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Versicherungspflichtige Beschaftigung eines GmbH-Geschaftsfihrers

Die Berufung wird zurtickgewiesen. Die Beklagte hat dem Klager auch die auBergerichtlichen Kosten des Berufungsverfahrens zu erstatten.
Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:
Der Klager wendet sich gegen die Aufhebung der Bewilligung von Arbeitslosengeld (Alg).

Der am ... 1971 geborene Klager hat eine Berufsausbildung als Tischler absolviert. Er arbeitete nach der Berufsausbildung in diesem Beruf
und dann ab August 1991 als Parkettleger, wobei er diese Tatigkeit ab Marz 1996 selbstandig auslbte.

Ab Anfang April 1998 war der Klager (zunachst neben seiner selbstandigen Tatigkeit als Parkettleger, die er erst im Jahre 2001 aufgab) als
Geschaftsflihrer der BPH. GmbH (im folgenden BPH GmbH) mit Sitz in H./S. tatig. Gegenstand des Unternehmens war nach dem
Gesellschaftsvertrag "die Durchfihrung und Projektentwicklung sowie die Koordination von Architekten-, Ingenieur- und Bauleistungen, der
Handel mit Baustoffen und Bauelementen und alle Geschafte, die damit im Zusammenhang stehen, des weiteren auch die Vermittlung des
Abschlusses von Vertragen uber Griindstlicke, grundstlicksgleiche Recht, gewerbliche Raume und Wohnraume, und sonstige Geschafte,
sofern diese dem Gesellschaftszweck mittelbar oder unmittelbar férderlich sind." Alleiniger Gesellschafter der BPH GmbH war der Vater des
Klagers, K.-H. H ... Dieser ist Maschinenbau- und SchweiBingenieur und hatte vor der Griindung der BPH GmbH im Jahre 1998 als
Betriebsleiter einer groReren Stahlbaufirma gearbeitet. Nach dem "Geschaftsflhrer-Dienstvertrag" vom 16. Marz 1998 war der Klager als
Geschaftsflhrer unter Befreiung von der Beschrankung des § 181 des Blirgerlichen Gesetzbuches zur Vertretung der Gesellschaft
berechtigt. Er war verpflichtet, fir "auBergewodhnliche Geschafte und Geschafte von gréBerer Bedeutung" die Zustimmung aller
Gesellschafter einzuholen. Unter § 2 des Gesellschaftsvertrages waren zustimmungspflichtige Geschafte aufgefiihrt, u. a.: der Abschluss von
Miet- und Pachtvertréagen, der Abschluss von Vertragen mit einer Laufzeit von Uber fUnf Jahren und von Vertragsabschliissen uber
100.000,00 DM sowie (der Abschluss von Vertragen mit) Gehaltsgewahrungen, die im Einzelfall Gber einen Betrag von monatlich 2.000 DM
hinausgehen, Neuanschaffungen iber einen Betrag von monatlich 10.000,00 DM hinaus, die Aufnahme oder die Gewahrung von Darlehen.
In dem Vertrag waren die Zahlung eines festen monatlichen Gehalts von 6.500,00 DM und einer von den Gesellschaftern jahrlich neu zu
bestimmenden, gewinnabhangigen Tantieme vereinbart. Weiter war im Vertrag ein Anspruch auf bezahlten Urlaub von sechs Wochen im
Jahr und auf Lohnfortzahlung im Krankheitsfall fir "zunachst" sechs Wochen geregelt mit der Moglichkeit, die Dauer durch Beschluss der
Gesellschafterversammlung zu verlangern. Eine Kiindigung des Vertrages war fiir die Vertragspartner jeweils unter Einhaltung einer Frist
von sechs Monaten zum Ende des Kalenderjahres mdglich.

Am 30. Dezember 2002 meldete sich der Klager bei der Beklagten arbeitslos und beantragte die Gewahrung von Alg ab dem 1. Januar 2003.
Er gab an, das Beschaftigungsverhaltnis wegen einer Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers selbst am 27. Dezember 2002 fristlos gekiindigt
zu haben. Nach den vorgelegten Gehaltsabrechnungen hatte der Klager bei der BPH GmbH eine monatliche Vergiitung von brutto 4.091,00
EUR im Monat erhalten.

