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BUNDESSOZIALGERICHT 

Im Namen des Volkes 

Urteil 

in dem Rechtsstreit 

Verkündet am 
31. März 2015 
 
 

 

 

 

Az: B 12 KR 17/13 R 
 
L 8 KR 162/11 (Hessisches LSG) 
S 9 KR 74/10 (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. ……………………………………….., 
 
 
 Revisionsbeklagter, 
 
 Prozessbevollmächtigte: ……………………………………….., 
 
 
2. BKK Stadt Augsburg, 
 Willy-Brandt-Platz 1, 86153 Augsburg, 
 
3. BKK Stadt Augsburg - Pflegekasse -, 
 Willy-Brandt-Platz 1, 86153 Augsburg, 
 
4. Techniker Krankenkasse, 
 Bramfelder Straße 140, 22305 Hamburg, 
 
5. Techniker Krankenkasse Pflegeversicherung, 
 Bramfelder Straße 140, 22305 Hamburg, 
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6. Bundesagentur für Arbeit, 
 Regensburger Straße 104, 90478 Nürnberg. 
 
 
 
Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mündliche Verhandlung  

vom 31. März 2015 durch den Vorsitzenden Richter   Dr.  K r e t s c h m e r ,     

die Richter   Dr.  B e r n s d o r f f    und   B e c k    sowie die ehrenamtlichen  

Richter   H e h r    und   K r a u s e r   

für Recht erkannt: 

 

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom 

23. Mai 2013 wird zurückgewiesen.  

 

Die Beklagte hat der Klägerin und dem Beigeladenen zu 1. die außergerichtlichen Kosten im 

Revisionsverfahren zu erstatten. Im Übrigen sind Kosten des Revisionsverfahrens nicht zu 

erstatten. 

 

 

 

G r ü n d e : 

 

I 

 

Die Beteiligten streiten darüber, ob der Beigeladene zu 1. in seiner Tätigkeit für die Klägerin im 

Bereich "Merchandising/Rackjobbing" wegen Beschäftigung in den Zweigen der Sozialversiche-

rung versicherungspflichtig war. 

 

Der 1976 geborene Beigeladene zu 1. war bis 30.9.2004 als Student in der gesetzlichen 

Krankenversicherung (GKV) und in der sozialen Pflegeversicherung (sPV) versichert. Seit 

1.10.2003 war er auf der Basis eines am 25.9.2003 zwischen ihm und der Rechtsvorgängerin 

der Klägerin (A.                                 GmbH, künftig einheitlich Klägerin) geschlossenen "Projekt-

vertrages" im Bereich "Merchandising/Rackjobbing" tätig. Durch den Vertrag wurde er "beauf-

tragt", Leistungen in Bezug auf die "Auftragsnummer A 95/002, Projekt D.                  , Dispo und 

Service bei M.                      " - einer Elektronik-Verbrauchermarktkette - zu erbringen. Nach dem 

Projektvertrag war der Beigeladene zu 1. in der Wahl des Zeitpunkts zur Leistungserbringung 

generell frei und vereinbarte selbst den Tag und Zeitpunkt seines Besuchs mit den zuständigen 

Mitarbeitern des Handels. Im Einzelnen galt nach dem Vertrag weiter ua Folgendes: Der Beige-

ladene zu 1. konnte die vertraglich geschuldete Leistung auch durch Dritte erbringen lassen. Bei 

Verhinderung (wie Überlastung, Krankheit oder Urlaub) hatte er selbst für eine Vertretung zu 

sorgen. Der Beigeladene zu 1. erhielt einen pauschalen Besuchspreis in Höhe von 15 Euro pro 

Markt, inklusive Fahrtkosten sowie pro Besuch und nachgewiesener Bestellung ab dem 
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36. bestellten Produkt eine Stückprämie von 0,40 Euro. Die Abrechnung erfolgte monatlich unter 

Ausweisung von Mehrwertsteuer und Angabe der Umsatzsteuernummer des Beigeladenen zu 1. 

Die Vereinbarung war jederzeit mit einer Frist von 14 Tagen ordentlich kündbar. Der Beige-

ladene zu 1. durfte auch für andere, ähnlich geartete Auftraggeber tätig werden. Er haftete für 

Schäden, die aus der verzögerten Erledigung resultierten, es sei denn, er hatte die Verzögerung 

oder Verhinderung nicht zu vertreten; in vollem Umfang haftete er auch für das Verschulden 

seiner Erfüllungsgehilfen (Mitarbeiter, beauftragte Personen, Unternehmen).  

