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Bundessozialgericht

12 RK 7/88 Im Namen des Volkes

Verkiindet am
. 3 [ 1 1
7. Dezember 1989 Urteil

in dem Rechtsstreit
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Kldger und Revisionsbeklagter,

ProzeBbevollmachtighe: ..iiiiiiireeoeneecsonscncsnssnnnasncsse

gegen

Allgemeine Ortskrankenkasse Neumiinster,
Neumiinster, Rudolf-WeiBmann-Strafile 13 - 15,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

ProzeﬁbeVOllmaChtigte: @ 6 0 9 6 0 & 6 0 8 00 06 SO S0 R 0L E N e s e

beigeladen:
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Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
miindliche Verhandlung vom 7. Dezember 1989 durch den

Vorsitzenden Kichter Spielmeyer, die Richter
Dr. Kocher und Thiele sowie die
ehrenamtlichen Richter Bl1l3ittermann

und Jungwirth

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Schleswig-~Holsteinischen Landessozialgerichts vom

2. Juni 1987 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung
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Die Beteiligten streiten dariiber, ob der - jetzt 87jshrige -
Kliger seit 1984 bei seinem zum Rechtsstreit beigeladenen Sohn in
einem krankenversicherungspflichtigen Beschdftigungsverhdltnis
steht.

Bis 1983 war der Kliger als Unternehmer im Textilbereich ti3tig
und nicht gesetzlich krankenversichert. Danach wurde er von dem
Beigeladenen, dessen seit 1981 bestehender Betrieb die Herstel-
lung und den Vertrieb von bicmedizinischen Geridten bei einem Um-
3atz von inzwischen iber 1,4 Millionen DM (1986) zum Gegenstand
hat, beauftragt, die Mbglichkeit einer Vermarktung dieser Geridte
insbesondere im skandinavischen Raum zu erkunden. Hierflir erhielt
er zunichst bis Ende 1983 monatlich 450 DM, seit Anfang 1984
1.300 DM und ab September 1985 1.980 DM. Fiir diese Betrige wurde
von dem Beigeladenen Lohnsteuer abgefithrt. Neben der Erkundung
des skandinavischen Marktes, die 1985 beendet wurde, sollte der
Kliger mdgliche Interessenten, insbesondere Arzte, orthopidisch-
technische Fachhidndler und spiAter auch Altersheime, vorwiegend im
norddeutschen Raum ausfindig machen, diese besuchen und die Pro-
dukte des Beigeladenen prédsentieren. Vor ihm hatte diese Aufgabe
ein Bruder des Beigeladenen als Handelsvertreter auf Provisions-
basis wahrgenommen., Zur Entgegennahme von Auftrigen war der Kli-
ger nicht berechtigt. Die Kunden wurden vielmehr {iber ortsan-
sassige Fachhindler beliefert. Die Vorbereitungen seiner Kunden-
besuche sowie die anfallende Geschiftskorrespondenz erledigte der
Kliger Uberwiegend in seiner Privatwohnung, in unregelmifigen

Abstinden suchte er den Beigeladenen zu geschidftlichen Gesprdchen
auf.

Mit Beginn der Tatigkeit meldete der Beigeladene den Kldger bei
der Beklagter zur gesetzlichen Krankenversicherung an. Auf eine
Anfrage teilte ihr der Klidger, bestidtigt durch die Unterschrift
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des Beigeladeren, ua mit, seine wdchentliche Arbeitszeit betrage
20 bis 30 Stunden. Seinen Lebensunterhalt bestreite er, abgesehen
ven 300 DM jdhrlichen Pachteinnahmen, aus dem Vermdgen seiner
Ehefrau. Nach dem Vertrag mit dem Beigeladenen stehe ihm ein Ur-
laubsanspruch fir 25 Tage pro Urlaubsjahr zu.

