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Bundessozialgericht

1 RA 35/81 Im Namen des Volkes

Urteil

Verkiindet am

7. September 1982 in dem Rechtsstreit
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Beklagte und Revisionsbeklagte.
Der 1. Senat des Buhdessozialgerichts hat auf die miindliche

Verhandlung am 7. September 1982 in Berlin.

- fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das Urteil des Landes-

sozialgerichts Berlin vom 20. Februar 1981 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und Entschei-

dung an das Landessozialgericht zuriickverwiesen.
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Streitig sind Anspriiche des Klidgers auf Gewdhrung eines Alters-

ruhegeldes und auf Zulassung der Nachentrichtung von Beitrégen.

Der im Jahre 1911 geborene Kldger ist rassisch Verfolgter im
Sinne des § 1 des Bundesentschddigungsgesetzes (BEG). Er stu-
dierte ab Mdrz 1930 Volkswirtschaftslehre und legte im April
1933 die Diplompriifung ab. Vvom 1. Mai 1933 an war er in dem
Mdébelfabrikations- und -handelsunternehmen seines Vaters in

M tdtig. Im April 1934 wurde die im Jahre 1921 erfolgte
Einbiirgerung des Kldgers widerrufen und er damit staatenlos. Nach
Fertigstellung einer Dissertation wurde ihm im November 1936 von
der Universitdt M die Zulassung zur Promotion verweigert.
Er wurde jedoch im Mai 1938 von der Universitdt A zum
Doktor promoviert. Mit Wirkung vom 1. November 1938 ging das
Unternehmen seines Vaters in "arischen Besitz" iliber. Der Kléiger
wanderte im Mdrz 1939 nach P aus und ist heute
israelischer Staatsangehdriger. Von 1954 bis 1975 war er in

Israel in der Rentenversicherung pflichtversichert.

Im Juli 1973 beantragte der Kldger die Zulassung zur Nachent-
richtung von Beitridgen nach dem Gesetz zur Regelung der Wieder-
gutmachung nationalsozialistischen Unrechts in der Sozial-
versicherung (WGSVG) vom 22. Dezember 1970 (BGBl1 I S 1846)

und im Augqust 1975 die Gewdhrung flexiblen Altersruhegeldes.
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Mit Bescheid vom 4. Mai 1976 lehnte die Beklagte diese Antréage
ab. Fiir das flexible Altersruhegeld sei die Wartezeit nicht
erfiillt. Die Zeit vom 1. Mai 1933 bis 31. Oktober 1938

sei als Versicherungszeit weder nachgewiesen noch glaubhaft
gemacht. Sie konne auch nicht nach § 14 Abs 2 WGSVG als
Versicherungszeit gelten, weil es sich bei der Beschdftigung des
Kldgers im vdterlichen Betrieb um eine nicht versicherungs-
pflichtige familienhafte Mithilfe gehandelt habe. Die Zeiten vom
1. November 1938 bis 31. Dezember 1949 kdnnten mangels Er-
flillung der Voraussetzungen des § 28 Abs 2 des Angestellten-
versicherungsgesetzes (AVG) nicht als Ersatzzeiten angerechnet
werden. Wegen Fehlens anrechenbarer Versicherungszeiten seien
auch die Voraussetzungen einer Beitragsnachentrichtung nicht
erfiillt. Der Widerspruch des Kl&dgers blieb ohne Erfolg (Wider-

spruchsbescheid vom 23. Augqust 1976).

Das Sozialgeriéht (SG) Berlin hat nach Vernehmung mehrerer

Zeugen die Beklagte unter Aufhebung der angefochtenen Bescheide
verurteilt, dem Kldger Altersruhegeld wegen Vollendung des

65. Lebensjahres zu gewdhren und ihn zur Nachentrichtung von
Beitrdgen zuzulassen (Urteil vom 16. Januar 1979). Das Landes-
sozialgericht (LSG) Berlin hat auf die Berufung der Beklagten das
Urteil des SG aufgehoben und die Klage in vollem Umfange abge-

wiesen (Urteil vom 20. Februar 1981). Zur Begriindung hat es

ausgefiihrt:

Der Kl&dger habe keinen Anspruch auf Altersruhegeld. Die erfor-

derliche Wartezeit sei nicht erflillt. Die israelischen Bei-
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tragszeiten kdonnten darauf nicht angerechnet werden. Das setze
das Vorliegen auch einer deutschen Beitragszeit voraus. Bei-
trédge zur deutschen Angestelltenversicherung seien nicht ent-
richtet worden und kénnten auch nicht als entrichtet gelten.
Die Beitragsfiktion des § 14 Abs 2 WGSVG flir die Zeit vom