 

In Ausführung des Projektvertrages besuchte der Beigeladene zu 1. regelmäßig bestimmte Ver-

brauchermärkte, um dort Original Handy-Zubehör adäquat zu platzieren. Dazu gehörten ua die 

Sorge um die Aktualität der Ware, Bestellung und Retourenabwicklung, Personalschulung über 

Neuerungen sowie Verhandlungen mit den Markt-Abteilungsleitern über Durchführung, Art und 

Menge der Bestellungen. Gegenüber der Klägerin erstellte er fortlaufend Rechnungen und einen 

Bericht bei Abschluss der Tätigkeit. Er verfügte an eigenen Arbeitsmitteln ua über einen PKW 

und einen Laptop sowie eine Büroeinrichtung und Internetanschluss. Vom 1.6. bis 31.12.2004 

war der Beigeladene zu 1. neben seiner Tätigkeit für die Klägerin für ein weiteres Unternehmen 

als "Assistant Trainer (Promotion, Abverkauf)" tätig. Insoweit stellte der beklagte Rentenver-

sicherungsträger auf seinen Antrag hin fest, dass er diese Tätigkeit als Selbstständiger ausübe. 

 

Der Beigeladene zu 1. beantragte im Januar 2005 bei der Beklagten die Feststellung des sozial-

versicherungsrechtlichen Status bezüglich seiner Tätigkeit für die Klägerin. Die Beklagte stellte 

durch Bescheid vom 31.8.2005 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 18.7.2006 und 

durch weitere Bescheide gegenüber der Klägerin fest, dass er die Tätigkeit in der Zeit vom 

1.10.2003 bis 24.5.2005 im Rahmen einer Beschäftigung ausübe bzw in allen Zweigen der 

Sozialversicherung versicherungspflichtig sei. 

 

Das von der Klägerin dagegen angerufene SG hat die Bescheide aufgehoben und festgestellt, 

dass der Beigeladene zu 1. im streitigen Zeitraum nicht sozialversicherungspflichtig tätig 

gewesen sei (Urteil vom 10.2.2011). Im Berufungsverfahren hat die Beklagte durch Bescheide 

vom 2.2.2010 und 11.3.2010 festgestellt, dass der Beigeladene zu 1. in der Zeit vom 1.10.2003 

bis 30.9.2004 wegen der Tätigkeit für die Klägerin nicht in der GKV und in der sPV versiche-

rungspflichtig war und ein entsprechendes - angenommenes - Teilanerkenntnis abgegeben. Das 

LSG hat die darüber hinausgehende Berufung der Beklagten zurückgewiesen: Im Rahmen der 

vorzunehmenden Gesamtwürdigung überwögen bei dem Beigeladenen zu 1. die für eine selbst-

ständige Tätigkeit sprechenden Umstände. Der Projektvertrag enthalte überwiegend Rege-

lungen, die dafür sprächen. Nach den Umständen und Ermittlungen fehlten Anhaltspunkte dafür, 

dass die Vereinbarung eines Auftragsverhältnisses auf selbstständiger Basis nur formal verein-

bart worden sei. Es habe sich nicht um bloße untergeordnete Regalauffülltätigkeiten gehandelt, 

sondern um einen um gestalterische Elementen erweiterten Aufgabenkreis. Die Rahmenbedin-

gungen (Warenwirtschaftsturnus; konkrete Verbrauchermärkte) seien nicht Ausfluss eines ein-

seitigen Direktionsrechts der Klägerin gewesen. Der Beigeladene zu 1. sei zudem auch für 
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andere Auftraggeber tätig und berechtigt gewesen, Erfüllungsgehilfen einzusetzen. Betriebliche 

Sachzwänge, Mitteilungspflichten, die Möglichkeit einer Qualitätskontrolle durch die Klägerin 

sowie die Verpflichtung, Interessenkollisionen beim Einsatz Dritter bzw bei weiteren Aufträgen 

zu vermeiden, relativierten sich dadurch, dass auch klassische Selbstständige ähnlichen Pflich-

ten unterlägen. Insgesamt sei der Beigeladene zu 1. als für mehrere Auftraggeber tätiger 

"Solo-Selbstständiger" anzusehen (Urteil vom 23.5.2013). 

