Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 25. September 2000

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B 1 KR 2/00R

Prozellbevolimachtigte: ,

gegen
AOK Bremen/Bremerhaven,
Blrgermeister-Smidt-StraRe 95, 28195 Bremen,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung vom
25. September 2000 durch den Prasidenten von Wulffen, die Richter
Steege und Dr. Dreher sowie die ehrenamtlichen Richter Dekarski

und Dr. Andresen

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen

vom 14. September 1999 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht

zurlickverwiesen.
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Grinde:

Die Beklagte fordert vom Klager den Betrag von 2.268 DM zuriick, den dieser als Arbeit-

geberausgleich fur die Entgeltfortzahlung an seinen Sohn erhalten hat.

Der Klager ist als Bauunternehmer an der Umlage zum Ausgleich der Aufwendungen der
Arbeitgeber fiir die Entgeltfortzahlung beteiligt. Sein 1972 geborener Sohn, der urspriing-
lich Gber den Vater bei einer Ersatzkasse familienversichert war, wurde der beklagten
AOK mit Riicksicht auf eine am 22. Juni 1988 aufgenommene Beschaftigung im vaterli-
chen Betrieb als in der Kranken-, Arbeiterrenten- und Arbeitslosenversicherung versiche-
rungs- bzw beitragspflichtig gemeldet. Am 15. Juli 1988 begab sich der Sohn wegen
krankhafter Befunde am rechten Huftgelenk und am linken Kniegelenk in stationdre Be-
handlung und war auf Grund der deshalb erforderlichen Operationen Uber ein Jahr lang
arbeitsunfahig krank. Fur die ersten sechs Wochen erstattete die Beklagte die nach den
Angaben des Klagers an den Sohn erbrachte Entgeltfortzahlung im satzungsrechtlich

vorgeschriebenen Umfang; danach leistete sie Krankengeld bis zum 12. Oktober 1989.

Spéater kam sie zum Ergebnis, dall der Sohn eine versicherungspflichtige Beschaftigung
nicht aufgenommen habe, weil die Tatigkeit als familienhafte Mitarbeit angesehen werden
musse, und stellte dies mit Bescheid vom 20. Dezember 1989 fest. Im daraufhin vom
Sohn als Klager gefiihrten Gerichtsverfahren mit dem Ziel, die Versicherungspflicht in be-
zug auf ein vom 22. Juni 1988 bis zum 30. November 1989 beim Vater bestehendes Be-
schaftigungsverhaltnis festzustellen, wurde dieser - der Klager im jetzigen Verfahren -
beigeladen. Das Rechtsmittel hatte keinen Erfolg, weil das Landessozialgericht (LSG)
zum Ergebnis kam, der Sohn sei beim Vater nicht als Arbeithnehmer, sondern im Rahmen
einer familienrechtlichen Verpflichtung zur Mitarbeit in dem Unternehmen beschéftigt ge-
wesen (Berufungsurteil vom 4. Mai 1994 im Vorprozel3; Verwerfung der Nichtzulassungs-
beschwerde durch Beschlul3 des Bundessozialgerichts <BSG> vom 29. Dezember 1994).
Die auf dieses Urteil gestiitzte Rickforderung des erhaltenen Krankengeldes wurde im

Widerspruchsverfahren wegen Verjahrung wieder fallengelassen.

Bereits vorher hatte die Beklagte vom jetzigen Klager mit Bescheid vom 13. Februar 1990
den geleisteten Arbeitgeberausgleich zuriickgefordert. Das Widerspruchsverfahren war
wahrend des Vorprozesses ausgesetzt worden und wurde nach dessen Abschlufd mit Wi-
derspruchsbescheid vom 7. September 1995 beendet. Das Sozialgericht hat die Klage mit
Gerichtsbescheid vom 17. November 1997 abgewiesen, das LSG hat die Berufung mit
Urteil vom 14. September 1999 zurlickgewiesen und das Urteil im wesentlichen mit
folgenden Erwagungen begriindet: Die Ruckforderung sei durch § 11 Abs 2 Satz 1 Lohn-
fortzahlungsgesetz (LFZG) und die im Bescheid liber die Verneinung der Versicherungs-
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pflicht des Sohnes konkludent erklarte Riicknahme der friiheren formlosen Bewilligungen
gerechtfertigt. Der Klager habe die Ausgleichszahlungen zu Unrecht erhalten, weil sein
Sohn mangels eines Beschaftigungsverhaltnisses keinen Anspruch auf Entgeltfortzahlung
gehabt habe. Diese Frage sei zwischen den Beteiligten durch den Vorprozel3 uber die
Versicherungspflicht rechtskraftig geklart; dessen Streitgegenstand sei mit dem Gegen-
stand des jetzigen Prozesses untrennbar verknipft und die Hauptbeteiligten beider Pro-
zesse seien identisch. Im Hinblick auf die Bindungswirkung des rechtskraftigen Urteils
habe den im jetzigen Berufungsverfahren gestellten Beweisantragen nicht entsprochen
werden konnen. Der Klager habe auch fahrlassig gehandelt, denn er habe bei Anwen-
dung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt erkennen missen, daf} sein Sohn lediglich im
Rahmen einer familienhaften Mithilfe tatig geworden sei. Die Verjahrung des Anspruchs
sei wahrend der Aussetzung des Widerspruchsverfahrens gehemmt gewesen. Ein Ver-

zicht seitens der Beklagten liege entgegen der Auffassung des Klagers nicht vor.

Mit der Revision rigt der Klager Verletzungen der §§ 103 und 141 Sozialgerichtsgesetz
(SGG) sowie des § 11 Abs 2 Satz 1 LFZG. Das LSG sei zu Unrecht von einer Bindungs-
wirkung der rechtskraftigen Entscheidung im Vorprozeld ausgegangen, denn dieser habe
die Versicherungspflicht des Sohnes und nicht die jetzt streitige Ruckforderung betroffen.
Der Rickforderungsanspruch sei keine automatische Folge des Nichtbestehens eines
abhangigen Beschéaftigungsverhaltnisses, denn er setze daneben die Ricknahme der
Bewilligung und ein Verschulden des Leistungsempfangers voraus; es bestehe allenfalls
eine faktische Vorgreiflichkeit. Kldger im Vorprozel3 sei der Sohn des jetzigen Klagers
gewesen, so dal} die Hauptbeteiligten in beiden Prozessen nicht identisch seien. Auller-
dem wirden einzelne Tatbestandselemente eines Anspruchs von der Rechtskraft kei-
nesfalls erfallt. Das LSG habe auch § 11 Abs 2 Satz 1 LFZG verletzt, indem es zum an-
geblichen Verschulden des Klagers keine Feststellungen getroffen habe.

