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Zum Begri ff des Beschafti gungsverhéaltnisses (8 7 SGB 1V)
- BSG Uteil vom 25.01.2001 - B 12 KR 17/00 R

Zum Begriff des Beschaftigungsverhaltni sses gemaR 8 7 SGB 1V,
hier: BSG Uteil vom 25.01.2001 - B 12 KR 17/00 R -

(Zur tckverwei sung an das LSQ
Das BSG hat nmit Urteil vom 25.01.2001 - B 12 KR 17/00 R -
Fol gendes ent schi eden:
Orienti erungssat z:
Zur Versi cherungspflicht und Beitragspflicht eines Rechtsanwaltes,
der im Rahnen jeweils befristeter "Honorarvertrége" imAm zur
Regel ung of fener Verndgensfragen imBeitrittsgebiet als Berater
tatig ist.
Di e Parall el ent schei dung des BSG vom 25. 01. 2001
- B 12 KR 18/00 R - zur Aufhebung des Uteils des Sachsischen LSG
vom 02.03.2000 - L 1 KR 1/99 - (= HVBG | NFO 2000, 2933-2937) und
zur teilweisen Zurickverwei sung an dieses LSGist hier nicht
bei gefigt. Auf Winsch kann das BSG Urteil vom 25.01. 2001
- B 12 KR 18/00 R - vom HVBG zur Verflgung gestellt werden.

BSG Uteil vom 25.01.2001 - B 12 KR 17/00 R -

Tat best and

Streitig ist, ob der Beigel adene zu 3) als Beschaftigter
versi cherungspflichtig in der Rentenversicherung und
beitragspflichtig zur Bundesanstalt fur Arbeit (BA) war.

Der 1952 geborene Bei gel adene zu 3) ist Rechtsanwalt. Ab Mai 1991
war er imRahmen jeweils befristeter "Honorarvertrage" im Ant zur
Regel ung of f ener Vernbgensfragen des kl agenden Landkreises M als
Berater tatig. Der Honorarvertrag vom1l. April 1992 war bis zum
31. Dezenber 1992 befristet. Di e Bundesversicherungsanstalt fir
Angestellte (BfA) stellte anl aBlich einer Betriebsprifung beim

Kl &ger fur die Zeit bis 31. Dezenber 1992 fest, dal es sich bei
der Tatigkeit des Beigel adenen zu 3) um ei ne abhangi ge

versi cherungspflichtige Beschéaftigung handelte (Prifbericht vom
22. Septenber 1993). Sie folgte danmit dem Besprechungsergebni s der
Spi t zenver bAdnde der Sozi al ver si cherungstréager vom

16./17. Marz 1993 und der Auffassung des Bundesninisters fuir

Fi nanzen, wonach die zur Erfillung der Aufgaben nach 8§ 28 des

Ver nbgensgeset zes von den Geneinden imBeitrittsgebi et

her angezogenen Rechtsanwdl te, Steuerberater und Wrtschaftsprifer
und anderen Fachkrafte als abhangi g Beschafti gte anzusehen seien
und die erzielten Honorare dem Lohnst euerabzug unterl dgen. Der

Kl dger zahlte die bis Dezenmber 1992 geforderten Beitrage zur

Rent en- und Arbeitsl osenversi cherung.
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Der Beigel adene zu 3) war von Januar 1993 bis Dezenber 1994 weiter
far den Kl ager im Am zur Regel ung of fener Vernbgensfragen tatig.
Am 9. Juni 1993 schlofR er nit di esem ei nen neuen "Honorarvertrag"
far das Jahr 1993 und am 10. Dezenber 1993 ei nen gl ei chl aut enden
Vertrag fur das Jahr 1994. G undl age der Vertrage war ein

Must ervertrag des Bundesverwal tungsantes. Nach § 1 der Vertrage
unfallte die Tatigkeit des Beigel adenen zu 3) die Mtwi rkung an
fachl i chen Entschei dungen, die Beratung der zustéandi gen
Mtarbeiter des Kl agers bei der Vorbereitung von Entschei dungen,
gutachtliche Stellungnahnen, Durchf dhrung von Schul ungsmafZnahmen
sowi e di e Herbeifihrung gutlicher Einigungen. Die inhaltliche
Ausgestal tung der Tatigkeit sollte in standiger Absprache nit dem
Amt zur Regel ung of fener Vernbgensfragen erfol gen. Di e Aufgaben
waren in den Dienstraunen des Kl dgers wahrzunehnen (8 1 Abs 2 der
Vertrage). I m Gegensatz zum Vertrag vom1. April 1992, der eine
Arbeitszeit von 40 Stunden/Wche festlegte, regelte § 2 der
Vertrage nunnehr als "Zeitaufwand": "D e Aufgabe erfordert, dal
der Auftragnehnmer zum ndest wahrend der normal en Di enststunden im
Ant zur Regel ung of fener Vernibgensfragen zur Verfigung steht. Die
Ei nzel heiten kénnen nmit dem Auftraggeber (Kl &ger) abgestimt
werden." Al's Vergiatung wurde ein nonatlich nachtraglich zu

zahl endes pauschal es Honorar von 9.000 DM ei nschliel3lich der

geset zl i chen Unsat zsteuer vereinbart sow e ei ne pauschal e

Auf wandsent schadi gung fur das Jahr 1993 von 1.750 DM und far das
Jahr 1994 "in der vom Bundesverwal tungsam bezuschul3ten Hohe".
Wahrend der Vertrag vom 1. April 1992 ei ne M nderung der

