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Bundessozialgericht
- 12 RK 6/77 -

Im Namen des Volkes
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in dem Rechtsstreit
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Beklagte und Revisionsbeklagte,

beigeladen:

1) bis 15)
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Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche
Verhandlung am 30. November 1978

fiir Recht erkannt:
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Auf die Revision des Kliagers wird das Urteil des Landes-
sozialgerichts Bremen vom 29. Oktober 1976 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zu neuer Verhandlung und Entschéidung'
an das Landessozialgericht zurilickverwiesen. '
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Die Beteiligten streiten dariiber, ob die beigeladenen Loche-
rinnen versicherungspflichtig in der Kranken- und Renten-
versicherung und beitragspflichtig zur Bundesanstalt fiir
Arbeit (BA) sind.

DieH - -k = -g W R KG (im folgen-
den mit 'R-KG"bezeichnet), deren Rechtsnachfolger der Klager

als Einzelkaufmann ist, hatte ua die Beigeladenen zu 3) bis

15) und die inzwischen verstorbene Frau O - in der Zeit vom

1. Januar 1971 bis 31. August 1973 in unterschiedlichem Umfang
damit betraut, mit einem von ihr angemieteten. und ihrer Wartung
obliegenden Magnetband-Gerat Computerkarten zu lochen und zu
priifen (im folgenden als "Locherinnen" bezeichnet). Uber die
Ausgestaltung der beiderseitigen Rechte und Pflichten hatten

die KG und die Mehrzahl der Locherinnen eine als "Liefervertrag".
iiberschriebene und an anderer Stelle als "Dauerauftrag" bezeich-
nete schriftliche Vereinbarung seschlossen,‘in der sich die

R-KG verpflichtet hatte, den Locherinnen das bereits erwidhnte
Magnetband-Gerdt zur Verwendung in ihrer Wohnung zur Verfiigung
zu stellen. Die Locherinnen hatten es ilibernommen, "im tagli-
chen oder mehrtﬁgigenvﬁhythmus (nach Vereinbarung von Fall zu-
Fall)" eine individuell vertraglich festgelegte Hochstzahl von
Lochkarten zu lochen oder Magnetbénder zu erstellen. Die
Locherinnen sollten "v6llig freiziigig iiber die Zeit (ihrer)
Tatigkeit" bestimmen kdnnen. Die Lochkarten, Magnetbander und
die dazugehdorigen Buchungsunterlagen waren von der R-KG
anzuliefern und abzuholen. Die Locherinnen erhielten fir die
Lochung der Lochkarten oder das Erstellen von Magnetbandsatzen
eine nach Stilickzahlen berechnete, in den einzelnen Vertrédgen

. unterschiedlich hoch festgesetzte Vergﬁtung;,bei'erhahter
Fehlerquote war ein Abzug vorgesehen; die "Honorarabrechnung"
erfolgte am 15. eines Jjeden Monats fiir den Vormonat. Die
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Vertragsparteien konnten den Vertragljﬁhrlich mit dreimonatiger
- Frist kiindigen. In § 7 der schriftlichen Vertrige heiBt es ‘
weiter, die Locherinnen seien selbstédndig, sie seien gehalten,*
ihre steuerlichen und sozialversicherungsrechtlichen Ver-
pflichtungen selbst zu regeln. Die R-KG behielt von den Entgel-
ten die auf die einzelne Locherin jeweils entfallende Gewerbe-, .
| Umsatz- und Einkommenssteuer ein; diese Betrage fiihrte sie

fir die Locherinnen ab. Bei einzelnen Locherinnen, mit denen
schriftliche Vertrage nicht abgeschlossen sind, wurde entspre-
.chend verfahren.

