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BUNDESSOZIALGERICHT 

Im Namen des Volkes 

Urteil 

in dem Rechtsstreit 

 

Verkündet am 
18. November 2015 
 
 
 

 

 

Az: B 12 KR 16/13 R 
 
L 8 KR 102/12 (Hessisches LSG) 
S 18 KR 51/05 (SG Frankfurt am Main) 
 
 
 
……………………………………….., 
 
 
 Klägerin und Revisionsbeklagte, 
 
Prozessbevollmächtigte: ……………………………………….., 
 

 
 
 

g e g e n 
 
 
Deutsche Rentenversicherung Bund, 
Ruhrstraße 2, 10709 Berlin, 
 
 Beklagte und Revisionsklägerin, 
 
beigeladen: 
 
1. ……………………………………….., 
 
 
2. Bundesagentur für Arbeit, 
 Regensburger Straße 104, 90478 Nürnberg, 
 
3. Kaufmännische Krankenkasse - KKH, 
 Karl-Wiechert-Allee 61, 30625 Hannover, 
 
4. Pflegekasse bei der KKH, 
 Karl-Wiechert-Allee 61, 30625 Hannover. 
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Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mündliche Verhandlung vom  

18. November 2015 durch den Vorsitzenden Richter   Dr.  K r e t s c h m e r ,    die  

Richter   Dr.  M e c k e    und   B e c k    sowie die ehrenamtliche Richterin   B e r n d t     

und den ehrenamtlichen Richter   Dr.  H o h n     

für Recht erkannt: 

 

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom 

14. März 2013 aufgehoben. 

 

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht 

zurückverwiesen. 

 

Der Streitwert für das Revisionsverfahren wird auf 5000 Euro festgesetzt. 

 

 

 

G r ü n d e : 

 

I 

 

Die Beteiligten streiten über den sozialversicherungsrechtlichen Status aufgrund einer Tätigkeit 

im sog Rackjobbing. 

 

Die Klägerin - eine GmbH - präsentierte sich im Zeitraum der Tätigkeit des Beigeladenen zu 1. 

für sie vom 1.11.1999 bis 31.8.2003 als Dienstleisterin auf dem Retailmarkt. Sie verstand sich 

als Bindeglied zwischen Herstellern und Retailern von Waren (Einzelhändlern und Wieder-

verkäufern) und bot ein integriertes Vertriebs-, Merchandising- und Logistikkonzept zur Sicher-

stellung der bedarfsgerechten Belieferung von Großmärkten und Warenhäusern an. Teil ihres 

Angebots war sog Rackjobbing (= Erbringung von Dienstleistungen im Bereich der Verkaufs-

förderung). Dieses Angebot umfasste einen Dispositions-Service per Fax-OCR-Erkennung, die 

Auftragsübertragung per EDI (Electronic Data Interchange), die regelmäßige Betreuung der 

Retail-Filialen/Outlets, die regelmäßige Kontrolle der Bestände, die Regalpflege einschließlich 

der Regaloptimierung, die Layout-Erstellung für die jeweiligen Sortimente einschließlich der 

dazugehörigen Planung, Umsetzung und Optimierung jeweils nach Abverkaufszahlen, Neuein-

richtungen und generelle Umbauten, fundierte Zahlen für zukünftige Strategien sowie die 

Steuerung der Sortimente nach Abverkaufszahlen. 

 

Der Tätigkeit des Beigeladenen zu 1. für die Klägerin lag ein mehrseitiger schriftlicher Vertrag 

vom 1.11.1999 zugrunde, in dem ua - durch Einzelbestimmungen in zahlreichen §§ aufge-

gliedert - Folgendes vereinbart worden war: Der Beigeladene zu 1. solle als "freier Mitarbeiter" 

zur selbstständigen Warengestaltung und -darbietung bzw Merchandising tätig werden und 
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werde insbesondere mit der Ausführung folgender Tätigkeiten in den Geschäftsräumen der 

Kunden der Klägerin beauftragt: Präsentation der Produkte der Klägerin und ihrer Vertrags-

partner, Sortimentüberwachung, Warendisposition, Warenplatzierung, Preisauszeichnung, 

Regalservice (Regalaufbauten/Regalumbauten), Layout-Prüfungen und Inventuren. Einzelheiten 

der Vertragsausführung seien dem jeweiligen Einzelauftrag vorbehalten. Die Aufträge habe der 

Beigeladene zu 1. in eigener Verantwortung auszuführen und dabei zugleich die Interessen der 

Klägerin zu berücksichtigen. Er unterliege keinem Weisungs- und Direktionsrecht seitens der 

Klägerin, habe jedoch deren fachliche Vorgaben zur ordnungsgemäßen Vertragsdurchführung 

zu beachten. Er sei nicht zur persönlichen Auftragserfüllung verpflichtet, sondern könne die Ver-

tragspflichten auch durch Erfüllungsgehilfen erfüllen, soweit deren fachliche Qualifikation sicher-

gestellt sei. Er habe das Recht, einzelne Aufträge ohne Begründung abzulehnen und auch für 

andere Auftraggeber tätig zu werden; einer vorherigen Zustimmung der Klägerin bedürfe dies 

nur, sofern es sich dabei um Wettbewerber der Klägerin handele. Die Bestimmung des Orts der 

Tätigkeit erfolge in dem jeweiligen Einzelauftrag. Für seine Tätigkeit erhalte der Beigeladene 

zu 1. ein Stundenhonorar in Höhe von 24 DM zzgl Umsatzsteuer, die Abrechnung habe auf fünf 

Minuten genau zu erfolgen; die Auftragserfüllung sei wöchentlich auf besonderen Formularen 

nachzuweisen. Er habe die Kosten für Bürobetrieb, technische Vorrichtungen und sonstige im 

Rahmen der vertraglichen Tätigkeit anfallende Kosten zu tragen. Die Gewährung von Urlaub 

und Zahlung eines festen Lohns, Lohnfortzahlung im Krankheitsfall, Überstunden bzw sonstige 

Sozialleistungen seien ausgeschlossen. Der Beigeladene zu 1. sei vielmehr verpflichtet, wäh-

rend Urlaub und Krankheit die ordnungsgemäße Vertragserfüllung sicherzustellen bzw im 

Verhinderungsfall unverzüglich die Klägerin zu informieren. Für Schäden, die er bzw seine 

Mitarbeiter im Rahmen der vertraglichen Aufgabenerfüllung der Klägerin zufügten, habe er zu 

haften. Der Beigeladene zu 1. bestätigte der Klägerin, dass er auch für andere Auftraggeber 

tätig sei und verpflichtete sich zur Mitteilung, falls dies nicht mehr zutreffe und die Klägerin seine 

einzige Auftraggeberin geworden sei. Weiter oblag es ihm, der Klägerin zu jedem Quartalsende 

den prozentualen Anteil der anderen Auftraggeber an seinem Gesamtgewinn mitzuteilen. Er 

verpflichtete sich des Weiteren, vor Beginn seiner Tätigkeit für die Klägerin eine Gewerbe-

anmeldung vorzulegen (bereits zum 29.1.1992 hatte er ein Gewerbe als selbstständiger 

Handelsvertreter angemeldet), seine Selbstständigkeit durch Vorlage einer Bescheinigung des 

Sozialversicherungsträgers nachzuweisen und seine Steuernummer für die Einkommen- und 

Umsatzsteuer mitzuteilen. Schließlich war der Beigeladene zu 1. verpflichtet, für den Fall, dass 

"Scheinselbständigkeit" durch den Sozialversicherungsträger oder die Finanzbehörden festge-

stellt werde, die daraus für die Klägerin resultierenden Nachforderungen unbeschränkt und zeit-

lich unbefristet auszugleichen. Ergänzungen und Änderungen des Vertrages bedurften der 

Schriftform. 

