Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 7 RAr 76/94

Klager und Revisionsklager,

Prozel3bevollmachtigter: .........cccccceeeiiiiiiiiieeees ,

gegen

Bundesanstalt fur Arbeit,

Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

beigeladen:

AOK Niedersachsen,
Géttingen, Godehardstrale 24.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
9. Februar 1995 durch die Vorsitzende Richterin Dr. W o | f f,
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die Richter Dr.He nk e und E i c h e r sowie die ehrenamtlichen RichterLeingartne

rund E n g e rt fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen
vom 26. April 1994 aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung und

Entscheidung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Grinde:

Der Klager begehrt Arbeitslosengeld (Alg) fir die Zeit vom 18. Februar bis 9. September
1991.

Er ist 1959 geboren, hat eine Berufsausbildung als Kraftfahrzeugmechaniker durchlaufen
und fuhrt seit Oktober 1991 den Meistertitel. Ab Januar 1986 arbeitete er fur die
R.-GmbH, die ihren Betrieb im November 1990 (wegen Ablaufs des
Grundstiicksmietvertrages) voriibergehend einstellte und im September 1991 an einem
neuen Standort wieder aufnahm. Die R.-GmbH, deren Geschaftszweck auf die
Instandsetzung von Kraftfahrzeugen aller Art sowie den Handel mit Kraftfahrzeugen und
Kraftfahrzeugteilen gerichtet ist, wurde durch Gesellschaftsvertrag vom 28. Januar 1986
mit einem Stammkapital von 51.000,00 DM gegriindet. Gesellschafter waren N., F. und
der Klager mit einem Anteil von je 17.000,00 DM. Gesellschafterbeschlisse konnten mit
einfacher Mehrheit aller abgegebenen Stimmen gefallt werden. Alle drei Gesellschafter
wurden zu Geschéaftsfiuhrern bestellt; jeweils zwei Geschéaftsfuhrer vertraten die
Gesellschaft gemeinschaftlich (Beschlu® vom 28. Januar 1986). Im Januar 1987
schied F. sowohl als Gesellschafter als auch als Geschéaftsfiihrer aus. An seine Stelle als
Gesellschafter trat O. mit einem Anteil von 1.200,00 DM; die restlichen Anteile des F.
(15.800,00 DM) wurden von N. und dem Klager jeweils zur Halfte Gbernommen, so daf}
diese nunmehr Uber Anteile in Héhe von jeweils 24.900,00 DM verfligten (17.000,00 DM
+7.900,00 DM). Im AufRenverhaltnis wurde die Gesellschaft seit Januar 1987 durch N.
und den Klager als Geschaftsflihrer gemeinschaftlich vertreten. Die Geschaftsflihrer
waren von den Einschrankungen des § 181 Birgerliches Gesetzbuch befreit. Im
Innenverhaltnis hatten sie in bestimmten Fallen (ua bei Geschaften mit einem Wert von
mehr als 1.000,00 DM sowie bei der Aufnahme von Bankkrediten und Darlehen) vor der
Abgabe einer verbindlichen Willenserklarung die Einwilligung der Gesellschaft einzuholen.
Der Geschéaftsfuhrer-Anstellungsvertrag des Klagers (vom 29. Dezember 1985) sah eine
monatliche Vergutung von 1.800,00 DM vor; zuletzt erhielt der Klager eine solche von
2.750,00 DM. N. bezog ein gleichhohes Gehalt; allerdings erhielt er im ersten Halbjahr
1990, als der Klager sich auf die Meisterpriifung vorbereitete, als Ausgleich fir die
Mehrarbeit eine Gehaltsaufstockung um weitere 2.750,00 DM (insgesamt 5.500,00 DM).
Des weiteren waren in den Geschéaftsfihrer-Anstellungsvertragen ua eine
40-Stunden-Woche, eine gesonderte Vergiitung fiir etwaige Uberstunden sowie ein
Urlaub von 23 Arbeitstagen vereinbart, der mit den Ubrigen Geschaftsflihrern

abzustimmen war.

