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Kein Vorliegen eines Beschiftigungsverhiltnisses flir einen

GmbH-Geschiftsfiihrer - Minderheitbeteiligung - Bilirgschafts-

iibernahme (§ 7 Abs. 1 SGB IV);

hier: Rechtskrdftiges Urteil des Landessozialgerichts (LSG)
~ Berlin vom 3.11.2000 - L 4 AL 101/98 -

Das LSG Berlin hat mit Urteil vom 3.11.2000 - L 4 AL 101/98 -
(s. Anlage) Folgendes entschieden:

Orientierungssatz

1. Enthalt der Gesellschafts- und Geschaftsfihrervertrag fir einen GmbH-Geschéftsfiihrer, der sonst
keinen Weisungen unterliegt, nur Beschrankungen der Sachentscheidungsbefugnis bei
Rechtshandlungen von besonderer Bedeutung, so 148t sich hiermit eine abhangige Beschaftigung nicht
begriinden (vgl BSG vom 29.10.1986 - 7 RAr 43/85 = Die Beitrage 1987, 17).

2. Haftet ein GmbH-Geschaftsfuhrer far die Verbindlichkeiten der GmbH uber seine Einlage hinaus mit
seinem Privatvermogen durch Mitibernahme einer Birgschaft in Hohe von 100.000 DM, so spricht dies
fir die Ubernahme eines erheblichen Unternehmerrisikos und nicht fiir ein persénliches
Abhangigkeitsverhéltnis.

Anlage
Urteil des LSG Berlin vom 3.11.2001 - L 4 AL 101/98 -

Tatbestand

Streitig ist die Gewahrung von Arbeitslosengeld - Alg -. Vorrangig geht es darum, ob die
Anwartschaftszeit erflllt ist.

Der 1944 geborene Kiager, ein Betriebswirt, war Gesellschafter und Geschaftsfihrer der T.- D., Dr. B.
und Partner Gesellschaft fir Beratung und Projektmanagement mbH. Am Stammkapital von 200.000,-
DM war er mit 72.000,- DM entsprechend 36 v.H. beteiligt. Die Ubrigen Anteile hielten zu 26 v.H. der
Ingenieur Dr. B. und zu je 19 v.H. der Rechtsanwalt M. und der Dipl.-Volkswirt M.. Nach § 1 des
Gesellschaftsvertrages vom 28. Dezember 1993 war Gegenstand des Unternehmens die Beratung
Dritter in Fragen der Unternehmensplanung und -organisation, der Finanzierung, des Personalwesens,
der Materialwirtschaft, des Vertriebs, des Rechnungswesen und der Wirtschaftlichkeit. Nach § 6
erfolgten Gesellschafterbeschiiisse mit einfacher Mehrheit, wobei je 100,- DM eines Geschéftsanteils
eine Stimme gewahrten. Die Geschaftsfiihrung oblag einem oder mehreren Geschéftsfihrem, denen
Einzelvertretungsbefugnis auch unter Befreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB eingeraumt
werden konnte (§ 5 Abs. 1 und 2). Beschrankungen der Geschaftsfilhrungsbefugnis fur aufgelistete
wichtige Geschéfte waren in § 5 Abs. 3 vorgesehen.

in dem Geschaftsfihrervertrag vom 17. Dezember 1993, den die GmbH, vertreten durch die tbrigen
Gesellschafter, mit dem Kiager geschlossen hatte, waren seine Rechte und Pflichten umfassend
geregelt. Nach § 1 war er bei der Geschaftsfiihrung auf der Grundlage des Gesellschaftsvertrages der
GmbH einzelvertretungsberechtigt und von den Beschrénkungen des § 181 BGB befreit. Er hatte
gemaR § 2 Anspruch auf ein jahrliches Festgehalt von 169.500,- DM, zahlbar in zwolf gleichen
Monatsbetragen, sowie auf eine gewinnabhangige Tantieme. GemaR § 3 stand ihm Gehaltsfortzahlung
im Falle der Erkrankung oder sonstiger unverschuldeter Verhinderung fur sechs Wochen und
anschliefiend bis zum Ende des 6. Monats nach Beginn der Verhinderung ein Zuschuss zum
Krankengeld in Héhe der Differenz zwischen diesem und dem zuletzt bezogenen Nettogehalt zu. Nach §
5 hatte er Anspruch auf einen Jahresuriaub von 26 Arbeitstagen, wobei er die Urlaubszeit unter
Beriicksichtigung der Belange der GmbH bestimmte. An eine feste Arbeitszeit war er nicht gebunden,
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musste jedoch wahrend der betriebsiblichen Arbeitszeit zur Verfiigung stehen (§ 6). Die Kindigungsfrist
betrug fur beide Seiten zwoIf Monate zum Ende eines Geschaftsjahres. GemaR § 9 solite ber alle
Streitigkeiten aus oder im Zusammenhang mit diesem Vertrag, {iber deren Gegenstand die
Vertragsparteien einen Vergleich abschlieRen durften, ein Schiedsgericht nach Maflgabe eines
gesonderten Schiedsvertrages vom selben Tage entscheiden.
Wegen Differenzen in der Geschéftsfuhrung und Liquiditatsproblemen wurde das Arbeitsverhaltnis am
12. Mai 1997 mit sofortiger Wirkung beendet.
Am 26. Juni 1997 meldete sich der Klager arbeitslos und beantragte die Gewahrung von Alg. Im
Fragebogen zur Feststellung der Versicherungspflicht gab er u.a. an, dass auch Dr. B.
alleinvertretungsberechtigter Geschéftsfiinrer gewesen sei, seine - des Klagers - wochentliche
Arbeitszeit ohne Begrenzung gewesen sei und tatsachlich durchschnittlich 60 Stunden betragen habe,
und er hinsichtlich Zeit, Ort und Art der Beschaftigung keinen Weisungen wie ein fremder Arbeitnehmer
unterworfen gewesen sei.
Vom 26. Januar bis 11. April 1998 nahm der Klager an einer von der Bundesversicherungsanstalt fur
Angestellte - BfA - gewahrten stationaren RehabilitationsmalRnahme teil.
Mit Bescheid des Arbeitsamtes Berlin Stidwest vom 3. Marz 1998 in der Fassung des
Widerspruchsbescheides vom 10. Juni 1998 lehnte die Beklagte die Gewahrung von Alg im
Waesentlichen mit der Begriindung ab, der Kidger erfiille nicht die Anwartschaftszeit nach § 104 Abs. 1
Satz 1 Arbeitsférderungsgesetz - AFG -, weil er in der Rahmenfrist nicht 360 Kalendertage in einer die
Beitragspflicht begriindenden Beschaftigung gestanden habe. Nach dem Gesamtbild der tats&chlichen
Verhaltnisse unter Beriicksichtigung der Angaben des Klagers im Feststellungsbogen vom 28. Januar
1998 sowie der im Widerspruchsverfahren eingereichten Vertrage betreffend die GmbH und seine
Geschaftsfuhrertatigkeit habe er diese nicht im Rahmen eines abhangigen Beschaftigungsverhéltnisses
ausgelibt. Aus diesem Grunde sei auch nicht die Anwartschaftszeit fur einen Anspruch auf
Arbeitslosenhilfe - Alhi - erfilit. Wegen der Begrindung im Einzelnen wird auf BI. 2 bis 4 des
Widerspruchsbescheides Bezug genommen.
Mit der am 20. Juni 1998 erhobenen Klage hat der Klager sein Begehren weiterverfolgt und im
Wesentlichen geltend gemacht, dass er bei einem Gesch&ftsanteil von nur 36 v.H. keinen maRgeblichen
Einfluss auf die Gesellschaft habe austiben kénnen. Jeder leitende Angestelite habe einen groleren
Entscheidungsspielraum als untergeordnete Beschaftigte und sei trotzdem weisungsabhangig, weil er
an die Beschrankungen des Gesellschaftsvertrages und an die Entscheidungen der
Gesellschafterversammiung gebunden sei. Hieraus ergebe sich ohne weiteres auch seine von der
Beklagten in Abrede gestellte Weisungsgebundenheit. Er habe wahrend seiner gesamten Tatigkeit
unbeanstandet Sozialversicherungsbeitrage abgefihrt, u.a. fir die Beklagte. Die BfA habe seinen
Antrag, ihn als Geschaftsfuhrer von der Rentenversicherungspflicht zu befreien, unter dem 16.
Dezember 1994 mit Hinweis auf seine gesetzliche Sozialversicherungspflicht abgelehnt.
Die vom Klager begehrte Gewahrung von Alg im Wege einstweiligen Rechtsschutzes hat das
Sozialgericht Berlin mit Beschluss vom 8. Juli 1998 - S 50 Ar-E X/98 - abgelehnt.
Das Sozialgericht hat den Klager in der mindlichen Verhandlung vom 23. September 1998 persodnlich
angehdort, wobei er u.a. angegeben hat, dass er bis zu seinem Ausscheiden als Geschaftsfihrer mit
seinem Privatvermdgen fur die Verbindlichkeiten der GmbH gehaftet und zusammen mit dem anderen
Geschaftsfuhrer Dr. B. eine gesamtschuldnerische Birgschaft in Hohe von 300.000,- DM dbernommen
habe. Mit Urteil vom selben Tag hat das Sozialgericht die Klage abgewiesen und in den
Entscheidungsgriinden, auf die wegen der Einzelheiten verwiesen wird, im Wesentlichen sinngemaf
ausgefiihrt, die zulassige Klage sei nicht begriindet. Der angefochtene Bescheid vom 3. Marz 1998 in
der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 10. Juni 1998 sei rechtmaBig, denn der Kiager habe
keinen Anspruch auf Gewahrung von Alg. Nach § 100 Abs. 1 AFG habe Anspruch auf Alg, wer u.a. die
Anwartschaftszeit erfillt habe, d.h. in der Rahmenfrist 360 Kalendertage in einer die Beitragspflicht
begriindenden Beschaftigung gestanden habe. Beschaftigt sei nach § 7 Sozialgesetzbuch - SGB - 1V,
wer unselbstandige Arbeit leiste, d.h. von einem Arbeitgeber personlich abhangig sei und seinem
Weisungsrecht insbesondere in Bezug auf Zeit, Dauer, Art und Ort der T#tigkeit unterliege. Die
Weisungsgebundenheit kénne zwar bei Diensten héherer Art erheblich eingeschrankt sein, dirfe aber
nicht vollstandig entfallen. Der Klager habe seine Tatigkeit im Wesentlichen frei gestalten kdnnen, ein
Direktionsrecht sei tatsachlich nicht ausgeiibt worden. Er habe seine Tatigkeit hinsichtlich Art und Weise
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der Ausfuhrung im Wesentlichen an den Notwendigkeiten der Geselischaft ausgerichtet. Dabei habe er
ein erhebliches Unternehmensrisiko mit getragen. Zum einen habe er sich mit seinem Privatvermégen
fir die Verbindlichkeiten der GmbH bis zur Héhe von 300.000,- DM verbiirgt, zum anderen habe er
Anspruch auf eine gewinnabhangige Tantieme gehabt, wobei unbeachtlich sei, dass diese wegen
Liquiditatsproblemen der Gesellschaft tatsachlich nicht zur Auszahlung gelangt sei.

Ab dem 12. April 1998 habe der Klager im Ubrigen auch deshalb keinen Anspruch auf Alg, weil er fur
das Arbeitsamt nicht verfligbar gewesen sei, denn er habe der Beklagten zwar den Beginn, aber nicht
das Ende der Reha-MaBnahme mitgeteilt.

SchiieRlich sei darauf hinzuweisen, dass die BfA nicht tber die Versicherungspflicht des Klagers
entschieden, sondern ihn an die nach dem SGB IV zustandige Einzugsstelle verwiesen habe.

