Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Bundessozialgericht ,
Az.: 1 _RA 203/68
Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

© 0000000000 ®D0 0060060 00E OV 0000C000O0O0O0O0 0000 OO0 0000000000003

Klédgerin und Revisionsklégerin,

- =~ ProzefBlbevollmidchtigter: occococoocsososooscsooooanoso
Zugestellt am : ‘ © 00 00 0OGOOGOOGOOOOOOOODOO GO OOOG®G@OO 000 OO0 6 O0DO0G GO0 6 00 60 00
27. Okt. 1969

-—

g e gen

9 0000000 00000000 O OO0 O 00UV 0009 OO0 OO0 06 002 0G0 D00 OO0 8 00O OO G

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Cas Bundessozialgericht hat nach Lage der Akten am
30. September 1969 durch

Prdsident Prof. Dr. 4 a nna g a v

- Vorsitzender -,
Bundesrichter Dro. Ha u g und
Bundesrichter Dr. Schubert,
Bundessozialrichter Dr. C onr a d y ~und

Bundessozialrichter Be ne dy ¢ z uk
flir Recht erkannt:
Auf die Revision der Kligerin wird das Urteil des
Bayerischen lLandessozialgerichts vom 19. Juni 1968

aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zu neuer Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Grinde:
Die Beteiligten streiten lber die Hthe der #Jitwenrcnte,
welche die Kligerin seit dem 1. Februar 1965 aus der
Rentenversicherung der Angestellten (AnV) erhiélt; insbe-
sondere geht es um die Anrechnung weiterer Versicherungs-
und Ausfallzeiten.

Nach den Feststellungen des Landessozialgerichts (LSG) war
der am 7. Februar 1965 verstorbene Ehemann der Kligerin
(Versicherter) Heimatvertriebener aus der Tschechoslowakei
(CSR). Er hatte 1926 sein Studium als Diplomkaufmann be-
endet. AnschlieBend war er - mit Unterbrechungen - bei der
Firma N oo und Joomomnos in Trautenau téatig, einer

OHG mit etwa 40 Angestellten, deren einer Gesellschafter
sein Vater gewesen ist. Nach dem Tode des Gesellschafters
demimmimzs im Jahre 1954 trat er an dessen Arbeitsplatz.
Anfang. 1955 nahm ihn sein Vater als Mitgesellschafter in
die Firma auf. Noch im gleichen Jahr starb der Vater, dessen
einziges Kind er gewesen war und in dessen Haushalt er ge-

und wvachsmann sind fir den Fhemann der Kligerin keine Bei-

trédge zur tschechoslowakischen Pensionsversicherung der /

Angestellten (APA) abgefiihrt worden. In den Arbeitgeber-
karten des tschechoslowakischen Versicherungstrédgers aus
dem Jahr 1938 ist er als Firmeninhaber bezeichnet. Die -
Kldgerin lernte den Versicherten erst wdhrend des zweiten
Weltkrieges kennen. Der Betrieb wurde 1945 enteignet; der
Versicherte arbeitete jedoch in ihm bis zur Ausweisung
noch in abhidngiger Stellung; dabei wurden fir ihn Beitrédge
zur APA entrichtet. Seit dem 5. Februar 1946 befand er
sich in der Bundesrepublik Deutschland und war bis 2zu
seinem Tode Angestellter einer Versicherungsgesellscnatt.
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Mit Bescheid vom 8. Juni 1965 bewilligte die Beklayte
die Jitwenrente. Die Kligerin focht den Bescheid an,.
weil zu Unrecht nicht die vor 19%6 bei der Firma bR
Ntizdee ko und Wommooosoeez zuriickgelegten Beschéftigungs- S S
zeiten als Versicherungszeiten (§ 16 des Fremdrentengeselzes

- FRG -) und infolgedessen auch nicht die Zeiten der

Schul- und Hochschulausbildung als Ausfallzeiten (§ 56

Abs. 1.Nr. 4 des Angestelltenversicherungsgesetzes - AVG -)
berlicksichtigt seien. Sie machte geltend, der Versicherte
habe bis 1936 in persdnlicher und wirtschaftlicher Ab-
hiangigkeit gearbeitet; bel seinem Eintritt in die

Firma sei es noch vdllig ungewill gewesen, ob er sie spiter
einmal Ulbernehmen wiirde. Dagegen sah die Beklagte in der
Nichtabfihrung von Beitridgen ein Indiz dafliir, daB ein ver-
sicherungspflichtiges Beschéaftigungsverhdltnis mit

~ persdnlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit nicht bestanden
habe, Dies hdtten auch die Zeugenaussagen nicht widerlegt.

