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Bundessozialgericht

12/3 RK 43/69 Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Zugestellt am
14. ldrz 1972 4 o Kldgerin und Revisionskligerin,

BroveEbevollmachtlbte
gegen

Beklagte und Revisionsbeklagte,

Beigeladene:
1)

2)
3)

Der 12. Senat des Bundessozialgerichits hat ohne mind-
liche Verhandlung am 1. Marz 1972

t

fir Recht erkannt:

Die revisica der Kligerin gegen das Urvell des
Bayerischern Landessozialgerichts vom 2. April 1960

wirc zuruckgewlesen.

AuBergerichitliche Kosten des Revisionsverfahrenc

gind nicht zu erstatten.
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Grdnde :

I

" Streitig ist, ob die Beigeladeune zu 1) seilt 1963 versiche-
rungspflichtig zur Krankenversicherung, zur Rentenversiche-
rung der Angestellten und zur arbeltsloscnversicherung
gewesen 1st und ob fiir sie die gesetzlichen Versicherungs-

beitrdge zu lelsten sihd.

- Die Kldgerin stellt Textilien her. Sie unterhdlt in mehreren
Orten Verkaufsstellen. Im Jahre 1960 meldete sie auch bei
der Stadt Bad Orb den "Verxauf von Deckei., Taschentlichern, |
Blusen und Handstickerelen" an. Sie mietete dafilir einen i
Raum, den sie mit dem Irirmenschild "H. W und Co.
KG"™ versah. ©Sie trug auch die nosten flr lliete, Heizung, .
Beleuchtung u.a. des Reumes. Die Beigeladene zu 1) (Ehefreu v
eines pensionierten Lehrers) verkaufte darin die Waren der
Klagerin. ©Sie war als "Vertreterin im lebenberuf" gewerbe-
rechtlich gemeldet und erhielt vor der Xldgerin eine rrovi-

raan

sion 1n hone vo. U e GeS v EerKeuil serloSseS.a

In Dezember 1665 filhrte die Beklasmte bei der Kligerin eine
Betriebspriifung durch. £ie kam dabel zu cdem Lrgebnis, dal

12
[

7 )

die Beigeladene zu ) beil der Auslbung ihrer Verkaufstatig-

}.J

kKelt nicnt das uuterneimerrisixo eines selbstindigen nauf-
mannes trage; deshalb und aulgruud der VerdiensthOhe habe
sie vom lldrz 1963 bis Dezeuber 1264 der Versicherungspflicht
in der Krankenversicherung, ingestellteuversicherung und
Arbeitslosenversicherung, ven Jaiuar bis sugust 1965 nur der
Angestzllten- und Arbeilts_ccoeuversicherungspfiicht und vom
Septemder 1965 an wiedemwun: auch der KrankéLversicherungs—
pflickt unterlegen. Die 3Seklagte forderte demgemaB von der
Klagerin Beitrdge im Gesa:tbetrag von 4.04C,22 DM nach
(Bescheid vom 29. Dezember 1965, Widerspruchsbescheid vom
17. Juli 1967).
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Klage und Berufung der Klipgerin sind ohue Lrfolg gewesen.

Mit der zugelassenen Revision rliigt die Klhgerin Verletzungen
des U 84 des Handelsgesebzbuches (HCB) und welilterer Vor-
‘schriften des Handelsvexztreterrechts sowie der rechtlich

garantierten Vertragsfreiheit.

Die Kldgerin beantragt die Urteile cdes Bayerischen Landes-
sozialgerichts (LSG) und des Sozialgerichts (8G) Bavreuth

voil 2. April 1968 und 28. lMal 1965 cowie den Bescheld der

Beklagten vom 29. Dezember 1965 in der Gestalt des VWider-

spruchsbescheids vom 17. Juli 1967 aufzuheben.

Die Beklagte und die Beigeladeneu zu 2) und %) besntragen,

die Revision zurlckzuweisen.
Sle machen sich die Rechtsauffassung des LEG zu eigen.

