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Bundesgsozialgericht
- 12\RK 24/78 -

In Namen des Volkes

Verkiindet Urteil
am 12. Oktober 1979

in dem Rechtsstreit
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Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche
Verhandlung vom 12, Oktober 1979
fiir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Kl&gerin wird das Urteil des Landes-
sozialgerichts Rheinland-Pfalz vom 2. Marz 1978 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung
an das Landessozialgericht zurickverwiesen.

Grinde

I

Die Beteiligten streiten dariiber, ob die Beigeladene zu 3)
versicherungspflichtig in der gesetzlichen Rentenversicherung
und beitragspflichtig zur Arbeitslosenversicherung war.

Die Beigeladene zu 3) war als Propagandistin tédtig. Sie ver-
kaufte in der Zeit vom Januar 1971 bis 31. Dezember 1975 in
verschiedenen Berliner Kaufhausern Erzeugnisse der Klagerin

im Namen und auf Rechnung des jeweiligen Kaufhauses. Die
Provision (mindestens 180,-- DM wochentlich) zahlte die
Klagerin ohne Steuer- und Sozialversicherungsabziige. Be-
sondere Vertrage oder schriftliche Vereinbarungen zwischen der
Beigeladenen zu 3) und der Kl&gerin bestanden nicht.

Mit Bescheid vom 26. September 1979 stellte die Beklagte die
Versicherungspflicht der Beigeladenen zu %) fest und forderte
die Kldgerin auf, ab 1. Dezember 1972 fiir die Beigeladene

zu 3) Beitridge zur Rentenversicherung und zur Arbeitslosenver-
sicherung zu entrichten. Widerspruch, Klage und Berufung
blieben ohne Erfolg (Widerspruchsbescheid vom 9. Marz 1976;
Urteil des Sozialgerichts -SG- Koblenz vom 11. Mai 1977;
Urteil des Landessozialgerichts -LSG- Rheinland-Pfalz vom

2. Mdarz 1978). Das LSG hat die Auffassung vertreten, daB die
Beigeladene zu 3) in den Jahren 1971 bis 1975 fiir die Kligerin
abhangig gegen Entgelt beschaftigt gewesen sei und daB bei der
Uberlegung, ob eine Titigkeit als abhingige Beschiaftigung
oder selbstdndige Tatigkeit verrichtet werde, die Gesamtheit
aller dafiir und dagegen sprechenden Umstdnde zu wirdigen, in
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Zweifels- oder Grenzfdllen jedoch eher eine abhdngige als eine
unternehmerische Tétigkeit anzunehmen sei. Diese Uberlegung

fiilhre im vorliegenden Fall dazu, die Beigeladene zu 3) als ab-
hingig Beschaftigte anzusehen. Die Moglichkeit, die Arbeit ver-
hadltnismaBig frei zu gestalten und die Hohe ihres Einkommens
durch ihren personlichen Einsatz zu beeinflussen, enthalte noch
keine unternehmerische Freiheit. Die Propagandisten der Klagerin
seien vielmehr an das Unternehmen als iibergeordnete und ihren
Arbeitseinsatz steuernde Organisation gebunden, indem gie ihre
gesamte oder jedenfalls den iUberwiegenden Teil ihrer Arbeitskraft
in den Dienst der Kladgerin stellten und von dieser dafiir bezahlt
wirden. Wenn die Propagandisten auch berechtigt gewesen seien,
zusatzlich fir andere Firmen zu arbeiten, so sei doch die Praxis,
daB von diesem Recht allenfalls einige besonders erfahrene und
erfolgreiche Propagandisten Gebrauch gemacht hdtten. Regelmalig
standen aber die tatsachlichen Verhdltnisse, auf die es allein
ankomme, einer anderweitigen Erwerbstatigkeit entgegen. Je mehr
sich ein Propagandist um den Verkauf einer bestimmten Ware bemihe,
desto glnstiger sei auch die Aussicht auf einen guten Verdienst.
Wenn, wie hier, die Ware in besonderen Standen der Hersteller-
firma angeboten werde, sei der konzentrierte Einsatz fiir den Ver-
kauf der Ware und eine moglichst haufige und lange Anwesenheit im
Verkaufsstand erforderlich. Auch die Beigeladene zu %) habe in
dieser Weise gearbeitet. Der Umstand, daB die Propagandisten ge-
legentlich eigene Mitarbeiter einstellten, flihre zu keiner ande-
ren Beurteilung. Dies geschehe namlich regelmdBig nicht zu dem
Zweck, dall der Propagandist wdhrend seiner Anwesenheit noch eine
zusatzliche Hilfe habe. Der Grund liege darin, daB der Propagan-
dist sich nicht stets personlich am Verkaufsstand aufhalten

wolle und durch den Einsatz eines Helfers eine Entlastung er-
reiche.

