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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 12 RK 19/90

Allgemeine Ortskrankenkasse Berlin,
vertreten durch den Geschaftsfuhrer,
Berlin 61, Mehringplatz 15,

Klagerin und Revisionsbeklagte,
gegen

Betriebskrankenkasse Bertelsmann AG,
vertreten durch den Geschaftsfuhrer,
Gutersloh 1, Carl-Bertelsmann-Stralte 161,

Beklagte und Revisionsklagerin,

beigeladen:

3. Land Nordrhein-Westfalen,
vertreten durch das Landesversicherungsamt NordrheinWestfalen,
Essen 1, Kopstadtplatz 13,

G e ,

Prozel3bevollmachtigte der Beklagten
sowie der Beigeladenen zu 1,2 und 4: e ,

Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mundliche Verhandlung am 25. Oktober
1990 in Berlin durch den Vorsitzenden Richter Spielmeyer, die Richter

Dr. Peters und Dr. Kocher sowie die ehrenamtliche Richterin Kremer

und den ehrenamtlichen Richter Dr. Dufner

fir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts Berlin vom 13. Marz
1989 aufgehoben, soweit es die Zeit nach dem 24. August 1988 betrifft. In diesem Umfang
wird die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht

zuruickverwiesen.

Grinde:

Die klagende Allgemeine Ortskrankenkasse (AOK) und die beklagte Betriebskrankenkasse
(BKK) streiten um die Zustandigkeit fir Beschaftigte einer zum Bertelsmann-Konzern gehd-

renden Gesellschaft.

Die beklagte BKK ist 1974 aus einer Vereinigung der 1957 errichteten BKK M mit
der 1960 errichteten BKK C. B hervorgegangen. Im Mai 1980 genehmigte die
Aufsichtsbehoérde einen Satzungsnachtrag. Danach erstreckte sich der Bereich der beklag-
ten BKK auf die Betriebe der im einzelnen aufgefihrten Firmen, welche aus den Firmen
M & CoGmbH und C.B hervorgegangen seien. Darunter befanden sich die
B AG, die Verlagsgemeinschaft Inhaber R M  (spater: Verlagsgemeinschaft
R M )unddie R M GmbH. Die Beklagte nahm ab 1. Januar 1980 ihre Kassenzu-
standigkeit fur Beschaftigte in bestimmten Betriebsstatten (Club-Centern) in Anspruch, auch
fur die Beschaftigten in den Berliner Club-Centern, die bis dahin bei der Klagerin versichert

waren.

Die Klagerin hat fur die zuletzt genannten Beschaftigten beim Sozialgericht (SG) Berlin
Klage auf Feststellung ihrer Zustandig190t auch fur die Zeit ab 1. Januar 1980 erhoben. Das
SG hat die Verlagsgemeinschaft (Beigeladene zu 1), die B AG (Beigeladene zu 2) und
das Land Nordrhein-Westfalen, vertreten durch das damalige Oberversicherungsamt (Bei-
geladener zu 3), sowie 14 Beschaftigte beigeladen. Durch Urteil vom 25. Mai 1981 hat es
der Klage stattgegeben. Die Beklagte hat Berufung eingelegt, das Landessozialgericht
(LSG) Berlin hat die Beiladung der Beschaftigten aufgehoben und mit Urteil vom
28. November 1984 die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Auf die Revision der Be-
klagten hat der 8. Senat des Bundessozialgerichts (BSG) mit Urteil vom 9. Dezember 1987
die Entscheidung des LSG aufgehoben und den Rechtsstreit zuriickverwiesen. Verfahrens-
rechtlich hat er die Aufhebung der Beiladung von Beschéaftigten durch das LSG gebilligt, weil

sie nicht notwendig sei. Materiell-rechtlich hat er die Frage fur weiter klarungsbedurftig
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gehalten, ob die Verlagsgemeinschaft ab Anfang 1980 ein unselbstandiger Betriebsteil des
Verlages der B AG oder - auch noch nach diesem Zeitpunkt - eine selbstandige Ein-
heit mit eigenem Leitungsapparat gewesen sei; nur im ersten Falle wiirden die bei der Ver-

lagsgemeinschaft Beschaftigten der Beklagten angehdren.

