BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 11 RAr49/94

Klager und Revisionsbeklagter,

Prozel3bevolimachtigte: .........ccccoveeeeiiiinns ,

gegen

Bundesanstalt flr Arbeit,

Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsklagerin,

beigeladen:

1. Aligemeine Ortskrankenkasse Landkreis Konstanz,
Konstanz, Inselgasse 30,

2. Bundesversicherungsanstalt fir Angestellte,
Berlin, Ruhrstralie 2.
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Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mundliche Verhandlung vom
8. Dezember 1994 durch den Vorsitzenden Richter Sattler,
die Richterin Dr. Wetzel-Steinwed el den Richter Prof. Dr. B (i r c k sowie die

ehrenamtlichen Richter Dr. FalkenbergundHoffm ann fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts
Baden-Wirttemberg vom 25. Marz 1994 aufgehoben und die Sache zur erneuten Ver-

handlung und Entscheidung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Grinde:

Der Klager begehrt von der beklagten Bundesanstalt flir Arbeit (BA) Arbeitslosengeld
(Alg) ab 1. November 1989.

Der Klager war nach seinen Angaben von Januar 1986 bis Juni 1987 als Verkaufsleiter

bei der Firma HMF in K peitragspflichtig beschaftigt und danach bis Dezember 1987
als Erfinder selbstandig tatig. Ab Marz 1988 war er Geschéaftsfiihrer der von ihm
gegrundeten V G Verwaltungs-GmbH. Diese mit einem Stammkapital von
50.000,-- DM ausgestattete GmbH war personlich haftende Gesellschafterin der V

G GmbH & Co KG, an der der Klager als alleiniger Kommanditist mit einer
Kommanditeinlage von 60.000,-- DM beteiligt war. Sowohl den Geschéftsanteil der GmbH
als auch den Gesellschaftsanteil an der KG hielt der Klager aufgrund eines am
23. Februar 1988 notariell beurkundeten Treuhandvertrags als Treuhander im eigenen

Namen, aber auf Gefahr und fir Rechnung des Treugebers, K W  (W).

Wie vom Landessozialgericht (LSG) festgestellt, sah der Treuhandvertrag ua vor, daf der
Klager in seiner Eigenschaft als Treuhander lber seine Anteile an der GmbH und an der
KG nur nach MaRgabe schriftlicher Weisungen des Treugebers verfiigen und seine
Rechte als Gesellschafter gegeniiber den Gesellschaften oder Dritten nur nach Einholung
vorheriger Weisung durch den Treugeber ausiben durfte. Ferner war er hinsichtlich
samtlicher Geschéftsfihrungsmalinahmen den Weisungen des Treugebers unterworfen.
Neben der Informations- und Berichterstattungspflicht hatte der Klager als Treuhander
alle Zahlungen und sonstigen Leistungen, welche ihm in seiner Eigenschaft als
Gesellschafter zuflossen, unverziglich an den Treugeber abzufuhren. AuBerdem
bevollmachtigte der Klager den Treugeber unwiderruflich zur Austibung der Stimmrechte
aus dem Geschéaftsanteil und dem Gesellschaftsanteil und Ubertrug den Geschéftsanteil
an der GmbH und den Kommanditanteil an der KG an den Treugeber mit Wirkung auf
den Zeitpunkt, zu dem der Treuhandvertrag durch die dem Treugeber jederzeit mdgliche
Kindigung endete. Die Zustimmungen zu diesen unentgeltlichen Ubertragungen erteilte
der Klager fur die Gesellschafterversammlungen der GmbH und der KG schon bei
Vertragsabschluf3.

Wie vom LSG ferner festgestellt, wurde der Klager von der GmbH mit einem von ihm fir
beide Seiten unterzeichneten Vertrag vom 20. Februar 1988 als alleinver-
tretungsberechtigter Geschéftsfiihrer angestellt und von den Beschrankungen des § 181
Birgerliches Gesetzbuch (BGB) befreit. Der Anstellungsvertrag sah ein monatliches
Gehalt von 5.000,-- DM bei einer Arbeitszeit von nicht unter 40 Stunden in der Woche vor.
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Schwerpunkt der Tatigkeit des Klagers sollte der Vertrieb einer von ihm mitentwickelten

Massagematratze sein.

Nachdem im Mai 1989 nach Meinungsverschiedenheiten zwischen dem Klager und dem
Treugeber Gehaltszahlungen ausblieben, kiindigte der Klager den Anstellungsvertrag
zum 31. Oktober 1989 und meldete sich an diesem Tage beim Arbeitsamt (ArbA)
Konstanz arbeitslos. Das ArbA lehnte den Antrag auf Alg bzw Arbeitslosenhilfe (Alhi) ab
1. November 1989 mit der Begrindung ab, der Klager sei in der Zeit vom 1. Marz 1988
bis 31. Oktober 1989 als Geschaftsfihrer der GmbH nicht beitragspflichtig beschaftigt
gewesen und habe damit die Anwartschaftszeit nicht erflllt (Bescheid vom 22. Mai 1990,
Widerspruchsbescheid vom 11. September 1990).

