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Bundessozialgericht

~ 12/3 RK 33/75 -

Inm Namen d e s Volkes
Urteil

in dem Rechtsstreit
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Klagerin und Revisionsbeklagte,
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Beklagte und Revisionsklédgerin,

beigeladen:....o..noooo.o...o...o.o.o.o..oo.oo.-o.o.o.-..o.a...

hat der 12. Senat des Bundessozialgerichts ohne miindliche
Verhandlung am 27. Januar 1977
fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landessozialgerichts fir das Saarland vom 13. Februar 1975
mit den ihm zugrunde liegenden Feststellungen aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung
an das Landessozialgericht zurickverwiesen.
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Die Beteiligten streiten dariiber, ob Frau Sigrid S

(Sch.), die Beigeladene zu 1), in der Zeit vom 1. Marz 1968
bis 31. Dezember 1970, in der sie die Buchhandlung der
Kldgerin dekorierte, in der Krankenversicherung und in der
Rentenversicherung der Angestellten versicherungspflichtig
gewesen ist. |

Sch., eine ausgebildete Graphikerin, verabredete am 1. Marz 1°-°

mit der Kldgerin, dieser zweimal wochentlich, in der Regel
von 8.30 Uhr bis gegen 14.00 bis 15.00 Uhr,die Schaufenster
zu dekorieren. Die Arbeitstage waren zwar in der Regel auf
zwel bestimmte Tage in der Woche festgelegt, jedoch wurden
sie zuweilen im gegenseitigen Einvernehmen verlegt. Die zur.
Herstellung der Plakate und sonstigen Dekorationsmaterialien
erforderlichen Mittel wie Karton, Farbe usw. kaufte Sch. selb
ein. Die Kldgerin erstattete ihr die Auslagen hierfiir. Die
vorbereitenden Arbeiten fiir die Dekorationen verrichtete
Sch. zu Hause. Bei den Dekorationen waren ihr teilweise
Lehrlinge der Kldgerin behilflich.

Zwei bis drei Wochen arbeitete Sch. jahrlich nicht bei der
Kldgerin, und zwar in der Vorweihnachtszeit und im Sommer;
in diesen Zeiten blieben die Weihnachts- und Schulbuch-
dekorationen langere Zeit im Schaufenster.

Die Klagerin zahlte der Sch. fir die Dekorationsarbeiten
zundchst monatlich 600,-- DM, spater 650,-- DM, 700,-- DM
und 750,-- DM, und zwar ohne Abzlige gegen Quittung. Sch.
und ihr Ehemann zahlten zusammen Einkommensteuer. Ferner
erhielt Sch. Weihnachten 1968 von der Klagerin zusdtzlich
150,-~- DM, die fir Sonderarbeiten verbucht worden sind;
Weihnachten 1969 erhielt sie zusatzlich 300,-- DM, die als
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Gratifikation verbucht sind, und Weihnachten 1970 zusdtzlich
400,~-- DM, die als Vergutung fiir Mehr- und Sonderarbeiten
verbucht sind. Die Klagerin will diese Betrdge wegen der
Mehrarbeit in der Weihnachtszeit als zusdtzliche Verglitungen
und nicht als Weihnachtsgratifikationen gezahlt haben; die
anderen Beschaftigten der Klagerin erhielten als Weihnachts-
ggld_ein 1%. Monatsgehalt.

Auf Grund einer Betriebspriifung forderte die Beklagte von
der Kldgerin flir die Beschaftigung der Sch. Pflichtbeitrige
zur Krankenversicherung und Rentenversicherung der Ange-
stellten flir die Zeit vom 1. Marz 1968 bis 31. Dezember 1970
von insgesamt 5.3%06,40 DM (Bescheid vom 29. Januar 1971),
die sie durch Bescheid vom 6. April 1971 auf 5.519,90 DM
erhohte. Die Beklagte hielt die Sch. fiir abhangig beschaftigt
und damit filir versicherungspflichtig. Widerspruch und Klage
blieben erfolglos (Widerspruchsbescheid vom 14. Marz 1972;
Urteil des Sozialgerichts -SG- fir das Saarland vom

1%3. Marz 197%). Das Landessozialgericht (LSG) fiir das
Saarland hat auf die Berufung der Klagerin das Urteil des SG
und die Bescheide der Beklagten vom 29. Januar und

6. April 1971 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom
14, Marz 1972 aufgehoben. Es hat festgestellt, daBl die
Beigeladene zu 1 (Sch.) in der Zeit vom 1. Mirz 1968 bis

zum 31. Dezember 1970 in der Krankenversicherung und der
Rentenversicherung der Angestellten nicht versicherungs-
pflichtig gewesen ist. Es hat die Revision zugelassen
(Urteil vom 13. Februar 1975).

