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Aktenzeichen:
2. 5U _126/59 Im Namen des Volkes
v In Sachen
Verkindet
an 27. Scptember 1963

. . . . . ° . . . ° - . L] L] . o ° ° . . e .

Beklagten und Revisionskligerin,
gegen

. - . . . . . . L] ° - ° © 3 . . o ° ° ° °

Kldger und Revisionskeklagten,

hat der 2. Senat des Bundessozialgerichts auf
die miindlicke Verhandlung vem 27. Septemker 1C63,
an der nmitgewirkt haben

Bundesrichter Demiani

als Vorsitzender, -
Bundesrichter Dr. Baresel  und
Bundesrichter Hunger

als weitere Berufsrichter,
Bundessozialrichter Gilint her - und
Bundessozialrichter Kunold

als ehreramtliche Richter,

fiir Recht erkannt:

Das Urteil des Landessozialgerichts Ncrdrhein-
westfalen vem 29, Januar 1659 wird mit den 1km
zugrunde liegenden Feststellungen aufgeloken.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Larndessozialgericht zurick-
verwiesen,

Von Rechts wegen.
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-Der Kléger ist mit seinem Bauuntcernehmen Mitglied der Belklagten.
Bei einer Lohnbuchpriifung im Augusé 1956 stcllte der Rechnungs-
beamtc der Beklagten feSt, daB der Klidger im Jahrc 1954 Zahlungen
in ‘Hohe von rd. 5.500,-:- DI fiir Putzarbeiten an einen-gewissén
Alex I==== (L.) geleistet hatte, L. hatte sich als Putzer-
kolonfenfithrer bei der Beklagten angemeldet. Seine Aufnahme
in das Betriebsverzeichnis war jedoch durch Bescheid der Be-
klagten vom 2. April 1954 und Widerspruchsbescheid vom
11, August 1954 bindend abgelehnt worden, Die Beklagte sah
dic zahlungen an L. als Entgeltzahlungen des Kligers an und
forderte von ihm mit der Nachtragsberechnung vom‘6o Oktober 1956
107,17 DM als Beitrag flir 1954. Den Widerspruch des Kligers wies
dic Reklagte durch zescheid vom 9, Februar 1957 zurick: L. sci
nicht Unternehmer im Sinne des § 633'Abs° 1 der Reichsversiche..
rungsordnung (RVO). Nach der Rechtsprechung des Reichsversiche-
runzsamts (RVA) sei unfallversicherungsrechtlich nur derjenige,
als Untcrnehmer anzuschen, der einen auf die Dauer ausgerich-
teten Gewerbebetrieb unterhalte und das wirtschaftliche Wagnis
dicses Unternehmens trage. Dem Kolonnenfithrer einer Putzcr-
kolonnc werde die Unternehmercigenschaft abgesprochen.

Auf‘die hiergegen erhobene Klage hat das Sozialgericht Dortmund
durch Urtcil vom 23, Juli 1957 den Verwaltungsakt vom 6. Oktober
1956 und den Widerspruchsbescheid vom 9. Februar 1957 aufgchoben:
L. sci mit-seihcr Kolonne fir den Klidger nicht als Arbeitcr, son-
¢ern als Untcrnehmer im Sinne der Unfallversicherung titig ge-
worden, Hierfir spreche, daf L. dic von ihm beschiéftigten Per..
sonen bei der Krankenkasse versichert und von sich aus alle '
Sozialabgaben sowie Lohnsummensteuer und die sonstigen Steuern
gezahlt habe,
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Das Landessozialgericht (LSG) Nordrhein-Westfalen hat durch
Urteil vom 29. Januar 1959 die Berufung der Beklagten zuriick-
geuiesen und die Revision zugelassen: Die Beklagte konne ihre
Beitragsnachforderung nicht auf § 755 Abs. 1 RVO stiitzen, da
der Lohnnachweis des Klidgers fiir 1954 nicht unrichtig gewesen
sci. L. bzw, die Mitglieder seiner Putzerkolonne seien nicht
Arbeitnehmer des Kldgers gewesen, Vielmehr sei zwischen dem |
Kliger und L. im Mai 1954 ein Werkvertrag im Sinne des § 631
des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) zustande'gekommen; denn L.
habc sich verpflichtet, gegen eine Vergiitung von 1,95 DM pro
gm Inncnputzarbeiten herzustcllen. In dem Auftragsschreiben
des Klidgers an L. vom 22, Mai 1954 seien die Bestimmungen

der Verdingungsordnung fir Bauleistungen 1952° (VOB) als
Vertragsgrundlage bezeichnet worden, ein solcher Hinweis
eriibrige sich bei einem echten Arbeitsvertrag im Sinne des

