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Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland
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1. Instanz

Aktenzeichen S 3 AL 639/99
Datum 25.01.2001

2. Instanz

Aktenzeichen L 3 AL 68/01
Datum 24.11.2004

3. Instanz

Datum -

I. Die Berufung gegen das Urteil des Sozialgerichts Dresden vom 25. Januar 2001
wird zurÃ¼ckgewiesen.
II. AuÃ�ergerichtliche Kosten aus dem Verfahren wegen Konkursausfallgeld sind
dem KlÃ¤ger auch im Berufungsverfahren nicht zu erstatten.
III. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten nach EinschrÃ¤nkung des Klagebegehrens im
Verhandlungstermin vor dem Senat noch Ã¼ber den Anspruch des KlÃ¤gers auf
Konkursausfallgeld (Kaug).

Der am â�¦1939 geborene, verheiratete KlÃ¤ger durchlief zunÃ¤chst eine
Ausbildung zum Schlosser. Nach einem zwischen 1963 und 1969 durchgefÃ¼hrten
UniversitÃ¤tsstudiums war er in der Folgezeit als wissenschaftlicher Mitarbeiter im
VVB A â�¦ (bis 1971), bis 1989 im VEB Kombinat S â�¦ als Verantwortlicher fÃ¼r
Preisbildung, Leiter Finanzen und Preise, Direktor fÃ¼r Beschaffung und Absatz,
Leiter Betriebsorganisation, Leiter FondsÃ¶konomie und zuletzt Leiter Finanzen und
Preise beschÃ¤ftigt. Nach einer wei-teren TÃ¤tigkeit als GeschÃ¤ftsbereichsleiter

                             1 / 11



 

bei der D â�¦ K â�¦-GmbH war er schlieÃ�lich vom September 1990 bis Dezember
1990 als Gesellschafter-GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer zunÃ¤chst bei der von ihm mit weiteren
Gesellschaftern errichteten D â�¦ S â�¦ I â�¦ GmbH (DSI) tÃ¤tig. Ab dem 01.01.1991
schlieÃ�lich Ã¼bte er bis zu seiner Ab-berufung am 12.11.1994 eine TÃ¤tigkeit in
der als Nachfolgegesellschaft der DSI errichteten DSIV V â�¦- und S â�¦gesellschaft
mbH tÃ¤tig. Bereits ab Mitte Mai 1994 Ã¼bte der KlÃ¤ger â�� zunÃ¤chst
gleichzeitig â�� eine TÃ¤tigkeit als Ge-sellschafter-GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer der von ihm
mit dem weiteren Gesellschafter P. S â�¦ errich-teten Gesellschaft fÃ¼r G â�¦ mbH
(im Folgenden GfG) aus. An dem Stammkapital dieser Gesellschaft von 50.000 DM
waren beide Gesellschafter mit je 50 v. H. beteiligt. Nach Â§ 6 (Nr. 4 und 5) des
notariellen Gesellschaftsvertrages vom 16.05.1994 war fÃ¼r Beschlussfassungen
der Gesellschafterversammlungen grundsÃ¤tzlich die einfache Mehrheit
vorgesehen. Mit der Errichtung der Gesellschaft wurden beide Gesellschafter zu
jeweils Alleinvertretungsberechtigten und von den BeschrÃ¤nkungen des Â§ 151
des BÃ¼rger-lichen Gesetzbuches (BGB) befreiten GeschÃ¤ftsfÃ¼hrern bestellt.

Mit notariellem Vertrag vom 01.10.1997 Ã¼bernahm der KlÃ¤ger den Kapitalanteil
des bishe-rigen Mitgesellschafters P. S â�¦ und war nach gleichzeitiger Abberufung
des Mitge-sellschafters als GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer nunmehr alleiniger Gesellschafter
und GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer. Der Kaufpreis fÃ¼r die Ã�bernahme des Kapitalanteils des
Mitgesellschafters betrug laut notariellem Vertrag 1 DM.

Mit notariellen VertrÃ¤gen vom 13.10.1997 verÃ¤uÃ�erte der KlÃ¤ger mit
RÃ¼ckwirkung zum 01.01.1997 die nunmehr von ihm gehaltenen Kapitalanteile an
seine beiden Kinder S â�¦ B â�¦ (S. B., geboren am â�¦1975, Facharbeiter fÃ¼r
BÃ¼rokommunikation) und I â�¦ W â�¦ (I. W., geboren am â�¦1957, Dipl.-Ã�konom).
Die Funktion als Ge-schÃ¤ftsfÃ¼hrer â�� nunmehr ohne Kapitalbeteiligung â��
behielt der KlÃ¤ger bis zur KÃ¼ndigung des GeschÃ¤ftsfÃ¼hrerverhÃ¤ltnisses
wegen Einstellung der BetriebstÃ¤tigkeit zum 31.03.1998 bei.

Als rechtliche Grundlage fÃ¼r die GeschÃ¤ftsfÃ¼hrertÃ¤tigkeit des KlÃ¤gers in der
GfG diente ab dem 01.01.1995 ein mit Wirkung zu diesem Zeitpunkt
abgeschlossene Anstellungsvertrag, welcher nach den Verfahrensunterlagen,
abgesehen von zwei Ã�nderungen bezÃ¼glich der HÃ¶he der
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrervergÃ¼tung, bis zum Ende der TÃ¤tigkeit in Kraft blieb. Nach
Ver-Ã¤uÃ�erung der Kapitalanteile an S. B. und I. W. wurde hinsichtlich der Stellung
des KlÃ¤gers als GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer durch Beschluss der Gesellschafter vom
14.10.1997 die Befreiung von den BeschrÃ¤nkungen des Â§ 181 BGB aufgehoben.
Auf Grund entsprechender Meldungen der Gesellschaften an die jeweils
zustÃ¤ndigen Bei-tragseinzugsstellen wurden fÃ¼r den KlÃ¤ger ohne
DurchfÃ¼hrung einer fÃ¶rmlichen PrÃ¼fung der Beitragspflichtigkeit u. a.
BeitrÃ¤ge zur Bundesanstalt fÃ¼r Arbeit abgefÃ¼hrt.

