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Urteil

|. Die Berufung gegen das Urteil des Sozialgerichts Miinchen vom 28. November 2001 wird zuriickgewiesen.
IIl. AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.

IIl. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Streitig ist die Feststellung der Versicherungspflicht der Tatigkeit des Klagers bei der Beigeladenen zu 1) als medizinischer Berater vom
01.08.1999 bis 11.12.2001.

Der am 1922 geborene und am 11.12.2001 verstorbene Klager war Arzt und als Professor der Pharmakologie in der Pharmaforschung eines
US-amerikanischen Unternehmens tatig. Er war nach seinen Angaben in den USA privat bis 31.07.1999 gegen Krankheit versichert.

Er beantragte am 29.07.1999 bei der Beklagten die Aufnahme in die gesetzliche Krankenversicherung als Arbeitnehmer (medizinischer
Berater in der Fupflegepraxis der Beigeladenen zu 1). Aus dem von ihm am 07.12.1999 vorgelegten Arbeitsvertrag (ohne Datum) und den
am 26.11.1999 gemachten Angaben geht u.a. hervor, dass er bei dem Arbeitgeber als medizinischer Berater angestellt und verpflichtet sei,
im Bedarfsfall nach Weisung des Arbeitgebers auch eine andere, ihm zumutbare Arbeit im Betrieb zu Ubernehmen (§ 1 Arbeitsvertrag). Die
regelmaRige Arbeitszeit betrage wdchentlich zehn Stunden und es wurde vereinbart, dass die Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen
Arbeitstage nach gesonderter Weisung des Arbeitgebers erfolge, wobei die Wiinsche des Arbeitnehmers nach Méglichkeit berlicksichtigt
wiirden. Entsprechend den betrieblichen Erfordernissen konnte die Leistung von Uber- oder Mehrarbeit verlangt werden. Diese Leistung sei
durch die regelmaBige Verglitung mit abgegolten (§ 2 Arbeitsvertrag). Das monatliche Gehalt betrug 1.000,00 DM brutto (§ 3 Arbeitsvertrag)
und der Klager hatte einen Anspruch auf jahrlichen Erholungsurlaub von sieben Arbeitstagen bei einer Zehnstundenwoche; bei einer
reduzierten Wochenarbeitszeit verringerte sich der Urlaubsanspruch entsprechend (§ 4 Arbeitsvertrag). Bei Krankheit hatte der Klager
Anspruch auf Lohnfortzahlung durch den Arbeitgeber nach den jeweils geltenden gesetzlichen Bestimmungen (§ 5 Arbeitsvertrag). Nach
Angaben des Klagers befand sich der Arbeitsplatz im Arbeitszimmer seiner Privatwohnung. Die Inhaberin der FuBpflegepraxis (Beigeladene
zu 1) war die Schwagerin seines Sohnes.

Mit Bescheid vom 27.12.1999 stellte die Beklagte fest, das Beschaftigungsverhaltnis begriinde keine Versicherungspflicht in der
Sozialversicherung mangels Eingliederung in einen Betrieb und Festlegung fester Arbeitszeiten sowie Fehlens eines Anspruchs auf
gesetzlichen Mindesturlaub. Der Klager wandte hiergegen am 21.01.2000 ein, er habe als Teilzeitbeschaftigter sieben Tage vollen Urlaub,
dies ergebe hochgerechnet bei einer 40-Stundenwoche 28 Tage Urlaub. Die Eingliederung in den Betrieb erfolge im Rahmen der
Mdglichkeiten. Die Tatigkeit der Arbeitgeberin bestehe darin, bei den Kunden vor Ort die Dienstleistungen zu erbringen. Er leiste daher seine
Arbeit zu unterschiedlichen Zeitpunkten nach Weisung des Arbeitgebers. Am 04.03.2000 gab der Klager noch an, er arbeite im Rahmen der
vertraglich vereinbarten Arbeitszeit in der Regel an zwei Tagen der Woche jeweils funf Stunden; dies kénne sich jedoch je nach der
terminlichen Situation des Arbeitgebers andern.

Die Beklagte stellte mit Bescheid vom 23.03.2000 erneut fest, dass ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis wegen Fehlens des typischen
Arbeitnehmer-Arbeitgeberverhaltnisses, insbesondere der fehlenden Weisungsgebundenheit, nicht vorliege.

