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Auf die Revision der Klégérin wird das Urteil des
Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom 26. Januar 1978
aufgehoben. ’ '

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung
an das Landessozialgericht zurilickverwiesen.
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Die Beteiligten streiten um die Versicherungspflicht der Bei-
‘geladenen zu 3), die 2ufgrund eines "Kommissions-Agentur-
vertrages" eine Schuhhsndelsfiliasle der Kldgerin in Landau
betreibt.

Die Kldgerin hat in L ) strafle , Verkaufsrdaume
gemietet und fir den Einzelhandel mit Schuhwaren eingerichtet
und ausgestattet. Die Beigeladene zu 3) {ibernahm aufgrund
eines Vertrages vom 2. Januar 1973 den Betrieb dieses Verkaufs-
geschédftes als "Inhaber". In dem Vertrag ist bestimmt, daB sie
sich zur Erfiillung ihrer Aufgaben dritter Personen bedienen
konne. Diese Mitarbeiter hatte sie im eigenen Namen anzustel-
len und die Sozialversicherungsbeitrige auf eigene Kosten abzu-
fiihren. Fiir Fehlverhalten der Mitarbeiter einschliefllich leich-
ter Fahrléssigkeit ist eine Haftung der Beigeladenen zu 3)
gegeniiber der Kldgerin vorgesehen. Die Einstellung der Hilfs-
krdfte ist der Klégerin anzuzeigen. Dariiber hinaus ist fol-
‘gendes bestimmt: Fiir die Betriebsfiihrung erhdlt die Beigela-
dene zu 3) eine Vergiitung von 11 % des VerkaufserlSses. Dieser
Verdienst ergibt sich gus einer zundchst festgesetzten Provi-
sion von 16 %, die jedoch durch Abzug eines Pauschales fiir
Werbemafnahmen und Geschédftsunkosten auf 11 % gekiirzt wurde.
Im iibrigen trdgt die Klédgerin die Unkosten des Gesckdfts und
der Werbung. Sie stellt auch die Ware zur Verfiigung, nimmt
unverkaufte Ware zuriick, bestimmt die Mindestpreise und macht .
die liberdrtliche Werbung. Der Verkauf der Schuhe erfolgt im
Namen der Klédgerin, das Sortiment ist ausschlieBlich von der
Kldgerin zu beziehen. Die Beigeladene zu 3) kann lediglich

aus diesem Sortiment auswdhlen. Sie ist verpflichtet, die
iblichen Offnungszeiten einzuhalten, tdglich sbzurechnen und
die Ortliche Werbung in Abstimmung mit der Klagerin
durchzufihren. Neben dem Verkauf der Schuhwaren ist sie

igt, Zubehdr suf eigene Rechnung zu vertreiben.
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Dieses darf jedoch nur bei der Kldgerin eingekauft werden,
scweit diese die betreffenden Artikel fiihrt. Der Vertrag

ist mit einer Frist von einem Monat zum Monatsende schrift-
lich kiindbar.

In einem weiteren Vertrag hat die Beigeladene zu 3) als
"Selbst- und Gesamtschuldnerin” die Haftung fir alle Mieter- _
verpflichtungen der Kldgerin gegeniiber dem Vermieter der
Geschdftsrdume libernommen.

Durch Bescheid vom 3. August 1976 hat die Beklagte die Ver-
sicherungspflicht der Beigeladenen zu 3) in der Angestellten-
versicherung (§ 2 Abs 1 Nr 1 des Angestelltenversicherungsge-
setzes -AVG-) und ihre Beitragspflicht in der Arbeitslosen-
versicherung (§ 168 Abs 1 des Arbeitsfdrderungsgesetzes
-AFG-) festgestellt. Der Widerspruch der Kldgerin blieb ohne
Erfolg (Widerspruchsbescheid vom 11. Cktober 1976). Auf die
Klage hat das Sozialgericht (SG) Speyer den Bescheid vom