Nachdem durch Beschluss des Amtsgerichts Dresden vom 26.03.1998 die
Gesamtvollstre-ckung Ã¼ber das VermÃ¶gen der GfG erÃ¶ffnet wurde, beantragte
der KlÃ¤ger am 21.04.1998 bei der Beklagten die Bewilligung von Kaug, wegen
eines ihm aus der TÃ¤tigkeit als Ge-schÃ¤ftsfÃ¼hrer der GmbH in der Zeit vom
25.12.1997 bis 25.03.1998 entstandenen Entgelt-ausfalls. Mit dem fÃ¶rmlichen
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Antrag legte er Ablichtungen des notariellen Gesellschafts-vertrages vom
16.05.1994, des GeschÃ¤ftsfÃ¼hreranstellungsvertrages (ohne Datum, mit den
nachfolgenden Ã�nderungsvereinbarungen), eine Ablichtung einer
Mitgliedsbescheinigung der Allgemeinen Ortskrankenkasse Sachsen (AOK) Ã¼ber
eine Mitgliedschaft ab dem 01.01.1991 und Beitragszahlungen bis Dezember 1997
vor und machte in einem "Feststel-lungsbogen zur versicherungsrechtlichen
Beurteilung" Angaben zu den vertraglichen und tatsÃ¤chlichen VerhÃ¤ltnissen in
der GmbH. Mit Bescheid vom 19.10.1998 versagte die Beklagte die Bewilligung der
beantragten Leis-tung zunÃ¤chst unter Hinweis auf eine fehlende Mitwirkung des
KlÃ¤gers bei der Ã�berprÃ¼-fung der Leistungsvoraussetzungen. Hiergegen legte
der KlÃ¤ger am 23.10.1998 Wider-spruch ein und reichte in der Folgezeit weitere
Unterlagen Ã¼ber die Entwicklung der Betei-ligungsverhÃ¤ltnisse an der GfG in
Folge der VerÃ¤uÃ�erung seiner Kapitalanteile vor. Den Widerspruch des KlÃ¤gers
vom 19.10.1998 wies die Beklagte durch Widerspruchsbe-scheid vom 20.04.1999
als unbegrÃ¼ndet zurÃ¼ck.

Nach Ã�berprÃ¼fung der gesamten Unterlagen lehnte die Beklagte schlieÃ�lich mit
Bescheid vom 27.01.1999 die Bewilligung von Kaug in der Sache abschlieÃ�end
wegen Fehlens ei-nes Entgeltausfalls aus beitragspflichtiger BeschÃ¤ftigung als
Arbeitnehmer ab. Den nach Bekanntgabe dieses Bescheides am 13.04.1999 mit
Schreiben vom 10.05.1999 eingelegten Widerspruch des KlÃ¤gers wies sie mit
Widerspruchsbescheid vom 04.06.1999 als unbe-grÃ¼ndet zurÃ¼ck.

Bereits am 28.04.1999 hat der KlÃ¤ger gegen die vorausgegangenen
Ablehnungsentschei-dungen der Beklagten Klage erhoben, mit welcher er sein
Begehren nach Bewilligung von Kaug weiter verfolgt hat. Auch gegen den
Widerspruchsbescheid vom 04.06.1999 hat er am 15.06.1999 erneut Kla-ge zum
Sozialgericht Dresden (SG) erhoben (S 3 AL 639/99). Zur weiteren SachaufklÃ¤rung
hat das SG vom KlÃ¤ger AuskÃ¼nfte Ã¼ber seine Ausbildung und seinen
beruflichen Werdegang sowie die Ausbildungen und die beruflichen Qualifika-tionen
seines Sohnes S. B. und seiner Stieftochter I. W. eingeholt. Mit Beschluss vom
22.11.1999 hat das SG den Rechtsanwalt J. G â�¦ als Gesamtvoll-
streckungsverwalter Ã¼ber das VermÃ¶gen der GfG und die AOK Sachsen als
zustÃ¤ndige Beitragseinzugsstelle zum Verfahren beigeladen.

Im Verhandlungstermin am 25.01.2000 hat das SG zur weiteren KlÃ¤rung der
VerhÃ¤ltnisse in der GfG den KlÃ¤ger persÃ¶nlich angehÃ¶rt sowie die Zeugen S. B.
und I. W. uneidlich einvernommen. Wegen der Einzelheiten der Angaben des
KlÃ¤gers sowie der Bekundun-gen der Zeugin wird auf die Niederschrift des SG
Bezug genommen.

