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Bundessozialgéricht

7 RAr 70/82 Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
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Kldger und Revisionsklager,

ProzeRbevollméchtigte: ...iveieeieieeenvenncnns

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche

Verhandlung am 20. Mirz 1984

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kl&dgers gegen das Urteil des Landessozial-
gerichts Niedersachsen vom 12. Oktober 1982 wird zurlickge-

wiesen.

Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Der Kldger wendet sich gegen die Versagung von Arbeitslosengeld

(Alg).

Der 1929 geborene Kldger war seit seiner Lehrzeit in der Firma

A. S. Zahnriderfabrik und Getriebebau GmbH in H.
beschidftigt, seit 1958 als Einkaufsleiter. Nach Umwandlung dieser
GmbH in die Firma A. S. Kommanditgesellschaft (im fol-
genden nur: KG) durch GesellschaftsbeschluB® vom 25. Juni 1971
setzte der Klidger diese Tdtigkeit fir die KG fort. Die KG ent-
richtete flir ihn seit 1972 Beitrige zur Bundesanstalt fir Arbeit

(BA).

Im Mai 1971 errichtete der Kl&ger zusammen mit seinem Bruder A,
S. die A. S. Verwaltungsgesellschaft mbH (im
folgenden nur: GmbH), deren Unternehmensgegenstand die Herstel-
lung, Bearbeitung und der Vertrieb von Antriebselementen aller
Art als kiinftige alleinige persénlich haftende Gesellschafterin
der KG war (Ziffer 2 des GmbH-Vertrages). Von dem vereinbarten
Stammkapital von 20.000,-- DM iibernahmen die beiden Gesell-
schafter als Einlagen je 10.000,-- DM. Beschlilsse der Gesell-
schafterversammlung bedurften, soweit gesetzlich nichts anderes
vorgeschrieben war, der einfachen Stimmenmehrheit; je nominell
100,-- DM Anteile gewdhrten je eine Stimme (Ziffer 9 des GmbH-

Vertrages). Bei Stimmengleichheit sollte das Votum eines st&ndi-
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gen, aus drei natilirlichen Personen bestehenden Beirats der GmbH
beachtet werden (Ziffer 12 des GmbH-Vertrages). Der Beirat wurde

jedoch nicht errichtet.

Die GmbH trat mit Wirkung vom 1. Juli 1972 in die KG als allei-
nige persdnlich haftende Gesellschafterin ein. Nach dem filir die
KG nunmehr maBgeblichen Gesellschaftsvertrag vom 17. Juli 1972
hatte die GmbH als Komplement&drin keine Einlage zu leisten. Kom-
manditisten der KG waren Frau L. S. mit einer Einlage von
2.883.000,~-- DM sowie Herr A. S. (A.S.) und der Kliger
mit Einlagen von je 36.000,-- DM. Nach Ziffer 5 des KG-Vertrages
hatte die GmbH ausschlieBlich die Geschidfte der KG zu flhren; die
Gesellschafterversammlung hatte ausschlieBlich lber die Entla-
stung der GmbH, die Wahl des jeweiligen AbschluBpriifers, Ande-
rungen des Gesellschaftsvertrages und die Aufl®8sung der KG zu
beschlieBen (Ziffer 8 des KG-Vertrages). Der Eintritt der GmbH in
die XKG wurde am 18. September 1972 in das zustindige Handelsre-

gister eingetragen.

Nach Konkurserdffnung liber das Vermdgen der KG am 30. Juni 1978
meldete sich der Kléger‘am 1. August 1978 arbeitslos. Die Be-
klagte gewdhrte ihm Alg flir 312 Tage. Wegen Nichteinhaltung der
Kiindigungsfrist machte die Beklagte gegen den Konkursverwalter
den Ubergang des dem Klidger noch bis 31. Mirz 1979 zustehenden
Arbeitsentgelts in H6he des bis dahin gezahlten Alg geltend

(§ 117 Abs U des Arbeitsfdrderungsgesetzes -AFG-), das der Kon-
kursverwalter fiir 209 Leistungstage erstattete. Die Beklagte

schrieb diese Leistungstage dem Kl&dger gut und zahlte ihm Alg bis
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zum 29. September 1979 einschlieBlich. Vom 1. Oktober bis

