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HVBG-INFO 32/2001 vom 23.11.2001 DOK 318:543.1

Kein Vorliegen eines Beschidftigungsverhiltnisses fiir einen

GmbH-Gesellschafter-Geschdftsfilhrer (§ 7 Abs.

1 SGB 1IV);

hier: Rechtskriftiges Urteil des Bayer. Landessozialgerichts

(LsG) vom 16.3.2000 - L 9 AL 279/97 -

Die Abgrenzung zwischen abhingig Beschiftigtem und Selbstindigem ist
nicht nur bei der Beurteilung der sogenannten Scheinselbstindigkeit von
Subunternehmern, sondeérn generell zumindest erginzend von der den Selb-
stindigen charakterisierenden Wechselbeziiglichkeit zwischen dem unter-
nehmerischen Risiko und einer dementsprechenden unternehmerischen
Gestaltungsmacht her vorzunehmen. Danach wird der Minderheitsgesell-
schafter und Geschiftsfiihrer einer GmbH, der de facto gleichberechtigt mit
einem oder zwei Mitgesellschafter-Geschiftsfiihrern einen kleinen bis mittle-
ren Betrieb fiihrt, eher dem Kreis der Selbstindigen zuzurechnen sein.

Bayer. LSG Urt. v. 16. 3. 2000 - L 9 AL 279/97 -

[§§ 168 Abs. 1, 173 a AFG; § 7 SGB IV]

1. Der Kliger macht einen Anspruch auf Arbeitslosengeld geltend. Strei-
tig ist dabei, ob er die Anwartschaftszeit erfiillt hat, insbesondere ob er
vor Eincritt der Arbeitslosigkeit als Gesellschafter/Geschiftsfithrer einer
GmbH als Arbeitnehmer oder Selbstindiger titig war.

Das SG hat die Beklagte mit Urteil vom 15. 7. 1997 verurteilt, dem Kliger
ab 1. 10. 1995 Arbeitslosengeld zu gewihren. Die Anwartschaftszeit sei
erfiille, da der Kliger in der Rahmenfrist mindestens 360 Kalendertage bei-
tragspflichtig beschiftigt gewesen sei. Die Titigkeit des Kligers bei der
GmbH sei die eines Arbeitnehmers gewesen.

Die Beklagte beanstandet in der Berufung, dass das SG den Begriff der
Weisungsgebundenheit missverstanden habe. Soweit die Gesellschafter die
Geschifte der GmbH in ihrer Gesamtheit geleistet hitten; sei der Kliger an
der Entscheidungsfindung mafigeblich mitbeteiligt worden. Die Gesell-
schafter hitten nach dem Ergebnis der Ermittlungen stets Einvernehmlich-
keit angestrebt und fast ausnahmslos erreicht. Bei dieser Praxis kénne man
nicht davon sprechen, dass die Gesellschaftergesamtheit dem Kliger Wei-
sungen wie einem Arbeitnehmer erteilt habe. Vielmehr miisse man ihn wie
auch den Mit-Gesellschafter/Geschiftsfilhrer H. als Mitunternehmer anse-
hen. Die Notwendigkeit der Absprachen beim Urlaub, die Arbeitszeiten,
deren Dauer, der Ort und die Art der Arbeitsausfiithrung hitten sich aus den
gegebenen Sachzwingen ergeben, nicht aus Weisungen, die die Gesellschaf-
tergesamtheit den einzelnen Gesellschafter/Geschaftsfiihrern erteilt habe.
Als Mit-Griindungsgeseilschafter, der auch im Folgenden an grundlegenden
Entscheidungen beteiligt gewesen sei, sei der Kliger lediglich in die von ihm
mitgegebene Ordnung des Betriebes eingebunden gewesen. Durch seine
hohe Kapitalbeteiligung und seine hohe Gewinnbeteiligung habe der Kliger
auch ein nicht unerhebliches Unternehmerrrisiko getragen. Ausdruck hier-
fiir sei auch die Gewihrung eines Darlehens i.H. von 20.000 DM an die
GmbH im Jahr 1989.

II. Die zulissige, insbesondere statthafte und form- wie fristgerecht ein-
gelegte Berufung der Beklagten ist auch begriindet. Das Urteil des SG war
aufzuheben. Die Beklagte hat zu Recht abgelehnt, dem Kliger auf seinen
Antrag vom 21. 9. 1995 hin Arbeitslosengeld zu gewihren.

