BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 14. Mérz 2018

Urteil

in dem Rechtsstreit

BSG Az.: B12 KR 3/17 R
Hessisches LSG 15.12.2016 - L 8 KR 386/14
SG Kassel 17.09.2014 - S 12 KR 86/13

Klager und Revisionsbeklagter,

Prozessbevollmachtigter: ,

gegen
Deutsche Rentenversicherung Bund,
RuhrstralRe 2, 10709 Berlin,
Beklagte und Revisionsklagerin,

beigeladen:

2. Debeka BKK,
Ferdinand-Sauerbruch-Straflte 18, 56073 Koblenz,

3. Debeka BKK Pflegekasse,
Ferdinand-Sauerbruch-Straflte 18, 56073 Koblenz,

4. Bundesagentur fir Arbeit,
Regensburger Stralle 104, 90478 Nlrnberg.

Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom 14. Marz 2018
durch den Prasidenten Prof.Dr. Schlegel, dieRichter Heinz und Beck sowie
den ehrenamtlichen Richter He hr und die ehrenamtliche Richterin Rothacher

fir Recht erkannt:

ECLI:DE:BSG:2018:140318UB12KR317R0
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom

15. Dezember 2016 wird zurlickgewiesen.

Die Beklagte hat dem Klager die auRergerichtlichen Kosten des Rechtsstreits zu erstatten. Im

Ubrigen sind Kosten nicht zu erstatten.

Grinde:

Der Klager ist seit 2006 als Opernchorsanger in verschiedenen Theatern und Opernhausern
mehrwOchig oder tageweise tatig. Er wurde am 23. und 30.12.2011 (krankheitsbedingt) im
Opernchor der zu 1. beigeladenen GmbH gegen ein Bruttoentgelt von jeweils 344 Euro einge-
setzt. Der Klager war weder zu allgemeinem Dienst noch zur Chorprobe verpflichtet. Unmittelbar
vor seinen Auftritten erhielt er eine kurze szenarische (Sicherheits-)Einweisung und Kenntnis
von der musikalischen Strichfassung. Die Aushilfstatigkeit wurde von der Beigeladenen zu 1.
aufgrund des Abgrenzungskatalogs flr im Bereich Theater, Orchester, Rundfunk- und Fernseh-
anbieter, Film- und Fernsehproduktionen tatige Personen als versicherungspflichtige Beschafti-

gung gemeldet.

Der Klager beantragte im Marz 2012 die Klarung seines sozialversicherungsrechtlichen Status.
Die Beklagte stellte daraufhin fest, dass die Tatigkeit als Opernchoraushilfe am 23. und
30.12.2011 im Rahmen eines abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses ausgelbt worden sei
und insoweit Versicherungspflicht in der Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung sowie nach
dem Recht der Arbeitsférderung bestehe (Bescheid vom 21.9.2012 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheids vom 27.2.2013).

Das SG Kassel hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 17.9.2014). Das Hessische LSG hat das
Urteil des SG sowie die Bescheide der Beklagten aufgehoben und festgestellt, dass der Klager
nicht der Versicherungspflicht in den Zweigen der Sozialversicherung unterlag. Er sei nicht im
Rahmen eines Dauerschuldverhaltnisses, sondern lediglich temporar fiir jeweils eine Vorstellung
engagiert worden und dabei nicht als Teil des Ensembles in den Betriebsablauf der Beigelade-
nen zu 1. eingegliedert gewesen. Eine Gebundenheit hinsichtlich Zeit, Ort und Art seiner
Dienstleistung habe lediglich wahrend der jeweiligen Auffilhrung bestanden. Anders als fest
angestellte Opernchorsanger habe er nicht an Proben teiinehmen und sich eigenstandig sowie
selbstverantwortlich vorbereiten missen. Den kunstlerischen Vorgaben in Form der szenischen
Sicherheitseinweisung und Klarung der musikalischen Strichfassung komme nur eine unterge-

ordnete Bedeutung zu. Der Rechtsprechung des BSG, die allein durch das Zusammenwirken
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mehrerer Musiker in einem Ensemble auf eine abhangige Beschéaftigung schlielle, sei fir den
vorliegenden Fall nicht zu folgen (Urteil vom 15.12.2016).