Gegen das seinen Bevolimé&chtigten am 28. Oktober 1998 zugestellte Urteil hat der Klager am 25.
November 1998 Berufung eingelegt. Zur Begrindung hat er sein bisheriges Vorbringen wiederholt und
vertieft und erganzend noch vorgetragen, dass er sehr wohl weisungsabhéngig gewesen sei. Bezlglich
des Erholungsurlaubes habe er sich mit dem 2weiten Geschaftsfiihrer abstimmen missen. In den
Gesellschafterversammiungen, die ca. vierteljahrlich abgehalten worden seien, seien u.a. die aktuellen
Auftrage und deren Abarbeitung durch die beiden Geschaftsfiinrer besprochen worden, wobei es auch
Einzelanweisungen hinsichtlich der Prioritat und Art der Erledigung einzeiner Auftrage gegeben habe.
Mangels einer Sperrminoritat habe er sich gegen diese bindende Verteilung der Arbeit nicht wehren
kénnen. Seine Mitburgschaft fiir die Verbindlichkeiten der GmbH sei weniger Zeichen einer willentlichen
Ubernahme eines Unterehmerrisikos als vielmehr ein Zugestandnis zum Zwecke des Erhalts seines
Arbeitsplatzes gewesen, weil eine GmbH heutzutage ohne Ubernahme einer personlichen Haftung
durch die Gesellschafter bzw. die Geschéftsfilhrer bei keiner Bank einen Kredit erhalte. Er habe sich nur
fur 100.000,- DM verbirgt, der friher angegebene Betrag von 300.000,- DM betreffe den Kreditrahmen.
Die Beklagte verstofie gegen Treu und Glauben, wenn sie ihm nach jahrelanger Beitragsentrichtung
nunmehr die gesetzlichen Leistungen verweigere und ihn auf die Mdglichkeit der Beitragserstattung
verweise. Die von ihm 1994 beantragte Befreiung von der Rentenversicherungspflicht sei von der BfA
unter dem 16. Dezember 1994 mit Hinweis auf die Sozialversicherungspflichtigkeit seiner Tatigkeit
abgelehnt worden. Am 11. November 1998 habe die BfA eine Betriebspriifung nach § 28 p Abs. 1 SGB
IV durchgefiihrt, die fir den Zeitraum vom 1. Dezember 1993 bis 31. Dezember 1997 zu keinen
Beanstandungen gefiihrt habe.

Das Sozialgericht sei schiielich zu Unrecht von seiner mangelnden Verfugbarkeit ab dem 12. April
1998 ausgegangen. Zum einen sei er vom Arbeitsamt nach August 1997 zu keiner weiteren
persdnlichen Meldung aufgefordert worden, zum anderen habe er sich mit Schreiben vom 24.
September 1998 rtickwirkend ab dem 11. April 1998 bei der Beklagten wieder als verfligbar gemeldet.
Jedenfalls ab dem Zeitpunkt dieser Erklarung stehe ihm Alg zu.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 23. September 1998 sowie den Bescheid der Beklagten vom 3.
Marz 1998 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 10. Juni 1998 aufzuheben und die
Beklagte zu verurteilen, ihm Alg fir die Zeit vom 26. Juni 1997 bis 25. Januar 1998 sowie ab dem 12.
April 1998, hilfsweise ab 24. September 1998, zu gewahren.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fur zutreffend.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf die von den Beteiligten gewechselten
Schriftsatze nebst Anlagen sowie auf den sonstigen Akteninhalt Bezug genommen.

Die den Klager betreffende Leistungsakte der Beklagten und die Akten des einstweiligen
Rechtsschutzverfahrens - S 50 Ar-E X/98 - haben vorgelegen und sind Gegenstand der mindlichen
Verhandlung gewesen.

Entscheidungsgriinde
Die zulassige, weil nicht durch Tatbesténde des § 144 Abs. 1 Satz 1 Sozialgerichtsgesetz - SGG -

ausgeschlossene Berufung ist nicht begrindet.
Der angefochtene Bescheid vom 3. Marz 1998 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 10.
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Juni 1998 ist rechtmafig, wie das Sozialgericht zutreffend entschieden hat, denn der Klager kann von
der Beklagten die Gewahrung von Alg nicht beanspruchen.

Gemaf § 100 Abs. 1 AFG hat Anspruch auf Alg, wer u.a. die Anwartschaftszeit des § 100 AFG erfllit,
d.h. in der dreijahrigen Rahmenfrist vor dem Eintritt der Ubrigen Anspruchsvoraussetzungen 360
Kalendertage in einer die Beitragspflicht begriindenden Beschaftigung gestanden hat. Beitragspflichtig
sind nach § 168 Abs. 1 AFG Arbeitnehmer, also als Arbeiter oder Angestellte gegen Entgelt
Beschiftigte; zum Begriff der Beschaftigung verweist § 173 a AFG auf die insoweit grundlegende
Vorschrift des § 7 Sozialgesetzbuch - SGB - IV.

Nach § 104 Abs. 2 AFG geht die Rahmenfrist dem ersten Tage der Arbeitslosigkeit unmittelbar voraus,
an dem die sonstigen Voraussetzungen - des § 100 AFG - fiir den Anspruch auf Alg erfiillt sind. Die
Rahmenfrist umfasst hier den Zeitraum vom 26. Juni 1994 bis zum 25. Juni 1997. In diesem gesamten
Zeitraum - bis auf die letzten Wochen seit dem 12. Mai 1997 - war der Klager
Gesellschafter-Geschéftsfiihrer der T.-D., Dr. B. und Partner Gesellschaft fir Beratung und
Projektmanagement mbH. Dass er wahrend dieser Téatigkeit fur die GmbH Beitrage u.a. zur
Arbeitslosenversicherung an die Einzugsstelle entrichtet hat, ist fir seinen Anspruch auf Alg
unerheblich. Nach den §§ 100, 104 AFG hangt der Anspruch auf Alg allein von einer beitragspflichtigen
Beschaftigung wahrend der Anwartschaftszeit ab, nicht dagegen von der Entrichtung von Beitrégen, die
die Einzugsstelle vom abflihrenden Arbeitgeber regelmaRig ungeprift entgegennimmt (vgl. Urteile des
BSG vom 29. Oktober 1986 - 7 RAr 43/85 - und vom 18. April 1991 - 7 RAr 32/90 -). Zu Unrecht
entrichtete Beitrage sind nach Mafllgabe des § 185 a AFG dem Klager auf Antrag zu erstatten, worauf
ihn die Beklagte im angefochtenen Bescheid vom 3. Mérz 1998 zutreffend hingewiesen hat.

Ersetzt die Beitragsentrichtung eine fehlende beitragspflichtige abhéngige Beschaftigung nicht, kann
auch ein Vertrauen des Betroffenen, aufgrund der Beitragsentrichtung bzw. der widerspruchslosen
Entgegennahme der Beitrage durch die Einzugsstelle fir den Fall der Arbeitslosigkeit versichert zu sein,
nicht geschitzt sein. Es ist daher unerheblich, ob der Kiager darauf vertraut hat, aufgrund der von ihm
und der GmbH entrichteten Beitrage zur Arbeitslosenversicherung im Falle der Arbeitsiosigkeit Anspruch
auf Alg zu haben (BSG a.a.0.). Etwas anderes ergibt sich hier auch nicht aus den vom Klager
vorgelegten Schreiben der BfA. Diese hat, worauf das Sozialgericht bereits zutreffend hingewiesen hat,
keineswegs verbindlich die Sozialversicherungspflicht des Klagers festgestellt. Vieimehr hat sie ihm mit
Schreiben vom 16. Dezember 1994 lediglich mitgeteilt, dass eine Befreiung von der
Rentenversicherungspflicht fiir seine Beschaftigung als Geschaftsfiihrer gesetzlich nicht vorgesehen
und daher nicht méglich sei. Ferer hat sie ausdriicklich darauf hingewiesen, dass gemaB § 28 h SGB
IV die zustandige Einzugsstelle (Krankenkasse) dariiber zu entscheiden habe, ob er der
Rentenversicherungspflicht unterliege. Eine solche Entscheidung hat der Klager aber nach Aktenlage
offenbar nicht herbeigefihrt. Aus der Prifmitteilung der BfA vom 11. November 1998, derzufolge die
durchgefiihrte Prifung fur den Zeitraum vom 1. Dezember 1993 bis zum 31. Dezember 1997 keine
Feststellungen ergeben habe, kann der Klager schon deshalb keinen Vertrauensschutz im Hinblick auf
seine geltend gemachte Versicherungspflicht herleiten, weil die Betriebspriifung erst 1 1/2 Jahre nach
seinem Ausscheiden ais Geschéftsfiihrer vorgenommen worden ist.

Beschaftigter bzw. Arbeitnehmer ist nach § 7 Abs. 1 SGB IV, wer unselbstandige Arbeit leistet, d.h. von
einem Arbeitgeber personlich abhangig ist. Personliche Abhangigkeit setzt die Eingliederung in den
Betrieb und eine Unterordnung unter das Weisungsrecht des Arbeitgebers voraus, insbesondere in
Bezug auf Zeit, Dauer, Art und Ort der Tatigkeit. Die Weisungsgebundenheit kann bei Diensten héherer
Art erheblich eingeschrankt sein, darf aber nicht vollstandig entfallen; es muss eine fremdbestimmte
Dienstleistung erfolgen, diese also zumindest in einer von anderer Seite vorgegebenen Ordnung des
Betriebes aufgehen. Ist ein Weisungsrecht nicht vorhanden, kann der Betreffende seine Téatigkeit also
wesentlich frei gestalten, insbesondere (iber die sigene Arbeitskraft, iber Arbeitsort und Arbeitszeit frei
verfiigen, oder fugt er sich nur in die von ihm selbst gegebene Ordnung des Betriebes ein, liegt keine
abhangige, sondemn eine selbstéandige Tatigkeit vor, die zusatzlich durch ein Unternehmerrisiko
gekennzeichnet zu sein pflegt (standige Rechtsprechung des BSG, vgl. z.B. Urteil vom 8. August 1990 -
11 RAr 77/89 - SozR 3-2400 § 7 Nr. 4 sowie Urteil vom 6. Februar 1992 - 7 RAr 134/90 - SozR 3-4100 §
104 Nr. 8 jeweils m.w.N.).

Nach diesen Grundsatzen ist auch zu beurteilen, ob ein Gesellschafter-Geschaftsfihrer Arbeitnenmer
ist, also ob er sich in der Position persodnlicher Abhangigkeit von der Gesellschaft befindet. Fur




- 2868 -

GmbH-Gesellschafter, die iber mindestens die Haifte des Stammkapitals der Gesellschaft verfiigen und
damit einen mafRgebenden Einfluss auf deren Entscheidung besitzen, hat die Rechtsprechung
grundsatzlich ein abhéngiges Beschaftigungsverhaltnis verneint. Reicht die Kapitalbeteiligung des
Geschéftsfihrers an der GmbH fiir deren Beherrschung nicht aus, kann die Arbeitnehmereigenschaft
gleichwohl fehlen, wenn er nach den Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages (dennoch) mit seinem
Anteil alle ihm nicht genehmen Entscheidungen verhindern kann, etwa bei einer vorgesehenen
Sperrminoritat.

Dariiber hinaus ist in Fallen wie dem vorliegenden, in denen die Beteiligung unter 50 % liegt, die
einfache Mehrheit der Stimmen zur Beschlussfassung der Gesellschaft grundsatzlich geniigt und dem
Geschaftsfihrer auch sonst keine rechtlichen Maglichkeiten zur Verfligung stehen, Weisungen zu
verhindern, eine versicherungspflichtige Beschaftigung des Geschaftsfiihrers dann zu verneinen, wenn
er nach der Gestaltung seiner vertraglichen Beziehung zur GmbH bzw. nach der tatsachlichen
Durchfiihrung des Vertrages hinsichtlich Zeit, Dauer, Umfang und Art der Tatigkeit im Wesentlichen
weisungsfrei ist. Die gesellschaftsrechtliche Abhangigkeit kann namliich auch durch den tatsachlich
eingerdumten Einfluss aufgehoben werden.