Am 28. Dezember 1990 meldete sich der Klager arbeitslos und beantragte Alg. Er legte
eine von N. unterschriebene Arbeitsbescheinigung vor, nach der er vom 1. Januar 1986
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bis 30. November 1990 bei der R.-GmbH als Arbeiter tatig gewesen war. Das Arbeitsamt
(ArbA) bewilligte Alg ab Antragstellung fur 312 Wochentage (Bescheid vom 14. Januar
1991). Nachdem es erfahren hatte, da® der Klager am Stammkapital der Gesellschaft
beteiligt gewesen war, stellte es die Alg-Leistungen ab 7. Februar 1991 vorlaufig ein und
teilte dies dem Klager mit (Schreiben vom 15. Februar 1991). Die Beigeladene liel3 das
ArbA auf entsprechende Anfrage wissen, dal® fur den Klager bis 30. November 1990
Versicherungspflicht zur gesetzlichen Kranken- und Rentenversicherung sowie Beitrags-
pflicht zur Bundesanstalt fur Arbeit (BA) bestanden habe (Schreiben vom 24. April 1991).
Die hiergegen erhobene Klage wurde von der Beklagten spater zurickgenommen.
Nachdem das ArbA dem Klager Alg fur die Zeit vom 7.bis 16. Februar 1991
zugesprochen hatte (Bescheid vom 9. Oktober 1991), hob es - nach entsprechender
Anhdrung - die Alg-Bewilligung vom 14. Januar 1991 mit Wirkung ab 18. Februar 1991
auf (Bescheid vom 28. Oktober 1991; Widerspruchsbescheid vom 30. Juli 1992). Das
Sozialgericht (SG) hat - nach Vernehmung des O. als Zeugen - den Bescheid vom
28. Oktober 1991 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 30. Juli 1992
aufgehoben und die Beklagte verurteilt, Gber den 17. Februar 1991 hinaus Alg zu zahlen
(Urteil vom 3. November 1992). Das Landessozialgericht (LSG) hat auf die Berufung der
Beklagten das Urteil des SG aufgehoben und die Klage abgewiesen (Urteil vom 26. April
1994).

Zur Begrindung seiner Entscheidung hat das LSG ausgefiihrt, der Klager habe nicht die
erforderliche Anwartschaftszeit erfillt. Er habe innerhalb der dreijdhrigen Rahmenfrist
nicht 360 Kalendertage in einer die Beitragspflicht begriindenden Beschaftigung
gestanden. Es habe an personlicher Abhangigkeit gefehlt. Zwar habe der Klager weder
Uber die Halfte des Stammkapitals noch Uber eine Sperrminoritat verfligt. Doch sei er
sowohl nach der Gestaltung seiner vertraglichen Beziehungen zur GmbH als auch nach
den tatsachlichen Gegebenheiten weisungsfrei gewesen. Alle Gesellschafter seien, zumal
die GmbH aus einer Gesellschaft des burgerlichen Rechts hervorgegangen sei, ihre
eigenen Arbeitgeber gewesen. Sie hatten sich in eine selbst vorgegebene Ordnung
eingefugt. Fremdbestimmung habe nicht vorgelegen. Ebenso wie der Klager auf die
Entscheidungen der anderen Gesellschafter habe EinfluR nehmen kénnen, hatten diese
die Entscheidungen des Klagers beeinflussen koénnen. Dies habe sich ua bei den
betrieblich vorgegebenen Arbeitszeiten, der Abstimmung vor dem Urlaub sowie
Geschaften mit einem Wert selbst unter 1.000,00 DM gezeigt. Zudem habe der Klager mit
einem Anteil von fast 50 vH ein erhebliches unternehmerisches Risiko getragen. Die
Aufhebung des Bewilligungsbescheides sei zu Recht mit Wirkung ab 18. Februar 1991
erfolgt. Die Beklagte habe das ihr eingeraumte Ermessen rechtsfehlerfrei ausgeubt.
SchlieB8lich habe der Verwaltungsakt der Beigeladenen hinsichtlich der Beitragspflicht des