§ 537 RVO. Durch den Vertrag habe L. die bei Ausfithrung
eines baugewerblichen Auftrags Ublicherweise dem Auftrag-
nchmer obliegenden Verpflichtungen tibernommen, Daf L. den
lultrag des Klidgers wie ein scelbstidndiger Unternehmer und
nicht als Arbeitnchmer erfiillt habe, sei ferner auch daraus
zu erschen, daB L. dem Kliger {iber die ausgefiihrten Putz-
arbeciten unter eigener Firma Rechnungen erteilt, der Kl&ger
dic Rechnungsbetrige wegen unrichtiger AufmaBe und z.T. nicht
ordnungsgemidfier Ausfiihrung gekiirzt habe und daf L. die vom
Kiéger erhaltenen Betridge als Einkommen versteuert habe. In
ganz besonderem MafBe ergebe sich die Unternehmereigenschaft:
des L. daraus, daB er nicht nur fiir den Klidger, sondern
glcichzeitig auch fiir andere Baufirmen tidtig gewesen seil

und nicht in eigener Person stindig an einer Paustelle mif-
gCarbeitet habe, ferner da der Kliger ihm gegeniiber xein
Woeisunzsrecht in bezug auf Arbeitszeit, Ausfiihrung der Arbpeift,
Gestellung von Arbeitskriéften usw. gehabt habe. Die vom Kldager
an L. gezahlten Betrdge seien daher Vergiitungen fir von L. als
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sglbstandigem Unternehmer auf Grund des Werkvertrags ausgefiihrte
Putzarbeiten, nicht hingegen Entgelt im Sinne des § 750 Abs. 2
in Verbindung mit § 160 RVO gewesen., Ohne rechtliche Bedeutung
sel filir dicsen Rechtsstreit der Umstand, daf die Beklagte dem

L. die Aufnahme in das Betriebsverzeichnis versagt habe. Dicser
- nur die Eezichungen zwischen der Beklagten und L. periihrende -
Vorgang habc¢ keinen Einfluf3 auf Rechtsnatur und Bedeutung der
von L. geschlossenen und durchgefiihrten Vertridge und der vom
Klédger an ihn geleisteten Zahlungen., Entscheidend sei in diescm
Verfahren nicht, ob L. die den MaBstiben der Beklagten ent-
sprcechende Qualifikation eines Bauunternchmers besesscn habe,
sondern allein, daB er nach Art und tatsichlicher Abwicklung
sciner Vertragsbezichungen zum Klidger diesem gegentiber wie ein
Unternehmer und nicht wie ein im Betrieb des Klidgers beschidf-
tigter Arbeitnehmer titig geworden sei.

