
Bundessozialqericht

— 12 RK 51/79 -

‘Verkündet am:
23. Sept. 1980

I m N a m e n d e 5 V o l k e s

U r t e i 1

in dem Rechtsstreit

...............l.............I......ODOOOOC'OIOCCOO

Y1”qerin und Qevisionskl■aerin,

Prozeßbevollmächtinter: 00.0.0000000l000‘It.-......

g e a e n

Beklagte und Revisionsbeklaqte,

beigeladen:

1).oonnoo.ooccooOoo

2).................
3).ooo.oooc.oooqcoo

4)oooncuoouoconöocc

Der 12. Senat des Bundessozialqerichts hat auf die

mündliche Verhandlunq vom 23. September 1980 in Berlin

für Recht erkannt:

Auf die Revision der Klägerin wird das Urteil des

Bayerischen LandesSozialqerichts vom °. Mai 1979 auf—

gehoben. ' ’

Der Rechtsstreit wird zu neuer Verhandlung und Entschei-

dung an das Landéssozialgericht zurückverwiesen.
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G r “ n d e :
_____________

Die Beteiligten streiten darüber, für welche Zeiten die den Beige—

ladenen zu 1) und 2) zustehende Gewinnheteiliqung beitragsrecht-

lich zu berücksichtigen ist.

Die Beigeladenen zu 1) und 2) waren ua in den Jahren 1973 und

1974 bei der Klägerin beschäftigt. Sie wurden in dieser Zeit bei

der Beklagten als pflichtversichert geführt. Neben einer monat—

lichen Verg■tung, die für die Beigeladene zu 1) um 1.100,-- DM

und für den Deigcladenen zu 2) um 1.800‚—— DM lag (zuzüglich

Urlaubn— und Weihnachtsgeld)‚ stand den Beiqeladenen aufgrund

einer schriftlichen Vereinbarung nach eine Tantieme zu:

"... erhält für das abgelaufene Rechnungss
jahr eine Tantieme, deren Höhe vom erwirt—

schafteten Ertrag abh3ngiq ist, jedoch

höchstens 10.000‚—- DM beträgt. Die Auszah-

lung erfolgt erst nach Bilanzvorlage."

hufgrunü dieser Vertragsbestimnung wurde den Beigeladenen zu

1) und 2) zusammen mit der Weihnachtsgratifikation am 1. Dezember

1973 und an 1. Dezember 1974 jeweils ein Betrag von 10.000‚-— DM

ausgezahlt. ' 4 '

Mit Bescheid vom 4. Dezember 1975 forderte die Beklagte von der

Klägerin für die Beigeladenen zu 1) und 2) Beiträge zur Kranken—

'versicherung‚ Angestelltenversicherunq und Arbeitslosenversiche-

rung für die Jahre 1973 und 1974 nach. Sie vertrat die Auffassung,

daß die Tantiemen nicht - wie die Klägerin dies getan hatte -
heitragsrechtlich allein dem Auszahlungsmonat zuzurechnen

seien,—

sondern wie laufende Bezüge auf die Kalendermonate des Rechnungs-

jahreg zu verteilen seien. '

widerspruch, Klage und Berufung blieben ohne Erfolg (Wider—
spruchsheschei■ vom 1. März 1976, Urteil des SozialgeriChts -SG—

Wünchen von 14. April 1977, Urteil des Bayerischen Landes—
sozialgerichts -LSG- vom 9. Mai 1979).
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Das LSG ist davon ausgegangen, daß nach 5 160 Abs 3 Reichsver-

sicherungsordnung (RVG) in der bis zum 30. Juni 1977 geltenden

Fassung (5_160 Abs 3 RVG a?) einmalige Zuwendungen in dem Zeit—

abschnitt zu berücksichtigen seien, in welchem sie gewährt werden.