Mangels Rechtskraftwirkung und wegen der vom Gesetz vorausgesetzten Fahrlassigkeit
habe das LSG sich gedrangt fiihlen missen, weitere Ermittlungen anzustellen und insbe-
sondere den gestellten Beweisantragen nachzugehen. Dann hétte es festgestellt, dal} der
Sohn des Klagers eine wirkliche Arbeitsleistung erbracht habe, die auf Grund eines Be-
rufsbildungsjahres auf einschlagigen Vorkenntnissen beruht habe und von dem als Zim-
merer ausgebildeten Bruder beaufsichtigt worden sei. AulRerdem ware ermittelt worden,
dal der Klager seinen Sohn nicht erst am 15. Juli 1988 bei der Beklagten angemeldet
habe, sondern da® an diesem Tage bereits die Pflichtbeitrdge abgebucht worden seien,
was fur eine frihere Meldung spreche. Insgesamt wére das LSG zum Ergebnis gekom-
men, dal® dem Klager keine Fahrlassigkeit vorzuwerfen sei, weil er bei der Beklagten den

Arbeitgeberausgleich fur die Entgeltfortzahlung an seinen Sohn geltend gemacht habe.

Der Klager beantragt,
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die Urteile der Vorinstanzen sowie den Rickforderungsbescheid und den Wider-

spruchsbescheid der Beklagten aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend.

Die Revision des Klagers ist im Sinne der Zuriickverweisung begriindet. Der Senat kann
aufgrund der vom LSG getroffenen Feststellungen nicht abschlieRend entscheiden, ob
der Klager durch den angefochtenen Rickforderungsbescheid zu Recht auf Rickzahlung

des gewahrten Ausgleichs in Anspruch genommen wird.

Das LSG ist zutreffend davon ausgegangen, daf} die Rickforderung der Beklagten von
der Rechtswidrigkeit des Arbeitgeberausgleichs abhangt und dal} diese jedenfalls dann
feststlinde, wenn dem Sohn des Klagers kein Anspruch auf Fortzahlung des Arbeitsent-
gelts zugestanden hatte. Denn der Ausgleichsanspruch des Arbeitgebers setzt seine ge-
setzliche Verpflichtung zur Entgeltfortzahlung voraus. Das kommt in § 10 Abs 1 Satz 1
Nr1, § 11 Abs 2 Satz1 Nr 2, Satz 2 LFZG durch die Bezugnahme auf die gesetzlichen
Anspruchsnormen hinreichend deutlich zum Ausdruck (so im Ergebnis auch BSG USK
81143 S 594 f; BSG SozR 3-7860 § 10 Nr 5 S 19). Wahrend der Arbeitsunfahigkeit des
Sohnes vom 15. Juli bis 25. August 1988 richtete sich der Anspruch auf Entgeltfortzah-
lung nach dem damals noch geltenden § 1 Abs 1 Satz 1 LFZG, dem der inzwischen in
Kraft getretene § 3 Abs 1 Satz 1 Entgeltfortzahlungsgesetz (EntgFG) in den hier wesentli-
chen Punkten inhaltlich entspricht. Das LSG hat den Anspruch mangels Arbeithehmerei-
genschaft des Sohnes verneint, so dal} die Beklagte den Ausgleich zu Unrecht gewahrt
habe. Insoweit wirke die Rechtskraft der im Vorprozel® getroffenen Entscheidung, mit der
die Versicherungs- und Beitragspflicht des Sohnes unter dem Gesichtspunkt der familia-
ren Mitarbeit abgelehnt worden sei; der jeweilige Streitgegenstand der beiden Prozesse

sei zwar nicht identisch, jedoch untrennbar miteinander verknpft.

Die Revision riigt zu Recht, daf} der fiir den Ausgleichsanspruch nach § 10 Abs 1 Satz 1
LFZG vorausgesetzte arbeitsrechtliche Anspruch des Arbeithehmers gegen seinen Ar-
beitgeber auf Entgeltfortzahlung nicht Streitgegenstand des Vorprozesses war und daf
sich die Rechtskraftwirkung grundsatzlich auf den Streitgegenstand beschrankt. Daher
erlaubt die rechtskraftige Ablehnung der Versicherungs- und Beitragspflicht des Sohnes
des Klagers nicht ohne weiteres den vom LSG gezogenen Schlul} auf das Fehlen des ar-

beitsrechtlichen Entgeltanspruches, das den jetzt streitigen Riickforderungsanspruch
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stltzen wirde. Dal® das Berufungsgericht auRerdem unzutreffend von der Identitat der
jeweiligen Klager und Beklagten ausgegangen ist, hat insofern nur untergeordnete Be-
deutung, denn der jetzige Klager war im Prozeld beigeladen, so dall die damalige Ent-
scheidung auch fur ihn verbindlich ist (§ 141 Abs 1iVm § 69 Nr 3 SGG).

Freilich sind rechtliche Zusammenhange zwischen dem versicherungspflichtigen Be-
schaftigungsverhaltnis und der Arbeitnehmereigenschaft nach arbeitsrechtlichen Kriterien
nicht zu leugnen. Denn die Zuordnung einer Tatigkeit zur familienhaften Mithilfe wird auch
im Arbeitsrecht als Hindernis fur die Entstehung von Anspriichen angesehen (Kiitt-
nerBauer, Personalbuch 2000, Familidre Mitarbeit RdNr 1 ff mwN), auch wenn die Frage
nur selten zum Gegenstand einer gerichtlichen Entscheidung wird; eine zerstrittene Ehe
(vgl BAG NJW 1996, 1299 = NZA 1996, 249) oder die Haftung Dritter (vgl BAGE 73, 350
= AP BetrAVG § 1 Unverfallbarkeit Nr 4 = NZA 1994, 121) kann aber in Sonderfallen eine
gerichtliche Klarung veranlassen. AuRer im Sozialrecht kann im Ubrigen auch im Scha-
denersatzrecht und im Steuerrecht eine Abgrenzung von Tétigkeiten aufgrund eines Ar-
beitsverhaltnisses zu solchen aufgrund der familiaren Beziehung erforderlich werden: Bei
Verletzung oder Tétung eines Dienstleistenden hangt die Haftung aus § 844 Abs 2 oder
§ 845 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) davon ab, ob die geleisteten Dienste ihren Grund
in einer familienrechtlichen Verpflichtung aus § 1360 oder § 1619 BGB haben (BGHZ 77,
157 = NJW 1980, 2196 = FamRZ 1980, 776, BGHZ 137, 1 = LM BGB § 1619 Nr 8 = NJW
1998, 307 mwN); die steuerliche Absetzung von Leistungen an Familienangehdrige als
Betriebsausgaben setzt voraus, daf es sich nicht um familidr bedingte Zuwendungen
handelt (BFH HFR 1999, 359 = DStRE 1999, 162 mwN).

