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Revisionsklidgerin.

Der 12, Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
mindliche Verhandlung vom 29. April 1976 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. He u 83 n e r , die Richter

Dr. Friederr

ich s und Oestreicher

sowie die ehrenamtlichen Richter M a n n und

Tressel@t

fir Recht erkannt

Auf die Revisionen der Beklagten und der Beigeladenen

wird das Urteil des Landessozialgerichts fir das Land
Nordrhein-Westfalen vom 29. Juli 1975 aufgehoben. Der
Rechtsstreit wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung

an das Landessozialgericht zurickverwiesen.
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Grinde

I

Die Beteiligten streiten dariiber, ob die Klagerin ver-
pflichtet ist, die von der Beklagten geforderten Bei-
trige zur Kranken- und Rentenversicherung fiir Aushilfs-
krdafte zu entrichten, deren Person und Beschaftigungs-
umfang nicht hinreichend festzustellen sind.

Anl&Blich einer Betriebspriifung (13. Januar 1972) stellte
die Beklagte fest, daBl die Kldgerin in ihrem BiergrolB-
handel in der Zeit vom 1. Dezember 1969 bis 30. November
1971 insgesamt 27.027,-- DM Nettolohn an Aushilfskrafte
gezahlt hatte. Die Personalien der zumeist nur wenige
Tage tatigen Aushilfskrzafte hatte die Klagerin nicht
aufgezeichnet. Sie hatte lediglich den Lohnempfang auf
einfachen Zetteln quittieren lassen, die nur den ausge-
zahlten Betrag, das Datum und die Unterschrift des Em-
pfangers ausweisen, nicht aber den vollstandigen Namen,
die Anschrift und die Zeiten und sonstige Einzelheiten
der Beschiaftigung. Da die Kldgerin diese Aushilfskrafte
- vor allem darunter befindliche Studenten -~ fir ver-
sicherungsfrei gehalten hatte, hatte sie sie der Be-
klagten nicht gemeldet.

Mit Bescheid vom 17. Februar 1972 stellte die Beklagte
fest, "filir den durch die Betriebsprifung erfalten Kreis
von Aushilfskraften" bestehe Versicherungspflicht zu
allen Versicherungszweigen. Die Beklagte, die zur Bei-
tragsanforderung keine weiteren Angaben machte, kiindigte
am SchluB des Bescheids an, der Kligerin werde eine Auf-
stellung ilber die nachberechneten Beitrdge "in Kiirze" zu-
gehen. Die Klagerin legte gegen diesen Bescheid Wider-
spruch ein. Ihr Versuch, nachtraglich fiir die von ihr
beschiaftigten Studenten Immatrikulations-Bescheinigungen
zu beschaffen, scheiterte. Ein von der Kligerin unter-
breiteter Vergleichsvorschlag, 20 v.H. der gebuchten
Iohne als an versicherungsfreie Studenten gezahlt an-
zusehen, von den verbleibenden Ldhnen aber Sozialver-
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sicherungsbeitriage zu entrichten, lehnte die Beklagte ab. IMit
Schreiben vom 23. Februar 1973 stellte die Beklagte die nach-
zuzahlenden Beitrage flir die Zeit vom 1. Dezember 1969 bis
30. November 1971 auf 8.604,78 DM fest. Der Widerspruchsaus-
schuBl der Beklagten wies den Widerspruch der Klagerin zurick
(Widerspruchsbescheid vom 21. Midrz 1973). Das Sozialgericht
(8G) K6ln hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 3. Februar
1975). Auf die Berufung der Klagerin hat das Landessozial-
gericht (ILSG) fiir das Land Nordrhein-Westfalen das Urteil

des SG Koln geandert und die Bescheide der Beklagten vom

17. Februar 1972 und 23. Februar 1973 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 21. Marz 1973 aufgehoben. Es hat
die Revision zugelassen (Urteil vom 29. Juli 1975).