31. Dezember 1979 war der Kldger als Angestellter im AuBendienst
einer Versicherungsgesellschaft beschdftigt. Er meldete sich am
9. Januar 1980 arbeitslos und beantragte Alg. Nach den Aus-
fihrungen des Landessozialgerichts (LSG) hitte ihm zu diesem
Zeitpunkt bei Erfiillung der Anspruchsvoraussetzungen aus der Be-
willigung ab 1. August 1978 noch Alg fir 156 Tage zugestanden.

Seit 1. Midrz 1980 ist der Kliger wieder beschidftigt.

Die Beklagte lehnte den Alg-Antrag des Kligers vom 9. Januar

1980 ab, weil sich inzwischen herausgestellt habe, daB seine T&a-
tigkeit als Einkaufsleiter bei der KG nicht beitragspflichtig
gewesen seil; er habe deshalb nicht die Anwartschaftszeit erfillt,
weil er in der mafigeblichen Rahmenfrist nicht mindestens 180 Tage
in beitragspflichtiger Beschiftigung gestanden habe (Bescheid vom
17. Mirz 1980; Widerspruchsbescheid vom 7. Mai 1980). Die Be-
klagte gab auBerdem einem vom Konkursverwalter und vom Kl&ger
gemeinsam gestellten Antrag vom 1. April 1979 auf Erstattung der

BReitrdge zur BA ab 1. Dezember 1974 statt.

Klage und (zugelassene) Berufung des Klidgers sind erfolglos ge-
blieben (Urteil des SG Hannover vom 27. August 1981; Urteil des
LSG Niedersachsen vom 12. Dezember 1982). In der mindlichen
Verhandlung vor dem LSG haben die Beteiligten einen Vergleich
dahin geschlossen, daf die Beklagte die Frage eines Arbeitslo-
senhilfe (Alhi)-Anspruchs des Kligers flir die Zeit vom 9. Januar
bis 29. Februar 1980 priifen und bescheiden wird, falls ein An-

spruch auf Alg nicht besteht. Insoweit wurde der Rechtsstreit in
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der Hauptsache fir erledigt erklért.

In der Sache hat das LSG wie das SG die Auffassung der Beklagten
bestdtigt, daB der Kldger fir einen Anspruch auf Alg nicht die
Anwartschaftszeit iSd § 104 AFG erfillle. Es hat dazu ausgefiihrt:
Die fiir den streitigen Anspruch mafgebliche Rahmenfrist iSd § 104
AFG umfasse die Zeit vom 9. Januar 1977 bis 8. Januar 1980. In
dieser Zeit habe der Kldger nicht, wie es erforderlich sei,
mindestens 180 Tage in beitragspflichtiger Beschiftigung
gestanden. Die Zeit seiner Beschidftigung bei der Versicherungs-
gesellschaft vom 1. Oktober bis 31. Dezember 1979 betrage
weniger als 180 Tage; die Zeit seiner TAtigkeit als Einkaufslei-
ter bei der KG sei nicht beitragspflichtig iSd § 168 Abs 1 AFG
gewesen, da ihr die Merkmale einer abhidngigen Besch&ftigung
fehlten. Dies folge aus der Rechtsstellung, die der Kliger auf-
grund der Gesellschaftsvertrdge im Verhdltnis zu der KG besessen
habe. Zwar habe er nicht als Kommanditist einen beherrschenden
EinfluR auf die KG gehabt, der eine Arbeitnehmerfunktion ausge-
schlossen h&dtte; denn sowohl nach der vertraglichen Gestaltung
wie nach der niedrigen Beteiligung am Gesellschaftsverm&gen der
KG (1,2 %) wédren seine EinfluBm&glichkeiten als gering zu erach-
ten gewesen. Mafigeblichen EinluB auf die KG habe er jedoch als

Gesellschafter der GmbH ausiiben k®nnen.

