Rechtsprechung

Urteile zum Sozialversicherungsrecht
erliutert von Bernward Hegemann OP, Koln

DIE GESETZLICHE RENTENVERSICHERUNGSPFLICHT FUR ORDENSLEU-
TE, DIE ANGESTELLTE ODER BEAMTE SIND ODER WAREN.

1. Urteil des Bundessozialgerichtes vom 18. Miirz 1982
Aktenzeichen: 11 RA 27/81.

Abtei der OCist. in L.
Klagerin und Revisionsbeklagte,

gegen

BfA, Berlin

Beklagte und Revisionskldgerin.
beigeladen:

das ehemalige Ordensmitglied

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung vom 18. Mirz
1982
fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wiirttem-
berg vom 9. Dezember 1980 wird in der Sache zuriickgewiesen.

Die Kostenentscheidungen der Vorinstanzen werden aufgehoben; aulergerichtliche Ko-
sten sind im Rechtsstreit nicht zu erstatten.

Griinde
I

Streitig ist, ob die klagende geistliche Genossenschaft die Beigeladene fiir die Zeit vom
28. Februar 1967 bis Februar 1976 bei der Beklagten gem. § 9 Abs. 5 des Angestelltenver-
sicherungsgesetzes (AVG) nachversichern muB.

Die Beigeladene war zu dieser Zeit Mitglied der Kldgerin und als Hauptlehrerin an der
von der Kligerin betriebenen Midchenschule titig. Das Land Baden-Wiirttemberg berief
sie am 28. Februar 1967 zur Probe und ab Januar 1970 auf Lebenszeit in das Beamtenver-
haltnis. Im Februar 1976 beendete die Beigeladene ihre Mitgliedschaft bei der Klagerin,
nicht jedoch ihre Unterrichtstitigkeit und das Beamtenverhiltnis.

Die Klage gegen die von der Beklagten fiir die Zeit ab April 1960 angeordnete Nachversi-
cherung (Bescheid vom 12. November 1976, Widerspruchsbescheid vom 17. Mérz 1977)
hatte in den Vorinstanzen fiir die streitige Zeit Erfolg; der Nachversicherungsbescheid
wurde insoweit aufgehoben (Urteile des Sozialgerichts -SG- Karlsruhe vom 25. April 1978
und des Landessozialgerichts -LSG- Baden-Wiirttemberg vom 9. Dezember 1980). Das
LSG verneinte die Nachversicherungspflicht, weil die Kldgerin in der streitigen Zeit nach
§ 2 Abs. 1 Nr. 1 oder nach § 2 Abs. 1 Nr. 7 AVG versicherungspflichtig gewesen sei; es
lieB offen, ob Nr. 1 sich neben Nr. 7 iiberhaupt anwenden lasse. Nr. 1 sei erfiillt, weil zwi-
schen der Beigeladenen und dem Land Baden-Wirttemberg ein nach dieser Vorschrift
versicherungspflichtiges Beschiftigungsverhéltnis bestanden habe. Ebenso sei der Tatbe-
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stand der Nr. 7 in der Fassung vor und nach dem Rentenreformgesetz (RRG) vom
16. Oktober 1972 gegeben; auch hier sei es unerheblich, daB das Land Baden-Wiirttem-
berghdas Gehalt — mit Zustimmung der Beigeladenen — unmittelbar der Kligerin iiberwie-
sen habe. :

Mit der vom LSG zugelassenen Revision riigt die Beklagte eine Verletzung der §§ 2
Abs. 1 Nr. 7und 9 Abs. 5 AVG. Die Versicherungspflicht von Ordnungsmitgliedern rich-
te sich ausschlieBlich nach § 2 Abs. 1 Nr. 7 AVG; Barbeziige im Sinne dieser Vorschrift
habe die Beigeladene nicht erhalten.

IT

Die Revision der Beklagten ist in der Sache unbegriindet; die Klagerin muB die Beigelade-
ne nicht auch fiir die streitige Zeit nachversichern,

Nach § 9 Abs. 5 AVG - idF. des RRG, die beim Ausscheiden der Beigeladenen aus der
Kligerin galt und daher mafigebend ist - sind (u. a.) satzungsméBige Mitglieder geistlicher
Genossenschaften, die aus ihrer Gemeinschaft ausscheiden, fir die Zeit ihrer Mitglied-
schaft in der Gemeinschaft nachzuversichern, in denen sie aus anderen Griinden als wegen
einer Schul-, Fachschul- oder Hochschulausbildung der Versicherungspflicht nicht unter-
lagen (1. Alternative) oder nach § 8 Abs. 3 AVG befreit waren (2. Alternative). Da letz-
teres nicht der Fall war, hangt die Nachversicherung der Beigeladenen davon ab, ob sie in
der streitigen Zeit der Versicherungspflicht nicht unterworfen war, wobei eine Schul-,
Fachschul- oder Hochschulausbildung als Grund hierfiir von vornherein nicht in Betracht
kommt.

Bei der sonach gebotenen Priifung der nicht bestandenen Versicherungspflicht kann der
Senat nicht der von der Beklagten vertretenen Auffassung folgen, daB lediglich die Versi-
cherungspflicht nach § 2 Abs. 1 Nr. 7 AVG gemeint sei. Diese Vorschrift begriindet zwar
eine Versicherungspflicht eigens fiir Mitglieder geistlicher Genossenschaften, an die in § 9
Abs. 5 AVG gewil} in erster Linie gedacht ist; der Wortlaut des § 9 Abs. 5 enthiilt jedoch
keine Einschrinkung auf die fehlende Versicherungpflicht nach § 2 Abs. 1 Nr. 7 AVG;
dies wire auch nicht sinnvoll, weil Zeiten einer anderweitigen Versicherungspflicht eben-
falls keiner Nachversicherung bediirfen.

Allerdings meinen die Beklagte und wohl auch die Kléigerin, die Priifung beschriinke sich
gleichwohl auf die Versicherungspflicht nach § 2 Abs. 1 Nr. 7 AVG, weil sich die Versi-
cherungspflicht von Mitgliedern geistlicher Genossenschaften ausschlieBlich nach dieser
Spezialvorschrift richte. Auch dieser Meinung tritt der Senat nicht bei.

