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Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat auf
die miindliche Verhandlung vom 22. November 1973
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Ha u g ,
die Richter G ey s er und Burger und
die ehrenamtlichen Richter M e y e r und
Dingelhofof £

fiir Recht erkannt:.
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Auf die Revision des klagenden Bayerischen Rundfunks werden
die Urteiledes Bayerischen Landessozialgerichts vom 4. Mai
1972 und des Sozialgerichts Minchen vom 8. Juli 1971 sowie
der Bescheid der beklagten Allgemeinen Ortskrankenkasse
Minchen vom 27. November 1969 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 13. Marz 1970 aufgehoben.

Der Kidger und die Beklagte haben als Gésamtschuldner dem
Beigeladenen M -V irimi;die Hdlfte seiner auBergericht-

lichen Kosten des Verfahrens zu erstatten.
Im iibrigen sind keine Kosten zu erstatten.

Grinde

I

Umstritten ist, ob die beklagte Allgemeine Ortskrankenkasse
Miinchen (AOK) vom Klager, dem Bayerischen Rundfunk, die
Entrichtung von Beitrdgen zur Angestelltenversicherung
(AnV) und Arbeitslosenversicherung (ArblV) fiir den beige-
ladenen M. filir das Jahr 1968 verlange1 kann. Es geht darum,
ob M. selbstdndig tadtig war oder in einem abhingigen Be-
schiaftigungsverhdltnis zum Klédger stand.

Der beigeladene M. ist sogen. st8udiger freier Mitarbeiter
beim Kldger. Er betdtigt sich seit etwa 20 Jahren als
kiinstlerischer Sprecher. Als solgher wird er vom Kldger
fﬁr einzelne Einsdtze herangezogen und erhdlt dafiir ein
jewells vereinbartes Honorar. EB: wird vielfach bei festen
Sendungen eingesetzt, die in bestimmten Zeitabstdnden iiber
langere Zeit gesendet werdenobgf ist beim Sprechen an die
vom Klager vorgegebenen Texte;gebunden, Er arbeitet nur

fiir den Kliger und steht ihm s%indig zur Verfiligung. 1968
sprach er in 393 Sendungen. Er erhielt dafiir eine Vergitung
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Die beklagte AOK erkldarte mit Bescheid vom 27. November
1969, sie nehme fiir die Beschaftigung des M. als Honorar-
mitarbeiter des Bayerischen Rundfunks Angestelltenrenten-
versicherungspflicht sowie Versicherungspflicht in der
Arbeitslosenversicherung und damit auch Beitragspflicht

TEKRSprReR T ATe BeTtTags forderung betrage 3.285,60 DM
und richte sich gegen den Bayerischen Rundfunk.

Widerspruch und Klage des Klagers wurden abgewiesen
(Bescheid vom 13.3.1970, Urteil des Sozialgerichts -SG -
vom 8.7.1971).

Das Bayerische Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung
des Kligers zurlickgewiesen; die Revision wurde zugelassen
(Urteil vom 4.5.1972).

Das LSG hat angenommen, daf M. beim Kldger in einem Be-
schaftigungsverhdltnis stehe. Er sei in den Betrieb des
Kldgers, der die Herstellung und Darbietung von Sendungen
im Horfunk und Fernsehen zum Gegenstand habe, eingeglie-
dert. Dafiir spreche der Umfang seines Einsatzes und die
Tatsache, daB er schon seit 20 Jahren als Sprecher fiir
den Kl&ger tdtig sei. Infolge seiner Eingliederung in den

Betrieb des Kligers sei er von diesem persdnlich abhéngig”

weil er hinsichtlich Zeit, Ort und Art seiner Arbeits-
leistung weitgehend gebunden sei und insoweit dem

Weisungsrecht.des. -Kligers.unterliege..