Die Beklagte sah die Tatigkeit der Locherinnen als versicherungs-
pflichtige abhdngige Beschaftigung an und forderte von der

R-KG mit Bescheid vom 30. Oktober 1973 Gesamt-Sozialversicherungs-
beitridge in Hohe von 101.102,82 DM; diese Summe ist spater auf

~ 78.490,38 DM erméfigt worden. Der Widerspruch der R-KG blieb
erfolglos Widerspruchsbescheid vom 7. Marz 1974). Das Sozial-
gericht (SG) Bremen hat die angefochtenen Bescheide mit Urteil
~vom 8. Januar 1976 aufgehoben; es war der Ansicht, daB die
Locherinnen nach dem Wortlaut des Vertrages unter Beriicksichtigung
~der gesamten Umstdnde nicht in einem versicherungspflichtigen
abhdngigen Beschdftigungsverhdltnis gestanden hdtten. Das Landes-
sozialgericht (LSG) Bremen hat diese Entscheidung mit Urteil vom
29. Oktober 1976 gedndert und die Klage abgewiesen. Es hat dazu
ausgefiihrt: Die Beklagte habe zu Recht das Vorliegen einer
versicherungspflichtigen Beschédftigung angenommen. Die Loche-
rinnen seien von der R-KG personlich abhdngig gewesen; der per-
sonlichen Abhédngigkeit stehe nicht entgegen, daB die Frauen in
ihren Wohnungen tatig geworden seien, weil sie auch als soge-~
nannte Hausarbeiter in die Betriebsorganisation der R-KG ein-
gegliedert gewesen seien, so daB sie auch auf diese Weise noch

in einem abhéngigen Beschidftigungsverhdltnis gestanden hdtten.
Die Eingliederung in den Betrieb ergebe sich ferner aus der
Bereitstellung der Arbeitsgerdte, so daB letztlich nur die
Betriebsrdume in die Wohnung der Locherinnen verlagert worden
seien. Die Weisungsgebundenheit folge aus § 1 des Vertrages,
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weil die Locherinnen ihre Arbeit in einem bestimmten Rhythmus
oder in einer bestimmten Stiickzahl zu leisten gehabt hdtten;
hierdurch sei ihre Dispositionsbefugnis in erheblichem Umfange
eingeschridnkt worden. An der engen Einplanung ihrer Arbeit

in den Betriebsablauf der R-KG dndere auch nichts, daB die
Locherinnen dann, wenn die R-KG nur eine- geringere Arbeitsmenge
habe zur Verfiligung stellen kOonnen, weniger zu arbeiten gehabt
hdtten. Auch folge nichts anderes aus der Tatsache, daB es
ihnen erlaubt gewesen sei, ihr Arbeitspensum abweichend vom
schriftlichen Vertrag beliebig zu bestimmen; letzteres sei
praktisch nicht eingetreten. Im Rahmen ihrer Eingliederung in
die Betriebsorganisation seien die Locherinnen auch an einzelne
Weisungen des Betriebsinhabers gebunden gewesen; die Entbehr-
lichkeit weiterer Anweisungen sei unerheblich, da sich insoweit
Fremdbestimmtheit der Arbeit aus der Natur der Sache ergebe.
Als Merkmal der Selbstandigkeit der Locherinnen kSnne auch
nicht ihre Befugnis angesehen werden, die Ausfiithrung der
Arbeiten auf Dritte zu ilibertragen, weil dies nur gelegentlich
und kurzfristig der Fall gewesen sei. Fiir Selbstdndigkeit
spreche ferner nicht, daB es den Locherinnen gestattet gewesen
sei, auch fiir andere Unternehmen tdtig zu sein, weil es sich
dabei im Hinblick auf die dann notwendige weitere zeitliche
Bindung und die Eingliederung in einen anderen Betrieb mit
anderen Fertigungsmethoden nur um eine praktisch bedeutungslos
gebliebene Moglichkeit gehandelt habe. Ein Merkmal fir die
Selbstédndigkeit der Locherinnen sei schliefilich auch nicht

der Umstand, daB ihre Vergilitung nur nach dem jeweiligen
Arbeitsergebnis bemessen worden sei. SchlieBlich hatten die
Locherinnen auch keine sonstigen unternehmerischen Handlungen
vorgenommen, insbesondere habe es am eigenen Kapitaleinsatz,
an der Verwertung der Arbeitsprodukte anderer und am Unter-
nehmerrisiko gefehlt. Letztlich spreche fiir die personliche
Abhdngigkeit der Locherinnen auch deren soziale Schutz-
bediirftigkeit.