§2 Abs. 1 Nr. 7 AVG ist mit Wirkung vom 1. Mérz 1957 geschaffen worden. Nach der da-
maligen Fassung waren die Mitglieder geistlicher Genossenschaften — abgesehen von Aus-
bildungszeiten — versicherungspflichtig, wenn sie sich aus iiberwiegend religiosen oder sitt-
lichen Beweggriinden mit Krankenpflege, Unterricht oder anderen gemeinniitzigen Tiitig-
keiten beschéftigten und personlich neben dem freien Unterhalt Barbeziige von mehr als
einem Zehntel der monatlichen Beitragsbemessungsgrenze erhielten. Nach der Fassung
durch das RRG sind sie — wiederum abgesehen von Ausbildungszeiten — wihrend ihrer
Titigkeit fiir die Gemeinschaft (gleich welcher Art nun) versicherungspflichtig, wenn die
personlichen Barbeziige ein Achtel der genannten Grenze libersteigen.

Aus dieser Abgrenzung der Versicherungspflicht ergibt sich nicht, daB} die Mitglieder
geistlicher Genossenschaften nicht nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 AVG versicherungspflichtig sein
konnten, wenn sie, wie in Nr. 1 verlangt, ,.als Angestellte gegen Entgelt beschéftigt™ sind.
Die Rechtsprechung hat eine solche Versicherungspflicht fiir diejenigen Mitglieder be-
jaht, die zu einem Dritten in einem entgeltlichen Beschiftigungsverhaltnis stehen, ob-
gleich die Mitglieder auch auf diese Weise , fiir den Orden* titig werden; dabei wurde es
fiir unerheblich angesehen, ob sie das Entgelt aus dem Beschéftigungsverhiltnis der Ge-
meinschaft zukommen lieBen (BSGE 13, 76f.; 25, 24, 26; SozR 5050 § 15 Nr. 11). Die
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Entstehungsgeschichte des § 2 Abs. 1 Nr. 7 AVG alter und neuer Fassung (BT-Drucks.
11/3080 und VI/3167, Begriindung jeweils zu § 1227 Abs. 1 Nr. 5 RVO) 1aBt nicht erken-
nen, daB es ab Mirz 1957 keine derart begriindete Versicherungspflicht nach § 2 Abs. 1
Nr. 1 AVG mehr geben sollte, vielmehr nun allein § 2 Abs. 1 Nr. 7 AVG maligebend sei.
Dem stiinde auch entgegen, daB beide Vorschriften an unterschiedliche Verhéltnisse an-
kniipfen: Nr. 7 an das Verhéltnis des Mitglieds zu seiner Gemeinschaft, Nr. 1 dagegen an
das Verhiiltnis zu einem Dritten als Arbeitgeber. Das bestiitigen die Bestimmungen tiber
die Beitragsentrichtung in § 112 Abs. 4 AVG; nach ihnen hat neben dem Versicherten
(dem Mitglied) demgemif im Falle Nr. 7 die Gemeinschaft und im Falle Nr. 1 der Arbeit-
geber die Pflichtbeitrige zu tragen.

Die in § 112 Abs. 2 AVG festgelegte Hohe der Beitréige liefert zugleich ein weiteres Argu-
ment fiir die vom Senat vertretene Ansicht. Auch die Beitrige berechnen sich néimlich un-
terschiedlich, und zwar bei Versicherungspflicht nach Nr. 1 aus dem bezogenen Bruttoar-
beitsentgelt, bei Versicherungspflicht nach Nr. 7 aus den Geld- und Sachbeziigen, die die
Mitglieder personlich erhalten. Angesichts dessen wiirde der Ausschlul der Versiche-
rungspflicht nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 AVG im Regelfall den Versicherungsschutz des Or-
densmitglieds verkiirzen und es schlechter als andere Arbeitnehmer stellen. Im allgemei-
nen sind die Geld- und Sachbeziige, die die Gemeinschaftsmitglieder personlich erhalten,
geringer als das Bruttoarbeitsentgelt aus dem zu dem Dritten eingegangenen Beschafti-
gungsverhiltnis. Bei den Geld- und Sachbeziigen im Rahmen des § 2 Abs. 1 Nr. 7 AVG
kann, weil nur das Verhiltnis des Mitglieds zu seiner Gemeinschaft betroffen wird, wie
auch in den Worten ,personlich erhalten* zum Ausdruck kommt, allein auf die Beziige
abgestellt werden, welche die Gemeinschaft entweder ihrerseits dem Mitglied zuwendet
oder ihm aus einer Titigkeit fiir die Gemeinschaft belédBt. Das vom Land Baden-Wiirttem-
berg der Beigeladenen gezahlte Gehalt kann deshalb entgegen der Auffassung des LSG
bei einer Versicherungspflicht nach § 2 Abs. 1 Nr. 7 AVG nicht beriicksichtigt werden.
Dagegen stellt das Gehalt, wie das LSG zutreffend dargelegt hat, ein Entgelt iS des & 2
Abs. 1 Nr. 1 AVG dar, weil es eine Gegenleistung des Landes fiir die ihm von der Beige-
ladenen erbrachte Dienstleistung ist und die unmittelbare Abfihrung an die Kligerin im
Rahmen des § 2 Abs. 1 Nr. 1 AVG keine Bedeutung hat (BSGE 13 aaO).

Es kann aber nicht angenommen werden, daB der Gesetzgeber der Rentenreform von
1957 bzw. des RRG von 1972 den Versicherungsschutz von Ordensmitgliedern schmilern
wollte; seine Absicht war im Gegenteil dessen Erweiterung dadurch, daB kiinftig auch
(unter gewissen Voraussetzungen) das Verhiltnis des Mitglieds zu seiner Gemeinschaft
der Versicherungspflicht unterworfen sein sollte. Deshalb miissen von der Versicherungs-
pflicht nach § 2 Abs. 1 Nr. 7 AVG diejenigen Fille ausgenommen sein, in denen sich die
Tatigkeit des Mitglieds . fiir den Orden®, wie hier in der streitigen Zeit, in einem entgeltli-
chen Beschaftigungsverhiltnis zu einem Dritten (hier: dem Land als Arbeitgeber) voll-
zieht. Diese Fille sind § 2 Abs. 1 Nr. 1 AVG unterzuzordnen. Dem steht nicht entgegen,
daB im Wortlaut des § 2 Abs. 1 Nr. 7 AVG — anders als in den Nrn. 2a, 10 und 11 — auf
den Vorrang der Versicherungspflicht nach Nr. 1 nicht verwiesen wird; dieser Vorrang er-
gibt sich auch so aus den dargestellten Erwégungen.

