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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 12 RK 84/92

Klagerin und Revisionsklagerin,

Prozef3bevollmachtigte: ... ,

gegen

Allgemeine Ortskrankenkasse in Schleswig-Holstein, Regionaldirektion Kiel,
Kiel, Gartenstralie 9,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

beigeladen:
1. Bundesversicherungsanstalt fur Angestellte,
Berlin, Ruhrstrafie 2,
2. Bundesanstalt fur Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,
R RSP R ,
B e .
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Prozel3bevollmachtigte zu 3)-6): .....ccceeveeeeiiiiiiieeeeees

Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mudndliche Verhandlung vom 3.
Februar 1994 durch den Vorsitzenden Richter Dr. P et e r s, die Richter Thiel e und Dr.
D r e h e r sowie die ehrenamtlichen Richter Overlanderund Meis e n fir Recht
erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Schleswig-Holsteinischen
Landessozialgerichts vom 30. Juli 1991 aufgehoben, soweit es die Beitragspflicht der
Beigeladenen zu 3) bis 5) nach dem Arbeitsférderungsgesetz fir die Zeit ab 1. Januar
1989 betrifft. Insofern wird die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das
Landessozialgericht zurlickverwiesen.

Im Gbrigen wird die Revision der Klagerin zuriickgewiesen.

Soweit das Revisionsverfahren den Beigeladenen zu 6) betrifft, sind aullergerichtliche
Kosten nicht zu erstatten. Im Ubrigen bleibt die Entscheidung Uber die Erstattung
aufdergerichtlicher Kosten der abschlieRenden Entscheidung des Landessozialgerichts
vorbehalten.

-3-
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Grinde:

Streitig ist die Versicherungspflicht in der Rentenversicherung sowie die Beitragspflicht

nach dem Arbeitsférderungsgesetz (AFG).

Die Klagerin, eine Sparkasse in der Rechtsform einer rechtsfahigen Anstalt des
offentlichen Rechts, wird von einem dreikdpfigen Vorstand geleitet, dem die Beigeladenen
zu 3) bis 6) angehdrten und Uberwiegend noch angehoéren. Mit Bescheid vom 29. Oktober
1987 stellte die Allgemeine Ortskrankenkasse (AOK) Kiel als Einzugsstelle die
Versicherungspflicht der Vorstandsmitglieder in der Rentenversicherung sowie die
Beitragspflicht nach dem AFG fest und forderte die Klagerin zur Beitragsnachweisung ab
1. Januar 1983 auf. Mit Beitragsnachweisen vom 23. November 1987 Uber insgesamt
203.963,40 DM, aufgegliedert nach dem jeweiligen Vorstandsmitglied fiir verschiedene
Zeitrdume, kam die Klagerin dieser Aufforderung nach. Der Widerspruch der Klagerin

wurde mit Widerspruchsbescheid vom 5. Dezember 1988 zurlickgewiesen.

Nach Beiladung der Bundesversicherungsanstalt fir Angestellte (Beigeladene zu 1), der
Bundesanstalt fur Arbeit (Beigeladene zu 2) und der betroffenen Vorstandsmitglieder
(Beigeladene zu 3 bis 6) hat das Sozialgericht (SG) mit Urteil vom 26. April 1990 die
genannten Bescheide aufgehoben, die Versicherungs- und Beitragsfreiheit der
Vorstandsmitglieder festgestellt und die AOK zur Beitragserstattung verurteilt, weil die
Vorstandsmitglieder der Klagerin wie Vorstandsmitglieder einer Aktiengesellschaft (AG)
zu behandeln und daher versicherungs- und beitragsfrei seien. Gegen dieses Urteil haben
die AOK sowie die Beigeladenen zu 1) und2) Berufungen eingelegt. Vor dem
Berufungsgericht hat die Klagerin die Klage zuriickgenommen, soweit sie die Feststellung
der Versicherungsfreiheit und die Erstattung von Beitragen betraf. Im Ubrigen hat das
Landessozialgericht (LSG) mit Urteil vom 30. Juli 1991 das Urteil des SG aufgehoben und
die Klage abgewiesen. Die Klagerin sei nicht als AG organisiert, und ihre Vor-

standsmitglieder seien denen einer AG nicht rechtlich gleichgestellt.