. |

Pas Sozialgericht (SG) Miinchen wies die Klage ab (Urteil vom
T0. Januar 1967). Das Bayerische LSG wies - unter Zulassung
der Revision - die Berufung der Klidgerin zurlick: Fir eine
Anrechnung nach § 16 FRG komme nach den Zeugenaussagen
ldngstens die Zeit bis 1934 in Betracht, solange der Ver-
sicherte noch nicht Gesellschafter der Firma Nimmmzooza und

V' monomeme geviesen sei; aber auch bils dahin habe er keine Be-
'schit cigung verrichtet, die nach dem am 1. Mirz 1957 geltenden
Bundesrecht Versicherungspflicht begriindet hitte. Gegen die
Annahme einer pers&nlichen und wirtschaftlichen Abhingig-
keit des Versicherten sprédche schon der Umstand, daB fir

ihn damals Beitridge nicht entrichtet worden seien, oobgleich
das Dienstverhidltnis, wie es nach tschechoslowakischen
Sozialversicherungsrecht als Voraussetzung gefordert wurde,
dem abhingigen Beschéftigungsverhdltnis des am 1. Mdrz 1957
geltenden Bundesrechts entsprochen habe. Die Nichtent-
richtung von Beitridgen ko&nne auch nicht dahin gedeutet werden,
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daB - ebenso wie damals im Reichsgebiet - in der CER |
etwa keine Einhelligkeit in der versicherungsrechtlichen
Beurteilung von Sachverhalten dieser Art geherrscht habe
und deshalb ungeachtet einer gegebenen Abhingigkeit des
Versicherten gegeniiber der Firma seines Vaters die Fnt-
richtung der Beitrdge unterblieben sei. Dagegen sureche
die Vorgeschichte der Neufassung des tschechischen
Pensionsversicherungsgesetzes (PVG) durch das Gesetz vom
5. Februar 1920 (vgl. Post, PVG 1920, 47). Vom 1. Juli
1920 an habe in der CSR - entgegen der bis dahin bestenenden
gesetzlichen Regelung - flr die Kinder des Gesellschafters
einer OHG, die in dieser mitarbeilteten, Versicherungs-
pflicht bestanden. Die Nichtabfilhrung von Beitrégen mache
es daher Uberwiegend wahrscheinlich (§ 4 FRG), daB die Be-
dingungen flr die Mitarbeit des Versicherten im Betrieb
seines Vaters so gestaltet waren, daBl ein Dienstverh&ltnis
im Sinn von § 1 PVG, das die Versicherungspflicht ausge-
10st hdtte, nicht bestanden habe. Die Beweggriinde daflr
seien unschwer zu erkennen. Die Mitarbeit des Versicherten
im Betrieb sei in Erwartung der zukiinftigen Betriebsiiber-
nahme erfolgt. Unter diesem Gesichtspunkt sel es unerneoc-
lich, daB sie sich, was die Arbeitszeit und die <eisungs-
gebundenheit anbelangt, nicht von der eines Angestellten
der Firma unterschieden habe. Das gleiche gelte fir die
Aussage eines Zeugen, der Versicherte habe als "Ange-
stellter gegen Gehalt" gearbeitet. Im ibrigen seien die
Zeugen nicht in der Lage gewesen, Nidheres Uber das Genalt
des Versicherten zZu bekunden. Seine Mitarbeit in der

