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Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom 29.
September 1992 durch die Richter Dr.Petersund Thiele,

die Richterin Mo siie k- U rb a h n sowie die ehrenamtlichen Richter Freiherr von B o d
enhausenundJungwirth fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landessozialgerichts Berlin vom
19. Dezember 1990 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht
zurlckverwiesen.
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Grinde:

Die Beteiligten streiten darum, ob in Beschaftigungsverhaltnissen Versicherungs- und

Beitragsfreiheit bestand.

Die Klagerin ist ein Taxiunternehmen in der Rechtsform einer Gesellschaft mit
beschrankter Haftung (GmbH), zu deren Gesellschaftern mit einem Gesellschaftsanteil
von je einem Zwanzigstel die Beigeladenen zu 3) und 4) gehdrten. Beide wurden von der

Klagerin zeitweise als Taxifahrer beschaftigt.

Der Beigeladene zu 3) hatte an der Technischen Universitat B studiert und im Mai
1982 vor dem Landesprifungsamt die Erste Staatspriifung fir das Amt des Studienrats in
den Fachern Geschichte und Franzésisch abgelegt. Er studierte anschlieRend als
weiteres Fach Deutsch. Im Mai 1984 wurde er zum Studienreferendar ernannt. Im Juli
1984 bestand er vor dem Landespriifungsamt im Fach Deutsch die Erweiterungsprifung

zur Ersten Staatsprifung fiir das Amt des Studienrats.

Der Beigeladene zu 4) hatte an der Freien Universitat B studiert und im Juni 1982 die
Erste Staatspriifung fir das Amt des Studienrats in den Fachern Geschichte und Englisch
abgelegt. Er studierte anschlielend als weiteres Fach Deutsch, ohne jedoch in diesem

Fach einen Abschluld zu erwerben. Im Mai 1984 wurde er zum Studienreferendar ernannt.

Nach einer Betriebspriifung forderte die beklagte Allgemeine Ortskrankenkasse als
Einzugsstelle mit Bescheid vom 22. Dezember 1987 wvon der Klagerin
Gesamtsozialversicherungsbeitrage in Hohe von 9.349,68 DM fir Zeiten, in denen die
Beigeladenen zu 3) und 4) zwischen Januar 1983 und Mai 1984 als Taxifahrer beschaftigt
gewesen waren. Die Klagerin erhob Widerspruch und machte geltend, die Beschaftigten
seien als Studenten versicherungs- und beitragsfrei gewesen. Die Beklagte wies den
Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom 7. Juni 1989 zurlick, weil die Beschaftigten
nach der Ersten Staatsprifung, die zum Eintritt in den Vorbereitungsdienst befahigt habe,

keine "ordentlichen Studierenden" mehr gewesen seien.

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage mit Urteil vom 15. Marz 1990 abgewiesen. Die
Berufung der Klagerin beim Landessozialgericht (LSG) ist ohne Erfolg geblieben (Urteil
vom 19. Dezember 1990).

Hiergegen wendet sich die Klagerin mit der Revision. Sie riigt eine Verletzung des § 172
Abs 1 Nr 5 und des § 1228 Abs 1 Nr 3 der Reichsversicherungsordnung (RVO) und des
§ 169 Nr 1 aF des Arbeitsforderungsgesetzes (AFG).
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Die Klagerin beantragt,

das Urteil des LSG vom 19. Dezember 1990 und das Urteil des SG vom 15. Marz
1990 sowie den Bescheid der Beklagten vom 22. Dezember 1987 (hinsichtlich der
Beitragsforderung) in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 7. Juni 1989

aufzuheben.
Die Beklagte und die beigeladenen Versicherungstrager beantragen,
die Revision zurtickzuweisen.
Sie halten das Urteil des LSG fur zutreffend.

Die Beigeladenen zu 3) und 4) haben sich nicht gedulert.

Die Revision der Klagerin ist iS einer Aufhebung des angefochtenen Urteils und einer
Zuruckverweisung der Sache an das LSG begriindet. Ob der angefochtene Bescheid
rechtmaRig ist, 1aRt sich noch nicht abschlieRend beurteilen. Es bedarf dazu weiterer

Feststellungen.

