
Bundessozialgerichts

- 7 RAr 57/78 -

Im N a m e n d e s V o l k e s

U r t e i 1

in dem Rechtsstreit

0000000000000000900000000000000000000000000000900000000

Kläger und Revisionskläger,

Prozeßbevollmächtigter:
0.00.00000000000000000600000000

g e g e n

°.000000.00000000000000000000000‚00000000000000000000000

Beklagte und Revisionsbeklagte,

beigeladen:

.000000000.000000000.000.00000000000000000000000.0000000

Der 7, Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mündliche

Verhandlung am &. September 1979
für Recht erkannt:

Die Revision des Klägers gegen das Urteil des Hessischen

Landessozialgerichts vom 30. Januar 1978 wird zurückge-

wiesen,

Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.

_ 2 -

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


Der Kläger begehrt von der Beklagten die Gewährung von

Arbeitslosengeld (Alg)o

Der 192Ä geborene Kläger, von Beruf Chemiker„ stand vom
1° Januar 196h bis zum 31, März 1975 in den Diensten der

Firmengruppe R -Werke AG in I am Mr‘ (R.-AG)°

Nach seinem Anstellungsvertrag vom 9. September 1963 war

er sowohl als technisches Vorstandsmitglied der Firma

A V Lge««>- \. W*1 -V$“. -
(Va-AG) als auch als Geschäftsführer der Baugesellschaft

M„1 GmbH (M.qubH) in F „ ; am M tätig. Bei

beiden Gesellschaften handelte es sich um Tochter- bzw Be—

teiligungsgesellschaften der Firmengruppe Re-AGO Die Firma

Vo—AG befaßt sich in verschiedenen Werken mit der Produktion

und dem Vertrieb von bituminösen Dach» und Dichtungsbahnen9
Bautenschutzmitteln9 Wärmedämmstoffen und Bitumenemulsionen

für den Straßenbau„ Als Mitglied des Vorstandes der V°=AG

war der Kläger für die technischen Belange der Produktion

und Bauausführung einschließlich Forschung und Entwicklung

verantwortlich° Die M„—GmbH9die in Personalunion geleitet
wurdeg ist eine Bauausführungsgesellschaft mit mehreren Bau-

betrieben9 die insbesondere auf den Gebieten der Bauwerks-

abdichtung gegen Feuchtigkeit und in der Produktion von
Gußasphalt tätig wird° Nach seinem Anstellungsvertrag

hatte der Kläger Arbeitsleistungen ausschließlich den
RowAG und den von diesen jeweilszu bezeichnenden Toch-

ter» und Beteiligungsgesellschaften zu erbringen sowie
deren Interessen zu vertreten„ Den von seinen Vorgesetzten

erlassenen Dienst— und Sicherheitsvorschriften sowie den

sonstigen Anordnungen hatte er Folge zu 1eisten„ Das Gehalt

des Klägers betrug anfangs L?OO„m= DM monatlich zusätzlich

einer Tantieme„ bezogen auf die Dividende eines bestimmten

Aktienanteils„ Ferner wurde eine Karenzzeit von zwei Jahren

nach Beendigung des Anstellungsverhältnisses vereinbarte
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Für den Kläger wurden zunächst in der Zeit vom 10 Januar 1968

bis 31° August 1969 Beiträge zur Arbeiü■osenversicherung ent—

richtet° In einem Schreiben der A 0
(AOK) F ' am F vom 7@ Mai 1968 hatte diese der Firma

V°-AG in bezug auf das Beschäftigungsverhältnis des Klägers

mitgeteilt„ daß seit 1° Januar 1968 Versicherungspflicht

zur Arbeitslosenversicherung bestehe° Durch Schreiben vom
9° September 1969 beantragte die Firmengruppe Re-AG beim

A. F?
. die Erstattung der für den Kläger ge-

leisteten Arbeitslosenversicherungsbeiträge für die Zeit

vom 1° Januar 1968 bis 31° August 1969 in Höhe von insgesamt

338,»» DM° Diesem Antrag gab das A
‚

F durch

Bescheid vom 12° Dezember 1969 stattc

Für die Zeit vom 1° September 1969 bis zum 310 März 1973

wurden - mit kurzer Unterbrechung im Jahre 1970 = wiederum

Beiträge zur Bundesanstalt für Arbeit (BA) für den Kläger ent-
richtet° Sein Arbeitsverhältnis endete durch eigene Kündigung

mit Wirkung vom 310 März 1973„ Ab 1° April 1973 erhielt
der Kläger von seinem bisherigen Arbeitgeber eine monatliche

Karenzentschädigung in Höhe von 7„820‚83 DM9 die vorbehaltlich

anderweitiger Einkünfte aus Arbeit gezahlt wurde°

Den Antrag des Klägers vom 270 März 1973 auf Gewährung von
Alg ab 16 April 1973 lehnte die Beklagte mit der Begründung
ab„ daß der Kläger nicht innerhalb der Rahmenfrist der letzten

drei Jahre vor der Arbeitslosmeldung 26 Wochen oder 6_Mbnate

in einer beitragspflichtigen Beschäftigung gestanden habe,

wie es 5 104 Arbeitsförderungsgésätz (AFG) erfordere (Be-
scheid vom 110 April 1973; Widerspruchsbescheid vom 20° Novem—

ber 1973)„

Klage und Berufung sind erfolglos geblieben (Urteil des

Sozialgerichts %SGQ’Frankfurt vom 286 Mai 1976; Urteil des

Hessischen Landessozialgerichts -LSG— vom 30° Januar 1978)°

Zur Begründung hat das LSG„ dem SG folgend, insbesondere
ausgeführtz Der Kläger erfülle nicht die Voraussetzungen
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„am