Bestand aber in der streitigen Zeit eine Versicherungspflicht nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 AVG —
was fiir den Fall der Anwendbarkeit dieser Vorschrift keiner der Beteiligten bezweifelt —,
dann mangelt es an der fiir die Nachversicherung nach § 9 Abs. 5 AVG (1. Alternative)
erforderlichen Voraussetzung, daff das Gemeinschaftsmitglied ,nicht der Versicherungs-
pflicht unterlag®. Insoweit bedarf es auch keiner Klarung mehr, ob die Beigeladene in die-
ser Zeit, wie wohl wahrscheinlich, wegen der ihr vom Land Baden-Wiirttemberg gewéhr-
leisteten Versorgungsanwartschaft nach § 6 Abs. 1 Nr. 3 AVG versicherungsfrei gewesen
ist. Dazu miiBte noch eine Entscheidung der obersten Verwaltungsbehorde des Landes
nach § 6 Abs. 2 AVG iiber die gewihrleistete Versorgungsanwartschaft ergangen sein
(BSGE 50, 289, 290, 293f.), woriiber das Berufungsurteil keine Feststellung enthilt.
Auch wenn die Beigeladene namlich als Beamtin nach § 6 Abs. 1 Nr. 3iVm Abs. 2 AVG
versicherungsfrei gewesen ist, bedeutet dies nicht, daB sie iS des § 9 Abs. 5 AVG ,nicht
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der Versicherungspflicht unterlag®. Denn dort ist nicht die Versicherungspflicht im kon-
kreten Falle, sondern die Versicherungspflicht an sich gemeint; das ergibt sich schon dar-
aus, daB} andernfalls die 2. Alternative (Befreiung nach § 8 Abs. 3 AVG) in § 9 Abs. 5
AVG entbehrlich gewesen wire. Im tbrigen wiire es auch nicht sinnvoll, die nach § 2
Abs. 1 Nr. 1 AVG grundsitzlich versicherungspflichtigen, nach § 6 Abs. 1 Nr. 3 iVm
Abs. 2 AVG aber konkret versicherungsfreien Personen nach § 9 Abs. 5 AVG nachzu-
versichern, weil fiir sie das Gesetz im Bedarfsfall (beim Ausscheiden aus der versiche-
rungsfreien Beschiftigung) die Nachversicherung nach § 9 Abs. 1 AVG vorsieht; wie die
Versicherungspflicht nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 AVG ist auch diese Nachversicherung fiir sie
vorteilhafter, weil ihr das bezogene Arbeitsentgelt zugrunde gelegt wird, withrend die
Nachversicherung nach § 9 Abs. 5 AVG, wie die Beklagte zu Recht vortragt, hier und
wohl auch hiufig nur nach einem in § 124 Abs. 2 AVG festgelegten geringeren , Mindest-
entgelt” erfolgen konnte.

Nach alledem besteht deshalb keine Nachversicherungspflicht nach § 9 Abs. 5 AVG. An
dieser Feststellung ist der Senat auch nicht verfassungsrechtlich deshalb gehindert, weil
das Land Baden-Wiirttemberg nicht zum Rechtsstreit beigeladen worden ist. Eine Beila-
dung des Landes, die im Revisionsverfahren nicht nachgeholt werden kann (§ 168 Sozial-
gerichtsgesetz -SGG-), hitte zwar durch die Vorinstanzen gem. § 75 Abs. 1 Satz 1 SSG er-
folgen sollen; das Revisionsgericht mul} eine unterlassene Beiladung von Amts wegen je-
doch nur dann beachten, wenn die Beiladung nach § 75 Abs. 2 AVG notwendig gewesen
wire; ein derartiger Fall liegt hier nicht vor.

Die Revision der Beklagten war somit in der Sache zuriickzuweisen. Bei der Kostenent-
scheidung hat der Senat beriicksichtigt, daB die obsiegende Kligerin eine Kérperschaft
des offentlichen Rechts ist und § 193 Abs. 4 SGG fiir alle Kérperschaften des 6ffentlichen
Rechts einen Anspruch auf Kostenerstattung ausschlieBt; soweit die Vorinstanzen der
Klagerin einen Ersatzanspruch gegeniiber der Beklagten zugebilligt haben, waren daher
diese Kostenentscheidungen aufzuheben.

2. Kommentar:

Das Urteil des BSG vom 18.03.82 hat bei den Rentenversicherungstrigern einige Aufre-
gung verursacht, wegen der Feststellung, daf3 sich die Versicherungspflicht von Ordensmit-
gliedern nicht immer nach § 2, Abs. 1 Nr. 7 AVG und ihre Nachversicherung sich nicht im-
mer nach § 9 Abs. 5 AVG richtet. Zugegeben, dieses Urteil ist mit leichter Hand geschrie-
ben, aber die Orden kénnen damit — sogar sehr gut — leben, weil hier einige Zweifel beseitigt
wurden. Zwar betrifft dieses Urteil nur einen kleinen Kreis von Ordensleuten, nachstehend
wird versucht, die Auswirkungen dieses Urteil im einzelnen aufzulisten.

