- 3189 -

HVBG-INFO 34/2002 vom 14.11.2002 DOK 318:543.1

Minderheitsgesellschafter und Geschiftsfiihrer einer GmbH

gehdrt zum Kreis der Selbstdndigen (§ 7 SGB IV);

hier: Urteil des Landessozialgerichts (LSG) Mecklenburg-
Vorpommern vom 22.1.2002 - L 2 AL 17/00 - (Vom Ausgang
des Revisionsverfahrens - B 11 AL 25/02 R - wird berichtet.)

Das LSG Mecklenburg-Vorpommern hat mit Urteil vom 22.1.2002
- L 2 AL 17/00 - (s. Anlage) Folgendes entschieden:

Orientierungssatz

Ein Minderheitsgesellschafter und Geschaftsfiihrer einer GmbH, der gleichberechtigt mit einem oder
mehreren Mitgesellschaftern einen kieinen bis mittleren Betrieb fulhrt, ist unter Berticksichtigung der
Wechselbeziiglichkeit von unternehmerischem Risiko und entsprechender unternehmerischer
Gestaltungsmacht dem Kreis der Selbsténdigen zuzurechnen.

Anlage
Urteil des LSG Mecklenburg-Vorpommern vom 22.1.2002 - L 2 AL 17/00 -

Tatbestand

Streitig ist zwischen den Beteiligten die Aufhebung der Be-
willigung von Arbeitslosengeld (Alg).

Der 1937 geborene Klager war zundchst von 1971 bis
1981 als Bau- bzw. Betriebsleiter t&tig und anschliefend

als Vorsitzender der Produktionsgenossenschaft des

StrafBenbauhandwerks G in T Seit Ende 1990

arbeitete er als Geschaftsfilhrer bei der zu diesem
Zeitpunkt gegrindeten Strafen- und Tiefbau GmbH G in T
Am 08. April 1997 stellte der Kl&ger einen Antrag auf
Gewahrung von Alg. Beigefligt war dem Antrag ein
Gesellschafterbeschluss vom 21. Marz 1997 zur Aufldsung der
©. g. Firma zum 30. April 1997. Zum alleinigen Liquidator
wurde der Klager bestellt. Im Zeitraum von April Dbis
November 1997 wurde dem Kliger in der von diesem selbst am
08. April 1997 unterzeichneten Arbeitsbescheinigung ein
monatliches Arbeitsentgelt in H&he von 5.775,- DM brutto
bescheinigt.
Die vertraglichen Beziehungen des Klagers zur Strafen- und
Tiefbau GmbH gestalteten sich wie folgt: Im vom Kléger am
30. August 1991 unterzeichneten Anstellungsvertrag (vgl.
Bl. 9 - 15 der Beiakte) wurde in § 1 festgehalten, dass der
Kladger als Geschaftsfihrer die Geschafte der Gesellschaft
fihrt und die verantwortliche Leitung des gesamten Ge-
schaftsbetriebes habe. Die Gesellschaft werde, sobald es
die Liquiditatslage zulasse, eine Direktversicherung in
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Form einer Lebensversicherung abschliefen. Reisekosten und
sonstige Aufwendungen wiirden gegen Einzelnachweis erstat-
tet. Der private Personenkraftwagen kénne fir betriebliche
Zwecke gegen Leistung der steuerlich zuldssigen HOchstsétze
zur Verfiigung gestellt werden. Im Krankheitsfall werde fiir
die Dauer von 1 Jahr die Differenz zwischen Krankengeld und
Festgehalt gezahlt. Die Tantieme werde flir jeden vollen
Krankheitsmonat um 1/12 geklirzt. Der Kliger sei, auch wenn
mehrere Geschaftsflihrer bestellt seien, allein geschafts-
fihrungs- und allein vertretungsberechtigt und von den Be-
schrénkﬁngen des § 181 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) be-
freit. In § 7 des Anstellungsvertrages waren als genehmi -
gungspflichtige Geschiafte vorgesehen:

a) VeraduRerung von wesentlichen Teilen des Unternehmens
oder des Unternehmens im Ganzen

b) Aufnahme eines neuen Geschaftszweiges
¢) Errichtung und Aufhebung von Zweigniederlassungen

d) Erwerb, Belastung oder VerduBerung von Grundstiicken und
grundstiicksgleichen Rechten

e) Neubauten, Umbauten oder Neuanschaffungen von Gegenstan-
den des Anlagevermdgens, soweit die Aufwendungen im
Einzelfall 10.000,- DM Ubersteigen

f) Inanspruchnahme oder Gewdhrung von Krediten, soweit sie
sie im Einzelfall 10.000, - DM Ubersteigen, ausgenommen
hiervon sind die tblichen Kunden- und Lieferantenkredi-

“te

g) Abschluss von Miet- und Pachtvertragen fiir die Dauer von
mehr als 1 Jahr oder mit einer monatlichen Verpflichtung

von mehr als 5.000,- DM

h) Erteilung und Widerruf von Prokuren.
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Eine Bindung an bestimmte Arbeitszeiten war nicht vorgese-
hen, der Klager hatte nach § 8 des Anstellungsvertrages je-
doch jederzeit zur Verfligung zu stehen, wenn und soweit es
das Wohl der Gesellschaft erforderte. Der Vertrag begann am
01. Januar 1991 und konnte erstmals zum 31. Dezember 1996
gekindigt werden. Weiterhin war neben einem angestrebten
Monatsbruttogehalt wvon 7.000,- DM (bei Vertragsbeginn
4.200,- DM) sowie einer Weihnachtsgratifikation in Hbhe ei-
nes Monatsgehaltes eine Tantieme in H&he von 5 % des Jah-

resUberschusses beabsichtigt.