Der Kldger, der Bayerische Rundfunk, hat Revision einge-
legt und beantragt, die Urteile des LSG und des SG sowie
den Bescheid der Beklagten vom 27. November 1969 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 13%. Mirz 1970
aufzuheben und festzustellen, dafl fiir die Beschadftigung
des M. Versicherungépflicht in der Angestelltenrentenver-
sicherung und Arbeitslosenversicherung nicht besteht.
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Die Revision sieht 88 2, % des Angestelltenversicherungs-
'gesetzes (AVG), § 56 des Gesetzes iiber Arbeitsvermittlung
und Arbeitslosenversicherung (AVAVG), § 160 der Reichs-
versicherungsordnung (RVO) als verletzt an. Sie fiihrt im
wesentlichen aus, das LSG habe zu Unrecht von der Haufig-
keit der Mitwirkung des M. auf dessen Vollbeschiftigung

und von dieser lber die Frage der uhlsuenzbrundlage auf
eine personllche Abhdngigkeit geschlossen M. arbeite
jedoch kiinstlerisch selbstbestlmmt Wenn sich ein Mit-
arbeiter auf Grund seiner freien Entscheidung mit den Ein-
kiinften beim Kldiger begnlige, kOnne daraus nicht eine per-
sonliche Abhangigkeit konstruiert werden. Wirtschaftliche
Abhdngigkeit sei kein Merkmal eines Beschaftigungsverhalt-
nisses. Entscheidend fiir die Rechtsform der freien Mit-
arbeit sei die Moglichkeit, einen Auftrag abzulehnen. Die
Unvorhersehbarkeit des weiteren Fortgangs der Tdtigkeit seil
ein wesentliches Element der Selbstdndigkeit. Die Tatigkeit
der stédndigen freien Mitarbeiter passe nicht in die Systema-
tik und Typik des Sozialversicherungsrechts. Die vielfdaltigen
Programmbediirfnisse der Rundfunkanstalten seien mit Arbelt-
nehmern allein nicht zu befriedigen.

Die beklagte AOK hat beantragt, die Revision zuriickzuwelsen.
Sie meint im wesentlichen, aus der persdnlichen Abhdngig-
keit der standigen freien Mitarbeiter leite sich deren
Sozialversicherungspflicht ab. M. sei nicht in einem eigenen
. "Betrieb", sondern nur im Bétr;eb des Klagers tadtig. Seine
Arbeit sei durch eine Kette aufeinanderfolgender Einzel~
einsdtze, zum Teil in fortlaufenden Sendereihen, gekennzeich=-
net. Bei dieser seit Jahren unverinderten Handhabung werde
M. in einem auf die Dauer angelegten Arbeitsverhdltnis beim
Klager beschaftigt. Er trage kein Unternehmerrisiko, bvei

dem eingesetztes Kapital zu vermehren oder zu verlieren
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Der beigeladene M. hat beantragt, die Revision des Kldgers
zurickzuweisen. Die freien Mitarbeiter beim Kldger seien
zwar unterschiedlich zu beurteilen. Die stdndigen freien
Mitarbeiter seien im Gegensatz zu der groflen Anzahl der
gelegentlichen freien Mitarbeiter sozialversicherungsrecht-
lich.Beschiftigte im Sinne von § 165 RVO, § 2 AVG und § 16¢
des Arbeitsférderungsgesetzes (AFG). Entscheidend fiir seine
Eigenschaft als Beschdftigter sei die groBe Zahl seiner
Einsdtze. Dies und der Umstand, dafl er sein gesamtes Ein-
kommen vom Kldger beziehe, zeigten seine tatsachliche
Eingliederung in dessen Betrieb. Die Ablehnung von Auf-

trédgen filhre in der Regel zur Beendigung des Beschafti-

[, yony :Sromury
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gungsverhaltnisses.
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Die beigeladene Bundesversicherungsanstalt flur Angestellte
(BfA) und die beigeladene Bundesanstalt fiir Arbeit (BA)
haben beantragt, die Revision des Kldgers zuriickzuweisen°
Sie schlieBen sich der Auffassung der beklagten AOK an.
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Die Revision des Klagers, des Bayerischen Rundfunks, ist

12538 HYIN )

zulassig und begriindet. Er ist nicht verpflichtet, an die
beklagte AOK die geforderten Beitrdge zur AnV und ArblV
fir den beigeladenen M. zu entrichten.