3. August 1976 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom

11. Oktober 1976 aufgehoben (Urteil vom 26. April 1977). Auf

die Berufung der Beigeladenen zu 1) hat das Lasndessozial-
gericht (ILSG) Rheinland-Pfalz das Urteil des SG abgedndert
und die Klage abgewiesen (Urteil des LSG vom 26. Januar 1978).
Es hat dazu ausgefiihrt: Die Beigeladene zu 3) sei im Ver-
hdltnis zur Klédgerin persdnlich abhéngig und deshalb Be-
schédftigte iS des Sozialversicherungsrechts. Sie kdnne nicht.
als Selbstédndige angesehen werden, da sie kein Unternehmer-
risiko trage. Nach dem "Kommissionsagenturvertrag" konne

sie im betrieblichen Bereich nicht selbsténdig entscheiden. *
Die Preisgestaltung und die Offnungszeiten seien festgelegt.
Die Klégerin stelle die Geschéftsrdume und die Ware und tra-
ge die Unkosten (ausgenommen Personal). Die Mithaftung der
Beigeladenen zu 3) als selbstschuldnerischer Biirge fiir die
Miete sei ohne Bedeutung, weil sie bei der Kldgerin Riick-
griff nehmen kdnne. Auch liege in der Blirgschaft an sich '
noch kein Unternehmerrisiko. Dieses bestehe in der UngewilB-
heit des Erfolges eines eigenen wirtschaftlichen Einsatzes.
Dafiir genilige es nicht, daB jemand nur gegen Provision ohne

Mindestgarantie und ohne Anspruch auf Urlaub, auf Lohn oder
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Gehaltsfortzahlung im Krankheitsfall arbeite. Die Tdtigkeit
miisse mit dem weiteren typischen Merkmal verbunden sein, da8l
der Vertragspartner wirtschaftliche Entscheidungen selbst
treffen konne und dafiir einstehen miisse. Daran fehle es. Die
Beschdftigung und Bezshlung von Hilfspersonen sei unbeacht-
‘lich, denn mangels Unternehmereigenschaft sei die Beigeladene
zu 3) dazu nicht berechtigt gewesen. Unternehmerin sei die
Kldgerin, bei der alle Entscheidungsbefugnisse konzentriert
seien. Sie verfiige iiber die Betriebsmittel, trage die Kosten
und insgesamt gesehen, auch alle unternehmerischen Risiken.

Die Haftung der Beigeladenen zu 3) fiir Warenfehlbestdnde oder
Fehlbetrdge bedeute kein unternehmerisches Risiko, sondern

-8ei guch fir die in solchen Positionen beschdftigten Angestell-
ten nicht ungewthnlich. Insgesamt gesehen widersprdche es dem
Schutzgedanken der gesetzlichen Sozialversicherung, Personen,
die unter Ausnutzung der Vertragsfreiheit und der Gewerbefrei-
heit scheinbar die Stellung von selbstédndigen Unternehmern er-
hielten, in Wahrheit aber iiberwiegend persénlich und zugleich
auch wirtschaftlich abhéngig seien, von dem Schutz der 8021al-<
ver51cherung auszunehmen. '

Mit der Revision riigt die Kldgerin eine Verletzung des § 2

Abs 1 Nr 1 AVG und des § 168 Abs 1 AFG und fithrt dazu aus:

Das ILSG habe nicht auf das allein flir ein Beschaftigungsver-
hdaltnis entscheidende Merkmal der persdnlichen Abhdngigkeit
abgehoben,'sondern der rechtlich nicht entscheidenden wirt-
schaftlichen Ath&ngigkeit maBgebliches Gewicht beigelegt.

Im einzelnen hsbe das LSG nicht gewlirdigt, daB die Beigela-
dene zu 3) das Sortiment selbsténdig zusammenstelle. Sie sei
auch nicht zu stédndiger persdnlicher Anwesenheit verpflichtet,
sondern konne nach eigenem Ermessen das Geschédft durch Ange-
stellte betreuen lassen. Unter dem Gesichtspunkt des Unter-
nehmerrisikos sei unbeachtet geblieben, daB in der Biirgschaft
fiir die Mietverpflichtung ein erheblicher wirtschaftlicher
Wert und ein entsprechendes Risiko liege. Auch beteilige sich
die Beigeladene zu 3) an Unkosten des Ladens, indem vertrag-
lic ie an sich vorgesehene Provision von 14 % um eine
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Pauschle von 3 % gekiirzt werde. Schlief8lich trage sie auch
das Risiko von Einkommensschwankungen, wie sie sich durch
Saison und modischen Trend ergeben. Zu Unrecht werde auch der
Beschaftigung von Hilfspersonen keine Bedeutung beigemessen.
Bei der kurzen Kiindigungsfrist (fiir den Agenturvertrag) von
~einem Monat, liege in der Beschdftigung dieser Hilfsperso-
nen das erhebliche Risiko, Lohn auch fiir eine Zeit zahlen zu
miissen, in der die Miterbeiter nicht mehr beschéftigt werden
koénnten.