für einen Anspruch auf Alg iS von 5 100 Abs 1 insbesondere

iVm 5 10a Abs 1 AFG° Danach stehe Alg nur demjenigen zu,

der in der Rahmenfrist9 die dem ersten Tag der Arbeitslosig-

keit unmittelbar vorausgehe9 an dem die sonstigen Voraus-

setzungen für den Anspruch erfüllt sind oder als erfüllt

gehen„ für 26 Wochen oder 6 Monate in einer die Beitrags-

pflicht begründenden Beschäftigung gestanden hat° Das sei

beim Kläger nicht der Fall° Er könne nämlich nicht als

Angestellter iS von 5 168 Abs 1 AFG gelten° Nach dieser
Vorschrift seien grundsätzlich nur Arbeiter oder Angestellte,

die gegen Entgelt oder zu ihrer Berufsausbildung beschäftigt

seien9 beitragspflichtig zurBA° Diese Regelung knüpfe an

den sozialversicherungsrechtlichen Begriff des Angestellten

an„ Nach 5 3 Abs 1 Angestelltenversicherungsgesetz (AVG)

gehörten zwar zu den Angestellten insbesondere solche in
leitender Stellung9 wie auch technische Angestellte in Be-

trieb9 Büro oder Verwaltung0 Mitglieder des Vorstandes

einer AG seien jedoch nach der ausdrücklichen Bestimmung

in 5 3 Abs 1 a AVGkeine Angestellten 13 des 5 3 Abs 1
AVG° Da der Kläger während der Rahmenfrist durchgehend
als Vorstandsmitglied der Firma Vo-AG tätig gesesen sei,

könne er schlechthin nicht als Angestellter iS des 5 3

AVG und damit auch iS des 5 168 AFG angesehen werden°
So habe das Bundessozialgericht (BSG) bereits im Urteil

vom 22° November 1973 = 12/3 RK 20/71 - entschieden„ daß
Vorstandsmitglieder einer AG auch hinsichtlich weiterer

Vorstandstätigkeiten bei sogenannten größeren Versicherungs—

vereinen auf Gegenseitigkeit nicht sozialversicherungs-

pflichtig seien° Durch & 3 Abs 1 a AVG werde nämlich klar-

gestellt, daß das Vorstandsmitglied einer AG nicht nur im

Rahmen dieser Beschäftigung„ sondern für seine Person auch

in zusätzlichen abhängigen Beschäftigungen außerhalb der

Angestelltenversicherung und infolgedessen auch außerhalb

der Arbeitslosenversicherung gestellt sei° Mit der Regelung

des 5 3 Abs 1 a AVG sei der Gesetzgeber davon auSu

gegangen9 daß die Mitglieder des Vorstandes einer AG nicht

zu dem schutzwürdigen Personenkreis der in 5 3 AVG aufge-
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zählten Angestellten gehören° Hiervon könnte auch im Einzel-

fall keine Ausnahme gemacht werden9 wenn die tatsächliche

Stellung„ die das Vorstandsmitglied inne hatte, mit der vom

Gesetzgeber der Regelung zugrunde gelegten typischen Fall-
gestaltung nicht übereinstimme° Es sei deshalb nicht er-

heblich9 daß die Firma Vo—AG in wirtschaftlicher und recht-
licher Hinsicht in besonderem Maße an die R.-AG gebunden ge-

wesen sei und als Betriebsführungsgesellschaft nur in sehr

beschränktem Umfange habe tätig werden können.‚Etwas.anderes
könnte allenfalls dann gelten, wenn die Firma V.-AG auf-

grund ihrer besonderen Abhängigkeit von der R.-AG den An-

forderungen des Aktiengesetzes (AktG) nicht entsprochen hätte
und gegen ihren Bestand als eigene;hristische Person inso-

weit Bedenken bestanden hätteno Derartigen Erwägungen„ die

im übrigen auch von den Beteiligten nicht vorgetragen worden

seien„ stände jedoch die registergerichtliche Erfassung der

Firma Vo-AG entgegen° Auch der Umstand‚ daß der Kläger sein

Gehalt und die Dividendenbeteiligung allein von der Firma

R,-AG erhalten habe, ändere an seiner Versicherungsfreiheit

nichts° Die Regelung des 5 3 Abs 1 a AVG stelle nicht darauf

ab„ welche Größenordnung eine AG habe9 ob und in welchem
Umfange für die Vorstandstätigkeit Leistungen erbracht würden

und von welcher Stelle diese zur Verfügung gestellt seien°

Der Gesetzgeber knüpfe allein an die Stellung als Vorstands-

mitglied an° Zwar könne es sein9 daß sich der Kläger im Ver—

hältnis zur R„-AG hinsichtlich der ihm tatsächlich über-

tragenen Befugnisse nicht von dem Geschäftsführer einer

GmbH unterschieden habe und ein solcher je nach Gestaltung

als versicherungspflichtig aufgefaßt werden könne° Das Ge-

setz sehe eine derartige Bewertung jedoch nicht vor°

Der Anspruch des Klägers rechtfertige sich auch nicht aus
Art 2 5 5 b des Angestelltenversicherungs-Neuregelungsge-

setzes (AnVNG)„ wonach Mitglieder des Vorstandes einer AG9
die für Zeiten zwischen dem 1° Januar 1968 und dem 31° Juli 1969

wenigstens einen Beitrag in der Annahme einer bestehenden

Versicherungspflicht zur gesetzlichen Rentenversicherung
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entrichtet und diesen bis zum 310 Dezember 1969 nicht zu—
rückgefordert hätten„ weiterhin als versicherungspflichtig gel-

ten° Es möge zwar zutreffen„ daß der Kläger seine zur Rentenver-

sicherung geleisteten Beiträge nicht zurückgefordert und

deshalb der Tatbestand der Versicherungspflicht bezüglich

der Rentenversicherung trotz seiner Eigenschaft als Vor-

standsmitglied einer AG als erfüllt anzusehen sei° Hier

komme es jedoch auf die Rechtslage in der Arbeitslosenver-

sicherung ano Es erscheine bereits fraglich9 ob die Rege-

lung des Art 2 5 5 b AnVNGauf die Rechtslage in der Ar-
beitslosenversicherung überhaupt übertragen werden könne