 

Nach einem Antrag des Beigeladenen zu 1. auf Klärung seines sozialversicherungsrechtlichen 

Status stellte die Funktionsvorgängerin der Beklagten (im Folgenden einheitlich "die Beklagte") 

mit gleichlautenden Bescheiden vom 18.8.2003 gegenüber der Klägerin sowie gegenüber dem 

Beigeladenen zu 1. fest, dass dieser seine Tätigkeit im Bereich Regalservice bei der Klägerin im 
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Rahmen eines abhängigen und damit dem Grunde nach sozialversicherungspflichtigen 

Beschäftigungsverhältnisses ausübe. Den Widerspruch der Klägerin wies die Beklagte zurück 

(Widerspruchsbescheid vom 12.1.2005).  

 

Auf die Klage der Klägerin hat das SG die angefochtenen Bescheide aufgehoben und festge-

stellt, dass der Beigeladene zu 1. bei der Klägerin nicht abhängig beschäftigt gewesen sei (Urteil 

vom 20.10.2008). Während des Berufungsverfahrens hat die Beklagte die vorgenannten 

Bescheide geändert und die Versicherungspflicht des Beigeladenen zu 1. aufgrund seiner Tätig-

keit bei der Klägerin in der Zeit vom 1.11.1999 bis 31.8.2003 in der gesetzlichen Krankenver-

sicherung, der sozialen Pflegeversicherung, der gesetzlichen Rentenversicherung (GRV) und 

nach dem Recht der Arbeitsförderung festgestellt (Bescheid vom 24.9.2012). Die Berufung der 

Beklagten hat das LSG zurückgewiesen: Im Rahmen einer Gesamtwürdigung überwögen die für 

eine selbstständige Tätigkeit des Beigeladenen zu 1. sprechenden Umstände. Anknüpfungs-

punkt sei zunächst der Vertrag vom 1.11.1999, der als Rahmenvertrag (im Folgenden: RV) die 

Grundlage für die einzelnen mit jeder Auftragsannahme begründeten Rechtsverhältnisse dar-

stelle und überwiegend für eine selbstständige Tätigkeit sprechende Regelungen enthalte. Dem 

hierin dokumentierten Willen der Vertragsparteien komme indizielle Bedeutung zu. Hinreichende 

Anhaltspunkte dafür, dass es sich nur um eine formale Vereinbarung gehandelt habe, seien 

nicht ersichtlich. Tatsächlich sei der Beigeladene zu 1. schon vor seiner Tätigkeit bei der 

Klägerin selbstständig und auch während dieser Zeit für mehrere andere Unternehmen tätig 

gewesen. Deshalb habe er nicht jeden Auftrag der Klägerin ausführen können und Auftrags-

übernahmen abgelehnt. Die Klägerin habe nicht jederzeit über seine Arbeitsleistung verfügen 

können, was gegen eine Eingliederung in deren Betrieb spreche. Zudem habe der Beigeladene 

zu 1. die Aufträge nicht höchstpersönlich ausführen müssen. Zwar habe er mangels Auftrags-

volumens selbst keine Erfüllungsgehilfen eingesetzt, doch sei in zwei Parallelverfahren bestätigt 

worden, dass die Klägerin dies ihren Auftragnehmern tatsächlich ermögliche, wobei diese die 

Differenz zwischen dem ihnen von der Klägerin gewährten Vergütungssatz und dem von ihnen 

an ihre Subunternehmer bzw Arbeitnehmer gezahlten Entgelt als unternehmerische Vergütung 

hätten vereinnahmen können. Bei der Tätigkeit des Beigeladenen zu 1. habe es sich nicht um 

klassische Regalauffüllertätigkeiten gehandelt, die typischerweise in abhängiger Beschäftigung 

ausgeführt würden. Vielmehr seien diese durch gestalterische und auf Steigerung des Waren-

absatzes ausgerichtete Elemente ergänzt worden. So hätten die Auftragnehmer der 

Klägerin - wie durch Zeugen in Parallelverfahren bestätigt worden sei - über das mechanische 

Ein- und Ausräumen von Produkten hinaus auch über die Präsentation der Produkte der 

Vertragspartner der Klägerin zu entscheiden, Layout-Prüfungen durchzuführen und ggf Neuge-

staltungen der Regalaufstellung vorzunehmen gehabt. Die zeitliche Abhängigkeit vom Waren-

wirtschaftsturnus und Warenabverkauf sei ebenso der Natur der Tätigkeit geschuldet und nicht 

Ausfluss eines einseitigen Direktionsrechts der Klägerin, wie der Umstand, dass die Tätigkeit in 

den zu betreuenden Verbrauchermärkten zu erbringen sei. Für eine Beschäftigung spreche 

demgegenüber die Vergütung mittels Stundenhonorar bei einer auf fünf Minuten genauen 

Abrechnung sowie der Umstand, dass sich der Beigeladene zu 1. seine jeweiligen Tätigkeits-

5 

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


- 5 - 

 

 

- 6 - 

zeiten von den Marktleitern bzw deren Vertretern habe bestätigen lassen müssen. Allerdings 

rechneten auch viele Selbstständige nach Stundensätzen ab und der Beigeladene zu 1. habe 

zumindest durch die Auswahl der von ihm zu betreuenden Märkte Einfluss auf die Höhe der 

Vergütung nehmen können, in dem er über die Anfahrtszeiten seine Vergütung optimiere. Im 

Ergebnis gehöre der Beigeladene zu 1. als sog Solo-Selbstständiger zur soziologisch ausge-

machten Gruppe der kleinen Selbstständigen, deren wirtschaftliche Situation in vielerlei Hinsicht 

der von Beschäftigten ähnele. Es bestehe zudem auch keine Versicherungspflicht als 

Solo-Selbstständiger in der GRV nach § 2 S 1 Nr 9 SGB VI, weil der Beigeladene zu 1. für 

mehrere Auftraggeber tätig gewesen sei (Urteil vom 14.3.2013). 

 

Mit ihrer Revision rügt die Beklagte eine Verletzung von § 7 Abs 1 SGB IV. Das LSG habe bei 

seiner Gesamtwürdigung wesentliche Umstände, aus denen es auf eine selbstständige Tätigkeit 

geschlossen habe, in ihrer Tragweite verkannt. Insbesondere habe es den RV vom 1.11.1999 

im Wortlaut herangezogen, ohne die dahinter liegende Bedeutung zu beachten. Die Möglichkeit, 

einzelne Aufträge abzulehnen, entspreche der Entschließungsfreiheit eines Arbeitnehmers, ein 

Beschäftigungsverhältnis einzugehen oder nicht. Das BSG habe bereits klargestellt, dass stets 

die einzelnen "Einsatzaufträge" zu prüfen seien. Dem Ausschluss von Sozialleistungen als 

solchem komme eine indizielle Wirkung für eine Selbstständigkeit ebenso wenig zu, wie der 

Möglichkeit, auch für weitere Auftraggeber tätig zu sein. Mit der vom LSG festgestellten Ergän-

zung der Tätigkeit des Regalauffüllers durch gestalterische und auf Steigerung des Waren-

absatzes ausgerichtete Elemente werde die typische Tätigkeit eines "kaufmännischen Ange-

stellten" beschrieben, der zumindest im Sinne einer funktionsgerecht dienenden Teilhabe am 

Arbeitsprozess fremdbestimmte Arbeit leiste; entscheidend sei, dass der Beigeladene zu 1. 

nach Annahme eines Einzelauftrags zu den Vertragspartnern der Klägerin gefahren sei, um dort 

die ihm zugewiesenen Aufgaben nach deren Vorgaben auszuführen. Zudem habe für ihn kein 

rechtlich relevantes Unternehmerrisiko bestanden, da eine Vergütung nach Stunden und keine 

Umsatzbeteiligung vereinbart gewesen sei. Die eingeräumte Delegationsbefugnis könne eben-

falls keine Selbstständigkeit begründen, da von ihr - anders als in Parallelverfahren - kein 

Gebrauch gemacht worden sei, weshalb die bloße Befugnis für das vorliegende Vertrags-

verhältnis nicht prägend gewesen sei. 