Mit der Revision riigt der Klidger eine Verletzung der §§ 103,
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106, 128 des Sozialgerichtsgesétzes (8GG) und des § 165 der
Reichsversicherungsordnung (RVO), des § 2 des Angestellten-
versicherungsgesetzes (AVG) und des § 168 des Arbeitsforderungs-
gesetzes (AFG). Er fiihrt dazu aus: Das LSG habe die persodnliche
Abhdngigkeit der Locherinnen bejaht, ohne zuvor den Beweisantré-
gen des Klidgers entsprochen zu haben, soweit es sich um die
Tatsache handele, daB es allen Locherinnen freigestanden habe,
ob und in welchem Umfange sie die vertraglich ilibernommenen
Verpflichtungen tatsachlich auch erfillten. Das LSG habe inso-
weit auBerdem gegen § 106 Abs 1 SGG verstoBen, weil es die
Verneinung dieser Tatsache aus dem Fehlen eines entsprechenden .
gegenteiligen Sachvortrages des Kldgers geschlossen habe, ohne
den Kliger hierzu in der miindlichen Verhandlung erschopfend zu
befragen. Weiter habe das LSG § 128 SGG nicht beachtet, da
. geine SchluBfolgerung, aus dem tatsdchlich erzielten
Verdienst der Locherinnen ergebe sich eine wdchentliche Arbeits-
zeit von 20 bis 50 Stunden, gegen ein Denkgesetz verstofle.
Verfahrensfehlerhaft sei auch die Feststellung zustande gekommen,
daB die Locherinnen wegen der von der R-KG zur Verfiigung gestell-
ten Gerdte keine reale Moglichkeit gehabt hétten, flir andere
Arbeitgeber titig zu werden. Insoweit habe das LSG durch
weitere Ermittlungen kldren kdnnen, daB alle Locherinnen von
der Méglichkeit Gebrauch gemacht haben, mit den von der R-KG |
zur Verfiigung gestellten Gerdten Auftrdge Dritter auszufiihren.
In gleicher Weise sei die Feststellung des LSG nur unter Ver-
letzung der ihm obliegenden Aufklarungspflicht zustande-
gekommen, daf die Locherinnen nicht ihre Familienangehdrigen :
zur'Verrichtung der ilibernommenen Arbeiten herangezogen hatten;
das LSG habe sich insoweit auch nicht auf die Anhdérung nur der
Beigeladenen zu 12) beschrdnken diirfen. In materiell-recht-
licher Hinsicht habe das LSG die Locherinnen unzutreffend als
abhangig beschatftigte und damit versicherungspflichtige Arbeit-
nehmerinnen angesehen.

Der Kliger besntrsgt,

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
m I_(Ugste;\(l)%se t (mobile App) App Store
* er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

L Yyony :SIOMUIH

§ yoeU YUuequa)e(] S[e PUIS SUN[WWLSS[I9}I) 1P 19
( I [ [} I9p ot

/3§

Boyin-pe

3zZmyos


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-7 -

das Urteil des Landessozialgerichts

Bremen vom 29, Oktober 1976 - L 1 Kr 6/76 -
aufzuheben und die Berufung der Beklagten
zuriickzuweisen.

Die Beklagte und die Beigeladene zu 1) und 2) beantragen, -

die Revision zuriickzuweisen.

Die Beigeladenen zu 3) bis 15) haben sich zur Sache nicht
geduBert und keine Antrdge gestellt.

MUTH

Alle Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil
ohne miindliche Verhandlung einverstanden erklart (§ 124 Abs 2
SGG).

9, yony :so,

Bl

II

Die Revision des Kligers ist begriindet; das Urteil des LSG
ist aufzuheben und der Rechtsstreit zu neuer Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen.