OHG qualifiziere sich vielmehr unter dem Blickwinkel des
ab 1. Miarz 1957 geltenden Bundesrechts als versicherungs-
freie Mithilfe des erwachsenen Hauskindes nach § 1617 des
Blirgerlichen Gesetzbuches (BGB), bei der dahinstehen konne,
wie sie geleistet und entlohnt worden sei. Dabei trage der
Senat auch dem Grundgedanken des § 16 FRG Rechnung. Mit
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dieser Vorschrif't konne die Rechtsfolge einer unterlassenen
Beitragsabfihrung nicht beseitigt werden. Sie solle nur jene
Fdlle erfassen, in denen nach auslindischem Recht Ver-
sicherungspflicht nicht oder eine Rentenversicherung lber-
haupt nicht bestanden habe. Dies aber treffe fir die erste
tschechoslowakische Republik nicht zu. Mangels Anrechenbar-
keit der geltend gemachten Beschidftigungszeiten seil die
AnschluBfrist des § 36 Aks. 1 Nr. 4 AVG nicht gewahrt; deshalb
konne auch die Schul- und Hochschulzeit des Versicherten nicht
als Ausfallzeit beriicksichtigt werden (Urteil vom 19. Juni
1968).

Die Klidgerin legte Revision‘ein mit dem Antrag,

unter Anderung der Urteiie der Vorinstanzen
die Beklagte zu verpflichten, die Zeiten von
Juli 1926 bis April 1927, von April bis August 1928
und von Januar 1920 bis September 1935 als Be-
cchédftigungszeiten und die Zeiten der Schul- und
Hochschulausbildung von Mai 1920 bis Juni 1926
. als Ausfallzeiten der Rentenberechnung zugrunde
zu legen; |
hilfsweise, das Urteil des ISG aufzuheben und
den Rechtsstreit zu neuer Verhandlung und Ent-

scheidung an das LSG zuriickzuverweisen.

Sie riigte eine Verletzung des § 16 FRG i.V.m. den Vorschriften
in § 2 ff AVG. Zur Begriindung trug sie vor: Schon die Fest-
stellungen, die das LSG iber die Art der Tdtigkeit des
Versicherten und iber die Betriebsverhdltnisse getroffen

hat, rechtfertigen es, Versicherungspflicht in der AnV nach
dem am 1. Mirz 1957 geltenden Bundesrecht anzunehmen. Die
gegenteilige Auffassung des ISG verstofle gegen die Recht-
sprechung des Bundessozialgerichts (BSG); dieses habe sogar
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in einem Fall, in dem die beidén Gesellschafter einer

GmbH die Eltern dés Beschédftigten waren, ein versicherungs-
pflichtiges Beschiaftigungsverhdltnis angenommen (BSG in
SozR Nr. 22 zu § 165 der Reichsversicherungsordnung - RVO -).
Einer solchen Annahme stehe auch nicht entgegen, dafi {lr
den Versicherten damals keine Beitrédge entrichtet .orden
sind. Hierin kOnne lediglich ein Indiz fiir das Vorhanden-
sein eines nicht abhidngigen Verhidltnisses gesehen ..erden;
ihm komme aber keine Bedeutung mehr zu, wenn - wie hier -
das Gegenteil erwiesen sei. Das LSG habe gegen eine Uber-
zeugende Beweisfihrung und trotz Feststellung der Merkmale
eines abhidngigen Beschidftigungsverhdltnisses zu Unrecht
versucht, den Sachverhalt unter den Begriff der nicht abob-
hangigen Tdtigkeit zu subsumieren. Dies sei nur aus der
unzutreffenden Auffassung lber Zweck und Bedeutung des § 16
FRG zu erkldren. Hilfsweise miiBten auch Verfahrensmingel
gerligt werden. Das LSG habe einen von ihm selbst als "Hin-
weis" qualifizierten Umstand zur Grundlage seiner Ent-
scheidung gemacnt, obwohl die Bewelserhebung zZum genau
entgegengesetzten Ergebnis gelangt sei. Damit sei ein an-
erkannter Verfahrensgrundsatz verletzt worden. Ein Mangel
de1 Sachaufkldrung ldge darin, daB das LSG es unterlassen
habe, auch die Familienverhidltnisse des Mitgesellschafters
Jommmmozms gu kliren. Es h#tte sich ferner nicht mit der
Feststellung begniigen dirfen, daB die Zeugen nichts Nédheres
dariber hdtten bekunden kdnnen, ob das dem Versicherten
gezahlte Gehalt etwa auf die Privatentnahmen oder den Rein-
gewinn seines Vaters verrechnet wurde; dafir habe der '
Zeuge L-ommmzzigzyr- Verfilgung gestanden, dessen erginzende
Vernehmung wiederholt beantragt worden sei. Schlieislich
bedeute die Beiziehung des Kommentars von Post zum
tschecheoslowakischen Angestellten-Pensionsversicherungs-
gesetz durch das LSG eine Beweisaufnahme; diese sel erfolgt,
ohne dafl der Klidgerin Gelegenheit zur Stellungnahmc gegebhen

i
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worden sei; darin liege eine Versagung des rechtlichen
GehoOrs.