Vor dem LSG hat die Beklagte nunmehr vorgetragen: Mit Vertrag vom 24. August 1988 sei
im wesentlichen der gesamte Betrieb der Verlagsgemeinschaft mit allen Rechten und
Pflichten auf die R M GmbH Ubergegangen. Damit erstrecke sich ihr (der Beklagten)
Zustandigkeitsbereich auch auf die Beschaftigten der Verlagsgemeinschaft, soweit sie von
der R M  GmbH Ubernommen worden seien. Dal sie (die Beklagte) fur die R M

GmbH zustandig sei, ergebe sich aus der Firmenentwicklung. Die BKK C. B Verlag,
die spater mit der anderen BKK vereinigt worden sei, sei urspringlich fir die Firma
C.B Verlag errichtet worden, die zunachst ein einzelkaufmannisches Unternehmen
des Verlegers R M gewesen sei und zu dessen Betrieb auch das Clubgeschaft gehort
habe. Spater sei die Firma eine Kommanditgesellschaft geworden, die das Clubgeschaft in
die neugegrindete C. B Verlag & Co OHG eingebracht habe. Diese habe spater als
R M  OHG firmiert. Aus ihr sei 1978 die R M  GmbH hervorgegangen. Die Be-

klagte hat mehrere Vertrage und Handelsregisterausziige vorgelegt.

Das LSG hat nunmehr mit Beschlul? vom 16. Februar 1989 auch die R M  GmbH bei-
geladen (Beigeladene zu 4) und seinerseits mehrere Handelsregisterausziige beigezogen.
Mit Urteil vom 13. Marz 1989 hat es die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des SG
erneut zurtickgewiesen. Die Klagerin sei die zustandige Krankenkasse, auch fir die Zeit
nach der Ubertragung der Verlagsgemeinschaft auf die R M  GmbH durch den Vertrag
vom 24. August 1988. Diese GmbH sei im Mai 1978 durch Umwandlung der Reinhard Mohn
oHG entstanden. Sie sei von der B AG zu trennen. Der Vortrag der Beklagten, der
sich auf die R M  GmbH beziehe, sei weder tatsachlich richtig noch rechtlich schlissig.
Die Beklagte schildere die Entwicklung der Firma C. B Verlag, fur die mit Wirkung vom
1. Januar 1960 eine BKK errichtet worden sei, und bringe dann vor, im Jahre 1966 habe die
C.B Verlag KG das Clubgeschaft in die neugegriindete C. B Verlag & Co OHG
eingebracht, die spater als R M OHG firmiert habe. Abgesehen davon, dal} die Bil-
dung einer OHG erst am 24. Juni 1971 mit der Firma C. B Verlag OHG in das Han-
delsregister eingetragen worden sei, stehe fest, dal diese OHG ihre Firma bis zur Um-
wandlung in die Bertelsmann AG nicht gedndert habe. Die R M OHG sei eine weitere
Firma, die rechtlich selbstdndig neben der C. B Verlag & Co OHG bestanden und
auch andere Gesellschafter gehabt habe: lhre Gesellschafter seien 1978 die U F

GmbH und die Verlagsgruppe B GmbH gewesen, wahrend Gesellschafter einer
C.B Verlag OHG der Kaufmann R M und der Student J M  gewesen
seien. Ob daneben noch eine weitere Firma C. B Verlag & Co OHG bestanden habe,

die sich aus anderen Gesellschaftern zusammensetzte, sei unerheblich. Jedenfalls bestehe
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zwischen der R M  GmbH als der derzeitigen Arbeitgeberin der friiheren Arbeitnehmer
der Verlagsgemeinschaft und der B AG keine Identitat. Die Beschaftigten der beiden

juristischen Personen hatten unterschiedliche Arbeitgeber.

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Revision eingelegt. Wahrend des Revisionsverfahrens
hat sie die Zustandigkeit der Klagerin fur die Zeit bis zum 24. August 1988 anerkannt; die

Klagerin hat das Anerkenntnis angenommen.

