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"Der 5‚ Senat des BuhdessoZialgerichté hat ohnef;v

mündliche Verhandlung am 15° Dezember 1971 durch

Senatspräsident“ 'Dr„ L_a n g k_e i t
> ‚ ‚ », j a“ — Vorsitzender 5,

Bundesrichter f;'° S p i e l m e y e;f und

—Bundesrichter 1jf'„„ Sehroeder—Pfintzén,

Buhdessozialriöhter‘ H e n n i n g'e r" und

Bundessozialrichter w e n d e‚r o t h‘
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Die Revisiona1derKlägerin und der Beigeladenen zu
2)

gegen das Urteil des Lahdessozialgerichts für das Saar—

,land vom 7e_Mai 1968 werden zurückgewiesen°
;

Die Klägerin unddie Beigeladenezu 2) habender Beklagten
idie außergerichtlichen Kosten des Revisionsverfahrens je„

zur Hälfte zuwrstatten° ' "

1131911

_Die Beteiligten streiten
über- die

Versicherungspflicht &es

. Beigeladenen Bernhard Hk„w„; %(H > in der ZEit vom ‘

}}le Dezember 1955 bis 50°
Septemoer

1950°

DiebeklagteGeseIISChaftmit beschränkterHaftung(GmbH)f-'
betreibt in Säärbrücken ein Schuhhandelsge3chäft; Am Stamm“

kapital der GmbH sind der Béigela&ene H° zu 1/5, seine

geschiedene Frau Elisabeth St """"""""""%(St ) zu 2/5 bctcili.ute

Nach dem. Gesellschaftsvertrag ist Frau St alleinver-_le

tretungs— und zeichnungsberechtigte Geschäftsführerin° Der

Beigeladene H., der einschlägige Branchenkenntnis oe»,
_

sitzt, betätigt sich ebenfalls als Geschäftsführer
leitet

'
das Unternehmen weSentlich mit und vertritt es auch nach 5
außen, ohne daß seiner Tätigkeit ein ausdrücklicher GeseJ.]

schafterbeschlu B oder ein schriftlicher Anstellungsvertrag

zugrunde liegt Beide Gesellschafter beziehen ein monat—
‘

liches "Gehalt" von gleicher Höhe; sie werden deshalb‚zur_'

Lohnsteuer herangezogen.‚„_zf‘ " " ' ‘

Nach Ansicht der
klagenden Allgemeinen OitskrankenkeSse‚

(AOK) steht der.Beigeladene H° in ein.em abhängigen Bc— '
schäftigungsverhältnis

zur Beklagten, wie sich insbesohde1e

aus dem Gehaltsbezug und der Lohnsteuerzahlung ergeoe.„

"}
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Nachdem die Beklagte-trotz Wiederholter Aufforderung

(zuletzt mit einem Schreiben vom 22° Dezember 1958)
keine Versicherungsbeiträge entriehtet hatte, beantragte

die Réchtstorgängerin der AOK beim Oberversicherungsamt

(OVA) für das Saarlanä nach 5 405 Abs° 2 der Reichsver—
sicherungsoränung (EVO) festzustellen, daß.der Beige—

ladene H° in seiner Beschäftigung bei der Beklagten

der Versicherungspflicht unterliege und die Beklagte zur

Zahlung der geforgerten Beiträge verpflichtet sei°

Mit der Errichtung der Sözialgerichtsbarkeit im Saarland

am l° Januar 1959 ging die Sache als Klage auf das Sozial—

gericht (SG) über° Dieses hat die Klage abgewiesen (Urteil

vom 2° Dezember 1964)! das Landesscziälgericht (LSG) hat
die Berufung der Klägerin zurückgewiesen: Der Beigeladene

