Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

! i . .
‘ Q\undessomalgencht
-

Im Namen des Volkes
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Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche

Verhandlung vom 24. Juni 1982
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fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil des Hessischen

Landessozialgerichts vom 20. Juni 1979 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung

an das Landessozialgericht zurlckverwiesen.

Grinde -

Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob die Beigeladenen H.

. und M. , sowie der inzwischen verstorbene friithere

- Beigeladene T. , die wihrend der streitigen Zeit Gesellschafter
und zugleich Geschidftsfihrer der Kligerin waren, dabei der
Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rehtenversicherung
unterlagen und ob fir sie und den Beigeladenen N. als
weiteren Geschaftsfihrer der Kldgerin Beitrige zur Bundesanétalt

fiilr Arbeit (BA) zu entrichten waren.

Die Kl&gerin ist mit Wirkung vom 1. Januar 1972 von einer

Kommanditgesellschaft (KG) in eine Gesellschaft mit beschrinkter.

Haftung (GmbH) umgewandelt worden. Der Beigeladene M. und
der frihere Beigeladene T. sowie die R.
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M. o K. und N. , deren
Komplementdr der Beigeladene N. ist, hielten jeweils 30 vH,
der Beigeladene H. hielt 10 vH des Stammkapitals der
'Klégerin. Die genannten Beigeladenen sowie T. wurden mit

Wirkung vom 1. Januar 1972 zu Geschiftsfiihrern der Klédgerin
bestellt. Diese schlof® mit ihnen gleichlautende
Anstellungsvertridge ab. Danach war jeder Geschiftsflihrer zur
alleinigen Vertretung der Kldgerin befugt; die TiAtigkeit jedes
Geschiaftsfihrers umfalte die gesamte kaufminnische und technische
Leitung der Firma in Zusammenarbeit mit den ibrigen
Geschdftsfithrern, wobei die Geschdftsfiihrer die Verteilung ihrer
Aufgaben einvernehmlich regeln sollten. Bestimmte Geschifte
(Grundsticksgeschdfte aller Art, Investitionen iber 50.000,-- DM,
Wechselgeschiafte uUber 10.000,-- DM, Bestellung von Prokuristen,
Vergabe von Vertretungen und Aufnahme neuer Produktionen) sollten
der Zustimmung aller Gesellschafter bediirfen. Die Geschiftsfihrer
sollten ihre Arbeitszeit nach eigenem Ermessen bestimmen, aber
ihre ganze Arbeitskraft ausschlieBlich in den Dienst der Kl&dgerin
stellen. Die Vertrige waren auf sechs Jahre fest abgeschlossen;
sie sollten sich um weitere funf Jahre verldngern, wenn sie nicht
vor Fristablauf gekiindigt wurden; die XKiindigungsfrist betrug fur
die Kl&dgerin 12 Monate und fir die Geschidftsfihrer jeweils sechs
Monate. Den Geschiftsfihrern war ein monatliches Gehalt von
12.500,-- DM, ein 13. Monatsgehalt als Weihnachtsgratifikation
und eine Tantieme zugesagt, deren HBhe vom jeweiligen
Geschidftserfolg abhingen sollte. Festbezlige und Erfolgstantieme
sollten auch im Krankheitsfalle und im Todesfalle an die Erben
fiir 12 Monate fortgezahlt werden. Den Geschiftsfihrern stand
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A jdhrlich ein sechswéchiger Urlaub und ein Urlaubsgeld von

100,-- DM taglich zu. Die Kldgerin hatte sich weiter verpflich-
tet, 50 vH der jeweils hdchsten Stufe der Angestelltenversiche-
rungsbeitrige zu "iibernehmen" und diese Betrdge direkt an die
Beigeladene zu 1) abzufithren. Tatsdchlich ist dieser Betrag den
Geschidftsfithrern ausgezahlt worden. SchlieBlich sicherte die
Kldgerin den Geschidftsfihrern eine betriebliche Altersversorgung

ZUu.

Mit Bescheid vom 28. Mai 1975 forderte die Beklagte von der

Kldgerin ab 1. Dezember 1972 Beitrdge zur gesetzlichen

Rentenversicherung flir die Beigeladenen H. und M.

sowie fur T. ; der Beigeladene N. hatte sich von der
Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung be-
freien lassen. Eine Erstattung der bis Februar 1975 flur alle

Genannten entrichteten Beitrdge zur Arbeitslosenversicherung

DYIN JJ B8 §§ YorU YURQUa)E(] S[B PUIS SUN[UITIESS[12)1) IO J[I9], YONY :SIOMUTE]

lehnte sie ab und forderte zugleich deren Weiterzahlung.