Ver gutungen nur fiur den Fall der krankheitsbedi ngten

Ar bei t sunf ahi gkeit vorsah und ei nen bezahlten Urlaub von 24 Tagen
i mJahr, wiurde in den neuen Vertréagen auch eine

Ver gut ungsm nderung fur Erhol ungszeit vereinbart (8§ 3 Abs 5 der
Vertrage). Diese Zeiten waren mt dem Kl &ger abzustimen (8§ 7 der
Vertrage).

Die All geneine Otskrankenkasse Dresden (ACK), deren

Recht snachf ol gerin di e bekl agte Krankenkasse ist, stellte als

Ei nzugsstelle mt Bescheid vom 24. Oktober 1995 und

Ander ungsbeschei d vom 27. Dezenber 1995 gegeniiber dem Kl 4ger fest,
dalR der Bei gel adene zu 3) auch in der Zeit vom 1. Januar 1993 bis
31. Dezenber 1994 in einer versicherungspflichtigen Beschaftigung
gest anden habe; sie forderte Beitréage zur Renten- und

Arbei t sl osenversi cherung in Hohe von 33. 459, 60 DM nach, die der

Kl dger unter Vorbehalt zahlte. Den Wderspruch des Kl agers wi es
die AOK mt Wderspruchsbescheid vom 23. April 1996 zurick. Der
Bei gel adene zu 3) habe die ihmin den Honorarvertragen

zugewi esenen Aufgaben nach Zeit und Ot frendbesti nm ausgefihrt.
Ei n Unternehnerrisi ko sei nicht erkennbar.

Das Sozi al gericht (SG hat nach Beil adung der Bf A (Bei gel adene

zu 1), der BA (Beigeladene zu 2) und des Rechtsanwalts die Klage
durch Uteil vom 10. Juni 1997 abgew esen. Das Landessozi al geri cht
(LSG hat auf die Berufung des Kl agers dieses Uteil und die
Beschei de auf gehoben sowi e di e Beklagte verurteilt, an den Kl ager
33. 459, 60 DM zurickzuzahl en. Der Bei gel adene zu 3) habe nicht in
ei nem Beschafti gungsverhéaltnis zum Kl 4ger gestanden. Die
Ausgest al tung seiner Tatigkeit habe den Vereinbarungen des

Honor arvertrages entsprochen. Sie habe zwar sowohl typische

Mer knmal e ei nes Beschéafti gungsverhal tni sses als auch einer

sel bst andi gen Tati gkeit aufgew esen. Nach dem Gesantbild der

Arbeit sl ei stung habe i ndessen ei ne sel bstandi ge Téati gkeit

vor gel egen.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Revision des Bei gel adenen

zu 3). Er riugt eine Verletzung des 8 7 Abs 1 des Sozi al geset zbuchs
- CGenei nsanme Vorschriften fir die Sozial versicherung (SG |V). Das
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LSG habe di e Aussage der Zeugin H nicht gewlrdi gt und unrichtige
Feststellungen getroffen. Die Feststellung des LSG er sei nicht
durchgangi g funf Tage in der Wche widhrend der Kernzeit im Am
anwesend gewesen, treffe nicht zu. Eine entsprechende
Zeugenaussage gebe es nicht. Ferner wird eine Verletzung von Art 3
Abs 1, Art 9 Abs 3 iVmArt 20 Abs 1 des Grundgesetzes gerigt, da
auch Rechtsanwél te sozial schutzbedirftig seien.

Der Bei gel adene zu 3) und di e Bekl agt e beant ragen,
das Urteil des LSG vom 2. Mirz 2000 aufzuheben und di e Berufung
des Kl agers gegen das Urteil des SG vom 10. Juni 1997
zur ickzuwei sen.

Der Kl ager beantragt,
di e Revision zurickzuwei sen

Er halt das Uteil des LSG fur zutreffend.

