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Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
4. Juni 1998 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Peters , denRichter Thiele
und die Richterin Harbeck sowie die ehrenamtliche Richterin Schmidt und

den ehrenamtlichen Richter Dr. Janzen fir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Schleswig-Holsteinischen Landes-
sozialgerichts vom 24. September 1996 wird zurickgewiesen, soweit es die Renten-

versicherung betrifft.

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landessozialgerichts aufgehoben,
soweit es die Krankenversicherung und die Arbeitslosenversicherung betrifft. In diesem
Umfang wird die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landes-

sozialgericht zurlckverwiesen.
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Streitig ist die Versicherungspflicht in der Krankenversicherung und der Rentenversiche-
rung und die Beitragspflicht zur Bundesanstalt fir Arbeit (BA).

Die klagende Kommanditgesellschaft (KG) ist eine Fleisch-Bearbeitungs- und Verarbei-
tungsgesellschaft mbH & Co. Sie stand in Geschéaftsbeziehungen zu fleischverarbeiten-
den Unternehmen, von denen sie Auftrdge zum Zerlegen und Ausbeinen von Schlacht-
vieh erhielt. Zur Ausflhrung der Auftrage setzte sie sogenannte Ausbeiner ein, mit denen
sie eine "Vereinbarung Uber ein freies Mitarbeiterverhaltnis" getroffen hatte. Sie stellte die
Ausbeiner bei Bedarf anhand einer etwa 140 Personen umfassenden Kartei zu Kolonnen
zusammen. Die Arbeiten wurden in den Betriebsrdumen der Auftraggeber ausgefihrt und
von diesen nach dem Gewicht des bearbeiteten Fleisches in einem Gesamtbetrag an die
Klagerin bezahlt, die eine "Vermittlungsprovision" abzog und den Rest auf die Ausbeiner

verteilte.

Nach einer Betriebsprifung stellte die Allgemeine Ortskrankenkasse des Kreises Sege-
berg (AOK), deren Rechtsnachfolgerin die Beklagte ist, mit Bescheid vom 7. April 1986
und Widerspruchsbescheid vom 12. November 1986 die Versicherungspflicht der Ausbei-
ner in der Krankenversicherung und der Rentenversicherung sowie die Beitragspflicht zur
BA fest. Sie forderte von der Klagerin fur die Zeit vom 1. Dezember 1981 bis
31. Dezember 1985 Gesamtsozialversicherungsbeitrage in Héhe von 893.874,94 DM. Die
auf jeden einzelnen Ausbeiner entfallenden Beitrdge hatte die AOK nach Verdiensten und

Zeitraumen berechnet und in der Anlage zum Bescheid aufgefihrt.

Mit ihrer Klage hat die Klagerin im wesentlichen geltend gemacht, die Ausbeiner hatten
bei ihr nicht in Beschaftigungsverhaltnissen gestanden, sondern seien als selbsténdige
Subunternehmer tatig gewesen. Selbst wenn die Arbeitnehmereigenschaft bejaht werde,
habe es sich um unstandige Beschaftigungen gehandelt mit der Folge, dal’ die Ausbeiner
selbst beitragspflichtig seien. - Im Laufe des Verfahrens vor dem Sozialgericht (SG) ist die
Komplementar-GmbH der Kldgerin nach Ablehnung der Eréffnung des Konkursverfahrens

mangels Masse aufgeldst worden und befindet sich in Liquidation.

Das SG hat die Landesversicherungsanstalt Schleswig-Holstein (Beigeladene zu 1) und
die BA (Beigeladene zu 2) sowie 15 der Ausbeiner (Beigeladene zu 3 bis 17) beigeladen.
Klagerin und Beklagte haben daraufhin hinsichtlich der Ubrigen Ausbeiner einen Unter-
werfungsvergleich geschlossen. Das SG hat die im Ubrigen aufrechterhaltene Klage ab-
gewiesen (Urteil vom 26. Januar 1988). Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung
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der Klagerin zuriickgewiesen (Urteil vom 24. September 1996). Die Ausbeiner hatten
nach dem Gesamtergebnis des Verfahrens in Beschaftigungsverhaltnissen gestanden,
und zwar bei der Klagerin, nicht bei den fleischverarbeitenden Unternehmen. Sie seien

nicht den unstandig Beschéftigten zuzurechnen.

Die Klagerin macht mit ihrer Revision eine Verletzung des § 381 Abs 1 Satz 1, § 393
Abs 1 Satz 1 und des § 1396 Abs 1 Satz 1, § 1399 Abs 1 und Abs 2 Satz 1 der Reichs-
versicherungsordnung (RVO) sowie des § 176 Abs 1 Satz 2 des Arbeitsfoérderungsgeset-
zes (AFG) geltend und riigt sinngemaf auch eine Verletzung der Vorschriften (ber die

Behandlung unsténdiger Beschaftigungen.

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des LSG vom 24. September 1996, das Urteil des SG vom 26. Januar
1988 sowie hinsichtlich der Beigeladenen zu 3) bis 17) den Bescheid der AOK vom
7. April 1986 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 12. November 1986

aufzuheben.

Die Beklagte sowie die Beigeladenen zu 1) und 2) beantragen,

die Revision zurtickzuweisen.
Sie halten das Urteil des LSG flr zutreffend.

Die Beigeladenen zu 3) bis 13) und 15) bis 17) sind nicht vertreten. Der Beigeladene zu
14) hat sich nicht geduRert.