In dem am 23. November 1990 abgeschlossenen GmbH-Gesell-
schaftsvertrag (vgl. Bl. 29 - 41 der Beiakte) haben der
Klager sowie Herr Manfred He , Herr Jirgen Da und Herr
Peter Br je 1/4 (15.000,- DM) des in H®he von 60.000, 00
DM vereinbarten Stammkapitals Ubernommen. In jedem Ge-
schaftsjahr war eine ordentliche Gesellschafterversammlung
zur Entgegennahme des Berichtes der Geschaftsfihrung, zur
Feststellung des Jahresabschlusses, zur Beschlussfassung
Uber die Ergebnisverwertung und Entlastung der Geschéifts-
fihrung vorgesehen. Die Gesellschafterbeschllisse wurden mit
einfacher Mehrheit gefasst.

Am 12. Februar 1992 verkaufte der Gesellschafter Jlirgen D&

seinen Gesellschaftsanteil f{ir einen Kaufpreis von
20.000,- DM an Herrn Ulf De . Letzterer Ubertrug seinen
Geschaftsanteil am 18. August 1994 wiederum an Herrn Hans
Bo . Der Gesellschafter Peter Br veradulBerte am 23.

Dezember 1994 seinen Geschdftsanteil an Herrn Karsten Be

Im Feststellungsbogen zur versicherungsrechtlichen Beurtei-
lung (vgl. Bl. 42/43 der Beiakte) gab der Kléger u. a. an,
dass die Gestaltung der T&atigkeit von den betrieblichen Er-
fordernissen, insbesondere von dem eigenen wirtschaftlichen
Interesse zum Wohle und Gedeihen des Unternehmens abhingig

gewesen sei. Wahrend die regelmidBRige wochentliche Arbeits-
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zeit 39 Stunden betragen habe, habe die tatsachliche durch-
schnittliche wdchentliche Arbeitszeit 50 Stunden betragen.

Mit Bescheid vom 12. Mai 1997 wurde der Antrag des Klagers
auf Gewdhrung von Alg zunichst wegen fehlender Erftillung
der Anwartschaftszeit infolge Fehlens einer die Beitrags-
pflicht begrindenden Beschiftigung ablehnend beschieden.
Nach erfolgter Widerspruchseinlegung wurde dem Kladger ab
dem 01. Mai 1997 Alg unter Beriicksichtigung eines monatli-
chen Bruttoarbeitsentgeltes von 5.775,- DM und der Leis-
tungsgruppe C/0 flir eine Anspruchsdauer von 832 Tagen be-
willigt (vgl. Alg-Verfiigung vom 08. September 1997).

Mit Bescheid vom 16. Juni 1997 wurde.von der Innungskran-
kenkasse Mecklenburg-Vorpommern (Beigeladene) zwischenzeit-
lich die Feststellung getroffen, dass beim Klager hinsicht-
lich seiner Ta&tigkeit ab 01. Januar 1991 nicht von einer
abhéngigen Beschdftigung ausgegangen werden kénne. In dem
Fragebogen der IKK zur versicherungsrechtlichen Beurteilung
hatte der Klager am 22. Mai 1997 angegeben, hinsichtlich
Zeit, Ort und Art der Beschiftigung nicht wie ein fremder
Arbeitnehmer dem Direktionsrecht der Gesellschaft unterwor-

fen gewesen zu sein.

Mit Schreiben vom 11. November 1997 wurde dem Klager binnen
2 Wochen Gelegenheit =zur Stellungnahme gegeben, dass die
beglinstigende Entscheidung zum 01. Mai 1997 méglicherweise
rechtswidrig gewesen sei, da keine beitragspflichtige Be-
schaftigung vorgelegen habe. Sollte im Fall einer Aufhe-
bung/Riicknahme eine Angewiesenheit auf Sozialhilfeleistun-
gen bestehen, werde um einen entsprechenden Nachweis gebe-
ten. Hierauf reagierte der Prozessbevollmdchtigte des Kla-
gers dahingehend, dass Griinde, die eine Ricknahme des be-
gunstigenden Verwaltungsaktes vom 08. September 1997 recht-
fertigen kénnten, nicht vorliegen wiirden.

Mit Bescheid vom 27. November 1997 wurde die Leistungsbe-
willigung ab dem 30. November 1997 eingestellt. Mit weite-
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ren Rlcknahme- und Erstattungsbescheiden vom 08. Januar
1998 wurde die Bewilligung von Alg fir den Zeitraum vom O01.
Mai bis 29. November 1997 aufgehoben und eine Erstattung in
Héhe von 15.510 DM nebst Kranken- und Pflegeversicherungs-
beitragen in HoOhe von insgesamt 5.128,- DM geltend gemacht.
Hiergegen wurde am 05. Dezember 1997 und 16. Januar 1998
mit dem Argument Widerspruch eingelegt, dass eine Rechts-
grundlage fir die RlUcknahme nicht ersichtlich sei.

Im Verlaufe des Vorverfahrens &uferte sich der Mitgesell-
schafter Be am 14. Mai 1998 dahingehend, dass der
Kladger wahrend seiner Beschdftigung bei der StraBen- und
Tiefbau GmbH hinsichtlich Zeit, Ort und Art der Beschafti-
gung dem Weisungsrecht der Gesellschafter in der Praxis

tatséchlich unterworfen gewesen sei (Bl. 139 der Beiakte).

