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Datum -

Auf die Berufung des KlÃ¤gers werden das Urteil des Sozialgerichts Hamburg vom
24. Oktober 2003, soweit es den Anspruch des KlÃ¤gers auf Arbeitslosengeld
betrifft, und der Bescheid der Beklagten vom 19. Mai 1998 in der Fassung des
Widerspruchsbescheides vom 12. April 1999 aufgehoben. Die Beklagte hat dem
KlÃ¤ger die Kosten der Rechtsverfolgung zu erstatten. Die Revision wird nicht
zugelassen.

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten darÃ¼ber, ob die Beklagte dem KlÃ¤ger Arbeitslosengeld zu
gewÃ¤hren hat.

Der KlÃ¤ger ist Diplom-Physiker. Von 1972 bis 1979 war er Teilhaber der
Unternehmensberatung U., die 1979 von einer Gesellschaft bÃ¼rgerlichen Rechts in
eine GmbH umgewandelt wurde. Am Stammkapital dieser Gesellschaft war der
KlÃ¤ger â�� wie die beiden anderen Gesellschafter Dr. W. und Dr. R. â�� zu einem
Drittel beteiligt.

Nach dem â�� undatierten â�� Gesellschaftsvertrag war eine
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Gesellschafterversammlung zumindest einmal jÃ¤hrlich unmittelbar nach Vorlage
des Jahresabschlusses einzuberufen (Â§ 15 Abs. 1 Gesellschaftsvertrag â�� GesV).
GesellschafterbeschlÃ¼sse wurden mit 2/3-Mehrheit der abgegebenen Stimmen
gefasst (Â§ 16 Abs. 1 GesV); BeschlussfÃ¤higkeit war grundsÃ¤tzlich nur bei
Anwesenheit aller (drei) Gesellschafter gegeben (Â§ 15 Abs. 4 Satz 1 GesV). Eine
SperrminoritÃ¤t sah der Gesellschaftsvertrag nicht vor.

Der KlÃ¤ger war zudem einer von drei bzw. â�� nach dem Ausscheiden von Dr. W.
aus der GeschÃ¤ftsfÃ¼hrung im Jahre 1992 â�� einer von zwei GeschÃ¤ftsfÃ¼hrern
der Gesellschaft.

Nach dem Anstellungsvertrag vom 13. September 1979 erhielt der
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer ein in monatlichen TeilbetrÃ¤gen ausgezahltes (Jahres-)Gehalt
(Â§ 3 Abs. 1 Anstellungsvertrag â�� AnV). Er hatte Anspruch auf Lohnfortzahlung im
Krankheitsfall fÃ¼r die Dauer von 6 Monaten (Â§ 3 Abs. 3 AnV) sowie auf
Jahresurlaub, der dem fÃ¼r die (leitenden) Angestellten entsprach (Â§ 5 AnV);
zudem war eine lebenslÃ¤ngliche Alters- und Hinterbliebenenversorgung zu
gewÃ¤hren (Â§ 6 AnV). Der GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer konnte jederzeit abberufen werden
(Â§ 1 Abs. 3 AnV), jedoch konnte sein AnstellungsverhÃ¤ltnis als solches durch die
GmbH nur mit einer 24monatigen KÃ¼ndigungsfrist beendet werden (Â§ 1 Abs. 1
AnV). Jeder GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer vertrat die Gesellschaft allein (Â§ 2 Abs. 1 AnV) und
war von den BeschrÃ¤nkungen des Â§ 181 BGB befreit (Â§ 2 Abs. 2 AnV)

GemÃ¤Ã� Â§ 13 Abs. 4 GesV handelten die GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer Â´im Rahmen der
von der Gesellschafterversammlung festgelegten GeschÃ¤ftspolitik ; sie bedurften
zu allen Ã¼ber den gewÃ¶hnlichen GeschÃ¤ftsbetrieb hinausgehenden
GeschÃ¤ften (sowie insbesondere fÃ¼r weitere explizit aufgefÃ¼hrte GeschÃ¤fte)
der Einwilligung der Gesellschafterversammlung (Â§ 13 Abs. 5 GesV).

Nachdem die Firma am 16. Februar 1995 ihre BetriebstÃ¤tigkeit eingestellt hatte,
wurde am 16. Mai 1995 das Konkursverfahren erÃ¶ffnet.

