BGer H 173/06 vom 21. Mai 2007

Bundesgericht, 2007-05-21, DE

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bger H 173 06
FR: TF H 173/06 du 21 mai 2007

IT: TFH 173/06 del 21 maggio 2007

Regeste

Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHV) - Alters- und Hinterlassenenversicherung
(AHV) | Alters- und Hinterlassenenversicherung

Erwagungen

E.1l

Der angefochtene Entscheid ist am 28. Juni 2006 ergangen. Das Verfahren richtet sich
somit nach dem Bundesgesetz Uber die Organisation der Bundesrechtspflege (OG). Das am
1. Januar 2007 in Kraft getretene Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesgericht
(BGG) ist insoweit nicht anwendbar ( Art. 132 Abs. 1 BGG).

E.2

Streitig und zu prifen ist, ob die Entschédigung der Einwohnergemeinde X. von
Fr. 17'290.- fur die vom Beschwerdefiihrer in Rechnung gestellten Stunden als
Schulpsychologe bis Ende Juli 2005 Einkommen aus selbstandiger oder unsel bsténdiger
Erwerbstatigkeit darstellt.

E.3

Im angefochtenen Entscheid werden die Gesetzesbestimmungen sowie die von der
Rechtsprechung aufgestellten Grundsétze zur Abgrenzung unselbstandiger von
selbstandiger Erwerbstétigkeit richtig wiedergegeben (vgl. Art. 5und Art. 9 AHVG ; BGE
122V 169 und 281; AHI 2001 S. 256 E. 2a[H 5/00]). Darauf wird verwiesen.

E.31

Die Gemeinde Ubernimmt die schul psychologischen Aufgaben fur die Volksschulen in
X.

E.3.2

Mit dem Einverstandnis der Bildungs-, Kultur- und Sportdirektion wird der
L eistungserbringer mit der selbsténdigen Fihrung des Schul psychol ogischen Dienstes
X. beauftragt.

E.33

Die Aufgaben sind in der Regierungsratsverordnung vom 23.4.1991 Uber die Tatigkeit des
Schulpsychol ogischen Dienstes festgel egt.

E.34

Der Leistungserbringer tragt die alleinige operative Verantwortung und verflgt Uber die
notwendige unternehmerische Freiheit. 4. Umfang 4.1-2(...)

E.4



Das kantonale Gericht hat erwogen, der Beschwerdefihrer trage im Rahmen seiner
Tatigkeit fur den Schul psychologischen Dienst (SPD) der Einwohnergemeinde X.

ein gewisses Unternehmerrisiko (eigene Praxisraumlichkeiten, vier Angestellte). Dieses
Risiko werde indessen in mehrfacher Hinsicht auf ein Minimum reduziert. Die

