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Die Berufung gegen das Urteil des Sozialgericht Stuttgart vom 12.08.2005 wird
zurAVackgewiesen.

AuA[ergerichtliche Kosten sind auch im Berufungsverfahren nicht zu erstatten.
Tatbestand:
Zwischen den Beteiligten ist die GewAxhrung von Insolvenzgeld im Streit.

Der 1968 geborene KIAxger arbeitete vom 08.08.2000 bis zum 15.03.2002 bei der
Fa. A. (GmbH) als FremdgeschArftsfAYshrer. Neben ihm gab es vier weitere
GeschArftsfA¥hrer: Hierzu gehAqrten der 2. FremdgeschAxftsfAYhrer G. sowie die
drei Gesellschafter der GmbH A., S. und S a[]} Bei der Firma handelte es sich um
eine Werbeagentur, welche Internetauftritte fA%r Unternehmen entwickelte. Die
Aufgabe des KIAngers war unter anderem die Expansion des Unternehmens. Zuvor
arbeitete der KlIAnger fAYr die B. GmbH, eine Schwesterfirma der A. GmbH, als
Gesellschafter-GeschArnftsfAYshrer. Am 17.06.2001 wurde vereinbart, dass der
KIArger die entgeltliche BeschAxftigung fAYar die Fa. B. mit Ablauf des 31.12.2001
einstellen sollte, da diese Gesellschaft ihren Zweck erfAYllt hatte. FAYar die Zeit bis



zum 31.12.2001 bezog der KIAxger kein Gehalt von der Firma A. GmbH, weil er
insoweit noch von der B. GmbH bezahlt wurde.

Zu einer Auszahlung des Entgelts der Firma A. GmbH ist es dann nicht mehr
gekommen. Das Amtsgericht S. hat mit Beschluss vom 30.04.2002 (Az.: 6 In
223/02) A¥ber das VermAYgen der A. GmbH das Insolvenzverfahren erAqffnet.
Zuvor hatte die A. GmbH dem KIArxger zum 15.03.2002 gekA¥%ndigt. Am 25.06.2002
beantragte der KIAxger die GewAxhrung von Insolvenzgeld. In dem
Feststellungsbogen zur versicherungsrechtlichen Beurteilung eines
FremdgeschAxftsfAYhrers gab der KIAxger an, dass die drei Gesellschafter-
GeschArftsfAVhrer A., S. und S. jeweils ein Drittel der Stammeinlagen der A. GmbH
geleistet hAxtten. Er habe der Gesellschaft ein Darlehen in HAYhe von 51.129,18
EUR gewAxhrt sowie eine gesamtschuldnerische BA%rgschaft (gemeinsam mit den
vier anderen GeschAxftsfA¥%hrern) in HAYhe von 838.518,68 EUR geleistet. Er sei
vom Selbstkontrahierungsverbot nach A§ 181 BGB befreit gewesen. Auch die
anderen GeschAxftsfAYhrer-Gesellschafter hAntten A%ber die fAYr die FAYhrung
des Unternehmens erforderlichen einschlArgigen Branchenkenntnisse verfAYgt.
Die TArtigkeit sei nicht durch ein gleichberechtigtes Nebeneinander zu den anderen
Gesellschaftern geprArxgt gewesen. Er sei nicht ausschlieA[Jlich nur im Rahmen des
Gesellschaftsvertrages zur Mitarbeit verpflichtet gewesen. Die regelmArA[Jige
tarifliche wAYchentliche Arbeitszeit habe 40 Stunden betragen, tatsAxchlich habe er
jedoch wAfqchentlich ca. 60 Stunden gearbeitet. Einem Weisungsrecht der
Gesellschaft habe er hinsichtlich Ort und Art seiner BeschAxftigung, jedoch nicht
hinsichtlich der Arbeitszeit unterlegen. Abgesehen von bestimmten wichtigen
GeschArften habe er seine TAxtigkeit frei bestimmen und gestalten kAYnnen. Er
habe selbstArndig Personal einstellen und entlassen kAqnnen. Urlaub habe er sich
jedoch genehmigen lassen mAVassen.