Mit Anderungsbescheid vom 04. August 1998 wurde die Bewil-
ligung vom 08. September 1997 ab dem 08. August 1998 mit
Wirkung fir die Zukunft zurlckgenommen. Der ergangene Ruck-
nahme- und Erstattungsbescheid wvom 08. Januar 1998 werde
hiermit aufgehoben; es bestehe keine Ruackzahlungspflicht.
Fir den Zeitraum vom 01. Dezember 1997 bis 07. August 1998
werde eine entsprechende Nachzahlung erfolgen. Bei der
Ricknahme der Bewilligungsentscheidung, die im Ermessen
stehe, seien Gesichtspunkte, die das Offentliche Interesse
an der Wiederherstellung rechtmafiger Verhdltnisse zurlck-
treten lassen kdénnten, nicht bekannt. Mit weiteren Beschei-
den vom 06. August 1998 wurde dem Klager daraufhin Alg bis
zum 07. August 1998 bewilligt.

Mit Widerspruchsbescheid vom 10. September 1998 wurde der
Widerspruch im Ubrigen als unbegrlindet zurlickgewiesen. Un-
ter Wirdigung aller Umstdnde habe das Arbeitsamt seine be-
reits vorgenommene Einschitzung korrigieren und in Uberein-
stimmung mit der Auffassung der Beigeladenen sowie des Lan-
desarbeitsamtes zur Auffassung gelangen missen, dass eine
die Beitragspflicht begrtiindende Beschaftigung nicht vorge-

legen habe. Da nicht davon auszugehen sei, dass der Klager
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die Rechtswidrigkeit der Abhilfeentscheidung erkannt hatte,
sei von einer Ricknahme der Bewilligungsentscheidung mit
Wirkung fir die Vergangenheit Abstand genommen worden. Es
sei jedoch zu prifen gewesen, ob die Riicknahme fiur die Zu-
kunft gerechtfertigt sei. Obgleich vermutet werden kdénne,
dass der Klager auch weiterhin auf den Bestand des ihn im
erheblichen MaRe rechtswidrig begiinstigenden Verwaltungsak-
tes vertraue, kénne ihm ein Schutz dieses Vertrauens fUber
den 07. August 1998 nicht zugebilligt werden. Mit Schreiben
vom 11. November 1997 sei er liber die Rechtswidrigkeit der
Leistungsgewdhrung in Kenntnis gesetzt worden. Mit diesem
Schreiben sei er auch aufgefordert worden, samtliche Um-
stande, die aus seiner Sicht einer Riicknahme der Leistungs-
bewilligung entgegenstehen, dem Arbeitsamt darzulegen. Die-
se Gelegenheit sei jedoch nicht ergriffen worden. Insofern
kdénne nicht davon ausgegangen werden, dass der Klager tUber
den 07. August 1998 hinaus eine Vermégensdisposition ge-
troffen habe. In seiner Ermessensaustbung habe das Arbeits-
amt Rostock die Frage gewlirdigt, ob die Riicknahme der Leis-
tungsbewilligung mit Wirkung vom 08. August 1998 zu einer
schwerwiegenden Schmilerung der Existenzgrundlage, eventu-
ell zum Eintritt einer Hilfebediirftigkeit im Sinne des Bun-
dessozialhilfegesetzes fihren wiirde. Auch dies sei durch
den Klager nicht dargelegt worden und miisse insofern unbe-
ricksichtigt bleiben. Zwar habe das Arbeitsamt die mit der
Ricknahme der Leistungsbewilligung verbundene wirtschaftli-
che Belastung erkannt, sei jedoch zutreffend zu der Ein-
schatzung gelangt, dass eine solche im Hinblick auf das &f-
fentliche Interesse an einer Wiederherstellung des rechtma-
Bigen Zustandes zurlicktreten miisse.

Hiergegen hat der Prozessbevollméchtigte des Klagers am 06.
Oktober 1998 Klage vor dem Sozialgericht Rostock erhoben.
Die Firma "G " GmbH sei aus der ehemaligen Produktions-
genossenschaft des StraRenbauhandwerks G mit Sitz in T

durch Umwandlung hervorgegangen (vgl. B1. 10 - 13 @GA).
An dieser Gesellschaft sei der Klager zu 25% als Ge-

sellschafter beteiligt gewesen, ohne eine Sperrminoritéit
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inne zu haben. Er habe die tariflich vorgesehene Arbeits-
zeit von 39 Stunden wdchentlich abgeleistet und dabei dem
Weisungs— und Direktionsrechts der Gesellschaft unterlegen.
Der Klager habe zu diesem Zeitpunkt nicht tiber weitergehen-
de Branchenkenntnisse als die ubrigen Gesellschafter ver-
faigt. Es seien Uber Jahre Beitradge zur Arbeitslosenversi-
cherung geleistet worden. Neben dem Zeugen Be habe auch
Herr Bo gegeniiber dem Arbeitsamt Rostock bestatigt,
dass der Klager dem Weisungsrecht der Gesellschafter
unterworfen gewesen sei (Bl. 26 GA), so dass dieser die An-
wartschaftszeit erflillt habe. Die Wirklichkeit habe zZur
formularmaBigen Bestimmung im Anstellungsvertrag entgegen-
gesetzt ausgesehen. Einen mafgeblichen Einfluss auf die Ge-
schicke der Gesellschaft im Sinne der Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts (BSG) habe der Klager nicht inne ge-
habt. Der Klager sei nicht als "Kopf und Seele" des Betrie-
bes anzusehen, sondern habe gleichberechtigt mit anderen
Gesellschafter auf einer Stufe gestanden. Hinsichtlich der
Beschreibung der TAtigkeit durch den Klager wird auf die
Sitzungsniederschrift vor dem SG Rostock wvom 16.02.2000

verwiesen.
Der Prozessbevollmichtigte des Klagers hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, dem Klager unter Aufhe-
bung des Bescheides vom 08. Januar 1998 abgeandert
durch Bescheid vom 04. August 1998 in der Form des
Widerspruchsbescheides vom 10. September 1998, ab dem
08. August 1998 weiter Arbeitslosengeld zu gewdhren.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.
Sie hat weiterhin die Auffassung vertreten, dass der Klager
nicht weisungsgebunden gewesen sei. Dem Anstellungsvertrag

kénne eine Weisungsgebundenheit nicht entnommen werden.
Auch durch die Gesellschaft sei ein Weisungsrecht nicht
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ausgelibt worden. Die in § 7 des Anstellungsvertrages veran-
kerten Beschrdnkungen begriindeten keine Weisungsgebunden-
heit, sondern schrankten lediglich die Sachentscheidungsbe-
fugnis des Klagers als Geschiftsfiihrer ein.