Soweit das angefochtene Urteil die Zeit nach dem 24. August 1988 betrifft, riigt die Beklagte
verfahrensrechtlich eine Verletzung des § 62, des § 103 und des § 128 Abs 2 des Sozialge-
richtsgesetzes (SGG) sowie materiell-rechtlich eine Verletzung des § 298 Abs 1 Nr 5 der
Reichsversicherungsordnung (RVO), nunmehr § 151 des Sozialgesetzbuches - Gesetzliche
Krankenversicherung (SGB V). Das LSG habe etwaigen Zweifeln an ihrer (der Beklagten)
Darstellung zur Entwicklung der R M  GmbH nachgehen, zumindest aber ihr Gelegen-
heit geben mussen, sie auszurdumen. Statt dessen habe es in dem Beiladungsbeschluf
vom 16. Februar 1989 den von ihr (der Beklagten) vorgetragenen Sachverhalt ibernommen,
ohne einen Hinweis auf Zweifel an seiner Schliissigkeit und Richtigkeit zu geben. In der
mundlichen Verhandlung seien vom Gericht tabellarische Darstellungen von Unternehmens-
entwicklungen vorgelegt worden, in denen jedoch auf die Entstehungsgeschichte der R

M GmbH nicht eingegangen werde, so da® auch insofern etwaige Zweifel des LSG nicht
erkennbar geworden seien. Materiell-rechtlich habe das LSG allein aus der fehlenden recht-
lichen ldentitdt zwischen der B AG und der R M  GmbH auf ihre (der Beklagten)
Unzustandigkeit flr die Beschéaftigten der GmbH und damit auch der von der Verlagsge-
meinschaft Gbernommenen Beschaftigten geschlossen. Der Clubbetrieb habe jedoch von
jeher zum Zustandigkeitsbereich der BKK gehdrt. An der Zustandigkeit andere der

Ubergang des Betriebes in die Hande eines anderen Arbeitgebers nichts.

Die Beklagte beantragt sinngeman,
das Urteil des LSG vom 13. Marz 1989 und das Urteil des SG vom
25. Mai 1981 aufzuheben, soweit sie die Zeit nach dem 24. August 1988

betreffen, und die Klage insoweit abzuweisen.

Die Klagerin, die keinen férmlichen Antrag stellt, macht geltend, Verfahrensriigen der Be-
klagten kénnten allenfalls zur Zurlickverweisung, nicht aber zur endgiltigen Klageabweisung
fuhren. In der Sache halt sie das Vorbringen der Beklagten fir teilweise verwirrend und wi-

derspruchlich.

Der Beigeladene zu 3) schliel3t sich den Ausflihrungen der Beklagten an. Die Beigeladenen

zu 1), 2) und 4) haben sich nicht geduRert.
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Die Revision der Beklagten fuhrt, soweit die Kassenzustandigkeit fur die Zeit nach dem
24. August 1988 umstritten ist, zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zurtick-
verweisung an das LSG; insoweit reichen die bisherigen Feststellungen fir eine abschlie-
Rende Entscheidung nicht aus. Fur die Zeit bis zum 24. August 1988 ist der Rechtsstreit in
der Hauptsache erledigt, nachdem die Beklagte den Klageanspruch anerkannt und die Kla-

gerin das Anerkenntnis angenommen hat (§ 101 Abs 2 des Sozialgerichtsgesetzes -SGG-).

