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Urteil

Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Sozialgerichts Kéln vom 25. Juni 2002 geandert. Der Bescheid der Beklagten vom 07.
Dezember 1999 und der Widerspruchs- bescheid vom 15. Juni 2000 werden aufgehoben. Die Beklagte tragt die aullergerichtlichen Kosten
der Klagerin. Im Ubrigen sind Kosten nicht zu erstatten. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten dartber, ob der Beigeladene zu 4) fur die Klagerin im Rahmen eines Beratervertrages versicherungspflichtig
beschaftigt gewesen ist.

Die Klagerin, die ein mit 6ffentlichen Mitteln geférdertes Unternehmen zur Griindung weiterer Unternehmen betreibt, schloss am 25.06.1999
mit dem Beigeladenen zu 4) folgenden Beratervertrag:

§ 1 Vertragsgegenstand

(1) Der Vertragspartner zu 1) betreibt ein Griinder- und Technologiezentrum.

(2) Der Vertragspartner zu 1) bietet dem Vertragspartner zu 2) folgende Projekte zur Ausiibung an:
Beratung und Unterstutzung notleidender Unternehmen:

- Genaue Spezifikation und Definition der anzubietenden Produkte und Leistungen
- Vergleiche der Produkte und Leistungen mit Konkurrenzangeboten

- Absicherung und Uberpriifung von Patenten

- Mégliche Kunden und Absatzmarkte

- Erforderliche Mitarbeiter

- Terminplane fir die Sanierungsphase

- Investitionsplane und Finanzierungskonzepte

- Wirtschaftlichkeitsbetrachtungen

- Hilfe bei Genehmigungsverfahren

- Unterstitzung bei Vertriebsaktivitaten Kontakte zu Kunden

Spin-off im GTC ansassigen Unternehmen

- Erfassung der wichtigsten Eckdaten der ansassigen Mieter

- Aufzeichnung der historischen Entwicklung der GTC - Unternehmen
Prognose des Aussiedlungspotentials aller GTC-Mieter in den nachsten drei
Jahren

- Empfehlung zur Beschleunigung dieses Prozesses

- Unterstitzung der Unternehmen, die bereits aussiedlungsfahig sind durch:
- Kontaktaufnahme mit der Entwicklungsgesellschaft Gummersbach

- Erstellung von Finanzierungsplanen
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- Planungshilfen bei der Auswahl von Grundstiick, Gebaude und Ausstattung
Insgesamt werden fiir diese beiden Projekte 120 Manntage a 8 Std. veranschlagt.

(3) Der Vertragspartner zu 2) nimmt das in Abs. 2 enthaltene Angebot an.

§ 2 Verglitung

(1) Das Honorar betragt 10.000,00 DM pro Monat zuzuglich gesetzlicher Umsatzsteuer.

(2) Der Vertragspartner zu 2) hat fir die erbrachte Tatigkeit einen monatlichen Stunden- und Leistungsnachweis an den Vertragspartner zu
1) zu erbringen.

(3) Die Honorierung erfolgt mit Ablauf des Monats, in dem der Vertragspartner zu 2) die Tatigkeit nach § 1 Abs. 2 sowie § 2 Abs. 2 erfiillt hat.
(4) Die Zahlungsweise ist unbar auf das Konto des Vertragspartners zu 2) bei der D ... Bank in D ..., Konto-Nr ... Bankleitzahl ... vereinbart.
(5) Steuern und Krankenkassenbeitrage im Rahmen einer freiwilligen Versicherung fuhrt der Vertragspartner zu 2) selbst ab.

§ 3 Kosten, Spesen

(1) Zur Erfillung der vertraglichen Leistung stellt der Vertragspartner zu 1) dem Vertragspartner zu 2) samtliche in seinem Buro befindlichen
Materialien und Geratschaften zur Verfliigung. Telefonbenutzung durch den Vertragspartner zu 2) erfolgt dort nach dessen freiem
pflichtgemaRem Ermessen. Auf die Fiihrung von Nachweisen fiir Materialverbrauch, Gerate- und Telefonbenutzung wird verzichtet.

(2) Die Parteien sind sich dariber einig, daR bei der von ihnen gewahlten Vertragsgestaltung Kosten und Spesen fir die vertragsgemaRe
Leistungserbringung durch den Vertragspartner zu 2) nicht anfallen werden. Andernfalls erfolgt gesonderte Vereinbarung zwischen den
Parteien.