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Revision eingelegt.
Sie riigt eine Verletzung der §§ 165, 165 b der Reichs-
versicherungsordnung (RVO), der §§8 2, 3 des Angestellten-
versicherungsgesetzes (AVG) und des § 128 Abs. 1 Satz 1 des
Sozialgerichtsgesetzes (SGG).
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Die Beklagte beantragt (sinngemdf),
das Urteil des LSG fiir das Saarland vom 13%. Februar 1975
aufzuheben und die Berufung der Klagerin gegen das
Urteil des SG fiir das Saaland vom 13. Marz 1973
zuriickzuweisen.

Die Beigeladene zu 2), die Bundesversicherungsanstalt fur
Angestellte, schlieBt sich diesem Antrag an.

Die Kldgerin beantragt,
die Revision der Beklagten zurilickzuweisen.

Die Beigeladene zu 1) - Sch. - ist nicht vertreten.

Die Beteiligten sind damit einverstanden, daB der Senat
durch Urteil ohne miindliche Verhandlung gemiB § 124 Abs. 2
SGG entscheidet.

Die Revision der Beklagten ist insofern begriindet, als das
angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache zu neuer Ver-
handlung und Entscheidung an das LSG zuriuckzuverweisen ist.

Das LSG ist bei der Wertung der von ihm getroffenen Tat-
sachenfeststellungen zundchst darauf eingegangen, ob Sch.
wirtschaftlich von der Klagerin abhangig war. Hierzu hat es
ausgefihrt, das von der Klagerin erhaltene Entgelt sei nicht
die einzige Einnahme der Familie der Sch. gewesen, weil
deren Ehemann ebenfalls Einkommen gehabt habe und so keine
wesentliche, durch wirtschaftliche Abhidngigkeit bedingte
personliche Abhangigkeit bestanden habe. Dabei hat das LSG
die stédndige Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG)
nicht hinreichend beachtet. Danach setzt ein versicherungs-
pflichtiges Beschdftigungsverhaltnis voraus, daB der Arbeit-
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nehmer vom Arbeitgeber personlich abhidngig ist (BSGE 20, 6,
8, 55, 20, 21; 38, 53, 7 und 50; BSG SozR Nrn. 62, 68, 71
und 72 zu § 165 RVO). Dazu gehdrt aber nicht zugleich eine
wirtschaftliche Abhangigkeit. Eine persdnliche Abhdngigkeit
ist vielmehr bei einer Beschdftigung in einem fremden
Betrieb gegeben, wenn der Beschaftigte in den Betrieb ein-
gegliedert ist und dabeili einem Zeit, Dauer und Ort der
Ausfihrung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unter-
liegt (BSGE 13, 196, 197, 201 f; 35, 20, 21; BSG SozR Nr. 68
zu § 165 RVO). Allerding kann dies - vornehmlich bei Diensten
hoherer Art - eingeschrankt und zur "funktionsgerecht
dienenden Teilhabe am Arbeitsprozel" verfeinert sein

(BSGE 16, 289, -294; BSG SozR Nr. 68 zu § 165 RVO). Anderer-
seits kennzeichnen eine selbstdndige Tdtigkeit das eigene
Unternehmerrisiko, die Verfiugungsmoglichkeit liber die eigene
Arbeitskraft und die im wesentlichen frei gestaltete
Tatigkeit und Arbeitszeit (BSG 13, 196, 201; 16,289, 293;
35, 20, 21; 38, 53, 57; BSG SozR Nr. 68 zu § 165 RVO). Ob
eine Tatigkeit abhingig oder selbstandig verrichtet wird,
entscheidet sich letztlich danach, welche Merkmale uber-
wiegen. Alle Umstande des Falles sind zu beriicksichtigen.
Eine vertragliche Ausgestaltung des Verhaltnisses ist zwar
zu beachten, weicht diese jedoch von den tatsachlichen
Verhaltnissen ab, haben diese ausschlaggebende Bedeutung
(BSGE 35, 20, 21; 38, 53, 57; das zur Veroffentlichung
bestimmte Urteil des erkennenden Senats vom 31. August 1976
- 12/3/12 RK 20/74 - mit weiteren Nachweisen).

Das LSG hat den Umstdnden des Falles Hinweige sowohl fur
eine abhidngige Beschidftigung als auch fiir eine selbstéandige
Tatigkeit der Sch. im Rahmen eines Werkvertrags entnommen.
Es hat dazu als Einzelheiten angegeben: Sch. habe an zwei
bestimmten Tagen in der Woche bei der Kl&gerin gearbeitet.
Sie habe eine feste Verglitung auch wdhrend des Urlaubs und
der Freizeit erhalten. Ihr seien die Aufwendungen fir das
von ihr benotigte Dekorationsmaterial von der Klagerin
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verglitet worden. Die Dekorationsarbeiten seien bel der Klagerin
ausgefihrt worden. Die Kldgerin habe die zu verrichtenden
Arbeiten sowie insbesondere die Dekorationsthemen bestimmt.