 

Die Beklagte beantragt, 

die Urteile des Hessischen Landessozialgerichts vom 14. März 2013 sowie des Sozial-

gerichts Frankfurt am Main vom 20. Oktober 2008 aufzuheben und die Klage abzuweisen. 

 

Die Klägerin beantragt, 

die Revision der Beklagten zurückzuweisen. 

 

Sie hält das angefochtene Urteil für zutreffend. Insbesondere habe das LSG festgestellt, dass 

ein Auftragsverhältnis auf selbstständiger Basis zwischen dem Beigeladenen zu 1. und ihr (der 

Klägerin) nicht nur formal vereinbart worden sei. Dem im RV dokumentierten Willen, kein sozial-
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versicherungspflichtiges Beschäftigungsverhältnis zu wollen, komme daher ausschlaggebende 

Bedeutung zu (Hinweis auf BSG Urteile vom 12.10.1979 - 12 RK 24/78 - und vom 

28.5.2008 - B 12 KR 13/07 R). Der Beigeladene zu 1. sei - anders als von der Beklagten unter-

stellt - nicht als Rackjobber (Regalauffüller), sondern als Merchandiser tätig gewesen. Beide 

Tätigkeiten seien nicht einander vergleichbar, denn der Merchandiser benötige vielfältige qualifi-

zierte Kenntnisse und habe weitreichende Entscheidungsbefugnisse. 

 

Die Beigeladene zu 2. (Bundesagentur für Arbeit) schließt sich der Auffassung der Beklagten 

an, dass der Beigeladene zu 1. in den Arbeitsprozess der Klägerin eingebunden gewesen sei. 

Die Möglichkeit, auch für andere Auftraggeber Dienstleistungen zu erbringen, stehe dem nicht 

entgegen, zumal das LSG nicht festgestellt habe, dass der Beigeladene zu 1. hiervon tatsächlich 

und "im Wesentlichen" (Hinweis auf BSG SozR 4-2600 § 2 Nr 15 RdNr 25) Gebrauch gemacht 

habe. Einen Antrag stellt weder sie, noch ein anderer Beigeladener. 

 

 

II 

 

Die zulässige Revision der Beklagten ist im Sinne einer Aufhebung des angefochtenen Urteils 

und Zurückverweisung der Sache an das LSG zur erneuten Verhandlung und Entscheidung 

(§ 170 Abs 2 SGG) begründet. 

 

Das Urteil des LSG weist revisionsrechtlich bedeutsame Fehler auf; der Senat kann jedoch nicht 

abschließend selbst entscheiden, ob und ggf in welchem Umfang das LSG die Berufung der 

Beklagten gegen das ihren Bescheid vom 18.8.2003 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids 

vom 12.1.2005 vollständig aufhebende Urteil des SG zu Recht zurückgewiesen und den 

Bescheid vom 24.9.2012 aufgehoben hat, sowie ob und ggf in welchem Umfang diese 

Bescheide rechtmäßig sind. Das Berufungsgericht hat insbesondere zu Unrecht keine Konse-

quenzen daraus gezogen, dass eine Verpflichtung des Beigeladenen zu 1. zur Leistungserbrin-

gung überhaupt erst mit der Übernahme des jeweiligen Einzelauftrags entstand. Ob der Beige-

ladene zu 1. während der Abwicklung der jeweiligen Einzelaufträge versicherungspflichtig in den 

Zweigen der Sozialversicherung war, lässt sich aufgrund insoweit fehlender entscheidungs-

erheblicher Tatsachenfeststellungen des LSG derzeit noch nicht endgültig beurteilen. 

 

1. Gegenstand des Revisionsverfahrens ist auch der während des Berufungsverfahrens von der 

Beklagten erlassene, an die Klägerin gerichtete Bescheid vom 24.9.2012. Dieser hat die bis 

dahin angefochtenen Bescheide über die darin vorgenommene (unzulässige) Elementenfest-

stellung des Bestehens einer Beschäftigung hinaus in ihrem Verfügungssatz um die notwendi-

gen Feststellungen zum Vorliegen von Versicherungspflicht (und des Zeitraums, für den 

Versicherungspflicht bestand) ergänzt. Darin liegt eine insgesamt erneuernde Feststellung mit 

der Folge, dass der Verwaltungsakt vom 24.9.2012 den wegen der Feststellungen eines 

(unselbstständigen) Tatbestandselements unvollständigen ersten Verwaltungsakt iS von § 96 
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Abs 1 SGG (iVm § 153 Abs 1 SGG) ersetzt (vgl zur Notwendigkeit und Möglichkeit der Ergän-

zung sowie zur verfahrensrechtlichen Bewertung im Kontext des § 96 SGG bereits BSG Urteil 

vom 28.9.2011 - B 12 R 17/09 R - Juris RdNr 13). 

 

2. Soweit das LSG - von den Beteiligten im Revisionsverfahren unbeanstandet gelassen - auch 

entschieden hat, dass eine Versicherungspflicht des Beigeladenen zu 1. in der GRV nach § 2 

S 1 Nr 9 SGB VI nicht bestehe, ist darauf hinzuweisen, dass hierüber in dem vom Beigeladenen 

zu 1. eingeleiteten Statusfeststellungsverfahren nach § 7a SGB IV nicht zu entscheiden war (vgl 

allgemein BSG Urteil vom 30.10.2013 - B 12 KR 17/11 R - Juris RdNr 21 mwN; vgl auch BSG 

SozR 4-2400 § 7 Nr 20 RdNr 7). 

 

3. Die Feststellungen des LSG (vgl § 163 SGG) reichen nicht aus, um ausgehend von den dafür 

rechtlich maßgebenden Umständen und auf der Grundlage der bereits vorliegenden höchst-

richterlichen Rechtsprechung die Versicherungspflicht des Beigeladenen zu 1. aufgrund seiner 

Tätigkeit für die Klägerin in der Zeit vom 1.11.1999 bis 31.8.2003 bzw während einzelner Zeit-

räume innerhalb dieses Rahmens abschließend zu beurteilen. Das LSG ist in seinem Urteil zwar 

zutreffend von den in der Rechtsprechung des BSG zum Vorliegen von Versicherungspflicht 

begründender Beschäftigung aufgestellten Grundsätzen ausgegangen (hierzu a). Es hat dabei 

jedoch die Bedeutung des zwischen der Klägerin und dem Beigeladenen zu 1. geschlossenen 

RV, wonach eine Verpflichtung des Beigeladenen zu 1. zu entgeltlichen Dienstleistungen für die 

Klägerin erst mit Annahme eines Einzelauftrags entstand, nicht ausreichend beachtet (hierzu b). 

Um über die Versicherungspflicht des Beigeladenen zu 1. während der Ausführung der jeweili-

gen Einzelaufträge entscheiden zu können, sind weitere Tatsachenfeststellungen des LSG not-

wendig (hierzu c). Zugleich hat die vorliegende Vertragskonstruktion Auswirkungen auf die 

Gewichtung einzelner Umstände im Rahmen der vom LSG erneut vorzunehmenden Gesamt-

abwägung, was dieses Gericht nach § 170 Abs 5 SGG ebenso zu beachten haben wird, wie die 

weitere Beurteilung seiner rechtlichen Erwägungen im angegriffenen Urteil durch den Senat 

(hierzu d). 