Di e Bei gel adenen zu 1) und 2) haben keinen Antrag gestellt. D e
Bei gel adene zu 2) hat sich schriftséatzlich der Rechtsauffassung
des Bei gel adenen zu 3) angeschl ossen

Ent schei dungsgr Giinde

Di e Revi sion des Beigel adenen zu 3) ist i S der Aufhebung des
angefochtenen Urteils und der Zurickverwei sung der Sache an das
LSG begrundet. Das LSG hat dessen Mtarbeit imAnmt zur Regel ung
of fener Verndgensfragen des Kl dgers al s sel bstandi ge Tati gkeit
angesehen. Diese Bewertung bezi eht sich auf die Jahre 1993 und
1994, in denen nach Feststellung der AOK i n den angef ocht enen
Beschei den eine in der Renten- und Arbeitslosenversicherung

ver si cherungspflichtige und beitragspflichtige Beschaftigung
vorgel egen hat. Die Bewertung halt der revisionsrechtlichen
Praf ung ni cht stand.

1. In den Jahren 1993 und 1994 unterl agen Personen, die gegen
Arbeitsentgelt beschaftigt waren, in der Renten- und
Ar bei t sl osenversi cherung unabhangi g von der Hohe des Entgelts der
Ver si cherungs- und Beitragspflicht (8 1 Satz 1 Nr 1 des
Sozi al geset zbuchs - Gesetzliche Rentenversicherung (SGB VI); § 168
Abs 1 Satz 1 des Arbeitsfodrderungsgesetzes (AFQ)).
Beurteil ungsmafRstab fidr das Vorliegen einer abhangi gen
Beschaftigung ist 8 7 Abs 1 SGB IV in seiner bis zum
31. Dezenber 1998 gel tenden Fassung (aF; jetzt 8§ 7 Abs 1
Satz 1 SGB 1V). Nach § 7 Abs 1 SG IV aF ist Beschéaftigung die
ni cht sel bst &ndi ge Arbeit, insbesondere in ei nem Arbeitsverhéltnis.
Nach der stéandi gen Rechtsprechung des Bundessozi al gerichts (BSGQ
setzt eine Beschaftigung voraus, dall der Arbeitnehmer vom
Arbei t geber personlich abhangig ist. Bei einer Beschaftigung in
einem frenden Betrieb ist dies der Fall, wenn der Beschaftigte in
den Betrieb eingegliedert ist und dabei einem Zeit, Dauer, Ot und
Art der Ausfihrung unfassenden Wi sungsrecht des Arbeitgebers
unterliegt. Allerdings kann dies - vornehmich bei D ensten
hoherer Art - eingeschréankt und zur funktionsgerechten di enenden
Tei | habe am Arbei t sprozeld verfeinert sein. Dengegenliber ist eine
sel bst dndi ge Tatigkeit vornehm ich durch das ei gene
Unt er nehnerri si ko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstéatte,
di e Verfigungsnbglichkeit Uber die eigene Arbeitskraft und die im
wesentlichen freigestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit
gekennzei chnet. b jemand abhangi g beschafti gt oder sel bstéandig
tatig ist, hangt davon ab, welche Merkmal e Gberw egen. MaRgebend
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ist stets das Gesanthbild der Arbeitsleistung. Wichen die

Ver ei nbarungen von den tatsachlichen Verhéal tni ssen ab, geben diese
den Ausschlag (BSCGE 45, 199, 200 ff = SozR 2200 § 1227 Nr 8;

BSG SozR 3-2400 8§ 7 Nr 13 S 31 f, jeweils mWN, zur

Ver f assungsnal3i gkeit BVerf G Kammer beschl u3, SozR 3-2400 § 7

Nr 11).

2. a) Das LSGist von diesen Grundsatzen ausgegangen. Es hat
al s Merkmal e der Ei nbi ndung des Bei gel adenen zu 3) in die
Organi sation des Kl dgers und damt eines
Beschafti gungsver hal t ni sses angesehen, dall i hm di e Akten zur
Bear bei t ung zugewi esen wurden. Ei ne Auswahl oder eine Besti nmung
der Rei henfol ge der Bearbeitung konnte der Beigel adene zu 3)
sel bst nicht treffen. Er durfte imFall der Abwesenheit
(Url aub/ Krankheit) auch keinen Vertreter benennen. Er konnte seine
Tatigkeit tatsachlich nur imAnt ausiben. Diese Feststellungen
sind nicht mt Verfahrensrigen angefochten worden. |hre
Beurteilung als Merkmal e ei ner abhangi gen Beschaftigung i st
rechtlich nicht zu beanstanden