Die Beigeladene hat keinen Antrag gestellt.

Das Sozialgericht Rostock hat Beweis erhoben durch Verneh-
mung der Zeugen He und Bo . Der Zeuge He hat
sich dahingehend'geéuﬁert, dass er sich an die Haufigkeit
von Gesellschafterversammlungen nicht erinnern kénne, ihm
aber lediglich 3 Versammlungen bewusst seien. In 2 Fallen
sei es hierbei um den Jahresabschluss und einmal um einen
Grundstickskauf gegangen. Der Klager sei der Chef gewesen
und habe die Auftrdge reingeholt wie auch die Angebote
abgegeben. Er habe auch die Arbeiten zugewiesen. Mit ihm
habe der Klager nicht d{ber die Einzelheiten der
Geschaftsflihrung geredet. {iber Gesellschafterbeschliisse
wahrend seiner langandauernden Krankschréibung (78 Wochen)
sei er nicht informiert worden.

Der Zeuge Bo hat erklart, es habe seit dem Zeitpunkt,
seit er Mitgesellschafter gewesen sei, Gesellschafterver-
sammlungen und Beratungsgesprache mit den Gesellschaftern
gegeben. In den Gesprachen sei tber betriebliche Notwendig-
keiten beraten und zum Teil auch abgestimmt worden; die
Ausfihrung habe dann dem Klédger oblegen. Es sei seinerzeit
angedacht worden, Herrn Be neben dem Kliger zum Ge-
schaftsfiihrer zu bestimmen. Diese beiden hatten auch einige
Zeit in einem Bliro gearbeitet, letztendlich sei es zur Be-
stellung aber nicht gekommen.

Mit Urteil vom 16. Februar 2000 hat das Sozialgericht Ro-
stock die Klage abgewiesen. In den Entscheidungsgriinden,
auf welche ergdnzend Bezug genommen wird, wurde ausgefihrt,
der Anstellungsvertrag des Klagers sei derart ausgestaltet
gewesen, dass dieser bis auf wenige genehmigungspflichtige
Geschlfte die Firma habe weitgehend selbsti&ndig und wei-
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sungsfrei flhren kénnen. Auch habe der Zeuge He
glaubhaft ausgesagt, dass der Klager der Chef gewesen sei
und er selbst sich gar nicht in der Lage gefthlt habe

"mitzureden". Die vom Klager angefihrten
Gesellschaftsversammlungen, die zum Teil monatlich
stattgefunden haben sollten, um Angelegenheiten der

Geschaftsfihrung zu erdértern, sehe das Gericht nicht als
erwiesen an. In den tatséchlichen Verhdltnissen sei auch
keine entscheidende Anderung durch die Berufung des Herrn
De als Geschaftsflihrer und die spatere Ubertragung von
Gesellschaftsanteilen an Gesellschafter eingetreten, die
nicht mehr Arbeitnehmer der GmbH gewesen seien. Hierdurch
seien dem Klager keine wesent-lichen

Sachentscheidungsbefugnisse entzogen worden.

Gegen das am 13. MAarz 2000 2zugestellte Urteil ist am 30.
Marz 2000 Berufung vor dem Landessozialgericht Mecklenburg-
Vorpommern eingelegt worden. Der Kladger habe entgegen der
Auffassung des erstinstanzlichen Gerichts nur ‘eine wei-
sungsgebundene Geschaftsfihrungsbefugnis inne gehabt. Die
tatsdchliche Arbeitszeit des Klagers habe sich regelmdRig
auf die tarifliche Arbeitszeit wvon 39 Stunden wdchentlich
belaufen. Ferner habe der Klager der Gesellschaft jeder-
zeit, soweit es das Wohl der Gesellschaft erfordert habe,
dieser zur Verfligung zu stehen gehabt. Das Arbeitsentgelt
sei tarifvertraglich gestaltet gewesen. Die Zeugenaussagen
der Herren He und Bo seien wertlos, da diese nicht
in ihrer Eigenschaft als Mitgesellschafter sondern als
Arbeitnehmer befragt worden seien. Die meisten Auftréage
habe der Klager nur nach Zustimmung seiner
Mitgesellschafter erledigt, so dass im Vordergrund der
Gespréche/Gesellschafter-versammlungen nicht die
Koordination verschiedener Arbeitsbereiche, sondern eine
Beschrankung der Sachent-scheidungsbefugnis des Klagers als
Geschaftsfihrer gestan-den habe. Selbstverstandlich koénne
ein Geschaftsfithrer nicht im Einzelfall konkret den
Weisungen 1in Bezug auf Dauer, Zeit und Ort der

Geschaftsfihrung ausgesetzt sein. Im Ergebnis milsse
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entscheidend sein, ob der Geschaftsfiihrer ihm unangenehme
Entscheidungen der Mitgesellschafter rechtlich mit Erfolg
Uberwinden kénne oder nicht. So habe das BSG zum Ausdruck
gebracht, dass das Weisungsrecht bei Diensten hd&herer Art
erheblich eingeschrankt und zur "funktionsgerecht dienenden
Teilhabe am Arbeitsprozess verfeinert" sein kdnne. Selbst
wenn jedoch ein rechtswidrig begiinstigender Verwaltungsakt
Vorgelegen haben sollte, sei die vorgenommene Riicknahme der
Alg-Bewilligung rechtswidrig, da das Vertrauen des Klagers
auf den Bestand schutzwlrdig sei und die Beklagte keine
ausreichenden Ermessenserwdgungen angestellt habe. Der
Klager habe 7 Jahre lang Sozialversicherungsbeitrige
geleistet, ohne dass eine Arbeitnehmertatigkeit in Frage
gestellt worden sei, so dass sich ein Vertrauenstatbestand
aufgebaut habe.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Sozialgerichts Rostock vom 16. Februar
2000 und die Bescheide der Beklagten vom 27. November
1997, 08. Januar 1998 und 04. August 1998 in der Fas-
sung des Widerspruchsbescheides vom 10. September 1998
aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurilickzuweisen.

