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Bundessozialgericht
- 11 RA 80/79 -

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
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Kldger und Revisionsbeklagter,

ProzeBbevollméchtigter:..lt..o...-.o............o..-...

gegen
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Beklagte und Revisionsklégerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat am
5. November 1980 ohne miindliche Verhandlung fiir
Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
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Schleswig-Holsteinischen Landessozialgerichts vom
7. Februar 1979 wird zurlckgewiesen. '

Die Beklagte trdgt auch die auBergerichtlichen Kosten
des Revisionsverfahrens.
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Streitig ist die Aufgabe einer selbstdndigen Erwerbs-
tatigkeit.

Der 1911 geborene Klager, seit 1940 Alleininhaber einer
GroBhandelsfirma, teilte 1974 das Unternehmen in zweil
Firmen auf, die mit Wirkung von Januar 1976 in Kommandit-
gesellschaften umgewandelt wurden. Je einer seiner Sohne
wurde Komplementdr in einer Gesellschaft, er selbst, seine
Ehefrau und jeweils der andere Sohn wurden in beiden Ge-
sellschaften Kommanditist. Nach den Gesellschaftsvertrdgen

obliegt die Fihrung der Geschdfte jeder Kommanditgesellschaft

(KG) dem Komplementdr. Dem Kldger ist Einzelprokura ein-
geraumt mit dem Recht, Grundstiicke zu veriuBlern und zu be-
lasten. Zu allen Rechtsgeschdften, die liber den normalen
Rahmen des Geschaftsbetriebes hinausgehen, bedarf der Kom-
plementdar der Einwilligung der Kommanditisten.

Ab Februar 1976 gewdhrt die Beklagte dem Kladger das Alters-
ruhegeld, nachdem sie 1973 seine Versicherungspflicht gemal
§ 2 Abs 1 Nr 11 des Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG)
festgestellt und der Kldger nach Art 2 § 49a Abs 2 des
Angestelltenversicherungs-Neuregelungsgesetzes (AnVNG)
Beitrage nachentrichtet hatte. Sie rechnete dem Klager
jedoch keine Ersatzzeiten (von 1941 bis 1948) und keine
Ausfallzeiten (von 1927 bis 1934) gemdB Art 2 §§ Qa

Abs 2, 13a AnVNG an, weil er die selbstandige Erwerhstatig-
keit nicht bis zum Eintritt des Versicherungsfalles auf-
gegeben habe; er nehme in den Gesellschaften noch eine
beherrschende Stellung ein (Bescheid vom 4. Marz 1976,
Widerspruchsbescheid vom 14. Oktober 1976).

Der hiergegen erhobenen Klage haben die Vorinstanzen statt-
gegeben. Nach der Ansicht des Landessozialgerichts -LSG-
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(Urteil vom 7. Februar 1979) iibt der Kldger seit Januar

1976 keine selbstandige Erwerbstatigkeit mehr aus. Selb-
stdndig sei nur der im eigenen Namen und auf eigene Rechnung
Tdtige; er misse eigenverantwortlich und persdnlich unabhin-
gig entscheiden und iUber die Betriebseinrichtungen und
-mittel verfligen konnen; das wirtschaftliche Ergebnis seiner
Tatigkeit miisse ihm unmittelbar zum Vor- oder Nachteil ge-
reichen. Der Klager sei jedoch nur Kommanditist ohne Ge-
schaftsfihrungsbefugnisse, allein die liber den normalen
Rahmen des Geschaftsbetriebes hinausgehenden Geschafte be-
dirften seiner Einwilligung. Aus seiner Bestellung zum
Prokuristen konne keine selbstandige Erwerbstatigkeit ab-
geleitet werden; ein Prokurist konne nicht zugleich der
selbstandige Unternehmer sein. Wenn sich der Kldger unregel-
maBig klirzere Zeiten in den Geschdftsridumen aufhalte, um
sich zu informieren und den Komplementadren zu raten, so
nehme er dabei nur ihm als Kommanditist zustehende Rechte
wahr. Die fir die Unternehmen erforderlichen Entscheidungen
triafen die persdnlich haftenden Gesellschafter; der Klager
konne aufgrund seiner beherrschenden Stellung in der Ge-
sellschafterversammlung lediglich in vertraglich geregelten
Fallen Entscheidungen verhindern.

Mit der Revision beantragt die Beklagte,

die Urteile der Vorinstanzen aufzuheben
und die Klage abzuweisen.

Sie riigt eine Verletzung von Art 2 8§ 9a Abs 2, 1%3a AnVNG.
Ein Kommanditist sei selbstandig erwerbstatig, wenn er maf3-
gebenden EinfluB auf die Gesellschaft besitze. Dies treffe
fir den Kldger zu. Er miisse nach dem Inhalt der Vertriage
vielen Rechtsgeschdften bzw -handlungen zustimmen, die zum
normalen Geschédftsbetrieb gehdorten. Aufgrund der ihm ein-
gerdumten Position liege eine direktive Tatigkeit auch in
der Informations- und Beratungstidtigkeit.
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Der Klager beantragt,

die Revision zurickzuweisen.