Der Kliger hat anlisslich dieses Antrags keinen Anspruch auf Arbeitslo-
sengeld erworben. Er hat nicht die notwendige Anwartschaftszeit fiir einen
Anspruch auf Arbeitslosengeld erfiillt, da er in der dreijihrigen Rahmenfrist
vom 1. 10. 1992 bis zum 30. 9. 1995 nicht 360 Kalendertage in einer bei-
tragspflichtigen Beschiftigung gestanden hat (§§ 100, Abs. 1, 104 des im Fall
des Kligers noch anzuwendenden AFG).

Beitragspflichtig sind nach § 168 Abs. 1 AFG Personen, die als Arbeit-
nehmer gegen Entgelt beschiftigt sind. Beschiftigung ist nach § 7 Abs. 1
SGB IV, auf den in § 173a AFG verwiesen wird, die nicht selbstindige
Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhiltnis. Im Umkehrschluss folgt
daraus, dass eine selbstindige Titigkeit nicht unter den Begriff der Beschif-
tigung i.S. von § 7 Abs. 1 SGB IV und damit auch nicht unter den Tat-
bestand der Beitragspflichtigkeit nach § 168 Abs. 1 AFG fillt.

Fundstelle
Breith 2001, 383-390
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Die Titigkeit des Kligers als Gesellschafter/Geschiftsfiihrer der ,E.a.L.
GmbH* war nach dem sich aus den Ermittlungen ergebenden Gesamtbild
nicht die eines Arbeitnehmers, sondern die eines Selbstindigen.

Nach der Definition des BSG ist versicherungspflichtiger Arbeitnehmer,
»wer von einem Arbeitgeber persdnlich abhingig ist. Dies bedeutet Einglie-
derung in den Betrieb und Unterordnung unter das Weisungsrecht des Ar-
beitgebers, insbesondere in Bezug auf Zeit, Dauer und Ort der Arbeitsaus-
fiihrung. Auch wenn das Weisungsrecht — vor allem bei Diensten hoherer
Art — erheblich eingeschrinkt sein kann, dar es nicht vollstindig entfallen.
Demgegeniiber wird die selbstindige Titigkeit durch das Unternehmer-
risiko und durch das Recht und die Méglichkeit gekennzeichnet, iiber die
eigene Arbeitskraft, iiber Arbeitsort und Arbeitszeit frei zu verfiigen. In
Zweifelsfillen kommt es darauf an, welche Merkmale iiberwiegen. Dies
richtet sich nach den Umstinden des Einzelfalls, wobei die vertragliche
Ausgestaltung im Vordergrund steht, die allerdings zurickrritt, wenn die
tatsichlichen Verhiltnisse entscheidend davon abweichen* (BSG v. 8. 12.
1994 SozR 3-4100 § 168 AFG Nr. 18 S. 44, wortgleich BSG v. 18. 4. 1991
SozR 3-4100 § 168 Nr. 5, S. 8, s.a. BSG v. 11. 2, 1993 USK 9347 S. 223, v.
30.1. 1997 SozR 3-4100 § 141b Nr. 17, 5. 78, v. 30. 6. 1999 -B 2 U 35/98 R ~
Breith. 1999, 1033.

Das BSG riumt dem Rechtsunterworfenen damit keine formale Gestal-
tungsoption ein, gibt dem Rechtsanwender aber auch keine aus dem Abwi-
gen der Notwendigkeiten einer staatlich veranstalteten Risikovorsorge
gegen die wirtschaftliche Betitigungsfreiheit entwickelte Abgrenzung von
beitragspflichtiger und selbstindiger Titigkeit an die Hand. Vielmehr
bevorzugt es mit der oben zitierten Definition eine phinomenologisch-
typologische Begriffsbildung, deren einzelne Merkmale und zahlreiche
Untermerkmale (vgl. Niesel/Brandt, RdNr. 14, 20 zu § 25 SGB III) mehr
oder weniger unverbunden nebeneinander koexistieren und verweist den
Rechtsanwender letztlich auf eine simtlichen Gegebenheiten des jeweils
einzelnen Falles Rechnung tragende Gesamtschau in Gestalt eines additi-
ven, nicht aber irgendwie sinnhaft strukturierten Abwigungsvorgangs. Eine

derartige, im Wesentlichen phinomenologisch-typologische Begriffsbil-
dung hat zwar den Vorzug der Flexibilitit, vermag aber die vielgestaltige
und in stindigem Wandel begriffene soziale bzw. 6konomische Wirklich-
keit allein kaum mehr ausreichend konsistent zu strukturieren.