1. Historisch gesehen, war 1957 der § 2 Abs. 1 Nr. 7 AVG die Grundlage fiir den $ 9
Abs. 5 AVG. Die Begriindung lautete 1957: Ordensleute, die fiir das Gemeinwohl gearbei-
tet haben, sollen wenigstens fiir diese Zeit eine kleine Altersversorgung durch Nachversiche-
rung erhalten. Allerdings ist zu bemerken, daf} unser § 2 Abs. I Nr. 7 AVG eigentlich an
dieser Stelle im AV G nichts zu suchen hat. Auf der anderen Seite wird die Nachversicherung
von ehemaligen Beamten im § 9 Abs. I AVG geregelt, ohne daf3 sich im § 2 Abs. 1 AVG
ein spezifischer Hinweis findet. Lediglich § 6 AVG statuiert fiir Beamte (Abs. 1 Nr. 2 und
3) und fiir gleichgestellte Personen (Abs. 1 Nr. 4) und beziiglich der Ordensgeistlichen, die
Militirseelsorger, damit Beamte auf Zeit sind, vgl. Abs. 1 Nr. 6) kraft Gesetzes eine Versi-
cherungsfreiheit. Rechtssystematisch hitte der § 2, Abs. 1 Nr. 7 nur die Versicherungs-
pflicht statuieren miissen, wenn nédmlich Ordensleute von ihrem Orden neben den Sachbe-
ziigen mtl. mehr als . . . zur persénlichen, freien Verfiigung erhalten hétten. Im Rahmen des
§ 6 AVG hiitte dann die Versicherungsfretheit aller anderen Ordensmitglieder statuiert wer-
den miissen, mit der Folge einer Nachversicherung nach § 9 AVG.

2. Der Abschluf3 eines Gestellungsverirages zwischen dem Orden und dem auferklosterli-
chen Dritten tiber die Ttigkeit eines Ordensmitgliedes bel diesem Dritten héngt immer von
der Zustimmung des anderen Partners ab. Wenn diesem das Verfahren nicht geldufig war,
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bestand der andere Partner auf Abschluf eines ganz normalen Dienst- oder Arbeitsvertrages
mit allen Konsequenzen: Versicherungspflicht zur Krankenversicherung, zur Arbeitslosen-
versicherung, zur Rentenversicherung. — Auch wenn die Ordensgemeinschaft das , Unter-
nehmen* darauf aufmerksam machte, daf} in diesem Falle die Rentenversicherung sich nach
§ 2 Abs. 1 Nr. 7 und nicht nach § 2 Abs. I Nr. 1 AVG richte, so konnte normalerweise die-
ser Sonderstatus in der EDV-Lohnbuchhaltung kaum realisiert werden. In dieser Sache ist
uns nur eine Entscheidung der AOK Berlin vom 1.11.73 bekannt geworden, die in den
Mitteilungen des Steuer- und Rechisausschusses* mit Ziff. 307 der Mitteilungen Nr. 43 ver-
offentlicht worden ist. Der Bescheid der AOK Berlin vom 1.11.1973 ist unter der Rubrik
Rentenversicherung* durch das obige Urteil des BSG vom 18.03. 1982 iiberholt. — Es stell-
te sich bei Ordensleuten, die als echte Angestellte bei aufserklésterlichen Dritten titig waren,
die Frage, wie die im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 7 AVG irrtiimlich einbehaltenen Pflichtbei-
(rdge zur gesetzlichen Rentenversicherung zu behandeln sind. Die Lésung brachte schon
bislang § 144 AVG, wo es heifft: ,,Beitrdge, die in der irrtiimlichen Annahme der Versiche-
rungspflicht entrichtet sind und nicht zuriickgefordert werden, gelten als fiir die freiwillige
Versicherung entrichtet, wenn das Recht dazu in der Zeit der Entrichtung bestand.” Das
BSG hat mit seinem Urteil vom 18.03. 1982 nun klargestellt, dafs entgegen von § 2 Abs. 1
Nr. 7 AVG auch Ordensleute echte Angestellte oder Arbeiter im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 1
AVG sein kdnnen, mit der Folge, dafs vom Lohn/Gehalt Pflichtbeitrige zur gesetzlichen
Rentenversicherung zu entrichten sind. Diese Pflichtbeitrige haben insofern einen besonde-
ren Stellenwert, als durch sie unter Umstinden die Halbbelegung (wichtig fiir die Anerken-
nung von Ausfallzeiten) erreicht werden kann. — Tritt ein solches Ordensmitglied aus, dann
unterliegen die mit Pflichtbeitrigen zur GRV mit Pflichtbeitriigen belegten Zeiten nicht der
Nachversicherung nach § 9 Abs. 5 AVG. Dem Grunde und der Sache nach ist immer noch
ein ,,Gestellungsvertrag®, sofern der aufierklosterliche Dritte darauf eingeht, einem ,,norma-
len Beschiftigungsverhiltnis“ vorzuziehen, denn die Dispositionsfreiheit der Ordensoberen
bleibt gewdhrleistet, es fallen keine Lohn- und Kirchensteuern an, ebenso keine Beitrige zur
Arbeitslosenversicherung (was soll’s), keine Beitrige zur gesetzlichen Rentenversicherung
(die Hohe der freiwilligen Beitrige kann dann der Orden selbst bestimmen (wie bei den an-
deren Ordensmitgliedern auch) und der Beitrag zur Krankenkasse bleibt in der normalen
Héhe, wie er fiir alle anderen Ordensmitglieder auch entrichtet wird.

3. Nur wenige Ordensleute haben nach ihrer Profefs, wenn die studienmidfigen Vorausset-
zungen erfillt waren, die Beamtenlaufbahn, wie in diesem Falle, mit Zustimmung der Obe-
ren eingeschlagen; es handelt sich meistens um Universititsprofessoren und Studienrdte an
staatlichen Schulen. — Beamte konnen sich nach den Vorschriften des § 10 AVG nicht frei-
willig in der GRV versichern, denn dieses wiirde schliefilich zu einer Doppelversorgung:
Rente und Pension, fiihren. — Aber es kann immer wieder die Moglichkeit eintreten, dafs aus
ordensinternen Griinden dieses Mitglied seinem Beamtenstatus entsagt, dann ist es fiir die
Zeit seines Beamtenseins gemdf; § 9 Abs. 1 AV G nachzuversichern, dieses galt bisher schon
fiir Beamte im Vorbereitungsdienst (z. B. fiir Studienreferendare). — Die BfA hatte bislang
in diesen Fillen den Standpunkt vertreten, dafs fiir Ordensleute, die eine Zeitlang Beamte
waren, eine Nachversicherung nach § 9 Abs. 1 AVG wegen des Vorrangs von § 2 Abs. 1
Nr. 7 AVG nicht durchzufiihren sei. Diesen Standpunkt hat inzwischen die BfA in Berlin
aufgegeben, denn sonst wire hier eine echte Versorgungsliicke entstanden, die durch Nach-
entrichtung von freiwilligen Beitragen zur GRV nicht mehr aufgeholt werden kénnen.

