Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 11 RAr 67/92

Klager und Revisionsklager,

Prozeflbevollmachtigte: ..., ,

gegen

Bundesanstalt fur Arbeit,
Nurnberg 30, Regensburger Stral3e 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

beigeladen:

1) s ,
Prozellbevollmachtigte: ........cccocveeiiiiiiiiee e ,
) s ,
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Prozeflbevollmachtigter: ... ,

3) Land Baden-Wiirttemberg,
vertreten durch a) die Gerichtskasse Freiburg,
Freiburg, Holzmarkt 2,
b) die Landesoberkasse Freiburg,
Freiburg, Sautierstralle 34.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom 21. April
1993 durch den Vorsitzenden Richter Sattler, die Richterin Drr Wetzel-Steinw
e d e | und den Richter Prof. Dr. B U r ¢ k sowie die ehrenamtlichen RichterDekarski
und B r G ni n g fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts
Baden-Wiirttemberg vom 27. Mai 1992 aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhand-

lung und Entscheidung an das Landessozialgericht zuriickverwiesen.
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Grinde:

Streitig ist, ob der Klager einen Anspruch auf Arbeitslosengeld (Alg) fir die Zeit ab
29. August 1988 hat.

Der Klager war bis 1983 als Elektroinstallateur beschaftigt und danach arbeitslos. Nach
Erschopfung des Alg-Anspruchs bezog er Arbeitslosenhilfe (Alhi) bis 20. Februar 1987.
Am 10. Juli 1986 - noch wahrend des Bezugs von Alhi -schlof3 er einen Vertrag mit der
Firma K. Deutschland tiber die Ubertragung des Alleinvertriebsrechts fiir die Produkte von
K. flir das Vertriebsgebiet Baden-Wirttemberg. Zur Aufrechterhaltung der
Gebietsvertretung unterstiitzte ihn dabei seine spatere Ehefrau Inge Z. -S. (Z-S), die er
am 20. August 1987 heiratete, durch die Gewahrung eines Geschéaftsdarlehens vom
7. Oktober 1986 in Héhe von 25.000 DM und die Ubernahme des bis zum 1. Januar 1987
entstandenen Verlustes in Hohe von 20.000 DM. Im Januar 1987 wandte sich der Klager
an das Landratsamt Emmendingen in der Absicht, eine finanzielle Unterstiitzung fir seine
Firma zu erhalten, und legte hierzu in einem Schreiben vom 24. Februar 1987 seine
Konzeption sowie die Absicht dar, eine Blrokraft fir Buchhaltung, Korrespondenz und

ahnliches einzustellen.

Diese Konzeption wurde nach den Feststellungen des Landessozialgerichts (LSG) nach
Ricksprache mit dem Steuerberater G. (G) dahingehend geandert, dall Z-S die
Vertretung ruckwirkend zum 1. Januar 1987 Ubernahm. Unter dem 31. Juli 1987 schlof3
sie mit dem Klager unter Verwendung eines Vordrucks einen schriftlichen Arbeitsvertrag,
der vorsah, dal} der Klager "als Geschéaftsfiuhrer fir den Verkauf und die technische
Beratung" zum Dienstantritt am 1. August 1987 eingestellt werde. Der Monatslohn sollte
4.000 DM (brutto) betragen. Als Arbeitszeit wurde bestimmt, dal} sich diese nach den
Anforderungen des Aulendienstes richte, aber wochentlich 40 Stunden nicht
Uberschreiten sollte; die Vergltung von Uberstunden wurde ausgeschlossen (§ 2). Der
Urlaub betrug 30 Werktage (§ 6). Weitere (vorgedruckte) Bestimmungen betrafen ua
Regelungen uber das Weisungsrecht des Arbeitgebers sowie Uber das Verfahren bei
Krankheit und bei Beendigung des Vertragsverhaltnisses im Rentenfall (§§ 3, 4 und 7).
Nach einer Bescheinigung des Steuerberaters G vom 9. Dezember 1988 (richtig:
19. Dezember 1988) wurden ab 1. Marz 1987 von einem Bruttogehalt von 4.006,49 DM
eine monatliche Lohnsteuer in Héhe von 517 DM und Sozialversicherungsabgaben in
Hoéhe von 1.437,52 DM geleistet und hierfiir im Jahre 1987 gegeniber dem Finanzamt ein
Betrag von 44.726,94 DM als Betriebsausgaben fur Gehalter einschlieRlich
Sozialversicherung und Lohnsteuer geltend gemacht. Tatsachlich wurde das vereinbarte

Arbeitsentgelt an den Klager nicht ausgezahlt.
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Mit Schreiben vom 27. Marz 1987 an das Arbeitsamt (ArbA) Emmendingen beantragte
Z-S fur den Klager Eingliederungsbeihilfe und gab an, sie beabsichtige, ihn ab 1. Marz
1987 als Angestellten zu beschaftigen. Diesen Antrag lehnte das ArbA ab, da der Klager
nicht unmittelbar zuvor arbeitslos gewesen, sondern seit Oktober 1986 vollzeitig als
Selbstandiger tatig gewesen sei (Bescheid vom 5. Mai 1987, Widerspruchsbescheid vom
20. Juli 1987). Zuvor hatte das ArbA unter Hinweis auf die vom Klager ausgelbte
selbstandige Tatigkeit mit Bescheid vom 6. April 1987 die Bewilligung der Alhi ab
28. Oktober 1986 aufgehoben; der dagegen eingelegte Widerspruch blieb ohne Erfolg
(Widerspruchsbescheid vom 29. April 1987). Die gegen den Aufhebungs- und
Ruickforderungsbescheid erhobene Klage vor dem Sozialgericht (SG) Freiburg (Az: S 8 Ar
1009/87) endete mit einem am 11. Oktober 1988 geschlossenen ProzelRvergleich, in dem
sich die beklagte Bundesanstalt fir Arbeit (BA) verpflichtete, unter Abanderung des ange-
fochtenen Bescheids die Bewilligung von Alhi (erst) ab 20. Februar 1987 aufzuheben. In
diesem Vergleich war zugleich eine Vereinbarung tber die Riicknahme der von der "Fa K.
Deutschland, Industrievertretung, Inh. Inge Z. " vor dem SG Freiburg erhobenen Klage
wegen der Gewahrung von Eingliederungsbeihilfe (Az: S 7 Ar 1441/87) getroffen worden.