1. Mai 1933 bis 31. Oktober 1938 komme nicht in Betracht.

Der Kldger habe wdhrend dieser Zeit eine rentenversicherungs-
pflichtige Beschéftigung oder T&tigkeit im Sinne der Vorschrift
nicht ausgeilibt. Zwar sei er damals im Unternehmen seines Vaters
ganztdgig in leitender Funktion tdtig gewesen. Dabei habe es
sich jedoch nicht um ein Beschdftigungsverhdltnis gehandelt,
welches Versicherungspflicht in der Angestelltenversicherung
begriindet habe. Das habe die Beschidftigung gegen Entgelt in
einem "Dienstverh&dltnis" und damit in einem Verhdltnis per-
sbnlicher und wirtschaftlicher Abhingigkeit von einem Arbeit-
geber vorausgesetzt. In einem derartigen Dienstverhdltnis sei
der Kléger nicht beschdftigt worden. Dagegen spreche, daB er,
damals noch 1ledig und im elterlichen Haushalt lebend, bei
einem nahen Verwandten gearbeitet habe. Zwar habe ein nahes
Verwandtschaftsverhdltnis dem zZustandekommen eines Dienst-
verhdltnisses nicht entgegengestanden. Die Tidtigkeit habe aber
nicht nur aufgrund eines Dienstverhdltnisses, sondern auch
aufgrund verwandtschaftlicher Beziehungen ausgeiibt werden kdnnen.
Das sei regelmdBig von den Beteiligten selbst und der durch sie
vorgenommenen Ausgestaltung ihrer Beziehungen abh&ngig gewesen.
Der Kliger sei nach eigenen Angaben damals nicht in einem
"offiziellen" Angestelltenverhdltnis t&dtig gewesen und habe

einen Betrag von monatlich RM 350,-- direkt von seinem Vater aus
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dessen Privatentnahmen ohne Lohnsteuerpflicht erhalten. Dies
spreche ebenso fiir eine verwandtschaftliche Grundlage und damit
eine Versicherungsfreiheit des Beschidftigungsverhdltnisses wie
der Umstand, daB der Klédger seit seiner Ausblirgerung im April
1934 gar nicht hdtte arbeiten dilirfen, weil er die erforderliche
Arbeitserlaubnis nicht besessen habe und wohl auch nicht er-
halten hdtte. Die Tdtigkeit innerhalb eines versicherungsfreien
Beschidftigungsverhiltnisses sei mdglicherweise auf die damaligen
politischen Verhdltnisse bzw auf Verfolgungsgriinde zuriickzu-
fiihren. Das sei aber im Rahmen des § 14 Abs 2 WGSVG unerheblich.
Die Vorschrift kodnne weder nach ihrem Wortlaut noch nach ihrem
Sinn und Zweck sowie ihrer Entstehungsgeschichte erweiternd
dahin ausgelegt werden, daf die Beitragsfiktion auch dann
eihtrete, wenn aus Verfolgungsgriinden ein rentenversicherungs-
pflichtiges Beschdftigungsverh&dltnis schon nicht begriindet
worden sei oder habe begriindet werden kénnen. Es solle der
Schaden ausgeglichen werden, den der Verfolgte bei der Ausiibung
oder dem verfolgungsbedingten Abbruch einer rentenversiche-
rungspflichtigen Beschdftigung erleide. Dem Kliger sei ein
derartiger Schaden nicht entstanden, weil er nicht renten-
versicherungspflichtig tdtig gewesen sei. Beitrége seien auch
nicht deswegen nicht abgefilihrt worden, um den Kldger oder seinen
Arbeitgeber nicht zu gefihrden. Denn er habe insofern niéht
heimlich gearbeitet, als seine Titigkeit zumindest der Steuer-.
behérde bekannt gewesen sei. Der Kliger sei auch zur Beitrags-
nachentrichtung nach §§ 9, 10 WGSVG nicht berechtigt. Weder

sei eine Versicherungszeit von mindestens 60 Kalendermonaten

vorhanden, noch seien die anderen Voraussetzungen einer
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Nachentrichtung erfiillt.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision riigt der Kl&dger Verletzun-
gen der §§ 128, 153 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG), des § 14
Abs 2 WGSVG, des § 1 AVG alter Fassung (aF) und der §§ 611,

1619 des Blirgerlichen Gesetzbuches (BGB). Entgegen der nicht

auf dem Gesamtergebnis der Beweisaufnahme beruhenden Ansicht des
LSG sei er (Kldger) im Rahmen eines Dienstverh&dltnisses und nicht
aufgrund familienrechtlicher Pflicht im Unternehmen seines Vaters
tdtig gewesen. Bei Aufnahme seig@%?Tétigkeit sei er bereits