Die Propagandisten trigen auch kein unternehmerisches Risiko.
Ein solches Risiko liege nicht schon darin, daB die Propagan-
disten moglicherweise iliber eine gewisse Zeit ihre Arbeitskraft
vergeblich aufwendeten. Dabei handele es sich nur um ein ZEin-
kommensrisiko. Ein Unternehmerrisiko bestehe nur dort, wo wirt-
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schaftliche Verluste zu tragen seien. Das sei bei den Propa-
gandisten der Kldgerin aber nicht der Fall. Sie hatten nicht
einmal ein volles Einnahmerisiko, weil eine Mindestprovisibn
garantiert sei. Aus alledem ergebe sich die Abhdngigkeit
gegeniiber der Klagerin. '

Die Tatsache, daB das Finanzgericht Rheinland-Pfalz ent-
schieden habe, daR Propagandisten der Kldgerin keine Arbeit-
nehmer und deshalb nicht lohnsteuerpflichtig seien, stehe
dieser Feststellung nicht im Wege. Die Beitrage zur Sozial-
versicherung seien zwar grundsidtzlich nach dem Betrag zu
berechnen, der fiir die Berechnung der Lohnsteuer maRgeblich
sei. Diese Koppelung bedeute jedoch keine Bindung an die
Entscheidungen der Steuerbehdrden und Finanzgerichte. Die
Sozialgerichte hitten insoweit unabhingig zu entscheiden.

Mit der Revision macht die Klagerin geltend, die Ansicht des
LSG, in Zweifelsfallen sei wegen des Schutzzwecks der Sozial-
versicherung eher eine abhidngige als eine selbstandige Tatig-
keit anzunehmen, finde im Gesetz keine Stiitze. Auch habe das
LSG verkannt, daB es nicht nur auf die tatsdchlichen Verhalt-
nisse ankomme, sondern dafl auch der Parteiwille eine Beriick-
sichtigung finden miisse. Die Klagerin rigt auch, daB das LSG
die Freiheit,,die die Beigeladene zu 3) hinsichtlich des
Umfanges ihres Einsatzes und auch der Einstellung von Mit-
arbeitern gehabt habe,sowie das Einkommensrisiko nicht als
Hinweise fir eine selbstidndige Tdtigkeit gewertet habe. Dabei
sei es unerheblich, ob die Beschaftigung fir einen oder
mehrere Betriebe stattfinde. Gerade die Ausfiihrungen des LSG
zeigten, daBl insoweit kein bestimmter Zwang vorliege, sondern
ein erheblich breiter Entscheidungsspielraum fiir Umfang und
Gestaltung der Tatigkeit. Das LSG gehe auch zu Unrecht von
der Vorstellung aus, daB die Kligerin die Propagandisten
"einsetze", denn der Propagandist gestalte seine Arbeit selbst.
Verkannt werde auch der Begriff des unternehmerischen Risikos;
denn nicht nur Kapitaleinsatz, sondern auch ein Einsatz der
Arbeitskraft kodnne ein Risiko bedeuten. Hinsichtlich des unter-
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nehmerischen Risikos wird auBerdem gerligt, daB das LSG es unter-
lassen habe, sich die Steuerunterlagen der Beigeladenen zu 3)
vorlegen zu lassen, um daraus entnehmen zu kdénnen, welche Wer-
bungs- und Investitionskosten die Beigeladene zu 3) selbst hat

aufwenden mlissen.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-
Pfalz vom 2. Marz 1978 und das Urteil des Sozial-
gerichts Koblenz vom 11. Mai 1977 sowie den Be-
scheid der Beklagten vom 26. September 1975 in
der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom

9. Marz 1976 aufzuheben.

Die Beklagte und die Beigeladenen zu 1) und 2)
beantragen,

die Revision zurilckzuweisen.

Die Beigeladene zu 3) hat keinen Antrag gestellt.

IT

Die Revision der Klagerin ist begriindet. Das angefochtene Urteil
ist aufzuheben. Der Rechtsstreit ist zu neuer Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen.