Mit Urteil vom 25.01.2001 hat das SG die Klage als unbegrÃ¼ndet abgewiesen. Die
Ableh-nung der Bewilligung von Kaug durch die Beklagte sei rechtmÃ¤Ã�ig. Der
KlÃ¤ger habe im maÃ�geblichen Zeitraum keinen Arbeitsentgeltausfall erlitten, da
er in der Zeit vom 26.12.1997 bis 25.03.1998 die TÃ¤tigkeit als GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer
der GfG nicht als Arbeitneh-mer ausgeÃ¼bt habe. Ungeachtet der Ã�bertragung
seiner GeschÃ¤ftsanteile auf seinen Sohn S. B. und seine Stieftochter I. W. habe er
tatsÃ¤chlich weiterhin maÃ�geblich die Geschicke des Unternehmens bestimmt.
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Nach dem Ergebnis der Befragung des KlÃ¤gers und der vom Gericht angehÃ¶rten
Zeugen habe er auch als so genannter FremdgeschÃ¤ftsfÃ¼hrer seine bis-herige
TÃ¤tigkeit ohne wesentliche VerÃ¤nderungen fortgesetzt. Er selbst habe als
frÃ¼her gleichberechtigter GrÃ¼ndungsmitgesellschafter und GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer
die Gesellschaft mit aufgebaut, persÃ¶nlich mitgeprÃ¤gt und zur Grundlage seiner
Existenz gemacht. Bis zum Ausscheiden des frÃ¼heren Mitgesellschafters hÃ¤tten
die spÃ¤teren Gesellschafter S. B. und I. W. keinerlei gesellschaftsrechtlichen
Einfluss auf das Unternehmen gehabt. Auch nach VerÃ¤uÃ�erung und Ã�bertragung
der Gesellschafteranteile sei kein neuer GeschÃ¤ftsfÃ¼hrerver-trag mit dem
KlÃ¤ger abgeschlossen worden. Dieser allein habe auf Grund der bisherigen
TÃ¤tigkeit die fÃ¼r das Unternehmen maÃ�geblichen geschÃ¤ftlichen und
Branchenkenntnisse mitgebracht. Nach den GesamtverhÃ¤ltnissen gehe die
Kammer davon aus, dass die Gesell-schafter ungeachtet der bei ihnen auf Grund
der Ausbildungen vorliegenden Kenntnisse auf EDV-technischem bzw.
kaufmÃ¤nnischem Gebiet diese nicht in dem Umfang in das GeschÃ¤ft eingebracht
hÃ¤tten, dass sie das Unternehmen nunmehr wesentlich geprÃ¤gt hÃ¤tten. Auch
wÃ¤ren beide bereits durch ihre beruflichen TÃ¤tigkeiten beim S â�¦ L â�¦ in K â�¦
gebunden gewesen, was ihren konkreten Einfluss auf die laufenden GeschÃ¤fte
begrenzt habe. SchlieÃ�lich sei der KlÃ¤ger auf Grund der zu Gunsten der
Gesellschaft Ã¼ber-nommenen BÃ¼rgschaften von insgesamt 300.000 DM, von
denen er bei der VerÃ¤uÃ�erung der Kapitalanteile nicht freigestellt worden sei, der
GewÃ¤hrstrÃ¤ger fÃ¼r die Ausstattung des Unternehmens gewesen und habe ein
besonderes persÃ¶nliches Interesse an dem wirtschaft-lichen Erfolg der Gesellschaft
gehabt und damit ein eigenes unternehmerisches Risiko ge-tragen. Die
Ã�bertragung der Gesellschafteranteile im Zeitpunkt ihrer VerÃ¤uÃ�erung habe
nicht den tatsÃ¤chlichen VerhÃ¤ltnissen entsprochen. Insbesondere zeige die
Aufrechterhal-tung der BÃ¼rgschaften des KlÃ¤gers die geringe Bereitschaft der
(neuen) Gesellschafter, das Unternehmerrisiko persÃ¶nlich zu tragen. Damit stehe
der Annahme eines maÃ�geblichen Einflusses des KlÃ¤gers auf die Geschicke des
Unternehmens auch in dieser Zeit nicht ent-gegen, dass er als GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer
abberufen und entgegen seinem Willen die Liquitation der Gesellschaft eingeleitet
worden sei. Auch die Aufhebung der Befreiung von dem Verbot der
BeschrÃ¤nkungen des Â§ 151 BGB durch die neuen Gesellschafter fÃ¼hre bei
BerÃ¼cksichtigung der GesamtverhÃ¤ltnisse nicht zu einer AbhÃ¤ngigkeit des
KlÃ¤gers als Gesellschafter, zumal dieser Gesellschafterbeschluss nicht in das
Handelsregister eingetragen worden sei und deshalb keine Wirkung nach au-Ã�en
erhalten habe.

Gegen die ihm mit Schreiben vom 22.02.2001 zugestellte Entscheidung hat der
KlÃ¤ger am 22.03.2001 Berufung eingelegt und zur BegrÃ¼ndung im Wesentlichen
auf sein Vorbringen im Klageverfahren verwiesen. Das SG gehe zwar im Ansatz
zutreffend davon aus, dass ein GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer, der nicht Mitgesellschafter ist,
in der Regel (in der Gesellschaft) auch als Angestellter in leitender Stellung
abhÃ¤ngig beschÃ¤ftigt sei. Durch eine fehlerhafte Ge-samtwÃ¼rdigung der
Indizien sowie der Zeugenaussagen sei das SG aber fehlerhaft zu dem Ergebnis
gelangt, dass beim KlÃ¤ger in der maÃ�geblichen Zeit vom 13.10.1997 bis
31.03.1998 keine abhÃ¤ngige BeschÃ¤ftigung vorgelegen habe. Die TÃ¤tigkeit des
KlÃ¤gers sei nicht in einer "Familien-GmbH im klassischen Sinne" ausgeÃ¼bt