Prifungsmafstab sind dabei zunéchst die im Anstellungs- bzw. Geselischaftsvertrag zur Rechtsstellung
des Gesellschafter-Geschaftsfihrers getroffenen Regelungen. Weichen die tatsachlichen Verhaitnisse
hiervon entscheidend ab, ist auf die tatsachlichen Umstande des Einzelfalles abzustellen, so auch dann,
wenn der Vertrag keine oder nur unzureichende Bestimmungen Uber die Gestaltung des Gesellschafts-
und Anstellungsverhéltnisses trifft. Es kommt mithin auf die Umstande des Einzelfalies an. In
Zweifelsfallen ist entscheidend, welche Merkmale Uberwiegen (vgl. zu alledem BSG a.a.0. mw.N.).
Nach den hier bekannten Umsté&nden sind die Beklagte und das Sozialgericht zu Recht davon
ausgegangen, dass der Kl&ger als Selbstandiger zu behandeln ist. Fir die Annahme eines abhangigen
Beschéaftigungsverhéltnisses geniigt namlich nicht, dass der zu Dienstleistungen Verpflichtete
Gberhaupt an Anweisungen irgendwelcher Art gebunden ist; denn auch wer sich als Selbstandiger zur
entgeltlichen Geschéftsbesorgung verpflichtet, muss grundsatzlich Weisungen des Dienstberechtigten
beachten. Es kommt deshalb darauf an, welcher Art die Weisungsgebundenheit ist. Nach § 5 Abs. 5§
des Gesellschaftsvertrages waren die Geschéftsfiihrer zwar verpflichtet, die Beschlisse der
Gesellschafterversammiung zu beachten. In Abs. 3 S. 2 waren dariiber hinaus bestimmte Geschéfte
aufgefiihrt, die der Zustimmung der Gesellschafterversammiung bedurften. Es handeit sich dabei um
Rechtshandlungen von besonderer Bedeutung wie z.B. den Erwerb und die Verauflerung von
Grundstiicken und Grundstiicksrechten, die Errichtung und Aufhebung von Zweigniedertassungen, die
Aufnahme eines neuen Geschaftszweiges, die Anstellung und Entlassung von Mitarbeitern mit
Jahresbeziigen Gber 52.000,- DM, die Ubernahme von Biirgschaftsverbindlichkeiten sowie sonstige
Rechtsgeschafte und Rechtshandlungen, die auRerhalb des normalen Geschaftsbetriebes liegen ... .
Diese Beschrankungen grenzten indes nur die Sachentscheidungsbefugnis des Klagers ein, der
ansonsten nach dem Gesellschaftsvertrag keinen Weisungen unteriag, soweit es sich um die
Gestaltung und Ausfithrung seiner Geschéaftsfuhrung im normalen Geschaftsverkehr handelte (vgl. § 5
Abs. 3 S. 1). Derartige Beschrankungen der Sachentscheidungsbefugnis hat das BSG nicht als
ausreichend angesehen, um eine abhangige Beschaftigung zu begriinden (vgl. Urteil vom 29. Oktober
1986 - 7 RAr 43/85 -).

Regelungen, aus denen auf eine Weisungsabhangigkeit des Klagers im hier relevanten Sinne
geschlossen werden kdnnte, enthélt auch der Geschaftsfithrervertrag nicht.

An eine bestimmte Arbeitszeit war er ausdricklich nicht gebunden, wenngleich erwartet wurde, dass er
wahrend der betriebsiblichen Arbeitszeit zur Verfigung stand. Auch war ein konkreter
Aufgabenbereich veriraglich nicht festgelegt. Soweit in § 1 betreffend Stellung/ Aufgabengebiet
geregelt war, dass der Geschéaftsfihrer die verantwortliche Leitung des Geschéftsbetriebes geman
einer internen Absprache ausiibt, war damit ersichtlich keine Weisungsabhangigkeit im Einzelfall
hinsichtlich Zeit, Ort und Art der Beschéftigung gemeint, die der Klager in dem Fragebogen zur
Feststellung seiner Versicherungspflicht auch verneint hat, sondern eine Vereinbarung der
Zustandigkeiten unter Gleichrangigen nach Bedarf mit dem anderen ebenfalls
alleinvertretungsberechtigten Gesellschafter-Geschaftsfihrer Dr. Bohm. Dass der Klager mit diesem
auch seinen Erholungsuriaub abstimmen musste, lasst ebenfalls nicht auf seine Weisungsabhangigkeit
schliefen, sondern ist Ausfluss der von ihm vertraglich geschuldeten Berlicksichtigung der Belange
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der GmbH im Rahmen der ihm im Ubrigen ausdriicklich eingerédumten Dispositionsfreiheit Uber seine
Urlaubszeit. Diese Riicksichtnahme auf die Belange des Unternehmens kennzeichnet nicht
typischerweise den Status als Arbeitnehmer, sondern ist auch und gerade fiir einen Selbstandigen ein
sich aus der Natur der Sache ergebendes Gebot wirtschaftlicher Vernunft.

Die Beziige des Kigers waren nicht, wie bei Arbeitnehmern tblich, als Monatsgehalt vereinbart,
sondern als festes Jahresgehalt, zahlbar in zwdIf gleichen Monatsbetragen. Die ihm vertraglich
zustehenden Gehaltsfortzahlungsanspriiche gingen deutlich Gber die fur abhangig Beschéftigte Gbliche
Regelungen hinaus, da das Gehalt nicht nur bei Krankheit, sondern auch bei sonstiger unverschuldeter
Verhinderung 6 Wochen lang fortzuzahlen war und bei Arbeitnehmern regelmafig auch keine
Aufstockung des Krankengeldes bis zur Hohe des zuletzt bezogenen Nettogehaltes erfolgt (val. §§ 3, 4
des Entgeltfortzahlungsgesetzes vom 26. Mai 1994, BGBI. 1 S. 1014, 1065).

Waesentlich fiir die Annahme einer selbstandigen Tatigkeit des Klagers als Geschaftsfihrer ist
insbesondere, dass sie von der Ubernahme eines erheblichen Unternehmerrisikos gepragt war. Der
Klager warb sozusagen mit seinem guten Namen fur das Unternehmen, denn sein birgerlicher
Familienname war Bestandteil der Firma. Mit dem Namen eines bloen Angestellten pflegt ein
Unternehmen nicht in seiner Firma zu werben. Am wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens hatte der
Klager ein wesentliches Interesse, da ihm zu seinem Festgehalt eine gewinnabhangige Tantieme
zustand. Auf der anderen Seite haftete er fiir die Verbindlichkeiten der GmbH tber seine Einlage hinaus
mit seinem Privatvermogen durch Mitibernahme einer Birgschaft in Hohe von jedenfails 100.000,- DM,
wozu sich ein lediglich abhéngig beschaftigter Geschéftsfuhrer kaum bereit finden durfte. Entgegen der
vom Klager in der mundlichen Verhandlung geaufierten Auffassung ist es rechtlich vallig irrelevant, ob
diese Birgschaftsverbindlichkeit noch im Bemessungszeitraum bestand (zu diesem fur die Hohe des
Alg maRgebenden Begriff vgl. § 112 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 AFG). Auch die Schiedsklausel, durch
die Streitigkeiten zwischen dem Kléager und der GmbH in Zusammenhang mit seinem
Geschaftsfuhrervertrag im Wesentlichen der ordentlichen Gerichtsbarkeit entzogen waren, spricht daflr,
dass der Klager als Geschéftsfihrer nicht in einem persénlichen Abhangigkeitsverhaltnis zur GmbH
bzw. ihren Gesellschaftern stand.

War der Kiager mithin im hier maRgebenden Zeitraum vom 1. Januar 1994 bis zum 12. Mai 1997 als
Geschaftsfithrer der GmbH nicht als beitragspflichtiger Arbeitnehmer beschaéttigt, sondern als
Selbstandiger anzusehen, erfillite er bei seiner Arbeitslosmeldung am 26. Juni 1997 nicht die
Anwartschaftszeit fur die Gewahrung von Alg (oder auch nur fiir Alhi gemaB § 134 Abs. {1Satz1Nr.4b
AFG), so dass seine Berufung zurlickzuweisen war.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG und folgt dem Ergebnis in der Hauptsache.

Griinde fir die Zulassung der Revision nach § 160 Abs. 2 Nr. 1 oder 2 SGG liegen nicht vor.
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Keine Arbeitnehmereigenschaft flir einen Gesellschafter-

Geschdftsfiihrer einer Familien~-GmbH (§ 7 Abs. 1 SGB IV);

hier: Rechtskrédftiges Urteil des Landessozialgerichts (LSG)
Baden-Wiirttemberg vom 23.5.2000 - L 13 AL 2412/99 -

Das LSG Baden-Wiirttemberg vom 23.5.2000 - L 13 AL 2412/99 -
(s. Anlage) Folgendes entschieden:

Leitsatz

Zur Frage der Arbeitnehmereigenschaft eines tiber keine Sperrminoritat verfigenden
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer einer GmbH.

Anlage
Urteil des LSG Baden-Wiirttemberg vom 23.5.2000 - L 13 AL 2412/99 -

Tatbestand
Der Klager erhebt Anspruch auf Konkursausfailgeld (Kaug) fur die Monate Oktober bis Dezember 1995.

Der am 30. April 1948 geborene Klager, von Beruf Diplom-ingenieur, war von 1977 bis 1979 auf dem
Gebiet des Computer-Marketing tatig. Danach Ubernahm er bis 1985 die Leitung des kaufméannischen
Bereichs der ... (Brasilien), einer Tochtergesellschaft der ... (i.f.. GmbH) mit Sitz in .... Mit Beschluf} des
Aufsichtsrats der GmbH vom 11. Juni 1985 wurde der Klager mit Wirkung ab 1. Juli 1985 zunachst fur
die Dauer von funf Jahren zu deren Geschéftsfiihrer bestellt; Verlangerungen erfolgten nachfolgend
jeweils nach Ablauf von funf Jahren (vgl. §§ 1 Abs. 1 und 8 Abs. 2 des Dienstvertrags vom 15. Juii
1985). Der Klager ist Urenkel des Unternehmenspatrons ..., dessen 1884 in ... gegriindetes
Unternehmen, eine Prazisionszieherei, von seinen Séhnen ... und ... mafgeblich erweitert, 1949 in eine
GmbH umgewandelt und schlieBlich als Familiengesellschaft in den Besitz der Familie ... mit den nach
dessen beiden Téchtern ... und ... benannten Stammen bergegangen war. Gegenstand der GmbH, die
Werke in ..., ... und ... sowie neben der brasilianischen noch weitere auslandische
Tochtergesellschaften in Frankreich, Liechtenstein und Kanada unterhielt, war die Herstellung und der
Vertrieb von Karosserieteilen aus Kunststoff und Metall sowie anderen einschlagigen Artikeln
insbesondere fiir die Automobilindustrie (vgl. § 2 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrags vom 18. Dezember
1987). Nach § 2 Abs. 2 und 3 des Gesellschaftsvertrags belief sich das Stammkapital auf 2.000.000,--
DM:; hiervon hielten die Stamme ... und ... jeweils halftige Anteile, also je 1.000.000,-- DM, die sich auf
einzelne Stammesangehdrige wie folgt verteilten: auf ... (Hausfrau) 500.000,-- DM sowie auf deren
Kinder ... (Literaturwissenschaftler) 166.660,-- DM, ... (Arztin) 166.600,— DM und den Klager 166.800,~
DM, auf ... (Arztin) 500.000,-- DM sowie auf deren Kinder ... (Diplom-Ingenieur) und ... (Hausfrau) je
250.000,— DM. Beschliisse der Gesellschafterversammiung bedurften nach § S Abs. 2 des
Gesellschaftsvertrags — von Verfligungen (iber Geschaftsanteile abgesehen (vgl. § 13 a.a.0.) --
regelmaRig nur der einfachen Mehrheit der abgegebenen Stimmen. Nach § 12 Abs. 4 des
Gesellschaftsvertrags hatten ... und ... das Recht, einen ihrer Séhne als Geschéaftsfuhrer vorzuschiagen;
dieses Recht hatte die erstgenannte durch Vorschlag des Klagers ausgeiibt. Weiteres
Geselischaftsorgan war der dreikopfige Aufsichtsrat (§§ 4 Buchst. b, 7 des Gesellschaftsvertrags), der
u.a. fur die Emennung und Entlassung der Geschaftsfuhrer der GmbH -- nach vorheriger Zustimmung