L eistungsvereinbarung zwischen der Gemeinde und dem Beschwerdefihrer halte einen
Umfang fur Beratungs- und Abklérungstétigkeit von 1500 bis 1750 Stunden fest. Dabei
handle es sich zwar um eine Richtgrdsse, mit welcher jedoch erfahrungsgemass gerechnet
werden kdnne. Das Honorar von Fr. 17'920.- fur Juli 2005 hochgerechnet ergebe
sinngemass denn auch einen hypothetischen jahrlichen Leistungsumfang von rund 1600
Stunden. Dartber hinaus bestehe fiir den Eingang des Honorars kein Risiko. Die Bezahlung
erfolge direkt durch das Gemeinwesen, welches seinerseits die entsprechenden Leistungen
durch Steuergelder finanziere. Schliesslich spiele die selbsténdige Kundenaquisition
insofern eher eine untergeordnete Rolle, as die vom Beschwerdeflihrer angebotenen
Beratungen fir die Leistungsempfénger (Schulerinnen und Schiler) kostenlos seien und ein
grosser Teil der Félle durch die Schulen oder L ehrpersonen selbst zugewiesen werden
durften. Entscheidend fir unsel bstandige Erwerbstétigkeit spreche das Untergeordneten-
resp. Abhangigkeitsverhadltnis. Der Beschwerdefiihrer sei in fachlicher und administrativer
Hinsicht der Einwohnergemeinde X. untergeordnet. Aufgrund der gesetzlichen
Regelung des Schulpsychologischen Dienstes sei er in seiner Funktion as Schulpsychologe
Teil der Verwaltung und tibe eine amtliche Funktion aus. Dabei habe er sich an die
entsprechenden V erordnungsbestimmungen zu halten. Es bestehe auch eine
Weisungsgebundenheit gegenuiber dem Gemeinwesen (Schulrat, Gemeinderat). Sodann sei
die Oberaufsicht durch den Kanton (Bildungs-, Kultur- und Sportdirektion) nicht locker. So
bestehe bei spielsweise die Pflicht zum jahrlichen Mitarbeitergespréach mit den
Fachvorgesetzen. Fir unsel bsténdige Erwerbstétigkeit spreche schliesslich, dass der
Beschwerdefihrer nicht als externer Fachberater von Fall zu Fall beigezogen werde und er
im Rahmen seiner Tétigkeit fir den SPD verpflichtet sai, die ihm zugewiesenen Schiler zu
behandeln. Insgesamt Giberwdgen die Merkmal e unselbsténdiger jene selbstandiger
Erwerbstétigkeit. Das zur Diskussion stehende Honorar stelle daher massgebenden Lohn im
Sinnevon Art. 5 Abs. 2 AHVG dar.

E.5
Entschadigung

E.51

Die Entschadigung des L eistungserbringers betrégt CHF 140.-- pro geleistete Stunde. a. (...)
b. Im Ansatz sind die Sozialleistungen (...) enthalten. c. Ebenfalls enthalten sind die Kosten
far die Administration, den Sachaufwand und die Infrastruktur. 5.2-3 (...).

E.521

Charakteristisch fir eine unselbstéandige Erwerbstétigkeit ist die Einordnung, das
Eingebundensein in die betriebliche Organisation des «Arbeitgebers» oder «Auftraggebers»
und die daraus sich ergebende Weisungsgebundenheit des «Arbeitnehmers» ( BGE 123V
161 E. 1S 183; BGE 122V 169 E. 3aS. 171). Dies gilt grundsétzlich auch bei Tatigkeiten
flr das Gemeinwesen (Greber/Duc/Scartazzini, Commentaire des article 1 a 16 de laloi
fédérale sur I'assurance-vieillesse et survivants[LAVS], S. 191 f. Rz 149 und Hanspeter
Késer, Unterstellung und Beitragswesen in der obligatorischen AHV, 2. Aufl., S. 134 Rz
4.67, je mit Hinweisen auf die Rechtsprechung; Urteil H 28/03 vom 20. Dezember 2004 E.



6.1). Das kantonale Gericht verweist insoweit richtig auf das Urteil H 5/00 vom 13. Juli
2001 (AHI 2001 S. 256), in welchen das damalige Eidgendssische Versicherungsgericht die
zu den staatlichen Aufgaben zu zahlende Tétigkeit als Dolmetscherin und Ubersetzerin fiir
Bezirksgerichte, Bezirksanwaltschaften, die Kantonspolizei und andere kantonale
Amtsstellen im Kanton Zirich al's unselbstéandige Erwerbstétigkeit qualifizierte (vgl. auch
Urteile H 270/02 vom 11. Dezember 2003 [von einer Gemeinde entschadigter

L ebensmittelkontrolleur] und H 296/92 vom 24. November 1993 [ Supervisionstatigkeit
eines hauptberuflich selbsténdigen Psychologen fir die Psychiatriekliniken eines Kantons|
sowie ZAK 1987 S. 357 [schulzahnérztliche Reihenuntersuchungen durch einen Zahnarzt],
BGE 98 V 230 [nebenamtliche Vormundschaftstétigkeit], ZAK 1970 S. 469
[Friedhofsgértner und Totengraber einer Gemeinde], EVGE 1967 S. 228 [staatlich bestellter
Fleischschauer]).