22 Jahre alt und im Besitz eine; aﬁgeschlossenen
Hochschulausbildung gewesen. Dieser Lebensstellung habe eine
bloBe Mithilfe im vdterlichen Unternehmen allein gegen Unter-
haltsleistungen nicht entsprochen, zumal er den Betrieb spdter
nicht habe iibernehmen wallen. Lediglich die Verfolgungssituation
habe ihn daran gehindert, das Elternhaus zu verlassen und sich
sein eigenes Leben aufzubauen. Der ihm gezahlte Betrag von
monatlich RM 350,-- neben freier Kost und Wohnung sei nach den
damaligen Wahrungsverhdltnissen ein sehr gutes Gehalt und nicht
bloB eine Unterhaltszahlung oder ein Taschengeld gewesen. Auch
das spreche flir ein versicherungspflichtiges Arbeitsverhdltnis.
Dieses kénne auch miindlich oder stillschweigend begriindet werden.
Ein schriftlicher Dienstvertrag habe wegen der besonderen
Verhdltnisse nicht abgeschlossen werden kdnnen. Fiir diesen
Abschlufl eines Arbeitsvertrages spreche ferner, daB er (Kl&ger)
den Weisungen seines Vaters bzw des flir diesen handelnden
Treuhé@nders und Betriebsflihrers unterworfen gewesen sei. Durch

den AbschluB eines Arbeitsvertrages wiirden familienrechtliche
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Verpflichtungen zur Mithilfe im elterlichen Unternehmen
ausgeschlossen. Nach insoweit allein entscheidenden objektiven
MaBstiben sei seine (Kldgers) Beschiftigung im Unternehmen seines
Vaters an sich versicherungspflichtig gewesen. Gerade auch solche
Tatbestinde erfasse § 14 Abs 2 WGSVG, ohne daB es einer
erweiternden Auslegung der Vorschrift bedlirfe. Die Entscheidungen
des Bundessozialgerichts (BSG), auf welche das LSG seine
ablehnende Ansicht glaube stiitzen zu kénnen, h&tten andere
Sachverhalte betroffen und rechtfertigten den Standpunkt des
Berufungsgerichts nicht. Entgegen dessen Ausfilhrungen sei sein
(Kldgers) 1933 begriindetes Beschdftigungsverhdltnis auch zunédchst
geheim bzw in seiner wirklichen Beschaffenheit gegeniiber den
nationalsozialistischen Behdérden und Belegschaftsmitgliedern
uﬁklar geblieben. Erst im Jahre 1939 und damit nach seiner
(klégers) Auswanderung habe der Betriebsfilhrer im Rahmen einer
Mitteilung, welche Mittel seinem (Kldgers) Vater zur Verfiigung
gestellt worden seien, gegeniiber den Steuerbehdrden von einem ihm

(Kldger) von seinem Vater gezahlten Gehalt gesprochen.

”ﬁer Klégér beantragt,

das Urteil des Landessozialgerichts Berlin vom
20. Februar 1981 aufzuheben und die Berufung der
Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts
Berlin vom 16. Januar 1979 zurilickzuweisen;
hilfsweise: unter Aufhebung des angefochtenen
Urteils den Rechtsstreit zur anderweitigen Ver-—
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht

zuriickzuverweisen.
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Die Beklagte beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.

Sie hdlt das angefochtene Urteil fiir zutreffend. Das LSG sei im
Rahmen seiner freien Uberzeugungsbildung fehlerfrei zu dem Er-
gebnis gelangt, daB der Kliger wihrend des fraglichen Zeitraums
aufgrund familienhafter Mithilfe und nicht aufgrund eines
versicherungspflichtigen Beschédftigungsverhdltnisses tatig

dgewesen sei.

II

Die durch Zulassung statthafte Revision des Kldgers ist zuldssig

und im Sinne einer Zurlickverweisung des Rechtsstreits begriindet.

Gegenstand des Rechtsstreits ist in erster Linie ein Anspruch des

Kldgers auf Gewdhrung eines Altersruhegeldes wegen Vollendung des

65. Lebensjahres. Nicht mehr im Streit ist ein Anspruch auf Ge-

wdhrung flexiblen Altersruhegeldes. Insoweit hat das SG die Klage
abgewiesen und der hierdurch allein beschwerte Kl&dger ein

Rechtsmittel gegen diese Entscheidung nicht eingelegt.

