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Bundessozialgericht
- 12 RK 51/79 -

Verkiindet am:

23. Sept. 1980
Im Namen d e s Volkxes

Urtedil

in dem Rechtsstreit

.'.0'....‘.....l...‘ll..Ol...l.l‘....l....l'l'.....

¥l%qerin und Nevisionskl&qerin,

Prozeﬁbevollchhtiqter: R I A A S ST N L AL B B L B A A ]
geqaqen

..'..‘l0...'0.....l.......l.'.........'..l.........'

Beklagte und Revisionsbheklaqgte,

beigeladen:

1)...--00....-..0.0
D
3).-.-000.--....-..

4)...-....-0..-6..0

Der 12. Senat des Rundessozialaerichts hat auf die
miindliche Verhandlung vom 23. Septemher 1980 in BRerlin
filr Recht erkannt:

Auf die Revision der KlHgerin wird das Urteil des
Bayerischen Landessozialqerichts vom 9, ai 1979 auf-
gehoben, ' ’

Ner Rechtsstreit wird zu reuer Verharndlung und Tnsschers
dung an das Landessozialgericht zuriickverwiesen.
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Nie Retoilicten streiteon darither, filr welche Zeiten die den Beiqge-
ladencn zu 1) und 2) zustehende Gewinnbeteiliquna bheitragsrecht-
lich 2u beriicksichtiaen ist.

Die Beigeladenen zu 1) und 2) waren ua in den Jahren 1973 und
1974 bei der Kliqerin beschiftiqgt. Sie wurden in dieser Zeit bei
der Beklagten als pflichtversichert gefiihrt, Ncben einer monat-
lichenr Vergiitung, die filr die Beigeladene zu 1) um 1.100,-- DM
und fiir den Peiqeladenen zu 2) um 1.800,-- DM lag (zuziliglich
Urlaulin- und VWeihnachtsacld), stand den Beigeladenen aufgrund
ciner schriftlichen Vereinbaruna noch eine Tantieme zu:

"... erhidlt fiir das ahaelaufene Rechnunqs-
jahr einc Tantieme, deren Héhe vom erwirt-
schaftecten Irtraqg abh®naig ist, jedoch
héchstens 10,000,-- DM hetrXat. NDie Auszah-
lung erfolat erst nach Rilanzvorlaqe."

rafarund dieser Vertragshestimmuna wurde den Beiaeladenen zu

i) und Z2) zusammen mit der Weihnachtsqgratifikation am 1, NDezember
1973 und am 1., Dezember 1974 jeweils ein Betrag von 10.000,-- DM
ausagezahlt, ' ‘ '

"it Bescheld vom 4. Dezember 1975 forderte die Belklagte von der
Fligerin fir dic Beigeladenen zu 1) und 2) Beitr#ge zur Kranken-

" versicherunqg, Angestelltenversicherung und Arbeitslosenversiche-
rung fic die Jahre 1973 und 1974 nach. Sie vertrat die Auffassung,
daff dio Tantiemen nicht -~ wie die ¥l¥qgerin dies getan hatte -
beitragsrechtlich allein dem Auszahlunqgsmonat zuzurechnen seien,‘

sondern wie laufende Bezilqe auf die Yalendermonate des Rechnungs-

jahres »u vertecilen seien.

"iderspruch, Klage und Parufuna blieben ohne Erfola (Wider-
spruchshescheid vom 1, M%rz 1976, Urteil des Sozialgerichts =-SG-
‘f'inchen vom 14, April 1977, Yrteil des Bayerischen lLandes-
snozialqgerichts -LSG- vom 9, Mai 1979),