H° sei in der noeh streitigen Zeit (l,-Dezember 1955 bis

50° September 1959) nicht versichérungspflichtig be-
schäftigt gewesen° Er_habe zur Beklagten nicht in einem
Verhältnis persönlicher Abhängigkeit gestanden° Es lägen
keine AnhaltsPunkte für ein Direktionsrecht der Haupt—

gesellschafterin Frau St; Vor° Der Beigeladene habe seine
Arbeit so ausführen können, wie er es für richtig gehalten

habe„ Beide GesellsChafter hätten zwar über Angelegenheiten

des gesamten Geschäftsbetriebes gemeinsam beraten; in der
Regel sei aber der Meinung des Beigeladenen wegen seiner

größeren Fachkenntnis gefolgt werden„ Arbeit und Stellung

des Beigeladene■ Seien nicht geringer bewertet worden als

die der Frau Sto; er habe die gleiche Vergütung erhalten„
Auch im Hinblick auf Zeit‚ Dauer und Art seiner Tätigkeit

habe er keinen Weisungen untérlegen (Urteil vom 7° Mai

1968, in dem die Revision zugelassen ist)°

Gegen dieses Urteil haben die_klagende AOK und die beige-
ladene Bundesversicherungsanstalt für Angestellte (BfA)

Revision eingelegt° Die AOK trägt vor: Die Frage‚ ob der

mitarbeitende Gesellschafter einer GmbH versicherunge—

_ _ _ 4 _
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pflichtig sei, richte sich nach seiner Beteiligung
am

>Staminkapital° Die des Beigeladenen H° sei so gering ge-

wesen,
daß

er keinen maßgebenden Einfluß auf die Ent—

schließungen der Beklagten gehabt habe; Er sei wie eine
_

fremde Arbeitskraft in den Betrieb eingegliedert gewesen‚
Seine Arbeitszeit und die Art der zu erledigenden Arbeiten

'
seien durch den allgemeinen Geschäftsablauf bestimmt wordeg

Die
Klägerin

beantragt,
.

unter Aufhebung der
vorinstanzlichen Urteile

“festzustellen,
} .

1) daß der Beigeladene H° in der zeit
vom 1

Dezember

1955 bis 50 September 1959 bei der Beklagten in

’ einem Versicheruhgspflichtigen Beschaft1gungsver—
=hältnis gestanden habe, ‘“

2) daß die Beklagte zur Zahlung der mit Schreiben
‘ “Vom.22. Dezember 1958 geforderten Beiträge und

der auf die Zeit vom 10 Dezember 1955 bis 5° Juli

bzw° 50. September 1959 entfallenden gesetz— undi
;satzungsmäßigen Beiträge zur Kranken— und ArbeitS—l
losenversicherung sowie zur ehemaligen Kasse für

Familienzulagen verpflichtet sei° ;-
_

Die
beigeladene

BfA beantragt
_. ’ die Urteile _der Vorinstanzen

aufzuheben5
soweit_

vuber die Angestelltenversicherungspflicht ent—'

schieden werden sei, und festzustellen, daß der
Beigeladéne■° in der Zeit vom l° Dezember 1955

bis 51 August 1957 der Versicherungspflicht in

der _RentenVersicherung der Angestellten unterlegen-

habe. ’ ' ‘

Sie ist gleichfalls der Auffassung, daß der Beigeladene
- H° in_ den Betrieb der Beklagten eingegliedert gewesen sei°

_
Wie der Senat in BSG 16 289 anerkannt habe‚ könne ein ij?

'Fall der Eing■ed.erung auch bei stark eingeschränkten .
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Direktionsrecht gegeben Sein° Kennzeichnend für die per—
sönliche Abhängigkeit des Beigeladenen sei gewesen, daß

die Hauptgesellschafterin Frau St° jederzeit die Möglich—
keit gehabt habe, auf.sein.Anstellungsverhältnis in recht—

lich zulässiger Wei3e einzuwirken, seine.Tätigkeit einzu—

schränkenoder ihn segar zu entlassen„ .

Die Beklagte und der Beigeladene H; beentragen,

die Revision zurückzuweisenew

Sie halten das angefochtene Urteil für zutreffend°

Die übrigen Beteiligten“(eeigeleaene zu“; und 4) haben
sich nicht zur Sache geäußerte ‚;?„4„v’

Alle Beteiligten sind mit einer Entsdheidungohnemünd—
liche Verhandlung (5 124 Abse 2 des Sozialgerichtsge—

setzes -SGG—)einverstanden° '

Die Revisi0naideéklagenden AOK und der beigeladenen'Bf■

sind zulässig‚ aber unbegründetg_

Soweit die Klägerin mit der Revi3ibn die FeStstellung

begehrt, daß die Beklagte verpflichtet sei, die im Revi—'

sionsantrag zu_ä) bezeichneten Beiträge zu zahlen, liegt
eine im Revisionsverfahren nach S 168 SGG unzulässige