b) Das LSG hat jedoch die Urstande, die fir eine freie
Mtarbeitertatigkeit und damt gegen ein Beschéaftigungsverhéltnis
sprechen, als erheblich Gberw egend angesehen und das Gesamntbild
der Arbeitsleistung als sel bstandi ge Tatigkeit bewertet. D ese
Beurteilung ist nicht frei von Rechtsfehlern
Das LSG hat zunachst all genein angefihrt, di e Ausgestal tung der
Di enstl ei stung des Bei gel adenen zu 3) habe den Verei nbarungen des
Honor arvertrages entsprochen. Speziell zur Arbeitszeitgestaltung
hat es festgestellt, sie habe nicht typischerweise der eines
Angest el | t enver hdl t ni sses entsprochen. In § 2 Satz 1 des
Honorarvertrages sei die Dauer der Arbeitszeit nicht eindeutig
festgel egt worden. Schon diese Bestimmung i m Unterschied zu der
vertragli chen Ausgestal tung des Jahres 1992 ("die Arbeitszeit
betréagt 40 Stunden") bel ege, dall dem Kl &ger nicht w e
Ubl i cherwei se ei nem Arbeitgeber das Recht eingeraunt war, vom
Bei gel adenen zu 3) eine wichentliche Arbeitszeit von 40 Stunden zu
verl angen. Es habe somit kein Anwesenheitszwang dergestalt
best anden, dalR der Bei gel adene zu 3) wi e ein Arbeitnehner bei
Abwesenheit nit arbeitsrechtlichen Konsequenzen
(Abmahnung/ Kiindi gung) habe rechnen missen. DalR di eser auch
tatséachlich nicht regel mai g 40 Stunden/Wche habe tatig sein
nissen, bel egten di e Zeugenaussagen. Der Geschéaftsleiter des
Kl 4gers, der Zeuge R, habe anl &Rl ich seiner Vernehnung am
23. April 1999 (geneint wohl: 23. April 1996) erklart, dal der
Bei gel adene zu 3) als Rechtsanwalt nobglichst zu den Besuchszeiten
habe anwesend sein sollen. Gundsatzlich habe keine
Anwesenhei t spflicht bestanden. Zwar sei der Beigel adene zu 3) im
wesentlichen bei Nachfragen fir die Mtarbeiter auch inmmer im Am
errei chbar gewesen. Allen Zeugenaussagen sei jedoch genein, dal3
die Rechtsanwdlte imAnt hinsichtlich der Gestaltung ihrer
Tatigkeit wesentlich nmehr Freiheit genossen hatten als die
Angestel lten. Soweit der Beigel adene zu 3) auf die von ihm
gef Uhrten Arbeitszeitkarten verwei se, sei nicht zw ngend der
Schl u zu zi ehen, es handel e sich um Nachwei se ei ner festgel egten
gel ei steten Stundenzahl. Nach sei nen Angaben habe er die
Arbeitszeitkarten sel bst ausgeflillt. Eine inhaltliche Kontrolle
sei nicht erfolgt. Dies habe der Zeuge R bestatigt. En
Unt erschreiten der Wichenstundenzahl (von 40 Stunden) bzw der
nonat | i chen Stundenzahl (von 160 Stunden) habe auch kei ne
arbei tsrechtlichen Konsequenzen gehabt. Sel bst ei ne Abwesenheit
von ei nem oder nehreren Tagen sei durch den Kl ager nicht
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sanktioni ert worden. Einzige Konsequenz der N chterbringung von
40 Stunden/Wsche sei der Ubertrag von Fehl zeiten auf die kommrenden
Monate nit ei ner abschl &gi gen Verrechnung i m Monat Dezenber eines
Kal enderj ahres gewesen. Die Erfassung der Arbeitszeit auf den
Arbeitszeitkarten habe dem Nachwei s gedi ent, dal eine
Honorartatigkeit nmit mndestens 160 Di enststunden nonatlich
vor gel egen habe. Das Honorar sei zum idberw egenden Teil vom
Bundesverwal t ungsant erstattet worden. Anspruch darauf habe nur
best anden, wenn der Rechtsanwalt sei ne Auf gaben voll stéandig
erfallt habe, also insbesondere kei ne Fehl zeiten vorgel egen
hatten. Der Beigeladene zu 3) sei imstreitigen Zeitraum nicht
durchgangi g funf Tage/ Wche wahrend der Kernzeit im Amt anwesend
gewesen. Fehl zeiten seien zul assig gewesen, sofern die
Gesant st undenzahl (160 Stunden im jahrlichen Monat sdurchschnitt)
erreicht worden sei. Die erforderlichen "Absprachen" mt dem
Geschaftsleiter R hatten jedoch keine fir ein

Beschéafti gungsverhdal tnis typi sche arbeitgeberseitige Genehnm gung
ei ner Abwesenheit vom Arbeitsplatz dargestellt. Aus der Aussage
des Zeugen ergebe sich, daR dieser kein Mtspracherecht,
geschwei ge denn ei n Abl ehnungsrecht bei der Wahl und Lage der
beabsi chti gt en Fehltage gehabt habe. Nach der Aussage sei davon
auszugehen, dall der Bei gel adene zu 3) den jeweiligen Fehltag

sel bst bestimme, ohne dalR der Kl ager dem habe wi dersprechen
kdnnen.