 

a) In den Jahren 1999 und 2003, um die es hier geht, unterlagen Personen, die gegen Arbeits-

entgelt beschäftigt waren, in der Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung sowie nach dem 

Recht der Arbeitsförderung (vgl § 5 Abs 1 Nr 1 SGB V, § 20 Abs 1 S 2 Nr 1 SGB XI, § 1 S 1 Nr 1 

SGB VI und § 25 Abs 1 S 1 SGB III) der Versicherungspflicht (und Beitragspflicht). Beurtei-

lungsmaßstab für das Vorliegen einer (abhängigen) Beschäftigung ist § 7 Abs 1 SGB IV in 

seiner bis heute unverändert geltenden Fassung. Danach ist Beschäftigung die nichtselbst-

ständige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhältnis (§ 7 Abs 1 S 1 SGB IV). Nach der 

ständigen Rechtsprechung des BSG setzt eine Beschäftigung voraus, dass der Arbeitnehmer 

vom Arbeitgeber persönlich abhängig ist. Bei einer Beschäftigung in einem fremden Betrieb ist 

dies der Fall, wenn der Beschäftigte in den Betrieb eingegliedert ist und dabei einem Zeit, 

Dauer, Ort und Art der Ausführung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. 

Diese Weisungsgebundenheit kann - vornehmlich bei Diensten höherer Art - eingeschränkt und 
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zur "funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess" verfeinert sein. Demgegenüber ist 

eine selbstständige Tätigkeit vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhanden-

sein einer eigenen Betriebsstätte, die Verfügungsmöglichkeit über die eigene Arbeitskraft und 

die im Wesentlichen frei gestaltete Tätigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob jemand 

beschäftigt oder selbstständig tätig ist, richtet sich ausgehend von den genannten Umständen 

nach dem Gesamtbild der Arbeitsleistung und hängt davon ab, welche Merkmale überwiegen 

(stRspr; vgl zum Ganzen zB BSG SozR 4-2400 § 7 Nr 21 RdNr 13 mwN; BSGE 111, 257 

= SozR 4-2400 § 7 Nr 17, RdNr 15 mwN; zur Verfassungsmäßigkeit der Abgrenzung zwischen 

Beschäftigung und selbstständiger Tätigkeit vgl BVerfG SozR 3-2400 § 7 Nr 11). Die Zuordnung 

einer Tätigkeit nach deren Gesamtbild zum rechtlichen Typus der Beschäftigung bzw der selbst-

ständigen Tätigkeit setzt dabei voraus, dass alle nach Lage des Einzelfalls als Indizien in 

Betracht kommenden Umstände festgestellt, in ihrer Tragweite zutreffend erkannt und gewich-

tet, in die Gesamtschau mit diesem Gewicht eingestellt und nachvollziehbar, dh den Gesetzen 

der Logik entsprechend und widerspruchsfrei gegeneinander abgewogen werden (vgl insoweit 

insbesondere BSG SozR 4-2400 § 7 Nr 15 LS und RdNr 25). 

 

Zur Abgrenzung von Beschäftigung und Selbstständigkeit ist regelmäßig vom Inhalt der 

zwischen den Beteiligten getroffenen Vereinbarungen auszugehen. Dazu haben Verwaltung und 

Gerichte zunächst deren Inhalt konkret festzustellen. Liegen schriftliche Vereinbarungen vor, so 

ist neben deren Vereinbarkeit mit zwingendem Recht auch zu prüfen, ob mündliche oder 

konkludente Änderungen erfolgt sind. Diese sind ebenfalls nur maßgebend, soweit sie rechtlich 

zulässig sind (vgl BSGE 111, 257 = SozR 4-2400 § 7 Nr 17, RdNr 16 mwN). Schließlich ist auch 

die Ernsthaftigkeit der dokumentierten Vereinbarungen zu prüfen und auszuschließen, dass es 

sich hierbei um einen bloßen "Etikettenschwindel" handelt, der uU als Scheingeschäft iS des 

§ 117 BGB zur Nichtigkeit dieser Vereinbarungen und der Notwendigkeit führen kann, ggf den 

Inhalt eines hierdurch verdeckten Rechtsgeschäfts festzustellen. Erst auf Grundlage der so 

getroffenen Feststellungen über den (wahren) Inhalt der Vereinbarungen ist eine wertende 

Zuordnung des Rechtsverhältnisses zum Typus der Beschäftigung oder selbstständigen Tätig-

keit vorzunehmen und in einem weiteren Schritt zu prüfen, ob besondere Umstände vorliegen, 

die eine hiervon abweichende Beurteilung notwendig machen (zum Vorstehenden vgl insgesamt 

BSG Urteil vom 29.7.2015 - B 12 KR 23/13 R - unter II.2.b, zur Veröffentlichung in BSGE und 

SozR vorgesehen). 

 

b) In Anwendung dieser Grundsätze ist das LSG - insoweit zutreffend - zunächst vom Inhalt des 

zwischen der Klägerin und dem Beigeladenen zu 1. am 1.11.1999 geschlossenen schriftlichen 

Vertrags ausgegangen und hat geprüft, ob die dort getroffenen Vereinbarungen den tatsäch-

lichen Verhältnissen bei der Durchführung der vom Beigeladenen zu 1. verrichteten Tätigkeit 

entsprachen. Dabei hat das LSG richtig erkannt, dass es sich bei dem Vertrag vom 1.11.1999 

um einen RV handelte, der die rechtliche Grundlage für die einzelnen mit jeder Auftrags-

annahme begründeten Rechtsverhältnisse darstellte. Dies folgt insbesondere aus § 1 Abs 2, § 4 

und § 6 RV, wonach die Einzelheiten der Vertragsdurchführung sowie die Bestimmung des Orts 
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der Tätigkeit dem jeweiligen Einzelauftrag vorbehalten blieben (§ 1 Abs 2, § 6 RV) und dem 

Beigeladenen zu 1. die - nach den nicht mit zulässigen Revisionsrügen angefochtenen und 

deshalb für den Senat bindenden (§ 163 SGG) Feststellungen des LSG nicht nur theo-

retische - Möglichkeit eingeräumt war, ihm von der Klägerin angebotene Aufträge ohne Begrün-

dung abzulehnen. 

 

Nicht ausreichend berücksichtigt hat das LSG hingegen die Konsequenzen dieser Vertrags-

gestaltung für den Gegenstand der im Hinblick auf eine mögliche Versicherungspflicht vorzu-

nehmenden Prüfung und die Gewichtung bestimmter Umstände hierbei (zum Letzteren unten d). 

Bei Vertragsgestaltungen der vorliegenden Art ist für die Frage der Versicherungspflicht nämlich 

nicht auf den gesamten vom RV erfassten Zeitraum, sondern jeweils auf die Verhältnisse abzu-

stellen, die nach Annahme des einzelnen Auftragsangebots während dessen Durchführung 

bestehen (vgl BSG SozR 3-2400 § 7 Nr 13 S 35; BSG Urteil vom 28.5.2008 - B 12 KR 

13/07 R - Die Beiträge Beilage 2008, 333 ff, Juris RdNr 24; BSGE 103, 17 = SozR 4-2400 § 7a 

Nr 2, RdNr 27; vgl insbesondere auch das Urteil des Senats vom 31.3.2015 - B 12 KR 17/13 R -, 

das einen einzelnen Projektvertrag über eine Tätigkeit im Rackjobbing zum Gegenstand hatte; 

zur Bedeutung einer durchgehenden Verpflichtung zur Dienstbereitschaft vgl BSG SozR 4-2400 

§ 7 Nr 19). Dies folgt aus dem Umstand, dass in den Zeiträumen, in denen der Beigeladene 

zu 1. keinen Auftrag der Klägerin angenommen und durchzuführen hatte, schon keine - die 

Versicherungspflicht begründende - "entgeltliche" Beschäftigung iS des § 7 Abs 1 SGB IV 

bestand (zum Inhalt dieser Voraussetzung der Versicherungspflicht vgl BSGE 101, 273 = SozR 

