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HVBG-INFO 4/2002 vom 4.2.2002

DOK 318:543.1

Versicherungsfreiheit fiir einen mitarbeitenden Gesellschafter
einer GmbH - alleiniger und gleichberechtigter Gesellschafter
neben Ehegatten (§ 7 Abs. 1 und 4 SGB 1V);

hier:

BARKEIT" 1/2002, 73-74

Anmerkung zum BSG-Urteil vom 17.5.2001 - B 12 KR 34/00 R -
von Dr. Andreas MARSCHNER, Magdeburg, in

"DIE SOZIALGERICHTS-

Das BSG hat mit Urteil vom 17.5.2001 - B 12 KR 34/00 R -
(HVBG-INFO 2001, 1699-1702) Folgendes entschieden:

Leitsatz

Bei einer Tatigkeit fur eine GmbH kann es an einer versicherungspflichtigen Beschéaftigung auch dann
fehlen, wenn der Beschéftigte zwar nicht Geschaftsfuhrer, aber neben seinem Ehegatten alleiniger und

gleichberechtigter Gesellschafter der GmbH ist.

Orientierungssatz

1. Ist anhand einer Gesamtwirdigung aller Umstande festzustellen, ob abhangige Beschaftigung
vorliegt, ist die Art der Kontoflihrung ein geeignetes Abgrenzungskriterium. Es spricht gegen das
Vorliegen abhangiger Beschaftigung, wenn die Vergiitung auf ein betriebliches Konto des Arbeitgebers
flieRt, iber das auch der "Beschaftigte” verfligen kann, tber das ihm aber rechtlich nicht die alleinige

Verfiigungsmacht zusteht.

2. Das Darlehen eines Arbeitnehmers an den Arbeitgeber (hier: Ehegatten-Arbeitsvertrag), welches sich
nicht auf den Fall der Not oder wirtschaftlicher Schwierigkeiten der GmbH beschrankt, sondern ohne
weitere Voraussetzungen fester Bestandteil des Vertragsverhaitnisses ist, ist fur Arbeitsvertrédge
untypisch. Ebensowenig ist es die Regel, daB Arbeitnehmer ohne weiteres, insbesondere ohne
zwingende betriebliche Gruinde, einen GroBteil des ihnen vertraglich zustehenden Urlaubs nicht in

Anspruch nehmen.

Anmerkung:
Das Urteil verdient Zustimmung,

I. Das vorliegende Judikat des 2. Senats des BSG liefert cin ge-
lungenes Beispiel dafiir, dass es in der héchstrichterlichen Recht-
sprechung notwendig sein kann, einem unbestimmten Rechtsbe-
griff in der Weise Konturen zu geben, dass cine richterliche
Fallgruppenbildung mit cinem Gespiir fiir dic sachgerechte Losung
des cinzelnen Falles verbunden wird. Dieses Gespiir schlicft die
Notwendigkeit mit ein, auch einmal bestimmte Fallgruppenbil-
dungen zugunsten ciner gerechten, am Gesctzeszwecks orientier-
ten Einzelfallentscheidung zu durchbrechen bzw. abzuwandeln.

2. Der unbestimmte Rechtsbegriff, mit dem es der Senat zu tun
hatte, war ciner der wichtigsten und beriihmtesten Begriffe des
Sozialversicherungsrechts iiberhaupt, der seit geraumer Zeit seine
gesetzliche Kodifikation im § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB 1V gefunden
hat. Es handelt sich hierbei um den Begriff der ,Beschiftigung®,
der — vorbehaltlich bestimmter Regelungen in den einzelnen
Sozialversicherungszweigen iiber cine Versicherungstreiheit — im
Falle sciner Bejahung regelmifig dazu fithrt, dass die betroffenen
Personen in die Sozialversicherungspflicht einbezogen werden.

3. Es macht im Rahmen der vorliegenden Anmerkung wenig Sinn,
die Definitionsmerkmale des in einer jahrzehntenlangen Rechtspre-
chung (zunichst des RVA, spiter des BSG) entwickelten Begriffs
der ,Beschiftigung®, der mit den arbeitsrechtlichen Kriterien des
Jfaktischen Arbeitsverhiltnisses® weitestgehend ibereinstimmt,
noch cinmal in grundsitzlicher Weise zu problematisieren. Dicse

Grundziige, die in der Literatur nicht ernsthaft angezweifelt und
zu Beginn der Griinde des vorliegenden Urteils noch cinmal vor-
gestelle werden, kénnen wic folgt zusammengefasst werden: Die
»Beschiftigung® zeichnet sich durch eine persénliche Abhingig-
keit von einem anderen, dem Arbeitgeber, aus. Ob jemand abhin-
gig beschiftigr oder selbststindig erwerbstitig ist, hingt davon ab,
welche Merkmale iiberwicgen. Malgebend ist stets das Gesamie-
bild der Arbeitsleistung. Weichen die getroffenen Vercinbarungen
von den tatsichlichen Verhiltnissen ab, geben diese den Ausschlag.