Gegen das am 26. Mai 1959 zugestellte Urteil hat die Beklagte

am 6, Juni 1959 Revision eingeclegt und sie am 15. Juli 1959 wie
Folgt begriindet: Die von der Beklagten verfiigte - selbstverstind-
lich nur im Verhdltnis zuischen ihr und L. bindend wirksame -
Ablchnung der Aufnahme des L. in das Mitgliederverzeichnis sei
doch immerhin als ein erhebliches Indiz dafiir anzuschen, daB L.
im Arbeitnehmerverhﬁltnis'gestanden habe. L. sei Kleinakkordant
géwesen; ein solcher sei nach stidndiger Rechtsprechung mit den
voll ihm angenommcnen Leuten als Arbeiter des Auftraggebers anzu-
schen. Der entscheidende Umstand, auf Grund dessen L. als unscln-
stAndiger Kleinakkordant anzusehen sei, liege in der vom LSG
{iberhaupt nicht gewiirdigten Tatsache, daB L. in Vertragsbezie.
hungen nicht unmittelbar zum Bauherrn, soncern lediglich zur
Baufirma gestanden habe., DaB L. auch kein selbstindiger Suounter-
nchmer gewesen sei, zeige sich an folgenden, vom LSG nicht beach-
teten Merkmalen: 1, L. habe seine Aufnahme erst im Mirz 1051,
‘drei Monate nach einém in seiner Kolonne eingetretenen Unfall,
beantragt. 2.- Im Augenblick sciner Anmeldung habe die gewerope-
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steuerliche Eintragung noch nicht vorgelegen; beim Gewerbe..
steueramt habe er sich erst im August 1954 gemeldet. 3. Beil
secinem Aufnabmeantrag habe L. einen Gewerbeschein iiber "Fiihrung
einer Putzerkolonne" vorgezeigt. Dies sei kein selbsténdiges
Gewerbe. 4. Der irrtimlich erteilte Gewerbeschein sei spiter
vom Amt Volmarstein zurlickgczogen worden. So' L. habe weder
Baugcridte, Geriiste noch Material besessen, sei also beziiglich
der Arbeitsausfithrung an die Baufirmen gebunden und den An-
weisungen diescr Firmen unterworfen gewesen, 6, Die vom LSG
angéfﬁhrte Behebung von Midngclriigen, zu der sich L. verpflich-
tet hatte, sei kein echtes Unternehmerrisiko gewesen; Material-
preiserhhungen und Zahlungsschwicrigkeiten der Bauherren seien
ihm hingegen nicht zur Last gefallen. Die Erteilung von Rech-
nungen durch L. habe eine blo8e AuBerlichkeit dargestellt; die
akliordmédBige Entlohnung scei typisch fiir die Stellung von Arocit-
nchmerkolonnen,

Mit all dem habe sih das LSG nicht auseinandergesetzt; scin
Urtcil enthalte iiberhaupt keinen ausreichenden Tatbestand,
auf den sich die Entscheidung griinden k@nnte, vielmehr sel
die eigentliche Grundlage der Entscheidung die als Schein.
vertrag zu wertende Vereinbarung zwischen dem Klégef und L.
Die Beklagte beantragt, |

unter Aufhebung der angefochtenen Urteile
die Klage abzuweisen, ’
hilfsweise,

die Sache zur erneuten Verhandlung und Ent..
scheidung an das LSG zuriickzuverweisen,

Der Kliger tritt dem Revisionsvorbringen entgegen und be-
zeichnet das Berufungsurteil als zutreffend. Er beantragt

Zuriickweisung der Revision,
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Die Revision ist statthaft durch Zulassung gemif § 162 Abs. 1
Nr. 1 des Sozialgerichtsgesctzes (SGG). Sie ist form- und frist-
gerecht eingelegt und‘begrUndet worden, dahsr zuldssig. Sie hatte
auch Erfolg, da die vom LSG getroffenen Feststellungen nicht
vOllig zur Beurteilung der Streitfrage ausrcichen, ob der Putzer-
kolonnenfithrer L. im Jahrc 1954 die Putzarbeiten fir das Bau-
unternehmen des Kligers als dessen Beschaftlgter oder als sclb-
stdndiger Untcrnchmer auogefuhrt hat. ' e

Von der Beantivortung dieser Frage hingt, wie das LSG zutreffend
angénommen hat, dle Entscheidung des Rechtsstreits ab; falls
nimlich L. als selbstindiger Unternchmer anzusehen ist, handelt
€s sich bei dem ihm vom Kléger gezahlten Betrag nicht um Entgelt,
den in der betreffenden Zeit Beschdftigte im Betricb des Kldgers

verdient haven (§§ 732, 750 RVO aF); ist hingegen die Unternchmer-

cigenschalt des L. zu verneinen, so sind er und - jedenfalls
mittelbar auch (vgl. BSG 6, 170, 174; 18, 190, 198) - die Mit-
glieder der von ihm aufgestellten Putzerkolonnen zur fraglichen
Zeit im Unternehmen des Kligers beschiéftigt gewesen, so dag der .
Kldger den von ihm an L. gezahlten Betrag als Entgelt nachzu-
weisen und hierfiir den Umlagcbeitrag zu entrichten hatte (vgl.
RVA, AN 1885, 344 Nr, 70,.365 Nr. 81). Diese Folgerungen werden
auch von keinem der Betelllgten in zweifel gezogen., ‘

