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Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
mindliche Verhandlung vom 11. August 1266 hin durch

- Senatsprasident Prof. Dr. Bo g s
- Vorsitzender -,
Bundesrichter Dr. Langkedlt und
Bundesrichter Dr. Kr e b s,
Bundessozialrichter Tiedt ol und

Bundessozialrichter Drews

fir Recht erkannt:

Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil des Lan-
dessozialgerichts Rheinlend-Pfalz vom 15. Januar 196
wird zurlickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens
sind nicht zu erstatten.
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und Renate K:mm- sind Kinder der Eheleute Georg und Johsn-

Im November 1260 beantragte die Klagerin bei der Beklag-
ten. die Versicherungsfreiheit der Kinder in der Arbeits-
losenversicherung festzustellen. Die Beklagte lehnte mit
Bescheid vom 22. November 1960 den Antrag ab. Die Wider-
spruchsstelle wies den VWiderspruch mit Bescheidfom

14, Juni 19671 zurﬁcko?

Gegen den Widerspruchsbescheid hat die Klagerin Klage er-
hoben. Das Sozialgericht (SG) hat die Bundesanstalt fir
Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung  Biarb)
beigeladen und mit Urteil vom 26. dJanuar 1862 die Klage

abgewiesen,

Das Landessozialgericht (ISG) hat nack Beiladung der bei-
den Beschaftigten Wolfgang und Renate K7 die Berufung
der Klidgerin zuriickgewiesen. Zur Begriindung hat es ausge~-
fihrt, es sei.zwar zutreffend, daB das Vermogen der Klége-
rin letzten Endes allein den Iltern der Beigeladenen ge-
hore., Denn die Eltern seien die einzigen Gesellschefter
der'GmbHﬁ diese sel wiederum Komplementarin der Klédgerin,
wahrend die Mutter der Beigeladenen die Kommanditistin dex
Klagerin sei. Diese Tatsachen seien jedoch nicht maBge-
bend, entscheidend sei vielmehr, dall der eine Gesellschaf-
ter der iligerin, der Komplementdr., eine Jjurisiische Per-
son sei. auch das Reichsversicherungsamt (RVA) sei schon
davon ausgegangen, eine Versicherungsfreiheit konne nur
eintreten, wenn die Gesellschafter der Arbeitgeberin
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natirliche Personen seien; dies sei hier nicht der Fall.
Die beigeladenen Kinder leisteten deshalb ihre Arbeit nicht
fir ihre Eltern, sondern flir die Mutter als KOmmanditistin
und filir eine Jjuristische Person, die GmbH. als Komplemen-
tadrin, Bei einer Jjuristischen Person stehe aber das Kapital
im Vordergrund. - Das LSG hat die Revision zugelassen.

Die Xldgerin hat gegen das Urteil Revision eingelegt. Sie
rigt Verletzung des § 65 Abs. 2 des Gesetzes iiber Arbeits-
vermittlung und Arbeitslosenversicherung (AVAVG): Das Urteil
werde den gegebenen Rechtsverhdltnissen und dem Sinn dieser
Vorschrift nicht gerecht. Das LSG kinne sich nicht auf das
RVA berufen, denn im Zeitpunkt des Erlasses der maBgebenden
Entscheidungen des RVA sei die Konstruktion der "GmbH-KG"
noch nicht anerkannt gewesen. Inzwischen sei aber aus haf-
tungsrechtlichen Grinden anerkannt, daB eine Kapital-Ge-
sellschaft die Rechtsstellung eines Komplementars einer KG
einnehmen konne. Der Rechtscharakter des gesellschaftlichen
Zusammenschlusses als Personalgesellschaft, ndmlich als KG.

- werde dadurch weder beeinfluBt noch seien dagegen Stimmen
erhoben worden., Unter Beriicksichtigung dieser Wandlung des
Rechtsgedankens entspreche es wirtschaftlicher Denkungsert,
-die Beigeladenen als bei ihren Eltern beschaftigt anzuse-
hen. Lediglich die Haftungsbeschrdnkung sei kein hinreicnean-
der Grund, die Versicherungspflicht der Beigeladenen zu vei-
neinen. Uberdies sei Wolfgang Kir seit 1. Oktober 1967
Kommanditist und Renate Krom mit Wirkung vom 1. Januar 1964

Kommanditistin geworden,
Die Klédgerin beantragt,

die Urteile des LSG Rheinland-Pfalz vom
15. Januar 1964 und des SG Speyer, Zweig-
stelle Mainz, vom 26, Januar 1962. sowie die

Bescheide der Beklagten vom 22, November 1960
und 29. Mai 1967 aufzuheben und festzustellen,
daR die Beigeladenen Wolfgang und Renate ki
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nicht verpflichtet sind, Beitrige
zur Arbeitslosenversicherung zu ent-

richten.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurilickzuwelsen.