Die Beigeladene zu 1) ist im Revisionsverfahren nicht ver-

treten.

Sémtliche Beteiligte sind mit einer Entscheidung ohne mund-
liche Verhandlung einverstanden (§ 124 Abs. 2 des Sozial-

gerichtsgesetzes -8GG-).

IT

Die durch Zulassung statthafte Revision ist niciht begrundet.
Die Beitragsvuflicht der Xligerin hirgt devon ab, ob die BHei-
geladene zu 1) von hiirz 196% an i cer Hrankenversicherang,
der Angestelltenversicherung und _n der Arbeitslosenverslche-
rung versicherungspflichtig gewesen ist (88 165, 165 b der
Reichsversicherungsordnung -RVO-, ¢t 2, 5 des Angestellitsu-
versicherungsgesetzes -AVG-, § 56 des Gesebzes Uber Arbeits-—

vermittlung und Arbeitslosenversicherung -AVAVG-; vgl. nun-

i
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ehr auch § 168 des Arbeitsfirderungsgesetzes —AFG-).
Malgebend ist somit, ob die Beigeladene zu 1) als An-
e
e

standen hat. Dies ist vom LSG zu kecht bejaht worden.
Kach def stdndigen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
(BSG) ist wescentliches lMerkmal eines abhingigen Beschifti-
gungsverhiltnisses die personliche Abhdngigkeit des Be-
schiftigten gegeniiber einem Arbeitgeber (vgl. BSG 10, 41,
Loy 1D, 1ZC, AzZey, S, &Y, 07
20, 6, 8; SozR Nrn. 22, 28, 51, 55 und 62 zu § 165 RVO;
SozR Nr. 15 zu § 1227 RVO). Sie duBert sich vornehmlich
in der Eingliederung des Arbeitenden in einen Betrieb und

A 0O I o [oIN@) TOT .
O, 20, /\IO/], I c..':.)(), —Js

cden damit 1n aller regel verbundenen Direktionsrecht des
~rbelitgebers. Diese Weilsungsbefugnis kann allerdings im
Einzelfall hinsichtlich der Ausfiihrung der Arbeit stark
~elngeschrankt sein. Trotzdem bleibt in solchen Fdllen die
arbeitsleistung fremdbestimmt, wenn sie ihr Gepridge von der
Ordnung des Beuviebes eridalt, in dessen Dienst sie ver-
richtet wird. 4in die Stelle der Welsungsgebundenheit des
Arbeitnehmers tritt in solchen Fallen die funktionsgerechte,
dienende Teilhabe am ArbeitsprozeB (vgl. BSG 20, 6, 8 und
SozR Nr. 55 zu § 165 RVO jeweils unter Hinweis auf BSG 16,
289, 293, 204 ). Bedeutsame Anhaltspunkte fiir die Abgrenzung
veoinl abhingiger Beschiftigung und selbstindiger TEtigkeit
sind auBerdem das Vorhandensein oder Fehlen einer eigenen
Zetriebsstitte und insbesondere eines eigenen Unternehmer-
risikos (vgl. SozR KNr. 51 zu § 165 RVO) sowie die wirt-
schaftliche und soziale Stellung des Dienstleistenden (SozR
A% zu oy 1287 RVG). lalgebend mull aber immer das Lesaml-—
Dzl der Titigkeilt unter Berlicksichtigung der Verkehrs-
arschauung bleiben (vgl. SozR Hr. 51 zu § 165 RVO und SozR
Ty 4 zu § 2 AVG). Debei kann in Grenzfdllen nur eine
seamtwirdigung aller itigkeitsmerkmale :léren, ob 1im

Einzelfall eine selbstiindige Berufsausiibuig oder eine
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Beschaftipgung als Arbeitnehmer vorliegt (vegl. BSG 11, 257,
260; SozR Nr. 51 und Nr. 55 zu § 165 RVO). Nach diesen
Kriterien Uberwiegen hier - wie das LEG zutreffend erkannt
hat - die Umstinde, welche fuUr cine abhingipe Beschiftipgung

der Beigeladenen zu 1) sprechen.