Dies wird besonders am Dreh- und Angelpunkt der vom BSG vorgenom-
menen Abgrenzung deutlich, nimlich der sog. persénlichen Abhingigkeit
des Arbeitnehmers, die sich gegenbildlich aus der Definition des Handels-
vertreters in § 84 Abs. 1 HGB herleitet. Die Gegeniiberstellung des
~Freien® und des ,Abhingigen® riihrt noch aus der stindisch verfassten Ge-
sellschaft, in welcher der der Rechtsfigur des Selbstindigen einerseits und
des Arbeitnehmers bzw. abhingig Beschiftigten andererseits zugrunde lie-
gende ,soziologische Grundsachverhalt“ (BSGE 16, 289/294 = Breith. 1962,
953) weitgehend mit dessen iuflerlich signifikanten Erscheinungsformen
gleichgesetzt werden konnte, mit anderen Worten das iufierliche Erschei-
nungsbild einer Titigkeit und die Sachentscheidungsmacht einander in aller
Regel entsprachen. Die héchstrichterliche Rechtsprechung hat sich der
Notwendigkeit der Anpassung an die Fortentwicklung der sozialen und
ékonomischen Gegebenheiten nicht verschlossen. Sie hat dabei aber — weit-
gehend — an der den Arbeitnehmer kennzeichnenden persénlichen Abhin-
gigkeit von einem Arbeitgeber als Ausgangspunkt der vorzunehmenden
Abgrenzung festgehalten sowie daran, dass diese sich irgendwie, wenn auch
in erweiterter und gleichsam verdiinnter Form in der iufleren Gestaltung
einer Titigkeit manifestieren miisse (s.u.a. BSG v. 29. 10. 1986 ,Die Bei-
trige” 1987, 17/21, v. 11. 2. 1993 USK 9347, 221/223f., zu den Grenzen
dieser Betrachtungsweise s.z.B. BSG v. 25. 2. 1995 ,Die Beitrige® 1995,
296/300; zur Gesamtproblematik ausfiihrlich SG Miinchen v. 23. 9. 1987
Breith. 1988, 854 sowie v. 15. 2. 1990 - S 34 AL 702/89).

Besondere Schwierigkeiten bereitet in aller Regel die Beurteilung der
Arbeitnehmer- oder Selbstindigeneigenschaft des (Minderheits)Gesell-

schafter/Geschiftsfithrers der GmbH. Dieser ist aus sozialrechtlicher Per- -

spektive von Haus aus als eine Mischform von Arbeitnehmer und Selbstin-
digem angelegt. Er vereint Merkmale des Kapitaleinlegers, des selbstindig
Titigen und des Arbeitnehmers in sich, insofern als er Geschiftsanteile an
der GmbH hilt und deren Geschifte fiihrt, dabei aber den Anordnungen
der Gesellschafterversammlung unterliegt, bei deren Willensbildung er
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andererseits auch mitbestimmen kann. Die weitgehend von der Rechtspre-
chung bevorzugte phinomenologisch-typologische Merkmalsabfragung im
Rahmen einer letztlich fallbezogenen Gesamtschau hat hier zum Teil zu
einer erheblichen Spannbreite in der Gewichtung der fiir die Abgrenzung
des Arbeitnehmers vom Selbstindigen als maBgeblich angesehenen einzel-
nen Merkmale gefiihrt (vgl. z.B. die unterschiedliche Gewichrung der in
Geschiftsfihrervertrigen vielfach enthaltenen Klausel, dass der Geschifts-
fithrer seine Arbeitskraft in vollem Umfang in den Dienst der Gesellschaft
2u stellen habe, sowie der Weisungsfreiheit bzgl. Zeit, Dauer, Umfang und
Ort der Titigkeit im BSG v. 8. 8. 1990 SozR 3-2400 § 7 Nr. 4 einerseits und
BSG v. 30. 6. 1999 Breith. 1999, 1033 andererseits).