Nach einer von August 1996 bis Januar 1997 ausgeÃ¼bten TÃ¤tigkeit als
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer bei der Firma A. meldete sich der KlÃ¤ger am 3. Juni 1997
arbeitslos und beantragte Arbeitslosengeld. Mit Bescheid vom 9. Juli 1997 bewilligte
die Beklagte ihm Arbeitslosengeld ab dem 3. Juni 1997, hob die Bewilligung jedoch
mit Bescheid vom 19. Mai 1998 mit Wirkung fÃ¼r die Zeit ab dem 22. Mai 1998
wieder auf, da der KlÃ¤ger nicht abhÃ¤ngig beschÃ¤ftigt gewesen sei. Den
hiergegen erhobenen Widerspruch des KlÃ¤gers wies sie mit Widerspruchsbescheid
vom 12. April 1999 zurÃ¼ck.

Gegen den Widerspruchsbescheid vom 12. April 1999 hat der KlÃ¤ger am 29. April
1999 Klage erhoben. Das Sozialgericht hat die Techniker-Krankenkasse sowie den
Konkursverwalter der Firma U. beigeladen und das Verfahren mit dem â�� die
GewÃ¤hrung von Konkursausfallgeld betreffenden â�� Verfahren 38 AR 270/96 zur
gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbunden. In der mÃ¼ndlichen
Verhandlung am 24. Oktober 2003 hat es den Zeugen Dr. R. vernommen; wegen
des Inhalts seiner Aussage wird auf das Sitzungsprotokoll Bezug genommen.
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Sodann hat es die Klage durch Urteil vom 24. Oktober 2003 abgewiesen. Der
KlÃ¤ger sei kein Arbeitnehmer gewesen. Zwar ergÃ¤ben sich aus den vertraglichen
Vereinbarungen keine eindeutigen Hinweise fÃ¼r oder gegen eine abhÃ¤ngige
BeschÃ¤ftigung, doch spreche die tatsÃ¤chliche Ausgestaltung der TÃ¤tigkeit
gegen ein abhÃ¤ngiges BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnis, da weder eine irgendwie
geartete Einordnung in eine fremdbestimmte Ordnung noch eine
Weisungsgebundenheit des KlÃ¤gers erkennbar sei. Die GesamtwÃ¼rdigung
ergebe, dass der KlÃ¤ger faktisch wie ein MiteigentÃ¼mer die GeschÃ¤fte der
Gesellschaft habe fÃ¼hren kÃ¶nnen und gefÃ¼hrt habe.

Gegen das seinem BevollmÃ¤chtigten am 1. Dezember 2003 zugestellte Urteil hat
der KlÃ¤ger am 23. Dezember 2003 Berufung eingelegt.

Zur BegrÃ¼ndung fÃ¼hrt er aus, dass sich seine Arbeitnehmereigenschaft bereits
aus den vertraglichen Vereinbarungen ergebe, wie bereits das Landgericht
Hamburg in einem Verfahren des weiteren GeschÃ¤ftsfÃ¼hrers R. gegen den
Konkursverwalter festgestellt habe. Zumindest ergÃ¤ben sich aus ihnen nicht die
besonderen UmstÃ¤nde, deren es bedÃ¼rfe, um ihn angesichts der Tatsache, dass
er weniger als 50 % des Stammkapitals gehalten habe, als selbstÃ¤ndigen
Unternehmer zu qualifizieren. Im Ã�brigen vermenge das Sozialgericht Aspekte
eines kooperativen FÃ¼hrungsstils mit den Kriterien, die auf die Rechtsstellung
eines selbstÃ¤ndigen Unternehmers schlieÃ�en lieÃ�en. WÃ¤re dessen
Argumentation richtig, so wÃ¤ren alle Gesellschafter/GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer in einer
GmbH mit kooperativem FÃ¼hrungsstil selbstÃ¤ndige Unternehmer.

Das Sozialgericht habe nicht auf das Endprodukt der Entscheidung abstellen
dÃ¼rfen, also das Einvernehmen nach einer durchdiskutierten Nacht, sondern auf
den Anfang einer derartigen Willensbildung, nÃ¤mlich die unterschiedlichen
Auffassungen der Gesellschafter/GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer von bestimmten Projekten
oder WÃ¼nschen eines einzelnen Gesellschafters/GeschÃ¤ftsfÃ¼hrers. Die bei ihm
als Endprodukt des Diskussionsprozesses eingetretene Einsicht dÃ¼rfe nicht
darÃ¼ber hinwegtÃ¤uschen, dass er sich letztlich der Weisung der anderen
Gesellschafter/GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer gebeugt habe. Gerade dies sei aber typisch fÃ¼r
die Rechtsstellung des Arbeitnehmers.