Mit Bescheid vom 21. Februar 1984 stellte die Beklagte fest, der

Kldger sei nicht sozialversicherungspflichtig beschaftigt. Sie
begrindete dies ua damit, daB er keinerlei Weisungen des Beige-

ladenen hinsichtlich der Ausfithrung seiner Tdtigkeit erhalte und
nicht an eine bestimmte Arbeitszeit gebunden sei. Auch befinde
sich sein Arbeitsplatz nicht im Betrieb des Arbeitgebers,
schliefBlich sei er nicht von dem Beigeladenen wirtschaftlich ab-
hdngig, da er nach eigenen Angaben seinen Lebensunterhalt aus dem
Vermdgen seiner Ehefrau bestreite. Den hiergegen eingelegten
Widerspruch, mit dem der Kl#iger nur eine Mitgliedschaft in der
gesetzlichen Krankenversicherung geltend machte, leitete die Be-
klagte an das Sozialgericht (SG) Kiel als Klage weiter.

Das SG hat die Beklagte unter Aufhebung des Bescheides vom

21. Februar 1984 verurteilt, den Klidger als pflichtversichertes
Mitglied vom 1. Januar 1984 an aufzunehmen, da seitdem alle Merk-
male eines abhdngigen Beschiftigungsverhiltnisses erfilllt seien.
Hiergegen hat die Beklagte Berufung eingelegt und erginzend dar-
auf hingewiesen, daf gegen eine versicherungspflichtige Beschidf-
tigung auch das Alter des Kl&gers spreche. So stelle keine Firma,
die nach wirtschaftiichen Gesichtspunkten ihr Unternehmen fiihre,
einen iber 8Cjiihrigen Arbeitnehmer ein, der in seinem bisherigen
Berufsleben noch niemals als Angestellter unselbstidndig tidtig
gewesen sei. Auflerdem sei die von ihm verfaBte Geschiftskorre-
spondenz und die Zahl der Kundenbesuche so gering, daf damit

keine wdchentliche Arbeitszeit von 20 Stunden ausgefillt werde.

Mit Urteil vom 2. Juni 1387 hat das Schleswig-Holsteinische Lan-
dessozialgericht (LSG) die Berufung zuriickgewiesen und zur Be-
grindung im wesentlichen ausgefiihrt: Zwischen dem Kliger und dem
Beigeladenen bestehe seit dem 1. Januar 1984 ein die Versiche-
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rungspflicht in der gzesetzlichen Krankenversicherung begriindendes
entgeltliches Beschidftigungsverhiltnis. Die dafiir erforderlichen
wesentlichen Elemente 1&gen vor. So erhalte der Kliger nit