Der GeschAxftsfA¥shrervertrag vom 10.08.2000 enthAxiIt u.a. folgende Regelungen:
Laut PrArambel des Vertrags sei der KIAxger durch notarielle Urkunde zum
GeschArftsfAVshrer der Gesellschaft bestellt und seine Anmeldung im
Handelsregister vorgenommen worden; gleichzeitig werde er Gesellschafter der
GmbH und von den BeschrArnkungen des A§ 181 BGB befreit. Nach A§ 1 des
GeschAxftsfAYhrervertrags (GV) begann der Vertrag mit dem 08.08.2000 und war
nicht befristet. Nach 1 Abs. 4 GV war der Vertrag von beiden Parteien jeweils mit
einer Frist von 6 Monaten kA%ndbar. Nach A§ 2 Abs. 1 GV lag eine
Alleinvertretungs- und EinzelgeschAxftsfAYshrungsberechtigung vor. A§ 2 Abs. 3 GV
sah vor, dass der KlIAnger zur ErfA%llung seiner Aufgaben an Dienst- und
GeschAxftszeiten nicht gebunden war, sondern diese nach pflichtgemAxA[Jlem
Ermessen und Arbeitsanfall bestimmte. A§ 6 Abs. 1 GV bestimmte, dass der KIAxger
fAVar seine TAxtigkeit bis auf weiteres keine feste VergAVitung erhalten sollte,
allerdings regelte A§ 6 Abs. 2 die Bereitstellung eines Dienstwagens. A§ 9 GV
enthielt die Befreiung vom Verbot des Selbstkontrahierens nach A§ 181 BGB. Bei
Arbeitsausfall wegen Krankheit sollte die Gesellschaft nach A§ 10 GV das volle
Gehalt bis zu einer Dauer von 6 Wochen (42 Tagen) weiter zahlen. A§ 11 GV sah
einen Urlaubsanspruch auf 24 Tage Urlaub im Jahr vor, wobei der Urlaub mit den
restlichen GeschArftsfAYihrern mit angemessenem Vorlauf abgestimmt werden
musste.
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Nach dem Handelsregister-Eintrag auf Blatt 1 (Abt. B) des Amtsgerichts S. vom
06.10.2000 waren die beiden Fremd-GeschAxftsfAYshrer &[][] Herr B. sowie der
KIAxger &[] dazu befugt, die Gesellschaft jeweils stets allein zu vertreten und auch
bei RechtsgeschAxften mit sich selbst oder mit Vertretern eines Dritten
uneingeschrAxnkt zu vertreten. Dies entsprach dem Gesellschaftsvertrag vom
08.08.2000, der in A§ 7 eine Alleinvertretungsbefugnis im Falle des Vorliegens
mehrerer GeschAxftsfAYshrer vorsah.

Mit Bescheid vom 21.08.2002 lehnte die Beklagte die GewArhrung von
Insolvenzgeld ab. Die vertraglichen Regelungen und tatsAxchlichen VerhAxltnisse
deuteten darauf hin, dass der KIAxger seine TArtigkeit als GeschArftsfAYshrer im
Wesentlichen weisungsfrei habe ausAYsben kAfnnen. Zwar sei er an der
Gesellschaft laut seinen eigenen Angaben nicht beteiligt gewesen und habe somit
auch nicht ihm nicht genehme Weisungen der Gesellschaft unterbinden kAfnnen,
so dass eine abhArngige BeschAxftigung nicht von vornherein ausgeschlossen sei.
Aufgrund der vorliegenden EinzelumstArnde sei jedoch davon auszugehen, dass
der KIAxger dennoch kein Arbeitnehmer gewesen sei. Der KIAxger sei vom Verbot
des Selbstkontrahierens nach A§ 181 BGB befreit gewesen, was ein Indiz fAYar die
Versicherungsfreiheit des GeschAxftsfAYihrers sei. Weitere Punkte, die gegen eine
Arbeitnehmereigenschaft sprAnchen, seien die GewArhrung eines Darlehens an die
GmbH in HAfhe von 51.129,18 EUR sowie die Gestaltung der TArtigkeit in
AbhArngigkeit von dem eigenen wirtschaftlichen Interesse zum Wohle und
Gedeihen des Unternehmens.