Den Freizeitregelungen um Weihnachten und zu Anfang eines
Schuljahres hat das LSG Bedeutung fiir eine Vereinbarung im
Rahmen eines Werkvertrags - damit ist ersichtlich eine
selbstidndige Tatigkeit gemeint - und nicht fiir eine Urlaubs-
regelung in einem Arbeitsverhdltnis beigemessen. In der 1969
als Gratifikation verbuchten Zahlung hat das Berufungsgericht
lediglich eine Mehrarbeitsvergiitung gesehen, die nach seiner
Auffassung nicht filir eine abhangige Beschidftigung spricht.

Im unmittelbaren AnschlufBl daran hat das LSG dann wieder die
Wertung der Freizeitregelungen als flir eine selbstdndige
Tatigkeit sprechende aufgegeben. Es hat na@mlich ausgefiihrt,
alle bisher behandelten Indizien sprédchen nicht zwingend

fiir das Vorliegen eines abhangigen Beschaftigungsverhdltnisses;
sie konnten auch im Rahmen eines Werkvertrags vereinbart
worden sein. Das ist in sich widerspriichlich.

Letztlich hat das Berufungsgericht entscheidend auf weitere
Umstande abgehoben, aus denen es gefolgert hat, Sch. sei
nicht abhangig beschidftigt gewesen: Sch. sei nicht zu
Betriebsveranstaltungen herangezogen worden, sie habe keine
betriebsinternen Mitteilungen erhalten, sie sei nicht im
Urlaubsplan aufgefiihrt worden, sie habe die vorbereitenden
Arbeiten fiir ihre Dekoration zu Hause verrichtet, die
Klagerin habe keinen EinflufBl auf die kilinstlerische Gestaltung

www.prinz.law

der Dekorationen genommen und Sch. keine sonstigen betrieblichen

Weisungen erteilt. Es kann offen bleiben, ob diese Wertungen
im einzelnen und in ihrer Gesamtheit zutreffen. Dann jeden-
falls ist die weitere Feststellung des LSG, Sch. habe kein
eigenes Betriebsrisiko getragen, weil ihr alle Aufwendungen
fir gekauftes Material von der Kladgerin ersetzt worden seien,
rechtsfehlerhaft. Das LSG hat damit den Begriff des Unternehmer
risikos verkannt. Ein Unternehmerrisiko besteht, wenn der
Erfolg eines eigenen wirtschaftlichen Einsatzes ungewiB ist
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(BSGE 35, 20, 25 mit weiteren Nachweisen; Urteil des erkennen-
den Senats vom 16. Dezember 1976 - 12/3 RK 4/75 -). Die
UngewiBheit des eigenen wirtschaftlichen Einsatzes der Sch.
konnte dadurch zum Ausdruck gekommen sein, daB Sch. offenbar
ohne eine Mindestgarantie der Kl&dgerin tadtig war. Dazu hat
das LSG jedoch nichts festgestellt. Es fehlen auch Fest-
stellungen dazu, ob Zahlungen der Klagerin im Krankheitsfall
der Sch. vereinbart waren sowie tatsdchlich erfolgt sind.
Das Fehlen einer solchen Vereinbarung oder derartiger
Zahlungen konnte immerhin fiir das Unternehmerrisiko der Sch.
sprechen.

Da ausreichende Feststellungen zum Begriff des Unternehmer-
risikos fehlen, dem Revisionsgericht aber eigene Tatsachen-
feststellungen verwehrt sind, kann es nicht endgliltig ent-
scheiden. Das Berufungsgericht wird die fehlenden Fest-
stellungen nachzuholen haben. Deshalb wird das angefochtene
Urteil mit den ihm zugrunde liegenden Feststellungen auf-
gehoben und die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung
an das LSG zuriickverwiesen (§ 170 Abs. 2 Satz 2 SGG). _
Vor seiner neuen Entscheidung wird das LSG sich um eine ein-
gehende Sachaufklarung zu bemithen haben, etwa durch umfassende
Anhdrung des Inhabers der Klagerin und der Sch. sowie

durch Vernehmung des Ehemannes der Sch. und solcher Personen,
die Auskunft iUber Art, Umfang und Durchfihrung der
Dekorationsarbeiten geben konnen. Ferner wird es sich einen
Einblick in die die Sch. betreffenden Buchungen zu ver-
schaffen haben. Seine neue Entscheidung wird es schlieBlich
frei von dem aufgezeigten Widerspruch zu halten und bei
seinen Wertungen nicht mehr auf das Merkmal einer wirt-
schaftlichen Abhangigkeit abzuheben haben.
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Soweit dem Vorbringen der RBeklagten die Riige entnommen werden
kann, das LSG habe sein Recht der freien richterlichen Beweis-
wirdigung verletzt (§ 128 Abs. 1 Satz 1 SGG), braucht sich
der Senat damit nicht auseinanderzusetzen, weil schon aus den
dargelegten Grinden das Urteil des Berufungsgerichts aufzu-
heben und zu neuer Verhandlung und Entscheidung zuriickzu-
verweisen ist. '

Die Kostenentscheidung bleibt dem das Verfahren abschlieBenden
Urteil vorbehalten.
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