Am 29. August 1988 meldete sich der Klager arbeitslos und beantragte Alg. Hierzu legte
er ein von seiner Ehefrau unterzeichnetes Kiindigungsschreiben vom 28. Marz 1988 vor,
in dem es hiel, dal es ihr, wie bereits am 13.Januar 1988 angekindigt, aus
betriebswirtschaftlichen Griinden nicht mehr méglich sei, den Klager weiterzubeschaftigen
und sie deshalb das Arbeitsverhaltnis zum 31. Marz 1988 kindige, die bei der Firma
derzeit noch bestehenden Schulden in Hoéhe von 1.659,36 DM konnten durch
gelegentliche Mithilfe bei Geschaftsabwicklungen getilgt werden. Diesen Antrag lehnte
das ArbA ab, weil die Tatigkeit des Klagers vom 1. Marz 1987 bis 31. Marz 1988 nicht
beitragspflichtig gewesen sei (Bescheid vom 14. Dezember 1988; Widerspruchsbescheid
vom 12. Mai 1989).

Das SG hat der Klage stattgegeben und die Beklagte verurteilt, dem Klager ab 29. August
1988 Alg zu zahlen (Urteil vom 26. November 1990). Auf die Berufung der Beklagten hat
das LSG das Urteil des SG aufgehoben und die Klage abgewiesen (Urteil vom 27. Mai
1992). Zwar lasse  sich im Falle des Klagers ein  abhangiges
Beschaftigungsverhaltnis - entgegen der Auffassung der Beklagten -nicht schon deshalb
verneinen, weil der Klager seine Berufstatigkeit im wesentlichen selbst bestimmt habe.
Fur die Wertung gerade des Elements der Weisungsgebundenheit misse die besondere
Situation in einer partnerschaftlichen Beziehung berlcksichtigt werden, in der Weisungen,
soweit es ihrer Uberhaupt bedirfe, Uberwiegend moderat und kaum jemals "imperativ"
erfolgten. Uberdies biete die Art der Arbeit, die der Klager ausgeiibt habe - Tatigkeit im
AuBendienst - auch unter "normalen” Umstanden wenig Gelegenheit flir einen Arbeit-
geber, konkrete Weisungen zu erteilen, die den Arbeitsablauf und die Arbeitszeit

bestimmten. Verflige zudem - wie im vorliegenden Fall - jeweils nur ein Ehegatte Gber die
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erforderlichen Fachkenntnisse (hier der Klager Uber die technischen und seine Ehefrau
Uber die kaufmannischen), dann sei die Mdglichkeit, in den Bereich jeweils des anderen
"hineinzureden”, von vornherein begrenzt. Auch in Fallen dieser Art konne jedoch die flr
die Annahme eines Beschaftigungsverhaltnisses erforderliche persdnliche Abhangigkeit
vom Arbeitgeber gleichwohl dann bestehen, wenn der Mitarbeiter in eine ihm vom
anderen Ehegatten oder Verlobten vorgegebene, seine Arbeit betreffende Ordnung
eingefligt sei. Im vorliegenden Fall lasse sich aber nicht feststellen, daR diese
Voraussetzung beim Klager erflllt sei. Es spreche mehr fiur das Vorliegen einer
Innengesellschaft. Im Hinblick darauf, dal® der sonst zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer bestehende Interessengegensatz bei Ehegatten und Verlobten meist stark
herabgesetzt sei, was zu einer Verwischung der Konturen fiihre, bediirfe die Annahme
eines sozialrechtlichen Beschaftigungsverhaltnisses eindeutiger Anhaltspunkte. Hierzu
gehodre auch die regelmafliige Auszahlung des Arbeitslohnes. Daran fehle es jedoch im
Falle des Klagers. So habe der als Zeuge vernommene Steuerberater bestatigt, dald fur
den Klager Steuern und Sozialabgaben abgefiihrt und als Betriebsausgaben gebucht
worden seien. Fest stehe jedoch, dald das vereinbarte Arbeitsentgelt - nach Abzug der
Steuern und der Sozialversicherungsbeitrage - nicht an den Klager ausgezahlt worden
sei. Nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) stehe zwar der Annahme,
dald ein Arbeitsverhaltnis tatsachlich vollzogen werde, nicht entgegen, dal} die Ge-
haltsteile eines Arbeitnehmer-Ehegatten nicht zum Falligkeitszeitpunkt ausgezahlt,
sondern im Betrieb stehengelassen werden. Voraussetzung dafiir sei jedoch, daf} dies auf
der Grundlage eines wie unter Fremden moglichen Darlehensvertrages erfolgt sei. Diese
Rechtsprechung des BFH misse auch auf die Bestimmung des Arbeitnehmer-Begriffs
des Sozialrechts Ubertragen werden. Denn insoweit kdnne die Frage steuer- und
sozialrechtlich nicht unterschiedlich beantwortet werden; es sei auch firr die Beurteilung
der Arbeitnehmereigenschaft iS von § 168 Arbeitsférderungsgesetz (AFG) das Erfordernis
der Auszahlung des vereinbarten Entgelts, jedenfalls aber der exakt nachvollziehbaren

Verrechnung aufgrund getroffener Vereinbarung sachlich geboten.

Der Klager habe sich zwar darauf berufen, den verbleibenden Nettolohn deshalb nicht
tatsachlich erhalten (ausgehandigt oder auf eigenes Konto tberwiesen) zu haben, weil er
bei seiner - zunachst noch nicht ehelichen - Partnerin betrachtliche Schulden gehabt und
er Uberdies in der von ihr gemieteten Wohnung gelebt und auch sonst fir die
Lebenshaltung nichts aufzuwenden gehabt habe. Die zwischen dem Klager und seiner
(spateren) Ehefrau getroffene Darlehensvereinbarung und die Modalitdten der
Gehaltsverrechnung auf die Darlehensschuld hielten indes dem hiernach erforderlichen
"Fremdvergleich" nicht stand. Es fehle schon an einer exakten (schriftlichen)
Vereinbarung Uber die genaue Hbhe der Schuld, die zu zahlenden Zinsen, die Laufzeit
des Darlehens und die Art der Tilgung. Auch sei kein Darlehenskonto mit genauer
Bezeichnung der durch Verrechnung mit dem einbehaltenen Nettoarbeitsentgelt

