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Auf die Revision der Klagerin zu 1. werden das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom 25. August 2011 und der Bescheid vom 31.
Marz 2011 aufgehoben, soweit beide die Klagerin zu 1. betreffen. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Darmstadt
vom 17. September 2008 wird insoweit zuriickgewiesen. Die Beklagte hat der Klagerin zu 1. deren auBergerichtliche Kosten fir das
Revisionsverfahren und das Berufungsverfahren zu erstatten. Im Ubrigen sind Kosten des Revisionsverfahrens nicht zu erstatten. Der
Streitwert fir das Revisionsverfahren wird auf 5000 Euro festgesetzt.

Grinde:

Die Beteiligten streiten dartber, ob die Klagerin zu 2. in ihrer fir die Klagerin zu 1. ausgelbten Tatigkeit als "telefonische
Gesprachspartnerin" wegen Beschaftigung der Sozialversicherungspflicht unterlag.

2

Die Klagerin zu 1. bot unter einer zentralen Telefonnummer Dienstleistungen in Form von telefonischen Kontakten zu fiir sie tatigen
"telefonischen Gesprachspartnern/Gesprachspartnerinnen" an. Diese flhrten, wenn sie im Telekommunikationsservice der Klagerin zu 1.
"aktiviert" waren, Uber dieses System gebihrenpflichtige Telefonate mit anrufenden Kunden.

3

Die 1970 geborene Klagerin zu 2., die seinerzeit studierte, war in der Zeit vom 25.10.2000 bis 31.12.2005 als "telefonische
Gesprachspartnerin" fur die Klagerin zu 1. tatig. Sie arbeitete in dieser Zeit als "telefonische Gesprachspartnerin”" auch fir die Unternehmen
S. GmbH und G. GmbH. Zur Erreichung des Unternehmensziels schlossen die Klagerinnen als "Auftraggeberin” und "Auftragnehmerin” im
November 2000 einen "Auftragsvertrag" ua mit folgendem Inhalt:

"§3

Die Auftragnehmerin/der Auftragnehmer erhalt ihre Vergitung ausschlieBlich fir die Zeiten, in denen sie/er gebiihrenpflichtige Telefonate
mit Anrufen (ber das System des Telekommunikationsservices gefiihrt hat. Zeiten in dem die Auftragnehmerin/der Auftragnehmer zwar im
System des Telekommunikationsservices aktiviert war, allerdings keine gebuhrenpflichtigen Telefonate mit Anrufen Uber dieses System

geflihrt hat, werden nicht vergltet.

Die Vertragsparteien sind sich darlber einig, dass mit Abrechnung und Ausgleich samtliche gegenseitigen Anspriiche in voller Hohe
abgegolten sind.

§4

Die Auftragnehmerin/der Auftragnehmer ist/sind nicht verpflichtet, die Auftrage in Person auszufihren. Sie/er kann sich auch der Hilfe von
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Erflllungsgehilfen bedienen.
Tritt die Auftragnehmerin bzw. der Auftragnehmer als Subunternehmer auf, ist dies der Auftraggeberin unverziglich anzuzeigen.

In diesem Fall hat die Auftragnehmerin bzw. der Auftragnehmer die dort beschaftigten freien Mitarbeiter auf das Vertragsverhaltnis
zwischen den Parteien aufzuklaren und ihre/seine eigenen Mitarbeiter auf Einhaltung der getroffenen Vereinbarungen mit der
Auftraggeberin hinzuweisen.

§5
Die Auftragnehmerin/der Auftragnehmer hat das Recht, auch fir dritte Arbeitgeber tatig zu sein.

Die Vertragsparteien sind sich bewusst, dass die in § 1 genannten Aufgaben der freien Mitarbeiterin bzw. des freien Mitarbeiters auch im
Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses erledigt werden kdnnten.

Von dieser Gestaltungsmaoglichkeit haben sie aber bewusst keinen Gebrauch gemacht, sondern in Umgehung gesetzlicher
Schutzvorschriften die Form des freien-Mitarbeiter-Vertrages gewahlt, um der Mitarbeiterin bzw. dem Mitarbeiter die volle
Entscheidungsfreiheit bei Verwertung ihrer/seiner Arbeitskraft zu belassen, soweit diese durch den vorstehenden Vertrag nicht belegt ist.

Vor Aufnahme der Tatigkeit verpflichtet sich die Auftragnehmerin bzw. der Auftragnehmer ein Gewerbe als Telekommunikationsagentur
anzumelden, insbesondere bei dem flr sie zustandigen Finanzamt zur Mehrwertsteuer zu optieren, wenn die Mehrwertsteuer ausgezahlt
wird

§8

Das gleichzeitige Schalten bei mehreren Firmen ist nicht gestattet, wenn einer der ersten beiden Platze an die Auftragnehmerin bzw. den
Auftragnehmer vergeben wurde. Es steht der Auftragnehmerin bzw. dem Auftragnehmer frei, sich auf hintere Platze schalten zu lassen,
sofern dies mindestens 6 Wochen vorher schriftlich angezeigt wird und keine berechtigten In der Auftraggeberin dem entgegenstehen.
AuBerhalb der Routingzeit bleibt es der Auftragnehmerin bzw. dem Auftragnehmer (iberlassen, sich bei anderen Firmen schalten zu lassen.

Fir jeden Fall des VerstoRes gegen vorbezeichnete Vereinbarungen wird eine Vertragsstrafe von DM 5000 sofort zur Zahlung fallig

Das Abwerben von Kunden auf andere gebihrenpflichtige Nummern (gleichgliltig ob die der Auftragnehmerin bzw. des Auftragnehmers
bzw. die anderer Auftraggeber der Auftragnehmerin bzw. des Auftragnehmers) ist verboten. Fur den Fall der Zuwiderhandlung ist gleichfalls
eine Vertragsstrafe in Hohe von DM 5000 sofort zur Zahlung fallig.

§9

Den VertragsschlieBenden ist bekannt, dass der Vertrag nach der jlingsten Rechtsprechung des BGH (Urteil vom 09.06.1998 - Az: XI ZR
192/97) als sittenwidrig und damit nichtig gem. § 138 Abs. 1 BGB angesehen werden kann.

Die Parteien schlieBen diesen Vertrag in Kenntnis dieser Problematik ab und verzichten wechselseitig auf das Recht, sich gegeniber der
anderen Vertragspartei auf die etwaige Sittenwidrigkeit zu berufen.