Die Klagerin hat Revision eingelegt. Wahrend des Revisionsverfahrens haben sich die
Allgemeinen Ortskrankenkassen in Schleswig-Holstein zur AOK in Schleswig-Holstein,
der jetzigen Beklagten, vereinigt. Die Klagerin rigt die Verletzung des § 3 Abs 1a des

Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG) und beflirwortet dessen analoge Anwendung.

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des LSG vom 30.Juli 1991 aufzuheben und die Berufungen der
Beklagten und der Beigeladenen zu 1) und 2) gegen das Urteil des SG vom

26. April 1990 insoweit zurlickzuweisen, als der Bescheid vom 29. Oktober 1987 in
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der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 5. Dezember 1988 aufgehoben

wurde.

Die Beklagte und die Beigeladene zu 1) beantragen,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halten das angefochtene Urteil fiir zutreffend.

Die Beigeladene zu 2) halt die Vorstandsmitglieder wegen eines beamtenahnlichen Status
maoglicherweise seit 1989 nach dem AFG fiir beitragsfrei und beantragt,
die Revision zurlickzuweisen; hilfsweise, den Rechtsstreit an das Berufungsgericht

zuruckzuverweisen.

Die Beigeladenen zu 3) bis 6) schlielen sich dem Antrag der Klagerin an.

Die Revision der Klagerin ist im wesentlichen unbegriindet; sie fihrt nur insoweit zur
Zuruckverweisung, als der Rechtsstreit die Beitragspflicht nach dem AFG fir die Zeit vom
1. Januar 1989 an betrifft. Hinsichtlich des Arbeitsforderungsrechts fir die Zeit vor dem
1. Januar 1989 sowie hinsichtlich der Rentenversicherung insgesamt hat das LSG die Be-
scheide der Beklagten (ber die Versicherungs- und Beitragspflicht der Vor-
standsmitglieder der Klagerin zu Recht bestétigt. Damit ist der Rechtsstreit fir den
Beigeladenen zu 6) abgeschlossen, denn dieser ist bereits am 31. Januar 1986 aus dem

Vorstand der Klagerin ausgeschieden.

Das LSG ist davon ausgegangen, dal} der Rechtsstreit auch die Zeit nach dem Erlaf} der
angefochtenen Bescheide betrifft. Darin hat die Beklagte nicht nur eine auf die Zeit bis
zum 31. Oktober 1987 begrenzte Beitragsforderung festgesetzt, sondern auflerdem
allgemein die Versicherungs- und Beitragspflicht der beigeladenen Vorstandsmitglieder
festgestellt. Von der nach § 12 Abs 2 Nr 2 des Sozialgesetzbuchs - Verwaltungsverfahren
(SGB X) notwendigen Benachrichtigung (vgl BSGE 55, 160 = SozR 1300 § 12 Nr 1)
konnte abgesehen werden, weil feststeht, daf} die Vorstandsmitglieder von dem an die
Klagerin gerichteten Bescheid erfahren haben (vgl BSG SozR 3-2500 § 10 Nr 2).

Das bis zum 31. Dezember 1991 giltige AVG bestimmte in § 2 Abs 1 Nr 1, daR alle
Personen in der Rentenversicherung der Angestellten versichert sind, die als Angestellte
gegen Entgelt oder die als Lehrling oder sonst zu ihrer Ausbildung fir den Beruf eines
Angestellten  beschaftigt sind. Seit dem 1.Januar 1992 enthdlt das