Die fÃ¼r den Rechtsstreit entscheidende Frage sei, ob er die unternehmerische
Macht gehabt habe, seine Anliegen durchzusetzen oder nicht. Dass dies nicht der
Fall sei, habe die Zeugenbefragung ergeben; gleiches gelte fÃ¼r die Untersagung
des Urlaubs, die wiederholt geleistete Mehrarbeit und die Anfertigung von
TÃ¤tigkeitsberichten. Vorliegend mÃ¼sse die Arbeitnehmereigenschaft durch
besondere UmstÃ¤nde entkrÃ¤ftet werden, doch hÃ¤tten diese auch im rechtlichen
Bereich nicht vorgelegen. Abweichendes ergebe sich auch nicht aus dem Umstand,
dass er Gesellschafter eines VorlÃ¤uferunternehmens gewesen sei.

Es habe eine Budgetgrenze von 15.000.- oder 20.000.- DM gegeben, Ã¼ber deren
Ã�berschreitung nur die Gesellschafterversammlung habe befinden kÃ¶nnen. Er
habe in dem fÃ¼r die FÃ¼hrung eines Unternehmens wesentlichen Aspekt,
nÃ¤mlich dem Einsatz des zur VerfÃ¼gung stehenden Kapitals, ganz offensichtlich
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nur eine untergeordnete Rolle gespielt. Wenn es ums Geld gegangen sei, sei nicht
er, sondern der Zeuge Dr. R. mit seiner die Buchhaltung fÃ¼hrenden Frau der
EntscheidungstrÃ¤ger gewesen. Er sei "einsichtig" gewesen, wie es eben ein
Arbeitnehmer sei, der akzeptiere, dass der andere Gesellschafter/Unternehmer das
unternehmerische Risiko trage und damit auch Ã¼ber das investive Kapital gegen
den Willen des angestellten Gesellschafter/GeschÃ¤ftsfÃ¼hrers verfÃ¼ge.

Die Bindung an die Weisungen der Gesellschafterversammlung sei geradezu die
Kehrseite des Unterliegens in der Gesellschafterversammlung. Unternehmerisch frei
im eigentlichen Sinne sei nur derjenige, der seine Vorstellung von dem
unternehmerischen Ziel, das die Gesellschaft verfolgen solle, auch durchsetzen
kÃ¶nne. Im Ã�brigen mÃ¼ssten bei Spezialisten die herkÃ¶mmlichen
Abgrenzungskriterien differenziert betrachtet werden. Bei aller fachlichen
Spezialisierung gebe es jedoch ein wesentliches Kriterium, das fÃ¼r die Einordnung
des fachlich spezialisierten Arbeitnehmers in den Betrieb kennzeichnend sei. Er sei
aufgrund seiner Fachkenntnisse zwar fÃ¼r die Verwirklichung der
Unternehmensziele wesentlich, doch gebe er diese nicht vor.
Unternehmensstrategische MaÃ�nahmen seien in aller Regel von Finanzfragen
abhÃ¤ngig; insoweit habe er aber eine nur untergeordnete Rolle gespielt.

Der KlÃ¤ger beantragt, das Urteil des Sozialgerichts Hamburg vom 24. Oktober
2003, soweit es den Anspruch des KlÃ¤gers auf Arbeitslosengeld regelt, sowie den
Bescheid der Beklagten vom 19. Mai 1998 in der Fassung des
Widerspruchsbescheides vom 12. April 1999 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt, die Berufung des KlÃ¤gers gegen das Urteil des
Sozialgerichts Hamburg vom 24. Oktober 2003 zurÃ¼ckzuweisen.

Sie ist der Auffassung, der KlÃ¤ger sei gegenÃ¼ber der Gesellschaft im
Wesentlichen frei und nicht weisungsgebunden gewesen, auch wenn er sich in den
Gesellschafterversammlungen mit den anderen Gesellschaftern habe einigen
mÃ¼ssen. Die Gesellschafter hÃ¤tten Ã¼berwiegend einvernehmlich und
projektbezogen gearbeitet und sich beispielgebend und freiwillig in den
Betriebsablauf eingefÃ¼gt, wobei die von ihnen zu erstellenden TÃ¤tigkeitsberichte
in erster Linie zur Abrechnung mit den Kunden und zur Eigenkontrolle gedient
hÃ¤tten. Die Zeugen hÃ¤tten Ã¼bereinstimmend ausgesagt, dass die
Gesellschafter die Firma im Wesentlichen gemeinsam gefÃ¼hrt hÃ¤tten und es
zwischen ihnen kein Ã�ber- und UnterordnungsverhÃ¤ltnis gegeben habe. Wichtige
endgÃ¼ltige Entscheidungen seien durch die Gesellschafter gemeinsam getroffen
und hierbei fachmÃ¤nnische Urteile der kaufmÃ¤nnischen Mitarbeiter immer
akzeptiert worden. Bestimmte Weisungen zur Wahrnehmung der Aufgaben seien
den Gesellschafter-GeschÃ¤ftsfÃ¼hrern jedoch nicht erteilt worden.