4. Dicallgemeinen Kriterien zur Beantwortung der Frage des Vor-
licgens des Beschiftigungsverhiltnisses werden im vorliegenden Fall
noch durch weitere Priifmerkmale angercichert, welche die Reche-
sprechung zu Fallgestaltungen eines sog. Gesellschafter-Geschifts-
fiihrers entwickelt hat. Zu diesen Kriterien gehortinsbesondere die
von der stindigen Rechtsprechung des BSG getroffene Annahme,
dass der zugleich als Geschiftsfilhrer fungicrende Gesellschafter
dann nicht in cinem abhingigen Beschiftigungsverhilinis stcht,
wenn er Einzelanweisungen gegen sich im Bedarfsfall jederzeit ver-
hindern kann, weil er mindestens 50 % des Stammbkapitals innchat.

5. Das Problem, das sich vorliegend dem 12, Senat des BSG stellte
und den Kernpunkt der gesamten Urteilsgriinde markiert, bestand
nun darin, dass cinerscits gemiss den vorstchend aufgezihlten Kri-
terien kein Beschaftigungsverhiltnis der Kligerin vorgelegten hitte,
dass sich der Sachverhalt aber andererseits nach dem Gesamebild
aller Umstinde so darstellt, dass trotz der formalen Geschaftsfithrer-
position des Ehemannes faktisch cine Aufteilung der Betricbslei-
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tung zwischen der Klagerin und ihrem Ehemann staufand: Der
Kligerin oblag die kaufminnische, dem Ehemann die technische
Leitung des Betriebs.

a) Unter dem Gesichtspunkt der sachgerechten, am Gesetzes-
zweck (fehlendes Schutzbediivfnis unter Abweichung vom ,Nor-
malbild“ eines Arbeitnehmers) orientierten Gesetzesanwendung
konnte angesichts dieser faktischen Aufteilung der Betricbsleitung
nur ein Ergebnis richtig scin, nimlich die Verneinung eines Beschif-
tigungsverhilisses der Klagerin. Mit Blick hierauf muss zunéichst
cinmal festgehalten werden, dass der Senat zum richtigen Ergebnis
gelangt ist. Eine andere Frage ist, ob der Senat auf dem Weg zu
diesem Ergebnis den richtigen Argumentationsweg gewihlt hat.
Mit Blick auf diese Frage miissen an der vorbehaltlosen Zustim-
mung zum Judikat cinige — kleine - Absturiche gemache werden.

b) Der rechtliche Ansatzpunkt fiir dic zentrale Argumentation
des Senats besteht in der Aussage, dass cine rechtlich bestehende
Abhingigkeit durch dic tatsichlichen Verhiltnisse so tiberlagert sein
kann, dass cine Beschiftigung im sozialversicherungsrechtlichen
Sinne gleichwohl ausscheidet. Dass der Senat diesen Ansatzpunke
ausgewihlt hat, kann kaum beanstandet werden. Es bot sich hier
dem Senat die Gelegenheit, an frithere Fille der BSG-Rechtspre-
chung, die (nicht zu densclben, aber) zu ihnlichen Fallkonstella-
tionen ergingen, nahtlos anzukniipfen. Auch in diesen Fillen war
vom BSG auf dic ,,rechdiche chrlngcrung“ abgestellt worden.

Es wire freilich wiinschenswert gewesen, wenn der 12, Senat des
BSG im vorlicgenden Judikat noch etwas austiihrlicher argumen-
tiert hiitte. So wire ctwa ein Hinweis darauf angebrache gewesen,
dass es in der Konsequenz einer emscheidenden Bedeutung des
Abweichens der tatsichlichen von den rechtlichen Verhiltnissen
(vgl. oben zu 2.) steht, wenn auch tatsichliche Ul)erlagcrungcn“
der rechtlichen Fallgestaltung erheblich sind. Der 72. Senat hiitte
etwa auch folgende Formulierung unter Hinweis auf die Entschei-
dung des 11, Senats des BSG vom 8.8.1990 (SozR 3-2400 § 7 Nr. 4
=S5Gb. 1991 mit Anm. Wolber) anbringen kinnen: Ebenso wie cine
gesellschaftsrechtliche Abhingigkeit durch den tatsichlich einge-

riumten Einfluss aufgehoben werden kann, so kann auch das for-
male Befolgenmiissen von Weisungen des Ehegatten-Geschiftsfith-
rers durch tatsichliche Machtverhiliisse aufgehoben werden.