Bei den den Heineladenen zu 1) und 2) gewährten Tantiemen handele

es
sich jedoch nicht um solche einmaligen Zuwendungen. Unter diesen

Begriff seien nur Bezüge zu rechnen, die nicht in ständiger Wieder—

holung zu zahlen seien. Hervorstechende Merkmale seien die Unregel-

mäßigkeit und Unzuverlässigkeit derartiger Bezüge. Diese Werkmale

träfen aber für die den Beigeladenen
zu 1) und 2) gewährten Zah-

lungen nicht zu. Zwar seien Höhe und Fälligkeitszeitpunkt unbe-.

stimmt. Trotzdem hätten nach der besonderen Lage des Falles die

Beigeladenen zu 1) und 2) mit der erforderlichen Sicherheit damit

rechnen können, daß ihnen über die tariflichen Vergütungen hinaus

alljährlich auch eine Gewinnbeteiliqunq zufließen würde. Dies

gelte besonders, da es sich bei der Beigeladenen zu 1) um die

Tochter und bei dem Beigeladenen zu 2) um den Schwiegersohn des

Hauptgesellschafters der Klägerin handele und der Sinn der verein—
barten Tantiemen darin bestanden habe, ihnen wegen dieser uerwandt—

schaftlichen Stellung zum Hauptgese113chafter ein übertarifliches

Entgelt einzur■umen. nie Beigeladenen zu 1) und 2) hätten daher

damit rechnen können, daß ihnen nur unter ganz besonderen Umstän-

den der im Vertrag vorgesehene Höchstsatz nicht ausgezahlt würde.

Hinzu komme, daß sie als zukünftige Nachfolger der Firmenleitung

über den Gesch“ftsgang der Firma stets unterrichtet gewesen seien.

Der Einwand der Kl■gerin, die 1973 gezahlten Tantiemen seien in

Wahrheit 1972 verdient werden und die auf sie entfallenden Beiträ—

ge damit verjährt, sei unzutreffend, denn die Verjährungsfrist

beginne erst im Zeitpunkt der Fälligkeit der Beiträge zu laufen.

Die auf die Tantiemen entfallenden Beiträge seien erst mit deren
{Auszahlung, frühestens mit der Bilanzerstellung, fällig geworden.

Mit der Revision macht die Klägerin geltend: Bei den Tantiemen

habe es sich nicht um Leistungen gehandelt, mit denen die neigela«
denen zu 1) und 2) hinreichend sicher hätten rechnen können. Das

einzige, was durch die Anstellungsverträge festgestanden habe, sei

das Datum der Fälligkeit. der Tantiemen, nämlich der Zeitpunkt

nach Erstellung der Bilanz. Ob überhaupt eine Auszahlung erfolgen
würde und wenn, in welcher Höhe, habe nicht festgestanden. nie
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Gerwandtschaftlichen Beziehungen und die Informationen über den}

Geschäftsganq‚ die den Deiqeladenen zu-1) und 2) zur Verfügung

qestanden hätten,änderten an den'Charakter der Zahlunq nichts.

Im ■hriqén beruft sich die Klßqerin erneut auf die Verjährunq
der Beitr”qe für das Jahr 1972. Die Tantieme für das Jahr 1972

sei im Dezember 1972 fällig newesen. Der Deitraqsanteil sei des—

halb hei Erlaß des Bescheides im Jahre 1975 bereits verjährt ge-

wesen. '

Die klägerin beantragt,

die Urteile des LSG und des SG sowie den

Bescheid der Beklagten vom 4. Dezember 1975

in der Gestalt des Widerspruchsbeschéides vom

1. März 1976 aufzuhehen. ‘

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurückzuweisen.

Sie bezieht sich im wesentlichen auf das anqefochtene Urteil
und die hisheriqe Rechtsprechung des Bundessozialqerichts

(BSG).

Zur Fraqe der "erj3hrunn weist sie-darauf hin, daß die Bei-

tragsfnr19runnen für die 1973 und 1974 ausnezahlten netr”ne

noch nicht verjährt seien. Selhst wenn der 1973 ausqezahlte—

Betrag die Tantiene für das Jahr 1972 qewesen sein snllte‚

könne eine Verjährunn nicht einqetreten sein, da der hierauf ent-

fallende Beitragsanteil erst mit der Auszahlung fällig geworden

sei. '

Die Beiqeladenen zu 3) und 4) beantragen ebenfalls,

die Revision zurückzuweisen.
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Die Pevision der Klägerin ist begründet. Sie führt zur Aufhebung

des annefochtenen Urteils und zur ZurückverweiSung des Rechts—

streits an das LSG.

Der Senat kann noch nicht abschließend entscheiden, weil das LSG

notwendige Beiladungen und Feststellungen unterlassen hat.»