Mit ihrer Revision riigt die Beklagte die Verletzung des § 7 SGB IV. Das LSG beschreibe ledig-
lich die normalen Rahmenbedingungen eines jeden Buhnenkulnstlers, der kurzfristig fir einen
anderen erkrankten Kiinstler einspringe und deshalb regelmafig nicht an Proben teilnehmen
kénne. Nach der Rechtsprechung des BSG stehe weder der Wunsch nach nur voriibergehen-
den Engagements an verschiedenen Blhnen noch die Mdglichkeit einer eigenverantwortlichen
Tétigkeitsverrichtung einer abhangigen Beschaftigung entgegen. Auch komme es nicht auf die
hausliche Vorbereitung, sondern allein auf die Verhaltnisse nach Annahme des jeweiligen En-
gagements an. An beiden Vorstellungsabenden habe wegen der Notwendigkeit des Zusam-
menwirkens im Ensemble sowie hinsichtlich Maske und Kostiim eine signifikante Weisungsge-
bundenheit vorgelegen. Der Klager habe auch kein Unternehmerrisiko getragen. Die nicht indi-
viduell ausgehandelte Vergiitung sei nicht erfolgs-, sondern zeitbezogen gewahrt und eigenes
Kapital sei nicht eingesetzt worden. Unabhangig davon héatten einem solchen Risiko keine gro-
Rere Freiheiten beim Einsatz der eigenen Arbeitskraft und gréRere Verdienstchancen gegen-

Ubergestanden.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom 15. Dezember 2016 aufzuheben und
die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts Kassel vom 17. September

2014 zurickzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision der Beklagten zurtickzuweisen.

Er halt das angegriffene Urteil fir zutreffend.

Die Beigeladene zu 4. hat sich dem Revisionsvorbringen angeschlossen. Antrage haben die

Beigeladenen nicht gestellt.

Die zulassige Revision ist nicht begriindet und daher zurliickzuweisen (§ 170 Abs 2 S 1 SGG).

Das LSG hat zu Recht das Urteil des SG sowie die angefochtenen Verwaltungsentscheidungen
aufgehoben und festgestellt, dass der Klager am 23. und 30.12.2011 in seiner Tatigkeit als
Opernchoraushilfe fur die zu 1. beigeladene GmbH nicht aufgrund einer Beschaftigung in allen

Zweigen der Sozialversicherung versicherungspflichtig war. Der Bescheid der Beklagten vom
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21.9.2012 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 27.2.2013 ist rechtswidrig und verletzt
den Klager in seinen Rechten.

Im streitigen Zeitraum unterlagen Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschaftigt waren, in der
Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung sowie nach dem Recht der Arbeitsférderung (§ 5
Abs 1 Nr1SGBV, § 20Abs 1S 1 und 2 Nr1 SGB Xl sowie § 1S 1 Nr 1 SGB VI, jeweils in der
Fassung des Gesetzes zur Férderung ganzjahriger Beschéftigung vom 24.4.2006 <BGBI | 926>,
§25 Abs1 S 1 SGBIIIl in der Fassung des Job-AQTIV-Gesetzes vom 10.12.2001 <BGBI |
3443>) der Versicherungspflicht. Der Klager war in diesem Sinn in seiner Tatigkeit als Opern-

chorsanger fir die Beigeladene zu 1. nicht abhangig beschaftigt.