 

Mit ihrer Revision rügt die Beklagte eine Verletzung von § 7 Abs 1 SGB IV. Zu Unrecht habe das 

LSG im Rahmen der Gesamtwürdigung den für die Tätigkeit maßgeblichen Bestimmungen des 

Projektvertrages, die nur dem Wortlaut nach auf eine selbstständige Tätigkeit zielten, uneinge-

schränkt Vorrang gewährt. Die tatsächlichen Umstände bei der Durchführung der einzelnen 

Aufträge, die für eine weitgehende Weisungsabhängigkeit und Eingliederung des Beigeladenen 

zu 1. in den Betrieb der Klägerin sprächen, habe das LSG nur nachrangig berücksichtigt. Die 

Feststellungen zur Tätigkeit umschrieben letztlich nur die typische Tätigkeit eines "kaufmänni-

schen Angestellten". Die Ansicht des LSG habe zur Folge, dass nahezu jede Tätigkeit, die eine 

qualifizierte Berufsausbildung voraussetze, als nicht abhängige Beschäftigung ausgeübt werden 

könnte. Der Beigeladene zu 1. sei aber in den Arbeitsprozess der Klägerin eingegliedert 

gewesen, indem er nach Annahme eines Einzelauftrags der Klägerin zu deren Vertragspartnern 

gefahren sei, um dort die ihm zugewiesenen Aufgaben nach den Vorgaben der Klägerin auszu-

führen. Hinweise auf ein rechtlich relevantes Unternehmerrisiko bestünden nicht. Die vertrag-

liche Einräumung einer Delegationsbefugnis - von der kein Gebrauch gemacht worden 

sei - stelle allein kein entscheidendes Kriterium für eine selbstständige Tätigkeit dar. Feststel-

lungen des LSG entsprächen teilweise nicht den Tatsachen, soweit es die Gewährung von 

Kilometergeld und Fahrkosten für den Besuch weiter entfernter Märkte anbelange. Eine Entloh-

nung mittels Besuchspauschale und Stückprämie spreche nicht indiziell für eine selbstständige 

Tätigkeit. Umständen wie Rechnungsstellung, Kündigungsmöglichkeit, oder die Möglichkeit 

einer Tätigkeit für weitere Auftraggeber komme ebenfalls keine indizielle Wirkung im Hinblick 

auf Selbstständigkeit zu. 

 

Die Beklagte beantragt, 

die Urteile des Hessischen Landessozialgerichts vom 23. Mai 2013 sowie des Sozial-

gerichts Frankfurt am Main vom 10. Februar 2011 aufzuheben und die Klage abzuweisen. 

 

Die Klägerin und der Beigeladene zu 1. beantragen, 

die Revision der Beklagten zurückzuweisen. 

 

Beide verteidigen das angefochtene Urteil. 

 

Die übrigen Beigeladenen stellen keine Anträge, die Beigeladenen zu 2., 3. und 6. schließen 

sich der von der Beklagten vertretenen Rechtsauffassung an.  
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II 

 

Die zulässige Revision des beklagten Rentenversicherungsträgers ist unbegründet. 

 

Revisionsrechtlich beanstandungsfrei haben die Vorinstanzen entschieden, dass die Beklagte in 

den angefochtenen Bescheiden zu Unrecht die Sozialversicherungspflicht des Beigeladenen 

zu 1. aufgrund einer Beschäftigung bei der klagenden GmbH als Arbeitgeberin feststellte. 

 

1. Gegenstand des Rechtsstreits sind - nach Annahme des Teilanerkenntnisses der Beklagten 

im Termin zur mündlichen Verhandlung beim LSG durch die Klägerin - der Bescheid der Beklag-

ten vom 31.8.2005 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 18.7.2006, beide wiederum 

geändert durch die Bescheide vom 2.2.2010 und 11.3.2010, soweit darin die Beklagte die Ver-

sicherungspflicht des Beigeladenen zu 1. in seiner Tätigkeit im Bereich "Merchandising/Rack-

jobbing" für die Klägerin aufgrund Beschäftigung in der Zeit vom 1.10.2003 bis 30.9.2004 in der 

gesetzlichen Rentenversicherung und im Recht der Arbeitsförderung und danach vom 

1.10.2004 bis 24.5.2005 in allen Zweigen der Sozialversicherung feststellte. Der Bescheid vom 

2.2.2010 hat die bis dahin angefochtenen Bescheide über die darin vorgenommene (unzu-

lässige) Elementenfeststellung des Bestehens einer Beschäftigung hinaus in ihrem Verfügungs-

satz um die notwendigen Feststellungen zum Vorliegen von Versicherungspflicht (und des Zeit-

raums, für den Versicherungspflicht besteht) ergänzt. Darin liegt eine insgesamt erneuernde 

Feststellung mit der Folge, dass der Verwaltungsakt vom 2.2.2010 den wegen der Fest-

stellungen eines (unselbstständigen) Tatbestandselements unvollständigen ersten Verwaltungs-

akt iS von § 96 Abs 1 SGG (iVm § 153 Abs 1 SGG) ersetzt hat (vgl zur Notwendigkeit und 

Möglichkeit der Ergänzung 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). Zu Recht hat das 

