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Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche ?
Verhandlung vom 8. Marz 1979 2
fiir Recht erkannt: | i

12yY0sag

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des. Landes-
sozialgerichts Bremen vom 1. Oktober 1976 aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozial-
gerichts Bremen vom 17. September 1974 wird zurickgewiesen.

Die Beklagte hat der Kligerin und den Beigeladenen zu 4) und
5) auch die ihnen entstandenen auBergerichtlichen Kosten des
Berufungs- und Revisionsverfahrens zu erstatten.
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Die Beteiligten streiten darliber, ob die Beigeladenen zu

4) und 5) versicherungspflichtig in der Kranken- und Renten-
versicherung sowie beitragspflichtig in der Arbeitslosen-
versicherung sind.

Die Kl&gerin betreibt in Bremerhaven eine Sauna. In dem Hause,
in dem die Sauna betrieben wird, befinden sich auch mehrere

Raume, die von der Klagerin mit dem fiir die Verabfolgung von
Massagen erforderlichen Mobiliar, insbesondere mit Massage-
banken, ausgestattet worden sind. Die Beigeladenen zu 4) und 5)
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sind staatlich gepriifte Masseure. Der Beigeladene zu 4) ist
seit 1960, der Beigeladene zu 5) war von November 1967 bis
Marz 1974 im Hause der Klagerin als Masseur tatig. Ihre Kunden
waren ganz iuberwiegend Benutzer der Sauna, vereinzelt wurden
auch arztlich verordnete Massagen ausgeflhrt. Aufgrund mind-
licher Abreden stellte die Kligerin den Beigeladenen zu 4) und
5) Je einen Massageraum zur Verfiigung. Die Masseure stellten
die flir die Massagen erforderiichen Hilfsmittel (lMassagesl

und Handtilicher) selbst. Ihre gewthnliche Arbeitszeit an funf
Tagen in der Woche entsprach den tdglichen Offnungszeiten der
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Sauna; die Beigeladenen zu 4) und 5) richteten auch ihren Jahres-
urlaub regelmaflig nach der an der Sommerurlaubszeit orientierten
SchlieBung der Sauna aus. Gelegentlich sind die Masseure auch
auBerhalb der Urlaubszeit oder der tdglichen Offnungszeiten

der Sauna ferngeblieben, wobei sie sich auf die entsprechende
Unterrichtung der Klagerin beschridnkten. Andererseits sind sie,
wenn schon bei Offnung der Sauna starker Kundenandrang herrsch-
te, von der Kldgerin telefonisch aufgefordert worden, ihre
Tatigkeit frither aufzunehmen. Bei stdrkerem Andrang kurz vor

der abendlichen SchlieBung der Sauna forderte die Kladgerin die
Beigeladenen zu 4) und 5) hin und wieder auf, die Massagen zu

beschleunigen. Die Honorare flir die Massagen wurden von der
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Klagerin und den Masseuren entsprechend den vom Verband der
Physiotherapeuten empfohlenen S3tzen einvernehmlich festgelegt
und von der Klagerin an der Saunakasse kassiert. Mit einem hier
angebrachten Schild wurde darauf hingewiesen, daB Massagen durch
freiberufliche Masseure erhdltlich seien. Die Klagerin zahlte
Jjedem der beiden Masseure an jedem Abend 80 vH der Honorare aus,
die sie aus den von ihnen verabfolgten Massagen eingenommen
hatte; 20 vH der Honorare behielt sie als pauschalierten Betrag
fir Miete und Unkosten (insbesondere Heizung, Beleuchtung,
Reinigung) sowie als Entschidigung fiir ihre Inkassotidtigkeit
ein. Die Abrechnung der arztlich verordneten Massagen fuhrte
die Klagerin filir die Masseure aus; auch von den Kassenhonoraren
behielt sie 20 vH als Unkostenpauschale fir sich. Soweit Ersatz-
kassen Kostentriger waren, rechnete der Beigeladene zu 4)