und Einfluß auf die Beurteilung der Beitragspflicht zur BA

habe, Dies könne jedoch dahinstehen„ da die zur Arbeits-

losenversicherung abgeführten Beiträge ausweislich der Bei-

tragsrückerstattungsakte der Beklagten seitens des Arbeit—

gebers mit Einverständnis des Arbeitnehmers durch Schreiben

vom 90 September 1969 zurückgefordert und erstattet werden

seien0 Daß der Kläger über das Jahr 1969 und somit auch

innerhalb der Rahmenfrist tatsächlich dann wieder Beiträge

an die Arbeiü■esenversicherung entrichtet habe„ recht—

fertige seinen AlgaAnspruch nicht; denn die Bejahung der

Beitragspflicht in einem Beitragsstreitverfahren schaffe
keine Bindung für ein Verfahren‚) in dem es um Leistungen

gehe„ Infolgedessen habe es keiner weiteren Klärung bedurft,

aus welchen Gründen diese Beitragsabfüh?üng Stattgefunden
habeo Bei der Gewährung von Leistungen habe die Beklagte

selbständig zu prüfen9 ob eine Beitragspflicht bestehe° Die

Entrichtung von Beiträgen ohne Bestehen einer Beitragspflicht
begründe kein Versicherungsverhältnis9 weil das AFG keine

Formularversicherung und keine durch die Beitragsabführung
geschützte Rechtsposition kenne° Es habe daher auch keiner

weiteren Prüfung bedurft„ welchen Einfluß die Erklärungen
der AOK gegenüber dem früheren Arbeitgeber des Klägers oder

diesem gegenüber gehabt hätten° Jedenfalls habe der Kläger

dadurch eine schützenswerte Rechtsposition nicht erlangt;

diese hätte allenfalls durch die Beklagte selbst herbeige-
führt werden können° Das sei jedoch nicht geschehen°
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Mit der Revision rügt der Kläger eine Verletzung der

55 1009 104 und J68 AFG° Zur Begründung führt er insbe=
sondere aus% Das angefochtene Urteil beruhe zu Unrecht auf

der Auffassung„ die vem Kläger ausgeübte Tätigkeit als Vor=

standsmitglied in der VO=AG stelle keine die Beitragspflicht
begründende Beschäftigung iS des AFG dar; allein die formelle

Stellung als Verstandsmitglied einer AG schließedies aus0

Nachder Regelungin 5 “168Abs'1 AFGsei die Arbeitnehmer=
eigenschaft eines Angestellten die Voraussetzung für seine

Beitragspflichtigkeito Damit sei diese Frage von der Frage

der Versicherungspflicht zu anderen Sozialversicherungs=

zweigen gelöst„ Eine Verweisung auf 5 3 AVG enthalte das
AFG nicht° Es sei deshalb unzulässig9 das AVG9 das die
Rentenversicherung der Angestellten regele„ ohne weiteres

zur Begriffsbestimmung im Bereich des AFG heranzuzieheno

Selbst wenn dies jedoch möglich sein sclltea sei es rechts:

fehlerhaft9 schlechthin alle Mitglieder des Verstandes einer

AG ven der Versichernngspflicht nach dem AFG auszuschließen°

Bei der Einführung der Versicherungsfreiheit von derartigen
Organmitgliedern sei der Gesetzgeber vcm sozialen Sicherungs=

bedürfnis dieser Personen ausgegangen0 Deshalb seien Organe
mitglieder juristischer Personen9 die sich in einem wirt=

schaftlichen und sezialen Status befinden9 für den man die

Schut2e und Sicherungsbedürftigkeit des AVG bejahen mußte9

der Versicherungspflicht unterworfen geblieben9 Wie es ins==

besondere für GmmeGesehäftsführer unstreitig sei0 Dieses Bedürf=

nis habe man zwar für Verstandsmitglieder ven Aktiengesellschafa

ten nicht gesehen0 Wenn jedoch die Beschäftigung„ wie im Falle

des Klägersg aufgrund Anstellungsvertrages mit der über=
gecrdneten Kenzerngesellschaft„ in die die in der Ferm einer

AG geführte Betriebsführungsgesellschaft vell eingegliedert

sei9 ausgeübt werde und wenn das Vorstandsmitglied der Be==

triebsführungsgesellschaft der vellen und alleinigen Weisungs»

befugnis der Kenzerngesellsehaft unterliege„ deren Angestell=

ter er sei„ sc sei die Organstellnng als Verstandsmitglied

der Betriebsführungsgesellschaft nichts anderes als eine

Arbeitnehmertätigkeit und Art@itnehmerfunktien bei der

Konzerngesellschafto In diesem Falle gebe nicht die Tätig=
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keit als Vorstandsmitglied bei der Betriebsführungsgesell=

schaft der Persong die die Vorstandstätigkeit versehe„

sondern die Angestelltentätigkeit bei der Konlerngesellschaft

das wirtschaftliche und soziale Geprägeo Letztlich sei in

dieser Konstellation die Vorstandstätigkeit bei der Betriebs==

führungsgesellschaft nichts anderes als die Angestellten=

tätigkeit bei der Konserngesellschafto Deshalb sei auch die

vom LSG zitierte Entscheidung des BSG vom 220 November 1973

im vorliegenden Falle nicht einschlägig; denn die Gewichte

seien hier gerade umgekehrt3 Das wirtsche£tliche und soziale

Gepräge der Person9 die neben ihrer Vorstandstätigkeit bei

einem anderen Arbeitgeber eine üblicherweise versicherungs=

pflichtige Tätigkeit ausübe9 werde von der Vorstandstätig=

keit her bestimmt0 Im Unterschied hierzu bestimme bein Kläger

gerade die Angestelltentätigkeit bei der Kon2erngesellschaft

die Vorstandstätigkeit der als 100 %ige Tochtergesellschaft

mit Organschaftsverhältnis und Ergehnisabführungsvertrag

geführten und aktienrechtlich voll in die Mhttergesellschaft

eingegliederten Betriebsführungsgesellschaft„ Auch die Auf=
fassung des LSG„ die Bejahong der Beitragspflicht im Bei=

tragsstreitverfahren schaffe keine Bindung für das Verfahren9

in dem es um die Leistungen gehe9 sei rechtsfehlerhaft° Die

Einheitlichkeit des Rechts verlange9 daß bei Eintritt des

Leistungsfalles die Beitragspflicht nicht mehr bestritten

werden könneg wenn sie vor dem Eintritt des Leistungsfalles

bejaht wurde° Auch in bezug auf die Leistungsg@hährung trete
hierdurch eine Bindung eine