LSG auch den ausschließlich gegenüber der Klägerin ergangenen Bescheid vom 11.3.2010 als 

Gegenstand des Revisionsverfahrens angesehen, weil er ausdrücklich als "Bescheid" den 

früheren Bescheid vom 2.2.2010 änderte, auch wenn dies nur wegen einer teilweisen offensicht-

lichen Unrichtigkeit erfolgte. Soweit das LSG darüber hinaus - von den Beteiligten unbean-

standet gelassen - entschieden hat, dass eine Versicherungspflicht des Beigeladenen zu 1. in 

der gesetzlichen Rentenversicherung nach § 2 Abs 1 Nr 9 SGB VI nicht bestehe, ist allerdings 

darauf hinzuweisen, dass hierüber in dem vom Beigeladenen zu 1. eingeleiteten Statusfeststel-

lungsverfahren 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). 

 

2. Das LSG ist auf der Grundlage einer Gesamtwürdigung aller Umstände des hier zu beurtei-

lenden Einzelfalls (vgl § 7a Abs 2 SGB IV) - ausgehend von den von ihm für den Senat bindend 

festgestellten (vgl § 163 SGG) Tatsachen - ohne Rechtsfehler zu dem Ergebnis gelangt, dass 
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der Beigeladene zu 1. in seiner für die Klägerin ausgeübten Tätigkeit nicht wegen Beschäftigung 

versicherungspflichtig in den Zweigen der Sozialversicherung war. 

 

a) In den Jahren 2003 bis 2005, um die es hier geht, unterlagen Personen, die gegen Arbeits-

entgelt beschäftigt waren, in der Kranken-, Pflege-, Renten- und Arbeitslosenversicherung (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). Beurteilungsmaßstab für das Vorliegen 

einer Beschäftigung war § 7 Abs 1 SGB IV in seiner bis heute unverändert geltenden Fassung. 

Danach ist Beschäftigung die nichtselbstständige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsver-

hältnis (§ 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 eingeschränkt 

und zur "funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess" verfeinert sein. Demgegen-

über ist eine selbstständige Tätigkeit vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das 

Vorhandensein 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 Tätigkeit und hängt davon ab, welche Merkmale über-

wiegen (stRspr; vgl zum Ganzen zB zuletzt BSG Urteil vom 30.10.2013 - B 12 KR 

17/11 R - Juris RdNr 23 mwN; BSG SozR 4-2400 § 7 Nr 17 RdNr 15 und BSG SozR 4-2400 

§ 28e Nr 4 RdNr 17; ferner BSG SozR 4-2400 § 7 Nr 6 RdNr 14 mwN; BSG SozR 3-2400 § 7 

Nr 19 S 69 f, Nr 13 S 31 f und Nr 4 S 13, jeweils mwN; BSGE 78, 34, 36 = SozR 3-2940 § 2 Nr 5 

S 26 f mwN; zur Verfassungsmäßigkeit der Abgrenzung zwischen Beschäftigung und selbst-

ständiger Tätigkeit vgl BVerfG SozR 3-2400 § 7 Nr 11). Die jeweilige Zuordnung einer Tätigkeit 

nach deren Gesamtbild zum rechtlichen Typus der Beschäftigung bzw selbstständigen Tätigkeit 

setzt dabei voraus, dass alle nach Lage des Einzelfalls als Indizien in Betracht kommenden 

Umstände festgestellt, in ihrer Tragweite zutreffend erkannt und gewichtet, in die Gesamtschau 

mit diesem Gewicht eingestellt und nachvollziehbar, dh den Gesetzen der Logik entsprechend 

und widerspruchsfrei, gegeneinander abgewogen werden (BSG SozR 4-2400 § 7 Nr 15 Leitsatz 

und RdNr 25 ff). 

 

b) Das LSG hat diese allgemeinen rechtlichen Maßstäbe im Ausgangspunkt zutreffend heran-

gezogen und begründet, dass und warum die für eine Beschäftigung sprechenden Umstände 

hier nicht überwiegen, sondern die Abwägung insgesamt zu einer selbstständigen Tätigkeit des 

Beigeladenen zu 1. führt. Die zentralen Feststellungen des LSG zum Inhalt des Projektvertrages 

(dazu aa), die von der Beklagten nicht mit durchgreifenden Verfahrensrügen angegriffen 

wurden, sowie die hierzu nicht in Widerspruch stehende tatsächliche Umsetzung des Vertrages 

(dazu bb) rechtfertigen in dem hier (ausschließlich) zu beurteilenden Fall die Annahme des LSG, 

dass der Beigeladene zu 1. bei der Klägerin nicht als Beschäftigter versicherungspflichtig war. 
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Anders als Ausführungen der Beklagten und auch des LSG andeuten, geht es vorliegend aller-

dings nicht darum, eine "allgemeine" sozialversicherungsrechtliche Beurteilung für ein 

bestimmtes neues Berufsbild im Rahmen von "Merchandising/Rackjobbing" vorzunehmen 

(dazu cc). Schließlich ist auch ein Unternehmerrisiko beim Beigeladenen zu 1. anzunehmen 

(dazu dd). 