Die Beteiligten sind mit einer Entscheidung ohne mindliche

Verhandlung einverstanden.

I1

Die Revision der Beklagten ist nicht begriindet.

Zutreffend hat das LSG entschieden, daB dem Kladger fir
das Altersruhegeld Ersatz- und Ausfallzeiten gemall Art 2
§§ 9a Abs 2, 1%a AnVNG (idF des 21. Rentenanpassungs-

gesetzes vom 25. Juli 1978) nach MaBgabe dieser Vorschriften

anzurechnen sind; die streitige Frage, ob er iS von Art 2
§ 9a Abs 2 Halbs 1 AnVNG seine selbstindige Erwerbstidtig-

keit bis zum Eintritt des - am 17. Januar 1976 eingetretenen -

Versicherungsfalles (des Alters) aufgegeben hat, ist zu be-
Jahen. Mit dem noch zuvor vorgenommenen Wechsel vom Allein-
inhaber zweier Einzelunternehmen zum Kommanditisten zweier
Kommanditgesellschaften ist die Aufgabe der selbstédndigen
Erwerbstdtigkeit erfolgt; seither ibt der Kldger keine
solche Tatigkeit mehr aus.

Was unter "selbstandiger Erwerbstdtigkeit" i8S der Vorschrift
zu verstehen ist, sagt das Gesetz nicht; auch andere Vor-
schriften der Rentenversicherung (wie etwa die §§ 2 Abs 1

Nr 11, 24 Abs 2 Satz 2 AVG) enthalten keine Definition.

Das LSG hat unter Berufung auf die in BSGE 39, 152 und 45,
238 entwickelten Kriterien eine im eigenen Namen und auf
eigene Rechnung verrichtete Erwerbstatigkeit verlangt. Diese

Entscheidungen betrafen Falle, in denen es um die Abgrenzung

zwischen Selbstandigen und Unselbstidndigen bei der Mithilfe
im elterlichen Betrieb (BSG 39 aa0) oder um die Frage der
selbstandigen Erwerbstdtigkeit bei einem Einzelunternehmer
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(BSGE 45 aa0) ging. Demgegeniiber handelt es sich hier um
den Gesellschafter einer KG. Fir Gesellschafter von Handels-
gesellschaften passen Jjedoch nicht ohne weiteres die auf
Einzelunternehmer ausgerichteten Kriterien (Handeln im ei-
genen Namen und auf eigene Rechnung, Verfiigungsrecht iber
den Betrieb, Selbsttragen des Risikos). Im lbrigen ist die
"Selbstandigkeit" des Klagers bei seinen Handlungen hier
nicht zweifelhaft.

Der Vergleich mit dem Einzelunternehmer zeigt Jjedoch den
richtigen Weg fiir die Abgrenzung der sslbstidndig erwerbs-
tatigen Gesellschafter einer Personenhandelsgesellschaft von
den anderen. Zu fragen ist, welche Gesellschafter in ihrer
Titigkeit dem Einzelunternehmer nahekommen. Das sind die
Gesellschafter, die die laufenden unternehmerischen Entschei-
dungen treffen und dafiir (wenn auch nur anteilsmidBig) mit
das Risiko tragen. Bei ihnen darf die selbstandige Erwerbs-
tdtigkeit nicht deshalb verneint werden, weil sie im Namen
der Gesellschaft handeln und auch sonst nicht in vollem
Umfange QzB Verfiigungsrecht) dem Einzelunternehmer gleich-
stehen.

Hiernach libt eine selbstdndige Erwerbstdtigkeit der Gesell-
schafter aus, der kraft seiner Stellung in der Personen-
gesellschaft die zum gewdhnlichen Geschiaftsbetrieb gehdren-
den Handlungen vornimmt. Stellt man allein auf das Handels-
gesetzbuch (HGB) ab, so ist das bei einer KG der Komplementdr,
nicht dagegen der Kommanditist; denn nach dem HGB ist nur

der Komplementdr zu den Handlungen befugt, die der gewohnliche -

‘Betrieb des Handelsgewerbes der Gesellschaft mit sich bringt
(§ 164 Abs 1 iVm § 116 Abs 1 HGB). Die Hohe der Anteile und
die Mitwirkung bei BuBergewdhnlichen Handlungen sind insoweit

unerheblich.

Das HGB 148t allerdings fir von ihm abweichende Vertrags-
gestaltungen - bis zur nahezu volligen Umkehr der Gesell-
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schafterrollen - Raum. Es ist darum mdglich und zulassig,
dafl die zum gewohnlichen Geschidftsbetrieb gehdorenden Handlun-
gen im Gesellschaftsvertrag einem Kommanditisten - allein
oder im Zusammenwirken mit anderen - iibertragen werden (vgl
BGH, LM § 66 BEG, Nr 17). Die Beklagte meint zwar, das sei
bei den in § 9 der Gesellschaftsvertridge beschriebenen, der
Zustimmung des Klagers bedirftigen Geschiaften geschehen, so
daB der Klager zumindestens nidit jedwede selbstandige Er-
werbstatigkelit aufgegeben habe. Die Auffassung des LSG, daB
es sich auch dabei um nicht zum normalen Geschdftsbetriebd
gehorende MaBnahmen handelt, halt jedoch der Nachprifung
stand, zumal nach dem Wortlaut des § 9 "insbesondere" die
dort angefihrten Geschdfte zu denjenigen "z&hlen", die "lber
den normalen Geschaftsbetrieb der Gesellschaft hinaus-

gehen'.