Sozialgesetzbuch - Gesetzliche Rentenversicherung (SGBVI) in §1 Satz1 Nr1 eine
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inhaltlich entsprechende Regelung. § 168 Abs 1 Satz 1 AFG unterwirft denselben Per-
sonenkreis aulerdem der Beitragspflicht nach dem Arbeitsforderungsrecht. Nach § 3
Abs 1a AVG (jetzt: § 1 Satz 3 SGB VI) gehéren die Mitglieder des Vorstands einer AG
nicht zu den Angestellten iS des §3 Abs 1 AVG, so dall diese von der Versiche-
rungspflicht nicht erfat werden. Die Bestimmung bezieht sich zwar ausdricklich nur auf
die Angestelltenversicherung, gilt aber nach der Rechtsprechung auch fur das
Arbeitsférderungsrecht (BSGE 49, 22 = SozR 4100 § 168 Nr 10; USK 9210).

Nach dem vom LSG festgestellten Landesrecht, insbesondere dem Sparkassengesetz fiir
das Land Schleswig-Holstein (SpG), sind die Mitglieder des Vorstands Angestellte der
Sparkasse. Das bestatigen die bereits zitierten Vorschriften des Bundesrechts, auf deren
Uberpriifung sich hier das Revisionsgericht nach § 162 Sozialgerichtsgesetz (SGG) zu
beschranken hat. Denn die in §3 Abs 1a AVG enthaltene Ausnahme von der An-
gestellteneigenschaft flr Vorstandsmitglieder einer AG beruht auf der gesetzgeberischen
Annahme, dall Vorstandsmitglieder anderer juristischer Personen Angestellte sind; sonst

ginge die Vorschrift ins Leere.

Das LSG hat auch zutreffend erkannt, dald § 3 Abs 1a AVG fur die Vorstandsmitglieder
der Klagerin nicht eingreift. Der erkennende Senat hat diese Vorschrift Uber ihren
Wortlaut hinaus auf die Vorstandsmitglieder sogenannter "groer" Versicherungsvereine
auf Gegenseitigkeit flir entsprechend anwendbar gehalten, weil diese durch eine Reihe
von Vorschriften des Versicherungsaufsichtsgesetzes den Vorstandsmitgliedern von
AGen gleichgestellt sind (BSG SozR 2400 § 3 Nr4). Er hat es aber abgelehnt, die
Vorschrift auch auf die Mitglieder des Vorstands einer eingetragenen Genossenschaft
anzuwenden, weil im Genossenschaftsgesetz Verweisungen auf das Aktiengesetz fehlen
und sich die fir den jeweiligen Personenkreis geltenden Bestimmungen nicht unerheblich
voneinander unterscheiden (BSG SozR 3-2940 §3 Nr1). Hatte der Gesetzgeber
demgegenuber die Versicherungsfreiheit nach §3 Abs1a AVG auf die
Vorstandsmitglieder anderer juristischer Personen ausdehnen wollen, so hatte er dieses
in §1 Satz3 SGB VI getan und nicht die Regelung des § 3 Abs 1a AVG unverandert
ubernommen.

Das Gesetz macht die Versicherungsfreiheit nach § 3 Abs 1a AVG ausschliel3lich von der
Rechtsform der Gesellschaft abhangig, der die Vorstandsmitglieder vorstehen; deshalb
kommt es auf die rechtliche Gleichstellung und nicht auf eine tatsachliche
Vergleichbarkeit mit Vorstandsmitgliedern von AGen an. Der Senat hat den Sinn dieser
mehr formalen Abgrenzung darin gesehen, daf} die Rechtsanwendung dadurch einfacher,
sicherer und gleichmaRiger wird (vgl nochmals BSG SozR 2400 § 3 Nr4). Daran ist
festzuhalten.
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Das Vorbringen der Klagerin lauft darauf hinaus, das Abgrenzungsmerkmal der
rechtlichen Gleichstellung durch andere Merkmale ersetzen. Dem ist nicht zu folgen.
Soweit sie den rechtspolitischen Sinn der gesetzlichen Ausnahmeregelung auf Vorstands-
mitglieder von AGen und die soziale Schutzbedurftigkeit ihrer eigenen Vor-
standsmitglieder in Zweifel zieht, enthalt das Vorbringen keine rechtliche Begriindung, die
zu einer Anderung der Auslegung des § 3 Abs 1a AVG durch die Rechtsprechung AnlaR
geben konnte. Der Vorschlag, die Versicherungspflicht nach dem monatlichen Gehalt
abzugrenzen, wirde auf eine Wiedereinflihrung einer Jahresarbeitsverdienstgrenze in der
Angestelltenversicherung hinauslaufen, die mit dem Finanzdnderungsgesetz 1967 vom
21. Dezember 1967 (BGBII 1259) aufgehoben wurde (zur Verfassungsmafigkeit
BVerfGE 29, 221 = SozR Nr 7 zu Art 2 GG; BVerfGE 29, 260 = SozR Nr 6 zu Art 2 GG).
Der Hinweis auf die praktische Handhabung der Versicherungspflicht von
GmbH-Geschaftsflihrern ist unerheblich, weil es dabei nicht um die Anwendung der hier