- beim Beigeladenen zu 5) waren derartige Abrechnungsfidlle
nicht eingetreten - mit der Ersatzkasse selbst ab; auch von
diesen Honoraren fihrte er nachtriaglich eine Unkostenpauschale
von 20 vH an die Kladgerin ab. Die Beigeladenen zu 4) und 5)
erhielten von der Kligerin keine anderen Leistungen, insbeson-
dere keine Garantiebetrdge, kein Urlaubsentgelt und keine Lohn-
fortzahlung im Krankheitsfall. Sie waren freiwillig versicherte
Mitglieder der Beklagten und leisteten freiwillige Beitrage zur
Arbeiterrentenversicherung. AuRerdem waren sie Mitglieder der
zustandigen Berufsgenossenschaft, sie besaBen eine Gewerbe-

erlaubnis und wurden zur Einkommensteuer veranlagt.

Die Beklagte stellte mit Bescheid vom 16. Oktober 1973 die
Versicherungspflicht der Beigeladenen zu 4) und 5) zur gesetz-
lichen Krankenversicherung (§ 165 Abs 1 Nr 2 der Reichsversi-
cherungsordnung -RVO- ), zur Angestelltenversicherung (§ 2

Abs 1 Nr 1 des Angestelltenversicherungsgesetzes -AVG- ) und
ihre Beitragspflicht zur Arbeitslosenversicherung (§ 168 Abs 1
des Arbeitsfdrderungsgesetzes -AFG- ) fest. Zugleich forderte
sie die Nachzahlung von Beitrdgen, die sie unter Berucksichti-
gung der Verjahrungsvorschriften auf der Basis geschatzter
Entgelte auf 22.641,60 DM festsetzte. Der Widerspruch der
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Kldgerin blieb ohne Erfolg (Widerspruchsbescheid vom 12. Februar
1974). Das Sozialgericht (SG) hat die vorgenannten Bescheide mit
Urteil vom 17. September 1974 aufgehoben; es hat die Beigeladenen
zu 4) und 5) als selbstindige Unternehmer angesehen. Auf die
Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht (1SG) mit
Urteil vom 1. Oktober 1976 das erstinstanzliche Urteil aufge-
hoben und die Klage abgewiesen. Es hat die Versicherungs- und
Beitragspflicht der Beigeladenen zu 4) und 5) aufgrund eines
abhingigen Beschaftigungsvernidltnisses angenommen: Fur die Be-
grindung eines abhingigen versicherungspflichtigen Beschafti-
gungsverhialtnisses der Beigeladenen zu 4) und 5) bei der Kla-
fgerin spreche das Eehlen eigener Betriebsriume einschlieflich
der nctwendigen Einrichtung. Die Stellung einzelner Betriebs-
mittel (Massagedl, Handtiicher) durch die Beigeladenen zu 4) und
5) stehe dem nicht entgegen. Die Masseure hitten auch ihre Ar-
beitszeit nicht vollig nach eigenem Belieben bestimmen konnen;
die ihnen von der Klagerin eingeriumte Befugnis, den Betrieb

aus besonderem Anlall kurzfristig zu verlassen, sei nicht iber
das auch sonst bel Arbeitnehmern iibliche MaB hinausgegangen.

Fir ein abhangiges Beschaftigungsverhdltnis spreche ferner der
Unstand, daB die Massagen regelmidfig nur im Zusammenhang mit dem
Besuch der Sauna verabfolgt und die Kunden, soweit sie nicht
Sonderwilinsche geduRert hiatten, den beiden Masseuren in gleicher
Zahl zugewiesen worden seien. Das Weisungsrecht der Kligerin
ergebe sich auch daraus, daBl sie bel besonderem Andrang den
Masseuren die Dauer der Massagen zeitlich vorgeschrieben und