Klagers keine Bindungswirkung gegeniiber der Beklagten entfaltet.
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Der Klager rigt mit der Revision eine Verletzung der §§ 100 Abs 1, 104, 168 Ar-
beitsférderungsgesetz (AFG) sowie die Nichtvernehmung der in der Berufungsinstanz
benannten Zeugen N., O.und B.-St. Er, der Klager, habe schon bei Abschlull des
Geschéftsfihrer-Anstellungsvertrages einen Arbeitnehmerstatus einnehmen wollen. Die
Zeugin B.-St. hatte dies im Fall ihrer Vernehmung bekundet. Vertragliche Regelungen und
tatsachliche Gegebenheiten in bezug auf Arbeitsbereich, Arbeitszeit, Urlaub und
Vergitung sprachen ebenfalls fiir Weisungsgebundenheit. In der Praxis sei er, der Klager,
insbesondere bezlglich der Arbeitszeit und des Urlaubs Anweisungen unterworfen
gewesen, was N. und O. im Fall ihrer Vernehmung als Zeugen bestatigt hatten. Das
wirtschaftliche Risiko habe nicht bei ihm, sondern bei der GmbH gelegen. Selbsténdigkeit
konne allenfalls in den Fallen angenommen werden, in denen ein Geschaftsfihrer Gber

die Halfte des Stammkapitals verflge.

Der Klager beantragt sinngeman,
das Urteil des LSG aufzuheben und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil
des SG zuriickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt das zweitinstanzliche Urteil fir zutreffend. Der Klager habe, da er tber 33,3 bzw
48,8 vH des Stammkapitals verfigt habe, Weisungen anderer Gesellschafter faktisch
verhindern konnen; die Gesellschafterversammlung sei namlich nur beschlufahig
gewesen, wenn mindestens 75 vH des Stammkapitals vertreten gewesen sei. Auch habe
sich die Mitarbeit des Klagers auf gesellschaftsrechtlicher, nicht arbeitsrechtlicher Basis
vollzogen; ein Ausscheiden als Gesellschafter hatte die entschadigungslose Beendigung
jeglicher Tatigkeit in der Gesellschaft nach sich gezogen. Mit 48,8 vH des Stammkapitals
habe der Klager auch ein nicht unerhebliches Unternehmerrisiko getragen. Uberdies habe
er nach Beendigung einer Geschaftsflihrertatigkeit fir die Dauer von zwei Jahren einem
Wettbewerbsverbot unterlegen. Schliellich sei durch das Bundessozialgericht (BSG)
anerkannt, daf} ein die Beitragspflicht feststellender Verwaltungsakt der Einzugsstelle die

BA selbst dann nicht binde, wenn er ihr bekanntgegeben worden sei.

Die Beigeladene hat sich nicht geduRert.

Die Revision ist iS der Zurlickverweisung der Sache an das LSG begriindet.
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Die Berufung der Beklagten war statthaft (§ 143 Sozialgerichtsgesetz <SGG>).
AusschlieRungsgrinde iS der §§ 144 bis 149 SGG in der bis zum 28. Februar 1993
geltenden Fassung (vgl Art8 Nr5, 14 Abs 1 Satz1 und 15 Abs 1 des Gesetzes zur
Entlastung der Rechtspflege vom 11. Januar 1993 - BGBI| 50) sind nicht gegeben.
Insbesondere greift nicht die AusschlulRklausel des § 144 Abs 1 Nr 2 SGG aF ein. Denn
im Streit steht ein Anspruch auf Alg flr einen Zeitraum von mehr als dreizehn Wochen

(drei Monaten).