4

Die Klagerin zu 2. Uibte ihre Tatigkeit als "telefonische Gesprachspartnerin" von zu Hause aus und uber die eigene Telefonanlage aus, indem
sie sich in das Telekommunikationssystem der Klagerin zu 1. einwahlte und sodann "aktiviert" war. Die Einrichtung der eigenen
Telefonanlage wurde durch die Klagerin zu 1. nicht mitfinanziert. Die Kldgerin zu 2. teilte der Klagerin zu 1. jeweils im Voraus mit, wann sie
zur Entgegennahme von Anrufen bereit sei und wurde sodann nach ihren Vorgaben freigeschaltet; diese Bereitschaftszeiten bestimmte sie
selbst und richtete sie an den Anforderungen ihres Studiums aus. Einen verbindlichen Terminplan lber die Einsatzzeiten der Klagerin zu 2.
gab es nicht; Mindestzeiten der Anwesenheit oder eine Mindestanzahl tatsachlich getatigter Anrufe verlangte die Klagerin zu 1. ebenfalls
nicht. Meldete die Klagerin zu 2. weniger Zeit an oder konnte sie angemeldete Bereitschaftszeiten nicht einhalten, sprach die Kldgerin zu 1.
keine Sanktionen aus. Urlaub zeigte die Klagerin zu 2. der Klagerin zu 1. lediglich an. lhre Vergutung errechnete sich aus dem ermittelten
Zeiteinsatz der Klagerin zu 2. fur gebUhrenpflichtige Telefonate mit Anrufern Giber den Telekommunikationsservice der Klagerin zu 1. Auf der
Grundlage dieser ihr im Folgemonat mitgeteilten Daten erstellte die Klagerin zu 2. ihre Rechnung. Uberstundenvergiitung,
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall und Urlaubsgeld erhielt die Klagerin zu 2. nicht. Um sich einen eigenen Kundenstamm aufzubauen, lieR
sich die Klagerin zu 2. spater im Einverstandnis mit der Klagerin zu 1. eine zweite, ausschlieBlich fur sie bestimmte Telefonnummer in deren
Telekommunikationssystem einrichten, die sie in von ihr bezahlten Zeitungsanzeigen selbst bewarb. Gesprachskunden konnten sie auf diese
Weise, nachdem sie sie auf ihre Bereitschaftszeiten hingewiesen hatte, direkt anwahlen und wurden bei Abwesenheit nicht an eine andere
Gesprachspartnerin vermittelt.

5

Im Juni 2001 beantragte die Kldgern zu 2. bei der Rechtsvorgangerin des beklagten Rentenversicherungstragers
(Bundesversicherungsanstalt fir Angestellte; im Folgenden einheitlich: Beklagte) die "Feststellung des sozialversicherungsrechtlichen
Status" und stellte sich auf den Standpunkt, dass "ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis nach § 7 Abs 1 SGB IV" nicht vorliege. Mit zwei
Bescheiden vom 14.10.2002 stellte die Beklagte gegenuber den Klagerinnen fest, dass die Klagerin zu 2. ihre bei der Klagerin zu 1.
ausgeubte Tatigkeit als Telefonistin seit Oktober 2000 (1.10.2000) im Rahmen eines abhangigen und damit dem Grunde nach
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sozialversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses auslbe. Beide legten hiergegen Widerspruch mit der Begriindung ein, dass die
Klagerin zu 2. selbststandig tatig sei; mit Widerspruchsbescheiden vom 24.9.2003 wies die Beklagte ihre Widerspriiche zurtick.

6
Auf die verbundenen Klagen der beiden Klagerinnen hat das SG die angefochtenen Bescheide aufgehoben (Urteil vom 17.9.2008).
7

Die Beklagte hat hiergegen Berufung eingelegt. Nach Ermittlungen zur Hohe der von der Klagerin zu 2. im streitigen Zeitraum erhaltenen
Vergltung, insbesondere einer Auswertung von der Klagerin zu 1. Gbersandter "Honorarrechnungen" der Klagerin zu 2. aus dem Jahr 2001
und beigezogener Einkommensteuerbescheide der Klagerin zu 2. aus den Jahren 2000 bis 2005 hat die Beklagte die urspriinglichen
Bescheide mit an die Klagerinnen gerichteten Bescheiden vom 31.3.2011 geandert und festgestellt, dass die Kldgerin zu 2. in der von ihrin
der Zeit vom 25.10.2000 bis 31.12.2005 ausgeubten Beschaftigung als Telefonistin sozialversicherungspflichtig gewesen sei. Tatbestande,
die Versicherungsfreiheit begriindeten oder Versicherungspflicht ausschldssen, lagen nicht vor. Die Entscheidung zur Versicherungspflicht
sei auf der Grundlage allgemeiner Beweislastregeln zu treffen.

8

Das LSG hat das erstinstanzliche Urteil aufgehoben und die Klagen abgewiesen (Urteil vom 25.8.2011). Zur Begriindung hat es im
Wesentlichen ausgeflihrt: Die Beklagte sei zutreffend davon ausgegangen, dass die Klagerin zu 2. in ihrer Tatigkeit fur die Klagerin zu 1.
wegen einer Beschaftigung der Sozialversicherungspflicht unterlegen habe. Die Klagerin zu 2. habe sich in das Telekommunikationssystem
der Klagerin zu 1. einwahlen missen und sei erst damit als telefonische Gesprachspartnerin im Auftrag der Klagerin zu 1. "aktiviert"
gewesen. Zwar habe die Kldgerin zu 2. von der Klagerin zu 1. keine ins Einzelne gehenden Weisungen erhalten, ihre konkrete
Aufgabenstellung habe sich indessen aus dem Vertrag ergeben. Auch sei die Leistungserbringung der Klagerin zu 2. Gber die Aufzeichnung
ihrer aktiven Sprechzeiten durch das Telekommunikationssystem der Klagerin zu 1. kontrolliert worden. Im Hinblick auf die Notwendigkeit,
das zur Verfliigung gestellte Telekommunikationssystem zu nutzen, reichten diese Umstande flr die Annahme einer personlichen
Abhangigkeit durch Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Gewerbes der Klagerin zu 1. aus. Die Klagerin zu 2. habe auch kein eigenes
Unternehmerrisiko getragen, weil sie eigene Betriebsmittel nicht habe einsetzen miissen. Auch die Zuteilung einer zweiten Telefonnummer
und die hierfur betriebene Eigenwerbung hatten keine Initiative in Richtung "unternehmerisches Risiko" dargestellt. Der Aufbau eines
eigenen Kundenstammes habe nur im Rahmen des Gewerbes der Klagerin zu 1. stattgefunden. Die Klagerin zu 2. habe ihre Vergltung mit
den Stammkunden nicht etwa selbst aushandeln kénnen. Da im Hinblick auf die vorgelegten Unterlagen nicht erweislich sei, ob die Klagerin
zu 2. im streitigen Zeitraum geringfligig beschaftigt und deshalb versicherungsfrei gewesen sei, misse nach dem Grundsatz der objektiven
Beweislast von Versicherungspflicht ausgegangen werden. Diese Beweislast treffe die Klagerinnen, weil sie im Statusfeststellungsverfahren
beantragt hatten, dass die Klagerin zu 2. nicht als Beschaftigte sozialversicherungspflichtig sei. Das LSG hat die Revision im Tenor seines
Urteils zugelassen, in den Entscheidungsgrinden jedoch ausgeflihrt, dass die Revision nicht zuzulassen sei, weil die Voraussetzungen des §
160 Abs 2 SGG nicht vorlagen.

