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HVBG-INFO 8/2003 vom 4.3.2003 DOK 318:543.1
Anspruch auf Arbeitslosengeld fiir Gesellschafter-Geschédftsfiihrer
einer Familien-GmbH - Beschiéftigungsverhdltnis;

hier: Urteil des Hessischen Landessozialgerichts (LSG) vom

16.11.2001 - L 10 AL 737/99 -

Zur Frage, ob ein Gesellschafter-Geschiiftsfiihrer einer
Familien-GmbH versicherungspflichtig beschiftigt ist und
Anspruch auf Arbeitslosengeld hat.

Hess. LSG, Urt. v. 16. 11. 2001 - L 10 AL 737/99

Zum Sachverhalt: Die Bet. streiten iiber den Anspruch des
Kl. auf Arbeitslosengeld (Alg). Dabei geht es insbesondere um die
Frage, ob der Kl. in der Zeit vom 1. 9. 1980 bis zum 30. 9. 1993
als Gesellschafter-Geschifisfiihrer einer Familien-GmbH in einem
die Beitragspflicht begriindenden Beschiftigungsverhiltnis stand.

Der im Jahre 1937 geborene Kl. verfiigt iiber einen Studien-
abschluss als Diplomkaufmann. Von 1963 bis 1964 war er als Lehr-
assistent titig, anschlieBend bis 1966 als Produktmanager bei der
Firma E und danach bei einer franzésischen Werbegesellschaft bis
1979 als Niederlassungsleiter. Zusammen mit seinet Ehefrau, einer
Ubersetzerin, griindete der Kl am 16. 5. 1980 die Firma E in
Frankfurt am Main. Das Stammkapital der Geselischaft betrug
20 000,00 DM, wovon auf den K. 9000,00 DM und auf seine
Ehefrau 11 000,00 DM entfielen. Der Kl. wurde nach § 4 des
Gesellschaftsvertrags unter Befreiung von den Beschrinkungen des
§ 181 BGB zum alleinigen Geschiftsfiihrer bestimmt. Gemi8 § 6
des Gesellschaftsvertrags sollten Beschliisse der Gesellschaft mit
einfacher Mehrheit gefasst werden. Unter dem 16. 5. 1980 wurde
zwischen der GmbH und dem K. ein Anstellungsvertrag geschlos-
sen, demzufolge der KL. fiir seine Titigkeit ein festes Monatsgehalt
von 8000,00 DM sowie eine Umsatzprovision in Hohe von
10 v. H. der erwirtschafteten Provisionseinnahmen erhalten sollte.
Am 16. 4. 1985 wurde das Stammkapital der Gesellschaft durch
einstimmigen  Gesellschafterbeschluss  vor dem Notar  auf
50 000,00 DM erhoht, wobei auf den Kl. ein weiterer Geschifts-
anteil von 14000,00 DM und auf seine Ehefrau von
16 000,00 DM entfielen. Wegen der weitergehenden Verein-
barungen wird auf den Gesellschaftsvertrag sowie den Anstellungs-
vertrag des Kl. verwiesen.

Am 1. 10. 1993 meldete sich der K1. bei der Bekl. arbeitslos und
beantragte Alg. Der von ihm unterschriebenen Arbeitsbescheini-
gung zufolge endete das Arbeitsverhilmis durch Kiindigung vom
26. 2. 1993 zum 30. 9. 1993. Bescheinigt wurde ferner ein mo-
natliches Bruttoarbeitsentgelt von 7600,00 DM vom 1. 1. 1993
bis zum 30. 9. 1993, Der Kl. erklirte zu den Entlassungsgriinden,

dass seit 1992 eine sehr schwierige wirtschaftliche Situation, ver-

bunden mit starken UmsatzeinbuBen, entstanden sei, die seine -

Weiterbeschiftigung nicht mehr zulieBe.

Mit Bescheid vom 3. 2. 1994 lehnte die Bekl. den Antrag des
K. mit der Begriindung ab, seine Titigkeit als Geschiftsfiibrer sei
nicht beitragspflichtig im Sinne der §§ 104, 168 AFG gewesen.
Wihrend die Klage erfolgreich war, blieb die Berufung der Bekl.
erfolglos.