Richtige Klageart ist, anders als das SG gemeint hat, nicht die verbundene Anfechtungs-
und Leistungsklage (§ 54 Abs 1 Satz 1, Abs 4 SGG), sondern die reine Anfechtungsklage
(§54 Abs1 Satz1 SGG). Wie der Senat wiederholt herausgestellt hat, ist eine
Leistungsklage mangels Rechtsschutzbedlrfnisses unzulassig, wenn der Klager sein
Klageziel mit der Anfechtungsklage erreichen kann (BSGE 48, 33, 34 = SozR 4100 § 44
Nr 19; BSG SozR 4100 § 134 Nr 29; SozR 3-4100 § 111 Nr 4 und § 103 Nr 3). So liegt es
hier. Das ArbA, das dem Klager Alg ab 28. Dezember 1990 fiir 312 Wochentage gewahrt
hatte (Bescheid vom 14. Januar 1991), hat die Alg-Bewilligung nicht etwa durch den
Bescheid vom 9. Oktober 1991 aufgehoben; es hat mit diesem die bereits
ausgesprochene Alg-Bewilligung fur die Zeit vom 7. bis 16. Februar 1991 lediglich
nochmals bestatigt, nachdem es die Alg-Leistungen zuvor ab 7. Februar 1991 vorlaufig
eingestellt hatte (Schreiben vom 15. Februar 1991). Dagegen hat es die Alg-Bewilligung
mit Wirkung ab 18. Februar 1991 zuriickgenommen (Bescheid vom 28. Oktober 1991;
Widerspruchsbescheid vom 30. Juli 1992). Hiergegen wendet sich der Klager. Er erstrebt,
da er seine Tatigkeit fir die R.-GmbH am 10. September 1991 wieder aufgenommen hat,
Alg fir die Zeit vom 18. Februar bis 9. September 1991. Er kann dieses Klageziel mit der
bloRen Teil-Anfechtungsklage verwirklichen. Das LSG wird ihn hierauf ggf hinzuweisen
haben (§§ 106 Abs 1, 153 Abs 1 SGG).

Ob die Beklagte die Alg-Bewilligung mit Wirkung ab 18. Februar 1991 zurticknehmen
durfte, beurteilt sich nach §45 Sozialgesetzbuch - Verwaltungsverfahren -(SGB X).
Gemal Abs 1 dieser Vorschrift darf ein rechtswidriger begunstigender Verwaltungsakt,
auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, nur unter den Einschrankungen der
Absatze 2 bis4 ganz oder teilweise mit Wirkung fur die Zukunft oder fur die
Vergangenheit zurickgenommen werden. Ob der Bewilligungsbescheid vom 14. Januar
1991 rechtswidrig war, 1aBt sich aufgrund der bisher getroffenen Tatsachenfeststellungen

nicht entscheiden.

Gemal § 100 Abs 1 AFG hat Anspruch auf Alg, wer arbeitslos ist, der Arbeitsvermittiung
zur Verfugung steht, die Anwartschaftszeit erfullt, sich beim ArbA arbeitslos gemeldet und
Alg beantragt hat. Das LSG hat in tatsachlicher Hinsicht unangegriffen und daher fiir den
Senat bindend (§ 163 SGG) festgestellt, dafl sich der Klager am 28. Dezember 1990
arbeitslos gemeldet (§ 105 AFG) und Alg beantragt hat, da® er ab diesem Tag arbeitslos
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war (§ 101 AFG) und dal} er der Arbeitsvermittlung (durchgehend) zur Verfligung stand
(§ 103 AFG). Seiner Verfugbarkeit stand rechtlich nicht entgegen, dal® er fir die Dauer
von zwei Jahren nach (der vorlaufigen) Beendigung seiner Tatigkeit fir die R.-GmbH
einem Wettbewerbsverbot unterlag (§8 Abs 1 des
Geschaftsfliihrer-Anstellungsvertrages). Denn wahrend der Dauer des
Wettbewerbsverbots braucht der Arbeitslose, will er Alg beziehen, lediglich bereit zu sein,
solche Beschaftigungen anzunehmen, die er aufgrund seiner Verpflichtung aus der
Wettbewerbsabrede ausiben darf (§ 103 Abs 1 Satz 1 Nr 2 Buchst a AFG). Kehrseite
dieser Beschrankung der beruflichen Tatigkeit (als Arbeitnehmer) ist die Mdglichkeit einer
Erstattungspflicht des Arbeitgebers gemall § 128a AFG (vgl hierzu etwa BSG SozR
3-4100 § 128a Nr 7 mwN). Dagegen halt die Schluf3folgerung des LSG, der Klager habe
die erforderliche Anwartschaftszeit (§ 104 AFG) nicht erflllt, einer rechtlichen
Uberpriifung nicht stand.