Hiergegen legte der Klagerbevollmachtigte am 25.04.2000 Widerspruch ein, mit dem er geltend machte, der Klager sei als
Scheinselbstandiger versicherungspflichtiges Mitglied der Beklagten geworden. Er werde wie ein Arbeitnehmer tatig und unterliege dem
Direktionsrecht des Arbeitgebers. Die Beklagte wies mit Schreiben vom 31.05.2000 u.a. darauf hin, dass nach der ab 01.07.2000 geltenden
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gesetzlichen Neuregelung Personen, die nach Vollendung des 55. Lebensjahres versicherungspflichtig wiirden, versicherungsfrei seien,
wenn sie in den letzten flinf Jahren vor Eintritt der Versicherungspflicht nicht gesetzlich versichert waren. Sie wies mit Widerspruchsbescheid
vom 04.08.2000 den Widerspruch mit der Begriindung zurlck, dass der Klager in seiner Tatigkeit als medizinischer Berater der
Beigeladenen zu 1) keinen Weisungen unterlegen hatte. Er sei auch in den letzten zehn Jahren nicht in einem gesetzlichen
Krankenversicherungsunternehmen versichert gewesen. Es handele sich hier um ein Scheingeschaft, mit dem ein Beschaftigungsverhaltnis
lediglich vorgetauscht werden solle, um Leistungen der Krankenversicherung zu erlangen.

Der Klager hat mit der Klage vom 07.09.2000 beim Sozialgericht Miinchen (SG) geltend gemacht, er sei kein selbstandiger Unternehmer,
sondern gegenuber dem Arbeitgeber weisungsgebunden; ein Scheingeschaft liege nicht vor und es komme im Jahr 1999 auch nicht auf die
Rechtslage aus dem Jahr 2000 an. Er sei auf den gesetzlichen Krankenversicherungsschutz, der ihm von der Beklagten rechtswidrig
verweigert werde, dringend angewiesen. Dies gelte insbesondere in Anbetracht des Lebensalters. Der Klager hat im Marz 2001 einen
Schlaganfall erlitten und ist nach dem arztlichen Attest von Dr.H. vom 10.07.2001 aufgrund seines Krankheitsbildes und der bestehenden
Pflegebedurftigkeit in einem Seniorenheim in O. untergebracht gewesen. Er sei bettlagerig und nicht in der Lage gewesen, auf Dauer
Termine auBer Haus wahrzunehmen. Der Klager ist am 11.12.2001 verstorben. In der miindlichen Verhandlung am 25.07.2001 hat die
Beigeladene zu 1) angegeben, sie habe den Klager stets erreichen kénnen und er habe entweder sie telefonisch beraten oder sei im
Bedarfsfall in ihre Praxis gekommen. Sie habe vor der Anstellung des Klagers und auch nach seiner Erkrankung keinen medizinischen
Berater gehabt. Der Klager habe mindestens zehn Stunden pro Woche gearbeitet, wobei sie die Arbeitszeit "nicht genau fixieren" konnte.
Der Klager hat anschliefend Quittungen Uber die Gehaltszahlungen und die Einkommensteuererklarung fur das Jahr 1999 vorlegen lassen.
Der Klagerbevollmachtigte hat mit Schriftsatz vom 28.08.2001 noch ausgefiihrt, der Klager sei derzeit zeitlich und értlich nicht mehr
orientiert. Der in der Steuererklarung ausgewiesene Bruttolohn stamme aus einer Pensionszusage des Arbeitgebers in den USA. Die
Beklagte habe die gezahlten Sozialversicherungsbeitrage Ende 1999 zurlickerstattet.

Das SG hat mit Urteil vom 28.11.2001 die Klage abgewiesen und zur Begriindung ausgefiihrt, der Klager sei bei der Beigeladenen zu 1) nicht
in einem personlichen Abhangigkeitsverhaltnis in deren Betrieb tatig gewesen. Ein Arzt sei keine Hilfskraft einer FuBpflegerin; es fehle auch
an einer Eingliederung in einen Betrieb. Der Kl&dger verursache in der Praxis Unkosten, die nicht auf die Patienten umgelegt werden kénnten.
Eine Scheinselbstandigkeit liege nicht vor.

Der Klagerbevollmachtigte hat am 15.01.2002 gegen das Urteil Berufung eingelegt, mit der er geltend macht, der Klager sei ein
versicherungspflichtiger Arbeitnehmer bei der Beigeladenen zu 1) gewesen. Er habe deren Weisungen unterlegen und sei in deren Betrieb
eingegliedert gewesen. Er hatte alle Voraussetzungen der Scheinselbstandigkeit erfillt.