_Das LSG hat nicht eindeutig
feätgestellt, oh es sich bei den Bei—

gelndenen zu 1) und 2), für die die Beiträge erhöhen werden, um
Arbeiter oder Angestellte handelt. nie Verträge, die zwischen den

"Reigeladenen und der Klägerin abgeschlossen werden sind, eine mit

"Arbeitsvertrag Für Arbeiter" überschrieben. Sollte diese "her—V 1

schrift den Charakter des Resehßftigunosverh“ltni=ses ger beiden

Beineladenen zu 1) und 2) richtig wiedergeben, oder sollte Sieh

ergeben, daß diese'Prage unklar oder streitig ist, so hätte statt

oder neben der in diesem Verfahren heigeladenen Bundesvcrsiche—

rungsanqtalt für Angestellte die zuständige Landesversicherungs—

anstalt gem 5 75 Abs 2 des Rozialgeriehtsgesetzes (SGS) heiqeladen
werden müssen. ‘

Sollte es sich bei den Reigeladenen zu 1) und 2) entgegen dem

Vertragstext wegen der ßrt der T■tiqkeit jedoch um
Angestellte

gehandelt haben, dann wäre die Allgemeine Ortskrankenkasse mög—

licherweise anstelle der Beklagten ganz oder teilweise für den

Beitragseinzug zuständig (eine Frage, die gegenüber beiden Kassen

nur einheitlieh entschieden werden kann). Deshalb ist außer den

bisherigen Beineladenen auch noch die zuständige Allgemeine Orts—

krankenkasse'aen■ß 5 75 Ahs 2 ECO notwendig heizuladen.

Die Zuständigkeit der_Heklagten ist einmal deshalb fraglich, weil

nicht geklärt ist, ob sie die Beigeladenen Zu 1) und 2) als Mit—

glieder führen durfte. Die Beklagte ist eine ßrheiterersatzkasse.

Sie darf deshalb nach 5 4 Abs 1 der 12. "erordnunn zum Aufbau der

Sozialversicherunq (12. Aufbau VO) vom 24. Dezember 1935 (RGBl I

1537) idF der Verordnung vom 1. April 1937 (RGBl I 439) nur Arbei-

ter als Mitglieder aufnehmen. Sollten die Beigeladenen zu 1) und
2) also im Zeitpunkt der Aufnahme Angestellte gewesen sein, so
könnten—sie nicht Mitglieder der Beklagten sein, und diese wäre.
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61V-1

für die Erhebund-der Beitrhqe nieht zuständiq;_'

Auch Anäeétellte‘können allerdinns nach 5 4 Abs 1 Satz 4 der

12. Aufbau VO Mitqlieder der Arbeiterersatzkasse bleiben, der

sie bisher anqehört haben, wenn sie im Zeitpunkt der Begründung

der Mitgliedschaft Arbeiter waren. Falls die Beiqeladenen zu

1) und 2) Angestellte sind, wäre also außerdem zu prüfen, ob

sie im Zeitpunkt der Beqründunq der Mitgliedschaft in einem

Beschäftigunqsverhältnis als Arbeiter gestanden haben.

Selbst wenn sich aber aufgrund dieser Ermittlunqen heraus—

stellt, daß die Beiqeladenen zu 1) und 2) wirksam-Mitqlieder
der Beklaqten geworden sind, so steht deren Zuständiqkeit
zunächst nur für die Einziehunq der Frankenversicherunqsheiträqe

feet. F■r die Einziehunq der Beiträne zur Rentenversicherunq und

Arbeitslosenversicherunq wäre sie hinqeqen nicht zust“ndiq‚ wenn
ihre Auffassunq'zutrifft, daß die streitiqen Tantiemen zu je

einem Zwölftel den einzelnen Monaten des betreffenden Jahres

hinzuzurechhen sind. In_diesem Fall Würde —soweit ersichtlich -
in allen Monaten die Versicherunqspflichtqrcnze in der Kranken—

versicherung (5 165 Abs 1 Nr 2 RVG) überschritten. Dies hätte

dann zur Folge, daß nach 55 121 Abs 2 Satz 2 des Angestellten-

versicherunqsqesetzes -AVG— / 176 Abs 4 des Arbeitsförderunqs-

qesetzes -AFG- für den Beitragseinzuq die Allgemeine Ortskranken-

kasse zuständig wäre, bei der die Beiqeladenen zu 1) und 2)

ohne Rücksicht auf die Mitgliedschaft bei einer Ersatzkasse kran-
kenversicherungspflichtiq wären. Dabei ist unbeschtlich, ob -
wie die Beklagte in.der mündlichen Verhandlung behauptet hat —

sie in der Praxis diese Vorschriften aus Vereinfachunqsnr■nden
im Einvernehmen mit_den anderen Versicherunqsträqern nicht an—

"’end et

.