 

aa) Rechtlicher Ausgangspunkt für die Würdigung des Gesamtbildes der Tätigkeit des Beigela-

denen zu 1. ist zunächst die zwischen Klägerin und Beigeladenen zu 1. bestehende Vertrags-

lage. Hierzu hat das LSG - ohne dass dies zu beanstanden wäre - angenommen, dass der für 

die vorliegende Tätigkeit maßgebende Projektvertrag nach seinem Gepräge überwiegend 

Regelungen enthält, die für eine selbstständige Tätigkeit kennzeichnend sind. So war der 

Beigeladene zu 1. in zeitlicher Hinsicht weitgehend frei, war berechtigt, die Leistungen durch 

Dritte erbringen zu lassen und hatte bei seiner Verhinderung für eine Vertretung zu sorgen. Als 

Entlohnung erhielt er eine Kombination aus Besuchspauschale und erfolgsabhängiger Stück-

prämie, und durfte auch - was teilweise tatsächlich erfolgte - noch für weitere ähnliche Auftrag-

geber tätig werden. Zwar hat das LSG auch festgestellt, dass die Klägerin über einen Adressen-

bestand von rund 75 "Lieferanten" verfügte, mit denen häufig sogenannte "Rahmenverträge" 

bestanden. Die Existenz eines zwischen Klägerin und Beigeladenem zu 1. bestehenden 

Rahmenvertrages hat das LSG hingegen nicht festgestellt. 

 

bb) Dem angefochtenen Urteil können auch (gerade noch) hinreichende Feststellungen zur 

tatsächlichen Umsetzung der Vertragslage entnommen werden. Das LSG hat - insbesondere 

gestützt auf gerichtliche Anhörungen des Beigeladenen zu 1. im Klage- und Berufungsver-

fahren - festgestellt, dass Anhaltspunkte dafür fehlten, dass die vertraglichen Regelungen nur 

formal vereinbart worden waren und dass hinsichtlich der Erwerbstätigkeit tatsächlich etwas 

ganz anderes praktiziert wurde. Nach den vertraglichen Vereinbarungen und ihrer tatsächlichen 

Umsetzung sind damit keine gewichtigen Umstände ersichtlich, die gesamtschauend den Aus-

schlag für eine Beschäftigung im Sinne von § 7 Abs 1 S 2 SGB IV geben könnten. 

 

(1) Der Beigeladene zu 1. war nach den Feststellungen des LSG weitgehend weisungsfrei in 

dem Sinne, dass die zeitlichen und örtlichen Rahmenbedingungen gerade nicht Ausfluss eines 

Direktionsrechts - wie im Verhältnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer - waren. 

 

(2) Der Beigeladene zu 1. war - unbeschadet des Umstandes, dass er Dienstleistungen im 

Rahmen eines von der Klägerin mitgetragenen Gesamtvermarktungskonzepts erbrachte - nicht 

in einem relevanten Maß in die Arbeitsorganisation der Klägerin eingegliedert, was sich ua in 

seiner vertraglichen Pflicht zeigt, im Falle seiner Verhinderung selbst für eine Vertretung zu 

sorgen. Er hatte nur auf betriebliche Sachzwänge der Klägerin und deren Kunden Rücksicht zu 

nehmen und unterlag insoweit lediglich Mitteilungspflichten und Qualitätskontrollen (zum 

Charakter von - eine Selbstständigkeit nicht ausschließenden - Dokumentationspflichten vgl 

BSG Urteil vom 28.9.2011 - B 12 R 17/09 R - Juris RdNr 20). Dem standen weitreichende 
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Freiheiten des Beigeladenen zu 1. beim "Ob und Wie" der Erbringung der Tätigkeit mit eigenen 

gestalterischen Elementen gegenüber, die etwa über diejenigen eines klassischen Regalauf-

füllers hinausgingen. Das LSG hat insoweit zB auf Seite 15/16 seines Urteils dargelegt, dass 

dem Beigeladenen zu 1. - ähnlich wie anderen Vertragspartnern der Klägerin - die Entscheidung 

über die Präsentation der Produkte oblag, dass er Layout-Prüfungen durchzuführen und ggf 