Aus den Griinden: Nach § 100 I AFG ist der Anspruch
auf Alg u.a. davon abhingig, dass der Arbeitslose die An-
wartschaftszeit gemiB § 104 AFG erfiillt hat. Dies setzt vo-
raus, dass in der dreijihrigen Rahmenfrist 360 Kalendertage
in einer die Beitragspflicht begriindenden Beschiftigung
gemiB § 168 AFG zuriickgelegt wurden. Beitragspflichtig
sind nach § 168 I 1 AFG Personen, die als Arbeiter oder
Angestellte gegen Entgelt oder zu ihrer Berufsausbildung
beschiftigt sind (Arbeitnehmer). Die Beitragspflicht ist da-
mit die Folge einer abhingigen Beschiftigung und richtet
sich nach den Grundsitzen, die Lehre und Rechtsprechung
zum Begriff des entgeltlichen Beschiftigungsverhiltnisses in
der Sozialversicherung entwickelt haben (vgl. z.B. BSG

SozR 4100 § 168 Nr. 10). Arbeitnehmer ist hiernach, wer
von einem Arbeitgeber persénlich abhingig ist. Persénliche
Abhingigkeit erfordert Eingliederung in den Betrieb und
Unterordnung unter das Weisungsrecht des Arbeitgebers in

Bezug auf Zeit, Dauer, Ort und Art der Arbeitsausfiihrung.
Zwar kann das Weisungsrecht erheblich eingeschriinkt sein,
wie das insbesondere bei Diensten hoherer Art der Fall ist;
vollstindig entfallen darf es jedoch nicht. Es muss eine
fremdbestimmte Leistung verbleiben, die Dienstleistung
also zumindest in einer von anderer Seite vorgegebenen
Ordnung des Betriebes aufgehen. Ist ein Weisungsrecht
nicht vorhanden oder wird davon tatsichlich keinerlei Ge-~
brauch gemacht, kann der Betreffende seine Titigkeit mit-
hin im Wesentlichen frei gestalten, insbesondere iiber die
eigene Arbeitskraft, iiber Arbeitsort und Arbeitszeit frei
verfiigen oder fiigt er sich nur in die von ihm selbst gege-
bene Ordnung des Betriebes ein, liegt keine abhingige,
sondern eine selbststindige Titigkeit vor, die zusitzlich
durch ein Unternehmerrisiko gekennzeichnet zu sein
pflegt.

Nach diesen Grundsitzen richtet sich, ob der Geschiifts-
filhrer einer GmbH abhingig und deshalb beitragspflichtig
beschiftigt ist oder nicht. Er ist weder wegen seiner Organ-
stellung noch deshalb von einer abhiingigen Beschiftigung
ausgeschlossen, weil er gegeniiber Arbeitnehmern der
GmbH Arbeitgeberfunktionen ausiibt. Denn auch wer Ar-
beitgeberfunktionen ausiibt, kann seinerseits bei einem
Dritten persénlich abhingig beschiftigt sein. MaBgebend
bleibt die Bindung des Geschiftsfiihrers an das willenbil-
dende Organ, in der Regel die Gesamtheit der Gesellschaf-
ter. Diese Bindung kann nach dem Recht der GmbH in
unterschiedlichster Weise geregelt werden. Neben wei-
sungsfreien Geschiftsflihrern gibt es daher Geschifusfiihrer,
die durchgehend weisungsgebunden sind. Ein abhingiges
Beschiftigungsverhiltnis liegt hiernach allerdings nicht vor,
wenn der Geschiftsfiihrer an der Gesellschaft derart beteiligt
ist, dass er mit Hilfe seiner Gesellschafterrechte die fiir das
Beschiftigungsverhiltnis typische Abhingigkeit vermeiden
kann. Aber auch dort, wo die Kapitalbeteiligung des Ge-
schiftsfiihrers hierfiir nicht ausreicht, kann ein abhingiges
Beschiftigungsverhiltnis zu verneinen sein, wenn der Ge-
schifisfiihrer hinsichtlich Zeit, Dauer, Umfang und Ort
seiner Titigkeit im Wesentlichen weisungsfrei ist und, wirt-
schaftlich gesehen, seine Titigkeit nicht fiir ein fremdes,
sondern flir ein eigenes Unternehmen ausiibt (stindige
Rechtsprechung des BSG, vgl. BSG, Urteil vomi 11. 2.
1993 — 7 RAr 48/92 — m.w.N.). Nach den eingangs
beschriebenen Grundsitzen richtet sich auch die Titigkeit
im Unternehmen eines Ehegatten. Der Annahme eines
Beschiftigungsverhiltnisses steht dabei prinzipiell nicht ent-
gegen, dass die Abhingigkeit unter Ehegatten im Allgemei-
nNen Ke)niger stark ausgeprigt ist (BSG SozR 3-4100 § 168

r. 11).

