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1. Die entgeltliche Beratung der Finanz- und Investitionsplanung von wéchentlich bis zu acht Stunden des friheren Unternehmers eines an
die nachste Generation ubergebenen Familienbetriebes stellt keine Tatigkeit, eines abhangig beschaftigten Arbeitnehmers dar. Dies gilt
jedenfalls dann, wenn es sich zugleich um die durch Gesellschaftsvertrag eingerdaumte Uberwachung und Sicherung des wirtschaftlichen
Erfolgs des Unternehmens zum Zwecke der eigenen Alterssicherung handelt.

I. Auf die Berufung der Klagerin werden das Urteil des Sozialgerichts Kassel vom 19. Dezember 1979 aufgehoben und unter Abanderung des
Bescheides vom 14. September 1977 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 6. Marz 1978 die Beklagte verurteilt, der Klagerin
7.575,46 DM zuruckzuzahlen.

IIl. Die Beklagte hat der Klagerin und dem Beigeladenen zu 1. die auBergerichtlichen Kosten des Rechtsstreits zu erstatten. Im tbrigen sind
keine Kosten zu erstatten.

Il. Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand:

Die Beteiligten streiten um die Sozialversicherungspflicht des Beigeladenen zu 1) und die Rlckzahlung von geleisteten
Sozialversicherungsbeitragen flr die Zeit vom 1. Juli 1976 bis zum 31. August 1977.

Die Ehefrau des Beigeladenen zu 1) G. J. (G. J.) betrieb bis zum 30. Dezember 1973 als Alleininhaberin unter ihre Namen eine
Kunststoffwarenfabrik. Dieses Unternehmen wurde von ihr als Komplementarin gemaR dem Gesellschaftsvertrag vom 10. Dezember 1973
mit Wirkung zum 31. Dezember 1973 in eine Kommanditgesellschaft (KG) eingebracht, deren Kommanditisten der gemeinsame Sohn des
Beigeladenen zu 1) und der G. J. P. E. J. sowie ein gewisser N. D. waren. In der Prdambel zum Gesellschaftsvertrag hielten die beteiligten
Vertragsschliefenden fest, dal G. J. und der Beigeladene zu 1) beabsichtigten, gemeinsam Vorsorge fur ihr Alter zu treffen und das
Unternehmen abschnittsweise an die Kommanditisten abzugeben. DemgemaR sah der Gesellschaftsvertrag das Ausscheiden der
Komplementarin G. ] und die Ubergabe ihres Anteils an die Kommanditisten zum 30. Jun 1976 vor, wobei die KG dann als Offene
Handelsgesellschaft (OHG) fortgesetzt werden sollte (§ 12 des Gesellschaftsvertrags). Die Kommanditisten raumten der G. J. und dem
Beigeladenen zu 1) auf dem von diesen der KG eingebrachten Grundsticken ein Wohnrecht ein. AuRerdem gestanden sie der G. J. einen
NieBbrauch in Form einer Rente von monatlich 1.000,00 DM mit Wertsicherungsklausel zu. Ferner gewahrten G. J. und der Beigeladene zu 1)
der KG Darlehen in Héhe von 350.000,00 DM bzw. 234.000,00 DM. Diese Lasten wurden im Grundbuch von Hess. L. Band 90, Blatt 2700,
grundbuchlich abgesichert, wobei die Hypothek des Beigeladenen zu 1) Vorrang vor den der G. . eingerdumten Rechten hatte. Nach § 5 des
Gesellschaftsvertrages wurde die KG bis zum 30. Juni 1976 durch die Komplementarin G. ). nach auBen vertreten; sie war zur
Geschaftsflihrung ermachtigt. Dem Beigeladenen zu 1) wurde Alleinprokura erteilt. Es war vorgesehen, dal seine Tatigkeit im Rahmen eines
Angestelltenverhaltnisses stattfand, worlber ein besonderer Vertrag abgeschlossen werden sollte. Das Recht der Geschaftsfihrung der
Gesellschaft in diesem Umfange wurde dem Beigeladenen zu 1) auch fir die Zeit nach dem 30. Juni 1976 eingeraumt. Ferner hiell esin § 5
des Gesellschaft Vertrages, daB fiir den Fall der Nichtausiibung der Geschaftsfihrer nach dem 30. Juni 1976 durch den Beigeladenen zu 1)
dessen Ehefrau G. ). berechtigt sei, die Uberwachung der Geschaftsfiihrung selbst zu ibernehmen oder durch einen Dritten durchfiihren zu
lassen. Die Kommanditisten erhielten im Ubrigen beschrankte Einzelhandelsvollmachten. Nach § 12 Abs. 5 des Gesellschaftsvertrages wurde
der G. ). bei ihrem Ausscheiden zum 1. Juli 1976 kein Abfindungsguthaben ausgezahlt, sondern stattdessen von den Gesellschaftern am
Gewinnstammrecht des Glbernommenen Anteils ein NieBbrauch sowie eine Leibrente zugestanden.

