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Der 12. Senat des Bundessozialgerichts
hat auf die mundliche Verhandlung vom
24. Oktober 1978

flir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das
Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-
Pfalz vom 29. Oktober 1976 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zu neuer Verhandlung
und Entscheidung an das Landessozialgericht
zurlckverwiesen.
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Die Beteiligten streiten dariliber, ob die Beigeladene zu 1)

versicherungspflichtig in der gesetzlichen Krankenversiche-
rung und in der Rentenversicherung der Angestellten sowie

beltragspflichtig in der Arbeitslosenversicherung ist.

Die Beigeladene zu 1) ist Propagandistin. Sie verkauft
seit Oktober 1973 im Kaufhaus hk in Stuttgart an einem
gesonderten Stand gegen Provision von der Kldgerin herge-
stellte Artikel. Diese Artikel wurden vorher vom Kaufhaus
zu Eigentum erworben. Die Provision (mindestens 180,-- DM
wochentlich) zahlt die Kléagerin.

Mit Bescheid vom 17. September 1974 stellte die Beklagte
die Versicherungspflicht der Beigeladenen zu 1) fest und
rorderte die Klagerin auf, diese ab 1. August 1973 zur
Versicherung anzumelden. Widerspruch und Klage blieben
erfolglos (Widerspruchsbescheid vom 3. Februar 1975,
Urteil des Sozialgerichts -SG- vom 24. September 1975).
Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung der o
Klédgerin mit der MaBRgabe zurlickgewiesen, daB die'Klégerin'
verpflichtet sei, die Beigeladere zu 1) ab Beginn ihrer
im Oktober 1973 aufgenommenen Beschaftigung als
Propagandistin bei der Beklagten anzumelden. Das LSG

hat zur Begrindung ua ausgefiihrt, die Tatigkeiten der
Beigeladenen zu 1) und der ilibrigen Propagandisten der
Klagerin seien wenigstens in der sbgeschwachten Form

der funktionsgerechten, dienenden Teilhabe am Arbeits-
prozel als abhdngige und damit versicherungspflichtige
Dienstleistungen aufzufassen. Sie seien durch das Unter-’
nehmen der Klégerin geprdgt und daher fremdbestimmt. Die
Propagandisten seien nichts anderes als von der Klégerin
eingesetzte Verkdufer, die gegen eine Mindestvergilitung
und eine dariber hinausgehende Umsatzbeteiligung tatig
seien. Wegen des starken Gewichts der Sozialversicherung
sel in Zweifelsfdllen eher eine abhédngige als eine
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selbstédndige, unternehmerische Tatigkeit anzunehmen. Der
Zweck der Sozialversicherung bestehe darin, grundsatzlich
jeden gegen Entgelt Beschiftigten gegeniiber gesundheit-
lichen und 'gesellschaftlichen Risiken zu schiitzen. Dieser
Schutzgedanke brauche ausnahmsweise dann nicht verwirk-
licht zu werden, wenn der Beschaftigte durch seine Arbeit
unabhdngis und eigenverantwortlich flr seinen wirtschaft-
lichen und sozialen Stand susschlieBlich selbst sorge.
Dieser Freiheit und Selbstédndigkeit entspreche es auch,
dafl der n solcher Weise unabhidngig Beschaftigte sich
eine privzte Daseinsvorsorge schaffe. Insoweit bestehe
kein Bedirfnis, den Beschaftigten zwangslédufig in die
sollcarischa Sozlalversicherung als staatlicher Daseins-
vor:s srpe einzubeziehen. Diese Art der Selbstandigkeit,
Unabhanpigkeit und Selbstverantwortlichkeit bestehe bei

der Beigeladenen zu 1) ebensowenig wie bei den iibrigen
Propagandisten der Kldgerin. DaB diese ihre Arbeit
vernédltnismaBig frei gestalten und die Hohe ihres
Einkommens durch ihren persdnlichen Einsatz beein-
flussen kdnnten, gebe ihnen keine unternehmerische
Freiheit. Sie seien vielmehr an das Unternehmen der
Klédgerin als lbergeordrete und ihren Arbeitseinsatz
steuernde Organisation gebunden, indem sie ihre
gesamte oder Jedenfalls den ilberwiegenden Teil ihrer
Arbeitskraft in den Dienst der Kl8gerin stellten und

von dieser dafir bezahlt wiirden.