Di e Feststellungen, die das LSG i m Rahnen di eser Ausf idhrungen zur
Arbeitszeitgestaltung getroffen und sei ner Wirdi gung zugrunde

gel egt hat, sind unvollstandig und teilweise w derspriuchlich. Sie
konnen daher vom Senat der Entschei dung ni cht zugrunde gel egt
werden (vgl BSG SozR 2200 § 1246 Nr 139 S 449).

Soweit das LSG dem Honorarvertrag entnomren hat, die Dauer der
Arbeitszeit sei nicht eindeutig festgel egt gewesen, der

Bei gel adene zu 3) habe seine Arbeitszeit frei gestalten kdnnen,
ohne bei Abwesenheit mt arbeitsrechtlichen Konsequenzen w e
Abmahnung und Kindi gung rechnen zu missen, hat das LSG ni cht
bericksichtigt, dall das Vertragsverhaltnis nach 8 6 Abs 3 der
Vertrage vom 9. Juni 1993 und 10. Dezenber 1993 vom Kl ager
jederzeit mit einer Frist von einem Monat zum Monat sende hatte
gekundi gt werden kdnnen. Das LSG hat zudem zwar den Wbrtl aut des
8§ 2 der Vertréage w edergegeben, jedoch in seine Wirdigung nicht
ei nbezogen, dal darin eine Anwesenheit im Ant des Kl &gers

zum ndest wahrend der normal en Di enststunden vereinbart war

Ei nzel heiten wi e auch ei ne erhol ungsbedi ngt e Abwesenheit bedurften
nach den Vertré&gen der Abstimmung nmit dem Kl &ger (8 2 Satz 2,

§ 7). Dieser Vertragsinhalt spricht entgegen der Auffassung des
LSG fur eine vereinbarte M ndestdauer der Arbeitszeit, eine
Anwesenhei tspflicht imAnt zu bestimmen Zeiten und eine Pflicht
zur Abstinmung der Fehl zeiten mt dem Geschaftsleiter des Antes.

Wenn das LSG zu den tatsachlichen Verhaltnissen festgestellt hat,
der Bei gel adene zu 3) sei hinsichtlich der Gestaltung seiner
Arbeit wesentlich freier als die Angestellten und nicht
durchgangi g funf Tage/ Wche wahrend der Kernarbeitszeit im Am
anwesend gewesen, der Kl adger habe kein M tspracherecht, geschweige
denn ei n Abl ehnungsrecht bei Wahl und Lage der Fehltage gehabt,

wi derspricht das den weiteren Ausfihrungen, der Bei gel adene zu 3)
habe mbgli chst wdhrend der Besuchszeiten anwesend sein sollen und
sei imwesentlichen bei Nachfragen fir die Mtarbeiter auch inmer
imAnt erreichbar gewesen. Die | etztgenannten Feststellungen
wirden fir eine Eingliederung in die Arbeitsorgani sation des Antes
sprechen. A eiches gilt, wenn der Beigel adene zu 3) an

Di enst besprechungen teil genonmen hat. Dies hatte das LSG daher
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nicht, w e geschehen (vgl S 20 des Urteils), offenlassen dirfen
Es hatten auch Feststellungen dazu nahegel egen, ob Abwesenheiten

- unabhéngi g von der rechtlichen Verpflichtung - tatséachlich mt
dem Geschéaftsleiter abgesprochen worden sind. Da das LSG aul3er dem
davon ausgeht, dall nur Fehl zeiten zul &ssig waren, sofern die
Gesant st undenzahl von 160 Stunden i mjahrlichen Mnatsdurchschnitt
erreicht wrde (vgl S 14 des Urteils), und Abwesenheiten (auch
wegen Krankheit und Urlaub, vgl S 16 des Urteils) nachzuarbeiten
waren, héatte geklart und in die Wirdi gung ei nbezogen werden
nissen, ob der Bei gel adene zu 3) diese Arbeitszeit fir den Kl ager
erbracht hat oder nicht. Fur die Gesantwirdi gung macht es ei nen
Unt erschied, ob ein Rechtsanwalt mit nur geringen zeitlichen

Vor gaben eine Beratertatigkeit wahrni mm oder ob er
durchschnittlich taglich jedenfalls wahrend der Kernarbeitszeit
der anderen Mtarbeiter des Antes, insgesant 160 Stunden/Monat,
dort die i hmzugew esenen Akten bearbeitet, an Di enstbesprechungen
teilnimt, den Mtarbeitern zur Beratung zur Verflgung steht und
nur nach Absprache nit dem Geschaftsleiter dem Di enst fernbleibt.