Die streitige Frage, ob die Beigeladene zu 3) als Propagan-
distin fur die Klagerin im Rahmen eines abhingigen Beschafti-
gungsverhdaltnisses oder als Selbstédndige tdtig war, muB - davon
ist auch das LSG zutreffend ausgegangen - nach dem Gesamtbild
des beruflichen Einsatzes beantwortet werden. Alle Umstdnde des
Falles sind zu berlicksichtigen. Hierbei ist auch die vertrag-
liche Ausgestaltung des Verhdltnisses zu beachten. Weicht diese
jedoch von den tatsachlichen Verhdltnissen ab, haben diese aus-
schlaggebende Bedeutung (BSGE 35, 20, 21; 38, 53, 57; BSG SozR
2200 § 1227 Nrn 4 S 2 und 8 S 16 mwN).
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Nicht gefolgt werden kann indes der Auffassung des LSG, daB:
"im Zweifel" eine versicherungspflichtige Tdatigkeit anzu-
nehmen sei (vgl Urteil des Senats vom 24. Oktober 1978

- 12 RK 58/76 ~, dem ein #hnlicher Fall zugrunde lag). Diese
Auffassung kann auch nicht damit begriindet werden, der Zweck
der Sozialversicherung bestehe darin,grundsédtzlich jeden

gegen Entgelt Beschdftigten gegeniiber gesundheitlichen und
gesellschaftlichen Risiken zu schﬁtzen{ der Schutzgedanke
brauche ausnahmsweise nur dann nicht verwirklicht zu werden,
wenn der Beschidftigte durch seine Arbeit (wirtschaftlich)
unabhéngig sei und eigenverantwortlich fiir seinen wirtschaft-
lichen und sozialen Stand sorge (so Urteil des LSG, S. 7).

Die soziale Schutzbediirftigkeit ist kein filir die Abgrenzung
zwischen Beschdftigten und selbstdndigen Erwerbstédtigen geeig-
netes Merkmal, weil sie gleichermaBen bei Angehdrigen beider
Personengruppen vorliegen kann. Dies hat seinen Ausdruck auch
darin gefunden, daBl zB die Rentenversicherungspflicht auf be-
stimmte Gruppen von Selbsténdigen ausgedehnt worden ist. Im
librigen erstreckt sich die Sozialversicherung aber nur auf Be-
schaftigte; deshalb kann Vergicherungspflicht erst und nur dort
entstehen, wo die Merkmale der Erwerbstatigkeit den SchluB

auf eine abhangige Beschaftigung rechtfertigen. Wenn die tat-
sdachliche Ausgestaltung der Tdtigkeit in etwa gleichermaBen fiir
eine Selbsténdigkeit oder fiir eine Abh#éngigkeit spricht, ist
dem in den vertraglichen Vereinbarungen zum Ausdruck kommenden
lUbereinstimmenden Willen der VertragsschlieBenden eine ausschlag-
gebende Bedeutung beizumessen, wobei unerheblich ist, ob es
sich um schriftliche, miindliche oder stillschweigende Verein-
barungen handelt (BSG SozR 2200 § 1227 Nr 17).

Sollte auch die Beriicksichtigung des Vertragswillens noch
keine hinreichend sichere Entscheidung erlauben (was mdglicher-
weise dann der Fall sein kodnnte, wenn sich ein libereinstimmen-
der Wille iiber den Status des Erwerbsﬁétigen dem Vertrag nicht
entnehmen 18Bt), dann wird letztlich darauf abzustellen sein,
von welcher der beiden Arten von Erwerbstatigkeiten das bis-
herige Berufsleben der Beigeladenen zu 3) geprégt worden ist
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(Urteil des erkennenden Senats vom 25. November 1976

- 12/3% RJ 1/75 - USK 76178 -; BSG Urteil vom 31. Juli 1958

- 3 RK 46/55 - SozR Nr 8 zu § 165 RVO ~; BSG Urteil vom

24, Oktober 1978 - 12 RK 58/76 - SozR 2200 § 1227 Nr 19 mwN;
Verbandskomm, Stand Januar 1975, RVO § 1227 Anm 8 S§ 10). Denn
in Fdllen, in denen weder die tatsdchliche Ausgestaltung der
Beschiftigung noch die vertraglichen Vereinbarungen ausreichen,
um entweder eine abhéngige Beéchéftigung oder eine selbstandige
Tatigkeit anzunehmen, kann aus dem bisherigen Status im Erwerbs-
leben eher auf den Willen geschlossen werden, diesen Status
nicht zu veréndern. Das bisherige Berufsleben dient dann also
als Indiz dafiir, was die Vertragspartner gewollt haben.

Die somit notwendige Wirdigung des Gesamtbildes der Tatigkeit
kann der Senat jedoch nicht abschlieBend vornehmen, weil das LSG
nicht alle fiir diese Wirdigung erforderlichen Umstadnde ermittelt
hat und die fehlenden Ermittlungen im Revisionsverfahren nicht
nachgeholt werden kdnnen (§ 163 Sozialgerichtsgesetz -5GG-).