sle gelegentlich telefonisch gebeten habe, friher zu erscheinen,
um die bereits wartenden Kunden nicht zu verdrgern. Im Hinblick
auf die Verkniipfung des Saunabetriebes mit der Verabfolgung von
Massagen seien die Beigeladenen zu 4) und 5) auch in den Betriebd
der Klagerin eingegliedert gewesen. Die im ibrigen festgestell-
ten Umstinde stidnden dieser Beurteilung nicht entgegen. Weder
die Absicht der Klagerin und der beiden Masseure, eine freiberuf-
liche Zusammenarbelt zu vereinbaren, noch die freiwillige Mit-
gliedschaft zur gesetzlichen Krankenversicherung, die Lelstung
freiwilliger Beitrige zur Arbeiterrentenversicherung sowie die
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Mitgliedschaft bei dem zustdndigen Trager der gesetzlichen
Unfallversicherung und die Veranlagung zur Einkommensteuer
statt der Einbehaltung von Lohnsteuer seien erheblich,. Inso-
welt handele es sich insgesamt nur um Folgen der rechtlich
unzutreffenden Beurteilung der Vertragsverhdltnisse durch die
Betroffenen. In gleicher Weise stehe der Abrechnungsmodus der
Beurteilung der den Beigeladenen zu 4) und 5) zugeflossenen
Betrige als Entgelt fiir abhingige Arbeit nicht entgegen.
SchlieBlich konne dem Umstand, daB die Beigeladenen zu 4) und
5) keinen Festbetrag, kein Urlaubsentgelt und keine Lohnfort-
zahlung im Krankheitsfall erhalten haben, keine Bedeutung
beigemessen werden.

Gegen dieses Urteil richtet sich die - vom LSG zugelassene -
Revision der Klagerin. Sie riigt eine Verletzung des § 165

Abs 1 Nr 2 RVO, des § 2 Abs 1 Nr 1 AVG, des § 168 Abs 1 AFG

und des § 128 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) und fiihrt dazu
aus: Das LSG habe flir den Beigeladenen zu 4) nicht vom Fehlen
eines eigenen Betriebsraumes ausgehen diirfen, da dieser erklart
habe, daB er sein Gewerbe auch zu Hause ausiibe. Ferner habe

das LSG die Regelung des Entgelts nicht als Merkmal einer ab-
hdngigen Beschaftigung der Masseure ansehen und die selbstandi-
ge Abrechnung des Beigeladenen zu 4) mit den Ersatzkassen

nicht unbeachtet lassen diirfen. Da das LSG davon ausgegangen
sei, daB sowohl fir als auch gegen eine abhingige Beschaftigung
sprechende Merkmale gegeben seien, habe es dem Parteiwillen
entscheidende Bedeutung beimessen miissen. SchlieBlich habe

das LSG seiner Entscheidung auch die Darstellung des Beige-
ladenen zu 5) iiber dessen Willen zur abhingigen Tatigkeit fiir
die Kldgerin nicht ohne Erhebung der von der Klagerin angetre-
tenen Beweise zugrundelegen diurfen.

Der Beigeladene zu 4) schlieBRt sich dieser Begriindung an und
tragt ergédnzend vor, das LSG habe auch die Erteilung der
Gewerbeerlaubnis an die Beigeladenen zu 4) und 5) nicht unbe-
ricksichtigt lassen und die EinfluBnahme der Kldgerin auf die
Dauer der Massagen sowie auf den Beginn der Tatigkeit der
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Massagen bei starkem Andrang nicht als Ausiibung eines Welsungs-
rechts der Klagerin oder als Indiz fiir die betriebliche Ein-
gliederung der Beigeladenen zu 4) und 5) in das Unternehmen der
Klagerin ansehen diurfen.

Die Kldgerin und der Beigeladene zu 4) beantragen,

das Urteil des LSG aufzuheben und die Berufung
gegen das Urteil des SG zurickzuweisen.

Die Beklagte und die Beigeladenen zu 2) und %) beantragen,

die Revision zurickzuweisen.