- 2871 -

der Gesellschafter — sowie fiir die Bestimmung des Tatigkeitsbereichs und der Beziige der
Geschaftsfiihrer zustandig war. Soweit die Gesellschafterversammlung mit Dreiviertelmehrheit einen
stammesangehérigen Gesellschafter als Geschaftsfiihrer vorschlug, hatte der Aufsichtsrat den
Vorgeschlagenen zum Geschéftsfihrer zu bestellen, wenn seine Fahigkeit auer Zweifel stand (§ 12
Abs. 5 des Gesellschaftsvertrags). Durch mit Zustimmung der Gesellschafter gefafiten Beschlu} des
Aufsichtsrats vom 8. Juli 1989 wurde Prof. Dr. Ing. ... als Familienfremder mit Wirkung vom 1. Juli 1989
zum Mitgeschéftsfiihrer bestellt. Er war als Mitglied der Geschaftsfiihrung zugleich deren Sprecher und
fur den Bereich Technik und Vertrieb verantwortlich, wahrend der Kléger fir den kaufmannischen
Bereich, Verwaltung und Beteiligungen zustandig war. Die monatlichen Beziige des Klégers beliefen
sich.ab 1. Juli 1985 auf 12.000,-- DM, ab 1. Juli 1989 auf 17.000,-- DM sowie ab 1. Juli 1994 auf
29.000,— DM (§ 5 Abs. 2 Buchst. a des Dienstvertrags vom 15. Juli 1985 mit Nachtragen vom 3. Juli
1989 und 14. Juni 1994). Dariiber hinaus hatte er eine vom Jahresiberschuf® abhéngige Tantieme
(mindestens jedoch 30.000,- DM) zu beanspruchen (§ 5 Abs. 2 Buchst. b des Dienstvertrags vom 15.
Juli 1985 mit Nachtrag vom 15. Mai 1991); an Tantiemen wurden dem Vorbringen des Klagers zufoige
fur das Geschaftsjahr 1990 255.900,-- DM, fir 1991 142.000,-- DM, 1992 37.200,-- DM und 1993
30.000,— DM gezahlt. Demgegeniiber bezog Prof. Dr. Ing. ... ab 1. Juli 1989 ein festes in zwolf
monatlichen Teilbetragen sowie einem 13. Monatsgehalt zahlbares Jahresgehait von 310.000,-- DM,
das ab 1. Januar 1991 auf 450.000,-- DM erhéht worden war (§ 5 Abs. 1 des Dienstvertrags vom 14.
Marz 1990 mit Nachtrag vom 16. Januar 1992); auch er konnte eine vom Jahresiiberschul} abhangige
Tantieme erwarten (§ 5 Abs. 2 des Dienstvertrags vom 14. Marz 1990 mit Nachtrag vom 16. Januar
1992). Nach § 9 Abs. 1 des mit dem Kléager geschlossenen Dienstvertrags vom 15. Juli 1985 war der
Aufsichtsrat zur Anpassung der Gesamtbeziige des Geschafisfiihrers berechtigt, sofern in den
wirtschaftlichen Verhaltnissen der GmbH eine wesentliche Verschlechterung seit Vertragsschiufl
eintreten sollte. Eine entsprechende Klausel wurde auch mit Prof. Dr. ... vereinbart (§ 9 Abs. 4 Satz 1
des Dienstvertrags vom 14. Marz 1990).

Am 1. Januar 1996 wurde der Konkurs Uber das Vermogen der GmbH er6ffnet. Am 23. Februar 1996
beantragte der Klager unter Vorlage der Bezligeabrechnungen fiir die Monate Oktober bis Dezember
1995 beim Arbeitsamt Saarbriicken (ArbA), das von der Hauptstelle der beklagten Bundesanstait fur
Arbeit (BA) mit Blick auf die fir den Uberwiegenden Teil der Arbeitnehmer der GmbH in ... eingerichtete
Lohnabrechnungsstelle als zusténdig bestimmt worden war, Kaug fir in den Monaten Oktober bis
Dezember 1995 entfallenes Arbeitsentgelt in Hohe von jeweils 16.733,78 DM (abziglich bereits
gezahlten Entgelts von jeweils 805,80 DM monatlich); dieses Entgelt wurde vom Konkursverwalter
Rechtsanwalt ... in der Verdienstbescheinigung vom 12, Februar 1996 bestatigt. Zu den Akten gelangten
ferner die Vereinbarung vom 16. Februar 1996 (ber die Abtretung eines Teilbetrags des Kaug von
45.000,- DM aus Vorschufizahlung der Gehaltsanspriiche durch die Konkursverwalter an die
Rechtsanwalte ... und ..., eine Bescheinigung der Konkursverwalter vom 28. Februar 1996 ber die
Auszahlung von Kaug in Héhe von 1.316,56 DM an die Sparkasse ... sowie der Gesellschaftsvertrag
vom 18. Dezember 1987 und der mit dem Klager geschlossene Dienstvertrag vom 15. Juli 1985
ginschlieRlich aller Nachtrage. Im Feststellungsbogen mit Bestatigung des Konkursverwalters
Rechtsanwalt ... vom 18./29. April 1996 gab der Klager an, die regelmafige wdichentliche Arbeitszeit
habe 40 Stunden betragen, beziglich Zeit, Ort und Art der Beschaftigung sei er den Weisungen des
Aufsichtsrats unterworfen gewesen; als einziger Gesellschafter habe er {iber die fiir die Fiihrung des
Unternehmens erforderlichen einschisgigen Branchenkenntnisse verfiigt, innerhalb seines eigenen
Verantwortungsbereichs, jedoch beschrankt durch den Gesellschaftsvertrag, sei er zur selbstandigen
Einstellung und Entlassung von Personal befugt gewesen. Ergénzend hat er schriftsétzlich geltend
gemacht, daB sich seine abhangige Stellung auch aus seiner geringen Beteiligung am Stammkapital mit
lediglich etwa 8 1/3 v.H., seiner gegeniiber dem Mitgeschaftsfiihrer und Sprecher der Geschaftsfiihrung
niedrigeren Vergitung, der nach dem Dienstvertrag nur gemeinschaftlich mit einem anderen
Geschaftsfiihrer oder einem Prokuristen moglichen Vertretung der GmbH sowie der dienstvertraglich
abernommenen und aus dem Gesellschaftsvertrag resultierenden Pflicht zur Befolgung der Weisungen
des Aufsichtsrats und zur Einhaltung der von diesem festgesetzten Beschrankungen ergebe; weder die
Hohe seines Gehalts noch die Beteiligung am Unternehmensgewinn seien flr einen Arbeitnehmer
untypisch; ein Geschaftsverteilungsplan und die Geschéftsordnung des Aufsichtsrats liege ihm nicht vor.

AR AN o i v e
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Durch Bescheid vom 7. Oktober 1996 lehnte das ArbA den Antrag auf Kaug ab, weil der Kiager nicht
zum leistungsberechtigten Personenkreis gehore. Der hiergegen eingelegte Widerspruch wurde mit
Widerspruchsbescheid vom 16. Januar 1997, den Bevollmachtigten des Klagers zugestellt am 23.
Januar 1997, zurickgewiesen.

Deswegen hat der Klager am 24. Februar 1997 (Montag) Klage zum Sozialgericht Stuttgart (SG)
erhoben. Er hat geltend gemacht, er habe mangels Sperrminoritat ihm nicht genehme Weisungen der
GmbH-Gesellschafter nicht verhindern kénnen. Prof. Dr. ... sei als Sprecher der Geschéaftsfihrung
befugt gewesen, bei Meinungsverschiedenheiten in der Geschéftsfiihrung zu entscheiden. Ein eigenes
Unternehmerrisiko habe er nicht getragen, weil er nur am Gewinn der GmbH in Form der Tantieme
beteiligt gewesen sei, nicht jedoch am Verlust. Die Beklagte ist der Klage entgegengetreten. Auf
Anfrage des SG hat Konkursverwalter Rechtsanwalt ... unter dem 23. April 1998 mitgeteilt, da® ihm ein
schriftlicher Geschaftsverteilungsplan innerhalb der Geschéaftsfiihrung ebensowenig bekannt sei wie die
Geschaftsordnung des Aufsichtsrats und der Geschaftsfiihrung. Das SG hat auBerdem den friheren
Aufsichtsratsvorsitzenden Prof. ... als Zeugen schriftlich gehort; dieser hat im Schreiben vom 30.
November 1998 ausgefiihrt, daR die Zusammenarbeit zwischen Aufsichtsrat und der Geschéftsfilhrung
sehr offen und konstruktiv gewesen sei; vom Aufsichtsrat erteilte Ratschliage seien aufgenommen und
umgesetzt worden. In der mindlichen Verhandlung vom 20. April 1999 hat der Klager beantragt, die
Beklagte unter Aufhebung der angefochtenen Bescheide zur Gewéhrung von Kaug in Héhe von
50.201,34 DM fir die Zeit vom 1. Oktober bis 31. Dezember 1995 zu verurteilen. Das SG hat mit Urteil
vom 20. April 1999 die Klage abgewiesen; in den Entscheidungsgriinden hat es im wesentlichen
ausgefuhrt, der fiir das Verhaltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer typische
Interessengegensatz habe bei der Tatigkeit des Klagers als geschaftsfihrenden Gesellschafters einer
Familien-GmbH gefehit; fiir eine selbstandige Tatigkeit sprachen auch die Hohe der Beziige
einschlieRlich der ohne Rucksicht auf die in § 5 Abs. 2 des Dienstvertrags getroffene Vereinbarung
erfolgten Anpassung, die gewinnabhangige Tantieme, die Regelung uber die Altersversorgung, die
Bestimmung in § 9 Abs. 1 des Dienstvertrags und nicht zuletzt § 12 Abs. 4 des Gesellschaftsvertrags.