c) Al's fir Sel bstandi gkeit sprechende "Verfiugbarkeit Uber die
ei gene Arbeitskraft” hat das LSG angefdhrt, dal3 der Bei gel adene
zu 3) nicht verpflichtet gewesen sei, dem Kl ager sei ne gesante
Arbeitskraft zur Verfligung zu stellen. Es sei ihmnicht verwehrt
gewesen, neben der Tatigkeit beimKI dger weiterhin seine Tatigkeit
al s Rechtsanwal t wahrzunehmen und ei ne Anwal t skanzl ei
in M aufzubauen. Hiervon seien die Vertragsparteien, w e sich aus
§ 5 des Honorarvertrages ergebe, sogar ausgegangen. Der Fall eines
angestel lten Rechtsanwalts, der seine gesante Arbeitskraft
ausschliefBlich einem anderen zur Verfigung stelle und sich
verpflichte, andere Mandate ni cht anzunehnen, |iege nicht vor.

Hi er verkennt das LSG dalR Sel bst &ndi gkeit eine

Ver f lgungsnigl i chkeit Uber die eigene Arbeitskraft und eine im
wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit voraussetzt
(vgl BSCE 45, 199, 200 = SozR 2200 § 1227 Nr 8 S 16). Davon konnte
bei der Beratertatigkeit des Bei gel adenen zu 3) nur gesprochen
werden, wenn er seine Arbeitsleistung so frei gestalten konnte,
dalR daneben eine Tatigkeit als freiberuflicher Rechtsanwalt

(Wahr nehnung von Gericht sterm nen, Besprechungsterm ne mit
Mandant en, Betreuung der Kanzlei) niglich war. Dieser SchlulR | ant
sich aus den bisherigen Feststellungen des LSG nicht ziehen. D e
festgestellte Arbeitsverpflichtung von 160 Stunden imjahrlichen
Monat sdurchschnitt und di e Anwesenheit im Ant wahrend der

Ker narbeitszeit sprechen dagegen

d) Das LSG ist ferner von einem - wenngl eich geringen -
Unt ernehnerri si ko des Bei gel adenen zu 3) ausgegangen. Er sei nach
Abl auf der Befristung ohne Anspruch auf Kindi gungsschutz und auf
Lei stungen der Arbeitslosenversicherung aus der Tatigkeit
ausgeschi eden, habe keine finanzielle Absicherung bei
krankhei ts- und url aubsbedi ngten Fehl zeiten gehabt und sei
verpflichtet gewesen, eine
Ver nbgensschadenshaft pfli chtversi cherung in Hohe von 1 MIIlion DM
(8 8 der Vertrage) abzuschlieBen. SchlieBllich sei ihmein
pauschal es nonatliches Honorar zuziglich einer pauschal en
Auf wandsent schadi gung, jeweils einschlielllich der Unrsatzsteuer
gezahlt worden, das er zu versteuern gehabt habe, w e dies bei
sel bst andi gen Téati gkeiten Ublich sei
Di ese Ausfihrungen rechtfertigen nicht die Annahne eines
Unt er nehnerri si kos. Nach der stéandi gen Recht sprechung des BSG i st
nmalgebl i ches Kriterium fir ein solches Risiko, ob eigenes Kapital
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oder die eigene Arbeitskraft auch mt der Gefahr des Verlustes

ei ngesetzt wird, der Erfolg des Einsatzes der sé&chlichen oder
personlichen Mttel also ungewi 3 ist (vgl BSG SozR 3-2400 § 7

Nr 13 S 36 mM\). Aus den Feststellungen des LSG ergi bt sich nicht,
dalR der Erfol g des Einsatzes der Arbeitskraft fur den Bei gel adenen
zu 3) ungewi B war. Denn er schuldete nur den Einsatz seiner
Arbeitskraft. Abziuge fir eine etwaige Schlechtleistung hatte er

ni cht hi nzunehnen. Es ist auch nicht erkennbar, dal
Honor ar kiir zungen ei ngetreten sind, weil seine Arbeitskraft nicht
bendti gt wurde, zB kein Beratungsbedarf bei m Kl &ger bestand, oder
wei | auf grund besonderer Unstande - zB eines Stronausfalls in den
Di enstraumen des Kl agers - die Arbeit nicht erbracht werden
konnte. - Die Uberburdung des Risikos, bei krankheits- oder

url aubsbedi ngten Ausfallen kein Honorar zu erhalten, wie es hier
verei nbart worden ist, spricht nach der Rechtsprechung des BSG nur
dann fir Sel bst&ndi gkeit, wenn dem auch ei ne groRere

Unabhé&ngi gkeit oder hdhere Verdi enstchance gegenubersteht. Allein
di e Bel astung ei nes Erwerbstéatigen, der im Ubrigen nach der

tat sédchlichen Gestaltung des gegenseitigen Verhéaltnisses als
abhangi g Beschaftigter anzusehen ist, mit zusétzlichen R siken
rechtfertigt nicht die Annahne von Sel bst éandi gkeit (vgl BSG