Gegen dieses Urteil haben die Beklagte und die Beigeladene
Revision eingelegt. Sie riigen eine Verletzung der §§ 165,

318 a, 1227, 1228 ff, 1396, 1399, 1427 der Reichsversiche-
rungsordnung (RVO) sowie der Regeln der objektiven Beweislast.

Die Beklagte und die Beigeladene beantragen,
~.das Urteil des LSG filir das Land Nordrhein-Westfalen
vom 29. Juli 1975 aufzuheben und die Berufung der
Klagerin gegen das Urteil des SG Koln vom 3. Februar
1975 zurilickzuweisen,
hilfsweise,
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den Rechtsstreit zu neuer Verhandlung und Ent-
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Sscheidung an das LSG zuriuckzuverweisen.

Die Klagerin beantragt (sinngemaB),
die Revisionen der Beklagten und der Beigeladenen
zurickzuweisen.

1I

Die Revisionen der Beklagten und der Beigeladenen sind be-
grundet. Das angefochtene Urteil ist aufzuheben und der
Rechtsstreit zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das
ISG zurilickzuverweisen.
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Zutreffend wenden sich die Revisionen dagegen, dafl das
Berufungsgericht seine Feststellungen fir ausreichend er-
achtet hat, die Pflicht der Klagerin zu verneinen, die von
ihr von der Beklagten als Einzugsstelle geforderten Bei-
trdge zur Kranken- und Rentenversicherung zu entrichten.
Die Beitragsforderung der Beklagten setzt voraus, dall die
Beitrdge fiir abhiangig Beschaftigte zu entrichten waren,
die gleichzeitig kranken-~ und rentenversicherungspflichtig
waren (§§ 1399 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1, 393 Abs. 1 Satz 1
RVO). Insofern hangt die jeweilige Beitragspflicht von der
jewelligen Versicherungspflicht ab. Die Beitragspflicht ist
die zwingende Rechtsfolge der Versicherungspflicht (BSGE 37,
114, 115; BSGE 15, 118, 122 £ = SozR Nr. 2 zu § 1399 RVO).
Wer in den Versicherungszweigen der Kranken- und Rentenver-
sicherung versicherungspflichtig ist, bestimmt allein das
Gesetz in den §§ 165, 165 a, 165 b, 166, 1227 RVO, §§ 2, 3
des Angestelltenversicherungsgesetzes. Wenn die in diesen
Vorschriften gesetzlich verlangten Voraussetzungen erfillt
sind, tritt kraft Gesetzes die Versicherungspflicht ein.
Sobald eine Person versicherungspflichtig ist, entsteht
zwischen ihr und dem zustdndigen Sozialversicherungstrager
das o6ffentlich-rechtliche Sozialversicherungsverhidltnis.
Das Sozialversicherungsverhiltnis begriindet die daraus
folgende Hauptpflicht, Beitrage zu leisten (vgl. Bley,
Sozialrecht, 1975, S. 70).

In der Uberwiegenden Zahl aller Fdlle tritt die Einzugs-
stelle wegen der Eigenart des hierbei entwickelten Ver-
fahrens beim Beitragseinzug nicht unmittelbar in Er-
scheinung. Der Arbeitgeber berechnet ndmlich fir die
von ihm abhangig beschaftigten Personen chne Mitwirkung
der Einzugsstelle die Beitrage selbst. Er behzalt den Ar-
beitnehmeranteil vom Arbeitsentgelt der Beschidftigten ein
und fiihrt die vollen Beitrdge an die Einzugsstelle ab,
die sie regelmaflig - zumindest zundchst - ungeprift ent-
gegennimmt (§ 1399 Abs. 2 Satz 1 RVO). Fir die Einzugs-
stelle vollzieht sich der Beitragseinzug zumeist durch
"schlichte Verwaltungshandlungen", ohne daB sie durch
Verwaltungsakt "liber die Versicherungspflicht, die Bei-
tragspfllcht und die Beitragshohe" nach § 1399 Abs.
élo_s?evr\]/b—sGesetzemu;;j”s'rielle
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Satz 1, 1. Halbsatz RVO entscheidet (BSGE 15, 118,
124) .