Die Beigeladene zu 1) hat keine Erklirungen abgegeben und
keinen Antrag gestellt. Der Beigeladene zu 5) ist im Revisions-
verfahren nicht vertreten.

1T

Die Revision der Kldgerin ist begriindet; das Urteil des LSG ist
aufzuheben. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des SG

ist zuriuckzuwelsen.

Zu Unrecht hat das LSG die Versicherungspflicht der Beigela-
denen zu 4) und 5) in der Kranken- und Rentenversicherung der
Angestellten (§ 165 Abs 1 Nr 2 RVO, § 2 Abs 1 Nr 1 AVG) und die
Beitragspflicht in der Arbeitslosenversicherung (§ 168 Abs
AFG) angenommen. Nach der stidndigen Rechtsprechung des Bundes-
sozialgerichts (BSG) setzt eine versicherungspflichtige Be-

schaftigung voraus, daB der Beschaftigte vom Arbeitgeber person-

lich abhingig ist. Dies ist der Fall bei einer RBeschiftigung
in einem fremden Betrieb, wenn der Beschaftigte in den Betrieb
eingegliedert ist, dh wenn er einem Zeit, Dauer und Ort der
Ausfihrung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unter-
liegt. Allerdings kann dies - vornehmlich bei Diensten hoherer
Art - eingeschrinkt und zur "funktionsgerecht dienenden Teil-

habe am ArbeitsprozeB" verfeinert sein. Andererseits kennzeichnen

www.prinz.law
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eine selbstandige Tdtigkeit das eigene Unternehmerrisiko, die
Verfugungsmoglichkeit {iber die eigene Arbeitskraft und die im
wesentlichen freigestellte Tatigkeit und Arbeitszeit. Ob eine
Tatigkeit abhidngig oder selbstidndig verrichtet wird, entscheidet
sich nach dem Gesamtbild, dh letztlich danach, welche Tatig-
keitsmerkmale Uberwiegen. Hierbei ist auch die vertragliche
Ausgestaltung des Verhdltnisses zu beachten. Weicht diese
jedoch von den tatsidchlichen Verh&ltnissen ab, haben diese aus-
schlaggebende Bedeutung (vgl zum ganzen: BSG SozR 2200 § 1227
Nrn 4 und 8 mwN; Urteil vom 13. Juli 1978 - 12 RK 14/78 - zur
Veroffentlichung bestimmt; Urteil vom 30. November 1978 -

12 RK %33/76 - zur Veroffentlichung bestimmt).

Die vom LSG festgestellten Tatsachen lassen die Annahme eines
abhangigen Beschaftigungsverhdltnisses nicht zu. Aus ihnen

kann auf eine perstnliche Abhingigkeit des Beigeladenen zu 4)
nicht geschlossen werden. Allerdings kann - wie der Senat
bereits in dem Urteil vom 27. September 1972 - 12 RK 11/72 -
(SozR Nr 71 zu § 165 RVO) dargelegt hat - das Fehlen einer
eigenen Betriebsstdtte ein wesentliches Indiz fir die Einglie-
derung in einen Betrieb sein. Dem LSG kann aber nicht darin
beigepflichtet werden, daB der Beigeladene zu 4) keine eigene
Betriebsstatte unterhielt. Die Kldgerin und der Beigeladene

zu 4) haben ndmlich unwidersprochen vorgetragen, daR die Klage-
rin dem Beigeladenen zu 4) den mit dem fiir die Verabfolgung von
Massagen erforderlichen Mobiliar ausgestatteten lMassageraum
vermietet hat. Daflir, dal es sich auch tatsichlich um ein Miet-
verhdltnis gehandelt hat, spricht die Vereinbarung eines Miet-
zinses; dieser Beurteilung steht nicht entgegen, dall der Miet-
zins nicht - wie im Mietrecht allgemein Ublich - in einem der
Hohe nach festbestimmten Betrag bestand, sondern an die Hohe
der Einnahmen aus der Massagetdtigkeit des Beigeladenen zu 4)
gekniipft war. Der Mietzins unterliegt jedenfalls fir gewerblich
genutzte Raume grundsatzlich der Vertragsfreiheit, er bleibt
auch bei der gewdhlten Bemessungsart zumindest bestimmbar; die
Vereinbarung einer sogenannten Umsatzmiete wird deshalbd auch
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allgemein als zuldssig angesehen (Palandt-Putzo BGB, 37. Aufl,