In einem ihm von der Beklagten ausgehandigten "Feststellungsbogen zur versicherungsrechtlichen Beurteilung" beantwortete der Klager
Fragen zu seiner Geschaftsfihrertatigkeit: Er unterliege nicht wie ein fremder Arbeitnehmer dem Direktionsrecht hinsichtlich Zeit, Ort und
Art der Beschaftigung. Er konne abgesehen von bestimmten wichtigen Geschéften seine Tatigkeit frei bestimmen und gestalten. Weiter
Ubergab der Klager der Beklagten in Kopie einen nach einer am 6. Marz 2002 durchgefuhrten Betriebsprifung erstellten Bescheid der
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Landesversicherungsanstalt Sachsen-Anhalt vom 2. September 2002. Darin wird festgestellt: Das Beschaftigungsverhaltnis des Klagers bei
der BPH B. GmbH sei "vom 1.04.1998 bis gegenwartig" als versicherungspflichtig einzustufen. Der Klager sei von den Beschrankungen des §
181 BGB befreit. Er habe auch angegeben, nicht wie ein fremder Arbeitnehmer dem Direktionsrecht der Gesellschaft hinsichtlich Zeit, Ort
und Art der Tatigkeit unterworfen zu sein und dass er, von bestimmten Geschaften abgesehen, seine Tatigkeit frei gestalten kénne, doch sei
dies als Indiz flir eine selbststandige Tatigkeit nicht hoch zu gewichten, weil er kein Gesellschafter der GmbH sei. Dass die Weisungsfreiheit
nicht allzu hoch angesiedelt sei, ergebe sich auch aus § 2 des Geschaftsflihrer-Dienstvertrages, wo klar definiert werde, bei welchen
Geschaften im Vorfeld die Zustimmung der Gesellschaft einzuholen sei. Aufgrund seiner Berufsausbildung als Tischler mit weiteren
Berufserfahrungen als Parkettverleger sei nicht davon auszugehen, dass Herr H. die alleinige Branchenkenntnis zur Fihrung des
Unternehmens besitze.

Die Beklagte bewilligte ab dem 1. Januar 2003 Alg flr die Dauer von 360 Tagen unter Beriicksichtigung der Leistungsgruppe C/erhdhter
Leistungssatz mit einem Zahlbetrag von 350,42 EUR wéchentlich (Bescheid vom 3. Februar 2003). Als Bemessungsentgelt legte sie dabei
nicht den tatsachlich erzielten Verdienst des Klagers als Geschaftsfihrer bei der BHP zugrunde, sondern einen von ihr als tarifliche
Entlohnung eines Geschaftsfiihrers im Baugewerbe ermittelten Betrag von 3.530,00 EUR monatlich bzw. gerundet 815,00 EUR wochentlich.
Gegen diesen Bescheid erhob der Kldger keinen Widerspruch.

Nach vorangegangener Anhérung des Klager mit einem Schreiben vom 26. Februar 2003 hob die Beklagte mit Bescheid vom 6. Marz 2003
die Alg-Bewilligung flr die Zeit ab dem 10. Marz 2003 (fur die Zukunft) mit der Begriindung auf, nach erneuter Priifung sei der Klager in
seiner Geschaftsfuhrertatigkeit nicht versicherungspflichtig beschaftig gewesen. Hiergegen erhob der Klager am 7. April 2003 Widerspruch:
Er habe seine Tatigkeit nur eingeschrankt frei gestalten kénnen. Schon aus dem Anstellungsvertrag sei ersichtlich, dass keine
uneingeschrankte Weisungsfreiheit vorgelegen habe. Die Beklagte wies den Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom 18. Mai 2004 als
unbegriindet zurlick und fihrte aus: Die Leistungsbewilligung sei von Anfang an rechtswidrig gewesen. Fur eine Aufhebung fir die Zukunft
sprache unter Abwagung der Interessen das Gebot der GesetzmaRigkeit der Verwaltung. Insofern sei das Vertrauen des Klagers auf den
Bestand der Bewilligung nicht schutzwiirdig.