4-2400 § 7 Nr 10, RdNr 16 ff; BSG SozR 4-2400 § 7 Nr 9 RdNr 13 ff): Vor Annahme eines 

Auftrags durch den Beigeladenen zu 1. traf diesen keine - auch keine latente - Verpflichtung, 

Tätigkeiten für die Klägerin auszuüben. Umgekehrt hatte die Klägerin dem Beigeladenen zu 1. 

kein Entgelt zu leisten. Ob die gegenseitigen Leistungspflichten jemals (wieder) in Vollzug 

gesetzt werden würden, war nach der Ausgestaltung des RV vollkommen ungewiss; denn weder 

war die Klägerin verpflichtet, dem Beigeladenen zu 1. überhaupt Aufträge anzubieten, noch 

bestand eine Pflicht des Beigeladenen zu 1., einen der ihm von der Klägerin angebotenen 

Aufträge anzunehmen. Schon hieraus folgt die Rechtswidrigkeit der angefochtenen Bescheide 

in Bezug auf Zeiträume ohne (entgeltliche) Beschäftigung. Die notwendigen Feststellungen 

dazu, in welchen Zeiträumen Einzelaufträge tatsächlich vorlagen und durchzuführen waren, hat 

das LSG - von seinem Ansatz her konsequent - jedoch nicht getroffen. 

 

c) Ob die Verhältnisse während der Durchführung der einzelnen Aufträge tatsächlich die vom 

LSG für die gesamte Laufzeit des RV getroffene Feststellung einer selbstständigen Tätigkeit 

insgesamt oder zumindest für Teilzeiträume rechtfertigen, kann der Senat auf Grundlage der 

vom LSG festgestellten Tatsachen nicht abschließend beurteilen. Hierfür fehlen neben Fest-

stellungen zu den Zeiträumen, in denen der Beigeladene zu 1. tatsächlich für die Klägerin 

Einzelaufträge durchführte, auch die erforderlichen konkreten Feststellungen zu Inhalt und 

Ausgestaltung dieser einzelnen Aufträge. Diese Einzelheiten waren nach § 1 Abs 2 des RV 

ausdrücklich erst den mit dem jeweiligen Einzelauftrag verbundenen Bestimmungen vorbehal-
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ten. Ob und ggf in welchem Umfang hierbei Vorgaben hinsichtlich Ort, Zeit (zB bzgl der 

Besuchshäufigkeit), Dauer (zB tolerierte Höchstdauer der Besuche) und Art der Ausführung (zB 

Richtlinien oder gar konkrete Anweisungen für die Bestückung einzelner Regale) durch die 

Klägerin gemacht wurden, hat das LSG im Einzelnen nicht festgestellt. Dies muss es im 

Rahmen der erneuten Verhandlung nachholen.  

 

Zugleich hält es der Senat für geboten, dass das LSG bei dieser Gelegenheit von Amts wegen 

(vgl § 103 SGG) auch weitere Umstände aufklärt, die Bedeutung für die vorzunehmende 

Gesamtabwägung haben könnten:  

 

So war der Beigeladene zu 1. zwar nach § 9 Abs 2 RV verpflichtet, bei Krankheit und Urlaub die 

ordnungsgemäße Vertragserfüllung sicherzustellen, im Verhinderungsfall hatte er die Klägerin 

unverzüglich zu informieren. Jedoch begründet es Zweifel an der Verbindlichkeit bzw Ernst-

haftigkeit der Sicherstellungsverpflichtung des Beigeladenen zu 1., wenn nach dessen - im 

angefochtenen Urteil wiedergegebenen - Angaben vor dem SG (in der mündlichen Verhandlung 

am 20.10.2008) die Konsequenz einer längeren Verhinderung lediglich darin bestand, dass der 

Händler die vorgesehenen Tätigkeiten selbst ausführen musste.  

 

Ferner deutet die vom Beigeladenen zu 1. ebenfalls in der mündlichen Verhandlung beim SG 

gemachte Angabe, der RV sei ua deswegen gekündigt worden, weil er (der Beigeladene zu 1.) 

nach Auffassung der Klägerin "zu lange gebraucht (habe), um die Arbeiten auszuführen", auf 

eine zumindest konkludent verabredete zeitliche Vorgabe für die Durchführung eines Einzel-

auftrags sowie eine über die bloße Bestätigung von Anwesenheitszeiten durch die Marktleiter 

hinausgehende Überwachung der Auftragsausführung hin.  

 

Schließlich wäre es im Rahmen der Gesamtabwägung zu berücksichtigen, wenn zu den Auf-

gaben des Beigeladenen zu 1. auch der von der Klägerin angebotene Dispositions-Service per 

Fax-OCR-Erkennung, die Auftragsübertragung per EDI sowie die Erfassung oder Aufbereitung 

fundierter Zahlen für zukünftige Strategien der Kunden gehört hätten und die hierfür notwendi-

gen Geräte oder Software-Programme ganz oder zumindest teilweise durch die Klägerin gestellt 

worden wären. 

 

d) Die aus der festgestellten Vertragsgestaltung folgende Notwendigkeit einer Prüfung der 

jeweiligen Einzelaufträge hat zudem materiell-rechtliche Konsequenzen für die Bedeutung 

einzelner Umstände im Rahmen der - jedenfalls beim Vorliegen relevanter Unterschiede - für 

jedes Auftragsverhältnis gesondert vorzunehmenden Gesamtabwägung. Gleichzeitig vermag 

der Senat den rechtlichen Erwägungen des LSG auch aus anderen Gründen nicht in jeder 

Hinsicht zu folgen. 

 

 

 

21 

22 

23 

24 

25 

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


- 11 - 

 

 

- 12 - 

aa) Zutreffend ist das LSG in Würdigung der einzelnen Klauseln des RV zu dem Ergebnis ge-

langt, dieser dokumentiere den Willen der Vertragsparteien, keine sozialversicherungspflichtige 

Beschäftigung begründen zu wollen. Diesem Willen kommt - wie das LSG ebenfalls zutreffend 

ausführt - nach der Rechtsprechung des BSG indizielle Bedeutung zu, wenn dieser Wille den 

festgestellten sonstigen tatsächlichen Verhältnissen nicht offensichtlich widerspricht und er 

durch weitere Aspekte gestützt wird bzw die übrigen Umstände gleichermaßen für Selbststän-

digkeit wie für eine Beschäftigung sprechen (vgl BSG SozR 2200 § 1227 Nr 17 S 38; BSG Urteil 

vom 28.5.2008 - B 12 KR 13/07 R - Die Beiträge Beilage 2008, 333 ff, Juris RdNr 16). Nur unter 

diesen Voraussetzungen ist der in einem Vertrag dokumentierte Parteiwille überhaupt als ein auf 

Selbstständigkeit deutendes Indiz in die Gesamtabwägung einzustellen; hierdurch wird eine 

Selbstständigkeit jedoch nicht vorfestgelegt. Dabei ist das Gewicht dieses Indizes umso gerin-

ger, je uneindeutiger die Vertragsgestaltung ist und je stärker die Widersprüche zu den tatsäch-

lichen Verhältnissen sind. Zugleich schwächt es die indizielle Wirkung ab, wenn wegen eines 

erheblichen Ungleichgewichts der Verhandlungspositionen nicht ohne Weiteres davon ausge-

gangen werden kann, dass alle Vertragsparteien in gleicher Weise die Möglichkeit hatten, ihre 

Wünsche bzgl der Ausgestaltung des sozialversicherungsrechtlichen Status durchzusetzen 

(zum Fall der Unerfahrenheit im Geschäftsverkehr vgl BAG Urteil vom 9.6.2010 - 5 AZR 

332/09 - AP Nr 121 zu § 611 BGB Abhängigkeit, Juris RdNr 33). 

