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Tenor:
Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Sozialgerichts
Duisburg vom 18.07.2001 abgeandert und die Beklagte unter
Aufhebung ihrer Bescheide vom 12.01. und 13.05.1998
verpflichtet, dem Klager Konkursausfallgeld fur die Zeit vom 01.10.
- 31.12.1996 zu gewahren.
Die Beklagte tragt die aul3ergerichtlichen Kosten des Klagers in
beiden Rechtszlgen.
Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand 1

Die Beteiligten streiten tiber die Gewahrung von Konkursausfallgeld fiir die Zeit vom 01.10. 2

bis 31.12.1996.

Der 1941 geborene Klager erlernte den Beruf eines Elektrikers und war in diesem Beruf von 3

1956 bis 1974 tatig. Zusammen mit dem Zeugen U war er danach bis 1977 in der Firma des
inzwischen verstorbenen H T als Montageleiter beschaftigt. Nachdem dieses Unternehmen
Konkurs angemeldet hatte, griindete er am 05.09.1977 zusammen mit seinem friiheren
Arbeitgeber H T und dem Zeugen K U die T1 GmbH. Diese besal} ein Stammkapital von
20.100 DM. Hiervon Ubernahm jeder Gesellschafter einen Anteil von 6.700 DM. Unmittelbar
nach der Gesellschaftsgrindung verkaufte Herr T seinen Anteil an seine Ehefrau. 1978
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Ubertrug der Klager von seinem Anteil 3.400 DM an seine Ehefrau. Am 09.04.1981 tbertrug
Frau T ihren Geschaftsanteil von 6.700 DM in H6he von 3.400 DM an die Ehefrau des
Klagers und in H6he von 3.300 DM an den Zeugen U. Danach besal die Ehefrau des
Klagers vom Stammkapital der GmbH 6.800 DM, der Klager 3.300 DM, die Zeugin U 6.700
DM und der Zeuge U 3.300 DM. Der Klager und der Zeuge U wurden zu Geschaftsfihrern
berufen.

Ab dem 16.12.1985 verflugten die Eheleute U tber 49,8 % der Gesellschafteranteile und die
Eheleute M lber 50,2 %. Die Gesellschafterversammlung beschloss am 07.04.1978, dass
Gesellschafterbeschlisse nicht einstimmig, sondern mit der Mehrheit der Stimmen aller
Gesellschafter, d. h. "mit einfacher Stimmenmehrheit von 51 %" gefasst werden mussten.
AulRerdem wurde im Dezember 1977 beschlossen, dass tatige Geschéftsfihrer, die
Gesellschafter seien, nicht mehr als 80 % des Reingewinns nach Steuern als Tantieme
erhalten sollten.

In dem Geschéftsfihrervertrag vom 09.06.1978 ist vereinbart, dass der Klager seit dem
05.09.1977 als Geschéftsfuhrer tatig sein solle. Nach 8 5 dieses Vertrages bedurften die
Geschaéftsfuhrer u.a. fur folgende Geschafte der ausdriicklichen Einwilligung der
Gesellschafterversammlung: Anschaffung von einzelnen Anlagegegenstanden mit einem
Wert von Uber 1.000 DM, soweit es sich nicht um betriebsférderliche Ersatzbeschaffungen
handelte, die Aufnahme und die Kiindigung von Bankkrediten tiber 10.000 DM; die
Eingehung von Verbindlichkeiten im laufenden Geschaftsverkehr mit einem jeweiligen Risiko
von mehr als 10.000 DM, die Einstellung und die Entlassung von Arbeitnehmern mit einer
Klndigungsfrist von langer als 3 Monaten oder einem héheren Monatsbezug als 2.500 DM,
den Abschluss und die Kiindigung von Dauerberatungsauftradgen, insbesondere von
Steuerberatungsvertragen, den Abschluss von Miet- und Pachtvertragen, verbunden mit
einem monatlichen Aufwand von mehr als 500 DM; den Abschluss, die Anderung und die
Kiindigung von Vertragen tiber Organschaften und Kooperationen, die nachhaltige Anderung
der hergebrachten Art der Organisation, der Produktion oder des Vertriebs, Einstellung oder
wesentliche Einschrankungen betriebener Geschéaftszweige und Aufnahme neuer
Geschéaftszweige, die Einleitung von Rechtsstreitigkeiten mit einem Streitwert von tber 1.000
DM, Vereinbarungen mit nahen Angehorigen jeder Art. Nach 8§ 8 erhalt der Geschaftsfiihrer
ein festes Monatsgehalt von 3.000 DM sowie eine Tantieme in Hohe von 80 % des Gewinns
der Gesellschaft. Als Geschéftsfuhrer hatte der Klager einen Anspruch auf 4 Wochen
bezahlten Urlaubs im Jahr (8 11). Die Geschaftsfuhrertatigkeit sollte fir 5 Jahre unkindbar
sein, eine Verlangerung um jeweils 5 Jahre sollte stattfinden, wenn nicht mit einer Frist von
einem Jahr gekindigt wurde.