Das Sozialgericht (SG) hat der Klage stattgegeben (Urteil vom 10. Juni 1992). Das LSG
hat die Berufung der Beklagten mit Urteil vom 25. Marz 1994 zurlickgewiesen. Es hat
ausgefihrt, der Klager erfiille die Anwartschaftszeit, da er in der dreijahrigen Rahmenfrist,
die hier die Zeit vom 1. November 1986 bis 31. Oktober 1989 umfasse, mindestens
360 Kalendertage in einer die Beitragspflicht begriindenden Beschaftigung gestanden
habe. Vom 1. November 1986 bis 30. Juni 1987 sei er bei der Firma HMF in K als
Verkaufsleiter 242 Tage beitragspflichtig beschaftigt gewesen und als Geschaftsfiihrer
der GmbH sei er in der Zeit vom 1. Marz 1988 bis 31. Oktober 1989 zumindest 118 Tage
in einer beitragspflichtigen Beschaftigung gestanden. Weder als Geschaftsfiihrer noch als
Gesellschafter habe er die Geschéafte der Gesellschaft nach eigenem Gutdinken flhren
koénnen, da er aufgrund der Bindungen des Treuhandvertrags durch den Treugeber hieran
gehindert worden sei. Aullerdem habe er-was wesentlich sei- auch kein
Unternehmerrisiko getragen. Zu Recht habe somit das SG festgestellt, da® der Klager in
der Zeit vom 1. Marz 1988 bis 31. Mai 1989 beitragspflichtig beschéaftigt gewesen sei. Erst
in der Zeit ab Juni bis Oktober 1989 sei er nicht mehr nachweisbar mehr als kurzzeitig fiir

die Gesellschaft tatig gewesen.

Mit der - zugelassenen - Revision rugt die Beklagte eine Verletzung des § 104 Abs 1
Satz 1 Arbeitsforderungsgesetz (AFG) iVm § 168 Abs 1 Satz1 AFG. Entgegen der
Rechtsauffassung des LSG sei der Klager durch den abgeschlossenen Treuhandvertrag
nicht gehindert gewesen, seine Rechtsmacht als Alleingeschaftsfiihrer und -gesellschafter
auszuuben. Denn seine Beziehungen zum Treugeber seien rein schuldrechtlicher Natur
gewesen. In seiner Eigenschaft als Treuhander sei er zwar verpflichtet gewesen, den
Weisungen des Treugebers Folge zu leisten, diese Verpflichtung bestehe aber nicht
aufgrund seines Gesellschafts- und Geschaftsfiihrerverhaltnisses zur GmbH, sondern
aufgrund des besonderen, im Treuhandvertrag geregelten Auftragsverhaltnisses. Nach
aulRen habe er von seiner Rechtsmacht als Gesellschafter-Geschéaftsfiihrer vollen
Gebrauch machen kdnnen, beispielsweise seine Geschaftsanteile auf Dritte Ubertragen

kénnen. Das Treuhandverhaltnis kénne sich zwar aufgrund gesellschaftsrechtlicher
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Bestimmungen auf die Rechtsstellung des Treuhander-Gesellschafters auswirken; solche
gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen lagen hier jedoch nicht vor. Auch die Stimm-
rechtsvollmacht begriinde kein Beschaftigungsverhaltnis zu der Gesellschaft, weil damit
nicht zugleich ein genereller Stimmrechtsverzicht des Gesellschafters verbunden sei und
gesellschaftsrechtlich auch nicht zulassig ware. Aufgrund des Treuhandvertrags habe der
Klager als Treuhander zwar zweifelsfrei in einem Abhangigkeitsverhaltnis gestanden.
Diese Abhangigkeit habe aber nicht zu den Gesellschaften, sondern zum Treugeber
bestanden. Ein versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis zum Treugeber sei
allerdings ebenfalls zu verneinen, weil im Verhaltnis zum Treugeber nicht eine
Arbeitsleistung, sondern ein bestimmter Erfolg der Arbeit geschuldet und das Gehalt von
der Gesellschaft gezahlt worden sei. Die Bindungen des Treuhanders hatten denjenigen
eines selbstdndig Beauftragten entsprochen, der Geschéafte fir einen anderen zu
besorgen hatte (§§ 662, 675 BGB).