Der Bevollmachtigte des Klagers beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Minchen vom 28.11.2001 und die zugrunde liegenden Bescheide der Beklagten vom 27.12.1999 und
23.03.2000 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 04.08.2000 aufzuheben und festzustellen, dass der Klager in einem kranken-
und pflegeversicherungspflichtigem Beschaftigungsverhaltnis bei der Beigeladenen zu 1) in der Zeit vom 01.08.1999 bis zum 11.12.2001
gestanden hat, hilfsweise die Revision zuzulassen.

Der Vertreter der Beklagten beantragt,

die Berufung zurlickzuweisen.

Beigezogen und zum Gegenstand der mundlichen Verhandlung gemacht wurden die Akten der Beklagten und des SG. Auf den Inhalt dieser
Akten und die Sitzungsniederschrift wird im Ubrigen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die frist- und formgerecht eingelegte Berufung ist zulassig (§ 151 Sozialgerichtsgesetz - SGG -); sie bedarf nicht der Zulassung, da sie
wiederkehrende Leistungen fur mehr als ein Jahr betrifft (§8¢ 143, 144 Abs.1 Satz 2 SGG).

Das Berufungsverfahren ist durch den Tod des Klagers nicht unterbrochen worden. Als Ausnahme zu § 239 Abs.1 Zivilprozessordnung (ZPO),
der wegen § 202 SGG hier anwendbar ist, regelt § 246 Abs.1 ZPO, dass im Falle des Todes einer Partei, die durch einen
Prozessbevollmachtigten vertreten ist, eine Unterbrechung des Verfahrens kraft Gesetzes nicht eintritt. Das Prozessgericht hat jedoch auf
Antrag des Bevollmachtigten bzw. des Gegners die Aussetzung des Verfahrens anzuordnen. Ein derartiger Antrag ist im Berufungsverfahren
nicht gestellt worden.

Die Berufung ist unbegrindet; das angefochtene Urteil ist nicht zu beanstanden.

Die Beklagte hat es zu Recht abgelehnt, Versicherungspflicht in der gesetzlichen Krankenversicherung gemaR § 5 Abs.1 Nr.1
Sozialgesetzbuch V (SGB V) festzustellen. Nach dieser gesetzlichen Vorschrift sind versicherungspflichtig u.a. Angestellte, die gegen
Arbeitsentgelt beschaftigt sind. Ebenso wenig besteht eine entsprechende Versicherung in der Pflegeversicherung gemaR § 20 Abs.1 Satz 2
Nr.1 Sozialgesetzbuch XI.

Voraussetzung dieser Versicherungen sind das Vorliegen eines Beschaftigungsverhaltnisses nach § 7 Abs.1 Sozialgesetzbuch IV (SGB IV).
Beschaftigung ist danach die nichtselbstéandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis. Mit Gesetz vom 20.12.1999 (BGBI.| 2000
S.2) wurde diese Vorschrift erganzt um die Regelung, dass Anhaltspunkte fiir eine Beschaftigung eine Tatigkeit nach Weisungen und eine
Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers sind. Der Begriff der Beschaftigung in diesem Sinne wird also durch die
nichtselbstédndige Arbeit und diese durch die persdnliche Abhangigkeit des Arbeitenden vom Arbeitgeber gepragt. Die persénliche
Abhangigkeit kommt grundsatzlich in der Eingliederung des Arbeitenden in einen Betrieb und damit in der Fremdbestimmtheit der Arbeit
sowie dem Direktionsrecht des Arbeitgebers und der daraus resultierenden Weisungsgebundenheit des Arbeitenden zum Ausdruck. Sind
diese Voraussetzungen gegeben, besteht in der Regel auch eine wirtschaftliche Abhangigkeit. Das Weisungsrecht des Arbeitgebers
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erstreckt sich grundsatzlich auf Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausfiihrung der Arbeit. Bei Diensten hoherer Art ist das Direktionsrecht des
Arbeitgebers geringer ausgepragt. Die Weisungsgebundenheit verfeinert sich danach in eine funktionsgerechte, dienende Teilhabe am
Arbeitsprozess. Dies ist z.B. der Fall, wenn dem Arbeitgeber eine bestimmende Einflussnahme auf die Art der Ausfiihrung einer Tatigkeit
rechtlich versagt oder wegen der uberragenden Sach- und Fachkunde des Dienstleistenden nicht mdglich ist (Bundessozialgericht (BSG)
vom 29.03.1962, BSGE 16, 289).