Wic das LSG. mlt Recht dargelegt hat, ist es fﬁr diesen Rechts-
streit ohne Bedeutung, daB seinerzeit die Beklagte auf dic An-
meldung des L. (§ 653 RVO aF) einen Ablehnungsfescheid erteilt
und ihm die Aufnahme in das Betriebsverzeichnis verweigert hat.
Durch diesen gegen L. bindend gewordenen Verwaltungsakt ist die
Priifung, ob L. als Untcrnchmer anzuschen ist, im Verhidltnis zu
den Paufirmen, dic ihm Auftrige erteilten, nicht beriinrt worden
(vgl. RVA, EuM 21, 205).
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Fiir die Beurteilung der Frage, ob jemand als sclbstindiger
Unternehmer oder als beschiaftigter Arbeitnehmer anzuschen ist,
kommt es nicht auf die von den Vertragsprartnern gewdhlten
Bezeichnungen oder die zivilrechtliche Erscheinungsform der
Vereinbarungen an; rafgebend ist vielmehkr die tatsichliche
Gestaltung der Verhdltnisse, wobei allerdings den Vercin-
varungen der Betciligten bedeutsame Hinweise entnommen
werden konnen, wenn die Ausgestaltung der tatsichlichen
Verhiltnisse Merkmalc sowohl einer sclbstédndigen als auch
einer unselbstindigen Tutigkeit aufweist (vgl. SozR RVO

§ 537 aF Bl. Aa 8 Nr. 8). Diesen Grundsatz hat das LSG
beachtet, denn in den Entscheidungsgriinden wird es als
erheblich bezeichnet, welcher Art die Vertragsbezichungen
zwischen L, und dem Kliger tatsidchlich gewesen seien und

31, YONY SIOMUIE]

J[K:

ob si¢ so, wie sie¢ vertraglich eingegangen wurden, auch
abgewickelt worden s€ien, Dariiber hinaus hat lbrigens das
LSG in der am gleichen Tage entschiedenen Berufungssache
der Beklagten gegen die Firma Monch-Bau GmbH (L 16 U 125/57,
vgl. hierzu Urtell des erkennenden Senats vom 27.9.1962,

2 RU 119/59) ausdriicklich dazu Stellung genommen, ob €5
sich bei den Vereinbarungen mit L. nur um Scheinvertrige
gchandelt habe und in Wirklichkeit die Mitglieder der
Putzerkolonne in einem Beschidftigungsverhiltnis zur auftrag-
ertcilenden Baufirma gestanden hitten; das LSG hat hierfir
keinen Anhaltspunkt gefunden und hervorgehoben, daf L. die
Leute seiner Putzerlkolonne selbst eingestellt, entlohnt und
krankenversichert, die sonstigen Sozialabgaben fiir sie ent.
richtet, die Lohnsummensteuer gezahlt und auBerdem versucnt
habc, mit seinem Betriceb Mitglied der Beklagten zu werden;
hicraus werde ersichtlich, daB L. tatsichlich aucn im Ver-
hiltnis zu seinen Leuten sich wie ein Unternehmer verhalten
und nicht etwa nur als Bote oder Durchgangsperson gewirxt
‘habe.~ Mit dem bloBen vertragswortlaut hat sich das LSC
somit zutreirenderweise nicht bpegniigt.
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Dic Revision macht jedoch nun erneut geltend, L. habe mit den
Baufirmen - so auch hier mit dem Kléger ~ nur Scheinvcrtrége
geschlosscn, durch die seine tatsidchliche Stellung als unscelb-
stédndiger Arbeitnchmer verdeckt werden sollte. Zur Begriindung
hierfir nimmt die Revision allgemein Bezug auf dic in Recht.
sprechung und Schrifttum entwickelten Grundsidtze zur versiche-

