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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche

Verhandlung am 29. Oktober 1986

fir Recht erkannt:

Die Revision der Klidgerin gegen das Urteil des
Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom

22. Februar 1985 wird zuriickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens

sind nicht zu erstatten.
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Streitig ist die Zahlung von Arbeitslosengeld {(Alg).

Die verwitwete Kligerin und ihre beiden 1964 und 1969 geborenen
Kinder errichteten durch notariellen Vertrag vom 10. August 1979
die T. Sitzmbbel- und Tischfabrik Gesellschaft mit be-
schriankter Haftung (GmbH) mit einem Stammkapital von
1.200.000,-- DM. Jeder Gesellschafter Ubernahm eine Einlage von
400.000,~-- DM. Die Einlagen erfolgten durch Umwandlung der nicht
aus Grundbesitz bestehenden Aktiven und Passiven der Firma J.

T. , Uber die die Gesellschafter als Erben in ungeteilter
Erbengemeinschaft nach dem verstorbenen Inhaber F. T.
verfligten. Nach dem Gesellschaftervertrag gentgte flir Gesell-
schafterbeschlilsse die einfache Mehrheit, fiir Anderungen des Ge-
sellschaftsvertrages, flr Bestellung und Abberufung des Ge-
schdftsflihrers war eine Mehrheit von 60 vH erforderlich. Ein Ge-
sellschafter-Geschdftsfihrer sollte von der Beschrdnkung des

§ 181 Burgerliches Gesetzbuch (BGB) befreit sein. Fir bestimmte
Geschifte (Erwerb, VerduBerung und Belastung von Liegenschaften,
Anstellung leitender Angestellter, AbschluB von Dienstvertrdgen
mit Monatsbruttogehiltern von mehr als 7.000,-- DM, Errichtung
und Aufgabe von Zweigniederlassungen usw) hatte der Geschifts-
filhrer die Genehmigung der Gesellschaft einzuholen. Die Bestim-
mung des § 47 Abs 4 des Gesetzes betreffend die GmbH (GmbHG)

wurde ausgeschlossen., Gleichzeitig bestellten die Gesellschafter
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die Kldgerin zur alleinvertretungsberechtigten Geschiftsfithrerin.
Das Amtsgéricht C. genehmigte flr die minderjihrigen Kinder
der Klagerin den Gesellschaftsvertrag vormundschaftsgerichtlich,
bei dessen AbschluB die Kinder durch die Pfleger H. und

S. vertreten worden waren. Nach dem von der Kligerin auch

fir die GmbH abgeschlossenen Geschidftsfuhrervertrag, der auf un-
bestimmte Zeit geschlossen worden ist, umfaBte ihr Aufgabengebiet
insbesondere die gesamte kaufmannische ynd technische Leitung.
Ihre Jahresbezlge betrugen 13,5 Geh&dlter von 12.000,-- DM und
eine ergebnisabhdngige Tantieme von 5 % des k8Brperschaftssteuer-
prizchtigen Einkommens; autierdem erfiieit die Kl4gerin Neben-

leistungen (Dienstwagen, Telefon, Spesen und Auslagen).

Nachdem die GmbH in AnschluBkonkurs gefallen war, klindigte der
Konkursverwalter -der Kldgerin fristlos mit Schreiben vom

6. April 1963, Am 11. April 1983 meldete sich die Kl¥gerin ar-
beitslos und beantragte Alg. Diesen Antrag lehnte die Beklagte
ab, weil die Kldgerin innerhalb der drejjihrigen Rahmenfrist in
keiner die Beitragspflicht begriindenden Beschiftigung gestanden
habe; gleichzeitig lehnte die Beklagte einen Anspruch auf Ar-
beitslosenhilfe {(Alhi) ab (Bescheid vom 27, Mai 1983, Wider-
spruchsbescheid vom 23. Juni 1983). In der gleichen Zeit war die
Allgemeine Ortskrankenkasse C. -Z. &ls Einzugsstelle nach
einer anlédBlich des Konkursverfahrens vorgenommenen AbschluBbe-
triebsprifung zu dem Ergebnis gelangt, daR fiur die Kligerin ab
1. Juni 1979 zu Unrecht Beitrdge zur Bundesanstalt fiir Arbeit
(BA) abgefiihrt worden waren. Die Klage, mit der die Kldgerin die

Gewadhrung von Alg beantragt hat, hat das Sozialgericht (SG) ab-
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gewiesen (Urteil vom 16. Januar 1984), die Berufung der Kl&gerin
hat das Landessozialgericht (LSG) zurlckgewiesen (Urteil vom