Gegen dieses seinen Bevoliméachtigten am 21. Mai 1999 zugestelite Urteil richtet sich die am 18. Juni
1999 beim Landessozialgericht eingelegte Berufung des Klagers. Er tragt vor, daB die Gesellschafter,
gerade um die (blichen Streitigkeiten in Familiengesellschaften zu vermeiden, einen wesentlichen Teil
ihrer Gesellschafterrechte an einen unabhingigen Aufsichtsrat "abgetreten" hatten. Nur wegen seiner
Kenntnisse habe er nach dem Gesellschaftsvertrag iberhaupt zum Geschéftsfiihrer bestellt werden
kdnnen. Bei der Beurteilung seiner Arbeitnehmereigenschaft dirfe ferner die GréRenordnung der GmbH
und ihrer Tochtergeselischaften nicht auRer Acht gelassen werden; so habe die ... von 1990 bis 1992
Umsatzerldse zwischen 10 Mio. und 15 Mio. DM bei einer Beschaftigtenzahl von Uiber 3.000 Mitarbeitern
erwirtschaftet. Inm sei unverstandlich, daB die Beklagte ihn hinsichtlich des Kaug anders behandle als
Prof. Dr. .... Die unterschiedliche Ausgestaltung der Dienstvertrage sei dadurch bedingt, daf dieser erst
zu einem spateren Zeitpunkt zum Geschaftsfiihrer bestellt worden sei. Sowohl die Héhe seines Gehalts
einschiieflich der Tantiemenregelung wie auch die vereinbarte Altersversorgung entspreche
vergleichbaren Regelungen mit Fremdgeschéftsfihrern. DaR seine Vergiitung zum 1. Juli 1994 auf
29.000,— DM erhéht worden sei, habe seinen Grund ausschliellich in der erheblichen Diskrepanz zum
Gehalt des Mitgeschaftsflihrers gehabt. Auf eine etwaige Entscheidung des Aufsichtsrats im Rahmen
der Anpassungsklausel in § 9 des Dienstvertrags héatten weder er noch die ibrigen Gesellschafter
EinfluR nehmen kénnen. Nicht zuletzt bestéatige die gesetzliche Neuregelung in § 7 Abs. 4 des Vierten
Buches Sozialgesetzbuch (SGB V) seine abhangige Beschaftigung; aus seinem Bruttoentgeit seien
{iberdies regeimafig Beitrage zur BA entrichtet worden. Der Kléger hat das Schreiben des
Aufsichtsratsvorsitzenden Prof. ... 5. Oktober 1994 Giber die riickwirkende Gehaltserhthung und
auflerdem ein vertrauliches Memorandum der GmbH vom Oktober 1993 zu den Akten gereicht.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Sozialgerichts Stuttgart vom 20. April 1999 aufzuheben und

die Beklagte unter Aufhebung des Bescheids vom 7. Oktober 1996 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 16. Januar 1997 zu verurteilen, fur
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die Zeit vom 1. Oktober bis 31. Dezember 1995 Konkursausfallgeld in Hohe
von 50.201,34 DM zu bewilligen und hiervon einen Teilbetrag von 45.000,--
DM an die Rechtsanwaélte ... und ... auszuzahlen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

‘Sie hélt das angefochtene Urteil und die streitbefangenen Bescheide fiir zutreffend. Der Klager sei
aufgrund seiner Kompetenz als einziger Gesellschafter in der Lage gewesen, die Geschaftsentwicklung
der GmbH zu lenken. Auch die Anpassungsklausel in § 9 des Dienstvertrags sei neben weiteren
Gesichtspunkten ein Indiz fir die Wahrnehmung einer selbstandigen Tatigkeit. Im Gbrigen kénne der
Klager aus der Bewilligung von Kaug an Prof. Dr. ..., in dessen Fall durchaus Uberlegungen zur
Leistungsablehnung angestellt worden seien, keinen Anspruch herleiten.

Rechtsanwalt ... als Konkursverwalter Giber das Vermogen der GmbH hat mit Schreiben vom 9.
Dezember 1999 bestatigt, daf’ er den Klager ermachtigt habe, auch den an ihn abgetretenen Teil des
Kaug gerichtlich geltend zu machen.

Zur weiteren Darstellung wird auf die Kaug-Akte des ArbA (Kaug 2520), die Klageakte des SG (S 12 AL
1021/97) und die Berufungsakte des Senats (L 13 AL 2412/99) Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung des Klagers hat keinen Erfolg. Die gemafR § 151 Abs. 1 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG)
form- und fristgerecht eingelegte Berufung ist statthaft (§ 143 SGG), weil der Beschwerdewert des § 144
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGG bei weitem Uberschritten ist. Die Berufung ist jedoch nicht begriindet. Der
Klager hat schon deswegen keinen Anspruch auf Kaug, dessen Auszahlung er mit Blick auf die
Abtretungsvereinbarung vom 16. Februar 1996 nur in Héhe von 5.201,34 DM an sich und im (ibrigen an
die Konkursverwalter verlangt, weil er in der GmbH nicht als Arbeitnehmer beschaftigt war. Daher kann
unentschieden bleiben, ob die teilweise Abtretung des Kaug-Anspruchs wirksam war, ob (vgl. auch die
Bescheinigung der Konkursverwaiter vom 28. Februar 1996, Bl. 24 der Kaug-Akte) ein verbotenes
Umgehungsgeschaft vorlag (vgl. dazu etwa Bundessoziaigericht <BSG> SozR 3-4100 § 141k Nr. 4
m.w.N.), ob dem Klager - bei unterstellter Wirksamkeit der Abtretung — {iberhaupt ein
Rechtsschutzbedirfnis hinsichtlich des den vorgenannten Betrag ubersteigenden Begehrens zustand
und ob die mit Schreiben vom 9. Dezember 1999 beziiglich des abgetretenen Teils allein von
Rechtsanwailt ... erklarte ... Ermachtigung zur Prozeffilhrung ausreichend war. Unter diesen Umstanden
kann auch offenbleiben, ob die im Kaug-Antrag vom 23. Februar 1996 und in der
Verdienstbescheinigung vom 12. Februar 1996 mitgeteilten Entgelte, die mit den Abrechnungen der
Brutto-Netto-Bez(ige fiir die Monate Oktober und Dezember 1995 sowie dem eigenen Vortrag des
Klagers nicht ohne weiteres in Einklang zu bringen sind, zutreffen; so ist etwa in der Beziigeabrechnung
fir November 1995 ein Gehaltsverzicht tber 3.000,-- DM aufgefiihrt, der in den beiden vorbezeichneten
Schriftstiicken fehlt; auBerdem will der Klager ausweislich des Schriftsatzes vom 8. Dezember 1998
nach 1993 keine Tantieme-Zahlungen mehr erhalten haben, wahrend diese im Kaug-Antrag, der
Verdienstbescheinigung, den Beziligeabrechnungen sowie im Feststellungsbogen als anteilige
Fixtantieme (1/12 von 30.000,-- DM = 2.500,-- DM) wieder auftaucht.

Malgeblich fir den erhobenen Anspruch auf Kaug sind noch die Vorschriften des
Arbeitsférderungsgesetzes (AFG), weil das Insolvenzereignis am 1. Januar 1996 und damit vor dem 1.
Januar 1999 eingetreten ist (vgl. Art. 82 Abs. 2 Nr. 1, Art. 83 Abs. 5 Nr. 1 des Gesetzes zur Reform der
Arbeitsforderung vom 24. Mérz 1997 <BGBI. | S. 594>). Demnach geiten noch die Bestimmungen der
§§ 141a ff. AFG. Nach §§ 141a und 141b AFG haben nur Arbeitnehmer Anspruch auf Kaug. Da der
Begriff des Arbeitnehmers in den Vorschriften Uber das Kaug nicht eigens geregelt ist, dienen fir die
Abgrenzung der Arbeitnehmer von den Selbstandigen die in den Vorschriften Giber die Beitragspfiicht zur
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Bundesanstalt fur Arbeit verwendeten Merkmale (vgl. Bundessozialgericht <BSG> SozR 4100 § 141b
Nr. 41; SozR 3-4100 § 141b Nr. 17). Arbeitnehmer sind danach Personen, die als Arbeiter oder
Angestellte gegen Entgelt oder zu ihrer Berufsausbildung beschaftigt sind. Diese Legaldefinition des §
168 Abs. 1 Satz 1 AFG (Fassung bis 31. Dezember 1997) wird erganzt durch § 173a AFG (ebenfalls in
der bis 31. Dezember 1997 geltenden Fassung), der fur die Beitragspflicht auf die Bestimmung des § 7
SGB IV verweist; nach Abs. 1 dieser Vorschrift fallt unter den Begriff der Beschaftigung die
nichtselbstandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis (vgl. BSG SozR 3-4100 § 168 Nr. 18;
SozR 3-4100 § 141b Nr. 17). :

Versicherungs- und beitragspflichtiger Arbeitnehmer ist nach gefestigter héchstrichterlicher
Rechtsprechung, wer von einem Arbeitgeber persénlich abhangig ist (standige Rechtsprechung seit
BSGE 3, 30, 35; 10, 41, 44). Eine nichtselbsténdige Beschaftigung erfordert die Eingliederung in einen
Betrieb und die Unterordnung unter das Weisungsrecht des Arbeitgebers, insbesondere in bezug auf
Zeit, Dauer, Ort und Art der Arbeitsausfiihrung; demgegeniber wird die selbstandige Tatigkeit durch das
Unternehmerrisiko und das Recht sowie die Méglichkeit gekennzeichnet, (iber die eigene Arbeitskraft,
Arbeitsort und Arbeitszeit frei zu verfligen (BSG SozR 2100 § 7 Nr. 7; BSG SozR 3-4100 § 168 Nrn. 5
und 18; BSGE 70, 81, 82 = SozR 3-4100 § 104 Nr. 8). Das Weisungsrecht kann, vornehmlich bei
Diensten hdherer Art, eingeschrankt und zur "funktionsgerechten Teilhabe am Arbeitsproze” verfeinert
sein (vgl. BSGE 47, 201, 204 = SozR 2200 § 165 Nr. 32; BSG SozR 3-4100 § 168 Nr. 11); es darf aber
nicht vollstandig entfalien. Wenn eine Tétigkeit Merkmale aufweist, die auf Abhangigkeit und
Selbstandigkeit hindeuten, ist entscheidend, welche Merkmale tiberwiegen; dies richtet sich nach den
Umstanden des Einzelfalls. MaRgebend ist zunachst die vertragliche Ausgestaltung des Verhaltnisses,
die allerdings zuriicktritt, wenn die tatsachlichen Verhéltnisse entscheidend davon abweichen (BSG
SozR 2100 § 7 Nr. 7; BSG SozR 3-4100 § 141b Nr. 17). Bei Geschaftsfiihrern einer GmbH entfallt eine
abhangige Beschaftigung regelmaiig, wenn sie Uber mindestens die Halfte des Gesamtkapitals der
Gesellschaft verfiigen; entsprechendes kann bei einer "Sperrminoritat” gelten, also wenn der
Geschaftsfuhrer in der Lage ist, aufgrund seines Kapitalanteils ihm nicht genehme Entscheidungen der
Gesellschaft zu verhindern (vgl. BSG SozR 3-4100 § 7 Nr. 4; SozR 3-4100 § 168 Nrn. 5 und 8; BSGE
70, 81, 83). Aber selbst wenn der Gesellschafter-Geschéftsfiinrer weder tber die Mehrheit am
Stammkapital noch {iber eine Sperrminoritat verfugt, kann eine abhangige Beschéftigung dann
ausgeschiossen sein, wenn er nach der Gestaltung seiner vertraglichen Beziehungen zur GmbH und
der tatsachlichen Durchfilhrung des Vertrags im wesentlichen weisungsfrei ist (vgl. BSG SozR 3-2400 §
7 Nr. 4; SozR 3-4100 § 168 Nr. 18; ferner BSG SozR a.a.0. Nr. 22); dies kann im Einzelfall
insbesondere bei einem mit den Gesellschaftern familiar verbundenen Geschéftsfihrer einer
Familiengesellschaft der Fall sein, wenn das von familienhafter Riicksichtnahme geprégte Verhéitnis
einen Gleichklang der Interessen bewirkt (vgl. BSG, Urteile vom 8. Dezember 1987 - 7 RAr 25/87 -
USK 87170 und vom 27. Juli 1989 -- 11/7 RAr 71/87 - DBIR 3583a, AFG/§ 168; BSG SozR 3-2200 §
723 Nr. 4; BSG, Urteil vom 14. Dezember 1999 - B 2 U 48/98 R -- <unverdffentlicht>).