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg vom 25. Marz 1994 und
das Urteil des Sozialgerichts Konstanz vom 10. Juni 1992 aufzuheben und die

Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Er halt die Entscheidung des LSG fir zutreffend. Es konne fiir die sozialrechtliche
Beurteilung seiner Rechtsstellung nicht - wie die Beklagte vortrage - auf die Un-
terscheidung "Aufienverhaltnis/Innenverhaltnis" ankommen. Entscheidend sei vielmehr,
dal er als Geschéaftsfuhrer der GmbH wie ein Arbeitnehmer persdnlich abhéngig

gewesen sei und die Gesellschaft nicht habe mafRgeblich beeinflussen kénnen.

Die Beigeladenen haben sich nicht zur Sache geaullert.

Die Revision ist im Sinne der Aufhebung und Zurlckverweisung an das LSG begriindet
(§ 170 Abs 2 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz <SGG>). Die vom LSG festgestellten Tatsachen
reichen nicht aus, um abschlielend daruber entscheiden zu kdénnen, ob dem Klager ein
Anspruch auf Alg ab 1. November 1989 zusteht.

Nach § 100 Abs 1 AFG hat Anspruch auf Alg, wer arbeitslos ist, der Arbeitsvermittlung zur
Verfugung steht, die Anwartschaftszeit erfillt, sich beim ArbA arbeitslos gemeldet und Alg
beantragt hat. Das LSG hat die Anwartschaftszeit als erfiillt angesehen und dies ua damit
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begriindet, der Klager sei in der Zeit vom 1. Marz 1988 bis jedenfalls 31. Mai 1989 als
Geschaftsfuhrer der GmbH zumindest 118 Tage beitragspflichtig beschaftigt gewesen.
Aufgrund der bisher getroffenen Feststellungen kann dem indes nicht zugestimmt

werden.

1. Nach § 104 Abs 1 Satz1 AFG erflllt die Anwartschaftszeit, wer in der Rahmenfrist
360 Kalendertage in einer die Beitragspflicht begriindenden Beschaftigung (§ 168 AFG)

gestanden hat.

a) Beitragspflichtig sind nach § 168 Abs 1 Satz 1 AFG Personen, die als Arbeiter oder
Angestellte gegen Entgelt oder zu ihrer Berufsausbildung beschaftigt sind (Arbeitnehmer).
Diese Legaldefinition wird ua durch § 173a AFG ergénzt, der fur die Beitragspflicht auch
der Arbeitnehmer auf die Vorschriften des Vierten Buches des Sozialgesetzbuches
(SGB IV) Uber die Beschaftigung (§7 SGBIV) verweist und die entsprechende
Anwendung anordnet. Nach der genannten Vorschrift fallt unter den Begriff

"Beschéaftigung” die nichtselbstéandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis.

Versicherungspflichtiger Arbeitnehmer ist danach, wer von einem Arbeitgeber persdnlich
abhangig ist. Dies bedeutet Eingliederung in den Betrieb und Unterordnung unter das
Weisungsrecht des Arbeitgebers, insbesondere in bezug auf Zeit, Dauer und Ort der
Arbeitsausfiihrung. Auch wenn das Weisungsrecht - vor allem bei Diensten hoherer Art -
erheblich eingeschrankt sein kann, darf es nicht vollstdndig entfallen. Demgegenuber wird
die selbstandige Tatigkeit durch das Unternehmerrisiko und durch das Recht und die
Moglichkeit gekennzeichnet, Uber die eigene Arbeitskraft, Uber Arbeitsort und Arbeitszeit
frei zu verfiigen (BSG SozR 3-4100 § 168 Nr 5 mwN - st Rspr). In Zweifelsfallen kommt
es darauf an, welche Merkmale Uberwiegen. Dies richtet sich nach den Umstanden des
Einzelfalls, wobei die vertragliche Ausgestaltung im Vordergrund steht, die allerdings
zurlcktritt, wenn die tatsachlichen Verhaltnisse entscheidend davon abweichen (BSG
aa0, S 8).

b) Nach diesen Grundsatzen beurteilt sich auch die Frage, ob die Tatigkeit des Ge-
schaftsflihrers einer GmbH, dessen Organstellung allein eine Abhangigkeit gegenlber der
Gesellschaft bzw den Gesellschaftern nicht ausschlie3t (BSGE 13, 196, 200), eine
abhangige und deshalb beitragspflichtige Beschaftigung oder eine selbstédndige Tatigkeit
ist. Ist der Geschaftsfilhrer am Kapital der Gesellschaft beteiligt, ist der Umfang der
Kapitalbeteiligung und das Ausmal des sich daraus fur ihn ergebenden Einflusses auf die
Gesellschaft ein wesentliches Merkmal. Denn wer kraft seiner Gesellschafterrechte die fir
das Arbeitnehmerverhaltnis typische Abhangigkeit von einem Arbeitgeber vermeiden
kann, kann nicht Arbeitnehmer der Gesellschaft sein. Fir GmbH-Gesellschafter, die tGber
mindestens die Halfte des Stammkapitals der Gesellschaft verfigen und damit einen
mafigebenden Einflul auf deren Entscheidungen besitzen, hat die Rechtsprechung
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grundsatzlich ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis zur GmbH verneint (BSG SozR
3-4100 § 168 Nr 5 mwN).