Nach den von der Revision nicht angegriffenen und daher fir
das Kevisionsgericht gemid{s § 16% SGG bindenden Feststellun-
gen des LSG hat die Kligerin das von der Beigeladenen zu 1)
elinrte Ladengeschifit vnlfer ihrem liemen gewerberechtlich
angeﬁeldetc Die Klégerin kommt flr simtliche Geschéfts-—
unkosten auf und ist nach dem Firmenschild am Laden sauch
dessen Inhaber. Die Beigeladene zu 1) verkauft in diesem
Laden vihrend der festgelegten Offnungszeiten nur die von
der Kligerin gelieferten Varen und setzt dabei auf die
Kassenzettel den Stempel der Kligerin. Sie rechnet wochent-
lich mit der Kldgerin ab. Die von der Beigeladenen zu 1)
nicht verkauften VWaren werden von der Klidgerin zurickgenommen.
Aus dilesen Feststellungen des LEG folgt, dafll die Beilgeladene
zu 1) keinerlei Unternehmerrisiko triagt und ortlich sowie
organisatorisch in den Betrieb der Kl&dgerin eingegliedert
1st. Damit unterscheidet sich die Tdtigkeit der Beigeladenen
zu 1) nicht wesentlich von der iiblichen sozlalversichnerungs-

pflichtigen Beschiaftigung einer Verkiuferin.

Demgegenuber spielen die nicht einmal schriftlich festgeleg-
Ten Vereinbarungen, die fir eine Selbstiindigkelt sprechen

1.
Y

ten, eine untergeordnete Rolle. Die Beigeladene zu 1)

r):

war nicht - wie die Kevision meint - schon deshalb selb-
stinGiger Handelsvertreter 1.5. des ¢ 84 ALbs. 1 HUs, well

sie cen Unfang ihrer Thtigikeit und die Hohe ihres Ver-—
dienstes selbst habe bestimmen kdnnen. Die Bezehlung ledig-
lich nech dem Erfolg der Arbeit ist nach der Rechtsprechung
des ESG kein zwingender Grund flir den Ausschlull einer perscn-
lichen Abhingigkeit des Beschaftigten (vgl. BEG 11, 257, 261;
1%, 12C, 13%). Dies ergiv: sich bereits aus { 160 RVO, wonach
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auch die ILntlohnung einer Arbeitsleizturng allein durch
Provision eine Beschiftigung gegen Lutgelt 1.8. der §8 165
Abs. 2 RVO, 2 Abs. 1 Nr. 1 AVG secir xann. Schon deshalb

st es unerheblicn, daB der finocunzielle Lrfolg der Titigkeit

der Beigeladenen zu 1) voun iliver verullichen Tuchtigkeit
abhangig gewesen ist. Dieses Risilio des Einkommens ist von
dem bel einen selbstﬁndigeu Beruf {3wischen Unternehmer-

riegiko zu unterscheiden. steres tragen auch andere Arbeit-

rw1

nehmer, wie zB Stiicklohn-,

res bedeutet Saregen Zirenty cipercs Zgnitels, der auch mit
der Gefahr eines Verlustes verbunden sein kann. Die Bei-
geladene zu 1) hat aber ausschlieflich ihre Arbeitskraft

eingesetzt (vgl. BSG 13, 130, 124/,

Entgegen der /uffassung der hevisiorn xann die Selbstandig-
keit eines Handelsvertreters auch nicht allein aus den in