Die Kléagerin hat - die vom LSC zugelassene -~ Revision
eingelegt. Sie riigt eine Verletzung der 8§ 103, 106,
128, 1%6 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG), des § 165
der Reichsversicherungsordnung (RVO), des § 2 des
Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG) und -
sinngemdB - des § 168 des Arpeitsforderungsgesetzes
(AFG). Das L3SG habe im Widerspruch zum Gegenstand
des Prozesses (Versicnerungspflicht der Beigeladenen
zu 1)) in wesentlichen Teilern der Entscheidungsgriinde
die Propagandisten der Klagerin allgemein behandelt.
Auch wenn men diese Ausfilthrungen dahin verstehen
wirde, dafl aus der Charaskterisierung aller
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Propagandisten Folgerungen fir die rechtliche Beurteilung
der Versicherungspflicht der Beigeladenen zu 1) gezogen
wurden, ware das LSG verpflichtet gewesen, den Sachverhalt
hinsichtlich der verschiedenen Falle zu erforschen. Die
Ansicht des LSG, in Zweifelsfallen sei wegen des starken
Gewichts der Sozialversicherung eher eine abhingige als
eine selbstandige Tatigkeit anzunehmen, finde im Gesetz
weine Stilitze. Weder § 165 RVO noch die §§ 1227 RVO,

2 AVG, 1e8 AFG machten die Versicherungspflicht davon
abhangig, dafl der Schutz gegeniiber geéundheitlichen und
gesellschartlichen Risiken sie erfordere. Das geltende
Recht habe vielmehr Kataloge fur die Versicherungspflicht
aufgestellt. Diejenigen Personen, die in eine Rubrik
dieses gesetzlichen Kataloges fielen, seien versicherungs-
pflicntig, gleichgultig, ob bei ihnen der Schutzzweck dies
notwendig machen wurde oder nicht. Die Regelungstechnik
des Sozialversicherungsrechts gehe also von einer formalen
Begrenzung der Personenkreise aus. Eine "Im Zweifel"-
Formel werde hierdurch ausgeschlossen. Wenn das LSG aus-
fihre, die Tatigkeiten der Beigeladenen zu 1) und der
ubrigen Propagandisten seien wenigstens in der Form der
funktionsgerechten dienenden Teilhabe am Arbeitsprozefl

als abhangige Dienstleistungen anzusehen, dann sei damit
im Grunde keine Subsumtion vorgenommen, sondern lediglich
eine - unrichtige - These aufgestellt worden. Arbeits-
einsatz und Arbeitsablauf seien einzig und allein von der
Beigeladenen zu 1) ohne EinfluBRnahme durch die Kldgerin
bestimmt worden. Aligemeine Weisungen oder Richtlinien
hdtten nichts mit dem Direktionsrecht des Arbeitgebers

zu tun, sondern stellten letzten Endes nur die gleiche
Moglichkeit dar, die Jjeder Besteller etwa gegeniber

einem selbstdndigen Handwerker habe. DaB der wirtschaft-
liche Erfolg ein Ziel sowohl des Propagandisten wie

auch der Klédgerin sei, begriinde kein Beschaftigungs-
verh#ltnis mit persodnlicher Abhidngigkeit. Das gleiche
gelte flir den Einsatz der ganzen Arbeitskraft, an dem

der Propagandist seines wirtschaftlichen Erfolges wegen

Available on the 6 -
D App Store

JLaw — fir Android JLaw — fiir iOS

el Jlaw - Gesetze und Urteile
e Pfostenlos (mobile AQQ)
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile

Uony :SIOMUTH

SIEN

{oeu yuequaje(J Ss[e puls ?Iun[umn‘,\‘qmu 1 1_p

528 DYIN P BLY §§

3Zmyos


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-6 =

interessiert sei. Das unternehmerische Risiko bestehe
auch bei einem freien Handelsvertreter nur darin, dafl er
weniger Provision erhalte, wenn nichts verkauft werde.
Eine Mindestprovision oder Garantieprovision sei auch bei
Handelsvertretern nichts AuBergewdhnliches. Das LSG habe
auch den Umstand, daB von seiten der Steuerbehorde und
der Finsuzgerichte eine Lohnsteuerpflicht verneint
worden sei, nicht auBer Betracht lassen dirfen. Auch
wenn uber die Versichefungspflicht éusschlieBlich die
Sczialversicherungstrager und die Sozialgerichte
verbindlich zu entscheiden hdtten, stelle die steuer-
rechtliche Entscheidung bei der Gesamtwurdigung ein
wesentliches Argument gegen die Versicherungspflicht
dar. Schlief3lich dirfe man auch nicht kurzerhand die
vertragliche Vereinbarung negieren. Der subjektive
Parteiwille durfe nicht auBer Betracht bleiben.

