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BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B 12 KR 32/07 B

L 4 KR 444/03 (LSG Baden-Wurttemberg)
S 10 KR 469/00 (SG Mannheim)

INTER Krankenversicherung aG, Rechtsabteilung,
Erzbergerstralle 9-15, 68165 Mannheim,

Klagerin und Beschwerdeflihrerin,

Prozessbevollmachtigte: e, ,

gegen
Kaufmannische Krankenkasse - KKH,
Karl-Wiechert-Allee 61, 30625 Hannover,
Beklagte und Beschwerdegegnerin,
beigeladen:

1. Deutsche Rentenversicherung Bund,
Ruhrstraflte 2, 10709 Berlin,

2. Pflegekasse bei der Kaufmannischen Krankenkasse - KKH,
Karl-Wiechert-Allee 61, 30625 Hannover,

3. Bundesagentur fiir Arbeit,
Regensburger Straflte 104, 90478 Nirnberg,

Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat am 19. November 2008 durch den
Vorsitzenden Richter Balzer sowie die Richter Dr. Berchtold und
Dr. Bernsdorff

beschlossen:
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Die Beschwerde der Klagerin gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil des Landes-

sozialgerichts Baden-Wirttemberg vom 9. Marz 2007 wird als unzulassig verworfen.

Kosten des Beschwerdeverfahrens sind nicht zu erstatten.

Grinde:

Die Beteiligten streiten Uber den sozialversicherungsrechtlichen Status der Beigeladenen zu 4.

Auf einen im Dezember 1998 gestellten Antrag der Beigeladenen zu 4. stellte die beklagte
Krankenkasse gegenuber der Klagerin fest, dass die Beigeladene zu 4. ihre Tatigkeit fur die
Klagerin in der Zeit vom 1.4.1993 bis zum 28.2.1998 im Rahmen eines abhangigen und damit
dem Grunde nach sozialversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses ausgelibt habe.
Den hiergegen unter Hinweis darauf gerichteten Widerspruch der Klagerin, die Beigeladene zu
4. sei bei ihr als "aufgrund eines freien Dienstvertrages" tatige "Dienstnehmerin" tatig gewesen,
wies die Beklagte zurtick. Klage und Berufung blieben erfolglos. Das Landessozialgericht (LSG)
Baden-Wirttemberg hat seine Entscheidung damit begriindet, dass die Beigeladene zu 4. bei
der Klagerin im streitigen Zeitraum als Organisationsleiterin bzw Geschéftsstellenleiterin ab-

hangig beschaftigt gewesen sei.

Mit ihrer Beschwerde wendet sich die Klagerin gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil
des LSG vom 9.3.2007.

Die Beschwerde ist in entsprechender Anwendung von § 169 Satz 2 und 3 SGG als unzulassig
zu verwerfen. Die Klagerin hat in der Begrindung des Rechtsmittels entgegen § 160a Abs 2

Satz 3 SGG keinen Zulassungsgrund hinreichend dargelegt oder bezeichnet.

Das Bundessozialgericht (BSG) darf gemal § 160 Abs 2 SGG die Revision gegen eine Ent-
scheidung des LSG nur dann zulassen, wenn

- die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung hat (Nr 1) oder

- das angefochtene Urteil von der hdchstrichterlichen Rechtsprechung abweicht (Nr 2) oder

- bestimmte Verfahrensmangel geltend gemacht werden (Nr 3).

Die inhaltliche Unrichtigkeit des Urteils ist demgegeniber kein Zulassungsgrund.
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1. Die Klagerin macht zunachst Abweichungen des Berufungsurteils von zwei Entscheidungen
des BSG geltend (Urteil vom 29.1.1981, 12 RK 46/79, USK 8169 = Das Beitragsrecht/Meurer
B 42-53/15; Urteil vom 10.5.2006, B 12 RA 2/05 R, SozR 4-2600 § 2 Nr 8 = NZS 2007, 97). Ab-
weichung (Divergenz) iS von § 160 Abs 2 Nr 2 SGG bedeutet Widerspruch im Rechtssatz, das
Nichtlbereinstimmen tragender abstrakter Rechtssatze, die zwei Urteilen zugrunde gelegt
worden sind. Sie kommt nur dann in Betracht, wenn das LSG einen tragenden abstrakten
Rechtssatz in Abweichung von einem vorhandenen abstrakten Rechtssatz der in der Vorschrift
genannten Gerichte aufgestellt hat. Die Beschwerdebegriindung muss daher erkennen lassen,
welcher abstrakte Rechtssatz in den herangezogenen hdchstrichterlichen Urteilen enthalten ist
und welcher im Urteil des LSG enthaltene Rechtssatz dazu im Widerspruch steht (vgl BSG in
SozR 1500 § 160a Nr 14, 21, 29 und 67). - Diesen Anforderungen genlgt die Beschwerde-