erfolgenden Tilgungen gefiihrt worden. Es sei nicht geregelt worden, welcher Anteil des
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Nettoarbeitsentgelts auf den Beitrag des Klagers zur Haushaltsfiihrung (Kosten fir
Wohnung und Lebensunterhalt) habe entfallen sollen. Auch habe die Ehefrau des Klagers
bei ihrer Zeugenvernehmung vor dem SG nicht angeben kénnen, wieviel ihr der Klager
noch schulde, weil sie keine Aufstellung gemacht habe. Auf derartige Ungewi3heiten und
Unbestimmtheiten lasse sich ein Arbeitnehmer und Schuldner blicherweise jedoch nicht
ein. Sie seien aber kennzeichnend flr ein (ehe-)partnerschaftliches Gesellschafts-
verhaltnis, in dem das zwischen diesen bestehende Vertrauen rechtlich exakte
Vereinbarungen ersetze und als nicht erforderlich erscheinen lasse. Gerade aus diesem
Grunde seien fir beide Buchung und Umbuchung von Gehaltsteilen - anders als fiir typi-

sche Arbeitnehmer - entbehrliche Formalitdten gewesen.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision riigt der Klager eine Verletzung der §§ 100
Abs 1, 104 Abs 1 und 3 sowie 168 AFG. Er macht geltend, das LSG habe zu Unrecht eine
abhangige Beschaftigung deshalb verneint, weil der verbleibende Nettolohn nicht
ausgezahlt worden sei. Zwar stelle der BFH in seiner Rechtsprechung zum
Ehegatten-Arbeitsverhaltnis auf die Nichtauszahlung von Nettogehaltsanteilen ab. Diese
Rechtsprechung betreffe jedoch ausschliefldlich den Bereich des Steuerrechts und sei auf
die Beurteilung des Beschaftigungsverhaltnisses im Sozialrecht nicht Ubertragbar. Das
Bundessozialgericht (BSG) habe in seiner bisherigen Rechtsprechung immer wieder
betont, die Bestimmung der Arbeitnehmereigenschaft habe grundsatzlich nach den
gleichen Abgrenzungskriterien zu erfolgen, wie sie die Rechtsprechung zur
Versicherungspflicht in der Kranken- und Rentenversicherung entwickelt habe; eine
Bezugnahme auf das Steuerrecht sei, soweit ersichtlich, in keinem Fall erfolgt. Dies
erscheine auch nicht sachgemaR, da die Interessenkonstellationen des Steuerrechts und
des Sozialrechts einander diametral entgegengesetzt seien. Wahrend die
Finanzverwaltung und die finanzgerichtliche Rechtsprechung stark davon gepragt seien,
dem im Ehegatten-Arbeitsverhaltnis naheliegenden MiRbrauch zu Zwecken der
Steuerersparnis entgegenzuwirken, stehe im Sozialversicherungsrecht das Interesse der
Sozialverwaltung im Vordergrund, das Beitragsaufkommen der Pflichtigen mdoglichst
auszuschdpfen, also den Begriff des Arbeitnehmers und damit die Beitragspflicht eher

extensiv zu handhaben.

Doch selbst bei Heranziehung der steuerrechtlichen Kriterien habe das LSG seine
Arbeitnehmereigenschaft nicht verneinen dirfen. Denn es habe nicht darauf ankommen
kénnen, dall zwischen ihm und seiner Ehefrau kein Ublicher Darlehensvertrag
geschlossen worden sei und keine konkrete Abrechnung/Verrechnung erfolgt sei.
Aufgrund der Hohe der Schulden habe ohnehin fiir beide Teile festgestanden, dal mit
einer Tilgung in absehbarer Zeit nicht zu rechnen gewesen sei, fir eine Abrechnung habe
es daher keinen Grund gegeben. Entgegen den Darstellungen des LSG habe seine
Ehefrau bereits bei Ubernahme des Betriebes eine konkrete Aufstellung seiner Schulden

angefertigt. Diese Aufstellung vom 1. Marz 1987 sei bereits im Beweisaufnahmetermin
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vor dem SG am 26. November 1990 ausweislich des Sitzungsprotokolls Ubergeben
worden. Eine solche Handhabung, eine Abrechnung erst nach einer langeren Zeit der
Tilgung vorzunehmen, sei bei grofleren Forderungen und langer Tilgungszeit auch unter
Nichtehepartnern im tbrigen durchaus tblich. Eine andere Handhabung, bei welcher dem
beim Arbeitgeber hoch verschuldeten Arbeithnehmer zunachst das volle Gehalt ausgezahlt
und dann ein Teil wieder zuriickgefordert werde, ware ohne Sinn und wirde angesichts
der sichergestellten vollstandigen Versorgung des Arbeitnehmers eine bloRe Fdérmelei
darstellen. SchlieBlich seien die vom LSG herangezogenen Entscheidungen des BFH
auch in der Sachverhaltsgestaltung anders als in seinem Fall. Denn dort habe der
Arbeitnehmer dem Arbeitgeber bzw dem Betrieb ein Darlehen zur Verfigung gestellt; bei
ihm sei es gerade umgekehrt, namlich das Arbeitgeberdarlehen sei mit seinem
Einkommen verrechnet worden. Eine derartige Verrechnung sei aber bei Vollversorgung
durch den Arbeitgeber, wie sie beispielsweise im  Gaststatten- und

Fremdenverkehrsbereich Ublich sei, durchaus auch unter Nichtehegatten denkbar.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wlrttemberg vom 27. Mai 1992
aufzuheben und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts
Freiburg vom 26. November 1990 zurickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie héalt die Entscheidung des LSG fir zutreffend. Ein entgeltliches Beschafti-
gungsverhaltnis zwischen Ehegatten setze - neben anderen Kriterien - voraus, daf ein
Arbeitsentgelt auch regelmaRig gewahrt werde. Es reiche somit nicht aus,

dafd von dem Arbeitsentgelt regelmaRig Lohnsteuer entrichtet und das Arbeitsentgelt als
Betriebsausgabe gebucht werde. Dartiber hinaus enthalte die getroffene
Darlehensvereinbarung zwischen dem Klager und seiner spateren Ehefrau keine
Anhaltspunkte flr eine exakte schriftliche Vereinbarung Uber die genaue Hohe der
Schuld, die zu zahlenden Zinsen, die Laufzeit des Darlehens und die Art der Tilgung.
Unter Wirdigung dieser Gesamtumstdnde habe das LSG zutreffend eine In-
nengesellschaft bejaht, was dazu flihre, dafl der Klager nicht als abhangig beschaftigt

angesehen werden konne.
Die Beigeladene zu 2) hat sich dem Antrag des Klagers angeschlossen und verweist zur
Begriindung auf die Ausfiihrungen im Urteil des SG und die Revisionsbegriindung des

Klagers.