§ 4 Weisungsgebundenheit

(1) Dem Vertragspartner zu 1) steht eine Weisungsbefugnis gegenuber dem Vertragspartner zu 2) aufgrund dieses Vertrages nicht zu.

(2) Der Vertragspartner zu 2) besitzt aufgrund dieses Vertrages keine Weisungsbefugnis gegenuber den Arbeitern und Angestellten des
Vertragspartners zu 1).

§ 5 Arbeitszeit

Der Vertragspartner zu 2) teilt seine Arbeitszeit nach freiem, pflichtgemalem Ermessen ein. An eine regelmaBige Arbeitszeit ist er nicht
gebunden. Bei der Einteilung und dem Umfang der Arbeitszeit berucksichtigt er jedoch die fristgerechte Erstellung der Tatigkeit nach § 1
Abs. 2.

§ 6 Schweigepflicht

Der Vertragspartner zu 2) verpflichtet sich, Giber alle ihm wahrend seiner Tatigkeit fir den Vertragspartner zu 1) bekannt gewordenen
Geschafts- und Betriebsgeheimnisse und alle sonstigen geschaftlichen bzw. betrieblichen Tatsachen, auch nach Beendigung des

Vertragsverhaltnisses, Stillschweigen zu bewahren.

§ 7 Aufbewahrung und Riickgabe von Unterlagen

§ 8 Nebentatigkeit
Dem Vertragspartner zu 2) ist das Recht eingerdumt, Nebentatigkeiten auszutiben. Ausgeschlossen sind jedoch Tatigkeiten i.S. von § 9.
§ 9 Wettbewerbsverbot

(1) Der Vertragspartner zu 2) verpflichtet sich, wahrend der Dauer des Vertragsverhaltnisses alle Tatigkeiten zu unterlassen, welche die
Interessen des Vertragspartners zu 1) beruhren.

(2) Der Vertragspartner zu 2) verpflichtet sich auBerdem, jede selbstandige und unselbstandige , direkte oder indirekte Tatigkeit fir eine
dem Vertragspartner zu 1) vergleichbare Gesellschaft zu unterlassen.

§ 10 Vertragsdauer, Kiindigung
(1) Der Vertragsbeginn wird festgelegt auf den 15.06.1999. Der Vertrag endet am 31.12.1999.
(2) ...

(3) ..
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§ 11 Sonstige Vereinbarungen

§ 12 Erfullungsort und Gerichtsstand

Mit Bescheid vom 07.12.1999 stellte die Beklagte nach den Angaben des Beigeladenen zu 4) fest, dass dieser in einem abhangigen
Beschaftigungsverhaltnis zur Klagerin stehe.

Die Klagerin legte mit Schreiben vom 16.12.1999 Widerspruch ein und machte geltend, der Beigeladene zu 4) sei nicht abhangig
beschaftigt, denn entgegen der Annahme der Beklagten kdnne er seine Arbeitszeit frei gestalten, unterliege keinen Weisungen und sei nicht
verpflichtet, seine Arbeiten personlich auszufiihren. Die zur Verfligungstellung einer Raumlichkeit sei fir die Erfullung des speziellen
Projekts, fiir das der Beigeladene zu 4) beauftragt worden sei, sinnvoll. Tatsachlich arbeite er aber auch in seinem eigenen Biro in E ... Der
Beigeladene zu 4) habe ihr auch erklart, dass er andere deutsche Unternehmen berate, was ihm nach dem Vertrag auch ausdrticklich
freigestellt sei. SchlieBlich habe er auch ein unternehmerisches Risiko, weil die Honorierung nur unter der Pramisse erfolge, dass die
Leistung erbracht und dokumentiert werde, so dass es sich um eine wie bei Beratervertragen ubliche leistungsbezogene Bezahlung handele.
Dem widersprach der Beigeladene zu 4) und macht geltend, er selbst habe andere Arbeitnehmer nicht beschaftigt und sei von der Klagerin
aufgefordert worden, personliche Fehler des friiheren Geschaftsfiihrers der Klagerin, Dr. W ..., auszubiigeln. Er selbst sei fiir keine anderen
Unternehmen tatig geworden, sondern habe nur im Auftrag der Klagerin die von ihr gegriindeten Unternehmen beraten. Zur
ordnungsgemafRen Bearbeitung der Projekte, sei er darauf angewiesen gewesen, wahrend der Ublichen Arbeitszeiten des Buros der Klagerin
dort tatig zu werden. So habe er z.B. abends das Fax-Gerat nicht mehr nutzen kénnen, weil die entsprechenden Raume abgeschlossen
gewesen seien und er hierfiir keine Schliissel gehabt habe. Uber samtliche geleisteten Stunden habe er einen Nachweis fiihren und seinen
Urlaub friihzeitg anmelden missen. Der Geschaftsflhrer der Klagerin habe ihn auch zu konkreten Tatigkeiten angewiesen, wie z.B. sich um
das Alarmsystem zu kimmern oder einen schriftlichen Bericht Uber eine Firma abzuandern. Er habe im wesentlichen seine Tatigkeit in dem
von der Klagerin zur Verfligung gestellten Biiro, welches vollstandig eingerichtet gewesen sei, verrichtet. Dass er daneben auch in seinem
eigenen Arbeitszimmer gearbeitet habe, stehe der Beurteilung einer abhangigen Beschaftigung nicht entgegen. Ein unternehmerisches
Risiko habe er nicht getragen, weil er jedenfalls ein monatliches Honorar in Hohe von 10.000,- DM erhalten habe und dieses Honorar auch in
der Zeit der urlaubsbedingten Abwesenheit geflossen sei.