begriindung nicht.

Die Klagerin wendet mit ihrer Divergenzrige im Kern ein, dass das Berufungsgericht "dem
Unternehmerrisiko eine gegenlber den gesetzlichen Tatbestandsmerkmalen des § 84 Abs. 1
Satz 2 HGB eigenstandige und entscheidende indizielle Bedeutung fir die Statusbestimmung

beigemessen" habe.

a) Die Klagerin arbeitet als mafigebliche rechtliche Aussage des BSG in den beiden Ent-

scheidungen heraus:

"...fur die sozialversicherungsrechtliche Wertung ist eine Anknipfung an das
Handelsvertreterrecht zuzulassen, wonach ein Handelsvertreter mit Kaufmannseigenschaft ist,
wer im Wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann (§ 84
Abs. 1 Satz 2 HGB), (vgl BSGE 51, 164 = SozR 2400 § 2 Nr 16; BSG SozR 4-2400 § 7 Nr 5
Rdnr. 11)."

Sie interpretiert diese Aussage dahin, dass das BSG darin fir Handelsvertreter eine "Inhalts-
gleichheit" zwischen der in § 84 Abs 1 Satz 2 HGB enthaltenen Definition der Selbststandigkeit
und der sozialrechtlichen Bestimmung der Selbststandigkeit erkannt hat, und stellt einen
Gleichklang mit der statusrechtlichen Beurteilung von Handelsvertretern durch das
Bundesarbeitsgericht fest, das insoweit einen Ruckgriff auf weitere Grundsatze zur Abgrenzung
des Arbeitsverhaltnisses vom Rechtsverhéltnis eines freien Mitarbeiters nicht fir erforderlich

gehalten habe.

Als Rechtssatze, mit denen das Berufungsgericht von dieser oberstgerichtlichen Aussage ab-

gewichen sein soll, bezeichnet sie:

"Entscheidendes Indiz flir das Vorliegen einer abhangigen Beschéaftigung ist hier ferner, dass
die Beigeladene zu 4) kein wesentliches Unternehmerrisiko getragen hat. Bei ihr bedurfte es
insoweit keines Einsatzes finanzieller Mittel zur Erzielung eines im Zeitpunkt dieses Einsatzes
ungewissen Unternehmensgewinns, z.B. durch Einrichtung einer Blroorganisation oder einer
Beratungsstelle. Der Senat vermag auch nicht festzustellen, dass bei der Beigeladenen zu 4)
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der Erfolg des Einsatzes ihrer persdnlichen Arbeitskraft, soweit sie sich vorrangig auf die
Organisationsaufgaben bezog, ungewiss war. Denn die Klagerin hat der Beigeladenen zu 4)
nicht nur die Betriebsstatte in Form der Geschéftsstelle selbst errichtet und unterhalten,
sondern ihr auch noch einen firmeneigenen Dienstwagen zur Verfiigung gestellt, fiir den die
Klagerin die Benzinkosten trug; ferner wurde ihr eine Fahrtkosten- und Spesenpauschale (Ver-
trag 2) bzw. eine Fahrtkostenpauschale (Vertrag 3) gewahrt. Weiter erhielt sie eine Grundver-
gltung sowie auch garantierte Beteiligungsprovisionen bzw. Provisionen fiir Eigengeschafte,
wobei auch zu berlcksichtigen ist, dass diese garantierte Grundvergitung und die Be-
teiligungsprovisionen selbst im Urlaubs- und Krankheitsfall fir zwei Wochen, auf das
Kalenderjahr fur vier Wochen begrenzt, weitergezahlt wurden. Diesen Gesichtspunkt des
fehlenden wesentlichen Unternehmerrisikos hat beispielsweise das LAG Niedersachsen in
dem von der Klagerin vorgelegten Urteil nicht berlicksichtigt. Daraus, dass die Beteiligten im
Hinblick auf die in den Vertragen jeweils enthaltenen Verrechnungsregelungen davon
ausgegangen sein mogen, dass im Organisationsbereich auch der Beigeladenen zu 4) solche
Provisionen bzw. Beteiligungsprovisionen erzielt wirden, die Uber die genannten
Garantiebezlige hinausgehende Bezlige ergeben hatten, ergibt sich ein wesentliches
Unternehmerrisiko der Beigeladenen zu 4) hinsichtlich des Erfolgs ihres Arbeitseinsatzes nicht.
Im Ubrigen geht der Senat auch davon aus, dass die Beigeladene zu 4) in der hier streitigen
Zeit, abgesehen von der AusschlieRlichkeitsbindung an die Klagerin, durch die Tatigkeit fur die
Klagerin in zeitlichem Umfang voll ausgelastet war, ohne dass es darauf ankommt, ob der
tagliche Arbeitseinsatz der Beigeladenen zu 4) bei sechs, acht oder zehn Stunden gelegen
hat."