SozR 3-2400 8 7 Nr 13 S 36 mM\). Den Feststellungen des LSG i st

ni cht zu entnehnen, dall dem Bei gel adenen zu 3) hdohere

Ver di enst chancen of fenstanden. Es war ein Pauschal entgelt
vereinbart. Die Hohe des Verdi enstes hing nicht vom Arbeitseinsatz
ab; denn Fehl zeiten waren nachzuarbeiten und ei ne Miglichkeit,
durch Mehrarbeit Uber die 160 Stunden/NMonat hinaus ei nen hoheren
Verdi enst zu erzielen, bestand nicht. Sollten die sonstigen

Urst A&nde Uberw egend fUr eine abhangi ge Beschafti gung sprechen,
ver nbgen daher der Ausschl uf3 der Vergitung bei Krankheit und

Url aub di e sozi al versi cherungsrechtliche Beurteilung nicht zu
andern. - Die Verpflichtung zum Abschl u3 ei ner

Ver mogenshaft pflichtversi cherung i st kein speziell fir eine

sel bstandi ge Tatigkeit sprechendes Merknal. Sie beeinflul3t weder
die Eingliederung in den Betrieb noch die Risikoverteilung

zwW schen den Vertragsparteien. Eine Haftung fur schul dhaftes
Verhalten trifft - in der Regel eingeschrankt - auch Arbeitnehner
(vgl BSG SozR 3-2400 8 7 Nr 13 S 36 mM\); aus di esem Grunde werden
Haf t pfli cht ver si cherungen auch von abhéangi g Beschaftigten

abgeschl ossen (vgl LAG Berlin, NZA 1987, 488, 489 aE). - Soweit
das LSG ein Unternehnerrisi ko aus dem fehl enden Anspruch auf

Lei stungen der Arbeitslosenversicherung ableitet, ist dies ein
Zirkel schl uR. Sollte der Beigel adene zu 3) abhangi g beschafti gt
gewesen sein, war er gegen den Fall der Arbeitslosigkeit
versichert. - Die Befristung der Honorarvertrage vermag ein

Unt ernehnerri si ko wdhrend der Arbeit fir den Kl ager nicht zu
begrinden (vgl BSG SozR 3-2400 8 7 Nr 13 S 37). - Schliefdlich
bringt die vom LSG in di esem Zusanmenhang gewlr di gt e Ver ei nbar ung
Uber die Versteuerung des Honorars durch den Bei gel adenen zu 3)
nur die Vorstellung der Vertragspartei en zum Ausdruck, eine

sel bst andi ge Tatigkeit zu begrinden (vgl BSG Urteil vom

14. Mai 1981 - 12 RK 11/80 - BB 1981, 1581, 1582). Sie konnte

al l enfal I s Bedeutung erl angen, wenn die tatséchliche Ausgestal tung
der Bezi ehungen des Bei gel adenen zu 3) zum Kl &ger gl ei cher malRen
far Sel bstandi gkeit und ei ne abhéangi ge Beschafti gung spricht

(vgl BSG SozR 2200 § 1227 Nr 17). Davon kann jedoch nach den

bi sherigen Feststellungen des LSG kei ne Rede sein.

e) Al's entscheidend fir di e Annahne einer sel bstandi gen

Tatigkeit hat das LSG angesehen, dall der Bei gel adene zu 3) bei der
Bear bei tung der Akten i mwesentlichen fachlich weisungsfrei war.
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Hi erbei ist jedoch zu beachten, dal die Qualifikation des

Bei gel adenen zu 3) als Vol ljurist Wisungen zum I nhalt der

Ent schei dungsent wiir f e, Ber atungen, CGutachten, Schul ungen und be
der Herbeifdhrung gutlicher Einigungen ausschl o3. Daher hat das
LSG das Fehl en fachlicher Wi sungen auch nur danmit begrindet, es
sei en kei ne Vorgaben i S von Arbeitsanwei sungen bei der Behandl ung
der zugeteilten Falle zu beachten gewesen, w e sonst be
Angestellten imoffentlichen Dienst Ublich. Sollte das LSG damt
Anwei sungen zum Ar bei t sabl auf genei nt haben, hdtte es hier seine
Feststel |l ungen wirdi gen missen, dall der Bei gel adene zu 3)

besti mten Sachbearbeitern als Berater zugeteilt war, ihmdie

Akt en zugew esen wurden und er sie in bestinmter Rei henfolge sow e
imAnt zu bearbeiten hatte. Das Fehlen von Vorgaben zur Abfassung
der Beschei dentwirfe spréache nur gegen ei ne Einbindung in die
Arbei t sorgani sati on des Kl agers, wenn i hre Kenntnis und Beachtung
ni cht zum sel bstverstandl i chen Handwer kszeug eines Vol ljuristen
gehorte. I m Gegensatz zur Auffassung des LSG ist es fur die Frage
der fachlichen Wi sungsgebundenheit unerheblich, ob der Kl &ager den
" Enpf ehl ungen" des Bei gel adenen zu 3) gefol gt ist oder nicht.