L 8 Kr 217/80


http://10.2.111.3/index.php/legacy/77414

L 8 Kr 217/80 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Auf Grund der am 14. September 1977 vorgenommenen Betriebspriifung gelangte die Beklagte zu der Auffassung, daB der im Jahre 1909
geborene Beigeladene zu 1) bis zum 31. Dezember 1973 Leitender Angestellter seiner Ehefrau G. J. gewesen sei, aber wegen
Uberschreitens der Beitragsbemessungsgrenze zur Krankenversicherung von der Abfiihrung von Sozialversicherungsbeitrigen befreit
gewesen sei. Gleichzeitig stellte sie unter Beachtung der Verjahrungsvorschriften ab dem 1. Dezember 1974 Rentenversicherungspflicht
und ab dem 1. Juli 1976 Krankenversicherungspflicht des Beigeladenen zu 1) fest. Sie forderte von der Klagerin insgesamt 17.006,30 DM.
Dagegen legte diese bei ihr am 28. September 1977 Widerspruch ein. Sie fuhrte aus, daB fir den Beigeladenen zu 1) in der Zeit vom 1. Juli
1976 bis zum 31. August 1977 keine Versicherungspflicht bestanden habe, da dieser nicht als ein abhangig Beschaftigter tatig geworden
sei. Im Ubrigen zahlte sie den Betrag von 7.575,46 DM. Mit Widerspruchsbescheid vom 14. September 1977 wies die Beklagte den
Widerspruch zurtick. Nach den von ihr festgestellten Merkmalen der Beschaftigung des Beigeladenen zu 1) musse dieser als
Versicherungspflichtiger Arbeitnehmer angesehen werden. Er werde im Rahmen eines privatrechtlichen Dienstvertrages unselbstandig
tatig; es sei wirtschaftliche Abhangigkeit gegeben.

Gegen diesen am 6. Marz 1978 mit Einschreiben an sie abgesandte Widerspruchsbescheid hat die Klagerin bei dem Sozialgericht Kassel
(SG) am 16. Marz 1978 Klage erhoben und geltend gemacht: Der Beigeladene zu 1) sei an keine Weisungen und auch nicht an eine
bestimmte Arbeitszeit sowie in Art und Ort der Ausfiihrung von Tatigkeiten fur ihr Unternehmen gebunden gewesen. Ein bestimmtes
Arbeitspensum sei von ihm nicht zu erfiillen gewesen. Es habe weder eine personliche Unterordnung unter einem Arbeitgeber, noch eine
wirtschaftliche Abhangigkeit bestanden. Die Fihrung eines Gehaltskontos mit Abfihrung von Lohnsteuer sei auf rein organisatorische
Grunde zurlickzufihren. Die Beklagte habe daher die in der Zeit vom 1. Juli 1976 bis zum 31. August 1977 geleisteten Beitrage in Hohe von
7.575,46 DM zuriickzuzahlen. Das SG hat den Beigeladenen zu 1) persénlich angehort und durch Urteil vom 19. Dezember 1979 die Klage
aus den Griinden der angefochtenen Bescheide abgewiesen sowie erganzend ausgeflhrt: Bereits von 1974 bis 1976 sei der Beigeladene zu
1) als Angestellter der KG tatig gewesen. Daran habe sich nach Umwandlung der KG in eine OHG nichts geandert, auch wenn er nach dem
Gesellschaftsvertrag aus dem Unternehmen ausgeschieden sei. MaBgebend seien die tatsachlichen Verhaltnisse, die eine wirtschaftliche
Abhangigkeit ergaben. Die Abfiihrung von Lohnsteuer, was nur bei Entgeltzahlungen in Betracht komme, sei ein deutliches Indiz fir die
Verrichtung unselbstandiger Arbeit.