Die Anwartschaftszeit hat erfillt, wer in der Rahmenfrist 360 Kalendertage in einer die
Beitragspflicht begrindenden Beschaftigung (§ 168 AFG) gestanden hat (§ 104 Abs 1
Satz 1 AFG). Die Rahmenfrist betragt drei Jahre (§ 104 Abs 3 Halbs 1 AFG) und geht
dem ersten Tag der Arbeitslosigkeit unmittelbar voraus, an dem die sonstigen
Voraussetzungen fir den Anspruch auf Alg erfiillt sind (§ 104 Abs 2 AFG). Vorliegend lief
die Rahmenfrist vom 28. Dezember 1987 bis 27. Dezember 1990.

Fir diesen Zeitraum kann das Vorliegen eines beitragspflichtigen Beschaftigungs-
verhaltnisses, wie vom LSG richtig gesehen, nicht deswegen angenommen werden, weil
Beitrdge zur BA gezahlt worden sind, die Beitragszahlung durch die Beigeladene als
Einzugsstelle unbeanstandet geblieben ist oder - was hier der Fall zu sein scheint - die
Einzugsstelle die Beitragspflicht des Klagers zur BA férmlich durch Verwaltungsakt
festgestellt hat. Denn das Leistungsrecht der Arbeitslosenversicherung ist, wie der Senat
entschieden hat, vom Beitragsrecht abgekoppelt. Das gilt nicht nur fur den Fall, daR die
Einzugsstelle die Beitragspflicht zur BA zu Unrecht verneint hat, sondern auch, wenn die
Beitragspflicht falschlicherweise bejaht worden ist. Ausschlaggebend ist im einen wie im
anderen Fall das Prinzip der materiellen Gerechtigkeit (BSGE 70, 81, 84 ff = SozR 3-4100
§ 104 Nr 8; vgl auch BSG vom 6. Februar 1992 - 7 RAr 36/91 -, unveréffentlicht). Damit
kommt es maflgebend darauf an, ob die vom Klager fir die R.-GmbH ausgelibte Tatigkeit
beitragspflichtig iS des § 168 AFG war.

Beitragspflichtig sind nach § 168 Abs 1 Satz1 AFG Personen, die als Arbeiter oder
Angestellte gegen Entgelt oder zu ihrer Berufsausbildung beschaftigt sind (Arbeitnehmer).
Die Beitragspflicht ist damit die Folge einer abhangigen Beschaftigung und richtet sich
nach den Grundsatzen, die Lehre und Rechtsprechung zum Begriff des entgeltlichen
Beschaftigungsverhaltnisses in der Sozialversicherung entwickelt haben (vgl Begrindung
zu § 164 Abs 1 AFG - Entwurf, BT-Drucks V/2291 S 91; BSGE 49, 22, 25 = SozR 4100
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§ 168 Nr 10). Arbeitnehmer ist hiernach, wer von einem Arbeitgeber personlich abhangig
ist. Personliche Abhangigkeit erfordert Eingliederung in den Betrieb und Unterordnung
unter das Weisungsrecht des Arbeitgebers in bezug auf Zeit, Dauer, Ort und Art der
Arbeitsausfuhrung (BSGE 13, 196, 201 f = SozR Nr5 zu § 1 AVG aF; BSGE 20, 6, 8
=SozR Nr 41 zu § 165 RVO; BSGE 38, 53, 57 = SozR 4600 § 56 Nr 1; BSGE 51, 164,
167 = SozR 2400 § 2 Nr 16). Zwar kann das Weisungsrecht erheblich eingeschrankt sein,
wie das insbesondere bei Diensten hoherer Art der Fall ist, vollstandig entfallen darf es
jedoch nicht; es muB} eine fremdbestimmte Leistung verbleiben, die Dienstleistung also
zumindest in einer von anderer Seite vorgegebenen Ordnung des Betriebes aufgehen
(BSGE 16, 289, 293 f = SozR Nr 30 zu § 165 RVO; BSGE 38, 53, 57 = SozR 4600 § 56
Nr 1). Ist ein Weisungsrecht nicht vorhanden, kann der Betreffende seine Tatigkeit also
wesentlich frei gestalten, insbesondere Uber die eigene Arbeitskraft, Uber Arbeitsort und
Arbeitszeit frei verfligen, oder fligt er sich nur in die von ihm selbst gegebene Ordnung
des Betriebes ein, liegt keine abhangige, sondern eine selbstandige Tatigkeit vor, die
zusatzlich durch ein Unternehmerrisiko gekennzeichnet zu sein pflegt (BSGE 13, 196,
201 f =SozR Nr5 zu § 1 AVG aF; BSG SozR Nr 68 zu § 165 RVO; BSGE 38, 53, 57
= SozR 4600 § 56 Nr 1; BSGE 70, 81, 82 = SozR 3-4100 § 104 Nr 8; BSG SozR 3-4100
§ 168 Nrn 8 und 11).

