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1. Instanz

Aktenzeichen S 3 KR 74/98
Datum 05.07.2000

2. Instanz

Aktenzeichen L 4 KR 108/00
Datum 17.10.2002

3. Instanz

Datum -

I. Die Berufung gegen das Urteil des Sozialgerichts MÃ¼nchen vom 5. Juli 2000 wird
zurÃ¼ckgewiesen.
II. Der KlÃ¤ger trÃ¤gt die auÃ�ergerichtlichen Kosten der Beigeladenen zu 1) auch
im Berufungsverfahren. Im Ã�brigen sind Kosten nicht zu erstatten.
III. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Streitig ist, ob die Beigeladene zu 1) beim KlÃ¤ger im Jahre 1994 abhÃ¤ngig
beschÃ¤ftigt war und dafÃ¼r GesamtsozialversicherungsbeitrÃ¤ge in HÃ¶he von
14.643,40 DM fÃ¼r den Zeitraum 01.01. bis 30.09.1994 vom KlÃ¤ger zu entrichten
sind.

Der KlÃ¤ger betrieb in der streitgegenstÃ¤ndlichen Zeit die Firma P â�¦ Die
Beigeladene zu 1) war GeschÃ¤ftsfÃ¼hrerin eines seiner LÃ¤den. Sie hatte ein
Gewerbe als Modeberaterin angemeldet und war privat gegen Krankheit versichert.
Nach ihren Aussagen vom 06.10.1996 gab es darÃ¼ber keinen schriftlichen
Vertrag. Es sei eine monatliche Festprovision von 3.000,00 DM + 15 %
Mehrwertsteuer als Gehalt bezahlt worden. Die wÃ¶chentliche Arbeitszeit habe 40
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Stunden betragen. Der Umsatz sowie die Einhaltung der Arbeitszeiten seien durch
den KlÃ¤ger Ã¼berprÃ¼ft worden.

FÃ¼r die Monate Januar 1994 bis einschlieÃ�lich September 1994 legte die
Beigeladene zu 1) Rechnungen vor. Darin wird der Umsatz brutto und netto
aufgefÃ¼hrt sowie 8 % aus dem Nettozusatz zuzÃ¼glich 15 % Mehrwertsteuer.
Diese Summe wurde lediglich fÃ¼r den Monat Juli 1994 ausbezahlt. In den
Ã¼brigen Monaten war jeweils die vereinbarte VergÃ¼tung von 3.450,00 DM
hÃ¶her als die Umsatzbeteiligung. Mit Schreiben vom 04.10.1994 teilte der KlÃ¤ger
der Beigeladenen zu 1) mit, er sei gezwungen, die Provisionsvereinbarung zum
Ende September zu kÃ¼ndigen. Die Beigeladene zu 1) erhalte jedoch weiterhin die
Garantieprovision in HÃ¶he von 3.000,00 DM zuzÃ¼glich Mehrwertsteuer
monatlich. Die Ã�berprÃ¼fung ihrer Arbeitsstunden habe ergeben, dass sie weniger
Stunden als Ã¼blich arbeite. Um die normale Arbeitszeit zu erreichen, solle sie
jeweils am Montag einen halben Tag zusÃ¤tzlich arbeiten. SchlieÃ�lich hoffe der
KlÃ¤ger auf ihr VerstÃ¤ndnis, damit "wir gemeinsam bessere Zahlen
erwirtschaften". Durch dieses Schreiben sah die Beigeladene zu 1) das
VertrauensverhÃ¤ltnis zerstÃ¶rt und lieÃ� durch Anwaltsschreiben vom 10.10.1994
dem KlÃ¤ger mitteilen, eine weitere Zusammenarbeit sei nicht zumutbar und werde
ab dem gleichen Tage eingestellt.