Die Beklagte beantragte

die Zuriickwelsung der Revision.
|
Der Senat konnte auf Antrag des allein in der Sitzung an-
wesenden Vertreters der Beklagten nach Lage der Akten
(§ 126 des Sozialgerichtsgesetzes - SGG -) entscheiden.

Die Revision der Kldgerin ist zuldssig und begrindet.

Da im Ubrigen die Voraussetzungen fiir die Anwendung des

3 1C FRG gegeben sind, hingt die Entscheidung des Rechts-
streits allein von der Beantwortung der Frage ab, ob der
Versicherte, bevor er Gesellschafter der OHG geworden ist,
d.h. in den Jahren von 1926 bis 1934 - mit Unterbrechungen -
eine Beschdftigung im Sinne dieser Vorschrift verrichtet hat
mit der Folge, dall sie - wie es im Gesetz heifit - einer
rentenversicherungspflichtigen Beschdftigung im Geltungs-
bereich des FRG gleichsteht, fir die Beitridge entrichtet
worden sind. Diese Gleichstellung gilt allerdings (soweit
die Zelit der Beschidftigung nicht mit einer Beitragszeit zu-
sammenfdllt, was hier unstreitig nicht der Fall ist) nur,
wenn die Beschdftigung nach dem am 1. Mdarz 1957 geltenden
Bundesrecht Versicherungspflicht in der gesetzlichen Renten-
versicherung - hier in der AnV - begriindet hédtte, wenn sie
im Bundesgebiet verrichtet worden widre. Wie aus dem Wort
"Beschiftigung" in § 16 FRG hervorgeht, fallen unter diese
Vorschrift nur Zeiten einer abhdngigen Beschéftigung; da-
gegen bleiben Zeiten einer selbstédndigen Tdtigkeit im Ver-
treibungsgebiet unberihrt (BSG 23, 69, 71). Von dieser Auf-
fassung ist auch das LSG im angefochtenen Urteil ausgegangen.

i
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Entgégen der Auffassung des LSG soll § 16 FRG aber nicht
nur solche Falle erfassen, in denen nach ausldndischem
Recht Versicherungspflicht nicht oder eine Rentenver-
sicherung iberhaupt nicht bestanden hat. Wie der Senat
bereits entschieden hat, konnen Beschiftigungszeiten nach
dieser Vorschrift auch dann angerechnet werden, wenn die
Entrichtung der Pflichtbeitridge im Vertreibungsgebiet
aus irgendwelchen Griinden - auch entgegen den gesetz-
lichen Vorschriften - unterblieben ist (Urteil vom Y. Mai
1967 - 1 RA 3/65 -). In die Regelung des § 16 FRG sind
also nicht nur diejenigen Vertriebenen und Fliichtlinge
einbezogen, in deren Herkunftslindern es keine gesetzliche
Rentenversicherung gab oder diese Versicherung abweichend
von den deutschen Vorschriften geregelt war, sondern auch
alle diejenigen, die dort von der Versicherungspflicht aus
irgendwelchen Grinden ausgenommen waren. Es kommt nur
~darauf an, ob im Herkunftsland Zeiten einer reitragslosen
Beschidftigung zurickgelegt und wie sie nach dem am 1. Mirz
1957 geltenden Bundesrecht versicherungsrechtlich zu be-
urteilen sind. Ohne Bedeutung ist dagegen, wie diese Zeiten
nach dem zur Zeit der Beschidftigung im Vertreibungsgebviet
geltenden Recht beurtellt worden sind.