Entgegen der Ansicht der Beklagten kann die Abgrenzung der
gewohnlichen von den aullergewdhnlichen Geschdftshandlungen
nicht nach allgemeinen und abstrakten MaBstZben erfolgen.
Nach stdndiger Rechtsprechung (RGZ 158, 302, 3%08; BGH, LM,

§ 116 HGB Nr 1) ist sie immer nur nach der Lage des Einzel-
falles unter Berilcksichtigung des Gegenstandes des Handels-
gewerbes, seines herkommlichen Zuschnitts und der besonderen
Verhdltnisse der Gesellschaft moglich. DaB das LSG den § 9
der Gesellschaftsvertrage von einer anderen Rechtsauffassung
aus beurteilt hatte, wird von der Beklagten nicht behauptet
und ist auch nicht ersichtlich. Soweit der Wirdigung der dort
bezeichneten Geschafte als auBlergewShnliche im weiteren tat-
siachliche Feststellungen des LSG zugrunde liegen, hat die
Beklagte diese nicht mit Verfahrensriigen angegriffen (§ 163
des Sozialgerichtsgesetzes -SGG-).

Im Ergebnis ebensowenig zu beanstanden ist die AuBerung des
L5SG, daB der Klager ferner nicht aufgrund seiner Bestellung
zum Prokuristen noch selbstidndig erwerbstédtig ist. In einer
Personenhandelsgesellschaft kann zwar ein - an sich von der
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Geschaftsfiihrung ausgeschlossener - Gesellschafter mit
Prokura ausgestattet werden, um mittels dieser Vollmacht die
Geschaftsfiihrung der Gesellschaft zu Ubernehmen. Indessen
ergibt sich aus den Feststellunger des LSG nichts dafir, dal
ein solcher Fall vorliegt, dh daRl dem Kldager die Prokura zu
dem Zwecke erteilt ist, damit er die laufenden Geschiafte

der Gesellschaften fiihrt (und nicht, wie er behauptet, davon
nur in bestimmten Ausnahmefillen Gebrauch machen soll). Die
vertragliche Moglichkeit allein, als Prokurist die normalen
Geschafte einer Handelsgesellschaft fiilhren zu kdnnen, reicht
aber fir die Annahme einer selbstd@ndigen Erwerbstatigkeit

in ihr nicht aus; hierzu bedarf es vielmehr der tatsidch-
lichen Wahrnehmung (vgl hierzu BGHI, LM, § 164 HGB Nr 2).

Damit setzt sich der Senat nicht in Widerspruch zu seinen
Ausfihrungen in BSGE 45, 238, 239, wo er hat genligen lassen,
dafBl der dortige Klager kraft seiner Unternehmerstellung die
notigen Handlungen vorzunehmen vermochte; denn dort ging es
um den Alleininhaber einer Einzelfirma, in der laufend Ge-
schaftshandlungen erfolgten, flir die niemand sonst verant-
wortlich sein konnte als der damalige Klager, der sie zu-
mindest stillschweigend billigte. So wie in jenem Falle
liegen die.Dinge bei einer Handelsgesellschaft jedoch nicht.
Bei ihr besteht kein Bedlirfnis, eine Mdglichkeit der Ein-
fluBRnahme auf die Geschd8ftsfiihrung mit der tatsdchlichen
Ausiibung der Geschiaftsfihrung gleichzusetzen, wenn die Ge-
schaftsfiihrung tatsdchlich von dazu befugten anderen Per-
sonen ausgeilibt wird. Auch ein mit Prokura ausgestatteter
Gesellschafter iibt daher nur dann eine selbstandige Erwerbs-
tatigkeit aus, wenn er auf den gewdhnlichen Geschaftsbetriebdb
gerichtete Handlungen tatsédchlich vornimmt.

Einzurdaumen ist freilich, daBl immer eine Gesamtschau aller
Rechte und Handlungen des Gesellschafters geboten ist. An
dem gefundenen Ergebnis #ndert sich schlieBlich aber nichts
mehr durch die Feststellungen des LSG, dafB der Kldger immer
wieder einmal die Geschaftsrdume aufsucht, um sich zu infor-
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mieren und die Komplementare gegebenenfalls zu beraten und
daBl er kraft seiner hohen Gesellschaftsanteile in den Ge-
sellschafterversammlungen die Stimmenmehrheit besitzt. Auch
aus diesen Umstdnden hat das LSG nicht schlieBen miissen,
daB3 der Kldger im tdglichen Geschidftsbetrieb "direktiv"
tatig wird.

Nach alledem war die Revision der Beklagten zurickzuwelisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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