4. Militargeistliche bei der Bundeswehr sind normalerweise Beamte auf Zeit, namilich fiir die
Zeit von 6 bis maximal 12 Jahre. Dann kehren sie wieder in thre ,,Gliedkirche®, also bei
uns, in den Orden zurtick. Fiir diese Ordensleute, die Militirgeistliche, also Beamte auf Zeit
waren, gibt es keine Nachversicherung, sondern es besteht eine besondere Regelung auf-
grund des Gesetzes iiber die Militirseelsorge vom 26.07. 57, was bedeutet, daf3 derartige Or-
densleute bei Vollendung des 65. Lebensjahres eine bestimmte Summe zur Altersversorgung
ausbezahlt erhalten, dieser Versorgungslasten-Ausgleich nach Art. 25 des Militdirseelsorger-
vertrages ist durch einen Erlaf3 des Bundesministers der Verteidigung vom 07.09. 71 geregelt
(vgl. die ,,Mitteilungen des Steuer- und Rechtsausschusses” Textziff. 221, Nr. 34).
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5. Nachversicherungsbeitrige nach § 9 AVG sind Beitrige der Pflichtversicherung zur
GRYV, so daf} diese Zeiten nicht mit freiwilligen Beitriigen belegt werden kénnen. Es kann
Jedoch sein, daf3 ein ,,verbeamtetes Ordensmitglied* aufgrund von fritherer Berufstitigkeit
nach § 10 AVG das Recht hatte, sich freiwillig in der GRV zu versichern. Wenn dann Nach-
versicherungsbeitrige mit freiwilligen Beitrdgen kollidieren, dann werden.die freiwilligen
Beitrige nur als Hoherversicherungsbeitrige betrachtet. Beitrige zur Héherversicherung
unterliegen jedoch nicht der Dynamik, so daf} diese dann ziemlich bedeutungslos fiir eine
spitere Rente sind. Deshalb muf in diesen Fillen das Risiko einer freiwilligen Versicherung
genau abgewogen werden: Es wiirde geniigen, wenn eine Beitragszeit von 180 Kalendermo-
naten erfiillt ist. Dann besteht Anspruch auf Altersruhegeld.

6. Beziiglich der Ordensgeistlichen, die nach dem Militir-Seelsorge-Vertrag nur Beamte auf
Zeit sind (nur die wenigsten werden Beamte auf Lebenszeit), die nach Ablauf der Zeit wie-
der ,,voll* in ihre Ordensgemeinschaft zurlickkehren, dann aber spiter austreten, wie in be-
zug auf die Militdrgeistlichen, die vor Fristablauf den Orden verlassen, kann an dieser Stelle
noch nichts Definitives gesagt werden, hier spielt u. U. der § 4 BeamtV G eine Rolle; deshalb
mufi diese Frage einem eigenen Kommentar vorbehalten werden.

7. Schliefilich ist noch der Fall zu behandeln, von dem im Urteil des BSG vom 18.03. 1982
die Rede ist. Eine Ordensschwester wurde nach einigen Jahren der satzungsmdfigen Or-
denszugehorigkeit Beamter bei einem Bundesland. Die Schwester trat dann aus, blieb aber
weiterhin Beamtin. Die BfA forderte in diesem Falle auf, fiir die Zeit des Beamtenstatus
Nachversicherungsbeitrige gem. § 9 Abs. 5 AVG an, was bedeutet hitte, daf} fiir diese Zeit
eine Doppelversorgung zustande gekommen wire, nimlich Rentenanspruch gegentiber der
GRYV und Versorgungsbeziige nach dem Beamtenrecht. Andererseits konnte der Orden die-
se Schwester wegen § 10 AV G nicht freiwillig versichern. Somit hat das BSG zu Recht ent-
schieden, daf3 bei Ordensleuten, die spiter Beamte wurden, eine Nachversicherung nur ab
Beginn der satzungsmifSigen Mitgliedschaft (dieses ist die erste Profef3) bis zum Tage der
JVerbeamtung' durchzufiihren ist. Aus diesem Sachverhalt leitet sich unsere Empfehlung
ab, die wir unter Nr. 5 gegeben haben.

3. Urteil des Bundessozialgerichtes vom 19.05. 1982
Aktenzeichen: 11 RA 34/81.

Der Vollstindigkeit halber drucken wir auch noch das Urteil des BSG vom 19.05. 1982 un-
ter 11 RA 34/81 ab, wobei eigentlich die unter 3. beigeladene Ordensgemeinschaft nur eine
Nebenrolle spielt.

L. o, H.
Kliagerin und Revisionsbeklagte,

gegen

BfA, Berlin

Beklagte und Revisionsklagerin.
beigeladen:

1. Bistum F.

2. Bistum B.

3. Provinzialat in W.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung vom 19. Mai
1982
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom
18. Februar 1981 aufgehoben.
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Der Rechtsstreit wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht
zurlickverwiesen.

Griunde:
I

Streitig ist eine Nachversicherung des Kldgers fiir Zeiten zwischen dem 21. Januar 1957
und dem 31. Mirz 1962.