Beschaftigung ist gemall § 7 Abs 1 SGB IV die nichtselbststandige Arbeit, insbesondere in ei-
nem Arbeitsverhaltnis (S 7). Anhaltspunkte fur eine Beschaftigung sind eine Tatigkeit nach Wei-
sungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers (S 2). Nach der
stéandigen Rechtsprechung des BSG setzt eine abhangige Beschaftigung voraus, dass der Ar-
beitnehmer vom Arbeitgeber personlich abhangig ist. Bei einer Beschaftigung in einem fremden
Betrieb ist dies der Fall, wenn der Beschéftigte in den Betrieb eingegliedert ist und dabei einem
Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausfiihrung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unter-
liegt. Diese Weisungsgebundenheit kann - vornehmlich bei Diensten héherer Art - eingeschrankt
und zur "funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess" verfeinert sein. Demgegen-
Uber ist eine selbststandige Tatigkeit vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das
Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte, die Verfigungsmoglichkeit Uber die eigene Ar-
beitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob
jemand beschaftigt oder selbststéandig tatig ist, richtet sich danach, welche Umstéande das Ge-
samtbild der Arbeitsleistung pragen und hangt davon ab, welche Merkmale iberwiegen (stRspr;
vgl zum Ganzen zB BSG Urteil vom 16.8.2017 - B 12 KR 14/16 R - SozR 4-2400 § 7 Nr 31
RdNr 17 mwN und BSG Urteil vom 31.3.2017 - B 12 R 7/15 R - SozR 4-2400 § 7 Nr 30 RdNr 21
mwN, jeweils auch zur Verbffentlichung in BSGE vorgesehen; BSG Urteil vom
30.4.2013-B 12 KR 19/11 R - SozR 4-2400 § 7 Nr 21 RdNr 13 mwN; zur VerfassungsméRigkeit
der Abgrenzung zwischen Beschéftigung und selbststdndiger Tétigkeit vgl BVerfG <Kammer>
Beschluss vom 20.5.1996 - 1 BvR 21/96 - SozR 3-2400 § 7 Nr 11). Die Zuordnung einer Tatig-
keit nach deren Gesamtbild zum rechtlichen Typus der Beschéaftigung oder selbststandigen Ta-
tigkeit setzt voraus, dass alle nach Lage des Einzelfalls als Indizien in Betracht kommenden
Umstande 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 Urteil vom 23.5.2017 - B 12 KR
9/16 R - SozR 4-2400 § 26 Nr 4 RdNr 24 mwN, auch zur Veréffentlichung in BSGE vorgesehen).

Bei der Statusbeurteilung ist regelmafig vom Inhalt der zwischen den Beteiligten getroffenen
Vereinbarungen auszugehen, den die Verwaltung und die Gerichte konkret festzustellen haben.

Liegen schriftliche Vereinbarungen vor, so ist neben deren Vereinbarkeit mit zwingendem Recht

-5-
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auch zu prifen, ob miindliche oder konkludente Anderungen erfolgt sind. Diese sind ebenfalls
nur mafigebend, soweit sie rechtlich zuldssig sind. SchlieBlich ist auch die Ernsthaftigkeit der
dokumentierten Vereinbarungen zu prifen und auszuschlielen, dass es sich hierbei um einen
bloRen "Etikettenschwindel" handelt, der uU als Scheingeschéft iS des § 117 BGB zur Nichtig-
keit dieser Vereinbarungen und der Notwendigkeit fiihren kann, ggf den Inhalt eines hierdurch
verdeckten Rechtsgeschéfts festzustellen. Erst auf der Grundlage der so getroffenen Feststel-
lungen Uber den (wahren) Inhalt der Vereinbarungen ist eine wertende Zuordnung des Rechts-
verhaltnisses zum Typus der Beschéaftigung oder selbststandigen Tatigkeit vorzunehmen und in
einem weiteren Schritt zu prifen, ob besondere Umstande vorliegen, die eine hiervon abwei-
chende Beurteilung notwendig machen (BSG Urteil vom 18.11.2015 - B 12 KR 16/13 R - BSGE
120, 99 = SozR 4-2400 § 7 Nr 25, RdNr 17 mwN).

Nach MaRgabe dieser Grundsatze war der Klager nicht abhangig beschéaftigt. Das LSG ist zu-
treffend davon ausgegangen, dass der Abgrenzungskatalog fiir im Bereich Theater, Orchester,
Rundfunk- und Fernsehanbieter, Film- und Fernsehproduktionen tatige Personen lediglich Be-
urteilungshilfen enthalt. Daran sind die Sozialgerichte bei der Gesamtwirdigung im Einzelfall
nicht gebunden (BSG Urteil vom 20.3.2013 - B 12 R 13/10 R - SozR 4-2400 § 7 Nr 19 RdNr 20).
Nach einer Gesamtschau der vom Berufungsgericht festgestellten, von der Beklagten nicht mit
zulassig erhobenen Verfahrensrigen angegriffenen und damit fur den Senat bindenden Tat-
sachen (§ 163 SGG) ist es auch zu Recht zu dem Ergebnis gelangt, dass die gegen eine Be-
schaftigung sprechenden Merkmale Uberwiegen. Der Klager war gegenuber der Beigeladenen
zu 1. nicht weisungsgebunden und nicht in deren Arbeitsorganisation eingegliedert (dazu 1.).
Dem steht weder die Rechtsprechung des Senats (dazu 2.) noch ein fehlendes Unternehmer-

risiko entgegen (dazu 3.).