Rechtsgrundlage des Rentenanspruchs des Kl&dgers ist § 25 Abs 5
und Abs 7 Satz 2 AVG. Hiernach erhdlt Altersruhegeld der Ver-
sicherte, der das 65. Lebensjahr vollendet und die Wartezeit
fiillt hat. Die Wartezeit ist erfiillt, wenn eine Versicherungs-

zeit von 180 Kalendermonaten zurilickgelegt ist. Auf die Wartezeit
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werden die ab 1. Januar 1924 und unter bestimmten Voraussetzun-
gen auch die vorher zurlickgelegten Versicherungszeiten ange-
rechnet (§ 26 AVG). Anrechnungsfdhige Versicherungszeiten sind
Zeiten, fiir die nach Bundesrecht oder friiheren Vorschriften der
reichsgesetzlichen Angestelltenversicherung Beitrdge wirksam
entrichtet sind oder als entrichtet gelten (Beitragszeiten;

§ 27 Abs 1 Buchst a AVG), sowie Zeiten ohne Beitragsleistung
nach § 28 AVG (Ersatzzeiten; § 27 Abs 1 Buchst b AVG). Deren
Anrechnungsfahigkeit wiederum ist - soweit fiir den vorliegenden
Rechtsstreit erheblich - von dem vorherigen Bestehen einer Ver-

sicherung abhédngig (§ 28 Abs 2 Satz 1 AVG).

Das LSG hat die Wartezeit als nicht erfiillt angesehen und deshalb
einen Anspruch des Kldgers auf Altersruhegeld verneint. Es hat
diese Entscheidung maBgebend darauf gestlitzt, daB der Kldger vor
seiner Auswanderung aus Deutschland im Mdrz 1939 Beitrége zur
deutschen Rentenversicherung nicht entrichtet habe und auch eine
Beitragsfiktion fiir die Zeit vom 1. Mai 1933 bis 31. Oktober

1938 nach § 14 Abs 2 WGSVG nicht in Betracht komme. Ersteres ist
unter den Beteiligten nicht streitig. Streitig ist allein, ob fiir
die Zeit vom 1. Mai 1933 bis 31. Oktober 1938 Beitrdge als |
entrichtet gelten (§ 27 Abs 1 Buchst a AVG). Hierliber kann der
Senat nicht abschlieBend entscheiden. Dazu sind weitere

tatsédchliche Feststellungen erforderlich.

Nach § 14 Abs 2 Satz 1 WGSVG gelten, wenn der Verfolgte eine
rentenversicherungspflichtige Beschdftigung oder Tdtigkeit aus-

geiibt hat und aus Verfolgungsgriinden fiir die Beschdftigung oder
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Tatigkeit keine Beitrdge entrichtet worden sind, fiir diese Zeiten
Beitrdge als entrichtet. Die nicht nur filir die Rentenberechnung,
sondern auch fiir die Begriindung des Rentenanspruchs selbst und
damit fiir die Erfilillung der Wartezeit geltende Vorschrift (vgl
Urteil des Senats in BSG SozR 5070 § 14 Nr 1 S 2) erfaBt auch
erstmalig beschdftigte Versicherte und setzt die vorherige Zuge-
hérigkeit zur gesetzlichen Rentenversicherung oder den Nachweis
weiterer Beitragszeiten nicht voraus (BSG SozR 5070 § 14 Nr 1

S 2; Nr 4 S 10; Nr 8 S 20; Nr 9 S 24). Voraussetzung

ihrer Anwendbarkeit ist aber, daB der Versicherte wdhrend des
mafigeblichen Zeitraums in einem an sich rentenversicherungs-
pflichtigen Beschéftigungsverhiltnis gestanden und aufgrund die-
ses Beschadftigungsverh&dltnisses als Gegenleistung fiir die er-
brachte Arbeitsleistung ein Entgelt bezogen hat. Dabei muB} es
sich um ein Beschdftigungsverhdltnis im iiblichen Sinne gehandelt
haben. Der in § 14 Abs 2 Satz 1 WGSVG verwendete Begriff des
Beschdftiqungsverhédltnisses stimmt mit demjenigen der Reichsver-
sicherungsordnung (RVO) {iberein und erhdlt sein Geprdge dadurch,
dafl das Beschdftigungsverhdltnis regelmdBfig auf freiwilliger
Basis zustande gekommen ist, der Verfolgte in persoénlicher Ab-
hdngigkeit zu einem Arbeitgeber gestanden hat und ihm eine Ent-
lohnung gewdhrt worden ist (BSGE 38, 245, 246, 247 = SozR 5070

§ 14 Nr 2 S 6, 7; BSG SozR aa0 Nr 4 S 11 f; Nr 8 S 20; Nr 9 S 25;
Nr 10 S 30; Nr 13 S 40). Ob das Beschdftigungsverhé&ltnis
Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung
begriindet hat, ist nach dem zur Zeit seiner Ausiibung geltenden
Recht unter Beriicksichtigung der damaligen Rechtsprechung und

Verwaltungspraxis zu beurteilen (BSG SozR 5070 § 14 Nr 1 S 3;
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Nr 11 S 37). Als Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des § 14
Abs 2 Satz 1 WGSVG darf lediglich die Beitragsentrichtung aus
Verfolgungsgriinden unterblieben sein (BSGE 38, 245, 247 = SozR
5070 § 14 Nr 2 S 7; BSG SozR aal Nr 13 S 42; zum Begriff der
Verfolgungsgriinde BSGE 43, 181, 182 f = SozR 5070 § 14 Nr 6

S 14). Dabei muB es sich um eine konkrete und individuelle
Verfolgung des Beschdftigten selbst oder seines Arbeitgebers
gehandelt haben. Der allgemeine Verfolgungsdruck der damaligen
Zeit gegen jldische Mitblirger reicht nicht aus (BSG SozR 5070

€ 14 Nr 1 S 2; Nr 8 8§ 21 f).