Das LSG hat zu Recht entschieden, daB die der Beigeladenen zu 3)
eingerdumte Moglichkeit,"ihre Arbeit verhdltnismdfig frei zu
gestalten und die Hohe ihres Einkommens durch ihren persénlichen
Einsatz zu beeinflussen", dh konkret, das Fehlen einer vertrag-
lichen Verpflichtung, den Verkaufsstand zu bestimmten Zeiten
oder in bestimmtem Umfang wdhrend der iiblichen Offnungszeiten
zu besetzen, nicht ohne weiteres schon die Selbstdndigkeit der
Beigeladenen zu 3) belegt. Gleiches gilt fiir die Mdglichkeit,
auf eigene Rechnung Mitarbeiter zu beschidftigen und sich durch
diese vertreten zu lassen. Diese Umstdnde sprechen zwar im
Rahmen der Wirdigung des Gesamtbildes fiir die Selbstandigkeit.

Der erkennende Senat hat aber bereits entschieden, daB dem Fehlen

vertraglicher Bindungen dann kein Indizwert zukommt, wenn be-
stimmte Sachzwidnge solche Bindungen iiberfliissig machen (BSG SozR
2200 § 1227 Nr 17 S 37); aus dem gleichen Grunde sprechen die
genannten Gestaltungsmdglichkeiten dann nicht ohne weiteres fiir
Selbstdndigkeit, wenn sie (oder umgekehrt die Notwendigkeit, in
bestimmtem Umfang und zu bestimmten Zeiten tdtig zu werden) sich
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aus sonstigen Vertragsbedingungen oder sachlichen Notwendig-
keiten ergeben.

In dem zitierten Urteil hat der Senat auch schon entschieden,
daB das Bestehen eines Unternehmerrisikos nur dann einen
Hinweis auf das Vorliegen seiner selbsténdigen Tatigkeit ent-
hdlt, wenn mit diesem Risiko groBere Freiheiten in der Ge-
staltung und der Bestimmung des Umfangs beim Einsatz der
eigenen Arbeitskraft verbunden sind, dafl solche Freiheiten
aber nur bei entsprechend erhchten Verdienstchancen real ge-
sichert erscheinen. Um diese Fragen entscheiden zu konnen,
ist es aber erforderlich, zu ermitteln, in welchem Umfang
Angestellte (der Firma T s v ) fir derartige’Verkaufs-
stande eingesetzt werden und welche Freiheiten ihnen dabei
zugebilligt werden. Ferner ist festzustellen, inwieweit

~ auch wenn der Stand nur einen Teil des Tages oder der
Woche besetzt wurde oder bei Beschaftigung von eigenen Ange-
stellten durch den Propagandisten - noch ein ausreichender
Verdienst mdglich erschien, welche Aufwendungen (Werbungs-
kosten, Investitionen) die Beigeladene zu 3) zu tragen hatte,
welche Kiindigungsfristen (flir Kiindigungen des Vertragsver-
héltnisses durch die Kl&dgerin) hier in Betracht kamen, falls
die Beigeladene zu 3) nicht in einem Umfang t&tig wurde, der
den Vorstellungen der Kligerin entsprach, und welche Risiken
sonst eventuell hiermit verbunden waren.

Hinsichtlich des Unternehmerrisikos kann dem LSG allerdings
nicht gefolgt werden, wenh es annimmt, daB ein Einkommens-
risiko hierzu nicht zu rechnen sei. Der erkennende Senat hat
bereits mehrfach entschieden, daB ein Unternehmerrisiko schon
darin liegen kann, daB der Erfolg des Einsatzes der Arbeits-~
kraft ungewiff ist (BSG Urt vom 16. Dezember 1976 - 12/3 RK 4/75 -
USK 76196; BSG SozR 2200 § 1227 Nr 17 S 37). Allerdings be-
deutet nicht jede UngewiBheit der Einkommenshdéhe ein Risiko
in diesem Sinne, Verglitungsregelungen sind auch in der Form
denkbar, dafl neben einem angemessenen Gehalt oder Lohn eine
Erfolgsprovision gezahlt wird oder Gewinnanteile zugesagt
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werden. Auch in diesen Fidllen ist die genaue Hohe des Verdienstes
ungewiB. Die angemessene Vergiitung der Tdtigkeit bleibt aber
gesichert; der am Erfolg orientierte Mehrverdienst ist eher eine
Chance als ein Risiko. Zwischen einer solchen Verdienstregelung
und einer (ohne Fixum) allein am Erfolg orientierten Verdienst-