Die GmbH als Komplement&rin der KG habe auf deren Willensbildung
den entscheidenden EinfluB gehabt; denn sie sei zur alleinigen
Geschdftsflihrerin der KG bestellt gewesen. Von der M8glichkeit,

einen oder mehrere Kommanditisten mit der Geschiftsfihrung zu
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betrauen, habe die KG keinen Gebrauch gemacht; es habe fir die
GmbH auch keine Abhidngigkeit von Weisungen oder Zustimmungen der
Kommanditisten bestanden, und zwar weder allgemein noch fir be-
sondere Geschdfte. Die Kommanditisten h&4tten rechtlich nur einen
sehr beschridnkten Einfluf auf die Geschicke der KG besessen,
namlich nur in ganz auflergewdhnlichen F&Zllen einen Gesellschaf-

terbeschlu3 herbeifiihren diirfen.

An der demnach die KG beherrschende GmbH habe der Klégér aber
allein nach seiner Kapitalbeteiligung mit 50 % einen maBgebenden
EinfluB gehabt. Er habe von seinem einzigen Mitgesellschéfter
A.S. niemals Uberstimmt werden und selbst jeden Beschlu® der GmbH
verhindern kdnnen. Ob die Befugnisse des nach dem GmbH-Vertrag
vorgesehenen Beirats hieran etwas geidndert hdtten, kSnne dahin-
stehen; denn dieser Beirat sei niemals errichtet worden. Auch die
Bestellung von A.S. zum alleinigen Geschidftsfihrer der GmbH &n-
dere am Einfluf des Kldgers auf die KG nichts; denn diese be-
rechtige lediglich zur Vertretung der GmbH nach auBen. Im Ver-
hdltnis zur KG habe die GmbH jedenfalls nur einheitlich auftreten
kd&nnen; sie habe umfassende Kompentenz besessen. Der Klidger hidtte
somit aufgrund seiner Rechtsstellung jeden BeschluB der KG, ins-
besondere jede ihm nicht genehme Weisung verhindern k&nnen. Dies
schliefle schlechthin die M8glichkeit einer abhidngigen entlohnten
Beschdftigung des Kldgers bei der KG aus, ohne daBR es auf die
Einzelheiten der Ausgestaltung seiner Tdtigkeit oder darauf an-
komme, ob der Kldger von seinen Rechten tatsdchlich Gebrauch ge-

macht habe.
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Die Tatsache der Beitragsentrichtung allein fllhre daneben nicht
zur Begrlindung einer Anwartschaft auf Alg. Auch auf die Fest-
stellung seiner Beitragspflicht zur BA durch Priifer der Beige-
ladenen k&nne sich der Kliger nicht berufen. Derartige Fest-
stellungen hdtten jedenfalls angesichts der einvernehmlich er-
folgten Beitragsriickerstattung jede wie auch immer gearteten

Rechtswirkungen verloren.

Mit der Revision riigt der Klidger eine Verletzung von §§ 104, 168
AFG und tragt dazu vor: Das LSG habe die Gesellschaftsvertrdge
falsch interpretiert. In Ziffer 8 des GmbH-Vertrages sei nur fir
bestimmte Einzelfédlle eine BeschluBfassung durch die Gesell-
schafter vorgesehen gewesen. Mithin sei die EinfluBmdglichkeit
des Kliagers auf die Geschicke der KG praktisch ausgeschlossen
gewesen. Er kdnne auch angesichts seiner eigenen Anteile als
Kommanditist nicht als Mitunternehmer angesehen werden und habe
daher zur KG iIn einer abhidngigen Beschdftigung gestanden. Ange-
sichts dessen h&itte das LSG auch die Frage des Vertrauensschutzes

anders bewerten miissen.

Der Kldger beantragt sinngemdB,
das angefochtene Urteil und das Urteil des Sozial-
gerichts Hannover vom 27. August 1981 sowie den
Bescheid der Beklagten vom 17. Midrz 1980 idG des
Widerspruchsbescheides vom 7. Mai 1980 aufzuheben
und die Beklagte zu verurteilen, dem Klidger fir die
Zeit vom 9. Januar 1980 bis 29. Februar 1980 Alg

zu gewdhren
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hilfsweise,
den Rechtsstreit unter Aufhebung des angefochtenen

Urteils an das LSG zurlickzuverweisen.