Schlicfilich hiitte es der Urteilsbegriindung gut angestanden, wenn
der teleologische Aspekt stirker in den Vordergrund geriickt wor-
den wire - wenn also vom Senat darauf aufmerksam gemacht wor-
den wire, dass der soziale Schutzzweck der Sozialversicherungs-
pflichtigkeit (der letztlich hinter der Definition der »Beschaftigung“
steht) hier eine Verneinung des Beschiiftigungsverhiltnisses gera-
dezu erfordert. Diese Argumentation wiire auch deshalb angebrache
gewesen, weil in der rechdichen Methodenlehre allgemein aner-
kannt ist, dass der zweckorientierten (teleologischen) Interpretati-
on bei der Geserzesauslegung bzw. Gescrzesanwendung dic aus-
schlaggebende Bedeutung zukommu

¢) Der cigentliche - wenn auch nicht besonders gewichtige —
Schwachpunkt des Urteils liegt darin, dass der zentrale Hinweis
auf die faktische Aufteilung der Betricbsleitung zwischen der Kli-
gerin und deren Ehemann erst gegen Ende der Entscheidungsgriinde
auftaucht. Wire dieser Gesichtspunkt im Verlauf der Urteilsbegriin-
dung nach vorne gezogen und stirker in den Vordergrund geriicke
worden, hitte das Judikat sicher an Wucht und Uberzeugungskraft

gewonnen. Statt dessen hat es der 12, Senat des BSG fiir angebracht

gehalten, in den Urteilsgriinden zunichst auf die Form des Entgelt-
abzugs (chrweisung auf ein besonderes Verrechnungskonto der
GmbH) sowic auf Besonderheiten im Zusammenhang mit der
Urlaubsgewihrung hinzuweisen (Tatsache der tatsichlich mangeln-
den Inanspruchnahme eines Grofiteils des Erholungsurlaubs durch
die Kligerin). Es lisst sich gewiss nicht bestreiten, das diese beiden
Aspckte geeignet sind, auf einc Vernecinung der Beschiftigten-
eigenschaft zu dringen und damit das vom Senat gefundene Er-
gebnis zu stiitzen. Gleichwohl wire es besser gewesen, die — in der
Sache zutreffende - Argumentation mit dicsen beiden Gesichts-
punkten etwas stirker in den Hintergrund treten zu lassen.

6. Ganz am Ende der Entscheidungsgriinde kam der 712, Senat
des BSG nicht umhin, auch noch kurz auf die »Beschiftigungs-
vermutung” des § 7 Abs. 4 SGB IV cinzugchen, dic in ihrer ur-
springlichen Fassung durch die sog. rot-griine Korrekturgesetz-
gebung vom Herbst 1998 eingefiihrt wurde, bis sic schlieRlich
infolge der Vorschlige der sog. Dieterich-Kommission noch ein-
mal zur Jahreswende 1999/2000 vom Gesetzgeber mit Riickwir-
kung verindert wurde. Das Unbehagen, das der Senat im Hinblick
auf diese ~ zu einer gewissen Beriihmtheit gelangte - Rechts-
vermutung des § 7 Abs. 4 SGB IV verspiirt, ist den Urtcilsgriinden
deutlich anzumerken. Dicses berechtigte Unbehagen riihrt nicht

ctwa daher, dass § 7 Abs. 4 SGB 1V vorliegend cindeutig anzuwen-
den wiire und zum unsachgemifien Ergebnis einer Bejahung des
Beschiftigungsverhiltnisses der Kligerin fithren wiirde. Vielmehr
liegt umgckehrt auf der Hand, dass die Vermutungsregelung des
§ 7 Abs. 4 SGB 1V fiir ganz andere Sachverhaltskonstellationen als
fiir ,Ehegatten-Gesellschaften™ gedacht war. Es kann dem 12, Se-
nat des BSG deshalb nicht veriibelt werden, dass er die Frage der
cigentlichen Ziclrichtung des § 7 Abs. 4 SGB 1V offen gelassen und
statt dessen darauf hingewicsen hat, dass fiir die Anwendung der
Rechtsvermutung mangels Vorliegens cines Zweifelsfalles kein
Raum sei. Der Senat hat damit freilich — ohne dies vielleicht tiber-
haupt zu wollen — ganz nebenbei aus Anlass eines durchaus ,ver-
zwickten® Urteilssachverhalts die Frage aufgeworfen, an welchem
Punkt iiberhaupt cin Zweifelsfall vorlicgt und damit die Schwelle
fiir dic Anwendbarkeit des § 7 Abs. 4 SGB 1V iiberschritten ist.
Dieser nicht uninteressanten Frage kann im Rahmen der vorlie-
genden Urteilsanmerkung niche weiter nachgegangen werden.

Dr. Andreas Marschner,
Regierungsdirektor im Ministerium fiir
Arbeit, Frauen, Gesundheit und Soziales
des Landes Sachsen-Anbalt, Magdeburg