OBU YURQUI)B(T S[e pUIs SUNJUWesS[12}1) Iop

Die Entscheidung, ob die Beigeladenen zu 3) bis 15) als selb-
stdndige Unternehmerinnen oder fiir die R-KG im Rahmen eines
abhidngigen Beschidftigungsverhdltnisses tdtig geworden sind,
richtet sich nach dem Gesamtbild ihrer Tatigkeit. Nach der
sténdigen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG), ins-
besondere des erkennenden Senats, setzt ein abhdngiges Beschdf-
tigungsverhdltnis voraus, daB der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber
persénlich abhéngig ist (BSGE 20, 6, 8 = SozR Nr 41 zu § 165 RVG;
35, 20, 21 = SozR Nr 34 zu § 539 RVO; 38, 53, 57 = SozR 4600

§ 56 Nr 1; SozR Nrn 62, 68, 71, 72 zu § 165 RVO; SozR 2200

§ 1227 Nr 4; vgl insbesondere zuletzt die Urteile des erkennen-
den Senats vom 16. Dezember 1976 - 12/3 RK 4/75 - USK 76196 =
Das Beitragsrecht/Meuer 221A 22a 7, vom 1. Dezember 1977

- 12/3/12 RK 39/74 - SozR 2200 § 1227 Nr 8, und vom 13, Juli
1978 - 12 RK 14/78 - , zur Vertffentlichung bestimmt). Bei
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einer Tatigkeit ih einem fremden Betrieb ist erforderlich, daB
der Beschdftigte in den Betrieb eingegliedert ist und dabei
einem die Zeit, die Dauer und den Ort der Ausfilhrung umfassenden
Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt (BSGE 13, 196, 197,
201 £ = SozR Nr 5 zu § 1 AVG aF; BSGE 35, 20, 21; SozR Nr 68

zu § 165 RVO; SozR 2200 § 1227 Nr 4). Das Weisungsrecht kann. .
jedoch - vornehmlich bei Diensten hdherer Art - eingeschrankt
und zur "funktionsgerechten dienenden Teilhabe am Arbeits-
prozeBl" verfeinert worden sein (BSGE 16, 289, 294; SozR Nr 68

zu § 165 RVO; SozR 2200 § 1227 Nr 4; stdndige Rechtsprechung).

Andererseits sind das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte,
die Verfligungsmoglichkeit iiber die eigene Arbeitskraft, das
Unternehmerrisiko und die Befugnis, die Tdtigkeit und die
Arbeitszeit im wesentlichen frei zu gestalten, Anzeichen fiir .
eine selbstidndige Tdatigkeit (BSGE 13, 196, 201; 16, 289, 293;

35, 20, 21; 38, 53, 57; SozR Nr 68 zu § 165 RVO; SozR Nr 7 zu

§ 2 AVG = SGb 1973, 274 mit Anm Bley; SozR 2200 § 1227 Nr 4;
Urteile des erkennenden Senats vom 16. Dezember 1976 - 12/3

RK 4/75 USK 76196 und vom 13. Juli 1978 - 12 RK 14/78 - ,

 zur Verdffentlichung bestimmt).

Ob jemand abhingig beschiftigt oder selbstdndig tétig ist, hangt
davon ab, welche Merkmale iiberwiegen. Daher sind alle Umsténde
des Falles zu beriicksichtigen. MaBgebend hat stets das Gesamt-
bild der Jeweiligen Arbeitsleistung unter Beriicksichtigung

der Verkehrsanschauung zu sein (BSG SozR Nrn 8 und 51 zu § 165
RVO; BSG SozR Nrn 4 und 7 zu § 2 AVG). Weichen die vertraglichen
Vereinbarungen von den tatsdchlichen Verhdltnissen ab, geben
diese den Ausschlag (BSG 35, 20, 21; BSG 38, 53, 57; SozR 2200 .
§ 1227 Nr 4; Urteil des erkennenden Senats vom 16. Dezember 1976
aa0). Sprechen ebenso viele Griinde fiir die Selbstiéndigkeit wie
fir eine abhéngige Beschiéftigung, so ist dem im Vertrag zum
Ausdruck gekommenen Willen der Vorrang bei der Beurteilung des
Gesamtbildes zu geben (Urteil des erkennenden Senats vom 13.Juli
1978 - 12 RK 14/78 - ). Dagegen bieten weder der dem Sozial-
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| versicherungsrecht innewohnende Grundgedanke, die sozial-
schwdcheren Teile der erwerbstdtigen Bevdlkerung durch Pflicht-
~versicherung vor den Wechselfdllen des Lebens zu schiitzen noch
die Systematik des Sozialversicherungsrechts ein brauchbares
Kriterium fiir die Beurteilung der Abhdngigkeit (erkennender
Senat, Urteil vom 24. Oktober 1978 - 12 RK 58/76 -~ , zur Ver-
0ffentlichung bestimmt).