9

Mit ihrer Revision rlgt (nur) die Klagerin zu 1. eine Verletzung von § 7 Abs 1 und § 7a SGB IV. Die Kldgerin zu 2. habe bei ihr eine
freiberufliche Tatigkeit ausgelbt. Die fur eine selbststandige Tatigkeit sprechenden Indizien Gberwdgen bei Weitem. Die Klagerin zu 2. habe
die im "Auftragsvertrag" beschriebene und tatsachlich auch so praktizierte Tatigkeit bei voller Entscheidungsfreiheit Gber die Verwertung
ihrer Arbeitskraft in eigenen Raumlichkeiten ohne Kontrolle ausgelbt. Sie habe die Tatigkeit als telefonische Gesprachspartnerin nicht in
Person ausflhren missen und flr dritte Arbeitgeber tatig sein dirfen. Weder habe sie - die Klagerin zu 1. - bestimmte Mindestzeiten der
Anwesenheit verlangt noch eine Mindestanzahl getatigter Anrufe. Die Klagerin zu 2. habe auch ein eigenes Unternehmerrisiko getragen,
weil sie mit ihrer Wohnung und Telefonanlage eigene Betriebsmittel eingesetzt habe und Uber die Anzahl der entgegengenommenen Anrufe
und deren Lange den Umfang ihres persénlichen Einkommens bestimmt habe. Unternehmerische Verantwortung zeige sich auch darin, dass
sie mittels einer zweiten, von ihr beworbenen Rufnummer eigene Kunden bedient habe. Die Klagerin zu 1. meint daruber hinaus, hinsichtlich
der von ihm zu beantwortenden Fragen nach dem Bestehen von Versicherungsfreiheit wegen geringfligiger Beschaftigung/selbststandiger
Tatigkeit habe das LSG Beweislosigkeit nicht annehmen dirfen. Die vorgelegten Unterlagen legten es zumindest nahe, dass die Klagerin zu
2. in ihrer Tatigkeit fur die Klagerin zu 1. durchschnittlich nur 270 Euro monatlich verdient habe und deshalb wegen Geringfugigkeit
versicherungsfrei gewesen sei.

10

Mit Beschluss vom 29.11.2011 hat das LSG die Entscheidungsgriinde des angefochtenen Berufungsurteils dahin berichtigt, dass es heilen
muss: "Die Revision wird gemals § 160 Abs 2 Nr 1 SGG zugelassen."

11

Die Klagerin zu 1. beantragt sinngemaR, das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom 25. August 2011 sowie den Bescheid der
Beklagten vom 31. Marz 2011 aufzuheben und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Darmstadt vom 17.
September 2008 zuriickzuweisen.

12

Die Beklagte beantragt, die Revision der Kldgerin zu 1. zurlickzuweisen.

13
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Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend. Die Klagerin zu 1. setze sich mit der Argumentation des LSG nicht hinreichend auseinander.
Im Ubrigen habe das LSG festgestellt, dass sie - die Beklagte - alle Ermittiungsméglichkeiten ausgeschépft und die Beweislastregeln
rechtsfehlerfrei angewandt habe. Die Berichtigung sei unwirksam, weil der Berichtigungsbeschluss vom 29.11.2011 nicht auf der Urschrift
des Urteils und den Ausfertigungen vermerkt worden sei.

14

Auch die Beigeladene zu 3. halt das angefochtene Urteil fir zutreffend; sie stellt jedoch keinen Antrag. Die Beigeladenen zu 1. und 2. duBern
sich im Revisionsverfahren nicht.

15

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung des Senats ohne mindliche Verhandlung einverstanden erklart (§ 165 S 1, § 153 Abs 1, §
124 Abs 2 SGG).

I

16

Die zulassige Revision der Klagerin zu 1. ist begriindet.
17

1. Die gegen das Berufungsurteil eingelegte Revision ist - entgegen der von der Beklagten vertretenen Auffassung - statthaft, weil sie in der
Entscheidung des LSG zugelassen worden ist (§ 160 Abs 1 SGG).

18

Zwar hat das LSG die Revision im Tenor des Berufungsurteils zugelassen, wahrend in den Entscheidungsgriinden - hiermit widersprechend -
ausgefuhrt wird "Die Revision war nicht zuzulassen, da die Voraussetzungen des § 160 Abs 2 SGG nicht vorliegen." Bei Abweichungen
zwischen Urteilstenor und Entscheidungsgriinden erweist sich jedoch die Aussage im Urteilstenor als malgebend; denn die
Entscheidungsgriinde dienen der Auslegung des Urteilstenors, nicht aber dessen Anderung (vgl BGH NJW 1997, 3447, 3448, mit Nachweisen
aus der zivilgerichtlichen Rechtsprechung und Literatur; auch BGH NJW 2003, 140, 141; ferner Clausing in Schoch/Schmidt-
ABmann/Pietzner, VWGO, Stand der Einzelkommentierung Marz 2008, § 118 RdNr 4). Das muss jedenfalls dann gelten, wenn der Urteilstenor
eindeutig ist und sich ein weiteres Indiz flr die Absicht der Revisionszulassung - wie hier - aus der Rechtsmittelbelehrung als eines nach §
136 Abs 1 Nr 7 SGG notwendigen Bestandteils des Urteils ergibt (vgl - bei Divergenzfallen mit in sich widersprichlichen
Entscheidungsgriinden und einer Teillbereinstimmung von Entscheidungsgriinden mit der Urteilsformel - BGH NJW 1997, 3447, 3448, und
BGH NJW 2003, 140, 141). Im Hinblick hierauf muss der Senat die von der Beklagten aufgeworfene Frage nicht beantworten, ob das - von ihr
angenommene - Fehlen eines Vermerks des Berichtigungsbeschlusses vom 29.11.2011 auf dem Urteil und den Ausfiihrungen die
Wirksamkeit des Berichtigungsbeschlusses und damit des Eintritts der Berichtigung der Entscheidungsgriinde hindert oder nicht (im
letztgenannten Sinne jedenfalls BVerwG NJW 1975, 1795, 1796).

19

2. In der Sache hat das LSG das der Anfechtungsklage der Klagerin zu 1. stattgebende Urteil des SG auf die Berufung der Beklagten hin zu
Unrecht aufgehoben und - auf Klage - den wahrend des Berufungsverfahrens an die Kldgerin zu 1. gerichteten Bescheid der Beklagten vom
31.3.2011 bestatigt. Der die Klagerin zu 1. betreffende urspriingliche Bescheid der Beklagten vom 14.10.2002 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 24.9.2003 und ihres "abandernden" Bescheides vom 31.3.2011 sind rechtswidrig. Das Berufungsgericht hat
rechtsfehlerhaft entschieden, die Beklagte habe darin zutreffend festgestellt, dass die Klagerin zu 2. in der Zeit vom 25.10.2000 bis
31.12.2005 in ihrer fir die Kldgerin zu 1. ausgelibten Tatigkeit als "telefonische Gesprachspartnerin" (Telefonistin) wegen einer
Beschaftigung in den Zweigen der Sozialversicherung und in der Arbeitslosenversicherung versicherungspflichtig war.