In allen diesen Fallen mul die Abgrenzung - unter Berlcksichtigung der dem jeweiligen
Rechtsgebiet eigenen Regelungszwecke - die Umstande des Zustandekommens und der
Durchfihrung des Dienstleistungsverhaltnisses gegeneinander abwagen und bewerten,
um entscheiden zu kénnen, ob arbeitsrechtliche Verpflichtungen begriindet wurden, die
der familiaren Beziehung vorgehen, oder ob es sich umgekehrt verhalt (vgl stellvertretend
und zusammenfassend zur bisherigen sozialgerichtlichen Rechtsprechung: BSGE 74,
275, 278 ff = SozR 3-2500 § 5 Nr 17 S 60 ff). Dabei ist selbstverstandlich, daf} trotz ver-
schiedener rechtlicher Zusammenhange identische oder gleichlautende Argumente ver-
wendet werden. Insofern ist der Vorinstanz einzurdumen, dal} es schwer verstandlich
ware, wenn die Tatigkeit des Sohnes im Unternehmen des Vaters unter dem Blickwinkel
der Entgeltfortzahlungsversicherung anders bewertet wiirde als unter dem der Sozialver-
sicherungspflicht oder - worauf es hier nicht ankommt - jeweils vom arbeitsrechtlichen,
haftungsrechtlichen oder steuerrechtlichen Standpunkt. Die zur Vermeidung von eventu-
ellen Widersprichen in Rechtsprechung und Lehre entwickelten Ansatze vermoégen je-
doch im vorliegenden Fall das vom LSG gefundene Ergebnis nicht zu stlitzen. Denn es

gibt keine umfassende rechtliche Verknlipfung zwischen einem sozialversicherungs-
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pflichtigen Beschaftigungsverhaltnis und der vom Arbeitgeberausgleich nach dem LFZG

vorausgesetzten Zuordnung von Zahlungen als gesetzlich geschuldetes Arbeitsentgelt.

Soweit die Beklagte bei ihrer Ausgleichszahlung neben dem Arbeitsentgelt die darauf
entfallenden Arbeitgeberbeitrage zur Sozialversicherung entsprechend § 10 Abs 1 Satz 1
Nr 4 LFZG bertcksichtigt haben sollte, besteht allerdings eine unmittelbare Abhangigkeit:
Die Ablehnung der Versicherungspflicht begriindet die Rechtswidrigkeit dieses Teils der
Leistung. In Fallen der Vorgreiflichkeit des rechtskraftig entschiedenen fur den spater zu
beurteilenden Anspruch hat die Rechtsprechung eine erweiterte Rechtskraftwirkung ak-
zeptiert (BSGE 58, 119, 126 f = SozR 1300 § 104 Nr7 S 24 f; BSG SozR 3-1500 § 54
Nr 9 S 29 f). Daraus liee sich jedoch fiir die Entscheidung Uber die Rickforderung nur in
Verbindung mit weiteren Feststellungen etwas ableiten. Denn weder ist die H6he des
Beitragsanteils noch sind die diesbezliglichen Satzungsvorschriften der Beklagten be-
kannt, die gemaf § 16 Abs 2 Nr 1 LFZG diesen Teil des Ausgleichs ndher regeln kénn-

ten.

AuBerhalb eines eventuellen beitragsbezogenen Anteils ist die rechtskraftig abgelehnte
Versicherungs- und Beitragspflicht fur die Ruckforderung nicht vorgreiflich. Die Entschei-
dungen laufen lediglich insofern parallel, als die Entscheidungskriterien in wesentlichen
Punkten Ubereinstimmen. Wenn Familienbeziehungen involviert sind, durfen sich die
Feststellungen weder unter dem Gesichtspunkt der Sozialversicherung noch unter dem
des Arbeitgeberausgleichs darauf beschranken, daf® der Familienangehdrige im Interesse
des Unternehmens vergutete Dienste geleistet habe. Es genlgt auch nicht die negative
Abgrenzung wie im Schadenersatzrecht, dal eine familienrechtliche Verpflichtung nach
§ 1360 bzw § 1619 BGB nicht bestanden habe (vgl nochmals BGHZ 137, 1 = LM BGB
§ 1619 Nr 8 = NJW 1998, 307 mwN). Vielmehr wird der Krankenlohn des Familienange-
horigen nur dadurch in die Entgeltfortzahlungsversicherung einbezogen, dall nach den
Gesamtumstanden ein Arbeitsverhaltnis wie mit einem Fremden zustande gekommen ist
und durchgefiihrt wird. Die Grundlagen flir einen solchen "Fremdvergleich" sind im Steu-
errecht entwickelt und vom BSG auch fir die Frage der Versicherungspflicht fir mafigeb-
lich erklart worden (BSGE 74, 275, 276 = SozR 3-2500 § 5 Nr 17 S 57). Die insoweit zu-
nachst bestehenden Vorbehalte, weil der Bundesfinanzhof (BFH) dabei Einzelumstande
zu sehr in den Vordergrund gertickt habe (BSG SozR 3-4100 § 168 Nr 11 S 30 f mwN),
sind nach Korrektur durch das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) uberholt (BVerfG
NJW 1996, 833 = FamRZ 1996, 1563 = USK 9552; vgl nunmehr Urteile des BFH vom
25. November 1999 - BFH/NV 2000, 699 = HFR 2000, 487 - und vom 23. September
1998 - HFR 1999, 359 = DStRE 1999, 162 - jeweils mwN; grundlegend zum Fremdver-
gleich: Beschlul3 des Gro3en Senats des BFH vom 27. November 1989, BFHE 158, 563,
571 f; Urteil vom 7. Mai 1996, BFHE 180, 377, 378 f).
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Ohne daR die Ubernahme aus dem Steuerrecht zwangslaufig bedeutet, daR die jeweils
beteiligten Behdrden immer zur selben Bewertung kommen mussen, ist der Fremdver-
gleich auch fir die Entgeltfortzahlungsversicherung einschlagig, weil die zu l6senden
Fragen im wesentlichen gleich gelagert sind. Mit Rucksicht auf die zahlreichen und re-
gelmaRig keine streitrelevante Bedeutung erlangenden Vorgange, bei denen Familienmit-
glieder untereinander Geldmittel in welcher Form auch immer zur Verfiigung stellen, be-
dirfen familieninterne Vermdgensverschiebungen einer belegbaren rechtlichen Zuord-
nung, wenn dadurch die Haftung einer Solidargemeinschaft - hier: der am Ausgleich teil-
nehmenden Arbeitgeber - ausgelost werden soll. Sind Interessen Dritter betroffen, darf
insbesondere im Verhaltnis zwischen Eltern und Kindern nicht offenbleiben, ob eine kon-
krete Zuwendung rechtlich beispielsweise als Unterhalt oder als Schenkung, oder aber als
Erfullung aulierfamiliarer vertraglicher Verpflichtungen gelten soll. Die Umverteilung der
durch die gesetzlich angeordnete Entgelifortzahlung verursachten Lasten auf samtliche
Kleinbetriebe und die damit verbundene Umlagepflicht ist nur zu rechtfertigen, wenn die
Entgeltfortzahlung wirklich als betriebsbezogen gewertet werden kann; darin liegt die
Parallele zum Steuerrecht. Ist die betriebliche mit der privaten Sphare durch ein Arbeits-
verhaltnis unter nahen Angehorigen untrennbar verquickt, missen die ndhere Gestaltung
und die Durchfiihrung der Vertragsbeziehungen einem Fremdvergleich standhalten, wenn