Wenn auch in der Heranziehung des Arbeitgebers bei der
Beitragsberechnung und -abfiihrung eine gesetzliche "In-
dienstnahme Privater" (vgl. BVerfGE 22, 380, 383; 30,
292, 311 ff; 33, 240, 244; Hans Peter Ipsen, Gesetz-
liche Indienstnahme Privater, in: Festgabe fir Emil Kauf-
mann, S 141 ff) liegt, so s8ind ihm damit noch nicht die
Aufgaben der Einzugsstelle ilibertragen,die Versicherungs-
pflicht, Versicherungsfreiheit, Versicherungsbefreiung,
Beitragspflicht und Beitragshohe eigenstandig festzu-
stellen. Eine derartige "Delegation", wie sie insbe-
sondere die Beklagte annehmen mochte, besteht nicht.

Dem Arbeitgeber ist durch die Heranziehung gemdaB § 1399
Abs., 2 Satz 1 RVO nicht zugleich die Befugnis iibertragen
worden, die das Gesetz der Einzugsstelle in § 1399 Abs. 3
RVO zugewiesen hat, iiber die Versicherungspflicht, Bei-
tragspflicht und Beitragshohe durch Verwaltungsakt zu
entscheiden. Auch wenn der Arbeitgeber in der beschrie-
benen Weise tdtig wird, setzt er keinen Verwaltungsakt.
Wenn er Beitrage errechnet, den Beitragsanteil des ab-
hangig Beschdaftigten einbehdlt und die vollen Beitriage

an die Einzugsstelle abfiihrt, hat dies alles nicht den
Charakter einer Verwaltungsentscheidung. Das von dem Ar-
beitgeber auf Grund seiner Indienstnahme VeranlaBte ist
vorlaufig und voll iiberpriifbar. Es steht unter dem Vorbe-
halt, daBl die Einzugsstelle das Geschehene zu iberpriifen
und ggf. durch eigene Verwaltungsentscheidung richtig-
zustellen hat.

Gerade um eine derartige Entscheidung einer Einzugsstelle
handelt es sich hier: Die Beklagte hat durch Beitrags-
bescheid iliber die Versicherungspflicht, Beitragspflicht
und Beitragshohe entschieden. Der Sache nach enthalt
diese Entscheidung drei zwingend voneinander abhidngige
und in ihrer Reihenfolge daher nicht austauschbare Ein-

zelentscheidungen, namlich zundchst iUber die Versicherungs-

pflicht, dann diejenige iliber die Beitragspflicht, die aus
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der vorausgehenden Versicherungspflicht folgt, und schliefl3-
lich, aus der Entscheidung iuber die Beitragspflicht folgend,
diejenige iiber die Beitragshohe.

Die Beklagte hat ihre Entscheidung nur damit begriindet, bis

zum Nachweis der von der Klagerin geltend gemachten Ver-
sicherungsfreiheit der Aushilfskrafte sei davon auszugehen,

daB Versicherungspflicht bestanden habe. Die Beklagte und

die Beigeladene ergidnzen diese Begriindung dahin, die Klagerin
sei entgegen der Auffassung des LSG deshalb verpflichtet, die
angeforderten Beitrdge zu leisten, weil sie ihre Aufzeichnungs-,
lelde~ und Abfilihrungspflichten verletzt habe. Die Beweislast
kehre sich zu Lésten der Klagerin um.