Die Beklagte und die Beigeladene beantragen,

die Revision des Kldgers zuriickzuweisen.

Zur Begriindung beziehen sie sich auf die Grilinde des angefochtenen

Urteils.

Die Beteiligten sind mit Entscheidung ohne mUndliche Verhandlung
durch Urteil einverstanden (§ 124 Abs 2 des Sozialgerichtsge-

setzes -SGG-).
IT.

Die Revision des Kldgers ist nicht begriindet. Der Kl&dger hat fiir
die Zeit vom 9. Januar bis 29. Februar 1980 keinen Anspruch auf

Alg.

Im Ergebnis zutreffend hat das LSG entschieden, daB es insoweit
Jedenfalls an der Erfiillung der Anwartschaftszeit als einer Vor-
aussetzung fir den Anspruch auf Alg (§ 100 Abs 1 AFG) fehlt. Nach
§ 104 Abs 1 Satz 1 AFG in der hier noch maBRgeblichen Fassung des
Finften Gesetzes zur Anderung des AFG vom 23. Juli 1979 (BGBl I

1189) hat die Anwartschaftszeit erfilllt, wer in der Rahmenfrist
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180 Kalendertage in einer die Beitragspflicht begriindenden Be-

schiaftigung iSd § 168 AFG gestanden hat.

Das LSG ist ohne weiteres davon ausgegangen, daR die Rahmenfrist
auch im vorliegenden Falle drei Jahre betrigt und den Zeitraum
vom 9. Januar 1977 bis 8. Januar 1980 umfaBt. In § 104 Abs 3

AFG ist allerdings bestimmt, daB® die grunds&tzlich dreijdhrige
Rahmenfrist nicht in eine vorangegangene Rahmenfrist hinein-
reicht, in der der Arbeitslose eine Anwartschaftszeit erfillt
hatte. Danach k&nnte wegen der Arbeitslosigkeit des Kligers ab
1. August 1978 die Rahmenfrist vorliegend m&glicherweise nur die
Zeit vom 1. August 1978 bis 8. Januar 1980 umfassen. In diesem
Falle hdtte der Kldger ersichtlich keine (neue) Anwartschaftszeit
erfillt; denn er war innerhalb dieses Zeitraumes nur vom 1. Ok-
tober bis 31. Dezember 1979 beitragspflichtig beschdftigt ge-

wesen, maximal also 92 Kalendertage.

Es bedarf jedoch keiner abschlieBenden Entscheidung, ob hier von
der verkiirzten Rahmenfrist des § 104 Abs 3 Halbs 2'AFG auszugehen
ist oder doch von der Regelrahménfrist des § 104 Abs 3 Halbs 1,
weil der Klidger schon am 1. August 1978 keiné Anwartschaftszeit
erfiillt hatte; denn selbst bei Zugrundelegung der dreijadhrigen
Regelrahmenfrist fehlt es; wie das LSG zutreffend entschieden
hat, an einer zur Begriindung des Klageanspruchs ausreichend lan-
gen beitragspflichtigen Beschidftigung. Insoweit kann sich der
Kliger ebenfalls nur auf seine Angestelltenbeschdftigung vom

1. Oktober bis 31. Dezember 1979 berufen. Die in der drei-

jahrigen Rahmenfrist bis zum 31, Juli 1978 ausgeilibte Tdtigkeit
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als Einkaufsleiter der KG war n&mlich keine beitragspflichtige

Beschaftigung iSd § 168 AFG.