Bei Zugrundelegung dieser Rechtsgrundsitze, an denen der Senat
auch fir den zur Entscheidung stehenden Fall festhdlt, reichen
die Feststellungen des LSG nicht aus zu entscheiden, ob die
Beigeladenen zu 3) bis 15) selbstdndige Unternehmerinnen waren
oder zur R-KG in einem abhingigen Beschéftigungsverhdltnis stan-
den. Es kann deshalb auch noch nicht festgestellt werden, ob
die Beigeladenenzu 3) bis 15) in der streitigen Zeit versiche-
rungspflichtig in der Krankenversicherung (§ 165 RVO) und in
der Angestelltenversicherung (§ 2 Abs 1 Nr 1 AVG) und beitrags-
pflichtig zur Arbeitslosenversicherung (§ 168 Abs 1 AFG)
gewesen sind.

Das LSG hat einerseits festgestellt, die Beigeladenen zu 3)

bis 15) seien einem ua Zeit und Dauer der Ausfiihrung der iiber-
tragenen Arbeiten umfassenden Weisungsrecht der R-KG unterworfen
gewesen, weil sie sich in § 1 der jeweiligen Einzelvertrige

- verpflichtet hdtten, eine bestimmte, nach Tages- oder Monats-
pensen bemessene Zahl von Lochkarten, Bandsitzen oder Beleg-
zeilen in einem tdglichen oder mehrtdgigen Rhythmus nach
Vereinbarung von Fall zu Fall zu bearbeiten. Andererseits hat
das LSG aber auch die Sachdarstellung des Klégers als Tatsache
zugrunde gelegt, soweit er vorgetragen hat, die Locherinnen
hdtten ihr Arbeitspensum selbst bestimmen konnen. Insoweit
greift darliber hinaus auch die Riige der Revision durch, das

LSG habe gegen die §§ 103 und 106 Abs 1 SGG - gemeint ist die
Parallelvorschrift des § 112 Abs 2 SGG - durch. Das LSG hat

zum Unfang der Tiatigkeit der Locherinnen susgefiihrt, der Klager
‘habe nicht vorgetragen, daB die Locherinnen nach vélligem
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Belieben die Arbeitsmenge bestimmt hdtten oder nur von Zeit

zu Zeit tdtig geworden seien. Die Revision riigt zu Recht, daB
das LSG mit dieser Feststellung die Sachdarstellung des Kligers
im Schriftsatz vom 27. Juli 1976 nicht beachtet hat; in diesem

Schriftsatz hat der Kldger - zum Teil durch die statthafte Ver-

weisung auf die Klageschrift - unter Beweisantritt vorgetragen,
daR die Locherinnen den Umfang ihrer Tdtigkeit selbst bestimmen
konnten. Unter diesen UmstZnden hitte das LSG nicht nur gemdlB

§§ 106 Abs 1, 112 Abs 2 SGG den in der miindlichen Verhandlung
vor dem LSG anwesend gewesenen Kldger zur vollstdndigen Erklarung
Uber den Umfang und die Art-und Weise der Tdtigkeit der einzelnen
Locherinnen fiir die R-KG befragen, sondern erforderlichenfalls
auch den vom Klager angetretenen Beweis erheben miissen. Dazu
hétte .sich das LSG schon deshalb veranlalt sehen miissen, weil
der Klager, wie die Revision ebenfalls zu Recht riigt, in der
miindlichen Verhandlung vor dem LSG ergidnzend vorgetragen hatte,
daB von den schriftlichen Vertrégen abgewichen worden sei und
daB zum Teil schriftliche Vertrége nicht abgeschlossen wordenr‘

seien.