i
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pas LSO ist davon ausacgangen, daf nach § 160 Abs 3 Reichsver-
sicherunqsordnung (RVO) in der bis zum 30, Juni 1977 aeltenden
Fassun? (§ 169 Abs 3 RVO aF) einmalige zuwendunagen in dem Zeit-
abschnitt zu beriicksichtiqen scien, in welchem sie qewShrt werden.
Bei den den Reiacladencn zu 1) und 2) qewxhtten Tantiemen handele
es sich jedoch nicht um solche einmaliqen Zuwendunaen, Unter dieseon
Beariff seien nur BRezilge zu rechnen, die nicht in st'indiqer lleder-
holunq zu zahlen seien. Vervorstechende “er¥kmale seien die Unreqgel-
mifigkeit und Unzuverlissiqkeit derartiger Bezilge., Diese “erkmale
triifen aber filr die den neiqeiadenen zu 1) und 2) aqewihrten Zah-
lungen nicht zu. Z%war seien Hl8he und Fillinkeitszeitpunkt unbe- .
stimmt. Trotzdem h#tten nach der besonderen lLaqge des Falles die
Beigeladenen zu 1) und 2) mit der erforderlichen Sicherheit damit
rechnen kdnnen, daf ihnen {iber die tariflichen Vergilitungen hinaus
alljdhrlich auch eine Gewinnbeteiliqune zuflieflen wilrde. Dies
gclte besonders, da es sich bei der Beiqgeladcnen zu 1) um die
Tochter und bei dem Beigeladenen zu 2) um cden Schwiegersohn des
Hauptgesellschafters cder Kligerin handele und der Sinn der verein-
barten Tanticmen darin bestanden habe, ihnen weqgen dieser verwandt-
schaftlichen Stelluna zum Hauptagesellschafter ein {ibertarifliches
Entgelt einzur®umen. NDie Beigeladenen zu 1) und 2) hdtten daher
damit rechnen k#nnen, daR ihnen nur unter nanz besonderen lImstin-
den der im Vertrag vorgecsehene H¥chstsatz nicht ausqezahlt wiirde.
11inzu Fomme, daB siec als zukiinftigqe “Machfolger der Firmenleitunqg
fiber dén Gesch'ftsnang der Firma stets unterrichtet aewesen scien.
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NDer Ninwand der Kllinerin, die 1973 gezahlten Tantiemen scien in
Wahrheit 1972 verdient worden und die auf sie entfallenden Beitri-
ge damit verjihrt, sei unzutreffend, denn die Verjihrungsfrist
heginne erst im Zeitpunkt der FHlligkeit der Beitrliqe zu laufen.
Die auf die Tantiemen entfallenden Beitr!ige seien erst mit deren
-Auszahlung, frithestens mit der Bilanzerstellung, f}llig geworden.

1z

it der Revision macht die KlHqgerin qeltend: Bei den Tantiemen
habe es sich nicht um Leistungen gehandelt, mit denen die Reiqela-
denen 2zu 1) und 2) hinreichend sicher h#tten rechnen k&nnen. Das
einzige, was durch die Anstellungsvertréqge festgestanden habhe, sei
das Datum der FHlligkeit der Tantiemﬁn, nidmlich der Zeitpunkt
nach Erstelluna der Bilanz. ob fiberhaupt eine Auszahluna erFolqen
wilrde und wenn, in welcher B8he, hahe nicht festqgestanden. Dic
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verwandtschaftlichen Neziehungen und die Informationen fiber den
Geschiftsgang, die den Peiqeladenen zu 1) und 2) zur Verffigung
qgestanden hitten,lnderten an dem Charakter der Zahlunq nichts.

Im fibriqen beruft sich die Kl%qerin erneut auf die Verj*hrung
der Reitr%qe fitr das Jahr 1972. Die Tantieme fiir das Jahr 1972
sei im NDezember 1972 f41lliq acwesen. Der Beitragsanteil sei des-
halb bei FrlaB des Bescheides im Jahre 1975 bhereits verjthrt qge-
wesen,

Die klﬁgerin beantraqgt,
die Urteile des LSG und des SG sowie den
Bescheid der Beklagten vom 4, Dezember 1975
in der Gestalt des “iderspruchsbescheides vom
1. Midrz 1976 aufzuheben. ‘

Die Beklaqgte beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

Sie bezieht sich im wescentlichen auf das anqgefochtene Urteil
und die bisheriqge Rechtsprechuna des Bundessozialaqerichts
(BSG) .

Zur Fraae der Yeri‘ihruna waist sie darauf hin, daf die Bei-
tragsforicerunaen filr die 1973 und 1974 ausaezahlten RetrXaqo

noch nicht verjihrt seien., Selbst wenn der 1273 ausqezahlte
Betraqg die Tantiemec fiilr das Jahr 1972 qewesen sein snllte,

kiinne eine Verjihrung nicht eirgetreten sein, da der hierauf ent-
fallende Beitragsanteil erst mit der Auszahlung flilliq geworden
sei, ' '

Die Beigeladenen zu 3) und 4) bheantragen ebenfalls,
die Revision zurfickzuweisen.
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NDie Povision der Kllqerin ist beqriindet. Sie fithrt zur Aufhebung
des annofachtenen Urteils und zur Zurfickvervoisung des Rechts-

streits an das LSG.

NDer Senat kann noch nicht ahschliefend entscheiden, weil das LEG
notwendiqe Beiladunaen und Feststelluncen untcerlassen hat.