Aufgrund einer BeitragsprÃ¼fung vom 23.10.1996 forderte die Beklagte mit
Bescheid vom 28.10.1996 vom KlÃ¤ger SozialversicherungsbeitrÃ¤ge in HÃ¶he von
insgesamt 14.687,98 DM fÃ¼r die Beigeladene zu 1) zur gesetzlichen Renten- und
Arbeitslosenversicherung. Der dagegen am 06.05.1997 erhobene Widerspruch
wurde damit begrÃ¼ndet, dass die Beigeladene zu 1) freie Mitarbeiterin gewesen
sei, eine Arbeitsform neben der des SelbstÃ¤ndigen und Arbeitnehmers. Sie sei
nicht in einem ArbeitsverhÃ¤ltnis gestanden, denn Ã¼ber ihre Arbeitskraft und
Arbeitszeit habe der KlÃ¤ger nicht verfÃ¼gt. Auch sei sie vollem
unternehmerischen Risiko unterlegen, da die ihr zustehende Provision
umsatzabhÃ¤ngig gewesen sei. Auch habe kein Weisungsrecht bestanden, vielmehr
habe die Beigeladene ihre TÃ¤tigkeit vÃ¶llig frei gestalten und ihre Arbeitszeit frei
bestimmen kÃ¶nnen. Die Beklagte hat den als fristgerecht angesehenen
Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom 05.02.1998 zurÃ¼ckgewiesen. Zwar
deute die Deklaration als freie Mitarbeiterin und die Stellung von monatlichen
Rechnungen auf SelbstÃ¤ndigkeit hin. Die freie Gestaltung der TÃ¤tigkeit sei aber
fÃ¼r eine GeschÃ¤ftsfÃ¼hrerin Ã¼blich. Auch sprÃ¤chen die Vereinbarungen einer
wÃ¶chentlichen Arbeitszeit und die einer Garantieprovision sowie Vorgaben zum
Einsatz der Mitarbeiter und das Fehlen von Kapitaleinsatz bzw. jedem
unternehmerischen Risiko fÃ¼r ein BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnis.

Mit der hiergegen zum Sozialgericht MÃ¼nchen erhobenen Klage wiederholte der
KlÃ¤ger seine Auffassung vom Bestehen einer unternehmerischen Zusammenarbeit
mit der Beigeladenen zu 1). Diese gab in der mÃ¼ndlichen Verhandlung an, sie
habe eigentlich angestellt werden wollen, der KlÃ¤ger habe aber auf die
BeschÃ¤ftigungsform bestanden, so dass sie ein Gewerbe fÃ¼r Modeberatung
angemeldet habe, um diese Stelle zu bekommen. AuÃ�er ihr seien nur noch
geringfÃ¼gig BeschÃ¤ftigte in dem GeschÃ¤ft tÃ¤tig gewesen. Ihre Arbeitszeit sei

                               2 / 5



 

mit der GeschÃ¤ftsÃ¶ffnung von 09.00 bis ca. 18.00 Uhr identisch gewesen. Weder
habe sie Ware auf eigene Rechnung ordern noch sonst irgend etwas auf eigene
Rechnung beschaffen mÃ¼ssen. Die eingekaufte Ware sei lediglich einzurÃ¤umen
gewesen.

Das Sozialgericht hat die Klage mit Urteil vom 05.07.2000 abgewiesen, weil bei
GesamtwÃ¼rdigung aller UmstÃ¤nde die Gesichtspunkte Ã¼berwÃ¶gen, die fÃ¼r
eine abhÃ¤ngige, renten- und arbeitslosenversicherungspflichtige BeschÃ¤ftigung
der Beigeladenen zu 1) sprÃ¤chen, was durch deren AusfÃ¼hrungen in der
mÃ¼ndlichen Verhandlung untermauert werde. Grundlage der Beurteilung sei nicht
der versicherungsrechtliche Gestaltungswunsch des Arbeitgebers gewesen, sondern
die in der Gesamtschau zu berÃ¼cksichtigenden UmstÃ¤nde.