Seinen Widerspruch begrA¥ndete der KIAxger damit, dass die Befreiung vom
Verbot des A§ 181 BGB nur formale Bedeutung gehabt habe, da die
Weisungsunterworfenheit davon unberAYhrt geblieben sei. Im A[Jbrigen sei die
Befreiung vom Selbstkontrahierungsverbot inzwischen bei
FremdgeschAxftsfAYshrern A¥blich, so dass hieraus kein Indiz fAYar eine
abhAxngige oder unabhAxngige BeschArftigung abgeleitet werden kAYnne. Die
GewAxhrung des Darlehens an der GmbH sei nicht im Zusammenhang mit der
GeschArftsfA¥hrertAntigkeit erfolgt, sondern deshalb, weil er in Zukunft
Gesellschafter bei der GmbH habe werden wollen. Tatsache sei jedoch, dass er
dann schlieA[Jlich gerade nicht Gesellschafter geworden sei, was deutlich zeige,
dass die ursprA¥inglichen Gesellschafter tatsAxchlich ausschlieA[Jlich die
Geschehnisse bestimmt hAxtten.

Mit Widerspruchsbescheid vom 22.10.2002 wurde der Widerspruch als
unbegrAVindet zurA¥sckgewiesen. ErgArnnzend verwies die Beklagte darauf, dass
die Gesellschaft dem KlAxger gegenAViber Weisungen nur bei bestimmten
GeschArften erteilt habe. DemgegenAYiber habe er nicht einem Direktionsrecht des
Dienstberechtigten in Bezug auf die AusfA¥hrung seiner Arbeit unterlegen.
Wesentlich fAVar das Vorliegen einer selbstAxndigen BeschArftigung spreche auch
die selbstAxndige Personaldisposition des KIAxgers und die Tatsache, dass er an
Dienst- und BeschAxftigungszeiten nicht gebunden gewesen sei. Auch die in A§ 6
des Vertrages geschlossene Vereinbarung zu einer bis auf weiteres nicht festen
VergAYstung deute nicht auf eine ArbeitnehmertArtigkeit hin. Im Zusammenhang
mit dem eingebrachten Darlehen habe der KIAxger ein Interesse an der


https://dejure.org/gesetze/BGB/181.html
https://dejure.org/gesetze/BGB/181.html

RAVsckgewAxhr dieses Darlehens gehabt, welches mindestens ebenso groA[] wie
das Interesse eines Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrers an einer gewinnorientierten
GeschArftsfA¥%hrung gewesen sei. Damit spreche die Mehrzahl der maA[Jgeblichen
Merkmale der TArtigkeit des KIArgers fA%r eine selbstArndige BeschAxftigung
(unter Hinweis auf A§ 7 Abs. 4 Sozialgesetzbuch Viertes Buch a[J[] SGB IV -).

Der KIAxger hat am 25.11.2002 Klage zum Sozialgericht Stuttgart (SG) erhoben.
Nach der stAxndigen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) gehA{rten
Fremd-GeschArftsfAYhrer von Gesellschaften mit beschrArnkter Haftung
grundsAxtzlich zu den abhArngig beschAxftigten Arbeitnehmern im Sinne des
Sozialrechts (unter Hinweis auf BSG NJW-RR 2002, 758). Die Argumentation der
Beklagten sei nicht A¥berzeugend, da auch mit den von dieser festgestellten
Merkmalen im Sinne der Rechtsprechung des BSG von einer abhArngigen
BeschAxftigung auszugehen sei.