Klageänderung (KlagerWeiterung) Vor. Zwar hatte die
Klägerin ursprünglich auch diesen Antrag gestellt, je—

doch schon im Berufungsverfahren nur noch die Feststellung

beantragt‚ daß der Beigeladene H° in der Zeit Voml° Dee
zember 1955 bis 50° September 1959sz° (in der Ange—
stelltenversicherung) bis 51 August 1957 der Ver—

sicherungspflicht unterlegen habe°
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‘Das von der Klägerin nach %4O5Abs° 2 EVOin der seiner—
zeit gültigen Fassung zulässig eingeleitete Fe$tstellungs—
verfahren war nach % 5 der Verordnung über die Neugestal—

tung des RechtSzuges in der Sozialversicherung des Saar—
‚vlandes

vom 5 Dezember 1947 (ABl des Saarlandes l9■8 105)
zunächSt beim OVA für das Saarland anhängig° Als am

_
f 1? Januar 1959 auch„1m„Saarlandndaseß■GeinwKra■t trat_l

i.(ää 1,'7 Abs; 1—desGesetzesNr, 629 zur Einführung der"
Soziälgérichtsbarkeit im Searland’tcm 18„ Juni 1958, AB1

- des Saarlandes, 1224), ging die Sache nach 5 215 i V mo

.
5 55 Abs° 1 Nr„ 1 SGGals Feststellungsklage auf das SG

_
über (vgl BSG 5, 507 54 f) '

ewié
die VorinStanzen zutreffend entschieden haben? nnter-

lag der Beigeladéne H„ in der streitigen Zeit nicht der

‘Versicherungspflicht„ '

.Auch
im Saarland Wäre er damals nur versicherungspflichtig

_gewesen, Wenn er als Angestellter gegen Entgelt beschäftig‘

—
werden wäre (vgl. 5-165 RVG idF der Verordnung über Ände—

_rungen
der Versi0herungspflicht in der Krankenversicherung

vom 2° März 1948, ABl des Saarlandes‚ 5185_bzw° ab lo Sep—
tember 1959 idF des Gesetzes zur Änderung krankenver—

sicherungsrechtliCher Vörschriften im Sägrland vom 50° Jun;
.1959, BGBlI 565; s 1 Abs‚'1 Nr, 1 una Abs‚ 5 des Angef__
‘ stelltehversicherungeges_etzee idF der Verordnung über .

Ausdehnung der Vers10herun33pf11cht und Versicherunrs—'

.berechtigung in der Kranken—, Renten— und knappechäft—

- lichen Versicherung
vom 4 November 1947, ABl des Sae1»

‚landes, 582; $ 69 Nr° 1 des_ Gesetzes über Arbeitsver—

mittlung und Arbeitslosenversicherung aF bzw„ ab 1 Janna1

1959 5‘59 Abs° 1 Nr° l AVAVG‘nF, Gesetz Nr„ 628 zur Ein—_
’führung des Gesetzes über Arbeitsvermittlung und Arbeits—
»1osenversiCherung im Saarland vom 18„ Juni 1958, ABl des
„Saarlandes, 1249)„ Zwischen dem Beigeladenen H° und der

.
beklagten GmbH bestand indessen kein Beschäftigungsvere_

hältnis,“‚*' 3 —.‚_ .... _ 7 _
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Nach der ständigen Rechtsprechung des Senats setzt ein
__versicherungspflichtiges Beschäftigungsverhältnis person—‘

liche Abhängigkeit vorausg(vgl° BSG 20, 6, 8 mit weiteren

Nachweisen; zuletzt SozR Nr° 62 zu 5 165 RVG)° Sie ist bei
Beschäftigung in eihem_fremdeanetrieb gegeben‚ wenn der