                             4 / 11

https://dejure.org/gesetze/BGB/151.html


 

worden, da jedenfalls zur Stieftochter des KlÃ¤gers "zunÃ¤chst keine
familienrechtlichen Bindungen" bestÃ¼nden. Ent-gegen der Annahme des SG habe
der KlÃ¤ger auch nicht die alleinige Branchenkenntnis gehabt und bereits aus
diesem Grund einen maÃ�geblichen Einfluss auf die Gesellschaft ausgeÃ¼bt. Auch
das SG rÃ¤ume insoweit ein, dass die Gesellschafter auf Grund ihrer Aus-bildung
Ã¼ber Kenntnisse und Fertigkeiten auf EDV-technischem bzw. kaufmÃ¤nnischem
Gebiet verfÃ¼gten, mit welchen sie einen eigenstÃ¤ndigen Beitrag zur FÃ¶rderung
des Unter-nehmenszwecks leisten kÃ¶nnten. SchlieÃ�lich hÃ¤tten die
Gesellschafter entgegen der Mei-nung des SG das ihnen zustehende Weisungsrecht
(gegenÃ¼ber dem KlÃ¤ger) auch tatsÃ¤ch-lich umfassend in Anspruch genommen.
Eine EinschrÃ¤nkung des Weisungsrechtes kÃ¶nne auch nicht darin gesehen
werden, dass der KlÃ¤ger auch nach der Ã�bertragung der Gesell-schaftsanteile
nicht von den durch ihn Ã¼bernommenen BÃ¼rgschaften zu Gunsten der GmbH in
HÃ¶he von insgesamt 300.000 DM freigestellt worden sei. Insoweit habe vielmehr
ledig-lich ein erweitertes Haftungsrisiko des KlÃ¤gers vorgelegen, ohne dass dies zu
einem wei-tergehenden Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft seinerseits
gefÃ¼hrt bzw. das Wei-sungsrecht der Gesellschafter eingeschrÃ¤nkt habe. Die
NichtÃ¼bernahme der BÃ¼rgschaften durch die Gesellschafter sei â�� andererseits
â�� noch kein gewichtiges Indiz dafÃ¼r, dass letzt-lich das Unternehmensrisiko
beim KlÃ¤ger habe verbleiben sollen. BezÃ¼glich des Kaufpreises fÃ¼r die
Ã¼bertragenen Gesellschaftsanteile habe der KlÃ¤ger durch die vorgelegten
Einzahlungsbelege nachgewiesen, dass diese auf sein Privatkonto Ã¼berwie-sen
wurden und weiterhin glaubhaft dargelegt, dass die Zahlungen zur Deckung seines
Lebensunterhaltes verwandt worden sei. Durch die Aussage der Zeugen, dass die
Geldbe-trÃ¤ge "letztlich eine betriebliche Verwendung gefunden hÃ¤tten", seien die
Angaben des KlÃ¤gers nicht widerlegt. Soweit es fÃ¼r das SG nicht nachvollziehbar
sei, aus welchem Grunde die GeschÃ¤ftsanteile verÃ¤uÃ�ert worden seien und
daraus letztlich folgere, dass der KlÃ¤ger seine zuvor selbstÃ¤n-dige TÃ¤tigkeit
ohne Unterbrechung unverÃ¤ndert fortgesetzt habe, sei ein solcher RÃ¼ck-schluss
nicht zwingend. Hintergrund der Ã�bertragung sei gewesen, dass der KlÃ¤ger den
Kindern, welche in ihrer bisherigen Stellung unzufrieden gewesen seien, eine "neue
per-spektivische Existenz durch die FÃ¼hrung des Unternehmens" habe aufbauen
wollen. Er selbst habe sich im Hinblick auf sein Lebensalter langsam aus dem
aktiven GeschÃ¤ft zu-rÃ¼ckziehen und nur noch eine Beraterfunktion wahrnehmen
wollen.

Die Beklagte hat sich in ihrer Berufungserwiderung vom 27.06.2001 dem
angefochtenen Urteil angeschlossen und zur StÃ¼tzung ihrer Auffassung noch
einmal eingehend die Ent-wicklung der GesellschaftsverhÃ¤ltnisse bei der
GrÃ¼ndung der GfG mbH im Jahre 1994 dargestellt.

Auf Anforderung des Senats haben die ProzessbevollmÃ¤chtigten des KlÃ¤gers
Ablichtungen von Protokollen Ã¼ber Gesellschafterversammlungen der GfG mbH
sowie eine Auflistung der Gesellschafter und der Mitarbeiter der GmbH (mit Angabe
der beruflichen Qualifikati-on) eingereicht. Nach AnhÃ¶rung der Beteiligten hat der
Senat mit Beschluss vom 13.09.2004 den Beiladungsbeschluss des SG vom
22.11.1999 Ã¼ber die Beiladung des VermÃ¶gensverwalters Rechtsanwalt J. G â�¦
sowie der AOK Sachsen als Einzugsstelle aufgehoben.
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Im Verhandlungstermin vom 24.11.2004 hat der Senat zur weiteren KlÃ¤rung der
tatsÃ¤chli-chen und rechtlichen VerhÃ¤ltnisse ergÃ¤nzend den KlÃ¤ger selbst
befragt sowie die Zeugen P â�¦ E â�¦, G â�¦ B â�¦, U â�¦G. und D â�¦ G â�¦,
sÃ¤mtlich ehemalige Mitarbeiter der GfG GmbH, uneidlich befragt. Wegen der
Einzelheiten der Angaben des KlÃ¤gers und der Bekundungen der Zeugen wird auf
den Inhalt der Niederschrift Bezug genommen.