Nas L3O hat nicht eindeutin feétncstellt, oh es sich hei den Pei-
neladenen zu 1) und 2), fitr die die Beitriine erhohen werden, um
Arbeiter oder Anaestellts handelt. Nie Yertriqe, die zwischen den
‘Reianladenen und der KlXqerin ahqgeschlossen worden sind, sind mit
"prheitsvertraq fiir Arbeiter" itherschrishen, Sollte diese ”her—v :
schrift den Charalter decs Resch¥ftimunosverh®ltnisses der bheiden
Beiaeladenen zu 1) und 2) richtia wiederaehen, oder snllte sich
oraeben, daf diese Fraage unklar nder streitiaq ist, sn hitte statt
oder neben der in diesem Verfahren heiqgeladconen Bundesversiche-
runasanstalt filr Anqgestellte die zustindiae Landesversicherunqgs-
anstalt qgqem § 75 Abs 2 des Sozjalaerichtsqesetzes (SGG) heiqeladen
werden miissen, | '

Sollte es sich heil den Beiaerladenen zu 1) und 2) entasqen dem
Vertraastext weqen der Art der THtiqgkeit jedoch um Anaéstclltc
gehandelt haben, dann wire die Allgcmeine Ortskrankenkasse mba-
licherweise anstelle der Beklagten aanz oder teilweise fiir den
Beitragseinzuq zustéindiqg (eine Fraqge, die aeqeniiber beiden Kassen
nur einheitlich entschieden werden kann). Deshalb ist auBer den
bishericen Beiacladenen auch roch die zustindiae Allqemeine Orts-
krankenkasse gemif § 75 Ahs 2 SGC notwendiq beizuladen,

Die Zustindiqkeit der Reklagten ist einmal deshalb fraqlich, weil
nicht qeklirt ist, ob sie die Beinaeladenen zu 1) und 2) als Mit-
alicder fithren durfte., Nie Beklaqgte ist eine Arheiterersatzkasse.
Sie darf deshalb nach § 4 Abs 1 der 12, Yerordnuna zum Aufbau der
Sozialversicherung (12, Aufbau V0) vom 24. Deczember 1935 (RGBL I
1537) 4idF der Verordnung vom 1, April 1937 (RGB1 I 439) nur Arbei-
ter als Mitglieder aufnehmen. Sollten die Beigeladenen zu 1) und
2) also im Zeitpunkt der Aufnahme Angestellte gewesen sein, so
k8nnten sie nicht Mitglieder der Beklagten sein, und diese wire
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fiir die FErhebuna der Beitrﬁqe nicht zustﬂndiq;"
Auch Ande#telltb'kénnén allerdinas nach § 4 Abs 1 Satz 4 der
12. Aufbau VO Mitglieder der Arbeiterersatzkasse bhleihen, der
sie bisher angehdrt haben, wenn sie im Zeitpunkt der Begriinduna
der Mitgliedschaft Arbeiter waren, Falls die Beigeladenen 2u

1) und 2) Angestellte sind, wire also auBerdem zu priifen, ob
sic im Zeitpunkt der Beqriindung der Mitgliedschaft in einem
Beschéiftiqungsverhiltnis als Arbeiter gestanden haben.

Selbst wenn sich aber aufqtund dieser Frmittlungen heraus-
stellt, Adan die Beigeladenen zu 1) und 2) wirksam Mitqlieder

der Beklantcen geworden sind, so steht deren Zustfndiakeit
zunfichst nur fiir die Einziehung der Krankenversicherungsheitriqe
foest, Fir die Finziehunq der Beitrlee zur Rentenversicherunqg und
Arbeitslosenversicherung wire sie hinqeqen nicht zust'ndia, wenn
ihre Auffassunq'zutrifft, das die streitiqen Tantiemen zu je
cinem Zw8lftel den einzelnen Monaten des hetreffenden .Tahres
hinzuzurechnen sind. In diesem Fall wiirde - soweit ersichtlich -
in allen Monaten die Versicherunqgspflichtqrenze in der Kranken-
versicherung (§ 165 Ahs 1 Nr 2 RVO) i{iberschritten. Dies hiitte
dann 2ur Folge, daB nach §§ 121 Abs 2 Satz 2 des Angestellten-
versicherungsaesetzes ~AVG- / 176 Abs 4 des Arbeitsférderunqs-
gesetzes -AFG- fiir den Beitragseinzuqg die Allgemeine Or;skrankén-
kasse zustlindiqg wire, bei der die Beiqeladenen zu 1) und 2)

ohne Riicksicht auf die ‘titgliedschaft bei einer Ersatzkasse kran-
kenversicherungspflichtiqg wiren. Dabei ist unbeachtlich, ob -
wie die nqklaqtc in der miindlichen Verhandlung hehauptet hat'—
sie in der Praxis diese Vorschriften aus Vereinfachunqgsariinden

im Einvcrnehmen mit den anderen Versicherunqstriaqern nicht an-
“’end et [ ]