Beschäftigte in den_Betrieb eingegliedert ist‚ d.,h° regel—

mäßig einem "Zeit, Dauer, ort und Art der Ausführung“
(BGHZ10‚ 187, 190) umfaS—sendenDirektionsrecht des Arbeit—-
gebers unterliegt (BSG 135 196, 197‚ 201 f). Was die Aus—

führung der Arbeit betrifft;_kann die Weisungsgebundenheit

—insbesondere bei Diensten höherer Art'> stark einge—
schränkt und zur "fuhktionsgerechten‚ dienenden Teilhabe

am Arbeitsprozeß” verfeinert sein (BSG 16, 289, 294); die
Dienstleistung ist trot2dem fremdbestimmt, wennrsie in der

von anderer Seite Vorgegebenen Ordnung des Betriebes aufgeht

(vgl° den in BBG 19, 265 entschiedenen Fall)° Kann der '
Dienstnehmer seine Tätigkeit dagegen im wesentlichen frei

gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen, so ist er
selbständig beschäftigt (vgl. 5 84 Abs„ l\Satz 2 des Handels—
gesetzbuches als Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedanken s; '

BSG 13, 196‚ 201 unten) Ob das eine oder andere vorliegt,

ist im Zweifel danach zu entscheiden, welche Merkmale das
BeSChäftigungsverhältnis überwiegend prägen; hierbei kommt

es weniger auf die vertragliche Regelung als auf die tat—

Sächliche Gestaltung des VerhältnisSes an (BSG 11‚257,

260 262)

Diese Grundsätze sind auch auf Gesellschafter einer GmbH

anzuwenden‚ die für ihre Gesellschaft entgeltlich tätig

werden, es sei denn‚_daß ein Gesellschafter nach seiner

Kapitalbeteiligung einen so maßgebenden Einfluß auf die

Entscheidungen der Gesellschaft hat,-daß er jeden Beschluß,

insbesondere jede ihm nicht genehme Weisung seines "Dienst—

herrn“ verhindern kann (vgle % 47 Abs„ 1 uhd_2 des Ge»

setzes betr° die Gesellschaft mit_beschränkter Haftung

—GmbHG—-)_°In letzterem-Falle —u‚U„ genügt schon eine

_ 8 _
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„Sperrminorität
— scheidet eine-persönliche Abhängigkeit}-

und damit eine versicherung5pflichtige Beschäftigung von

vornherein aus (vg1° BVAin EuM40, 572, 575 f und GENr„
5229‚ AN 1958, 5843 585; BSG15, 196, 199; 16‚ 75; 179 159
20 f; 25, 855 84 f). *

Die Revision3klägerinnen nehmenmit Recht an, daß die
'3Kapitalbeteiligung des Beigeladeneh H° nicht ausreichte‚

_um
ihm einen maßgebenden Einfluß auf die Entscheidungen

„
der beklagten GmbHzu sichern° Nach 5 10 Abs° 1 des Gesell
schaftsvertrages wurden Beschlüsse der Gesellschafter mit

ieinfacher Mehrheit der abgegebenen Stimmen gefaßt Der '

1„Beigeladene
war nur m_it einem Drittel am Stammkapi al

der

Beklagten beteiligt und konnte deshalb von Frau St° jede1—

'zeit überstimmt werden° Seine Kapitalbetéiligung schloß

also nicht Schlechthin die Möglichkeit einer abhängigen

'Besohäftigung bei der Beklagten aus°

Nach den
Feststellungen des LSG.war der Beigeladene inéf

ldessen'nicht wie eine fremde Arbeitskraft in den Betrieb
.der Beklagten eingegliedert, sondern tatsächlich als

"Nitinhaber" des unter Seinem Namen, wenn auch in der

_besonderen Rechtsform einer GmbH geführten Unternehmens
_

ltätig; insbesondere spricht nichts dafür‚ daß die Beklagte

‘dem Beigeladenen gegenüber ein Direktionsrecht besaßo_ ‘

_Näre ein solches Recht vereinbart gewesen, hätte_es nur

von Frau St, ausgeübt werden können; da sie im Geselle
BSChaftsvertrag

zur
alleinvertretungsberechtigten Ge—

'schäftsführerin bestellt war und ihre Kapitalbeteiligung

die des Beigeladenen überwogl Soweit den_Feststellungen ’

_
des LSG zu entnehmen ist‚ hat aber Frau St° dem Beige—
rladenen niemals Weisungen erteilt° Ihr gesellschaftsrecht»
}liches Übergewicht trat nicht in Erscheinung, mögli.cher—
'weise weil sie die Kapitalmehrheit aus "familiären"

