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Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
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Kligerin und Revisionsklagerin,

ProzeBbevollmachtigte:eeeeeeeeeeecncacccscccsccanne
gegen

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 8. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
mindliche Verhandlung am 30. April 1981 fur Recht
Recht erkannt:

Auf die Revision der Kliagerin wird das Urteil des
landessozialgerichts fiir das Land Nordrhein-West-
falen vom 13. November 1979 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zu neuer Verhandlung und Ent-
scheidung an das Iandessozialgericht zuriickverwiesen.
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Streitig ist, ob die Kldgerin verpflichtet ist, fiir ihre
Ortsagenten Beitrige zur gesetzlichen Unfallversicherung
zu zahlen.

Die Klidgerin ist mit ihrem Unternehmen Mitglied der beklagten
Berufsgenossenschaft (BG). Sie betreibt ua einen Zeitschriften-
handel. Fir die Auslieferung von periodisch und nicht taglich
erscheinenden Zeitschriften, bei denen es sich iliberwiegend

um Programmzeitschriften handelt, sowie fir weitere vertrag-
lich ndher umschriebene Verrichtungen steht sie mit etwa

1300 Personen, die sie als "Ortsagenten"bezeichnet, in ver-
traglichen Beziehungen. Fir den Vertrag mit diesen Orts-
agenten benutzt sie ein Muster, das - auszugsweise - lautet:

" 1. Unter Wahrung seiner Selbstidndigkeit lbernimmt es der
Ortsagent, als Handelsvertreter (gemiaB §§ 84 ff HGB)
im Nebenberuf fir die Firma tdtig zu sein. Er tritt
in kein Arbeitsverhdltnis zur Firma. Die Regelung der
Steuern und die etwaige Aufrechterhaltung von Sozial-
versicherung sind Angelegenheiten des Ortsagenten.

2. Die Tétigkeit des Ortsagenten erstreckt sich auf:

a) den Vertrieb von Zeitschriftem und Bilichern,
b) die Vermittlung von Geschiaftsabschliissen,
c) das Inkasso von Versicherungspramien,

d) die laufende Betreuung von Kunden.

3. Der Ortsagent kann sich seinen Abnehmerkreis selbst
aussuchen. Die Firma iiberldBt ihm dabei, in welchem
Umnfange er neue Bezieher wirbt bzw. Versicherte ge-
winnt und sonstige: Geschaftsabschlisse vermittelt.
Die Belieferung von Beziehern bzw. das Inkasso bei
Versicherten, die: er nicht selbst gewonnen hat, kann
der Ortsagent ablehnen. Er hat gegebenenfalls der
Firma innerhalb wvon ... Tagen nach Eingang der Zu-
weisung Kenntnis zu geben.
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4. Umfang und Gestaltung der Tatigkeit sowie die Ein-
teilung der Arbeitszeit sind dem Ortsagenten uber-
lassen. Es steht ihm 2zu, auf eigene Rechnung und nach
seinem Ermessen Hilfskrafte einzustellen und zu be-
schaftigen. Auch ist er berechtigt, Geschafte oder
Tatigkeiten anderer Art gleichzeitig noch zu be-
treiben.

5. Die Firma {bernimmt die Verpflichtung, dem Orts-
agenten _
a) Material flir die Gewinnung von Beziehern bzw.
Versicherten kostenlos zur Verfiigung zu stellen,

b) fir die von ihm oder seinen Hilfskridften ver-
mittelten und der Firma eingereichten Auftrage
die vereinbarte Einmalprovision nach MaBgabe der
Ziffer 7 dieses Vertrages zu vergiten (§ 87 HGB
ist ausgeschlossen),

c¢) die fiir die Bezieher bzw. Versicherten bendotigten
Zeitschriften, Blicher und Versicherungsquittungen
regelmdBig zu vereinbarten Preisen zu liefern. .
Die ILieferungen der Firma erfolgen unter verlanger-
tem Eigentumsvorbehalt,

d) die vereinbarte Umsatzprovision fiir den Zeitschriften-
und Blichervertrieb sowie fiir das Inkasso von Ver-
sicherungspriamien 2zu zahlen,

e) die innerhalb ... Wochen zuriickgesandten Remitten-
den (Hochstsatz ...% der gelieferten Zeitschriften
und Biicher) zum Lieferpreis gutzuschreiben.