Gegen dieses ihr am 23. Januar 1980 zugestellte Urteil hat die Klagerin am 18. Februar 1980 bei dem SG schriftlich Berufung eingelegt. Sie
legt beglaubigte Abschriften aus dem Grundbuch von Hess. L. zum Band 90, Blatt 2700 sowie notarielle Verhandlungen zur Urkundenrolle
des Notars G. vom Dezember 1973, August 1976 und April 1977 vor. Wegen der Einzelheiten wird auf den Inhalt dieser Urkunden verwiesen.
Im Gbrigen macht sie geltend: Das SG sei unzutreffend von einer abhangigen Beschaftigung ausgegangen. Der Beigeladene zu 1) sei seit
dem 1. Juli 1976 nicht mehr als Angestellter seiner Ehefrau G. . bzw. der KG tatig gewesen, sondern habe lediglich noch
Uberwachungsfunktionen wahrgenommen und die Gesellschafter in der Kundenbetreuung beraten. Zweck dieser Tatigkeit sei es gewesen,
die der Klagerin gewahrten Darlehen und ihre Rlckzahlung in Form monatlicher Leibrenten zu sichern und Vorsorge flr das Alter zu treffen,
wie es die Praambel des Gesellschaftsvertrages auch vorsehe.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Sozial Gerichts Kassel vom 19. Dezember 1979 aufzuheben sowie den Bescheid der Beklagten vom 14. September 1977 in
der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 6. Marz 1978 abzuandern und die Beklagte zu verurteilen, ihr 7.575,46 DM zurlickzuzahlen,
hilfsweise,

die Revision zuzulassen.

Die zum Termin zur mindlichen Verhandlung geladene aber ausgebliebene Beklagte hat schriftsatzlich beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend.

Von den Beigeladenen, die ebenso wie die Beklagte der Ladung zum Termin zur mindlichen Verhandlung nicht gefolgt sind, hat sich der
Beigeladene zu 1) am Verfahren nicht mehr beteiligt. Die Beigeladene zu 2) hat sich schriftsatzlich dem Vorbringen der Beklagten
angeschlossen, aber keinen bestimmten Antrag gestellt.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Verwaltungs- und Streitakten einschlieBlich ihrer Verweisungen Bezug genommen.
Entscheidungsgrinde:

Der Senat konnte nach der miindlichen Verhandlung vom 15. April 1981 entscheiden, obwohl die Beklagte und die Beigeladenen weder
erschienen noch vertreten waren. Sie sind in der ordnungsmaRig erfolgten Ladung auf diese Méglichkeit hingewiesen worden (§ 110
Sozialgerichtsgesetz - SGG -).

Die mangels Vorliegens von AusschlieBungsgriinden statthafte Berufung (8§ 143 ff., 149 SGG) ist frist- und formgerecht eingelegt und daher
zulassig (§ 151 SGG).