E.5221

In BGE 98 V 230 hat das Eidgendssische Versicherungsgericht jedoch in Prézisierung der
Rechtsprechung auch entschieden, dass die Auslibung einer Funktion der 6ffentlichen
Verwaltung nicht an sich schon unselbstandige Téatigkeit ist. U.a. hat es spater die Téatigkeit
von Rechtsanwélten als amtlicher Verteidiger im Kanton Luzern als selbstandige
Erwerbstétigkeit eingestuft (nicht veréffentlichtes Urteill H 124/96 vom 11. Oktober 1996).
Ebenfalls hat es die Téatigkeiten eines von einer Gemeinde belgezogenen
Geographen/Okologen als selbstandige Tétigkeit qualifiziert (Urteil H 381/99 vom 26.
September 2001), ferner einer freiberuflichen Logopadin (Urteil H 195/05 vom 19. Oktober
2006), schliesslich von Schulzahnérzten, dies stets unter Berticksichtigung der konkreten
Rechts- und Sachlage im Einzelfall (Urteill H 122/05 vom 21. Mérz 2006).

E.5222

Im Urteil H 221/99 vom 20. November 2000 hatte das Eidgendssische
Versicherungsgericht das Beitragsstatut des Kaminfegermeisters C. in Bezug auf seine
Tatigkeit als Feuerungskontrolleur der Gemeinde zu beurteilen. In seinen rechtlichen
Erwagungen wies das Gericht zunachst auf das nicht veroffentlichte Urteil H 209/84 in
Sachen K. vom 17. Februar 1986 hin. In diesem Entscheid hatte es die Tatigkeit eines
Olfeuerungskontrolleurs als sel bstandige Erwerbstatigkeit eingestuft. Massgebend hiefiir
war, dass K. in Auslbung seiner hauptberuflichen Téatigkeit dem Gemeinwesen als
gleichwertiger Partner gegentbertrat, das wirtschaftliche Risiko Gbernahm und die
personliche Arbeitsleistung im Hintergrund stand. Das Eidgenéssische
Versicherungsgericht entschied auch im Falle von C. gleich. Es erwog, C. stehe dem
Gemeinwesen im Zusammenhang mit der Durchfiihrung der Feuerungskontrolle als
gleichwertiger Partner gegentber und fuhre den ihm erteilten Auftrag in vollstandiger
arbeitsorganisatorischer Unabhangigkeit von der Gemeinde durch. Zwar werde ihm fir jede
Kontrolle eine Pauschal entschadigung von Fr. 50.- ausgerichtet. In dieser Beziehung trage
C. kein Inkassorisiko. Es bestehe aber insoweit ein wirtschaftliches Risiko, as er die
Durchfiihrung seiner Aufgabe und den Einsatz seiner Mitarbeiter so planen misse, dass die
ihm selber entstehenden Kosten durch diese Pauschal entschadi gungen gedeckt seien.
Welter stehe der personliche Arbeitseinsatz von C. im Hintergrund, da er ohne weiteres
berechtigt sei, eigene Angestellte mit dieser Aufgabe zu betrauen (E. 5¢).