Dagegen richtet sich die Berufung vom 17.08.2000. Das Sozialgericht habe sich
nicht allein auf die Angaben der Beigeladenen zu 1) stÃ¼tzen, den ausfÃ¼hrlichen
Sachvortrag des KlÃ¤gers jedoch vÃ¶llig unberÃ¼cksichtigt lassen dÃ¼rfen. Es
seien die laufend zurÃ¼ckgehenden Umsatzzahlen gewesen, die die
Zusammenarbeit hÃ¤tten beendigen lassen. Diese Umsatzentwicklung habe die
Beigeladene zu 1) in der Hand gehabt, die schlieÃ�lich auch Rechnungen erstellt
habe. Sie sei allein verantwortlich gewesen fÃ¼r PrÃ¤sentation, Marketing und
Verkauf der Ware. Der KlÃ¤ger habe zu keinem Zeitpunkt ein irgendwie auf Zeit,
Dauer, Ort und Art der AusfÃ¼hrung umfassendes Weisungsrecht ausgeÃ¼bt.

Die KlÃ¤gerin beantragt, das Urteil des Sozialgerichts MÃ¼nchen vom 05.07.2000
und den zugrunde liegenden Bescheid der Beklagten vom 28.10.1996 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 05.02.1998 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt, die Berufung zurÃ¼ckzuweisen. Sie hÃ¤lt die Entscheidung
des Sozialgerichts fÃ¼r zutreffend, insbesondere dahingehend, dass die
tatsÃ¤chlichen VerhÃ¤ltnisse ausschlaggebend seien.

Die Beigeladene zu 1) beantragt, die Berufung zurÃ¼ckzuweisen. Sie bestreitet,
selbst Mitarbeiter eingestellt haben zu kÃ¶nnen, diesbezÃ¼glich sei es lediglich ihre
Aufgabe gewesen, die Anwesenheitszeit der ArbeitskrÃ¤fte zu notieren.

Die Beigeladene zu 2) schlieÃ�t sich dem Antrag und den AusfÃ¼hrungen der
Beklagten an. Die Beigeladene zu 3) hat sich nicht geÃ¤uÃ�ert.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der beigezogenen Akten der
Beklagten sowie der Gerichtsakten beider RechtszÃ¼ge Bezug genommen.

EntscheidungsgrÃ¼nde:

Die gemÃ¤Ã� Â§ 151 SGG form- und fristgerecht eingelegte Berufung, die nicht der
Zulassung nach Â§ 144 SGG bedarf, ist zulÃ¤ssig, in der Sache selbst jedoch
unbegrÃ¼ndet. Die Beigeladene zu 1) war in der streitgegenstÃ¤ndlichen Zeit beim
KlÃ¤ger abhÃ¤ngig beschÃ¤ftigt. Damit ergibt sich eine Versicherungspflicht zur
Rentenversicherung und zur Bundesanstalt fÃ¼r Arbeit. Die Versicherungspflicht bei
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der gesetzlichen Krankenkasse ist nicht streitgegenstÃ¤ndlich, weil mit dem
gezahlten Lohn die Jahresarbeitsentgeltgrenze Ã¼berschritten worden ist (Â§ 6
Abs.1 Nr.1 SGB V).