Der Kläger beantragt„

unter Aufhebung des angefochtenen Urteils

und des Urteils des Sozialgerichts Frankfurt

vom 280 Mai 1976 sowie des Bescheides der Bea
klagtenu vom iio April 1973 in Gestalt des

Widerspruchsbescheideß som 200 November 1973

die Beklagte zu verofteilen„ demKläger auf
seinen Antrag vom 27° März 1973 Alg in ge=
setzlicher Höhe zu zahlen°
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Die Beklagte beantragt,

die Revision des Klägers zurückzuweisen°

Zur Begründung bezieht sie sich auf die ihrer Auffassung

nach zutreffende Entscheidung des LSG°

Die beigeladene AOK beantragt ebenfalls, die Revision des

Klägers zurückzuweisen° Sie bezieht sich wie die Beklagte

auf die ihrer Auffassung nach zutreffenden Entscheidungs—

gründe des angefochtenen Urteils,

Die Beteiligten sind mit einer Entscheidung durch Urteil

ohne mündliche Verhandlung (@ 12h Abs 2 Sozialgerichtsgesetz

-SGG—) einverstanden.

II

Die Revision des Klägers ist nicht begründet° Ihm steht auf—

grund seiner Arbeitslosigkeit ab 1° April 1973 ein Anspruch

auf Alg nicht zu°

Nach @@100 Abs 1, 10h AFG hat Anspruch auf Alg nur, wer
ua die Anwartschaftszeit erfüllt hat, dh wer in der dem
(ersten) Tag der Arbeitslosigkeit, an dem alle Anspruchs—

voraussetzungen gegeben sind, vorangegangenen Rahmenfrist

von (in der Regel) drei Jahren 26 Wochen oder 6 Monate

in einer die Beitragspflicht begründenden Beschäftigung

(@ 168 AFG) gestanden hat° Der Kläger erfüllte diese Vor-
aussetzungen nicht; denn die von ihm in der hiernach maß-

geblichen Rahmenfrist vom 1° April 1970 bis 31° März 1973

ausgeübte Beschäftigung hat nicht die Beitragspflicht zur
BA 13 des 5 168 AFG erfü■t°

Der Kläger war in dieser Zeit für die Firmengruppe Ro-AG

tätig, und zwar einerseits als Vorstandsmitglied der Firma

V„-AG‚ andererseits als Geschäftsführer der M‚—GmbH‚ Nach

den Feststellungen des LSG handeltees sich bei der Firma
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Vo-AG um eine formgerechte Aktiengesellschaft iS des AktG,

zu deren Vorstandsmitglied der Kläger gemä3ää 8h‚ 81 AktG

ordnungsgemäß bestellt worden ist° Daraus folgt, daß sowohl

die Tätigkeit des Klägers in der Rahmenfrist als Vorstands—

mitglied bei der V„-AG als auch die eines Geschäftsführers

der Mo-GmbH nicht beitragspflichtig nach 5 168 AFG war,

so daß er aus diesen Tätigkeiten auch nicht die Anwartschaft

auf Alg erwerben konnte°

Dies ergibt sich, wie das LSG zutreffend entschieden hat,

aus der Regelung in 5 3 Abs 1 a AVG, einer Vorschrift, die
mit Wirkung ab 10 Januar 1968 durch das Dritte Rentenversiche-

rungs-Änderungsgesetz - 3‚ RVÄndG- vom 28, Juli 1969 (BGBl
I 956) in das AVG eingefügt wurde (vgl Art.5 & 3 Abs 2,
3. RVÄndG)° Der 5 3 Abs 1 AVG stellt einen Katalog derjenigen
Personengruppen auf„ die “insbesondere“ zu den Angestellten

iS des AVG gehören.) 5 3 Abs 1 a AVG bestimmt sodanns "Zu
den Angestellten im Sinne des Absatzes 1 gehören nicht die
Mitglieder des Vorstandes einer Aktiengesellschaft". Die

Vorschrift geht von der Erwägung aus„ daß Vorstandsmitglie-

der einer AG einen derartigen wirtschaftlichen und sozialen

Status besitzen, daß sie vom Schutz der gesetzlichen Sozial-
versicherung ausgenommen werden können (zur Entstehungsge-

schichte des 5 3 Abs 1 a AVG vgl BSGE36, 164, 167 = SozR
Nr 23 zu53 AVG; BSGE 36, 258, 260 = SozR Nr 24 zu 5 3 AVG).

Entsprechend bestimmt die zur gleichen Zeit eingefügüeRege-

lung in 5 2 Abs 1 a AVG, daß derjenige, der nach @ 2 Abs 1

iVm 5 3 Abs 1 a AVG nicht versicherungspflichtig ist,(auch)
in anderen gesetzlichen Rentenversicherungen nicht der Ver-

sicherungspflicht unterliegto Die Regelung korrespondiert mit

der Auffassung„ daß Vorstandsmitglieder einer AG nicht Ar-

beitnehmer iS des Arbeitsrechts sind (vgl BGH 10, 187, 191;

12, 1„ s; 36, 1A2„ 143; 5 5 Abs 1 Satz 3 ArbGG; 5 14 KSchG;
Baumbach-Hueck„Kommentar zum AktG‚ RdNr 6 zu @84)°