Materiell-rechtlich ist sowohl nach dem bis zum 31. Dezember 1988 noch geltenden Recht
der RVO als auch fiur das anschlieRend geltende Recht des SGB V davon auszugehen, daf}
eine BKK nur von ein und demselben Arbeitgeber fir einen oder mehrere seiner Betriebe
errichtet werden kann (§ 245 Abs 1 Satz 1 RVO, § 147 Abs 1 SGB V). Mehrere Arbeitgeber
kdnnen flr ihre Betriebe selbst dann keine gemeinsame BKK errichten, wenn sie organisato-
risch und wirtschaftlich eng verflochten sind, wobei rechtlich, nicht wirtschaftlich zu beurtei-
len ist, ob eine Mehrheit von Arbeitgebern vorliegt (BSGE 18, 190, 194 ff = SozR Nr 1 zu
§ 245 RVO). Hat ein Arbeitgeber eine BKK errichtet, so erstreckt sich ihre Zustandigkeit auf
die Betriebe, fur die sie errichtet ist, einschlieRlich der unselbstédndigen Teile dieser Betriebe.
Geht von mehreren Betrieben, fiir die ein Arbeitgeber eine BKK errichtet hat, ein Betrieb auf
einen anderen Arbeitgeber Uber, so bleibt, wie aus § 298 Abs 1 Nr5 RVO und aus § 151
Abs 1 SGB V zu schlielRen ist, die Zustandigkeit der BKK bestehen. Das gilt auch, wenn ein
bisher unselbstandiger Betriebsteil auf einen anderen Arbeitgeber Gbergeht und in dessen
Hand ein selbstandiger Betrieb wird (BSGE 29, 21, 24 ff = SozR Nr4 zu § 245 RVO).
Anders ist es nur, wenn ein selbstandiger Betrieb oder ein unselbstandiger Betriebsteil des
ersten Arbeitgebers nach Ubergang auf einen anderen Arbeitgeber in dessen Betrieb als
unselbstandiger Betriebsteil eingegliedert wird. Dann ist, wenn der Ubernehmende
Arbeitgeber keine BKK errichtet hat, die AOK zustandig, im anderen Falle, dh wenn er fur
den aufnehmenden Betrieb eine BKK errichtet hatte, dagegen diese =zustandig.
Entsprechend erstreckt sich die Zustandigkeit einer BKK des ersten Arbeitgebers auch auf
Betriebe oder unselbstandige Betriebsteile, die er von anderen Arbeitgebern Gbernimmt und
seinem Betrieb, fiir den die BKK errichtet ist, als unselbstandige Betriebsteile eingliedert. Die
vorstehenden Grundsatze gelten auch nach Inkrafttreten des SGBV (vgl Kasseler
Kommentar, Sozialversicherungsrecht, 1990, § 147 RdNrn 7, 8; § 150 RdNr 3).

In tatsachlicher Hinsicht ist das LSG, anscheinend in Ubereinstimmung mit dem Vorbringen
der Beklagten, davon ausgegangen, dalR die Verlagsgemeinschaft mit ihren Beschaftigten
durch den Vertrag vom 24. August 1988 von der R M  GmbH Ubernommen und als
unselbstandiger Betriebsteil deren Betrieb eingegliedert worden ist, der bisherige Betrieb der

Verlagsgemeinschaft also nicht von der R M GmbH als selbstandiger Betrieb fortge-
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fuhrt wird. Dann hangt die Zustandigkeit der Beklagten flr die in den Berliner Club-Centern
friher von der Verlagsgemeinschaft und nunmehr von der R M  GmbH Beschaftigten
davon ab, ob sich ihre Zustandigkeit auch auf die Beschaftigten - einschliellich der von der
Verlagsgemeinschaft idbernommenen Beschéaftigten - der R M  GmbH erstreckte. Die-
ses hat die Beklagte vor dem LSG geltend gemacht, indem sie vorgetragen hat, das Club-
Geschaft habe urspringlich zur Firma C. B Verlag, fur den eine der beiden urspringli-
chen BKKen errichtet war, gehdrt, und sei trotz Arbeitgeberwechsels infolge Umwandlung in
eine Kommanditgesellschaft, die spatere Einbringung in die C.B Verlag & Co OHG
sowie deren Umwandlung in die R M OHG und weiter in die R M  GmbH erhal-
ten geblieben. Das LSG ist diesem Vorbringen der Beklagten zur Firmenentwicklung im we-
sentlichen deswegen nicht gefolgt, weil die R M  OHG nicht die Nachfolgerin der
C.B Verlag & Co OHG, sondern eine weitere Firma gewesen sei, die rechtlich selb-
stéandig neben der C. B Verlag & Co OHG bestanden und auch andere Gesellschafter
gehabt habe. Damit war nach Ansicht des LSG die Rechtsund Betriebsnachfolge, die die
Beklagte geltend gemacht hatte, nicht mehr gegeben und die Unzustandigkeit der Beklagten

die Folge.