Der Zeuge K U wurde am 07.12.1993 als Geschaftsfuhrer abberufen, blieb aber zusammen
mit seiner Ehefrau Gesellschafter. Der Klager war seit 1994 alleiniger Geschéftsfihrer des
seit dem 01.07.1993 in "T1 Steuerungs- und Anlagenbau GmbH" geanderten Unternehmens.

Der Zeuge U grindete nach seinem Ausscheiden ein eigenes Unternehmen. Gemeinsam mit
dem Klager war er Eigentiimer des Betriebsgrundstiickes der T1 GmbH. Das
Betriebsgrundsttick war an die T1 verpachtet. Die Ehefrau des Klagers arbeitete
stundenweise als sog. 630-DM-Kraft in der GmbH. Sie ist gelernte Einzelhandelskauffrau und
verrichtete nach ihren Angaben in der T1 leichte Blrotéatigkeiten.

Das Unternehmen betrieb nach dem Ausscheiden des Zeugen K U aus der Geschéftsfihrung
neben kleineren Auftragen im Wesentlichen nur noch Abwicklungsarbeiten. Nachdem der
Zeuge U auf einer Gesellschafterversammlung im Dezember 1996 die Zahlung von durch
den Klager angemahnten Geldbetragen verweigerte, meldete dieser unmittelbar darauf
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Konkurs an.

In seinem Antrag auf Gewahrung von Konkursausfallgeld vom 07.01.1997 legte der Klager 9
dar, dass ihm vom 01.10. bis 31.12.1996 kein Lohn gezahlt worden sei. Mit Bescheid vom
12.01.1998 lehnte die Beklagte die Gewahrung von Konkursausfallgeld ab, weil der Klager

nicht als Arbeithehmer anzusehen sei. Er verflige zusammen mit seiner Ehefrau tber 50,2 %

des Stammkapitals. Der Klager habe aufgrund seiner einschlagigen Branchenkenntnisse
malf3geblichen Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft ausgetibt. Er sei seit dem

22.12.1993 zudem alleiniger Geschaftsfuhrer der Gesellschatft.

In seinem Widerspruch vom 05.02.1998 fuhrte der Klager aus, mit seinem Gesellschaftsanteil 10
von lediglich 20 % habe er keinen mafR3geblichen Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft
ausuben konnen. Er sei lediglich schlichter Elektriker. Faktischer Geschéaftsfiihrer sei der

Zeuge B L zusammen mit seiner Ehefrau gewesen. Der Zeuge L habe als Betriebsleiter und
Elektromeister die fachliche Seite in dem Unternehmen bearbeitet, die kaufmannische Seite

seine Ehefrau. Seine Bestellung zum Geschéftsfihrer sei im Wesentlichen aus

Kontrollgriinden erfolgt.

Mit Widerspruchsbescheid vom 13.05.1998 wies die Beklagte den Widerspruch mit der 11
Begrindung zurtick, der Klager habe aufgrund seiner langjahrigen beruflichen Téatigkeit als
Elektriker Uber einschlagige Branchenkenntnisse verfiigt. Der Gesellschaftsanteil seiner

Ehefrau sei ihm zuzurechnen. Es sei davon auszugehen, dass er und seine Ehefrau ihr
Stimmrecht einvernehmlich ausgetbt hatten.