22. Februar 1985).

Das LSG teilt die Ansicht der Beklagten, dab die Klidgerin nicht
in '‘einer die Beitragspflicht zur BA begrindenden Beschaftigung
gestanden habe, weil sie nicht abh#ngig beschiftigt, sondern
selbstindig gewesen sei. Das Gesamtbild.der von der Klégerin
ausgelibten Tadtigkeit . spreche. flir persdnliche Unabhdngigkeit und
ihre ‘-Unternehmereigenschaft. Sie sei nicht nur zu einem Drittel
Mitgesellschafterin gewesen, sondern habe aufgrund der gesell-
schaftsrechtlichen Ausgestaltung ihre Geschdftsfuhrerstellung und
nach den tatsdchlichen Gegebenheiten weitgehende Einwirkungsmdg-
lichkeiten auf -die Unternehmensfiilhrung und Leitung der Gesell-
schaft gehabt. Schon der Geschiftsflihrervertrag lasse erkennen,
daB das Interesse der Kligerin an den Geschicken der Gesellschaft
durch Eigen-, nicht aber durch Fremdinteresse bestimmt gewesen
sei. Zumindest ein mittelbares Unternehmerrisiko habe sich in den
ihr zustehenden Vergiitungen ausgedrilickt. Gegenliber den flr die
Fihrung der Gesellschaft nicht qualifizierten Mitgesellschaftern,
ihren beiden Kindern, habe die Kliigerin einen derartigen Vorrang
an Sachverstand gehabt, daB Weisungen der Gesellschaft praktisch
nicht in Betracht gekommen. seien und ihr Titigkeitsgebiet folg-
lich weit iliber die schriftlichen. Abmachungen hinausgegangen sei.
Dementsprechend sei die Kligerin auch in der Uffentlichkeit als
Unternehmerin aufgetreten. Ihre gesamte Tdtigkeit habe somit
ihrem eigenen familidren wirtschaftlichen Interesse am Gedeihen

der GmbH gegolten. Aufgrund der tats#chlichen Gegebenheiten komme
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dem Umstand keine Bedeutung zu, daB in bezug auf die Vermdgens-
pfleger Bindungen bestanden hdtten. Auch wenn bei Abstimmungen in
Gesellschafterversammlungen nicht immer Einigkeit bestanden haben
sollte und den Pflegern sowie dem Vormundschaftsgericht Rechen-
schaft habe gegeben werden miissen, seien die rechtlichen Abstim-
mungsmodalitdten entscheidend. Hiernach sei zwar flr die Be-
schluffassung die Mehrheit -ausschlaggebend, die Kl&gerin sei je-
doch von den einschrinkenden Regelungen des § 47 Abs 4 GmbHG be-
freit gewesen, wodurch sie selbst bei gegen .sie gerichteten Be-
schlufantridgen weiterhin als Vorsitzende der Versammlung Stimm-
recht behalten habe und fir andere habe austiben kbnnen. Hierdurch
sei eine weitgehende Einflufmdglichkeit der Klagerin gesichert
gewesen. Die Rechte und Pflichten der Pfleger bzw des Vormund-
schaftsgerichts seien rechtlich-formal zwar gegeben gewesen, sie
seien aber durch die familienrechtlichen und nattirlichen Bindun-
gen der Kinder relativiert worden. Es fehle somit flr den An-
spruch auf Alg an der Erfilillung der Anwartschaftszeit. DaR ab
Juni 1679 Beitridge zur Arbeitslosenversicherung abgefilhrt worden
seien, sei unerheblich; eine Formalversicherung kenne das Ar-
beitsf8rderungsgesetz (AFG) nicht. Umstédnde, aus denen heraus
sich die Kldgerin wegen der Entrichtung und der Annahme der Bei-
trige auf den Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes (§ 45 Sozial-
gesetzbuch - Verwaltungsverfahren - SGB 10) berufen k&nnte, seien
nicht ersichtlich. Ob eine Beitragspflicht bestehe, habe beim
Einzug von Beitrdgen zwar die Einzugsstelle, bei Gewdhrung von
Leistungen indes die Beklagte selbstidndig zu prifen. Durch die
Entscheidung der Einzugsstelle iiber die Beitragspflicht trete
eine Bindungswirkung gegeniiber der BA nicht ein. Deshalb k&nne
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weder von einem widersprichlichen Verhalten der Arbeitsverwaltung
noch von einem VerstoB gegen die Grundsdtze von Treu und Glauben

ausgegangen werden.

Die Kligerin rigt mit der Revision eine Verletzung des § 182 AFG,
der §§ 14 und 16 Sozialgesetzbuch - Allgemeiner Teil - (SGB 1)
und des Vertrauensschutzes..Sie trigt.vor, die Arbeitsverwaltung
habe seit Juni 1979 eine Beitragspflicht angenommen, die Kldgerin
bis 1983 als beitragspflichtige Arbeitnehmerin gefithrt und sie
auch zu Beitrigen herangezogen. Dies sel erfolgt, obwohl der
Einzugsstelle alle Umstinde, die nunmehr zu einer Verneinung der
Beitragspflicht gefihrt hitten, bekanpt gewesen seien. Es hitten
wiederholt und regelmdfig Gespriche stattgefunden, denen zufolge
auch die Hdhe der Beitridge festgelegt und angefordert worden sei.
Die Einzugsstelle habe somit gemiR § 182 AFG liber die Beitrags-
pflicht und -hdhe verbindlich, wenn auch nach Auffassung des LSG
unrichtig durch den erforderlichen Verwaltungsakt entschieden.
Zufolge dessen stehe der Kligerin nunmehr auch der geltend ge-
machte Leistungsanspruch zu. Mit der Entscheidung der Einzugs-
stelle sei auch die Zusage verbunden, daB die Kl&gerin im Falle
der Arbeitslosigkeit Leistungen von der Beklagten erhalten werde.
Hierauf habe die Kligerin vertraut. Sie habe weitere MaBnahmen
unterlassen, um im Falle ihrer Arbeitslosigkeit ihren Lebens-
unterhalt zu sichern. Die Einzugsstelle habe sie beraten missen.
Das ergebe sich aus den §§ 14, 16 SGB 1. Eine solche Beratung sei
unterblieben. Die fehlerhafte Verhaltensweise der Einzugsstelle
mlisse sich die Beklagte zurechnen lassen. Es k&nne nicht angehen,

