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Auf die Revision des Klidgers wird das :
Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein- - °
~Jestfalen vom 4. Fehruar 1971 aufgehoben. ’
/ ! .

Der Rechtsstreit wird zu neuer Verhandlung
~und Entscheidung an das Landessozialgericnt

zurickverwiesen.

Griinde

e e, Gt e e e —— - ——

Die Beteiligten streiten darlber, ob die Beschéftigung der
Beigeladenen zu 2. und 3. -~ Irmgard N--- -y~ nnd Lisa
P - als Aushilfskellnerinnen bei dem XKl&éger der
Versicherungspflicht in der Krankenversicherung und der
Rentenversicherung der Arbeiter unterlegen hat oder ob
diese Beschidftigung nach §§ 168 Abs. 2, 1228 Abs. 2 der
Reichsversicherungsordnung (RVO) versicherungsfrei war.
Der Kliger war bis zum 3*1. Mirz 1969 Inhaber der Gast-
stidtte "K-ro g Moo in Do, Er beschidftigte ua.
die Beigeladenen zu 2. und 3. als Aushilfskellherinnen
insbesondere bei Veranstaltungen im Saale, weil das
Stammpersonal nicht ausreichte. Die Beigeladenen zu 2. und
5., die auch schon vorher in anderen Gaststédtten als Aus-
hilfskellnerinnen tiatig gewesen waren, wurden dem Klager
vom Arbeitsamt vermittelt. Nach Beendigung inhrer ersten
Aushilfstdtigkeit beim Kliger erklidrten sie sich grund-
sdtzlich bereit, auch kiinftig flir ihn tdtig zu werden.
Sie wurden dann jeweils durch Telegramm oder Postkarte be-
stellt und erhielten am Fnde eines jeden Aushilfsfages
ihren Lohn. Manchmal wurde ihnen auch am Fnde einer Ver-
anstaltung schon der ndchste Aushilfstermin bekannt ge-
geben. ' o
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Auf diese Jeise arbeitete die Beigeladene zu 2. im Jahre 1567
an 66 Tagen, im Jahre 1968 an U4 Tagen, die Beigeladene zu 3.
im Jahre 1567 an 53 Tagen und im Jahre 1968 an 75 Tagen. Die
Beigeladene zu 2. verdiente flr die Zeit von Mirz bis Dezem-
ber 1567 insgesamt 6.288,42 DM, im Jahre 1968 - in den
Monaten Juli, Oktober und November war sie nicht beschdftigt -
insgesamt 3.185,92 DM und im Jahre 1669 noch 122,10 DM.

Die Beigeladene zu 3. verdiente in der Zeit von Mirz bis
Dezember 1567 insgesamt 5.8¢6,41 DM, im Jahre 1¢68 insge-
samt 4.683,86 DM und im Januar 1969 583,85 DM. Beide

I'rauen waren verheiratet. Auller ihrer Beschidftijung als Aus-
hilfskellnerinnen libten sie keine Erwerbstédtigkeit aus.

Die Beigeladene zu 2. nahm jedoch nach ihrer Scheidung eine
anderweitize Beschiftigung ab 7. Mai 1$68 in Liinen gegen
einen Nettolohn von 500,-- DM monatlich auf.

Aufgrund einer Betriebsprifung von Februar 1369 forderte
die Beklagte mit Bescheid vom 19. Februar 1662 vom Kliger
fiir die Zeit vom 1. Mirz 1¢67 bis zum *1. Januar 1569 fir
die Beigeladenen zu 2. und 3. insgesamt 4.306,42 DM an
Beitrﬁgen zur Krankenversicherung und Rentenversicherung
der Arbeiter nach. Nachdem die Beklagte nachtriglich von
der Beschiftigung der Beigeladenen zu 2. in Llunen erfuhr,
ermidf3igte sie ihre Reitragsforderung durch RBescheid vom
27. Juni 1570 um 420,46 DM auf 3.885,%6 DM, da sie die

ab 1. Mai 1568 zu entrichtenden Beitrige flir diese Ver-

sicherte nicht mehr geltend machte.