Die Mitarbeit des Versicherten in der OHG war in der
streitigen Zeit - solange er noch nicht Inhaber oder Mit-
inhaber der Firma gewesen ist - keine selbstédndige, sondern
eine unselbstdndige Tdtigkeit. Zweifelhaft kann nur sein,
ob sie auch als abhingige Beschiftigung im Sinne von § 16
FRG anzusehen ist. Das LSG hat aus dem Fehlen eincr Beil-
tragsleistung sowie daraus, dalBl der Versicherte wihrend der
streitigen Zeiten im Haushalt seines Vaters gelebt hat,
geschlossen, daB zwischen ihm und der OHG nicht ein.Ver-
hdltnis persodnlicher und wirtschaftlicher Abhdngigkeit
vorgelegen hat, dafB3 seine Mitarbeit vielmehr in der Er-
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wartung der spateren Betriebslibernahme erfolgt und als ver-
sicherungsfreie Mithilfe des erwachsenen Haussohnes nach

§ 1617 BGB anzusehen sei. Die vom LSG zur Stlitze seiner Auf-
fassung herangezogenen tatsidchlichen Umsté@nde reichen aber
flir die Entscheidung nicht aus, wie die Revision mit Recht
bemédngelt.

Nach den Feststellungen des ISG hat der Versicherte in einer
OHG mitgearbeitet, die aus zwei Gesellschaftern bestanden hat,
von denen nur der eine - ndmlich sein Vater - mit ihm ver-
wandt gewesen ist. Das angefochtene Urteil 148t aber eine sichere
Angabe dariiber vermissen, wer der Arbeitgeber des Versicherten
in der streitigen Zeit gewesen ist, ob dies die OHG, also die

~ eine Gemeinschaft zur gesamten Hand bildende Gesamtheit der
Gerellschafter gewesen ist oder allein der Vater des Ver-
sicherten. Die OHG ist trotz ihrer starken Verselbstédndigung
zi:ar keilne Jjuristische Person, jedoch kann sie unter ihrer
Firma Rechte erwerben und Verbindlichkeiten eingehen, Rechte

an Grundstiicken besitzen, unter ihrer Firma klagen und ver-
klagt werden sowie eigenes Geschidltsvermdgen besitzen (§ 124
des Handelsgesetzbuches - HGB -). Darum sind im Regelfall nicht
die einzelnen Gesellschafter Arbeitgeber, sondern die einer
Juristischen Person angeniherte Gesellschaft als solche

(vgl. Entsch. des RVA 5280 AN 1939 IV 173). Dies schlieft

aber nicht aus, daB in besonderen Ausnahmefidllen ein Bediensteter
im Geschdftsbetrieb einer OHG tdtig wird, ohne zu ihr in ein
abhéngiges Beschdftigungsverhidltnis zu treten. So ist es auch
im vorliegenden Streitfall denkbar, dafl solche Umstande beil

der Beschdftigung des Versicherten in der OHG vorgelegen habcn.
Diese Annahme wdre insbesondere gerechtfertigt, wenn Arbeit-
geber des Versicherten allein dessen Vater gewesen ist, worauf
teilweise die Ausdrucksweise des angefochtenen Urteils ("Firme
seines Vaters", "Betrieb seines Vaters") hinzudeuten scheint.
Diese Annahme wiirde weiterhin gestiitzt, wenn die Verh#ltnisce
SO gewesen wiren, dafB der Versicherte, solange er im Hausnhalit
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des Vaters lebte, von diesem neben Kost, Wohnung und Kleidung