In der Literatur wird anlisslich der derzeit wieder auflebenden‘Diskus-
sion iber die sog. Scheinselbstindigkeir unter Bezugnahme auf eine 1988
erschienene Habilitationsschrift , Arbeitnehmer und Selbstindige® von Rolf

Wank dariiber diskutiert, ob die Abgrenzung zwischen Arbeitnehmern und
Selbstindigen von der den Selbstindigen kennzeichnenden spezifischen
Verbindung von unternehmerischem Risiko und unternehmerischen Chan-
cen her erfolgen soll (s.z.B. Brandt in NZS 1997, 552, Reinecke NZA 1999,
129; ausfiihrlich Erfurter Komm. zum Arbeitsrecht — Preis, insbes. RdNr.
60f. zu § 611 BGB, aber auch Hromadka NZA 1997, 570; s.a. bereits BSG
v. 13. 7. 1978 SozR 2200 Nr. 17 zu § 1227 RVO, v. 29. 1. 1981 BSGE 51,
164/170 s., v. 12. 12. 1990 Breith. 1992, 71/76; in jiingerer Zeit zum Unter-
frachtfithrer LSG Berlin v. 27. 10. 1993 NZS 1994, 409, unentschieden BSG
v. 25. 2. 1995 ,Die Beitrige* 1995, 296). Die o.g. Perspektive sollte nach
Auffassung des erk. Senats jedenfalls erginzend herangezogen werden. Sie
erlaubt nicht nur die Dekuvrierung sog. Scheinselbstindiger als eigentlich
abhingig Beschiftigter, sondern ermdglicht generell eine durch die Wech-
selbeziiglichkeit eines iibernommenen unternehmerischen Risikos mit einer
diesem Risiko adiquaten unternehmerischen Gestaltungsmacht struktu-
rierte Abgrenzung zwischen Arbeitnehmern und Selbstindigen von der
Ratio selbstindiger Tatigkeit her, sei es etwa in Gestalt eines abgespaltenen
unternehmerischen Freiraums bei der entgeltlichen Geschiftsbesorgung
oder auch einer Mitunternehmerschaft in der GmbH (ausfiihrlich hierzu SG
Miinchen v. 23. 9. 1987 sowie v. 15. 2. 1990 a.2.O.).

Stellt man darauf ab, ob fiir die Titigkeit des Kligers fiir die GmbH die
den Arbeitnehmer kennzeichnende personliche Abhingigkeit kennzeich-
nend war und fragt, ob die Tatigkeit des Kligers nach Zeit, Dauer, Umfang
und Ort im Wesentlichen ,frei bestimmt® war, so ergibt sich das Dilemma,
dass sich dies zwar nicht bejahen lisst, dem Kliger aber insoweit auch
keine laufenden Weisungen erteilt wurden.

Nach den Ausfithrungen des Zeugen H. sowohl vor dem Senat wie dem
SG wie auch des Zeugen R. vor dem SG, wie auch des Kligers selbst, haben
die Gesellschafter die wesentlichen betrieblichen bzw. unternehmerischen
Sachentscheidungen - Festsetzung der Einrichtungslinie, Einkiufe, Festset-
zung der Preise, Gestaltung der Verkaufsriume, Ein- und Ausstellen von
Personal — gemeinsam getroffen. Entscheidungen iiber Geschifte, die iiber
den gewohnlichen Geschiftsbetrieb der Gesellschaft hinausgingen, wurden
§ 10 Nr. 2d des Gesellschaftsvertrages entsprechend demnach nicht von
einem Geschiftsfiihrer allein, sondern von den Gesellschaftern gemeinsam
getroffen, wobei auch der Minderheitsgesellschafter und blofle Prokurist R.
einbezogen wurde. Dies fiel umso leichter, als die Gesellschafter ohnehin in
tiglichem laufenden Kontakt miteinander standen.