aus der Entgeltfortzahlung Ausgleichsanspriiche hergeleitet werden sollen.

Diese Abgrenzung ist bereits bei der arbeitsrechtlichen Voraussetzung des Ausgleichsan-
spruchs - dem Entgeltfortzahlungsanspruch - im Gesetz angelegt, denn dieser wird nur
"Arbeitnehmern" zugebilligt (§ 1 Abs 1 EntgFG), das sind laut § 1 Abs 2 EntgFG Arbeiter
und Angestellte sowie die zu ihrer Berufsausbildung Beschéftigten. Unter dem LFZG, das
fur die hier zu beurteilende, im Jahre 1988 ausgelibte Tatigkeit noch einschlagig ist, galt
dasselbe. Denn § 1 Abs 1 LFZG setzte voraus, dald ein Arbeiter nach Beginn der Be-
schaftigung durch Krankheit an seiner Arbeitsleistung verhindert wurde, was fir die Ab-
grenzung zur familienhaften Mithilfe nichts anderes bedeutet als die Formulierung im
EntgFG. Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) zum Ehegattenarbeits-
verhaltnis 143t erkennen, dal} die Arbeitnehmereigenschaft besonders sorgfaltig zu prifen
ist, wenn familiare Beziehungen eine Rolle spielen (vgl nochmals BAG NJW 1996, 1299
= NZA 1996, 249; BAGE 73, 350 = AP BetrAVG § 1 Unverfallbarkeit Nr 4 = NZA 1994,
121).

Daneben wird die Notwendigkeit eines Fremdvergleichs durch den Wortlaut von § 10
Abs 1 Satz 1 Nr 1 LFZG gestiitzt. Danach darf lediglich "fortgezahltes" Arbeitsentgelt er-
stattet werden; fur die in Nr 2 und Nr 3 genannten Erstattungsfalle werden entsprechende
Formulierungen verwendet. In Anlehnung an § 40 Abs 1 Erstes Buch Sozialgesetzbuch
(SGB 1) ist daher die tatsachliche Zahlung neben der arbeitsrechtlichen Verpflichtung eine
weitere Bedingung flir die Entstehung des Ausgleichsanspruchs. Dementsprechend stellt
§ 10 Abs 4 LFZG klar, dal® seine Falligkeit an dieselbe Bedingung geknupft ist, so dal}
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eine vorherige Gewahrung nur durch entsprechende Satzungsbestimmungen nach § 16
Abs 2 Nr 2 LFZG zugelassen werden kann. Wahrend das Merkmal der eigentlichen Zah-
lung bei einem Arbeitsverhaltnis unter Fremden kaum naherer Priifung bedarf, gewinnt es
bei einer Tatigkeit im Unternehmen eines nahen Familienangehdérigen besondere Be-
deutung und gibt AnlaB, auch den Umstédnden der Entgeltzahlung nachzugehen. Mit
Ricksicht auf den bereits dargestellten Zweck der Entgeltfortzahlungsversicherung kon-
nen Zahlungen in diesem Zusammenhang nur einen Ausgleichsanspruch auslésen, wenn
sie auch nach auflen als auf einem Arbeitsverhaltnis beruhende Zuwendung in Erschei-
nung treten. Neben der arbeitsrechtlich zu beurteilenden Arbeitnehmerstellung mul auch
die tatsachliche Durchflihrung den rechtlichen Schluf} rechtfertigen, dall der Kleinbetrieb
durch die Krankheit des Arbeitnehmers besonders belastet ist. Die erforderliche "Auflen-
anerkennung" ist zu versagen, wenn nicht belegt werden kann, dal} der Familienangeho-

rige tatsachlich wie ein fremder Arbeitnehmer geflihrt wird.