Beide Regelungen betreffen zwar unmittelbar nur die gesetz-

liche Rentenversicherung° Insbesondere 5 3 Abs 1 a AVG ent-
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hält jedoch einen Grundsatz, der auch für die Bdtragspflicht

in der Arbeitslosenversicherung zu beachten ist° Nach 5 168

Abs 1 Satz"AFG unterliegen grundsätzlich alle Arbeitnehmer‚
dh alle Personen, die als Arbeiter oder Angestellte gegen
Entgelt oder zu ihrer Berufsausbildung beschäftigt sind„ der
Beitragspflicht zur BA, soweit sie nicht nach 5 169 AFG oder

einer Rechtsverordnung nach 5(173 Abs 1 AFGbeitragsfrei sind„
Vorstandsmitglieder von AGen sind in Jenen Ausnahmevorschrif-

ten über die Beitragsfreiheit zwar nicht aufgezählt. Dazu be—

stand jedoch mit Rücksicht auf 5 3 Abs 1 a AVG kein Bedürfnis°

Der Gesetzgeber des AFG hat nämlich bewußt darauf verzichtet,

eine auf bestimmte Personengruppen zugeschnittene Definition

des beitragspflichtigen Besdhäftigungsverhältnisses aufzu-

nehmen und sich darauf beschränkt, in den 55 169 und 173 AFG
festzulegenp in welchen konkret bezeichneten Fällen wegen
der Besonderheiten des Arbeitslosenversicherungsrechts Bei-

tragsfreiheit eintreten soll° Im übrigen sollte jedoch die

Einheitlichkeit der Betrachtung von Beitragspflicht zur BA

und zu den anderen Zweigen der Sozialversicherung Vorrang

genießen" So heißt es in der Begründung zum Regierungsent=

wurf des AFG9 daß sich die Frage der Beitragspflicht zur BA

als Folge entgeltlicher abhängiger Beschäftigung nach den
Grundsätzen richten soll,“die Lehre und Rechtsprechung zum

Begriff des entgeltlichen Beschäftigungsverhältnissßs ■quer

Sozialversicherung entwickblthaben“ (vgl BT—DrucksV/2291„
Begründung zu 5 164 Abs 1 -

8751 =)° Sollen aber‘näch dem
Willen des Gesetzgebers schon die von Lehre und Rechtsprechung

zu anderen Bereichen des Sozialversicherungsrechts ent—
wickelten Grundsätze im AFG gelten, so ist dies um so mehr

für dort vorhandene ausdrückliche gesetzliche Regelungen,

wie in 5 3 Abs 1 a AVG‚ anzunehmen°

Das gilt jedenfalls dann‚ wenn - wie hier - kein sachlicher

Grund9 der etwa in den Verschiedenheiten der gesetzlichen

Rentenversicherung zur Arbeitslosenversicherung liegen könnte„

ersichtlich ist‚ der eine andere Betrachtung rechtfertigteo

Wenn schon nach der geschilderten Motivation des 5 3 Abs 1 a

AVG das Bedürfnis verneint worden ist, Vorstandsmitglieder
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von AGen in den Schutz der gesetzlichen Rentenversicherung

gegen den endgültigen Verlust von Arbeitseinkemmen einzube—

ziehen9 so gilt dies erst recht für die Arbeitslesenversiche«

rung als System zum Schutz gegen verübergehende Melan-=

ausfälle„ Nicht zuletzt offenbar aus dieser Erwägung wird

der Regelungsgehalt des 5 3 Abs 1 a AVG auch als verbindlich
für die gesetzliche Kranken» und Unfallversicherung enge»

sehen9 obwehl in den dort maßgeblichen Verschriften ein aus-
drücklieher Bezug auf 5 3 Abs 1 a AVG ebenfalls nicht ente

halten ist (vgl Braekmenn9 Handbuch der Sozialversicherung9

Bd 1/2 S 505 = 51° Nachtrag = März 1979 — und Bd II S #70 m
III/IV = 37° Nachtrag = April 1972)° Es entspricht im Libri—=

gen einem allgemeinen Grundsatz9 daß für die Beurteilung von
Grundbegriffen des Sezialversicherungsrechts einer einheit=

lichen Betrachtung in all ihren Zweigen9 zu denen jedenfalls

im weiteren Sinne auch die Arbeitslosenversicherung gehört
(vgl Art 7& Nr 12 Grundgesetz =GG=)9 der Vorrang zu geben
ist9 wenn Besenderheiten nicht entgegenstehen° So will zB
auch 5 7 Abs i des Sozialgesetzbuches9 Gemeinsame Verschrif=

teng vom 230 Dezember 1976 (BGBl I 3845 = SGB & =) dureh
seine Definition (”Beschäftigung ist die nicht selbständige

Arbeit9 insbesondere in einem Arbeitsverhältnis") Einheit=

lichkeit für alle Zweige der Sezielversicherung einschließ=

lich der Arbeitslesenversicherung herstellen; denn sie gilt

abweichend ven & 1 Abs 2 SGB & schon heute für die Beitrags=

pflicht zur BA (vgl 5 175 & AFG; zum Regelungsgehelt des
5 7 Abs“*9SGB& vgl Breckmann.gaaog Bd 1/2 = s 306 i I =

‚51° Nachtrag @ März 1979 e mit zahlreichen Naehweisen)° Bezüg-

lich der Bestimmung ven @ 3 Abs 1 a AVG ist nicht ersicht=
lich9 daß Besonderheiten der Arbeitslesenversicherung
einer Übernahme in diesen Rechtebereich entgegensteheno

Es wird denn auch in der Literatur = soweit erkennbar = ein=

heilig die Auffassung vertreten„ daß Vorstandsmitglieder von

AGen wegen 5 3 Abs 1 a AVG nicht beitragspflichtig zur BA

sind (vgl ua Hennig/Kühl/Heuer„ Kemmentar zum AFGDAnm 3
zu 5 168; Schönefelder/Krenz/Wanke9 Kemmentsr zum AFG„

Ann 7 zu 5 1683 Schmitz/Specke/Picardg Kemmentar zum AFG9
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Anm 6 _ S 168 - 94 - zu 5 168; Weber/Paul, Kommentar zum
AFG, RdNr 101 zu 5 168} Keller, Die Beiträge, 1977 s 321,
326)° Von dieser Auffassung her erfaßt @168 Abs 1 Satz 1
AFG sogar von seinem Wortlaut her diesen Personenkreis

nicht; denn dort wird ausdrücklich eine Tätigkeit als An-

gestellter gefordert, zu denen nach 5 3 Abs 1 a AVG Vor-

standsmitglieder einer AG gerade nicht gehören sollen.