Die Beklagte hat diese Tatigkeit zwar friher als beitragspflich-
tig angesehen und dem Kl&ger daraufhin ab 1. August 1978 Alg flr
312 Tage bewilligt. Nach den Feétstellungen des LSG hat der Kl&d-
ger diese Leistung in vollem Umfange erhalten, so daB jener Be-
willigungsbescheid "erfiillt" ist, er flr den streitigen Anspruch
weitergehende f8rmliche Rechtswirkungen nicht mehr ausl8sen kann.
Es bedarf daher keiner Entscheidung, wieweit solche Rechtswir-
kungen reichen wiirden, wenn es sich bei dem Klageanspruch ledig-
lich um die Geltendmachung der "Wiederbewilligung" des Restes
eines bereits frilher und immer noch bestandskriftig festgestell-
ten Alg-Anspruchs handelte. Der Senat braucht auch nicht zu pri-
fen, welche Folgen sich flir die Bezugszeit eines auf bestimmte
Dauer bewilligten Alg-Anspruchs aus der Verwirklichung eines An-
spruchsiibergangs nach § 117 Abs 4 AFG ergeben, von dem das LSG im
Verhdltnis zwischen der Beklagten und dem Konkursverwalter der KG
wegen noch bestehender Arbeitsentgeltanspriiche des Kl&dgers aus-
gegangen ist; denn der Verfiigungssatz der Alg-Bewilligung flr

312 Tage ab 1. August 1978 trifft insoweit keine Aussage und

erzeugt deshalb insoweit auch keinerlei Bindungswirkung.

Kann es sich somit bei dem vom Kliger am 9. Januar 1980 er-
hobenen Anspruch auf Alg allenfalls materiel]l um den
Restanspruch aus einem friiheren Rechtserwerb handeln, hinsicht-
lich dessen also eine fdrmliche und bestandskriftige Verwal-

tungsentscheidung nicht (mehr) besteht, unterliegt er schon aus
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diesem Grunde der vollen Uberpriifung. Dazu gehdrt auch, ob der
Kldger die Anwartschaftszeit erfillt hat, und da dies allenfalls
mit Hilfe seiner Tdtigkeit bei der KG m&glich widre, kann die
Klage schon deshalb keinen Erfolg haben, weil jene Tatigkeit
nicht die Merkmale einer abhdngigen Beschiftigung als Arbeitneh-
mer aufweist. Hierauf kommt es aber, wie das LSG zutreffend er-
kannt hat, auch im Bereich der Arbeitslosenversicherung fiir die
Frage an, ob eine beitragspflichtige Beschidftigung als Arbeit-
nehmer iSd § 168 AFG vorliegt (BSGE 49, 22, 25 = SozR 4100 § 168

Nr 10).

Arbeitnehmer in diesem Sinne ist, wer von einem Arbeitgeber per-
sbnlich abhidngig ist. Das bedeutet Eingliederung in den Betrieb
des Arbeitgebers und Unterordnung unter dessen Weisungsrecht,
insbesondere in Bezug auf Zeitdauer und Ort der Arbeitsausfiih-
rung. Auch wenn dieses Weisungsrecht vor allem bei Diensten ho-
herer Art erheblich eingeschrédnkt sein kann, darf es nicht voll-
stdndig entfallen. Demgegeniliber wird die selbstdndige T&dtigkeit
durch das Unternehmerrisiko und durch das Recht sowie die M&g-
lichkeit gekennzeichnet, lber die eigene Arbeitskraft, lUber Ar-
beitsort und Arbeitszeit frei zu verfligen. In Zweifelsfillen
kommt es darauf an, welche Merkmale Uberwiegen. Dies richtet sich
nach den Umstidnden des Einzelfalles, wobei die vertragliche Aus-
gestaltung im Vordergrund steht, die nur zurlicktritt, wenn die
tatsidchlichen Verhidltnisse entscheidend davon abweichen (st&ndige

Rechtsprechung, vgl zusammenfassend BSG SozR 2100 § 7 Nr 7).