Sie ist auch begriindet. Das auf die zulassige Klage ergangene sozialgerichtliche Urteil muRte aufgehoben werden, da das SG diese zu
Unrecht abgewiesen hat. Der Bescheid vom 14. September 1977, in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 6. Marz 1978 ist, soweit
ein sozialversicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis des Beigeladenen zu 1) zur Klagerin ab dem 1. Juli 1976 festgestellt worden ist,
rechtswidrig. Der Beigeladene zu 1) ist seitdem bei der Klagerin nicht als abhangiger Arbeitnehmer tatig gewesen (§§ 165 Abs. 1 Nr. 2
Reichsversicherungsordnung (RVO), § 2 Abs. 1 Nr. 1 Angestelltenversicherungsgesetz - AVG -). Die streitige Frage, ob der Beigeladene zu 1)
im Rahmen eines abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses oder als selbstandiger Unternehmer tatig ist bzw. war, mul8 nach dem
Gesamtbild seines beruflichen Einsatzes beantwortet werden. Dabei kommt es nicht entscheidend auf die Bezeichnung der Tatigkeit in
vertraglichen Vereinbarungen, sondern auf die tatsachliche Ausgestaltung der zu leistenden Arbeit fir das Unternehmen an. Nach der
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG), der sich der Senat wiederholt angeschlossen hat, setzt ein versicherungspflichtiges
Beschaftigungsverhaltnis als charakteristisches Merkmal persénliche Abhangigkeit vom Unternehmer voraus. Die selbstandige Tatigkeit wird
dagegen insbesondere durch das eigene Unternehmerrisiko, die Verfligbarkeit Uber die eigene Arbeitskraft, die wesentliche freie
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Ausgestaltung der Tatigkeit und der Arbeitszeit sowie den Einsatz eigener finanzieller Mittel gepragt. Persdénliche Abhangigkeit ist bei einer
Beschaftigung in einem fremden Betrieb gegeben, wenn der Beschaftigte in diesen eingegliedert ist und dabei einem Zeit, Ort und Dauer
der Ausfiihrung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Dabei kann dies - vornehmlich bei Diensten hdherer Art -
eingeschrankt und zur funktionsgerecht dienenden Teilhabe am ArbeitsprozeR verfeinert sein (vgl. BSGE 11, 257; 13, 130, 196; 16, 289; 20,
6; 35, 20; 38, 53; sowie in KVRS 1000/156; AP Nr. 29 und 30 zu § 611 BGB Abhangigkeit; Urteil vom 15. Marz 1979 - 2 RU - 80/78 - und 28.
Februar 1980 - 8 ARU 88/78 -; mit jeweils zahlreichen Nachweisen; Hess. LSG, Urteil vom 20. Mai 1976 - L-8/Kr - 99/73 -; 25. Juni 1980 -
L-3/U - 1048/79 - sowie 17. Dezember 1980 - L-8/Kr - 1443 und 1470/79 -). Auch die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) zur
Unterscheidung zwischen selbstandiger und unselbstédndiger Tatigkeit geht davon aus, dal8 die persénliche Abhangigkeit des Arbeitnehmers
ein vorwiegend arbeitsorganisatorischer Umstand ist, der unter zahlreichen zu beachtenden tatsachlichen Gegebenheiten zu beurteilen ist.
Dabei kann auch der Sachzwang, wie er sich aus der Natur der infrage stehenden Arbeitsleistung ergibt, von besonderer Bedeutung sein,
wie dies besonders bei den sog. "freien Mitarbeitern” von Rundfunk und Fernsehanstalten augenscheinlich ist. Bei diesen ist eine
personliche Abhangigkeit deshalb angenommen worden, weil sie vom Apparat und Team abhangig sind und insofern fremdbestimmte und
fremdnutzige Arbeit leisten (vgl. BAG, Urteil vom 15. Marz 1978 - 5 AZR-890/76 - in Betrieb 1978, 1035). So liegen die Verhaltnisse hier
aber nicht.