Demgegeniiber enthilt weder der Gesellschaftsvertrag noch enthalten die
Geschiftsfithrervertrige mit dem Kliger und dem Zeugen H. (oder eine
Geschiftsordnung) Mafigaben iiber die Asufiihrung der geschiftlichen Ent-
scheidungen, bzw. iiber die Titigkeit der Geschiftsfiihrer im Einzelnen.
Dies gilt auch fiir die Arbeitszeit bis auf die Vereinbarung eines Jahresur-
laubs von 30 Arbeitstagen. Der Zeuge H. hat hierzu vor dem Senat angege-
ben, dass auch de facto jeder der Gesellschafter die laufenden Alltagsge-
schifte in eigener Verantwortung besorgt habe. Deren Abwicklung habe
sich aus der Natur’ der, Sache. ergeben d.h. aus der Art des Geschifts als
Mébeleinzelhandel, also insbesondere aus der Notwendigkeit der Anwesen-
heit in den Verkaufsriumen wihrend der Ladenéffnungszeiten. In der
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jeweiligen Arbeit habe man einander nicht hineingeredet. Es habe auch
jeder der drei Gesellschafter ohne Probleme einmal weggehen zu kénnen,
um etwas zu erledigen. Er habe die anderen lediglich davon unterrichtet.
Beziiglich des Urlaubs habe man sich miteinander abgesprochen. Es ldsst
sich auch nicht ersatzweise sagen, dass der Kliger in eine ihm ,von fremder
Seite auferlegte Ordnung des Betriebes eingeliedert® war. Man wird dies
jedenfalls niche allein schon aufgrund der Beteiligungsverhaltnisse bejahen
konnen, wenn anders die Rechtsprechung des BSG, wonach auch der (Min-
derheits)Gesellschafter/Geschiftsfithrer einer GmbH frei von personlicher
Abhingigkeit sein kann, einen Sinn haben soll (BSG v. 24. 6. 1982 USK
82160, 727, v. 29. 10. 1986 ,, die Beitrige™ 1987, 17, v. 8. 8. 1990 SozR 3-2400
§ 7 Nr. 4, v. 11. 2. 1993 USK 9347, 221). Gegen die Annahme, der Kliger sei
in eine ihm von fremder Seite auferlegte Ordnung des Betriebes eingebun-

den gewesen, spricht hingegen, dass er selbst zu den Griindungsgesellschaf-
tern der GmbH zihlt.

Allerdings hat nach Angabe des Zeugen H. iiber 90% der Titigkeit der
Gesellschafter im Verkauf bestanden, wobei sich der Kliger als Nebentitig-
keit noch um die Auslieferung gekiimmert habe. Man kénnte daher einwen-
den, dass die alltigliche Titigkeit des Kligers soweit es nicht um wesentli-
che unternehmerische Entscheidungen gegangen sei, sich kaum von derjeni-
gen eines Verkiufers in Vertrauensstellung unterschieden habe. Dies trifft
allerdings nicht auf die Arbeitszeit zu. Anders als im Geschiftsfihrerver-
trag der GmbH mit dem Kliger hitte der Dienstvertrag mit einem Ange-
stellten mit Sicherheit Angaben iiber die Arbeitszeit enthalten. Bei einem
Unternehmen dieser kleinen bis mittleren Gréfenordnung hat ein Verkiu-
fer, soweit er nicht Familienangehdriger ist, in aller Regel auch de facto eine
geregelte Arbeitszeit, nicht aber eine Arbeitszeit von 50 bis 60 Stunden ohne
Uberstundenausgleich, wie sie sich beim Kliger aus den Ladenéffnungs-
zeiten bzw. zum Teil noch dariiber hinausgehenden Gesprichen mit Kun-
den sowie notwendigen Auslieferung ergab. Ein derartiger zeitlicher Ein-
satz ist vielmehr typisch fiir einen Geschiftsinhaber bzw. Mitinhaber, der
auch an den erhofften Gewinnen des Unternehmens praktizipiert. Dies gilt
im Ubrigen auch fiir die Klausel in § 1 Abs. 2 des Geschiftsfiihrervertrages,
wonach der Kliger seine gesamte Arbeitskraft fiir die Tirigkeit in der
GmbH einzusetzen habe und zu dieser nicht in Konkurrenz treten diirfe.
Diese fiir den GmbH-Geschiftsfithrer typische Verpflichrung, die sich
ohnehin bereits aus seiner Organstellung ergibt (Baumbach/Hueck GmbH
Gesetz RdNr. 19f. zu § 35), macht aus seiner Titigkeit weder inhaltlich
noch in der Art ibrer Ausfilhrung eine abhingige Titigkeit. Vielmehr wird
damit dem GmbH-Geschiftsfiihrer ein Teil des unternehmerischen Risikos
auferlegt.

Letztlich lassen die dufleren Umstimde der Titigkeit des Klagers diese
demnach weder iiberwiegend als diejenige eines Arbeitnehmers noch als
dijenige eines Arbeitnehmers noch als diejenige eines Selbstindigen beurtei-
len.

Hingegen erweist sich die Titigkeit des Kligers, sofern man die den
Selbstindigen kennzeichnende Verbindung eines unternchmerischen Risi-
kos mit einer dem adiquaten unternehmerischen Gestaltungsmachr als

erginzenden Beurteilungsmafistab heranzieht, iberwiegend als diejenige
eines Selbstindigen.

