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Urteil

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Minchen vom 20.09.2007 wird zuriickgewiesen. Die Beklagte tragt die
Kosten auch der Berufung. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:
Streitig ist, ob die Beklagte eine Tatigkeit als Merchandiserin zu Recht als beitragspflichtige Beschaftigung qualifiziert hat.
1.

Die Klagerin ist ein in A-Stadt ansassiges Unternehmen mit dem handelsregisterlich eingetragenen Geschaftsgegenstand "Beratung von
Unternehmen in Fragen der Werbung und des Vertriebs; Entwicklung und Durchfihrung von Werbe- und Verkaufsférderungskonzepten fir
Herstellungs- und Handelsbetriebe im Food- und nonfood Bereich; Planung und Durchfiihrung von verkaufsfordernden MaBnahmen mit
Einsatz einer Leasing-Sales Force, einer Merchandiser-. einer Promoter- und einer Teleselling-Organisation; Planung und Durchfiihrung von
MaBnahmen im Bereich Database- Marketing Services". Fiir sie war die 1963 geborene Beigeladene von 2002 bis 2006 als Merchandiserin
tatig.

Die Beigeladene beantragte am 02.04.2001 bei der Beklagten, ihren Status in dieser Tatigkeit fur die W. Vertriebs S. GmbH festzustellen.
Diesen Antrag erweiterte die Beigeladene in der Folge auf Merchandiser-Tatigkeiten fiir die T. S. GmbH, die Handelsagenturen S., S. sowie
fur die Klagerin. Diese erlduterte im Rahmen der Anhérung die streitige Tatigkeit dahingehend, dass die Beigeladene mit dem Absatz neu
einzufuhrender Markenprodukte in Verbrauchermarkten betraut sei. Sie solle nach eigener Zeitplanung, Prioritatenfestiegung und
Turnuseinschatzung Regale sowie Sonderaufbauten kontrollieren, in Ordnung bringen, Fehlbestande aufnehmen und Nachbestellungen
ordern, wobei sie vor Ort den Weisungen des Marktes nicht unterworfen sei. Sie durfe fir mehrere Auftraggeber tatig sein und sei in der
Tatigkeit als Merchandiserin nicht mit Regalauffiillern zu vergleichen, die von den Markten angestellt seien und deren Weisungsgewalt
unterladgen. Die Beigeladene legte zur Erlduterung vor: ihre Gewerbeanmeldung als Servicekraft vom 08.03.2001, ihre Tatigkeitsvertrage,
einen Beurteilungsbogen der zustandigen Einzugsstelle mit der Arbeitsbeschreibung "Regale einsortieren/auffillen" und eine Aufstellung
von insgesamt acht Auftraggebern einschlieBlich der Produzenten der Waren, fiir deren Absatz die Beigeladene in Verbrauchermarkten
verantwortlich war.

Mit Bescheid vom 29.01.2003/Widerspruchsbescheid vom 23.06.2005 qualifizierte die Beklagte die Tatigkeit als Merchandiserin als
abhangige, versicherungspflichtige Beschaftigung. Die Beigeladene erbringe fiir die Klagerin im Wesentlichen Regalauffiillarbeiten, die in
einem sachlich vorgegebenen Turnus, mit vorgegebenen Waren und an bestimmten Orten zu erbringen seien. Dabei setze die Beigeladene
nur ihre eigene Arbeitskraft ein, nicht aber eigene Betriebsmittel von nennenswertem Umfang und musse kein Unternehmerrisiko tragen.
Die als einfach qualifiziert anzusehenden Auffilltatigkeiten wirden funktionell dienend in ein vorgegebenes Warenabsatzsystem
eingegliedert erbracht. Dahinter traten gewisse Freiheiten in der Einteilung der Zeit und Ablaufe zurick. Der Argumentation der Klagerin,
die Beigeladene unterliege im Gegensatz zu Regalauffiillern keinen zeitlichen Vorgaben und keinen Tatigkeitskontrollen sowie keinen
Weisungen vor Ort, tibe ihre Tatigkeit fir mehrere auf dem Markt konkurrierende Auftraggeber aus und sei mit anderen Merchandisern
vergleichbar, die von der Beklagten als Selbstandige anerkannt worden seien, folgte die Beklagte nicht. Auch in den weiteren - hier nicht
gegenstandlichen - Statusanfrageverfahren qualifizierte die Beklagte die Tatigkeit der Beigeladenen als abhangige Beschaftigung.