Der KlÃ¤ger stellt den Antrag,

das Urteil des Sozialgerichts Dresden vom 25.01.2001 sowie den Bescheid vom
27.01.1999 und den Widerspruchsbescheid vom 04.06.1999 aufzuheben und die
Beklagte zu verpflichten, dem KlÃ¤ger Konkursausfallgeld fÃ¼r den Zeitraum vom
26.12.1997 bis 24.03.1998 zu gewÃ¤hren.

Die Beklagte stellt den Antrag,

die Berufung gegen das Urteil des Sozialgerichts Dresden zurÃ¼ckzuweisen.

Zur ErgÃ¤nzung des Tatbestandes wird auf den Inhalt der zum Verfahren
beigezogenen Leistungsunterlagen der Beklagten sowie der Verfahrensakten aus
beiden RechtszÃ¼gen Bezug genommen.

EntscheidungsgrÃ¼nde:

Die nach Â§ 144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) im Hinblick
auf die HÃ¶he des streitigen Anspruchs statthafte Berufung ist form- und
fristgemÃ¤Ã� eingelegt wor-den und somit zulÃ¤ssig. In der Sache ist die Berufung
jedoch unbegrÃ¼ndet. Das Sozialgericht Dresden (SG) hat die Klage gegen die
Ablehnungsbescheide der Beklagten zu Recht abgewiesen.

GemÃ¤Ã� Â§Â§ 141a, 141b, 249c Abs. 21 des ArbeitsfÃ¶rderungsgesetzes (AFG â��
in der hier noch maÃ�geblichen Fassung des Gesetzes vom 21.12.1993, BGBl. I
2353 â�� Â§ 430 Abs. 5 SGB III) haben A r b e i t n e h m e r bei
ZahlungsunfÃ¤higkeit des Arbeitgebers Anspruch auf Ausgleich ihres ausgefallenen
Arbeitsentgelts (Konkursausfallgeld) nach den weiteren MaÃ�gaben der
Bestimmungen des 3. Unterabschnittes dieses Gesetzes. Die Vorschriften Ã¼ber
das Kaug in Â§Â§ 141a bis 141n AFG beinhalten keine eigene Be-stimmung des
Begriffs des Arbeitnehmers. Nach stÃ¤ndiger obergerichtlicher Rechtspre-chung
sind daher fÃ¼r die PrÃ¼fung des Arbeitnehmerstatus und insbesondere fÃ¼r die
Ab-grenzung zwischen einer BeschÃ¤ftigung als Arbeitnehmer und einer
selbstÃ¤ndigen Er-werbstÃ¤tigkeit die zu der Feststellung der Beitragspflicht in der
Arbeitslosenversicherung heranzuziehenden Merkmale und GrundsÃ¤tze
maÃ�geblich (vgl. so etwa bereits BSG SozR 4100 Â§ 141b Nr. 41, 156; BSG vom
30.01.1997 â��10 RAr 6/95-, NZS 1997, 432 m. w. N.). Danach ist Arbeitnehmer,
wer als Arbeiter oder Angestellter gegen Entgelt eine nicht selbstÃ¤ndige Arbeit,
insbesondere im Rahmen eines ArbeitsverhÃ¤ltnisses verrichtet (vgl. BSG SozR
3-4100 Â§ 168 Nr. 18 m. w. N., stÃ¤ndige Rechtsprechung). Nach den durch
Rechtsprechung und Verwaltungspraxis hierzu aufgestellten Kriterien ist demnach
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Arbeit-nehmer, wer von einem Arbeitgeber persÃ¶nlich abhÃ¤ngig ist, was
insbesondere dadurch gekennzeichnet ist, dass er in den Betrieb eingegliedert und
dem Weisungsrecht des Ar-beitgebers in Bezug auf Zeit, Dauer, Ort und Art der
ArbeitstÃ¤tigkeit unterworfen ist. DemgegenÃ¼ber ist die selbstÃ¤ndige, nicht der
Beitragspflicht zur Bundesanstalt fÃ¼r Arbeit (BfA) unterliegende ErwerbstÃ¤tigkeit
durch das Recht und die tatsÃ¤chliche MÃ¶glichkeit bestimmt, im Wesentlichen
Ã¼ber die eigene Arbeitskraft, den Arbeitsort und die Arbeitszeit frei zu verfÃ¼gen,
andererseits aber grundsÃ¤tzlich einem unternehmerischen Risiko ausge-setzt zu
sein. MaÃ�geblicher Ausgangspunkt fÃ¼r die PrÃ¼fung und Bewertung der
konkreten VerhÃ¤ltnisse einer TÃ¤tigkeit an Hand dieser Kriterien ist die zwischen
den Beteiligten ge-troffene (arbeits-)vertragliche Regelung, welche allerdings
zurÃ¼cktritt, wenn die tatsÃ¤chli-che Gestaltung der VerhÃ¤ltnisse in der
praktischen DurchfÃ¼hrung entscheidend davon ab-weicht. Im Zweifel ist darauf
abzustellen, welche Merkmale der TÃ¤tigkeit Ã¼berwiegen (vgl. BSG vom
30.01.1997 â�� 10 RAr 6/95-, a. a. O.).

In Anwendung der maÃ�geblichen Vorschriften und unter BerÃ¼cksichtigung dieser
Grund-sÃ¤tze hat das SG zu Recht in Ã�bereinstimmung mit den angegriffenen
Bescheiden der Be-klagten einen Anspruch des KlÃ¤gers auf Kaug verneint. Durch
die vom Senat im Beru-fungsverfahren durchgefÃ¼hrten ergÃ¤nzenden
Ermittlungen haben sich die vom SG zugrun-de gelegten tatsÃ¤chlichen
Feststellungen und deren rechtliche Bewertung im vollen Um-fang bestÃ¤tigt.