Nach diesen Grundséatzen richtet sich auch, ob der Geschaftsfihrer einer GmbH
abhangig und deshalb beitragspflichtig beschaftigt ist oder nicht (vgl BSG SozR 4100
§ 168 Nr 16). Er ist weder wegen seiner Organstellung (BSGE 13, 196, 200 = SozR Nr 5
zu § 1 AVG aF) noch deshalb von einer abhangigen Beschaftigung ausgeschlossen, weil
er gegenuber Arbeithehmern der GmbH Arbeitgeberfunktionen austibt; denn auch wer
Arbeitgeberfunktionen ausibt, kann seinerseits bei einem Dritten personlich abhangig
beschéaftigt sein. Mallgebend bleibt daher die Bindung des Geschéftsfihrers an das
willensbildende Organ, in der Regel die Gesamtheit der Gesellschafter. Diese Bindung
kann nach dem Recht der GmbH in unterschiedlichster Weise ausgestaltet sein. Neben
weisungsfreien Geschaftsfihrern gibt es daher Geschaftsfihrer, die durchgehend
weisungsgebunden sind; in den letztgenannten Fallen fihren die Gesellschafter mit Hilfe

des Weisungsrechts die Geschafte der GmbH im wesentlichen selbst.

Ein abhangiges Beschaftigungsverhalinis liegt hiernach allerdings nicht vor, wenn der
Geschéaftsfuhrer an der Gesellschaft beteiligt ist und allein oder jedenfalls mit Hilfe seiner
Gesellschafterrechte die fir das Beschaftigungsverhaltnis typische Abhangigkeit
vermeiden kann. Ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis zur GmbH hat das BSG daher
verneint, wenn der Geschaftsfihrer Giber die Halfte des Stammkapitals der Gesellschaft
verfugt (BSGE 23, 83, 84 f = SozR Nr41 zu § 537a RVO; BSG SozR Nr 30 zu § 539
RVO; BSG BB 1975, 282 = USK 74139 = Beitrage 1975, 60 = Rentenversicherung 1975,
151; BSGE 42, 1, 2 = SozR 2200 § 723 Nr 1; BSG USK 82166). Ebenso ist entschieden

worden, wenn der Geschéftsfihrer Gber eine Sperrminoritat verfiigt, um ihm nicht geneh-
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me Weisungen der Gesellschaft zu verhindern (BSG SozR 3-4100 § 168 Nr 5; vgl
BSGE 42, 1, 2 = SozR 2200 § 723 Nr 1). Aber auch dort, wo die Kapitalbeteiligung des
Geschaftsflihrers hierfir nicht ausreicht, kann ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis
zu verneinen sein, wenn der Geschéaftsfiuhrer hinsichtlich Zeit, Dauer, Umfang und Ort
seiner Tatigkeit im wesentlichen weisungsfrei ist und, wirtschaftlich gesehen, seine
Tatigkeit nicht fur ein fremdes, sondern flr ein eigenes Unternehmen auslbt (vgl
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; BSGE 70, 81, 83 = SozR 3-4100 § 104 Nr 8; BSG SozR
3-4100 § 168 Nr 8).

