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Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miind-
liche Verhandlung vom 27. Sceplteuber 1972 in Berlin durch

A

Senatsprasident Die ¥ aug

_ y ~Vorsitzender—,
Bundesrichterin Geyser,
Bundesrichter Burger,

Bundessozialrichter Dr. Conr a dy und
Bundessozialrichter R U b st e c k

fir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landessozialgerichts Hamburg vom 15. Dezember 1971
aufgehoben.

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozial-
gerichts Hamburg vom 7. Juli 1971 wird zurlickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Verfahrens sind nicht zu
erstatten.

Es ist umstritten, ob die Beigeladene zu 1) in ihrer Tatig-
keit fir den Kldger der Versicherungs- und Beitragspflicht

in der gesetzlichen Krankenversicherung, Rentenversicherung
und Arbeitslosenversicherung unterliegt.

Die Beigeladene zu 1) war bis Ende August 1969 beim Kldger
‘als Schadensabrechnerin beschidftigt. 2Zum 1. September 1969
schlossen der Kldger und die Beigeladene zu 1) folgenden

"Rahmenwerkvertrag'" ab:

1. Die Auftragnehmerin ilibernimmt fir die Zeit ab 1.9.69
Einzelauftriage zur Anfertigung von Abrechnungen iliber die
Anspriiche von Versicherungsnehmern des Auftraggebers.

2. Die Auftragnehmerin bestimmt selbst die Anzahl der
Einzelauftrdge, die sie libernehmen will. Der Auftrag-
geber wird ihr pro Woche hochstens 50 Einzelauftrage
erteilen. Die Vertragspartner sehen vor, ohne sich

~Jedoch hierzu zu verpflichten, wdchentlich 20 Einzel-
auftrédge zu erteilen, bzw. zu ibernehmen.

3. Die Auftrdge sind 1nnerhalb von drei Werktagen auszu-
fihren.

4. Hin-~ und Ricktransport der Auftragsunterlagen und die
Anlieferung der erstellten Abrechnungen sind grundsatz-
lich Sache der Auftragnehmerin. Der Auftraggeber ist
jedoch in begriindeten Ausnabmefdllen bereit, den Trans-
port durchzufihren.

5. Die Abrechnungen sind in der flir die Zwecke des Auftrag-
gebers erforderlichen Art zu erstellen. Einzelheiten
ergeben sich aus den der Auftragnehmerin zur Verfﬁgung
gestellten allgemeinen Arbeitsanwveisungen, Formularen,
Nachschlagwerken Geblihrenverzeichnissen und Einzel-
anveisungen flir Sonderfalle.
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Der Auftraggeber stellt ferner eine Rechenmaschine zur
Verfiigung. Diese und die genannten Unterlagen bleiben
Eigentum des Auftraggebers. Sie sind spdtestens bei
Beendigung dieses Vertrages zurlickzugeben. Sie sind
ebenso wie die der Auftragnehmerin bei Erteilung der
Einzelauftrdige ausgehindigten Akten sorgfaltig aufzu-
bewahren und vor dem Zugriff Unbefugter zu schitzen.

6. Als Vergitung erhdlt die Auftragnehmerin je ordnungsge-
mifl erstellter Abrechnung eine Grundgebiihr von 1,20 DM
und je Zeile der Abrechnung -,60 DM.

Die Vergitung wird fir je einen Monat abgerechnet

und ausgezahlt, und zwar in den ersten zehn Tagen

des Folgemonats.

Mit dieser Zahlung sind alle eventuellen weiteren finan-
ziellen Anspriiche gegen den Auftraggeber abgegolten.

7. Der Vertrag wird auf unbestimmte Zeit geschlossen.

Er ist beiderseits mit einer Frist von 14 Tagen kiind-
bar. ZIXine Klndigung hat schriftlich zu erfolgen.

8. Die Auftragnehmerin hat iber alle Vorginge, die ihr
im Zusammenhang mit diesem Vertrag zur Kenntnis ge-
langen, insbesondere iliber Erkrankungen von Versiche-
rungsnehmern, unbedingtes Stillschweligen zu bewahren.
Bei Verletzung dieser Verpflichtung macht sie sich
schadensersatzpflichtig und moglicherweise strafbar.