Vorab ist in ErgÃ¤nzung der AusfÃ¼hrungen des SG festzustellen, dass der vom
KlÃ¤ger ver-folgte Kaug-Anspruch nicht bereits darauf gestÃ¼tzt werden kann, dass
nach Sachlage auch im hier maÃ�geblichen Zeitraum zwischen Dezember 1997 und
MÃ¤rz 1998 fÃ¼r ihn tatsÃ¤ch-lich BeitrÃ¤ge zur BA entrichtet worden sind. Die
durch Â§ 141a AFG statuierten materiell-rechtlichen Anspruchsvoraussetzungen
konnten durch diesen Umstand nicht herbeigefÃ¼hrt werden. Auch die
Beitragspflicht gemÃ¤Ã� Â§ 168 Abs. 1 Satz 1 AFG setzte eine BeschÃ¤fti-gung als
Arbeitnehmer voraus. Ob eine solche kraft Gesetzes eintretende Beitragspflich-
tigkeit besteht, richtet sich allein nach den hierfÃ¼r maÃ�geblichen Bestimmungen
und ist den GestaltungsmÃ¶glichkeiten der Beteiligten entzogen. Entgegen diesen
Regelungen zu Unrecht entrichtete BeitrÃ¤ge vermÃ¶gen daher nach stÃ¤ndiger
Rechtsprechung des BSG je-denfalls fÃ¼r den Bereich des ArbeitsfÃ¶rderungsrechts
nicht -in Gestalt einer so genannten Formalversicherung â�� LeistungsansprÃ¼che
zu begrÃ¼nden. Dies gilt selbst dann, wenn die BeitragsabfÃ¼hrung auf einer
fÃ¶rmlichen Entscheidung der zustÃ¤ndigen Einzugsstelle be-ruhte (vgl. dazu etwa
BSG vom 06.02.1992 SozR 3-4100 Â§ 104 Nr. 8 m. w. N.). Im vorlie-genden Fall hat
der BeitragsabfÃ¼hrung im maÃ�geblichen Zeitraum eine konkrete
Ã�berprÃ¼-fung der Beitragspflichtigkeit durch die hierfÃ¼r zustÃ¤ndigen Stellen
unter BerÃ¼cksichtigung der seit 1994 und insbesondere seit dem 01.10.1997
eingetretenen Ã�nderungen in den Ka-pitalbeteiligungsverhÃ¤ltnissen mangels
entsprechender Meldungen seitens der GmbH gera-de nicht zu Grunde gelegen.

Die fÃ¼r den streitigen Anspruch gesetzlich geforderte Arbeitnehmereigenschaft
des KlÃ¤gers scheitert anderseits allerdings nicht bereits allein auf Grund seiner
Stellung als GeschÃ¤fts-fÃ¼hrer der GmbH aus. Zwar ist grundsÃ¤tzlich eine
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Weisungsgebundenheit und somit Ab-hÃ¤ngigkeit eines GeschÃ¤ftsfÃ¼hrers
gegenÃ¼ber der Gesellschaft bzw. den Gesellschaftern dann zu verneinen, wenn er
auf Grund einer Mehrheitsbeteiligung am Stammkapital oder wenigstens auf Grund
einer so genannten SperrminoritÃ¤t maÃ�geblichen Einfluss auf die Gesellschaft
ausÃ¼ben und somit ihm nicht genehme Weisungen vermeiden kann. Wer â��
allein schon â�� kraft seiner Gesellschafterrechte die fÃ¼r den Arbeitnehmerstatus
typische WeisungsabhÃ¤ngigkeit von einem Arbeitgeber vermeiden kann, kann
grundsÃ¤tzlich nicht Arbeitnehmer dieser Gesellschaft sein. Ein derartiger Fall liegt
beim KlÃ¤ger, welcher je-denfalls im hier maÃ�geblichen Zeitraum ab dem
26.12.1997 nicht mehr an dem Stammka-pital der GmbH beteiligt war, jedoch nicht
vor. Auch allein auf Grund seiner Organstellung als GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer der GmbH
war eine Ab-hÃ¤ngigkeit des KlÃ¤gers nicht zu verneinen. Auch wenn er schon als
solcher gegenÃ¼ber den Arbeitnehmern der GmbH Arbeitgeberfunktionen
ausÃ¼ben durfte, ist damit nicht in jedem Fall ausgeschlossen, dass er als
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer selbst gegenÃ¼ber der Gesellschaft bzw. den Gesellschaftern
weisungsabhÃ¤ngig und damit bei diesen als Arbeitnehmer beschÃ¤ftigt sein
konnte (vgl. etwa BSG SozR â�� 4100 Â§ 168 Nr. 18 m. w. N.).