Die für die Klärung der Zuständiqkeiten erforderlichen Fest-

stellunnen kann der erkennende Senat — auch soweit dies zur
‘Klärung von Verfahrensfraqen erforderlich wäre’- nicht von sich“

aus treffen (5 163 366), denn es fehlt auf jeden Fall die not-
wendiqe Beiladuna der zust"ndiqen Allgemeinen Ortskrankenkasse,

uU auch die der zuständigen Landesversicherunqsanstalt. Das Unter-

lassen notwendiger Beiladunqen ist ein Verfahrensmanqel, der von
Amts wegen zu beachten ist (vgl dazu BSGSozR 1500 5 75 Nr 4
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und Nr 10) und im Revisionsverfahren nicht behoben werden kann

(5 168 900). Die notwendin Reizuladenden müssen Gelenenheit haben,

zu allen das Verfahren betreffenden Fragen vor der Entscheidung '

Stellung zu nehmen.

Schließlich muß das LSG, wenn es zu der "herzeuqunq gelangt, daß

die Beklagte ganz oder teilweise zu Recht Beiträge nachfordert,

noch Feststellungen darüber treffen, für welches Jahr jeweils die

Tantiemen gezahlt wurden; denn, sofern sie für die Jahre 1972 und

1973 gezahlt wurden, ergäbe sich ein Unterschied in der Beitrags—

herechnung, da die Beigeladenen zu 1) und 2) offenbar das Beschäf—

' tionnqsverhältnis erst Mitte 1972 begonnen haben.

Bei seiner neuen Sachentscheidung wird das LSG berücksichtigen

müssen, daß wiederkehrende Sonderleistunqen, auf die zwar ein

Rechtsanspruch besteht, die aber nicht jeden Wonat, sondern wie

hier nur jährlich einmal aezahlt werden, im Gesetz keine besondere

Regeluna aefunden haben; F■r die heitragsrechtliche Behandluno

solcher Fntlohnungsformen könnte hedeutsam sein, inwieweit eine

nur einmal jdhrlich zu zahlende Gewinnbeteiliqung nach dem Ver—

tragsinhalt als eine monatlich erdiente Leistung anzusehen ist,

was sich meist daran ablesen läßt, ob sie auch bei vorzeitigem Aus-

scheiden im Laufe des Jahres zumindest anteilig gewährt wird

(vgl dazu Urteil des erkennenden Senats vom 9.Juli 1980 — 12 RK

44/79 —; aA Spitzenverhdnde der Sozialversicherungsträqer und

Bundesanstalt für Arbeit, Besprechungsergebnis vom 21./22.August

1979, DDR 1979, 948 = ErsK 1979, 468) oder ob für jeden Lohnab-

rechnungszeitraum Vorschüsse gezahlt werden (BSGE 29, 105). Bei

diesen Überlegungen könnte auch die Änderung des 5 112 Abs 2 AFG
durch Art'II 5 2 Nr 10 Buchst a des Zehnten Buches des Sozial-

gesetzbuches vom 18. August 1980 (BGBl I 1469) herangezogen werden.

Nach dieser Vorschrift wird das wöchentliche Arbeitsentgelt iS des

5 112 Abs 2 Satz 1 AFG um den auf eine Woche entfallenden Anteil
mindestens jährlich wiederkehrender Zuwendungen erhöht, sofern

diese Zuwendungen jeweils anteilig aezahlt werden, wenn das Arbeits—

verh■ltnis vor dem Fälligkeitstermin aufgrund ordentlicher Kündi—

gung des Arbeitgebers endet.
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Ferner wird das LSG - falls es zu dem Erqehnis kennt, den ‘

die ßeiqeladenen zu 1) und 2) Anqestellte Sind und ihr

Arbeitsverdienst zusammen mit der Tantieme die Versicherungs-

pfliehtqrenze in der Krankenversieheruna ■hersteiqt ' '“

prüfen haben, ob und unter welchen Voraussetzunqen eine P'licht

zur Zahlunq von'freiwilliqen Beiträaen besteht, wenn sich

rückwirkend herausstellt, daß die irrtümlich angenommene Ver—

sicherunqspflicht nicht hesteht. '

nie Kostenentscheidunq bleibt dem abschließenden Urteil

vorbehalten.
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