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BUNDESSOZIALGERICHT

Beschlufl

in dem Rechtsstreit

Az: B 12 KR 5/00 B

Klagerin und Beschwerdeflhrerin,

ProzelRbevollmachtigte: s ,

gegen

AOK Baden-Wirttemberg,
Heilbronner Stralle 184, 70191 Stuttgart,

Beklagte und Beschwerdegegnerin,

beigeladen:

1o ,
20 ,
K ,
4. ,
5. ,

6. Bundesversicherungsanstalt fir Angestellte,
Ruhrstralte 2, 10709 Berlin,

7. Bundesanstalt fir Arbeit,
Regensburger Stral3e 104, 90478 Nirnberg,

8. Pflegekasse bei der AOK Baden-Wirttemberg,
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Heilbronner Stralle 184, 70191 Stuttgart.

Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat am 15. Juni 2000 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Peters, dieRichter Balzer und

Dr. Schlegel sowie die ehrenamtliche Richterin Schmidt und
den ehrenamtlichen Richter Johannsen

beschlossen:

Die Beschwerde der Klagerin gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil
des Landessozialgerichts Baden-Wurttemberg vom 17. Dezember 1999 wird zurlck-

gewiesen.

Die Klagerin hat den Beigeladenen zu 1) bis 5) deren aullergerichtliche Kosten
des Beschwerdeverfahrens zu erstatten. Im tbrigen sind aufiergerichtliche Kosten

des Beschwerdeverfahrens nicht zu erstatten.

Grinde:

Zwischen den Beteiligten ist umstritten, ob die Beigeladenen zu 1) bis 5) selbsténdig tatig
oder bei der Klagerin abhangig beschaftigt sind. Die Klagerin betreibt einen privaten Pfle-
gedienst. Die Beigeladenen zu 1) bis 5) sind im Rahmen von Vertragen, die die Klagerin
sowohl mit diesen Beigeladenen als auch mit den zu pflegenden Personen abgeschlos-
sen hat, als Pfleger tatig. Die Beklagte stellte fur die Beigeladenen zu 1) bis 5) fest, dafy
sie als abhangig Beschaftigte der Klagerin in der Krankenversicherung und der Renten-
versicherung versicherungs- sowie in der Arbeitslosenversicherung beitragspflichtig sind
und erhob Beitrdge (Bescheid vom 24. Juli 1995). Der Widerspruch der Klagerin blieb er-
folglos. Das Sozialgericht (SG) hat der Klage stattgegeben und die angefochtenen Be-
scheide aufgehoben. Auf die Berufungen der beigeladenen Bundesversicherungsanstalt
fur Angestellte (BfA, Beigeladene zu 6) und Bundesanstalt fur Arbeit (BA, Beigeladene zu
7) hat das Landessozialgericht (LSG) dieses Urteil gedndert und die Klage abgewiesen,
soweit die Beklagte die Versicherungspflicht der Beigeladenen zu 1) bis 5) in der Renten-
versicherung und die Beitragspflicht zur BA festgestellt und Beitrédge zur Renten- und Ar-
beitslosenversicherung festgesetzt hat. Das LSG hat zur Begrindung naher ausgefuhrt,

bei der Abwagung zwischen den Tatsachen, die fiir eine selbstédndige Tatigkeit der Bei-
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geladenen zu 1) bis 5) sprachen, und den fir eine abhéngige Beschéaftigung

sprechenden Umstéande komme letzteren ein eindeutiges Ubergewicht zu.

Mit ihrer Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision in diesem Urteil macht die
Klagerin von den in § 160 Abs 2 des Sozialgerichtsgesetztes (SGG) genannten Zulas-
sungsgrunden die grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache und Verfahrensfehler gel-
tend.

Die Beschwerde der Klagerin fuhrt nicht zur Zulassung der Revision. Der Senat laRt

offen, ob die Beschwerde zuldssig ist. Jedenfalls ist sie unbegriindet.