Das Sozialgericht (SG) hat auf die Klage hin die angefochtenen
Bescheide aufgehoben, weil nach den §§ 168 Abs. 1 Nr. 2

und Abs. 2 Buchst. a, 1228 Abs. 1 Nr. 5 und Abs. 2

Buchst. a RVO Versicherungsfreiheit bestanden habpbe; die
Beigeladenen seien nicht berufsmiBig als Arbeitnenmer tatig
gewesen, es habe sich auch nur um eine gelegentiliche

TaLligkeit gehandelt.

i

JLaw — Gesetze und Urteile e Availble on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store -

W Uber 200 Gesetze " , —
» Uber 100.000 Urteile - JLaw — fiir Android JLaw —fiir iOS

1Znysad DYIN I e/g §§ YorU YUeqUIle(] S[e puls SUN[UItIeSS[Ia)I) I9P S[I9 [, YoNY STOMUTH


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

i

W

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

i

Das Landessozialgericht (LSG) hat auf die Berufung der
Beklagten hin die Klage abgewilesen. Zur Begriindung hat es
ausgefihrt: Die Tatigkeit sei versicherungspflichtig ge-
wesen. Zwar hitten die Beigeladenen nicht berufsmidBig

eine die Versicherungspflicht begriindende Beschaftigung
ausgelibt, sie seien auch weniger als 75 Tage im Jahr

tdtig gewesen. Es habe sich jedoch nicht um eine gelegent-
liche Beschidltigung gechandelt, weil sie von vornherein

auf Wiederholung angelegt gewesen sei. Die beiden Frauen
hétten sich vom Arbeitsamt in die Beschaftigung ver-
mitteln lassen und hatten auch mit dem Geschiafltsfihrer

des Kldgers schon nach ihrem ersten Arbeitstag vereinbart,
dafB sie auch in Zukunft in seinem Betrieb aushelfen
wirden. Auch der wirtschaftliche Hintergrund trage dazu
bei, daBl man eine auf Wiederholung gerichtete Beschiftigung
annehmen misse, weil die peiden Frauen durch den zu-
sdatzlichen Verdienst ihre dohnungseinrichtung hdtten ver-
bessern wollen. Fs handele sich also nicht um eine ge-
legentliche Beschidftigung nach den §§ 168 Abs. 2 Buchst. a,
1228 Abs. 2 Buchst. a RVO, sondern um eine nach §§ 168
Abs. 2 Buchst. b, 1228 Abs. 2 Buchst. b RVO. Die Voraus-
setzungen der Versicherungsfreiheit des Buchstaben b)
seien aber nicht erfﬁlit, da das Entgelt die hier ge-
nannte Grenze Uberschritten habe. Pas LSG hat die Revision
zugelassen. ' ' Fln

Der Klédger hat gegen das Urteil Revision eingelegt. Er
riigt unrichtige Anwendung der $§ 168 Abs. 2, 1228 Abs. 2
RVO und trigt vor: Der Gesetzgeber habe nicht nur solche
Beschaftigungen versicherungsfrei lassen wollen, die
einmal im Jahr bis zur Hochstgrenze hinterecinander oder
ununterbrochen stattfénden, sondern auch solche, bei
denen die Arbeitsleistung an einzelnen Tagen in der Joche
im Monat oder im Jahr erbracht wlirde. Dabei spiele es

sl
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keine Rolle, ob es sich bel diesen einzelnen Arbeitstagen
um solche handele, die in bestimmten Zeitabstédnden immer
wiederkehrten oder in unregelmidfigen Abstdnden voneinander
ldgen, sofern nur die Grenze von 75 Tagen im Jahr nicht
berschritten werde. Bei den Beigeladénen zu 2. und >.
handele es sich um typische Aushilfskrifte in der Gastro-
nomie bei erhthtem Arbeitsanfall. Entscheidend sei auch,
dall jeweills zwischen dem Kldger und den Beigeladenen von
IFall zu Fall Tagesarbeitsvertrige abgeschlossen wilrden.
Der Kliger habe weder von den Beigeladenen die Arbeits-
leistung fordern kdnnen, noch hidtten die Beigeladenen einen
Anspruch cufl Beschidftigung flr die nédchste Saalveran-
staltung gehabt.

Der Kldger bearitragt,

das Urteil des LSG Nordrhein-Westfalen vom

L. Tebruar 1971 aufzuheben und die Berufung

der Beklagten gegen das Urteil des SG Dortmund
~vom 20. Juli 1970 zurUckzuweiéen°

Die BReklagte und die beigeladene Landesversicherungsanstalt
destfalen beantragen,

die Revision zurickzuweisen.