Mit Widerspruchsbescheid vom 15.06.2000 wies die Beklagte den Widerspruch als unbegriindet zurlick, weil der Beigeladene zu 4) weder
unternehmerisch tatig geworden sei noch ein Unternehmerrisiko getragen habe. Er habe kein Gewerbe angemeldet und sei nur flr einen
Auftraggeber tatig geworden, habe keine Arbeitnehmer beschaftigt, keine Werbeaktivitdten unternommen und ein monatliches Honorar von
10.000,- DM erhalten ohne die Verpflichtung, fur eine Urlaubs- oder Arbeitsunfahigkeitszeit eine Ersatzkraft zu stellen. Der Beigeladene zu
4) sei wahrend der Ublichen Arbeitszeiten in einem fir ihn eingerichteten Blro tatig geworden, habe seinen Urlaub anmelden missen und
sei in die Arbeitsorganisation der Klagerin eingegliedert gewesen. Des weiteren habe nach § 9 des Beratervertrages ein Wettbewerbsverbot
bestanden.

Die Klagerin hat am 14.07.2000 vor dem Sozialgericht (SG) Dusseldorf Klage erhoben, das diese an das SG KéIn zustandigkeitshalber
verwiesen hat. Die Klagerin hat geltend gemacht, die Vertragsparteien hatten ausdriicklich vereinbart, dass der Beigeladene zu 4) nicht
weisungsgebunden und in der Erbringung seiner Arbeitszeit frei sei. Es sei weitestgehend auf das Direktionsrecht mit der Folge verzichtet
worden, dass eine persdnliche Abhangigkeit begrindet werde. Infolge dessen sei darauf verzichtet worden, dem Beigeladenen zu 4) die
Auslibung einer Nebentatigkeit zu verbieten. Das Wettbewerbsverbot verdiene seinen Namen eigentlich nicht, weil es nur eine reine
Selbstverstandlichkeit regele bezuglich der Pflicht der Vertragspartner, sich wechselseitig nicht zu schadigen. Der Beratervertrag, der sich
nur auf eine genau abgegrenzte Projektzeit bezogen habe, habe eine leistungsbezogene Vergiitung vorgesehen mit der Folge, dass
Entgeltfortzahlungsanspriche im Fall des Urlaubs oder der Krankheit nicht begriindet worden seien. Diese vertraglichen Vereinbarungen
seien von den Vertragsparteien auch gelebt worden. Schon mit Schreiben vom 19.07.1999 habe sie - die Klagerin - gegentber dem
Beigeladenen zu 4) keinen Zweifel daran gelassen, dass dieser nicht weisungsgebunden sei. Tatsachlich seien ihm auch zu keinem
Zeitpunkt Anweisungen bezlglich Zeit, Ort und Art und Weise der Leistungserbringungen erteilt worden. Der Beigeladene zu 4) habe im
wesentlichen die Aufgabe gehabt, notleidend gewordene Unternehmer aus ihrem Hause betriebswirtschaftlich zu beraten. In der
Anfangszeit des Projekts hatten Besprechungen zwischen ihrem Geschaftsflhrer und dem Beigeladenen zu 4) stattgefunden, wobei die
besonderen Situationen und Problemstellungen der Unternehmen erldutert worden seien. Nach diesen Anfangsbesprechungen sei der
Beigeladene zu 4) nicht weiter angewiesen worden. Insoweit sei lediglich eine Zielvorgabe gegeben worden. Der Beigeladene zu 4) habe
insgesamt 11 Unternehmen betreut, und dabei immer eigenstandig gearbeitet. Der Beigeladene habe auch nicht notleidende Unternehmen,
so etwa eine Mieterin von ihr - der Kldgerin -, beraten, was auerhalb des abgeschlossenen Dienstvertrages geschehen sei. Der Beigeladene