Die Revision der Klagerin ist zulassig. Das LSG hat die fortbestehende Beteiligtenfahig-
keit der Klagerin nach § 70 Nr 1 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) iVm § 161 Abs 2,
§ 124 Abs 1 des Handelsgesetzbuchs zutreffend bejaht. Die Auflosung der Komplemen-
tar-GmbH der Klagerin hat nicht zu einer Unterbrechung des Rechtsstreits nach § 202
SGG iVm § 241 der Zivilprozefiordnung (ZPO) gefiihrt. Die Klagerin wird weiterhin durch
die nunmehr auf Abwicklung gerichtete GmbH und diese durch den bestellten Liquidator
vertreten. AulRerdem ist flir sie seit Klagerhebung ein Prozefibevollmachtigter bestellt
(§ 202 SGG iVm § 246 Abs 1 Satz 1 ZPO).

Die Revision der Klagerin ist jedoch unbegriindet, soweit sie die Rentenversicherung be-
trifft; im Gbrigen ist sie im Sinne der Aufhebung des angefochtenen Urteils und Zurtick-

verweisung des Rechtsstreits an das LSG begrindet.
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1. Mit Bescheid vom 7. April 1986 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
12. November 1986 hat die AOK entschieden, dal’ die Ausbeiner in der Zeit von Dezem-
ber 1981 bis Dezember 1985 versicherungspflichtig in der Krankenversicherung nach
§ 165 Abs 1 Nr 1, Abs 2 Satz 1 RVO und in der Rentenversicherung nach § 1227 Abs 1
Satz1 Nr1 RVO waren sowie beitragspflichtig in der Arbeitslosenversicherung nach
§ 168 Abs 1 Satz 1 AFG, weil sie bei der Klagerin in entgeltlichen Beschaftigungsverhalt-

nissen gestanden haben. Das LSG hat dies bestatigt.

a) Nach § 7 Abs 1 des Sozialgesetzbuchs - Gemeinsame Vorschriften flir die Sozialversi-
cherung (SGB V) ist unter Beschaftigung die nichtselbstandige Arbeit, insbesondere in
einem Arbeitsverhaltnis, zu verstehen. Das Bundessozialgericht (BSG) hat die Merkmale
einer Beschéaftigung und diejenigen einer selbstédndigen Tatigkeit sowie die Grundsatze,
nach denen die festgestellten Tatsachen gegeneinander abzuwéagen sind, in einer um-
fangreichen Rechtsprechung entwickelt. Danach setzt eine Beschaftigung voraus, daf}
der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber personlich abhangig ist. Bei einer Beschaftigung in
einem fremden Betrieb ist dies der Fall, wenn der Beschéftigte in den Betrieb eingeglie-
dert ist und dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausfiihrung umfassenden Weisungs-
recht des Arbeitgebers unterliegt. Diese Weisungsgebundenheit kann - vornehmlich bei
Diensten hoherer Art - eingeschrankt und zur "funktionsgerecht dienenden Teilhabe am
Arbeitsproze3" verfeinert sein. Demgegeniber ist eine selbstandige Tatigkeit vornehmlich
durch das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte,
die Verfugungsmaéglichkeit Uber die eigene Arbeitskraft und die im wesentlichen frei
gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob jemand abhangig beschaftigt oder
selbstandig tatig ist, hangt davon ab, welche Merkmale Uberwiegen. Maligebend ist stets
das Gesamtbild der Arbeitsleistung. Weichen die Vereinbarungen von den tatsachlichen
Verhaltnissen ab, geben diese den Ausschlag (BSGE 45, 199, 200 ff = SozR 2200 § 1227
Nr 8 mwN zur alteren Rspr). An diesen Beurteilungsmerkmalen hat das BSG in st Rspr
bis heute festgehalten (vgl BSG SozR 3-2400 § 7 Nr4 S 13; BSGE 70, 81, 82 = SozR
3-4100 § 104 Nr 8 S 35; BSG SozR 3-4100 § 168 Nr 11; BSGE 74, 275 = SozR 3-2500
§5 Nr17; BSG SozR 3-4100 § 168 Nr18; BSG SozR 3-4100 § 102 Nr4). Das
Bundesverfassungsgericht hat einen Versto3 des §7 SGB IV gegen das verfas-
sungsrechtliche Bestimmtheitsgebot verneint und die Kennzeichnung einer Beschaftigung
nach den in Rechtsprechung und Literatur festgelegten Merkmalen sowie dem
Gesamtbild des Sachverhalts im Einzelfall gebilligt (Nichtannahme-BeschlulR der
2. Kammer des Ersten Senats vom 20. Mai 1996, SozR 3-2400 § 7 Nr 11). Es besteht

kein Anlal3, von der bisherigen Rechtsprechung abzuweichen.

b) Das LSG ist aufgrund dieser Rechtsprechung in einer Gesamtwurdigung zu dem Er-
gebnis gelangt, dal’ die Ausbeiner wahrend ihrer Einsatze durch die Klagerin in Beschaf-
tigungsverhaltnissen zu ihr gestanden haben: Sie hatten ihre Arbeiten zwar nicht in einer