Die Beigeladenen zu 3) und 4) waren wahrend ihrer Beschaftigung als Taxifahrer bei der
Klagerin in der Zeit zwischen Januar 1983 und Mai 1984 grundsatzlich als Arbeitnehmer
versicherungspflichtig. Dieses ergab sich damals flir die Rentenversicherung der Arbeiter
aus §1227 Abs1 Satz1 Nr1 RVO (heute §1 Satz1 Nr1 des
Sozialgesetzbuchs - Gesetzliche = Rentenversicherung -<SGB VI>) und  fir  die
Krankenversicherung aus § 165 Abs 1 Nr 1, Abs 2 Satz 1 RVO (heute § 5 Abs 1 Nr 1 des
Sozialgesetzbuchs - Gesetzliche Krankenversicherung - <SGB V>). Ebenso bestand
grundsatzlich Beitragspflicht in der Arbeitslosenversicherung nach § 168 Abs 1 Satz 1
AFG. Die Beigeladenen zu 3) und 4) waren abhangig beschaftigt und nicht selbstandig
tatig. Bei einem Gesellschaftsanteil von je einem Zwanzigstel hatten sie nach den
Feststellungen des LSG keinen beherrschenden Einfluf auf die klagende GmbH (vgl zur
Abgrenzung zwischen abhangiger Beschaftigung und Selbsténdigkeit bei Gesellschaftern
und Geschaftsfiihrer einer GmbH BSGE 66, 69, 71 = SozR 4100 § 104 Nr 19; BSGE 66,
168, 170 = SozR 3-2400 § 7 Nr 1).

Personen, die grundsatzlich versicherungspflichtig beschéftigt waren, konnten jedoch in
der Rentenversicherung nach § 1228 Abs 1 Nr 3 RVO (heute § 5 Abs 3 SGB VI), in der
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Krankenversicherung nach §172 Abs1 Nr5 RVO (heute §6 Abs1 Nr3 SGBYV)
versicherungsfrei und -der Krankenversicherung entsprechend- in der Arbeits-
losenversicherung nach § 169 Nr 1 aF AFG (heute § 169b Satz 1 Nr 2 AFG) beitragsfrei
sein, wenn sie "wahrend der Dauer ihres Studiums als ordentliche Studierende einer
Hochschule" gegen Entgelt beschaftigt waren. Fiir die Beigeladenen zu 3) und 4) traf das,
als sie bei der Klagerin Taxi fuhren, im hochschulrechtlichen Sinne zu, weil sie an
Universitaten als Studenten eingeschrieben waren. Dieses hat die Rechtsprechung
allerdings allein fur die Anwendung des Versicherungsfreiheits-Tatbestandes nicht genu-
gen lassen, sondern gefordert, dall das Studium Zeit und Arbeitskraft ganz oder
Uberwiegend in Anspruch nimmt und der Betreffende damit auch seinem Er-
scheinungsbild nach Student ist (BSGE 50, 25 = SozR 2200 § 172 Nr 14; SozR aaO
Nrn 19, 20). Ein solches Erscheinungsbild kann auch noch bestehen, wenn bereits ein
Studium mit einer Priifung abgeschlossen worden ist, etwa wahrend eines Zweitstudiums.
Das gleiche 14t sich auch fur ein Erweiterungsstudium nicht ausschlieRen, wie es die
Beigeladenen zu 3) und 4) nach der Ersten Staatsprifung (Mai bzw Juni 1982) im Fach
Deutsch durchgefihrt haben, um die spateren Einstellungs- und Verwendungsaussichten

Zu verbessern.