Die Beigeladenen zu 1) und zu 3) haben sich nicht geduRert.
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Die Revision des Klagers ist im Sinne der Zurlckverweisung der Sache an das LSG
begriindet. Aufgrund der bisherigen Feststellungen 18Rt sich nicht abschlieRend
entscheiden, ob dem Klager, wie das LSG meint, ein Anspruch auf Alg deshalb nicht
zustand, weil er die hierfiir gemaf § 100 Abs 1 AFG erforderliche Anwartschaftszeit nicht
erfillt hatte.

Nach § 100 Abs 1 AFG ist der Anspruch auf Alg ua davon abhangig, daf} der Arbeitslose
die Anwartschaftszeit erfullt hat. Die Anwartschaftszeit hat erfillt, wer in der Rahmenfrist
360 Kalendertage in einer die Beitragspflicht begriindenden Beschéaftigung (§ 168 AFG)
gestanden hat (§ 104 Abs 1 Satz 1 AFG). Die Rahmenfrist betragt drei Jahre (§ 104 Abs 3
AFG) und geht dem ersten Tag der Arbeitslosigkeit unmittelbar voraus, an dem die

sonstigen Voraussetzungen fir den Anspruch auf Alg erfllt sind (§ 104 Abs 2 AFG).

Die Anwartschaftszeit fir den ab 29. August 1988 geltend gemachten Anspruch auf Alg
hatte der Klager daher nur erflllt, wenn er in der Zeit vom 29. August 1985 bis 28. August
1988 360 Kalendertage in einer die Beitragspflicht begriindenden Beschéaftigung
gestanden hatte. Ob die vom Kl&ger in der Zeit vom 1. Marz 1987 bis 31. Marz 1988
ausgelibte Tatigkeit als Geschaftsfiihrer im Unternehmen seiner Ehefrau beitragspflichtig
iS des § 168 AFG war, laflt sich indessen den bisher getroffenen Feststellungen des LSG
nicht entnehmen. Hierauf kommt es jedoch entscheidend an; denn weitere, der Erflillung
der Anwartschaftszeit dienende oder ihnen gleichgestellte Zeiten (§ 107 AFG) hat das
LSG beim Klager, der zuletzt bis 20. Februar 1987 Alhi bezogen hatte, nicht festgestellt.

Beitragspflichtig sind nach § 168 Abs 1 Satz1 AFG Personen, die als Arbeiter oder
Angestellte gegen Entgelt oder zu ihrer Berufsausbildung beschéftigt sind (Arbeitnehmer).
Die Beitragspflicht ist damit die Folge einer abhangigen Beschaftigung und richtet sich
nach den Grundsatzen, die Lehre und Rechtsprechung zum Begriff des entgeltlichen
Beschaftigungsverhaltnisses in der Sozialversicherung entwickelt haben (BSG SozR
3-4100 § 104 Nr8 mwN). Arbeitnehmer ist hiernach, wer von einem Arbeitgeber
personlich abhangig ist. Personliche Abhangigkeit erfordert Eingliederung in den Betrieb
und Unterordnung unter das Weisungsrecht des Arbeitgebers in bezug auf Zeit, Dauer,
Ort und Art der Arbeitsausflihrung (BSG SozR 3-2400 § 7 Nr 4 und nicht veroffentlichtes
Urteil des erkennenden Senats vom 28. Januar 1992 - 11 RAr 133/90 - sowie BSG SozR
3-4100 § 104 Nr 8). Zwar kann das Weisungsrecht erheblich eingeschrankt sein, wie dies
insbesondere bei Diensten héherer Art der Fall ist, vollstandig entfallen darf es jedoch
nicht; es mul® eine fremdbestimmte Dienstleistung verbleiben, die Dienstleistung also
zumindest in einer von anderer Seite vorgegebenen Ordnung des Betriebes aufgehen. Ist
ein Weisungsrecht nicht vorhanden, kann der Betreffende seine Tatigkeit also wesentlich
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frei gestalten, insbesondere Uber die eigene Arbeitskraft, iber Arbeitsort und Arbeitszeit
frei verfigen, oder flgt er sich nur in die von ihm selbst gegebene Ordnung des Betriebes
ein, liegt keine abhangige, sondern eine selbstandige Tatigkeit vor, die zusatzlich durch
ein Unternehmerrisiko gekennzeichnet zu sein pflegt (BSG SozR 3-4100 § 104 Nr 8

mwN).