Der KlÃ¤ger habe die gleiche unternehmerische Macht wie die beiden anderen
Gesellschafter gehabt. Auch diese hÃ¤tten sich sicher von VorschlÃ¤gen des
KlÃ¤gers Ã¼berzeugen lassen, so dass er dann die Anweisung erteilt habe. Aus
dem Umstand, dass sich der KlÃ¤ger in Finanzfragen meist der Meinung der
Eheleute R. angeschlossen habe, lasse sich kein Weisungsrecht ableiten, sondern er
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belege ein gleichberechtigtes Miteinander, das von individuellen FÃ¤higkeiten und
Kenntnissen gekennzeichnet sei. Alle Entscheidungen seien zum Wohl der Firma
getroffen worden, da alle Gesellschafter gleichermaÃ�en auch das finanzielle
Unternehmerrisiko getragen hÃ¤tten.

Der KlÃ¤ger habe die Unternehmensstrategie sehr wohl mit vorgeben und
beeinflussen kÃ¶nnen, auch wenn er sich in Finanzfragen zurÃ¼ckgehalten habe.
Die finanziellen Entscheidungen stellten nur eine Facette aller zu treffenden
Entscheidungen dar. Der Gestaltungsfreiheit sei damit zwar der Ã¤uÃ�ere Rahmen
vorgegeben, jedoch obliege es allen Gesellschaftern gemeinsam, diesen
Gesamtrahmen auszugestalten. In diesem Prozess habe der KlÃ¤ger durch seine
fachliche Kompetenz eine nicht unerhebliche Rolle gespielt. Dem stehe nicht
entgegen, dass es bei Abstimmungen angeblich hÃ¤ufig zu einem 2:1 gekommen
sein solle,. Ein abhÃ¤ngig BeschÃ¤ftigter komme nie in die Situation, mit den
Gesellschaftern des Unternehmens Ã¼ber die Unternehmensstrategie zu sprechen
und Ã¼ber die weitere Vorgehensweise abzustimmen.

Durch Beschluss vom 1. Juli 2004 ist der die GewÃ¤hrung von Konkursausfallgeld
betreffende Teil des Verfahren â�� beim SG vormals unter 38 Ar 270/96 gefÃ¼hrt
â�� abgetrennt worden.

Zur ErgÃ¤nzung des Sachverhalts wird auf den Inhalt der in der
Sitzungsniederschrift vom 10. Februar 2005 aufgefÃ¼hrten Akten verwiesen, die
vorgelegen haben und Gegenstand der mÃ¼ndlichen Verhandlung und Beratung
gewesen sind.

In der mÃ¼ndlichen Verhandlung am 10. Februar 2005 sind zudem das einen
Anspruch des KlÃ¤gers auf Konkursausfallgeld betreffende Verfahren L 5 AL 107/03
sowie die â�� ebenfalls AnsprÃ¼che auf Arbeitslosengeld und Konkursausfallgeld
aufgrund der TÃ¤tigkeit bei der Firma U. betreffenden â�� (seinerzeit verbundenen)
Verfahren des Mitgesellschafters Dr. R. (L 5 AL 61/04 = 6 AR 144/97 und L 5 AL
13/01 = 6 AR 1365/95) verhandelt worden.

EntscheidungsgrÃ¼nde:

Die Berufung ist statthaft, form- und fristgerecht eingelegt und auch sonst zulÃ¤ssig
(Â§Â§ 143, 151 Sozialgerichtsgesetz â�� SGG).

Sie ist auch begrÃ¼ndet. Das Sozialgericht hat die Klage zu Unrecht abgewiesen.
Die angefochtenen Bescheide der Beklagten sind rechtswidrig. Entgegen der
Auffassung des SG und der Beklagten hatte der KlÃ¤ger in der strittigen Zeit
Anspruch auf Arbeitslosengeld.

Der Anspruch des KlÃ¤gers auf Arbeitslosengeld fÃ¼r die strittige Zeit richtet sich
nach den erst am 31. Dezember 1997 ausser Kraft getretenen Bestimmungen des
ArbeitsfÃ¶rderungsgesetzes (AFG).