Die‘Beigeladenen Frau Neooo-——und Frau P77 sind in der

Revisionsinstanz nicht vertreten.
11

Die Revision ist durch Assessor H .~ ~ im Verband Gast-
stidtten- und Hotelgewerbe Jestfalen ordnungsgemidf eingelegt
und kegriindet worden. Nach § 166 Abs. 2 des Sozialgerichts-

gesetzes “SGG) sind als ProzeBbevollmichtigte ua. die Mit-
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glieder und Angesteilten Qon Vereinigungen von Arbheit-
gebern zugelassen. Der genannte Verband verfolgt nach § 3
N ' der Satzung als Zweck die #Jahrung und Forderung der
-Interessen seiner Mitglieder, wobel ihm insbesondere die
Berétung und Betreuung der Mitglieder in allen das Ge-
werbe angehenden wirtschaftlichen, rechtlichen, sozialen
und fachlichen Fragen obliegt,~desg1eichen die Vertretung
gegeniiber Behdrden. Mitglieder kodnnen nach § 5 der Satzung
alle natirlichen und juristischen Personen werden, die
sich in Westfalen als Eigentimer, Pichter oder Mitunter-
nehmer in gastgewerblichen Betrieben betatigen und im
Besitz einer FErlaubnis sind, desgleichen auch die Inhaber
von Betrieben, die nach gesctzlichen Bestimmungen er-
laubnisfrei sind oder ein Fremdenheim fihren. Bei dieser
Regelung bestehen keine Bedenken, den Verband als eine
Arbeitgebervereinigung im Sinne des § 166 Abs. 2 SGG
anzusehen. Der Senat schlieflt sich insoweit dem Urteil des
2. Senats vom 27. Februar 1:;70 - 2 RU 151,68 - an, in dem
dieser Senat fiUr den entsprechenden Bezirksverband Rhein-
' 1and—Hessen-Na§sau die Arbejitgebercigenschaflt bejaht hat.

Nach §§ 168 Abs. 1 Nr. 2, 1228 Abs. 1 Nr. 5 RVO ist ver-
sicherungsfrei, wer berufsmidfBig eine die Versicherungs— '
pflicht begriindende Beschidftigung oder Tatigkeit nicht
ausiibt, eine solche aber als Nebenbeschéftigung oder
Nebentitigkeit libernimmt. Demnach kann eine Beschédftigung
nur dann - versicherungsfreie - "Nebenbeschiftigung"

im Sinne der genannten Vorschriften sein, wenn feststeht,
daB der Arbeitnehmer nicht "berufsmiBig" eine die Ver-
sicherungspilicht begriindende Beschidftigung auslibt. Ist
dies der Fall, so ist die Beschaftigung veysicherungs-
pflichtig, auch wenn die Beschiftigungsdauer unter der in
§ 168 Abs. 2 Buchst. a), § 1228 Abs. 2 Buchst a) RVO
genannten Zeitgrenze oder der %ntgelt unter der in § 168
Abs. 2 Buchst. b), § 1228 Abs. 2 Buchst. b) RVO genannten
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Bezugsgrenze bleibt (vgl. BSG 14, 38, 39). Das vom LSG ver-
wertete Indiz flir seine Annahme, die beigeladenen Aushilfs-
kellnerinnen hidtt@ ihre Beschiftigung nicht "berufsmiBig"
ausgelibt - nidmlich, daB ihre Beschdftigung sie im Durch-
schnitt nicht mehr als 20 Stunden in der Woche in An-

www.prinz.law

spruch genommen hat -, ist in der Regel nur unter dem Gesichts-

vunkt brauchbar, daffi dem Dienstleistenden beil einer solchen
zeitlichen Inanspruchnahme filir eine andere perufliche Be-
schiftigung keine ausreichende Zeit mehr verbleibt ESG 14,
29, 5%). Ist jedoch eine Berufsausiibung ihrer Natur nach
daraul argelegt, dad sie sich nicht im Rahmen eines Dauer-
arbeitsverhidltnisses abspielt, so ist das Indiz der zeit-
lichen Inanspruchnahme durch die Beschéftigung fir die Eeur-
teilung der BerufsmidBigkeit ihrer Auslibung nur von unter-
geordneter Bedeutung.