Der Klager hat iiber die vertraglich eingegangene Verpflichtung einer aus-
schlieflichen Titigkeit fiir die GmbH hinaus ein ins Gewicht fallendes
unternehmerisches Risiko getragen. Dies vor allem dadurch, dass er einen
fiir seine Verhiltnisse hohen Geldbetrag, nimlich 125.000 DM, in die
GmbH investiert hat, zum grofien Teil durch Aufnahme eines Dariehens,
wie er gegeniiber dem Senat erklirt hat.

Der Kliger war dadurch, wie auch durch die zwischenzeitliche
Gewihrung eines Darlehens i.H. von 20.000 DM, wenn er dieses auch
zuriickerhalten hat, am Risiko der Firma beteiligt. Tatsichlich hat er bei der
Auflsung der Firma nur einen Teil seiner Investitionen zuriickerhalten.
Nach Angaben des Zeugen H. vor dem Senat hat sich aus der Verwertung
des Geschiftsverméogens ein positiver Saldo von etwa 150.000 DM ergeben,
der auf die Gesellschafter verteilt worden sei, was beim Kliger einen Betrag
von 62.490 DM ergeben haben miisste. Andererseits war der Kliger auf-
grund seiner Geschiftsanteile von 41,66 % erheblich an einem mdglichen
Gewinn beteiligt. Ein solcher ist nach den Angaben des Zeugen H. auch in
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etwa bis zu dessen Eintritt als Gesellschafter durchaus angefallen. Dafiir,
dass das Einrichtungshaus zwischenzeitlich sogar sehr gut gelaufen ist,
spricht auch, dass H. dem Mit-Griindungsgesellschafter W. Ende 1990 des-
sen Geschiftsanteile i.H. von 125.000 DM gegen einen Betrag von 312.000
DM abgekauft hat.

Auch ist die dem Kliger zustehende Gewinnbeteiligung i.H. von 12,5%
des Jahresiiberschusses der Handelsbilanz vor Verrechnung mit Verlustvor-
trigen und vor Abzug der Kérperschafts- und Gewerbesteuer keineswegs
geringfiigig, bzw. in dieser Hohe nicht typisch fiir einen Arbeitnehmer,
auch wenn der Kliger seinen laufenden Lebensunterhalt und seine laufen-

den Verpflichtungen méglicherweise durch sein normales Monatsgehalt .

abdecken konnte. Ein unternehmerisches Risiko ist nicht notwendigerweise
gleichzusetzen mit einem laufenden Existenzrisiko.

Im Ubrigen steckt auch in der bei einem angestellten Verkiufer uniib-
lichen Kiindigungsfrist von einem halben Jahr zum Quartalsende und der
6-wochigen Gehaltsfortzahlung fiir jeden Fall nicht zu vertretender
Arbeitsverhinderung nach §§ 2 und 4 des Gesellschaftsvertrages auch eine
Abgeltung des investiven Risikos.

Der Kliger hatte auch eine seinem eingegangenen unternehmerischen
Risiko adiquate unternehmerische Gestaltungsmacht.

Nach dem Gesellschaftsvertrag hatte der Kliger allerdings keine alleinige
oder dominierende unternehmerische Macht, und es wurde ihm eine solche
auch nicht de facto eingerdumt.

Nach § 10 Nr. 2 des Gesellschaftsvertrages bedurfte es u.a. fiir ,alle
Geschifte, die iiber den gewohnlichen Geschiftsbetrieb der Gesellschaft
hinausgehen®, der Zustimmung durch Gesellschafterbeschluss. Die Gesell-
schaft konnte auch im Rahmen ihrer sog. Allzustindigkeit sonstige
Geschiftsfihrungsfragen an sich ziehen (Baumbach/Hueck GmbH Gesetz
RdNr. 60f. zu § 46). Der Kliger hatte lediglich eine Kapital- und Stimmen-
beteiligung von 41,66 %, und konnte damit keine Entscheidungen durchset-

zén, auch keine Entscheidungen der GmbH blockieren, nachdem keine
Sperrminoritit fiir bestimmte Angelegenheiten vorgesehen war mit der ein-
zigen Ausnahme, dass nach § 14 des Gesellschaftsvertrages ausschiittungs-
fihige Gewinne den Gesellschaftern nur bei entsprechendem einstimmigen
Beschluss vorenthalten werden durften. Allerdings hatte auch kein anderer
Gesellschafter eine gesellschaftsvertraglich dominierende Stellung.