Die Klagerin beantragt,

die Urteile des LSG und des SG sowie den
Bescheid der Beklagten vom 17. September
1974 in der Gestalt des Widerspruchs-
bescheides vom 3. Februar 1975 aufzu-
heben.

D1e Beklagte und die Beigeladenen zu 2) und 3)
beantragen,

die Revision zurickzuweisen.

Die Beigeladene zu 1) hat keinen Antrag gestellt und sich
auch zur Sache nicht geauﬁert.
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Die Revision der Klégerin ist begriindet. Das angefochtene
Urteil ist aufzuheben. Der Rechtsstreit ist zu neuer
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zuruckzuverweisen.

Die streitige Frage, ob die Beigeladene zu 1) als
Propagandistin fir die Klagerin im Rahmen eines ab~
h8ngigen Beschaftigungsverhdltnisses oder als selb-
standige Unternehmerin tdtig ist oder war, mufBl nach dem
Gesamtbild dieses beruflichen Einsatzes beantwortet
werden. Nach der sténdigen Rechtsprechung des Bundes-
sozialgerichts (BSG) setzt eine versicherungspflichtige
Beschaftigung voraus, daB der Arbeitnehmer vom Arbeit-
geber persdnlich sbhingig ist (BSGE 20, 6, 8; 35, 20, 21;
38, 53, 7 und 50; BSG SozR Nrn 62, 68, 71 und 72 zu § 165
RVO, BSG SozR 2200 § 1227 Nrn 4 und 8). Dazu gehdrt aber
nicht zugleich eine wirtschaftliche Abhéngigkeit. Eine
persdnliche Abhdngigkeit ist vielmehr bei einer Beschaf-
tigung in einem fremden Betrieb gegeben, wenn der
Beschaftigte in den Betrieb eingegliedert ist und dabei
einem Zeit, Dauer und Ort der Ausfiihrung umfassenden
Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt (BSGE 13, 196,
197, 201 f£; 35, 20, 21; BSG SozR Nr 68 zu § 165 RVO,

BSG SozR 2200 § 1227 Nrn 4 und 8). Allerdings kann dies

- vornehmlich bei Diensten hdherer Art - eingeschrankt
und zur "funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeits-
prozeBR" verfeinert sein (BSGE 16, 289, 294; BSG SozR

Nr. 68 zu § 165 RVO). Andererseits kennzeichnen eine
selbsténdige Tdtigkeit das eigene Unternehmerrisiko,

die Verfilugungsmoéglichkeit iiber die eigene Arbeitskraft
und die im wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und
Arbeitszeit (BSGE 13, 196, 201; 16, 289, 293; 35, 20, 21;
38,53, 57; BSG SozR Nr 68 zu § 16% RVO, BSG SozR 2200

§ 1227 Nrn 4 und 8). Ob eine Tdtigkeit abhéngig oder
gselbstéandig verrichtet wird, entscheidet sich letztlich

. .8 -
JLaW — Gesetze Und Urtelle ANDROID APP ON i Available on the
Kostenlos (mobile App) P> Googie play Jll (] App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

21, YNy SPMUTH

BlIE

3 DyIN ‘P esg §§ goeu Juequaje(J s[e purs ﬁl[|1[lUUIL‘\\‘[[)LIJ Ip

1Z)1Ysd


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

danach, welche Merkamle ﬁberwiegen.'Alle Unsténde des
Falles sind zu bericksichtigen. Hierbei ist auch die
vertragliche Ausgestaltung des Verhdlsnisses zu beachten.
Weicht diese jedoch von den tats@chlichen Verhdltnissen
ab,haben diese ausschlaggebende Bedeutung (BSGE 35, 20,
21, 38, 55, 57; BSG SozR 2200 § 1227 Nrn 4 und 8 mit
weiter.n Nachweisen)