daB derjenige, der sich auf die Entscheidung der Einzugsstelle
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verlasse, letztendlich nur deswegen keine Leistung erhalte, weil
die Entscheidung der Einzugsstelle rechtsfehlerhaft gewesen sei.
Im Hinblick auf die einen Schadensersatzanspruch der Beklagten
gegenliber der Einzugsstelle vorsehende Vorschrift des § 181 AFG
scheine es angebracht, der Klagerin einen Anspruch gegen die Be-
klagte zuzusprechen, die dann ihrerseits ihre Aufwendungen von

der Einzugsstelle verlangen k&nne.
Die Kl&gerin beantragt,

die ergangenen Urteile und Bescheide aufzuheben und
die Beklagte zu verurteilen, der Kligerin Alg ab

11. April 1983 zu gewihren.
Die Beklagte beantragt,
die Revision der Kligerin zuriickzuweisen.

Die Beklagte bezieht sich auf die Ausflihrungen des LSG. Ergédnzend
trdgt sie vor, entgegen den Ausflhrungen der Revision treffe es
nicht zu, daB die BA bei der Kldgerin Beitragspflicht angenommen,
sie bis 1983 als beitragspflichtige Arbeitnehmerin gefiihrt und
sie zu Beitrigen herangezogen habe. Ebenso sei nicht ersichtlich,
daB die Einzugsstelle gemdB § 182 AFG verbindlich entschieden
habe, daB die Kl&gerin beitragspflichtig sei. Im Gegenteil habe
die Einzugsstelle nach Vornahme einer Betriebspriifung durch Be-
scheid vom 20. Mai 1983 das Bestehen eines versicherungspflich-
tigen Beschaftigungsverhiltnisses gerade abgelehnt. Auch eine
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Zusage, im Falle von Arbeitslosigkeit Leistungen zu gewdhren, sei
nicht gegeben worden. Es .sei mithin nicht erwiesen, dafl ein Ver-
halten der Einzugsstelle oder der Beklagten dazu angetan gewesen
sei, bei der Kl4gerin ein Vertrauen auf. das Bestehen von Bei-
tragspflicht zur BA und auf die. Gewdhrung von Leistungen im Falle
von Arbeitslosigkeit zu erzeugen. Damit stelle sich nicht die
Frage eines Vertrauensschutzes oder des Verstofies gegen Treu und

Glauben.

Die Beteiligten haben sich Ubereinstimmend mit einer Entscheidung
1
ohne mlindliche Verhandlung durch Urteil einverstanden erkldrt

(§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz -SGG-).

II
Die Revision der Kldgerin ist unbegriindet.

Anspruch auf Alg hat nur, wer ua die Anwartschaftszeit erflllt

(§ 100 Abs 1 AFG). Die Anwartschaftszeit hat erfiillt, wer in der
Rahmenfrist 360 Kalendertage in einer die Beitragspflicht be-
grindenden Beschidftigung ($ 168 AFG) gestanden hat (§ 104 Abs 7
Satz 1 AFG). Die Rahmenfrist betrigt drei Jahre (§ 104 Abs 3 AFG)
und geht dem ersten Tag der Arbeitslosigkeit unmittelbar voraus,
an dem die sonstigen Voraussetzungen fUr den Anspruch auf Alg
erfillt sind (§ 104 Abs 2 AFG). Die Anwartschaftszeit flr den ab
11. April 1983 geltend gemachten Anspruch auf Alg hitte die

Kldgerin daher nur erfullt, wenn sie in der Zeit vom 11. April
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1980 bis 10. April 1983 360 Kalendertage in einer die Beitrags-
pflicht begriindenden Beschdftigung gestanden hdtte. Die in dieser
Rahmenfrist ausgelibte Tdtigkeit als alleinige Geschidftsflihrerin
war indes nicht beitragspflichtig 1S des § 168 AFG, wie das LSG

zu Recht entschieden hat.

Beitragspflichtig sind nach dieser Vorschrift Personen, die als
Arbeiter oder Angestellte gegen.Entgelt oder. zu jihrer Berufsaus-
bildung besch&dftigt sind (Arbeitnehmer). Arbeitnehmer. in .diesem
Sinne ist, wer von.einem Arbeitgeber pers®nlich.abhdngig ist. Das
bedeutet Eingliederung in den Betrieb und Unterordnung unter das
Weisungsrecht des Arbeitgebers, insbesondere in bezug auf Zeit,
Dauer und Ort der Arbeitsausfithrung. Auch wenn das Weisungsrecht
vor allem bei Diensten h¥herer Art erheblich eingeschrdnkt sein
kann, darf es nicht vollstidndig entfallen. Demgegenliber wird die
selbsténdige Tidtigkeit durch das Unternehmerrisiko. und durch das
Recht und die Mdglichkeit gekennzeichnet, lber die eigene Ar-
beitskraft, lUber Arbeitsort und Arbeitszeit frei zu verflgen. In
Zwelifelsfdllen kommt es darauf an, welche Merkmale liberwiegen.
Dies richtet sich nach den Umstidnden des Einzelfalles, wobei die
vertragliche Ausgestaltung im Vordergrund steht, die allerdings
zurficktritt, wenn die tatsidchlichen Verh&ltnisse entscheidend

davon abweichen.