2.
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Im anschlieBenden Klageverfahren vor dem Sozialgericht Mlnchen hat die Klagerin Aufhebung der Entscheidung der Beklagten sowie die
Feststellung der Tatigkeit als Merchandiserin als selbstandig, nicht versicherungspflichtig beantragt. Nachdem die Beteiligten im
Wesentlichen ihr bisheriges Vorbringen wiederholt hatten, hat das Sozialgericht mit Urteil vom 20.09.2007 die Entscheidung der Beklagten
aufgehoben und die Tatigkeit der Beigeladenen als selbsténdig, nicht versicherungspflichtig qualifiziert. Die Beklagte habe im streitigen
Bescheid/Widerspruchsbescheid Gbergangen, dass die Beigeladene ihre Arbeitszeit selbst gestalte, eine erfolgsabhangige Bezahlung
erhalte, fir mehrere Auftraggeber tatig sei und die Leistung nicht selbst erbringen misse, sondern diese auf eigene Arbeitnehmer oder
Subunternehmer (ibertragen dirfe. Rechtsfehlerhaft sei das Vorgehen der Beklagten deshalb, weil sie die Kumulation dieser Merkmale
Ubergehe, die Tatigkeit unzutreffend als unqualifizierte Aufflllerarbeit ansehe und sich dartber hinaus nicht hinreichend mit den
vorgebrachten Tatsachen auseinandergesetzt habe.

3.

Gegen das Urteil hat die Beklagte Berufung eingelegt. Im Erérterungstermin vom 22.07.2008 hat die Klagerin erldutert, die Tatigkeit der
Beigeladenen unterscheide sich wesentlich von Regalauffillern. Diese setze die Klagerin auch ein, z.B. wenn Brot und Backwaren - u.a. des
Herstellers K. - plnktlich zur Ladenéffnung in den Regalen als Frischware nach Ausrdumen der Altware vom Vortag zu verkaufen seien. Die
Regalauffiiller seien in das Absatzsystem eng eingebunden und missten ihre Pflichten plinktlich erfiillen; das sei mit Merchandisern nicht
maglich, so dass sie die Regalauffiller als beitragspflichtige Arbeitnehmer beschaftige. Merchandiser wie die Beigeladene hingegen
unterlagen vergleichbaren Bindungen nicht, kénnten die zu betreuenden Markte sich selbst aussuchen, seien fur Platzwahl, Aufbau und
Ausgestaltung von Sonder- oder Aktionsware eigenverantwortlich und mussten insoweit ihr eigenes Gestaltungs- und Verhandlungsgeschick
vor Ort einbringen. Sie seinen nicht zur hochstpersonlichen Leistung verpflichtet, ob sie selbst tatig seien oder eine eigene Hilfskraft, kénne
die Klagerin gar nicht feststellen. Zudem seien die Merchandiser stets fur weitere Auftraggeber tatig und kénnten dabei sogar
Konkurrenzprodukte betreuen. Die Beklagte hat dagegen zusammengefasst eingewandt, nach der eigenen Tatigkeitsbeschreibung der
Beigeladenen im Verwaltungsverfahren habe diese nur Auffilltatigkeiten wahrgenommen, sei den Vorgaben der Warenproduzenten zur
Prasentation der Produkte, die eigene kreative Entfaltungsmdglichkeiten gar nicht zugelassen hatten, unterworfen gewesen; es seien weder
Unternehmerrisiken noch Unternehmenschancen zu erkennen.

Auf Anfrage des Senats hat die Beigeladene u.a. erklart, sie habe ihre Merchadisertatigkeiten ohne Ricksprache mit der Klagerin auch
anderen Personen Ubertragen durfen, habe mehrere Markte in ihrer Wohnnahe betreut und sei keiner zeitlichen oder sachlichen Kontrolle
unterlegen. lhre Arbeit habe sich nicht im Regalauffiillen erschépft sondern sie habe nach Abklarung mit dem Markt vor Ort zusammen mit
diesem Uber die Warenplatzierungen entschieden. lhre Tatigkeit sei mit der Arbeit einer Disponentin nicht vergleichbar gewesen, weil ihr
freierer Spielraum zum ob, was und wann bei den Bestellungen zugestanden habe; zudem sei sie Weisungen hinsichtlich Ort und Zeit der
Arbeit nicht unterlegen gewesen.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Miinchen vom 20.09.2007 aufzuheben und die Klage gegen den Bescheid vom 29.01.2003 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 23.06.2005 abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Berufung zurlickzuweisen.
Die Beigeladene hat keinen Antrag gestellt.