Die Feststellungen des LSG reichen nicht aus, die fiur das
Gesamtbild der Beschiéftigung der Beigeladenen zu 1)
wesentlichen Umsté@nde im konkreten Einzelfall - auf den

es ¢llein ankommt - eindeutig zu erkennen und gegen-
einander abzuwagen. Die Rechtsausfiuhrungen des LSG -

auch soweit sie der standigen Rechtsprechung des BSG
entsprechen - konnen deshalb mangels gesicherter tat-
sachlicher Grundlage einer Uberprufung nicht standhalten.
Das LSG hatte zundchst einmal feststellen miissen, ob - den
Angaben der Beigeladenen zu 1) entsprechend - ein schrift-
licher Vertrag abgeschlossen wurde oder - wie von der ‘
Klagerin vorgebracht worden ist - lediglich mundliche
Vereinbarungen zustande gekommen waren. Sodann hatte
entweder der schriftliche Vertrag beigezogen oder der
Inhalt der mindlichen Vereinbarungen im einzelnen genau
ermittelt werden missen. Dabei hatte es der Beiziehung

des Mustervertrages (von dem in der Entscheidung des
Finanzgerichts Rheinland-Pfalz vom 15. Juli 1970 die

Rede ist) bedurft, um feststellen zu kdnnen, ob und
inwieweit die Vereinbarungen mit der Beigeladenen zu 1)
diesem Mustervertrag entsprachen oder von ihm abwichen.

Es hatten ferner die fiir die tatsdchliche Ausgestaltung
der Tatigkeit der Beigeladenen zu 1) wesentlichen Um-
stédnde iber die vom LSG getroffenen Feststellungen

hinaus weiter aufgeklart werdey! miissen. Es hitte ins-
besondere ~ zur Kldrung eines etwaigen unternehmerischen
Risikos (UngewiBheit des Erfolgs ihres Arbeitseinsatzes)

- ermittelt werden miscen, was die Beigeladene zu 1) im
einzelnen verkaufte, wieviel sie umsetzte, ob und ggf.
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wie 'oft und in welcher HoOhe sie die Mindestprovision
Uberschritt. Des weiteren widre zu ermitteln gewesen,
ob sie wdhrend der gesamten Offnungszeit anwesend

sein muBte oder ihren zeitlichen Einsatz selbst
bestimmen konnte, ob und welchen Weisungen der Kléagerin
oder des Kaufhsauses sie nachzukommen hatte, auf welche
Weise sie uberwacht wurde und ob insoweit Absprachen
zwischen der Klagerin und dem Kaufhaus bestanden. Auch
hatte geklart werden missen, wer sie im Verhinderungs-—
falle vertrat, ob sie nach freiem Entschlufl Urlaub
nehmen konnte oder hierfiir erst die Erlaubnis der
Klagerin oder des Kaufhauses einnclen muBte, ob und in
welchem Umfang sie fir Fehlbestande haftete, ob sie
Mitarbeiter selbst eanstellen konnte und entlohnen =
muBte und ob sie berechligt war, gleichzeitig auch fir
andere Herstellerfirmen tdtig zu sein. Weiter hétten
Feststellungen dariber getroffen werden miissen, in
welchem Mafle die Beigeladene zu 1) durch personliche
Geschicklichkeit und Eiasatzfreude die Hohe ihrer
Provision zu beeinflussen imstande war. Mit Recht hat -
die Revision deshalb mangelnde Aufklarung des Sachver-
halts und damit einen VerstoB gegen § 103 SGG und die
Regeln der Beweiswiirdigung (§ 128 SGG) gerigt. Schon
aus diesem Grund muBl das Urteil des L3G aufgehoben
und die Sache zurickverwiesen werden,