Nach diesen Grundsatzen richtet sich auch - wie das LSG in seiner Entscheidung
zutreffend ausgeflhrt hat-, ob die Tatigkeit im Unternehmen eines Ehegatten oder
nichtehelichen Lebenspartners ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis darstellt oder
nicht. Der Annahme eines Beschaftigungsverhaltnisses steht dabei grundsatzlich nicht
entgegen, dall die Abhangigkeit unter Ehegatten - wie im (brigen auch unter
nichtehelichen Lebenspartnern - im allgemeinen weniger stark ausgepragt und deshalb
das Weisungsrecht moglicherweise mit gewissen Einschrankungen ausgelibt wird (BSGE
34, 207, 210; BSGE 66, 168, 171 = SozR 3-2400 § 7 Nr 1). Die Grenze zwischen einem
abhangigen  Beschaftigungsverhaltnis mit  Entgeltzahlung und einer nicht
versicherungspflichtigen Beschaftigung aufgrund eines Gesellschaftsverhéltnisses oder
der familienhaften Zusammengehdrigkeit ist nicht immer leicht zu ziehen und kann nur
nach Lage der jeweiligen Umstande entschieden werden. Hierbei sind insbesondere die
Eingliederung des Ehegatten bzw des nichtehelichen Lebenspartners in den Betrieb, die
vertragliche Regelung auch der Hohe der Geld- und Sachbeziige und ihr Verhaltnis zu
Umfang und Art der im Betrieb verrichteten Tatigkeit sowie zu der Bezahlung
vergleichbarer fremder Arbeitskrafte und die steuerliche Behandlung wesentlich (vgl BSG
SozR 2200 § 165 Nr 90 mwN). Dabei kommt es nicht nur auf die Vereinbarung eines Be-
schaftigungsverhaltnisses gegen Entgelt iS des § 168 AFG an, sondern - wie das LSG zu
Recht ausgeflihrt hat- grundsatzlich auch auf die tatsachliche Auszahlung eines
angemessenen Arbeitsentgelts. Werden dagegen dem in der Familiengemeinschaft
lebenden Angehorigen im Rahmen seines freien Unterhalts neben Kost, Wohnung und
Kleidung nur geringfiigige Barbetrage - Taschengeld - gewahrt, so wird im allgemeinen
kein entgeltliches Beschaftigungsverhaltnis vorliegen (BSGE 17, 1, 5f; BSG SozR 2200
§ 165 Nr 90).

Nicht zu folgen vermag der Senat jedoch dem LSG, soweit es meint, zur Annahme eines
abhangigen  Beschaftigungsverhaltnisses bei  Ehegatten  oder nichtehelichen
Lebenspartnern sei die regelmafige Auszahlung des vereinbarten Entgelts oder jedenfalls
die exakt nachvollziehbare Verrechnung aufgrund getroffener Vereinbarungen zwingend
erforderlich, so dall es auf die Ubrigen Kriterien flr die Annahme eines abhangigen
Beschéaftigungsverhaltnisses  letztlich nicht mehr ankommt. Wohl wird die
Nichtauszahlung des vereinbarten Arbeitsentgelts bzw dessen nicht nachvollziehbare
Verrechnung mit Gegenanspriichen des anderen Partners im Hinblick auf den in
partnerschaftlichen Beziehungen typischerweise vorhandenen Gleichklang der Interessen

mehr noch als bei Fremden ein gewichtiges Indiz dafiir darstellen, da entgegen etwaiger
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vertraglicher Abmachungen Uber das zu zahlende Arbeitsentgelt ein abhangiges
Beschaftigungsverhaltnis tatsachlich nicht vorliegt. Dieses Merkmal vermag indessen
nicht - etwa im Sinne einer ungeschriebenen Tatbestandsvoraussetzung - die auch bei
Ehegatten bzw nichtehelichen Lebenspartnern erforderliche Gesamtwirdigung aller
Umstande des Einzelfalles zu ersetzen. Es gelten also auch insoweit entgegen der
Auffassung des LSG und wohl auch der Beklagten (vgl Dienstblatt Runderla® 117/92,
Ziff 1) keine Sonderregeln.

Soweit sich das LSG auf die Rechtsprechung des BFH zum Ehegatten-Arbeitsverhaltnis
bezogen hat, sind die darin aufgestellten Grundséatze zur steuerlichen Anerkennung des
Ehegatten-Arbeitsverhaltnisses auf die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung nicht
ohne weiteres Ubertragbar. Nach der standigen Rechtsprechung des BFH, die vorwiegend
am Betriebsausgabenabzug nach § 4 Abs 4 Einkommensteuergesetz (EStG) entwickelt
worden ist, sind Vertrdge zwischen Ehegatten und nahen Angehdrigen steuerrechtlich nur
dann zu berlcksichtigen, wenn sie nach Inhalt und tatsachlicher Durchfiihrung dem
zwischen Fremden Ublichen entsprechen und insbesondere, soweit sie einem
Fremdvergleich standhalten, auch diesem Vertragsinhalt gemaf vollzogen werden. In
Anwendung dieser Grundsatze verlangt der BFH, dall dem Arbeitnehmer-Ehegatten das
vereinbarte Gehalt auch tatsachlich zeitgerecht ausgezahlt wird und in seinen alleinigen
Einkommens- und Vermdgensbereich Ubergeht (BFHE 130, 149; BFHE GS 158, 563).
Eine Nichtauszahlung ist nach der genannten Rechtsprechung jedoch unschadlich, wenn
zum Falligkeitszeitpunkt ein den oben dargelegten Kriterien gentigender Darlehensvertrag
abgeschlossen wird (BFHE 142, 215; BFH NV 1986, 669; BFH NV 1990, 695) oder wenn
beachtliche betriebliche Grinde =zu einer Kkurzfristigen Verschiebung einzelner
Gehaltszahlungen gefiihrt haben (vgl BFHE 165, 89, 90 mwN). Diese strengen
Anforderungen moégen im Hinblick darauf, dald mit dem steuerlichen Ansatz des
Arbeitsentgelts fiir den Steuerpflichtigen regelmaRig eine Steuerersparnis verbunden ist,
unter Ehegatten und nahen Angehorigen die Unterscheidung zwischen betrieblichen und
privaten Aufwendungen (etwa zu Unterhaltszwecken) andererseits haufig Schwierigkeiten
bereitet, auch im Hinblick auf § 12 Nrn 1 und 2 EStG sachgerecht sein. Sie zwingt jedoch
nicht dazu, die genannten Grundsadtze im Hinblick auf die unterschiedlichen
Schutzzwecke auf den Bereich des Sozialversicherungsrechts zu Gbertragen.