Neben Arbeitslosigkeit, Arbeitslosmeldung und Antragstellung sowie der
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VerfÃ¼gbarkeit fÃ¼r die Arbeitsvermittlung, die hier nicht strittig sind, setzte der
Anspruch auf Arbeitslosengeld gemÃ¤Ã� Â§ 100 Abs. 1 AFG die ErfÃ¼llung der
Anwartschaftszeit voraus. Zu Unrecht gehen SG und Beklagte davon aus, dass der
KlÃ¤ger die Anwartschaftszeit nicht erfÃ¼llt hat.

Nach Â§ 104 Abs. 1 Satz 1 AFG hat die Anwartschaftszzeit erfÃ¼llt, wer in der
Rahmenfrist 360 Kalendertage in einer die Beitragspflicht begrÃ¼ndenden
BeschÃ¤ftigung (Â§ 168 AFG) gestanden hat. Die Rahmenfrist betrÃ¤gt drei Jahre
(Â§ 104 Abs. 3 Hs. 1 AFG) und geht dem ersten Tag der Arbeitslosigkeit unmittelbar
voraus, an dem die sonstigen Voraussetzungen fÃ¼r den Anspruch auf
Arbeitslosengeld erfÃ¼llt sind (Â§ 104 Abs. 2 AFG). Vorliegend lief die Rahmenfrist
vom 3. Juni 1994 bis 2. Juni 1997, innerhalb derer der KlÃ¤ger neben der â��
unstrittigen â�� abhÃ¤ngigen BeschÃ¤ftigung bei der Firma A. von August 1996 bis
Januar 1997 zumindest bis zur ErÃ¶ffnung des Konkursverfahrens am 16. Mai 1995
als GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer fÃ¼r die Firma U. tÃ¤tig war.

FÃ¼r diesen Zeitraum kann eine versicherungspflichtige BeschÃ¤ftigung allerdings
nicht bereits deswegen angenommen werden, weil BeitrÃ¤ge zur Beklagten
unbeanstandet bis zum Ende der GeschÃ¤ftsfÃ¼hrertÃ¤tigkeit des KlÃ¤gers gezahlt
worden sind. Das Leistungsrecht der Beklagten ist von der Beitragsentrichtung
abgekoppelt (BSG, Urteil vom 6. MÃ¤rz 2003, B 11 AL 25/02 R unter Hinweis auf 
BSGE 70, 81, 84 ff.) und eine Entscheidung der Einzugstelle bindet die Beklagte
nicht hinsichtlich ihrer Entscheidung im Leistungsfall (BSG, Urteil vom 6. MÃ¤rz
2003, B 11 AL 25/02 R; so schon BSG, Urteil vom 6. Februar 1992, 7 RAr 134/90).

Entscheidungserheblich ist somit, ob die vom KlÃ¤ger fÃ¼r die U. GmbH
ausgeÃ¼bte TÃ¤tigkeit beitragspflichtig im Sinne des Â§ 168 AFG war.

Beitragspflichtig sind nach Â§ 168 Abs. 1 Satz 1 AFG Personen, die als Arbeiter oder
Angestellte gegen Entgelt oder zu ihrer Berufsausbildung beschÃ¤ftigt sind
(Arbeitnehmer). Die Beitragspflicht ist damit die Folge einer abhÃ¤ngigen
BeschÃ¤ftigung und richtet sich damit nach den GrundsÃ¤tzen, die Lehre und
Rechtsprechung zum Begriff des entgeltlichen BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnisses in der
Sozialversicherung bzw. zur BeschÃ¤ftigung als "nichtselbstÃ¤ndige Arbeit" im
Sinne des Â§ 7 Viertes Buch Sozialgesetzbuch (SGB IV) entwickelt haben (vgl. BSG,
Urteil vom 4.9.1979, 7 RAr 57/78 = BSGE 49, 22, 25).

Arbeitnehmer ist hiernach, wer von einem Arbeitgeber persÃ¶nlich abhÃ¤ngig ist.
Erforderlich ist insbesondere eine Eingliederung in den Betrieb und die
Unterordnung unter ein Zeit, Ort und Art der ArbeitsausfÃ¼hrung umfassendes
Weisungsrecht des Arbeitgebers (BSG vom 31.7.1974, 12 RK 26/72 = BSGE 38, 53;
BSG,Urteil vom 6. MÃ¤rz 2003, B 11 AL 25/02 R; vgl. auch BSG, Urteil vom 6.
Februar 1992, 7 RAr 134/90; BSG, Urteil vom 11. Februar 1993, 7 RAr 48/92 u.a.).