Zu der mA¥%ndlichen Verhandlung des SG vom 15.11.2004 erschienen die vier
MitgeschAxftsfAYshrer des KIAxgers als Zeugen. Der Zeuge B. gab an, wie der
KIAxger von Anfang an von der B. GmbH vergAVitet worden zu sein (zuletzt in
HAhe von etwa 23.000,- DM monatlich). Am Montagabend sei immer eine
Besprechung mit den Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrern gewesen, bei der
regelmAxA[Jig auch der Urlaub und die Abwesenheitszeiten besprochen worden
seien. Geregelte Arbeitszeiten habe es nicht gegeben, jedoch sei innerbetrieblich
der Arbeitsbeginn auf 10.00 Uhr festgelegt worden. Anderenfalls habe man sich zu
einer abweichenden Arbeitszeit erklAxren mAYssen. Abends sei je nach Bedarf
gearbeitet worden, manchmal auch bis in die spArxten Abendstunden. Jeder der
fAYanf GeschAxftsfAYhrer habe einen bestimmten Arbeitsbereich gehabt, wobei er
fAYar Personal und Finanzen zustAxndig gewesen sei. Die Entscheidungen
betreffend die Firma seien bei den montAxglichen Beratungen gemeinsam und in
sehr kollegialer AtmosphAxrre zustande gekommen. Hierbei hAntten der KIAxger
und er sich allerdings an den anderen 3 GeschArftsfA%hrern orientiert, da diese
einfach mehr Erfahrung gehabt hAxtten. Er selbst sei nicht
sozialversicherungspflichtig gewesen. Beide hAxtten darauf hingearbeitet, selbst
Gesellschaft der A. GmbH zu werden und seien davon ausgegangen, nur fA%r einen
A[bergangszeitraum Fremd-GeschArftsfAYzhrer zu sein. Im November 2001 sei
dann mitgeteilt worden, dass sie doch nicht Gesellschafter werden kAYnnten bzw.
sollten. Die Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrer hAxtten sich ab diesem Zeitpunkt
montagabends ohne sie getroffen.

Der Zeuge S. teilte mit, dass die Frage des Urlaubs im Wege des Konsenses
geklArrt worden sei; es habe kein formales Urlaubsgesuch gegeben. Es hAxtten
regelmAxA[Jige Besprechungen gegeben, in denen gemeinsam die Entscheidungen
getroffen worden seien. Genauso wie der KIArxger Weisungen in manchen Dingen
erhalten habe, habe auch er von den anderen Weisungen erhalten. Wenn er den
Begriff Weisungen benutze, meine er damit, dass man sich auf eine gemeinsame
Linie festgelegt habe. Die Zusammenarbeit habe sehr gut funktioniert. Je nach
Fachbereich jedes Einzelnen habe dann die Stimme des einen oder anderen einfach
mehr Gewicht gehabt. Nachdem klar gewesen sei, dass mit dem KlArger und dem
Zeugen B. keine gemeinsame Zukunft in der Gesellschaft bestanden habe, hAxtten
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die drei Gesellschafter-GeschArftsfAVshrer die ZAYsgel in die Hand genommen und
die wichtigen GesprAxche ab diesem Zeitpunkt alleine gefAYshrt. Seiner Erinnerung
nach hArtten alle fAvanf GeschAxrftsfAYshrer das Gleiche verdient. Er kAfnne sich
nicht daran erinnern, dass sie A¥ber einen IAxngeren Zeitraum unterschiedlich
vergAVitet worden seien. Gegen Ende der Gesellschaft hArntten alle kein Gehalt
mehr bekommen, und eine Gewinnbeteiligung habe es mangels Gewinn nicht
gegeben. Er gehe aber davon aus, dass es beim Vorliegen eines Gewinnes eine
gleichmAxA[Jige Aufteilung des Gewinnes auf alle GeschAxftsfAYshrer gegeben
hAxtte.

AnschlieA[Jend verzichtete das Gericht auf die Vernehmung der Zeugen A. und S.
und beschloss, bei dem Insolvenzverwalter Dr. H. weitere Informationen einzuholen.
Dr. H. teilte mit, dass dem KIArger am 12.02.2002 zum 15.03.2002 gekAYsndigt
worden sei. Hiermit sei eine unmittelbare Freistellung von der Erbringung seiner
Arbeitsverpflichtung als GeschArnftsfAYhrer verbunden gewesen. WArhrend des
Insolvenzverfahrens sei der KIAxger nicht fAYar die A. GmbH tAntig gewesen,
weswegen der KIAxger ihm persAfnlich nicht bekannt sei. Eine PrAY4fung der
Arbeitnehmereigenschaft sei wArhrend des Insolvenzverfahrens nicht erfolgt, da
eine Notwendigkeit hierzu nicht bestanden habe. In die Vorfinanzierung des
Insolvenzgeldes sei der KIAxger nicht mit einbezogen worden, da er faktisch nicht
mehr fAYr die AGlI GmbH tAxtig gewesen sei.