zu 4) habe von dem ihm eingeraumten Freiraum auch Gebrauch gemacht, denn er habe in einer fiir Arbeitnehmer untypischen Weise auch
an Wochenenden, insbesondere an den Sonntagen, gearbeitet. Er sei nicht in die Arbeitsorganisation eingegliedert gewesen. Die Stellung
eines Biros sei eine zwischen Unternehmen und selbstéandigen Beratern (ibliche Praxis. Dass der Beigeladene zu 4) auch wahrend der
Laufzeit des Beratervertrages nur fir sie - die Klagerin - tatig geworden sei, sei ohne Bedeutung; denn angesichts der Kiirze dieser Laufzeit
kénne nicht ausschliellich auf diese Zeit abgestellt werden, weil andernfalls jeder Berater, der keinen Anschlussauftrag finde, zu einem
Arbeitnehmer werde. Entsprechende Beratertatigkeiten wirden Ublicherweise nur durch Selbstandige erbracht, wie es auch ihrer Erwartung
entsprochen habe. Der Beigeladene zu 4) habe ein unternehmerisches Risiko getragen, weil er keine Entgeltfortzahlungsanspriiche gehabt
habe und die Entgeltanspriche nur fir sechs Monate bestanden hatten. Mit der Vergutung allein habe er unter Beriicksichtigung der von
ihm zu tragenden Versicherungs- und Steuerpflichten seinen Jahreslebensunterhalt nicht decken kénnen. Der Beigeladene zu 4) habe
schlieBlich auch keinen Urlaub genommen, denn es habe nur Tatigkeits- und Nichttatigkeitszeiten gegeben. Erstere seien vergltet worden,
letztere nicht. Wenn er keine eigentlichen Tatigkeiten fiir sie - die Kldgerin - erbracht habe, habe er gleichwohl wie ein selbstandiger
Unternehmer Kontakt zu ihr gehalten. Wenn er selbst einrdume, dass er abends Fax-Gerate in den Blroraumlichkeiten nicht mehr habe
nutzen kénnen, zeige dies, dass er nicht abhangig beschaftigt gewesen sei, weil ndmlich ihren (abhangig beschaftigten) Mitarbeitern
Schlussel flr die entsprechenden Raumlichkeiten zur Verfligung gestanden hatten.
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Das SG hat den Beigeladenen zu 4) angehért und den Geschaftsfihrer der Klagerin H ... (H.) als Zeugen vernommen. Wegen derer Angaben
wird auf die Sitzungsniederschrift vom 14.05.2002 verwiesen. Mit Urteil vom 25.06.2002 hat das SG die Klage abgewiesen. Auf die
Entscheidungsgriinde wird Bezug genommen.

Gegen das ihr am 30.08.2002 zugestellte Urteil hat die Klagerin am 27.09.2002 Berufung eingelegt. Sie ist weiterhin der Auffassung, eine
Betrachtung allein der projektbezogenen Tatigkeit des Beigeladenen zu 4) fir sie werde der Angelegenheit nicht gerecht, richtigerweise
musse im Rahmen einer Gesamtbetrachtung die gesamte Tatigkeit des Beigeladenen zu 4) untersucht werden. Insoweit sei er aber
unternehmerisch tatig geworden, denn es sei ihm gelungen, einen Einzelauftrag, ndmlich den fur sie, zu werben. Insoweit sei der
Beigeladene zu 4) mit einem Werkunternehmer zu vergleichen. Weisungen habe der Beigeladene zu 4) nur im Sinne fachlicher Weisungen
im Rahmen von Abstimmungen zwischen ihrem Geschaftsfihrer und ihm erhalten, nicht aber als Ausdruck der Ausiibung einer
Weisungsbefugnis.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des SG Kdln vom 25.06.2002 zu andern und den Bescheid der Beklagten vom 07.12.1999 in Gestalt des Widerspruchsbescheides
vom 15.06.2000 aufzuheben.