20

a) Gegenstand des Revisionsverfahrens ist auch der wahrend des Berufungsverfahrens von der Beklagten erlassene, an die Klagerin zu 1.
gerichtete Bescheid vom 31.3.2011. Dieser hat die bis dahin angefochtenen Bescheide Uber die darin vorgenommene (unzulassige)
Elementenfeststellung des Bestehens einer Beschaftigung hinaus in ihrem Verfligungssatz um die notwendigen Feststellungen zum
Vorliegen von Versicherungspflicht (und des Zeitraums, fiir den Versicherungspflicht besteht) erganzt. Darin liegt eine insgesamt
erneuernde Feststellung mit der Folge, dass der Verwaltungsakt vom 31.3.2011 den wegen der Feststellungen eines (unselbststandigen)
Tatbestandselements unvollstdndigen ersten Verwaltungsakt iS von § 96 Abs 1 SGG (iVm § 153 Abs 1 SGG) ersetzt (vgl zur Notwendigkeit
und Maglichkeit der Erganzung 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).

21

Im Revisionsverfahren nicht zu entscheiden ist demgegenuber, ob fiir die Kldgerin zu 2. fiir den Fall, dass fir sie in ihrer Tatigkeit als
"telefonische Gesprachspartnerin" eine Versicherungspflicht wegen Beschaftigung bei der Kldgerin zu 1. nicht festzustellen ist, jedenfalls
eine Versicherungspflicht als selbststandig Tatige in der gesetzlichen Rentenversicherung nach einem der Tatbestande des § 2 S 1 SGB VI in
Betracht kommt. In dem auf die Feststellung der Sozialversicherungspflicht Beschaftigter gerichteten Anfrageverfahren nach & 7a SGB IV
sollte (und darf) allein geklart werden, ob die Klagerin zu 2. bei der Klagerin zu 1. wegen Beschaftigung iS von § 7 Abs 1 SGB IV
versicherungspflichtig war; eine Feststellung des (Nicht)Bestehens von Versicherungspflicht in der Rentenversicherung der Selbststandigen,
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die eine Prifung der (weiteren) Voraussetzungen der§2S 1,85 Abs 2 S 1 Nr 2 SGB VI erfordert, ist deshalb vom Streitgegenstand des
vorliegenden gerichtlichen Verfahrens nicht umfasst (vgl schon BSG Urteil vom 28.9.2011 - B 12 R 17/09 R - Juris RdNr 14).

22

b) Das LSG ist auf der Grundlage einer Gesamtwdrdigung aller Umstande des hier zu beurteilenden Einzelfalls (vgl § 7a Abs 2 SGB IV) -
ausgehend von den von ihm flir den Senat bindend festgestellten (vgl § 163 SGG) Tatsachen - zu einem unzutreffenden Ergebnis gelangt.
Die Beklagte hat in ihren an die Kldgerin zu 1. gerichteten Bescheiden in dem von der Klagerin zu 2. eingeleiteten Anfrageverfahren, in
dessen Rahmen sie uber die Frage der Sozialversicherungspflicht wegen Beschaftigung bei der Klagerin zu 1. auch - wie hier - nach
Beendigung der zu beurteilenden Tatigkeit entscheiden darf (vgl BSG SozR 4-2400 § 7a Nr 3 RdNr 32) rechtsfehlerhaft angenommen, dass
die Klagerin zu 2. in ihrer fur die Kldgerin zu 1. ausgelbten Tatigkeit als "telefonische Gesprachspartnerin" wegen Beschaftigung der
Versicherungspflicht unterlag. Der Senat kann somit offen lassen, ob einer Annahme von Versicherungspflicht wegen Beschaftigung in der
Zeit vom 25.10.2000 bis 31.12.2005 mdglicherweise auch die Regelungen Uber die geringfugige Beschaftigung (vgl § 8 Abs 1 SGB IV) in den
einzelnen Zweigen der Sozialversicherung und in der Arbeitslosenversicherung entgegenstehen oder die Versicherungspflicht in einem
Zweig der Sozialversicherung aus anderen Griinden ausgeschlossen ist. Nicht zu beantworten ist daher auch die im Revisionsverfahren
zwischen den Beteiligten umstrittene Frage, ob die Beklagte und das LSG hinsichtlich der Voraussetzungen der (Zeit- und/oder
Entgelt)Geringfligigkeit Beweislosigkeit und in Anwendung des Grundsatzes objektiver Beweislast Versicherungspflicht der Klagerin zu 2.
annehmen durften.

23

aa) In den Jahren 2000 bis 2005, um die es hier geht, unterlagen Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschaftigt waren, in der Kranken-,
Pflege-, Renten- und Arbeitslosenversicherung (vgl § 5 Abs 1 Nr 1 SGBV, § 20 Abs 1 S2 Nr1 SGBXI,§ 1S1INr1SGBVIund§25Abs1S1
SGB Ill) der Versicherungspflicht (und Beitragspflicht). BeurteilungsmaRstab fir das Vorliegen einer (abhangigen) Beschaftigung war § 7 Abs
1 SGB 1V in seiner bis heute unverandert geltenden Fassung. Danach ist Beschaftigung die nichtselbststandige Arbeit, insbesondere in
einem Arbeitsverhaltnis (§ 7 Abs 1 S 1 SGB IV). Nach der standigen Rechtsprechung des BSG setzt eine Beschaftigung voraus, dass der
Arbeitnehmer vom Arbeitgeber personlich abhangig ist. Bei einer Beschaftigung in einem fremden Betrieb ist dies der Fall, wenn der
Beschaftigte in den Betrieb eingegliedert ist und dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausfiihrung umfassenden Weisungsrecht des
Arbeitgebers unterliegt. Diese Weisungsgebundenheit kann eingeschrankt und zur "funktionsgerecht dienenden Teilhabe am
Arbeitsprozess" verfeinert sein. Demgegenuber ist eine selbststandige Tatigkeit vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das
Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte, die Verfigungsmaglichkeit Giber die eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete
Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob jemand abhangig beschaftigt oder selbststandig tatig ist, richtet sich ausgehend von den
genannten Umstanden nach dem Gesamtbild der Tatigkeit und hangt davon ab, welche Merkmale UGberwiegen (stRspr; vgl zum Ganzen zB
zuletzt 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 3-24008 7 Nr 19S 69 f, Nr 13 S 31 fund Nr4 S 13, jeweils mwN; BSGE 78, 34, 36 = SozR 3-2940 § 2 Nr 5 S 26 f mwN; zur
VerfassungsmaRigkeit der Abgrenzung zwischen abhangiger Beschaftigung und selbststandiger Tatigkeit vgl BVerfG SozR 3-2400 § 7 Nr 11).
Die jeweilige Zuordnung einer Tatigkeit nach deren Gesamtbild zum rechtlichen Typus der Beschaftigung bzw selbststandigen Tatigkeit
setzt dabei voraus, dass alle nach Lage des Einzelfalls als Indizien in Betracht kommenden Umsténde 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).