Mit seiner hiergegen am 12.06.1998 erhobenen Klage hat der Klager vorgetragen, er sei 12
uberwiegend korperlich in der Produktion beschaftigt gewesen. Gegenlber den drei
Mitgesellschaftern habe er sich nicht durchsetzen kénnen. Uber seine Tatigkeit auf den

Baustellen seien detaillierte Stundenachweise gefuhrt worden. In den letzten Jahren seien

nur noch alte Vertradge abgearbeitet worden. Seine Ehefrau und er hétten ihre finanziellen

Belange strikt getrennt. Seit 1995 hatten sie im Guterstand der Gutertrennung gelebt.

Der Klager hat beantragt, 13

die Beklagte unter Aufhebung des Bescheides vom 12.01.1998 in Gestalt des 14
Widerspruchsbescheides vom 13.05.1998 zu verpflichten, ihm Konkursausfallgeld fur die Zeit
vom 01.10. bis 31.12.1996 zu gewéhren.

Die Beklagte hat beantragt, 15
die Klage abzuweisen. 16
Sie hat sich im Wesentlichen auf die Begriindung der angefochtenen Bescheide bezogen. 17

Das Sozialgericht hat Beweis erhoben Uber die Tatigkeit des Klagers und die Verhaltnisse in 18
der T1 Steuerungs- und Anlagen GmbH durch Vernehmung der Zeugen IM, B L, KU, N U

und E Ul. Wegen der Einzelheiten des Beweisergebnisses wird auf den Inhalt der
Sitzungsniederschriften vom 08.12.2000 und 18.07.2001 Bezug genommen.

Mit Urteil vom 18.07.2001 hat das Sozialgericht Duisburg die Klage abgewiesen. Auf den 19
Inhalt der Entscheidungsgriinde wird Bezug genommen.

Gegen das ihm am 06.08.2001 zugestellte Urteil hat der Klager am 06.09.2001 Berufung 20
eingelegt. Der Klager wiederholt sein erstinstanzliches Vorbringen und weist ergdnzend



darauf hin, dass die zur Einstufung eines Geschaftsfuhrers als Arbeithehmer oder
Arbeitgeber entwickelten Kriterien in seinem Fall nicht angewendet werden kdnnten, da es
sich um einen atypischen Fall handele. Er habe in den letzten Jahren namlich Gberhaupt
keine Entscheidungen mehr treffen kénnen. Es habe nur einen Auftraggeber, die C C1 AG,
gegeben. Er sei nur mit der Abwicklung dieses GroRRauftrages beschaftigt gewesen. Die
malf3geblichen Entscheidungen seien durch Mitarbeiter der C C1 AG getroffen worden. Er sei
insoweit wie ein Mitarbeiter der C C1 AG behandelt worden. So habe er sich bei
Montagearbeiten morgens an- und abends wieder bei Mitarbeitern der C C1 AG abmelden
mussen. Er habe dabei den Weisungen der Mitarbeiter der C C1 AG Folge leisten mussen. In
seinem eigenen Unternehmen habe es fur ihn nichts zu tun gegeben. Die
Verwaltungstatigkeiten seien vor allem von seiner Ehefrau durchgefiihrt worden. Diese habe
vollig selbstandig - in manchen Fallen zusammen mit dem Werkstattmeister, dem Zeugen L, -
gehandelt. Es dirfe auch nicht unbertcksichtigt bleiben, dass er z. B. 1994 an insgesamt 118
Tagen auf auswartigen Baustellen beschéftigt gewesen sei, 1995 an 88 Tagen und von
Januar 1996 bis Oktober 1996 wiederum an 69 Tagen. Schon daraus ergebe sich, dass er
einen bestimmenden Einfluss auf das Unternehmen nicht habe austiben kdnnen. Nachdem
im September/Oktober 1996 der Auftrag der C C1 AG abgewickelt worden sei, habe es keine
Arbeit mehr gegeben. Der Steuerberater habe ihm deswegen geraten, eine
Gesellschafterversammlung einzuberufen, um keinen verschleppten Konkurs herbeizufihren.
Hieraus ergebe sich, dass der Klager keineswegs allein tiber den Konkursantrag entschieden
habe.

Der Klager beantragt, 21

das Urteil des Sozialgerichts Duisburg vom 18.07.2001 abzuandern und die Beklagte @2er
Aufhebung ihrer Bescheide vom 12.01. und 13.05.1998 zu verpflichten, ihm
Konkursausfallgeld fur die Zeit vom 01.10. bis 31.12.1996 zu gewéhren.