9. Der Auftragnehmerin ist bekannt, daB sie mit diesem
Vertrag als Selbstdndige tdtig wird. Die Gewerbe-
anmeldung und das Abfihren von Steuern, Beitriagen
und Abgaben, die mit der Tatigkelt zusammenhangen,
obliegen allein ihr.

10. Gerichtsstand flir alle Anspriiche aus diesem Vertrag
1st Hamburg.

Auf Grund dieses Vertrages arbeitete die Beigeladene zu 1)
vom 1. September 1969 an nicht mehr im Biiro des Klégers,
sondern in ihrer Wohnung. Sie erhielt Verglitungen zwischen
561,-- DM und 2037,-- DM fir die Monate September 1969 bis
Februar 1970. In dieser Zeit wurden monatlich zwischen
71 und 286 Falle abgerechnet.

Die Beklagte sah die Beigeladene zu 1) als sozialversiche-
rungspflichtig an und forderte mit Bescheid vom 8. April 1970
vom Klager fiir die Vergiitungen an die Beigeladene zu 1)
Beitrige zur Krankenversicherung (September bis Dezember 1969),
zur Angestelltenversicherung und zur Arbeitslosenversicherung
von insgesamt 1.511,44 DM,

Der Kl&dger und die Beigeladene zu 1) sind der Auffassung, daB
die Beigeladene zu 1) als Selbstidndige tatig und deshalb
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nicht versicherungspflichtig sei. Der Widerspruch des Klidgers
blieb ohne Erfolg (Bescheid vom 1. September 1970). Der

Kldger zahlte die verlangten Beitrage unter Vorbehalt. Er
beantragte mit der Klage, den Beitragsbescheid aufzuheben

und die Beklagte zur Rickzahlung von 1.511,44 D1 zu verurteilen.

Das Sozialgericht (SG) Hamburg hat die Klage abgewiesen
(Urteil vom 7. Juli 1971). Das Landessozialgericht (LSG)
Hamburg hat auf die Berufung des Kliger s die Beklagte zur
Zahlung von 1.511.,44 D1 an den Kldger verurteilt; die Revision
wurde zugelassen (Urteil vom 15. Dezember 1971).

Das LSG hat die Berufung als zuldssig nach § 149, 3. Alter-
native, des Sozialgerichtisgesetzes (SGG) angesehen; Streit-
gegenstand der Klage sei zwar eine einmalige Zahlung; doch
sel § 144 Abs. 1 Nr. 1 SGG auf die Streitigkeiten nach

§ 149 SGG nicht anzuwenden.

Das LSG hat eine selbstindige Tatigkeit der Beigeladenen zu 1)
als freie Mitarbeiterin entsprechend § 84 des Handelsgesetz-
buches (HGB) bejaht. Der Kliger schulde der Beklagten als
Einzugsstelle nicht die verlangten Sozialversicherungsbeitrige.
Die Versicherungspflicht sei hier nach § 165 Abs. 4 Nr. 2
i.V.m. Abs. 2 der Reichsversicherungsordnung (RVO), § 2 Nr.”
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des Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG) und § 168 des
Arbeitsforderungsgesetzes (AFG) zu beurteilen. Danach sei
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Voraussetzung der Versicherungspflicht, dall der zu Versichern-
de als Angestellter gegen Entgelt beschdftigt sei. Das ent-
scheidende Merkmal fiir die Zuordnung zum Arbeitnehmerkreis
sei die personliche Abhdngigkeit des Dienstnehmers. &ie
werde durch die Eingliederung in éinen Betrieb mit dem damit
verbundenen Direktionsrecht des Arbeitgebers gepriagt. MNaB-
gebend seien die tatsiéchlichen Gegebenheiten, nicht die sub-
jektive Wertung der Beteiligten. Hier decke sich die tat-
sdchliche Ausgestaltung der Beziehungen zwischen dem Kléger
und der Beigeladenen zu 1) im wesentlichen mit den vertrag-
lichen Vereinbarungen. Deshalb kOnne von dem Vertrag aus-
gegangen werden. '
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Das LSG hat anschlieflend die einzelnen Vertragsabmachungen
unter den Gesichtspunkten der Eingliederung in den Betrieb,
des Weisungsrechts und der Kontrollmdglichkeiten des Unter-
nehmers, des Unternehmerrisikos u.d. beurteilt. Dabei hat es
mitberiicksichtigt, daB die Beigeladene zu 1) einen Gewerbe-
schein besitze und zur Einkommen- und Umsatzsteuer veranlagt
werde, daBl ihr Lebensunterhalt durch das Einkommen ihres
Ehemannes gesichert sei, daB sie mit einer Pflichtbeitragszeit
von 8 1/2 Jahren die Wartezeit fiir eine Rente wegen Berufs-
unfédhigkeit oder Erwerbsunfdhigkeit erflillt habe, sowie daf
sie die feste Anstellung beim Kladger aufgegeben habe, um
weltgehend persodnliche Freiheit zu haben. Das LSG hat ferner
ausgefilhrt, daB die Tdatigkeit der Beigeladenen zu 1) keine
Heimarbeit sei; denn typischerweise werde die Abrechnung von
Schadensfdllen in betriebseigenen Riumen und in abhdngiger
Stellung verrichtet.