 

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass Vertragsklauseln, die darauf gerichtet 

sind, an den Arbeitnehmer- bzw Beschäftigtenstatus anknüpfende arbeits-, steuer- und sozial-

rechtliche Regelungen abzubedingen bzw zu vermeiden (zB Nichtgewährung von Entgeltfort-

zahlung im Krankheitsfall und Urlaub bzw Urlaubsgeld; Verpflichtung, Einnahmen selbst zu ver-

steuern; Obliegenheit, für mehrere Auftraggeber tätig zu werden oder für eine Sozial- und 

Krankenversicherung selbst zu sorgen), auch wenn sie in der Praxis tatsächlich umgesetzt 

werden, ausschließlich Rückschlüsse auf den Willen der Vertragsparteien, Beschäftigung 

auszuschließen, zulassen (vgl nämlich § 32 SGB I). Darüber hinaus kommt solchen Vertrags-

klauseln bei der im Rahmen des § 7 Abs 1 SGB IV vorzunehmenden Gesamtabwägung keine 

eigenständige Bedeutung zu. Vielmehr setzen diese Regelungen - insbesondere der Ausschluss 

ansonsten zwingender arbeits- und sozialrechtlicher Rechte und Pflichten - bereits das Fehlen 

des Status als Arbeitnehmer bzw Beschäftigter voraus, für den in erster Linie Weisungsgebun-

denheit und - jedenfalls für das Sozialrecht - das Fehlen der unter II.3.a genannten, eine selbst-

ständige Tätigkeit kennzeichnenden Umstände ausschlaggebend ist. Allein die Belastung eines 

Erwerbstätigen, der im Übrigen nach der tatsächlichen Gestaltung des gegenseitigen Verhält-

nisses als abhängig Beschäftigter anzusehen ist, mit zusätzlichen Risiken rechtfertigt nicht die 

Annahme von Selbstständigkeit im Rechtssinne (stRspr, vgl schon BSG SozR 2200 § 1227 

Nr 17 S 37; BSG SozR 2400 § 2 Nr 19; BSG SozR 3-2400 § 7 Nr 13 S 36 mwN; BSG Urteil vom 

25.1.2001 - B 12 KR 17/00 R - SozVers 2001, 329, 332). 

 

bb) Nicht gerechtfertigt ist auf der Grundlage der bisher getroffenen Feststellungen auch das 

hohe Gewicht, welches das LSG in seiner auf den RV fokussierten Gesamtabwägung der dem 
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Beigeladenen zu 1. eingeräumten Möglichkeit beigemessen hat, Auftragsangebote der Klägerin 

abzulehnen und auch für andere Auftraggeber tätig zu sein. Anknüpfungstatbestand für eine 

mögliche die Versicherungspflicht begründende Beschäftigung ist - wie oben unter II.3.b darge-

legt - das einzelne angenommene Auftragsverhältnis. Daher stellte sich - wie von der Beklagten 

mit der Revision zu Recht geltend gemacht - für den Beigeladenen zu 1. die Situation vor 

Annahme eines Auftrags letztlich nicht anders dar als für einen Arbeitsuchenden, dem es 

ebenfalls freisteht, eine ihm angebotene (ggf befristete Teilzeit-) Arbeitsgelegenheit anzu-

nehmen oder nicht. Zugleich haben jedenfalls Teilzeitbeschäftigte die Möglichkeit, in nennens-

wertem Umfang nebeneinander für mehrere Arbeitgeber tätig zu sein. Auch solche Beschäftigte 

müssen angebotene Beschäftigungen ablehnen, wenn sich Arbeitszeiten überschneiden oder 

gesetzliche Arbeitszeitgrenzen erreicht sind. Gewicht erhält eine Tätigkeit für mehrere Auftrag-

geber daher erst in der Zusammenschau mit weiteren typischen Merkmalen einer selbstständi-

gen Tätigkeit, wie zB einem werbenden Auftreten am Markt für die angebotenen Leistungen. Ein 

Werben für seine Tätigkeit hatte der Beigeladene zu 1. aber - wie auch im Urteil des LSG 

wiedergegeben - im Verwaltungsverfahren gerade verneint. 

 

cc) Zutreffend ist das LSG davon ausgegangen, dass eine im Wesentlichen frei gestaltete 

Tätigkeit und Arbeitszeit auf Selbstständigkeit hindeuten. Dies ist jedoch nur der Fall, wenn 

diese Freiheit tatsächlich Ausdruck eines fehlenden Weisungsrechts und nicht nur Folge der 

Übertragung größerer Eigenverantwortung bei der Aufgabenerledigung auf den einzelnen 

Arbeitnehmer bei ansonsten fortbestehender funktionsgerecht dienender Teilhabe am Arbeits-

prozess ist. Dabei kommt auch einer großen Gestaltungsfreiheit bzgl der Arbeitszeit nur dann 

erhebliches Gewicht zu, wenn sich deren Grenzen nicht einseitig an den durch die Bedürfnisse 

des Auftraggebers bzw Arbeitgebers vorgegebenen Rahmen orientieren. Ob dies vorliegend der 

Fall ist, hängt in erster Linie vom Inhalt der jeweiligen Einzelaufträge und deren praktischer 

Durchführung ab, was vom LSG noch weiter aufzuklären ist.  

 

Zwar ist die Auffassung des LSG, dass allein aus der zeitlichen und örtlichen Abhängigkeit der 

Tätigkeit des Beigeladenen zu 1. vom Warenturnus und Warenabverkauf bzw der Belegenheit 

der zu befüllenden Regale in den jeweiligen Verbrauchermärkten nicht auf ein diesbezügliches 

einseitiges Direktionsrecht der Klägerin geschlossen werden kann, im Ansatz zutreffend. Aller-

dings spricht es auch nicht gegen das Vorliegen eines - ggf verfeinerten - Weisungsrechts, 

wenn sich beispielsweise Arbeitsort und/oder Arbeitszeit bereits aus "der Natur der Tätigkeit" (zu 

diesem Topos vgl zB BSG SozR 4-2400 § 7 Nr 15 RdNr 30; BSG SozR 4-2700 § 2 Nr 1 

RdNr 20; BSG Urteil vom 12.2.2004 - B 12 KR 26/02 R - Die Beiträge Beilage 2004, 154 = USK 

2004-25) ergeben, also aus den mit der vertraglich vereinbarten Tätigkeit verbundenen Not-

wendigkeiten. Ausschlaggebend ist insoweit vielmehr, ob nach den konkreten Vereinbarungen 

ein Weisungsrecht hinsichtlich aller Modalitäten (zB auch hinsichtlich Inhalt, Durchführung oder 

Dauer) der zu erbringenden Tätigkeit besteht oder aber ausgeschlossen ist, und sich die 

Fremdbestimmtheit der Arbeit auch nicht über eine funktionsgerecht dienende Teilhabe am 

Arbeitsprozess innerhalb einer fremden Arbeitsorganisation vermittelt. 
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Ebenso kommt der vom LSG ausführlich beschriebenen besonderen Qualität der Tätigkeit als 

solcher keine Indizfunktion im Sinne einer Selbstständigkeit zu. Allein der Umstand, dass die 

Tätigkeit eines "klassischen" Regalauffüllers mit weiteren, verantwortungsvolleren Aufgaben 

angereichert und mit größeren Möglichkeiten eigenverantwortlicher Gestaltung bei der Umset-

zung des Auftrags bzw der Arbeitsaufgabe versehen wird, spricht noch nicht gegen Beschäfti-

gung. Insoweit vertritt das BSG in ständiger Rechtsprechung, dass allein weit reichende Ent-

scheidungsbefugnisse selbst eines "leitenden Angestellten" diesen nicht schon zum Selbst-

ständigen machen, solange er in funktionsgerecht dienender Teilhabe am Arbeitsprozess einem 

verfeinerten Weisungsrecht unterliegt (vgl zB BSGE 111, 257 = SozR 4-2400 § 7 Nr 17, 