Zwar ist das beitragspflichtige Beschaftigungsverhaltnis, wie schon die Bestimmung des
§ 168 Abs 1 Satz1 AFG zeigt, regelmaRig durch die Entgeltlichkeit der Tatigkeit
gekennzeichnet. Beschéftigung gegen Entgelt ist also-anders etwa als in der
gesetzlichen Unfallversicherung (vgl hierzu BSG SozR 2200 § 539 Nr 68) - unabdingbare
Voraussetzung fir die Anerkennung eines die Beitragspflicht zur BA begrindenden
Beschaftigungsverhaltnisses (vgl auch BSGE 20, 154, 156). Dabei darf der Begriff
"Entgeltlichkeit" der Beschaftigung jedoch nicht dahingehend verstanden werden, daf}

seine Voraussetzungen nur erfillt sind, wenn die ausdriickliche oder jedenfalls
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stillschweigend (vgl § 612 Blrgerliches Gesetzbuch <BGB>) vereinbarte Verglitung
tatsachlich ausgezahlt wird. So ist nach der Rechtsprechung des BSG bei der
unwirksamen Kindigung eines Arbeitsverhaltnisses, und zwar auch ohne Arbeitsleistung,
ein entgeltliches Beschaftigungsverhaltnis zu bejahen, solange der Arbeitgeber das
Arbeitsentgelt weiter schuldet (BSGE 54, 136, 139 f = SozR 2200 § 393 Nr 9; BSGE 59,
183, 187 f = SozR 4100 § 168 Nr 19). Begriindet wird dies damit, daf ein Arbeitgeber sich
dadurch, dal er geschuldetes Arbeitsentgelt bei Falligkeit nicht auszahlt,
beitragsrechtliche Vorteile verschaffen kénnte (BSGE 54, 136, 139 f; BSGE 59, 183, 189).
Entsprechendes gilt, wenn eine Entgeltforderung gegen eine Forderung des Arbeitgebers
aufgerechnet oder wegen einer sonstigen Gegenleistung nicht mehr geltend gemacht wird
(BSG SozR 2100 § 14 Nr 7).

Dementsprechend ist auch bei einem unstreitig fortbestehenden Beschaftigungsverhaltnis
zu verfahren, solange Arbeithnehmer und Arbeitgeber den Willen haben, dieses
fortzusetzen (vgl hierzu BSGE 68, 236, 240 = SozR 3-4100 § 104 Nr 6; vgl auch nicht
verdffentlichtes BSG-Urteil vom 19. Marz 1992 - 7 RAr 82/91 -). Beitragspflichtig iS des
§ 168 AFG und damit anwartschaftsbegriindend (§ 104 AFG) sind demnach auch Zeiten,
in denen der geschuldete Anspruch auf Arbeitsentgelt nicht durch Auszahlung, sondern
auf andere Weise erflllt wird. Dem steht nicht die Bestimmung des § 104 Abs 1 Satz 2
Nr 1 AFG entgegen, wonach Zeiten, fur die kein Arbeitsentgelt gezahlt wird, nicht zur
Erfillung der Anwartschaftszeit dienen. Denn diese Bestimmung beruht auf dem
Gedanken, daly fir Zeiten, fur die kein Arbeitsentgelt gezahlt wird, grundséatzlich keine
Beitrage an die Arbeitslosenversicherung zu entrichten sind (vgl BSG-Urteil vom
22. August 1984 - 7 RAr 32/83 - DBIR 2993 AFG/§ 104). Besteht dagegen aufgrund eines
fortbestehenden abhangigen Beschaftigungsverhalinisses eine Beitragspflicht zur BA, so
geht es nicht zu Lasten des Arbeitnehmers, wenn das geschuldete Arbeitsentgelt aus
bestimmten Griinden tatsachlich nicht ausgezahlt wird. Entsprechendes hat auch fir die
Beurteilung, ob eine Tatigkeit im Unternehmen eines Ehegatten bzw nahen Angehdrigen
abhangig oder selbstandig verrichtet wird, zu gelten. Denn auch hier ware es unbillig, den
Schutz der Sozialversicherung zu versagen, sofern nicht die gesamten Umstande
ergeben, dall ein abhangiges Beschaftigungsverhalinis zu verneinen ist (vgl BSG-Urteil
vom 11. Januar 1989 - 7 RAr 8/87 - DBIR 3467a AFG/§ 168 - zur Gehaltsabtretung des in
der GmbH seiner Ehefrau Tatigen).

Trotz unterschiedlicher Ansatzpunkte wird im dbrigen die steuerrechtliche und so-
zialversicherungsrechtliche Beurteilung von Ehegatten-Arbeitsverhaltnissen regelmafig
zu Ubereinstimmenden Ergebnissen fiihren. Jedenfalls ist das BSG nicht an die
steuerrechtliche Beurteilung und die hierzu ergangene Rechtsprechung des BFH
gebunden und auch nicht gezwungen, diese Frage dem Gemeinsamen Senat der
obersten Gerichtshéfe des Bundes gemal § 2 Abs 1 des Gesetzes zur Wahrung der
Einheitlichkeit der Rechtsprechung der obersten Gerichtshéfe des Bundes (RsprEinhG)

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

12 -

1ZINYPsa8 HYIN JF eLg §§ YoeU Juequale( S[e PUls SUN[WWEeSS[19)1() 9P [ ], YoNY :SIOMUIE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-12-

vorzulegen, da der Arbeitnehmerbegriff im steuerrechtlichen Sinn durchaus in
Randbereichen abweichend ausgelegt werden kann. Auch der BFH hat darauf
hingewiesen, dall die von ihm zur steuerrechtlichen Anerkennung des Ehe-
gatten-Arbeitsverhaltnisses aufgestellten Grundsatze nicht schematisch angewendet,
sondern vielmehr nach Lage des Einzelfalles in ihrer Bedeutung zu gewichten sind (BFHE
165, 89, 90 f; differenzierend auch BFH/NV 1990, 759). Insbesondere kénnen auch diese
Grundsatze auf Partner einer eheahnlichen Lebensgemeinschaft nicht ohne weiteres
Ubertragen werden (BFH/NV 1986, 452; BFHE 153, 224; BFHE 158, 431, 439 f).