Zwar hat das LSG den Beigeladenen zu Recht als gegen Ent-
gelt beschaftigt im Sinne des § 2 AVG angesehen. Er ist
aber "unstdndig beschdftigt" im Sinne des § 441 RVO. Des-
halb ist der Arbeitgeber - der klagende Bayerische Rund-
funk - nicht verpflichtet, die Beitrédge zur AnV zu ent-
richten: Ein unstdndig Beschdftigter hat vielmehr selbst
die Beitrdge einschlieBlich des Arbeitgeberanteils, den der
Arbeitgeber dem unsténdig Beschdftigten zu zahlen hat, zu
entrichten. Dies gilt fiir das hier in Frage kommende Jahr
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1968 gemsBR § 118 Abs. 1 und 2 AVG idF vom 23%.2.1957 und
§ 127 Abs. 1 und 4 AVG idF des Finanzinderungsgesetzes
1967 (FinAndG). Nach dem im Jahr 1968 noch gililtig ge-
wesenen § 67 AVAVG war der beigeladene M. versicherungs-—
frei in der ArblV.

In der Rechtsprechung sind verschiedene Merkmale fiir ein
abhingiges Beschadftigungsverhdltnis und zur Abgrenzung von
selbstandiger Tatigkeit auf Grund von Werkvertrigen und
Dienstvertrdgen herausgestellt. Dabei ist immer das Gesamt-
bild als mafBgeblich erkldrt worden.

Ein wesentliches Merkmal eines abhingigen Beschaftigungs-
verhdltnisses ist die Eingliederung des Tatigen in den
Betrieb des Arbeitgebers, die mit dessen Weisungsrecht
oder der dies ersetzenden funktionsgerechten Teilhabe am
Betriebsablauf verbunden ist (vgl. Urteil des Senats vom
1.3.1972 - 12/3 BK 43/69 mit weiteren Nachweisen; SozR

Nr. 71 zu § 165 RVO). Der Beschiftigte stellt - anders als
der auf Grund selbstdndigen Dienstvertrags Tadtige, dessen
Arbeit "selbstbestimmt" ist (2B. der freiberuflich tatige
Arzt, Rechtsanwalt, Architekt u.a.) - seine Arbeitskraft
mit seinen beruflichen Kenntnissen und Fghigkeiten dem
Arbeitgeber fiir eine gewisse Zeitdauer zur Verfigung
("fremdbestimmte" THtigkeit). Der Arbeitgeber macht davon
Gebrauch, indem er den Beschaftigten anweist, wie und wozu
er seine Arbeitskraft wdhrend dieser Zeit einzusetzen hat.
Der Beschiaftigte schuldet die weisungsgemdBe Verwendung
seiner Arbeitskraft. Der durch Werkvertrag Verpflichtete
schuldet hingegen den faRbaren Erfolg seiner Tatigkeit,
ein zu erzielendes Ergebnis. Seine Verpflichtung erschopft

sich nicht in einem Tdtigsein widhrend einer bestimmten Zeit.

Sie wird erst mit dem gelungenen Ergebnis seiner Tdtigkeit
erfiillt. Dabei ist filir die Beurteilung der Tatigkeit aucn

von Bedeutung, ob der Verpflichtete in Auslibung eines freien
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Berufs mit eigenem Betrieb sein Arbeitsergebnis oder seine
Dienste verschiedenen Interessenten anbietet. Ein wesent-
liches Merkmal fir eine Eingliederung in den Betrieb ist
der Umstand, daB der Verpflichtete seine Tatigkeit nicht
ohne die Benutzung der EinrichtungenAdes Betriebs aus-
Sfihren kann...Br Lskt w¥ielmehr vom personalen und sachlichen
Apparat des Betriebes abhidngig.

Die wirtschaftliche Abhidngigkeit des Verpflichteten wvon
einem Auftrag- oder Arbeitgeber ist kein brauchbares
Abgrenzungsmerkmal; denn bei den vielfaltigen Verflechtun-
gen im Berufs- und Wirtschaftsleben ist auch der Frei-
schaffende vom Auftraggeber wirtschaftlich abhangig.

Nach diesen Merkmalen war M. wdhrend seiner Einsdtze beim
Kldger gegen Entgelt beschaftigt im Sinne des § 2 AVG.