1. Die Beschwerde macht in erster Linie den Revisionszulassungsgrund des § 160 Abs 2
Nr 1 SGG und damit die grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache geltend. Als kla-
rungsbedurftig bezeichnet die Beschwerdebegrindung die Rechtsfrage, "ob auch bei
Diensten, die nicht als Dienste hoherer Art bezeichnet werden kénnen, wie einfache
hauswirtschaftliche Verrichtungen, bei eigenstéandiger Ausflihrung der Tatigkeit durch den
Auftragnehmer noch ein Weisungsrecht hinsichtlich Art und Weise der Ausfuhrung ange-
nommen werden kann". Das LSG nehme auf die Rechtsprechung des Bundessozialge-
richts (BSG) Bezug, wonach das Weisungsecht vor allem bei Diensten hdherer Art
erheblich eingeschrénkt sein kdnne und Ubertrage diese Wertung auf die hier
vorliegenden Tatigkeiten der Pflege und der hauswirtschaftlichen Versorgung. Das BSG
habe aber bisher keine Aussage dazu getroffen, wie sich dies bei einfachen Diensten
verhalte, die praktisch gar keiner Weisung hinsichtlich Art und Weise der Ausflhrung
bedurften.

Der Senat mif3t der aufgeworfenen Rechtsfrage keine grundsétzliche Bedeutung zu. Er
hat schon in seinem vom LSG erwéahnten Urteil vom 1. Dezember 1977 (BSGE 45, 199,
200 = SozR 2200 § 1227 Nr 8 S 16) ausgefuhrt: Das fur ein Beschaftigungsverhaltnis
sprechende umfassende Weisungsrecht des Arbeitgebers kénne vornehmlich bei Dien-
sten hoherer Art eingeschrankt und zur "funktionsgerechten dienenden Teilhabe am Ar-
beitsprozeR" verfeinert sein. Dieses kommt demnach nicht ausschlief3lich, sondern
"vornehmlich" bei Diensten hdherer Art vor, wie auch in der spateren Rechtsprechung
sinngemal oder ausdricklich erwahnt worden ist (so in dem von der Beschwerdebegrin-
dung genannten Urteil des BSG vom 5. Februar 1998 in SozR 3-4100 § 168 Nr 22 S 62
"vor allem"; ferner im Urteil des Senats vom 4. Juni 1998 in SozR 3-2400 § 7 Nr 13 S 32

"vornehmlich"). Der Senat hat keinen Zweifel daran, dal} die genannte Formel auch bei
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einfachen Diensten der Pflege oder der hauswirtschaftlichen Versorgung anwendbar ist.

Einer Klarung in einem Revisionsverfahren bedarf dieses nicht.

2. Die Beschwerde beruft sich des weiteren auf den Revisionszulassungsgrund des
§ 160 Abs 2 Nr3 SGG und damit auf einen Verfahrensmangel. Insofern macht sie
geltend, das LSG habe die aus §§ 103, 106 SGG resultierende Amtsermittlungspflicht
verletzt und ihr (der Klagerin) nicht nach Art 103 des Grundgesetzes und § 62 SGG
ausreichend rechtliches Gehor gewahrt. Dazu fuhrt sie ndher aus, das LSG habe auf
Seite 14 seines Urteils den Tagessatz von 140 DM als tragendes Argument angesehen,
um die soziale Schutzbedurftigkeit der Pflegekrafte anzunehmen. Es habe sich dabei
jedoch statt auf Tatsachen auf Vermutungen gestitzt, was bei entsprechender Ruckfrage
und Gewahrung rechtlichen Gehdrs vermeidbar gewesen wére. Dieses gelte etwa
hinsichtlich des Stundenlohns von 14 DM, der Annahme des LSG, die Pfleger hatten die
Risiken unterschatzt, sie seien auf das Entgelt angewiesen gewesen, und der

Stundenlohn reiche fir eine auch nur geringe soziale Vorsorge nicht aus.