Obwohl demnach die Rechtswidrigkeit der Ausgleichszahlung nach ganz ahnlichen Krite-
rien zu beurteilen ist wie die Versicherungspflicht der vom Sohn im Unternehmen des
Vaters ausgelibten Tétigkeit, ist die Ubernahme des rechtskréaftigen Ergebnisses des
Vorprozesses nicht zuldssig. Zwar kann der Gesichtspunkt der Tatbestands- oder Dritt-
bindungswirkung dazu fiihren, daB eine nochmalige Uberpriifung desselben Sachverhalts
zu unterbleiben hat, wenn ein Element eines streitigen Anspruchs bereits Gegenstand ei-
nes abgeschlossenen Verfahrens war. In der Sozialversicherung ist das beispielsweise fiir
Statusfeststellungen anerkannt, wenn dazu ein eigenes Verfahren vorgesehen ist, dessen
Ergebnis mit Riicksicht auf die spezifische gesetzliche Kompetenzzuweisung von allen
anderen Behorden und Gerichten zu respektieren ist. Das Bestehen oder Nichtbestehen
eines Versicherungsverhaltnisses in der gesetzlichen Krankenversicherung ist schon
wiederholt als Statusentscheidung in diesem Sinne beurteilt worden (BSGE 79, 128
=SozR 3-1300 § 111 Nr5 mwN), so dald dem rechtskraftigen Urteil im Vorprozel} in-
soweit Tatbestandswirkung zukommt. Unter dem schon angesprochenen Gesichtspunkt
der Vorgreiflichkeit ist eine Drittbindungswirkung auch bei der Abhangigkeit eines sozial-
versicherungsrechtlichen Anspruchs von einem zivilrechtlichen Unterhaltsanspruch (zum
Diskussionsstand: BSG SozR 3-2200 § 1265 Nr 19 mwN), von einem arbeitsrechtlichen
Entgeltanspruch (BSG SozR 3-4100 § 141b Nr 15) oder von einer Entscheidung im Straf-
vollzug (BSGE 81, 162 = SozR 3-4100 § 168 Nr 21) angenommen worden. Charakteristi-
sches Merkmal aller entschiedenen Falle ist die ausschlieBliche Entscheidungskompetenz
der Institution, an deren Rechtsakt in einem Folgeverfahren angeknupft werden soll:
diejenige des Arbeitsgerichts flr den Entgeltanspruch aus dem Arbeitsverhaltnis, des Zi-
vilgerichts fir den Unterhaltsanspruch, der Krankenkasse bzw der sie kontrollierenden
Sozialgerichte fur die Feststellung des Versicherungsverhaltnisses, der Strafvollzugsbe-
hoérde bzw der sie kontrollierenden Strafvollzugskammer fiir die rechtliche Zuordnung der
einem Gefangenen gezahlten Arbeitsbelohnung (besonders deutlich: BSGE 81, 162, 165
= SozR 3-4100 § 168 Nr 21 S 57; vgl auch BSGE 75, 97, 114 = SozR 3-4100 § 116 Nr 2
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S 64 zur Kompetenz des Neutralitdtsausschusses; BGHZ 73, 114 = NJW 1979, 597 zur
Kompetenz fiir Entscheidungen Uber den Pflegesatz). Die Drittbindungswirkung von
rechtsgestaltenden Entscheidungen (dazu BSGE 12, 216; vgl auch BAGE 38, 42 = AP
SchwbG § 15 Nr 1 = NJW 1982, 2630; BGHZ 105, 160 = LM KHG Nr 3 = NJW 1988,
2951; BSGE 83, 200 = SozR 3-2600 § 46 Nr 2) lalt sich auf dieselbe Erwagung zurlck-
fuhren: Der Gestaltungskompetenz der zustandigen Stelle ware jede Grundlage entzogen,
wenn andere Stellen befugt waren, sich zur rechtlichen Gestaltung durch die kompetente

Stelle in Widerspruch zu setzen.

Da der Beklagten und den sie kontrollierenden Sozialgerichten keine ausschlieRliche
Befugnis zur Feststellung arbeitsrechtlicher Anspriiche zukommt, lassen sich jedoch aus
der rechtskraftigen Vorentscheidung unter keinem der angedeuteten Gesichtspunkte ar-
beitsrechtliche SchluRfolgerungen ziehen - etwa zur Arbeitnehmerstellung des Sohnes iS
des LFZG oder zu seinem Entgeltfortzahlungsanspruch. Insoweit ware allenfalls die Bin-
dung an das Ergebnis eines - hier nicht durchgeflihrten - arbeitsgerichtlichen Verfahrens
denkbar (zu den Vorbehalten wegen des dort nicht geltenden Amtsermittlungsgrundsat-
zes vgl allerdings BSG SozR 3-4100 § 141b Nr 15).

Eine Bindungswirkung kommt auch nicht in Betracht, soweit nicht spezifisch arbeitsrecht-
liche Elemente des Ausgleichsanspruchs in Frage stehen, sondern bewertet werden muf3,
ob die Tatigkeit des Sohnes im Unternehmen des Vaters einem Fremdvergleich
standhalt. Eine gestaltende Wirkung des rechtskraftigen Urteils scheidet in diesem Zu-
sammenhang von vornherein aus. Der Ablehnung der Versicherungspflicht mag Status-
qualitat zukommen; auf die Versicherungspflicht kommt es indessen - wie bereits darge-
legt - nicht an. Soweit deren negative Feststellung darauf gestitzt ist, da® die familiare
Beziehung die durch eine Eingliederung in den Betrieb begriindete Abhangigkeit als Ar-
beitnehmer Uberlagert, handelt es sich um eine wertende Abwagung der tatsachlichen
Gegebenheiten (vgl nochmals BSGE 74, 275, 278 ff = SozR 3-2500 § 5 Nr 17 S 60 ff),
deren Ergebnis keinen Bezug zu einem besonderen Status des Betroffenen aufweist. Die
Begriffe der "familienhaften Mithilfe", der "Eingliederung in den Betrieb" und des "abhan-
gig beschaftigten Arbeitnehmers" sind keine Definitionen fiir einen Status im Sinne der
dargestellten Rechtsprechung; sie betreffen auch keinen vorgreiflichen Anspruch. Viel-
mehr fassen sie die Bewertung verschiedener tatsachlicher Umstande und Begriindungs-
aspekte zu einem rechtlichen Ergebnis zusammen, das tber den konkreten Zusammen-

hang, in dem es gewonnen wird, nicht hinausreicht.

Insofern kann auch der Gesichtspunkt der Entscheidungskompetenz nicht weiterhelfen.
Fir die Feststellung der Versicherungspflicht weist § 28h Abs 2 Satz 1 Viertes Buch So-
zialgesetzbuch (SGB IV) der Einzugsstelle fir den Gesamtsozialversicherungsbeitrag die
ausschlielBliche Kompetenz zu - das ist im vorliegenden Fall die Beklagte, deren auf diese

Befugnis gestiitzter Bescheid im Vorprozeld bestatigt wurde. Die genannte Vorschrift ist
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aber keinesfalls dahin zu verstehen, dal} der Einzugsstelle dariiber hinaus die Entschei-
dungsmacht Uber die einzelnen Elemente dieser Feststellung zukdme. Andernfalls kénn-
ten Finanz- oder Arbeitsgerichte an die sozialversicherungsrechtliche Abgrenzung der
familienhaften Mithilfe gebunden sein, was mit ihren Befugnissen ersichtlich nicht zu ver-
einbaren ist.