Betriebsstatte der Klagerin verrichtet; eine solche habe die Klagerin nicht unterhalten.
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Diese organisatorische Besonderheit sei rechtlich ohne Bedeutung. Struktur und Arbeits-
organisation seien namlich als Ubernahme und Erfiillung von Auftrégen fleischverarbei-
tender Betriebe in deren Produktionsstatten gekennzeichnet. Darin seien die Ausbeiner
funktionsgerecht eingegliedert gewesen. Die Klagerin habe sie karteimafig erfaft und im
Rahmen der jeweiligen Auftragsvolumen bei fleischverarbeitenden Unternehmen heran-
gezogen. Dies sei organisatorisch durch Bildung von Kolonnen geschehen, denen jeweils
ein Kolonnenfiihrer vorgestanden habe. Dieser habe fiir die Klagerin die Arbeiten der ein-
zelnen Kolonnenmitglieder koordiniert und sei vor Ort Ansprechpartner der fleischverar-
beitenden Unternehmen gewesen. Ein wesentlicher Gesichtspunkt flr die versicherungs-
rechtliche Zuordnung der Ausbeiner sei, daf} diese persdnlich undifferenziert Gruppenar-
beit verrichtet hatten. Diese habe sich nach der Verkehrsanschauung nicht von sonstigen
typischen Arbeitnehmertétigkeiten unterschieden. Eine fir selbstandige Tatigkeiten kenn-
zeichnende individuelle Arbeitsleistung habe gefehlt. Die Ausbeiner hatten ganz Giberwie-
gend viele Jahre mit der Kldgerin zusammengearbeitet, zum Teil seien sie allerdings nicht
ausschlieBlich fir diese, sondern auch fiir andere tatig gewesen. Sie hatten zwar dariiber
entscheiden kdnnen, ob sie eine von der Klagerin angebotene Tatigkeit Ubernehmen
wollten oder nicht. Nach Bereiterklarung seien sie jedoch dem Weisungsrecht der Klage-
rin unterworfen gewesen. Diese habe dann Ort, Zeit und Dauer des Arbeitseinsatzes be-
stimmt, nach Absprache mit den fleischverarbeitenden Unternehmen auch die Art und
Weise der Arbeitsausfihrung, etwa die Schnittfiihrung. Dal} sich das Weisungsrecht re-
gelmaRig lediglich auf allgemeine organisatorische Fragen bezogen habe und fachliche
Einzelanweisungen nicht geboten gewesen seien, entspreche der Typik bei fachlich quali-
fiziertem Personal, zu dem die Ausbeiner gehorten. Andererseits hatten diese kein die
selbstandige Tatigkeit kennzeichnendes Unternehmerrisiko getragen. Ihre Entlohnung
habe sich in der Regel nach dem Gewicht des von der Kolonne bearbeiteten Fleisches
und dem von der Klagerin vorgegebenen Kilo-Preis gerichtet. Aufler ihrem traditionell
selbst gestellten Werkzeug und ihrer Arbeitskleidung hatten die Ausbeiner nicht Gber ei-
gene Mitarbeiter und sachliche Betriebsmittel verfigt und kein eigenes Kapital mit der
Gefahr des Verlustes investieren missen. Sie hatten, wie es fiir Arbeitnehmer typisch sei,
allein ihre Arbeitskraft und Berufserfahrung eingesetzt. Bei dieser Sachlage reiche der
Umstand, da die Ausbeiner ein Gewerbe angemeldet und Mehrwertsteuer abgefiihrt
hatten, nicht aus, um sie als selbstédndige Subunternehmer der Klagerin anzusehen. In
dieser Handhabung zeige sich lediglich der Wille der Vertragspartner, die Tatigkeit als
eine selbsténdige zu behandeln. Dieser Wille allein genlige jedoch nicht, um ein Rechts-
verhaltnis als nicht sozialversicherungspflichtig zu beurteilen. Gleiches gelte fir das

Nichtabfiihren von Beitrdgen und Lohnsteuer.

c) Das BSG ist an die in dem angefochtenen Urteil getroffenen tatsachlichen Feststellun-
gen gebunden, weil in bezug auf diese Feststellungen zulassige und begriindete Revisi-

onsgriinde nicht vorgebracht worden sind (vgl § 163 SGG). Die Wirdigung des Sachver-

JLaw — Gesetze und Urteile o Ava..able on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS

www.prinz.law



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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-7-

halts durch das LSG |at Rechtsfehler nicht erkennen. Das Vorbringen der Revision greift

nicht durch.

aa) Die Beschaftigung der Ausbeiner bei der Klagerin scheiterte nicht daran, dal} diese
eine Betriebsstatte und sachliche Betriebsmittel nicht unterhielt, sondern die Zerlege- und
Ausbeinarbeiten in den Betrieben der fleischverarbeitenden Unternehmen, dh in deren
Betriebsraumen mit den dort vorhandenen bzw den Ausbeinern gehérenden Arbeitsgera-
ten, ausfuhren lie3. Es fehlte hier nicht an einem Betrieb der Klagerin, in den die Ausbei-
ner eingegliedert waren. Was unter Betrieb im Sinne der Abgrenzungsmerkmale einer
Beschaftigung von einer selbstédndigen Tatigkeit zu verstehen ist, hat das BSG bisher
nicht entschieden. Es ist davon ausgegangen, dal® sich die personliche Abhangigkeit als
Voraussetzung der Beschaftigung "regelmafRig" in der Eingliederung des Arbeitenden in
einen fremden Betrieb aulert (vgl BSG SozR 2200 § 1227 Nr 34 S 77). Die personliche
Abhangigkeit kann in Grenzfallen beim Fehlen eines Betriebes auch allein durch die Wei-
sungsgebundenheit gekennzeichnet sein, die sich bei Diensten héherer Art zur funktions-
gerechten, dienenden Teilhabe am Arbeitsprozefd verfeinern kann (BSGE 16, 289, 294 =
SozR Nr 30 zu § 165 RVO). Es bedarf hier keiner Entscheidung, wann von einem Betrieb
auszugehen oder ein "Arbeitsproze3" anzunehmen ist. Voraussetzung einer Beschafti-
gung ist die Einordnung in eine von anderer Seite vorgegebene Ordnung, in der fremdbe-
stimmte Arbeit geleistet werden kann (vgl BSGE 38, 53, 57 = SozR 4600 § 56 Nr 1 S 5;
BSGE 67, 168, 171 = SozR 3-2400 § 7 Nr 1 S 4; BSGE 70, 81 = SozR 3-4100 § 104 Nr 8
S 35). Sie ist jedenfalls erfilllt, wenn die Arbeit in einem Betrieb im arbeitsrechtlichen Sinn
geleistet wird. Im Arbeitsrecht wird im allgemeinen unter Betrieb die organisatorische Ein-
heit verstanden, innerhalb der ein Unternehmer allein oder in Gemeinschaft von Mitarbei-
tern mit Hilfe sachlicher oder sonstiger Mittel bestimmte arbeitstechnische Zwecke fortge-
setzt verfolgt (vgl BSG SozR 3-4100 § 63 Nr2 S 15; BSGE 68, 54, 57 = SozR 3-2500
§ 147 Nr2 S5 jeweils mwN; Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 8. Aufl 1996, § 18 I
S 101). Die Klagerin hatte in diesem Sinne einen Betrieb. Nach den Feststellungen des
LSG bot sie am Markt das Zerlegen und Ausbeinen von Schlachtvieh an und erhielt von
fleischverarbeitenden Unternehmen entsprechende Auftrdge. Das LSG hat zu diesem
"werbenden" Teil ihrer Tatigkeit keine Feststellungen zum Vorhandensein sachlicher und
sonstiger Betriebsmittel getroffen. Das war auch nicht erforderlich, weil es zu einer Be-
schaftigung der Ausbeiner nur bei der Ausfiihrung der Auftrage gekommen sein kann. In-
soweit war die Klagerin nach den Feststellungen des LSG Vertragspartner der fleischver-
arbeitenden Unternehmen. Sie fiihrte das Zerlegen und Ausbeinen des Schlachtviehs
aufgrund von Werkvertragen mit diesen Auftraggebern als eigenes Geschaft flr eigene
Rechnung aus. Sie setzte zu diesem Zweck die Ausbeiner ein. Dal} sie nicht Eigentiime-
rin, Mieterin oder Leasingnehmerin der fur die Erbringung der Arbeit erforderlichen Be-
triebsmittel war, sondern sich diese hauptsachlich von den Auftraggebern zur Verfiigung
stellen lie3, andert nichts an dem von ihr als KG mit Hilfe sachlicher Mittel verfolgten ar-