RdNr 23 mwN). Eigenverantwortlichkeit und inhaltliche Freiheiten bei der Aufgabenerfüllung sind 

erst dann ein aussagekräftiges Indiz für Selbstständigkeit, wenn sie nicht mehr innerhalb des 

Rahmens dienender Teilhabe am Arbeitsprozess zu verorten sind und insbesondere eigennützig 

durch den Auftragnehmer zur Steigerung seiner Verdienstchancen eingesetzt werden können 

(vgl BSG Urteil vom 31.3.2015 - B 12 KR 17/13 R - Juris RdNr 20). Solches wird typischerweise 

eher anzunehmen sein, wenn es sich um höherwertige Tätigkeiten handelt (vgl bereits BSG 

Urteil vom 28.9.2011 - B 12 R 17/09 R - Juris RdNr 16 mwN; BAGE 88, 327, 335 = AP Nr 94 zu 

§ 611 BGB Abhängigkeit) und die Honorierung des Auftragnehmers vom Arbeitsergebnis 

und -erfolg abhängig ist (zB von Umsatz- und Verkaufszahlen, gestaffelten Provisionen, usw), 

nicht dagegen in gleicher Weise, wenn sich - wie nach den Feststellungen des LSG im vor-

liegenden Fall - die Vergütung vornehmlich nach dem zeitlichen Umfang des geleisteten 

Arbeitsaufwandes richtet (vgl bereits BSG SozR 2200 § 165 Nr 32 S 40; BSG SozR 2200 § 165 

Nr 51 S 73 f; andererseits für Beschäftigung trotz erfolgsabhängiger Vergütung zB BSG 

SozR 2200 § 165 Nr 63 S 87 f; BSG SozR Nr 10 zu § 2 AVG Aa 14). 

 

Entgegen dem diesbezüglichen Vortrag der Beteiligten im Revisionsverfahren spielt es insoweit 

keine Rolle, ob die Tätigkeit des Beigeladenen zu 1. noch derjenigen eines Regalauffüllers 

entspricht, derjenigen eines kaufmännischen Angestellten angenähert ist oder entsprechend 

den Ausführungen des LSG zur soziologisch ausgemachten Gruppe der kleinen Selbst-

ständigen ("Solo-Selbstständigen") im Wirtschaftsleben ein völlig neues Berufsbild darstellt. Erst 

recht ist es ohne Belang, mit welchem "Etikett" die am Vertragsverhältnis Beteiligten einer Tätig-

keit versehen (vorliegend etwa "Rackjobber" oder "Merchandiser"). Die für das Sozialversiche-

rungsrecht maßgebende Abgrenzung von Versicherungspflicht auslösender Beschäftigung 

einerseits und Selbstständigkeit andererseits erfolgt vielmehr - wie dargelegt - anhand abstrak-

ter Merkmale (vgl oben II.3.a) und auf Grundlage der konkreten Ausgestaltung einer Tätigkeit im 

Einzelfall und nicht etwa anhand von Berufs- bzw Tätigkeitskatalogen (vgl BSG SozR 4-2400 § 7 

Nr 19 RdNr 20; vgl auch BSG Beschluss vom 27.8.2012 - B 12 R 4/12 B - Juris RdNr 8; BSG 

Beschluss vom 21.8.2013 - B 12 KR 93/12 B - Juris RdNr 16, jeweils unter Hinweis auf BSG 

SozR 4-1500 § 160 Nr 22). Dementsprechend hat der Senat schon in der Vergangenheit 

wiederholt darauf hingewiesen, dass bestimmte berufliche Tätigkeiten sowohl in abhängiger 

Beschäftigung als auch im Rahmen einer Selbstständigkeit wahrgenommen werden können und 
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dass es für die Zuordnung insoweit auf die Gesamtschau der jeweiligen Umstände des Einzel-

falls ankommt (vgl zB Urteil des Senats vom 25.5.2011 - B 12 R 13/09 R - SozR 4-2600 § 2 

Nr 14 RdNr 11 mwN <Tagesmutter>; Senatsurteil vom 28.9.2011 - B 12 R 17/09 R - Juris 

RdNr 17, 30 <Hauswirtschaftliche Pflegerin>; Senatsurteil vom 30.10.2013 - B 12 KR 

17/11 R - Juris RdNr 42 <telefonische Gesprächspartnerin>; vgl auch Urteil des Senats vom 

31.3.2015 - B 12 KR 17/13 R - Juris RdNr 27 <Tätigkeit im Rackjobbing mit in wesentlichen 

Punkten erfolgsabhängiger Honorierung>). 

 

dd) Dem LSG ist im Ansatz auch darin zuzustimmen, dass eine dem Beigeladenen zu 1. einge-

räumte Möglichkeit, sich zur Durchführung von Aufträgen auch Erfüllungsgehilfen zu bedienen, 

gegen das Vorliegen von Beschäftigung spricht. Wie der Senat bereits entschieden hat, ist für 

das Vorliegen von Beschäftigung typisch, dass die Tätigkeit in der Regel in eigener Person 

erbracht wird. Arbeitnehmer haben ihre Arbeitsleistung in der Regel höchstpersönlich zu 

erbringen und dürfen sich hierbei nicht Dritter als Erfüllungsgehilfen bedienen (vgl BSG SozR 

3-2400 § 7 Nr 19; hierzu auch BSG SozR 4-2400 § 7 Nr 15 RdNr 30; zuletzt BSG Urteil vom 

31.3.2015 - B 12 KR 17/13 R - Juris RdNr 22). Auch nach der Rechtsprechung des BAG stellt 

die Pflicht, die Leistung grundsätzlich persönlich zu erbringen, ein typisches Merkmal für ein 

Arbeitsverhältnis dar, auch wenn nach § 613 S 1 BGB der zur Dienstleistung Verpflichtete die 

Dienste nur "im Zweifel" in Person zu leisten hat (vgl BAGE 87, 129, 137 f = AP Nr 90 zu § 611 

BGB Abhängigkeit). Allerdings führt das bloße Bestehen der Möglichkeit der Einschaltung Dritter 

in die Leistungserbringung nicht automatisch zur Annahme (unternehmerischer) Selbstständig-

keit im Rechtssinne. Sie stellt vielmehr nur eines von mehreren im Rahmen der Gesamtwürdi-

gung zu berücksichtigenden Anzeichen dar, das gegen die Annahme eines Arbeitsverhältnisses 

spricht (vgl BSG SozR 4-2400 § 28p Nr 4 RdNr 35; BSG Urteil vom 11.3.2009 - B 12 KR 

21/07 R - Juris RdNr 17; BAGE 98, 146, 150 = AP Nr 6 zu § 611 Arbeitnehmerähnlichkeit). Ent-

scheidend ist insoweit, ob Art und Umfang der Einschaltung Dritter die Beurteilung rechtfertigen, 

dass die Delegation der geschuldeten Leistung auf Dritte im Einzelfall als prägend für eine 

selbstständige Tätigkeit angesehen werden kann (vgl BSG SozR 4-2400 § 28p Nr 4 RdNr 35; 

BSG SozR 4-2400 § 7 Nr 5 RdNr 14; BSG Urteil vom 11.3.2009 - B 12 KR 21/07 R - Juris 

RdNr 17 f).  