Bei Gesamtwiirdigung aller Umstande des vorliegenden Falles war der Kl&ger nicht abhangig
beschaftigt. Er hatte aufgrund seines Kapitalanteils von nur etwa 8 1/3 v.H. zwar keine rechtlich
begriindete Sperrminoritat, weil die Beschlisse der Gesellschafter, die - wie der Kl&ger zu Recht
hervorhebt - einen nicht unbedeutenden Teil ihrer Befugnisse auf den Aufsichtsrat Obertragen hatten
(vgl. auch § 9 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrags vom 18. Dezember 1987), regelmaRig mit einfacher
Mehrheit gefafit werden konnten. Er hatte jedoch im Rahmen der Geschéftsfihrung schon
gesellschaftsvertraglich weitgehende Gestaltungsfreiheit. Nur bestimmte in § 7 Abs. 8 des
Gesellschaftsvertrags vom 18. Dezember 1987 im einzelnen aufgefiihrte Rechtsgeschéfte und
Rechtshandlungen der Geschéaftsfilhrung (Erwerb und VerauRerung von Grundstiicken der GmbH,
Investitionsplan, wesentliche Anderungen im Produktionsprogramm, Errichtung von Nebenbetrieben und
Zweigniederlassungen sowie wesentliche Beteiligung an anderen Unternehmen) bedurften der
vorherigen Zustimmung des Aufsichtsrats; zur Bestellung und Entlassung von
Handlungsbevollméchtigten oder Prokuristen war der Aufsichtsrat lediglich zu héren, wobei im Rahmen
von hierbei auftretenden Meinungsverschiedenheiten die Gesellschafterversammlung mit der einfachen
Mehrheit der vorhandenen Stimmen zu entscheiden hatte (vgl. § 7 Abs. 6 a.a.0.). Das begrenzte indes
nach den gegebenen Umstanden nur die Sachentscheidungskompetenz des Klégers (vgl. hierzu BSG
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USK 87170). Eine Weisungsbefugnis des Aufsichtsrats bestand entgegen der Auffassung des Klagers
schon von Rechts wegen nicht (vgl. hierzu auch BSG, Urteil vom 14. Dezember 1999 -- B 2 U 38/98 --
Umdruck S. 10 <zur Verdffentlichung bestimmt>). Der Aufsichtsrat hat (vgl. hierzu auch die Verweisung
in § 7 Abs. 4 Satz 1 des Gesellschaftsvertrags vom 18. Dezember 1987) nach § 52 Abs. 1 des
Gesetzes betreffend Gesellschaften mit beschrankter Haftung i.V.m. § 111 Abs. 1 des Aktiengesetzes
(AktG) lediglich Uberwachungsfunktion; ihm kénnen MaRnahmen der Geschéftsfiihrung nicht Gbertragen
werden (§ 111 Abs. 4 Satz 1 AktG). Im Gbrigen hatte der Aufsichtsrat der GmbH der Geschéftsfiihrung
auch tatsachlich keine Weisungen erteilt, wie sich der schriftlichen Zeugenauskunft des Prof. ... vom 30.
November 1998 zwanglos entnehmen [4Rt; dieser spricht dort von einer offenen und konstruktiven
Zusammenarbeit sowie davon, dal Ratschlége des Aufsichtsrats von der Geschéftsfiihrung
aufgenommen und umgesetzt worden seien. Einen schriftlichen Geschaftsverteilungsplan sowie eine
Geschaftsordnung innerhalb der Geschaftsfuhrung (vgl. hierzu § 2 Abs. 1 Satz 2 des Dienstvertrags
vom 15. Juli 1985) gab es offenkundig nicht. Zutreffend hat das SG auch auf die Sonderregelungen in §
12 Abs. 4 und 5 des Gesellschaftsvertrags abgestellt, wonach die Mitter der Stamme Scheuffelen und
Salden einen ihrer Séhne dem Aufsichtsrat zur Bestellung vorschlagen konnten und dies im Falle des
Klagers — dessen fachliche Kompetenz nicht in Zweifel gezogen wird — auch geschah. Seine Stellung
als "Vertreter der Familie” und die daraus herzuleitende besondere Verantwortung fur die Mitglieder der
beiden Stamme wird insbesondere auch durch die gesellschaftsrechtlichen Regelungen in § 12 Abs. 1
bis 3 des Gesellschaftsvertrags vom 18. Dezember 1987 verdeutlicht; danach sollte die GmbH eine
Familiengesellschaft bleiben, das Wohl der Gesellschaft, ihres Unternehmens und seiner Arbeitnehmer
war als Grundlage der Familie, der einzelnen Stamme und der einzelnen Stammesangehdrigen zu
betrachten und zu wahren. An dieser besonderen familiaren Verbundenheit des Klagers mit der GmbH
und ihren Gesellschaftern anderte nichts, da® nicht er, sondern Prof. Dr. ... Sprecher der
Geschaftsfiihrung war. Insoweit kommt auch der vom Klager hervorgehobenen Gréfle des
Unternehmens keine tragende Bedeutung zu.

Spricht schon die hervorgehobene gesellschaftsvertragliche Stellung des Klagers als
stammesangehériger (mit)geschaftsfihrender Gesellschafter einer Familien-GmbH fir einen
Interessengleichklang mit den Gesellschaftern, so machen erst recht die im Dienstvertrag vom 15. Juli
1985 einschlieRlich aller Nachtrage getroffenen Regelungen und deren tatsachliche Handhabung
deutlich, daf der fir das Verhaltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer typische
Interessengegensatz fehite. Eine Weisungsunterworfenheit des Klagers nach Zeit, Dauer, Art und Ort
der Arbeitsausfiihrung 4Rt sich nicht feststellen. Im Dienstvertrag vom 15. Juli 1985 fehlen jegliche
Bestimmungen Uber eine wéchentliche Arbeitszeit und deren arbeitstagliche Verteilung; der Klager hat
im Feststellungsbogen vom 18./29. April 1996 lediglich vorgetragen, daR die regelmaRige wochentliche
Arbeitszeit "mindestens” 40 Stunden betragen habe, also nach oben offen war. Seinen Erholungsurlaub
von jahrlich sechs Wochen hatte er nur mit der Geschéftsfihrung abzustimmen und dem Vorsitzenden
des Aufsichtsrats mitzuteilen, eine Vergttung fir nichtgenommenen Urlaub gab es nicht (§ 6 Abs. 1 des
Dienstvertrags vom 15. Juli 1985). Regelungen Uber zuséatzliches Urlaubsgeld und Weihnachtsgeld
fehien ebenfalls. Der Klager verfigte schon nach seinem eigenen Eingestandnis als einziger
Gesellschafter uber die fur die Fiihrung des Unternehmens erforderlichen einschiégigen
Branchenkenntnisse auf kaufmannischem Gebiet. Zutreffend hat das SG darauf hingewiesen, daf seine
Bezlige trotz gegenteiliger Vereinbarung in § 5 Abs. 2 Buchst. a des Dienstvertrags vom 15. Juli 1985
an tarifvertraglichen Anpassungen tatsachlich nicht teilnahmen; vielmehr erfolgten solche lediglich zum
1. Juli 1989 mit dem Eintritt von Prof. Dr. ... (vgl. Nachtrag vom 3. Juli 1989) sowie zum 1. Juli 1994 (vgl.
Nachtrag vom 14. Juni 1994), und dies, obwohl das Jahresgehalt des Mitgeschaftsfiihrers bereits zum
1. Januar 1991 erhéht worden war (vgl. hierzu nochmals § 5 Abs. 2 Buchst. a des Dienstvertrags vom
15. Juli 1985). Zu Recht hat das SG ferner auf die unterschiedliche Vergttung zwischen Klager und
Prof. Dr. ... abgehoben; die im Vergleich niedrigen Bezlige des Klagers geben ebenfalls einen Hinweis
auf sein durch familiare Ricksichtnahmen gepragtes Verhaltnis zur GmbH. Auch die - nach § 9 Abs. 2
i.v.m. § 8 Abs. 4 des Dienstvertrags vom 15. Juli 1985 im Kundigungsfall ggf. entschadigungsbewehrte
— Klausel in § 9 Abs. 1 a.a.O. {iber eine negative Anpassung der Bezlge durch den Aufsichtsrat im
Falle einer wesentlichen Verschiechterung der wirtschaftliche Verhéltnisse seit Vertragsabschiuf} ist fur
Arbeitnehmer nicht typisch; vielmehr spricht sie, ungeachtet einer ahnlichen mit Prof. Dr. ... getroffenen
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Vereinbarung, fur das wirtschaftliche Eigeninteresse des Klagers an der GmbH, an der er beteiligt war
und fur die er sich aufgrund der Familienbande in hohem MaRe verantwortlich zu fahlen hatte (vgl.
nochmais § 12 Ab. 1 bis 3 des Gesellschaftsvertrags vom 18. Dezember 1987). Unter diesen
Umstanden kommt auch der Tatsache, daB er nach § 5 Abs. 2 Buchst. b des Dienstvertrags vom 15.
Juli 1985 (mit Nachtrag vom 15. Mai 1991) eine gewinnabhangige Tantieme zu beanspruchen hatte,
besondere Bedeutung zu (vgl. hierzu BSG SozR 3-2100 § 7 Nr. 4 S. 18). Atypisch fur einen
Arbeitnehmer ist femer, wie bereits das SG zutreffend hervorgehoben hat, die Versorgungszusage in §
7 des Dienstvertrags; danach sollte der Klager - trotz Zahlung von Beitragen zur gesetzlichen
Rentenversicherung — als Geschaftsfihrer bei Eintritt in den Ruhestand mit dem 65. Lebensjahr sowie
im Falle einer Erwerbs- oder Berufsunfahigkeit zusatzlich 65 v.H. seines zuletzt gezahiten Grundgehalts
als lebenslange Rente erhalten, im Falle seines Ablebens seine Witwe bis zur Wiederverheiratung
Witwengeld in Hshe von 60 v.H. des Rentenbetrags. Seine Erben hatten bei Ausscheiden wahrend der
Laufzeit des Dienstvertrags durch Tod sogar Anspruch auf das Monatsgehalt einschlieBlich der
Tantieme fiir den Sterbemonat und die folgenden fiinf Monate (§ 6 Abs. 3 a.a.0.).

Zwar hatte der Klager nach § 3 Abs. 1 des Dienstvertrags vom 15. Juli 1985 der GmbH sein ganzes
Wissen und seine volle Arbeitskraft zur Verfigung zu stellen; das -- ebenso wie die fehlende Befreiung
vom Selbstkontrahierungsverbot, Regelungen (iber Geschaftsaufwendungen und die Stellung eines
Dienstfahrzeuges (§ 5 Abs. 3 und 4 a.a.0.), Uber die Gehaltsfortzahlung im Krankheitsfall (§6 Abs. 2
a.a.0.) sowie Uber ein Wettbewerbsverbot nach schriftlichem Verlangen des Aufsichtsrats (§ 8 Abs. 5
a.a.0.) - andert bei der gebotenen Gesamtabwégung jedoch nichts daran, dafR hier die fur eine
selbstandige Tatigkeit sprechenden Merkmale deutlich iberwiegen. Auch die - im Ubrigen vorliegend
noch nicht anwendbare Bestimmung des § 7 Abs. 4 SGB IV (mit Wirkung vom 1. Januar 1999 eingefugt
durch Gesetz vom 19. Dezember 1998 <BGBI. S. 3843>; zwischenzeitlich rickwirkend zum
vorgenannten Datum wieder geandert durch Gesetz vom 20. Dezember 1999 <BGBI. 2000 | S. 2>) -
fuhrte hier zu keinem anderen Ergebnis. DaR die GmbH fir den Klager Beitrage zur BA entrichtet hat, ist
im Rahmen der Kaug-Versicherung unerheblich (vgl. BSG SozR 4100 § 141b Nr. 41; femer BSGE 70,
81, 84 ff.). Aus dem Umstand, daR die Beklagte Prof. Dr. Lang Kaug bewilligt hatte, vermag der Klager
nichts zu seinen Gunsten herzuleiten; ob jenem als Fremdgeschéftsfiinrer ohne Beteiligung an der
Familien-GmbH die Leistung zugestanden hat, ist nicht Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreits.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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HVBG-INFO 31/2001 vom 16.11.2001 DOK 318:543.1

Keine Sozialversicherungspflicht fiir den GmbH-Geschdftsfiihrer

einer Familiengesellschaft (§ 7 Abs. 1 SGB IV);

hier: Rechtskriftiges Urteil des Landessozialgerichts (LSG)
Baden-Wiirttemberg vom 20.11.2000 - L 4 KR 3842/98 -

Das LSG Baden-Wiirttemberg hat mit Urteil vom 20.11.2000
- L 4 KR 3842/98 - (s. Anlage) Folgendes entschieden:

Orientierungssatz

Ein_ Geschaftsflhrer, der selbst am Gesellschaftskapital der GmbH nicht beteiligt ist, ist nicht
weisungsgebunden und deshalb auch nicht abhangig beschéaftigt, wenn es sich bei den Gesellschaftern

der GmbH um Familienmitglieder handelt, die den Geschaftsfiihrer frei schalten und walten lassen (vgl
BSG vom 30.1.1990 - 11 RAr 47/88 = SozR 3-2400 § 7 Nr 1).