E.5223



Die von der Gemeindeversammlung X. am 22. Juni 2004 beschlossene

L eistungsvereinbarung bildet die Grundlage fur den Vollzug der 6ffentlichen Aufgabe der
Sicherstellung und Gewahrleistung der schul psychol ogischen Versorgung im Rahmen der
gesetzlichen Vorgaben durch einen selbsténdigen Psychologen. Dieser tritt dem
Gemeinwesen im Rahmen seiner Téatigkeit al's Schulpsychologe Dienst als Partner
gegentber, wie Ziff. 1 der Vereinbarung ausdricklich festhalt. Die schul psychologische
Versorgung a's eine Dienstleistung des Gemeinwesens wird gewissermassen ausgel agert.
Diein ziff 3.2 der Leistungsvereinbarung betonte selbsténdige Fiihrung des
gemeindeeigenen SPD umfasst auch das Recht des L eistungserbringers, zur Erfullung der
Aufgabe Mitarbeiter, u.a. andere Psychologen, beizuziehen. Er ist somit nicht in jedem Fall
zur personlichen Arbeitsleistung verpflichtet. Der Beschwerdefuhrer hat denn auch mehrere
Angestellte, u.a. drei Psychologen, und er verfiigt Uber eigene Praxisraumlichkeiten
ausserhalb der Schule. Esfallen somit laufende Lohn- und Infrastrukturkosten an, deren
Bezahlung laut Ziff. 5.1 lit. ¢ der Leistungsvereinbarung Sache des Beschwerdefihrersist.
Die Organisation des SPD und dessen Funktionieren liegen somit in seiner alleinigen
Verantwortung. Dabei kommt der Tétigkeit des so versel bstéandigten Schulpsychol ogischen
Dienstes auch gewerblicher Charakter zu. Daran andert die Entgeltung der Leistungen
durch die Einwohnergemeinde nichts, zumal dessen Inanspruchnahme insbesondere durch
die Schilerinnen und Schiiler resp. deren Eltern freiwillig ist. Im Weitern bleibt der SPD
zwar Teil der kommunalen Verwaltung und die Aufsichts- und Kontrollpflichten sowie
Befugnisse der zustandigen Dienststellen und Amter des K antons gelten nach wie vor.
Indessen ist diese Einbindung in die 6ffentliche Verwaltung beitragsrechtlich weniger
ausgepragt, als von der Vorinstanz angenommen. So stellt dasin Ziff. 7 lit. d der

L eistungsvereinbarung erwahnte Mitarbeitergesprach kein Fuhrungs- und
Kontrollinstrument, etwa zur Motivation oder Formulierung von Leistungszielen, dar.
Vielmehr hat esin erster Linie eine fachbezogen-administrative Bedeutung im Sinne der
Weisungen der kantonalen Dienststelle nach Ziff. 7 lit. e. Schliesslich vermtgen allgemein
die vom Gesetzmaéssigkeitsprinzip diktierten bildungs- und finanzpolitischen
Rahmenbedingungen des Schul psychol ogischen Dienstes nichts am selbsténdigen
Charakter der Téatigkeit als Schulpsychologe der Einwohnergemeinde X. Zu
andern. Auf der Entschadigung fur die vom Beschwerdefihrer am 10. August 2005 in
Rechnung gestellten Stunden sind somit zu Unrecht paritétische Beitrage erhoben worden.
6. Das Verfahren ist kostenpflichtig ( Art. 134 OG e contrario). Dem Prozessausgang
entsprechend sind die Gerichtskosten der Ausgleichskasse aufzuerlegen ( Art. 156 Abs. 1
OG in Verbindung mit Art. 135 OG ).

E.6
Aufsicht

E.6.1

Die Leitung des Kantonal en Schul psychologischen Dienstes nimmt die fachliche
Oberaufsicht Uber den Schul psychol ogischen Dienst X. wahr.

E.6.2
Die schulstrategische Aufsicht wird vom Orts- und Sekundarschulrat wahrgenommen.

E.6.3
Der Gemeinderat ist fur die Aufsicht Gber die finanzpolitischen Belange zustandig.



E.7

Besondere Pflichten Der Leistungserbringer wird verpflichtet: @) - ¢) (...); d) an den
jahrlichen Mitarbeitergesprachen mit den Fachvorgesetzten im kantonalen Dienst
teilzunehmen; €) die Weisungen der kantonalen Dienststelle im Interesse notwendiger
Standardisierung in fachlichen und fachbezogen-administrativen Angelegenheiten, welche
die Gesamtheit des kantonalen Dienstes und dessen schulpsychologische Arbeit im Kanton
betreffen, zu befolgen. f) (...)

E.8
Bericht (...)

E.9
Dauer der Vereinbarung und Kindigungsfrist (...)

E. 10
In-Kraft-Treten (...).
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