An der aus 5 3 Abs 1 a AVG eingetretenen Rechtsfolge, daß

die Tätigkeit des Klägers als verstandsmitglied der V„-AG

in der Rahmenfrist nicht die Beitragspflicht zur BA 18 des
5 168 Abs 1 AFG ausgelöst hat, ändert sich nicht deshalb

etwas, weil der Kläger zugleich Geschäftsführer der Mo-GmbH

gewesen ist° Eine solche Tätigkeit kann zwar als sozial-

versicherungspflichtiges Beschäftigungsverhältnis anzusehen

sein und deshalb auch Beitragspflicht zur BA auslösen (Vgl

dazu Keller, aaO; Schmitz/Specke/Picard, aaO, Anm 5 zu
5 168 - S 168 - 92 ff; Brackmann, ano, Bd I/2 = S 307 b -
51° Nachtrag — März 1979 -, jeweilamit zahlreichen Nach-

weisen aus Literatur und Rechtsprechung), Unabhängig davon,
ob die Tätigkeit des Klägers als GmbH«Geschäftsführer für

sich gesehenhiernach die Merkmaleeines abhängigenBe—
schäftigungsverhältnisses erfüllt hat, bewirkte es wegen der

gleichzeitigen Stellung des Klägers als Vorstandsmitglied der
V,-AG in der Rahmenfrist nicht Beitragspflicht zur BA,
Dies hat in bezug auf die Rentenversicherungspflicht be—

reits der 12. Senat des BSG für einen vergleichbaren Fall ent-

schieden (BSGE 36, 258 = SozR Nr 24 zu 5 3 AVG)° Aus der

Bedeutungdes5 3 Abs1 a AVGhat der 12° Senatgefo1kert,
daß Vorstandsmitglieder einer AG auch dann nicht zu den An-

gestellten iS des 5 3 Abs 1 AVG gehören, wenn sie neben dieser

Tätigkeit noch weitere entgeltliche Beschäftigungen - dort

als Vorstandsmitglieder eines Versicherungsvereins auf Gegen-

seitigkeit - ausüben° Der 5 3 Abs 1 a AVG bewirke nämlich nicht

nur eine - auch sonst gesetzlich geregelte = Versicherungs-

£reiheit einer ansonsten versicherungspflichtigen Beschäfti-

gung, sondern stelle Vorstandsmitglieder von AGen nach Wort-
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laut und Sinn außerhalb der Angestelltenversicherung„ Sie

brauchen und sollen wegen ihrer herausragenden und starken

wirtschaftlichen Stellung insgesamt nicht in den Schutz der

gesetzlichen Rentenversicherung einbezogen sein; deshalb

stünden sie nicht nur mit ihrer Tätigkeit als Vorstandsmit=

glied der- AG„ sondern in ihrer Person auch für zusätzliche

abhängige Beschäftigungen außerhalb der Angestelltenversiche—

rungo (In diesem Sinn auch die Entscheidung des 12° Senats

vom 1° Februar 1979 = 12 RK 39/77 =„ wonach die Befreiung eines
selbständigen Handwerkers von der Versicherungspflicht gemäß

5 3 des Handwerkerversorgungsgesetzes von 19ä8 grundsätz=

lich die Versicherungsfre■heit von
eigentlich versicherunge—

pflichtigen Nebenbeschäftigungen nach sich zieht)° Der 12°

Senat hat seine Auffassung ferner damit begründet9 daß es
keinen sachlogischen Grund gäbe9 Vorstandsmitglieder einer AG

wegen der mit einer zusätzlich ausgeübten abhängigen Tätig=
keit erhöhten wirtschaftlichen Sicherung in den Schutz des

Versicherungssystems einzubeziehen„ wenn dies für Vorstands-

mitglieder einer AG ohne derartige Zusatzbeschäftigungen be=

reits ausgeschlossen sei° Ob dies im vorliegenden Falle übern
haupt zutrifft9 kann dahinstehen; denn der Kläger erhidh:ein

einheitliches Gehalt9 das ihm nach der Gestaltung seines An-

stellungsvertrages jedenfalls auch dann zugestanden hätte„ wenn

er nur als Vorstandsmitglied der V„=AG eingesetzt werden wäreo
Jedenfalls schließt sich der erkennende Senat der Rechtsprechung

des 12° Senats auch in bezug auf die Beitragspflicht zur BA an,
weil sich insoweit ebenfalls keine systembedingten Unterschiede

erkennen lassen° Daß der 120 Senat in dem oa Fall die Beitrags-
pflicht zur BA schon unter Hinweis auf 5 56 Abs 1 des Gesetzes

über Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung &AVAVG)
(Überschreiten der Jahresarbeitsverdienstgrenze) verneint hat‚
steht dem nicht entgegeno Aus der Verwendung des Wortes “Jeden-

falls" in der Begründung des 12° Senats in diesem Zusammenhang
ergibt sich„ daß er damit keine Aussage darüber treffen wollte,

ob die Regelung des 5 3 Abs 1 a AVG auch insoweit für die Bei=
tragspflicht zur BA gelte9 weil er es nach der Fallgestaltung
nicht brauchte°
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An der dargestellten Rechtsfolge ändert sich nicht deshalb

etwas9 weil die V„9AG nach den Feststellungen des LSG in einer

besonderen rechtlichen und wirtschaftlichen Abhängigkeit zur
Firmengruppe R„-AG gestanden hat (wohl iS eines Konzernunter—

nehmens zu einem Konzern$ vgl 5 18 AktG) und der Kläger Gehalt
und Dividendenbeteiligung direkt von der R‚-AG erhielt sowie,

wie er vorgetragen hat9 deren Weisungsbefugnis unterlag° Ent—
scheidend ist einzig, daß er formgerecht ordentliches Vorstands-

mitglied einer AG war und er deshalb unter die Rechtsfolge nach

5 3 Abs 1 a AVG fiel° Das Gesetz macht insoweit keinen Unter-
schied nach der besonderen Ausgestaltung einer derartigen