Dieser Mangel des Verfahrens ist auch wesentlich.vDenn es ist .
nicht auszuschlieBen, daB das LSG bei erschopfender Befragung .
des Klagers oder bei der Erhebung des von ihm angetretenen
Beweises zur Feststellung der vom Kldger auch behaupteten Tat-
sache gekommen wédre, daBl die Locherinnen - zumindest einzelne
von ihnen - noch zu einem erheblichen Teil iiber ihre eigene
‘Arbeitskraft frei verfiigen konnten und die Befugnis behalten
hatten, ihre Arbeitszeit einschlieflich der Bestimmung der
Urlaubszeit und -Dauer weitgehend frei zu gestalten. Ob und in |
welchem Umfang dariiber hinaus die vom Kldger weiter geriigten
Verfahrensmdngel vorliegen, konnte der Senat offenlassen. Das
LSG wird jedoch priifen miissen, inwieweit die Notwendigkeit zur
erschopfenden Sachaufklarung es erforderlich macht, konkrete
~ Feststellungen zu den einzelnen Rechtsverhédltnissen zu treffen.
Dies kann erforderlich sein im Hinblick darauf, daB nach den
Angaben der in der miindlichen Verhandlung vor dem Berufungs-—
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gericht anwesend gewesenen Beigeladenen zu 8) und 12) deren
Tétigkeiten fiir die R-KG erheblich unterschiedlich gestaltet
worden sind. Weiter wird das LSG auch die Darstellung des Kli-
gers zu wirdigen haben, daB die Locherinnen insgesamt von der
Moglichkeit Gebrauch gemacht hdtten, mit den ihnen von der R-KG
zur Verfiigung gestellten Geraten Auftridge fiir andere Auftragge-
ber auszufiihren und zur Verrichtung der ihnen iibertragenen Arbei-
ten Dritte, insbesondere Familienangehorige, heranzuziehen.Dabei
wird sich das Berufungsgericht auch nur auf solche Tatsachen
stiitzen diirfen, die es als hinreichend sicher festgestellt erach-
tet; die bloBe Wahrscheinlichkeit entscheidungserheblicher Tat-
sachen reicht hingegen nicht aus.

Stellt das LSG aufgrund seiner weiteren Ermittlungen fest, daB
die Locherinnen persdonlich selbstdndig tdtig gewesen sind, so
wird es allein deshalb noch nicht ihre Versicherungs- und Bei-
tragsfreiheit feststellen konnen. Vielmehr wird es priifen miissen,
ob die Locherinnen als Heimarbeiterinnen (HA) beitragspflichtig
zur BA und versicherungspflichtig in der Kranken~ und Renten-
versicherung waren. '

Nach § 168 Abs 4 AFG in der bis zum 30. Juni 1977 geltenden
Fassung bestand Beitragspflicht zur BA in der hier streitigen
Zeit fiir HA iS des § 2 Abs 1 des Gesetzes iiber Heimarbeit -Heim-
arbeitsgesetz- (HAG) vom 14. Midrz 1951 (BGBl1L I 191). Danach war
HA "wer in selbstgewdhlter Arbeitsstdtte (eigener Wohnung oder
selbstgewdhlter Betriebsstdtte) allein oder mit seinen Familien-
angehorigen (§ 2 Abs 5 HAG) im Auftrag von Gewerbetreibenden
oder Zwischenmeistern gewerblich arbeitet, jedoch die Verwertung
der Arbeitsergebnisse dem unmittelbar oder mittelbar auftragge-
benden Gewerbetreibenden iberldBt". Dabei hat der 7. Senat des
BSG (SozR Nr 1 zu § 195 AVAVG) bereits im AnschluB an das Bun-
desarbeitsgericht ~BAG- (BAGE 14, 245 = AP Nr 3 zu § 2 HAG)
darauf hingewiesen, daB "gewerbliche Arbeit" keine Tdtigkeit
voraussetze, welche der Herstellung, Bearbeitung oder Verpackung
von Waren diene. Es ist danach unerheblich, ob die Tatigkeit,
wirde sie in abhingiger Arbeit geleistet, als die eines gewerb-
lichen Arbeiters oder eines Angestellten anzusehen widre. Viel-
mehr kommt es allein darauf an, ob es sich um eine auf gewisse
Dauer angelegte und auf die Sicherstellung des Lebensunterhalts
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gerichtete Tétigkeit handelt, die nach der im Laufe der Jahre.
moglicherweise wechselnden Verkehrsanschauung als typische -
Heimarbeit anzusehen ist. Diese Rechtsprechung ist vom Gesetz-