Die Beklagte hat Revision eingelegt und beantragt,

das Urteil des LSG vom 15. Dezember 1971 aufzuheben und
die Berufung des Kldgers gegen das Urteil des SG Hamburg
vom 7. Juli 1971 zurlickzuweisen.

Sie hat ausgeflihrt, bereits die vertraglichen Vereinbarungen
lieBen erkennen, daB die Beigeladene zu 1) fremdbestimmbte Ar-
beit zu leisten habe. Die Besonderheit ihres Arbeitsverndlt-
nisses habe darin bestanden, daR sie den Ort und in gewisser
Weise die Zeit und den Umfang ihrer Arbeitsleistung habe frel
bestimmen konnen. Aus diesen Freiheiten sei jedoch nicht zu
entnehmen, daBl sie eine selbstandige nicht versicherungs-
prlichtige Tatigkeit ausgelibt hiatte. ’

Der Klager beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.

Die beigeladene Bundesversicherungsanstalt fir Angestellte
(BfA) und die beigeladene Bundesanstalt fiir Arbeit (BA)
haben von einer AuBerung abgesehen. Die Beigeladene zu 1)
ist nicht vertreten. |
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Die Revision der Beklagten ist zuldssig und begriindet.
Die Beigeladene zu 1) ist Beschaftigte des Kldgers und des-
halb versicherungspflichtig in der gesetzlichen Krankenver-

: sicherung - sowelt die Versicherungspflichtgrenze nicht iliber-

schritten wird -, in der Angestelltenversicherung und in der
Arbeitslosenversicherung (§ 165 Abs. 1 Nr. 2 RVO, § 2 Abs. 4
Nr. 1, § 3 Abs. 1 Nr. % AVG, § 168 AFG).

Streitgegenstand des Klage- und Berufungsverfahrens war nicht
ein "Rickerstattungsanspruch" des Klagers gegen die Beklagte
im Sinne des § 149 SGG, wie das LSG angenommen hat, sondern
die gegen den Kldger ergangene Entscheidung (8§ 121 Abs. 3 AVG)
der Beklagten als Einzugsstelle {iber die Versicherungs- und
Beitragspflicht flir die Beigeladene zu 1) in den drei Zweigen
der Sozialversicherung. § 149, 3. Alternative, SGG betrifft
die Rickforderung von irrtimlich entrichteten Beitrdgen, d.h.
von Beitragen, die in der Annahme, sie zu schulden, gezahlt
sind. Der Klager hat aber die von der Beklagten im angefoch-
tenen Bescheid geforderten Beitrdge nur unter Vorbehalt im
Hinblick auf das anhdngige Streitverfahren gezahlt; denn seine
Klage gegen den Beitragsbescheid hat gem&B § 97 SGG keine auf-
schiebende Wirkung. Er hat mit der Zahlung nur eine Zwangs-

vollstreckung vermieden.