¢) Nach den bindenden Feststellungen des LSG war der Klager Alleingesellschafter und
alleiniger Geschaftsfihrer der (Komplementar-)\GmbH und zugleich Alleinkommanditist
der GmbH & Co KG. Dennoch hat das LSG eine abhangige Beschaftigung des Klagers
bejaht, weil er aufgrund des mit dem Gesellschaftsvertrag zur Grindung der GmbH
abgeschlossenen Treuhandvertrags in seiner Gesellschafterstellung so weit gebunden
gewesen sei, dal er tatsachlich die formale Rechtsmacht als Alleingeschéaftsfiihrer
und -gesellschafter nicht habe ausliben kénnen. Dieser Rechtsauffassung des LSG ist im
Ansatz zuzustimmen. Fir die Frage, ob der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer einer GmbH
abhangig beschaftigt und deshalb beitragspflichtig ist oder nicht, sind stets die
tatsachlichen Verhaltnisse mafigebend, wobei zu den tatsachlichen Verhaltnissen auch
die vorhandene Rechtsmacht gehort (BSGE 66, 69, 71 = SozR 4100 § 104 Nr 19).
Demzufolge schlieRt zwar eine mehr als 50%ige Beteiligung am Stammkapital einer
GmbH und erst recht der hier zu beurteilende Tatbestand einer 100%igen Beteiligung die
Annahme einer abhangigen Beschaftigung grundsatzlich aus, weil eine solche Kapi-
talbeteiligung den Gesellschafter-Geschaftsfuhrer auch regelmafig in die Lage versetzt,
malfdgeblichen Einflu auf die Willensbildung der GmbH zu nehmen. Dieser Schluf® von
der Hohe der Kapitalbeteiligung des Gesellschafter-Geschaftsfihrers auf das Ausmal}
des sich daraus fir ihn ergebenden Einflusses auf die Gesellschaft kann aber - wie
bereits der erkennende Senat und der 7. Senat des Bundessozialgerichts (BSG) in
mehreren Entscheidungen ausgefiihrt haben- dann nicht gelten, wenn der
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer an der Ausibung der ihm zustehenden Rechtsmacht
aufgrund der tatsachlichen Gestaltung der gesellschaftsrechtlichen Beziehungen
gehindert ist bzw war (vgl BSG SozR 3-2400 § 7 Nr 4 S 14; BSG SozR 3-4100 § 168 Nr 5
S 9 f - beispielhaft wird hier das Strohmann-Geschaft erwahnt - und BSGE 70, 81, 83 =
SozR 3-4100 § 104 Nr 8).

d) Der hier zu beurteilende Sachverhalt weist die Besonderheit auf, dal die 100%ige
Kapitalbeteiligung des Klagers nicht mit einem entsprechenden EinfluR auf die
Entscheidungen der Gesellschaft einherging. Als Treuhander fir den hinter der
Gesellschaftsgriindung stehenden und wirtschaftlich fiir sie aufkommenden Treugeber W
hatte der Klager die Stellung als alleiniger Gesellschafter lediglich formalrechtlich inne,
vermochte aber infolge der detailliert geregelten Weisungsbefugnisse des Treugebers in
dem vor der Gesellschaftsgrindung geschlossenen Treuhandvertrag seine
gesellschaftsrechtliche Position als Alleingesellschafter nicht wirklich auszuliben. So
waren ihm samtliche Verfiigungen Uber seinen Geschaftsanteil ohne Zustimmung bzw
ohne schriftiche Weisung des Treugebers verboten. Seine gesellschaftsrechtlichen
Befugnisse im Innen- und Auflenverhaltnis der Gesellschaft durfte er - abgesehen vom