Nach diesen Grundsidtzen richtet sich auch die Frage, ob die Td-
tigkeit des Geschidftsfilhrers einer GmbH, dessen Organstellung
allein eine Abhingigkeit gegenliber der Gesellschaft bzw den Ge-
sellschaftern nicht ausschlieBt (BSGE 13, 196, 200 = SozR Nr 5 zu
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§ 1 AVG aF), eine abhdngige und deshalb beitragspflichtige Be-
schiftigung oder eine. selbstdndige Tatigkeif ist. Ist der Ge-
schiftsfihrer, wie das hier der Fall ist, am Kapital der Gesell-
schaft beteiligt, ist der Umfang. der Kapitalbeteiligung und das
. AusmaB des sich daraus fiir ihn ergebenden Einflusses auf die Ge-
sellschaft ein wesentliches Merkmal. Denn wer kraft seiner Ge-
sellschafterrechte die flir das. Arbeitnehmerverh#iltnis typische
Abhdngigkeit von einem Arbeitgeber vermeiden kann, kann nicht
Arbeitnehmer der Gesellschaft sein. FUr GmbH-Gesellschafter, die
{ber mindestens die Hidlfte des Stammkapitals der Gesellschaft
verfligen und damit einen maBgebenden EinfluB auf deren Entschei-
dungen besitzen, hat die Rechtsprechung grundsidtzlich ein abhidn-

giges Beschiéftigungsverhiltnis zur GmbH verneint (BSGE 23, 83,

B4 f = SozR Nr 41 zu § 537a RVO; BSG SozR Nr 30 zu § 539 RVO; BSG

BB 1975, 282 = USK 74139

1975, 151; BSGE 42, 1, 2 = SozR 2200 § 723 Nr 1; BSG USK 82166).
An einer Beteiligung solchen Umfangs der Kligerin fehlt es hier

allerdings. Sie verflgte nidmlich nur iiber ein Drittel des Stamm-

kapitals. Auch nach der Gestaltung.des Gesellschaftsvertrages war

die Kladgerin nicht allein aufgrund ihrer Kapitalbeteiligung in
der Lage, ihr nicht genehme Gesellschafterbeschlisse zu verhin-
dern; denn flir Gesellschafterbeschliisse sah die Satzung grund-
satzlich die einfache Mehrheit vor. Selbst ihre Abberufung oder
die Bestellung eines anderen Geschiftsflihrers, fir die die Sat-
zung eine Mehrheit von 60 vH verlangt, h#tte die Kligerin nicht
verhindern ktnnen. Die Beteiligung der Klidgerin an der Gesell-
schaft schloB daher nicht schlechthin die M&glichkeit ihrer ab-

hdngigen Beschdftigung bei der Gesellschaft aus.
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- Indessen ist die Selbstidndigkeit eines Gesellschafter-Geschifts-
fGUhrers nicht nur dann gegeben, wenn er gerade Uber seine kapi-
talmdBige Beteiligung an der Gesellschaft dort einen entschei-

. denden Einfluf auszullben vermag. . Fir die Annahme eines abhdngigen
Beschidftigungsverhdltnisses genligt ndmlich nicht, daf der zu
Dienstleistungen Verpflichtete Uberhaupt an Weisungen irgendwel-
cher Art gebunden ist; denn auch wer sich als Selbstindiger zur
entgeltlichen Geschidftsbesorgung verpflichtet, muf grundsitzlich
Weisungen des Dienstberechtigten beachten. Es kommt deshalb dar-
auf 'an, welcher Art die Weisungsgebundenheit .ist. Ist der .Ge-
schédftsfithrer lediglich bei bestimmten wichtigeren Geschiften in
seiner Entscheidungsfreiheit.beschrédnkt, ohne einem fir die per-
sbnliche Abhdngigkeit ausschlaggebenden Direktionsrecht der Ge-
sellschaft in bezug auf die Ausfithrung seiner Arbeiten unter-
worfen zu sein, liegt eine abh#ngige Beschidftigung nicht vor.
Ausschlaggebend ist daher, ob .der Geschifisfiihrer seine Tatigkeit
im wesentlichen frei gestalten kann (BSGE 13, 196, 199 ff = SozR

Nr 5 zu § 1 AVG aF; BSGE 38, 53, 58 = SozR 4600 § 56 Nr 1; BSG

1Znysad DUIN I e/Q §§ YorU Yuequaje( S[e puls SUN[UIIess[Ia)1) I9p J[I9 ], YoNV SIDMUIH

SozR Nr 22 zu § 3 AVG). Das hat zur Folge, daB nicht nur bei
einem Geschidftsfihrer, der Uber weniger als 50 vH des Stammkapi-
tals verfligt (BSGE 13, 196 = SozR Nr 5 zu § 1 AVG aF; BSG SozR

Nr 68 zu § 165 RVO; BSGE 38, 53 = SozR 4600 § 56 Nr 1), sondern
selbst bei einem Geschidftsfiihrer ohne Kapitalbeteiligung die
Verhdltnisse ggf so liegen, daB Selbstindigkeit angenommen werden

muf (BSG SozR 2100 § 7 Nr 7).