Sie hat sich zur Begriindung auf die ihrer Ansicht nach zu-

treffenden Ausflihrungen der erstinstanzlichen Entscheidung

bezogen.

Die Beigeladene beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Der Senat hat noch das Protokoll der Gesellschafterversamm-
lung vom 02. Oktober 1991 beigezogen (vgl. Bl. 111 - 113
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GA) . Weitere Gesellschafterprotokolle wurden nicht zu den
Akten gereicht.

Der Senat hat Beweis erhoben zur Stellung des Klagers bei
der StraRen- und Tiefbau GmbH G T durch Ver-
nehmung der friheren Mitgesellschafter Be ;, Br und D

Hinsichtlich des Inhaltes der Zeugenaussagen des Herrn Be
, Herrn Br : éowie Herrn Da wird auf die

Sitzungsniederschrift der mindlichen Verhandlung vor dem

Landessozialgericht Mecklenburg-Vorpommern verwiesen.

Die Verwaltungsakte der Beklagten (Stamm-Nr.: ) sowie
die Gerichtsakte sind Gegenstand der mandlichen Verhandlung
gewesen. Auf ihren Inhalt wird zur Erganzung des Sachver-
haltes Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Die statthafte, form- und fristgerecht eingelegte Berufung
ist zul&dssig, jedoch unbegrindet. Der Klager ist durch die
streitgegenstandlichen Bescheide vom 27. November 1997, o0s8.
Januar 1998 und 04. August 1998 in der Fassung des Wider-
spruchsbescheides vom 10. September 1998 nicht beschwert i.
S. des § 54 Abs. 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG).

Soweit ein Verwaltungsakt, der ein Recht oder einen recht-
lich erheblichen Vorteil begritindet hat, rechtswidrig ist,
darf er, auch nach dem er unanfechtbar geworden ist, unter
den Einschrankungen der Absatze 2 bis 4 ganz oder teilweise
mit Wirkung fir die Zukunft oder far die Vergangenheit
zurlickgenommen werden (§ 45 Abs. 1 SGB X)

Gemaf § 100 Abs. 1 AFG hat Anspruch auf Alg, wer arbeitslos
ist, der Arbeitsvermittlung zur Verfiigung steht, die An-

wartschaftszeit erfdllt, sich beim Arbeitsamt arbeitslos

gemeldet und Alg beantragt hat.

Der Klager hat sich arbeitslos gemeldet und Alg beantragt.
Es bestehen keine Ahhaltspunkte dafir, dass der Klager zum
Zeitpunkt der RGcknahmeentscheidung der Bewilligung des Alg
zum 08. August 1998 nicht mehr arbeitslos gewesen ist.

Die erforderliche Anwartschaftszeit wvon 360 Kalendertagen
ist jedoch nicht erfallt,

da der Klager in der 3jahrigen
Rahmenfrist (§ 103 aAbs.

3 1. Halbsatz AFG) vom 01. Mai 1994
bis 30. April 1997 nicht als Arbeitnehmer beschaftigt war.

Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (vgl. u.
a. Urteil vom 29. Juli 1992, Az.: 10 RAT 9/81 SozR 4100 §
141 b AFG Nr. 24) gelten far die Abgrenzung des Begriffs
des Arbeitnehmers zum Arbeitgeber grundsatzlich die Abgren-
zungsmerkmale, wie sie in den Vorschriften tber die Bei-
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tragspflicht nach den § 176 - 186 AFG verwendet worden
sind. Nach § 186 Abs. 1 Satz 1 AFG sind beitragspflichtig
Personen, die als Arbeiter oder Angestellte gegen Entgelt
oder zu ihrer Berufsausbildung beschaftigt sind (Arbeitneh-
mer). Diese Legaldefinition wird ergénzt u. a. durch § 173
a AFG, der fir die Beitragspflicht auch der Arbeitnehmer
auf die Vorschriften des SGB IV u.a. Uber die Beschaftigung
und das Arbeitsentgelt verweist und die entsprechende An-
wendung anordnet. Nach § 7 SGB IV ist Beschaftigung die
nicht selbsténdige Arbeit, insbesondere in einem Arbeits-
verhaltnis. Arbeitsentgelte sind nach § 14 SGB IV alle lau-
fenden oder einmaligen Einnahmen aus einer Beschaftigung.
Arbeitnehmer sind demnach Personen, die von einem Arbeitge-
ber persénlich abhingig sind. Persénliche Abhéngigkeit er-
fordert nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
Eingliederung in den Betrieb und Unterordnung unter das
Weisungsrécht des Arbeitgebers in Bezug auf Zeit, Dauer,
Ort und Art der Arbeitsausfithrung (z.B. BSG - Urteil vom
24. September 1992, Az.: 7 RAr 12/92 SozR 3-4100 § 168 AFG
Nr. 8; BSGE 13, 196, 201 f.; BSGE 38, 43, 57; 51, 164,
167). Persbnlich abhingig ist bei einer Beschaftigung in
einem fremden Betrieb demnach derjenige, der in den Betrieb
eingegliedert ist und einem Weisungsrecht des Arbeitgebers
unterliegt, was Zeit, Dauer und Ort der Arbeitsausfihrung
umfasst (BSGE 13, 196, 197, 201 f; 35, 20, 21). Dieses Wei-
sungsrecht kann allerdings besonders bei Diensten h&herer
Art erheblich eingeschrankt und "zur funktionsgerecht die-
nenden Teilhabe am Arbeitsprozess verfeinert" sein, voll-
standig entfallen darf es jedoch nicht; es muss eine fremd-
bestimmte Leistung verbleiben, die Dienstleistung als zu-
mindestens in einer von anderer Seite vorgegebenen Ordnung
des Betriebes aufgehen (BSG SozR 2200 § 1227 Nr. 19). Ist
ein Weisungsrecht nicht vorhanden, kann der Betreffende
seine Tatigkeit also wesentlich frei gestalten, insbeson-
dere f{ber die eigene Arbeitskraft, f{iber Arbeitsort und
Arbeitszeit frei verfligen oder figt er sich nur in die von
ihm selbst gegebenen Ordnung des Betriebes ein, liegt keine
abhéngige, sondern eine selbstidndige TAtigkeit vor. Kenn-
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zeichnend fir eine selbst&ndige Tatigkeit ist das eigene
Unternehmerrisiko, die Verflgungsméglichkeit tber die eige-
ne Arbeitskraft und die Méglichkeit, frei {iber Arbeitsort
und Arbeitszeit zu verfligen (BSG a.a.0.). Nach den o. g.
Grundsatzen richtet sich auch, ob der Geschaftsfiihrer einer
GmbH abhéngig und deshalb beitragspflichtig beschaftigt ist
oder nicht (vgl. BSG SozR 4100 § 168 Nr. 16). Er ist weder
wegen seiner Organstellung (BSGE 13, 196, 200 - SozR Nr. 5
zu § 1 AVG a.F.) noch deshalb von einer abhdngigen Be-
schaftigung ausgeschlossen, weil er gegeniiber Arbeitnehmern
der GmbH Arbeitgeberfunktionen auslibt; denn auch wer Ar-
beitgeberfunktionen auslibt, kann seinerseits bei einem
Dritten persdénlich abhangig beschaftigt sein. Mafgebend
bleibt daher die Bindung des Geschaftsfiihrers an das wil-
lensbildende Organ, in der Regel die Gesamtheit der Gesell-
schafter. Diese Bindung kann nach dem Recht der GmbH in
unterschiedlichster Weise ausgestaltet sein. Neben wei-
sungsfreien Geschaftsflihrern gibt es Geschaftsfihrer, die
durchgehend weisungsgebunden sind; in den letztgenannten
Fallen fihren die Gesellschafter mit Hilfe des Weisungs-
rechtes die Gesch&fte der GmbH im Wesentlichen selbst. Ein
abhdngiges Beschaftigungsverhdltnis liegt hiernach aller-
dings nicht vor, wenn der Geschaftsfiihrer an der Gesell-
schaft beteiligt ist und allein oder jedenfalls mit Hilfe
seiner Gesellschafterrechte die fiur das Beschaftigungsver-
haltnis typische Abhangigkeit vermeiden kann. Ein abhan-
giges Beschdftigungsverhdltnis zur GmbH hat das BSG daher
verneint, wenn der Geschaftsfiihrer 7ber die HAlfte des
Stammkapitals der Gesellschaft verfigt (BSGE 23, 83, 84 f.
SozR Nr. 41 zu § 537 a RVO; BSG SozR Nr. 30 zu § 539 RVO).
Ebenso ist entschieden worden, wenn der Geschaftsfiihrer
Uber eine Sperminioritdt verfiigt, um ihm nicht genehme Wei-
sungen der Gesellschaft zu verhindern (BSG SozR 3-4100 §
168 Nr. 5). Aber auch dort, wo die Kapitalbeteiligung des
Geschaftsflihrers hierfiir nicht ausreicht, kann ein abhan-
giges Beschdftigungsverhiltnis zu verneinen sein, wenn der
Geschaftsfiihrer hinsichtlich Zeit, Dauer, Umfang und Ort

seiner Tatigkeit im wesentlichen weisungsfrei ist und,
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wirtschaftlich gesehen, seine T4tigkeit nicht fir eine
fremdes, sondern flir ein eigenes Unternehmen ausiibt (vgl.
BSG, Urteil vom 09. Februar 1995, Az.: 7 RAr 76/94) . Ist
der Geschaftsflhrer zugleich Gesellschafter einer GmbH,
héngt die Entscheidung, ob ein abhangiges, die Ver-
sicherungspflicht ausldsendes Arbeitsverhaltnis vorliegt,
somit davon ab, ob er einen bestimmenden Einfluss auf die
Entscheidungen der Gesellschaft auslbt (BSG, Urteil vom 14.
Dezember 1999, Az.: B 2 U 48/98 R).

Die Beurteilung der Arbeitnehmer- oder Selbsté&ndigeneigen-
schaft des (Minderheits-) Gesellschafter/Geschaftsfihrer
einer GmbH bietet regelmaRig Schwierigkeiten, da dessen T&-
tigkeitsfeld sowohl Merkmale des Kapitalanlegers, des selb-
standig Tatigen und des Arbeitnehmers in sich vereint.

Stellt man unter Beriicksichtigung der obigen Definition
darauf ab, ob die Tatigkeit des Kldgers nach Zeit, Dauer,
Umfang und Ort im Wesentlichen "frei bestimmt" war, so ist
nach dem Ergebnis der im Rahmen der mindlichen Verhandlung
vom 22. Januar 2002 durchgefiihrten Beweisaufnahme festzu-
stellen, dass sich dies zwar nicht bejahen lasst, dem Kla-
ger aber insoweit auch keine laufenden Weisungen erteilt

wurden.