§ 535 Anm 3a, bb). Tatsachen, die fiir die Nichtigkeit dieser
Vereinbarung wegen Wuchers sprechen konnten (Palandt-Putzo aal),
hat das LSG nicht festgestellt. Fir die mietweise Uberlassung
des Massageraumes an den Beigeladenen zu #4) spricht auch, daR
der Raum nur von ihm benutzt worden ist; auch dies ist ein
Indiz fir ein typisches Miet-Nutzungsrecht. Die Raumiiberlassung
1laBt sich daher nicht dahin deuten, dal die Kligerin dem Bei-
geladenen zu 4) einen Raum zur Verrichtung einer - von ihr -
fremdbestimmten Arbeit zur Verfiigung gestellt hat.

Der Senat vermag dem LSG auch nicht zu folgen, soweit es aus
der Arbeitszeit des Beigeladenen zu 4) auf eine Eingliederung
in den Betrieb der Kl&dgerin geschlossen hat. Allerdings stimmte

www.prinz.law

sowohl die gewohnliche tidgliche Arbeitszeit als auch die Urlaubs-

zeit des Beigeladenen zu 4) mit den allgemeinen Offnungszeiten
und der sommerlichen SchlieBung der Sauna weitgehend iiberein.
Hierbei handelt es sich aber nicht um die Auswirkung einer
unternehmerischen Weisung der Klédgerin, sondern nur um eine

von ihr und dem Beigeladenen zu 4) abgesprochene organisatori-
sche Malnahme, die fir sich allein nicht auf die personliche
Abhdangigkeit des Beigeladenen zu 4) schlieBRen 13Rt (vgl dazu
auch BSG Urteil vom 16. Dezember 1976 - 12/3 RK 4/75 - USK
76196). Um eine angemessene Zahl an Massagen zu erreichen, war
der Beigeladene zu 4) im Hinblick darauf, daB die meisten Benut-
zer der Sauna an Massagen nur im Zusammenhang mit dem Besuch der
Sauna interessiert waren, darauf angewiesen, die Zeiten seiner
Tatigkeiten den Offnungszeiten der Sauna anzupassen. Auch der
Umstand, dal der Beigeladene zu 4) nach den bindenden FestStel-
lungen des LSG in Einzelfidllen seine Abwesenheit selbst bestim-
men konnte und der Kliagerin dies nur anzeigte und in einem
Falle seinen Jahresurlaub auch wihrend der Offnungszeiten der
Sauna genommen hatte, spricht dafiir, daB der Beigeladene zu 4)
sich grundsatzlich die Dispositionsfreiheit iber seine Arbeits-
zeit erhalten hatte und zwischen den Beteiligten nur eine weit-
gehende organisatorische Abstimmung bestand.

-9

JLaw — Gesetze und Urteile ononon Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " ; —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

1Znysad DYIN I e/g §§ YorU Yuequaje( S[e puls SUN[UItIesS[Ia)1) I9P J[I9 ], YoNY SIDMUIH