1.300 DM bzw 1.980 DM monatlich ein Gehalt, fiir das er Arbeits-
ieistungen erbringe, deren Umfang die Annahme eines "Scheinge-
schifts" ausschliefBe. Seine Tatigkeit fiillle nach Auffassung des
Senates unter Beriicksichtigung der Vorbereitung der Kundenbesuche
und der Ermittlungen entspgrechender Anschriften 20 bis 30 Wochen-
stunden aus. Dabei sei ein regelmdfiger Einsatz erkennbar; im
Vordergrund stidnden in wechselnder zeitlicher Frequenz Bespre-
chungen zwischen dem Kl3dger und dem Beigeladenen in den Firmen-
riumen. Der Annahme eines entgeltlichen Beschdftigungsverhdlt-
nisses stehe auch nicht das Alter des Kli4gers entgegen. So habe
der Senat in Ubereinstimmung mit der Vorinstanz aus der mind-
lichen Verhandlung den Eindruck gewonnen, daf sich der Kliger
nock in einem riistigen k&rperlichen und geistigen Zustand be-
finde. Auch gebe es weder eine gesetzlich bestimmte Altergrenze
noch einen Erfahrungssatz,., wonach ein ilber 80 Jahre alter Arbeit-
nehmer nicht mehr in der Lage sei, als Repridsentant einer Firma
aufzutreten, Die Tdtigkeit des Kldgers gehe auch Uber die einer
familienhaften Mithilfe hinaus. So lebe er nicht in einer Haus-
haltsgemeinschaft mit dem Beigeladenen, seine Tdtigkeit unter-
scheide sich nicht wesentlich von der eines typischen Aufen-
dienstmitarbeiters und das Gehalt, das ihm seit dem 1. Januar
1984 gezahlt werde, liege wesentlich {iber einem geringfiigigen
Taschengeld. Auf dem Hintergrund dieser zulidssigen Vertragsge-
staitung sei auch die Tatsache unschddlich, daf nach der Darstel-
lung des Beigeladenen bei seiner Anhodrung in der mindlichen Ver-
handlung "eines der Ziele der Beschiftigung des Kligers gewesen
sei, diesem zu einer preiswerten Krankenversicherung zu verhel-
fen". Der Kldger verrichte seine Aufgaben schlieBlich nicht als
selbstdndiger Handelsvertreter oder als selbstdndiger freier Mit-
arbeiter. Denn trotz bestimmter Freiheiten sei er doch insoweit
in den Betrieb eingegliedert, als er dort h#ufig Besprechungen
durchzufihren habe, bei denen der Beigeladene nicht nur generell
die Richtlinien der Geschidftspolitik bestimme, sondern auch maf-
geblichen Einfluﬂ auf das vom Kl&ger gegeniiber potentiellen Kun-
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den vorzustellende Sachprogramm, Art und Weise der Werbung und
die Auswahl der Werbungsbereiche nehme. Ein schwerwiegendes Ar-
gument fir eine abhdngige Beschiftigung des Kligers sei ferner
seine Freistellung von einem Unternehmerrisiko durch die Zahlung
eines festen Gehalts und die Ersetzung von Reisekosten und Spesen
seit geraumer Zeit. Hinzu komme, dal zumindest nach den Vertrags-
vereinbarungen ein fester Urlaubsanspruch gegeben sei und der

Kldger kein eigenes Gewerbe angemeldet habe.

Mit der - vom LSG zugelassenen - Revision riigt die Beklagte eine
Verletzung des § 165 Abs 1 Nrn 1 und 2 der Reichsversicherungs-
ordnung in der bis zum 31. Dezember 1988 geltenden Fassung

(RVC aF) sowie des Absatzes 2 Satz 1 dieser Vorschrift. Bei den
Reisetdtigkeiten und WerbemaBnahmen, wie sie der Klidger geschil-
dert habe, sei er, wie der Bruder des Beigeladenen vor ihm, als
freier Mitarbeiter im AuBendienst tdtig. Denn wenn wie hier die
Arbeitseinteilung und -ausfilhrung weitestgehend frei sei und da-
mit keine der fiir ein abhidngiges Beschdftigungsverhiltnis cha-
rakteristischen Merkmale enthalte, k&nne der Entgeltzahlung in
Form eines der Lohnsteuer unterworfenen Betrages nicht die ent-
scheidende Bedeutung beigemessen werden. Auch liege angesichts
der entsprechenden Bekundung des Beigeladenen die Uberlegung
nicht ganz fern, die Abgeltung der Tdtigkeit sei in dieser Weise
ausgestaltet, um den Klidger unter Belassung seiner Selbstindig-
keit Versicherungsschutz in der gesetzlichen Krankenversicherung
zu verschaffen., Es laufe auf eine nicht gerechtfertigte Ausnut-
zung der Versichertengemeinschaft hinaus, wenn erst im hohen
Alter die Aufnahme in die gesetzliche Krankenversicherung gesucht
werde,

In verfahrensrechtlicher Hinsicht hat die Beklagte in der miind-
lichen Verhandlung vorgetragen, die Feststellung eines versiche-
rungspflichtigen Beschiftigungsverhdltnisses sei auch fir die

Frage einer gesetzlichen Rentenversicherung des Kl&gers maf-
gebend. Da die Entscheidung daher auch gegeniiber der Bundesver-

sicherungsanstalt fir Angestellte nur einheitlich ergehen ké&nne,
nitte diese nach § 75 Abs 2, 1. Fall Sozialgerichtsgesetz (SGG)
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Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Schleswig-Holsteinischen LSG vom
2. Juni 1987 sowie das Urteil des SG Kiel vom
11. Dezember 1984 aufzuheben und die Klage abzu-
weisen;
hilfsweise, den Rechtsstreit an das LSG zuriick-
zuverveisen.