beitstechnischen Zweck des Zerlegens und Ausbeinens von Schlachtvieh. Es kommt fiir
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die Zuordnung eines Betriebes zu einem bestimmten Arbeitgeber auf das Vorhandensein,
nicht die Art der Beschaffung der sachlichen Betriebsmittel und darauf an, wer mit diesen
Betriebsmitteln fremdbestimmte Arbeit leisten Ialt. Das war hinsichtlich der sachlichen
Betriebsmittel der fleischverarbeitenden Unternehmen wahrend der Zerlege- und Aus-
beinarbeiten durch die von der Klagerin eingesetzten Ausbeiner die Klagerin. Wenn das
LSG "Struktur und Organisation" der Klagerin als "Ubernahme und Erfiillung von Auftra-
gen fleischverarbeitender Betriebe in deren Produktionsstatten" beschrieben hat, bedeutet
das im Ergebnis nichts anderes. Das Vorbringen der Revision, das LSG habe die Kolonne

der Ausbeiner als "Betrieb" der Klagerin aufgefaldt, trifft nicht zu.

bb) Der Eingliederung der Ausbeiner in den Betrieb der Klagerin stand nicht entgegen,
daf} diese nach der "Vereinbarung Uber ein freies Mitarbeiterverhaltnis" das Recht hatten,
das einzelne Arbeitsangebot der Klagerin abzulehnen. Die Beklagte hat Versicherungs-
pflicht und Beitragspflicht nicht fir ein einheitliches Beschéaftigungsverhaltnis ab Unter-
zeichnung der "Vereinbarung" festgestellt, sondern fiir Beschaftigungsverhaltnisse jeweils
wahrend des Kolonneneinsatzes zur Erledigung der Einzelauftrdge. Das LSG hat fir die
Frage der Eingliederung und des Weisungsrechts der Klagerin gegenuber den Ausbei-
nern ebenfalls auf die Verhaltnisse abgestellt, die nach Annahme des einzelnen Arbeits-

angebots wahrend des Einsatzes in der Kolonne bestanden.

cc) Aus den gleichen Griinden ist das Vorbringen der Revision nicht entscheidungserheb-
lich, der Bildung von Abhangigkeiten habe eine "erhebliche Fluktuation" der von der Kla-
gerin karteimaRig erfal’ten Ausbeiner bei der Inanspruchnahme fiir die einzelnen Arbeits-
einsatze und die Tatsache entgegengestanden, dall diese gezwungen gewesen seien,
auch fiur Konkurrenzunternehmen zu arbeiten. Beides ist ohne Bedeutung fir die Einglie-
derung der Ausbeiner in den Betrieb der Klagerin wahrend der Einsatze in den fleischver-
arbeitenden Unternehmen.

dd) Der Arbeitgebereigenschaft der Klagerin stand nicht entgegen, dal} sie mit ihren Wei-
sungen zur Zeit, zur Dauer und zum Ort der Zerlege- und Ausbeinarbeiten sowie zur Art
der Ausflihrung, zB der Schnittfihrung, nur das weitergegeben hat, was ihr von den
fleischverarbeitenden Unternehmen vertraglich vorgegeben worden war. Dieses ist die
Regel, wenn sich selbstandige Unternehmer zur Ausfiihrung der von ihnen tibernomme-
nen Werkvertragsverpflichtungen ihrer Beschaftigten bedienen. Bei der Klagerin handelte
es sich um ein selbstandiges Unternehmen, das als Handelsgesellschaft in der Rechts-
form einer GmbH & Co KG mit eigener Kapitalausstattung betrieben wurde. Sie konnte
selbst nicht Arbeithnehmerin der "Auftraggeber" sein, jedoch als Arbeitgeberin auftreten
und die von ihr Gbernommenen Verpflichtungen in Auslbung eines Arbeitgeber-Direkti-
onsrechts als Weisungen an die Ausbeiner weitergeben. Dies fiihrte entgegen der Ansicht
der Revision nicht zwangslaufig dazu, dall die Klagerin selbst "gegentber ihren Auftrag-