Nach den Feststellungen der Beklagten im Verwaltungsverfahren sowie den Ermittlungen des SG und im Berufungsverfahren und nach dem
unwidersprochenen Vorbringen der Klagerin sowie des Beigeladenen zu 1) ist davon auszugehen, daR die Merkmale fiir eine unabhangige
und damit nicht fremdbestimmte Tatigkeit des Beigeladenen zu 1) seit dem 1. Juli 1976 Uberwiegen und daher keine
Sozialversicherungspflicht begriindet ist. Der Senat folgt insbesondere nicht den Ausfihrungen des SG dahin, daB sich in der Arbeitsweise
und in der Entlohnung gegeniiber den Verhaltnissen vor dem 1. Juli 1976 beziiglich des Beigeladenen zu 1) keine Anderung ergeben habe;
insbesondere die Abfihrung von Lohnsteuer sei ein gewichtiges Indiz fur eine abhangige Beschaftigung. Mag letzteres ebenso richtig sein
wie der Umstand, daR leitende Angestellte in aller Regel keinem strengen Weisungsrecht des Arbeitgebers unterworfen sind und ihre
Tatigkeit freie als andere abhangig Beschaftigte ausiiben kdnnen. Der hiesige Fall ist aber durch besondere Umstande gekennzeichnet, die
sich nicht in das gewohnliche Schema fiir die Unterscheidung abhangiger, d.h. fremdbestimmter Tatigkeit von selbstandigem
Unternehmertum abgrenzen lassen. MaRgebend ist der Sinn und Zweck des Gesellschaftsvertrages vom 10. Dezember 1973 und das aus
diesem sich ergebende Verhalten des Beigeladenen zu 1). Danach sowie nach seinem glaubhaften und unwidersprochenen Vorbringen in
beiden Rechtszligen wird der Beigeladene zu 1) seit dem 1. Juli 1976 nur noch in geringfligigem AusmaR, namlich an zwei bis drei Tagen in
der Woche bis zu hochstens 2,5 Stunden fir die Klagerin tatig wobei er diese auf Grund seiner beruflichen Erfahrung auch bezlglich der
Finanz- und Investitionsplanung berat, in geringem Umfange Buchhaltungsarbeiten vorbereitet und iberwacht und in Zusammenarbeit mit
dem Steuerberater den JahresabschluB vorbereitet und an diesem mitwirkt. Die Alleinprokura, die bis zum 30. Juni 1976 galt, ist erloschen.
Von der ihm nach § 5 Abs. 2 2. Abs. des Gesellschaftsvertrages eingeraumten Maglichkeit der Geschaftsfihrung der Gesellschaft ab dem 1.
Juli 1976 hat er keinen Gebrauch gemacht. Seine Tatigkeit fur die Kldgerin erfolgt erkennbar aus dem sich aus der Praambel ergebenden
Zweck des Vertrages. Danach ist es Zweck und Ziel der G. J. und des Beigeladenen zu 1), Vorsorge fir ihr Alter zu treffen und das
Unternehmen in den Besitz der Gesellschafter der Klagerin Uberzufiihren. Die Tatigkeit des Beigeladenen zu 1) dient daher der Sicherung
seiner Anspriche und derjenigen seiner Ehefrau G. J. gegenUber der Klagerin, der sie grundbuchlich gesicherte groBere Darlehen in Héhe
von 234.000,00 DM bzw. 350.000,00 DM eingeraumt haben. Es liegt auf der Hand, daRB die Befriedigung ihrer Anspriiche nur dann
gewabhrleistet ist, wenn die von ihnen als Familienunternehmen jahrzehntelang betriebene Kunststoffwarenfabrik weiterhin erfolgreich
Ertrage erwirtschaftet. Der Sache nach wird der Beigeladene zu 1) nach der tatsachlichen Ausgestaltung seiner Tatigkeit und dem Sinn und
Zweck des Gesellschaftsvertrages wie ein Unternehmer tatig. Seine Tatigkeiten dienen der Sicherung seines Vermdgens und zugleich auch
der ordnungsmaRigen Sicherung des Unternehmens durch eine verantwortungsvolle, Gber einen langeren Zeitraum vonstatten gehende
Ubergabe eines Familienbetriebes auf die nachste Generation. Das ist die Arbeitsweise eines verantwortungsvollen Unternehmers und nicht
eines abhangig Beschaftigten, der sozial schutzwirdig ist und fremdbestimmt tatig wird. Dies folgt auch aus den weitere Bestimmungen des
§ 5 Abs. 2, 2. Abs. des Gesellschaftsvertrages, wonach fir den Fall, daR der Beigeladene zu 1) diese Funktion nicht wahrnimmt, seine
Ehefrau G. . die Uberwachung der Geschaftsfiihrung selbst (ibernehmen oder durch einen Dritten durchfiihren lassen kann. Weiter heit es
in dieser Bestimmung, daR die damit verbundenen Kosten zu Lasten der G. J. gehen, es sei denn, daR nicht unwesentliche Mangel
festgestellt werden, die die Gesellschafter zu vertreten haben. Die Einrdumung solcher Befugnisse mit der Mdglichkeit der Uberwachung der
Geschaftsfihrung durch Dritte, sofern diese durch die Gesellschafter unter Begehung schwerwiegender Fehler ausgeubt wird, ist fur die
Tatigkeit eines fremdbestimmt Arbeitenden nicht typisch.

Sie spricht vielmehr fiir das Gebaren, wie es einem Unternehmer zukommt. Sowohl| der Beigeladene zu 1) als auch seine Ehefrau G. J. haben
der Klagerin Darlehen in nicht unerheblicher Grél3e eingerdumt und damit das Risiko des Verlustes des Kapitals, das der Alterssicherung zu
dienen bestimmt ist, eingegangen. Auch hieraus folgt, daf der Beigeladene zu 1) Gber die nach § 5 des Gesellschaftsvertrages gewahlte
Konstruktion der Einwirkungsmaglichkeiten auf den Fortbestand des friiheren Familienunternehmens zwecks Sicherung der von ihm
getroffenen Altersvorsorge wie ein das Unternehmerrisiko kalkulierender Geschaftsmann tatig wird. Dal die Klagerin ihm daflir gewisse
monatliche Betrage, fur die sie zugleich Lohnsteuer abgefiihrt hat, zuwendet, ist demgegenuber von vollkommen untergeordneter
Bedeutung.

Ist nach alledem davon auszugehen, daB der Beigeladene zu 1) seit dem 1. Juli 1976 nicht wie ein abhangig Beschaftigter tatig geworden
ist, so war die Beklagte auch nicht befugt, von ihm die Zahlung von Beitragen fir die Zeit vom 1. Juli 1976 bis zum 31. August 1977 in Hohe
von insgesamt 7.575,46 DM zu verlangen. Sie hat diesen Betrag der Klagerin zu erstatten (§ 26 Sozialgesetzbuch - 4. Buch).

Die Nebenentscheidungen beruhen auf §§ 193, 160 SGG.
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