‘rungsrechtlichen Stellung der Kolonnenfithrer oder "Kleinakkordan-
ten" und meint, bei Heranzichung dieser Grundsitze sei L. die
Untcernchmercigenschaft -abzusprechen, da Kleinakkordanten in der
Regel als Arbeiter des Unternehmers angeschen wiirden, der dic
Arveiten im Akkord vergebe,

Zum Regriff des Kleinakkordanten (vgl. u.a. RVO-MitglKomm.,

Rand III, 2., Aufl., Anm. 1 d und 1 g 7 zu § 633, S. 238, 249 ff
mit zahlrcichen Nachweisen; Brackmann, Handbuch der Sozialver-
sicherung, 1.-6. Aufl., Band II, 308 a; Schicke, BB 1562, 1381),
der gcrade im Baugewerbe hiufig in Erscheinung tritt, sind cine
viclzahl von lerkmalen aufgestellt worden, die als kennzeichnend

flir die wirtschaftliche Unsclbstidndigkeit angesehen wurden, woraui

sich die Meinung griindete, der typische Kleinakkordant stclle nur
¢ine Mittelsperson zwischen den von ihm angeworbenen Arbeits..
kriften und dem Auftraggeber dar. Nicht alle dieser frither als
bedcutsam erachteten Merkmale geben indesscen auch noch gegen-
wartig brauchbare Beurteilungsmafstidbe ab. So kommt €s nach
Mcinung des Senats bei der Priifung der Unternehmereigenschaft
nicht darauf an, ob der Betreffende iiber eigene Gerdte, Matecria-
lien oder sonstige erhebliche Betricbscinrichtungen verfiigt (so
Schiedsstelle, EuM 25, 450; auch noch Bayer., LSG, Breith. 1958,
75; dagegen bereits Bayer. LVAmt, EuM 12, 153), ob er geniigend
Gelémittel oder Kredit besitzt, um die Entlohnung der Arpbeits-
kridfte bis zur Fertigstellung sclbst vorzustrecken oder oo er
hicrfiir auf Abschlagszahlungen des Auftraggebers schon widhrend
der Ausfiihrunc der Arbeiten angewiesen ist (vgl. insowcit RVA,
AN 1899, 470 Nr. 1759; AN 1909, 508 Nr, 2321; EuM 19, 108; EG
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1927, 381; Schiedsstclle aa0). Diecse Gesichtspunkte, auf dic
sich z.T. auch dic Revision noch beruft, sind als Abgrenzungs-
merkmale kaum noch vervycrtbar, weil sich eine wirtschaftliche
Entuicklung vollzogen hat, in deren Verlauf jetzt auch Bau-
untcrnchmer unter Bedingungen tidtig werden, die friher als
kennzcichnend fir den unsclbstindigen Akkordantcn gegolten
haben. Dies glaubt jedenfalls der Senat dem Inhalt der von
den Vorinstanzen herangegzogenen VOB entnehmen zu miissen,

wobei insbesonderc auf Teil B § 16 hingewiesen sei.,

Der in der Revisionsbegriindung hervorgenobene Umstand, daf
L. in Vertragsbeziehungen nicht unmittelbar zu einem Bau-
herrn, sondern lediglich zu einer Baufirma gestanden habe,
verliert seine angeblich entscheidende RBedeutung sogleich
dacdurch, daf die Beklagtc anschlieBend einriumt, im Bau-:
gewerbe sci es {iblich, daB ein Hauptunternchmcr zur Unter-
stiitzung andere sclbstidndige Unternehmer als Subunternenmer
heranziehe, Zur versicherungsrechtlichen Reurtceilung des
L. gibt diescs Revisionsvorbringen also nichts Brauchbares
her, Nach Auffassung des Senats gilt dies im wesentlichcn
auch von den Hinwveiscen der Revision aur den Zeitpunkt und
dic ndheren Umstiénde der Betriebsanmeldung durch L.