gebern nicht anders gebunden war, als die Ausbeiner sodann ihr gegenlber". In der Re-
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gel ist ein Werkunternehmer Gewahrleistungsanspriichen der Auftraggeber bei mangel-
hafter Erfullung ausgesetzt, fur die seine Beschaftigten allenfalls mittelbar einzustehen
haben. Selbst wenn dies hier anders gewesen sein sollte, weil solche Anspriiche ausge-
schlossen waren, anderte das nichts an der Eignung der Klagerin, Arbeitgeberin der Aus-
beiner zu sein. Auch ein Abwalzen ihrer Haftung auf die Ausbeiner im Innenverhaltnis
wirde hieran nichts andern. Dies kann allenfalls Einflu darauf haben, ob die Ausbeiner

ein Unternehmerrisiko getragen haben.

ee) Das LSG hat ein fir Selbstandigkeit sprechendes Unternehmerrisiko der Ausbeiner
ohne Rechtsfehler verneint. Es hat insbesondere nicht, wie die Revision geltend macht,
das Unternehmerrisiko nur unter dem Gesichtspunkt eines Kapitalrisikos geprift und aus-
geschlossen. Maligebliches Kriterium fiir ein solches Risiko ist, ob eigenes Kapital oder
die eigene Arbeitskraft auch mit der Gefahr eines Verlustes eingesetzt wird, der Erfolg
des Einsatzes der sachlichen oder personlichen Mittel also ungewif} ist (vgl BSG SozR
2200 § 165 Nr45 S 67, Nr51 S 74 und Nr 63 S 87). Der Senat hat in seiner Rechtspre-
chung auRerdem darauf hingewiesen, dal® das Bestehen eines Unternehmerrisikos nicht
schlechthin entscheidend, sondern nur im Rahmen der Wirdigung des Gesamtbildes zu
beachten ist. Die Belastung mit Risiken im Zusammenhang mit der Verwertung der Ar-
beitskraft spricht nur dann fiir Selbstandigkeit, wenn ihr eine gréRere Freiheit bei der Ge-
staltung und der Bestimmung des Umfangs des Einsatzes der eigenen Arbeitskraft ge-
genubersteht. Dagegen vermag die Belastung eines Erwerbstatigen, der im Ubrigen nach
der Gestaltung des gegenseitigen Verhaltnisses als Arbeitnehmer anzusehen ist, mit zu-
satzlichen Risiken keine Selbstandigkeit zu begriinden (BSG SozR 2200 § 1227 Nr 17
S 37; BSG USK 79 129; BSGE 51, 164, 170 = SozR 2400 § 2 Nr 16 S 23; vgl auch BSG
SozR 2400 § 2 Nr 19 S 30). Das LSG hat in diesem Zusammenhang festgestellt, daf’ die
Ausbeiner in der Regel anteilig nach dem Gewicht des von der Kolonne bearbeiteten Flei-
sches und nach dem von der Klagerin vorgegebenen Kilo-Preis (Ausnahme: Stlickzahl)
vergutet wurden. Demnach wurden sie, wie fur Arbeitnehmer bei Leistungs- oder Akkord-
entlohnung Ublich, fir die von ihnen geleistete Arbeit entlohnt, und zwar ohne Abzlge flr
etwaige Schlechtleistungen. Selbst wenn eine Haftung fir eine fehlerhafte Arbeitsausfih-
rung vereinbart gewesen sein sollte, oder die Klagerin eine Haftung gegentber ihren Auf-
traggebern tatsachlich durch Kurzung des an die Ausbeiner gezahlten Entgelts auf diese
abgewalzt haben sollte, wirde sich allein hieraus kein Unternehmerrisiko der Ausbeiner
ergeben. Eine Haftung fur schuldhaftes Verhalten trifft, wenn auch in der Regel einge-
schrankt, auch Arbeitnehmer (vgl BSG SozR 2200 § 165 Nr 73 S 116; Schaub, aaO,
§ 52). AuRerdem ergibt sich aus dem festgestellten Sachverhalt kein Anhalt fir einen den
Ausbeinern im Zusammenhang mit einer weitergehenden Haftung eingeraumten unter-
nehmerischen Gestaltungsspielraum. Die Tatsache, dal} diese auf3erhalb der Erledigung
der Einzelauftrage frei Uber ihre Arbeitszeit und Arbeitskraft verfligen konnten, hatte kei-

nen Bezug zu der Vergutungsregelung fur die geleistete Arbeit. SchlieRlich begrindet
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auch das hieraus folgende Risiko, zeitweise die eigene Arbeitskraft nicht verwerten zu

konnen, kein Unternehmerrisiko wahrend der Arbeitseinsatze.

ff) Das LSG hat zu Recht die Gewerbeanmeldungen und die Abflihrung von Mehrwert-
steuer fir die Annahme einer selbstandigen Tatigkeit wegen des Fehlens eines Unter-

nehmerrisikos der Ausbeiner nicht genligen lassen.