Die beigeladene BfArb beantragt,
die Revision zurickzuweisen.

Die beigeladenen VWolfgang und Renate K sind im Revi-

sionsverfahren nicht vertreten.

IT

Die nach § 162 Abs. 1 Nr. 1 des Sozialgerichtsgesetzes
(SGG) statthafte Revision ist form- und fristgerecht ein-
gelegt worden, konnte aber keinen Brfolg haben. Versi-
cherungsfreiheit nach § 65 Abs. 2 AVAVG bestcht nicht.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem BeschluB vom
16, Februar 1965 (BVerfGE 18, 366) ausgesprochen. der Aus-
schlufl der bei ihren Eltern beschaftigten Arbeitnehmer
von der Arbeitslosenversicherung verstolle gegen Art. 3
Abs. 1 des Grundgesetzes (GG); § 65 Abs. 2 AVAVG sei da-
her "insoweit ... nichtig, als er die dort bezeichnete
Arbeitnehmergruppe von der Teilhabe an der Arbeitslosen-
versicherung ausschlieBit". Zur Begrindung hat das Bundes-
verfassungsgericht u.a. ausgefihrt: Das fiir die Verfas-
sungsmdBigkeit des § 65 Abs. 2 AVAVG angefiihrte Baupt-
argument, dafl nadmlich das Wagnis der Arbeitslosigkeit im
Falle der Beschaftigung von - auch erwachsemen - Kindern
bei Eltern fiir eine Versicherung nicht geeignet sei,

halte einer Priifung nicht stand. Die Besonderheiten, die
der Beschaftigung von Kindern bei ihren Eltern auch beim

Bestehen eines echten Arbeitsvertrags eigen seien, wiren

nicht so schwerwiegend, dall sie aus Erwidgungen der Ge-
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rechtigkeit und ZweckméBigkeit den Anschlufll dieser Arbeit-
nehmergruppe von der den sonstigen Arbeitnehmern gewidhrten
Teilhabe an der Arbeitslosenversicherung rechtfertigten.
Eine solche starre, keine Ausnahme duldende Regelung wirke
um so hdarter, als sie weder das Alter noch den Familienstand
der betroffenen Arbeitnehmer bericksichtige und weiterhin

~ anders als in sonstigen Zweigen der Sozialversicherung -
die Moglichkeit fehle., dafl der Arbeitnehmer durch den Ab-
schlufl3 einer privaten Versicherung gegen die Folgen der Ar-
beitslosigkeit Vorsorge treffe. Umgekehrt gebiete die Ver-
fassung aber nicht, die bezeichnete Arbeitnehmergruppe dem
Zwang der Zugehorigkeit zur Arbeitslosenversicherung in
jedem Falle zu unterwerfen. Es sei allerdings nicht zu ver-
kennen, daB das Arbeitsverhdltnis von Kindern bei ihren
Eltern von der persdnlichen Bindung beeinfluflt sei. Xonne
diese Besonderheit auch nicht den volligen Ausschlul3 von der
Teilhabe an der Arbeitslosenversicherung rechtfertigen,

so sel sie doch geeignet, eine elastische Sonderregelung zu
begrinden, die auch den Angehorigen dieser Arbeitnehmergruppe
die Teilhabe an der Arbeitslosenversicherung ermogliche.

Ob der Gesetzgeber eine solche Sonderregelung treffe oder

ob er, um ein Uberwiegen der schlechten Risiken zu vermei-
den, zu der bis 1956 geltenden ausnahmslosen Versicherungs-
pflicht dieser Arbeitnehmergruppe zuriuckkehre, werde er zu
entscheiden haben. Daher sei die Vorschrift des § 65 Abs. 2
AVAVG nicht in vollem Umfange fiir grundgesetzwidrig und pnich-
tig zu erkldren, sondern nur, soweit:die darin bezeichnete
Arbeitnehmergruppe von der Teilhabe an der Arbeitslosenver-—
sicherung schlechthin ausgeschlossen sei.