~ geber durch Art I Nr 2 des Heimarbeits-Anderungsgesetzes (HALG)

- vom 29. Oktober 1974 (BGBl1 I 2879) in der Weise gebilligt worden,
daB er in § 2 Abs 1 HAG das Tatbestandsmerkmal "gewerblich
arbeitet" durch das Merkmal "erwerbsmiBig erarbeitet" ersetzt
hat. Dieser Regelung entspricht auch die seit dem 1. Juli 1977
in Kraft getretene Neuregelung in § 12 Abs 2 des Vierten Buches
des Sozialgesetzbuches (SGB IV). Auch danach ist HA, wer ua
"erwerbsmdBig arbeitet". Unter diesen Personenkreis der HA iS

- des § 2 Abs 1 HAG 1974 und des § 12 Abs 2 SGB IV fallen daher

. auch die sog. Biiroheimarbeiter - Stenotypistinnen, Phonotypistin-
 nen, Buchhalterinnen uid - (vgl Merten in Krause/von Maydell/

- Merten/Meydam, Gemeinschaftskomm -GK- SGB IV § 12 Rz. 58, 59).

HA sind aber in der hier streitigen Zeit nicht nur beitrags-
pflichtig zur BA, sondern bereits auch versicherungspflichtig
in der Kranken- und Rentenversicherung gewesen.

'In § 166 Abs 1 Satz 1 RVO sind allerdings nur die Hausgewerbe-'
‘treibenden erwihnt, wihrend in § 1227 Abs 1 Nr 3 RVO idF des
'Arbeiterrentenversicherungs-Neuregelungsgesetzes (ATrVNG) vom
23. Februar 1957 die Hausgewerbetreibenden und die HA neben-
einander genannt warern. Fir die in der Kranken-, Unfall- und
Rentenversicherung der Arbeiter bis zum 30. Juni 1977 geltende
gemeinsame Begriffsbestimmung des Hausgewerbetreibenden in

§ 162 RVO war aber bereits allgemein anerkannt, daB auch die

HA im Sinne des HAG als Hausgewerbetreibende gemdB § 162 RVO
anzusehen und deshalb versicherungspflichtig waren (RVO AN
1940, 245; BSGE 18, 70, 7%; insbesondere BSG SozR Nr 14 zu

§ 539 RVO mit zahlreichen weiteren Nachweisen). Nach dem Wort-
laut des § 162 RVO, der ebenfalls wie der Wortlaut des § 2

Abs 1 HAG 1951 nur auf eine gewerbliche Arbeit abstellt, konnte
ellerdings angenommen werden, dafl hier die sog Biiroheimarbeiter
nicht erfalt werden (vgl Brackmann, Handbuch der Sozislversiche-
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rung, 8. Aufl.- 50. Nachtrag - S. 472 1). Durch eine solche am
Wortlaut orientierte Rechtsanwendung wiirde ein erheblicher

Teil derjenigen Personen, die ihrem Lebenserwerb unter den
Bedingungen der Heimarbeit in der hier streitigen Zeit (1971

bis 1973) nachgegangen sind, zwar den arbeitsrechtlichen Schutz
des HAG und den Schutz vor Arbeitslosigkeit genieBen, nicht

aber gegen Krankheit, Alter, Berufs- und Erwerbsunfdhigkeit
versichert sein, obwohl dieser Personenkreis sich nach Lage und
Schutzbediirftigkeit von den gewerblichen HA nicht unterscheidet.
Insoweit ist auch § 162 RVO - in den, wie bereits dargelegt,
nach standiger Rechtsprechung schon immer unter dem Begriff des
Hausgewerbetreibenden asuch der (gewerbliche) HA einbezogen war -
(vgl RVA AN 1940, 245; BSG SozR Nr 14 zu § 539 RVO) -~ liickenhaft.
Die Feststellung, daB hier das Gesetz liickenhaft ist, gibt
allerdings dem Richter noch nicht die Befugnis, diese zu
schlielen. Dies ist ihm nur gestattet, wenn es nicht im Plan