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 9

Die tatsdchlichen Feststellungen des LSG ergeben auch kéinen~
Anhalt fur ein Welsungsrecht der Klagerln h1n51chtllch anderer‘
Unsténde. Die ”Zuwelsung"‘von Massagekunden an d1e belden
Masseure durch die Klagerln erfolgte nlcht auf Grund eines ihr -
zustehenden Welsungsrechtes,hsondern war Ausw1rkung der Vere1n--<
barung zw1schen der Klagerln und den beiden.. Masseuren, die ausf'
verstandllchen Griinden Wert . darauf legteny, Kundep 1n annahernd .
glelcher Zahl zu haben. ~Diese Verelnbarung dlen%é auch ‘dem ’:;
allseltlgen Interesse, den ‘Saunakunden,’ Kooy :
winschten, kelne unnotlgen Wartezelten zuzumuten. Eln daruber
hlnausgehendps unmlttelbaresvunternehmerlsches Interesse der
Klaﬁﬁ*in an der glelchmaﬁlgen*Auslastung der belden Masseure
beatand “eﬂoch aicht o Im‘ubrlgen nahm die: Kiagerln auch kelneni
EinfluB:- darauf in welchem Unfang Jeder der belden Masseure
‘selne Stammkunden hatte,‘auch dleses Merkmal sprlcht THr dle
Welsungsfrelhelt des Belgeladenen 2 4) DaB 1m Frlseurge%erbe
h1n51cht11ch der” Kundenbetreuung durch bestlmmte Frlseure
ahn11¢he Gepflogenhelten bestehen,,darf - entgegen der,. Ansicht
des LSG-— im Hinblicksaufdié. dm. ubrlgen volllg abwelchende
Ausgestaltung des Arbeltsverhaltnlsses elnes als Arbeltnehmer

beschaftlgten Frlseurs‘hler nlcht unterstutzend berucks1cht1at
werden.

auch elne Massage

Dem LSG kann auch nlcht“darln‘belgetreten werden, daB die von
der Klagerln gelegentllch ausgegangenen Aufforderungen, wegen
des zuwellen groBereneKundenandranges an Sam'jagenoschon vor .
10.00-Uhr: mit den Massagen Zu beglnnen oder -aus demselben
Grunde. kurz vor SchlleBung ‘der Sauna die Massagen etwas zu
beschleunlgen, AnZelchen fur ein Welsungsrecht der Klagerln _
sind. Atch’ dlese Aufforderungen,lassen sich zwanglos als organl—
satorlsche Wunsche dér: Klagerin’an ihre Vertragspartner ver-.
stehen‘ daB es . 51ch dabe1 um;Welsungen def Klagerln gehandelt
hat, deren Nlchtbeachtung auf*d“r Seite des Belgeladenen Zu’ 4)
‘als Verletzung elner arbeltsvertragllchen Verpfllchtung zZu"

beurtellen,ware, hat auch ‘das ' LSG nicht angenommen.

Dife: ATt "und Weise der:Festlegung der lMassagehonorare 1&Bt eben-
falls nicht. den Schlf zu:.daBder Beigeéladene zu 4) von der
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Kldgerin Entgelt aus abhingiger Arbeit bezogen hat. Nach den
unangefochtenen Feststellungen des LSG legten die Klagerin und
der Beigeladene zu 4) die Hohe der Massagehonorare gemeinsam
fest, wobei sie sich nach den fir die vom Verband der Physio-
therapeuten empfoﬁienen Honorarsatze fichteten, Das LSG hat
nicht festgestellt, daB der Klagerin bei der Abstimmung iliber
die fdhe der Massagehonorare ein Ubergewicht im Sinne eines
Dlrektlonsrecﬁtes zustand. Mithin unterscheidet sich dieses
Verfahren suveh wesentlich von dem tatsschlichen Ausgangspunkt
in,ﬁem vom LSG angefiihrten Urteil des 5. Senats des BSG vom

5 ﬁ,os 3 RK 86/59 - (BSGE 20, 6, 8). In dieser Ent-
scheidung wizd ausdruﬂkllch darauf abgestellt daB das Stunden—

29. Aupgu

honorer des *”Lf“%TPTSsbhber'dSS&en Vers;cherungspfllcpt dort
zu entscheiden war, von dem Golfclub festgelegt worden war und
nur mit dessen Zusﬁimmung erhdht werden durfte.