Die Klagerin deutet diese Passage des Berufungsurteils dahin, dass das LSG (auch bei
Handelsvertretern) eine selbststdndige Téatigkeit nicht anerkenne, wenn kein wesentliches

Unternehmerrisiko getragen werde.

Es kann dahinstehen, ob die Klagerin Uberhaupt in der gebotenen Weise einen tragenden
abstrakten Rechtssatz des BSG und einen fir widersprechend gehaltenen abstrakten Rechts-
satz des Berufungsgerichts - sie selbst bezeichnet diesen als "Beurteilungsmalistab" - benannt
hat. Denn jedenfalls hat sie nicht substantiiert ausgefiihrt, dass eine bzw worin die Unvereinbar-
keit der beiden "Rechtssatze" besteht bzw liegt, und deshalb eine Abweichung nicht
hinreichend dargetan. Sie hat vor allem nicht dargelegt, woraus sie - und das ist ihre Pramisse -
die Uberzeugung des Berufungsgerichts ableitet, die Beigeladene zu 4. habe bei der Ausiibung
ihrer Tatigkeit die Rechtsstellung eines Handelsvertreters im Sinn des HGB innegehabt.
Insoweit ist das LSG namlich davon ausgegangen (Seite 15 des Urteils), dass die Aufgabe der
Beigeladenen zu 4. (gerade) nicht im Wesentlichen die einer Provisionsvertreterin war mit der
Verpflichtung, sich um die Vermittlung oder den Abschluss von Geschéaften zu bemuhen, hat
(Seite 16) der Bezeichnung der Beigeladenen zu 4. in den Vertragen 2 und 3 als selbststandige
Handelsvertreterin bzw selbststdndige Gewerbetreibende (gerade) keine entscheidende Be-
deutung beigemessen und (Seite 18) die Arbeitsanweisungen an die Beigeladene zu 4.
(gerade) als weit tber das hinausgehend bezeichnet, was sich nach dem HGB an Pflichten des
selbststandigen Handelsvertreters ergibt. Der Sache nach tragt die Klagerin lediglich vor, dass
das Berufungsgericht die oberstgerichtliche Rechtsprechung auf den konkreten Sachverhalt un-
zutreffend angewandt habe ("... nimmt die ... Statusbeurteilung ... nicht anhand des ... vom
BSG aufgestellten Rechtssatzes vor ..."; "... Rechtsauffassung des LSG steht mit ... Rechts-
satzen nicht in Einklang ..."). Besonders deutlich wird dies auf Seite 5 der Beschwerde-

begriindung, in der die Klagerin bei einem Vergleich mit dem im Tatbestand des Urteils des
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BSG vom 10.5.2006 wiedergegebenen Tatigkeitsbild eines Handelsvertreters die Anerkennung
auch der Beigeladenen zu 4. als Handelsvertreterin und damit eine gleiche Behandlung
verlangt. Hierauf kann eine Nichtzulassungsbeschwerde jedoch nicht gestitzt werden. Nicht die
etwaige Unrichtigkeit der Entscheidung im Einzelfall, sondern die Nichtubereinstimmung im
Grundsatzlichen begrindet die Zulassung der Revision wegen Abweichung (vgl BSG SozR
3-1500 § 160 Nr 26).