Versicherungsfreiheit wahrend eines Erweiterungsstudiums ist auch nach der Entwicklung
der gesetzlichen Regelung nicht von vornherein zu verneinen. Gemafy § 1235 Nr 3 und
§ 172 Nr 3 idF der Neubekanntmachung der RVO vom 15. Dezember 1924 (RGBI | 779)
waren Personen versicherungsfrei, die "wahrend der wissenschaftlichen Ausbildung fur
ihren zuklnftigen Beruf" (Rentenversicherung) bzw "zu ihrer wissenschaftlichen
Ausbildung fur den zukunftigen Beruf" (Krankenversicherung) gegen Entgelt tatig waren.
Diese Regelung wurde fir die Krankenversicherung durch die Erste
Vereinfachungs-Verordnung (VereinfVO) vom 17. Marz 1945 (RGBI | 41) geédndert. Nach
§ 172 Abs 1 Nr 5 RVO waren hier nunmehr sogar Personen versicherungsfrei, "die zu
oder wahrend ihrer wissenschaftlichen Ausbildung fir den zukunftigen Beruf gegen Ent-
gelt tatig" waren. Dieses galt auch fir die Rentenversicherung (§ 1226 Nr 1 RVO idF des
Art 3 Abs 1 VereinfVO), soweit nicht regional § 1235 Nr3 aF RVO weitergalt. Damit
reichte die Versicherungsfreiheit tiber die Zeit des Studiums hinaus und war etwa fir wis-
senschaftliche Assistenten umstritten, ferner flir Rechtsreferendare, die als
wissenschaftliche Hilfskrafte beschaftigt waren (vgl BSGE 39, 41 = SozR 2200 § 405
Nr 2; BSGE 40, 93 = SozR 2200 § 172 Nr 3).

Die Rentenreform 1957 fiihrte zu einer Einschrankung. Nach dem Gesetzentwurf sollte
zwar noch die bisherige weite Fassung bernommen werden (in § 1228 Abs 1 Nr 3
RVO nF, vgl BT-Drucks zu 11/2437 S 7). Demgegenlber schlug der Bundesrat eine
engere Fassung vor (BT-Drucks [1/2437 Anlage 1 S 2): Der Kreis der versicherungsfreien
Beschéaftigten solle wieder auf seinen urspringlichen Umfang, namlich auf die

sogenannten Werkstudenten beschrankt werden. Die Rechtsprechung der letzten Jahre
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habe den Begriff der wissenschaftlichen Ausbildung iS der entsprechenden bisher
geltenden Vorschriften stetig weiter ausgedehnt. In zunehmendem MaRe wirden
insbesondere Arzte und Juristen nach abgeschlossenem Studium in bezug auf
Tatigkeiten versicherungsfrei, fur die sie zwar ein Entgelt erhielten, die aber auch ihrer
weiteren Ausbildung dienten. Dies sei nicht nur deshalb unerwiinscht, weil im Einzelfalle
die Feststellung, ob es sich um eine wissenschaftliche Ausbildung handele, schwierig sei,
sondern auch, weil ein grofRer Teil dieser Personen lange Jahre in einem Dienstverhaltnis
bleibe, das ihre Einbeziehung in den Kreis der Rentenversicherten rechtfertige.

Im weiteren Gesetzgebungsverfahren war der Bundestags-Ausschul fiir Sozialpolitik
ebenfalls der Ansicht, dal3 nur der ordentliche Studierende, der als Werkstudent wahrend
der Dauer seines Studiums gegen Entgelt beschaftigt sei, versicherungsfrei sein solle; die
weitergehende wissenschaftliche Ausbildung fur den zukinftigen Beruf (zB die
Assistenzarzttatigkeit wahrend der Facharztausbildung) solle der Versicherungspflicht
unterliegen; die in der Praxis oft schwierige Abgrenzung des in Betracht kommenden
Personenkreises werde damit erleichtert (so der Schriftliche Bericht des Ausschusses zu
BT-Drucks 11/3080 S 3). Dementsprechend erhielt § 1228 Abs 1 Nr 3 RVO die spater
Gesetz gewordene Fassung ("wer wahrend der Dauer seines Studiums als ordentlicher

Studierender einer Hochschule ... gegen Entgelt beschéaftigt ist").

Hiernach sollte, wie vor allem die genannten Beispiele zeigen, die Regelung solche
Beschaftigungen nicht mehr erfassen, die zwar noch einer wissenschaftlichen Ausbildung
im weiteren Sinne zugerechnet werden konnten, aber erst nach dem Hochschulstudium
stattfanden, gegen Entgelt ausgeibt wurden, von langerer Dauer waren und sich inhaltlich
eher als Vorstufe der spateren Berufsausiibung darstellten. Hiervon konnten sich jedoch
eingeschriebene Studenten, die wahrend eines Erweiterungsstudiums eine Beschaftigung
aufnahmen, erheblich unterscheiden. Insbesondere wenn diese Beschéftigung (hier:
Taxifahrer) dem angestrebten Beruf (hier: Studienrat) fremd war und dieser nicht auf eine
spatere Zugehdrigkeit zum versicherungspflichtigen Personenkreis hindeutete, konnten
sie noch Werkstudenten sein.