Anlage
Urteil des LSG Baden-Wiirttemberg vom 20.11.2000 - L 4 KR 3842/98 -

Tatbestand

Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob der Klager bei der Ba-De-Stuck-Putz-Akustik GmbH (kunftig:
GmbH) mit Sitz in K, spater T, als deren Geschaftsfiihrer versicherungs- und beitragspflichtig
beschaftigt war.

Der 1934 geborene Klager ist Gipser- und Stukkateurmeister. Von 1961 bis zum Konkurs im April 1984
war er Inhaber eines entsprechenden Handwerksbetriebes in K. Aufgrund eines Arbeitsvertrages vom
28. Mai 1992, mit der zu grindenden Firma "Stuck-, Putz-Akustik GmbH" in K war der Kli&ger als Gipser-
und Stukkateurmeister mit einer Arbeitszeit von "vorerst 20 Stunden" und einem Stundeniohn von DM
23,75 beschaftigt. Als Betriebsinhaber war bei der Gewerbeanmeldung am 01. Juni 1992 der Stiefsohn
des Klagers, Hans-Peter D, benannt. Die Gewerbeabmeldung erfolgte im April 1994 zum 28. Februar
1994. Mit am 25. Januar 1994 vor dem Notar L in W im Aligau geschlossenem Vertrag griindeten die
1953 geborene und 1997 verstorbene Ehefrau des Klagers sowie deren ersteheliche Sthne Michael D,
geboren ... 1970 (von Beruf Gipser), und Hans-Peter D, geboren am 29. April 1972 (von Beruf
Kachelofen-Luftungs-Heizungsbauer), sowie der ersteheliche Sohn des Kilagers Bernhard B, geboren ...
1975 (von Beruf Schreiner), die Ba-De-Stuck-Putz-Akustik GmbH unter Bestellung des Klagers zum
alleinvertretungsberechtigten und nach dem Eintrag im Handelsregister von den Beschrénkungen des §
181 Burgerliches Gesetzbuch (BGB) befreiten Geschaftsfiihrer. Gegenstand des Unternehmens war die
Ausfiihrung von Stukkateur-, Putz-, Gipser- und Gips-Estricharbeiten sowie Arbeiten zur Trittschall- und
Warmedammung. An dem Gesellschaftskapital von DM 50.000,00 war Eva-Maria B mit DM 17.000,00,
deren ersteheliche Séhne Michael und Hans-Peter D und der Sohn des Klagers Bernhard B mit jeweils
DM 11.000,00 beteiligt. Die Gesellschaft wurde am 01. Marz 1994 in das Handelsregister des
Amtsgerichts T, Abteilung B (HRB 1264) eingetragen. Der Klager versicherte, dait die
Gesellschaftsanteile der Gesellschafter jeweils zur Hélfte bar eingezahit worden seien und ihm zur
Verfiigung stiinden.

Aufgrund Antrages der Beklagten vom 24. November 1995 auf Erdffnung des Konkursverfahrens tber
das Vermégen der GmbH bestelite das Amtsgericht K (N) mit BeschluR vom 20. September 1996 einen
Sequester, nachdem der Klager als Geschaftsfihrer der Gemeinschuldnerin seiner Auskunftspflicht
nicht nachgekommen war, und verhéngte gemaf § 106 Konkursordnung ein allgemeines Verfigungs-
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und VerauRerungsverbot. Einen zuvor am 02. Dezember 1994 beim Amtsgericht T gestellten
Konkursantrag hatte die Beklagte am 01. Juli 1995 zuriickgenommen. Auf den Briefkdpfen der GmbH
war der Klager mit der vollen Berufsbezeichnung Gipser- und Stukkateurmeister als Geschéftsfihrer
verzeichnet. Nachdem u.a. das Finanzamt F den Klager unter der Firmenanschrift der GmbH in K nicht
mehr erreichen konnte, waren Zustellungen nach Umzug des Klagers unter der Adresse ... S, ... im Juli
1995 méglich. Mit Beschiu® vom 17. Juni 1996 lehnte das Amtsgericht K die Erdffnung des
Konkursverfahrens uber das Vermdgen der GmbH mangels einer den Kosten des Verfahrens
entsprechenden Konkursmasse ab, was am 20. September 1996 in das Handelsregister eingetragen
wurde. Gleichzeitig war dort eingetragen, dai der Klager nicht mehr Geschéftsfihrer ist und als
Abwickler die GmbH allein vertrete, wobei es ihm gestattet war, ein Rechtsgeschaft im Namen der
Gesellschaft mit sich in eigenem Namen oder als Vertreter eines Dritten vorzunehmen.

Kurz nach der Griindung und Eintragung der GmbH im Handelsregister meldete diese den Klager am
04. Marz 1996 der Beklagten als ihren versicherungs- und beitragspflichtig Beschaftigten. Mit Schreiben
vom 18. Marz 1994, das dem Klager einschiieBlich Fragebogen persénlich ibergeben wurde und
dessen Erhalt er unterschriftlich bestatigte, bat die Beklagte um Ausfiillung des Fragebogens und
Ubersendung des Gesellschaftsvertrages sowie des Geschaftsfuhrervertrages, um als Einzugsstelle der
Gesamtsozialversicherungsbeitrage (GSB) die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung des Klagers
als Geschaftsfiihrer einer GmbH vornehmen zu kénnen. Der Klager sandte den ausgefiliten
Fragebogen und die erbetenen Vertrage nicht an die Beklagte, worauf diese um Mitteilung des
beurkundenden Notars bat, um von dort den GmbH-Vertrag anfordern zu kénnen. Sie wies nochmals
darauf hin, da nach der am 13. Februar 1995 erfolgten Kontenabstimmung immer noch nicht
verbindlich habe geklart werden kénnen, ob der Klager zu Recht der Sozialversicherungspflicht
unterliege. SchlieBlich erhieit die Beklagte den Gesellschaftsvertrag nach entsprechender Anforderung
vom Amtsgericht T, Registergericht am 26. April 1995. In gleicher Weise bemihte sich das Arbeitsamt R
(AA) vergeblich um Unterlagen. Die Mitarbeiterin des AA F wies die Ehefrau des Klagers darauf hin, dal
das AA die Beitragspflicht zur Arbeitslosenversicherung (AIV) des Kiagers ablehne, da dieser
Alleinvertretungsbefugnis im In- und AuBenverhaltnis habe, alle Geschaftsvorfalle im eigenen Namen
erledige, Vertrage ohne Einzelanweisung abschlieRe, Geschaftsauftrage entgegennehme und sie in
eigener Verantwortung und Regie abwickle, wobei keine Weisungsgebundenheit vorliege. Mit Bescheid
vom 12. Mai 1995 steilte die Beklagte nach Abstimmung mit dem AA gegeniiber der GmbH mit
Mehrfertigung an den Klager fest, daf der Klager nicht in einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis
stehe und deshalb als GmbH-Geschéftsfilhrer ab 04. Marz 1994 sozialversicherungsfrei sei. Zur
Begriindung verwies sie darauf, da® zwischen dem Klager und den Gesellschaftern der GmbH
familienrechtliche Bindungen bestiinden, was das typische Verhaitnis zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber hinsichtlich Weisungsgebundenheit und Eingliederung in den Betrieb fraglich mache. Die
Ba-De-Stuck-Putz-Akustik GmbH sei eine Familien-GmbH, bei der die Geschaftsfihrertatigkeit mehr
durch familienhafte Riicksichtnahme und durch ein gleichberechtigtes Nebeneinander gekennzeichnet
sei, das sich aus der Verbundenheit der Familienmitglieder und dem Gefiihl erhdhter Verantwortung
fureinander ergebe. Der Klager beeinflusse als Branchenkenner die Entscheidungen innerhalb der
GmbH und bestimme die Geschaftsablaufe, weshalb auch hier nicht von einer typischen persdnlichen
Abhangigkeit des Klagers von seinem Arbeitgeber gesprochen werden kénne. Die Beitragsentrichtung
selbst begriinde noch keine Sozialversicherungspflicht.

Hiergegen erhob die GmbH durch den Klager mit der Begrundung Widerspruch, dieser stehe nach
Einstellung als Gipser- und Stukkateurmeister in einem abhangigen Arbeitsverhaltnis und arbeite taglich
acht Stunden am Bau, was mit dem Lohn vergitet werde. Der Klager sei nur auf Anraten der
Handwerkskammer U zum Nachweis eines Betriebsleiters zum Geschaftsfiihrer bestellt worden. Den
Widerspruch wies die bei der Beklagten gebildete Widerspruchsstelle mit Bescheid vom 04. September
1995 zuriick.

Hiergegen richtet sich die am 13. Oktober 1995 erhobene Klage, zu deren Begriindung der Kiager im

wesentlichen die fiir den Widerspruch gegebene Begrundung wiederholt. Bei der Handwerkskammer sei
ihm versichert worden, da® ihm aus der Ubernahme der Tatigkeit als Geschaftsfihrer keine Nachteile in -
sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht gegenuber seiner vorhergehenden Anstellung als Gipser- und
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Stukkateurmeister entstiinden. Er sei Arbeitnehmer gewesen und habe alle groeren
Geschaftsvorgange mit den Gesellschaftern abgesprochen, die die wesentlichen Entscheidungen
getroffen hatten. Der mit der Stuck-Putz-Akustik GmbH geschlossene Anstellungsvertrag sei von der
GmbH, wie bei den anderen Arbeitnehmern auch, ibemommen worden. Er sei bei den
Gesellschaftersitzungen nur beratend tatig gewesen. Die Gesellschafter hatten auch entgegen seinen
Empfehlungen Entscheidungen, was die Annahme von Auftragen oder Investitionen anbetreffe,
getroffen. Die Beklagte habe die auf ihn entfallenden Versicherungsbeitrage kassiert und auch bezuglich
eines Beitragsriickstandes Pfandungen vorgenommen.

Die Beklagte trat der Klage unter Vorlage ihrer Verwaltungsakten und Hinweis auf die im Bescheid
gegebene Begriindung entgegen und verwies darauf, daf der Klager wahrend seiner Anstellung bei der
Vorgangerfirma Stuck-Putz-Akustik GmbH zu Recht als versicherungspflichtiger Arbeitnehmer
angesehen worden sei, da er in dieser Gesellschaft weder Geschaftsfihrer noch Gesellschafter
gewesen sei.