Der Klager hat am 21. Juni 2004 Klage beim Sozialgericht Halle (SG) erhoben und zur Begrindung auf die Regelungen des
Gesellschaftervertrages verwiesen, wonach er als angestellter Geschaftsfiihrer tatig gewesen sei.

Das SG hat der Klage mit Urteil vom 8. September 2006 stattgegeben und den angefochtenen Bescheid der Beklagten vom 6. Marz 2003 in
der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 18. Mai 2004 aufgehoben. In den Grinden der Entscheidung wird ausgefuhrt: Der Klager habe
Anspruch auf Alg. Er sei als Geschaftsfiihrer der BPH GmbH versicherungspflichtig beschaftigt gewesen. Aus den Beschrankungen des
Geschaftsflhrer-Dienstvertrages ergebe sich, dass der Klager nicht weisungsfrei habe handeln kdnne. Beachtet werden misse, dass es sich
um eine Familiengesellschaft gehandelt habe. Der Vater des Klagers (der alleinige Gesellschafter der GmbH) sei als Fachingenieur in der
Lage gewesen, die Tatigkeit seines Sohnes zu tGberwachen und zu kontrollieren.

Die Beklagte hat gegen das ihr am 26. September 2006 zugestellt Urteil am 24. Oktober 2006 Berufung eingelegt und vorgetragen: Zur
Frage der versicherungspflichtigen Tatigkeit des Klagers misse dessen Vater als Zeuge befragt werden. "Erhellend" kénne auch die Vorlage
von Protokollen der Gesellschafterversammlung bzw. des "Nachweises der Ausiibung des Direktionsrechts durch den Gesellschafter" sein.
Der Hinweis des SG auf die Qualifikation des Vaters des Klagers Uberzeuge nicht. Dieser sei Ingenieur einer anderen Fachrichtung gewesen.

Die Beklagte beantragt, das Urteil des Sozialgerichts Halle vom 8. September 2006 aufzuheben und die Klage abzuweisen.
Der Klager beantragt, die Berufung zuruckzuweisen.

Er meint: Seine Arbeitnehmereigenschaft ergebe sich aus den Bestimmungen des Anstellungsvertrages. Dass das Weisungsrecht nur
eingeschrankt ausgelbt worden sei, stehe der Arbeitnehmereigenschaft nicht entgegen.

Der Senat hat in der mindlichen Verhandlung vom 21. April 2009 den Klager zur Sache befragt und seinen Vater, K.-H. H., als Zeugen
vernommen. Wegen des Ergebnisses wird auf die Sitzungsniederschrift (Blatt 115, 116 der Gerichtsakten) Bezug genommen.

Wegen der naheren Einzelheiten wird auf die Gerichtsakten und die Verwaltungsakte der Beklagten Bezug genommen.
Entscheidungsgriinde:

Die Berufung der Beklagten ist nach den §§ 153, 144 des Sozialgerichtsgesetzes - SGG - statthaft, sie ist auferdem form- und fristgerecht
eingelegt worden (§ 151 SGG). Die Berufung ist aber unbegriindet.