Ist die Revision hiernach begriindet, kann das angefochtene Urteil keinen Bestand haben,
zumal sich die vom LSG getroffene Entscheidung nicht aus anderen Griinden als richtig
darstellt (§ 170 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz <SGG=>). Denn fir eine Wdirdigung der
Gesamtumstande und fiir eine abschlieRende Entscheidung reichen die vom LSG
getroffenen Feststellungen nicht aus. Das LSG hat sich zwar zur Verneinung eines
abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses nicht allein auf die Feststellung beschrankt, daly
im Rahmen der zwischen dem Klager und seiner (spateren) Ehefrau getroffene
Darlehensvereinbarung keine exakte (schriftliche) Vereinbarung Uber die genaue Hoéhe
der Schuld, die zu zahlenden Zinsen, die Laufzeit des Darlehens und die Art der Tilgung
erfolgt sei. Vielmehr hat das Berufungsgericht unter Bezugnahme auf die von der
Rechtsprechung des BSG entwickelten Merkmale fir eine Beschaftigung in
unselbstandiger Arbeit allgemein dargestellt, da® das fiir eine Ehe kennzeichnende
partnerschaftliche Verhaltnis in der Regel auch bei echten Beschéaftigungsverhaltnissen
hinsichtlich der Art und Weise, in der Weisungen erteilt werden, Modifikationen
unterworfen sei. Es hat in diesem Zusammenhang auf die Berufstatigkeit des Klagers
abgestellt und hierzu ausgefihrt, die Art der Arbeit - Tatigkeit im AuRendienst - biete auch
unter "normalen" Umstédnden wenig Gelegenheit fir einen Arbeitgeber, konkrete
Weisungen in bezug auf den Arbeitsablauf zu erteilen. Konkrete Feststellungen dazu, ob,
in welchem Umfang und in welchem Zeitraum der Klager den Weisungen seiner (spate-
ren) Ehefrau unterworfen war und ob die tatsachliche Handhabung mit den Regelungen
im schriftichen Arbeitsvertrag vom 31.Juli 1987 Ubereinstimmte, sind dem
angefochtenen Urteil nicht zu entnehmen. Das LSG hat lediglich weiter ausgefihrt, daf}
die Mdglichkeiten, in den Bereich jeweils des anderen "hineinzureden", von vornherein
begrenzt seien, wenn - wie im vorliegenden Falle - jeweils nur ein Ehegatte Uber die
erforderlichen Fachkenntnisse verflige. Dieser Gesichtspunkt spricht jedoch im Hinblick
auf eine fachbedingte Arbeitsteilung im Betrieb ohne das Hinzutreten weiterer Umstande
weder fur noch gegen eine personliche Abhangigkeit des Klégers im Einsatz seiner
Arbeitskraft (vgl nicht verdffentlichtes Urteil des erkennenden Senats vom 28. Januar
1992 - 11 RAr 133/90 -).

Wenn aber schon die Weisungsgebundenheit des Kldgers im Hinblick auf das

(ehe-)partnerschaftliche Verhaltnis, die Art der beruflichen Tatigkeit und die beim jeweils
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anderen Partner vorhandenen Fachkenntnisse nicht eindeutig zu beantworten ware, so
bedarf es im Rahmen der gebotenen Gesamtabwagung jedoch weiter der Priifung, ob der
Klager im Rahmen seiner Arbeit im Unternehmen seiner spateren Ehefrau jedenfalls in
einen Ubergeordneten betrieblichen Organismus eingegliedert war. Feststellungen hierzu
hat das LSG gleichfalls nicht getroffen. Es hat zwar ausgefiihrt, vorliegend lasse sich
"nicht feststellen", dal® der Klager in eine ihm vorgegebene betriebliche Ordnung
eingefligt gewesen sei, "es spreche mehr fiir das Vorliegen einer Innengesellschaft". Mit
dieser Formulierung hat das LSG jedoch nicht im Sinne einer negativen Feststellung
entschieden, dal der Klager nicht in eine fremdbestimmte betriebliche Ordnung
eingegliedert war. Denn in den nachfolgenden Ausfuhrungen hat das LSG im einzelnen
begriindet, weshalb es fir die Annahme eines Ehegatten-Arbeitsverhaltnisses die
regelmalige monatliche Auszahlung des Arbeitsentgelts flir zwingend erforderlich halt.
Ob der Klager im Unternehmen seiner Ehefrau fremdbestimmte Arbeit geleistet hat,
konnte deshalb - ausgehend von dem Rechtsstandpunkt des LSG - offenbleiben. Davon
abgesehen schlieBt das Vorliegen einer Innengesellschaft ein abhangiges
Beschaftigungsverhaltnis nicht immer aus (vgl BSGE 40, 161, 164 = SozR 2200 § 1266
Nr 3 mwN). Ehepartner kénnen in den verschiedensten Formen zur Erzielung von Ein-
kinften zusammenarbeiten. Dabei wird von einer Innengesellschaft auch gesprochen,
wenn nur einer der Gesellschafter nach aufien in Erscheinung tritt (vgl BSGE 38, 179, 180
= SozR 2200 § 1266 Nr 1; BSGE 40, 161, 164 sowie SozR aaO Nrn 11, 17 und 23; vgl
ferner Urteil des erkennenden Senats vom 20. Juni 1985

- 11b/7 RAr 34/84 - DBIR 3083 AFG/§ 41). Obwohl das Unternehmen - wie vom LSG
festgestellt - nach aufien hin auf den Namen der Ehefrau des Klagers lief, kbnnen somit
die geschéftlichen Beziehungen der Eheleute im Innenverhaltnis gesellschaftlicher Art
sein, ohne daf} sich die Beteiligten dessen bewul3t gewesen sein missen (BSGE 40, 161,
163). Ist der (Ehe-)Partner im Einzelfall im Rahmen eines selbstandigen
Dienstverhaltnisses tatig oder aufgnd seiner Gesellschafterstellung in der
Innengesellschaft als Unternehmer zu betrachten, so fehlt es regelmaRig am Merkmal der
unselbstandigen Beschaftigung (vgl hierzu im einzelnen BSG SozR 3-2400 § 7 Nr 1).