Bei einer solchen Argumentation wird freilich, worauf schon

das ISG hingewiesen hat, nicht hinreichend dem Grundsatz
Rechnung getragen, daBl Versicherungsfreiheit stets eine Aus-
nahme von der Versicherungspflicht ist und daher denkgesetz-
lich Versicherungspflicht voraussetzt. Um iliber die Versicherungs-
2flicht der Aushilfskrdfte entscheiden zu konnen, hdtte die Be-
klagte die dazu erforderlichen Voraussetzungen feststellen
missen. An erster Stelle oblag es ihr zu ermitteln, wer je-
wellig als Aushilfskraft beschaftigt war und wie das Be-
schaftigungsverhdltnis der festgestellten Person im einzelnen
gestaltet war. Ein Beschaftigungsverhdltnis ist stets personen-
bezogen. Ebenso personenbezogen ist das - auf dem die Ver-
sicherungspflicht auslosende Beschiaftigungsverhaltnis be-
ruhende - Sozialversicherungsverhéltnis. Die Feststellung

der Versicherungspflicht ist der Beklagten aber nach den mit
den Revisionen nicht angefochtenen und dalier das Revisionsge-
richt bindenden tatsichlichen Feststellungen des LSG (§ 163

des Sozialgerichtsgesetzes -SGG-) nicht mdglich gewesen. Die
Unmoglichkeit, den von der Beklagten behaupteten Tatbestand
der Versicherungspflicht der Aushilfskrdfte in der Kranken-

und Rentenversicherung festzustellen, geht nach dem Grund-

satz der objektiven Beweislast zu Lasten der Beklagten als
Einzugsstelle, die aus der von ihr behaupteten Versicherungs-
pflicht ihre Beitragsforderung ableitet (vgl. zur objektiven
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Beweislast: BSGE 6, 70, 72, 73; 8, 245, 247; 15, 112, 114;
19, 52, 53; 24, 25, 27; 30, 121, 123). In seinem Urteil
vom 6. Februar 1974 - 12 RK 30/72 -~ (BSGE 37, 114, 117)
hat der erkennende Senat bereits ausgesprochen, dafl die
Einzugsstelle fir die tatsiachlichen Voraussetzungen der
Versicherungspflicht die Beweislast tragt. Der Senat halt
daran nach erneuter Prifung fest. Dabei macht es keinen
Unterschied, ob der abhangig Beschaftigte standig oder un-
standig (§ 441 RVO) beschaftigt ist.

Die Beklagte und die Beigeladene wollen allerdings die
daraus abzuleitende Rechtsfolge, daBl gegen die Kldgerin
keine Beitragsforderung besteht, durch den Hinweis ab-
wenden, die Klagerin habe ihre Mitwirkungspflichten als
Arbeitgeber beim Beitragseinzug nicht erfiillt, insbe-
sondere keine brauchbaren Aufzeichnungen iiber die von ihr
Beschiftigten gemacht, und dadurch jeden Beweis fiur die
Versicherungspflicht vereitelt. Sie meinen, bei einer Be-
weisvereitelung kehre sich die Beweislast um. Daher gehe
die fehlende Aufklarbarkeit nicht zu Lasten der Einzugs-
stelle, sondern umgekehrt zu Lasten der Kliagerin.

Damit greifen die Revisionen den bereits wm erkennenden
Senat in seinem Urteil vom 6. Februar 1974 gegebenen Hin-
weis auf eine "sog. Umkehrung der Beweislast" (BSGE 37,
114, 117) auf. Wahrend der Senat in jenem Urteil (vgl.
Kiemann, OKK, 1974, 671, 672 ff; Pohlmann, Beitrage,
1974, 289, 293; Schneider, SozVers, 1974, 91) die Frage
der "sog. Umkehrung der Beweislast" nicht zu entscheiden
hatte, gibt der vorliegende Fall hierzu AnlaRl.