Im Ergebnis ist der Revision jedoch darin beizupflichten,
dafl das LSG nicht geniigend Anhaltspunkte festgestcllt nat,
die den SchluB auf die Qualifikation des L. als selbstin-
digen Unternehmer rechtfertigen konnten,

Wohl ist insoweit mit Recht im angefochtenen Urteil nervor-
gchoben worden, daB L. nicht nur fiir den Kliger, sondern
auch fiir andere Raufirmen tidtig gewesen sei, nicht in
cigener Person stidndig auf einer Baustellc mitgearbeitet
habe und daB der Kliger ihm gegeniiber kein Weisungsrecnt
bezliglich Arbeitszeit, Arbeitsausfiihrung und Gestellung von
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Arbeitskriften gehabt habe, Diese - versicherungsrechtlich an
sich schr bedeutsamen - Feststcllungen sind unter mehrcren
Gesichtspunkten nicht voll geeignet, das angefochtene Urteil

zu stitzen. Bezliglich der Weisungsfreiheit des L. hat die
Revision zutrceffend eingewandt, dafB es der Kldrung bedurft
hitte, ob nicht L. - da er auf die Lieferung von Materialien
und Geriisten durch den Bauunternchmer angewiesen war -~ insofern
doch dessen Anwveisungen unterworfen gewescn sei., Hinsichtlich
des glcichzeitigen Titigwerdens von Leuten des L. fiir mehrecre
Baufirmen hitte es noch genauerer Feststellungen dariiber bedurft,
ob dies nur ein zufidlliges zeitweiliges Zusammentreffcen ver-
schiedener Akkordauftrége ohne wirkliche unternehmerische Planung
des L. (vgl. RVA, AN 1883, 161 Nr. 671) oder aber einen auf
ldngere Sicht von L. disponierten Einsatz mehrerer Putzer-
lkolonnen (vgl. RVA 1898, 554 Nr. 1731) dargesteilt hat,

Schlieflilich fchlt es insbesondere noch an einer hinreichenden
Kldrung der Fragen, ob L. als Flihrer der'Putzerkolonne ein
echtcs Unternchmerwagnis getragen hat und wie seine personliche
Verglitung - im Vergleich zur Entlohnung der Kolonnenmitglieder -
geregelt war. Diese in Schrifttum und Rechtsprechung (vgl. u.a.
Brackmann aaQ; RVA, AN 1930 S. 47 Nr. 3629; vor allem AN 1932

S. 199 Nr. 4354) als entscheidungserheblich angesehenen Um-
stdnde sind bisher vom LSG unzulinglich erforscht worden. Der
fcstgestellte Sachverhalt 148t in dieser Richtung nur erxeénncn,
dag fur die Putzarbeiten ein fester Akkordsatz pro am verein-
vart war (vgl. insoweit VOB Teil A § 5) und daB L. Rechnungs.:
kurzungen auf Grund sciner Gewdhrleistungspflicht hinzunenmen
hattc (vgl. VOB T€il B § 13). Dagegen wird nicht ersichtlicn,
wie L. die von ihm angeworbenen Leute entlohnt hat und ob er

I'iiv sich selbst nur eine etwa dem Putzerlohn gleichicommende
Vergiitung oder aber einen Gewinn kalkuliert hat, der sich einer-
'scits von den Entlohnungen der Arbeitnehmer abhob, andererscits
aber - etwa infolge ungiinstigen Ablaufs der Arbeiten - auch in
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einen seine Arbeitnehmer nicht beriihrenden Verlust um-
schlagen konnte,

Die Revisionsriigc, das angefochtene Urteil ermangele aus-
recichender tatsidchlicher Feststcellungen, trifft hiernach
im Ergebnis zuy so daB die Revision begriindet ist. Eine
Entscheidung in der Sache selbst ist dem erkennenden Senat
dementsprechend nicht méglich, die Sache war daher an das
LSG zuriickzuverucisen (§ 170 Abs. 2 Satz 2 SGG). |

Dem LSG, das sich bisher auf die Auswertung der im Ver..
waltungsverfahren getroffenen Feststcllungen beschrinkt

hat, wird es oblicgen, die noch nicht genutzten Ermittlungs-
mdglichkeiten durch Zeugenvernchmung des L. éuszuschbpfeng

Dic Entscheidung iiber die auBcrgecrichtlichen Kosten des
Revisionsverfahrens bleibt dem abschliefenden Urteil des
I.SG vorbehalten.
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