" Die Klégerin beantragt,

das Urteil des ISG aufzuheben und die
.Berufung der Beigeladenen zu 1) gegen das
Urteil des SG zuriickzuweisen.

Die Beklégte und die Beigeladene zu 1) und 2) beantragen,

die Revision zuriickzuweisen.

Die Beigeladene zu 3) stellt keinen Antrag.

I1

www.prinz.law

'Die Revision der Kiﬁgerin ist begriindet. Das Urteil des LSG ist
aufzuheben und die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheldung =

an das Berufungsgericht zuruckzuverwelsen.v

Nach den bisﬁérigen Feststellungen kann noch nicht entschie-
den werden, ob die Beigeladene zu 3) bei der Kldgerin in |
einem abhingigen Beschdftigungsverhdltnis steht und deshalb
ver51cherungspfllcht1g in der Angestelltenversicherung ,
(§ 2 Abs 1 Nr 1 AVG) und beitragspflichtig zur Arbeitslo-
senversicherung (§ 168 Abs.l AFG) ist. Ein abhingiges Be-
schaftigungsverhdltnis setzt voraus, da der Arbeitnehmer
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vem Arbeitgeber persdnlich abhédngig ist. Bei einer Beschafti-
gung in einem fremden Betrieb ist dies der Fall, wenn der i
Beschaftigte in den Betrieb eingegliedert ist und dabei

einem Zeit, Dauer und Ort der Ausfiihrung umfassenden Wei-
sungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Das kann allerdings

- vornehmlich bei Diensten hSherer Art - eingeschrankt und

zur "funktionsgerechten dienenden Teilhabe am ArbeitsprozeB"
 verfeinert sein. Andererseits kennzeichnen vornehmlich das
eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen

. Betriebsstdtte, die Verfligungsmdglichkeit iber die eigene
Arbeitskraft und die im wesentlichen freigestaltete Téatigkeit
und Arbeitszeit eine selbstdndige Tatigkeit. Ob Jjemand ab-
héngig beschdftigt oder selbsténdig tdtig ist, hangt dabei
davon ab, welche Merkmale liberwiegen. Daher sind alle Um-~
stdnde des Falles zu berlicksichtigen. MaBgebend hat stets

das Gesamtbild der jeweiligen Arbeitsleistung unter Beriick-
sichtigung der Verkehrsanschauung zu sein. Bedeutsam konnen

- dabei auch vertragliche oder sonstige Vereinbarungen zwischen
 den Beteiligten sein. Weichen die Vereinbarungen aber von

den tatsdchlichen Verhdltnissen ab, geben diese den Ausschlag
(sténdige Rechtsprechung BSG, Urteil vom 1. Dezember 1977 _
- 12/3/12 RK 39/74 - SozR 2200 § 1227 Nr 8 8 15/16 mit wel-’“ﬂ
‘teren Nachweisen). S

Aufgrund der tvisherigen Feststellungen sprechen fiir eine ab-
hdngige Beschaftigung der Beigeladenen zu 3) folgende Tat-
sachen: Die Geschdftsrdume gehdoren der Klégerin und sind von
ihr ausgestattet worden. Die Kldgerin tragt auch die Unkosten .-
der Geschdftsrdume. (Der Abzug eines Pauschales von einer
ziffernmdBig hdher festgesetzten Provision bedeutet keine
echte Ubernahme von Unkosten.) Die Kldgerin stellt auch die -
Ware zur Verfiligung, nimmt unverkaufte Ware zuriick, macht
iibersrtliche Werbung und bestimmt die Mindestpreise. Der Ver-.
kauf erfolgt in ihrem Namen. Demgegeniiber deutet auf eine
selbsténdige Tatigkeit hin, daB die Beigeladene zu 3) - soweit
ersichtlich -~ nicht verpflichtet ist, liberhaupt selbst in
dem Betrieb tdtig zu werden und daB sie dementsprechend auch
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frei ist, wie lange und in welcher Weise sie dort tatig
wird, wann und wie oft sie Urlaub nimmt und wie ihre Tétig-
keit im einzelnen gestaltet wird.