b) Als weiteren abstrakten Rechtssatz des BSG in seinem Urteil vom 29.1.1981 stellt die

Klagerin heraus:

"Seine personliche Selbstandigkeit (die allerdings eine wirtschaftliche Abhangigkeit vom Unter-
nehmer nicht ausschlief3t) kommt dabei vornehmlich in den vom Gesetz in § 84 Abs. 1 Satz 2
HGB genannten Merkmalen zum Ausdruck. AuRer ihnen kdénnen indessen noch weitere Um-
stdnde von Bedeutung sein, soweit sie als Indizien fir das Vorliegen der ausdricklichen im
Gesetz genannten Merkmale der Selbstandigkeit anzusehen sind oder sich schon aus der
Unternehmereigenschaft des Handelsvertreters ergeben; zu ihnen gehdrt namentlich das
eigene Unternehmerrisiko, das als Gegenstlck der unternehmerischen Betatigungsfreiheit im
Unternehmerbegriff mit enthalten ist."

Sie erlautert diesen dahin, dass das BSG ein "Unternehmerrisiko" des Handelsvertreters schon
dann annehme, wenn dieser unternehmerische Aktivitaten Uber das Mafll hinaus entfalten
kdnne, das der garantierten Provisionssumme entspreche, deren Erfolg ungewiss sei, bzw

wenn die Handelsvertretertatigkeit Chancen auf einen erfolgsabhangigen Verdienst eréffne.

Als widersprechende rechtliche Aussage des LSG bezeichnet die Klagerin:

"Daraus, dass die Beteiligten im Hinblick auf die in den Vertrdgen jeweils enthaltenen Ver-
rechnungsregelungen davon ausgegangen sein mdgen, dass im Organisationsbereich auch
der Beigeladenen zu 4) solche Provisionen bzw. Beteiligungsprovisionen erzielt wirden, die
Uber die genannten Garantiebeziige hinausgehende Bezlge ergeben hatten, ergibt sich ein
wesentliches Unternehmerrisiko der Beigeladenen zu 4) hinsichtlich des Erfolgs ihres Arbeits-
einsatzes nicht."

Auch insoweit hat die Klagerin jedenfalls eine Abweichung nicht formgerecht dargelegt. So
ware darauf einzugehen gewesen, dass das BSG in der zitierten Entscheidung - worauf die
Klagerin auf Seite 7 ihrer Beschwerdebegriindung (Fettdruck) selbst hingewiesen hat - ein
volles Unternehmerrisiko flir den Arbeitseinsatz angenommen hat, "soweit sie (die
Handelsvertreter) von diesen Mdoglichkeiten Gebrauch machen". In diesem Zusammenhang
ware zu begrinden gewesen, warum sich das LSG hierzu in Widerspruch gesetzt hat,
nachdem es in einer Hilfsbegriindung ("Im Ubrigen ...") ausgefiihrt hat (Seite 19), dass die
Beigeladene zu 4. durch die Tatigkeit fur die Klagerin in zeitlichem Umfang voll ausgelastet war.
Im Kern nimmt die Klagerin auch hier Bezug auf einzelne Begrindungselemente der
Berufungsentscheidung und halt diese fur rechtlich unzutreffend ("Diese Prufung
ist ... unvollstédndig und ... widerspruchlich ..."). Die Zulassung der Revision wegen Divergenz