Schon die Frage, ob der Kl&ger vom 1. Mai 1933 bis zum

31. Oktober 1938 in einem rentenversicherungspflichtigen Be-
schaftigungsverhdltnis im vorgenannten Sinne gestanden hat, 1&d8t
sich nicht abschlieBend entscheiden. Nach § 1 Abs 1 AVG idF

der Bekanntmachung vom 28. Mai 1924 (RGB1 I S 563; = AVG aF)
sind fiir den Fall der Berufsunfdhigkeit und des Alters sowie
zugunsten der Hinterbliebenen Angestellte nach den Vorschriften
des AVG versichert worden. Eine der Voraussetzungen der
Versicherung ist gewesen, daB der Angestellte gegen Entgelt in
einem Dienstverhdltnis beschdftigt worden ist (§ 1 Abs 3 AVG
ar). Hinsichtlich des Begriffs des Entgelts hat zunidchst

§ 2 AVG aF eine eigenstdndige Definition enthalten. Durch § 6 des
Gesetzes lber die Anderung einiger Vorschriften der
Reichsversicherung vom 23. Dezember 1936 (RGBl1 I S 1128) ist
diese Vorschrift aufgehoben und sind in § 1 Abs 3 Satz 1 AVG aF
hinter dem Wort "Entgelt" die Worte "(§ 160 der Reichsver-

sicherungsordnung)" eingefiigt worden. Nach § 2 Satz 1 AVG aF wie

i
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ihach § 160 Abs 1 (spdter Abs 1 Satz 1) RVO in seiner hier
“maBgeblichen Fassung der Bekanntmachung vom 15. Dezember 1924
(RGB1 I S 779) haben zum Entgelt neben Gehalt oder Lohn auch
Gewinnanteile, Sach- und andere Beziige gehdrt, die der Versi-
cherte, wenn auch nur gewohnheitsmdBig, statt des Gehalts oder
Lohns oder neben ihm von dem Arbeitgeber oder einem Dritten
erhalten hat. Von der Beschdftigung gegen Entgelt in einem
Dienstverhiltnis als Voraussetzung fiir die Versicherungspflicht
ist die nicht versicherungspflichtige "familienhafte Mitarbeit®
zZu unterscheiden. Nach § 1617 BGB in seiner urspriinglichen Fas-
sung (= § 1619 BGB idF des Gesetzes iiber die rechtliche Stellung
der nichtehelichen Kinder vom 19. August 1969; BGBl I S 1243)
ist das Kind, solange es dem elterlichen Hausstand angehért und
von den Eltern erzogen oder unterhalten wird, verpflichtet, in
einer seinen Krédften und seiner Lebensstellung entsprechenden
Weise den Eltern in ihrem Hauswesen und Geschdft Dienste zu

leisten.

Mit der Abgrenzung zwischen nicht versicherungspflichtiger
familienhafter Mitarbeit und versicherungspflichtiger Beschéf-
tigung gegen Entgelt hat sich die Rechtsprechung wiederholt be-
fapt. Das ist insbesondere in Rechtsstreitigkeiten um die Ver-
sicherungspflicht der sog."Meistersdhne" in handwerklichen
Betrieben und mithelfender Pamilienangehdriger in der Landwirt-
schaft geschehen. Das Reichversicherungsamt (RVA) hat zur Frage
der Sozialversicherungspflicht eines Beschédftigungsverhédltnisses

von Familienangehdrigen ausgesprochen, es sei in allen Fillen die

Gesamtheit der Umstidnde daraufhin zu iiberpriifen, ob es sich bei
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dem Beschidftigungsverhdltnis um ein Lohnarbeitsverhiltnis handele
oder aber die T&tigkeit aufgrund des sittlichen Familienbandes
ausgeiibt werde und daher die Zuwendungen des Arbeitgebers kein
Entgelt filir geleistete Arbeit, sondern einen Unterhaltsbeitrag
aufgrund des Familienbandes darstellten (vgl die
Rechtsprechungshinweise in der Grundsdtzlichen Entscheidung -GE-
Nr 5134 des RVA vom 27. April 1937 in AN 1937, 300, 301).
Speziell fiir "Meistersbhne" in handwerklichen Betrieben hat das
RVA seine Spruchpraxis spdter dahin modifiziert, daB dann, wenn
sich aus der gesamten Sachlage eine hinreichende
Wahrscheinlichkeit dafiir ergebe, daB der einzige im Betrieb
beschdftigte Sohn kiinftig den vaterlichen Handwerksbetrieb
ibernehmen werde, zu vermuten sei, daB ein abhingiges
Beschdftigungsverhdltnis nicht bestehe (vgl RVO AN aa0). Dem ist
- allerdings bezogen auf eine spédter als wihrend des hier
maBgeblichen Zeitraums ausgeiibte Tdtigkeit (zur Nichtanwendbar-
keit der vom RVA entwickelten Rechtsgrundsidtze filir Meistersdéhne
auf friiher ausgeiibte Tdtigkeiten vgl Urteil des 1ll. Senats vom
30. April 1981 in BSGE 52, 1, 3 £ = SozR 2200 § 1259 Nr 50