Neugestaltungen der Regalaufstellung festzulegen hatte. Seine Tätigkeit habe gestalterische 

und auf Steigerung des Warenabsatzes ausgerichtete Elemente enthalten. Diese Tätigkeit habe 

sich im Rahmen eines Konzepts vollzogen, dass der Tatsache Rechnung getragen habe, dass 

Hersteller von Unterhaltungselektronik und IT-Produkten zunehmend dazu übergegangen seien, 

die Präsentation ihrer Waren nicht mehr den Betreibern von Märkten und Warenhäusern selbst 

zu überlassen, sondern sie - die Hersteller - es selbst in der Hand hätten, welche Verkaufs- bzw 

Regalflächen ihnen zur Verfügung gestellt würden. Hierzu bedienten sie sich insoweit spezieller 

Dienstleister (hier der Klägerin), um ihre Waren zeitnah und umsatzorientiert zu positionieren 

und möglichst werbewirksam zu präsentieren. In dieses Gesamtkonzept sei dann auch der Bei-

geladene zu 1. in der beschriebenen Weise eingebunden gewesen. 

 

(3) Der Umstand, dass der Beigeladene zu 1. vertraglich berechtigt war, Dritte in die Auftrags-

erledigung einzubeziehen, durfte vom LSG als Indiz für seine selbstständige Tätigkeit gewertet 

werden, auch wenn davon seitens des Beigeladenen zu 1. tatsächlich kein Gebrauch gemacht 

wurde. 

 

(a) Wie der Senat bereits entschieden hat, ist für das Vorliegen einer Beschäftigung entschei-

dend, 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). Dementsprechend stellt nach der Rechtsprechung des BAG die 

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

Arbeitsverhältnis dar. Da nach § 613 S 1 BGB der zur Dienstleistung Verpflichtete die Dienste 

jedoch nur "im Zweifel" in Person zu leisten hat, kann der zur Leistung Verpflichtete dagegen 

berechtigt sein, die Leistung durch Dritte erbringen zu lassen. Ein ihm auf diese Weise 

zustehender eigener Gestaltungsspielraum spricht gegen die Annahme eines Arbeitsverhältnis-

ses (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 auto-

matisch zur Annahme (unternehmerischer) Selbstständigkeit. Die Möglichkeit, Dritte zur 

Leistungserbringung einsetzen zu dürfen, stellt vielmehr nur eines von mehreren im Rahmen der 

Gesamtwürdigung zu berücksichtigenden Anzeichen dar, das gegen die Annahme eines 

Arbeitsverhältnisses spricht (vgl BSG Urteil vom 17.12.2014 - B 12 R 13/13 R - zur Veröffent-

lichung in SozR vorgesehen; 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). Vor diesem Hintergrund hat 

das LSG rechtsfehlerfrei angenommen, dass die Möglichkeit der Einschaltung Dritter ein Indiz 

für das Vorliegen einer selbstständigen Tätigkeit des Beigeladenen zu 1. ist. 
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(b) Die von der Beklagten in diesem Zusammenhang erhobene Verfahrensrüge greift nicht 

durch. Ausdrücklich rügt die Beklagte - ohne Benennung einer konkreten Verfahrensvor-

schrift - eine "Verletzung der Grundsätze der freien Beweiswürdigung" durch einen vermeint-

lichen Rückgriff des LSG auf Erkenntnisse in einem anderen Verfahren. Eine Verletzung ihres 

Anspruchs auf rechtliches Gehör rügt die Beklagte aber ebenso wenig wie etwa einen Verstoß 

des LSG gegen Denkgesetze. Darüber hinaus ist nach der Revisionsbegründung nichts Hin-

reichendes dafür ersichtlich, dass das angefochtene Urteil auf dem behaupteten Verfahrens-

mangel beruhen kann (vgl hierzu allgemein Krasney/Udsching, Handbuch des sozialgericht-

lichen Verfahrens, 6. Aufl 2011, S 467, Kap IX, RdNr 330; Leitherer in Meyer-

Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl 2014, § 160 RdNr 23 jeweils mwN), dass sich also im 

Rahmen einer Gesamtabwägung aller maßgebenden Indizien das Ergebnis zum Nachteil der 

Klägerin verschiebt. Die Beklagte bezieht ihre Rüge ausdrücklich nur auf die Feststellungen des 

LSG zur "Ernsthaftigkeit" der Vertragsregelung bezüglich der Auftragserledigung durch Dritte. 