Z)nyosas

Widerspruch, Klage und Berufung der Kl&gerin blieben ohne Erfolg
(Widerspruchsbescheid der Beklagten vom 23. September 1975;
Urteil des Sozialgerichts -SG- Wiesbaden vom 15. Mdrz 1977 und
Urteil des Hessischen Landessozialgerichts -LSG- vom 20. Juni
1979). Das Berufungsgericht hielt H. , M. , T. und

N. als Gesellschafter-Geschdftsfithrer der Kligerin fir
versicherungs- bzw beitragspflichtige leitende Angestellte.
Keiner von ihnen koénne aufgrund seines Kapitalanteils einen
bestimmenden EinfluB auf die Gesellschaft ausiiben. Mit dem
Anstellungsvertrag sei auch ein Verhdltnis persdnlicher
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Abhdngigkeit begriindet worden, weil die Kldgerin verpflichtet
‘sei, ihren Geschidftsfliihrern ein festes Gehalt, Weihnachts-~ und
Urlaubsgeld zu zahlen und im Krankheitsfall sowie zur
Alterssicherung die fir Arbeitnehmer iUblichen Leistungen zu
gewdhren. Die Geschidftsfihrer seien auch den Weisungen der
Kldgerin unterworfen, da alle wichtigen Geschdfte der Zustimmung
durch die anderen Gesellschafter bedirften. Die Abhdngigkeit der
Geschdftsflhrer duBere sich ferner darin, da® sie ihre ganze
Arbeitskraft in den Dienst der Kligerin zu stellen hitten und der

Lohnsteuerpflicht unterldgen.

Gegen dieses Urteil richtet sich die - vom erkennenden Senat

zugelassene -~ Revision der Kligerin. Sie hdlt die vom LSG ver-
tretene Rechtsansicht fir unzutreffend. Ihre Gesellschafter-Ge-
schidftsfilhrer seien als Selbstdndige tdtig, weil jeder von ihnen
seine Arbeitszeit frei gestalten kSnne. Flr ihre Selbstdndigkeit

spreche weiter, daB jeder Geschdftsfihrer allein vertre-

DYIN ‘JJ B8 §§ YorU JURQUIIR( S[B PUIS SUN[WWIBSS[I9)I[) JOP 1D, YONY STOMUTH

tungsberechtigt und gegeniiber den Arbeitnehmern der Kldgerin

1znyosad

weisungsbefugt sei. Aus dem Umfang ihrer Beteiligung am
Stammkapital der Kldgerin ergebe sich ein erhebliches eigenes
Unternehmerrisiko der Gesellschafter-Geschiftsfihrer.
Demgegeniiber kdnne aus der Art der ihnen gewidhrten Vergutungen
weder auf eine abhidngige, noch auf eine selbstdndige Tdtigkeit

geschlossen werden.

Die Kldgerin beantragt,
das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom 20. Juni

1979, das Urteil des Sozialgerichts Wiesbaden vom 15. Mirz
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1977 und den Bescheid der Beklagten vom 28. Mai 1975 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 23. September 1975
aufzuheben; ferner die Beklagte zur Erstattung von

DM 7.870,40 gezahlter Arbeitslosenversicherungsbeitrdge an

die Kldgerin zu verurteilen.

Die Beklagte und die Beigeladene zu 1) beantragen,

die Revision zurickzuweisen.

Die Beklagte hdlt das angefochtene Urteil fir zutreffend. Die

Beigeladene zu 1) ist dariiber hinaus der Ansicht, aus einer

gesellschaftsrechtlichen Organstellung kdnne nicht auf eine
fehlende Arbeitnehmereigenschaft im Sozialversicherungsrecht

geschlossen werden. Ein abh8ngiges Beschdftigungsverhdltnis von

uequaje(J STe puis ﬁll”llllll[l’\\ 19)1 19D 99 ], YONY SToMUTH

|

Gesellschaftsorganen sei nur dann nicht anzunehmen, wenn das

/8 §§ yoeu

Organ auch die gesellschaftliche Willensbildung mafgeblich

Jj e

beeinflussen kdnne.

1Zmydsad oyIn

Die Ubrigen Beigeladenen haben sich zur'Sache nicht geéuﬁert.