Die Versicherungsfreiheit war in der Rentenversicherung auch nicht wegen der Regelung
Uber die Ausfallzeiten (§ 1259 Abs 1 Satz1 Nr4 RVO; heute Anrechnungszeiten, § 58
Abs 1 Satz 1 Nr 4 Buchst b SGB VI) ausgeschlossen. Als Ausfallzeiten kamen nur Zeiten
einer abgeschlossenen Hochschulausbildung bis zu einer Héchstdauer von finf Jahren in
Betracht, wobei die Ausfallzeit auf die Zeit bis zum ersten berufsqualifizierenden Abschluf
des Hochschulstudiums beschrankt war (BSGE 59, 27 = SozR 2200 § 1259 Nr 92).
Anders als die Regelung Uber die Ausfallzeiten, tiber deren Anrechenbarkeit im Ubrigen
erst bei Eintritt eines Versicherungsfalls zu entscheiden war, enthielt die Vorschrift Uber
die Versicherungsfreiheit von Werkstudenten, die nach der Rechtsprechung in
vorausschauender Betrachtungsweise zu beurteilen ist (BSG SozR 2200 § 172 Nrn 19,
20), keine Begrenzung nach der Dauer des Hochschulstudiums oder dessen
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erfolgreichem Abschluf3. Daher ging ihr Anwendungsbereich weiter als die Anrechen-
barkeit von Ausfallzeiten. Dieses zeigte sich vor allem, wenn ein begonnenes Studium
spater nicht abgeschlossen wurde und deshalb als Ausfallzeit nicht in Betracht kam,
obwohl der Betreffende wahrend des Studiums als Werkstudent versicherungsfrei hatte
arbeiten kénnen. Aber auch wenn ein Student langer als funf Jahre studierte, konnte er
noch versicherungsfreier Werkstudent sein, obwohl von vornherein feststand, dal} die
Uber funf Jahre hinausgehende Studienzeit selbst bei erfolgreichem Abschlu® des
Studiums und Erfullen weiterer Voraussetzungen (bis zur Rentenreform 1972: Aufnahme
einer versicherungspflichtigen AnschluRbeschaftigung; bis zur Rentenreform 1992:
Halbbelegung) als anrechenbare Ausfallzeit nicht in Betracht kam. Fir eine Begrenzung
der Versicherungsfreiheit von Werkstudenten auf Zeiten, die (anrechenbare) Ausfallzeiten
waren oder wenigstens als solche in Betracht kamen, fehlt im Gesetzeswortlaut und in
den Motiven jeder Anhalt. Vielmehr hat der Gesetzgeber durch die weitere Fassung des
Versicherungsfreiheits-Tatbestandes gegeniber dem Ausfallzeit-Tatbestand das
Entstehen von Liicken in der Versicherungsbiographie erkennbar in Kauf genommen (so
zutreffend und mit eingehender Begrindung Krasney, SozVers 1968, 338, 339 - 341, zur
damaligen Rechtslage). Neuerdings koénnen die Licken wegen der Verkiirzung der
Ausbildungs-Anrechnungszeit in § 58 Abs 1 Satz 1 Nr 4 SGB VI sogar noch gréRer sein.
Dennoch ist das Gesetz dem nicht mit einer Begrenzung des Werkstudenten-Privilegs
begegnet, sondern hat das SchlieBen von Licken durch die Nachzahlung freiwilliger
Beitrage zugelassen (§ 207 SGB VI).