Der Kldgar bteantragt,

die Revision zuriickzuweisen,

Er hdlt das Urteil des LSG filir zutreffend und trigt noch vor: Die
Integration in den Betrieb des Beigeladenen als wesentliches
Element unselbstandiger Beschidftigung ergebe sich auch aus dem
Umstand, daR er durch eingehende Einweisung in die Herstellung
und Funktionsweise der Produkte und durch zahlreiche Besuche von
Aussteliungen und bei Fachhdndlern intensiv fir die nunmehr aus-
gelibte Beschiftigung ausgebildet worden sei. Daraus, daf er vor
der Aufnahme der Tdtigkeit von seiner Ehefrau unterhalten worden
sei, konne nicht auf eine selbstdndige THtigkeit geschlossen
werden, da entscheidendes Merkmal nicht die wirtschaftliche, son-
dern die perstnliche Abhdngigkeit vom Arbeitgeber sei. Diese
finde ihren wesentliichen Ausdruck in seiner Eingliederung in den
Betrieb des Beigeladenen.

Der Beigeladene hat sich im Revisionsverfahren zur Sache nicht
gedufBert und auch keinen Antrag gestellt.

I1
Die Revision der Beklagten ist iS einer Aufhebung des angefochte-
nen Urteils und einer Zuriickverweisung der Sache an das LSG be-

grindet.

Unbegrindet ist allerdings die Riige der Beklagten, der zustidndige
Rentenversicherungstridger hdtte zum Rechtsstreit beigeladen wer-

JLaw — Gesetze und Urteile

D Available on the
E‘;S‘ez”(')%sG (mobile App) App Store
er esetze JLaw — flr Android JLaw - fr ios =~

Uber 100.000 Urteile

1ZINYosa3 HYIN P 8L §§ YorU YUBRQUL)E(T S[ PUIS SUNJUIWIESS[I9)I() JOP J[I9 ], YONY :SIOMUTE]


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

den milssen. Eine solche Beiladung war nach § 75 Abs 2 SGG nicht
erforderlich. Zwar hat die Beklagte in dem angefochtenen Bescheid
vom 21. Februar 1984 fiir die gesamte Sozialversicherung und damit
auch flr die gesetzliche Rentenversicherung festgestellt, der
Kldger sei nicht versicherungspflichtig beschiftigt. In seinem
Widerspruch hat der Kliger diesen Bescheid aber nur insoweit an-
gefochten, als er seine Versicherungspflicht in der gesetzlichen
Krankenversicherung btetraf. Auch im anschlieflenden sozialgericht
lichen Verfahren hat er seinen Klageantrag hierauf beschrinkt,

ohne daB die Vorinstanzen auf eine Lnderung hingewirkt hitten.
Damit ist die gesetzliche Rentenversicherung - die Arbeitslosen-
versicherung scheidet schon mangels einer Beitragspflicht nach
Vollendung des 63. Lebensjahres aus (§ 169 Nr 2 Arbeitsférde-
rungsgesetz) - nicht Gegenstand des anhingigen Rechtsstreits ge-
worden. Insoweit ist vielmehr der Bescheid vom 21. Februar 1984
bindend geworden.

Der Senat hat der Revision stattgegeben, weil er die Frage, ob
der Kliger seit 1984 bei seinem beigeladenen Sohn in einem kran-
kenversicherungspflichtigen Beschidftigungsverhiltnis steht, nach
den bisher dazu getroffenen Feststellungen nicht abschliefiend
beurteilen kann.