Berufe hoherer Art, wie hier die Tatigkeit eines Arztes, kdnnen sowohl in selbstandiger Form, als auch in einem versicherungspflichtigen
Beschaftigungsverhaltnis erbracht werden. Die insoweit bestehende sozialrechtliche Gestaltungsfreiheit findet jedoch dort die Grenze, wo
ein Scheingeschaft im Sinne des § 117 BGB vorliegt, mit dem ein Beschaftigungsverhaltnis lediglich vorgetauscht werden soll, um
Leistungen der Krankenversicherung zu erlangen (BSG vom 04.12.1997 BSGE 81, 231 ff.). Es ist schon zweifelhaft, ob der Klager als
Pharmakologe in der Fupflegepraxis der Beigeladenen zu 1) Gberhaupt Arbeit i.S.d. § 7 SGB 1V geleistet hat. Danach ist Arbeit eine generell
wirtschaftlich sinnvolle Tatigkeit, die fir den Betreffenden - zumindest teilweise - Lebensaufgabe und Lebensgrundlage ist. Sie muss u.a.
Uber Gefalligkeitshandlungen hinausgehen (Kasseler Kommentar - Seewald, § 7 SGB 1V, Rdnr. 26, 33). Es wurde weder im
Verwaltungsverfahren noch in den Streitverfahren vorgetragen, welche "arztliche" Tatigkeit der Klager flr die Praxis der Beigeladenen zu 1)
angeblich verrichtet hat. Die Behauptung allein, dass der Klager fiir die Beigeladene zu 1) als Arzt tatig war, begegnet erheblichen
Bedenken unter den Gesichtspunkten des arztlichen Berufs- und Haftungsrechts sowie der Wirtschaftlichkeit der FuRpflegepraxis.

Selbst wenn der Senat eine wirtschaftlich sinnvolle Tatigkeit unterstellt, handelt es sich hier um einen Missbrauch sozialrechtlicher
Gestaltungsmdglichkeiten. Das BSG hat (in Abgrenzung zur familienhaften Mitarbeit) fiir die Anerkennung eines
sozialversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses gefordert, dass zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ein Entgelt vereinbart
ist und auch gezahlt wird, das nach seiner Héhe und seinem Verhaltnis zu Art und Umfang der im Betrieb verrichteten Tatigkeit einen
Gegenwert flr die geleistete Arbeit darstellt (BSG vom 29.03.1962 BSGE 17, 1; BSG vom 21.04.1993 SozR 3-4100 § 168 Nr.11; BSG vom
23.06.1994 BSGE 74, 275).

Hieran fehlt es im vorliegenden Fall. Es besteht vielmehr ein deutliches Missverhaltnis zwischen der Verpflichtung zur Leistung des Klagers
und dem monatlichen Entgelt. Aus dem Monatsgehalt von 1.000,00 DM bei 40 Arbeitsstunden je Monat ergibt sich ein Stundenlohn von
brutto 25,00 DM. Dieses Entgelt ist fir die Tatigkeit eines Professors der Medizin, der angeblich arztliche Beratung erteilt, auBergewdhnlich
niedrig. Die Relation zwischen Leistung und Gegenleistung ist noch ungtinstiger, wenn berticksichtigt wird, dass der Klager laut
Arbeitsvertrag darlber hinaus verpflichtet gewesen sein soll, ohne gesonderte Verglitung Mehrarbeit zu leisten. Diesem Umstand kommt
hier auch deswegen Bedeutung zu, weil das vereinbarte Gehalt knapp Uber der Entgeltgrenze fiir geringfugig Beschaftigte im Sinne des § 8
Abs.1 Nr.1 SGB IV liegt und damit dem Klager offensichtlich ein preiswerter Krankenversicherungsschutz verschafft werden sollte. Denn er
war nach Beendigung der auslandischen privaten Krankenversicherung nicht anderweitig versichert und aufgrund des héheren Lebensalters
auf einen Krankenversicherungsschutz angewiesen. Auch hieraus ergibt sich ein Hinweis auf den Missbrauch sozialversicherungsrechtlicher
Gestaltungsmadglichkeiten.