S 130 f) - der 3. Senat des BSG entgegengetreten. Nach seinem
Urteil vom 5. April 1956 (BSGE 3, 30, 35 ff) beurteilt sich die
Versicherungspflicht auch bei "MeistersShnen" nach den gleichen
Grundsédtzen, die allgemein fiir das Bestehen der Versicherungs-
pflicht gelten. Danach kommt es darauf an, ob nach den gesamten
Umstdnden des Einzelfalles ein - insbesondere durch Eingliederung
des Arbeitenden in einen Betrieb und seine Unterwerfung unter ein
"Direktionsrecht" des Arbeitgebers geprégtes - abhdngiges

Beschédftigungsverhdltnis mit Entgeltzahlung vorliegt oder nur

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

UoNy :SIOMUIH

1Znysad DUIN I e/g §§ YorU YUeqUAle( S[e puls SUN[UItIesS[Ia}1) I9P 319 ]


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

~14-

Mithilfe aufgrund der Familienzugehérigkeit ohne Eingliederung in
den Betrieb und ohne Entgeltzahlung geleistet wird. Das Vorliegen
der Voraussetzungen des § 1617 BGB aF flir eine familienrechtliche
Dienstieistung schlieBt nicht aus, daB das Kind durch Eintritt in
den Betrieb seines Vaters mit ihm ein Arbeitsverhdltnis eingeht
und dann die Mitarbeit in Erfiillung der Pflichten aus dem
Arbeitsverhédltnis leistet. Hierfiir ist vor allem die HOhe der
gewdhrten Leistungen (Geld- und Sachbezilige) sowie ihr Verhdltnis
zu Umfang und Art der im Betrieb verrichteten Tatigkeit von
Bedeutung. Einen wichtigen Anhaltspunkt fiir die
versicherungsrechtliche Beurteilung der Mitarbeit eines
Verwandten bietet auch die steuerrechtliche Behandlung der ihm
gewdhrten Bezilige. Diese Rechtsprechung hat der 3. Senat
insbesondere mit seinen Urteilen vom 29. Mdrz 1962 (BSGE 17, 1

= So0zR Nr 31 zu § 1265 RVO) zur Frage der Versicherungspflicht
mitarbeitender Familienangehériger in der Landwirtschaft (vgl
auch BSG SozR Nr 22 zu § 165 RVO zur Versicherungspflicht der bei
einer GmbH beschédftigten Tochter der beiden alleinigen
Gesellschafter) fortgefiihrt und ausgesprochen, es komme
entscheidend darauf an, ob nach den gesamten Umst&dnden des
Einzelfalles abhdngige, dh weisungsgebundene Arbeit gegen Lohn
oder "nur" Mithilfe aufgrund der Familienzugehdrigkeit ohne
Entgeltzahlung geleistet werde. Erhalte der in der
Familiengemeinschaft lebende Angehérige im Rahmen seines freien
Unterhaltes neben Kost, Wohnung und Kleidung nur geringfiigige
Barbetrdge (Taschengeld), so sei im allgemeinen familienhafte
Mitarbeit ohne Bestehen eines entgeltlichen
Beschdftigungsverhdltnisses anzunehmen. Wiirden dem Angehdrigen
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dagegen neben freiem Unterhalt laufend feste Barbeziige gewdhrt,
die sich dem ortsiiblichen Barlohn fremder Arbeitskrédfte ndherten,
so spreche dies fiir das Bestehen eines abhidngigen, entgeltlichen
Beschdftigungsverhdltnisses, auch wenn ein Arbeitsvertrag nicht
ausdriicklich vereinbart worden sei. Ein wesentliches Anzeichen
fiir das Bestehen eines versicherungspflichtigen
Beschdftigungsverhdltnisses sei ferner in dem Umstand zu

erblicken, daB der Betriebsinhaber fiir den Familienangehdrigen

Lohnsteuer entrichte und das gewdhrte Entgelt als Betriebsausgabe

verbuche (vgl insbesondere BSGE 17, 1, 4 £ = SozR Nr 31 zu § 165
RVO) .