Mangels Bindung an die Entscheidung im Vorprozel® hangt die Rechtmafigkeit des an-
gefochtenen Ruckforderungsbescheids von den bereits aufgezeigten Kriterien fur die
rechtliche Einstufung des Sohnes als Arbeitnehmer und die Anerkennung der vom Sohn
mit Datum vom 29. November 1988 bestdtigten Zahlungen als betriebsbezogene Ent-
geltfortzahlung ab. Eine eigene Beurteilung ist dem Senat mangels entsprechender Tat-
sachenfeststellungen durch das Berufungsgericht nicht mdéglich. Um das Verhalten des
Klagers als fahrlassig zu charakterisieren, hat das LSG zwar ausgefiihrt, er habe erken-
nen mussen, dal} sein Sohn im Rahmen einer familienrechtlichen Verpflichtung ohne
echte Betriebseingliederung beschaftigt worden sei. Darin liegt aber in bezug auf die Ab-
lehnung eines abhangigen Arbeitsverhaltnisses nicht die erforderliche Tatsachenfeststel-
lung und Beweiswiirdigung, die eine Uberpriifung der rechtlichen SchluRfolgerungen
durch das Revisionsgericht erlauben wiirde. Wie die nachfolgenden Ausflhrungen des
LSG zur Bindungswirkung des Urteils im Vorprozel} zeigen, sollte durch diese Formulie-
rung auch gar keine eigene Feststellung getroffen werden. Da es nach dem ganzen Ver-
fahren auf diesen Punkt entscheidend ankam, 14t sich in der fraglichen Erwagung auch
keine konkludente Mitteilung der entscheidungserheblichen Tatsachen erblicken, wie sie
bei selbstverstandlichen oder von den Beteiligten nicht bezweifelten Beweisergebnissen in

Betracht kommen kann.

Uber den Riickforderungsanspruch der Beklagten kann ohne die fehlenden Feststellun-
gen nicht entschieden werden. Insbesondere scheitert er nicht bereits aus anderen Grin-
den. Die Ausfihrungen des LSG zu Verzicht und Verjdhrung werden von der Revision
nicht angegriffen und begegnen in rechtlicher Hinsicht keinen Bedenken. Danach hatte
die Beklagte in bezug auf die Rickforderung des Arbeitgeberausgleichs keinen Verzicht
erklart. Die Rulckforderung unterliegt zwar der vierjahrigen Verjahrung, aber die Vor-
schriften des BGB Uber die Hemmung und die Unterbrechung der Verjahrung sind ent-
sprechend anwendbar (BSGE 69, 158 = SozR 3-1300 § 113 Nr 1). Das LSG ist zutreffend
zum Ergebnis gekommen, dall die Aussetzung des Widerspruchsverfahrens den Tatbe-
stand des § 202 Abs 1 BGB erfilllt, so da® die Verjdhrung gehemmt war (vg/ BSG SozR
3-4427 § 5Nr 1 S 10).

Entgegen der Auffassung des LSG und der Revision hangt die Riickforderung von keinen
weiteren Voraussetzungen ab. Die Bagatellgrenze des § 11 Abs 2 Satz 3 LFZG, die in
Anlehnung an § 110 Satz 1 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch (SGB X) auf 50 DM anzu-
setzen ist, wird im vorliegenden Fall jedenfalls Uberschritten. Auf seine - behauptete -
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Gutglaubigkeit und einen darauf gegriindeten Vertrauensschutz kann sich der Klager
nicht berufen. Die Vorschriften des SGB X uber die Rickforderung zu Unrecht empfan-
gener Sozialleistungen (§ 50 iVm §§ 45, 48 SGB X) finden keine Anwendung. Der im
zweiten Abschnitt des LFZG geregelte Ausgleich der Arbeitgeberaufwendungen fir die
Entgeltfortzahlung gehdrt allerdings zu den "Sozialleistungsbereichen", auf die sich ge-
maf § 37 Satz1 SGB | der Geltungsbereich des SGB X erstreckt. Denn dazu zahlen
nach Sinn und Zweck des Gesetzes auch solche Materien, die zwar auf3erhalb des Sozi-
algesetzbuchs geregelt sind, aber auf dessen Bestimmungen verweisen (vgl Bley in:
SGB-Gesamtkommentar, Stand: August 2000, § 37 SGB | Anm 3a). Da § 17 LFZG die fir
die gesetzliche Krankenversicherung geltenden Vorschriften flr entsprechend anwendbar
erklart, richtet sich das Verwaltungsverfahrensrecht fur den Arbeitgeberausgleich grund-
satzlich nach dem SGB X. Davon ist jedoch die Riickforderung zu Unrecht bezahlter Be-
trdge ausgenommen, weil das LFZG insoweit eine eigene, abschlieRende Regelung ent-
halt, die gemal § 37 Satz 1 SGB | den genannten allgemeinen Vorschriften vorgeht und
deren Anwendung ausschlief3t. Das ist in § 17 LFZG durch den Vorbehalt abweichender
Bestimmungen zum Ausdruck gebracht. Verdrangende Wirkung iS des § 37 Satz 1 SGB |
kommt einer Spezialvorschrift im Rahmen der besonderen Teile des Sozialgesetzbuchs
im Ubrigen auch ohne ausdriickliche Anordnung zu, wenn sich aus ihrem Sinn und Zweck
bei Berlcksichtigung der zugrundeliegenden Interessenbewertung ergibt, daf sie die
Ruckforderungsvoraussetzungen fir die von ihr erfalten Sachverhalte eigensténdig und
abweichend regeln will (BSG SozR 3-1300 § 45 Nr 22 S 70 mwN).

Letzteres ist bei § 11 Abs 2 LFZG der Fall. Nach der hier einschlagigen Bestimmung
(Abs 2 Satz 1 Nr 2) hat die Ausgleichskasse Erstattungsbetrdge vom Arbeitgeber insbe-
sondere zurlckzufordern, soweit der Arbeitgeber Erstattungsbetrage gefordert hat, ob-
wohl er wulRte oder wissen muldte, da® ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung nicht besteht.
Weiter bestimmt § 11 Abs 2 LFZG in Satz 2, der Arbeitgeber kdnne sich nicht darauf be-
rufen, da® er durch die zu Unrecht gezahlten Betrage nicht mehr bereichert sei. Nach
Satz 3 kann von der Rulckforderung abgesehen werden, wenn der zu Unrecht gezahlte
Betrag gering ist und der entstehende Verwaltungsaufwand unverhaltnismafig grof sein

wirde.