Fall des Gefahrenverzugs - nur nach Malgabe der Weisungen des Treugebers ausiiben
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(Ziff 2 Abs 1 und 2 des Treuhandvertrags). Dal} sich der Treugeber die Rechtsstellung
eines "wirtschaftlichen Eigentimers" aller Geschaftsanteile erhalten wollte, zeigt
insbesondere die Stimmrechtsregelung und die fir den Fall der Beendigung des
Treuhandvertrags vorweggenommene dingliche Ubertragung der Geschéfts- und
Gesellschaftsanteile. Durch diese vertragliche Gestaltung war gewahrleistet, dal® das
Auseinanderklaffen von Mitgliedschaft und Stimmrecht durch die Kindigung des
zugrundeliegenden Schuldverhaltnisses, hier des Treuhandverhalinisses, jederzeit
beseitigt werden konnte, so dal} sich alle Mitgliedschaftsrechte und -pflichten wieder voll
in einer Hand, namlich hier der Person des Treugebers W, vereinigten (zur Zulassigkeit
einer solchen Stimmrechtsregelung bei der GmbH vgl BGH DB 1976, 2295, 2297;
Lutter-Hommelhoff, GmbH-Gesetz, Komm, 13. Aufl, § 14 RdNr 8, § 47 RdNr 2).

Soweit die Beklagte einwendet, die Bindungen durch den Treuhandvertrag maften fir die
Beurteilung des Rechtsverhaltnisses des Klagers zur GmbH unbericksichtigt bleiben und
anderten nichts daran, dal er Alleingesellschafter mit allen Rechten und Pflichten
geworden sei, vermag der Senat dieser Rechtsauffassung nicht zu folgen. Denn der
Treuhandvertrag  erschopft  sich hier nicht in einer  schuldrechtlichen
Weisungsgebundenheit des Klagers und der Mdglichkeit des Treugebers, durch
Kindigung des Treuhandverhaltnisses das Treugut wieder an sich zu ziehen. Vielmehr
weist hier das Treuhandverhaltnis eine besondere Gestaltung auf. Der Klager war nach
dem Inhalt des Treuhandvertrags nicht nur gehalten, die ihm formal zustehenden
Gesellschafterrechte nur im Interesse und nach den Weisungen des Treugebers W
auszuliben, sondern aufgrund der unwiderruflichen Stimmrechtsvollmacht war ihm ein
wesentlicher Teil des Mitgliedschaftsrechts - namlich das Stimmrecht - genommen. Er
konnte zwar als Gesellschafter-Geschaftsfuhrer im AuRenverhaltnis die Gesellschaft
wirksam vertreten, aber auf die Gesellschaft keinen entscheidenden EinfluR nehmen,
beispielsweise auch nicht Geschaftsanteile abtreten, da sich der Treugeber W die mit der
Gesellschafterstellung verbundenen Rechte und wirtschaftlichen Vorteile einschlieBlich
des Stimmrechts fir sich selbst vorbehalten hatte. Der Treugeber W war
somit - ungeachtet der mittels der Treuhandkonstruktion die wahren gesellschaftsinternen
Verhaltnisse verdeckenden Anteilsrechte - der wirtschaftlich maRgebende Hintermann

und die Gesellschaft in jeder Beziehung beherrschende mittelbare Gesellschafter.

Wie der Bundesgerichtshof (BGH) in seiner Rechtsprechung zur zivilrechtlichen Haftung
bei Gesellschaftsgriindungen durch Strohnmann ausgeflhrt hat, kann es diese Stellung als
mittelbarer Gesellschafter rechtfertigen, den Hintermann in die Verantwortung fur die
ordnungsgemalie Finanzierung der Gesellschaft einzubinden. Dabei geht es darum, in
bezug auf ganz bestimmte Sachverhalte und Rechtsfolgen die Gesellschafterstellung
nicht nach rein formalrechtlichen Kriterien, sondern nach - den gesellschaftsinternen
Vorgangen angemessenen - wirtschaftlichen und funktionalen Kriterien zu bestimmen
(BGHZ 118, 107, 114 = NJW 1992, 2023, 2024 f). Dal} bei dieser Betrachtungsweise
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Abgrenzungsschwierigkeiten auftreten kénnen, hat der BGH ausdriicklich angesprochen,
darin aber kein Argument gegen die Richtigkeit eines solchen Ansatzes gesehen (BGH
aa0). Auch wenn diese zivilrechtliche Betrachtungsweise von einer anderen
Interessenlage gepragt ist, 18Rt sich daraus fir die hier zur Prifung stehende Frage der
Bejahung oder Verneinung einer beitragspflichtigen Beschaftigung bei treuhanderischer
Bindung des Gesellschafter-Geschéaftsfihrers entnehmen, daf} nicht stets nur auf dessen
Gesellschafterstellung abgehoben werden kann. Es ist zwar allgemein anerkannt, daR die
Begrindung eines Treuhandverhaltnisses nicht etwa zur Unwirksamkeit der
Gesellschaftsbeteiligung des "Strohmanns" fiihrt, sondern dieser als mittelbarer
Stellvertreter im Aulenverhaltnis die Gesellschafterstellung vollumfanglich erwirbt und
demzufolge in der Regel auch einen entsprechenden Einflul auf die Gesellschaft haben
wird. Doch andererseits ist zu beriicksichtigen, daf - wie der BGH bereits in anderem
Zusammenhang ausgeflihrt hat (BGH DB 1976, 2295)- der Treuhandvertrag ganz
unterschiedlich gestaltet sein kann. Jedenfalls in dem hier zu beurteilenden Streitfall, in
dem sich der Treugeber nicht mit einem schuldrechtlichen Weisungsrecht zufrieden
gegeben hat, sondern sich die Auslbung des Stimmrechts persénlich vorbehalten hat,
erscheint es dem Senat gerechtfertigt, die Gesellschafterstellung des Klagers nicht nach
rein formalrechtlichen Kriterien zu bestimmen. Dieses Ergebnis deckt sich auch mit der
bereits dargestellten, bisherigen Rechtsprechung des BSG zur Beurteilung der
Beschaftigteneigenschaft eines Gesellschafter-Geschéftsfiihrers einer GmbH. Danach ist
der Rickschluf von den gesellschaftsrechtlichen Anteilsrechten auf die Mdglichkeit der
Beherrschung der Gesellschaft nur dann gerechtfertigt, wenn diesen gesell-
schaftsrechtlichen Beteiligungsrechten - was in der Regel auch der Fall ist- die
tatsachlichen EinfluRmdglichkeiten und insbesondere die Stimmverhaltnisse in der
Gesellschafterversammlung entsprechen (BSGE 66, 69, 73 = SozR 4100 § 104 Nr 19;
SozR 3-2400 §7 Nr4 S 14; SozR 3-4100 § 168 Nr5 S 9; BSGE 70, 81, 83 = SozR
3-4100 § 104 Nr 8).