f) SchlieBlich neint das LSG es fehle die soziale und
rechtliche Schut zbedirftigkeit, die es erfordere, den
Bei gel adenen zu 3) in die Pflichtversicherung auf zunehrmen. Dabei
wi rd verkannt, dalR di e Annahne ei ner Beschafti gung nicht von der
i ndi vi duel l en Schut zbedirftigkeit der betreffenden Person abhéangt
(vgl BSCE 40, 208, 209 = SozR 2200 § 169 Nr 1 S 2; BSG SozR 2200
§ 1227 Nr 19 S 43). Der besondere Schutzzweck der
Sozi al versi cherung und i hre Natur als eine Einrichtung des
of fentlichen Rechts haben fur die Beschaftigung insofern
Bedeut ung, als sie es ausschlielRlen, Uber die rechtliche Ei nordnung
allein nach dem W I 1len der Vertragsparteien und ihren
Ver ei nbarungen zu entschei den (vgl BSGE 51, 164, 167/168
= SozR 2400 8 2 Nr 16). Al's Merkmal der Beschaftigung ist das Ziel
der Sozi al versi cherung, die sozial Schwicheren vor den
Wechsel fal |l en des Lebens zu schitzen, nicht geeignet. Das gilt
auch fiar die wrtschaftliche Abhéangi gkeit, die das LSG al s
nmalRgebl i ch fur eine soziale Schutzbedirftigkeit angesehen hat
(vgl BSCE 36, 262, 263; BSG SozR 2200 § 1227 Nr 19 S 41).
Ebensoweni g kann ei ne Beschaftigung i S des
Sozi al versi cherungsrechts mit dem H nweis auf eine fehl ende
rechtliche Schut zbedirftigkeit und danmit verneint werden, daB die
Berufung auf die Versicherungspflicht der Beschaftigung im
Verhéltnis der Vertragsparteien zuei nander treuwidrig ist. Auch
di es wirde dem Charakter einer o6ffentlich-rechtlichen
Pflichtversicherung w dersprechen

3. Der Rechtsstreit ist an das LSG zurlckzuverwei sen, weil
weitere Feststellungen zu den Urst d&nden der Arbeit des
Bei gel adenen zu 3) fir den Kl ager (zB zur Dauer der wdchentli chen,
nonat |l i chen Arbeitszeit, Arbeitszeitgestaltung nmt oder ohne
Absprache mit dem Geschéaftsleiter, Einbindung in den Arbeitsabl auf
des Antes einschlielllich der D enstbesprechungen) zu treffen sind
(8 170 Abs 2 Satz 2 des Sozial gerichtsgesetzes (SG5 ). Hierbei
wi rd das LSG auch di e Auf zei chnungen in den Arbeitszeitkarten und
al | e Zeugenaussagen zu bericksi chti gen haben, sofern die
Bewei swir di gung kei ne Bedenken gegen di e G aubhaftigkeit ergibt.
Di e abschli efende Gesantwirdi gung erfordert ei ne Abwadgung all er
fdr eine abhdngi ge Beschaftigung und ei ne sel bstandi ge Tati gkeit
sprechenden Urst ande. Sollte sich dabei ergeben, daR der
Bei gel adene zu 3) imwesentlichen téaglich in der Kernarbeitszeit
und durchschnittlich 160 Stunden/Monat im Am die i hm zugew esenen
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Auf gaben erl edigt und den Mtarbeitern als Berater zur Verflgung
gestanden hat, sprechen di ese Unstande und di e pauschal e
nonat | i che Vergitung deutlich fur eine Beschaftigung. Die

Ver hal t ni sse unterschi eden sich dann auch wesentlich von dem
Sachverhalt, den das Bundesarbeitsgericht seinem Urteil vom

3. Juni 1998 (5 AZR 656/97, AP Nr 97 zu § 611 BGB Abhéangi gkeit)
zugrunde gel egt hat. Di e Vernutungsregelung des § 7 Abs 4 SGB IV
(i dF des Gesetzes vom 20. Dezenber 1999, BGBlI 2000 I 2) fiur eine
Beschafti gung bei Vorliegen von m ndestens drei der dort genannten
Merkrmal e galt zwar in den Jahren 1993/94 noch nicht. Sofern jedoch
angenommen wird, in den Merkmal en hatten lediglich wesentliche
Abgrenzungskriterien der friheren Rechtsprechung ihren

Ni ederschl ag gefunden, kénnten hier alle funf Merkmal e fir eine
Beschafti gung sprechen

Di e Kost enent schei dung bl ei bt dem abschli eBenden Urteil des LSG
vor behal t en.