Als Rechtsgrundlage fiir den angefochten Aufhebungsbescheid kommt § 45 Abs. 1 Sozialgesetzbuch Zehntes Buch -
Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz (SGB X) in Betracht. Danach darf ein rechtwidriger beglinstigender Verwaltungsakt, auch
nachdem er bestandskraftig geworden ist, unter Beachtung der ndheren Bestimmungen in den nachfolgenden Absatzen der Norm
zurlickgenommen werden. Die Beklagte hat hier durch die Rlicknahme nur fir die Zukunft den im Absatz 2 normierten Vertrauensschutz
bertcksichtigt. Die Bewilligung von Alg fur den Klager fir die Zeit ab dem 1. Januar 2003 fir die Dauer von 360 Tagen war aber nicht
rechtswidrig. Der Klager erfiillte die Voraussetzung fiir den Anspruch auf Alg nach § 117 Sozialgesetzbuch Drittes Buch - Arbeitsforderung
(SGB 1lI). Er hatte sich beim Arbeitsamt gemeldet und war auch arbeitslos. Der Klager hatte auch durch seine der Arbeitslosmeldung
vorangegangene Geschaftsfuhrertatigkeit bei der BPH GmbH die Anwartschaftszeit fiir einen Alg-Anspruch erflllt hat. Die Anwartschaftszeit
hat nach § 123 Satz 1 Nr. 1 SGB lll erfiillt, wer in der Rahmenfrist mindestens zwdlf Monate in einem Versicherungspflichtverhaltnis
gestanden hat. Die Rahmenfrist betragt nach § 124 Abs. 1 SGB lll drei Jahre und beginnt mit dem Tag vor der Erflillung aller sonstigen
Voraussetzungen fur den Anspruch auf Alg; hier am Tag vor der Arbeitslosmeldung des Klagers, also am 29. Dezember 2002. Der Klager war
von April 1998 bis zum 27. Dezember 2002, also nahezu wahrend der gesamten Rahmenfrist, als Geschaftsfiihrer der BPH GmbH tatig.
Diese Tatigkeit begriindete ein Versicherungspflichtverhaltnis des Klagers von mehr als zwoélf Monaten innerhalb der Rahmenfrist.
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Versicherungspflichtig sind nach § 25 Abs. 1 SGB Ill Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschaftigt sind. Diese Voraussetzung erfillte der
Klager aufgrund seiner Geschaftsfihrertatigkeit. Auch der Geschaftsfiihrer einer GmbH kann in einem versicherungspflichtigen
Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des & 25 SGB lll stehen, sofern er nicht in einem solchen Umfang am Stammbkapital der Gesellschaft
beteiligt ist, dass er ihm missliebige Beschllsse der Gesellschaft verhindern kann. Hier war der Kldger wahrend des gesamten streitigen
Zeitraums Uberhaupt nicht als Gesellschafter am Stammkapital der BPH GmbH beteiligt. In einem solchen Fall ist regelmaRig von einem
Beschaftigungsverhaltnis auszugehen. Nur ausnahmsweise kann Selbstandigkeit vorliegen. Diese Situation kann bei einer
Familiengesellschaft vorliegen, wenn die familidren Beziehungen die Tatigkeit pragen und ein formal vorhandenes Weisungsrecht
tatsachlich nicht ausgelbt wird (Niesel, SGB IIl, 4. Auflage, § 25 Rdnr. 20 m. w. Hinweisen). Die Beklagte hat es hier somit zutreffend als
starkes Indiz fir eine selbstandige Tatigkeit des Klagers angesehen, dass dieser ihr selbst gegeniiber angegeben hatte, er habe wahrend
seiner Geschaftsfuhrertatigkeit frei von Weisungen auch bezlglich Zeit, Ort und Art der Beschaftigung arbeiten kénne. Wenn dies der Fall
ist, sprechen auch Beschrankungen im Geschaftsflihrervertragvertrag bezogen auf bestimmte Geschaftige nicht gegen die Selbstandigkeit.
Ist ein Geschaftsflhrer lediglich bei bestimmten wichtigen Geschaften in seiner Entscheidungsfreiheit beschrankt, ohne einem fir die
personliche Abhangigkeit ausschlaggebenden Direktionsrecht der Gesellschaft in Bezug auf die Ausflihrung seiner Arbeit unterworfen zu
sein, liegt eine abhangige Beschaftigung nicht vor. Ausschlaggebend ist, ob der Geschaftsflhrer seine Tatigkeit im Wesentlichen frei
bestimmen kann (Niesel, SGB Ill, 4. Aufl., § 25 Rdnr. 17 unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des BSG m.w. N.). Allerdings ist jeweils
auf den konkreten Fall bezogen eine Weisungsungebundenheit von einer Lockerung des Weisungsrechts abzugrenzen. Wenn z. B. der
rechtlich Gber die Weisungsmacht verfligende Alleingesellschafter, hier der Vater des Klagers, faktisch weitgehend darauf verzichtet,
Weisungen zu erteilen, weil aus seiner Sicht "alles gut [duft" und er mit der Arbeit des Geschaftsfuhrer zufrieden ist, so kann daraus noch
keine Weisungsungebundenheit etwa im Konfliktfall gefolgert werden. Insbesondere im Familienbetrieb kommt es darauf an, ob es
grundsatzlich eine Weisungsgebundenheit gab, auch wenn diese hinter das gegenseitige Naheverhaltnis zuriicktrat.
Weisungsungebundenheit ist etwa dann zu vermuten, wenn ein Geschaftsfuhrer wegen des Uberlegenen Fachwissens innerhalb der Familie
der einzige ist, der die Geschafte der Gesellschaft zu fihren in der Lage ist.