Die Beklagte und der Beigeladene zu 4) beantragen,
die Berufung zurlickzuweisen.
Sie halten ebenso wie die Beigeladenen zu 1) bis 3) das angefochtene Urteil fur zutreffend.

Der Senat hat den Beigeladenen zu 4) sowie den Geschaftsfiihrer der Klagerin (H.) gehért und dessen Sekretarin S ... als Zeugin
vernommen. Wegen deren Angaben wird auf die Sitzungsniederschrift vom 24.07.2003 verwiesen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der Gerichtsakte sowie der beigezogenen Verwaltungsakte
der Beklagten Bezug genommen, die Gegenstand der miindlichen Verhandlung gewesen sind.

Entscheidungsgrinde:

Der Senat hat in Abwesenheit der Beigeladenen zu 1) bis 3) verhandeln und entscheiden kénnen, da diese mit der ordnungsgemaRen
Ladung auf die entsprechende Mdglichkeit, deren Zuladssigkeit aus dem Regelungsgehalt der §§ 110 Abs. 1, 126, 127 i.V.m. § 153 Abs. 1
Sozialgerichtsgesetz (SGG) folgt, hingewiesen worden sind.

Die zulassige Berufung ist begriindet. Die Klagerin ist durch den angefochtenen Bescheid der Beklagten beschwert, weil diese zu Unrecht
die Versicherungspflicht der Beschaftigung des Beigeladenen zu 4) festgestellt hat.

Die Versicherungspflicht in der Krankenversicherung (§ 5 Abs. 1 Nr. 1 Flinftes Buch Sozialgesetzbuch - Gesetzliche Krankenversicherung -
[SGB V]), in der Rentenversicherung (§ 1 Satz 1 Nr. 1 SGB VI - Gesetzliche Rentenversicherung -), in der Pflegeversicherung (§ 20 Abs. 1 Satz
2 Nr. 1 SGB XI - Soziale Pflegeversicherung -) sowie in der Arbeitslosenversicherung (§ 25 Abs. 1 SGB Il - Arbeitsforderung -) setzt jeweils
voraus, dass eine Beschaftigung gegen Arbeitsentgelt besteht. Beschaftigung ist nach § 7 Abs. 1 SGB IV - Gemeinsame Vorschriften fur die
Sozialversicherung - in der noch bis zum 31.12.1999 geltenden Fassung (a.F., jetzt § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB V) die nicht selbstandige Arbeit,
insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis. Eine Beschaftigung in diesem Sinne ist gegeben, wenn der Arbeitnehmer in den Betrieb
eingegliedert ist und dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausfiihrung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt
(standige Rechtsprechung des BSG, vgl. SozR 3-2400 § 7 Nrn. 4, 13, 15; zuletzt Urteile vom 18.12.2001 - B 12 KR 8 und 10/01 R - = SozR
3-2400 § 7 Nrn. 19, 20). Die selbstandige Tatigkeit wird demgegenuiber vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das
Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte, die Verfugungsmadglichkeit Gber die eigene Arbeitskraft und die im wesentlichen frei gestaltete
Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet (BSG SozR 3-4100 § 168 Nr. 22; SozR 3- 2400 § 7 Nr. 15). Die abhangige Beschaftigung grenzt sich
von der selbstandigen Tatigkeit danach ab, welche dieser Merkmale iberwiegen, wobei das Gesamtbild der Arbeitsleistung und die
tatsachlichen Verhaltnisse ausschlaggebend sind, sofern sie von den vertraglichen Vereinbarungen abweichen (BSG a.a.0.; BSG SozR
3-2400 § 7 Nrn. 4, 13; zur VerfassungsmaRigkeit dieser Abgrenzung BVerfG SozR 3-2400 § 7 Nr. 11).