kann sie damit nicht erreichen.
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¢) Nicht in der erforderlichen Weise dargetan hat die Klagerin schliel3lich, inwieweit die von ihr
fur widersprechend gehaltenen "Rechtssatze" des LSG fir den von ihm entschiedenen Streitfall
rechtserheblich sind, dh dessen Entscheidung tragen. Das vom Berufungsgericht hinsichtlich
der Beigeladenen zu 4. gefundene Ergebnis beruht darauf, dass im Hinblick auf ihre fir die
Klagerin ausgelbte Tatigkeit die fur die Annahme eines Beschaftigungsverhaltnisses
sprechenden Umstande als Uberwiegend angesehen wurden (Seite 15 des Urteils). Soweit die
Klagerin ausschlie3lich (zutreffend) darauf hinweist, dass das Berufungsgericht das Fehlen
eines wesentlichen Unternehmerrisikos als "entscheidendes Indiz" fiir das Vorliegen einer ab-
hangigen Beschaftigung bezeichnet habe, verkennt sie, dass das LSG gleichwohl ("ferner") das
Gesamtbild der Tatigkeit betrachtet und eine Abwagung vorgenommen hat. Wie und warum das
Urteil des LSG bei einer so strukturierten Abwagungsentscheidung auf den von der Klagerin
genannten, fur widersprechend gehaltenen Rechtssatzen des LSG beruhen soll, wird nicht be-

grundet.

2. Die Klagerin beruft sich auRerdem auf den Zulassungsgrund der grundsatzlichen Bedeutung
(§ 160 Abs 2 Nr 1 SGG).

Sie wirft die Frage auf,

"ob dem Merkmal des 'Unternehmerrisikos' im Rahmen der sozialrechtlichen Statusprifung
Uberhaupt noch eine Bedeutung zukommt, wie sie in der hier bereits mehrfach zitierten
(alteren) Entscheidung des BSG vom 29.1.1981 - 12 RK 45/79 - im Rahmen der Statusprifung
gemal § 84 Abs 1 Satz 2 HGB noch angenommen wurde".

Die Klagerin meint, bei der statusrechtlichen Beurteilung von Handelsvertretern eine unter-
schiedliche Handhabung des BSG zu erkennen, und halt eine uneingeschrankte Kongruenz der
fur die arbeits- und sozialrechtliche Beurteilung der Selbststandigkeit von Handelsver-

tretern/Versicherungsvertretern mafigeblichen Kriterien fiir der Rechtssicherheit dienlich.

Die Klagerin hat jedenfalls die Klarungsfahigkeit dieser Frage in einem nachfolgenden
Revisionsverfahren nicht dargelegt. Abgesehen davon, dass es sich bei dieser Frage um eine
abstrakte Frage handelt, hatte sie - was bereits in anderem Zusammenhang gefordert worden
ist - begriinden missen, dass das LSG die Beigeladene zu 4. als Handelsvertreterin im Sinn

des HGB angesehen hat. Diese Pramisse liegt auch der obigen Frage zugrunde.

3. Einen mdglicherweise entscheidungserheblichen Verfahrensmangel (§ 160 Abs 2 Nr 3 SGG)

hat die Klagerin nicht bezeichnet.

Soweit sie auf Seite 9 ihrer Beschwerdebegrindung ausflihrt, " ... hatte es ndherer Aufklarung
des Sachverhalts und einer Beweisaufnahme durch Vernehmung der von der Klagerin be-
nannten Zeugin, Frau M. M. , bedurft", hat sie der Sache nach einen

Verfahrensmangel nicht geltend gemacht und ware eine Rige in dieser Allgemeinheit im
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Verfahren der Nichtzulassungsbeschwerde durch § 160 Abs 2 Nr 3 SGG auch von vornherein

ausgeschlossen.

Von einer weiteren Begrindung sieht der Senat ab, weil sie nicht geeignet ist, zur Klarung der

Voraussetzungen der Revisionszulassung beizutragen, § 160a Abs 4 Satz 3 Halbsatz 2 SGG.

Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung des § 193 SGG. § 197a
SGG ist nicht anzuwenden, denn die Klage war bereits vor dem Inkrafttreten von § 197a SGG
am 2.1.2002 rechtshangig.

JLaW - Gesetze Und Urteile ANDROID APP ON Available on the
Kostenlos (mobile App) b Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . -
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — flir iOS



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