Er war mit seiner Tatigkeit wdhrend des Einsatzes in einer
- Sendung und der Vorbereitung hierzu in den Betrieb des
Kldgers - die Darbietung von Sendungen in Horfunk und
Fernsehen - eingegliedert. Er unterlag bei seiner Arbeit
den Weisungen des Klidgers. Beim Vortragen von Texten war
er verpflichtet, die Texte zu sprechen, die der Klager
ihm vorschrieb. DaB er die Texte kiinstlerisch vorzutragen
hatte, #@ndert nichts daran, daB er den Weisungen des
Kldgers unterlag. Seine berufliche Fahigkeit zum kilinst-
“lerischen Sprechen war vielmehr Voraussetzung dafiir, daB
er seinen Einsatz als Sprecher mit dem Kl&dger vereinbaren
konnte. Er konnte seine Tatigkeit - das kiinstlerische
Vortragen von vorgegebenen Texten - fiir den Kldger nur
unter Verwendung von dessen Einrichtungen ausiiben.

Die Eingliederung des M. in den Betrieb des Klégers und
dessen Weisungsrecht reichten nicht iiber den einzelnen
jeweils vereinbarten Einsatz hinaus. Mit der Beendigung
des Einsatzes war jeweils das Beschiaftigungsverhdltnis
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beendet. Der Kldger konnte M. nur mit dessen Einverstidndnis
zu einem anderen spateren Einsatz anweisen. Wenn M. meint,
mittelbar sel er gezwungen gewesen, Vorschlidge des KlHgers
fiur Vereinbarungen neuer Einsdtze anzunehmen, weil er bei
wiederholter Ablehnung solcher Vereinbarungen von Klager
keine Auftrdge mehr bekommen hdtte, so sind dies subjektive
Uberlegungen, die Sein Interesse an weiteren Einsdtzen
zeigen. Ebenso entspringt der Umstand, daB er sich auch

zu Zelten auflerhalb seiner Einsdtze im Gebdude des Klagers
fir weitere Einsatze bereit hielt, seinem Interesse an

neuen Vereinbarungen. Daraus kann jedoch nicht eine ununter-
brochen fortdauernde Eingliederung in den Betrieb des Klédgers
mit dessen Befugnis, den Beigeladenen zu weiteren Eins&tzen
anzuweisen, gefolgert werden. Sozialversicherungsrechtlich
kommt es auf die tatsdchliche Ausgestaltung der beider-
seitigen Beziehungen und nicht auf die dafilir gewdhlte zivil-
rechtliche Vertragsbezeichnung an. Tatsdchlich war M. nur
wdhrend des einzelnen, jeweils eigens vereinbarten Einsatzes
in den Betrieb des Rundfunks mit Weisungsrecht des Kldgers
eingegliedert. AuBerhalb von Einsitzen hatte der Kldger kein
Weisungsrecht, das M. verpflichtet hitte, in spadteren Sendun-
gen auf Verlangen des Klidgers auch ohne sein jeweiliges neues
Einverstdndnis mitzuwirken. Eine solche Berechtigung des
Kldgers und Verpflichtung des M. wdre aber Voraussetzung fir
die Annahme eines Uber den einzelnen Einsatz hinaus fort-
dauvernden Beschdaftigungsverhdltnisses. Die Eingliederung in
einen Betrieb und das Weisungsrecht des Arbeitgebers be-
treffen die beiderseitigen Beziehungen, die w 8 h r e n 4
des Beschdftigungsverhdltnisses bestehen. Sie erstrecken
sich nicht auf die Eingehung eines Beschdftigungsverhilt-
nisses. Hierbei sind beide Beteiligten frei, auch wenn
ZweckmdBigkeits~ und sonstige ﬂberlegungen bei beiden eine
Rolle spielen. b ‘
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Der Kldger kann sich fiir die Selbstdndigkeit der Tatigkeit
des M. auch nicht auf die steuerrechtliche Durchschnitts-
satz-Verordnung vom 3.1.1968 (BGB1 I 45) berufen. Die
Erste Verordnung zur Anderung der Durchschnittssatz-Ver-
ordnung vom 15.1.1969 (BGB1 I 57) hat die Anlage der Ver-
ordnung um dle hummer 20 fur selbstandlge Mitarbeiter bei

" 'Biihne, Film, Funk, ‘Fernsehen und Schallplattenproduzenten,
Kiinstler, Artisten ergidnzt. Dazu ist im ErlaB des Bundes-
ministers der Finanzen vom 28.1.1969 (BStBl 1969 I 94)
aber ausgefiihrt, die Aufnahme der unter Nr. 20 der»Anlage
genannten Berufe in die Durchschnittssatz-Verordnung be-
deute nicht, daB die Angehdrigen dieses Berufskreises stets
als selbstéindige Unternehmer im Sinne des Umsatzsteuer- |
rechts anzusehen seien. Diese Frage sei vielmehr nach den

allgemeinen Grundsdtzen zu entscheiden.