II : R R
Die Revision der klagenden GmbH ist begriindet. Entgegen der
Ansicht des LSG ist nach den bisher getroffenen Feststellungen

noch nicht abschlieflend zu entscheiden, ob die Beigeladenen

H. , M. und N. sowie der inzwischen verstorbene
frihere Beigeladene T. wdhrend der streitigen Zeit
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(1. Dezember 1972 bis zur letzten miindlichen Verhandlung vor dem
LSG am 20. Juni 1979) als Geschdftsfihrer der GmbH deren
Arbeitnehmer (Angestellte) waren und deshalb - auBer dem
Beigeladenen N. , der von der Versicherungspflicht in der
Rentenversicherung befreit ist - rentenversicherungspflichtig und
beitragspflichtig zur BA waren (§ 2 Abs 1 Nr 1 ivm § 3 AVG; § 168

Abs 1 Satz 1 AFG). _ , -

Das LSG ist zutreffend davon ausgegangen, daB Arbeitnehmer
(Angestellter) iS des Sozialversicherungsrechts ist, wer in einen
Beschaftigungsverhdltnis (Arbeitsverhidltnis) steht, dh abhéngige
(nichtselbststidndige) Arbeit leistet (vgl § 7 Abs 1 SGB 4). Dies
gilt auch fir Personen, die - wie die Geschidftsfilhrer einer

GmbH - gesetzliche Vertreter einer juristischen Person sind

(§ 35 Abs 1 GmbH-Gesetz). Die Regelung in § 5 Abs 1 Satz 3 des
Arbeitsgerichtsgesetzes, wonach ua die gesetzlichen Vertreter
einer juristischen Person nicht als deren Arbeitnehmer gelten,
beschrinkt sich auf den Anwendungsbereich des Arbeitsgerichts-
gesetzes; sie hat keine Bedeutung fir das Sozialversicherungs-
recht. Das folgt insbesondere aus § 3 Abs 1la AVG, der aus den
versicherungspflichtigen Angestellten iS des § 3 Abs 1 und damit
aus den dort ausdriicklich genannten "Angestellten in leitender
Stellung" (Nr 1) nur die Mitglieder des Vorstandes einer
Aktiengesellschaft ausnimmt. Geschidftsfithrer einer GmbH kOnnen

mithin zu den leitenden Angestellten gehdren.

Dem steht nicht entgegen, daB sie im Verhdltnis zu den sonstigen

Arbeitnehmern der GmbH Funktionen eines Arbeitgebers wahrnehmen.
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Auch wer selbst Arbeitgeberfunktionen ausilibt, kann seinerseits

- als leitender Angestellter - bei einem Dritten pers&nlich ab-
hdngig beschiftigt sein (BSGE 13, 196, 198). Ist dieser Dritte
eine juristische Person, so muB die persdnliche Abhdngigkeit
gegeniiber dem willensbildenden Organ der juristischen Person
bestehen, bei einer GmbH also gegeniiber deren Gesellschaftern als
dem "obersten Willensorgan" der GmbH (vgl Fischer, Kommentar zum

GmbH-Gesetz, 9. Aufl, § 45 Anm 2).

Ob nun die Geschdftsfihrer einer GmbH deren Gesellschaftern
gegeniiber persdnlich abhdngig sind, ist nicht allein danach zu’
beurteilen, inwieweit sie an Entscheidungen der Gesellschafter.
gebunden sind, die den Inhélt ihrer Geschidftsfihrertdtigkeit be-
treffen; solchen Bindungen unterliegt uU auch ein selbstdndiger
Beauftragter (Dienstpflichtiger), der Geschdfte filr einen anderen
zu besorgen hat (vgl $§ 665, 675 ivm § 611 BGB und BSGE 51, 164,
166 fir einen selbstidndigen Handelsvertreter). Wesentlicher ist

- auch flir die Frage nach dem "Gesamtbild" der Geschdftsfihrer-
tdatigkeit -, ob der duBere Rahmen dieser Tatigkeit, insbesondere“
was -Zeit, Dauer und Ort der Arbeitsleistung betrifft, durch -
einseitige Weisungen der Gesellschafter geregelt wird oder ge-
regelt werden kann (BSGE 13, 201 f unter Hinweis auf § 84 Abs 1,
Satz 2 HGB und BGHZ 10, 190). Insofern kommt es wiederum nicht so
sehr auf den Wortlaut der einschldgigen Regelungen im
Gesellschafts- und/oder im Anstellungsvertrag an, sondern vor
allem auf die praktische Durchfiihrung dieser Regelungen im Leben

der Gesellschaft.
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Im Ubrigen ist die Fraée der Weisungsgebundenheit und damit der
Versicherungspflicht von Geschiftsfihrern einer GmbH unter-
schiedlich zu beantworten, je nachdem, ob diese zugleich Ge-
sellschafter der GmbH sind (Gesellschafter/GeSchéftsthrer) oder
als Fremd-Geschadftsfihrer von auBen kommen. Im letzteren Fall
wird in der Regel ein versicherungspflichtiges Beschaftigungs-
verhdltnis vorliegen (vgl SozR AVG § 3 Nr 22, aber auch
Hachenburg, GroBkommentar zum GmbH-Gesetz, 7. Aufl, § 35