Im vorliegenden Rechtsstreit war der Klager aufgrund seiner Kapitalbeteiligung nicht in
der Lage, ihm nicht genehme Weisungen der Gesellschaft zu unterbinden. Er war am
Stammkapital der Gesellschaft von 51.000,00 DM seit Januar 1987 mit einer
Stammeinlage von 24.900,00 DM (48,82 vH) beteiligt. Je 500,00 DM eines
Geschaftsanteils gewahrten eine Stimme (§ 6 Nr4 des Gesellschaftsvertrages). Das
reichte nicht aus, um generell die fUr ein Beschaftigungsverhaltnis typische Abhangigkeit
zu vermeiden. Ebensowenig verfiigte der Klager Uber eine Sperrminoritat, aufgrund deren
er imstande gewesen ware, sich gegenlber ihm nicht genehmen Weisungen zur Wehr zu
setzen. Insbesondere konnte er entgegen der Ansicht der Beklagten Weisungen der
anderen Gesellschafter  nicht  deshalb  faktisch verhindern, weil die
Gesellschafterversammlung nur beschluRfahig war, wenn mindestens 75vH des
Stammkapitals vertreten war. Wurde diese Mehrheit ndmlich nicht erreicht, so war binnen
Monatsfrist eine zweite Gesellschafterversammlung mit der gleichen Tagesordnung
einzuberufen. Diese Gesellschafterversammlung war dann ohne Ricksicht auf das

vertretene Stammkapital beschluf3fahig (§ 6 Nr 3 des Gesellschaftsvertrages).

War sonach die Annahme eines abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses nicht
grundsatzlich ausgeschlossen, bleibt entscheidend, ob der Kldger nach der Gestaltung
seiner vertraglichen Beziehungen zur GmbH und den tatsachlichen Gegebenheiten
hinsichtlich Zeit, Dauer, Ort und Art der Tatigkeit im wesentlichen weisungsfrei war.

Insoweit kommt es im Zweifel auf die tatsachlichen Gegebenheiten an.

Die vertragliche Gestaltung des Geschéaftsfihrer-Anstellungsvertrages lalt sich entgegen
der Auffassung des LSG nicht daflr anflhren, der Klager habe sich in eine rechtlich
selbst vorgegebene Ordnung eingebunden. Das gilt sowohl fiir die 40-Stunden-Woche,
die in den betrieblich vorgegebenen Zeiten zu leisten war (§ 4 Abs 4 Satz 1), als auch fir
den Urlaub von 23 Arbeitstagen, der mit den librigen Geschéaftsfiihrern abzustimmen war
(§ 6 Abs 1). Diese Regelungen raumten dem Klager keine besonderen Freiheiten ein.
Nichts anderes trifft auf die monatliche Vergitung (§ 4 Abs 1), die Moglichkeit der
Kindigung aus wichtigem Grund (§ 1) sowie das Wettbewerbsverbot (§ 8) zu. Alle diese

Vorschriften kdnnen Inhalt eines Ublichen Anstellungsvertrages sein.

JLaw — Gesetze und Urteile o Ava..able on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS

www.prinz.law

10 -



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

-10 -

Die vom LSG angezogenen tatsachlichen Gegebenheiten - ndmlich daR die R.-GmbH aus
einer Gesellschaft birgerlichen Rechts hervorgegangen ist, in der "praktisch alle
Gesellschafter ihre eigenen Arbeitgeber waren" und an der sich durch die Umwandlung
der Gesellschaft faktisch "nichts geandert" hat, ferner, dall der Klager im ersten Halbjahr
1990 die Mdglichkeit hatte, seine Arbeitszeit (wegen Vorbereitung auf die Meisterprufung)
erheblich zu reduzieren, schliellich, dall Anschaffungen immer gemeinsam
vorbesprochen wurden - kdénnen daflir sprechen, dal® der Klager-wie vom LSG
angenommen - seine Tatigkeit nicht fir ein fremdes, sondern fir ein eigenes
Unternehmen ausgetbt hat. Doch zwingen sie nicht zu dieser Schluf3¢folgerung. Andere
tatsachliche Umstande koénnen dem entgegenstehen. Insoweit ist das LSG seiner

Sachaufklarungspflicht (§ 103 SGG) nicht hinreichend nachgekommen.