Stellung im Betrieb der AG im Einzelfall9 sondern ordnet un-
eingeschränkt an, daß derjenige, der Vorstandsmitglied einer

AG ist9 nicht zu den Angestellten gehört° Aus dieser Wortfas-

sung und sogar gegen eine während des Gesetzgebungsverfahrens
im Bundestagsausschuß für Sozialpolitik verlautbarten Meinung

hat der 12° Senat des BSG im Urteil vom 18° September 1973 ent-

schieden„ daß die Vorschrift des 5 3 Abs 1 a AVG auch für die

stellvertretenden Mitglieder des Vorstands einer AG gilt9 ob-

wohl im Angestelltenvertrag„ der das Innenverhältnis des

Stellvertreters eines Vorstandsmitgliedes zur AG regelt,

in der Praxis häufig Unterschiede zu den Anstellungs—

verträgen mit "ordentlichen" Vorstandsmitgliedern bestünden
(vgl BSGE36‚ 1649165 ff = SozR Nr 23 zu 5 3 AVG)° Nach Auf-
fassung des 12° Senats berührt dies aber nicht die Eigenschaft

des Stellvertreters als Mitglied des Vorstandes9 und nur hier-

auf komme es für den Anwendungsbereich des 5 3 Abs 1 a AVG an
(so schon Hennig„ SGB 1970„ S #31; zu den Gemeinsamkeiten von
AGen und deren Vorstandsmitgliedern trotz Verschiedenheit in
Wirtschaftg Größe und Bedeutung gerade in bezug auf 5 3 Abs 1 a

AVGvgl auch BSGSozR 2200 5 1386 Nr 1 - s [+ -)o

Der Sinn des 5 3 Abs 1 a AVG wäre durch eine Differenzierung
der Zugehörigkeit von Vorstandsmitgliedern einer AG zum ver—

sicherten Personenkreis je nach Ausgestaltung ihrer Vertrags-

beziehungen zur AG im Innenverhältnis (@ 82 Abs 2 AktG)

auch verfehlt° Neben der Überzeugung, daß diese Personen

des Schutzes der gesetzlichen Rentenversicherung nicht be-
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dürfen, war der Gesetzeswortlaut gerade deshalb gewählt wor-
den, um derartige im Tatsächlichen mögliche Verschieden- und
Unklarheiten zu vermeiden° Wie die schon mehrfach erwähnte

Entwicklungsgeschichte des 5 3 Abs 1 a AVG zeigt (vgl die

Darstellung in BSGE36, 258, 260 = SozR Nr 24 zu 5 3 AVG),
wurde von dem ursprünglichen Vorschlag, wonach Mitglieder

eines zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organs einer

juristischen Person, das unter eigener Verantwortung ein

Unternehmen zu leiten hat„ keine Angestellten sein sollten
(vgl BT=Drucks V/2880)» gerade deshalb abgewichen, weil diese

Fassung eine klare Abgrenzung (insbesondere in bezug auf
GmbH—Geschäftsführer) nicht zugelassen hätte (vgl zu BT-

-Drucks V/4ü7h - Allgemeiner Teil III 1 b S 7)° Lag aber der
Regelung des 5 3 Abs 1 a AVG auch der Gedanke_der Typisierung
zugrunde (so auch BSGE369 258, 260)„ so können demgegenüber
die vom Kläger insoweit vorgebrachten Besonderheiten seines
Rechtsverhältnisses zur V„-AG bzw zur R„-AG keine Beachtung

pfindeno

Das LSG hat es ferner zu Recht abgelehnt, die vom Kläger be-

gehrte Rechtsfolge der Beitragspflicht zur BA aus Art 2 5 5 b
AnVNGvom 23° Februar 1957 (BGBl I 88) zu entnehmen‚ der mit
Wirkung ab 1° Januar 1968 durch das 3° RVÄndGin das AnVNG
eingefügt werden ist° Danach konnten auch Vorstandsmitglieder

einer AG trotz 5 3 Abs 1 a AVG die Mitgliedschaft zur Renten-

versicherung aufrechterhalten„ wenn für sie für die Zeit zwi-

schen dem 10 Januar 1968 und dem 31° Juli 1969 Beiträge ent-
richtet worden waren und diese bis 310 Dezember 1969 nicht zu-
rückgefordert wurden‚) wie es beim Kläger hinsichtlich der

Rentenversicherungsbeiträge offenbar der Fall war° Hierbei
handelt es sich um eine Ausnahmevorschrift von dem Grundsatz

des 5 3 Abs 1 a AVG„ die die Versicherungspflicht kraft Fiktion

bestehen läßt (vgl BSG SozR 2200 5 1386 Nr 1)° Sie wäre schon

aus diesem Grunde eng auszulegen„ so daß ihre entsprechende An-

wendung auf den Fortbestand einer Beitragspflicht zur BA frag—

lich ist° Selbst wenn dies jedoch möglich sein sollte - was der

Senat ausdrücklich offen läßt -„ könnte der Kläger die Bei—
tragspflicht zur BA nicht durch die Entrichtung und fehlende

Rückforderung von Rentenversicherungsbeiträgen iS des Art 2
5 5 b AnVNG aufrechterhalten haben» sondern allenfalls durch
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ein entsprechendes Verfahren mit den von ihm entrichteten Bei—

trägen zur Arbeitslosenversicherung° Nach den unangegriffenen

Festste■ungendes LSG (@ 163 SGG) wurden aber gerade die vom Kläu

ger in der Zeit vom 1° Januar 1968 bis 310 August 1969 entrichte—

ten Beiträge zur Arbeitslosenversicherung im September 1969 V011!
ständig zurückgefcrdert und erstattet° Selbst bei einer mög—

lichen entsprechenden Anwendung des Art 2 5 5 b AnVNG auf

die Beitragspflicht zur BA wären dessen Tatbestandsmerkmale
hier also nicht erfüllte

Schließlich ergibt sich ein Anspruch des Klägers auf Alg
nicht aus der tatsächlichen Entrichtung von Beiträgen zur