Tatsächlich beziehen sich die Ausführungen des LSG zu dem Parallelverfahren auch nur auf 

den Aspekt der "Ernsthaftigkeit dieser Regelung". Die zugrundliegende Feststellung des Vor-

liegens einer entsprechenden vertraglichen Regelung über die Möglichkeit der Einschaltung 

Dritter und die Feststellung ihrer Nichtumsetzung in der Praxis sind hiervon jedoch in keiner 

Weise betroffen. Vielmehr handelt es sich bei der Frage der vom LSG problematisierten "Ernst-

haftigkeit" der Regelung um eine hypothetische Einwendung gegen die zugrundeliegenden 

Feststellungen zum Vertragsinhalt. Mithin hätte es - jedenfalls bei einem Hinwegdenken der aus 

dem Parallelverfahren gewonnenen Erkenntnisse - der Beklagten oblegen, darzutun, dass die 

Vertragsbestimmung nur "formal" bzw zum Schein (vgl § 117 Abs 1 BGB) getroffen wurde, um 

den vom LSG bejahten indiziellen Charakter der Vertragsbestimmung nachhaltig zu erschüttern. 

Dem wird das Revisionsvorbringen jedoch nicht gerecht: Die Beklagte führt zum einen lediglich 

ihre abweichende rechtliche Auffassung an, wonach es sich bei der Vertragsregelung um eine 

Vertretungsregelung handele. Zum anderen argumentiert sie spekulativ in der Weise, dass sie 

ausführt, der Beigeladene zu 1. hätte einer Hilfskraft "vermutlich" seine gesamte Vergütung 

überlassen müssen. Das alles reicht insbesondere nicht aus, um einen entscheidungserheb-

lichen - dh mit Auswirkung auf einen der Beklagten günstigen Urteilstenor - Verstoß gegen die 

Grundsätze der freien richterlichen Beweiswürdigung im Sinne von § 128 Abs 1 SGG bejahen 

zu können (vgl zu den sich insoweit stellenden Anforderungen allgemein Keller in Meyer-

Ladewig/Keller/Leitherer, aaO, § 128 RdNr 4 ff mit umfangreichen Nachweisen). 

 

(4) Es ist auch nicht ersichtlich und wird von der Beklagten nicht formell gerügt, dass das LSG 

bestimmte im Fall des Beigeladenen zu 1. bedeutsame, als Indizien in Betracht kommende 

Umstände unzureichend ermittelt oder in ihrer Tragweite in die nötige Gesamtabwägung dazu, 

ob (abhängige) Beschäftigung oder selbstständige Tätigkeit vorliegt, nicht eingestellt hätte. 

 

cc) Die in der Revisionsbegründung der Beklagten aus dem angefochtenen Urteil hergeleitete 

pauschale Einschätzung, die rechtliche Beurteilung des LSG habe zur Folge, dass nahezu jede 
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Tätigkeit, die eine qualifizierte Berufsausbildung voraussetze, nicht in (abhängiger) Beschäfti-

gung ausgeübt werde, erscheint bei alledem nicht gerechtfertigt. Gegenstand des vorliegenden 

Rechtsstreits ist ausschließlich eine konkrete, durch bestimmte Sachverhaltsgegebenheiten und 

ein spezifisches vertragliches Regelwerk geprägte Tätigkeit des Beigeladenen zu 1., deren 

rechtliche Einordnung der Senat nach den Maßstäben des Revisionsrechts zu überprüfen hat. 

Auch die Annahme der Beklagten, die Tätigkeit des Beigeladenen zu 1. sei letztlich derjenigen 

eines kaufmännischen Angestellten vergleichbar, trägt im Ergebnis revisionsrechtlich nicht. Die 

Beklagte weist insoweit zwar zu Recht auf die - nach wie vor aktuelle - Rechtsprechung des 

BSG hin, wonach auch Dienste höherer Art im Rahmen einer Beschäftigung geleistet werden 

können, wenn sie fremdbestimmt bleiben, weil sie in einer von anderer Seite vorgegebenen 

Ordnung des Betriebes aufgehen (stRspr seit BSGE 16, 289, 294 = SozR Nr 30 zu § 165 RVO 

und BSGE 21, 57, 58 f = SozR Nr 2 zu § 2 AVG; in jüngerer Zeit zB BSG Urteil vom 

30.4.2013 - B 12 KR 19/11 R - SozR 4-2400 § 7 Nr 21 RdNr 29 mwN). Die Tätigkeit des Beige-

ladenen zu 1. ist jedoch - wie unter 2 b) bb) dargelegt - nach den Feststellungen des LSG 

gerade durch eine weitgehende Weisungsfreiheit und ein überwiegendes Nichteingebundensein 

in die Arbeitsorganisation der Klägerin geprägt. Wenn die Beklagte der nach den Umständen 

des Falles gewonnenen Überzeugung der Vorinstanzen zu den bestimmenden Elementen der 