Hiernach hat das LSG zu Recht ein abhidngiges Beschaftigungsver-

hdltnis der Kldgerin verneint. Aus der Satzung der Gesellschaft
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geht zwar hervor, daf fir bestimmte Rechtshandlungen von beson-
derer Bedeutung wie dem 'Erwerb, der VerduBerung und Belastung von
Liegenschaften, der Anstellung leitender Angestellter, der Er-
richtung und Aufgabe von Zweigniederlassungen die Genehmigung der
Gesellschafter einzuholen war .und der Geschdftsflhrer zur Ein-
haltung besonderer Geschdftsanweisungen aufgrund von Gesell-
schafterbeschllissen verpflichtet war. Diese Beschrinkungen
grenzten indes nur die Sachentscheidungsbefugnis der Kldgerin
ein, die im ibrigen nach dem Dienstvertrag, den sie in Auslibung
der ‘satzungsgemiBen Befrejung eines Gesellschafter-Geschdftsfih-
rers von den Beschrankuggen des § 181 BGB auch fir die GmbH ab-
geschlossen ‘hat, keinen Beschrinkungen unterlag, soweit es sich
um die Gestaltung und Ausflhrung ihrer Geschidftsfiihrung handelte.
Das LSG hat auch nicht festgestellt, daB das tatsdchliche Bild,
wie die Kldgerin die GmbH gefithrt hat, mit der Rechtslage auf-
grund des Gesellschaftervertrages und des Geschdftsflihrervertra-
ges nicht Ubereingestimmt hitte, die Kldgerin insbesondere in
Fragen der Gestaltung und Ausfiihrung ihrer Arbeit durch Weisungen
der beiden Mitgesellschafter bzw, .solange diese minderjihrig wa-
ren, durch Weisungen der Verm&genspfleger gebunden worden wdre.
Nach den Feststellungen des LSG ist es umgekehrt so gewesen, dah
der Kligerin in der Gesellschaft tatsichlich mehr Gewicht zukam,
als nach dem Gesellschaftsvertrag und dem Anstellungsvertrag
vorgesehen war, weil angesichts der familiidren Verh#ltnisse und
des Sachverstands der Kligerin Weisungen der beiden Mitgesell-
schafter, ihrer Kinder, nicht in Betracht kamen. Daher diirfte die
Revision auch davon abgesehen haben, eine Verletzung des § 168

AFG durch das LSG zu riigen.
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Andere Umsté&nde ersetzen die fehlende Erfiillung der Anwart-

schaftszeitvoraussetzuﬁg nicht.