d) Die Bewertung der Arbeit der Ausbeiner als Beschéaftigung steht in Einklang mit der
bisherigen Rechtsprechung der Sozialgerichtsbarkeit. Soweit Lohn- und Kopfschlachter
ebenso wie Ausbeiner und Zerleger von Schlachttieren in einer sog Eigenkolonne
(Arbeitsgemeinschaft; vgl zum Begriff BSG SozR Nr 15 zu § 1227 RVO) oder als
"Einzelganger" auf Schlachthdfen oder in fleischverarbeitenden Unternehmen fir ver-
schiedene oder nur einen Auftraggeber Vieh schlachten oder weiterverarbeiten, sind so-
wohl der Obmann der Kolonne als auch die einzelnen Kolonnenmitglieder bzw die
"Einzelganger" als Beschaftigte angesehen worden, und zwar (berwiegend als Arbeit-
nehmer der Auftraggeber (vgl BSG SozR Nr 15 zu § 1227 RVO; BSG SozR Nr 6 zu § 441
RVO; BSG vom 31. Januar 1973 - 12/3 RK 16/70 - USK 7311 in Bestatigung des Urteils
des LSG Baden-Wurttemberg vom 14. November 1969, Das Beitragsrecht/Meuer 545 A 7
a 12; LSG Niedersachsen vom 9. Mai 1967, Das Beitragsrecht/Meuer 545 A 7 a 5: Arbeit-
geber ist die Arbeitsgemeinschaft; LSG Baden-Wirttemberg vom 28. April 1978, Die Bei-
trage 1979 S 278; LSG Niedersachsen vom 18. Dezember 1991, Die Sozialversicherung
1992 S 166; Bayerisches LSG vom 22. Oktober 1992, Die Beitrdge 1993 S 148). Die Ar-
beit der Schlachter oder Ausbeiner ist auch dann als Beschaftigung bewertet worden,
wenn wie hier eine dritte Person als Auftragnehmer zwischen die Auftraggeber und die
Schlachter oder Ausbeiner trat. Das BSG hat zwar iber das Bestehen oder Nichtbestehen
von Beschaftigungsverhaltnissen in einem solchen Dreiecksverhaltnis noch nicht ab-
schlieRend entschieden (offengelassen im Urteil vom 27. Mai 1986 - 2 RU 62/84 - USK
8672). Der Senat hat in seinem Urteil vom 25. Oktober 1990 den Rechtsstreit zur Klarung
ua dieser Frage an das LSG zurlickverwiesen (BSG SozR 3-2200 § 1399 Nr 1). Die In-
stanzgerichte haben jedoch mit einer Ausnahme (LSG fur das Saarland vom 2. Oktober
1990 - L 2/1 K 13/87, juris-Dokumentation) die Beschaftigung auch bei einem solchen
Sachverhalt bejaht (vgl Bayerisches LSG vom 21. November 1985, Die Beitrage 1987
S 118; Schleswig-Holsteinisches LSG vom 13. Marz 1987, Die Beitrage 1987 S 177; LSG
Niedersachsen, Das Beitragsrecht/Meuer, SGB IV § 7 vom 15. Juni 1993 - L 4 Kr 19/91;
ebenso im Urteil vom 15. Juni 1993 - L 4 Kr 18/91, unveréffentlicht; LSG Baden-Wirttem-
berg, Das Beitragsrecht/Meuer, SGB IV § 7 vom 17. Dezember 1993 - L 4 Kr 1575/91;
Hessisches LSG vom 26. Oktober 1994, NachrLVA HE 1995 S 54).

2. Die aufgrund der entgeltlichen Beschaftigung der Ausbeiner bei der Klagerin beste-
hende Versicherungspflicht entfiel in der Rentenversicherung selbst dann nicht, wenn es

sich, wie die Revision vorbringt, um unstandige Beschaftigungen gehandelt haben sollte.
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Auch bei unstandigen Beschaftigungen der Ausbeiner hatte die Klagerin die Beitrage zur
Rentenversicherung (Arbeitgeber- und Arbeitnehmerteile) an die Einzugsstelle zu ent-
richten (§ 1396 Abs 1 Satz1 iVm § 1399 Abs 1 RVO). Die friiheren Vorschriften des
§ 1396 Abs 2 Buchst b und des § 1405 Abs 1 RVO idF des Art 1 des Arbeiterrentenversi-
cherungs-Neuregelungsgesetzes vom 23. Februar 1957 (BGBI | 45), nach denen nicht
der Arbeitgeber, sondern die unstandig Beschaftigten selbst die vollen Beitrage zu ent-
richten hatten, waren bereits durch Art 1 Nrn 13 und 16 Buchst a des Dritten Rentenversi-
cherungs-Anderungsgesetzes (3. RVAndG) vom 28. Juli 1969 (BGBI | 956) mit Wirkung
vom 1.Januar 1970 (§ 1405 Abs 1 schon zum 1. August 1969, vgl Art5 §3 des
3. RVAndG) geéndert worden. Eine Rechtsverordnung, die gemaR § 1396 Abs 2 RVO nF
die Beitragsentrichtung durch den unstandig Beschaftigten weiterhin hatte vorschreiben
kénnen, ist nicht ergangen. Dementsprechend war nach dem ab 1. Januar 1970 bis zum
31. Dezember 1991 insoweit unverandert geltenden Recht der Arbeitgeber auch fiir un-
standig Beschéftigte zur Beitragsentrichtung verpflichtet. Die Regelungen in § 1405 Abs 3
RVO idF des Finanzanderungsgesetzes 1967 vom 21. Dezember 1967 (BGBI | 1259)
hatten seit 1. Januar 1970 nur noch insoweit Bedeutung, als sie den Arbeitgeber ver-
pflichteten, flir unstandig Beschaftigte den Arbeitgeberbeitragsanteil in gleicher Hohe wie
fur sonstige versicherungspflichtig Beschaftigte (§ 1385 Abs 1 und 4 RVO) zu tragen. Da
die Beitrage zur Rentenversicherung bei einer unstandigen Beschaftigung wegen der
dann maligebenden anteiligen Beitragsbemessungsgrenze fiir den Kalendermonat (§ 445
Abs 2 Satz 2 iVm § Abs 2 RVO) allenfalls hoher sein kdnnten, als von der Beklagten mit
dem angefochtenen Bescheid erhoben, ist die hier streitige Beitragsforderung fur die bei-
geladenen Ausbeiner nicht zu beanstanden. Das LSG hat daher das klagabweisende Ur-
teil des SG, soweit es die Rentenversicherung betraf, zu Recht bestatigt. Die Revision der

Klagerin hiergegen war zuriickzuweisen.