6. Der Ortsagent verpflichtet sich:
a) die Umarbeitung von Kunden zu unterlassen,

b) die ihm fiir die Lieferung in Rechnung gestellten
Betrage innerhalb von ... Tagen nach Rechnungs-
eingang der Firma zu iiberweisen,

c) etwaige Stundungen von Bezugsgeldern suf eigenes
Risiko - ohne Wirkung gegeniiber der Firma - vorzu-
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d) an dritte Personen keinerlei Zahlungen fiir Rechnung
und zu Lasten der Firma zu leisten,

e) allgemein das Interesse der Firma wahrzunehmen
(§ 86 Abs. 1 HGB) und die ihm bei Ausiibung der
Ortsagenten-Tatigkeit bekannt werdenden Geschadftsvorginge,

insbesondere die Anschriften der Bezieher und Versicherten,

geheimzuhalten. . .
Die Provision fiir die eingebrachten Auftrage gilt erst

dann als verdient, wenn eine zwischen Firma und Orts-
agent vereinbarte Anzahl von Heften, Beitragen bzw.
Versicherungsprdmien vom Kunden bezahlt worden ist.
Abbestellungen vor Bezahlung dieser Anzahl gelten

als Sprung. Die Gesamtprovision fiir Springer wird
zurickverrechnet. Alle vorher erfolgten Zahlungen bzw.
Gutschriften sind Vorschilisse auf die Provision.

FMir den Fall einer Nichterfiillung der getroffenen Ab-
machungen oder eiges vorzeitigen Ausscheidens aus dem
Vertragsverhdltnis wird eine Konventionalstrafe in
Hohe von ... (200,--) ... DM vereinbart. Sollte der
durch die Vertragsverletzung eingetretene Schaden
groBer sein, so ist der Differenzbetrag neben der
Konventionalstrafe zu entrichten.

10. Als Sicherheit fiir die aus diesem Vertrag sich ergeben-

den Verpflichtungen stellt der Ortsagent eine Barkaution
von DM ... bzw. eine Sicherheit durch Ubereignung
folgender Sachgegenstdnde: ...

11. Dieser Vertrag kann von der Firma und dem Ortsagenten

unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von ...

= (Vertragsdauer zundchst 12 Monate) - ... Wochen ge-
16st werden. Die Kiindigung kann nur schriftlich durch
Einschreibebrief erfolgen. Eine sofortige Aufhebung des
Vertrages ist moglich, wenn der Ortsagent oder die Firma
gegen die Vereinbarungen groblich verstoBen hat, oder
wenn sich beide Partner iiber die Aufhebung des Vertrages
einig sind. Im Falle der Auflosung des Vertragsverhalt-
nisses hat der Ortsagent ihm iibergebene Geschidftsunter-
lagen, insbesondere die Anschriften der Bezieher und
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Versicherten, der Firma unter AusschluB aller Ein-
wendungen auszuhindigen ......

12. Als Erfillungsort ist der Sitz der Firma vereinbart.
Fir Streitigkeiten aus diesem Vertrag ist das ordent-
liche Gericht des Firmensitzes zustdndig. .."

Die fiir die Kldgerin handelnden Ortsagenten sind zu 60 %
Minderjdhrige im Alter von 15 bis 18 Jahren, im iibrigen
Rentner, Sozialhilfeempfinger und Hausfraunen. Die Mehrzahl

der Ortsagenten beschiftigt gelegentlich Hilfskrdfte oder
Vertreter. Die Hohe der Provisionen reichte nach dem Stand

vom 6. Mai 1976 von 2,92 DM (= 15 % von 19,50) bis 75,63 DM

(= 15 % von 504,25 DM) wdchentlich. Die Zahl der von den ein-
zelnen Ortsagenten zu betreuenden Bezieher schwankte zwischen
17 und 43%8. Fir die Betreuung der Kunden ist in der Regel
wochentlich eine Zeit von 2 1/2 bis 3 1/2 Stunden erforderlich.