NDie fiir die Xl¥rung der Zustiindiakeiten erforderlichen Fest-
stellunmen kann der crkennende Senat - auch soweit dies =zur ‘
Kl%rung von Verfahtcnsfraqén erforderlich w're - nicht von sich
aus treffen (§ 163 SGG), denn es fehlt auf jeden Fall die not-
wendiqge Beiladuna der zust®ndigen Allgemeinen Ortskrankenkasse,

ul auch die der zustindigen Lande5vers1cherunqsansta1t. Das Unter-
lassen notwendiger Beiladungen ist ein Verfahrensmanqel, der von
Amts wegen zu beachten ist (vgl dazu BSG SozR 1500 § 75 Nr 4

. " , : -7 -
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und Nr 10) und im Nevisionsverfahren nistht hehehen werden kann
(§ 168 SGG). NDie notwendia Reizuladenden milssen Gelecaenheit haben,
zu allen das Verfahren hetrceffenden Fraqen vor der FEntscheidung
Stellung zu nehmen.

Schlieflich mus das LSG, wenn es zu der ""herzeugqung qgelanqgt, dan
die Beklagte ganz oder teilweise zu Recht Beitriige nachfordert,
noch Feststellungen darither treffen, fiilr welches Jahr jeweils die
Tantiemen qezahlt wurden; denn, sofern sie fiir die Jahre 1972 und
1973 gezahlt wurden, ergibe sich ein Unterschied in der Beitraqs-
berechnung, da die Beigeladenen zu 1) und 2) offenbar das Beschdf-
- tigungsverhdltnis erst Mitte 1972 bhegonnen haben.

Bei seiner neuon Sachentscheiduna wird das L.SG beriicksichtiqen
miissen, daB wiederlkehrende Sonderleistunqgen, auf die zwar oin
Rechtsanspruch hestecht, die aber nicht jeden ‘fonat, sondern wie
hier nur j4%hrlich einmal aezahlt werden, im Gesetz keine hesondere
Reqgeluno cefunden hahen. Piir die bheitragsrechtliche Rehandlunea
solcher Fntlohnunqsformen.kﬁnnte hedeutsam sein, inwieweit eine

nur einmal j%hrlich zu zahlende Gewinnbeteiliquna nach dem Ver-
tragsinhalt als eine monatlich erdiente Leistung anzusehen ist,

was sich meist daran abhlesen 148t, obh sie auch bhei vorzeitigem Aus-
scheiden im Taufe des Jahres zumindest anteiliq qewihrt wird

(val dazu Urteil des erkennenden Senats vom 9,Juli 1980 - 12 RK
44/79 -; aA Spitzenverblinde der Sozialversicherunqstriqger und
Bundesanstalt fiir Arbeit, Besprechunqgsergehnis vom 21./22,Auqust
1979, DOK 1979, 948 = ErsK 1979, 468) oder ob fiir jeden Lohnab-
rechnungszeitraum Vorschilsse gezahlt werden (BSGE 29, 105). Bei
diesen !'lberlegungen kénnte auch die Xnderung des § 112 Abs 2 AFG
durch Art ITI § 2 Nr 10 Buchst a des Zchnten Buches des Sozial-
gesetzbuches vom 18. Auguét 1980 (BGB1 I 1469) herangezoqen werden,
Nach dieser Vorschrift wird das wSchentliche Arbeitsentqelt 1S des
§ 112 Abs 2 satz 1 AFG um den auf eine Woche cntfallenden Anteil
mindestens jihrlich wiederkehrender Zuwendunaen erh®&ht, sofern
diese Zuwendungen jeweils anteiliq aezahlt werden, wenn das Arbeits-
verhiiltnis vor dem FHAlliakeitstermin aufqrund ordentlicher Kiindi-
quna des Arbejtqgehers endet,
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Ferner wird das LSG - falls es zu dem Erqchnis kommt, daf

diec Reiqeladencn zu 1) und 2) Anqestellte sind und ihe
Arbeitsverdienst zusammen mit der Tantieme die Versicherunas-
pflichtarenze in der Krankenversicherunea fihersteiaqt - zu

pritfen haben, ob und unter welchen Voraussetzunqgen eine Pflicht
zur Zahlunqg von freiwilligen Beitriaen besteht, wenn sich
riickwirkend herausstellt, daf die irrtiimlich anqenommene Ver-
sicherungsnflicht nicht hesteht. |

Die Kostenentscheiduna bhleibht dem abschliefenden Urteil
vorbehalten,
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