Mit Beschlu vom 07. Dezember 1995 hat das SG die GmbH, Beigeladene zu 1), die
Landesversicherungsanstalt Warttemberg (LVA), Beigeladene zu 2), und die Bundesanstalt fir Arbeit
(BA), Beigeladene zu 3), zum Rechtsstreit beigeladen und am 06. Dezember 1996 den Klager angehort
sowie Michael und Hans-Peter D sowie Bernhard B als Zeugen vernommen. Das SG hat weiter den
Zeugen G am 17. Juli 1998 vernommen und mit Urteil vom selben Tage die Klage abgewiesen. In den
Entscheidungsgriinden, auf die zur weiteren Darstellung Bezug genommen wird, hat es im wesentlichen
ausgefiihrt, der Klagers sei in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) und der
Rentenversicherung nicht versicherungspflichtig sowie nicht beitragspflichtig zur BA (§ 5Abs. 1 Nr. 1
des Fiinften Buches des Sozialgesetzbuches (SGB V), § 1 Satz 1 Nr. 1 des Sechsten Buches des
Sozialgesetzbuches (SGB V1) und § 168 Abs. 1 Satz 1 Arbeitsférderungsgesetz (AFG) in Kraft bis 31.
Dezember 1998). Bei dem Klager seien die Voraussetzungen einer Beschaftigung nach § 7 Abs. 1 des
Vierten Buches des Sozialgesetzbuches (SGB IV) nicht gegeben, da eine nichtselbstandige Arbeit,
insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis, mangels persénlicher Abhangigkeit vom Arbeitgeber nicht
vorliege. Zwar sei aus der Tatsache allein, daB der Klager Geschaftsfiihrer einer GmbH und somit
Organ der Gesellschaft sei und im Verhéltnis zu den sonstigen Arbeitnehmern der GmbH die Funktion
eines Arbeitgebers wahrmehme, nicht abzuleiten, daR er selbstandig tatig sei. Der Klager sei jedoch als
Geschaftsfithrer der GmbH ohne Beteiligung am Gesellschaftskapital, das Familienmitglieder gehalten
hatten, Kopf und Herz des Geschéfts gewesen. Er habe sich in der Branche bestens ausgekannt, dies
habe sich auch im Verhaltnis zu seinem Stiefsohn Michael D, der den Beruf des Gipsers erlemt hatte,
ausgewirkt. Falls sich der Klager im Kreis der Geselischafter, was eher als Familienrat zu bezeichnen
sei, vielleicht einmal nicht durchgesetzt habe, kénne daraus nicht auf eine Abhéngigkeit geschlossen
werden,

Gegen dieses seinem damaligen Prozef3bevolimachtigten gegen Empfangsbekenntnis am 20. Oktober
1998 zugestelite Urteil wendet sich der Klager mit der am 26. Oktober 1998 beim Landessozialgericht
Baden-Warttemberg (LSG) eingegangenen Berufung, zu deren Begriindung er sich im wesentlichen auf
seinen bisherigen Vortrag bezieht.

Der Klager beantragt sinngemaf,

das Urteil des Sozialgerichts Konstanz vom 17. Juli 1998 aufzuheben und
unter Aufhebung des Bescheides der Beklagten vom 12. Mai 1995 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 04. September 1995 festzustellen,
daR er aufgrund seiner Beschaftigung bei der Beigeladenen zu 1) ab dem 01.
Marz 1994 versicherungspflichtig in der gesetziichen Krankenversicherung,
in der Pflegeversicherung und in der gesetzlichen Rentenversicherung sowie
beitragspflichtig zur Bundesanstalt fir Arbeit war.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

RO —— T
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Sie halt des Urteil fur richtig.

Die Beigeladenen haben sich im Verfahren vor dem LSG nicht geduBert und auch keinen Antrag
gestaellt.

Der Berichterstatter hat den Klager am 10. September 1999 angehdrt und die Akten des Amtsgerichts K
N ..., die den Klager betreffende Leistungsakte des AA Kempten, die Zahiung von Kurzarbeitergeld fur
die Arbeitnehmer der Beigeladenen zu 1) betreffenden Akten des AA R, die das Schiechtwettergeld
betreffenden Akten des AA R, die die einstweilige Anordnung des Klagers betreffende Akte des SG
Konstanz, S 2 KR 878/96 eA nach Ablehnung der Zahlung von Krankengeld durch die Beklagte,
beigezogen.

Der Berichterstatter hat die Beteiligten schlieRlich mit Schreiben zuletzt vom 20. September 1999 darauf
hingewiesen, dal der Senat erwage, ber die Berufung gemaR § 153 Abs. 4 des Sozialgerichtsgesetzes
(SGG) ohne mindliche Verhandiung durch BeschluB zu entscheiden. Der Klager hat sich insoweit nicht
geauRert, sondern nochmals auf eine einzuholende Stellungnahme der Handwerkskammer U
verwiesen, wonach er als technischer Betriebsleiter in der Firma beschéftigt sei.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts sowie des Vorbringens der Beteiligten wird auf den
Inhalt der Verwaltungsakten der Beklagten, die beigezogenen Akten sowie die Akten beider Rechtszige
Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Die gemaf § 151 Abs. 1 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) form- und fristgerecht eingelegte Berufung
des Klagers, Uber die der Senat nach Anhorung der Beteiligten gemaR § 153 Abs. 4 SGG ohne
mindliche Verhandlung durch Beschluf entschieden hat, ist statthaft und zulassig, sie ist jedoch nicht
begriindet.

Das SG hat die Klage zu Recht abgewiesen. Der Bescheid der Beklagten vom 12. Mai 1995 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 04. September 1995 ist rechtm&fig und verletzt den Klager
nicht in seinen Rechten. Der Klager war ab 01. Mérz 1994 bei der Beigeladenen zu 1) nicht
versicherungspflichtig beschaftigt. Der Senat verweist gemaf § 153 Abs. 2 SGG zur Vermeidung von
Wiederholungen auf die zutreffenden Entscheidungsgriinde des SG.

Erganzend ist im Hinblick auf das Berufungsvorbringen des Klagers auszufiihren, daf der Klager ohne
an Weisungen der Familiengesellschafter gebunden zu sein, bei der Fihrung der Beigeladenen zu 1)
frei schalten und walten konnte. Die auch im Berufungsvorbringen unternommenen Versuche des
Klagers, groBe EinfluBnahmen seitens der Familiengeselischafter darzustellen, gehen mangels
Nachweisen fehl. Dies ergibt sich schon aus den vom SG durchgefiihrten Vernehmungen des Sohnes
und der beiden Stiefséhne des Klagers. Eine Vernehmung der Ehefrau des Klagers ist nach deren Tod
nicht mehr méglich. Den Tod hat er dem SG im Verhandlungstermin am 17. Juli 1998 nach Aktenlage
nicht mitgeteilt. Eine nochmalige Vernehmung der Soéhne des Kiagers erscheint nicht erforderlich, zumal
weitere Aufklarung durch Vernehmung der Ehefrau des Klagers nicht mehr zu leisten ist.

Der Senat schlieft sich vollinhaltlich der Begrindung des SG an, wonach der Kiager Kopf und Seele
des von der Beigeladenen zu 1) betriebenen Gipsergeschafts gewesen ist. Es entspricht der
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG, SozR 3-2400 § 7 Nr. 1), dal ein Geschéftsfuhrer, der
selbst am Gesellschaftskapital der GmbH nicht beteiligt ist, dann nicht weisungsgebunden und deshalb
auch nicht abhéngig beschatftigt ist, wenn es sich bei den Geselischaftern der GmbH um
Familienmitglieder handelt, die den Geschaftsfihrer frei schalten und walten lassen. Das BSG hat zwar
beim Geschaftsfihrer einer GmbH, der aufgrund seiner Beteiligung an der Gesellschaft auf diese
beherrschenden Einflu ausiiben kann, eine Eingliederung grundsatzlich verneint und bei einem
Geschaftsfuhrer, der am Kapital der Gesellschaft nicht beteiligt ist, in der Regel ein
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versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis angenommen. Andererseits kann auch bei einem
Geschéftsfiihrer ohne Kapitalbeteiligung eine abhangige Beschéftigung zu verneinen sein, wenn die
Gesellschaft ihr Direktionsrecht nicht ausibt (BSG SozR 2100 § 7 Nr. 7 und BSG Urteil vom 28. Oktober
1986 -- 7 RAr 43/85 - BB 1987, 406).

Insbesondere beim Geschéaftsfihrer einer Familiengesellschaft, der mit den Gesellschaftern familiar
verbunden ist, kommt der Ausnahmefall in Betracht, daf er faktisch wie ein Alleininhaber die Geschéafte
der Gesellschaft nach eigenem Gutdiinken fihren konnte und gefiihrt hat, ohne daf} ihn der oder die
Gesellschafter daran gehindert haben (BSG Urteil vom 08. Dezember 1987 -- 7 RAr 25/86 -- BB 1988,
72). Dies war auch in der bei der Beigeladenen zu 1) gegebenen Situation der Fall, da der Klager die
herausragende Sachkenntnis auch gegentber seinem Stiefsohn Michael D hatte, der den Beruf des
Gipsers erlernt hat. Dies hat dieser in seiner Vernehmung am 06. Dezember 1996 bestéatigt. Die
Weisungsungebundenheit des Klagers ergibt sich auch daraus, daR der Klager mit der Grindung der
Beigeladenen zu 1) alleinvertretungsberechtigter Geschaftsfuhrer mit Befreiung von § 181 BGB wurde,
obwohl sein Stiefsohn Michael D bei der Vorgangergesellschaft als Geschaftsfihrer vorgesehen und der
Klager einfacher Arbeitnehmer gewesen war. Auch schon in diesem Stadium war der Klager Kopf und
Seele des Geschafts gewesen.

Hinzu kommt weiter, daf® zwischen der Beigeladenen zu 1) und dem Klager nur ein von der
Vorgangergesellschaft ibernommener Anstellungsvertrag bestand. Der Zeuge Michael D hat
angegeben, daf} die Vergiitung usw. mindlich vereinbart gewesen sei.

Ein die Befugnisse des Klagers einschrankender Gesellschaftervertrag bestand nicht. Dies zeigt, dafy
der Klager ohne vertragliche Einschrankungen in dem Geschaftsbetrieb der Beigeladenen zu 1)
schaiten und walten konnte.

Der Klager war nicht nur, wie bereits erwahnt, wahrend des Geschaftsbetriebs der Beigeladenen zu 1)
vom 01. Marz 1994 bis zum Konkurs, sondern auch als Abwickler dariiber hinaus
alleinvertretungsberechtigt und von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit. Dies ergibt sich aus
der Anmeldung der Neueintragung der Beigeladenen zu 1) an das Amtsgericht-Registergericht T vom
25. Januar 1994.

Der Klager war auch friihzeitig auf die bei seiner Sozialversicherungspflicht bestehenden Probleme
hingewiesen worden, wie das von ihm personlich entgegengenommene Schreiben der Beklagten vom
18. Marz 1994 zeigt. Der Klager hat diese Probleme auf die lange Bank geschoben und die geforderten
Auskiinfte zur Gesellschaftssituation und Geschéaftsfithrervertrag nicht erteilt, so dafd die Beklagte
gezwungen war, zumindest die den Gesellschaftsvertrag betreffenden Informationen vom
Registergericht beizubringen. Den Fragebogen hat der Klager auch spater nicht vorgelegt.

Er kann in dieser Situation auch nicht daraus Rechte herleiten, daf die Beklagte die
Versicherungsbeitrage auch fur ihn, den Klager, entgegengenommen hat, obwohl seine
Versicherungspflicht noch unklar war. Im dbrigen hat die Mitarbeiterin F des AA R der Ehefrau des
Klagers im einzelnen erlautert, warum dieser bei der gegebenen gesellschaftsvertraglichen Situation
nicht beitragspflichtig zur BA sein konnte. Das Problem war somit dem Klager und seiner Familie nicht
unbekannt. Dariiber hinaus hat die Beklagte auch in den Anhdrungen im Rahmen des
Widerspruchsverfahrens die Gesichtspunkte dargelegt, die zur Versicherungsfreiheit des Klagers und
nicht zu dessen Versicherungspflicht fiihren. Der Klager hatte hinreichend Gelegenheit gehabt, bis
heute den aus der konkreten gesellschaftsvertraglichen und tatsachlichen Situation gezogenen Schiuf}
zu wideriegen, daR er das Sagen bei der Beigeladenen zu 1) hatte. Er hat weder
Gesellschafterversammiungsprotokolle vorgelegt, aus denen sich ergeben kénnte, dad er konkreten
Weisungen der Gesellschafter unterlag, noch hat er einen entsprechenden Geschéftsfiihrervertrag mit
entsprechenden einschrénkenden Regelungen, sei es Urlaub, sei es Weisungsgebundenheit, sei es
Einschrankungen der Vertretungsbefugnis im Innenverhaltnis, vorgelegt. Auch die Aussagen der drei
Soéhne stitzen die Darstellung des Klagers nicht.

Somit hat das SG die Klage zu Recht abgewiesen. Die Berufung des Klagers erweist sich als
unbegriindet.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
Fur die Zulassung der Revision bestand kein AniaR.