Die Beklagte erhob von der Kligerin Unfallversicherungsbeitrige
fiir die Ortsagenten der Kldgerin fiir die Jahre 1972 bis 1974

in Hohe von 2.677,-~ DM, 3.167,-~ DM und 2.997,-- DM (Bescheid
vom 8. Dezember 1975) sowie fiir das Jahr 1975 von 4.086,-- DM
(Bescheid vom 13. April 1976). Die Widerspruchsverfahren blieben
erfolglos (Widerspruchsbescheide vom 412. Januar 1976 und 10. Mai
1976). Das Sozialgericht (SG) Detmold hat der Klage stattgegeben
und die Bescheide aufgehoben (Urteil vom 7. Oktober 1976). Auf .
die Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht (ISG) fir
das Land Nordrhein-Westfalen, nachdem es den Vertriebsleiter H.
der Kligerin in der miindlichen Verhandlung iiber die Einzelheiten
der Vertriebsorganisation geh&rt hatte, das Urteil des SG aufge-
hoben und die Klage abgewiesen (Urteil vom 13. November 1979).

Die Kldgerin hat gegen dieses Urteil die zugelassene Revision
eingelegt. Sie riigt eine Verletzung des § 539 Abs 1 Hr 1 Reichs-
versicherungsordnung (RVO) und der §§ 103, 128 Sozialgerichtsge-
setz (SGG).

Die Kligerin beantragt sinngemiB,
das Urteil des Landessozialgerichts fir
das land Nordrhein-Westfalen vom 13. No-
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rufung der Beklagten gegen das Urteil

des Sozialgerichts Detmold vom 7. Oktober
1976 zuriickzuweisen,

hilfsweise,

den Rechtsstreit zu neuer Verhandlung und
Entscheidung an das Landessozialgericht
zurickzuverweisen.

Die Beklagte beantragt,
die Revision zurilickzuweisen.

II

Die Revision der Kligerin ist begriindet. Das angefochtene Ur-
teil ist aufzuheben und der Rechtsstreit zu neuer Verhandlung
und Entscheidung an das LSG zuriickzuverweisen. Wie die Kldgerin
zutreffend riigt, ist die Entscheidung des LSG verfahrensfehler-
haft zustande gekommen, denn es hat seine Amtsermittlungspflicht
(8 103 SGG) verletzt.

Das ILSG ist zutreffend von der stidndigen Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts (BSG) ausgegangen, wonach ein versiche-
rungspflichtiges Beschédftigungsverhdltnis als charakteristisches
Merkmal eine persdnliche Abhidngigkeit von einem Arbeitgeber voraus-
setzt, wiahrend eine selbstdndige Tatigkeit insbesondere durch das
eigene Unternehmerrisiko, die Verfiligbarkeit iiber die eigene Ar-
beitskraft und die im wesentlichen frei gestaltete Arbeit und
Arbeitszeit gekennzeichnet ist (BSG SozR 2200 § 1227 Nrn 4, 8,
17, 19). Fir die Beurteilung ist das Gesamtbild der tatsichlich
geleisteten Arbeit entscheidend. Wenn auch vertragliche Verein-
barungen bedeutsam sein koénnen, sind sie jedoch dann nicht aus-
schlaggebend, wenn die tatsichlichen Verhialtnisse von den Verein-
barungen abweichen. Das Gesamtbild und die rechtliche Einordnung
bestimmen sich letztlich danach, welche Merkmale im Einzelfall
iiberwiegen (BSGE 35, 20, 21; 38, 53, 57; BSG SozR Nr 16 zu § 165
Reichsversicherungsordnung -RVO-). Auf im wesentlichen gleiche
Erwdgungen stellen das Bundesarbeitsgericht (BAG) zur Abgrenzung
seiner selbstdndigen Erwerbstdtigkeit von einem Arbeitsver-
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hdltnis (zu Zeitungstrigern vgl BSG AP Nr 2 zu § 19 Betriebs-
verfassungsgesetz 1972) und der Bundesfinanzhof (BFH) zur Be-
stimmung eines selbstdndigen Unternehmers im umsatzsteuerrecht-
lichen Sinne (vgl zu Zeitungsaustrigern BFH BStBl 195 III

S 110) ab.