Das SG hat die Klage mit Urteil vom 12.08.2005 als unbegrA¥ndet abgewiesen.
Nach stAxndiger Rechtsprechung des BSG setze eine abhArngige BeschArftigung
voraus, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber persAqnlich abhArngig sei.
Insbesondere sei dann von einem versicherungspflichtigen
BeschArftigungsverhAxitnis auszugehen, wenn der Betreffende den Weisungen
seines Arbeitgebers hinsichtlich Zeit, Dauer, Ort und Art der AusfA¥hrung seiner
TAxtigkeit unterworfen und in dessen Arbeitsorganisation eingliedert sei (unter
Hinweis auf BSG, Urteil vom 18.12.2001 &[J[] B .12 KR 10/01 R -). Diese GrundsAxtze
wAYsrden in stAxndiger Rechtsprechung auch auf die Organe juristischer Personen
wie den GeschAxftsfAYshrer einer GmbH angewendet. Die Sonderregelungen in A§ 5
Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG) und A§ 27 Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB )
seien nach stArxndiger Rechtsprechung des BSG als Ausnahmevorschriften
anzusehen, die nicht erforderlich wAxren, wenn leitende Angestellte oder Organe
juristischer Personen bereits aufgrund ihrer Stellungen im Unternehmen nicht als
BeschAxftigte anzusehen wAxren. Die Stellung als abhAxngig BeschAxftigter werde
bei FremdgeschAxftsfA¥%hrung einer GmbH dementsprechend nur bei Vorliegen
besonderer UmstAxnde verneint. Solche besonderen UmstAxnde seien vorliegend
gegeben, da der KIAxger im Ergebnis als selbstArnndiger Mitunternehmer der GmbH
zu beurteilen sei. Der KIAxger sei nicht an feste Arbeits- und Dienstzeiten gebunden
gewesen. Zur Art und Weise der ErfA%llung seiner Aufgaben sei er lediglich der
Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns und einer sparsamen und gewinnorientierten
GeschArftsfA¥%hrung unterworfen gewesen. Wie dies im konkreten Einzelfall
ausgesehen habe, habe der KIAxger selbst entscheiden kAYnnen.
Dementsprechend habe er im Feststellungsbogen der Beklagten auch angegeben,
seine TAxtigkeit frei bestimmen und gestalten zu kAfnnen, was bis zur Einstellung
und Entlassung von Personal und zur Befreiung vom Selbstkontrahierungsverbot
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des A§ 181 BGB gegangen sei. DarAViber hinaus habe der KIAnger aufgrund des

gewAxhrten Darlehens und der selbstschuldnerischen BAYargschaft ein erhebliches
eigenes wirtschaftliches Interesse vorweisen kAfnnen. Er habe durch das Darlehen
in HA9he von 51.129,18 EUR sowie die BA%rgschaft in HAYhe von 838.518,68 EUR
in erheblichem Umfang eigenes VermA9Ygen in die GmbH investiert und sei deshalb
auch dementsprechend stark an ihrem wirtschaftlichen Erfolg interessiert gewesen.
Dieses Interesse sei weit A¥Vsber das A¥blicherweise bestehende Interesse eines in
dem Betrieb eines Arbeitgebers eingegliederten Arbeitnehmers hinausgegangen.