DaB fir die Kl&gerin Beitridge zur Beklagten an die Einzugsstelle
-entrichtet worden sind, ist fir den ‘Anspruch der Kl&gerin auf Alg
unerheblich. Nach den §§ 100, 104 AFG hdngt die Anwartschaft als
Voraussetzung flir den Anspruch auf Alg allein von einer ihrer Art
nach die Anwartschaft begriindenden beitragspflichtigen Besch&if-
tigung ab, nicht dagegen .von. der Entrichtung von Beitrdgen. Eine
Formalversicherung, wie. sie in der gesetzlichen Krankenversiche-
rung fur den Fall vorgesehen ist, da® die Krankenkasse fUr eine
Person nach vorschriftsmdfiger und nicht vors#tzlich unrichtiger
dnmeldung drei Monate ununterbrochen und unbeanstandet Belitrdge
entgegengenommen hat, obwohl die Person weder versicherungs-
pflichtig noch versicherungsberechtigt gewesen ist (§§ 213, 315
RV0O), kennt das AFG nicht. Zwar hatte § 115 des.Gesetzes {ber
Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung (AVAVG) vom
16. 'Juli 1927 (RGB1 I 187) in engem AnschluB an § 213 RVO fir
die Arbeitslosenversicherung eine Formalversicherung vorgesehen,
indessen ist diese Vorschrift schon durch das Gesetz zur Anderung
des AVAVG vom 12. Oktober 1929 (RGBl1 I 153) gestrichen worden.
Die Formalversicherung ist seinerzeit nicht als gerechtfertigt
angesehen worden, well der Trager der Arbeitslosenversicherung
von der Anmeldung zur Versicherung regelmidfiig erst im Versiche-
rungsfalle und damit zu einem Zeitpunkt Kenntnis erhalte, in dem
es ihm versagt sei, die Beitragsentrichtung zu beanstanden. Die
Streichung der Formalversicherung ist ferner damit begrilindet
worden, dafl fir die Erleichterung des Beweises der Anwartschaft,
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die durch die Formalversicherung in erster Linie bezweckt werde,
angesichts der kurzen Anwartschaftszeit von 26 Wochen in der
Arbeitslosenversicherung kein Bediirfnis bestehe (vgl Begriindung
der Reichsregierung zum.Entwurf. eines Gesetzes.zur Anderung des
AVAVG, RT-Drucks zu IV/1311 S 19). Einer fehlerhaften Beitrags-
entrichtung trigt das Gesetz seit der Streichung des § 115 AVAVG
durch eine, inzwischen ohne Antrag.von Amts wegen. vorzunehmende,
Beitragserstattung Rechnung (vgl § 185a AFG in der seit dem
Haushaltsbegleitgesetz 1984 vom.22. Dezember 1983, BGBl I 1532,
geltenden Fassung, bis dahin . § 186 AFG).. Das Bundessozialgericht
(BSG) hat daher zum AFG (wie friiher schon zum AVAVG) in Uber-
einstimmung mit dem Schrifttum stets die Ansicht vertreten, daB,
wenn es an der anwartschaftsbegriindenden beitrags- bzw versiche-
rungspflichtigen Beschdftigung mangelt, weder die fehlerhafte
Entrichtung von Beitr#gen noch die widerspruchslose Entgegennahme
der Beitridge durch die Einzugsstelle den. Anspruch auf die Ver-
sicherungsleistung aus der Arbeitslosenversicherung begrlndet
(BSGE 44, 193, 197 = SozR. 4100 § 118 Nr 4; BSGE 49, 22, 28 f =
SozR 4100 § 168 Nr 10; BSG USK 80292; BSG SczR 4100 § 102 Nr 6
und § 168 Nr 16; vgl zum frliheren Recht BSGE 13, 98, 10t = SozR
Nr 1 zu § 75a AVAVG aF). Angesichts der klaren gesetzlichen Re-
gelung und der Regelungsgeschichte besteht kein AnlaB, hiervon
abzugehen, zumal da flir die Regelung weitere Griinde angefihrt
werden k&nnen. In der Krankenversicherung ist die Formalver-
sicherung schon deshalb sinnvoll, weil die Annahme der Beitrige
durch die Krankenkasse in der Regel dazu fihren diirfte, daB der
Arbeitnehmer im Vertrau?n auf die gesetzliche Krankenversicherung

davon absieht, filir privaten Krankenversicherungsschutz Sorge zu

JLaw — Gesetze und Urteile S Amnmwonme
Kostenlos (mobile App) » Google'play App Store bR
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fur iOS

i

3 DYIN ‘P LY §§ Yoru YuequAle STe Puls SUNJWesS[Ia)() Jop 9[I9 [, YONY :SIOMUTH

3Z)Myssa


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 www.prinz.law

-15-

tragen. FlUr die Arbeitslosenversicherung kann das nicht in glei-
cher Weise gelten, weil es privaten Versicherungsschutz gegen
Arbeits- oder Beschiftigungslosigkeit nicht gibt. Im Ubrigen ist
es fUr Arbeitnehmer auch von Vorteil, daB das Gesetz es fir -den
Anspruch auf Alg nicht auf die Entrichtung der Beitr#dge, sondern
allein auf das Zurlicklegen einer die Beltragspflicht begrlindenden
Beschaftigung abstellt. Dies hat namlich zur Folge, daB im Falle
der Arbeitslosigkeit die Nichtentrichtung fdllig gewordener Bei-
trige fiir den Anspruch . auf Alg unschadlich .ist. Es ist daher flr
den ‘hier geltend gemachten ‘Anspruch unmaBgeblich, daB die GmbH
PritTage $Or 93T RLBEErIn wogeiunry wnd Ak Dirangsthalls dlacs

widerspruchslos entgegengenommen hat.

Ersetzt aber die Beitragsentrichtung die fehlende beitrags-.
pflichtige abhingige Beschiftigung nicht, kann auch ein Vertrauen
des Betroffenen, aufgrund der Beitragsentrichtung bzw der wi-
derspruchslosen Entgegennahme der Beitrdge durch die Einzugs-
stelle flr den Fall der Arbeitslosigkeit versichert zu sein,
nicht geschiitzt sein. Es ist daher ebepnfalls unerheblich, wenn
die Kligerin darauf vertraut haben sollte, aufgrund der auch von
ihr entrichteten Beitrige zur Arbeitslosenversicherung im Falle

der Arbeitslosigkeit Anspruch auf Alg zu haben.

Zu Unrecht beruft sich die Revision darauf, daff die Beklagte
Entscheidungen ilber die Beitragspflicht, 2u deren Erlafi die Ein-
zugsstellen seit Inkrafttreten des § 182 AFG ausdriicklich er-
michtigt sind, im Leistungsverfahren zygrundezulegen habe, auch
wenn die Einzugsstelle die Beitragspflicht zu Unrecht bejaht ha-
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be. Allerdings kann nach .der Rechtsprechung des BSG zu den Vor-
schriften des § 1399 Abs 3 Reichsversicherungsordnung (RVQ) und