Nach diesen GrundsÃ¤tzen richtet sich auch, ob der GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer einer GmbH
abhÃ¤ngig und deshalb beitragspflichtig beschÃ¤ftigt ist oder nicht. Er ist weder
wegen seiner Organstellung noch wegen der AusÃ¼bung von
Arbeitgeberfunktionen gegenÃ¼ber den Mitarbeitern der GmbH von einer
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abhÃ¤ngigen BeschÃ¤ftigung ausgeschlossen (BSG, Urteil vom 6. MÃ¤rz 2003, B 11
AL 25/02 R m.w.N.); maÃ�gebend ist vielmehr vor allem die Bindung des
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrers an das willensbildende Organ, in der Regel die Gesamtheit der
Gesellschafter (BSG, Urteil vom 8.12.1987, 7 RAr 25/86 = USK 87170; BSG, Urteil
vom 9.2.1995, 7 RAr 76/94 = USK 9519; BSG, Urteil vom 6. MÃ¤rz 2003, B 11 AL
25/02 R).

Bei FremdgeschÃ¤ftsfÃ¼hrern ohne eigene Beteiligung am Gesellschaftskapital hat
das BSG regelmÃ¤Ã�ig eine abhÃ¤ngige BeschÃ¤ftigung angenommen, sofern nicht
besondere UmstÃ¤nde vorliegen, die eine Weisungsgebundenheit gegenÃ¼ber den
Gesellschaftern im Einzelfall aufheben (BSG, Urteil vom 6. MÃ¤rz 2003, B 11 AL
25/02 R m.w.N.).

Nach der Rechtsprechung des BSG, der der Senat folgt, muss in gleicher Weise aber
auch bei GeschÃ¤ftsfÃ¼hrern, die zwar zugleich Gesellschafter sind, jedoch weder
Ã¼ber die Mehrheit der Gesellschaftsanteile noch Ã¼ber eine so genannte
SperrminoritÃ¤t verfÃ¼gen, fÃ¼r den Regelfall von einer abhÃ¤ngigen
BeschÃ¤ftigung ausgegangen werden (BSG, Urteil vom 6. MÃ¤rz 2003, B 11 AL
25/02 R unter Hinweis auf das BSG-Urteil vom 14.12.1999, B 2 U 48/98 R = USK
9975 und Brackmann, Handbuch der Sozialversicherung, 11. Aufl., S 4700 I). Eine
abweichende Beurteilung kommt wiederum nur dann in Betracht, wenn besondere
UmstÃ¤nde den Schluss zulassen, es liege keine Weisungsgebundenheit vor (BSG,
Urteil vom 6. MÃ¤rz 2003 a.a.O.).

Der KlÃ¤ger verfÃ¼gte nur Ã¼ber einen Gesellschaftsanteil von einem Drittel; eine
SperrminoriÃ¤t stand ihm nach dem Gesellschaftsvertrag nicht zu. Da
GesellschafterbeschlÃ¼sse mit 2/3-Mehrheit der abgegebenen Stimmen gefasst
wurden (Â§ 16 Abs. 1 GesV), BeschlussfÃ¤higkeit grundsÃ¤tzlich nur bei
Anwesenheit aller (drei) Gesellschafter gegeben war (Â§ 15 Abs. 4 Satz 1 GesV) und
alle drei Gesellschafter einen Anteil von je einem Drittel der Anteile besaÃ�en,
erforderte eine Beschlussfassung die Zustimmung mindestens zweier der
Gesellschafter. Der KlÃ¤ger konnte seinen Willen also nicht gegen die anderen
beiden Gesellschafter durchsetzen.

Auch der GeschÃ¤ftsfÃ¼hrervertrag spricht nicht gegen eine abhÃ¤ngige
BeschÃ¤ftigung. Dieser unterschied sich hinsichtlich seiner Ausgestaltung kaum von
dem eines GeschÃ¤ftsfÃ¼hrers, der nicht zugleich die Stellung eines
Gesellschafters innehatte (vgl. hierzu auch BSG, Urteil vom 30.6.1999, B 2 U 35/98
R). Das dort geregelte Alleinvertretungsrecht und die Befreiung von den
BeschrÃ¤nkungen des Â§ 181 BGB sind bei einer kleineren GmbH nicht untypisch
und deuten deshalb nicht auf eine selbstÃ¤ndige TÃ¤tigkeit hin (so auch BSG, Urteil
vom 6.3.2003, B 11 AL 25/02 R).