24

bb) Im vorliegenden Rechtstreit ist das Berufungsgericht aufgrund der genannten Rechtsprechung in seiner Gesamtwurdigung in
revisionsrechtlich zu beanstandender Weise zu dem Ergebnis gelangt, dass die Klagerin zu 2. in ihrer fir die Klagerin zu 1. ausgeibten
Tatigkeit als "telefonische Gesprachspartnerin” bei dieser beschaftigt war. Das LSG hat zwar - ausgehend von (insoweit jedenfalls)
zutreffenden allgemeinen rechtlichen Erwagungen - begriindet, dass und warum die fur eine Beschaftigung sprechenden Umstande
Uberwiegen. Es hat sich vor allem darauf gestitzt, dass die Klagerin zu 2. im streitigen Zeitraum in die Arbeitsorganisation (des Gewerbes)
der Klagerin zu 1. eingegliedert und weisungsunterworfen gewesen sei; ein flr Selbststandigkeit sprechendes Unternehmerrisiko der
Klagerin zu 2. hat es demgegenlber verneint. Diese Wiirdigung des Sachverhalts, insbesondere die Zuordnung der Tatigkeit nach ihrem
Gesamtbild zum rechtlichen Typus der Beschaftigung durch das Berufungsgericht, ist aber zu beanstanden. Die von der Beklagten mit
zulassigen Verfahrensriigen nicht angegriffenen Feststellungen des LSG zum Inhalt des (schriftlichen) "Auftragsvertrags" und die - hiermit
Ubereinstimmende - (tatsachliche) Umsetzung des Vertrags gebieten - in dem hier (ausschlieBlich) zu beurteilenden konkreten Fall einer
"telefonischen Gesprachspartnerin” - vielmehr die Annahme, dass die Kldgerin zu 2. bei der Klagerin zu 1. nicht als Beschaftigte tatig war.

25

cc) Rechtlicher Ausgangspunkt fiir die Wirdigung des Gesamtbildes der Tatigkeit der Kldgerin zu 2. ist zunachst, dass der "Auftragsvertrag"
nach seinem Geprage eine Rahmenvereinbarung darstellt, die zwar eine auf Dauer angelegte Geschaftsverbindung eréffnen, dabei jedoch
nur (im Voraus) bestimmte Einzelheiten kilinftig noch abzuschlieBender Vertrage festlegen sollte (vgl zur Struktur von Rahmenvertragen
etwa BGH NJW-RR 1992, 977, 978 mwN). Werden aber "unter dem Dach" eines Rahmenvertrags einzelne, gesonderte, (nur) kurze
Vertragsverhaltnisse begriindet, sind jeweils nur diese einzelnen "Einsatzauftrage" am MaRstab der von der Rechtsprechung fur die
Abgrenzung zwischen selbststandiger Tatigkeit und Beschaftigung entwickelten Grundsatze zu bewerten (vgl schon BSG Urteil vom
28.5.2008 - B 12 KR 13/07 R - Juris RdNr 24 ff; ferner BSG Urteil vom 28.9.2011 - B 12 R 17/09 R - Juris RdNr 17). Einer solchen Beurteilung
zu unterziehen sind hier daher jeweils nur die Phasen der "Aktivierung" der Kldgerin zu 2. durch (Frei)Schalten im
Telekommunikationssystem der Klagerin zu 1. (sog Routingzeit), die die Moglichkeit eréffnete, unter Entgegennahme ankommender
Telefonverbindungen mit Dritten Gesprachsinhalte auszutauschen. Zu beriicksichtigen ist im Rahmen der Ausgangsiiberlegungen ferner,
dass Personen, die in dem hier in Rede stehenden Tatigkeitsfeld im weiteren Sinne Sprachkommunikationsleistungen erbringen,
grundsatzlich sowohl als Beschaftigte als auch aufgrund freier Dienstverhaltnisse tatig sein kénnen (vgl etwa zur Méglichkeit der Fihrung
von Bildschirmdialogen sexuellen Inhalts in Form von Frage- und Antwortspielen im Rahmen einer Beschaftigung BSGE 87, 53 = SozR
3-2400 § 7 Nr 15). Davon, dass die Aufgaben der Klagerin zu 2. alternativ durchaus auch im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses erledigt
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werden konnten, gingen auch die Klagerinnen aus (vgl § 5 des "Auftragsvertrags").
26

dd) Zutreffend wendet die Klagerin zu 1. ein, dass auch das zwischen ihr und der Klagerin zu 2. bestehende (Rahmen)Vertragsverhaltnis -
und dessen (tatsachliche) Umsetzung - eine Zuordnung der Tatigkeit als "telefonische Gesprachspartnerin® zum Typus der Beschaftigung
nicht gestattet. Ware also nicht (nur) der jeweilige "Einsatzauftrag", sondern dariber hinaus das Dauerrechtsverhaltnis zu bewerten, musste
bertcksichtigt werden, dass fur die Klagerin zu 2. arbeitnehmertypische Leistungspflichten nicht begriindet wurden. Wie das LSG festgestellt
hat, verlangte die Klagerin zu 1. von der Klagerin zu 2. weder bestimmte Mindestzeiten der Anwesenheit noch eine Mindestanzahl
tatsachlich getatigter Anrufe. Die Klagerin zu 2. konnte ihre Bereitschaftszeiten vielmehr selbst bestimmen und sie sowohl hinsichtlich der
zeitlichen Verteilung und Lage sowie hinsichtlich des Umfangs nach ihren eigenen Vorstellungen ausrichten; es stand ihr auerdem frei, sich
im Telekommunikationssystem auf "vordere" oder "hintere" Platze schalten zu lassen (vgl § 8 des "Auftragsvertrags"). Nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts sprach die Klagerin zu 1. schlieBlich keine Sanktionen aus, wenn die Klagerin zu 2. weniger Zeit
anmeldete oder angemeldete Bereitschaftszeiten nicht einhalten konnte. Im Hinblick hierauf ist jedenfalls eine im Einzelnen vereinbarte,
zeitlich fixierte Arbeitspflicht der Klagerin zu 2. "unter dem Dach" des Rahmenvertrags nicht anzunehmen. Letztere konnte vielmehr stets
aufs Neue ihre EntschlieBungsfreiheit betatigen, einen weiteren "Einsatzauftrag" anzunehmen oder nicht.

27

Den Vereinbarungen im Rahmenvertrag ist Indizwirkung gegen eine Beschaftigung auch deshalb beizulegen, weil die Klagerin zu 2. nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts Uberstundenvergiitung, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall und Urlaubsgeld nicht erhielt, ihr die
- selbststandige - Rechnungsstellung oblag, sie die Sprachkommunikation nicht in Person vornehmen musste, sondern sich
Erflllungsgehilfen bedienen oder als Subunternehmer auftreten durfte (vgl § 4 des "Auftragsvertrags"), und einem Vertragsstrafenreglement
unterlag, wenn sie Vertragspflichten verletzte (vgl § 8 des "Auftragsvertrags"). Obwohl diese rahmenvertraglichen Abreden - fiir sich allein
betrachtet - keine starken Indizien gegen das Vorliegen einer Beschaftigung sind, ist ihnen indessen in ihrer Gesamtheit (doch) zu
entnehmen, dass das wirtschaftliche Ergebnis der Gestaltung ihrer Tatigkeit fir die Klagerin zu 1. die Klagerin zu 2. nach dem
Rahmenvertrag unmittelbar selbst treffen sollte.