§ 121 Abs 3 Angestelltenversicherungsgesetz (AVG), denen § 182
Abs -1 AFG nachgebildet ist, der -Rentenversicherungstriger lei-
stungsrechtlich an beitragsrechtliche Entscheidungen der Ein-
zugsstelle gebunden sein. Dabei -hat nach der Rechtsprechung nicht
schon der Umstand, daf die Einzugsstelle eine Funktion fir den
Versicherungstriger wahrnimmt, die Bindung des Rentenversiche-
rungstrdgers zur Folge; vielmehr tritt die Bindung ein, wenn der
Rentenversicherungstriger die .Entscheidung der Einzugsstelle Uber
die Beitragspflicht nicht bzw nicht mit Erfolg anficht (vgl BSGE
15, 118, 122 f = SozR Nr 2 zu § 1399 RVO; BSGE 2%, 34, 35 = SozR
Nr 52 zu § 77 SGG; BSGE 39, 223 = SozR 2200 § 172 Nr 2; vgl dazu
jedoch ‘Gagel, Komm zum AFG, Stand Januar 1986, § 182 RdNr 9 f).
Es kann im vorliegenden. Falle dahingestellt bleiben, ob in glei-
cher wéise auch Entscheidungen der Einzugsstelle {iber die Bei-
tragspflicht und Beitragshthe die BA im Leistungsverfahren binden
kdnnen (bejahend Gagel/Steinmeyer, aa0, § 104 Rdz 8). Eine Bin-
dung der Beklagten an eine Entscheidung der Einzugsstelle k&nnte
ndmlich lediglich darauf gestltzt werden, daB ein Verwaltungsakt,
soweit durch Gesetz nichts anderes bestimmt ist (vgl dazu § 44
Abs 1 SGB 10), gemdf § 77 SGG fiir die Beteiligten in der Sache
bindend geworden ist. Eine Bindung der Beklagten setzte daher
voraus, daB die Einzugsstelle die Beitragspflicht der Kliagerin

durch Verwaltungsakt festgestellt, dh eine auf unmittelbare

Rechtswirkungen nach aufen gerichtete, den hiervon Betroffenen

bekanntzugebende Entscheidung getroffen hitte. Das ist jedoch

|
nach dem Sachverhalt, den der Senat seiner Entscheidung zugrun-
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dezulegen hat, nicht der Fall gewesen.

Der Beitragseinzug durch die Einzugsstellen erfolgt regelmiBig
durch schlichtes Verwaltungshandeln, chne. daf es zu einer ver-
waltungsaktmipigen Entscheidung der Einzugsstelle (iber die Bei-
tragspflicht oder die Beitragshthe kommt..Der ‘Arbeitgeber be-
rechnet die Beitridge der _bei ihm Beschéftigten grundsitzlich ohne
Mitwirkung der Einzugsstelle selhst und flUhrt sie an die Ein-
zugsstelle ab, die sie regelmdpfig - zumindest zundchst - unge-
prift entgegennimmt. (vgl BSGE 15, 118, 124 = SczR Nr 2 zu § 1399
RVO; BSGE 41, 297, 298 = SozR 2200 § 1399 Nr 4). Zu Entscheidun-
gen ‘Uber die Beltragspflicht und die Beitragshthe, zu deren ErlaB
die Einzugsstellen seit .Einf{thrung des § 182 AFG auch hinsicht-
lich des Beitrags zur BA ausdricklich ermdchtigt sind, kommt es
daher nur ausnahmsweise, ndmlich dann, wenn - 2B aufgrund einer
Betriebsprifung - Streit -oder Zweifel an der Beitragspflicht der
Beschidftigung einer Person entsteht und Hinweise und Belehrungen
nicht ausreichen, den Streit beizulegen. Entscheidungen Uber die
Beitragspflicht, wie sie § 182 AFG meint, liegen mithin nicht
schon dann vor, wenn die Einzugsstelle die Beitragsentrichtung
nicht "beanstandet"; das gilt auch dann, wenn. Beitrdge {iber Jahre
hinweg widerspruchslos entgegengenommen worden sind (vgl Gagel/

Steinmeyer, aa20, § 104 Rdz 8; Gagel, aa0O, § 182 Rdz 2).

Daftir, daB es im vorliegenden Falle beim Beitragseinzug zu der-
artigen Besonderheiten gekommen ist, liegt nichts vor. Insbe-
sondere hat das LSG nicht festgestellt, daB die Einzugsstelle,

hier die AOQOK C. -Z. , durch einen Verwaltungsakt die Bei-
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tragspflicht der Klégerin bejaht hdtte, der nach der Rechtspre-
chung im Ubrigen der Beklagten auch hdtte erdffnet werden mlssen,
um nach Ablauf der Rechtsbehelfsfrist eine Bindung der Beklagten
bewirken zu k&8nnen (BSGE 25, 34,.35 = SozR Nr 52 zu § 77 SGG;
BSGE 39, 223, 225 = SozR. 2200.§ 172 Nr 2). Ein.solcher Vorgang
ist in den Vorinstanzen von den Beteiligten nicht vorgetragen
worden; auch aus den Akten,. deren wesentlicher Inhalt Gegenstand
der mlindlichen Verhandlung vor dem LSG.war, ist ein derartiger
Vorgang nicht zu entnehmen. Die Revision beruft sich daher auf
neues tatsdchliches Vorbringen, das das.gem4s § 163 SGG grund-
-sdtzlich an die in dem angefochtenen Urteil getroffenen tatsidch-
lichen Feststellungen gebundene Revisionsgericht nicht berick-
sichtigen darf, wenn sie nunmehr. behaupten. wiirde, dag die Ein=-
zugsstelle einen entsprechenden die Beitragspflicht der Kldgerin
feststellenden Verwaltungsakt erlassen h#tte. Es kann deshalb
offen bleiben, wie insoweit die Revisionsbegrlindung der Kldgerin
zu verstehen ist, in der zwar von einer "Entscheidung der Ein-
zugsstelle Uber die Beitragspflicht der Kl&gerin" die Rede ist,
ein solcher Verwaltungsakt aber weder nach seinem Inhalt noch
nach dem Zeitpunkt seines Erlasses, geschweige denn, den Umstdn-
den, die zu seinem Erlab gefithrt haben, niher konkretisiert