Den Zeugenaussagen sei zu entnehmen, dass der KIAxger an den zu treffenden
unternehmerischen Entscheidungen in gleicher Weise und in gleichem Umfang wie
die drei Gesellschafter der GmbH beteiligt worden sei. FAYar das Gewicht der
Meinungen habe die Funktion innerhalb der GmbH als Gesellschafter oder
FremdgeschAxftsfAYshrer keine wesentliche Rolle gespielt, sondern die
Fachkenntnisse seien ausschlaggebend gewesen. Der Zeuge S. habe
dementsprechend mitgeteilt, dass untereinander entsprechende Weisungen erteilt
worden seien, und zwar auch gegenAViber den drei Gesellschaftern durch die
FremdgeschAxftsfA¥hrer. Unter Zugrundelegung dieser Angaben lasse sich eine
Eingliederung des KlAxgers in einem fremden Betrieb der drei Gesellschafter-
GeschArftsfA¥hrer nicht bejahen. Vielmehr habe es sich um einen eigenen Betrieb
des KIAxgers gehandelt, an dessen Erfolg er in gleicher Weise wie die Gesellschafter
und der zweite FremdgeschAxftsfAYhrer wirtschaftlich interessiert und daran
beteiligt gewesen sei. Auch die VergA¥stung sei nach Angaben des Zeugen S. fAYar
alle fAvanf GeschAxftsfAYhrer gleich hoch gewesen. Eine persAfnliche
AbhAxngigkeit des KIAxgers im Sinne eines A[Jber- und UnterordnungsverhAxrltnis
habe nicht bestanden. Auch die Tatsache, dass der KIAxger und der Zeuge B.
spAnter auch Gesellschafter der A. GmbH hAxtten werden sollen, bestArtige im
Ergebnis, dass diese ein weit A¥ber das A¥bliche MaA[] hinausgehendes eigenes
wirtschaftliches Interesse am Wohlergehen der A. GmbH gehabt hAxtten.
Dementsprechend seien fAYr den KIAxger und den Zeugen B. auch zu keinem
Zeitpunkt SozialversicherungsbeitrAnge abgefA¥hrt worden. Dies lege nahe, dass
keiner der Beteiligten zu irgendeinem Zeitpunkt vom Vorliegen einer
Arbeitnehmereigenschaft ausgegangen sei. An diesem Ergebnis Arxndere sich auch
nichts daran, dass die drei Gesellschafter der GmbH in den letzten Monaten vor der
Insolvenz die unternehmerischen Entscheidungen alleine getroffen und die beiden
FremdgeschAxftsfAYhrer aus der GeschArftsfAYshrung ausgeschlossen hAntten.
Nach auA[Jen hin sei hierdurch keine A[Jnderung der Stellung des KIArgers und des
Zeugen B. erfolgt; insbesondere seien weiterhin keine SozialversicherungsbeitrAxge
abgefA¥hrt worden und auch die GeschAxftsfAYshrervertrAxge nicht geAxndert
worden. Das Urteil des SG wurde dem KIAxger am 26.08.2005 zugestellt.

Am 26.09.2005 haben die BevollmArchtigten des KIAxgers beim
Landessozialgericht Berufung eingelegt. Am 15.02.2006 wurde im
Landessozialgericht ein ErAqrterungstermin durchgefA%hrt, bei dem der KIAnger
weitere Angaben zum Sachverhalt gemacht hat.

Der KIAxger beantragt,
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das Urteil des Sozialgerichts vom 12.08.2005 sowie den Bescheid der Beklagten
vom 21.08.2002 in der Form des Widerspruchsbescheides vom 22.10.2002
aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, ihm auf seinen Antrag vom 25.06.2002
Insolvenzgeld in gesetzlichem Umfang zu gewArhren.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurA%ckzuweisen.
Die Beklagte hAxlt das angefochtene Urteil fAYar rechtmAxA[ig.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des Vortrags der Beteiligten
wird auf die Verwaltungsakten der Beklagten, die Akten des SG sowie die Akten des
Landessozialgerichts Bezug genommen.

EntscheidungsgrA¥ande:

Die nach den A§A§ 143 f. Sozialgerichtsgesetz (SGG) zulAxssige Berufung ist nicht
begrAVsndet.

Nach A§ 183 Abs. 1 Satz 1 SGB Ill in der ab dem 01.01.2002 geltenden Fassung
haben Arbeitnehmer Anspruch auf Insolvenzgeld, wenn sie im Inland beschAxftigt
waren und bei ErAqffnung des Insolvenzverfahrens AViber das VermAfgen ihres
Arbeitgebers, Abweisung des Antrags auf ErAqffnung des Insolvenzverfahrens
mangels Masse oder vollstAxndiger Beendigung der BetriebstAntigkeit im Inland
(wenn ein Antrag auf ErAqffnung des Insolvenzverfahrens nicht gestellt worden ist
und ein Insolvenzverfahren offensichtlich mangels Masse nicht in Betracht kommt)
fAvar die vorausgehenden drei Monate des ArbeitsverhArltnisses noch AnsprAYache
auf Arbeitsentgelt haben.