Der erkennende Senat 1dB8t offen, ob entsprechend der Ansicht des
11. Senats (BSGE 52, 1, 3 £ = SozR 2200 § 1259 Nr 50 S 130 f)
die zur Annahme familienhafter Mitarbeit vom RVA entwickelten
Rechtsgrundsédtze fiir Meisterséhne (AN 1937, 300) auch auf Tdtig-
keiten in der Zeit vor Aufgabe dieser Rechtsprechung mit Urteil
vom 5. April 1956 (BSGE 3, 30) nicht anzuwenden sind. Das bedarf
hier nicht der Entscheidung. Der Klédger ist nicht Meistetsohn im
Sinne der Entscheidung des RVA vom 27. April 1937 gewesen. Zwar
ist er vom 1. Mai 1933 bis zum 31. Oktober 1938 im Betrieb
seines Vaters tétig gewesen. Angesichts seines abgeschlossenen
Studiums der Volkswirtschaftslehre und seiner Bemilhungen um eine
Promotion bestehen jedoch keine Anhaltspunkte dafiir, da8 er mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit den vdterlichen Berieb hat
ibernehmen wollen. Jedenfalls hat das LSG entsprechende tat-
sdchliche Feststellungen nicht getroffen. Im librigen jedoch ist

der Senat der Ansicht, daB die vorstehend dargestellten Rechts-
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grundsdtze auch fiir die Abgrenzung zwischen nicht versicherungs-
pflichtiger familienhafter Mitarbeit einerseits und in der An-
gestellenversicherung versicherungspflichtiger Beschdftigung
gegen Entgelt andererseis heranzuziehen sind. In der hier maB-
geblichen Hinsicht sind die Voraussetzungen fiir die Versiche-
rungspflicht einmal in der Rentenversicherung der Arbeiter (frii-
her Invalidenversicherung) und zum anderen in der Angestellten-
versicherung nicht derart unterschiedlich, daB sich daraus auch
unterschiedliche Kriterien fiir die Abgrenzung zur nicht ver-
sicherungspflichtigen familienhaften Mitarbeit ergeben kdnnten.
Hier wie dort setzt die Annahme eines versicherungspflichtigen
Beschdftigungsverhdltnisses eine Arbeitsleistung aufgrund einer
Eingliederung in den Betrieb des Arbeitgebers unter dessen
Direktionsrecht gegen ein ein blofes Taschengeld libersteigendes

Entgelt voraus.

Unter Anlegung dieser Abgrenzungskriterien reichen die tatsédch-
lichen Feststellungen des LSG flir die abschlieBende Entscheidung
der Frage, ob der Kliger vom 1. Mai 1933 bis 31. Oktober 1938

im Unternehmen seines Vaters aufgrund familienhafter Mitarbeit
oder in einem versicherungspflichtigen Beschéftiguhgsverbélt—
nis tdtig gewesen ist, nicht aus. Das Berufungsgericht hat in
tatsdchlicher Hinsicht festgestellt, daB der Kliger widhrend der
fraglichen Zeit in der Firma seines Vaters ganztdgig in lei-
tender Funktion tédtig gewesen sei. Den ihm hierfiir gezahlten
Betrag von monatlich RM 350,-- habe er jedoch direkt von seinem
Vater bezogen. Er sei demzufolge als Privatentnahme des Vaters
verbucht worden und habe nicht der Lohnsteuerpflicht unterlegen.
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Daraus sei zu schlieBen, daB das Beschidftigungsverhdltnis bewust
habe auf verwandtschaftliche Grundlage gestellt und damit ver-
sicherungsfrei gestaltet werden sollen. Dafiir spreche auch, das
der Kliger mangels der erforderlichen Arbeitserlaubnis seit April
1934 gar nicht hédtte arbeiten diirfen und eine Arbeitserlaubnis

wohl auch nicht erhalten hédtte.

Diese Feststellungen tragen das vom LSG gefundene rechtliche
Ergebnis nicht. Das. Fehlen der nach dem Widerruf der Einbiirge-
rung des Kldgers im April 1934 erforderlichen Arbeitserlaubnis
steht der vorherigen Begriindung eines versicherungspflichtigen
Beschédftigungsverhdltnisses ab 1. Mai 1933 nicht entgegen. Ob