worden ist.

SchlieBlich 148t sich der geltend gemachte Anspruch auf Alg nicht
auf den sozialrechtlichen Herstellungsanspruch stiitzen. Dieses
Rechtsinstitut ist von der Rechtsprechung zwar gerade flir den
Fall entwickelt worden, daB die Sozialverwaltung eine ihr aus dem
Sozialrechtsverhdltnis obliegende Pflicht, insbesondere zur Aus-
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kunft, Beratung und Betreuung des Blirgers verletzt hat, wie das
die Klidgerin der Einzugsstelle und '‘auch der. Beklagten zum Vorwurf
macht, obwohl letztere mit der Frage, ob. die Kligerin als Ge-
schaftsfithrerin beitragspflichtig ‘beschdftigt war, erst aufgrund
des Alg-Antrages, also nach Beendigung der Geschiéftsfiihrert#tig-
keit, befaBt worden ist. Indessen zielt der sczialrechtliche
Herstellungsanspruch nur. auf die Herstellung des durch eine
Amtshandlung des Sozialleistungstragers;herstellparen sozial-
rechtlichen Zustandes, .der. eingetreten. wire, wenn die Sozialver-
waltung die ihr obliegenden :Pflichten .ardnungsgemdf wahrgenommen
hdtte, nicht aber auf den Ersatz solcher Schiden ab, die dem
BUrger anderweit entstehen (vgl BSGE 44, 114, 122 = SozR 2200

§ 886 Nr 1). Hat die Kligerin im Vertrauen auf einen Anspruch auf
Alg davon abgesehen, anderweit (zB durch Ersparnisse) fiir den
Fall der Arbeitslosigkeit nach Beendigung der Geschiftsflihrer-
tdtigkeit Vorsorge zu treffen, wie .die Revision geltend macht,
wdre der Kligerin allenfalls ein Schaden auflerhalb der Arbeits-
losenversicherung entstanden. Ein solcher Schaden k®nnte bei
Vorliegen der Voraussetzungen im Rahmen eines Amtshaftungsan-
spruches (§ 839 BGB, Art 34 Grundgesetz) zu ersetzen sein. In-
dessen ist in diesem Verfahren {lber einen solchen Anspruch nicht
zu entscheiden, weil es sich bei dem Amtshaftungsanspruch nicht
um eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit in den der Sozial-
gerichtsbarkeit zugewiesenen Rechtsbereichen handelt (§ 51 SGG},
sondern um einen Anspruch, fiber den nach § 40 Abs 2 Satz 1 Ver-
waltungsgerichtsordnung, der auch im Rahmen des § 51 SGG gilt
(BSG SozR Nr 46 zu § 51 SGG), die ordentlichen Gerichte zu ent-
scheiden haben. Ein Schaden in der Arbeitslosenversicherung in-
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folge pflichtwidrigen Unterlassens .des Hinweises, daR die ! -
Kldgerin als Geschiftsfihrerin nicht der Beitragspflicht unter-
liegt, wdre der Kldgerin nur dann entstanden, wenn in Betracht
gekommen ‘wire, daB sie nach Unterrichtung Uber die fehlende Bei-
tragspflicht eine beitragspflichtige Beschdftigung aufgenommen
hitte. FUr eine solche Mdglichkeit fehlt es indessen an jeglichen
Anhaltspunkten; denn hierzu hitte die Kligerin praktisch die nach
dem Tode ihres Ehemannes :ibernommene Leitung der Familien-GmbH
aufgeben mlUssen, und zwar zu einem Zeitpunkt, in dem keiner der
beiden anderen Gesellschafter in der Lage war, die Geschiaftsflh-
rung zu Ubernehmen. Es ist daher nicht richtig, wenn die Revision
meint, ‘die Klidgerin erhalte letztendlich nur deswegen kein Alg,
weil die Einzugsstelle sie auf die mangelnde Beitragspflicht
ihrer Beschdftigung nicht hingewiesen habe. Es kommt deshalb
nicht darauf an, ob die Vorwirfe der Kl&igerin gegen die Einzugs-
stelle und die Beklagte wegen unterlassener Hinweise berechtigt
sind und daB nach der Rechtsprechung des Senats im Wege des Her-
stellungsanspruchs die Erflillung der gesetzlichen Anwartschafts-
voraussetzung nicht ersetzt werden kann (BSG SozR 4100 § 102

Nr 6).
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