Nach diesen Grundsidtzen richtet sich auch die Frage, ob es sich
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bei der TAtigkeit von Gesellschaftern fiir ihre Gesellschaft um
eine abhingige, beitfagspflichtige Beschdftigung oder um selb-
stindige Tatigkeit handelt. Ein wesentliches Merkmal ist dabei
der Umfang der Kapitalbeteiligung des Gesellschafters und das
AusmaB® des sich daraus fiir ihn ergebenden Einflusses auf die
Entscheidungen der Gesellschaft (vgl dazu die Darstellung von
Figge/Wdltermann, Berechnung der Sozialversicherungsbeitrige,
WRS-Verlag, 1980, S 180 ff: Die Sozialversicherung von mitar-
beitenden Gesellschaftern und Vorstandsmitgliedern). Hierzu liegt
insbesondere flr die Tdtigkeit von Gesellschaftern einer GmbH als
deren Geschidftsfiihrer eine gefestigte Rechtsprechung vor (vgl die
Nachweise bei Marburger, Die Sczialversicherungspflicht von Vor-
standsmitgliedern, Gesellschaftern und Geschdftsfihrern,
B1StSozArbR 1983, 153 ff). Sie hat letztlich zum Inhalt, daB
nicht Arbeitnehmer der Gesellschaft sein kann, wer kraft seiner
Gesellschaftsrechte die fir das Arbeitnehmerverhdltnis typischen
Folgen der Abhidngigkeit von einem Arbeitgeber vermeiden kann.
Dies ist der Fall, wenn schon die H&he der Kapitalbeteiligung den
Gesellschafter in die Lage versetzt, auf AbschluB und Gestaltung
seines Dienstvertrages einen entscheidenden Einflufl auszuiiben,
bzw Weisungen, wie sie der Arbeitgeber'einem Arbeitnehmer ertei-
len dirfte, im Bedarfsfalle zu verhindern oder ihrer Wirkung zu

entkleiden (vgl dazu BSGE 13, 196, 199 = SozR Nr 5 zu § 1 AVG aF;
BSG SozR Nr 68 zu'§ 165 RVO; BSGE 38, 53, 57 = SozR 4600 § 56

Nr 1; BSG vom 24, Juni 1982 - 12 RK 43/81 - SozSich 1983, 188 =
USK 82166; SozR 2100 § 7 Nr 7). Fiir Gesellschafter, die liber

mindestens die H&Zlfte des Stammkapitals der GmbH verfiigen und

damit einen maRgebenden Einfluf auf deren Entscheidungen be-
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sitzen, wird grundsdtzlich die M8glichkeit eines abhingigen Be-

schiaftigungsverhidltnisses zur GmbH verneint (vgl BSGE 23, 83,
84 = SozR Nr 41 zu § 537 aF RVO: BSG vom 22. November 1974

- 1 RA 251/73 - BB 1975, 282 = USK 74139; BSGE 42, 1, 2

SozR 2200 § 723 Nr 1; BSG vom 24. Juni 1982 - 12 RK 43/81 -

aa0).

Bei einer derartigen Sachlage in einer GmbH muB dasselbe fiir die

Tdtigkeit der GmbH-Gesellschafter fir eine KG gelten, deren ge-

schidftsfihrender Komplementdr die GmbH ist, wenn die GmbH einen

entscheidenden EinfluB auf die Entscheidungen der KG besitzt
- und damit liber seine Beteiligung an der GmbH auch deren Ge-

sellschafter. Das Bundessozialgericht (BSG) hat deshalb schon

bisher auf solche Sachverhalte die flir die Beschdftigung von Ge-

sellschaftern als Geschiftsfiihrer der GmbH entwickelten (aal)

Grundsitze ohne weiteres angewandt (BSGE 49, 126, 130 =

SozR 5420

§ 2 Nr 15; SozR 2100 § 7 Nr 7) und ein Beschiftigungsverhidltnis

des Gesellschafters der Komplementdr-GmbH zur KG nur dann bejaht,

wenn der EinfluB der GmbH auf Entscheidungen der KG schon nach

dem Gesellschaftsvertrag nicht derart war, daB deswegen eine

persdnliche Abhidngigkeit zu verneinen wire, was insbesondere dann

der Fall ist, wenn ein Kommanditist {iber seinen beherrschenden

Stimmanteil nach dem KG-Vertrag jeden ihm genehmen BeschluB auch

gegen den Willen der Gesellschafter der Komplementdr-GmbH durch-

setzen kann (BSG vom 15. Dezember 1981 - 2 RU 27/80 - USK

81274).