regelung (die dazu filihren kann, daB iiber ldngere Zeit die Arbeits-

kraft ohne jeden Erfolg oder Verdienst bereitgehalten wird) gibt
es die vielfaltigsten Abstufungen sowohl nach der Hohe des Fixums
als auch nach dem tatsdchlichen Umfang des Risikos. Eine feste
Grenze,von der ab ein beachtliches Risiko anzunehmen ist, kann
und braucht dabeli nicht festgelegt zu werden. Vielmehr kommt es
auch hier nur auf die Wirdigung dieser Tatsachen im Rahmen des
Gesamtbildes an. Je geringer das Fixum und je groBer das tatsach-
liche Risiko ist (vgl zur Bedeutung des tatsdchlichen Risikos:
Urteil des erkennenden Senats vom 7. Juni 1979 - 12 RK 12/77 =),
desto mehr spricht fiir die Annahme einer selbstindigen Tatigkeit;
umgekehrt spricht mehr fiir eine abhidngige Beschaftigung, je
grofer das Fixum und je geringer das tatsachliche Risiko von Ver-
dienstschwankungen ist. Insoweit ist noch ndher zu kl&ren, in
welchem Verhdltnis die Mindestprovision der Beigeladenen zu 3)
(unter Abzug der fiir die Tatigkeit erforderlichen Aufwendungen)
zu den dariber hinausgehenden Verdienstchancen stand und ob und
in welchem Umfang die Beigeladene zu 3) tatsidchlich Gefahr lief,
nicht mehr als das Fixum zu verdienen.

Schlieflich wird auch noch ndher zu priifen sein, inwiefern der
Beigeladenen zu 3) freigestanden hat, an ihrem Verkaufsstand auch
fir andere Fabrikate zu werben oder weitere Verkaufsstiande fiir
andere Fabrikate zu betreiben oder sogar Verkaufsstande in
mehreren Kaufhiusern fiir dasselbe oder andere Fabrikate zu iliber-
nehmen und diese verschiedenen Verkaufsstande durch Mitarbeiter
betreiben zu lassen; wenn dies nach Vertragsbedingungen, die die
Klagerin moglicherweise mit den Kaufh8usern ausgehandelt hatte,
statthaft gewesen wdre, so wirde dies das Gesamtbild im Sinne
einer selbstédndigen Tdtigkeit beeinflussen. Das LSG muBl auch noch
aufklaren, ob nicht weitere, bisher nicht festgestellte vertrag-
liche Abmachungen liber Umfang, Ablauf und zeitliche lLage der
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Tatigkeit vorgelegen haben. Dazu gehdort die nidhere Aufkldrung
etwaiger mindlicher oder stillschweigender vertraglicher Ab-
reden und der tatsichlichen Bezi¢hungen zwischen den Kauf-
hdusern und der Kldgerin sowie der Beigeladenen (zB in Ge-
stalt einer Hausordnung). Es ist denkbar, daB die Beigeladene
durch diese Vertragsbeziehungen mittelbar von Weisungen der
Klagerin abhangig war.

Dariiber hinaus haben diese Vertragsbeziehungen auch Bedeutung
fiir die Frage, wer als Arbeitgeber der Kligerin anzusehen ist.
Arbeitgeber ist derjenige, der in erster Linie zu Weisungen
befugt und zur Lohnzahlung verpflichtet ist (BSGE 34, 111, 113,
LSG Niedersachsen RSp Dienst 1200 § %93 RVO 7-9; Marburger

BB 77, 449), Es ist denkbar, daB beigenauerer Betrachtung der
gegenseitigen Vertragsbeziehungen nicht bei der Klagerin,
sordern bei dem betreffenden Kaufhaus das Schwergewicht der
Weisungsbefugnisse lag und deshalb dieses als Arbeitgeber er-
scheint. Es ist allerdings auch denkbar, daB die Klagerin

als Verleiher von Arbeitskraften anzusehen ist. Zwar spricht
zundchst das eigene Interesse der Kldgerin, ihre Waren bekannt-
zumachen, dafiir, da das Schwergewicht der Beziehungen im
Verhdltnis der Beigeladenen zu 3) zur Kldgerin lag. Eine andere
Gestaltung ist aber nicht vdllig ausgeschlossen, so daf noch
geprift werden mufl, ob die Beigeladene nicht bei der Klidgerin,
sondern bei einem anderen Arbeitgeber beschaftigt war.

Wegen dieser noch erforderlichen Feststellungen ist der
Rechtsstreit an das LSG zuriickzuverweisen.

Die Kostenentscheidung bleibt dem abschlieBenden Urteil vor-
behalten.
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