 

Im Rahmen der erneuten Würdigung des Sachverhalts wird das LSG auch zu beachten haben, 

dass in Fällen wie dem vorliegenden, in denen tatsächlich keine Delegation erfolgt ist, die Dele-

gationsbefugnis allenfalls dann ein Indiz für Selbstständigkeit darstellen kann, wenn von ihr 

realistischerweise überhaupt Gebrauch gemacht werden könnte (vgl BSG Urteil vom 

11.3.2009 - B 12 KR 21/07 R - Juris RdNr 17). Dagegen spricht vorliegend die Feststellung des 

LSG, der Beigeladene zu 1. habe mangels Auftragsvolumens selbst keine Erfüllungsgehilfen 

eingesetzt. Zugleich kommt es auch hier auf die Verhältnisse während der jeweiligen Auftrags-

durchführung an. Insoweit steht die Delegationsbefugnis sogar schon nach dem Vertragstext 

unter dem Vorbehalt, dass "der jeweilige Auftrag dies gestattet". Bereits aus diesem Grunde 

kann dem vom LSG gezogenen Schluss, in zwei - den Beigeladenen zu 1. nicht betreffen-
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den - Parallelverfahren sei bestätigt worden, dass die Klägerin dies ihren Auftragnehmern tat-

sächlich ermögliche, weshalb auch der Beigeladene zu 1. Dritte habe tatsächlich einsetzen 

können, nicht uneingeschränkt gefolgt werden. Vielmehr wird das LSG zu prüfen haben, ob dem 

Beigeladenen zu 1. nach den Bedingungen des ihm nach Angebotsannahme jeweils obliegen-

den Auftrags dessen Durchführung mittels Erfüllungsgehilfen gestattet und realistischerweise 

möglich war. 

 

ee) Anlässlich der erneuten Verhandlung wird das LSG auch der Frage weiter nachzugehen 

haben, ob und in welchem Umfang der Beigeladene zu 1. ein Unternehmerrisiko trug. Im Unter-

schied zu den vorgehend angesprochenen Umständen sind hierbei nicht nur die Verhältnisse 

bei Durchführung der einzelnen Aufträge in den Blick zu nehmen. Ein typisches unternehmeri-

sches Risiko kann sich nämlich gerade daraus ergeben, dass vorgreiflich Investitionen (auch) im 

Hinblick auf eine ungewisse Vielzahl zukünftig am Markt noch einzuwerbender Aufträge getätigt 

werden. 

 

Maßgebendes Kriterium für ein unternehmerisches Risiko ist nach den vom BSG entwickelten 

Grundsätzen (vgl etwa BSG SozR 3-2400 § 7 Nr 13 S 36 mwN; BSG Urteil vom 

25.1.2001 - B 12 KR 17/00 R - SozVers 2001, 329, 332; BSG Urteil vom 28.5.2008 - B 12 KR 

13/07 R - Juris RdNr 27; BSG Urteil vom 28.9.2011 - B 12 R 17/09 R - USK 2011-125, Juris 

RdNr 25 f), ob eigenes Kapital oder die eigene Arbeitskraft auch mit der Gefahr des Verlustes 

eingesetzt wird, der Erfolg des Einsatzes der sächlichen oder persönlichen Mittel also ungewiss 

ist. Allerdings ist ein unternehmerisches Risiko nur dann Hinweis auf eine selbstständige Tätig-

keit, wenn diesem Risiko auch größere Freiheiten in der Gestaltung und der Bestimmung des 

Umfangs beim Einsatz der eigenen Arbeitskraft (vgl schon BSG SozR 2200 § 1227 Nr 17 S 37; 

BSG SozR 3-2400 § 7 Nr 13 S 36 mwN; BSG Urteil vom 28.5.2008 - B 12 KR 13/07 R - Juris 

RdNr 27; BSG Urteil vom 28.9.2011 - B 12 R 17/09 R - USK 2011-125, Juris RdNr 25 f) oder 

größere Verdienstchancen gegenüberstehen (vgl zB BSG SozR 2400 § 2 Nr 19 S 30; BSG 

Urteil vom 25.1.2001 - B 12 KR 17/00 R - SozVers 2001, 329, 332; zuletzt BSG Urteil vom 

31.3.2015 - B 12 KR 17/13 R - Juris RdNr 27). Aus dem (allgemeinen) Risiko, außerhalb der 

Erledigung einzelner Aufträge zeitweise die eigene Arbeitskraft ggf nicht verwerten zu können, 

folgt kein Unternehmerrisiko bzgl der einzelnen Einsätze (vgl hierzu BSG SozR 3-2400 § 7 Nr 13 

S 36 f). Zudem wird angesichts zunehmender Freiheiten bzgl Arbeitsort und Arbeits-

zeitgestaltung, die im Zuge moderner Entwicklungen der Arbeitswelt auch Arbeitnehmern einge-

räumt werden (vgl Bundesministerium für Arbeit und Soziales, Grünbuch Arbeiten 4.0, 2015, 

S 64 ff; hierzu zB Bissels/Meyer-Michaelis, DB 2015, 2331 ff) zu prüfen sein, ob Freiheiten in der 

Gestaltung und der Bestimmung des Umfangs beim Einsatz der eigenen Arbeitskraft zukünftig 

nur dann als Indiz für Selbstständigkeit angesehen werden können, wenn gerade hieraus ver-

besserte Verdienstchancen erwachsen (zum Gesichtspunkt zeitabhängige versus erfolgsab-

hängige Honorierung vgl im Übrigen bereits oben cc). 
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Aus den Feststellungen des LSG ergibt sich, dass der Beigeladene zu 1. im Wesentlichen nur 

seine Arbeitskraft eingesetzt hat. Ein Selbstständigkeit indizierendes Verlustrisiko im vorge-

nannten Sinne bestand dabei nicht, da er einen unbedingten Anspruch auf Vergütung seiner für 

die Durchführung der jeweiligen Aufträge aufgewandten - gegenüber der Klägerin engmaschig, 

nämlich fünf-Minuten-genau und in spezifischen Firmenvordrucken in bestimmter Weise zu 

dokumentierenden - Arbeitszeit hatte. Das verbleibende Risiko der Insolvenz des Auftrags- bzw 

Arbeitgebers trifft Arbeitnehmer in gleicher Weise. Soweit der Beigeladene zu 1. - wie vom LSG 

im Sachverhalt des Urteils berichtet - gegenüber der Beklagten angegeben hat, für seine Tätig-

keit nutze er seinen PKW, seinen Personal Computer sowie ein eigenes Telefax- und Handy-

gerät, lässt dies ebenfalls nicht ohne Weiteres auf ein unternehmerisches Risiko schließen. 

Voraussetzung dafür wäre es, dass diese Gegenstände gerade im Hinblick auf die ausgeübte 

Tätigkeit angeschafft, hierfür eingesetzt und das hierfür aufgewandte Kapital bei Verlust des 

Auftrags und/oder ausbleibenden weiterer Aufträge als verloren anzusehen wäre. Dies kann 

jedenfalls bei Gegenständen, die heute auch in den meisten Haushalten Beschäftigter oder nicht 

erwerbstätiger Personen ohnehin regelmäßig zur privaten Nutzung vorhanden sind, nicht ohne 

spezielle diesbezügliche Tatsachenfeststellungen unterstellt werden. 

 

ff) Im Rahmen der erneuten Verhandlung wird das LSG ggf schließlich zu prüfen haben, ob trotz 

bestehender Beschäftigung während der Durchführung der jeweiligen Aufträge Versicherungs-

freiheit wegen Geringfügigkeit dieser Beschäftigung iS des § 8 SGB IV vorlag (zu den insoweit 

zu beachtenden Konstellationen vgl BSGE 103, 17 = SozR 4-2400 § 7a Nr 2, RdNr 27 ff). 

 

4. Die Kostenentscheidung bleibt der Entscheidung des LSG vorbehalten. 

 

5. Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 197a Abs 1 S 1 Teils 1 SGG iVm § 63 Abs 2, § 52 

Abs 2, § 47 Abs 1 GKG; insoweit war der Auffangstreitwert festzusetzen. 
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