In der gerichtlichen Praxis hat es sich eingebirgert, bei
der Beweiswlirdigung in bestimmten Fallen - freilich unge-
nau - von der "Umkehr der Beweislast" zu sprechen, (vgl.
BSG SozR Nr. 60 zu § 12§5GG;Zeihe,SGG,58 103, Anm. 3 B;
Ule, VerwaltungsprozeBirecht, 6. Aufl. 1975, S. 216;
Rosenberg, Beweislast, § 14 Nr. 5; Rosenﬁerg/Schwab,
ZivilprozeBrecht, 11. Aufl. 1974, § 118 I1I 6, S. 614 £;
Thomas/Putzo, 2P0, 8. Aufl. 1975, § 286, Anm. 4; Ziller/
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Stephan, ZPO, 11. Aufl. 1974, § 282 V 4; Schneider, DRiZ
1966, 281). Das Gemeinte kann in zwei Falltypen enthalten
und beachtlich sein: Bei dem Beweis des ersten Anscheins
und wenn die in der Sache erforderliche Aufklarung absicht-
lich oder schuldhaft vereitelt wird (vgl. Zeihe, aa0, mit
weiteren Nachweisen; Eyermann/Frohler, VwGO, 6. Aufl. 1974,
§ 86, Rd.Ziff. 10; Ule, aa0, S. 216 f; BSGE 37, 114, 117).
Der Senat tragt keine Bedenken, diese im Prozefrecht ent-
wickelten Grundsdtze auch auf das Verwaltungsverfahren beil
der Feststellung von Versicherungspflicht, Beitragspflicht
und Beitragshohe im Rahmen der dort der Einzugsstelle ob-
liegenden Beweiswiirdigung fiir anwendbar zu erklaren. Da
der Beweis des ersten Anscheins sich nur auf Falle eines
bestimmten typischen Geschehensablaufs erstreckt, dies
hier aber nicht zutrifft, konnten die Beklagte und die
Beigeladene mit ihren Vorstellungen nur dann durchdringen,
wenn die Kldgerin die ihr als Arbeitgeber gesetzlich aufer-
legten Mitwirkungspflichten bei der zundchst festzustel-
lenden Versicherungspflicht absichtlich oder schuldhaft
(vorsdtzlich oder fahrlédssig), also nicht nur absichtlich,
wie dies das Berufungsgericht rechtsirrig angenommen hat,
verletzt und so die insoweit erforderliche Aufklarung ver-
eitelt hatte. Die Einzugsstellen konnen ndmlich den von
ihnen verlangten Beweis der fiir die Versicherungspflicht
notwendigen Tatsachen nur fihren, wenn die Arbeitgeber
ihren fir den Beitragseinzug entscheidenden Mitwirkungs-
pflichten nachkommen. Diese aus der besonderen "Indienst-
nahme Privater" abgeleiteten Mitwirkungspflichten des Ar-
beitgebers umfassen die Einzelpflichten zur Aufzeichnung,
Auskunft, Meldung, Vorlage und Beitragsabfiihrung. Wenn auch
die Aufzeichnungspflicht als solche nicht ausdriicklich im
Gesetz aufgefiihrt ist, so ergibt sie sich doch zwingend
aus dem Zusammenhang der ilibrigen gesetzlich bestimmten
Melde- (S§ 317 Abs. 1, 449 Abs. 1, 1427 Abs. 1 RVO), Aus-
kunfts- (8§ 218 a Abs. 1 Satz 1, 1427 Abs. 1 Satz 1,
1427 Abs. 5 RVO i.V.m. § 2 der Verordnung iliber die Uber-
wachung der Entrichtung der Beitridge zu den gesetzlichen
Rentenversicherungen /Beitragsiiberwachungs-Verordnung
-BUVO-/ vom 28. Juni 1963 /BGBI I S. 445, berichtigt
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3, 1427 Abs. 1 Sitze 2, 3, 1427 Abs. 5 RVO i.V.m. § 3
BUVO). Es ist namlich ausgeschlossen, die zuletzt ge-
nannten Pflichten ordnungsgemall zu erfiillen, wenn nicht

vorher der Arbeitgeber vor allem die in § 2 BUVO im
einzelnen aufgefiihrten Angaben aufgezeichnet hat. Diese
geeamten Mitwirkungspflichten treffen den Arbeitgeber
auch dann, wenn er Personen lediglich unstandig be-
schaftigt (8§ 416, 441 RVO; noch anders fiir die Melde-
pflicht unstdandig Beschaftigter: BSGE 17, 182, 185 =
SozR Nr. 2 Bl. Aa 4 Riickseite, 5 zu § 441 RVO). Wird