2.a) Schlielst demnach die Stellung des Klagers als Alleingesellschafter wegen der
besonderen Gestaltung des Treuhandverhdltnisses die Annahme eines abhangigen
Beschaftigungsverhaltnisses nicht von vornherein aus, so bleibt entscheidend, ob der
Klager als Geschéaftsfuhrer nach der Gestaltung seiner vertraglichen Beziehungen zur
GmbH und der tatsachlichen Durchfiihrung des Vertrags hinsichtlich Zeit, Dauer, Umfang
und Ort der Téatigkeit im wesentlichen weisungsfrei war oder nicht. MalRgebend ist also die
personliche Abhangigkeit von der GmbH bzw dem mittelbaren Gesellschafter und
nicht - wie dies bei den Rechtsausfihrungen des LSG anklingt - die wirtschaftliche
Abhangigkeit (vgl BSG SozR 3-2400 § 7 Nr4 S 14; SozR 3-4100 § 168 Nr5 S 10). Die
personliche Abhangigkeit zeigt sich nicht allein in der Weisungsgebundenheit, die im
Einzelfall auch erheblich eingeschrankt sein und vollig entfallen kann (vgl grundlegend
BSGE 16, 289, 293 f), sondern erfordert die Eingliederung in einen fremden Betrieb und

die Unterordnung unter das Weisungsrecht des Arbeitgebers gerade in bezug auf Zeit,
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Dauer, Ort und Art der Arbeitsausfihrung (BSGE 13, 196, 201 f; 45, 199, 200; SozR
3-4100 § 168 Nr 11 S 29). Aufgrund der Feststellungen des LSG laRt sich nicht ab-
schlieBend entscheiden, ob der Klager die Tatigkeit eines Geschéaftsfiihrers der GmbH in

abhangiger oder in selbstandiger Tatigkeit ausgelbt hat.