Das LSG hat zu Recht gesagt, daB in der Sozialversicherung die
Eigenschaft der zu Versichernden als Beschaftigte nach den
tatsdchlichen Gegebenheiten zu beurteilen ist. Es hat fest-
gestellt, dal die tatsdchliche Ausgestaltung der Beziehungen
zwischen dem Kldger und der Beigeladenen zu 1) sich mit den
vertraglichen Vereinbarungen deckt. Dagegen hat die Revision

nichts eingewendet.

Der Folgerung des LSG, die Beigeladene zu 1) sei nicht ver-
sicherungspflichtig, ist indessen nicht beizutreten. Ls komnt
nicht darauf an, wie das Verhdltnis zwischen den Vertrags-
rarteien blirgerlich-rechtlich zu beurteilen ist und welche Ab-
sichten sie mit ihren Abmachungen verfolgen; vielmehr kommt es
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allein auf die tatsidchliche Gestaltung des Verh#ltnisses
und die Art der verrichteten Tdtigkeit an.

Nach der sténdigen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
(BSG) ist wesentliches Merkmal eines abhingigen Beschdftigungs-
verhdltnisses die persdnliche Abhingigkeit des Arbeitenden
gegenliiber einem Arbeitgeber. Sie &duBlert sich vornehmlich in
der Eingliederung des Arbeitenden in einen Betrieb und dem
damit in der Regel verbundenen Divektionsrecht des Arbeit- .
gebers (vgl. BSG vom 1.3.1972 - 12/% RK 43%/6%-mit Hinwveisen
auf die Rechtsprechung). In der Rechtsprechung sind ver-
schiedene einzelne Merkmale ndher herausgestellt worden, die
Anhaltspunkte fir die Abgrenzung zuischen abhangiger Beschaf-
tigung und selbstandiger Tdtigkeit geben; aber immer miissen
alle Umstédnde des einzelnen Falles in ihrer Gesamtheit ge-
wirdigt werden, um festzustellen, welche Merkmale Jjewells das
Verhdltnis zwischen den Beteiligten prédgen (vgl. auch SozR
Nr. 6, 8, 16, 20, 26, 27, 30, 36, 41, 51, 55, 62 zu § 165 RVO;
Nr. 1 zu § 166 RVO; Nr. 4 zu § 2 AVG; Nr. 1 zu § 195 AVAVG).

Die persdnliche Abh#ngigkeit der Beigeladenen zu 1) vom Kldger
ist zu bejahen. Sie ist mit ihrer Arbeit in die Organisation
seines Betriebes eingegliedert. Dies kommt darin zum Ausdruck,
daB der Klager ihr die Art der Herstellung der Abrechnungen
bis ins einzelne vorgeschrieben hat, indem er sie verpflichtet
hat, nach den ihr zur Verfligung gestellten allgemeinen Ar-
beitsanweisungen, Formularen und Einzelanwveisungen fiir Sonder-
falle zu arbeiten (Ziff. 5 des Vertrages). Die Art der Er-
stellung der Abrechnungen ist dadurch nicht anders, als wenn
die Arbeit in den Betriebsrdumen des Kldgers verrichtet wird.
Die Beigeladene zu 1) hat nach dem Vertrag keine gréReren
Freiheiten und keinen groBeren Spiclraum flir die Art der Her-
stellung der Abrechnungen, als es bel einer Tatigkelt in den
Betriebsraumen der Fall-ist. Sie hat einen bestimmten Ab-
schnitt innerhalb des Aufgabenbereichs des Klégers vom Eingang
einer Schadensmeldung bis zur Zahlung der Schadenssumme an den
Versicherungsnehmer zu bearbeiten, namlich die Vorbereitung
der Schadensabrechnungen fir die EDV-Anlage. Dieser Abschnitt
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kann nach der Organisation des Kl&gers nur in der von ihm vor-
geschriebenen Weise erledigt werden, gleichgliltig, ob diese
Arbeiten in den Betriebsrdumen des Kladgers oder in der VWohaung
der Beigeladenen zu 1) vorgenommen werden.

Die Beigeladene zu 1) ist in ihrer Arbeit auch zeitlich in den
Betriebsablauf des Klagers eingegliedert und eingeplant. Dies
zelgt sich in ihrer Verpflichtung, lUbernommene Auftriage inner-
halb von drei Werktagen auszufilhren. Zwar kann sie frei be-
stimmen, zu welchen Tageszeiten sie die Auftrage erledigt.