Die Beteiligten haben sich mit einer Ubertragung des Rechtsstreits auf sowie mit einer Entscheidung durch den Berichterstatter als
Einzelrichter einverstanden erklart.

Beigezogen und Gegenstand der mundlichen Verhandlung vom 08.01.2009 waren die Verwaltungsakten der Beklagten. Darauf sowie auf die
Gerichtsakten beider Rechtszlige wird zur Erganzung des Tatbestandes Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die form- und fristgerecht eingelegte Berufung ist zulassig (§§ 143, 151 Sozialgerichtsgesetz - SGG), aber unbegriindet.

Die vorliegende Entscheidung ergeht im Einverstandnis der Beteiligten durch den Berichterstatter als Einzelrichter, § 155 Abs. 3, 4 SGG.
Streitgegenstand ist der Bescheid vom 29.01.2003 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 23.06.2005. Nicht zu befinden ist
vorliegend darlber, welche Rechtsqualitat die Tatigkeit der Beigeladenen fiir andere Handelsunternehmen hat. In der strittigen
Entscheidung hat die Beklagte unzutreffend festgestellt, dass die Tatigkeit der Beigeladenen als Merchandiserin eine abhangige
Beschaftigung und damit dem Grunde nach sozialversicherungspflichtig ist. Die Beigeladene war von 2002 bis 2006 vielmehr nicht
Beschaftigte der Klagerin, wie das Sozialgericht im angegriffenen Urteil vom 20.09.2007 zutreffend entschieden hat.

1.

Die Entscheidung der Beklagten beruht auf § 7a SGB IV, wonach sie in dem von die Beigeladenen eingeleiteten Anfrageverfahren tber den
Status einer ausgeubten Tatigkeit zu entscheiden und diese entweder dem Typus der abhangigen Beschaftigung mit Versicherungspflicht
oder der selbstandigen Tatigkeit zuzuordnen hat. In diesem Anfrageverfahren hat die Beklagte den zutreffenden BeurteilungsmaRstab
angewandt und ihre Entscheidung gemaR § 7a Abs. 2 SGB IV aufgrund einer Gesamtwiirdigung aller Umstande des Einzelfalles getroffen.

BeurteilungsmalBstab ist § 7 Abs.1 SGB IV. Danach ist Beschaftigung die nicht selbstandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis.
Nach standiger Rechtsprechung setzt dies voraus, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber personlich abhangig ist und einem Zeit, Dauer
und Ort der Ausfiihrung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Das kann - vornehmlich bei Diensten héherer Art -
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eingeschrankt und zur funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess verfeinert sein. Andererseits kennzeichnen vornehmlich das
eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte, die Verfligungsmdglichkeit liber die eigene Arbeitskraft und die
im Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit eine selbstandige Tatigkeit. Ob jemand abhangig beschaftigt oder selbstandig tatig
ist, hangt davon ab, welche Merkmale Uberwiegen. Dabei sind ausgehend von der vertraglichen Vereinbarung alle Umstande des Falles zu
bertcksichtigen. MalRgebend ist stets das Gesamtbild der jeweiligen Arbeitsleistung unter Berlicksichtigung der Verkehrsausschauung.
Weichen die vereinbarten von den tatsachlichen Verhaltnissen ab, geben diese den Ausschlag (vgl. BSG, Urteil vom 01.12.1977 - 12/3/12 RK
39/74; Urteil vom 28.05.2008 - B 12 KR 13/07 R; Bayer. Landessozialgericht, Urteil vom 22.07.2008 - L 5 KR 357/06; zur
VerfassungsmaRigkeit dieser Abgrenzung vgl. Bundessozialgericht SozR 3-2400 § 7 Nr.11).

2.

In Wirdigung der Angaben der Angaben der Kldgerin und der Beigeladenen zu deren Tatigkeit, welche weder Anlass noch Anhalt zu
Zweifeln an der Richtigkeit geben, iberwiegen die Anhaltspunkte, die fir eine selbstandige Tatigkeit sprechen.