b) Das LSG hat die Annahme eines beitragspflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses des
Klagers mit der Weisungsgebundenheit gegentber dem Treugeber bei Auslibung seiner
gesellschaftsrechtlichen Befugnisse und seiner Geschaftsfuhrertatigkeit begriindet und im
Ubrigen das fehlende unternehmerische Risiko als wesentliches Merkmal fiir die
personliche Abhangigkeit gewertet. Ob und in welchem Umfang der Klager sich beim
Einsatz seiner Arbeitskraft einer fremdbestimmten Ordnung unterzuordnen hatte,
insbesondere was Umfang, Zeit und Ort der Arbeitsleistung betrifft, hat es dagegen nicht
festgestellt. So fehlen Feststellungen dazu, welche Arbeitsleistung der Klager in welchem
Umfang und mit welchen Vorgaben tatsachlich zu erbringen hatte. Allein die Feststellung,
dall nach den Angaben des Klagers und dem Ergebnis der Beweisaufnahme der
Treuhandvertrag und der Anstellungsvertrag auch tatsachlich entsprechend den darin
enthaltenen Regelungen gehandhabt worden seien und der Klager bis in die kleinsten
Einzelheiten an Anweisungen des Treugebers W gebunden gewesen sei, genugt dafur
nicht. Feststellungen zu Art und Inhalt der Tatigkeit des Klagers erweisen sich hier um so
mehr als notwendig, als der vom Klager unter dem 20. Februar 1988 unterzeichnete
Anstellungsvertrag nur eine Laufzeit ab 1. Januar 1988 bis 31. Mai 1988 haben sollte.
Eine Verlangerung des Vertrags bedurfte danach einer ausdricklichen schriftlichen
Vereinbarung (§ 6 Abs 1 des Anstellungsvertrags). Es stellt sich daher die Frage, auf
welcher Grundlage der Klager in der Zeit ab 1. Juni 1988 tatig geworden ist. In diesem
Zusammenhang ist auch zu bericksichtigen, daf® laut Anstellungsvertrag nach
Vertragsende der Klager als reisender Angestellter oder als Handelsvertreter in die
Dienste der GmbH treten sollte. Einen Riickschlul auf die weitere Entwicklung des
Beschéaftigungsverhaltnisses des Klagers kdénnte auch die vom LSG nicht ndher geprtfte
Frage zulassen, wie lange der Klager das im Anstellungsvertrag vereinbarte monatliche
Gehalt in H6he von 5.000,-- DM erhalten hat und wann und weshalb im Anschlul® daran
die Zahlungen auf Darlehensbasis an den Klager erfolgten. Auch zum Umfang der
Arbeitsleistung des Klagers hat das LSG keine eigenen Feststellungen getroffen, ob die
im Anstellungsvertrag vereinbarte wdéchentliche Arbeitszeit von 40 Stunden wirklich
einzuhalten war oder ob nicht der Kldger ebenso wie bei der Bestimmung seiner taglichen
Arbeitszeit vollig freigestellt und weisungsungebunden war. Auch wenn er nach dem
Anstellungsvertrag seine Arbeitskraft ausschlielRlich der Gesellschaft zur Verfligung zu
stellen und die Urlaubnahme auf die Belange der Gesellschaft abzustellen hatte, reichen
solche allgemeinen Klauseln im Anstellungsvertrag fur die Annahme einer abhangigen
Beschaftigung nicht aus (BSG USK 87170; SozR 3-2400 § 7 Nr4 S 17). Soweit das LSG
am Ende der Entscheidungsgriinde festgestellt hat, dal® der Klager in der Zeit von Juni bis

Oktober 1989 nicht mehr nachweisbar mehr als kurzzeitig fir die Gesellschaft tatig
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gewesen sei, ersetzen diese Ausfiihrungen nicht die erforderlichen Feststellungen zum
Umfang seiner Arbeitsleistung in dem davorliegenden Zeitraum.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dal} sich die genannten Feststellungen
zu Art, Inhalt und zeitlichem Umfang der Tatigkeit des Klagers bei der GmbH auch dann
nicht als entbehrlich erweisen, wenn-wovon das LSG bei seiner Entscheidung
ausgegangen ist - der Klager zur Erfillung der Anwartschaftszeit fir den Anspruch auf Alg
lediglich eine Zeit beitragspflichtiger Beschaftigung als Geschéftsfuhrer der GmbH von
118 Tagen bendtigt. Denn auch unter dieser Voraussetzung bedarf es einer zeitlichen
Festlegung und naherer Feststellungen dazu, wie sich das Beschaftigungsverhaltnis
gestaltet hat. Dies gilt um so mehr als nach den bisherigen Feststellungen des LSG die
Tatigkeit des Klagers als Geschéaftsfihrer der GmbH in der Zeit vom 1. Marz 1988 bis
31. Oktober 1989 nicht kontinuierlich gleichgeblieben ist, sondern er jedenfalls in der Zeit
ab Juni bis Oktober 1989 nur noch kurzzeitig fur die GmbH tétig und demzufolge nicht
mehr beitragspflichtig beschaftigt war.

c) Feststellungen dazu, ob die Tatigkeit des Klagers als Geschéftsfiihrer beitragspflichtig
gewesen ist, sind auch nicht im Hinblick auf das Treuhandverhaltnis des Klagers zum
Treugeber W entbehrlich. Denn ein abhangiges Beschaftigungsverhaltis zu W aufgrund
des Treuhandvertrags kommt nicht in Betracht. Insoweit ist den Rechtsausfuhrungen der
Beklagten in ihrer Revisionsbegriindung zuzustimmen, wonach allein die wirtschaftliche
Abhangigkeit vom Treugeber W nicht geeignet ist, ein Beschaftigungsverhaltnis zu
diesem zu begrinden. Der Treuhandvertrag wird in der Literatur und Rechtsprechung - je
nach inhaltlicher Gestaltung - als entgeltliche oder unentgeltliche Geschéaftsbesorgung
qualifiziert (§§ 662, 675 BGB). In einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis zu W hatte
der Klager nur dann gestanden, wenn er in Wahrheit in einem Betrieb des W mit der
Aufgabe eingegliedert worden ware, fir diesen die Matratze zu vertreiben. Dafir fehlt es
indes an ausreichenden Anhaltspunkten.