Aus der bisherigen Rechtsprechung ergibt sich nicht, da® der erste berufsqualifizierende
Abschluf3, der die anrechenbare Ausfallzeit begrenzte, notwendigerweise auch der
weiteren Versicherungsfreiheit als Werkstudent entgegenstand. Dieses laldt sich ins-
besondere aus den Urteilen vom 31. Oktober 1967 (BSGE 27, 192, 196 = SozR Nr 3 zu
§ 1228 RVO) und vom 26. Juni 1975 (BSGE 40, 93 = SozR 2200 § 172 Nr 3) nicht
herleiten. Sie betrafen wesentlich andere Sachverhalte und haben trotz Hinweises auf
einen (engen) Zusammenhang zwischen beiden Regelungsbereichen eine Nahtlosigkeit
iS einer Begrenzung des Werkstudenten-Privilegs nach MaRgabe der An-

rechnungsgrenzen von Ausfallzeiten nicht hergestellt.

Gegen eine Ubernahme der Ausfallzeit-Grenzen spricht auch, daR sie speziell
rentenversicherungsrechtlich begriindet wéare und fur die Krankenversicherung (und auch
die Arbeitslosenversicherung) nicht zutrafe. In der Krankenversicherung war es zunachst
Uber die Rentenreform 1957 hinaus bei der erwdhnten weiten Fassung des § 172 Abs 1
Nr5 RVO idF der VereinfVO geblieben ("zu oder wahrend ihrer wissenschaftlichen
Ausbildung fur den zukinftigen Beruf"). Als im Jahre 1975 Uber die Einflhrung der
Krankenversicherung der Studenten (KVdS) beraten wurde, war im Hinblick auf die
EinfGhrung der Versicherungspflicht der Studenten eine Streichung des § 172 Abs 1 Nr 5
RVO fir noétig gehalten worden (vgl den Gesetzentwurf BT-Drucks 7/2993 S 3 und S 9,
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jeweils zu Nr 3). Im weiteren Gesetzgebungsverfahren wurde die Regelung jedoch bei-
behalten: Die Versicherungspflicht nach anderen gesetzlichen Vorschriften solle
grundsatzlich der KVdS vorgehen; um jedoch einen Wechsel des Versicherungsgrundes
wahrend des Studiums méglichst zu vermeiden, sei durch die Anderung des § 172 Abs 1
Nr 5 RVO sichergestellt, dafl3 eingeschriebene Studenten, die neben ihrem Studium einer
versicherungspflichtigen Beschaftigung nachgingen, weiterhin als Studenten und nicht als
Arbeitnehmer versichert wiirden (Bericht des Bundestags-Ausschusses flr Arbeit und
Sozialordnung BT-Drucks 7/3640 S5 zu § 1 Nr 3). Die Fassung, die § 172 Abs 1 Nr5
RVO nunmehr erhielt, entsprach wortlich derjenigen, die § 1228 Abs 1 Nr 3 RVO bei der
Rentenreform 1957 erhalten hatte. Das legt es nahe, beide Vorschriften ungeachtet der
unterschiedlichen Begriindung, die in beiden Zweigen (Rentenversicherung und
Krankenversicherung) fir die jeweilige Neuregelung gegeben worden ist, einheitlich
anzuwenden. Bei einer Ausrichtung dieser Anwendung an der renten-
versicherungsrechtlichen Ausfallzeit-Regelung in der Krankenversicherung ware jedoch
der im Jahre 1975 angegebene Zweck fir die Beibehaltung des (geanderten) § 172 Abs 1
Nr 5 RVO zum Teil verfehlt worden: Wenn namlich wahrend eines Erweiterungsstudiums
Versicherungsfreiheit von Werkstudenten nicht hatte bestehen kénnen und es bei der
Versicherungspflicht aufgrund der Beschaftigung geblieben ware, hatte diese fir die Zeit
der Beschaftigung nach § 165 Abs 6 Satz 2 RVO die damals nach Fachstudienzeit oder
Alter noch nicht begrenzte Versicherungspflicht eingeschriebener Studenten (§ 165 Abs 1
Nr 5 RVO) verdrangt und den Wechsel des Versicherungsgrundes herbeigefiihrt, den der
Gesetzgeber hatte vermeiden wollen. Wie nach neuem Recht das Verhaltnis zwischen
der nunmehr nach § 5 Abs 1 Nr 9 SGB V begrenzten Versicherungspflicht der Studenten
und dem jedenfalls vom Gesetzeswortlaut her auch weiterhin nicht begrenzten Versi-
cherungsfreiheits-Tatbestand des § 6 Abs 1 Nr3 SGBV zu beurteilen ist, bedarf hier
keiner Entscheidung. Selbst wenn sich jedoch in der Krankenversicherung die Grenzen
des § 5 Abs 1 Nr9 SGB V auf § 6 Abs 1 Nr 3 SGB V (bertragen liel3en, ergabe sich eine
andere Begrenzung des Werkstudenten-Privilegs als bei der Begrenzung der insoweit
gleichlautenden Regelung der Rentenversicherung in §5 Abs 3 SGB VI anhand der
Vorschrift Uber die Anrechnungszeit in § 58 Abs 1 Satz1 Nr4 SGB VI. Eine Regelung

durch den Gesetzgeber erscheint als angezeigt.