Das LSG hatte jedoch, wie die Beklagte mit Recht rigt, den Sachverhalt von Amts wegen
naher aufklaren (§ 103 Satz 1 SGG), zumindest aber der Beklagten eréffnen missen, von
welchem anderen Sachverhalt als dem von der Beklagten zur Firmenentwicklung vorgetra-
genen es ausgehen wollte, damit sie sich dazu auflern sowie ihr Vorbringen erganzen
konnte. Das geboten auch die Pflicht zur Gewahrung rechtlichen Gehdrs (§ 62 SGG) und
die Regelung in §128 Abs2 SGG, wonach das Urteil nur auf Tatsachen und
Beweisergebnisse gestitzt werden darf, zu denen sich die Beteiligten duRern konnten. Der
Ermittlung des Sachverhalts unter Einbeziehung der Beklagten kam vor dem LSG als letzter
Tatsacheninstanz besondere Bedeutung zu. Sie bedurfte auch deswegen besonderer
Umsicht, weil die firmenrechtlichen und betrieblichen Verhaltnisse hier aulierordentlich
verwickelt sind und deswegen eine erhdhte Gefahr von Irrtimern und Miverstandnissen
besteht. Bei so ungewdhnlich komplizierten tatsachlichen Verhaltnissen wie hier kann es
sogar empfehlenswert sein, den Beteiligten geraume Zeit vor der mundlichen Verhandlung
eine schriftliche Ubersicht (iber die vom Gericht angenommenen tatsachlichen Verhaltnisse

zu Ubersenden und dabei Gelegenheit zur Berichtigung oder Ergdnzung zu geben.

Auch aus dem angefochtenen Urteil selbst ergeben sich Anhaltspunkte, die das LSG zu
weiterer Aufklarung hatten veranlassen missen. So hat es auf Seite 15 oben seines Urteils
erwahnt, dal eine weitere Firma C. B Verlag & Co OHG bestanden haben koénne,
dieses aber als unerheblich bezeichnet. Dabei konnte es sich aber bei dieser anderen Firma
gerade um diejenige handeln, die nach dem Vorbringen der Beklagten die Vorgangerin der
R M OHG und der R M GmbH gewesen sein soll. Des weiteren hat das LSG auf

Seite 5 oben seines Urteils erwahnt, dalk die Beklagte im Jahre 1980 eine Erstreckung ihres
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Zustandigkeitsbereichs auch auf die R M  GmbH beschlossen und die Aufsichtsbe-
hoérde sie genehmigt hat. Wenn eine solche Satzungsregelung der Beklagten und die auf-
sichtsbehoérdliche Genehmigung im Zustandigkeitsstreit der Klagerin mit der Beklagten die
Gerichte auch nicht binden (vgl das zurlckverweisende Urteil des 8. Senats), so konnte
doch nicht ohne weiteres angenommen werden, dal} die Aufsichtsbehdrde eine rechtswid-
rige Satzungsbestimmung genehmigt hatte. Es hatte daher nahegelegen, eine Auskunft
daruber einzuholen, welche Griinde dafiir maflgebend waren, die Erstreckung der Zustan-

digkeit der Beklagten auf die R M GmbH zu genehmigen.

Insgesamt gesehen ist wegen der zum Teil noch ungeklarten tatsachlichen Verhaltnisse
eine abschlieRende rechtliche Beurteilung noch nicht méglich. Das LSG wird der Beklagten
zunachst aufgeben kénnen, ihre Zustandigkeit fir die Beschaftigten der R M GmbH
nach Ubernahme der Verlagsgemeinschaft durch den Vertrag vom 24. August 1988 zu be-
grinden. Dazu mufte sie, weil eine BKK fur diese Firma als solche nicht errichtet worden ist,
unter Angabe von Beweismitteln im einzelnen darlegen, wann und wie es zu einer Erstre-
ckung ihrer Zustandigkeit auf die R M  GmbH gekommen und daB ihre Zustandigkeit
spater erhalten geblieben ist. Hierzu sollte alsdann auch das Landesversicherungsamt ge-

hort werden.