Der Zeitraum von drei Tagen ist aber so gering, daB diese
zeltliche Freiheit sehr eingeengt ist. Fiur den Betriebsablauf
des Klidgers ist dies nicht anders, als wenn er die Abrechnun-
gen von Angestellten in den Betriebsrdumen ausfiihren lafBit.
Auch dabel muB er von einer bestimmten Zeit flir die Fertig-
stellung einer bestimmten Anzahl von Abrechnungen bis zur Ver-
wendung in der EDV-Anlage ausgehen, damit sowohl Leerlauf als
auch Rucksténde moglichst vermieden werden. Zwar hat der Ver-
trag fir den Kladger den Vorteil, daB er bei geringerem Anfall
von Schadensmeldungen der Beigeladenen zu 1) weniger Auftrédge
erteilen kann und auch weniger an Verglitung zu zahlen hat.

Die Beigeladene zu 1) trigt dadurch in gewisser VWeise ein
Risiko des Klagers mit, insofern sie bei weniger Auftragen
weniger verdient. Sie hat allerdings den - subjektiv gesenen -
Vorteil, weniger arbeiten zu miissen. Dies andert jedoch nichts
daran, daB die Arbeit der Beigeladenen zu 1) in den Betriebs-
ablauf des Klagers eng eingeplant ist und ihr zeitlich nur
einen geringen Spielraum 1&B8%t. '

Die Formuliefung in 2iff. 5 des Vertrages, daBll wochentlich

20 Einzelauftridge der Vertragsparteien vorgesehen sind:

"ohne sich hierzu zu verpflichten", spricht nicht fiir eine
Selbstandigkeit der Beigeladenen zu 1). In diesem Satz ist
ein Vorbehalt fir Ausnahmesituationen zu sehen, die sowohl

auf seiten des Klagers bei geringeren Schadensmeldungen, als
auch auf seiten der Beigeladenen zu 1) bei Krankheit und
Urlaub eintreten kdnnen. Wenn jede Verpflichtung flir wéchent-
lich mindestens 20 Einzelauftrdge hdtte ernstlich ausgeschlos-
sen werden sollen, so h8tte es keiner Klindigungsfrist
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von 14 Tagen bedurft (Ziff. 7 des Vertrages). Durch diese
Vereinbarung wird vielmehr gerade bekraftigt, daB die Arbeit der
Beigeladenen zu 1) in den Betricbsablauf fest cingeplant ist.

In dem Vertrag ist nicht ausgeschlossen, daB die Beigeladene
zu 1) auch flir andere Arbeitgeber tdtig wird. Nach der Sach-
lage sind dafiir aber die Voraussetzungen ernstlich nicht ge-
geben. Die Beigeladene zu 1) besitzt nicht die fiir die Er-
stellung der Abrechnungen notwendigen Hilfsmittel. Der
Kldger hat ihr diese Hilfemittel wie Rechenmaschine, Nach-
schlagewerke usw. zur Arbeitsleistung flir ihn zur Verfligung
gestellt; die Hilfsmittel sind spdtestens bei Beendigung

des Vertrages zuriickzugeben (Ziff. 5 des Vertrages). Prak-
tisch gesehen ist nur die Ausstattung des Arbeitsplatzes
einer Schadensabrechnerin aus den Betriebsrdumen in die
Wohnung verlegt worden.

Die Beigeladene zu 1) tragt kein Unternehmerrisiko. Zwar
hat sie durch den Vertrag das Risiko schwankender Vergitung
je nach der Zahl der Auftrdge auf sich genommen, das bel den
in den Betriebsridumen des Klidgers gegen festes Gehalt ar-
beitenden Beschaftigten nicht besteht. Doch ist dieses
Risiko seiner Art nach nicht anders als bei Beschéftigten,
die Stiicklohn bezichen. Der Garantie eines bestimmben
Mindestlobnes bei Stlicklohnarbeit entspricht hier die all-
gemeine Verpflichtung des Kldgers, wochentlich mindestens