Die Beklagte beantragt, 23
die Berufung zuriickzuweisen. 24

Die Beklagte beruft sich auf ihr erstinstanzliches Vorbringen und wiederholt ihre Auffassung, 25
dass der Klager nach dem Gesamtbild der vertraglichen und tatsachlichen Umsténde nicht
als Arbeitnehmer anzusehen sei. Es sei auch nicht nachzuvollziehen, dass die Tatigkeit der
vom Klager aufgeldsten T1 GmbH in den Jahren 1993 bis 1996 lediglich in der Abwicklung
von Auftrdgen der C C1 AG und Uberdies keine weitere Geschéftstatigkeit bestanden habe.
Der Klager habe selbst in einem Termin vom 08.12.2000 eingeraumt, dass seit 1994
zumindest noch Kleinauftrage ausgeftihrt worden seien. Die Tatigkeit fir die C AG stelle sich
demnach nicht als sog. Scheinselbstandigkeit dar. Es sei auch nicht beachtlich, dass sich der
Klager nach seinen Angaben zu einem erheblichen Teil des Jahres auf auswartigen
Baustellen aufgehalten habe. Entscheidend sei vielmehr, dass der Klager nach dem
Gesamtbild zumindest zur Zeit seiner alleinigen Geschéaftsfihrerschaft ab 1994 einen
bestimmenden Einfluss auf die Geschicke der T1 GmbH gehabt habe. Das letztendliche
Direktionsrecht habe nach allen Aussagen beim Klager gelegen. Zwar habe der Zeuge L
ausgesagt, mit dem Klager in einem Team gearbeitet und in dessen Abwesenheit einige
Entscheidungen in eigener Verantwortung getroffen zu haben, er habe aber auch ausgesagt,
dass der Klager auch schon vor dem Weggang des Herrn U Vertrage in seinem Bereich
selbstandig unterschrieben habe und gegentber den Kunden als Geschéftsfihrer aufgetreten
sei.
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Dem Senat haben die Verwaltungsunterlagen der Beklagten Uber den Klager (Stamm Nr.
0000) vorgelegen; sie sind Gegenstand der mundlichen Verhandlung gewesen. Auf den
Inhalt dieser Unterlagen wird Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung ist zuladssig und begriindet.

Das Sozialgericht hat die Klage zu Unrecht abgewiesen. Die angefochtenen Bescheide der
Beklagten sind rechtswidrig. Der Klager besitzt einen Anspruch auf Gewéhrung von
Konkursausfallgeld fur die Zeit vom 01.10. bis 31.12.1996.

Nach § 141 a Arbeitsforderungsgesetz (AFG) i.V.m. 8 141 b Abs. 1 AFG hat ein
Arbeitnehmer Anspruch auf Konkursausfallgeld, wenn er bei Eroffnung des
Konkursverfahrens tber das Vermdgen seines Arbeitgebers flr die letzten drei Monate des
Arbeitsverhaltnisses noch Anspriche auf Arbeitsentgelt besitzt. Die Voraussetzungen dieser
Vorschrift sind erfullt. Der Klager ist insbesondere als Arbeitnehmer anzusehen.

Es ist der Beklagten zuzugeben, dass der Gesellschafter/Geschaftsfihrer einer GmbH
sowohl abhéngig beschaftigt als auch selbstandig tatig sein kann. Ob er als abhangig
beschaftigter Arbeitnehmer oder als selbstandig Tatiger anzusehen ist, muss anhand der von
der Rechtsprechung entwickelten Kriterien entschieden werden (s. hierzu BSG SozR 4-100 8
104 Nr. 6, BSG SozR 2100 § 7 Nr. 7 und zusammenfassend Brand in Niesel, Kommentar
zum SGB 11, 2002, § 25 Rdnr. 3 und 13 - 20).

Danach ist vor allem entscheidend, ob der Gesellschafter/Geschéftsfihrer einen
malf3geblichen Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft - vor allem Kraft eines etwaigen
Anteils am Stammkapital - austiben kann oder funktionsgerecht dienend am Arbeitsprozess
der Gesellschaft teil hat. Zur Konkretisierung dieser Begriffe hat die Rechtsprechung (s.o.)
eine Vielzahl von Indizien aufgestellt, die zur Abgrenzung der abhangigen Beschaftigung von
der selbstandigen Tatigkeit bestimmt sind (Kapitalbeteiligung, Unternehmerrisiko,
Weisungsunterworfenheit, Eingliederung in den Betrieb, Entscheidungsverantwortlichkeit,
Selbstkontrahierungsverbot usw.).