die allen anderen Mitwirkungspflichten zugrunde liegende
und alle Beschiaftigten ohne Riicksicht auf das Bestehen
einer Versicherungspflicht umfassende Aufzeichnungspflicht
absichtlich oder schuldhaft von dem Arbeitgeber verletzt
und dadurch von ihm die der Einzugsstelle obliegende:. Be-
weisfiihrung zur Versicherungspflicht der Beschaftigten
vereitelt, ist der Beweis als von der Einzugsstelle ge-
fiihrt anzusehen.

Die Feststellungen des Berufungsgerichts reichen nicht
aus, um entscheiden zu konnen, ob die Kldgerin ihre Mit-
wirkungspflichten, vor allem die Aufzeichnungspflicht,
schuldhaft verletzt und so der Beklagten den Beweis der
Versicherungspflicht der Beschaftigten unméglich gemacht
hat. Allerdings haben die Angestellten der Klagerin,
M- und I , als Zeugen bekundet, uUber die Beschaf-
tigten nur unvollstandige Angaben, lediglich die Namen und
die gezahlten ILohne, aufgezeichnet zu haben. Da die Klager-
in eine Kommanditgesellschaft ist, kann die denkbare
schuldhafte Vereitelung der Aufzeichnungspflicht nur dann
abachlieBend beurteilt werden, wenn auch der (die) geschafts-
fiilhrende(n) Gesellschafter dazu gehort wird (werden), ob die
Angestellten auf Weisung der Geschaftsfiihrung oder ohne
eine solche gehandelt haben oder ob die Ubung im Geschafts-
gang der Klagerin, die Aufzeichnungspflicht stark zu ver-
nachlassigen, auf einem von der Kldgerin zu verantwortenden
Organigationsmangel beruht oder etwa auf eine Auskunft der
Einzugsstelle oder eines Versicherungstriagers zuriickzu-
fihren ist. Die insoweit fehlenden tatsdchlichen Fest-
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stellungen zu treffen ist dem Revisionsgericht verwehrt.Dies
ist Aufgabe des Tatsachengerichts. Daher ist es erforderlich,
das angefochtene Urteil mit den ihm zugrunde liegenden Fest-
stellungen aufzuheben und den Rechtsstreit zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung an das LSG zuriickzuverweisen (§ 170 Abs.
2 Satz 2 SGG).

Da bereits der Arbeitgeber, der fahrl&dssig seine Mitwirkungs-
pflichten miBachtet, mit der vollen Beitragsforderung rechnen
muB, wird er gegeniiber dem Arbeitgeber, der seine Mitwirkungs-
pflichten getreu erfullt, entgegen der Meinung der Revisionen
nicht bevorzugt. Die Gefahr einer Wettbewerbsverzerrung durch
unterbliebene Beitragszahlungen des absichtlich oder schuldhaft
unkorrekt handelnden Arbeitgebers besteht nicht. Im Ubrigen liegt
es nach dem derzeitigen Recht dariiber hinaus in der Hand der Ein~
zugsstellen und der beteiligten Versicherungstréager, durch hiaufi-
gere Uberwachungen und Priifungen, durch GeldbuBen (§§ 530, 532,
1429, 1430, 1431 RVO, § 21 DEVO), durch Zwangsgelder (§§ 318 a
Abs. 2, 1427 Abs. 4 RVO, § 11 BUVO) sowie Auferlegung von Bar-
auslagen der Beitragsiiberwachung (§§ 318 a Abs. 2, 1427 Abs. ©
RVO) denkbaren MiBstanden bei unkorrekt handelnden Arbeitgebern
cutgegenzuwirken. |

Die Entscheidung iiber die Kosten bleibt der das Verfahren ab-
schlieBenden Entscheidung vorbehalten.

Dr. HeuBBner Oestreicher Dr. Friederichs
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