Ein solcher vollstandiger AusschluB der bei ihren Eltern
(Voreltern, Schwieger-, Stief- und Pflegeeltern) beschaftig-
ten Kinder von dem Schutz der Arbeitslosenversicherung ist
aber nach den Vorschriften des AVAVG gegeben., weil die Kin-
der sich nach geltendem Recht auch nicht freiwillig gegen
Arbeitslosigkeit versichern konnen. Der Senat hat geprift,
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ob es vielleicht rechtens ware, im VWege der Ausfiillung
einer Gesetzesliucke zu entscheiden, daB schon nach gel-
~tendem Recht eine Versicherungsberechtigung in der Ar-
~ beitslosenversicherung besteht. wie sie das Bundesver-
fassungsgericht offenbar als eine mogliche, dem Grundgeset
“entsprechende gesetzliche Regelung ansieht. Eine Liicke im
| Gesetz lingt jedoch nur da vor, wo es - "gemessen an sei-
ner eigénen Absicht und Teleologie" - unvollstandig
und damﬁt erganzungsbedurftig ist und wo seine Erganzung
nicht etﬁa einer vom Gesetz gewollten Beschrankung auf
‘bestimmte Tatbestinde widerspricht; es mufl sich dabei um
eine dem Plan des Gesetzgebers widersprechende, also eine
"planwidrige Unvollsténdigkeit" handeln {Larenz, Methoden-
lehre der Rechtsuissenschaft, S, 286). Von den mancherlei
Arten von Licken im Gesetz kame hier nur der Fall in Be-
tracht, daB das Gesetz - im Hinblick auf die Verfassungs-
widrigkeit des § 65 Abs. 2 AVAVG - einen bestimmbten Tat-
bestand nicht erfafllt hatte, wobei das Schweigen des Ge-
setzes auf einem Versehen oder darauf beruhen konnte,
daB der nicht geregelte Tatbestand sich erst nach dem
frlafll des Gesetzes durch eine Veranderung der Verhdltnisse
oder auch durch eine Entscheidung des Bundesverfassungs—
gerichts ergeben hat (vgl. BSG 23. 283, 287). Diese
Voraussetzungen liegen aber hier nicht vor. Die Arbeits—
losenversicherung hat seit ihrem Bestehen nur eine '
Pflichtversicherung, und - auBer der durch § 16 der Zwei-
ten Lohnabzugs-Verordnung vom 24. April 1942 ‘RGB1 I 252)
wieder aufgehobenen Moglichkeit einer Weiterversicherung
flir Angestellte, die wegen Uberschreitung der Jahresar-
beiltsverdienstgrenze aus der Versicherungspflicht ausge-~
schieden waren (§ 86 AVAVG) - niemals eine freiwillige
Versicherung gekannt. Dieser Ausschluf einer freiwlligen
Versicherung - anders als in anderen Zweigen der Sogzial-
versicherung -~ beruht offenbar auf der berechtigten Erwi-
gung., daBl bei der starken Abhidngigkeit des Eintritts der
Arbeitslosigkeit von subjektiven Momenten eine frei-
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willige Versicherung zu einer unkontrollierbaren, leicht
miBbrauchlichen Inahspruchnahme von Versicherungsleistungen
flihren konnte. Es mufl also davon ausgegangen werden. dald
der Gesetzgeber in der Arbeitslosenversicherung eine frei-
willige Versicherung bewufllt ausgeschlossen hat. Ls wlirde
daher der "Absicht des Gesetzgebers" widersprechen, im

Wege der sogenannten ILiickenfiillung durch Richterrecht eine
freiwillige Versicherung gegen Arbeitslosigkeit zu ermog-
lichen, - ganz abgesehen davon, daBl es auch an gesetzlichen
Vorschriften iiber die Durchfihrung einer solchen freiwilli-
gen Versicherung fehlt. Solange daher der Gesetzgeber

nicht eine freiwllige Versicherung gegen Arbeitslosig-

keit eingefihrt hat, sind die Voraussetzungen. unter de-
nen das Bundesverfassungsgericht die VerfassungsmafBigkeit
des § 65 Abs. 2 AVAVG nach der genannten Entscheidung
bejahen wiirde - kein volliger Ausschlufl der bei ihren
Eltern beschiftigten Kinder von der Arbeitslosenver-
sicherung - nicht erfillt. § 65 Abs. 2 AVAVG ist somitb

nach geltendem Recht nichtig. o

Diese Nichtigkeit des § 65 Abs. 2 AVAVG hat zur Folge, daB
die Beigeladenen Wolfgang K:7 und Renate Kiil nach § 56
AVAVG arbeitslosenversicherungspflichtig sind, weil
keine andere Befreiungsvorschrift der 8§ 57 ff AVAVG auf sie
zutrifft. Der Umstand, daR die Beigeladenen, wie die Klé&-
gerin im Revisionsverfahren behauptet, inzwischen Xom-
manditisten geworden sind, konnte im Revisionsver-
fahren nicht berilicksichtigt werden, da es sich um ncues
tatsidchliches Vorbringen handelt, auf das das Revisions-—
gericht nicht eingehen darf (§ 163 SGG).

Die Revision muB daher zurlickgewiesen werden, ohne dafl zu
priifen gewesen wdre, ob bei Glltigkeit des § 65 Abs. 2 AVAVG
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die Voraussetzungen dieser Vorschrift trotz der Rechts-
‘natur der Arbeitgeberin als einer Jjuristischen Person
hatten als erflillt angesehen werden konnen.

Die Kostenentscheidung ergeht nach § 19% SGG.
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