1. Zwischen dem Klager und der Beigeladenen zu 1. kam ein schriftlicher Vertrag nicht zu-
stande. Vielmehr war mundlich lediglich dessen (krankheitsbedingte) Mitwirkung im Opernchor
wahrend zwei bestimmter Auffihrungen vereinbart worden. Unabhangig davon wurde der Klager
unmittelbar vor seinen Auftritten szenisch eingewiesen und Uber die musikalische Strichfassung
informiert. Allein diese Umstande lassen weder ein umfassendes Weisungsrecht der Beigelade-
nen zu 1. hinsichtlich Zeit, Dauer, Ort und Art der Aufflihrung noch eine mit einem Arbeitnehmer
vergleichbare Einbindung in deren Arbeitsorganisation erkennen. Bei einer Mitwirkung an The-
aterauffihrungen ergibt sich wegen den mit der vertraglich vereinbarten Dienstleistung verbun-
denen Notwendigkeiten sowohl die zeitliche und &rtliche Abhangigkeit als auch eine gewisse
Vorgabe der kinstlerischen Darbietung aus der besonderen Eigenart der Tatigkeit (vg/l BSG
Urteil vom 18.11.2015 - B 12 KR 16/13 R - BSGE 120, 99 = SozR 4-2400 § 7 Nr 25, RdNr 30
mwN). Die Gebundenheit an den Ort der Spielstatte, die festgesetzte Spielzeit und den "groben"
Inhalt einer Darbietung ist der Tatigkeit eines Blhnenkilnstlers immanent. Hierbei handelt es
sich nicht um konkrete arbeitskraftbezogene Weisungen, sondern um Rahmenvorgaben, inner-

halb derer die Gbernommene Dienstleistung zu erbringen ist. Das gilt auch fiir die von der Be-
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klagten geltend gemachte - vom LSG allerdings nicht festgestellte - Weisungsgebundenheit

hinsichtlich Maske und Kostim.

Das Fehlen eines die Tatigkeitsverrichtung betreffenden Weisungsrechts und einer Eingliede-
rung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers wird dadurch erhartet, dass der Klager
nicht verpflichtet war, an Chorproben teilzunehmen, sondern sich eigenverantwortlich auf den
Blhnenauftritt vorbereiten konnte. Diesen Gesichtspunkt hat das LSG zu Recht als wesentli-
ches, gegen eine abhangige Beschaftigung sprechendes Indiz beriicksichtigt. Zwar weist die
Beklagte zutreffend darauf hin, dass fir die Priifung der Versicherungspflicht grundsatzlich auf
die Verhaltnisse abzustellen ist, die nach Annahme des einzelnen Auftragsangebots wahrend
dessen Durchfiihrung bestehen (BSG Urteil vom 31.3.2016 - B 12 KR 16/14 R - SozR 4-2600
§ 163 Nr 1 RdNr 29, auch zur Veréffentlichung in BSGE vorgesehen). Daraus folgt aber nicht,
dass die im Einzelfall vereinbarten oder eine bestimmte Tatigkeit typischerweise charakterisie-
renden Rahmenbedingungen bei der notwendigen Gesamtschau unbeachtlich waren. Die An-
nahme des LSG, dass als Arbeitnehmer beschaftigte Opernchorsanger regelmafig an Chorpro-
ben teilnehmen (mulssen) und das Fehlen einer solchen Probenpflicht im Rahmen der vorzu-
nehmenden Gesamtwiirdigung als einer abhangigen Beschaftigung entgegenstehender Um-
stand zu werten ist, ist daher nicht zu beanstanden. Dass wegen des kurzfristig vereinbarten
Auftritts eine Probe mdglicherweise - da vom LSG nicht festgestellt - schon zeitlich nicht in Be-
tracht kam, andert daran nichts. Der Umstand, dass der Klager kurzfristig und ohne Chorprobe
einen erkrankten Sanger ersetzen sollte, bestatigt vielmehr, dass bei ihm nicht die von einem
beschaftigten Opernchorsanger geschuldete weisungsgebundene Arbeitskraft, sondern beson-
dere gesangliche, kinstlerisch-gestaltende Fahigkeiten und damit eigenstandige Gesangs-

sowie Darstellerleistungen im Vordergrund seines Blhnenauftritts standen.