28

Die Beklagte hat bis in das Berufungsverfahren hinein vorgetragen, den dargestellten rahmenvertraglichen "Optionen" durfe deshalb keine
indizielle Wirkung gegen eine Beschaftigung entnommen werden, weil der Rahmenvertrag gerade unter der "Pramisse" gestanden habe,
dass eine Beschaftigung nicht gewollt sei. Die Beklagte sieht hierin einen Zirkelschluss der Klagerin zu 1. und weist darauf hin, dass es bei
einer Beurteilung der Tatigkeit als Beschaftigung nach deren tatsachlicher Gestaltung auf die vertraglichen Vereinbarungen nicht
ankommen kénne. Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden (vgl schon BSG Urteil vom 28.5.2008 - B 12 KR 13/07 R - Juris RdNr 21).
Zum einen gehdren auch die getroffenen Vereinbarungen als rechtlich relevante Umstande zu den tatsachlichen Verhaltnissen, nach denen
sich das Gesamtbild der Tatigkeit bestimmt (vgl BSG SozR 4-2400 & 7 Nr 7 RdNr 17 mwN). Zum anderen liegt die von der Beklagten
aufgestellte Voraussetzung, dass die Tatigkeit der Kldgerin zu 2. im Hinblick auf die tatsachliche Praxis der Rechtsbeziehung als
Beschaftigung zu werten ist, hier - wie gerade erértert wird - nicht vor.

29

ee) Entgegen der vom Berufungsgericht vertretenen Auffassung war die Klagerin zu 2. bei der Durchfiihrung der - gesondert zu
beurteilenden - "Einsatzauftrage" auf der Grundlage des Rahmenvertrags nicht wie eine Beschaftigte in eine von der Klagerin zu 1.
vorgegebene betriebliche Ordnung eingegliedert. Eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation (des Gewerbes) der Klagerin zu 1. zeigt sich
nicht schon allein darin, dass sich die Klagerin zu 2. in das Telekommunikationssystem der Klagerin zu 1. einwahlen musste, um "aktiviert"
zu sein. Anders als das LSG meint, reicht es fir die Annahme einer Eingliederung in den "Betrieb" der Klagerin zu 1. nicht aus, dass diese
mit ihrem Gewerbe erst die Mdglichkeit (an)bot, "telefonisch Gesprache mit Frauen zu filhren", und die Klagerin zu 2. das zur Verfligung
gestellte Telekommunikationssystem (be)nutzte. Die bloRe Nutzung eines von anderen vorgehaltenen/betriebenen Systems bzw Netzes
(Logistik) durch einen "Systempartner" oder Diensteanbieter ohne Vorliegen weiterer, flr eine Einbindung in die organisatorische Einheit
des "Systemgebers" oder Netzbetreibers sprechender Umstande zwingt nicht (von vornherein) zu der Annahme, es liege eine
arbeitnehmertypische Eingliederung in eine von anderen vorgegebene betriebliche Ordnung vor, in der die "Systempartner" oder
Diensteanbieter fremdbestimmte Arbeit leisteten (vgl etwa zu Handelsvertretern, die sich ein Handelsvertreternetz zunutze machen: BSG
SozR 4-2600 & 2 Nr 8, 13 und 15; zu Franchise-Nehmern, die sich eine Vertriebskette in einem Franchise-System zunutze machen: BSG SozR
4-2600 § 2 Nr 12; zu Piloten, die sich ein Charterflug-Netz zunutze machen: BSG Urteil vom 28.5.2008 - B 12 KR 13/07 R - Juris; zu
hauswirtschaftlichen Familienbetreuern, die sich die Dienste einer privaten Pflege-Agentur zunutze machen: BSG Urteil vom 28.9.2011 - B
12 R 17/09 R - Juris).

30

Umstande von Gewicht, die jenseits der (bloBen) Nutzung des Telekommunikationssystems der Klagerin zu 1. flr eine Eingliederung der
Klagerin zu 2. in deren "Betrieb" sprechen kdnnten, liegen nicht vor. Das LSG hat vielmehr festgestellt, dass sich die Klagerin zu 2. bei der
Durchfiihrung ihrer "Einsatzauftrage" zu Hause und nicht in Betriebsraumen der Klagerin zu 1. aufhielt; sie benutzte jedenfalls teilweise - in
der Gestalt ihrer eigenen Telefonanlage - eigene Gerate. Entgegen der von der Beklagten vertretenen Auffassung hat das BSG fur einen
solchen Fall nicht bereits "deutlich gemacht", dass eine Eingliederung in die betriebliche Ordnung des Netzbetreibers (gleichwohl und
allgemein) anzunehmen sei; das BSG hat diese Frage vielmehr bisher unentschieden gelassen (vgl BSGE 87, 53, 56 = SozR 3-2400 § 7 Nr 15
S 46). Zutreffend weist die Klagerin zu 1. im Ubrigen darauf hin, dass die Klagerin zu 2. mit der Zuteilung einer zweiten (individuellen)
Rufnummer zwar noch auf das Telekommunikationssystem der Klagerin zu 1., jedoch nicht mehr auf ihr "Verteilersystem" angewiesen war;
denn es war nunmehr die Klagerin zu 2. (selbst), die den anrufenden Kunden gegenuber auftrat.

31
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Soweit die Klagerin zu 1. gegen die Annahme einer Eingliederung der Klagerin zu 2. in ihren "Betrieb" anfiihrt, dass es einen verbindlichen
Terminplan Uber deren Einsatzzeiten nicht gegeben habe und somit eine standige Dienstbereitschaft von dieser nicht erwartet worden sei,
ist ihr Ansatz allerdings unzutreffend. Denn fiir die Beurteilung, ob die Klagerin zu 2. in eine von anderer Seite vorgegebene
Arbeitsorganisation eingegliedert war, muss auf die Verhaltnisse abgestellt werden, die nach Annahme des jeweiligen "Einsatzauftrags" im
Hinblick (allein) hierauf bestanden (vgl BSG Urteil vom 28.9.2011 - B 12 R 17/09 R - Juris RdNr 22).

32

ff) Die Klagerin zu 2. unterlag nach Annahme des jeweiligen "Einsatzauftrags" auch nicht - wie LSG und Beklagte meinen - einem Zeit,
Dauer, Ort und Art der Ausfihrung umfassenden Weisungsrecht der Klagerin zu 1.

33

Das Berufungsgericht raumt selbst ein, dass die Klagerin zu 2. keine Weisungen erhielt, wie sie im Einzelnen ihren "Leistungsauftrag,
telefonische Gesprachspartnerin” zu sein, zu erbringen gehabt habe, geht jedoch davon aus, dass (bereits) die "vertragliche
Aufgabenstellung”, namlich "die Wiinsche der Anrufenden weitmdglichst mittels eines telefonischen Gesprachs zu erfillen", fir die
Annahme personlicher Weisungsunterworfenheit ausreiche. Allein daraus aber, dass gewisse "Eckpunkte" wie etwa der "grobe" Inhalt der
Tatigkeit von der Klagerin zu 1. vorgegeben waren und insoweit eine "geminderte Autonomie" bestand, kann nicht auf eine
Weisungsgebundenheit im geforderten Sinne geschlossen werden (vgl bereits - mit Hinweisen auf die altere Rechtsprechung - BSG Urteil
vom 28.9.2011-B 12 R 17/09 R - Juris RdNr 19, und Urteil vom 28.5.2008 - B 12 KR 13/07 R - Juris RdNr 23). Nach Entgegennahme bzw
Herstellung ankommender Telefonverbindungen richtete sich die Tatigkeit der Klagerin zu 2. (allgemein) an den Bedurfnissen und
Wiinschen der anrufenden Kunden aus. Wie die Gesprachsinhalte im Einzelnen ausgestaltet waren und wie lange die Telefongesprache
dauerten, bestimmte sich nach den jeweiligen individuellen Erfordernissen; dies verlangte von der Klagerin zu 2. eine Flexibilitat bzw die
Fahigkeit zu entsprechender Reaktion beim Austausch von Gesprachsinhalten und beliel ihr einen groBen Entscheidungsbereich (zu den
Voraussetzungen von Weisungsgebundenheit/Weisungsfreiheit, dh Arbeitnehmereigenschaft/Selbststandigkeit bei Tatigkeiten in einem
Nachtclub aus steuerrechtlicher Sicht vgl FG Minchen EFG 2011, 56, 57 ff).