Diese Vorschriften legen fest, unter welchen Voraussetzungen die Ausgleichskasse "ins-
besondere" verpflichtet ist, vom Ausgleichsempfanger die Riickzahlung zu verlangen
(Satz 1), und wann diese Verpflichtung nicht besteht (Satz 3). Der Rickzahlungsanspruch
selbst ist in § 11 Abs 2 LFZG nicht geregelt. Das kommt vor allem in Satz 2 zum Aus-
druck, wonach sich der Arbeitgeber auf den Wegfall der Bereicherung nicht berufen kann.
Dieser Teil der Regelung kann nur als Ergdnzung eines vom Gesetzgeber offenbar fir
selbstverstandlich gehaltenen und daher nicht eigens auszusprechenden Grundsatzes
verstanden werden, daf} eine zu Unrecht erhaltene Leistung zurlickzuzahlen ist. Gleich-
zeitig macht die Bezugnahme auf das Bereicherungsrecht deutlich, daf? § 11 Abs 2 LFZG
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nahere Ausformungen des sog offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs enthalt (all-
gemein zu diesem Rechtsinstitut Erichsen in: Erichsen <Hrsg>, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 11. Aufl 1998, § 29 RdNr 25 ff mwN). Bei zu Unrecht gewahrten offentlich-
rechtlichen Leistungen bedarf dessen Anwendung nach der Rechtsprechung keines be-
sonderen Gesetzesbefehls (BVerwGE 71, 85 = Buchholz 442.041 PostG Nr6 = NJW
1985, 2436 = DVBI 1985, 850 mwN). Die Annahme einer stillschweigenden Bezugnahme
auf den offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch wird dadurch bestatigt, dal® das Kran-
kenversicherungsrecht beim Inkraftireten des LFZG keine eigenen Rickforderungsrege-
lungen enthielt und die fir andere Sozialrechtsgebiete geltenden Vorschriften nicht ent-
sprechend angewandt werden durften (vgl etwa BSG SozR 2200 § 1301 Nr 9 mwN).

Die bisherige hochstrichterliche Rechtsprechung schliel3t den Rickgriff auf den 6ffentlich-
rechtlichen Erstattungsanspruch nicht aus. Der 3. Senat des BSG hat § 11 Abs 2 LFZG
zwar als alleinige Anspruchsgrundlage fur den Ruckforderungsanspruch der Kranken-
kasse bezeichnet. Er ist aber auf den Charakter des Anspruchs nicht eingegangen, son-
dern hat lediglich die Schluf3¢folgerung gezogen, daf} eine Rickforderung nicht in Betracht
kommt, wenn sich nicht nachweisen lalt, dal dem Arbeitnehmer kein Entgeltfortzah-
lungsanspruch zustand bzw die vom Arbeitgeber tatsachlich geleisteten Zahlungen kein
fortgezahltes Arbeitsentgelt waren (Urteil vom 9. September 1981, BSG USK 81143 =
KVRS A-1565/3). Diese Aussage steht mit der jetzigen Entscheidung im Einklang.

Die weiteren Einzelheiten der in § 11 Abs 2 LFZG getroffenen Regelung ergeben, dal}
sich der Klager auf Vertrauensschutz nicht berufen kann. Grundsatzlich gilt fiir den 6ffent-
lich-rechtlichen Erstattungsanspruch allerdings nicht anders als fir die in § 50 SGB X ge-
regelten Erstattungsanspriiche, dal® die Rickforderung grobe Fahrlassigkeit beim Lei-
stungsempfanger voraussetzt (vgl auch hierzu BVerwGE 71, 85 = Buchholz 442.041
PostG Nr6 = NJW 1985, 2436 = DVBI 1985, 850 sowie BVerwGE 89, 345 = Buchholz
451.11 § 6 MOG Nr 4 = NVwZ 1992, 769). Auch insoweit wird der allgemeine Grundsatz
jedoch durch § 11 Abs 2 LFZG verdrangt. Da Satz 1 lediglich bestimmte Falle beispielhaft
aufzahlt ("insbesondere"), in denen eine Rickzahlungspflicht wegen Bdsglaubigkeit des
Empfangers besonders naheliegt und in denen die Ausgleichskasse infolgedessen im
Interesse des Umlagevermogens zur Rickforderung verpflichtet wird, trifft das Gesetz
nach seinem Wortlaut keine Regelung in bezug auf die Félle eines gutgldubigen Emp-
fangs. Satz 3 erklart demgegentiber einen Verzicht auf die Rickforderung nur dann fir
zulassig, wenn der zu Unrecht gezahlte Betrag gering ist und der entstehende Verwal-
tungsaufwand unverhaltnismaRig grof3 sein wirde; Riickforderungen von einem gutglau-
bigen Empfanger, wenn sie sich auf einen hohen Betrag beziehen oder nur geringen
Aufwand verursachen, sind auch hier nicht erfalRt. Da insoweit ein Absehen von der
Ruckforderung offenbar nicht zulassig sein soll, kann das Schweigen des Gesetzes zu
dieser Fallgestaltung insgesamt nur als "beredt" im Sinne einer allgemeinen Rickforde-

rungsverpflichtung (im Gegensatz zur "besonderen" nach Satz 1) verstanden werden, die
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sich aus der GesetzmaRigkeit der Verwaltung und aus dem Gebot ableitet, Einnahmen
vollstandig zu erheben (heute: § 76 Abs 1 SGB V).

Nur dieses Verstandnis wird auch der beiderseitigen Interessenlage gerecht, die sich aus
der verwaltungsverfahrensrechtlichen Durchfihrung des Arbeitgeberausgleichs ergibt.
Anders als in den §§ 45 ff SGB X ist in § 11 Abs 2 LFZG nur die Riickforderung der Er-
stattungsbetrage, nicht aber die Rucknahme eventuell erteilter Bewilligungsbescheide
erwahnt. Das ist darauf zurlickzufiihren, daf® ausdriickliche Bewilligungen im Rahmen des
Arbeitgeberausgleichs nur ausnahmsweise ausgesprochen werden und daf die tat-
sachliche Gewahrung nicht als (konkludente) Bewilligungsentscheidung angesehen wird.
Bis zum Inkrafttreten des SGB X galten AuRerungen der Krankenkasse generell nicht als
Verwaltungsakt, es sei denn, es war (ber die Leistung oder den Beitrag zum Streit ge-
kommen, der entschieden werden mul3te (BSGE 25, 280, 282 = SozR Nr 55 zu § 77 SGG
Bl Da34;, BSGE 15, 118, 124 = SozR Nr 2 zu § 1399 RVO Bl Aa3 f; BSGE 17, 173, 175
=8So0zR Nr 33 zu § 77 SGG Bl Da18; dazu bereits Senatsurteil vom 16. November 1999
- BSGE 85, 132, 134 - auch fiir SozR bestimmt). Fur den Arbeitgeberausgleich nach dem
LFZG ist diese Konzeption auch spater beibehalten worden. § 13 Abs 2 Nr 1 LFZG er-
laubt der Ausgleichskasse ausdriicklich, mit Anspriichen auf Umlagebetrage oder auf den
Gesamtsozialversicherungsbeitrag gegen Ausgleichsanspriche des Arbeitgebers aufzu-
rechnen. Diese Regelung und die Unterstellung eines Rickforderungsanspruchs ohne
Ricknahmeentscheidung in § 11 Abs 2 LFZG lassen erkennen, dal} die tatsachliche Ab-
wicklung des Arbeitgeberausgleichs Uber das Beitragskonto des Arbeitgebers im Wege
des "Kontokorrents" vom Gesetz gebilligt wird. Dementsprechend enthalt auch der von
der Beklagten verwendete Vordruck die Frage, ob der die Ausgleichsleistung in Anspruch
nehmende Arbeitgeber eine Gutschrift auf dem Beitragskonto oder eine Uberweisung