Nach den glaubhaften und glaubwiirdigen Ausfihrungen der
Zeugen DA , Br und Be wie auch des Kligers
selbst haben die Gesellschafter die wesentlichen betriebli-
chen bzw. unternehmerischen Sachentscheidungen gemeinsam
bei taglichen Zusammenkiinften sowie monatlich stattfinden-
den Gesellschafterversammlungen getroffen. Diese Praxis
fiel umso leichter, als die (Grindungs-) Gesellschafter oh-
nehin im t&glichen laufenden Kontakt miteinander standen.
Auch als spater der Zeuge Be als einziger ortsabwe-
sender Gesellschafter flr den Zeugen Br in die GmbH
eingestiegen war, bestand standiger telefonischer Kontakt
der verschiedenen Gesellschafter zu diesem, wobei vom Zeu-

gen Be die Auffassung zum Ausdruck gebracht wurde,
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dass die Firma zu teamorientiert gefihrt worden sei. Demge-
geniiber enthalten weder der Gesellschaftsvertrag noch der
Geschaftsflihrervertrag des Klédgers MafRgaben iiber die Aus-
fihrung der geschaftlichen Entscheidungen bzw. tiber die Ta-
tigkeit des Geschaftsflihrers im Einzelnen. Eine Bindung an
bestimmte Arbeitszeiten war nicht vorgesehen, der Klager
hatte nach § 8 des Anstellungsvertrages jedoch jederzeit
zur Verflgung zu stehen, wenn und soweit es das Wohl der
Gesellschaft erforderte. Dementsprechend hatte der Kl&iger
urspringlich auch angegeben, dass, obwohl die regelmaRige
wbchentliche Arbeitszeit 39 Stunden betrug, die tatsachli-
che durchschnittliche wdchentliche Arbeitszeit 50 Stunden
betragen habe. Diese Aussage zur wdchentlichen Arbeitszeit
wurde erst im Verlaufe des Verfahrens relativiert. Legt man
die frihere und damit glaubhaftere Aussage des Kl&gers zu
Grunde, ist ein derartiger zeitlicher Einsatz ohne Uber-
stundenausgleich typisch fir einen Geschaftsinhaber bgzw.
Mitinhaber, der auch an dem erhofften Gewinn des Unterneh-

mens partizipiert.

Unabhangig davon erweist sich die Tatigkeit des Klagers
Uberwiegend als diejenige eines Selbstandigen, da nach Auf-
fassung des Senates die den Selbstandigen kennzeichnende
Verbindung eines unternehmerischen Risikos mit einer ada-
quat unternehmerischen Gestaltungsmacht als erganzender Be-
urteilungsmaRstab heranzuziehen ist (in diesem Sinne auch
das Bayrische Landessozialgericht, Urteil wvom 16. Marz
2000, L 9 AL 279/97, in Breithaupt 2001, 283 ff). Der Kla-
ger war auf Grund seines Geschiftsanteiles von 25 % erheb-
lich an einen méglichen Gewinn beteiligt. 2Zudem war zu-
satzlich an ihn als Uberwiegend einzigen Geschaftsfiihrer
die Auszahlung einer Tantieme in H&he von 5 % des Jahres-
Uberschusses beabsichtigt.

Nach Auffassung der Klagerseite bedeutet eine einvernehmli-
che laufende Entscheidungsfindung der Gesellschafter in al-
len wichtigen geschaftlichen Fragen, dass alle Gesellschaf-
ter weisungsabhingig von der Gesamtgesellschaft agieren.
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Diese Auffassung kann nicht geteilt werden, da (einvernehm-
lichen) Entscheidungen von Gesellschaftern zu den wesentli-
chen betrieblichen bzw. unternehmerischen Fragen bei
gleichberechtigtem laufendem Mitwirken kein "Weisungscha-
rakter" zukommt. Es handelt sich vorliegend um einen klei-
nen bis mittleren, von den wirtschaftlichen Vorgangen her
uberschaubaren Betrieb (25 bis 35 Arbeitnehmer), dessen Ge-
schaftsanteile auf 4 Personen gleichmdRig verteilt waren.
Unter diesen Umsté&nden wirde es als kiinstlich erscheinen,
hier das bloRe Vorhandensein eines juristischen Unterneh-
mers in Form der GmbH ohne persdnlichen Unternehmer anzu-
nehmen. Hinzu kommt, dass nach den Angaben der Zeugen sowie
des Klagers selbst auf Grund langjdhriger Zusammenarbeit
und gegenseitiger Kenntnis aus dem vormaligen Betrieb ein
hohes Maf an Vertrauen sowie auch eine identische Auffas-
sung in der Geschaftspolitik bestanden hat, so dass eine
einvernehmliche Entscheidungsfindung nicht nur angestrebt
wurde, sondern auch keine Schwierigkeiten bot. Ein gleich-
berechtigtes Mitwirken der Gesellschafter/Geschaftsfiihrer
an der laufenden Entscheidungsfindung kann nicht mit der
"Weisungsunterworfenheit" einés Arbeitnehmers gleichgesetzt
werden. Somit ist die durch Bescheid vom 08. September 1997
erfolgte Alg-Bewilligung rechtswidrig gewesen.