Der Senat hat noch gepruft, ob die Beschéaftigten, die von dem Zustandigkeitsstreit unter den
Krankenkassen in ihrer Kassenzugehdrigkeit fur die Zeit nach dem 24. August 1988 betrof-
fen sind, notwendig beigeladen werden missen (§ 75 Abs 2 SGG). Das kann hier im Ergeb-
nis nicht mehr verlangt werden. Der friher fur Streitigkeiten der vorliegenden Art zustandige
8. Senat hat eine solche Beiladung nicht fir erforderlich gehalten (BSGE 48, 238, 241 =
SozR 2200 § 250 Nr 5; SozR 2200 § 245 Nr 3; BSGE 59, 87, 88 = SozR 2200 § 245 Nr 4;
SozR 1500 § 75 Nr 56). Der nunmehr zustandige 12. Senat hat Bedenken, diese Rechtspre-
chung zu Ubernehmen. Er verlangt auch in Streitigkeiten zwischen einem Arbeitgeber und
der Einzugsstelle um die Versicherungs- und Beitragspflicht von Arbeithehmern deren Beila-
dung. Praktische Schwierigkeiten bei der Durchfiihrung des Rechtsstreits stehen einer Bei-
ladung dann nicht entgegen, wenn die Zahl der Betroffenen verhaltnismafig niedrig ist, wie
das hier bei friher 14 Beigeladenen der Fall ware. Der erkennende Senat hat die Frage, ob
er die Rechtsprechung des 8. Senats jedenfalls in solchen Fallen aufgibt, hier indes nicht zu
entscheiden, weil er an einer abweichenden Entscheidung durch die Selbstbindung des
Revisionsgerichts gehindert ist. Denn im vorliegenden Verfahren hat das LSG die vom SG
urspriinglich vorgenommene Beiladung im Jahre 1984 wieder aufgehoben und der 8. Senat
des BSG dieses in seiner zurlickverweisenden Entscheidung vom 9. Dezember 1987 unter
Hinweis auf seine Rechtsprechung ausdricklich gebilligt. Der Gemeinsame Senat der
obersten Gerichtshéfe des Bundes (GmSoGB) hat mit Beschlul vom 6. Februar 1973
(BSGE 35, 293 = SozR 1500 § 170 Nr 3) zwar entschieden, daf} das Revisionsgericht, das

nach Zurickverweisung einer Sache erneut mit dieser befal’t wird, nicht an seine bei der
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Zurickverweisung vertretene Auffassung gebunden ist, wenn es sie inzwischen geandert
hat. Damit ist aber nur der Fall gemeint, daR eine Anderung der Auffassung in der Zeit zwi-
schen der Zuruckverweisung und der erneuten Entscheidung schon in anderen Verfahren
erfolgt ist. Ob erstmals bei der zweiten Entscheidung des Revisionsgerichts im selben Ver-
fahren die Auffassung geandert werden darf, wird in dem genannten Beschlu® zwar nicht
ausgeschlossen (aaO S 298), aber in der Ubrigen Rechtsprechung verneint (Urteil des
9. Senats des BSG in FamRZ 1985, 282, 283; BAGE 36, 1, 7/8; BFHE 157, 28, 30; BVerwG
NJW 1966, 798). Das gilt auch dann, wenn fiir die Entscheidung im zweiten Revisionsver-
fahren ein anderer Senat des Revisionsgerichts zustandig ist als im ersten (BSG aaO;
BVerwG aaO; BFHE 153, 490, 492). Der vorgenannten Rechtsprechung zur Selbstbindung
des Revisionsgerichts schlief3t sich der erkennende Senat fiir das vorliegende Verfahren an.
Er berlcksichtigt dabei auch das nicht besonders grofle Gewicht der etwa abweichend zu
beurteilenden Beiladungsfrage. Ob es Falle gibt, in denen die Selbstbindung des Revisions-
gerichts der Durchsetzung des nunmehr fir richtig Erkannten weichen miRte, |a3t der Senat

wie der GmSoGB in dem genannten Beschlul? offen.

Das LSG wird in seiner das Verfahren abschlielRenden Entscheidung auch dartber zu befin-
den haben, ob die Beteiligten - einschliellich der Revisionsverfahren - einander aul3erge-

richtliche Kosten zu erstatten haben.
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