§ 84 Abs. 1 Satz 2 HGB festgelegten gesetzlichen Merkmalen
hergeleitet werden. Die Revision beruft sich in diesem Zu-
sammenhang dareuf, dall die Frage, ob jemand selbstandiger
Handelsvertreter sei, nach offentlichem Recht nicht anders
beurteilt werden kdnne els nach birgeriichem Recht. Sie
Ubersient dabei, dall aucn die herrschende Meinung zu § 84
Abs. 1 Satz 2 HGB die Keunzeicnnung des selbstandigen Han-
delsvertreters im Gesetz (freie Ausgestaltung von Tatigkeit
undé Arbeitszeit; nur als .nhalt bel der wWirdigung der ge-
samten Umstinde wertet (vgl. Schlegelberger, HGB, 1. Band,
4, fufl., Ann. 5 zu & E4; Bauabacn-Duden, HGB, 19. Aufl.,
amm. 5 B ozu v &4 miv weltveren Nabhweisen)o Maligebend 1ist
hiernach, ob neach den sbreden zwiscaen Uunternehmer und be-
auftragben Wic Qer [8Liol Leo .l Cosilio. susgestaltuug der
Beziehunger der Beaurltragte eine 1 echtssinn persirlict

selbstandige ttellung als Unternenner eines eigenen handels-

gewerbes (vgl o % Abs. 2 Nr. ¢ HGB) mit eigenem Unternehmer--

risiko hat (sc Schlegelbverger, aad, imi. % a). VWenn cie
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Revision aus den Ausfibrungen von Schrdder bei Schlegelberger,
aa0, Anm., 7, die Iipgenschaft der Beigeladenen zu 1) als selb-
standige Gewerbetreibende ableiten will, so Ubersieht sie,

dafl dort nur dargelegt ist, dall der peaultragte auch aulgruud
eines mit einem einzigen Unternehmer sbgeschlossenen Vertrags
selbstidndiger Gewerbetreibender wird, sofern es sich nach der
genzen Ausgestaltung des Vertragsverhiltnisses via die Lin-

raumung der personlich gcelbstindigen Handelsvertretersvellung

handelt. Gerade daran fehlt es.

In Ubrigen kenn der Revision auch nicht in der Auffassung ge-
folgt werden, dafBl die Beigeladene zu 1) die Mdglichkeit ge-
habt habe, i.S. von § &4 . bs. 1 fatz 2 HGB im wesentlichen freil
ihre T-tigkeit zu gestalten und ihre Arbeitszeit zu bestimmen.
Dies wiire nur dann der Fall gewesen, wenn die Beigeladene

zu 1) ohne Mindestarbeitszeit und bestimmtes Arbeitspensum
tatig geworden ware (vglc Baumbach-Duden, az0). Davon kann
aber schon im Hinblick auf die von der Beigeladenen zu 1)
regelniflig eingehaltenen Ladenoffnungszeiten xeine Rede seln.
Dem LEG ist auch beizupflichten, wenn es aus dem Umstand, dal
sich die Beigeladene zu 1) wdhrend einer Krankheit oder eines
kurzen Urlaubs von ihrer lutter im Ladengeschaft vertreten
1aBt, fur die Frage der Selbstédndigkeit keine maligeblichien
SchluBfolgerungen gezogen hat. Line derartige Vertretung

ann ndmlich weder bel einer abhingigen Beschidf{tigung nocn

tel einer selbstdndigen Tatigkeit eines Handelsvertreters als
iblich angesehen werden. Der Hinwelis der Kevigsion, die slagerin
nabe der Beigeladenen zu 1, niemals konuxrete YWelsungen criellitl,
vermag die persdnliche Abhingigkeit der Beigeladenen zu 1)

auch deshalb nicht suszuscr lieden, woil dic #Z17oerie - wroan’
des L3G sutreffend abgestellt hat - infolge Jder vicreotlichnen
Abrechnungen Uber die verkeuften VWaren ohnehin eine aus—
relchende Kontrollfunkticn ausiibt. Diese wochenvliche Ab-
rechnun;spflicht der Beigeladenen zu 1) unters.r’eicht noch den
organisatorischen Zusammenbang, der zwischen dem von der Bel-

geladen>n zu 1) gefihrten Tadengeschiift und de1 Betrieb der
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Klégerin besteht. Durch die Abréchnungététigkeit wird somit
die berecits aufgezeigte Eingliederung der Beigeladenen zu 1)

in den Betrieb der Kldgerin bestitigt.