Gründen —
bei ihr lebte eine Tochter aus der früheren Ehe”

mit dem Beigeladenen — erlangt hattet Tätigkeit und ""

_ 9 1
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T; 9‚_

Stellung des Beigeladenen nurden nicht geringer bewertet°

Beide Gesellschafter-entnehmen jeweils am Monatsende
‘‚‘

gleich hohe "Gehälter"; auch der Gewinn wurde - trotz ver—ffi

schieden hoherStammein'lag'en_ hälftig geteilte Dasge—
meinsame Wirken im Dienst der Beklagten war durch ein

gleiohberechtigtes Nebeneinander gekennzeichnet° Inner—

—halb des von ihm verwalteten Aufgabenbereiches (Leitung
des Büros und Einkauf der Herrenschuhe) konnte der Beige—

ladene seine Arbeit nach Gutdünken ausführeno Er gerierte

sich unbéanstandet als Geschäftsführer und vertrat die

Beklagte_naeh außen. Kraft seiner größeren Fachkunde und
Erfahrung hattefer sogar den stärkeren Einfluß auf die
Unternehmensleitungo Wenn auch über Fragen des gesamten

Geschäftsbetriebes gemeinsam beraten wurde, so gab doch

regelmäßig seine Meinung den Ausschlag‚‘8elbständig und
frei wie in der Gestaltung seiner Arbeit war er in der

Bestimmung seiner Arbeitszeit° Daß er hierbei weitgehend

den betrieblichen Erfordernissen Rechnung trug, entsprach

seinem eigenen wirtschaftlichen Interesse am Gedeihen des
Unternehmens° Letztlich war also nicht der Beigeladene

unter die Ordnung des Betriebes gestellt; diese wurde vielé‘

mehr von ihm und Frau St° gemeinsam in unternehmerischer

Unabhängigkeitbestimn'1b ' “

Zu Unrecht meint die beigelääéne_ßfA, für die persönliche
Abhängigkeit des Beigeladenen H° spreche, daß”Fräu St„

‘rechtlich die Möglichkeit gehabt habe, auf die vertragliche

Grundlage seiner Tätigkeit einzuwirken, ihn sogar zu ent—

lassen° Die gleiche Möglichkeit hat aueh der Dienstherr
eines nicht in abhängigen Stellung Beschäftigten (vgl°

5%620 ff des Bürgerlichen Geset2buches); Daß dem_Beige»
ladenen eine als "Gehalt" bezeichnete monatliche Vergütung

zufloß, die v0m_Finanzamt + genau wie übrigens das "Gehalt"

der Frau St° — als lohnsteuerpflichtig-behandelt wurde,

läßt ebenfalls nicht den Rückschluß auf abhängige Be—
sohäftigung zu. Die lohnsteuerrechtliche Beurteilung eines

3„
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Beschäftigungsverhältnisses kann die sozialversicherungs—

rechtliche nicht präjudizieren, sondern allenfalls ein Indian

“sein (BSG 5,'50, 40 f); sie enthebt die Behörden der Sozial—’
Aversicherung und die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit nicht

der Aufgabe‚‘im Einzelfall selbständig zu prüfen, ob die Bee

schäftigung das Merkmal der persönlichen Abhängigkeit auf—;

weist. Das ist hier + wie dargelegt 5 zu verneinen. " “

AuchdasUrfeil desSenatsvom29. März1962(BSG16, 289),
auf das sich die beigeladene BfA beruft, stützt ihre Rechts;
auffassung nieht. Die Entscheidung betrifft die Versicherung;-

pflicht des Predigers einer Freien evangelischen Gemeinde,
xder als "dienendes Mitglied in die gemeindliche Ordnung "

eingefügt" war„Seine Tätigkeit war
inSofern‘fremdbestimmt;

als Übung und Herkommen ihm verschrieben, was er zu tun oder

zu lassen hatte (aaO S. 294). Ein vergleichbares Ein— und
_

Unterordnungsverhältnis des Beigeladenen H. lag hier nicht '

vor° ‘ ‘ '

_Die Kostenentscheidung folgt aus % 195 SGG.'
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