Unter Berucksichtigung aller Gesamtumstande, insbesondere der vertraglichen
Ausgestaltung sowie der tatsachlichen Umstéande der Tatigkeit des Klagers als
Geschaftsfuhrer der GmbH, hat der Senat - vor allem nach den Aussagen der vernommenen
Zeugen - keinen Zweifel daran, dass der Klager keinen maR3geblichen Einfluss auf die
Geschicke der Gesellschaft austiben konnte und daher als Arbeitnehmer in einer abhéangigen
Beschéaftigung angesehen werden muss.

Dies ergibt sich zum einen aus der Beteiligung des Klagers am Stammkapital. Der Klager
besitzt erheblich weniger als 50 % des Stammkapitals, namlich lediglich 20 %. In aller Regel
hat die Rechtsprechung bei einer Beteiligung von weniger als 50 % ein
Beschaftigungsverhaltnis angenommen. Dies scheidet ausnahmsweise aus, wenn der
Gesellschafter eine Sperrminoritat besitzt - was im vorliegenden Fall nicht gegeben ist - oder
er einen groRReren tatsachlichen Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft ausibt als nach
seinen Kapitalanteilen an sich méglich (BSG SozR 4100 § 141 b Nr. 41). Eine solche
Fallgestaltung hat die Rechtsprechung bisher ausschlie3lich bei Familiengesellschaften
angenommen. Dabei ist ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis verneint worden, wenn die
familiaren Beziehungen dazu fihren, dass die Geschaftsfiuhrertatigkeit iberwiegend durch
familienhafte Rucksichtnahmen gepragt und ein Direktionsrecht durch die Gesellschafter
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nicht ausgetbt wird (BSG Betriebsberater 1989, 72). Zwar kdnnen Verwandte und Ehegatten
ebenso wie Fremde gesellschaftsrechtlich miteinander verbunden sein, die Tatsache der
ehelichen Verbindung braucht bei der Prufung der tatsachlichen Einflussméglichkeiten in der
Gesellschaft aber nicht au3er Acht bleiben (BSG Die Beitrage 1992, 310). Dabei ist auch zu
beriicksichtigen, ob der Gesellschaftsgriindung wirtschaftliche Vorgange zugrunde lagen, die
eine Ubertragung des alleinigen oder iiberwiegenden Stimmrechts an den Ehepartner
rechtfertigten, z. B. wegen Einbringung von wesentlichem Vermdogen in das Unternehmen
(BSG SozR 2100 8§ 7 Nr. 7). Nach der vertraglichen Gestaltung, aber auch der tatsachlichen
Praxis, wie sie sich aus den Aussagen der Zeuginnen und Zeugen ergibt, hat der Klager
keinen grof3eren tatsachlichen Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft ausgelbt als nach
seinen Kapitalanteilen moglich.

Seine Ehefrau, die immerhin 30,2 % der Kapitalanteile hielt, hat mindestens in einem - fur 35
den Klager aul3erordentlich wichtigen - Fall entscheidend in die Geschicke der Gesellschaft
eingegriffen. Nach ihren Aussagen, aber auch nach den Aussagen des Zeugen L sowie des
Zeugen U hat die Ehefrau sich vehement gegen die Annahme eines grol3eren Auftrages von
der C C1 AG ausgesprochen. Der Klager, dem auf3erordentlich an der Annahme dieses
Auftrags gelegen war, hat es nicht vermocht, sie umzustimmen. Der Auftrag konnte
demgemass nicht angenommen werden. Schon dies zeigt, dass die Ehefrau des Klagers den
Geschicken der Gesellschaft nicht gleichgultig gegeniiberstand, sondern sie sehr wohl ihre
Interessen - insbesondere ihre Haftung - einzuschatzen vermochte und notfalls auch gegen
den Klager durchsetzte. Dass dies nicht in einer Vielzahl von Fallen geschah, hangt vor allem
damit zusammen, dass die T1 GmbH in den letzten Jahren im Wesentlichen nur einen
Auftrag der C C1 AG abwickelte und daneben allenfalls Kleinauftrdge abarbeitete, tber die
die Gesellschafterversammlung nicht beschlie3en musste. Dies ergibt sich ebenfalls aus den
Aussagen der Zeugen L und U, die mit den Aussagen der Ehefrau des Klagers sowie dem
Vorbringen des Klagers tUbereinstimmen. Dass die wirtschaftlichen Interessen des Klagers
und seiner Ehefrau nicht unbedingt Gbereinstimmten bzw. parallel liefen, geht auch aus dem
Umstand hervor, dass die Eheleute seit 1995 im Guterstand der Gutertrennung lebten. Aus
den Aussagen aller Zeuginnen und Zeugen ergibt sich, dass die Behauptung des Klagers, er
habe sich nicht wie ein Alleininhaber verhalten, als nachgewiesen angesehen werden muss.