Fir die Annahme von Beschidftigungsverhdltnissen spricht
auch, daB der beigeladene M. kein Unternehmerrisiko in

dem Sinne getragen hat, daB eingesetztes Kapital vermehrt
oder verloren werden konnte. Zwar ist nicht jede selb-
stdndige Tdtigkeit -mit einem Unternehmerrisiko im Sinne von
eingesetztem Kapital belastet. Hier tritt indessen das
Fehlen eines Unternehmerrisikos zu den anderen Merkmalen
von Beschdftigungsverhidltnissen hinzu.

-Der»Auﬁﬁassung des Kldgers, die Tatigkeit der stdndigen
freien Mitarbeiter passe nicht in die Systematik der
Sozialversicherung, kann nicht gefolgt werden. Zwar ist
richtig, daB das Eingehen haufiger kurzfristiger Be-~
schaftigungsverhdltnisse fiir das Sozialversicherungéreoht
nicht die Regel bildet. Das Gesetz sieht aber auch fir
Beschdaftigungsverhdltnisse dieser Art eine Regelung vor,
wie sich aus folgendem ergibt:
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Die Beschaftigungen des M. stellen sich als "unstdndige
Beschdftigungen" im Sinne von § 441 RVO dar. Nach dieser
Vorschrift ist unstédndig die Beschdftigung, die auf weniger
als eine Woche entweder nach der Natur der Sache beschrinkt
zu sein pflegt oder im Voraus durch den Arbeitsvertrag
beschrédnkt ist. Zu dieser Vorschrift wurde im Entwurf der
RVO gesagt: Bei der unstdndigen Beschaftigung handelt es
sich um Personen, deren Hauptberuf die Lohnarbeit bildet,
die aber ohne festes Arbeitsverhdltnis bald hier, bald
dort, heute mit dieser, morgen mit jener Arbeit beschaftigt
sind. § 441 RVO verlangt nicht, daB die unstindige Be-
schaftigung bei stets wechselnden Arbeitgebern ausgelibt
wird. Sie kann auch bei demselben Arbeitgeber vorliegen

und dies kann sich haufig wiederholen. Dies ist bereits in
der Rechtsprechung ausgefiihrt worden (vgl. AN 1932, 22;
SozR Nr. 1 zu § 441 RVO; Urteil des Senats vom 31.1.1973

- 12/3 BRK 16/70). Die unstindige Beschiéftigung begriindet
Versicherungspflicht. Sie ist nur dann nicht versicherungs-
pflichtig, wenn es sich um eine versicherungsfreie Neben-
beschiftigung handelt. Versicherungsfrei ist nach § 4

Abs. 1 AVG eine Nebenbeschéftigung, wenn sie neben einer
regelmédBRigen, die Versicherungspflicht begriindenden Be-
schaftigung bei einem anderen Arbeitgeber ausgelibt wird
(Nr. 4 aa0) oder wenn eine Person, die berufsm#Big eine

die Versicherungspflicht begriindende Beschidftigung nicht
ausiibt, eine solche als Nebenbeschaftigung iibernimmt

(Nr. 5 aa0, vgl. auch § 442 Abs. 1 RVO). Beide Fdlle liegen
bei M. nicht vor. Vielmehr ist es seit etwa 20 Jahren sein
der Bestreitung seines Lebensunterhalts dienender Haupt-
beruf, in hdaufiger Wiederkehr kurzfristige Beschaftigungs-
verhdltnisse beim Klager einzugehen. ' :
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Die Beschrdnkung der Beschaftigungen auf die jeweiligen
einzelnen Einsatze liegt‘hier in der "Natur der Sache".
Sie ist durch die Besonderheiten bedingt, die der Betrieb
des Kldgers als Rundfunkanstalt bei der Darbietung von