Gema® § 45 Abs. 2 Satz 1 SGB X darf ein rechtswidrig be-
ginstigender Verwaltungsakt nicht zurlickgenommen werden,
soweit der Beglnstigte auf den Bestand des Verwaltungsaktes
vertraut hat und sein Vertrauen unter Abwégung mit dem Of-
fentlichen Interesse an einer Rlcknahme schutzwirdig ist.
Das Vertrauen ist in der Regel schutzwirdig, wenn der Be-
ginstigte erbrachte Leistungen verbraucht oder eine Vermd-
gensdisposition getroffen hat, die er nicht mehr oder nur

unter unzumutbaren Nachteilen rlickgdngig machen kann.

Im vorliegenden Fall kommt eine Ricknahme der rechtswidri-
gen Bewilligungsentscheidung vom 08. September 1997 fiir die
Vergangenheit - wie von der Beklagten zutreffend ausgefihrt

wurde - nicht in Betracht, da der Klager unter Berilicksich-
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tigung des Verfahrensablaufes die Rechtswidrigkeit der Be-
willigungsentscheidung nicht erkennen konnte und insoweit
Vertrauensschutz genieft. Da ein vertrauensvernichtender
Tatbestand des § 45 Abs. 2 Satz 3 SGB X im Falle des Kla-
gers nicht festzustellen ist, ist des weiteren zu prufen,
inwieweit das Vertrauen des Kl&gers unter Abwagung mit dem
S6ffentlichen Interesse bei einer Ricknahme des Verwaltungs-

aktes flr die Zukunft schutzwirdig ist.

Mit dem Ricknahmebescheid vom 04. August 1998 in der Fas-
'sung des Widerspruchsbescheides vom 10. September 1998 ist
der rechtswidrige Verwaltungsakt vom 08. September 1997 mit
Wirkung ftir die Zukunft ab dem 08. August 1998 zurilickgenom-
men worden. Unter Berlcksichtigung des Regeltatbestandes
der getroffenen Vermdgensdisposition (§ 45 Abs. 2 Satz 2
SGB X) ist vorliegend kein Vertrauensschutz des Klagers mit
Wirkung fir die Zukunft gegeben. Eine nicht rackgadngig zu
machende Vermdgensdisposition macht das Vertrauen nur dann
schutzwiirdig, wenn sie gutgl&ubig und nach Erlass des be-
gunstigenden Verwaltungsaktes vorgenommen wurde (Steinwedel
in Kasseler Kommentar, Band 2, Stand: 30. April 2000, § 45
SGB X Rz. 48 unter Verweis auf BSGE 59, 206). Anhaltspunkte
fir die Annahme einer solchen zu bericksichtigenden Vermd-
gensdisposition wurden trotz erfolgter Anhdérung und auch im
Verlaufe des Verwaltungs- und Gerichtsverfahrens von der
Klagerseite nicht vorgetragen. Im Rahmen der allgemeinen
Abwagungsgesichtspunkte der Vertrauensschutzprifung des §
45 Abs. 2 Satz 1 SGB X ist festzustellen, dass bei einem
Verwaltungsakt mit Dauerwirkung zunichst grundsatzlich ein
erhShtes O&ffentliches Ricknahmeinteresse besteht und eine
Vertrauensbetatigung erst bei der ansteigenden und dauer-
haften Anderung der Lebensfihrung aufgrund der Beglnstigung
méglicherweise angenommen werden kann. Unter Beriicksichti-
gung dieser Abwagungskriterien besteht kein Anhaltspunkt
fir die Annahme eines Vertrauensschutzes zu Gunsten des
Klédgers. Auch ein etwaig diesbezliglich zu berlcksichtigen-
der langer zeitlicher Abstand zwischen der Bewilligung des
Alg (08. September 1997) und der (1.) Riicknahme (27. Novem-
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ber 1997) ist nicht gegeben, zumal der Klager schon mit
Schreiben wvom 11. November 1997 zur Fehlerhaftigkeit der

erfolgten Alg-Bewilligung angehdrt worden ist.

Seitens der Beklagten wurde auch eine ausreichende Ermes-
sensausiibung vorgenommen, denn es wurde von ihr im Verlaufe
des Vorverfahrens im Rahmen des Ermessens ausdricklich dar-
auf Bezug genommen, dass der Klager trotz Anfrage sich
nicht zu seiner wirtschaftlichen Situation gedufert hatte
und insofern wirtschaftliche Gesichtspunkte im Rahmen der
Ermessensausibung keine BerlUcksichtigung finden konnten.
Als Nachweis daflir, dass die Verwaltung vor Erlass des
Rﬁcknahmebescheides'das Ermessen ausgeibt hat, ist in der
Regel (lediglich) zu fordern, dass sich die Behdérde ihres
Ermessensspielraums erkennbar bewusst war, keine besondere
Harte beim Betroffenen sieht und entweder weitere Umstande
verneint, die nach ihrer Auffassung einer Auslbung des Er-
messens zu Gunsten des Klagers nach sich ziehen kdénnten
oder ausflihrt, dass bestimmte benannte Umsténde ein (teil-
weises) Absehen von der Ricknahme nicht rechtfertigen (Kas-
seler Kommentar, § 45 SGB X Rz. 56). Diesen Anforderungen
ist die Beklagte in den streitgegenstandlichen Bescheiden

nachgekommen.

Nach alledem konnte die Berufung des Klagers keinen Erfolg
haben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Da die Auffassung des Senates, dass ein Minderheitsgesell-
schafter und Geschaftsfiihrer, der gleichberechtigt mit ei-
nem oder mehreren Mitgesellschaftern einen kleinen bis
mittleren Betrieb fihrt, unter Berlcksichtigung der Wech-
selbezliglichkeit wvon unternehmerischem Risiko und entspre-
chender unternehmerischer Gestaltungsmacht dem Kreis der
Selbstandigen zuzurechnen ist, von grundsatzlicher Bedeu-
tung ist, war gemaR § 160 Abs. 2 SGG die Revision =zuzu-
lassen.