Bei der Beurteilung dieser Umsténde kann jedoch nicht allein
von dem Vertragstext ausgeegzngen werden., Es kommt vielmehr
darauf an, inwieweit die tctcichliche Gestaltung des gegen- |
seitigen Verhdltnisses diesem Vertrage entspricht und fer-
ner darauf, ob hier eine die¢ Beigeladene zu 3) bindende Re-
gelung nicht letztlich nur deshalb unterbleiben konnte, weil
bestimmte Sachzwidnge vertragliche Bindungen iiberfliissig
machten oder nicht geboten erscheinen lieBen. So ist zB denk-
bar, daB wegen der begrenzten Verdienstmoglichkeiten oder |
wegen der tatsdchlichen EinfluBnahme der Klagerin und der in
der kurzen Kiindigungsfrist liegenden Gefahr des Existenzver-
lustes ein intensiver Einsatz der Beigeladenen zu 3) unum-
gangllch war. Ferner liegt es nahe, dafl Weisungen der
Kldagerin hinsichtlich der Gestaltung der Tédtigkeit im einzel-
nen und hinsichtlich der Auswahl des Sortiments unterblieben
sind, weil sie zweckméBiger oder {iblicher Weise ohnehin dem
drtlichen Filialleiter iiberlassen bleiben, da dieser dem bes=
seren Einblick in die Srtlichen Bediirfnisse hat. Diese tat-
sichliche Gestaltung muB das LSG noch aufklédren, da sie bei
der Wirdigung des Gesamtbildes nicht entbehrt werden kann.

Sowelt die Klagerln rugt das LSG habe dem Unternehmer- _
risiko zu Unrecht Bedeutung beigemessen, kann ihr nicht ge-
folgt werden. Das BSG hat in stdndiger Rechtsprechung in dem
Bestehen eines Unternehmerrisikos ein Indiz fiir die Selbstéan-
digkeit der betreffenden Person gesehen (BSGE 11, 257; SozR
Nrn 20, 27, 34 und 51 zu § 165 RVO; SozR 2200 § 1227 Nr 8;
BSG, Urteile vom lo. Februar 1965 - 3 RK 14/61 - BKK 1965,
172; vom 3o0. April 1968 - 3 RK 5/66 - USK 6846; vom 16. De-
zember 1976 - 12/3 RK 4/75 - USK 76196). Ein solches Unter-
nehmerrisiko kann schon darin liegen, daB der Erfolg des
Einsatzes der Arbeitskraft ungewiB ist (BSG USK 76196).
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Auch das Bestehen eines Unternehmerrisikos ist jedoch nicht
schlechthin ontscheidend, sondern nur im Rahmen der wardigung'
des Gesamtbildes zu beachten. AuBerdem kann die Belastung

mit Risiken nur dann fiir Selbstdndigkeit sprechen, wenn dem
Unternenmerrisiko eine groBere Freiheit beil der Gestaltung

und der Bestimaung des Umfangs des Eilusatzes der eigenen
Arbeitskraft gegeniberstehen. Die Belastung eines Erwerbsta-
tigen, der im ubrigen nach der Gestaltung des gegenseitigen
Verhaltnisses als Arbeitnehmer einzustufen wire, mit zusdtz-
lichen Risiken, vermag keine Selbstandigkeit zu begriinden.