Das SG hat zutreffend dargelegt, dass bei der TAxtigkeit des KlIAngers fAVar die A.
GmbH nicht von der TAxrtigkeit eines Arbeitnehmers ausgegangen werden kann,
denn die EinzelumstAxnde dieses ArbeitsverhArltnisses ergeben das Gesamtbild
einer nicht abhAxngigen BeschArftigung. Nach A§ 153 Abs. 2 SGG wird insoweit auf
die AusfA¥hrungen des SG, denen sich der Senat ausdrAYcklich anschlieA[Jt, Bezug
genommen.

ErgAxnzend ist darauf hinzuweisen, dass durch A§ 183 SGB Il nur Arbeitnehmer
geschAVstzt werden, die abhAxngig BeschAxftigte im arbeitsfAYrderungsrechtlichen
Sinne sind (BSG SozR 2100 A§ 7 Nr. 7 und SozR 4100 A§ 141 b Nr. 24). Der Schutz
findet unabhArngig von der Versicherungspflicht nach A§ 25 SGB lll statt, doch sind
neben den zu A§ 7 SGB IV entwickelten Kriterien auch die bei A§ 25 SGB llI
entwickelten GrundsAxrtze anzuwenden (vgl. Niesel, SGB Ill, 3. Aufl. 2005, A§ 183
Rdnr. 19).

Nach A§ 25 Abs. 1 Satz 1 SGB Il sind Personen versicherungspflichtig, die gegen
Arbeitsentgelt oder zu ihrer Berufsausbildung beschAxftigt (versicherungspflichtige
BeschAxftigung) sind. GemAxA[] A§ 7 Abs. 1 Satz 1 SGB |V ist BeschAxftigung die
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nichtselbstAxndige Arbeit, insbesondere in einem ArbeitsverhAxltnis. Anhaltspunkte
fAYar eine BeschAxftigung sind nach Abs. 1 Satz 2 der Vorschrift eine TArtigkeit
nach Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des
Weisungsgebers.

Nach der stAxndigen Rechtsprechung des BSG ist der GeschAxftsfAYshrer einer
GmbH, der weder A¥ber die Mehrheit der Gesellschaftsanteile noch A%ber eine
SperrminoritAnt verfAYagt, in der Regel abhAxngig BeschAxftigter der GmbH, wenn
er bei seiner TAxtigkeit der Kontrolle durch die Gesellschafter unterliegt und diese
ihre Gesellschafterrechte auch tatsArchlich ausA%ben (BSG SozR 4-2400 A§ 7 Nr. 1
mit weiteren Nachweisen).

Speziell zu FremdgeschArftsfAYshrern, welche gar keine Gesellschaftsanteile
besitzen, hat das BSG deswegen entschieden, dass diese grundsArtzlich
abhAxngige BeschArftigte der GmbH sind (SozR 3-2400 A§ 7 Nr. 20). In dieser
Entscheidung hat das BSG aber auch darauf hingewiesen, dass beim Vorliegen von
in die Gesellschaft eingebrachtem Wagniskapital eine andere Beurteilung
erforderlich sein kann, wobei das BSG in dem von ihm entschiedenen Fall eine
JahressonderprArmie neben den zustehenden festen VergAYstungsbestandteilen
nicht als ausreichend fAY4r das Vorliegen von Wagniskapital angesehen hat.

Vorliegend liegt aber echtes Wagniskapital des KIArgers vor, denn dieser hat der
GmbH ein Darlehen in HAhe von 51.129,18 EUR gewAxhrt sowie eine
gesamtschuldnerische BAYsrgschaft (gemeinsam mit den vier anderen
GeschArftsfA¥hrern) in HAfhe von 838.518,68 EUR geleistet. Hieraus liegen bis
zum heutigen Tag Belastungen fAYar den KIAxger vor; der KIAxger hat im
ErAfrterungstermin vom 15.02.2006 angegeben, das Darlehen von 51.129,18 EUR
nicht zurA%ckerhalten zu haben und wegen der Inanspruchnahme der BAY4rgschaft
derzeit mit Banken zu verhandeln. Das SG hat daher zu Recht darauf hingewiesen,
dass diese fA%r einen gewAfhnlichen Arbeitnehmer vAqllig untypischen VorgArnge
ein starkes Indiz fAY4r das Nichtvorliegen einer abhAxngigen BeschAxrftigung sind,
weil der KIAxger hierdurch am Erfolg der GmbH wie ein Unternehmer interessiert
gewesen ist. Der Zeuge S. hat zudem darauf hingewiesen, dass alle fAYanf
GeschAxftsfAYhrer eine BAYsrgschaft in gleicher HAYhe geleistet haben und das
gleiche Gehalt erzielt haben, so dass auch insofern innerhalb der A. GmbH eine
starke AnnAxherung der Position der FremdgeschAxftsfAYhrer an diejenige der
Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrer erfolgt war.