Das ILSG hat die Umstdnde, die zur Entscheidung des Einzelfalls
von Bedeutung sind, nicht hinreichend ermittelt und hierdurch
seine Amtsermittlungspflicht (§ 103 SGG) verletzt. Zur Art der
Arbeit der Ortsagenten hat es lediglich festgestellt, die kor-
perliche Arbeit - das Austragen der Zeitungen und das Kassieren
der Bezugsgebiihren sowie der Versicherungsbeitrage - nehme
einen breiten Raum ein; hieraus hét es geschlossen, die Arbeit
sei fremdbestimmt, so daB sich eher der Vergleich mit dem Ge-
samtbild des Arbeitnehmers aufdridnge als mit dem eines Selb-
stdndigen. Ob die Arbeit mehr kdrperlicher Art ist oder nicht,
ist jedoch fiir die Abgrenzung einer unselbstidndigen Beschafti-
gung von einer selbstindigen Tatigkeit (8§ 7 Abs 1 SGB 4) nicht
entscheidend. Rein oder iiberwiegend korperliche Arbeiten kommen
insbesondere im Rahmen von Werkvertrigen (§ 631 Biirgerliches
Gesetzbuch -BGB-) vor, ohne daB die Vertragsparteien damit
einen Arbeitsvertrag abgeschlossen haben (vgl hierzu Urteile
des Senats vom 27. November 1980, Az.: 8a RU 26/80 - Ring-
tourenfahrer -, DOK 1981, 125, Kurzbericht abgedruckt in ZfS
1981, S 46; Az.: 8a RU 74/79 - Charterfahrer -). Hier hiatte das
LSG vielmehr feststellen miissen, in welchem Umfang die Orts-
agenten von der ihnen eingeridumten Werbemdglichkeit tatsachlich

Gebrauch maghen und Geschdfte vermitteln (vgl Nrn 2b, % des Ver-

trages). Jedenfalls insoweit sind sie von der Kligerin nicht
personlich abhidngig, sondern sie gestalten ihre Tatigkeit
selbst, wie dies ausdriicklich in Satz 2 der Nr 3 des Vertrages
festgehalten ist. ﬁberwiegt bei einzelnen oder einer bestimmten
Gruppe der Ortsagenten diese Werbetdtigkeit, sind sie den
Selbstindigen zuzuordnen, denn hierdurch wird das Gesamtbild
ihres Vertragsverhialtnisses zu der Klagerin gepragt. Da der
Vertriebsleiter der Kligerin bei seiner Anhdrung vor dem LSG
angegeben hat, die Klagerin beschaftige keine Bezieherwerbe-
kolonnen und die einzelnen Abschliisse erfolgten {iber die Orts-
agenten, liegt es nahe, daB bei manchen Ortsagenten die Werbe-
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tatigkeit iiberwiegt. Hinzu kommt, daB nach den Festellungen
des LSG zwar die wdchentliche Arbeitzeit der Ortsagenten sich
nicht wesentlich unterscheidet 2 1/2 bis 3% 1/2 Stunden), Jjedoch
die Hohe der Provisionen stark voneinander abweicht und die
Zahl der jewils zu betreuenden Bezieher zwischen 17 und 4378
schwankt. Dies deutet darauf hin, daB die einzelnen Ortsagenten
offenbar ihre Arbeit recht unterschiedlich gestalten. Hierzu
Pétte das LSG die notwendigen Feststellungen treffeh missen.
Insgesamt lassen die Feststellungen des LSG nicht eindeutig
erkennen, ob iliberhaupt oder in welchem Umfang die tatsédch-
lichen Verhdltnisse beim Einsatz der rund 1.300 Ortsagenten
mit den vertraglichen Regelungen des Mustervertrages in der
streitigen Zeit ganz oder teilweise iibereinstimmten. Nur bei
einer ausdriicklich festgestellten liickenlosen Ubereinstimmung
bei allen Ortsagenten darf auf die Regelungen des Musterver-
trages insgesamt zuriickgegriffen werden. Insoweit hdtte sich
das ILSG vor allem schon deshalb zu Feststellungen gedriangt
sehen miissen, weil der Mustervertrag mehrere Einzelheiten
offengelassen und ersichtlich der Regelung im Einzelfalle
liberlassen hat, so insbesondere die Fristen nach Nrn 3, 5 e,
© b, 11 des Mustervertrages, die Hohe der Konventionalstrafe
(Nr 8 aa0) und der Barkaution sowie die Aufstellung der iiber-
eigneten Gegenstinde (Nr 9 aal).
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Es ist auch nicht erkennbar, ob die rund 1.300 Ortsagenten
einen einheitlichen Typus darstellten, obschon darunter so
unterschiedliche Gruppen wie Minderjéhrige,'Rentner, Sozial-
hilfeempfanger und Hausfrauen waren. Moglicherweise sind

unter den Ortsagenten mehrere, sich voneinander unterscheidende
Gruppen festzustellen. Eine Unterscheidung kann zudem danach