Ausgangspunkt ist dabei die Ausgestaltung des Warenabsatzes in der Rechtsbeziehung der Hersteller der Waren und den Markten, die die
Ware absetzen. Im Gegensatz zum hergebrachten Leitbild des Kaufmannes, der selbst liber die Warenwirtschaft seines Geschaftes
bestimmt, haben im Falle der Beigeladenen Produzenten der Waren mit den Verbrauchermarkten vertraglich vereinbart, welche Verkaufs-
bzw. Regalflachen diese zur Verfugung stellen. Die Aufgabe, die Waren vom Hersteller zeitnah und umsatzoptimiert in den Verkauf zu
bringen und flr guten Absatz zu sorgen, ist eigenen Unternehmen wie der Klagerin Ubertragen. Im Ansatz zutreffend ist deshalb die
Beklagte zunachst von einem Outsourcing hergebrachter Tatigkeiten ausgegangen. Allerdings sind die vom Outsourcing erfassten Arbeiten
nicht unverandert geblieben, sondern sie haben sich so umgestaltet, dass Merchandiser wie die Beigeladene andere Arbeiten ausuben als
Regalauffiller oder Disponenten. Bei der Tatigkeit der Beigeladenen treten deshalb die Indizien einer abhangigen Beschaftigung zurtick
hinter den nachfolgenden wesentlichen Merkmale der Selbstandigkeit:

a) Die Beigeladene war nicht zur héchstpersénlichen Leistung verpflichtet, sie durfte ohne Ricksprache mit der Klagerin andere Personen
beauftragen und musste im Verhinderungsfalle selbst fir Ersatzarbeitskrafte sorgen.

b) Ihre Arbeitszeit legte die Beigeladene weitgehend selbst nach ihren Bedirfnissen und nach ihrem Gutdlinken fest. Sie bediente nach
ihren eigenen Tatigkeitsplanen mehrere Markte und legte so durch eigenstandige Ausgestaltung des Turnus und der Anfahrten die
Zeitabl3ufe selbst fest. Sie nutzte insoweit im Rahmen der Offnungszeiten der Markte und im Rahmen des jeweiligen Warenturnus die
verbliebenen Gestaltungsspielraume aus. Vor Ort unterlag sie - im Gegensatz vor allem zu den Arbeitnehmern der Verbrauchermarkte -
keinen zeitlichen Vorgaben sowie Kontrollsystemen und konnte die jeweiligen Arbeiten ihrem personlichen Leistungsvermdégen, -tempo und
-willen entsprechend erledigen.

c) Die Beigeladene war in das Weisungsgeflige der Verbrauchermarkte nicht eingebunden und ebenso wenig Weisungen der Marktleiter
unterworfen. Vor Ort unterlag sie - vor allem im Gegensatz zu den Arbeitnehmern der Verbrauchermarkte - einen fachlichen Vorgaben und
Kontrollsystemen.

¢) Als Merchandiserin war die Beigeladene fur die Klagerin sowie fiir die weiteren im Verwaltungsverfahren naher bezeichneten
Auftraggeber tatig, die untereinander auf dem Markt als Konkurrenten auftreten, ohne dass fiir die Beigeladene ein Konkurrenzverbot
bestanden hatte. Die Beigeladene war zudem fiir mehrere Hersteller tatig, die im oben beschriebenen Absatzsystem als Konkurrenten auf
dem Markt aufgetreten waren. Dieses Tatigwerden im Rahmen einer zweifachen Marktkonkurrenz beweist in erster Linie die im
Verwaltungsverfahren vorgelegte Liste der Auftraggeber (wie z.B. T. S. GmbH, die Handelsagenturen S., S. oder die Klagerin) einerseits und
der Produzenten andererseits wie L., B., R., M., S., W., L. als SuBwaren/Snackhersteller, N. und L. als Fischkonservenproduzenten, oder Bad
H., B. und T. als Lieferanten gesundheitsbetonter Lifestyle- bzw. Lebensmittelerganzungswaren.