allein entscheidungserheblichen Vorschrift des § 3 Abs 1a AVG geht.

Auch die weiteren Angriffe der Klagerin gegen das Berufungsurteil verhelfen der Revision
nicht zum Erfolg. Das LSG hat unter Berticksichtigung der im jeweiligen Dienstvertrag
festgelegten Rechte und Pflichten, der Satzung der Klagerin und der Vorschriften des
SpG festgestellt: Nach dem zwischen den Vorstandsmitgliedern und der Klagerin,
vertreten durch den Vorsitzenden des Verwaltungsrats, jeweils geschlossenen Dienstver-
trag durften die Vorstandsmitglieder keine Geschafte flhren, die dem Kreditausschuf}
oder dem Verwaltungsrat vorbehalten seien oder die der Verwaltungsrat im Einzelfall an
sich ziehe (§§ 15 Abs 2, 11 Abs 2 SpG). Sie seien an die vom Verwaltungsrat erlassenen
Geschéaftsanweisungen und  Richtlinien der Geschéaftspolitk gebunden; ihr
Dienstvorgesetzter sei nach § 23 Abs 2 SpG der Vorsitzende des Verwaltungsrats. Nach
MaRgabe der erwdhnten Bestimmungen hatten sie innerhalb ihres Aufgabenbereichs die
Geschafte selbstandig und verantwortlich zu flihren (§ 15 Abs 2 SpG). Die andersartige
Rechtsstellung der Beigeladenen zu 3) bis 6) gegenlber den Vorstandsmitgliedern einer
AG ergebe sich aus der fehlenden Verweisung des SpG auf das Aktiengesetz und den
andersartigen Befugnissen des Verwaltungsrats der Klagerin im Vergleich zum Auf-
sichtsrat einer AG.

Demgegeniiber greift das Vorbringen der Klagerin nicht durch. Sie macht geltend, die
Stellung ihrer Vorstandsmitglieder sei tatsachlich weniger abhangig als es das LSG
angenommen habe, weil kein wesentlicher Unterschied zu Vorstandsmitgliedern der drei
deutschen GroBbanken bestehe, die wesentlich haufiger als bei ihr (der Klégerin) durch
Einzelweisungen des Aufsichtsrats gebunden seien. Das Einkommen der Vor-
standsmitglieder schliefle einen Bedarf an sozialer und wirtschaftlicher Absicherung aus.
Dieses Vorbringen ist im Revisionsverfahren unerheblich, denn damit werden lediglich
zusatzliche Tatsachen behauptet oder die vom LSG festgestellten Tatsachen und das

irrevisible Recht anders gewdrdigt, ohne daR eine Verletzung von Bundesrecht oder
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Verfahrensriigen erkennbar waren, die nach § 164 Abs 2 Satz 3 SGG besonderen Vor-
aussetzungen genigen mduften. Der Senat bleibt daher nach § 163 SGG an die

Feststellungen des Berufungsgerichts gebunden.