Die Beigeladene zu 3) hat 1in mehrfacher Hinsicht ein Risiko
zu tragen. Zunachst einmal tragt sie dss Risiko des Erfolgs
des Einsatzes ihrer Arbeitskraft, weil inr kein Mindestein-
kommen garantiert ist, sondern lediglich ein bestimmter Pro-
zentsatz des Verkaufseridses. Ein weiteres, nicht unerheb-
liches Risiko liegt in der Anstellung ven Mitarveitern auf
eigenen Namen und eigenes Risiko, zumal ~ wie die Revision
mit Recht hervorhebt -,im Hinblick auf die kurze Kiindigungs-
frist des Vertrages die Gefahr besteht, dafB sie diese Mit-
arbeiter weiterhin bezshlen muB, ohne sie noch einsetzen zu
konnen. Auch in dem Handel mit Zubehdr liegt ein unternehmeri-
sches Risiko. SchlieBlich ist noch das in der Biirgschaft fiir
die Miete liegende Risiko zu beachten. Weitere Risiken be-
stehen indes nicht. Das LSG hat bereits darauf hingewiesen,
daBl eine freie unternehmerische Entscheidung im Bereich des
Schuhhandels nicht gegeben ist, weil die Beigeladene zu 3)
hinsichtlich d.r Gesvaltung von Preisen und der Auswahl des
Sortiments engen Bindungen unterliegt. Dessen ungeachtet,
konnen aber die bestehenden Risiken ausreichen, die Beige-
ladene zu 3) als selbstdndig anzusehen. Ob dies der Fall ist,
héngt aber im Kahmen der Feststellung des Gesamtovildes noch
davon ab, inwieweit diesen Risiken Freiheiten in der Gestal-
tung der Tatigkeit tatsdchlich gegeniiberstehen. Debei kann
von Bedeutung sein, daB die Beigeladene zu %) berechtigt ist,
Hilfspersonal im eigenen Namen und auf eigenes Risiko

- ]lO -
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einzustellen. Ihrer Freiheit, eigenes Personal zu be-
schdaftigen, steht aber nur dann eine grolBlere »
Selbstdndigkeit gegeniiber, wenn sie hierdurch in die
Lage versetzt wird, freier iiber den Einsatz ihrer
eigenen Arbeitskraft zu bestimmen. Das ist nicht der
" Fall, wenn sie keinen weiteren Spielraum in der Gestal-
tung des Arbeitsablaufs und des Umfangs des Einsatzes
ihrer eigenen Arbeitskraft erwirkt, als derjenigen,
der ohnehin von der Sache her geboten ist und auch
einer angestellten Filialleiterin einzurdumen ware. -
Auch insoweit ist filir die Beurteilung des Gesamtbildes
die tatsdchliche Gestaltung der Arbeit in der Filiale
der Beigeladenen zu 3), die Zahl der Angestellten,
der Umfang ihrer Beschdftigung, ihres Verdienstes
sowie der Umfang des Einsatzes der eigenen Arbeitskraft
der Beigeladenen 2zu %), das ihr brutto zuflieBende
Einkommen aus dieser Tdatigkeit und der ihr nach Abzug
 der Unkosten fiir die Mitarbeiter verbleibende Verdienst
und schlieBlich ein Vergleich zu den iblichen Ver-
diensten eines entsprechenden angestellten Filial-
. leiters von wesentlicher Bedeutung. Ergibt sich ndmlich
- bei vollem Einsatz der Arbeitskraft der Beigelade- _’
nen zu 3) ein merklich hoherer Verdienst als ihn eine
angestellte Filialleiterin erzielen wiirde, so zeigt ‘
- sich darin, daB die rechtliche Moglichkeit, Mitarbeiter
zu beschaftigen und den Einsatz der eigenen Arbeits-~
kraft zu beschrénken, auch finanziell zu verw1rkllchen
ist. Darin lage ein starker Hinweis auf die Selb-
stédndigkeit der Beigeladenen zu 3). Alle diese
" Umstdnde muB das LSG deshalb noch aufkléren. Das
LSG wird alsdann eine erneute Wirdigung des Gesamt-
bildes vorzunehmen haben und dabei die Grundsatze
berilicksichtigen miissen, die in der Frage des Unter-
nehmerrisikos ergangenen Rechtsprechung des BSG
niedergelegt ist. Sprechen danach aufgrund
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der Feststellung des tatsdchlichen Ablaufs der Rechts-
beziehungen der Kligerin mit der Beigeladenen zu 3)
ebensoviele Griinde fur die Selbstandigkeit der Beige-
ladenen zu 3) wie fur eine abhidngige Beschidftigung, so

.ist dem im Vertrag zum Ausdruck gekommenen Willen der
Vertragspartner der Vorrang zu geben. Dieser deutet hier auf
eine selbstdndige Stellung der Beigeladenen zu 3) hin.

Die Kostenentscheidung bleibt dem abschlieflenden Urteil
vorbehalten.
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