Ebenso besteht eine Diskrepanz zwischen der Beschaftigungszeit und dem eingeraumten Urlaubsanspruch, der sich lediglich auf sieben
Tage beschrankt hat. Nach & 3 Abs.1 Bundesurlaubsgesetz betragt der Urlaub jahrlich mindestens 24 Werktage. Fir einen
teilzeitbeschaftigten Arbeitnehmer ergeben sich gegeniber einem vollzeitbeschaftigten Arbeitnehmer bei der Bestimmung der
Urlaubsdauer dann keine Besonderheiten, wenn die Arbeitszeit gleichmaRig verkurzt ist, er also ebenso wie ein Vollzeitarbeitnehmer an finf
Tagen arbeitet, nur eben mit verkirzter taglicher Arbeitszeit. Der Teilzeitarbeitnehmer hat in diesem Fall ebenso viele Urlaubstage zu
beanspruchen wie ein Vollzeitarbeitnehmer (Leinemann/Linck, Urlaubsrecht, 2. Auflage, § 3, Rz.29). Im vorliegenden Fall ist nach den
Angaben der Beigeladenen zu 1) vor dem SG davon auszugehen, dass der Klager der FuRpflegepraxis zeitlich uneingeschrankt zur
Verfligung gestanden hat, seine Arbeitsleistung in etwa wochentlich zehn Stunden betragen hat. Der Vertrag hatte ihm damit keinen
Anspruch auf den gesetzlichen Mindesturlaub eingeraumt.

Auf einen Rechtsmissbrauch weist auRerdem die Tatsache hin, dass der Klager in einem Lebensalter, das weit (iber der Altersgrenze flr die
Regelaltersrente liegt (§ 35 SGB VI: 65 Jahre), eine Erwerbstatigkeit aufgenommen hat sowie die Angabe der Beigeladenen zu 1), dass sie
vor und nach der behaupteten Tatigkeit des Klagers die Dienste eines Arztes flr ihre Fupflegepraxis nicht in Anspruch genommen hat.
SchlieBlich spricht gegen eine Eingliederung in den Betrieb der FuBpflegepraxis die Angabe des Klagers, sein Arbeitsplatz habe sich in seiner
Privatwohnung befunden.

Entgegen dem Klagerbevollmachtigten handelt es sich im vorliegenden Fall nicht um die sogenannte Scheinselbstandigkeit (§ 7 Abs.4 SGB
V). Scheinselbstandige sind Erwerbstatige, die zwar von den Beteiligten als Selbstandige bezeichnet und formell so behandelt werden, aber
wie abhangig Beschaftigte tatig sind und deren Tatigkeit aufgrund der tatsachlichen Verhaltnisse als Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des
§ 7 SGB IV zu werten ist. § 7 Abs.4 SGB |V, der mit Wirkung vom 01.01.1999 in Kraft getreten ist, enthalt keinen Sondertatbestand des
abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses. Vielmehr gelten trotz dieser Regelung fiir die Beurteilung vorgetauschter oder vermeintlicher
selbstandiger Erwerbstatigkeit die allgemeinen Kriterien abhangiger Beschaftigungsverhaltnisse. Es ist auch in diesen Fallen in einer
Gesamtschau unter Gewichtung aller Umstande des Einzelfalles (vgl. auch BSG vom 25.01.2001 SozVers 2001, 329) zu prifen, ob eine
abhangige Beschaftigung oder eine selbstandige Tatigkeit vorliegt. Sprechen die Merkmale der Erwerbstatigkeit sowohl fir ein
Beschaftigungsverhaltnis als auch fir selbstandige Erwerbstatigkeit, kommt es darauf an, welche Merkmale nach ihrer Bedeutung
Uberwiegen (Krauskopf, Soziale Krankenversicherung/Pflegeversicherung, § 7 SGB IV, Rn.60 mit weiteren Nachweisen).

Eine krankenversicherungs- und pflegeversicherungspflichtige Beschaftigung hat somit nicht vorgelegen. Damit ist die Beigeladene zu 1)
auch nicht zur Tragung der Beitrage verpflichtet (8§ 249 Abs.1 SGB V, 58 Abs.1 SGB XI). Mithin ist das Streitverfahren zu ihren Gunsten
ausgegangen, so dass ihr Fernbleiben von der miindlichen Verhandlung ihr keine Rechtsnachteile gebracht hat.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Grunde fur die Zulassung der Revision liegen nicht vor (§ 160 Abs.2 Nrn.1, 2 SGG).
Rechtskraft
Aus
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