Der KIAxger war zwar weiterhin in den Betrieb der GmbH integriert, und den Ort
seiner Arbeit konnte er sich a[][] anders als die Art und Weise seiner Arbeit a[][] nicht
aussuchen. Dies galt aber auch fAYar die Gesellschafter-GeschAxftsfA¥hrer. Die
zeitlichen Vorgaben fAYar seine TArtigkeit waren indes sehr locker, wenngleich dies
dem KlAxger im Hinblick auf die regelmArA[Jige Wochenarbeitszeit von 60 Stunden
keine auA[Jerordentlichen FreirAxume erAfffnete. Insofern hat der KIAxger aber
auch vergleichbar einem Unternehmer einen besonders hohen Arbeitsaufwand
getAxtigt, der dem Gesamtziel des Unternehmens galt. Sollte eine
Weisungsunterworfenheit existiert haben, hat diese sich in der Praxis jedenfalls
nicht ausgewirkt, da nach den Auslassungen des KIArgers und den
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Zeugenaussagen vor dem SG die Entscheidungen einvernehmlich erfolgten und sich
in der Regel derjenige der fAYanf GeschArftsfAYzhrer durchsetzte, der die jeweils
grAJA[Jte Sachkenntnis hatte.

Vornehmlich bei Diensten hAfherer Art kann das Weisungsrecht des Arbeitgebers
zwar auch eingeschrArnkt und "zur dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess"
verfeinert sein, wenn der Versicherte nur in den Betrieb eingegliedert ist (vgl. BSG
SozR 2400 A§ 2 Nr. 19 m.w.N.). Voraussetzung ist dann aber, dass es noch einen
Arbeitgeber gibt, der insofern die grundsAxtzlichen Entscheidungen vorgibt.
Insofern hat sich nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme jedoch keine
hierarchische Abstufung zwischen den fA%nf Gesellschaftern feststellen lassen.

Etwas anderes gilt nur fAYr die letzten Monate vor der "KAYandigung" des KlArgers,
als dieser wie der Zeuge B. von den Montagsbesprechungen der A. GmbH
ausgeschlossen war. Die Gesellschaft befand sich hier jedoch bereits in einer Krise,
weswegen nicht alleinmaA[Jgeblich auf diesen Zeitpunkt abgestellt werden kann.
Die AVbrigen Merkmale, die gegen eine abhAxngige BeschAxftigung sprechen,
lagen, im A[Jbrigen bis zu seiner KAY4ndigung vor; so konnte der KIAxger auch nach
seinem Ausschluss von den Montagskonferenzen weiterhin mit sich selbst
kontrahieren und selbstArndig Personal einstellen und entlassen.

Von wesentlicher Bedeutung ist schlieA[Jlich auch, dass der KIAxger selbst nie
davon ausgegangen ist, sozialversicherungspflichtig bei der A. GmbH beschAxftigt
gewesen zu sein. Auch der Zeuge B. hat dies mit Bestimmtheit verneint. Im Falle
des KIAxgers kommt als zusAxrtzliches Argument hinzu, dass er Gesellschafter-
GeschArftsfA¥hrer der B.-GmbH war, die eine Schwester-Gesellschaft der A. GmbH
war, und dass er hierdurch im Rechtsverkehr mit der A. GmbH bereits vA{llig
gleichrangig gegenAY¥sber deren Gesellschafter-GeschAxftsfAYhrern war. In diesem
Zusammenhang ist auch erneut darauf hinzuweisen, dass der KIAxger formal nie ein
Gehalt von der A. GmbH bezogen, sondern seine letzten BezAYge von der B. GmbH
erhalten hat, deren Mitgesellschafter er war.

Die Kostenentscheidung beruht auf A§ 193 SGG.

GrAYunde fAYur die Zulassung der Revision liegen nicht vor.

Erstellt am: 06.07.2006

Zuletzt verandert am: 21.12.2024
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