des Gesetzes nach dessen Sinn und Zweck gelegen hat, Fidlle

wie den hier zu entscheidenden bewuBt von den fiir HA vorgesehenen
Rechtswohltaten des Versicherungsschutzes in der Kranken- und
Rentenversicherung auszuschlieB8en. Nur wo das Gesetz mit Absicht
schweigt, weil es der Rechtsprechung iiberlassen wollte, das
Recht zu finden, oder das Schweigen des Gesetzes auf einem Ver-
sehen oder darauf beruht, daB sich der nichtgeregelte Tat-
bestand erst nach dem ErlaB des Gesetzes durch eine Verdnde-
rung der Lebensverhdltnisse ergeben hat, ist der Richter zur
Liickenfiillung berufen (vgl BSGE 39, 143, 146 mwN ). Die vom
Wortlaut des § 162 RVO noch nicht erfaBten Tatbesténde der in
persdnlicher Selbstdndigkeit, aber in wirtschaftlicher Abhédngig-
keit von einem Auftraggeber ausgefiihrten Bliroarbeiten in selbst-
gewdhlter Betriebsstdtte und frei bestimmter Arbeitszeit haben
sich erst durch die Verinderungen der Lebensverhéltnisse in

der Industriegesellschaft nach ErlaB des § 162 RVO im Jahre

1911 entwickelt (vgl BSG SozR Nr 1 zu § 195 AVAVG). Hitte der
Gesetzgeber diese Entwicklung erkennen ktnnen, hdtte er sie
bereits damals in die Regelung einbezogen, weil er gerade den
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Personenkreis erfassen wollte, der durch seine Zwischenstellung.
zwischen den selbstidndigen Gewerbetreibenden im eigentlichen o
Sinne und den Lohnarbeitern durch persdnliche Unabhéngigkeit, . -

aber wirtschaftliche Abhingigkeit gekennzeichnet war (vgl BSG
~SozR Nr 14 zu § 539 RVO). Unter Beriicksichtigung dieses Norm-
zweckes ist es daher geboten, daB der Richter die insoweit
nachtrdglich im Gesetz durch eine Verdnderung der Lebensverhdlt-
nisse aufgetretene liicke unter Beriicksichtigung des dargelgsten
Normzweckes schlieBlt. Es ist deshalb davon auszugehen, daB iS

‘der §§ 162 und 166 Abs 1 Nr 1 RVO nicht nur Hausgewerbetreibende

und gewerbliche HA in der Krankenversicherung versicherungs-
pflichtig sind, sondern auch sog Bliroheimarbeiter.

Aus den gleichen Griinden ist auch die Versicherungspflicht der -
Biroheimarbeiter in der Rentenversicherung der Arbeiter gegeben.

Imn Gegensatz zur Krankenversicherung (§ 166 Abs 1 Nr 41 RVO)
werden in § 1227 Abs 1 Nr 3 RVO idF des ArVNG vom 23. Februar
1957 neben den Hausgewerbetreibenden auch die HA genannt. o
Diese besondere Nennung (ebenso in der Unfallversicherung:

§ 539 Abs 1 Nr 2 RVO) sollte verhindern, da8 irrigerweise zwar
die Hausgewerbetreibenden, aber nicht auch die HA als versiche-
rungspflichtig beurteilt wiirden (vgl_Jantz/Zweng, Das neue Recht
der Renteaversicherung der Arbeiter und der Angestellten, 1. Aufl, |
1957, RVO § 1227 Anm III 1; BSG Sozk Nr 14 zu § 539 RVO, S. Aa’
18 R).

Das LSG wird deshalb nach allem durch geeignete Ermittlungen
festzustellen haben, ob es sich bei der Tatigkeit der beige-
ladenen Locherinnen um eine typische, die Merkmale der Heim-
arbeit aufweisende Tdtigkeit gehandelt hat. Da Heimarbeiterinnen
-~ jedenfalls bis zum Inkrafttreten des § 12 Abs 2 SGB IV am

1. Juli 1977 - nicht versicherungspflichtig in der Renten-
versicherung der Angestellten, sondern in der Rentenversicherung

der Arbeiter waren, wird das Berufungsgericht auch den Ortlich

zustandigen Tréger der Arbeiterrentenversicherung beizuladen
haben. ’ ' '

Die Kostenentscheidung bleibt dem SchluBurteil vorbehalten.
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