3. Der Senat vermag dagegen zur Krankenversicherung und zur Arbeitslosenversicherung
nicht abschlieRend zu entscheiden. Sollten die Ausbeiner oder einige von ihnen unstandig
Beschéftigte gewesen sein, waren insoweit Beitragspflicht in der Arbeitslosenversicherung
sowie Mitgliedschaft und Beitragspflicht in der Krankenversicherung nicht gegeben. Fir
Arbeitnehmer in unsténdigen Beschaftigungen bestand keine Beitragspflicht zur BA
(§ 169 Nr 7 AFG in der hier noch anzuwendenden urspringlichen Fassung vom 25. Juni
1969 <BGBI | 582>). In der Krankenversicherung galten zwar fir unstandige Beschafti-
gungen von 1981 bis 1985 zur Versicherungspflicht und zur Entrichtung der Beitrage
(Arbeitgeber- und Arbeitnehmeranteile) durch den Arbeitgeber (§ 393 Abs 1 RVO) keine
Sonderregelungen mehr. Die Vorschriften des § 450 Abs 2 und des § 453 RVO, nach
denen unstandig Beschaftigte ihren Beitragsteil selbst einzuzahlen hatten und der
Arbeitgeberanteil vom Gemeindeverband zu zahlen war, waren schon mit Wirkung vom
1. Januar 1980 gestrichen worden (Art 1 Nr 12 iVm Art 11 des Gesetzes (ber die Verwal-
tung der Mittel der Trager der Krankenversicherung vom 15. Dezember 1979 <BGBI |
2241>). Die Versicherungspflicht unstandig Beschaftigter flihrte jedoch erst aufgrund der
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erstmaligen Feststellung der Versicherungspflicht zur Mitgliedschaft bei der nach § 442
RVO zustandigen Ortskrankenkasse, und zwar mit dem Tage der Aufnahme der Beschaf-
tigung, wenn die Feststellung innerhalb eines Monats nach ihrem Beginn erfolgte, an-
dernfalls mit dem Tage der Feststellung (§ 443 Abs 1 RVO; vgl jetzt § 186 Abs 2 des So-
zialgesetzbuchs - Gesetzliche Krankenversicherung <SGB V>). Die Versicherung der un-
standig Beschaftigten erforderte danach einen Verwaltungsakt der zustandigen Kranken-
kasse (vgl Brackmann, Handbuch der Sozialversicherung, hier: Stand Januar 1985 S 316
c ff). Erst mit dem dadurch festgelegten Beginn der Versicherung entstand fir sie Bei-
tragspflicht (vgl § 381 Abs 1 RVO,; jetzt § 223 Abs 1 SGB V).

a) Das LSG hat unstandige Beschaftigungen der Ausbeiner zu Unrecht deswegen ver-
neint, weil die Vereinbarungen Uber ein freies Mitarbeiterverhaltnis auf unbestimmte Zeit
geschlossen und nur mit einer Frist von 14 Tagen zum Ende des Kalendermonats kind-
bar waren. Diese Begrindung bertcksichtigt nicht, daf3 hier fir die einzelnen Arbeitsein-
satze gesonderte Beschaftigungsverhaltnisse bestanden und die Ausbeiner nach den tat-
sachlichen Feststellungen des LSG nach Beendigung jedes dieser Beschéaftigungsver-
haltnisse nicht verpflichtet waren, ein neues Arbeitsangebot der Klagerin anzunehmen.
Zwar kann die regelmaRige Wiederholung kurzfristiger Beschaftigungen bei demselben
Arbeitgeber den Schluf’ rechtfertigen, dal® die einzelnen Dienstleistungen Ausflul eines
einheitlichen Beschaftigungsverhaltnisses sind, das - wenn auch nur stillschweigend - auf
Wiederholung der Dienstleistungen gerichtet ist (BSGE 16, 158, 163 = SozR Nr 1 zu
§ 441 RVO mwN). Ein einheitliches Beschaftigungsverhaltnis hat das BSG bei soge-
nannten Kettenarbeitsvertragen (vgl BSG SozR Nr 5 zu § 441 RVO) und dann angenom-
men, wenn sich die Einzeleinsatze vereinbarungsgemal in regelmafigen zeitlichen Ab-
standen wiederholten (vgl BSG SozR 2200 § 168 Nr 6). Dagegen ergibt die bloRe Anein-
anderreihung unstandiger Beschéaftigungen bei demselben Arbeitgeber noch kein standi-
ges Beschaftigungsverhaltnis (vgl BSGE 16, 158, 163 = SozR Nr 1 zu § 441 RVO mwN).
Ein einheitliches Beschaftigungsverhaltnis ist daher verneint worden, wenn sich die Be-
schaftigungen nicht aufgrund einer schon vorher getroffenen Abrede wiederholten, son-
dern lediglich tatsachlich entsprechend einem nicht voraussehbaren Arbeitsbedarf mehr
oder weniger lickenlos aneinanderreihten (vgl BSG SozR 2200 § 441 Nr 2), ohne daf}
eine ununterbrochen anhaltende Verfigungsmacht des Arbeitgebers tber die Arbeitskraft
gegeben war (vgl BSG USK 7311 S 50; BSGE 36, 262, 265 = SozR Nr 8 zu § 441 RVO).
So lagen die Verhaltnisse nach den Feststellungen des LSG hier.