nur geringfiigige Barbetrige (Taschengeld) erhalten uitte
und wenn dies etwa deshalb geschehen wire, weil der Ver-
sicherte zunadchst nur als Volontdr gearbeitet hat und weil
er in der spidteren Zeit als kinftiger Betriebsinhahber
vorgesehen war. Ob eine solche Erwartung, wie sie das I13G
als wahrscheinlich bezeichnet hat, schon wdhrend der strei-
tigen Zeit, also noch zu Lebzeiten des Mitinhabers .o
iz, bestanden hat, ist aber nicht ohne weiteres »rsicht-
lich, wie es auch dariiber, ob sonst die aul eine fauilicn-
hafte Mitarbeit hindeutenden Umstidnde gegeben waren (vgl.
hierzu BSG %, %0, 39), an ausreichenden tatsdchlichen
Feststellungen fehlt. Entgegen der Meinung des ILSG kann
aus dem Fehlen einer Beitragsleistung in der streitigen
Zeit kein sicherer SchluB auf die Art der Tatigkeit des
Versicherten in der OHG gezogen werden; dieser Umstand
kann zwar ein Indiz flir die tatsichliche Gestaltung des
Arbeitsverhédltnisses sein und zusammen mit den sonstigen
Merkmalen die SchluBfolgerung des LSG rechtfertigen. Um
zu dem vom LSG gefundenen Ergebnis zu kommen, bedarf es
aber noch weiterer tatsdchlicher Feststellungen. In Er-
mangelung solcher mull das angefochtene Urteil aufgehoben
und der Rechtsstreit - weil der Senat die unterbliebenen
Sachfeststellungen nicht selbst nachholen kann- an das
ILSG zurlickverwiesen werden. Unter diesen Umstédnden bedarf
es auch keiner Entscheldung dariliber, ob die von der Revision
geltend gemachten Verfahrensrigen zulédssig und begrunoet
im Sinne von § 163 SGG sind.

Ergibt sich bei der erneuten Verhsandlung des Rechtsstreits,
daf3 Arbeitgeber des Versicherten nicht dessen Vater, sondevrn
die OHG gewesen ist, und dafl auch sonst keine genligenden
tatsidchlichen Anhaltspunkte fiir die Annahme einer familien-
haften Mitarbeit des Versicherten gegeben sind, sc glirde
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die Verwandtschaft des Beschéaftigten zu einem der Mitge-
sellschafter der OHG allein keinen Grund bilden, der

gegen die Annahme eines abh@ngigen Beschidftigungsver-
hdltnisses spricht (BSG in SozR Nr. 22 und Nr. 39 zu

§ 165 RVO). Dessen wesentliches Merkmal ist nach der
stdndigen Rechtsprechung des BSG die persdnliche Ab-
hidngigkeit. Sie &dufBlert sich vornehmlich in der Ein-
gliederung des Arbeitenden in einen Betrieb, womit in der
Regel das Direktionsrecht des Arbeitgebers verbunden ist.
Mal3gebliches Kennzeichen flir die Leistung abhingiger

Arbeit ist (in Anlehnung an § 84% Abs. 1 Satz 2 HGB),

dafl der Dienstnehmer seine Arbeitszeit nicht selbst be-
stimmen kann, mithin einem "Zeit, Dauer, Ort und Art der
Ausfihrung" umfassenden Weisungsrecht unterliegt. Dabei

kann die Jeisungsgebundenheit - was die Ausfiihrung der
Arbeit anbetrifft - stark eingeschrinkt sein (vgl. BSG 13,
150, 1%2; 13, 201, 202; 15, 65, 69; 16, 98, 101; 16,

289, 293; 19, 265, 267; 20, 8). Es muB danach zwischen

der OHG und dem Versicherten ein Arbeitsverhdltnis bestanden
hakben, wie es Ublicherweise mit fremden Arbeitskrédften ge-
geben ist. Ein abhdngiges Beschadftigungsverhdltnis liegt
danach vor, wenn der Versicherte ebenso wie die Ulbrigen Be-
diensteten der OHG die Arbeitszeit einhalten muBte, Xeinen
ldngeren Urlaub erhalten hat, den Jeisungen der beiden Firmen-
inhaber nachkommen muBte, in der Gehaltsliste der Firma ge-
fiihrt wurde und ein seinen Leistungen entsprechendes Gehalt
bezogen hat. Dabeil widre es auch ohne Bedeutung, dal der Ver-
sicherte im Haushalt seines Vaters untergebracht war.

Das LSG wird nach der erforderlichen weiteren Kladrung den
Sachverhalt nach den hier aufgezeigten Gesichtspunkten erneut

zu beurteilen haben. Dabei kdnnte sich fiir das Berufungs-

in der miindlichen Verhandlung empfehlen. Soweit es allerdings

i
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der Klidgerin nicht gelingt, tatsdchliche Umstdnde glaub-
haft zu machen, von denen ihr Anspruch abhédngt, wird sie
den daraus entstehenden Nachteil tragen miissen.

Die Kostenentscheidung bleibt dem abschlieBenden Urteil
des ISG vorbehalten.
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