Der Annahme eines Beschifitigungsverhialtnisses steht auch nicht
entgegen, daB nach dem Vortrag der Revision der erkennbare
Wille der Beigeladenen zu 1) und der Kldgerin auf die Begriin-
dung eines Rechtsverhiltniscses gerichtet gewesen sei, in dem
die Beigeladene zu 1) Selbstindigkeit besessen hitte. Dieser
Wille der Beteiligtern wire fir die sozlalversicherungsrecht-
liche Beurteilung nur dann zu beachten, wenn die tatsdchliche
Ausgestaltung des Vertragsverhdltnisses diesem Willen ent-
sprochen h#tte. Dem war hier aber nicht so. Dann kann es

fir die rechtliche Beurteilung der Versicherungspflicht der
Beigeladenen zu 1) nicht auf die von den Vertragsparteien ge-
wihlten Bezeilchnungen, sondern nur auf die tatsdchliche Aus-
fuhrung der beruflichen Tatigkeilt und die fir sie maBlgeblichen
Verhdltnisse ankommen. Den Vertragsparteien ist es insoweit
versagt, iiber ihre offentlich-rechtlichen Pflichten zu paktie-
ren (vgl. BSG 11, 257, 262; 13, 130, 134). Darin kann ent-
gegen der Ansicht der Revision keine Verletzung der Vertrags-—
freiheit gesehen werden, weil diese nur im Rahmen der gelten-
den Rechtsordnung ausgeiibt werden kann (vgl. Art. 2 Abs. 1

des Grundgesetzes). Im librigen wire die Kligerin nicht daran
gehindert gewesen, die Beigeladene zu 1) als selbstdndiger
Hancelsvertreter mit dem Verkauf ihrer Waren zu betrauen. Nur
hitte es dann elner enderen Ausgestaltung des Vertragsverhidlt-

nigsses - 1lnsbesondere eines echten Unternehmerrisikos der Bei-

geladenen zu 1) duvch Einsatz eigener Betriebsmittel - bedurft.

Schliefilicl xann auch die steuszrliche Beurteilurng der Tatig-
keit der Beigeladener zu 1) - wie das LSG ebenfalls richtig
erkannt hat - nicht fir die Frage entscheidend sein, ob die
Beigeladcne zu 1) im streitise) Zeitraum abhidngig odér selb-
stindig gewesen ist (vgl. hiersu BSG 11, 257, 262; 13, 130,
134). Dabei brauchen die wiederholten 4n- und Abmeldungen des
Gewerbes durch die Beigeladene zu 1) nicht besonders gewirdigt
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werden, well einerseits die Beipgeladene zu 1) zur Gewerbe-
mindeststeuer hersngezogen, andererseits aber auch die
Klagerin fir den Betrieb des Ladengeschifts zur Gewerbe-

steuer veranlagt worcen ist.

Bei der Gesamtwertung der tatsachlichen Gestaltung der Ver-
hiltnisse sovie der Art der Titigkeit muB man daher eine
selbstindige Stellung der Beigeladenen zu 41) als Handels-
vertreter i.5. von § 84 4bs. 1 HGB verneinen. Sie gilt da-
mit ols Angestellte (¢ 84 Abs, 2 HGB) und ist als solche

- LoZialverilcnerungsrechilich geseunen - gegen ntgelt be-
sch#ftigt. Darauf beruht ihre Versicherungspflicht (88 160,
165, 165 b RVO; 2, 3 AVG; 56 AVAVG). Die Beklagte hat somit
als kinzugsstelle fir die gesamten Sozlalversicherungs-
beitrige (vgl. §% 121 AVG, 160 AVAVG, 176 AFG) von der
Klégerin zu rnecht die der Hohe nacn unstreitigen Beitrage

nachgefordert.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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