RdNr 75). Bei Gesellschafter-Geschiftsfiihrern kommt es dagegen
nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) fir ihre
Versicherungspflicht entscheidend darauf an, ob sie aufgrund
ihrer Beteiligung am Stammkapital der GmbH einen maBgebenden
EinfluB auf deren Willensbildung ausiiben (SozR RVO § 165 Nr 68
und BSGE 38, 53, 57 unten). Trifft dies zu, so kann von einer
Weisungsgebundenheit und damit einer persdnlichen Abhingigkeit
der Geschaftsfiihrer keine Rede sein; eine versicherungspflichtige
Beschaftigung scheidet hier von vornherein aus. Aber auch dort,
wo die Kapitalbeteiligung an der GmbH fir deren Beherrschung
nicht ausreicht, wie insbesondere dann, wenn - wie im vorlie-
genden Fall - die jeweiligen Kapitalanteile der Gesellschaf-
ter-Geschaftsfithrer unter 50 % liegen und die einfache Mehrheit
der Stimmen fiir eine BeschluBfassung der Gesellschafter genlgt,
die Geschaftsfihrer auch bei der Vornahme bestimmter Geschdfte
der Zustimmung der Gesellschafter bedirfen, ist gleichwohi eine
versicherungspflichtige Beschdftigung der Geschidftsfilhrer zu
verneinen, wenn sie nach der Gestaltung ihrer vertraglichen
Beziehuhgen zur GmbH und der tatsdchlichen Durchfihrung des
Vertrages hinsichtlich Zeit, Dauer, Umfang und Ort ihrer Tdtig-
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keit im wesentlichen weisungsfrei sind. In diesen Fdllen wird
auch die Kapitalbeteiligung der Gesellschafter-Geschédftsfihrer
hdufig so hoch sein, daB sie ein nicht unerhebliches
Unternehmerrisiko tragen, so daR sie ihre
Geschdftsfihrertdtigkeit, wirtschaftlich gesehen, hicht fuf ein
ihnen fremdes Unternehmen, sondern im eigenen Unternehmen ausiiben
(vgl dazu die beiden zuletzt genannten Entscheidungen des BSG und

BSGE 51, 164, 170 f).

Ein Fall dieser Art kdnnte auch hier vorliegen, sofern die
Bestimmung in den Anstellungsvertrdgen der Beigeladenen, daR sie

als Geschaftsfiihrer ihre Arbeitszeit "nach eigenem Ermessen"

UN[UUITIeSS[Id3I ) 9P I[P ], YoNy SIOMUTH

regeln, entsprechend dem Wortlaut praktiziert worden ist und sie
ihre Tdtigkeit auch im {ibrigen weitgehend frei haben gestalten
konnen. Da insofern noch weitere Ermittlungen erforderlich sind,
die der Senat selbst nicht nachholen kann, hat er den Rechts-
streit an das LSG zurilckverwiesen. Dieses wird bei seiner neuen

Entscheidung auch berlcksichtigen k&nnen, daB die Beigeladenen

1ZMYosad HyIN JJ BLY §§ Yoru yurquaje s[e purs 3

H. , M. s N. und der Verstorbene T. wihrend der
streitigen Zeit die alleinigen Geschdftsfithrer und (bei dem
Beigeladenen N. Uber eine anscheinend von ihm beherrschte
Kommanditgesellschaft) zugleich die alleinigen Gesellschafter der
Kldgerin waren, so daB ihnen in ihrer Eigenschaft als Geschdfts-
fihrer dieselben Personen als Gesellschafter gegeniiberstanden,
daher ein - fir ein Arbeitnehmer-Arbeitgeberverhiltnis

typischer - Interessengegensatz kaum denkbar war. Eine solche
Identitdt von Gesellschaftern und Geschdftsfihrern legt im
ibrigen den Schluf nahe, daB die Geschidftsfithrer im "eigenen"
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Unternehmen titig sind. Demgegeniiber verlieren die vom LSG hier
fiir eine Arbeitnehmereigenschaft der Geschdftsfihrer angefiihrten
Umstdnde (Festgehalt, Weihnachtsgratifikation, Urlaubsregelung
mit Urlaubsgeld, Fortzahlung des Gehalts im Krankheitsfall) an

Bedeutung.

Das LSG wird auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens mit-

entscheiden.
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