Auf der Grundlage der dargelegten materiell-rechtlichen Bestimmungen kann
jedoch bei der Beurteilung des Vorliegens einer abhÃ¤ngigen BeschÃ¤ftigung als
Arbeitnehmer dann nicht entscheidend auf die Gestaltung der Beteiligung am
Stammkapital der Gesellschaft abgestellt werden, wenn der GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer
infolge der fÃ¼r seine TÃ¤tigkeit maÃ�geblichen Regelungen im
Gesellschaftsvertrag, einer Satzung und /oder einem GeschÃ¤ftsfÃ¼hrerver-trag
sowie schlieÃ�lich auch auf Grund der tatsÃ¤chlichen Ausgestaltung seiner Stellung
im VerhÃ¤ltnis zu den Gesellschaftern in der Lage ist, die
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrertÃ¤tigkeit im Wesent-lichen frei und nicht beschrÃ¤nkt durch
Weisungen der Gesellschaft bzw. der Gesellschafter auszuÃ¼ben. Hierzu hat der
erkennende Senat in Ã�bereinstimmung mit der Rechtsprechung des BSG vielmehr
bereits bisher entschieden, dass auch bei einem GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer ohne
Kapitalbeteiligung (sog. FremdgeschÃ¤ftsfÃ¼hrer) eine abhÃ¤ngige BeschÃ¤ftigung
als Arbeit-nehmer nur angenommen werden kann, wenn seine TÃ¤tigkeit durch das
Merkmal der Un-terordnung unter das Weisungsrecht eines Arbeitgebers
insbesondere in Bezug auf Zeit, Dauer und Ort der ArbeitsausfÃ¼hrung geprÃ¤gt
war. Das setzt voraus, dass seine Dienstleis-tung "in einer von anderer Seite
vorgegebenen Ordnung des Betriebes" zu erbringen war. Dies ist nicht bereits
gegeben, wenn der GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer "Ã¼berhaupt an Weisungen ir-gendwelcher
Art gebunden" war, denn "auch wer sich als SelbstÃ¤ndiger zur entgeltlichen
GeschÃ¤ftsbesorgung verpflichtet, muss grundsÃ¤tzlich Weisungen des
Dienstberechtigten beachten" (vgl. dazu BSG vom 08.12.1987 â�� 7 RAr 25/86 m.
w. N.), ohne dass dadurch ein BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnis als Arbeitnehmer
begrÃ¼ndet wird.

Hiervon ausgehend hat das SG zutreffend in Ã�bereinstimmung mit der Beklagten
das Vor-liegen der Anspruchsvoraussetzungen auf Kaug verneint, weil der KlÃ¤ger
im maÃ�geblichen Zeitraum in der GmbH keine BeschÃ¤ftigung als Arbeitnehmer
ausgeÃ¼bt hat. Die Richtig-keit dieser rechtlichen Wertung der Ausgestaltung der
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrertÃ¤tigkeit in dieser Zeit (ab Dezember 1997) hat sich nach
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Ã�berzeugung des Senats durch die im Berufungs-verfahren durchgefÃ¼hrte
ergÃ¤nzende Beweisaufnahme im vollen Umfang bestÃ¤tigt. Aus den Bekundungen
der vom Senat im Entscheidungstermin gehÃ¶rten Zeugen, der Sek-retÃ¤rinnen P. E
â�¦ und I. G â�¦ ,sowie G. B â�¦, fÃ¼r Verkauf und Werbung zustÃ¤ndige
Mitarbeiterin, geht nach Ã�berzeugung des Senats mit hinreichender Deutlichkeit
hervor, dass sich â�� auch â�� nach den Ã�nderungen in den Beteiligungen am
Gesellschaftskapital im Jahr 1997, insbesondere auch nach der KapitalÃ¼bernahme
durch den Sohn und die Stief-tochter des KlÃ¤gers im Oktober 1997, in der
Gesellschaft und konkret auch in der Betriebs-leitung nichts Wesentliches
geÃ¤ndert hat. Die Zeugin P. E â�¦ hat zwar bestÃ¤tigt, dass die beiden Kinder des
KlÃ¤gers "ab und zu mal im Betrieb anwesend" waren, wobei der Sohn des KlÃ¤gers
sich dabei sehr viel mit dem Computer bzw. der Vernetzung der Anlage be-fasst
haben soll. DemgegenÃ¼ber hat die Zeugin I. G â�¦, SekretÃ¤rin des KlÃ¤gers,
lediglich angegeben, dass der Sohn des KlÃ¤gers "ab und zu mal etwas an den
Computern gemacht" hat. Die Stieftochter des KlÃ¤gers kannte sie nur aus
gelegentlichen Telefonaten und nicht auf Grund einer Anwesenheit oder gar
Mitwirkung im Betrieb. Die Zeugin G. B â�¦ hat schlieÃ�lich hierzu bekundet, dass
die Kinder des KlÃ¤gers, welche sie bereits â�� von frÃ¼her â�� persÃ¶nlich
kannte, "nicht hÃ¤ufig" im Betrieb anwesend gewesen sind und sich daran auch "ab
Oktober 1997 nichts geÃ¤ndert" hat. Zu der vom KlÃ¤ger ausdrÃ¼cklich geltend
gemach-ten Mitwirkung des Sohnes bei der Gestaltung von Werbeaktionen hat die
Zeugin G. B â�¦ lediglich die MÃ¶glichkeit einer einmaligen UnterstÃ¼tzung seitens
des Sohnes des KlÃ¤gers bei einer Aktion bestÃ¤tigen kÃ¶nnen. Unter
BerÃ¼cksichtigung der vom KlÃ¤ger gegenÃ¼ber dem Senat eingerÃ¤umten
Tatsache, dass seine Stieftochter im hier maÃ�geblichen Zeitraum bereits eine feste
VollzeitbeschÃ¤fti-gung in Luxemburg ausgeÃ¼bt und dort auch ihren
Hauptwohnsitz hatte, sind nach Ã�ber-zeugung des Senats die Aussagen der
Zeuginnen G â�¦ und B â�¦ als glaubwÃ¼rdig und sachlich zutreffend anzusehen.
Hinreichende Anhaltspunkte fÃ¼r eine konkrete und effekti-ve Einflussnahme der
beiden Kinder des KlÃ¤gers als Gesellschafter auf die Betriebsleitung im Sinne von
Anweisungen an den GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer sind damit nicht feststellbar. Auf der
Grundlage der Bekundungen der Zeugen und der erst im Berufungsverfahren
getroffenen Feststellungen Ã¼ber den BeschÃ¤ftigungs- und Wohnort der
Stieftochter des KlÃ¤gers folgt zur Ã�berzeugung des Senats darÃ¼ber hinaus, dass
die Angabe des Sohnes des KlÃ¤gers als Zeuge vor dem SG, es hÃ¤tten
regelmÃ¤Ã�ig alle 14 Tage oder einmal im Monat Gesellschaf-terversammlungen in
den RÃ¤umlichkeiten der GmbH stattgefunden, an welchen auch seine Schwester
teilgenommen habe, als nicht zutreffend angesehen werden kann. Das Gleiche gilt
dann auch fÃ¼r seine Aussage, seine Schwester habe sich um Fragen des Baus, der
BautrÃ¤gerschaft, der Bilanzangelegenheiten und sogar um den Umgang mit dem
Personal gekÃ¼mmert. Ã�ber die tatsÃ¤chliche wirtschaftliche Lage der GmbH war
dieser Zeuge ausweislich seiner Aussage offenbar nicht voll im Bilde, da er
bekundet hat, von der Existenz von BÃ¼rgschaf-ten, die der KlÃ¤ger
Ã¼bernommen hatte, nichts gewusst zu haben. Eine als Weisungserteilung an den
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer zu bewertende Einflussnahme der Ge-sellschafter auf den
GeschÃ¤ftsbetrieb wurde nach Ã�berzeugung des Senats schlieÃ�lich vom KlÃ¤ger
selbst im Verhandlungstermin vor dem Senat mit der ausdrÃ¼cklichen Feststellung
verneint, dass er einer Zeugenaussage, dass die Gesellschafter "im Betrieb etwas
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entschie-den (hÃ¤tten)" glatt widersprochen hÃ¤tte, vielmehr hÃ¤tte er sich "das
nicht gefallen lassen, dass die Gesellschafter da hineingeredet hÃ¤tten".