Die vom LSG aus seinen Feststellungen gezogenen rechtlichen Schluf3folgerungen sind
ebenfalls revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Das gilt auch, soweit dem Vortrag der
Klagerin die Behauptung zu entnehmen sein sollte, die beigeladenen Vorstandsmitglieder
seien nicht abhangig beschaftigt iS des § 7 Abs 1 des Sozialgesetzbuchs - Gemeinsame
Vorschriften fir die Sozialversicherung (SGB IV). Vornehmlich bei Diensten hoherer Art
kann das darin vorausgesetzte Weisungsrecht des Arbeitgebers zur "funktionsgerechten,
dienenden Teilhabe am Arbeitsprozel3" verfeinert sein (BSGE 16, 289, 294 = SozR Nr 30
zu § 165 RVO), so dall auch Personen abhangig beschaftigt sein kénnen, die an der
Willensbildung einer juristischen Person beteiligt und dadurch von Weisungen weitgehend
frei sind (BSG SozR 3-2940 § 3 Nr 1; vgl auch SozR 2400 § 2 Nr 19 jeweils mwN).
Hoéhere Dienste werden im Rahmen einer abhangigen Beschaftigung geleistet, wenn sie
fremdbestimmt bleiben, wenn sie also in einer von anderer Seite vorgegebenen Ordnung
des Betriebes aufgehen (BSG SozR 3-4100 § 168 Nr 8 mwN). Die selbstandige Tatigkeit
wird demgegenuber durch das Unternehmerrisiko und durch die freie Verfugung Uber die
eigene Arbeitskraft, Uber Arbeitsort und Arbeitszeit gekennzeichnet (BSG SozR 3-4100
§ 168 Nr5; SozR 2400 §2 Nr25; SozR 2100 §7 Nr7 jeweils mwN). Nach diesen
Abgrenzungsmerkmalen weisen die vom LSG festgestellten Einzelumstande die
Dienstverhaltnisse der Vorstandsmitglieder der Klagerin als abhangige Beschaftigungen
aus. Von einem Unternehmerrisiko der Vorstandsmitglieder kann bei Angestellten einer
Anstalt des offentlichen Rechts nicht ausgegangen werden. Fir einen Vorrang der
tatsachlichen Verhaltnisse vor bestehenden rechtlichen Bindungen (vgl BSG SozR 2400
§ 2 Nr 25; SozR 2100 § 7 Nr 7 jeweils mwN) ist nichts vorgetragen. Ein solcher Vorrang
ware auch nur entscheidungserheblich, wenn er zu einer tatsachlichen Beherrschung der
Sparkasse durch den Vorstand gefuhrt hatte. Dieses wirde jedoch den fur die Klagerin
geltenden Rechtsvorschriften zuwiderlaufen. Dall die Tatigkeit des Vorstands in einer
vorgegebenen Ordnung aufgeht, ergibt sich daraus, daf der Vorstand nicht selbst die

Satzung erlallt und dal} er an die Weisungen des Verwaltungsrats gebunden ist.