b) Zur abschlieRenden Entscheidung der Frage, ob es sich bei den Beschéftigungen der
beigeladenen Ausbeiner um unstandige handelte, bedarf es weiterer Feststellungen. Eine
Beschaftigung ist nach den §§ 441, 442 RVO unstandig, wenn sie auf weniger als eine
Woche entweder nach der Natur der Sache beschrankt zu sein pflegt oder im voraus
durch den Arbeitsvertrag beschrankt ist und der Arbeithnehmer solchen unsténdigen Be-
schaftigungen berufsmaRig nachgeht (vgl jetzt § 163 Abs 1 Satz 2 des Sozialgesetzbuchs
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- Gesetzliche Rentenversicherung <SGB VI>, § 27 Abs 3 Nr 1 des Sozialgesetzbuchs -
Arbeitsférderung <SGB III>). Hier fehlen bereits Feststellungen dazu, ob die einzelnen Be-
schaftigungsverhaltnisse der Ausbeiner auf weniger als eine Woche begrenzt waren. Dies
durfte jedenfalls nicht fur alle Ausbeiner zutreffen, weil manche langere Zeit ununter-
brochen bei der Klagerin beschaftigt waren und die Erledigung der Auftrdge nach den An-
gaben des friheren Geschaftsflihrers und jetzigen Liquidators der GmbH in den mundli-
chen Verhandlungen vor dem SG und dem LSG eine Woche, also nicht weniger als eine
Woche in Anspruch nahm, manchmal zwei bis drei Monate, teilweise sogar mehr als drei
Monate.

c) Soweit nach der Dauer der Arbeitseinsatze eine unstandige Beschéaftigung Gberhaupt in
Betracht kommt, wird das LSG festzustellen haben, ob sie im voraus durch Arbeitsvertrag
auf weniger als eine Woche beschrankt waren. Der Senat hat zwar in seinem Urteil vom
31. Januar 1973 (USK 7311 S 50) eine solche Vereinbarung ausgeschlossen, wenn die
Vertragsparteien keinen Arbeitsvertrag geschlossen haben, sondern von einer Tatigkeit
der Beschéftigten als selbstdndige Gewerbetreibende ausgegangen sind. Hieran halt der
Senat nach erneuter Priifung jedoch nicht fest. Wenn die Vertragsparteien die vereinbarte
Befristung der als Subunternehmervertrag bezeichneten, jedoch nach den tatsédchlichen
Verhaltnissen als Beschaftigungsverhaltnis im sozialversicherungsrechtlichen Sinn zu
bewertenden Vertragsbeziehungen tatsachlich eingehalten haben, ist diese auch fur das
Beschaftigungsverhaltnis mafligebend. Insoweit kann nichts anderes gelten als fir die Be-
ricksichtigung der mit den tatsachlichen Verhaltnissen Ubereinstimmenden vertraglichen
Vereinbarungen bei der Abgrenzung von Beschaftigung und selbstandiger Tatigkeit (vgl
BSGE 45, 199, 200 f = SozR 2200 § 1227 Nr 8). Das LSG hat von seinem Standpunkt
aus zu Recht keine Feststellungen zu einer Befristungsvereinbarung zwischen der Klage-
rin und den Ausbeinern getroffen. Ob sie Uberhaupt vorgelegen hat, erscheint zweifelhaft.
Die Klagerin hat im Laufe des Rechtsstreits wiederholt vorgetragen, die Vertrage mit den
Ausbeinern seien nicht zeitlich, sondern durch die von ihr Gbernommenen Auftrdge men-

genmalig beschrankt gewesen.

d) Sollte es an einer vertraglichen Befristung fehlen, kommt die Beschrankung der Be-
schaftigungen auf weniger als eine Woche der Natur der Sache nach in Betracht. Auch
dies 14t sich nach den bisher festgestellten Tatsachen nicht von vornherein ausschlie-
Ren. Beschaftigungen pflegen allerdings nur dann der Natur der Sache nach begrenzt zu
sein, wenn hierfir aus der besonderen Art der Arbeit folgende, objektiv und nicht vom
Willen der Vertragsparteien abhangige Griinde ausschlaggebend sind (vgl Merten,
GemeinschaftsKkomm-SGB IV, § 8 RdNr 34). Dies hat das BSG friiher bei (Lohn- oder
Kopf-)Schlachtern angenommen, die auf einem Schlachthof fiir verschiedene Auftragge-
ber arbeiteten und deren Einsatze fir den einzelnen Auftraggeber weniger als eine Wo-
che in Anspruch zu nehmen pflegten oder die Schlachtarbeiten notwendigerweise nur an

einigen Tagen der Woche verrichten konnten, weil nur dann Schlachtvieh angeliefert
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wurde (BSG SozR Nr 15 zu § 1227 RVO; BSG SozR Nr 6 zu § 441 RVO; BSG USK 7311
S 50). Ob derartige zeitliche Einschrankungen vorlagen, als hier in den Jahren 1981 bis
1985 die Arbeiten in fleischverarbeitenden Unternehmen verrichtet wurden, oder bei die-
sen kontinuierlich anfielen, bedarf naherer Feststellungen. Fir letzteres spricht der Vor-
trag des Liquidators Uber Auftrdge von einer Woche bis zu mehr als drei Monaten. Un-
standigkeit "pflegt" nicht vorzuliegen, wenn eine ganze Woche mehrfach erreicht oder
Uberschritten wird.

e) Sollte das LSG auch nach etwaigen weiteren Ermittlungen die entscheidungserhebli-
chen Tatsachen nicht mit der erforderlichen GewilRheit feststellen kénnen, trifft die Klage-
rin als Arbeitgeberin die Feststellungslast fiir die eine unstéandige Beschaftigung belegen-
den Tatsachen.

4. Das LSG erhalt durch die Zuriickverweisung Gelegenheit, die erforderlichen weiteren
Feststellungen zu treffen und abschlielend zur Krankenversicherung und zur Arbeitslo-

senversicherung zu entscheiden.

Die Kostenentscheidung bleibt dem LSG vorbehalten.
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