Zuzugeben ist dem LSG allerdings, daB eine versicherungspflichti
ge Beschdftigung auch in hohem Lebensalter nicht nur ausgeibt,
sondern sogar erstmals aufgenommen werden kann und daB dies auch
unter nahen Angehdrigen mdglich ist, solange der Gesetzgeber dem
nicht Grenzen setzt oder es v8llig ausschlieft (so zB friiher bei
Beschiftigung eines Ehegatten durch den anderen, § 175 RVO idF
der Ersten Vereinfachungsverordnung vom 17. Midrz 1945; vgl jetzt
§ 5 Abs 1 Nr ¢ SGB 5 und die dort fir eine Krankenversicherung
von Studenten bestimmte Altersgrenze). Grunds#dtzlich unerheblich
ist auch der Beweggrund fiir die Aufnahme der Beschidftigung, mag
dieser auch im Hinblick auf den Zweck der sozialen Krankenver-
sicherung anst®Rig erscheinen, was in der Tat der Fall ist, wenn
jemand, der bisher nicht versichert war, sich iiber eine - noch
dazu zeitlich stark eingeschriankte - Beschiftigung eingestande-
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nermafen einen "preiswerten" Krankenversicherungsschutz verschaf-
fen will und dies auf Kosten der Versichertengemeinschaft, die in
der Mehrheit aus durchschnittlich verdienenden Arbeitnehmern be-
steht. Auch er kann indessen liber die Beschdftigung Versiche-
rungsschutz nur erlangen, wenn objektiv eine versicherungs-
pflichtige Beschiftigung vorliegt, dh eine Beschdftigung, die in
persdnlicher Abh3ngigkeit gegen Entgelt verrichtet wird und auch
die Grenzen der Geringfiigigkeit {iberschreitet. Ob diese Voraus-
setzungen hier erfiillt sind, ist wegen der Zweifel, die sich in
Fillen der vorliegenden Art schon nach allgemeiner Lebenserfah-
rung aufdringen, besonders sorgfidltig zu criifen. Dabei gehen
Zweifel, die auch nachn Ausschdpfung aller Erkenntnismdglichkeiten
letztlich nicht ausgerdumt werden kdnnen, zu Lasten desjenigen,
der sich auf Versicherungspflicht beruft; er trdgt daflr die
Feststellungslast.

Um dem Revisionsgericht, das an die tatsdchlichen Feststellungen
des angefochtenen Urteils grundsitzlich gebunden ist (§ 163 SGG),
eine Nachpriifung des Urteils zu erlauben, miissen die vom Vorder-
gericht getroffenen Feststellungen ausreichend klar und bestimmt
sein. Das gilt wegen der genannten Zweifel in besonderem MaBe in
Fdllen der vorliegenden Art. Hieran mangelt es dem Urteil des
LSG.

Kein klares Bild hat der Senat zun&chst von den Arbeiten gewinnen
kénnen, die der Kliger seit 1984 fiir seinen beigeladenen Sohn
verrichtet haben will und welchen zeitlichen Umfang sie gehabt
haben. Das LSG erwdhnt insoweit vom Kliger durchgefiihrte Fahrten,
Kundenbesuche, Ermittlung entsprechender Anschriften, einen
"regelmdBigen" Einsatz des Klidgers fir das Unternehmen des
Sohnes, Besprechungen mit ihm "in wechselnder zeitlicher Frequen-
tierung", "gelegentliche" Diktate von Geschidftsschreiben in den
Firmenrdumen und eine "regelmidfiige” Beschaffung von Werbemate-
rial. Noch unbestimmter sind die Angaben des LSG zum zeitlichen
Umfang, den die Tatigkeit des Kligers gehabt haben soll ("20 bis
30 Wochenstunden").
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Was die persdnliche Abhdngigkeit des Kl&igers als Voraussetzung
seiner Versicherungspflicht betrifft, so verweist das LSG inso-
weit lediglich auf h&ufige Besprechungen, bei denen der Beigela-
dene "mafigeblichen Einflul auf das vom Kldger gegeniiber poten-
tiellen Kunden vorzustellende Sachprogramm, Art und Weise der
Werbung und die Auswahl der Werbungsbereiche nimmt". Manchmal
fidnden derartige Besprechungen in kurzen Abstidnden statt, zeit-
weilig lidgen auch mehrere Tage dazwischen. Andererseits milsse der
Kladger nicht zu bestimmten Zeiten an einem bestimmten Arbeits-
platz im Betrieb des Beigeladenen tdtig sein, habe also weitge-
hende Freiheit in der Gestaltung des persdnlichen Arbeitsablaufs.
Diese Feststellungen sind zu allgemein, jedenfalls nicht genau
genug, um danach die Frage einer pers&nlich abhdngigen Beschiafti-
gung des Kligers oder eines freien Mitarbeiterverhdltnisses ent-
scheiden zu kdnnen.