Der Klager hat dies in rechtlich korrekter Weise gerugt. Er hat, wie erforderlich (vgl hierzu
etwa BSGE 41, 229, 236 = SozR 4100 § 101 Nr 1; Meyer-Ladewig, Komm zum SGG,
5. Aufl 1993, § 164 Rz 12; Peters/Sautter/Wolff, Komm zur Sozialgerichtsbarkeit, § 164
Rz 216, jeweils mwN), ua dargelegt, aufgrund welcher Umstande das LSG sich zu
weiterer Sachaufklarung hatte gedrangt fihlen missen, namlich durch Vernehmung des
sowohl vor dem SG als auch vor dem LSG als Zeugen benannten N. ua dazu, daB} er, der
Klager, Uber seine Arbeitszeit (einschliellich Urlaub) nicht selbst entscheiden konnte.
Dariber hinaus hat der Klager aufgezeigt, zu welchem Ergebnis die unterbliebene
Zeugenvernehmung geflhrt hatte, ndmlich dazu, dald er, der Klager, sich in bezug auf die
Arbeitszeit den Weisungen des N. unterwerfen muflte und in mehreren Fallen
unterworfen hat. Das LSG ist diesem Beweisantrag nicht gefolgt. Es hat seine
Entscheidung allein auf die Aussage des in erster Instanz gehorten Zeugen O. gestiitzt.
Dieser hat bekundet, es habe aus seiner Sicht zwischen N., dem Klager und ihm kein
Uber-oder Unterordnungsverhaltnis bestanden. Auf der anderen Seite hat er jedoch auch
betont, dal} er bis Februar 1988 als Auszubildender in der R.-GmbH tatig war, dal® er
nach Ablegung der Priifung bis Ende 1988 zunachst ganztags, im Jahre 1989 dann nur
halbtags und im Jahr 1990 Uberhaupt nicht mehr fur die Gesellschaft gearbeitet hat. Er
war demnach innerhalb der hier relevanten Rahmenfrist (28. Dezember 1987 bis
27. Dezember 1990) unter Berucksichtigung von Prufungs- und Urlaubszeiten allenfalls
anderthalb Jahre fir den Betrieb der R.-GmbH tatig. Bei dieser Sachlage ist nicht
nachvollziehbar, wie er hinsichtlich der tatsdchlichen Gegebenheiten in der Gesellschaft
ein umfassendes Bild hatte zeichnen kdénnen. Hinzu kommt, da der Klager im ersten
Halbjahr 1990 im Betrieb der Gesellschaft ebenfalls kaum anwesend gewesen sein durfte
und erst im Oktober 1991 den Meistertitel erworben hat. Daf} er unter diesen Umstanden
in der R.-GmbH gleichwohl das "Sagen" gehabt haben soll, erscheint zumindest fraglich.
Schliellich hat die Beigeladene bereits vor dem LSG hervorgehoben, sie habe in einem
personlichen Gesprach vom 19. April 1991 (an dem N. und der Klager zugegen gewesen

sein dirften) den Eindruck gewonnen, dal N. im Verhaltnis zum Klager den starkeren
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Einflu® in der GmbH ausgelibt habe. Das LSG hatte deshalb, wie vom Klager zu Recht
beanstandet, auch N. (ggf unter Gegenulberstellung mit O.) als Zeugen vernehmen
missen. Der Senat kann die unterbliebenen Sachverhaltsfeststellungen nicht selbst
nachholen. Aus diesem Grund ist das zweitinstanzliche Urteil aufzuheben und die Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG zurlickzuverweisen (§ 170
Abs 2 Satz 2 SGG).

Sollte das LSG zu dem Ergebnis gelangen, dal® der Klager die erforderliche An-
wartschaftszeit nicht zurlckgelegt hat, wird es das Vorliegen der weiteren Vor-

aussetzungen des § 45 SGB X zu prifen haben.

Die Revision flhrt somit zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zurtck-
verweisung der Sache an das LSG. Dieses wird bei seiner erneuten Entscheidung auch

Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu befinden haben.
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