Im vorliegenden Verfahren ist das Urteil des LSG im wesentlichen auf die Begriindung
gestutzt, Versicherungsfreiheit scheide nach dem ersten berufsqualifizierenden Abschluf3
aus Rechtsgriinden aus. Da dieses nicht zutrifft, sind nunmehr tatsachliche
Feststellungen dazu erforderlich, ob die Beigeladenen zu3) und 4) ihrem
Erscheinungsbild nach Studenten oder Beschaftigte waren. Dabei werden, wenn das
Erscheinungsbild von Studenten auch noch wahrend eines Erweiterungsstudiums
bestanden haben soll, einige Anforderungen besonders zu beachten sein, deren ndhere
Prifung fur die Zeit vor dem Ersten Staatsexamen haufig entbehrlich sein mag. So kann

allein das Aufrechterhalten einer Einschreibung nach Abschlu® des Studiums nicht zu
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einer langeren Inanspruchnahme des Werkstudenten-Privilegs fihren. Vielmehr mul} ein
Studium absolviert werden, das in einem geregelten Studiengang auf einen weiteren Ab-
schlufd (hier: Erweiterungsprifung zur Ersten Staatspriifung) ausgerichtet ist; der Besuch
der Hochschule allein zu allgemeiner Fort- oder Weiterbildung gentgt nicht. Ferner mufy
das Erweiterungsstudium Zeit und Arbeitskraft des Studenten lberwiegend in Anspruch
nehmen; langes Studieren mit geringem Zeit- und Arbeitsaufwand ist nicht ausreichend
(vgl schon BSGE 33, 229 = SozR Nr 14 zu § 172 RVO). Anhaltspunkte dafir, ob Zeit und
Arbeitskraft Uberwiegend auf das Erweiterungsstudium verwandt werden mussen und
verwandt worden sind, werden sich mdglicherweise aus Bestimmungen der Universitaten
Uber den Ablauf und die Anforderungen in dem Erweiterungs-Studiengang sowie aus
Unterlagen Uber dessen konkreten Ablauf bei den betreffenden Studenten entnehmen
lassen (Studienbiicher, Ubungs- und Seminarscheine). Das Erscheinungsbild als Student
ist nicht gegeben, wenn nach den gesamten tatsachlichen Verhaltnissen das eines
abhangig Beschaftigten Uberwiegt (hierzu insbesondere BSG SozR 2200 § 172 Nrn 3, 19,
20). Soweit sich hiernach das Erscheinungsbild von Studenten nicht feststellen laft, bleibt
es im Zweifel bei der Versicherungs- und Beitragspflicht aufgrund abhangiger
Beschaftigung (vgl BSGE 50, 25, 28 = SozR 2200 § 172 Nr 14).

Sollte Versicherungs- und Beitragsfreiheit aufgrund des Werkstudenten-Privilegs
ausscheiden, so scheint sie auch wegen geringflgiger Beschaftigung (§ 168, § 1228
Abs 1 Nr4 RVO, § 169 Nr 1 aF AFG) nicht vorgelegen zu haben, soweit die Hohe der
Beitragsforderung auf das vom LSG nicht festgestellte Entgelt schlieBen 1af3t. Ob dieses
jedoch auch fir die Beitragsfreiheit in der Arbeitslosenversicherung wegen Kurzzeitigkeit
galt (§ 169 Nr 6 iVm § 102 AFG in den damaligen Fassungen), ist bisher unklar. In der ab-
schlieBenden Entscheidung ist ferner dariiber zu befinden, ob die Beteiligten einander

aullergerichtliche Kosten zu erstatten haben.
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