Nicht sicher zu beurteilen ist schlieBlich nach den bisher ge-
troffenen Feststellungen, ob die Betridge, die der Kliger seit
1984 von Beigeladenen erhalten haben soll (monatlich zunichst
1800 DM, ab September 1685 1980 DM), wirklich Entgelt flir ge-
leistete Arbeit waren oder nicht vielmehr - ganz oder teilweise -
auf einem anderen Rechtsgrund beruhten, insbesondere Unterhalts-
zahlungen waren. Das LSG hat letzteres verneint, weil der Kliger
nach seinen Angaben vor Aufnahme der Beschdftigung im wesentli-
chen aus Verm3genseinkiinften seiner Ehefrau unterhalten worden
sei und deshalb auf Unterhalt durch seinen - erst nach der Ehe-
frau unterhaltspflichtigen -~ Sohn nicht angewiesen gewesen sei.
DPabei wird, abgesehen von den nicht aufgeklédrten Vermdgensver-
hdltnissen der Ehefrau des Kligers, nicht hinreichend beriicksich-

tigt, daB schon steuerliche Griinde, etwa eine Verbuchung der
Zahlungen des Beigeladenen als Betriebsausgaben in seinem Unter-

nehmen, ihn hitten veranlassen k&nnen, den Unterhalt fir seinen
Vater zu iibernehmen. Im iibrigen scheint der Kldger jedenfalls bis
1985 die Spesen fiir seine Reisen zundchst selbst getragen zu
haben, so da® die ihm vom Beigeladenen gezahlten Betrige auch dem

Ersatz seiner Aufwendungen gedient haben k&nnten.

i
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Um die hiernach noch erforderlichen Feststellungen zu treffen und
damit eine einigermafen sichere Grundlage fir die Entscheidung
des Rechtsstreits zu gewinnen, andererseits den Kreis der Ermitt-
lungen nicht zu weit zu ziehen, konnte es sich empfehlen, sie
vorerst auf einen bestimmten, vom LSG auszuwihlenden Zeitraum zu
beschrinken, fir diesen dann allerdings m&glichst genaue Fest-
stellungen zu treffen. Was im {ibrigen die - vom LSG bei der Be-
wertung der Tdtigkeit des Kldgers als abhidngige Beschiftigung fir
schwerwiegend gehaltene - Freistelilung von einem Unternehmer-
risiko angeht, so ist zu bedenken, dad auch eine Tdtigkeit als
nicnt versicherungspflichtiger "freier Mitarbeiter" h3iufig keinen
eigenen Kapitaleinsatz erfordert; sie wird dariiber hinaus einen

lchen Mitarbeiter, der an einer freien Gestaltung seiner Ar-
beitszeit interessiert und demgemidf bereit ist, entsprechend
einem wechselnden Titigkeitsumfang Verdienstschwankungen hinzu-
nehmen, auch sonst nicht mit einem Unternehmerrisiko belasten
(vgl dazu neuerdings das Urteil des Senats vom 14. September
1984, 12 RK 64/87, zur freien Mitarbeit in einer krankengymnasti-
schen Praxis).
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