Vorliegend war der Kl. weder auf Grund entsprechender
Kapitalbeteiligung noch auf Grund einer so genannten
Sperrminoritit in der Lage, ihm nicht genehme ‘Weisungen
der Gesellschaft zu verhindern. Denn nach dem zugrunde

‘liegenden Gesellschaftsvertrag sollten Beschliisse der Ge-

sellschaft grundsitzlich mit einfacher Mehrheit gefasst wer-
den (§ 6). MaBigeblich ist deshalb, ob der K. aus anderwei-
tigen Griinden hinsichtlich Zeit, Dauer, Umfang und Ort
seiner Titigkeit im Wesentlichen weisungsfrei war oder
seine Titigkeit weisungsabhingig fiir ein fremdes Unter-
nehmen ausiibte. Letzteres ist der Fall. Der Kl. war aus-
weislich des Anstellungsvertrags vom 16. 8. 1980 bei der
Firma E als alleinvertretungsberechtigter Geschiftsfithrer
angestellt und dabei ausdriicklich an die Mehrheits-
beschliisse der Gesellschafterversammlung gebunden. Das
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vereinbarte Monatsgehalt entsprach der Ublichkeit, unter-
lag der Steuerpflicht und wurde auf ein eigenes Konto des
Kl. iiberwiesen (zu diesem Aspekt vgl. zuletzt BSG, Urteil
vom 15. 5. 2001 — B 12 KR 34/00 R -). Zu Recht hat
der Kl. in diesem Zusammenhang darauf verwiesen, dass
die spitere Reduzierung des Gehalts mit einer einverstind-
lichen vereinbarten Verringerung der Arbeitszeit einher-
ging und deshalb nicht ohne weiteres als unternehmerische
Anpassung an die wirtschaftliche Entwicklung der Gesell-
schaftsverhiltnisse verstanden werden kann. Vertraglich ver-
einbart waren zudem arbeltsnehmertyplsche Urlaubs-
anspriiche und solche auf Gehaltsfortzahlung im Krank-
heitsfall. Die vertraglich vorgesehene Umsatzprovision ist
ebenso wie die begrenzte Gehaltsfortzahlung an Hinter-
blicbene bei leitenden Angestellten nicht ungewohnlich.

Die von der Bekl. zudem erwihnte Regelung zur Vertrags-
daver (Ziff. 7 des Anstellungsvertrags, §8 6, 7 des Gesell-
schaftervertrags) ist fiir die hier zu entscheidende Frage
ohne erkennbare Bedeutung. Die tatsichlichen Gegeben-
heiten standen unbeschadet der unterschiedlich ausgeprig-
ten Spezialkenntnisse wie auch des unterschiedlichen zeitli-
chen Engagements der Eheleute in Ubereinstimmung mit
der vertraglichen Ausgestaltung. Der Umstand, dass dem
Kl. ein qua Mehrheit entschiedener Fall nicht erinnerlich
war, ist nach der Rechtsprechung des Senats (z.B. Urteil
vom 20. 3. 1998 — L 10 AL 330/96 —~) als Ausdruck der
ehelichen Verbundenheit zu werten. Trotz dieser familidren
Beziehungen war der Kl. der Ordnungs- und Direktions-
macht der Firma E und damit letztich der Mehrheits-
gesellschafterin tatsichlich unterworfen. Das wird durch
die Aussage der Ehefrau bestitigt. Denn danach hitte sie
sich einen neuen Mitarbeiter suchen miissen, wenn der Kl.
aus dem Unternehmen ausgeschieden wire. In der Ge-
samtbewertung war es ihr Unternehmen, fiir das der Kl. als
angestellter Geschiftsfithrer titig war und fiir das sie das
letzte Bestimmungsrecht hatte. Dass ein ernstgemeintes
Arbeitsverhiltnis eingegangen worden ist, zeigen die iiber
die gesamte Beschiftigungszeit abgeflihrten Sozialversiche-
rungsbeitrige, auch wenn diesem Umstand fiir sich keine
konstitutive Bedeutung zukommt, und entspricht der Be-
urteilung durch die AOK (hierzu vgl. Urteil des Senats
vom 20. 3. 1998, 2a03. 1998, a.a. O.). Fiir den Senat steht
nach allem fest, dass der Kl. hinsichtlich Zeit, Dauer,
Umfang und Ort seiner Titigkeit im Wesentlichen wei-
sungsabhingig war und, wirtschaftlich gesehen, seine Ti-
tigkeit fiir ein fremdes Unternehmen ausiibte.

(Mitgeteilt von M. Schafhausen, Rechtsanwall,
Frankfurt am Main)
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