2. Mit dem hier gefundenen Ergebnis setzt sich der Senat nicht in Widerspruch zu seinem Urteil
vom 20.3.2013 (B12R 13/10 R - SozR 4-2500 § 7 Nr 19) zu den als "Gaste" beschaftigten
Buhnenkinstlern. Danach wurde eine Beschaftigung wahrend einzelner Auftritte ua deshalb
angenommen, weil das Weisungsrecht des Theaters "wegen der Notwendigkeit des Zusam-
menwirkens im Ensemble (also mit anderem kinstlerischen Personal) Uber die Festlegung (le-
diglich) gewisser 'Eckpunkte’ der Auffihrungen wie deren Beginn und Ende sowie den 'groben'
Inhalt der (klUnstlerischen) Tatigkeit als Sanger, Balletttdnzer bzw Schauspieler hinausging".
Gerade ein solches Uber die "Eckpunkte" und den "groben" Inhalt der Auftritte des Klagers hin-
ausgehendes Weisungsrecht hat das LSG nicht festgestellt. Wie bereits ausgefuhrt wurde, un-
terlag der Klager lediglich vereinbarten Rahmenvorgaben, nicht aber konkreten arbeitskraftbe-
zogenen Weisungen durch die Beigeladene zu 1. Unabhangig davon war die im Urteil vom
20.3.2013 beurteilte Tatigkeit durch eine Vielzahl von detaillierten "Vertraglichen Vereinbarun-

gen" gekennzeichnet.

3. Das Vorbringen der Beklagten, der Kldger habe eigenes Kapital nicht eingesetzt und damit

das fir eine Selbststandigkeit sprechende Unternehmerrisiko nicht getragen, fihrt zu keiner
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anderen Beurteilung. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob es eines solchen Unternehmerrisikos
Uberhaupt noch bedarf, wenn schon eine Weisungsgebundenheit hinsichtlich Zeit, Dauer, Ort
und Art der Arbeitsausflihrung nicht festzustellen ist. Maligebliches Kriterium fiir ein solches
Unternehmerrisiko ist zwar die Ungewissheit des Erfolgs des Einsatzes sachlicher oder persén-
licher Mittel. Allerdings ist unternehmerisches Tatigwerden bei reinen Dienstleistungen gerade
nicht mit gréBeren Investitionen in Werkzeuge, Arbeitsgerate oder Arbeitsmaterialien verbunden
(BSG Urteil vom 28.5.2008 - B 12 KR 13/07 R - Juris RdNr 27). Das auch bei einer Tatigkeit als
Opernchorséanger typische Fehlen solcher Investitionen ist damit kein ins Gewicht fallendes Indiz

fur eine (abhangige) Beschaftigung und gegen unternehmerisches Tatigwerden.

Auch die Vereinbarung eines festen Honorars spricht nicht als Ausdruck eines fehlenden Unter-
nehmerrisikos zwingend fir abhangige Beschaftigung. Nach der Rechtsprechung des Senats ist
bei reinen Dienstleistungen, anders als bei der Erstellung eines materiellen Produkts, ein er-
folgsabhangiges Entgelt aufgrund der Eigenheiten der zu erbringenden Leistung regelmaRig
nicht zu erwarten (BSG Urteil vom 31.3.2017 - B 12 R 7/15 R - SozR 4-2400 § 7 Nr 30 RdNr 48
mwN). Dies gilt insbesondere fur Bihnenkunstler aufgrund deren kinstlerischen, schopferisch-
gestaltenden Tatigkeit, und zwar unabhangig davon, dass die Honorare nicht frei ausgehandelt,

sondern entsprechend gebrauchlicher Satze festgelegt werden (BSG aaO).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Abs 1 S 1 SGG.
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