Der Klager war in Angelegenheiten der GmbH nicht allein tatig. Auch nach dem Ausscheiden 36
des Zeugen U als Geschaftsfuhrer war der Klager, der sich einen wesentlichen Teil des

Jahres nicht am Firmensitz aufhielt, gehindert, in Angelegenheiten der GmbH tétig zu sein

und Uberliel3 dies seiner Ehefrau bzw. vor allem dem Zeugen L. Allerdings - und darauf ist

bereits hingewiesen worden - standen auch selten Entscheidungen an, die durch den
Geschaéftsfuhrer hatten getroffen werden missen, weil die Firma im Wesentlichen nur den
GroRauftrag der C C1 AG abwickelte.

Der Klager besal? auch nicht allein das erforderliche Fachwissen fur die Fihrung der T1 37
GmbH. Der Klager war - wie sich aus seinem Lebenslauf ergibt - im Wesentlichen immer als
Elektriker tatig. Diese Tatigkeit hat er auch tGber 1977 hinaus fortgesetzt. Naturlich besafl3 er
Kenntnisse, die ihn befahigten, einen kleineren Betrieb zu leiten. Ob diese Kenntnisse
erheblich héher waren als die seiner Ehefrau, die immerhin als Einzelhandelskauffrau
ausgebildet war, kann dahingestellt bleiben. Jedenfalls sind die Kenntnisse und Fertigkeiten
des Zeugen L nicht geringer einzuschatzen. Der Zeuge L hat ausdricklich bestatigt, dass er
als Betriebsleiter der T1 GmbH tatig gewesen sei. Aul3erdem sei er in der Kundenwerbung
tatig gewesen. Er hat zudem darauf hingewiesen, dass er die gesamten Auftrage, die von ihm
betreut worden seien, eigenstandig abgewickelt habe. Dies sei vom Angebot tUber den
Materialeinkauf, die Verhandlungen mit den Kunden, die Kalkulation bzw. Nachkalkulation bis



zur Durchfuihrung des Projekts gegangen. Er habe, so der Zeuge L, den Klager nicht als
seinen Chef angesehen. Dieser habe niemals eine Entscheidung gegen seinen Willen
getroffen.

Nach dem Vorstehenden kann jedenfalls nicht angenommen werden, dass die Ehefrau des 38
Klagers ihre ihr nach dem Gesellschaftsvertrag zustehenden Rechte nicht wahrnahm bzw.

die Geschéftsfuhrertatigkeit des Klagers weitgehend durch familienhafte Riucksichten gepragt
wurde. Insofern unterscheidet sich der vorliegende Fall von dem vom BSG am 14.12.1999
entschiedenen Verfahren (Az.: B 2 U 48/98 R, USK 9975).

Fur die Annahme der abhangigen Beschéftigung des Klagers als Gesellschafter/ 39
Geschaftsfuhrer spricht zudem, dass der Klager Zeit seines Lebens im Wesentlichen als
Arbeitnehmer tatig gewesen ist. Bis 1977 hat er in abh&ngiger Beschaftigung als

Arbeitnehmer Elektroarbeiten bzw. Montageaufsichten durchgefuhrt. Auch nach der

Grundung der GmbH im Jahre 1997 mit dem Zeugen U und seinem bisherigen, in Konkurs
gefallenen Arbeitgeber T war er als Arbeitnehmer anzusehen. Er besal in der GmbH eine
Drittelparitat. Diese ermdglichte es ihm nicht, wesentlichen Einfluss auf die Geschicke der
Gesellschaft auszuliben, wenn nicht ein weiterer Gesellschafter/Geschéftsfihrer mit ihm
zusammen handelte.