Das gilt insbesondere fiir eine "unstindige Beschidftigung",
die auf weniger als eine 4Joche entweder nach der Natur

der Sache beschridnkt zu sein pflegt oder im voraus durch den
Arbeitsvertrag beschrinkt ist (§ 441 RVO). Diese Begriffs-
bestimmung wird oft auch bei der versicherungsfreien Neben-
beschifltigung zutreffen; entscheidend flr die Abgrenzung ist,
ob die unsténdige Beschiftigung "berufsmidiig" oder nur ge-
legentlich ausgeiibt wird oder nicht .vgl. Peters, Handbuch
der Krankenversicherung, 17. Aufl., Teil II, § 441, Anm. 2),
Unsténdige Reschidftigung im Rahmen der Berufsausibung ist
nur dann gegeben, wenn die Unstdndigkeit - "ohne festes
Avbeitsverhiltnis bald hier, bald dort" (so die Allgem. Begr.
S. 93: zitiert bei Peters aa0) - das spezifische Merkmal

des betreffenden Berufs ist.

Als einen typischen Beruf unstdndig Beschiftigter hat der
Senat in seiner Entscheidung vom 13.2.1862 - % RK 2/58 -
(SozR Nr. 1 zu § 441 RVO; hier: Bl. Aa ) neben denen des

i
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Hafenarbeiters und des Transportarbeiters; der Aufwarte-
frauen und der Ndherinnen in Privathaushalten auch den
(Cs Aushilfskellners angesehen. Dafl die beigeladenen Aus-
hilf'skellnerinnen ihre kurzfristigen Beschiftigungsver-
hdltnisse, wie es scheint, regelmidBig bei demselben
Arbeitgeber ausgelibt haben, steht dabei der Annahme einer
unsténdigen Beschédftigung nicht entgegen. Auch im R~hmen
eines unstidndig ausgelibten Berufs kdnnen - allein wie

im vorliegenden Fa;l aus dem Grunde, dal sich bei dem-
selben Arbeitgeber immer wieder lohnende Arbeitsmiglich-
keiten bieten (vgl. die schon zitierte fiir Musiker ge-
trorfene Entscheidung Nr. 1 zu § 441 RVO) - sich die
Beschdltigungen bei aemselben Arbeitgeber wiederholen.

Zur abschlieflenden Beurteilung, ob die beigeladenen Aus-
hilfskellnerinnen ihre Beschiftigungen "berufsmiBig" aus-
geibt haben, reichen die Feststellungen des ISG nicht aus.
Deshalb muBlte das angefochtene Urteil aufgehoben und die
Sache Zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das LSG
zuriickverwieseén werden. Wesentlich fir die Beurteilung
der "BerufsmiBigkeit" der von den beigeladenen Aushilfs-
kellnerinnen ausgeiilbten Beschafltigungen wird insbesondere
sein, wie sich ihr allgemeines Berufsbild darstellt, ins-
besondere ob sie schon vor ihrer Verheiratung Lohnarbeit
in Gestalt dér Aushilfskellnerinnen-Tatigkeit ausgelint
hatten, ferner und vor allem, in welcher Weise sie dem
Arbeitsmarkt zur Verfigung standen, insbesondere, ob sie
sich beim Arbeitsamt fir eine Vollbeschdftigung oder

‘nur fiir eine von vornherein zeitlich stark eingeschrinkte
Teilbeschiaftigung gemeldet haben. Auch kdnnte von Be-
deutung sein, ob die Beigeladenen auBer bei dem Kliger
-noch bei anderen Arbeitgebern beschéftigt waren.

Sollte das ILSG nach dieser Prifung zum Ergebnis xommen,
dafl die beigeladenen Aushilfskellnerinnen inre Beschdfti-
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gungen nicht berufsmifiig ausgeilibt haben, so wird zur Entscheidung

der Frage, ob Nebenbeschiftigung im Sinne der §§ 168 Abs. 2,
1228 Abs. 2 RVO vorliegt, insbesondere das Tatbestandsmerkmal
der "regelmiBigen Wiederkehr" der Beschidftigung einer ndheren
Prifung becdiirfen. DaB sowohl beim Kldger wie bei den beige-
ladenen Auchilfskellnerinnen eine grundsdtzliche Bereitschaft
bestand, im Bedarfsfalle kurzfristige Beschiftigungsverhilt-
nisse einiugehen, reicht jedenfalls fiir die Annahme einér
regelmiBigen Wiederkehr der Beschidftigungen nicht aus, wenn
die Beschdf'tigungen, wie es anscheinend hier der Fall war,
unvorhersehbar in wechselnder Hiufigkeit und zu verschiedenen

-Wochentagen erfolgten.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens
bleibt dem LSG vorbehalten.
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