Zutreffend hat das. LSG der Abgrenzung ‘des Unternehmerrisikos

eine wesentliche Bedeutung belgemesseno Denn das BSG hat in

- standiger Rechtsprechung in dem Bestehen des Unternehmerrisikos
ein Indiz fir die Selbstandlgkelt gesehen (BSGE 11, 257; SozR

Nrn 20, 27, 34 und- 51 zu § 165 RVO SozR 2200 § 1227 Nr 8;

BSG Urteile vom 10, Februar 4965 5 RK 14/61 - BKK 1965, 172;
vom 3%0. April 1968 - 3 RK 5/66 - USK 6846 und vom 16.Dezember
1976 - 12/% RK 4/75 - USK 76196 - ) Eln Unternehmerrisiko
besteht nicht nur .bei eigenem Kapltglelnsatz9 sondern schon dann,
wenn der Erfolg des elgenen wiftsghgfflichen Einsatzes ungewiR
ist (BSGE %5, 20, 25 mit weiteren?NéCEWelsen BSG, Urteil vom

16. Dezember 4976*3*42/5 RK 4/75 USK 76196). Den auch hier

vom LSG bindend festgestellten Umstand daB kein Mlndestelnkommen*
garantiert worden: 1st hat der §gnat berelts in dem letztgenannten
Urteil vom 16. Dezember 1976 als maBgebllches Indiz fiir das, Vor—
liegen eines derartlgen Unternehmerr1s1kos beurtellt

PFir den Fall des Belgeladenen zu 4) sprlcht aber daruber hinaus
auch der gesamte Abrechnungsmodus fur'dessen Unternehmerr1s1ko.
Der Beigeladene zu 4) hatte gegen die: Klagerln kelnen Entloh—

nungsanspruch; vielmehr hatte er der Klagerln Inkassovollmacht
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erteilt, so dafll in Bezug auf die Massagen vertragliche Bezie-
hungen nur zwischen den Massagekunden und dem Beigeladenen zu
4) begrindet wurden. DaB es sich hierbei um eine von der
Klagerin und den Masseuren auch ernsthaft gewollte unternehme-
rische Trennung der Bereiche Sauna einerseits und Massagen
andererseits handelte, folgt vor allem auch aus der Hohe der
von der Klidgerin einbehaltenen und der von ihr an die Masseure
abgefihrten Anteile der Massagehonorare. Wenn die Kl&dgerin auch
die Massagen im Rahmen ihres Unternehmens durch abhingig be-
schaftigte Masseure hiatte erbringen lassen wollen, konnte sile
sich mit einem Unternehmeranteil von 20 vH an den Massagehono-
raren nicht begnligen, weil durch einen Betrag in dieser Hohe
nicht =i-zgl die Belbrdge zur Sozialversicherung gedeckt
gewesen widren, die ein Unternehmer in seine Kalkulation voll
einzustellen hat. Das LSG hat auch nicht festgestellt, dal

der Anteil von 20 vH der lMassagehonorare die pauschalierten
Kostenanteile flir Raummiete, Betriebsunkosten sowie fiir die
Inkasso- und Abrechnungstitigkeit der Kligerin iberstieg und
verdeckte Unternehmerertridge der Kldgerin aus abhangiger Arbeit
des Beigeladenen zu 4) enthielt. Auch in diesem Punkt ist das
vom LSG angefiihrte Urteil des BSG vom 29. August 196% - 3 RK
86/59 - (BSGE 20, 6, 8) wegen der abweichenden Sachlage nicht
einschliagig; in diesem Falle hatten die Betriebskosten der
Golfschule keine Bedeutung. Insgesamt bietet daher die mit den
véftraglichen Abreden iUbereinstimmende tatsdchliche Gestaltung
des RechtsverhiZltnisses zwischen der Kligerin und dem Beige-
ladenen zu 4) keinen Anhalt dafiir, daB mit der Abrede und der
dementsprechenden tatsdchlichen Handhabung der Abrechnung unter
diesen Vertragspartnern die Umgehung zwingender sozialversiche-
rungsrechtlicher Vorschriften zur Versicherungspflicht abhan-
giger Beschaftigter (§ 139 RVO) beabsichtigt oder praktiziert

worden ist.