Das LSG wird die noch fculcndpn Fes,dtellungen nach-
zuholen haben. Es wird sodann abzuwagen haben, welche
Bedeutung die tatsichlichen Umstande ' entweder fiir die
Selbstandigkeit oder fur die Abhangigkeit der Bei=-
geladenen zu 1) haben. Dabei ist zu bericksichtigen,
daB einzelne Umstdnde sowohl fur das eine wie filir das
andere sprechen konnen und sich erst in der Gesamtschau
richtg einordnen lassen.
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Ergibt sich bei dieser Abwagung wiederum kein eindeutiges
Ubergewicht fiir die eine oder die andere Seite, dann wird
allerdings das LSG nicht "im Zweifel” eine versicherungs-
pflichtige Tatigkeit annehmen dilirfen. Fiur die Rechtsauf-
fassung, im Zweifelsfall sei wegen des starken Gewichts
der Sozialversicherung eher eine abhangige als eine
selbstindige, unternehmerische Tatigkeit anzunehmen,
fehlt es an einer gesetzlichen Grundlage. Sie kann auch
nicht aus der Systematik des Sozialversicherungsrechts
abgeleitet werden, die grunds&tzlich auf die Verknmilipfung
der Sozialversicherungspflicht mit der abhingigen Be-
schaftigung abstellt und ausnahmsweise gesetzlich genau
umrissene Personenkreise, bei denen dieses Merkmal nicht
vorzuliegen braucht, wmit in die Versicherungspflicht
einbezieht. Auch der dem Sozialversicherungsrecht ua
innewohnende Grundgedanke, die sozial schwacheren Teile
der erwerbstatigen Bevolkerung durch Pflichtversicherung
vor den Wechselfallen des Lebens zu schitzen, erlaubt es
nicht, die - von der atypischen Form der Pflichtver-
sicherung der Selbsténdigen abgesehen - unerlaBliche
Voraussetzung der abhiangigen Beschaftigung gleichsam

im Wege einer dem Grundsatz von der objektiven Beweis-
last entgegenstehenden Beweisregelung aus Griinden als
gegeben zu unterstellen, die mit dem Tatbestand der
Abhangigkeit nichts zu tun haben nissen. Denn das
Vorliegen oder Nichtvorliegen s»yzialer Schutzbediirftig-
keit ist nicht gleichbedeutend mit abhingiger Beschaf-
tigung oder selbstdndiger Tatigkeit.

Wenn die tatsdchliche Ausgestaltung der Tatigkeit in
etwa gleichermaBen fir eine Selbstandigkeit oder fur
eine Abhangigkeit spricht, wird das LSG den in den
vertraglichen Vereinbarungen zum Ausdruck kommenden
Ubereinstimmenden Willen der Vertrag-schliefBenden
eine ausschlaggebende Bedeutung beizumessen haben,
sofern nicht zwingende Vorschriften des Souialver-
sicherungsrechts verletzt werden (vgl das zur
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Veroffentlichung bestimmte Urteil des erkennenden Senats
vom 13. Juli 1978 - 12 RK 14/78 - ). Sollte auch die
Berlcksichtigung des Vertragswillens noch keine hin-
reichend sichere Entscheidung erlauben (was moglicher-
weise dann der Fall sein kdnnte, wenn sich ein Uberein-
stimmender Wille iber den Status des Beschaftigten dem -
Vertrag nicht entnehmen 12Rt), dann wird letztlich
darauf abzustellen sein, von welcher der beiden Arten
von Erwerbstédtigkeiten das Berufsleben der Beigeladenen
zu 1) Uberhaupt gepréagt ist (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 -; Verbandskomm, Stand Januar 1975,
RVO § 1227 Anm 8 S8 10). Dies rechtfertigt sich daraus,
dafl in F&llen, in denen weder die tatsdchliche Aus- .
gestaltung der Beschdftigung noch die vertraglichen -
Vereinbarungen ausreichen, entweder eine abhangige |
Beschaftigung oder eine selbstdndige Tatigkeit anzu-
nehmen, aus dem bisherigen Status im Erwerbsleben auf
denn Willen des Beschaftigten eher dahin geschlossen
werden kann, diesen Status nicht zu verandern. Das
bisherige Berufsleben dient also nur als Indiz dafur,
was der Beschaftigte gewollt hat. Diese Rechtsprechung
des erkennenden Senats steht nicht im Widerspruch zu
dem Urteil des BSG vom 12. Februar 1970 - 7/2 RU %1/67 -
(BSGE %1, 1). Dort konnte dem bisherigen Berufsleben
des betreffenden Erwerbstdtigen kein Gewicht beige-
messen werden, weil sich die Frage, ob abhangig be-
schaftigt oder selbstdndig tdtig, schon aus der tat-
s@chlichen Ausgestaltung der TAtigkeit beantworten
liel:. Auch der erkennende Senat ist der Auffassung,

dall das bisherige Berufsleben suller Betracht zu
bleiben hat, wenn bereits die tatsfchlichen Umsténde
und die vertraglichen Vereinbarungen eine Entscheidung
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dariiber erlauben, ob es sich um ein abhéngiges Beschidfti-
gungsverhdltnis oder um eine selbstandige Tatigkeit
handelt.

Die Kostenentscheidung bleibt dem abschlleBenden Urteil
vorbehalten.
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