FÃ¼r eine abhÃ¤ngige BeschÃ¤ftigung spricht demgegenÃ¼ber, dass der
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer ungeachtet seiner gleichzeitigen Gesellschafterstellung
jederzeit abberufen werden konnte (Â§ 1 Abs. 3 AnV); dies ist, wie der Zeuge R.
glaubwÃ¼rdig bekundet hat, im Falle des GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer-Gesellschafters W.
auch geschehen. Zudem war der KlÃ¤ger als GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer nach dem
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Gesellschaftsvertrag verpflichtet, im Rahmen der von der
Gesellschafterversammlung festgelegten GeschÃ¤ftspolitik zu handeln (Â§ 13 Abs. 4
GesV) und bei bestimmten GeschÃ¤ften die Zustimmung der
Gesellschafterversammlung einzuholen hatte (Â§ 13 Abs. 5 GesV). DarÃ¼ber hinaus
gab es, wie der Zeuge R. bekundet hat, relativ niedrige Budgetgrenzen von etwa
15.000.- oder 20.000.- DM, bei deren Ã�berschreiten eine Zustimmung der
Gesellschafterversammlung erforderlich war.

Dass der KlÃ¤ger kraft seiner Gesellschafterstellung in der Lage war, die
GeschÃ¤ftspolitik und die Entscheidungen der Gesellschafterversammlungen zu
beeinflussen, und die Entscheidungen der Gesellschafter in aller Regel
einvernehmlich getroffen wurden, reicht nicht aus, eine Weisungsgebundenheit zu
verneinen.

Das BSG hat hierzu mit Urteil vom 6. MÃ¤rz 2003 (B 11 AL 25/02 R) ausgefÃ¼hrt,
eine einvernehmliche Entscheidungsfindung stehe einer Weisungsunterworfenheit
des gleichberechtigt mitwirkenden Gesellschafter-GeschÃ¤ftsfÃ¼hrers nicht
entgegen. Denn die Mitwirkung des KlÃ¤gers an der Entscheidungsfindung habe
nicht die Bedeutung einer EinschrÃ¤nkung der Entscheidungsbefugnisse der
Gesamtheit der Gesellschafter. Vielmehr sei nach den tatsÃ¤chlichen Feststellungen
davon auszugehen, dass die Gesellschafter (einschlieÃ�lich des KlÃ¤gers) die ihnen
nach dem Gesellschaftsvertrag zustehenden Gesellschafterrechte tatsÃ¤chlich
ausgeÃ¼bt hÃ¤tten. Die Mitwirkung des KlÃ¤gers bei Gesellschafterversammlungen
und regelmÃ¤Ã�igen Besprechungen habe deshalb nichts an seiner Bindung in
seiner Eigenschaft als GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer an die Entscheidungen der Gesamtheit
der Gesellschafter Ã¤ndern kÃ¶nnen.

Dem schlieÃ�t sich der Senat an. Die von den Landessozialgerichten Nordrhein-
Westfalen (Urteil vom 18. Juli 2001, L 12 AL 185/00) und Mecklenburg-Vorpommern
(Urteil vom 22. Januar 2002, L 2 AL 17/00) vertretene Auffassung, eine abhÃ¤ngige
BeschÃ¤ftigung sei schon dann zu verneinen, wenn von den Gesellschaftern eine
einvernehmliche Entscheidungsfindung angestrebt und praktiziert werde, wÃ¼rde
im Ergebnis dazu fÃ¼hren, dass der bloÃ�e Umstand einer kapitalmÃ¤Ã�igen
Beteiligung an einer Gesellschaft unabhÃ¤ngig von ihrer HÃ¶he ein abhÃ¤ngiges
BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnis des Gesellschafter-GeschÃ¤ftsfÃ¼hrers ausschlÃ¶sse,
sofern einvernehmlich entschieden wÃ¼rde. Damit wÃ¤re etwa im Falle der
Ã�bernahme einer Firma durch eine Vielzahl von Mitarbeitern â�� dem sogenannten
"Management-Buy-Out" â�� regelmÃ¤Ã�ig ein abhÃ¤ngiges
BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnis zu verneinen, da es den Regelfall darstellt, dass alle
Gesellschafter ihr Handeln am Wohl der Gesellschaft ausrichten und
einvernehmliche LÃ¶sungen anstreben. Im Ergebnis wÃ¤ren dann lediglich einem
querulatorisch veranlagten Gesellschafter-GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer ein Arbeitnehmer-
Status zuzugestehen.