In Anlehnung an diese von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze bestimmte die durch das Rentenreformgesetz 1999 (BGBI. | 1997
S. 2998) mit Wirkung vom 01.01.1999 eingefiigte und bis zum 31.03.2000 gultige und damit hier anzuwendende Vorschrift des § 7 Abs. 4
Satz 1 SGB IV, dass bei Personen, die erwerbstatig sind und 1. im Zusammenhang mit ihrer Tatigkeit mit Ausnahme von
Familienangehdrigen keinen versicherungspflichtigen Arbeitnehmer beschaftigen, 2. regelmaRig und im wesentlichen nur fur einen
Auftraggeber tatig sind, 3. fir Beschaftigte typische Arbeitsleistungen erbringen, insbesondere Weisungen des Auftraggebers unterliegen
und in die Arbeitsorganisation des Auftraggebers eingegliedert sind oder 4. nicht aufgrund unternehmerischer Tatigkeit am Markt auftreten,
vermutet wird, dass sie gegen Arbeitsentgelt beschaftigt sind, wenn mindestens zwei der genannten Merkmale vorliegen. Die danach auch
bezlglich der Beschaftigung des Beigeladenen zu 4) flr die Klagerin geltende Vermutung der entgeltlichen Beschaftigung - Erfillung der
Voraussetzungen des § 7 Abs. 4 Satz 1 Nrn. 1 und 2 SGB IV - sieht der Senat jedoch aufgrund der vertraglichen und tatsachlichen
Ausgestaltung der Tatigkeit des Beigeladenen zu 4) fiir die Klagerin als widerlegt an.

Nach der als "Beratervertrag" Uberschriebenen Vereinbarung zwischen der Klagerin und dem Beigeladenen zu 4) war eine
Weisungsbefugnis ersterer ausdriicklich ausgeschlossen (§ 4) und eine regelmalige Arbeitszeit nicht vereinbart (§ 5). Dem Beigeladenen zu
4) oblag die Beratung und Unterstiitzung notleidender Unternehmen sowie das Spin-off der in dem von der Kldgerin gefiihrten Zentrum
ansassigen Unternehmen. Wann, wie und in welchem Umfang der Beigeladene zu 4) die insoweit in § 1 Abs. 2 des Beratervertrages
niedergelegten Tatigkeiten ausfuhrte, war ihm véllig frei Uberlassen. Der Senat ist aufgrund des gesamten Ermittlungsergebnisses zu dem
Ergebnis gelangt, dass der Beigeladene zu 4) auch nicht tatsachlich zumindest in Form einer dienenden Teilhabe (vgl. dazu BSGE 16, 289,
194; SozR 3-2400 § 7 Nr. 20 m.w.N.) in den Betrieb der Klagerin eingegliedert gewesen ist. Gegen eine solche Eingliederung in den Betrieb
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sprechen die Angaben des Geschaftsflhrers der Klagerin H., die allerdings entgegen der Ansicht des SG nur als Parteivorbringen zu werten
sind, da der Geschaftsfihrer als gesetzlicher Vertreter der GmbH als Partei nicht Zeuge Uber die Angelegenheiten der GmbH sein kann (vgl.
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Kommentar zur Zivilprozessordnung - ZPO -, 61. Aufl., Rdn. 13 bis 15 Ubers. § 373). Auch eine
Vernehmung als Partei kommt mangels einer Verweisung in § 118 Abs. 1 Satz 1 SGG auf die entsprechenden Bestimmungen der §§ 445 bis
448 ZPO nicht in Betracht. Die Angaben von H. finden jedoch sowohl in den Bekundungen der vom Senat gehorten Zeugin S ... wie auch in
dem aktenkundigen Schriftverkehr zwischen H. und dem Beigeladenen zu 4) ihre Bestatigung.