BA in der Zeit vom 1° September 1969 bis 310 März 19'73<>Es
ist„ dem Versicherungssystem der Arbeitslosenversicherung

entsprechend9 ständige Rechtsprechung des Senats„ daß sich

aus der fälschlichen Entrichtung von Beiträgen und deren An=
nahme durch die Beklagte der Anspruch auf Versicherungsfiei.-=

stund nicht herleiten läßt9 wenn die Anspruchsvcraussetzungen

fehlen9 weil das im Sozialversicherungsrecht vorherrschende

Prinzip der Solidargemeinschaft weder das Gleichgewicht
zwischen Leistung und Gegenleistung beinhaltet (vgl BSGE 43,

255„ 266 = SozR41005 80 Nr 1; siehe hierzu auch BVerfGvom
3° April 1979 in NJW 1979„ 1703 und die Entscheidung des Senats

vom 150 Februar 1979 —7 RAr 69/78 -) noch der Anspruch auf Alg
überhaupt die tatsächliche Entrichtung von Beiträgen vorans—

setzt„ sondern gemäß 5 10h AFG die Erfüllung der Anwartschafta-

zeit durch Ausübung einer die Beitragspflicht begründenden

Beschäftigung (vgl BSGE449 1939 197 = SozR h100 @ 118 Nr 4),
die beim Kläger aber gerade nicht vorliegt° Diese Rechtsfolge

wird im übrigen noch durch die Regelung in 5 186 AFG über
die Rückerstattung zu Unrecht geleisteter Beiträge erhärtet„

und zwar selbst in Fällen9 in denen in der fälschlichen An—

nahme der Beitragspflicht aus der zugrundeliegenden Tätig=

keit Alg=Leistungen erbracht werden sind (vgl Hennig/Kühl/
Heuer„ aaO9 Anm zu @ 186)° Ergänzt wird diese Systematik

durch @ 152 Abs 1 Nr 5 AFG9 wonach der Empfänger eines der—

art zu Unrecht gezahlten Alg dieses zurückzuerstatten hat„

wenn ihm nach & 186 AFG ein Beitragserstattungsanspruch
zusteht° Diese vom Gesetz vorgesehene Rückgängigmachung eines

falschen "Versicherungsfalles" kennzeichnet die Unabhängig-
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keit des Alg-Anspruchs von der rein tatsächlichen Beitrags-

leistung in besonderer Weise°

Demgegenüber kann sich der Kläger nicht darauf berufen, für

ihn sei durch das Schreiben der AOK F w- an die Vo-AG

vom 7. Mai 1968 das Bestehen der Versicherungspflicht zur
Arbeitslosenversicherung bestätigt werden° Es kann dahin-

stehen, welcher Rechtscharakter diesem Schreiben zukommt

und ob dieses an den Arbeitgeber gerichtete Schreiben der

AOK über die Versicherungspflicht des Klägers für die Lei—

stungspflicht der BA im Verhältnis zum Kläger überhaupt Rechts-

wirkungen erzeugen konnte° Die seit 1° Juli 1969 geltende Be-

stimmung des 5 182 AFG, wonach die Einzugsstelle (AOK) über
die Beitragspflicht zur BA entscheidet, kannte das im Mai 1968,

nämlich bis 30° Juni 1969 geltende AVAVG nicht (vgl 5 160
AVAVG)„ so daß es auch keiner Entscheidung bedarf, welche

Wirkung eine nach 5 182 AFG verbindlich gétroffene rechts-

widrige Feststellung der Einzugsstelle über die Beitragspflicht
auf die Leistungspflicht der BA überhaupt hätte° Für die Zeit

bis zum Inkrafttreten des AFG wurde sogar angenommen, daß

für die Feststellung der Arbeitslosenversicherungspflicht
durch Verwaltungsakt nicht die Einzugsstelle, sondern nur die

BA zuständig ist, so daß diesbezügliche rechtsförmliche Ent-

scheidungen der Einzugsstelle nichtig seien (vgl Draeger/
Buchwitz/Schönefelder, Kommentar zum AVAVG, Anm 18 zu 5 160;
aA offenbar BSGE15, 118„ 123 = SozR RVO @ 1399 Nr 2, aller-
dings mit Einschränkungen der Auswirkung einespositiven Bei-

tragsbescheides auf die Leistungspflicht der BA)° Hier er-
gibt sich eine fehlende Rechtswirkung der Erklärung der AOK

vom 7° Mai 1968 auf den Leistungsanspruch des Klägers ab

10 April 1973 jedoch bereits aus anderen Gründen. Im Zeit-
punkt dieses Schreibens war die Regelung des 5 3 Abs 1 a AVG

noch nicht bekannt; sie wurde erst durch das 3° RVÄndGvom
28° Juli 1969 - wenn auch rückwirkend zum 1° Januar 1968 —
eingefügt„ Die Feststellung der AOK betraf somit nur den zum
Zeitpunkt ihres Ergehens vorhandenen (bekannten) Rechtszu-

stand° Ungeachtet der Frage, ob eine etwaige Bindungswirkung
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dieser Feststellung bereits durch die Neuregelung in 5 3

Abs 1 a AVG (gegebenenfalls iVm Art 2 5 5 b AnVNG) beschränkt

bzw beseitigt wurde (vgl 5 77„ 2° Halbsatz SGG)9ist sie
jedenfalls einverständlich zurückgenommen worden; denn mit

dem Antrag auf Erstattung der Arbeitslosenversicherungsbei-

träge für die Zeit vom 1° Januar 1968 bis 31„ August 1969,

dem sich der Kläger angeschlossen hat9 wurde von Beitrags-

freiheit für diese Zeit ausgegangen° Durch die Stattgabe

dieses Antrages hat die Beklagte dem zugestimmt und dadurch

die Wirkung der Feststellung der AOKvom 7° Mai 1968 _ welchen
Inhalt sie immer hatte = letztlich beseitigt°

Nach allem steht dem Kläger der geltend gemachte Alg=Anspruch

unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt zu° Seine Revision

muß deshalb zurückgewiesen werden„

Die Kostenentscheidung ergeht in 5 193 SGG„
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