Etwas anderes kÃ¶nnte allenfalls dann gelten, wenn die Gesellschafterversammlung
ihr Weisungsrecht schon dem Grunde nach nicht ausgeÃ¼bt hat, also etwa dann,
wenn Ã¼berhaupt keine Gesellschafterversammlungen durchgefÃ¼hrt worden
wÃ¤ren (vgl. hierzu BSG, Urteil vom 11.2.1993, 7 RAr 48/92). Dies war vorliegend
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aber nicht der Fall.

Die Beweisaufnahme hat jedoch ergeben, dass die Gesellschafter der Firma U. die
ihnen nach dem Gesellschaftsvertrag zustehenden Gesellschafterrechte
tatsÃ¤chlich ausgeÃ¼bt haben. Der Zeuge Dr. R. hat bekundet, dass regelmÃ¤Ã�ig
Gesellschafterversammlungen abgehalten worden seien, auf denen die
wesentlichen Entscheidungen â�� etwa Ã¼ber die Zuweisung von Projekten zu den
jeweiligen Gesellschaftern, Ã¼ber Personaleinstellungen und â��entlassungen,
Finanzen und Kredite â�� von der Gesellschafterversammlung getroffen worden
seien. Auch sei der frÃ¼here dritte Gesellschafter-GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer Dr. W. durch
Beschluss der Gesellschafterversammlung abberufen worden.

Der Senat hat keine Veranlassung, an den Bekundungen des Zeugen zu zweifeln,
auch wenn dieser ebenfalls aufgrund seiner TÃ¤tigkeit als GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer bei
der Firma U. Leistungen der Beklagten begehrt ( Parallelverfahren 6 AR 1361/95
und 6 AR 144/97). Seine Aussage ist im Ã�brigen durch die Bekundungen des in den
â�� den Mitgesellschafter Dr. R. betreffenden Parallelverfahren â�� als Zeugen
vernommenen KlÃ¤gers sowie des ebenfalls dort vernommenen Zeugen Dr. W.
bestÃ¤tigt worden.

Damit haben die Gesellschafter die wesentlichen betrieblichen und
unternehmerischen Sachentscheidungen gemeinsam getroffen, so dass die
tatsÃ¤chliche AusÃ¼bung von Einfluss im Sinne einer regelmÃ¤Ã�igen Kontrolle der
TÃ¤tigkeit des KlÃ¤gers als GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer durch die
Gesellschafterversammlung gegeben ist (vgl. BSG, Urteil vom 6. MÃ¤rz 2003, B 11
AL 25/02 R a.a.O.). Insbesondere war es dem KlÃ¤ger ohne Zustimmung der
Gesellschafterversammlung nicht mÃ¶glich, neue Projekte zu beginnen und das
hierfÃ¼r benÃ¶tigte Personal einzustellen.

Dass die dem KlÃ¤ger durch die Gesellschafterversammlung erteilten Weisungen in
aller Regel auf einer einvernehmlichen Entscheidung der
Gesellschafterversammlung beruhten, Ã¤ndert nichts an ihrem Weisungscharakter.
HierfÃ¼r ist allein maÃ�geblich, dass diese fÃ¼r den KlÃ¤ger bindend waren, nicht
aber, ob der KlÃ¤ger sie bereitwillig oder gegen seinen Willen ausfÃ¼hrte.

SchlieÃ�lich spricht auch das BedÃ¼rfnis nach eindeutigen Abgrenzungskritierien
dafÃ¼r, eine selbstÃ¤ndige Stellung von GeschÃ¤ftsfÃ¼hrern mit
Minderheitsbeteiligung ohne SperrminoritÃ¤t nur bei Vorliegen einer unzweifelhaft
bestehenden Weisungsfreiheit zu bejahen. Eine derartige Weisungsfreiheit hatte der
KlÃ¤ger jedoch nicht.

Nach alledem war daher der Berufung des KlÃ¤gers stattzugeben.

Die Kostenentscheidung beruht auf Â§ 193 SGG und entspricht dem Ausgang des
Rechtsstreits in der Hauptsache.

Der Senat hat die Revision gegen das Urteil nicht zugelassen, weil die
Voraussetzungen des Â§ 160 Abs. 2 Nr. 1 (grundsÃ¤tzliche Bedeutung der
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Rechtssache) oder Nr. 2 SGG (Abweichung von einer Entscheidung des
Bundessozialgerichts, des Gemeinsamen Senats der obersten GerichtshÃ¶fe des
Bundes oder des Bundesverfassungsgerichts) nicht vorliegen.
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