wiunsche.

Im Gesamtzusammenhang und nach ihrem Entstehungszeitpunkt bedeuten die Vor-
schriften des LFZG, dal} die Gutschrift eines Erstattungsbetrags auf dem Beitragskonto
des Arbeitgebers nicht als bindende Bewilligung zu verstehen ist; fiir die schlichte Uber-
weisung kann nichts anderes gelten, denn diese Situation unterscheidet sich nicht we-
sentlich vom "Kontokorrent". Solange der Beglnstigte nicht im Rahmen eines von der
Ausgleichskasse erdffneten Verwaltungsverfahrens durch Rickfragen oder Anforderun-
gen von Unterlagen bemerkt, dal® seine Angaben Uberprift werden, verdient sein Ver-
trauen keinen besonderen Schutz - seinen Interessen wird mit den Instituten der Verjah-
rung und Verwirkung des Rickforderungsanspruchs ausreichend Rechnung getragen.
Unter welchen Voraussetzungen die Mitteilungen der Ausgleichskasse Uber die Gewah-
rung der Leistung Bindungswirkung entfalten, bedarf keiner Entscheidung, denn solche
Mitteilungen sind nach den unangegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts nicht
ergangen. Ohne Bewilligungsbescheid ist die Rechtsstellung des Ausgleichsempfangers

derjenigen eines Beziehers einer Leistung unter Vorbehalt vergleichbar, bei denen Ge-
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sichtspunkte des Vertrauensschutzes weitgehend entfallen. Derartige Vorbehalte sind von
der Rechtsprechung auch schon in anderen Fallen aus dem Gesamtzusammenhang
einer gesetzlichen Regelung herausgelesen worden (vgl etwa BVerwG Buchholz 240 § 8
BBesG Nr 10 = DOD 1997, 274; zusammenfassend: BVerwGE 91, 66, 69 f: BVerwGE 71,
77, 81 f; vgl auch nochmals zum Vertragsarztrecht: BSG SozR 3-1300 § 45 Nr 22 mwN).
Die Funktion des Arbeitgeberausgleichs begriindet kein weitergehendes Schutzbedirfnis,
denn anders als vielen Sozialleistungen kommt ihm eine existenzielle Bedeutung fur den
Leistungsempfanger in aller Regel nicht zu. Er wird in den §§ 18 ff SGB | nicht ausdriick-
lich zu den Sozialleistungen gezahlt. Die Zuordnung zum Krankenversicherungsrecht und
damit zu einem Sozialleistungsbereich iS des § 37 SGB | 14t sich aus dem sachlichen
Zusammenhang mit der Entgeltfortzahlung des Arbeitgebers begriinden, die ihrerseits mit
dem Krankengeldanspruch des gesetzlich Krankenversicherten verzahnt ist.

Das vom Gesetz demnach bei schlichter Leistungsgewahrung vorgesehene vereinfachte
Ruickforderungsverfahren bestétigt die bereits aus § 11 Abs 2 Satz 3 LFZG abgeleitete
Erkenntnis, da® es auf die Bdsglaubigkeit des Empfangers der Leistung nicht ankommt.
Das gilt vor allem auch deshalb, weil die Ausgleichskasse in der Regel darauf angewiesen
ist, Uber den Ausgleich allein auf Grund der Angaben des Arbeitgebers zu entscheiden.
Sind nur dem Arbeitgeber Umstande bekannt, die eine Ausgleichsleistung in Frage stellen
konnten, und ist ihm an einer verlallichen Entscheidung gelegen, mul} er die Umstande
offen legen und die Ausgleichskasse um eine verbindliche Feststellung bitten. Ob sich
deren Ricknahme nach den §§ 45, 48 SGB X oder nach den Voraussetzungen fiir die
besondere Ruckforderungsverpflichtung des § 11 Abs 2 Satz 1 LFZG richtet, ist fur die
Entscheidung im Fall des Klagers unerheblich. Fehlt es an einer verbindlichen Bewilligung
im dargestellten Sinne, ist der Arbeitgeber so zu behandeln wie bei einer unter Vorbehalt
gewahrten Leistung, so dall es auf seine Kenntnis oder sein Kennenmissen der
Rechtswidrigkeit nicht ankommt. Ob dieselben Grundsatze gelten, wenn bei der

Uberzahlung (auch) Fehler der Ausgleichskasse eine Rolle gespielt haben, ist hier nicht

zu entscheiden, denn hierfur fehlt jeder Anhalt.

Im Ergebnis mul} das LSG wie bereits im Vorprozel3 die tatsachlichen Umstande dahin-
gehend wiirdigen, ob beim Sohn des Klagers von einer Arbeitnehmerstellung auszugehen
ist und ob die Entgeltfortzahlung wie bei einem fremden Arbeitnehmer abgewickelt wurde.
Ob dabei die vom Klager im jetzigen Verfahren zuletzt vor dem Berufungsgericht gestell-
ten Beweisantrage entscheidungserheblich sind, hadngt davon ab, auf welche(n) Ge-
sichtspunkt(e) das LSG seine Entscheidung stlitzen wird. Der Senat halt es daher flr

untunlich, dazu bereits jetzt Stellung zu nehmen.

Die Kostenentscheidung hangt vom Endergebnis des Verfahrens ab und bleibt daher dem
den Rechtsstreit abschlielenden Urteil vorbehalten.
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