3. Kann nach alledem aufgrund der bisher getroffenen Feststellungen nicht entschieden
werden, ob der Klager als Geschaftsfihrer der GmbH beitragspflichtig beschaftigt
gewesen ist, muld das angefochtene Urteil aufgehoben und der Rechtsstreit, der auch
nicht im Sinne einer Klagabweisung entscheidungsreif ist, schon deshalb zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das LSG zurlckverwiesen werden. Es kann daher
offenbleiben, ob fir die anderen Anspruchsvoraussetzungen des § 100 Abs 1 AFG

ausreichende Feststellungen vom LSG getroffen worden sind.

Fir die erneute Verhandlung und Entscheidung besteht indes Anlal fir folgende

Hinweise:
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a) Das LSG scheint davon ausgegangen zu sein, dal - abgesehen von der An-
wartschaftszeit - alle Ubrigen Anspruchsvoraussetzungen des § 100 Abs1 AFG am
1. November 1989 gegeben waren. Die vom LSG allein festgestellte Arbeitslosmeldung
und Antragstellung des Klagers am 1. November 1989 lassen jedoch nicht den Schluf? zu,
daf} der Klager ab 1. November 1989 arbeitslos iS des § 101 Abs 1 AFG war und auch
der Arbeitsvermittiung zur Verflgung stand. Im Hinblick darauf, dall der von der
Beklagten hierfliir ausgegebene Antragsvordruck zwar als Tag der Arbeitslosmeldung und
Antragstellung den 31. Oktober 1989 ausweist, aber erst am 10. Marz 1990 vom Klager
unterschrieben und ausweislich des Vermerks des Antragnehmers auch erst zu diesem
Zeitpunkt an das ArbA zur Bearbeitung Ubergeben worden ist, erscheint insbesondere die
Verfligbarkeit zweifelhaft. Es wird deshalb zu priifen sein, ob der Klager tatsachlich ab
dem Zeitpunkt der Antragstellung, dh ab 1. November 1989, die sonstigen Voraussetzun-
gen fir einen Anspruch auf Alg erfillt hat oder ob dies erst zu einem spateren Zeitpunkt

der Fall war.

b) Hat der Klager die sonstigen Voraussetzungen fir einen Anspruch auf Alg erst zu
einem spateren Zeitpunkt erfillt, lief die Rahmenfrist nicht, wie vom LSG angenommen,
vom 1. November 1986 bis 31. Oktober 1989, sondern zeitversetzt spater. Letzteres hatte
zur Folge, daf’ der Klager nicht, wie vom LSG angenommen, in der Rahmenfrist 242 Tage
als Verkaufsleiter bei der Firma HMF aufweisen kénnte. Auch wenn die Tatigkeit als
Verkaufsleiter beitragspflichtig gewesen ist, geniigen dann 118 Tage beitragspflichtiger
Beschaftigung als Geschaftsfuhrer der GmbH nicht, um die

Anwartschaftszeitvoraussetzungen zu erfllen.

Was die Tatigkeit als Verkaufsleiter bei der Firma HMF angeht, ist zu beachten, daf}
bislang nicht nachgewiesen ist, dal® es sich dabei um eine beitragspflichtige Beschaf-
tigung gehandelt hat. Schon im Widerspruchsbescheid ist ausgefiihrt worden, dal} der

Klager diese Beschéaftigung lediglich angegeben hat.

c) SchlieBlich wird das LSG zu berlcksichtigen haben, dal® ausweislich eines zu den
Sozialgerichtsakten gelangten Schreibens der Stadt K vom 16. Mai 1991 der Klager
am 11. Mai 1990 Leistungen nach dem Bundessozialhilfegesetz beantragt hat, so daf} im
Falle des Bezugs von Sozialhilfeleistungen sein Anspruch auf Alg ganz oder teilweise
infolge des Erstattungsanspruchs des nachrangig verpflichteten Sozialhilfetragers gemaf
§§ 104, 107 Zehntes Buch des Sozialgesetzbuches als erfillt gilt (BSG SozR 3-1300
§ 104 Nr 3 mwN).
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