Der am 3. Mai 1926 geborene Kliger ist niederldndischer Staatsangehdriger und gehdrte
seit dem 29. September 1948 der belgischen Provinz des Ordens als Mitglied an. Am
9. September 1953 wurde er zum Priester geweiht. In der Zeit vom 21. Januar bis zum
30. Juni 1957 war er aufgrund eigenen Bemiihens, jedoch mit Genehmigung seines Or-
dens-Provinzials als Seelsorger in M. (Erzditzese F.) beschéftigt. Nachdem er von seinem
belgischen Ordensoberen zuriickgerufen worden war, bemiihte er sich seit Sommer 1957
um seine Sikularisierung und Riickkehr nach Deutschland in den Seelsorgedienst. Mit
Schreiben vom 24. September 1957 gestattete ihm der romische Ordensgeneral, dic eben
frei gewordene Pfarrkuratie in K. (Erzdiozese B.) in der Nihe des Kloster S. zu iiberneh-
men und sich frei in Deutschland aufzuhalten (Exklaustration). Diese Stelle als Kuratie-
verweser hatte der Kldger von November 1957 bis Oktober 1960 inne.

Nachdem er sich bereits im Sommer 1960 um eine Riickkehr nach M. bemtht hatte, er-
hielt er mit Erlaubnis des Ordensgenerals von der Erzditzese F. eine Anstellung als ,,vica-
rius cooperator” am Kolpinghaus in M. und versah diese Stelle in der Zeit vom 1. Januar
1961 bis zum 31. Mirz 1962; er erhielt die Barbeziige eines Vikars seiner Dienststufe. Da-
nach hielt sich der Kliger im Kloster M. auf und setzte seine Studien an den Universitéiten
L. und M. fort. Eine endgiiltige Losung vom Orden erfolgte am 26. Oktober 1964 durch
Reskript der Religiosenkongregation. Vom 15. November 1964 bis zu seinem Ausschei-
den auch aus dem Didzesanpriesterdienst am 31. August 1973, war der Kliger im Bereich
der Erzdiozese M. als Weltpriester tétig; fir diese Zeit wurde er von dieser Erzdiézese
(auf ihren ,,Antrag” vom 6. Dezember 1973) nachversichert. Seit Oktober 1973 ist der
Kliger beim Deutschen parititischen Wohlfahrtsverband beschéftigt.

Den Antrag des Klagers vom 20. Mirz 1974, die Nachversicherung fiir die gesamte Zeit
seiner Titigkeit wahrend der Ordenszugehorigkeit durchzufiihren, lehnte die Beklagte
mit Bescheid vom 30. Juli 1975 ab, weil die einjihrige Antragsfrist nach dem Ausscheiden
aus dem Orden gem. § 9 Abs. 5 Angestelltenversicherungsgesetz (AVG) aF versdumt sei;
eine Nachversicherung gem. § 9 Abs. 1 AVG komme nicht in Betracht, da dem Kliger
Versorgungsanwartschaften iS des § 6 Abs. 1 Nr. 4 AVG nicht gewihrleistet gewesen
seien.

Die nach Durchfithrung des Vorverfahrens (Widerspruchsbescheid vom 8. Januar 1976)
erhobene Klage hatte in den Vorinstanzen keinen Erfolg (Urteile des Sozialgerichts Miin-
chen vom 21. November 1978 und des Bayerischen Landessozialgerichts -LSG- vom
18. Februar 1981). Das LSG hat zur Begriindung seiner Entscheidung ausgefiihrt, der
Kléger sei wihrend des gesamten Zeitraumes von 1957 bis 1962 Mitglied seiner Ordensge-
meinschaft gewesen. Daran habe auch die Exklaustration nichts gedndert. Die Beschéfti-
gungsverhiltnisse entspriichen inhaltlich einem Gestellungsvertrag stillschweigender Be-
freiung vom Armutsgebot, auch wenn die Schriftform nicht gewahrt worden sei. Der Kla-
ger konne als Ordensangehdriger ohne Sékularisierung und ohne Inkardination fiir die
strittige Zeit versorgungsrechtlich nicht einem Weltpriester gleichgestellt werden. Die
AusschluBfrist des § 9 Abs. 5 AVG aF sei bei Antragstellung lingst abgelaufen gewesen.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision riigt der Kliger die Verletzung von § 9 Abs. 1
und Abs. 5 AVG aF. Er macht ferner geltend, daB sich das LSG bei der Annahme cines
Gestellungsvertrages auf bloBe Behauptungen der beigeladenen Diézesen gestiitzt habe.
Der Kliger hat eine gutachterliche Stellungnahme des Kirchenrechtlers Prof. N. T. vorge-
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legt, wonach die Annahme von Gestellungsvertrigen der Grundlage entbehre; es habe
sich vielmehr um ein normales Dienstverhéltnis gehandelt.

Der Kléger beantragt (sinngemiB),

die Urteile der Vorinstanzen sowie die Bescheide der Beklagten aufzuheben und die Be-
klagte zu verurteilen, die Nachversicherung fiir die Zeiten vom 21. Januar 1957 bis zum
30. Juni 1957 und vom 15. Oktober 1957 bis zum 31. Mirz 1962  zuzulassen®.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

II

Die Revision ist im Sinne einer Aufhebung des angefochtenen Urteils und einer Zuriick-
verweisung der Sache an die Vorinstanz begriindet.

Der Klidger begehrt von der Beklagten die Durchfiihrung einer Nachversicherung, sei es
nach § 9 Abs. 1, sei es nach § 9 Abs. 5 AVG. Im ersteren Falle wiren die Nachversiche-
rungsbeitridge von den beigeladenen Erzdiozesen auf der Grundlage von Arbeitsentgel-
ten, im letzteren Falle von der belgischen Ordensgemeinschaft auf der Grundlage vom
Klager ,,personlich erhaltener Geld- und Sachbeziige® zu entrichten (§§ 124 Abs. 2 und 3,
126 Abs. 1i1Vm § 112 Abs. 3 Buchst. c AVG). MaBgebend ist dabei jeweils die Fassung
des § 9 durch das Angestelltenversicherungs-Neuregelungsgesetz (AnVNG) vom 23. Fe-
bruar 1957 (AVG aF), im ersteren Falle fiir die Zeit vor Mérz 1957 iVm Art. 2 § 4 Abs. 1
AnVNG.