zu treffen sein, ob der jeweilige Ortsagent Zeitschriften aus-
liefert und die Zeitungsgebiihren kassiert, Blicher - auf wessen
Rechnung? - vertreibt und zumindest ein Versicherungsinkasso
vermittelt. Dazu gehort, in welcher Weise die Ortsagenten im
Rahmen der Abonnementsvertrige zwischen der Klidgerin und den
Abonnenten handeln und insbesondere, ob sie hierbei ein Unter-
nehmerrisiko tragen. Ein solches Risiko besteht nicht nur, wenn
der Erfolg bei eigenem wirtschaftlichen Einsatz ungewiB ist
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(BSG, BB 80, 211 mwH). Denkbar ist, daB der Ortsagent die Zeit-
schriften und Biicher von der Kligerin selbst aufkauft und an die
Abonnenten weiterverkauft. Hierfiir spricht, da8 nach Nr 6 b des
Vertrages die Kligerin dem Ortsagenten fiir die Lieferungen Be-
trage in Rechnung stellt, die er innerhalb eines bestimmten
Zeitraumes nach Rechnungseingang der Klidgerin iiberweisen muf,
und zwar offensichtlich ohne Riicksicht darauf, ob die Zeit-
schriften oder Bilicher bereits an die Kunden weitergeliefert

und bezahlt worden sind. Andererseits ist es moglich, daB die
Ortsagenten lediglich als Boten fiir die Kldgerin die Zeit-
schriften und Blicher ausliefern. Diese immerhin denkbare unter-
schiedliche Geschiaftsgestaltung ist jedoch bei einer Gesamtbe-
trachtung der Vertragsverhdltnisse zwischen der Kldgerin und
ihren Ortsagenten zu beriicksichtigen. Von Bedeutung hierbei ist
auch, ob die Ortsagenten die Bezugsgebiihren und die Versiche-
rungsprémien fiir die Kligerin einziehen und dem Kunden hieruber
Quittungen auf Vordrucken der Klidgerin oder eigene Quittungen
erteilen. Ungekldrt, jedoch ebenfalls fiir die Entscheidung

des Falles mafBgeblich, ist ferner, wer gegen zahlungsunwillige
Abonnenten - unter Umstinden gerichtlich - vorgeht und auf der
Einhaltung des Abonnements besteht. Zu kldren ist ferner, ob

zu den Remittenden, die der Ortsagent nach Nr 5 e des Vertrages
zurickgeben darf, auch nicht abgenommene Abonnementslieferungen
gehoren, oder ob dies nur solche Zeitschriften und Biicher sind,
die dem Ortsagenten - ggf von wem? - zum freien Verkauf oder
im Zusammenhang mit seiner Werbetitigkeit geliefert worden
sind. Falls von dem Riickgaberecht Abonnementslieferungen aus-
geschlossen sind, tragen die Ortsagenten zwangsldufig ein er-
hebliches Unternehmerrisiko, denn sie kOnne die Zeitschriften
und Biicher nicht zurilickgeben, erhalten keine Bezugsgebihren
und keine Provision, wdhrend sie andererseits von der Klagerin
fiir die Lieferungen voll belastet werden. Fir die Entscheidung
ist es bedeutsam, daB Kindigungsvereinbarungen, die nicht

fir einen abhingig Beschadftigten typisch sind, fiir eine
selbstdndige Tatigkeit sprechen (vgl BSG, Urteil vom 27. No-
vember 1980, - 8 a RU 26/80 -, aa0); eine nicht unerhebliche
Einschriankung des Rechts, Remittenden zuriickzugeben, erhoht

das Unternehmerrisiko, was ebenfalls fiir eine selbstédndige

Tatigkeit sprdche. Nach dem Vertrag (Nr 4 Satz 3) ist es zweifel-
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haft, ob der Ortsagent auch Zeitungen fiir andere Ver-
triebsunternehmen ausliefern darf (BSG SozR Nr 16 zu
§ 165 RV0O); der Ortsagent ist nimlich nur berechtigt,
Geschdfte oder Tdatigkeiten "anderer Art" gleichzeitig
zu betreiben, wobei unklar ist, ob auch die Auslieferung
von Zeitungen fiir andere Vertriebsunternehmen eine Tatigkeit
"anderer Art" ist.

Das LSG wird die fehlenden Feststellungen nachzuholen
haben.

Die Kostenentscheidung bleibt dem den Rechtsstreit ab-
schlieBenden Urteil vorbehalten.

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
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