Sendungen mit sich bringt. Sie ergeben sich aus dem Grund-

satz der.Bundfunkfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 des
grundgesevzes. ver nunaiunk 1st eines der machtigsten
Massenkommunikationsmittel (BVerfG 12, 260); er ist der
Allgemeinheit verpflichtet (BVerfG 31, %25, 327 f); er ist
ein eminenter Faktor der d6ffentlichen Meinungsbildung

" (BVerfG 12, 260) und ein kulturelles Phinomen (BVerfG 12,

229). Seine Mitwirkung an der dffentlichen Meinungsbildung

beschrankt sich nicht auf Nachrichtensendungen, politische

Kommentare; Meinungsbildung geschieht ebenso in Horspielen,

musikalischen Darbietungen, kabarettistischen Programmen
bis hinein in die szenische Gegtaltung einer Darbietung
(BVerfG 12, 260). So wie die kollegialen Organe des Rund-
funks in angemessenem Verhdltnis aus Reprasentanten aller
bedeutsamen politischen, weltanschaulichen und gesell-
schaftlichen Gruppen zusammengesetzt sind (BVerfG 12,

261 f), miissen alle diese Krdfte im Gesamtprogramm zu Wort
kommen konnen. Das Anliegen des Kligers, daBl diese Auf-
gaben wegen der notwendigen Vielfalt und Abwechslung in
den Darbietungen nicht allein mit einem fest begrenzten
Kreis von Dauerbeschéaftigten erfiillt werden konnen, muB
von-der Rechtsprechung als berechtigt anerkannt werden.
Es ist dem Kldger zuzugeben, daB er imstande sein muR,
"mal diese, mal jene" Mitarbeiter oder den einzelnen Mit-
arbeiter "mal jetzt, mal spdter" zur Gestaltung und Mit-
wirkung in Programmen heranzuziehen und daB die Freiheit
in der Programmgestaltung und die Notwendigkeit der Ab-
wechslung es nicht zulassen, Mitarbeiter in einem Umfang
und einer Haufigkeit und Dauer zu beschdftigen, die nicht
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von der Programmgestaltung her bestimmt wdre, sondern

sich aus rechtlichen Griinden eines Dauerbeschaftigungsver-
hiltnisses ergeben wirden. Die Stellung des Rundfunks

ist insofern verschieden von der gewerblicher Produnktions-
‘betriebe oder anderer Dienstleistungsbetriebe; denn diese
kénnen ihre Aufgaben mit einem festen Bestand von Be-
schiftigten erfiillen.

Der beigeladene M. ist somit als Beschdftigter in der AnV
versicherungspflichtig. ‘

Nach § 118 Abs. 2, § 127 AVG in der fiir 1968 geltenden
Fassung (vor der Neufassung durch Art. 1 § 2 Nr. 13 des
dritten Rentenversicherungssnderungsgesetzes vom 28.7.1969)
haben unstdndig Beschiaftigte ihre Pflichtbeitrage zur Ange-
stelltenversicherung selbst zu entrichten und der Arbeit-
geber hat seinen Beitragsanteil dem unsténdig Beschdftigten
zu zahlen (§ 127 Abs. 4 AVG). Die beklagte AOK kann daher
die Entrichtung der im angefochtenen Bescheid geforderten
Beitrdge zur AnV fur M. nicht vom XKlager fordern.

In der ArblV sind unstédndig Beschdftigte nach § 67 Abs. 1
AVAVG, der fiir das Jahr 1968 noch in Kraft war, versicherungs-
frei. Die beklagte AOK kann daher vom Kliger keine Beitridge
zur ArblV fur M. verlangen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 des Sozialgerichts-
gesetzes.

Die Kostenverteilung erschien im Hinblick darauf angebracht,
dafl die sachliche Grundlage des angefochtenen Bescheides,
namlich die Versicherungspflicht des M., zu bestatigen war;
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lediglich die Besonderheiten der Beitragsentrichtung bei
unstandiger Beschadftigung haben zu dem Urteilsausspruch
in der Entscheidung des Senats gefihrt.
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