Dem LSG ist zuzustimmen, daB eine Nachversicherung nach § 9 Abs. 5 AVG aF jeden-
falls am Fehlen eines fristgerechten Antrages scheitern miiBte. Ein solcher Antrag hitte,
was nicht geschehen ist, innerhalb eines Jahres nach dem Ausscheiden aus dem Orden, al-
so bis zum 27. Oktober 1965, bei der Beklagten gestellt werden miissen. Eine Verlinge-
rung dieser Frist nach § 125 AVG kommt nicht in Betracht, weil § 125 AVG nur den Auf-
schub der Nachentrichtung von Beitridgen bei bereits bestehender Nachversicherungs-
pflicht regelt, der Antrag nach § 9 Abs. 5 AVG aF aber schon zur Begriindung der Nach-
versicherungspflicht erforderlich war.

Zu Unrecht hat das LSG jedoch wegen dieser Fristversiumnis beim Klager die Nachversi-
cherungspflicht tiberhaupt verneint. Fir die vom Klager ferner begehrte Nachversiche-
rung nach § 9 Abs. 1 AVG hatte die Fristversdumnis keine Bedeutung. Dieser Nachversi-
cherung stand auch nicht im Wege, dall der Kliger, wie vom LSG hervorgehoben, wiih-
rend der streitigen Zeiten noch Ordensmitglied gewesen ist.

Mit der Versicherungspflicht und Nachversicherung von Ordensmitgliedern aufgrund der
durch das AnVNG von 1957 geschaffenen Rechtslage hat sich der erkennende Senat be-
reits in seinem (zur Verdffentlichung bestimmten) Urteil vom 21. Méarz 1982 — 11 RA 27/
81 — befaBit. Der Senat hat dort klargestellt, daB sich die Versicherungspflicht von Ordens-
mitgliedern nicht immer nach § 2 Abs. 1 Nr. 7 AVG und ihre Nachversicherung sich nicht
immer nach § 9 Abs. 5 AVG richtet. Die Mitglieder geistlicher Genossenschaften seien
vielmehr nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 AVG versicherungspflichtig, wenn sie ,,als Angestellte ge-
gen Entgelt beschaftigt” sind, also in einem entgeltlichen Beschiftigungsverhaltnis stehen;
in diesem Falle sei fiir ihre Nachversicherung § 9 Abs. 1 und nicht § 9 Abs. 5 AVG maB-
gebend.

Es kommt daher darauf an, ob fiir die streitigen Zeiten nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 AVG (an
sich) versicherungspflichtige Beschiftigungsverhiltnisse zwischen dem Kliger und den
beigeladenen Erzditzesen bestanden. Insofern sind die Ausfithrungen des LSG wider-
spriichlich. Es spricht von Beschiftigungsverhaltnissen, die inhaltlich einem Gestellungs-
vertrag (zwischen dem Orden und den Erzdidzesen) entsprochen hitten. Beides ist jedoch
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nicht miteinander vereinbar, vielmehr schlieBen sich Beschiftigungsverhiltnis und Gestel-
lungsverhaltnis (Gestellungsvertrag) gegenseitig aus.

Der entscheidende Unterschied besteht darin, wer iiber Beginn und Ende der Arbeitslei-
stung (Dienstleistung) bestimmt. Bei einem Beschaftigungsverhiltnis liegt das in der
Hand des Arbeitnehmers (Beschiftigten) und Arbeitgebers (Dienstempfingers), bei
einem Gestellungsverhiltnis dagegen in der Hand des Gestellenden und des Dienstemp-
fingers (vgl. BSGE 28, 208). Der Dienstleistende (Arbeitsleistende) ist danach im erste-
ren Falle Vereinbarungspartner, im letzteren Falle wird er zur Dienstleistung (Arbeitslei-
stung) zur Verfiigung gestellt. Dementsprechend zahlt der Dienstempféinger im ersteren
Falle dem Dienstleistenden (gegebenenfalls) als Gegenleistung ein Entgelt, im letzteren
Falle dagegen dem Gestellenden (gegebenenfalls) eine Vergiitung.

Sonach haben aber aufgrund des vom LSG festgestellten Sachverhalts in den streitigen
Zeiten Beschiftigungsverhiltnisse zwischen dem Kldger und den beigeladenen Erzdidze-
sen und nicht sich auf den Kldger bezichende Gestellungsverhiltnisse des Ordens zu den
Erzdidzesen bestanden. Nach dem Sachverhalt war der Kliger im Seelsorgedienst der
Erzdidzesen ,beschiftigt; er war offensichtlich mit Verrichtungen befaBt, wie sic Be-
diensteten der Erzditzesen, insbesondere Diczesangeistlichen oblagen. Das LSG geht
auch ersichtlich davon aus, daf der Kldger in persénlicher Abhédngigkeit in der Weise in
den , Betrieb” der Erzdidzesen eingegliedert war, da3 er seine Téatigkeit nicht frei gestal-
ten konnte, sondern einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Austithrung umfassenden Wei-
sungsrecht seiner Ditzesanvorgesetzten unterlag (vgl. BSGE 13, 201, 202 sowie BSGE 16,
289, 294). SchlieBlich hat der Klédger von den Erzdiézesen Dienstbeziige erhalten.

DaB der Klédger gleichwohl nur aufgrund von Vereinbarungen zwischen dem Orden und
den Erzdiozesen titig geworden sei, 146t sich aus den Feststellungen des LSG nicht ent-
nehmen. Dazu geniigt es nicht, da3 der Kliager mit Zustimmung, Genehmigung oder
sonstwie mit dem Willen des Ordens titig geworden ist und ebensowenig, daR seine Be-
schiftigung im ,.Benchmen® zwischen dem Orden und den Erzdiézesen erfolgt ist. Nach
dem Schutzzweck des § 2 Abs. 1 Nr. 1 AVG lieBe sich die Annahme eines Beschiifti-
gungsverhiltnisses des Kldgers zu den Erzdiozesen nur verneinen, wenn fiir Beginn und
Ende der Beschaftigung ausschlieBlich Vereinbarungen zwischen dem Orden und den Erz-
diozesen maligebend gewesen wiren. Dafiir findet sich in den Feststellungen des LSG,
auch wenn es dazu keiner schriftlichen Vereinbarung bedurfte, kein Anhaltspunkt,

DaB der Kldger wihrend der Beschiiftigungen ab Oktober 1957 schon exklaustriert war,
ist in diesem Zusammenhang unerheblich, obleich die Exklaustration eher gegen als fiir
einen Gestellungsvertrag spricht. Ein Beschiftigungsverhéltnis des Kldgers zu den Erzdio-
zesen kann ferner nicht deshalb verneint werden, weil der Kldger wegen der noch nicht er-
folgten Inkardination in den Klerus der Erzdiszesen damals noch Versorgungsrechte fiir
spitere Zeiten gegen den Orden gehabt haben mag.