Daruber hinaus war der Klager durch den Geschéftsfihrervertrag vom 09.06.1978, der im 40
Wesentlichen unverandert fortbestand, erheblich in seiner Entscheidungsfreiheit eingeengt.
So bedurfte er nach § 5 dieses Vertrages bereits bei der Anschaffung von einzelnen
Anlagegegenstanden mit einem Wert von tber 1.000 DM der Einwilligung der
Gesellschafterversammlung. Das gleiche galt fiir die Vornahme von baulichen Mal3hahmen,
soweit der Herstellungsaufwand 2.000 DM uberstiegen. Selbst die Einleitung von
Rechtsstreitigkeiten mit einem Streitwert von Uber 1.000 DM und der Abschluss von
Vergleichen, die die Gesellschaft mit einem Aufwand von mehr als 1.000 DM belasteten, war
der Gesellschafterversammlung vorbehalten. Der Klager konnte als Geschaftsfuhrer auch
Arbeitnehmer mit einer Kiindigungsfrist von langer als 3 Monaten oder einem hdheren
Monatsbezug von mehr als 2.500 DM nicht selbstéandig einstellen. Die Erh6hung von
Monatsbezligen tiber den genannten Betrag und die Verlangerung von Kindigungsfristen
uber den genannten Zeitraum hinaus war ebenfalls der Gesellschafterversammliung
vorbehalten. Der aul3erordentlich geringe Bewegungsspielraum des Klagers zeigt sich auch
in dem Ausschluss der Méglichkeit des Abschlusses bzw. der Kiindigung von
Dauerberatungsauftragen sowie dem Abschluss von Miet- und Pachtvertragen, die mit einem
monatlichen Aufwand von mehr als 500 DM verbunden waren. Es ist sehr ungewdhnlich,
wenn ein GmbH Gesellschafter/Geschaftsfiihrer sich bei fast jeder vorzunehmenden Tatigkeit
zunachst der Einwilligung der Gesellschafterversammlung zu versichern hat und lediglich
Uber Kleinstbetrage verfiigen kann. Dass der Klager tber ein festes Monatsgehalt verflgte
und Anspruch auf 4 Wochen bezahlten Urlaub besal3, spricht ebenso fir die Annahme einer
abhangigen Beschaftigung. Hiergegen kann nicht eingewendet werden, der Geschaftsfuhrer
habe nach § 8 Nr. 2 des Geschaftsfihrervertrages Anspruch auf eine Tantieme in Hohe von
80 % des Gewinns der Gesellschaft. Der Gewinn ist nach 8 8 Nr. 2 Satz 2 namlich derart
definiert, dass der Gewinn der Steuerbilanz nach Abzug der Ertragssteuern und des
Verlustvortrags zu berechnen ist, dabei ist zu berlcksichtigen, dass das feste Monatsgehalt
von seinerzeit 3.000 DM auf3erordentlich gering bemessen war. Auch die Tatsache, dass der
Klager zusammen mit dem Zeugen K U Eigentimer des Betriebsgrundsticks der T1 GmbH
gewesen ist, fuhrt zu keinem anderen Ergebnis. Auch in dieser Beziehung war der Klager
durch den Zeugen U gehindert, Uber das Betriebsgrundstiick seinem Willen entsprechend zu
verfugen. Er konnte im Wesentlichen nur gemeinsam mit dem Zeugen U handeln.



Die von der Zeugin U1 angefuhrte (positive) Prufung der Arbeitnehmereigenschaft durch die
AOK P ist fur die Entscheidung dieses Rechtsstreites nicht relevant. Dies gilt auch fur die
Abfiuhrung der Beitrage durch die GmbH fur den Klager.

Die Ubrigen Voraussetzungen der Vorschrift liegen unstreitig vor, werden von den Beteiligten
auch nicht in Frage gestellt.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 183 Sozialgerichtsgesetz (SGG).

Der Senat hat keinen Anlass gesehen, die Revision zuzulassen, weil die Rechtssache keine
grundsatzliche Bedeutung besitzt, § 160 Abs. 2 Nr. 2 SGG.
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