So war es im vorliegenden Falle jedoch gerade nicht. Aus den
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Feststellungen des LSG ergibt sich zwar, da® der Klidger als Kom-
manditist schon wegen seiner nur geringen Geschiftsanteile (unter
2 %) auf die KG keinen bestimmenden Einfluf ausiiben konnte. Eine
solche Mdglichkeit stand ihm jedoch von Rechts wegen aufgrund
seines hdlftigen Anteils am Kapital der Komplementdr-GmbH und
deren Rechtsstellung gegenilber der KG offen. Das LSG hat festge-
stellt, daB die Kommanditisten der KG nach dem KG-Vertrag nur
einen sehr beschrdnkten Einflufl auf die Geschicke der KG besafen.
Nur in vier einzeln aufgefiihrten F&Zllen besonderer Art war flr
die KG Uiberhaupt ein Gesellschafterbeschluff herbeizuflihren, bei
dem die Stimmanteile der Kommanditisten zum Tragen kommen konn-
ten. Im Ubrigen bestimmte die GmbH allein und selbstidndig die
Geschifte der KG, da neben ihr weder Kommanditisten ebenfalls zu
Geschiftsfihrern bestellt waren noch diesen flir die Geschdfts-
fiihrung der GmbH allgemein oder in bestimmten Fillen ein Wei-
sungsrecht eingerdumt war. Infolgedessen waren es nicht die Kom-
manditisten, sondern die GmbH, die den fiir die Willensbildung der
KG bestimmenden Einflufl besaBR. Zu den Rechten der GmbH und den
Anteilen des Kldgers hieran hat das LSG festgestellt, daf diese
als Komplementdrin nur einheitlich auftreten konnte, daB in der
GmbH die Gesellschafterversammlung fiir jede BeschluBfassung der
Gesellschafter, also umfassend zustidndig war, daf alle Beschlilsse
der Gesellschafterversammlung der einfachen Stimmenmehrheit des
Stammkapitals bedurften und der Kliger deshalb als Eigentiimer der
H4lfte des Stammkapitals der GmbH jeden BesohluB.der GmbH ver-
hindern, er von seinem Mitgesellschafter niemals Ulberstimmt wer-
den konnte. Der vertraglich vorgesehene Beirat der GmbH ist nie-

mals errichtet worden. Der Kldger hat diese Feststellungen nicht

JLaw — Gesetze und Urteile Aon e o Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google'play App tore

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

i

ZIydsad HYIN JJ e/g §§ YorU Juequale( S[e PUls SUN[WWESS[19)1() 9P J[ID], YoNY SIOMUIE]


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=

wirksam angegriffen. Er macht zwar geltend, das LSG hitte bei
richtiger Uberpriifung der Bestimmungen der GmbH nicht zu dem
SchluB gelangen dirfen, daB er - der Klidger - einen bestimmenden
EinfluB auf die GmbH (und damit auf die KG) gehabt hitte. Das ist
ein Angriff gegen die Beweiswlirdigung des LSG (§ 128 SGG). Inso-
weit hat der Kliger aber nicht substantiiert dargetan, aus wel-
chen Grinden das LSG zwingend zu dem Qom Kldger angestrebten an-
deren Beweisergebnis hdtte gelangen milssen. Soweit der Kl&dger
dazu einzelne in Nr 8 des GmbH-Vertrages genannte BeschluB-Ge-
genstinde anfiihrt, lUbersieht er, daR es sich hierbei um Aufz&h-
lungen handelt, wofir die Gesellschafterversammlung "insbeson-
dere" oder "ferner" zusténdig sein soll. Es steht dazu nicht in
Widerspruch, wenn das LSG aus Satz 1 dieser Nr 8 des GmbH-Ver-
trages, wonach die Versammlung "fiir jede BeschluBfassung der Ge-
sellschafter” zustidndig ist, auf einen umfassenden Kompetenzbe-

reich der GmbH geschlossen hat.