Tätigkeit des Beigeladenen zu 1. nicht folgen wollte bzw will, hätte sie insoweit im Revisions-

verfahren näher zu spezifizierende Verfahrensrügen anbringen bzw bereits in den Tatsachen-

instanzen ggf Beweisanträge dazu stellen müssen. Die Beklagte hat aber zB auch keinen kon-

kreten Ermittlungsbedarf dazu aufgezeigt, dass es sich bei den konkreten vom Beigeladenen 

zu 1. erledigten Arbeiten um genau solche gehandelt habe, die zuvor bzw gleichzeitig ebenso 

durch andere Personen in abhängiger Beschäftigung ausgeübt wurden (vgl zur insoweit not-

wendigen Unterscheidbarkeit beider Erwerbsformen zB BSG Urteil vom 25.4.2012 - B 12 KR 

14/10 R - Juris RdNr 26). 

 

dd) Auch das Vorbringen der Beklagten, es lägen keine Anhaltspunkte für ein rechtlich relevan-

tes Unternehmerrisiko des Beigeladenen zu 1. vor, führt schließlich nicht zum Erfolg der Revi-

sion. 

 

Nach den vom 12. Senat des BSG entwickelten Grundsätzen (vgl etwa BSG SozR 3-2400 § 7 

Nr 13 S 36 mwN; BSG SozVers 2001, 329, 332; zuletzt BSG Urteil vom 28.9.2011 - B 12 R 

17/09 R - Juris RdNr 25 und Urteil vom 28.5.2008 - B 12 KR 13/07 R - Juris RdNr 27) ist maß-

gebendes Kriterium für ein solches Risiko, ob eigenes Kapital oder die eigene Arbeitskraft auch 

mit der Gefahr des Verlustes eingesetzt wird, dh, ob der Erfolg des Einsatzes der sächlichen 

oder persönlichen Mittel also ungewiss ist. Ein unternehmerisches Risiko ist allerdings nur dann 

Hinweis auf eine selbstständige Tätigkeit, wenn diesem Risiko auch größere Freiheiten in der 

Gestaltung und der Bestimmung des Umfangs beim Einsatz der eigenen Arbeitskraft gegen-

überstehen (so schon BSG SozR 2200 § 1227 Nr 17 S 37; BSG SozR 3-2400 § 7 Nr 13 S 36, 

mwN; zuletzt BSG Urteil vom 28.9.2011 - B 12 R 17/09 R - Juris RdNr 25 und Urteil vom 

28.5.2008 - B 12 KR 13/07 R - Juris RdNr 27). Die Feststellungen des LSG machen die 
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Annahme eines in diesem Sinne verstandenen Unternehmerrisikos revisionsgerichtlich nach-

vollziehbar, weil der Beigeladene zu 1. im Zusammenhang mit der Verwertung seiner Arbeits-

kraft bei der Durchführung des Projektvertrages das Risiko des Ausfalls seines Verdienstes 

trug. Nach dem vom LSG festgestellten Inhalt der vertraglichen Vereinbarungen erhielt er näm-

lich eine pauschale Vergütung sowie zusätzliche umsatz- und damit erfolgsabhängige Stück-

prämien dafür, dass er Verbrauchermärkte aufsuchte. Der Erfolg des Einsatzes seiner Arbeits-

kraft war somit insbesondere aufgrund der erfolgsbezogenen Vergütungsteile im Einzelnen 

durchaus ungewiss. Der Belastung mit dem Ausfallrisiko standen hinsichtlich der Gestaltung und 

der Bestimmung des Umfangs des Einsatzes der eigenen Arbeitskraft auch größere Freiheiten 

und Erwerbschancen gegenüber wie sie im Regelfall in einem Arbeitsverhältnis nicht gleicher-

maßen anzutreffen sind. Der Beigeladene zu 1. konnte den Einsatz seiner Arbeitskraft in einer 

für Arbeitnehmer untypischen Weise sehr weitreichend selbst steuern, indem er zB durch die Art 

und Weise der Arbeitsausführung die Dauer seiner Besuche in den Märkten bestimmen konnte 

und in der Lage war, durch die ihm obliegende Präsentation der Produkte deren Absatz zu 

beeinflussen und so seine Verdienstchancen zu erhöhen. 

 

3. Nach alledem unterlag der Beigeladene zu 1. in seiner Tätigkeit für die Klägerin in der Zeit 

vom 1.10.2003 bis 24.5.2005 nicht der Versicherungspflicht aufgrund Beschäftigung. 

 

4. Die Kostenentscheidung für das Revisionsverfahren beruht auf § 193 SGG. 
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