Nach dem Gesamtbild der Rechtsbeziehungen zwischen der Klagerin
und dem Beigeladenen zu 4) iliberwiegen daher die flir eine selb-
stindige Betdtigung des Beigeladenen zu 4) sprechenden Merkmale.
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Aber selbst wenn man davon ausgehen wollte, dall ebensoviele Grinde

fiir eine abhdngige Beschidftigung wie filir die Selbstidndigkeit
sprechen, ist bei der Beurteilung des Gesamtbildes der Tatigkeit
dem Willen der Vertragspartner der Vorrang einzuridumen (Urteil
des erkennenden Senats vom “13. Juli 1978 - 12 RK 14/78 -, zur
Verdffentlichung bestimmt). Der Parteiwille der Klagerin und des
Beigeladenen zu 4) war, wie auch das 1SG zutreffend angenommen
hat, auf die Vereinbarung einer freiberuflichen Zusammenarbeit

in einer Praxisgemeinschaft zwischen der Klagerin als Unternehme-
rin eines Saungbetriebes und des Beigeladenen zu 4) als frei-
beruflicher Masseur gerichtet. Dafilir sprechen neben den bereits

dargelegten Umstédnden auch die Beantragung einer Gewerbeerlaubnis,

die Titgliedschaft des Beigeladenen zu 4) bei dem zustdndigen
Unfallversicherungstrager, seine freiwillige Mitgliedschaft beil
der gesetzlichen Krankenversicherung, die freiwillige Beitrags-
leistung zur Rentenversicherung und die Zahlung von Einkommen-
steuer. Dieses Vorgehen des Beigeladenen zu 4) wirkt sich zwar
nicht unmittelbar auf das hier zu beurteilende Rechtsverhialtnis
aus, es 1ist aber ein hinreichend sicheres Indiz dafir, daB
sowohl er als auch die Kldgerin nicht beabsichtigten, ein abhin-
giges Beschiaftigungsverhidltnis zu begriinden.

Die vom LSG beziiglich des Beigeladenen zu 5) festgestellten
tatsdchlichen Abweichungen rechtfertigen es nicht, das Rechts-
verhidltnis zwischen der Kligerin und diesem Beigeladenen anders
zu beurteilen als die rechtlichen Beziehungen zwischen der
Kldgerin und dem Beigeladenen zu 4). Der Umstand, daB der
Beigeladene zu 5) nicht mit Ersatzkassen abgerechnet hat, ist
bedeutungslos. Es handelt sich dabei nur um eine tatsdchliche
Besonderheit, die von der Kl&gerin und den beiden lMasseuren
bei der tatsdchlichen und rechtlichen Gestaltung der Vertrags-
verhaltnisse weder gewollt noch auch nur beriicksichtigt worden
ist. Nicht rechtserheblich ist auch die vom LSG zugrunde
gelegte Tatsache, der Beigeladene zu 5) habe sich nur anfang-
lich als freiberuflich tatiger Masseur angesehen. Das zwischen

cer Kldgerin und dem Beigeladenen zu 5) bestehende Vertrags-
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verhdltnis konnte nicht einseitig durch den Beigeladenen zu 5)
allein geindert werden. Ubrigens ist auch die tatsdchliche
Ausgestaltung des Vertragsverhdltnisses zwischen der Klagerin
und dem Beigeladenen zu 5) wihrend der gesamten Vertrags-
dauer nicht geandert worden. Unter diesen Umstdnden hat auch
zwischen der Klagerin und dem Beigeladenen zu 5) wahrend der
gesamten Zeit seiner Tatigkeit im Hause der Kl&agerin nur eilne
Praxisgemeinschaft, aber kein abhidngiges Beschaftigungsver-
haltnis bestanden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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