Zur versicherungsrechtlichen Beurteilung der ErwerbstÃ¤tigkeit der Beigeladenen
hat das Sozialgericht zutreffend ausgefÃ¼hrt, dass nach einer Gesamtschau der
tatsÃ¤chlichen VerhÃ¤ltnisse, die Kriterien fÃ¼r ein abhÃ¤ngiges
BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnis im Sinne des Â§ 7 SGB IV Ã¼berwiegen. Die
Beigeladene zu 1) hat eine Ã¼bliche GeschÃ¤ftsfÃ¼hrertÃ¤tigkeit ausgeÃ¼bt,
indem sie einen der LÃ¤den des KlÃ¤gers gefÃ¼hrt hatte. Ihr fehlte das typische
Merkmal selbstÃ¤ndiger TÃ¤tigkeit, weil sie kein Unternehmerrisiko trug und
keinerlei eigenes Kapital einsetzte. Mit ihrer Arbeitskraft und Arbeitszeit war sie an
die tÃ¤glichen Ã�ffnungszeiten gebunden und obwohl schriftlicher
Vertragsgestaltungen darÃ¼ber fehlen, geht aus dem Schreiben vom 04.10.1994
hervor, dass sie am Montag ihren "freien Tag" gehabt hatte, der nunmehr auch
noch wegfallen sollte. Ganz unbestritten ist die Art und Weise der Lohnzahlung, die
in ihrer Ausgestaltung den Charakter des Arbeitsentgelts im Sinne von Â§ 14 SGB IV
trÃ¤gt. Zwar erstellte die Beigeladene zu 1) proforma eine Rechnung an den
KlÃ¤ger, doch zahlte er ein regelmÃ¤Ã�iges Gehalt, welches lediglich den Namen
"Provision" trug. Dass bei Arbeitnehmern im Verkauf auch zusÃ¤tzlich zum
Arbeitslohn eine Umsatzprovision gezahlt wird, ist nichts AuÃ�ergewÃ¶hnliches.
Hier hatte die sogenannte Garantieprovision die ganz Ã¼berragende wirtschaftliche
Bedeutung, nur in einem einzigen Monat kam es zur zusÃ¤tzlichen eigentlichen
Provisionszahlung. Wie der Senat in der mÃ¼ndlichen Verhandlung den Beteiligten
auch deutlich gemacht hat, ist von entscheidender Bedeutung die Tatsache des
mangelnden unternehmerischen Risikos, weil die KlÃ¤gerin auÃ�er ihrer
Arbeitskraft und ihren FÃ¤higkeiten im Verkauf nichts an Werten oder Kapital in ihre
angebliche Firma eingebracht hat. Dabei sei noch einmal unterstrichen, dass in den
sozialversicherungsrechtlichen Gesetzen nur zwischen SelbstÃ¤ndigen bzw.
Arbeitgebern oder Unternehmern auf der einen Seite unterschieden wird und
abhÃ¤ngig BeschÃ¤ftigten bzw. Arbeitnehmern auf der anderen Seite. FÃ¼r die von
der KlÃ¤gerseite erwÃ¤hnte Stellung als freie Mitarbeiterin gibt es keine eigene
Rechtsposition. Sofern eine solche Arbeitsform anzunehmen ist, handelt es sich
dabei um eine selbstÃ¤ndige, und damit nicht versicherungspflichtige TÃ¤tigkeit.
Mangels eigenem unternehmerischen Risikos â�� die Erwirtschaftung von Provision
ist dem nicht zuzurechnen â�� ist von der Eingliederung der Beigeladenen zu 1) in
das Unternehmen des KlÃ¤gers auszugehen, wobei von der Natur der Sache her,
eine GeschÃ¤ftsfÃ¼hrerin eines Ladens mehr an SelbstÃ¤ndigkeit in der Umsetzung
ihrer VerkaufstÃ¤tigkeit hat, als eine sonstige in diesem GeschÃ¤ft tÃ¤tige
VerkÃ¤uferin. Dabei war der Beigeladenen zu 1) unstreitig nicht einmal eine
MitsprachemÃ¶glichkeit beim Einkauf der zu vertreibenden Waren eingerÃ¤umt, so
dass auch nicht an eine Pacht des GeschÃ¤ftes zu denken wÃ¤re, wofÃ¼r es schon
an einem dafÃ¼r notwendigen Pachtvertrag und der AbfÃ¼hrung von Pachtzins
fehlt. Da somit unter keinem Blickwinkel die TÃ¤tigkeit der Beigeladenen als
selbstÃ¤ndig und damit versicherungsfrei eingeschÃ¤tzt werden kann, hat der
KlÃ¤ger auch fÃ¼r die auf den gezahlten Lohn anfallenden
SozialversicherungsbeitrÃ¤ge einzustehen (Â§ 28e Abs.1 Satz 1 SGB IV).
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Die Kostenfolge ergibt sich aus Â§ 193 SGG und schlieÃ�t ein, dass der unterlege
KlÃ¤ger der Beigeladenen die auÃ�ergerichtlichen Kosten zu erstatten hat. Mangels
der Voraussetzungen des Â§ 160 SGG ist die Revision nicht zuzulassen.

Erstellt am: 03.09.2003

Zuletzt verändert am: 22.12.2024
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