34

Entgegen der vom LSG vertretenen Auffassung war die Kldgerin zu 2. auch nicht wegen der Aufzeichnung ihrer aktiven Sprechzeiten im
Telekommunikationssystem der Klagerin zu 1. weisungsabhangig. Woraus das Berufungsgericht schlieBt, dass die Ermittlung des
Zeiteinsatzes der Klagerin zu 2. fur geblhrenpflichtige Telefonate der (auch inhaltlichen) Kontrolle ihrer Leistungserbringung diente,
nachdem es zuvor festgestellt hat, dass diese (lediglich) flr die Errechnung der Vergitung Bedeutung hatte, begriindet es nicht. Nach den
Feststellungen des LSG zum Inhalt des "Auftragsvertrags" stand der Klagerin zu 1. jedenfalls vertraglich keine (Rechts)Macht zur Kontrolle
mit dem Ziel zu, die Klagerin zu 2. zur Optimierung ihrer Dienstleistungen anzuhalten; diese konnte Haufigkeit, Inhalt und Dauer ihrer
"Einsatzauftrage" nach der Rahmenvereinbarung vielmehr selbst bestimmen.

35

gg) Zu Unrecht geht das Berufungsgericht schlieBlich davon aus, die Klagerin zu 2. habe (liberhaupt) kein eigenes, fiir Selbststandigkeit
sprechendes Unternehmerrisiko getragen. Zutreffend hat es allerdings daraufhin hingewiesen, dass nach den vom BSG entwickelten
Grundsatzen (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 RdANr 25 und Urteil vom 28.5.2008 - B 12 KR 13/07 R - Juris RdNr 27) maRgebendes Kriterium fiir ein solches Risiko ist, ob eigenes
Kapital oder die eigene Arbeitskraft auch mit der Gefahr des Verlustes eingesetzt wird, der Erfolg des Einsatzes der sachlichen oder
personlichen Mittel also ungewiss ist. Allerdings ist ein unternehmerisches Risiko nur dann Hinweis auf eine selbststandige Tatigkeit, wenn
diesem Risiko auch groRere Freiheiten in der Gestaltung und der Bestimmung des Umfangs beim Einsatz der eigenen Arbeitskraft
gegenuberstehen (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). Aus den Feststellungen des LSG ergibt sich, dass
die Klagerin zu 2. - wie das fur Dienstleistungen im Bereich der Individual- bzw Sprachkommunikation typisch ist - im Wesentlichen ihre
Arbeitskraft eingesetzt und dieses im vorgenannten Sinne mit einem Verlustrisiko getan hat.

36

Die Annahme eines gewissen Unternehmerrisikos ist gerechtfertigt, weil die Klagerin zu 2. im Zusammenhang mit der Verwertung ihrer
Arbeitskraft bei der Durchfiihrung der "Einsatzauftrage" das Risiko des Ausfalls ihres Verdienstes trug. Nach den Feststellungen des LSG
zum Inhalt der vertraglichen Vereinbarungen (vgl § 3 des "Auftragsvertrags") - und deren (tatsachlicher) Umsetzung - erhielt die Klagerin zu
2. ihre Vergutung nicht daftr, dass sie sich nach "Aktivierung" (wie innerhalb einer festen Arbeitszeit) bereithielt, sondern nur fir den auf
gebuhrenpflichtige Telefonate innerhalb der sog Routingzeit entfallenden Zeiteinsatz. Fihrte sie keine oder weniger Telefonate, etwa weil
gebuhrenpflichtige Anrufe ausblieben oder sie im Telekommunikationssystem auf "hintere" Platze geschaltet war, erzielte sie keine oder
weniger Vergutung; insoweit musste sie auch befiirchten, dass sie zeitweise Uberhaupt nichts verdiente. Der Erfolg des Einsatzes ihrer
Arbeitskraft nach einer "Aktivierung" war also ungewiss.

37

Dieser Belastung mit dem Ausfallrisiko stand auf der anderen Seite bei der Gestaltung und der Bestimmung des Umfangs des Einsatzes der
eigenen Arbeitskraft eine groRere Freiheit gegeniber; die Klagerin zu 2. konnte den Einsatz ihrer Arbeitskraft nach Annahme eines
"Einsatzauftrags" in einer flr Arbeitnehmer untypischen Weise sehr weitreichend selbst steuern. Zutreffend weist die Klagerin zu 1. in
diesem Zusammenhang darauf hin, dass die Klagerin 2. durch eine entsprechende Ausgestaltung der Gesprachsinhalte auf die Dauer der
geblhrenpflichtigen Telefonate und die Anzahl der Anrufe und anrufenden Kunden Einfluss nehmen und so - durch besondere
Anstrengungen - ihre Verdienstchancen erhéhen konnte. Letztlich stellt auch die Zuteilung einer zweiten (individuellen) Rufnummer im
Telekommunikationssystem der Klagerin zu 1. nichts anderes als eine Reaktion darauf dar, dass bei (bestimmten) anrufenden Kunden

B 12 KR 17/11 R


https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2012%20R%2017/09%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2012%20R%2017/09%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2012%20KR%2013/07%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=EFG%202011,%2056
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203-2400%20§%207%20Nr%2013
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozVers%202001,%20329
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2012%20R%2017/09%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2012%20R%2017/09%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2012%20KR%2013/07%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203-2400%20§%207%20Nr%2013
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2012%20R%2017/09%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2012%20R%2017/09%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2012%20KR%2013/07%20R

B 12 KR 17/11 R - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

infolge fur sie attraktiver Gesprachsinhalte bei friiheren Telefonverbindungen ein Bedurfnis nach unmittelbarer Kontaktaufnahme mit der
Klagerin zu 2. sowie danach entstanden war, nicht (mehr) an eine andere, vom Betroffenen nicht favorisierte "Gesprachspartnerin"
vermittelt zu werden. Mit der Heranbildung eines eigenen Kundenstammes nutzte die Klagerin zu 2. die bei den Gesprachseinsatzen
bestehenden Optionen und steigerte ihre Verdienstchancen (noch) weiter. Diese Freiheit bei der Gestaltung und der Bestimmung des
Umfangs des Einsatzes der eigenen Arbeitskraft ist nicht - wie das Berufungsgericht meint - deshalb ohne Bedeutung, weil diese und die
Mdglichkeit zur Erhéhung der Gewinnchancen nur "im Rahmen des Gewerbes der Klagerin zu 1." bestanden und die Klagerin zu 2. damit
"keine eigenen Betriebsmittel erhalten" hat. Wie bereits erortert (dazu oben 2 b ee)), schlieBt allein die (bloBe) Nutzung eines von anderen
vorgehaltenen/betriebenen Systems/Netzes (Logistik) selbststandige Tatigkeit (bei Verbindung zu diesem System/Netz) nicht von vornherein
aus.