Diese Ausfuhrungen begrinden nicht die Zulassung der Revision. Nach § 160 Abs 2 Nr 3
Halbsatz 2 SGG kann der Verfahrensmangel auf eine Verletzung des § 103 SGG nur ge-
stutzt werden, wenn er sich auf einen Beweisantrag bezieht, dem das LSG ohne hinrei-
chende Begrindung nicht gefolgt ist. Ein solcher Beweisantrag wird in der Beschwerde-
begrindung nicht bezeichnet. Ist ein Beweisantrag nicht gestellt worden, so kann nicht
auf dem Umweg Uber die Ruge einer Verletzung des § 106 SGG die Zulassung der
Revision erreicht werden (vgl BSG SozR 1500 § 160 Nr 13). Im Ubrigen stehen die von
der Beschwerde beanstandeten Ausfiihrungen des LSG auf Seite 14 oben seines Urteils
im Rahmen von Darlegungen zu seiner aus dem Gesamtergebnis des Verfahrens
gewonnenen Uberzeugung. Auf eine Verletzung des § 128 Abs 1 Satz 1 SGG kann der
geltend gemachte Verfahrensmangel jedoch nach § 160 Abs 2 Nr 3 Halbsatz2 SGG

nicht gestutzt werden.

Auch die Ruge einer Verletzung des rechtlichen Gehdrs greift nicht durch. Die Beschwer-
debegrindung macht in diesem Zusammenhang sinngemaf auch eine Verletzung des
§ 128 Abs 2 SGG geltend, wonach die Entscheidung nicht auf Tatsachen und Beweiser-
gebnisse gestutzt werden kann, zu denen sich die Beteiligten nicht dul3ern konnten. Die
Ruge einer Verletzung des rechtlichen Gehors kann jedoch nicht dazu dienen, ausge-
schlossene Verfahrensrigen (Verletzung der §§ 103, 128 Abs 1 Satz1 SGG) zu
ersetzen oder eine Verletzung nicht bestehender richterlicher Hinweispflichten geltend zu
machen. In der Beschwerdebegrindung soll dieses jedoch teilweise geschehen. Das
LSG war nicht gehalten, die Begriindung seiner Entscheidung schon in der mundlichen
Verhandlung offenzulegen. Dall in Streitigkeiten zur Versicherungspflicht die

Schutzbedurftigkeit von Arbeitnehmern von Bedeutung ist, liegt auf der Hand. Die
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Ausfuhrungen des LSG auf Seite 14 oben seines Urteils halten sich weitgehend im
Rahmen von wertenden Schlulfolgerungen nach dem Gesamtergebnis des Verfahrens.
Sie kénnen nicht sinngemal in Feststellungen eines fehlenden anderweitigen Schutzes
bei allen Pflegern umgedeutet und dann mit dem Vorbringen angegriffen werden, dal} bei
zwei Pflegern ein anderweitiger Schutz bestanden habe oder durch weitere Ermittlungen
hatte festgestellt werden kénnen. Zu dem Stundenlohn von 14 DM, von dem das LSG
ausgegangen ist, enthalt die Beschwerdebegriindung keine wesentlich abweichenden
Angaben. Die Aussage des LSG, der genannte Stundenlohn reiche auch fir eine nur
geringe soziale Vorsorge nicht aus, mag allerdings fragwirdig sein. Insgesamt gesehen
schliel3t der Senat jedoch aus, daf® die Entscheidung des LSG im Ergebnis auf einem

Verfahrensmangel beruhen kann.

3. Soweit die Beschwerdebegrindung am Ende auf den Beigeladenen zu 5) eingeht, hat
sich das LSG ab Seite 15 unten seines Urteils mit Unterschieden zu den anderen beige-
ladenen Pflegern befal’t, aber dargelegt, warum es auch bei dem Beigeladenen zu 5)
eine Beschaftigung annimmt und Selbstéandigkeit verneint. Insofern beanstandet die
Klagerin die Beweiswirdigung, worauf eine Beschwerde jedoch, wie erwédhnt, nicht

gestutzt werden kann.
Die Beschwerde war zurtickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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