Im Rahmen der sonach vom LSG vorzunehmenden Gesamtwirdigung wird es die
rechtlichen Beziehungen zwischen dem Klager und seiner (spateren) Ehefrau noch weiter
aufzuklaren und insbesondere dem schriftlichen Arbeitsvertrag vom 31. Juli 1987
Beachtung zu schenken haben. Zwar enthdlt der Vertrag in Vordruckform fur ein
Arbeitsverhaltnis ibliche Regelungen und wurden - wie vom LSG bereits festgestellt - die
erforderlichen einzelfallbezogenen  Angaben Uber die  Tatigkeit, Dauer,
Kindigungsmodalitaten, Entgelt, Arbeitszeit usw erganzt. Auffallig ist jedoch, dal} als Text
ein "Arbeitsvertrag fur gewerbliche Arbeitnehmer" benutzt wurde, obwohl die leitende
Tatigkeit eines Geschaftsfihrers flir den Verkauf und die technische Beratung bei
fremdbestimmter Beschaftigung regelmallig in einem Angestelltenverhaltnis ausgeibt
wird; wie auch die Regelungen uber die Kiindigung (vierzehntagige Kindigungsfrist) und
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die dann auch tatsachlich beim Klager erfolgte Kiindigung mit Schreiben vom 28. Marz
1988 zum 31. Marz 1988 im Gegensatz zu den gesetzlichen Regelungen uber die
Kindigungsfristen fiir Angestellte stehen. Zu klaren ware ggf auch, weshalb der
Arbeitsvertrag vom  31.Juli 1987 als Zeitpunkt des Dienstantritts der
Geschaftsfihrertatigkeit den 1. August 1987 vorsah, wahrend der Klager nach seinem
Vorbringen bereits ab 1. Marz 1987 im Unternehmen seiner (spateren) Ehefrau
beschaftigt gewesen sein soll und ob das Tatigkeitsfeld des Klagers und seine Funktion
im Unternehmen ab 1. Marz 1987 bis 31. Marz 1988 unverandert gewesen ist. Zu klaren
konnte ebenfalls sein, wann der Klager und seine (spatere) Ehefrau auf Anraten des
Steuerberaters die Umorganisation des Unternehmens, und zwar rickwirkend zum
1. Januar 1987 vorgenommen haben, nachdem der Klager - wie vom LSG festgestellt -
noch in seinem Schreiben vom 24. Februar 1987 seine Absicht, das Geschaft
auszuweiten und selbst eine Burokraft flir Buchhaltung, Korrespondenz ua einstellen zu
wollen, dargelegt hatte. In diesem Zusammenhang ware auflerdem zu klaren, wann und
ob der Gewerbebetrieb auf den Namen des Klagers bzw seiner (spateren) Ehefrau
angemeldet worden ist. Weiteren AufschlulR kénnte ferner die steuerrechtliche
Behandlung des Klagers und des Gewerbebetriebes durch das Finanzamt bringen; in
diesem Zusammenhang wird das LSG auch der Frage nachzugehen haben, weshalb flr
den Klager nach den Feststellungen des Vordergerichts noch fiir Februar und Marz 1988
Steuern und Sozialabgaben abgefihrt, jedoch der Lohn nur noch bis Januar 1988 als
Betriebsausgabe gebucht worden ist. Moglicherweise koénnte auch der im
Kindigungsschreiben vom 28. Marz 1988 enthaltene Hinweis auf eine bereits am
13. Januar 1988 statigehabte Unterredung zu einer weiteren Aufklarung beitragen.
Gerade die Umstande der Kindigung des Arbeitsverhaltnisses und das Verhalten des
Klagers nach der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses in Verbindung mit der Tatsache,
daf ihm kein Nettoarbeitsentgelt ausbezahlt worden ist, weil dies - wie ebenfalls vom LSG
festgestellt -nach den Angaben der Ehefrau des Klagers die finanziellen Moglichkeiten
des Unternehmens Uberschritten hatte, kdnnten fir eine Beteiligung am Unternehmensri-

siko und damit fiir eine selbstandige Tatigkeit sprechen.

Sollte das LSG nach der erforderlichen Gesamtabwagung zu der Auffassung gelangen,
dal} es sich bei der vom Klager in der Zeit vom 1. Marz 1987 bis zum 31. Marz 1988
verrichteten Tatigkeit um eine selbstandige Tatigkeit gehandelt hat, so wird zu beachten
sein, dal} die fehlende beitragspflichtige Beschaftigungszeit in der Rahmenfrist, wie vom
Vordergericht zutreffend erkannt, nicht dadurch ersetzt werden kann, daf tatsachlich
Beitrdge zur BA entrichtet worden sind (standige Rspr, vgl zuletzt BSG SozR 3-4100
§ 104 Nr 8).

Sollten die weiteren Ermittlungen ergeben, dall der Klager vom 1. Marz 1987 bis 31. Marz
1988 abhangig beschéaftigt war und somit die Anwartschaftszeit nach § 104 Abs 1 AFG

erfillt hat, wird weiter zu prifen sein, ob er nach Beendigung seiner Tatigkeit bzw
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Beschaftigung ab 29. August 1988 arbeitslos (§ 101 AFG) und subjektiv verfigbar (§ 103
Abs 1 Nr1 AFG) war. Nach den Feststellungen des LSG hat der Klager noch nach
Beendigung seiner Geschéaftsflhrertatigkeit bei Geschaftsabwicklungen mitgeholfen.
Insoweit fragt sich insbesondere, ob der Klager wirklich ab 29. August 1988 bereit war,
jede zumutbare Beschaftigung, die er austiben konnte und durfte, auf dem Arbeitsmarkt
anzunehmen (§ 103 Abs 1 Nr 2 Buchst a AFG).

Das Urteil des LSG war somit aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Fir die erneute Entscheidung
wird darauf hingewiesen, dal die Beiladung zu Ziff 3 insoweit einer Korrektur bedarf, als
die Landesoberkasse Freiburg keinen Anspruch auf ein etwaiges dem Klager gegeniiber
der BA zustehendes Alg geltend machen kann. Denn zum einen hat sie mit Schreiben
vom 21.Mai 1992 an das LSG mitgeteilt, dal die der Pfandungsverfiigung
zugrundeliegende Forderung bereits am 31. Januar 1986 beglichen worden sei. Zum
anderen dirfte die Pfandungsverfigung vom 14. Marz 1985 nicht den jetzt geltend
gemachten Anspruch auf Alg fur die Zeit ab 29. August 1988, sondern nur frihere
Anspriiche auf Alg bzw Alhi erfal3t haben, die zwischenzeitlich verbraucht bzw erloschen
sein durften (vgl zum Pfandungsumfang nach § 832 ZivilprozeRordnung <ZPO> BSGE
53, 182, 185 = SozR 1200 § 54 Nr 5; BSGE 64, 17, 20 f = SozR 1200 § 54 Nr 13).

Bei seiner erneuten Entscheidung wird das LSG auch Uber die Kosten des Revisi-

onsverfahrens zu entscheiden haben.
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