ein solches zwischen dem Kldger und seinem Vater bestanden hat,
hé&ngt zundchst davon ab, welche Titigkeiten im einzelnen der
Kldger im Betrieb seines Vaters ausgeiibt, und welche Position
innerhalb des Betriebes er inngehabt hat und ob, wenn er nicht im
Unternehmen seines Vaters tdtig geworden wdre, fiir die von ihm
ausgelibte Tdtigkeiten eine andere bezahlte Arbeitskraft hétte
eingesteilt werden miissen. Dazu ist der Festellung, der Kldger
sei ganitégig in leitender Funktion t&tig gewesen, nichts zu
entnehmen. Insbesondere geht daraus nicht hervor, ob er abhingige
Arbeit geleistet hat, insbesondere also in den Betrieb
eingegliedert und einem Direktionsrecht seines Vaters unterworfen
gewesen ist. Dazh wird das LSG qntwede: aufgrund der bereits
erhobenen Beweise oder durch ergénzende Sachaufkldrung gu-
sétzliche Feststellungen treffen miissen. Dasselbe gilt hin-
sichtlich der Frage, ob der dem Kldger gewdhrte Betrag von

monatlich RM 350,-- Entgelt im sozialversicherungsrechtlichen
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Sinne gewesen ist. Hierzu bedarf es zundchst der Feststellung, ob
der Betrag nach dem Willen der Beteiligten als Gegenleistung fiir
die vom Kliger erbrachte Arbeitsleistung gewdhrt worden ist oder
dem Kldger zur Deckung seines persdnlichen Bedarfs auch ohne
Arbeitsleistung gezahlt worden wire. Ein Indiz fiir den
Entgeltcharakter des dem Kldger gezahlten Betrages kann dessen
H6he und sein Verhdltnis zu den damals i{iblichen Beziigen eines in
vergleichbarer Position tdtigen Angestellten sein. Grundsédtzlich
zutreffend hat das LSG insofern weiterhin beriicksichtigt, daB der
dem Kldger gezahlte Betrag als Privatentnahme verbucht worden ist
und nicht der Lohnsteuerpflicht unterlegen hat. Indes wird dabei
zusdtzlich zu erwdgen sein, ob diesen Umstdnden angesichts der
insbesondere von dem Zeugen Dr. R . (schriftliche Aussage

vom 3. Januar 1980) geschilderten besonderen Verhdltnisse in dem
frilhzeitig von nationalsozialistischer Verfolgung betroffenen
Unternehmen des Vaters des Kladgers eine mafgebliche Bedeutung

beigemessen werden kann.

Die hiernach erforderliche ergédnzende Wiirdigung der Beweise und
gegebenenfalls weitere Sachaufkldrung sind dem Revisionsgericht
verwehrt. Sie obliegen dem Tatsachengericht. Deswegen ist der
Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das

LSG zuriickzuverweisen (§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG).

Sollte das Berufungsgericht in seiner neuen Entscheidung zu dem
Ergebnis gelangen, daB der KlRger vom 1. Mai 1933 bis zum
31. Oktober 1938 in einem verBicherungspflichtigen entgelt-

lichen Beschédftigungsverhdltnfs gestanden hat, so wird es die
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bishet noch nicht getroffene Entscheidung nachzuholen haben,
ob widhrend des genannten Zeitraumes die Beitragsentrichtung
im Sinne des § 14 Abs 2 Satz 1 WGSVG aus Verfolgungsgriinden
unterblieben ist. Dabei ist ua zu beriicksichtigen, daB sogar
noch iiber das Jahr 1938 hinaus die Versicherungspflicht fiir
jlidische Beschdftigte grundsadtzlich nicht aufgehoben gewesen

ist (vgl BSG SozR 5070 § 14 Nr 4 S 10 und Nr 8 S 20).

Ebenso wie iiber den Anspruch des Klégers auf Gewdhrung eines
Altersruhegeldes kann der Senat auch liber den weiteren Anspruch
auf Zulassung zur Nachentrichtung von Beitr&dgen nicht abschlie-
Bend entscheiden. Rechtsgrundlage dieses Anspruchs ist § 10 Abs 1
WGSVG. Das dort im einzelnen geregelte Nachentrichtungsrecht
.steht Verfolgten zu, die nach § 9 WGSVG zur Weiterversicherung
berechtigt sind. Diese Berechtigung‘wiedetum haben nur Verfolgte
mit einer Versicherungszeit von mindestens 60 Kalendermonaten

(§ 9 Satz 1 WGSVG). Als solche kommt beim Kléger}lediglich eine
fiktive Beitragszeit vom 1. Mai 1933 bis 31. Oktober 1938 in
Betracht. Ob sie vorliegt, kann ebenso wie im Rahmen des
Anspruchs auf Gewahrung eines Altersruhegeldes vom Senat nicht
~abschlieflend entschieden werden. Auch hieriiber wird das LSG er-

neut zu verhandeln und entscheiden haben.
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Ebenso wird es in seinem abschliefienden Urteil iiber die Kosten

des Revisionsverfahrens entscheiden.

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

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

www.prinz.law

1Zny2sa3 DUIN I eLY §§ Yoru Yuequajed S[e puls SUNTUIUIESS[I2)1 ) JOP J[I9], YONY STOMUTH


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