Die tatsichlichen Abliufe entsprachen nach der Schilderung der Zeugen
den gesellschaftsvertraglichen Bestimmungen. Die wesentlichen unterneh-
merischen Entscheidungen wie die Festlegung der Einkaufspolitik aufgrund
des Besuchs der Messen, die Bestellungen, die Festsetzung der Preise fiir die
Mébel und sonstigen Waren, die Ein- und Ausstellung von Personal beim
Auslieferunsteam, die Untervermietung von Flichen wurden gemeinsam
getrroffen. Dabei handelte es sich, nachdem die Gesellschafter ohnehin
dauernd in Kontakt waren, um eine laufenden, nicht weiter formalisierten
Prozess der gemeinsamen Entscheidungsfindung. Daran, dass einer der
Gesellschafter/Geschiftsfithrer einmal in einer wichtigen Angelegenheit
Liiberstimmt® worden wire, konnte sich weder der Zeuge H. noch der
Zeuge R. erinnern. Koalitionen hat es nicht gegeben.

Die Beteiligten ziehen aus diesem Sachverhalt unterschiedliche Schluss-
folgerungen. Nach Auffassung der Klageseite bedeutet die einvernehmliche
laufende Entscheidungsfindung der drei Gesellschafter in allen wichtigen
geschiftlichen Fragen, dass alle drei Gesellschafter ,weisungsabhingig® von
der Gesamrgesellschaft, also als Arbeitnehmer agierten. Die Beklagte hin-
gegen meint, ein derartiges gleichberechtigtes Mitwirken an der laufenden
Entscheidungsfindung in dem gegebenen Rahmen kénne man niche der
»Weisungsunterworfenheit” eines Arbeitnehmers gleichsetzen.

Dem schliefit sich der Senat an. Den Entscheidungen der Gesellschafter in
ihrer Gesamtheit zu den wesentlichen betrieblichen bzw. unternehmeri-
schen Fragen kommt im Hinblick auf dessen gleichberechtigtes laufendes
Mitwirken an der Entscheidungsfindung jedenfalls gegeniiber dem Kliger
und dem Mit-Gesellschafter/Geschiftsfiihrer H. unter den gegebenen
Umstinden kein ,Weisungscharakter” (vgl. BSG v. 11. 2. 1993 USK 9347,
S. 221/225) zu. Dies einmal aufgrund der Art des Betriebes. Es handelte sich
um einen kleineren, von den wirtschaftlichen Vorgingen her iiberschauba-
ren Betrieb, dessen Geschiftsanteil auf nur drei Personen verteilt waren,
davon 83,32 % auf die beiden Gesellschafter/Geschiftsfithrer. Unter diesen
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Umstinden erscheint es kiinstlich, hier das blofle Vorhandensein eines juri-
stischen Unternehmers in Form der GmbH ohne persénlichen »Unterneh-
mer® anzunehmen. Hinzu kommt, dass nach den Angaben des Zeugen H.
swichen den nach dem Ausscheiden des W. in der GmbH verbliebenen drei
Gesellschaftern aufgrund langjihriger Zusammenarbeit und gegenseitiger
Kenntnis bereits aus einem vormaligen Ausbildungsbetrieb ein hohes Maf
an Vertrauen sowie auch eine in etwa einheitliche Auffassung in der
Geschiftspolitik bestanden habe, so dass eine einvernehmliche Entschei-
dungsfindung nicht nur angestrebt wurde, sondern auch keine Schwierig-
keiten bot.

Der Senat meint daher, dass zumindest der Kliger und der Zeuge H. unter
den gegebenen Umstinden als Mitunternehmer angesehen werden missen,
wobei offen bleiben kann, ob der Zeuge R.im Hinblick auf dessen erheblich

geringeren Kapitaleinsatz und seine formale Stellung als blofier Prokurist
auch so einzuordnen ist.

Der Annahme einer die Beitragspflicht ausschliefenden Mitunternehmer-
schaft unter den gegebenen betrieblichen und persénlichen Umstinden ste-
hen die begrifflichen Eigenheiten der Unternehmerversicherung in der
geserzlichen UV nicht entgegen. Es handelt sich insoweit um eine spezielle
Problematik (s. BSG v. 25. 10. 1989 USK 8998).