d) Im Gegensatz zum Regalauffiller bestimmte die Beigeladene selbst Uber die Platzierung der Waren in den Regalen und entschied dabei

vor allem bei Saison- und Neuware Uber das Regallayout, also die Verteilung der Ware im Regal. Zu ihren Aufgaben zahlte dabei zudem die
absatzgunstige Positionierung der Ware und gerade der Saisonware mit Sonderaufbauten, fir welche Standorte auszuhandeln, die sodann

aufzubauen sowie auszugestalten waren. Dabei unterlag die Beigeladene Weisungen der Klagerin nicht; vor Ort konnte sie Einzelheiten mit
der jeweiligen Marktleitung aushandeln, ohne auch deren Entscheidungsgewalt zu unterliegen.

e) Vom Disponenten unterschied sich die Aufgabe der Beigeladenen in der Entscheidungsbefugnis, wann sie vor allem welche Saisonware,
wann sie im Ubrigen Ware in welchem Umfang nach von ihr selbst verantworteter Absatzeinschatzung bestellte,

f) Die Beigeladene war nicht in das Weisungsgefuge der Verbrauchermarkte eingebunden, Weisungen der Marktleiter war sie nicht
unterworfen.

g) Durch das eigenstandige Aussuchen der von ihr zu betreuenden Markte trug die Beigeladene in autonomer Entscheidung selbst daftr
Sorge, ihre Fahigkeiten zeitlich und vom Aufwand her so einzusetzen, dass eine Optimierung ihrer Vergltung eintreten konnte.

In einer Gesamtschau kommt diese Umstanden so viel Gewicht zu, dass von einer nicht abhangigen Tatigkeit auszugehen ist (vgl. LSG NRW
Urteil vom 08.08.2007 - L 11 (8) R 196/05; LSG Rheinland-Pfalz Urteil vom 25.04.2007 - L 6 R 104/06).

3.
Dabei wird nicht tbersehen, dass auch unibersehbare Merkmale einer abhangigen Beschaftigung vorhanden waren:
a) Ein nicht unwesentlicher Teil der Arbeit der Beigeladenen bestand in Regalauffiill- und Disponententatigkeiten, die der abhangigen

Beschaftigung zuzuordnen sind, weil sie keine oder nur wenig Entscheidungs- und Gestaltungsfreiheiten eréffnen und regelmaRig von einer
Einbindung in fremde Betriebsablaufe gepragt sind.
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b) Der Beigeladenen war ein zeitlicher Rahmen durch den Warenwirtschaftsturnus und den regelmaRigen Warenabverkauf vorgegeben, sie
musste ihre Arbeitsleistung am Ort der Verbrauchermarkte erbringen, in denen wiederum der konkrete Arbeitsplatz durch einen
vorgegebenen Regalspiegel und das Warenlager vorbestimmt waren.

c) Die Tatigkeit der Beigeladenen nicht vollstandig selbstbestimmt, sondern richtete sich nach den Gegebenheiten des Warenabsatzsystems
der Klagerin.

d) Die Gestaltungsoptionen der Beigeladenen waren in gewisser Weise eingeengt durch das Corporate Design der Warenproduzenten.
Insoweit bestanden bestimmte Vorgaben, von denen auch die Beigeladene nicht abgewichen ist - andernfalls ware z.B. fur den Hersteller C.
dessen flir den Massenabsatz unerlassliches weltweit einheitliches Erscheinungsbild nicht sichergestellt gewesen.

Allerdings hatte sich die Tatigkeit der Beigeladenen wie oben ausgefihrt nicht in den so charakterisierten Arbeiten erschépft. Zudem kommt
den fiir eine abhangige Beschaftigung sprechenden Indizien nicht eine so starke Bedeutung zu, dass sie die Elemente der selbstandigen
Tatigkeit iberwiegen konnten. Insoweit unterscheidet sich der vorliegende Sachverhalt von dem des Verfahrens, das das Hessisches
Landessozialgericht mit Urteil vom 12.07.2007 - L 8/14 KR 280/04 entschieden hat; dort waren dem Beschaftigten insgesamt keine
ausreichend relevanten Entfaltungs- und Entscheidungsspielrdume verblieben.

4.
Der Berufung ist aus diesen Griinden in vollem Umfang der Erfolg zu versagen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a SGG iVm § 154 Abs. 1 VwGO. Der Streitwert wurde bereits mit Beschluss im Termin vom 8. Januar
2009 auf 15.000,00 Euro festgesetzt.

Grunde zur Zulassung der Revision sind nicht ersichtlich, § 160 SGG.
Rechtskraft
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