Die Vorstandsmitglieder der Klagerin waren bis zum 31. Dezember 1991 in der
Rentenversicherung und bis zum 31. Dezember 1988 nach dem AFG auch nicht aus
anderen Grinden versicherungs- bzw beitragsfrei oder von der Versicherungs-bzw
Beitragspflicht befreit. Die Versicherungsfreiheit nach §6 Abs1 Nr3 AVG und die
Beitragsfreiheit nach § 169 Nr 1 AFG iVm § 169 Abs 1 der Reichsversicherungsordnung
(RVO) erfalBte nur die Beschaftigten der dort aufgefuhrten Kérperschaften, zu denen die
Sparkassen nicht gehodren, auch wenn sie wie hier den Status einer rechtsfahigen Anstalt
des offentlichen Rechts haben (vgl BSG SozR 2200 § 1229 Nr 1). Im Ubrigen geht der
Senat davon aus, daf eine Befreiung nach § 8 Abs 2 AVG bzw nach § 169 Nr 1 AFG iVm
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§ 172 Abs 1 Nr 1, § 174 Nr 1 RVO auf der Grundlage einer Gewahrleistungsentscheidung
nach § 6 Abs 2 AVG bzw nach § 169 Abs 2 RVO nicht vorliegt und ein entsprechender
Antrag nicht gestellt ist; nach einem vorherigen schriftlichen Hinweis des Senats hat die
Klagerin dieses in der mindlichen Verhandlung bestatigt. Versicherungsfreiheit in der
Rentenversicherung nach dem vom 1. Januar 1992 an geltenden Recht wiirde ebenfalls
ausscheiden. Der Zeitraum, fur den das LSG entschieden hat, liegt vor dem Inkrafttreten
des SGB VI. Nach dessen § 230 Abs 2 Satz 1 Nr 1 greift die Versicherungsfreiheit des § 5
Abs 1 Nr 2 SGB VI fur die am 31. Dezember 1991 bestehenden versicherungspflichtigen
Beschaftigungsverhaltnisse nicht kraft Gesetzes ein, sondern setzt wie nach dem
friheren Recht eine Gewahrleistungsentscheidung und einen Befreiungsantrag voraus
(§ 230 Abs 2 Satz 2 und 3 SGB VI).

Ob die Beigeladenen zu 3) bis 5) auch vom 1. Januar 1989 an beitragspflichtig nach dem
AFG sind, 1803t sich auf Grund der vom LSG getroffenen Feststellungen nicht entscheiden.
Seit diesem Stichtag verweist § 169 AFG auf einzelne Vorschriften Uber die
Versicherungsfreiheit in der Krankenversicherung nach §6 Abs 1
Sozialgesetzbuch - Gesetzliche Krankenversicherung (SGBV); fir die Vorstands-
mitglieder der Klagerin kommt davon §6 Abs1 Nr2 SGBYV in Frage. Danach sind
versicherungsfrei (neben Beamten von  Gebietskérperschaften und ihnen
Gleichgestellten) sonstige Beschaftigte von 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaften,
Anstalten, Stiftungen oder Verbanden o&ffentlich-rechtlicher Korperschaften oder deren
Spitzenverbanden, wenn sie nach beamtenrechtlichen Vorschriften oder Grundsatzen bei
Krankheit Anspruch auf Fortzahlung der Beziige und auf Beihilfe oder Heilfirsorge haben.
Die Beklagte und die Beigeladene zu 2) haben wahrend des Revisionsverfahrens zu
dieser Frage aus den Dienstvertragen der beigeladenen Vorstandsmitglieder und dem
einschlagigen Landesbeamtenrecht gegensatzliche Schluffolgerungen gezogen. Das
LSG hat hierzu und zu den Grundsatzen, die im Krankheitsfall fiir die Anspriiche der
Vorstandsmitglieder gelten, keine Feststellungen getroffen. Das kann im
Revisionsverfahren nicht nachgeholt werden, so dall der Rechtsstreit insoweit

zurlickzuverweisen ist.

Soweit der Rechtsstreit die vom LSG zu Recht bejahte Versicherungs- und Beitragspflicht
in der Rentenversicherung fiir den gesamten Zeitraum und die Beitragspflicht nach dem
AFG bis zum 31. Dezember 1988 betrifft, ist die Revision zuriickzuweisen. Der bei der
Klagerin bereits zum 31.Januar 1986 ausgeschiedene Beigeladene zu 6) ist am
zuruckverwiesenen Teil des Rechtsstreits nicht mehr beteiligt.

Eine Kostenentscheidung war nur fir den durch dieses Urteil abgeschlossenen Teil des
Rechtsstreits zu treffen, der sich auf den Beigeladenen zu 6) bezieht. Sie beruht auf § 193
SGG. Im Ubrigen bleibt die Kostenentscheidung dem abschlieBenden Urteil des LSG
vorbehalten.
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