38

Zu dem Risiko des Verdienstausfalls, das uber dasjenige bei umsatzorientierter Entlohnung in Arbeitsverhaltnissen hinausging, trat
allerdings nicht deshalb ein Kapitalrisiko der Klagerin zu 2. hinzu, weil sie ihre Tatigkeit als "telefonische Gesprachspartnerin” aus der
eigenen Wohnung heraus und (ber die eigene Telefonanlage ausubte. Zutreffend fiihrt das LSG insoweit aus, dass sie hiermit eigene
(sachliche) Betriebsmittel nicht einsetzte, weil eine eigene Wohnung und eine eigene Telefonanlage (vor allem) der allgemeinen
Lebensflhrung dienen und auch von Arbeitnehmern auf eigene Kosten vorgehalten werden. Ein fur Arbeitnehmer untypisches (wenn auch
geringes) Kapitalrisiko ging die Klagerin zu 2. jedoch ein, als sie die zweite, im Telekommunikationssystem der Klagerin zu 1. ausschlieBlich
fur sie eingerichtete Telefonnummer in von ihr bezahlten Zeitungsanzeigen selbst bewarb. Soweit das Berufungsgericht ein hierin liegendes
Kapitalrisiko mit der Begriindung verneint, die Klagerin zu 2. habe ihre Vergitung gleichwohl mit den anrufenden Kunden nicht unmittelbar
selbst aushandeln kénnen, bertcksichtigt dies zwei Umstande nicht: dass - erstens - im vorliegenden Rechtsstreit nicht die Rechtsbeziehung
der Klagerin zu 2. zu ihren Kunden einer sozialversicherungsrechtlichen Bewertung zu unterziehen ist und dass - zweitens - sich die Hohe
der Vergltung allgemein und damit auch des gegen die Klagerin zu 1. gerichteten Verglitungsanspruchs der Klagerin zu 2. bei einheitlichen
GebUhrensatzen (allein) Gber die Dauer der Telefonate und deren Anzahl (und gerade nicht Gber variable, etwa leistungsbezogene Entgelte)
bestimmte.

39

hh) Der Annahme einer selbststandigen Tatigkeit der Klagerin zu 2. steht schlieflich nicht entgegen, dass die Klagerinnen die Form des
freien Mitarbeitervertrags "in Umgehung gesetzlicher Schutzvorschriften" vereinbart hatten (vgl § 5 des "Auftragsvertrags"). Hieraus ergibt
sich - trotz der missverstandlichen Wortwahl - der Sache nach lediglich, dass die Vertragspartner ihre Rechte und Pflichten als
"Auftraggeberin" und "Auftragnehmerin" - was rechtlich zulassig ist (dazu oben 2 b cc)) - den Bindungen eines (alternativ auch maglichen)
Arbeitsverhaltnisses gerade nicht unterwerfen wollten; dagegen kann daraus nicht gefolgert werden, dass nach dem Willen der
Vertragspartner zwar ein Arbeitsverhaltnis bestehen sollte, dies aber ohne die gerade fir ein solches Rechtsverhaltnis geltenden
gesetzlichen und ggf tariflichen Bindungen und Mindestbedingungen (vgl auch § 32 SGB 1).

40

Keine Bedeutung fir die hier vorgenommene sozialversicherungsrechtliche Beurteilung hat auch, dass der abgeschlossene
"Auftragsvertrag" - wie die Klagerinnen damals meinten - im Hinblick auf Rechtsprechung des BGH (vgl BGH NJW 1998, 2895) wegen der
Vermittlung und Vermarktung bestimmter Gesprachsinhalte (Telefonsexdienstleistungen) moglicherweise sittenwidrig und nichtig war (vgl
allgemein zur Anwendung der Grundsatze zum faktischen Arbeitsverhaltnis bei nichtigen Dienstvertragen Selbststandiger BSGE 87, 53, 60 f
= SozR 3-2400 § 7 Nr 15 S 50 f). Der BGH hat die von den Klagerinnen zitierte Rechtsprechung im Hinblick auf das am 1.1.2002 in Kraft
getretene Gesetz zur Regelung der Rechtsverhaltnisse der Prostituierten vom 20.12.2001 (BGBI | 3983) ohnehin mittlerweile aufgegeben
(vgl BGH NJW 2008, 140, 141; im Ubrigen schon BGH NJW 2002, 361).

41

3. Nach alledem war die Klagerin zu 2. in ihrer fir die Klagerin zu 1. vom 25.10.2000 bis 31.12.2005 ausgelbten Tatigkeit als "telefonische
Gesprachspartnerin" nicht iS von § 7 Abs 1 SGB 1V bei dieser beschaftigt, sondern aufgrund eines freien Dienstverhaltnisses selbststandig
tatig. Das Gesamtbild der Tatigkeit der Kldgerin zu 2. im vorliegenden Fall entspricht damit dem in der Rechtsprechungspraxis des BGH
vorherrschenden Verstandnis, wonach (auch) sog (Mehrwert)Diensteanbieter ihren Kunden gegenuber aufgrund eines mit diesen
bestehenden eigenen Vertrags (vgl zu den Rechtsverhaltnissen grundlegend BGH NJW 2002, 361) regelmaRig als selbststandige
Unternehmer - und nicht als Mitarbeiter im Unternehmen des Netzbetreibers - auftreten (vgl etwa zu Telefonsex-Diensteanbietern als
Telefonsex-Unternehmern expliziert BGH NJW 2002, 361).

42

Der Ausgang des vorliegenden Rechtsstreits bedeutet allerdings nicht, dass Leistungen der Sprachkommunikation auf dem hier in Rede
stehenden Tatigkeitsfeld, wie sie die Kldgerin zu 2. erbrachte, im sozialversicherungsrechtlichen Sinne stets als selbststandige Tatigkeit
anzusehen waren. MalRgebend fir die Beurteilung sind jeweils die Umstande des Einzelfalls auf der Grundlage der fur das BSG bindenden
(vgl § 163 SGG) Feststellungen der Tatsacheninstanzen. Diese kénnen bei veranderter Sachlage zu anderen Ergebnissen, das heilt auch zur
Annahme von Beschaftigung gelangen.

43

4. Die Kostenentscheidung beruht hinsichtlich des Revisionsverfahrens auf § 197a Abs 1 S 1 Halbs 3 SGG iVm § 154 Abs 1 VwGO, § 162 Abs
3 VwGO, hinsichtlich des Berufungsverfahrens auf § 193 SGG.

44
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5. Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 197a Abs 1 S 1 Halbs 1 SGG iVm § 63 Abs 2, § 52 Abs 2, § 47 Abs 1 GKG; insoweit war der
Auffangstreitwert festzusetzen.
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