Danach sieht es der Senat als erwiesen an, dass der Beigeladene zu 4) zwar ein eigenes Blro durch die Klagerin gestellt erhalten hat, er
jedoch zu den Ubrigen Biros der Klagerin keinen Zugang haben und auch deren Sekretarin ihn nur in dem Umfang zuarbeiten sollte, wie sie
dies fir alle in dem Griinder- und Technologiecentrum ansassigen Drittunternehmen tat, namlich Unterstitzung durch Materialausgabe,
Kaffeekochen und gelegentlichen Telefondienst (Gesprachsannahme und entsprechende Benachrichtigung). Daneben sollte die Zeugin S ...
aber keine typischen Burotatigkeiten fir den Beigeladenen zu 4) ausfihren, wie dies fliir einen Beschaftigten der Klagerin Ublicherweise zu
erwarten gewesen ware. Auch die von der Zeugin, vom Beigeladenen zu 4) nicht widersprochenen Angabe, dass die tbrigen Blrordume fir
den Beigeladenen zu 4) in Abwesenheit der Sekretarin verschlossen sein sollten, sprechen gegen eine Eingliederung des Beigeladenen zu 4)
in den Betrieb der Klagerin. Es haben zwar relativ regelmaRige Besprechungen zwischen H. und dem Beigeladenen zu 4) stattgefunden,
diese sind jedoch in erster Linie auf Wunsch des Beigeladenen zu 4) zustandegekommen und daher nicht Ausdruck einer Weisungsbefugnis
des H. Dies bestatigt die Angabe der Zeugin, wonach in der Regel der Beigeladene zu 4) zu H. gekommen ist, ohne dass letzterer nach B.
gerufen oder geschickt hatte. Die gegenteiligen Behauptungen des Beigeladenen zu 4) sind flir den Senat nicht plausibel. Er hat selbst
eingeraumt, dass es ihm Uberlassen war, wie er die veranschlagten 120 Mann-Tage auf die Projekte umlegte, so dass nicht ersichtlich ist,
warum H. eine standige Berichterstattung gewilinscht haben sollte. Der Beigeladene zu 4) hat auch keine konkreten Weisungen bezlglich
seiner Beratung der betreffenden Firmen angegeben, sondern auch gegenliber dem SG dargelegt, dass die Art der Beratung ihm frei
Uberlassen gewesen ist. Dass er in erster Linie notleidende Firmen beraten sollte, entsprach dem Beratervertrag (§ 1 Abs. 2).

Auch der vom Beigeladenen zu 4) im Feststellungsverfahren vorgelegte Schriftverkehr zwischen ihm und der Klagerin bzw. H. spricht gegen
eine Betriebszugehdrigkeit. H. hat dem Beigeladenen zu 4) vielmehr mit Schreiben vom 27.08.1999 darauf hingewiesen, dass er freier und
unabhangiger Berater der Klagerin sei und daher nicht als deren Reprasentant nach auBen auftrete. H. hat dies mit der Bitte und nicht mit
der Anordnung verbunden, nicht mit Dritten Uber die Verhaltnisse der Klagerin auBerhalb eines sachbezogenen Informationsaustauschs zu
sprechen und auf seinen Status als freier Mitarbeiter hinzuweisen. Dies korrespondiert mit dem Umstand, dass der Beigeladene zu 4) seinen
Konzeptvorschlag flr eine neue Sicherheitsanlage der Form nach nicht als Mitarbeiter der Klagerin erstellt, sondern mit seiner
Privatanschrift versehen hat.

Der Senat vermochte sich auch nicht davon zu tberzeugen, dass dem Beigeladenen zu 4) entgegen der vertraglichen Vereinbarung
Arbeitszeit und Ort der Arbeitsausfiihrung vorgegeben gewesen sind. Beziiglich der Arbeitszeit haben dies weder H. noch die Zeugin
bestatigt. Es ist auch nicht nachvollziehbar, welchen Sinn die Festlegung der Arbeitszeit durch die Kldgerin haben sollte, wenn es dem
Beigeladenen zu 4) freigestellt war, wie er seine Beratertatigkeit auf die einzelnen Firmen aufteilen wollte, denn es ist nicht anzunehmen,
dass eine entsprechende Beratung nur zu den Ublichen Blrozeiten erfolgen konnte und nachgefragt wurde, da sich in diesem Zeitraum
Ublicherweise auch das Kerngeschaft der zu beratenden Unternehmen abspielte. Da samtliche Unternehmen in einem Haus angesiedelt
waren, war es naturgemaR sinnvoll, den Beratungseinsatz dort durchzuflihren. Wenn der Beigeladene zu 4) aber nach seinem eigenen
Vorbringen noch nach der Beendigung seiner Tatigkeit fir die Klagerin Beratungen der entsprechenden Unternehmen bei sich zu Hause
durchgefiihrt hat, zeigt dies, dass die Beratungen an jedem dritten Ort durchgefiihrt werden konnten. Ein Interesse der Klagerin, dem
Beigeladenen zu 4) hier Vorgaben zu machen, ist daher nicht erkennbar.