Stand dem Kl&dger aber nach seiner Kapitalbeteiligung an der GmbH
und nach den Rechten der GmbH an der KG ein die Entscheidungen
der KG bestimmender EinfluBl zu, so konnte er nicht gleichzeitig
zu der KG in ein abhingiges Beschidftigungsverhiltnis treten. Ihm
standen Arbeitgeberrechte zur Verfiigung, die ein von seinem Wil-
len unabhidngiges Handeln der KG als Arbeitgeber ausschlossen.
Schon aus diesem Grunde kommt es, wie das LSG zutreffend erkannt
hat, nicht darauf an, daB der Mitgesellschafter A.S. zum Ge-
schaftsfihrer der GmbH bestellt worden ist. Ebensowenig Einfluf
auf die Rechtsposition des Klidgers hdtte er, wenn sein Vorbringen

zutrdfe, die Geschdfte seien auch tatsdchlich nur von seinem
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Bruder A.S. und gdnzlich ohne seine Beteiligung gefiihrt worden.
Letzterer Umstand kdnnte allenfalls die Arbeitgebereigenschaft
des A.S. auch fir den Fall ergeben, daR jener nur einen geringe-
ren Anteil am Kapital der GmbH gehabt hidtte als der Klidger (vgl
BSG SozR 2100 § 7 Nr 7); er vermag aber den allein schon aus der
rechtlichen Position folgenden mafigeblichen EinfluB des Kldgers
auf Entscheidungen dér GmbH - mithin auf die der KG -~ nicht zu

beeintrdchtigen.

Die schon nach ihrem Charakter nicht als beitragspflichtige Be—-
schdaftigung zu bewertende Tdtigkeit des Kl&dgers als Einkaufslei-
ter fir die KG fihrt schlieRlich nicht deshalb zu einer Begriin-
dung der Anwartschaftszeit iSd § 104 AFG, weil fiir den Kliger
dafiir seit 1972 Beitrdge zur BA entrichtet worden sind. Die
filschliche Entrichtung von Beitridgen und deren Annahme durch die
BA flhrt nach dem Versicherungssystem der Arbeitslosenversiche-
rung nicht zur Begrindung von Anspriichen auf Versicherungslei-
stungen (stdndige Rechtsprechung, vgl BSGE 49, 22, 28 = SozR 4100
§ 168 Nr 10 mwN). Der Senat pflichtet dem LSG auch darin bei, daB
sich etwas anderes nicht aus vom Kldger behaupteten Feststel-
lungen der Beigeladenen liber seine Beitragspflicht anliflich von
Betriebspriifungen in der KG ergibt, da Feststellungswirkungen
daraus jedenfalls durch das Beitragserstattungsverfahren zwischen
dem Kldger und der Beklagten einvernehmlich beseitigt worden sind
(BSGE 49, 22, 29 = SozR 4100 § 168 Nr 10). Darauf hat es keinen
EinfluB, daB die Beklagte gegeniiber dem dem Kliger zugebilligten
Anspruch auf Beitragserstattung mit einem Anspruch auf Rlickzah-

lung des bis Ende September 1979 gezahlten Alg die Aufrechnung
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erklidrt hat (Bescheid vom 14, Mai 1980); infolgedessen bedarf es
in diesem Verfahren auch keiner Priifung, ob die Beklagte den
Zahlbetrag der Beitragserstattung zutreffend berechnet hat, bzw,
ob der Beklagten ein Rlckforderungsanspruch in dem geltend ge-
machten Umfange angesichts des Wortlauts von § 152 Abs 1 Nr 5 AFG
in der bis 31. Dezember 1980 geltenden Fassung vom 25. Juni

1969 (BGB1 I 582) liberhaupt zusteht.

Fiir den in diesem Verfahren allein streitigen Anspruch auf Alg
fir die Zeit vom 9. Januar bis 29. Februar 1980 fehlt es je-
denfalls nach dem festgestellten Sachverhalt an der Voraussetzung
der Erfiillung der Anwartscha?tszeit, so daf® der Kldger damit
nicht durchdringen kann. Seine Revision muf deshalb zuriickge-

wiesen werden.

Die Kostenentscheidung folgt aus der Anwendung von § 193 SGG.
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