Das SG ist im Ergebnis zutreffend auch davon ausgegangen, dass auch nach der
Ã�bernah-me der Kapitalanteile der GmbH durch die beiden Kinder des KlÃ¤gers
dieser selbst weiter-hin ein erhebliches Unternehmerrisiko getragen hat. Hierbei
geht der Senat auf Grund des Ergebnisses der ergÃ¤nzenden Beweisaufnahme
davon aus, dass von den beiden Kindern der im notariellen Kaufvertrag
ausgewiesene Kaufpreis von jeweils 25.000 DM tatsÃ¤chlich aufgebracht und
gezahlt worden ist. Allerdings hat die weitere PrÃ¼fung durch den Senat bestÃ¤tigt,
dass diese Kaufsumme effektiv nicht dem KlÃ¤ger selbst sondern der GmbH zuge-
flossen ist. In Ã�bereinstimmung mit der von den Kindern des KlÃ¤gers als Zeugen
vor dem SG gemachten Angabe, der Kaufpreis sei "auf GeschÃ¤ftskonten
eingezahlt" bzw. "in die Firma geflossen", hat der der KlÃ¤ger selbst angegeben,
diese Zahlungen seien "teilweise von der Gesellschaft als Lohnzahlung" fÃ¼r ihn
verwendet und so verbucht worden. Dies bedeutet letztlich, dass der KlÃ¤ger aus
der VerÃ¤uÃ�erung des Stammkapitals an seine Kinder wirtschaftlich keinen ErlÃ¶s
erzielt oder allenfalls einen solchen in Form eines zinslosen Kredits bzw. einer
Schenkung an die GmbH abgegeben hat, und somit im Ergebnis auch die
VergÃ¼tung fÃ¼r seine GeschÃ¤ftsfÃ¼hrertÃ¤tigkeit nach der VerÃ¤uÃ�erung der
Kapitalanteile aus eigenen Geldmitteln finanziert wurde. Mit einer solchen
Verwendung der Kaufpreis-summe neben den unstreitig aufrechterhaltenen
persÃ¶nlichen BÃ¼rgschaften in HÃ¶he von insgesamt 300.000 DM lag darÃ¼ber
hinaus das Unternehmerrisiko fÃ¼r die GmbH auch nach der Ã�nderung der
Kapitalbeteiligung faktisch allein beim KlÃ¤ger selbst und nicht bei den neuen
Gesellschaftern.

Bei der GesamtwÃ¼rdigung der somit getroffenen Feststellungen zur
tatsÃ¤chlichen Gestal-tung der Betriebsleitung und des Unternehmerrisikos war
schlieÃ�lich in Ã�bereinstimmung mit dem SG zu berÃ¼cksichtigen, dass es sich bei
dem vorliegenden Fall um eine Art von Familiengesellschaft handelte, welche nach
dem Ergebnis der Beweisaufnahme ganz we-sentlich durch familienhafte
RÃ¼cksichtnahme geprÃ¤gt war, so dass insgesamt eine einer
Weisungsunterworfenheit eines Arbeitnehmers im Rahmen eines
BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤lt-nisses vergleichbare abhÃ¤ngige Stellung des KlÃ¤gers
als GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer verneint werden musste.

Nach alldem war die Berufung gegen das Klage abweisende Urteil des SG als
unbegrÃ¼n-det zurÃ¼ckzuweisen.

Die Entscheidung Ã¼ber die Kosten beruht unter BerÃ¼cksichtigung des
Verfahrensausgangs auf Â§ 193 SGG.

GrÃ¼nde fÃ¼r eine Zulassung der Revision gemÃ¤Ã� Â§ 160 Abs. 2 Nr. 1 und 2
SGG liegen nicht vor.
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