20 Auftridge zu erteilen. Zwar erhdlt die Beigeladene zu 1) -
eine Verglitung nur fiir ordnungsgemdfB erstellte Schadens-
abrechnungen (Ziff. 6 des Vertrages). Damit wird aber kein
Unternehmerrisiko begriindet. Aus dem Vertrag ist nicht zu
entnehmen, daB die Beigeladene zu 1) fiir Schdden haftet,

die auf eine falsche Schadensabrechnung zurilickgehen. Viel-
mehr erschopfen sich die Folgen einer falschen oder nicht
welsungsgemdBen Abrechnung darin, daB der Kldger die Arbeit
nicht bezahlt. Nach dem Gesamtinhalt des Vertrages er-
scheint eine Anwendung der fir einen Werkvertrag geltenden
88 633 bis 637 des Blirgerlichen Gesetzbuches (BGB) pei der
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Tatigitelt der Beigeladenen nicht mdglich. Das Gegenstiick
des Unternehmerrisikos ist der Unternehmergewinn. Die
Gewinnmdglichkeiten der Beigeladenen zu 1) sind durch die
Hochstzahl von woéchentlich 50 Abrechnungen begrenzt. Die
Beigeladene zu 1) kann ihre Einkommensmdglichkeiten nicht
steigern, indem sie, wie 2B ein Unternehmer, Hilfskridfte
fir Teile ibrer Tatigkeit heranzieht und dadurch mehr Ab-
rechnungen liefern kann. Aus der Festsetzung einer be-
stimmten Hochstzahl von wdéchentlichen Auftrédgen ergibt sich,
daB die Beigeladene zu 1) die Abrechnungen allein anzu-
fertigen hat. ‘ '

DaB die Beigeladene zu 1) zur Einkommen-, Gewerbe- und
Umsatzsteuer herangezogen wird, fallt nicht entscheidend
ins Gewicht; denn filir das Steueraufkommen ist es aus der
Sicht der FinanzbehOrde nicht so wesentlich, ob der Ver-
pflichtete Lohn- oder ILinkommensteuer zahlt. Die fir die
Sozialversicherung entscheidenden Merkmale sind flir die
Finanzbehdrden nur von geringerer Bedeutung.

Zwar kdnnte ein Gewerbeschein unter Umstdnden fiir eine selb-
sténdige’Erwerbstétigkeit sprechen; jedoch handelt es sich
hier um einen Gewerbeschein, der auf "eine Versicherungs-
agentur" lautet. Die Tatigkeit eines Versicherungsagenten
im Sinne der §8 43 bis 48 des Versicherungsvertragsgesetzes
ist aber vollig verschieden von der Tatigkeit der Bei-
geladenen zu 1) fiir den Kliager.

Gegeniiber den Umstdnden, die die Beigeladene zu 1) in ihrer
Tatigkeit fur den Kldger mit Beschiftigten gemeinsam hat,
treten die Freiheiten, die denen von Selbstdndigen ahnlich
sind, in den Hintergrund. Die Freiheiten bestehen darin,
daB sie im wesentlichen die Tageszeit ihrer Arbeit bestimmen
kann, daB Urlaub ihrem Belieben iiberlassen ist, daBl sie
Krankheiten nicht nachweisen mufl und dafl sie, wenn sie durch
die Arbeit fiir den Kl#ger nicht ausgelastet ist, ihre Ar-
beitskraft anderweitig verwerten kann. Diese Freiheiten
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sind aber dadurch sehr eingeschriankt, daf die Wahl der
Tageszeit nur innerhalb von drel Werktagen mdglich ist
und wegen der Verpflichtung zu wochentlich 20 Auftrédgen
der.Urlaub nicht allzusehr ausgedehnt werden kann. »
Unter Wirdigung der gesamten Umstdnde des Falles bedeuten
diese Freiheiten nur eine gewisse Lockerung der persdn-
lichen Abh#ngigkeit der Beigeladenen zu 1) und machen sie
noch nicht zur freien Mitarbeiterin des Kléadgers mit einer
Selbstandigkeit, wie sie etwa in § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB
flir einen selbstandigen Handelsvertreter vorausgesetzt
wird. Vielmehr ist bei ihr eine abhdngige Beschiftigung
mit der Folge der Versicherungspflicht zu bejahen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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