Bestanden aber in den streitigen Zeiten versicherungspflichtige Beschiiftigungsverhiltnis-
se iS des § 2 Abs. 1 Nr. 1 AVG des Klédgers zu den beigeladenen Erzdidzesen, so hingt
die Nachversicherungspflicht nach § 9 Abs. 1 AVG davon ab, ob der Kldger in den streiti-
gen Zeiten nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 AVG (fiir die Zeit vor Mirz 1957 nach einer entspre-
chenden Vorschrift) versicherungsfrei gewesen ist. Nach dieser Vorschrift sind Geistliche
und sonstige Bedienstete der als offentlich-rechtliche Korperschaft anerkannten Reli-
gionsgesellschaften versicherungsfrei, wenn ihnen in der dort bestimmten Weise Anwart-
schaft auf lebenslangliche Versorgung und Hinterbliebenenversorgung gewihrleistet ist.
Die Entscheidungskompetenz hiertiber liegt bei den in § 6 Abs. 2 AVG (bzw. den §§ 11
Abs. 3,12 Satz 2 AVG idF vor 1957) bezeichneten Stellen (BSGE 50, 289, 293f.). Ob die-
se eine derartige Feststellung getroffen haben, hat das LSG jedoch nicht festgestellt.

Hiernach muB3 die Sache an das LSG zuriickverwiesen werden, damit dieses zunichst
priift, ob die streitigen Beschéftigungsverhiltnisse des Kldgers erfassende Gewihrlei-
stungsentscheidungen (in Form von Allgemeinverfiigungen) ergangen sind; sollte das
nicht zutreffen, wird das LSG an die zustindigen obersten Landesbehrden heranzutreten
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haben, damit diese tiber die Frage der Gewihrleistung von Versorgungsanwartschaften in
den streitigen Zeiten fiir den Klédger entscheiden.

Nach alledem war das angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch tber die Kosten, an das LSG zuriickzuverweisen (§ 170
Abs. 2 Satz 2 SGG).

Dieses Urteil ist eigentlich nur wegen des Saizes, der sich in der Urteilsbegriindung wieder-
findet, den das BSG in seinem Urteil vom 18.03.82 (oben unter 1. abgedruckt) ausgespro-
chen hat: ,dafs sich die Versicherungspflicht von Ordensmitgliedern nicht immer nach § 2
Abs. 1 Nr. 7 AVG und ihre Nachversicherung sich nicht immer nach § 9 Abs. 5 AVG
richte. "

Da mit seiner Entscheidung das BSG den Fall an das zustindige L.SG zuriickverwiesen hat,
geben wir auch schon die Stellungnahme der betr. Ordensgemeinschaft bekannt, néimlich
der Beigeladenen zu 3), der deutschen Provinz eines internationalen Ordens.

1. Der Kldger war nie Mitglied unserer Ordensprovinz, sondern Mitglied der belgischen
Provinz unseres Ordens. Er hielt sich nur gastweise in dem Bereich unserer Ordenspro-
vinz auf. Das heiBt, der Klidger war weder hospes (Gast) der deutschen Ordensprovinz
noch zu ihr deputiert, er unterstand zu keiner Zeit der Jurisdiktion des deutschen Pater
Provinzials. Alle seine Ordensangelegenheiten wurden von seinem belgischen Pater
Provinzial oder vom Pater General in Rom erledigt. Hierzu wird verwiesen auf ein
Schreiben des Pater Provinzials vom Provinzialat in W. v. 04.09.80 an das B.LSG in
Miinchen.

2. Wir mochten feststellen, dal wir zu Unrecht beigeladen worden sind, es hiitte hoch-
stens das belgische Provinzialat unseres Ordens beigeladen werden kénnen.

3. Eine Nachversicherung gemiBl § 9 Abs. 5 AVG in der alten Fassung ist nach héchst-
richterlicher Rechtsprechung fiir die Zeit vor dem 01.03. 57 nicht méglich.

4. In der Zeit vom 21.01. 57 bis zum 31.03. 62 liegen Tatigkeitszeiten bei 2 Bistiimern der
kath. Kirche vor; wie rechtlich diese ,,Beschiftigungsverhéltnisse® konstruiert waren,
entzieht sich unserer Kenntnis.

5. Es scheint, da} der Kliger fiir die Zeit von September 57 bis Sommer 60 durch ein
pépstliches Reskript in einfacher Form exklaustriert worden ist. Nach can. 639 des
kirchlichen Gesetzbuchs (CJC) beinhaltet dieses Indult, das die rechtlichen Bindungen
in dieser Zeit zu seiner Ordensgemeinschaft fiir den Kliger suspendiert sind. Vor al-
lem: anstelle seines Ordensoberen untersteht in dieser Zeit der Klager der Jurisdiktion
des Ordinarius loci.

Es wird beantragt, die Beigeladene zu 3), namlich das Provinzialat in W., aus diesem Ver-
fahren zu entlassen.

Man muf in diesem Falle sagen: der klagende belgische Pater war ein ,Wanderer zwischen
den Welten®, frither war hier der Ausdruck ,clericus vagus' anzuwenden. Fiir uns steht je-
denfalls fest, daf die deutsche Provinz des Ordens in W. mit dem Fall nichts zu tun hat; fast
die gesamte Fragestellung richtet sich an die beiden beigeladenen Bistiimer. Wie der Fall
ausgehen wird, werden wir noch berichten.

Aber eines ist klar — oder sollte als Lehre dienen —, daf} die héheren Ordensoberen in sol-
chen Fillen vertraglich klare Verhiilinisse schaffen.

193