Ebensowenig ist das vereinbarte Wettbewerbsverbot (§ 9 des Beratervertrags) geeignet, die Tatigkeit des Beigeladenen zu 4) als abhangige
Beschaftigung zu qualifizieren. Grundsatzlich war ihm die Austbung von Nebentatigkeiten genehmigt (§ 8 des Beratervertrages), wie es fur
ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis untypisch ist. Selbst die Beschrankung, dass solche Tatigkeiten die Interessen der Klagerin nicht
beriihren durften und der Beigeladene zu 4) flr vergleichbare Unternehmen nicht tatig werden durfte, lie® ausreichende Moglichkeiten fiir
eine eigenwirtschaftliche Tatigkeit - z.B. Beratung von Wirtschaftsunternehmen, die nicht denjenigen im Grinder- und Technologiecentrum,
G ... ansassigen Firmen vergleichbar waren - zu, so dass ein unternehmerisches Auftreten am Markt dem Beigeladenen zu 4) nicht verwehrt
war. Wenn er hiervon keinen Gebrauch gemacht hat, so ist dies ausschlieflich Ausdruck seiner eigenen wirtschaftlichen Entscheidung. Da
der Beratervertrag flir eine Dauer von mehr als sechs Monaten abgeschlossen und die Tatigkeit auf 120 Tage & 8 Stunden konzipiert war,
verblieb ihm auch ein ausreichender zeitlicher Rahmen, solche zusatzlichen Aufgaben wahrzunehmen.

SchlieBlich trug der Beigeladene zu 4) ein - wenn auch relativ geringes - Unternehmerrisiko. Zwar war auf der einen Seite ein festes
monatliches Honorar vereinbart (§ 2 Abs. 1 des Beratervertrags); auf der anderen Seite lag dem jedoch die Veranschlagung eines
bestimmten zeitlichen Tatigkeitsumfangs (120 Mann-Tage & 8 Stunden - § 1 Abs. 2 des Beratervertrags -) zugrunde und der Beigeladene zu
4) war verpflichtet, einen monatlichen Stunden- und Leistungsnachweis zu erbringen (§ 2 Abs. 2 des Beratervertrags). Ware der Beigeladene
zu 4) daher durch Krankheit oder andere unvorhergesehene und von ihm zu vertretende bzw. in seiner Sphare liegenden Umstande an der
Erbringung der vertragsgemalen Leistung gehindert gewesen, so hatte die Kldgerin dies den Honoraranspriichen entgegenhalten kénnen.
Dass die Klagerin - ohne dass es konkret einer solchen Entscheidung bedurft hatte - in derartigen Fallen die Honoraranspriiche gekirzt
hatte, hat auch H. bestatigt, was naheliegend ist, weil die Refinanzierung des Honorars entsprechende Leistungsnachweise erforderte.

Unter diesen Umstanden ist der im Vertrag zum Ausdruck gekommene Parteiwillen, eine selbstandige Beratertatigkeit zu vereinbaren, auch
tatsachlich umgesetzt worden (vgl. dazu BSG SozR 2200 § 165 Nr. 45; Sehnert in Hauck/ Haines, Kommentar zum SGB IV, Rdn. 19 zu § 7), so
dass die Maglichkeit, dass eine solche Beratertatigkeit auch in abhangiger Beschaftigung erbracht werden kann, ohne Belang ist. Ebenso
von untergeordneter Bedeutung ist, dass die Klagerin eine hochst personliche Leistungserbringung seitens des Beigeladenen zu 4)
erwartete. Denn zum einen standen die Verhaltnisse des Beigeladenen zu 4) - mangelnde Beschaftigung weiterer Angestellter - einer
solchen Delegation ohnehin entgegen und zum anderen ist angesichts der besonderen Bedeutung der Beratertatigkeit fiir die Klagerin die
Erwartung der Leistungserbringung in Person des Beigeladenen zu 4) naheliegend. Angesichts der zeitlichen Kirze der Tatigkeit des
Beigeladenen zu 4) fur die Klagerin sind auch die Gesichtspunkte eines ausschlieBlichen Einsatzes des Beigeladenen fir die Klagerin in
diesem Zeitraum sowie das Fehlen weiterer Beschaftigter daher grundsatzlich nicht geeignet, die Annahme einer versicherungspflichtigen
Beschaftigung zu begriinden.
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Auf die Berufung der Klagerin musste das Urteil des SG daher geandert und der angefochtene Bescheid der Beklagten aufgehoben werden.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Die Voraussetzungen flr die Zulassung der Revision (§ 160 Abs. 2 SGG) sind nicht erfullt.
Rechtskraft

Aus

Login

NRW

Saved

2003-10-29

L 16 KR 210/02


https://dejure.org/gesetze/SGG/193.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/160.html