Der Senat ist aufgrund der im Verhandlungstermin am 21. April 2009 gewonnenen Erkenntnisse zur Uberzeugung gelangt, dass der Klager
in seiner Geschaftsfuhrertatigkeit nicht weisungsfrei seine Tatigkeit wie ein Selbstandiger gestalten konnte. Er unterlag wahrende der
Tatigkeit fir die BHP GmbH inhaltlich der Kontrolle durch seinen Vater, der sich aktiv an der Geschaftsfihrung beteiligte. Der Klager konnte
auch seine Arbeitszeit nicht frei einteilen und sein Arbeitsbedingungen nicht ohne Fremdbestimmung gestalten. Der Zeuge hat glaubhaft
erklart, er sei als "Frihaufsteher" meist als erster in der Firma gewesen und dort teils bis 16.00 Uhr geblieben, manchmal aber auch schon
um 13.00 Uhr nach Hause gegangen. Es sei fir ihn "unvorstellbar" gewesen, dass auch sein Sohn ebenfalls bereits mittags nach Hause
gegangen ware; wenn er davon erfahren hatte, so hatte er diesem "entsprechend Bescheid gesagt". Den Urlaub habe er mit seinem Sohn
abgestimmt, wobei aber er "das letzte Wort" gehabt habe. Ware der Fall eingetreten, dass er sich mit seinem Sohn so tGberworfen hatte,
dass keine Zusammenarbeit mehr mdglich gewesen ware, so hatte er "die Firma zugemacht". Der Senat hat aufgrund der in sich
schliissigen und glaubhaften Aussage des Zeugen die Uberzeugung gewonnen, dass dieser der eigentliche "Chef" der Firma war. Er lieR
seinem als Geschaftsflhrer eingestellten Sohn zwar fur das laufende Geschaft groe Handlungsfreiheit, behielt sich aber vor, einzugreifen,
wenn etwas nicht seinen Vorstellungen entsprechend laufen wirde. So ist auch seine Erklarung zu verstehen, er selbst habe sich nicht
"zugetraut", dass operative Geschaft zu leiten. Der Zeuge hatte aufgrund seiner vorherigen Berufserfahrung als Betriebsleiter einer groen
Stahlbaufirma und auch sonst aufgrund seiner Lebenserfahrung durchaus die Fahigkeit, fachliche und betriebswirtschaftliche
Entscheidungen beurteilen zu kénnen. Im Hinblick auf den Arbeitseinsatz erwartete er von seinem Sohn einen seinen Vorstellungen
entsprechenden pflichtgemaRen Einsatz und hatte eingegriffen, wenn ein solcher nicht vorgelegen hatte. Insofern sind die Ausfihrungen
des Klagers glaubhaft, wonach er nicht einfach mal einen Tag freinahm und auch z. B. bei Arztbesuchen der Sekretarin oder seinem Vater
Bescheid sagte. In der Gesamtschau ergibt sich fiir den Senat, dass der Klager seine Tatigkeit nicht wie ein Selbstandiger frei gestaltete und
auch nicht gestalten konnte. Die Tatigkeit entsprach der eines abhangig beschaftigten leitenden Angestellten, der zwar Freiheiten hat, aber
sich durchaus der Tatsache bewusst ist, dass es einen ihn Uberwachenden Arbeitgeber gibt, der eingreifen wird, wenn er dessen
Erwartungen nicht erfillt und auch ausgehend von diesem Bewusstsein seinen Arbeitseinsatz gestaltet.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG.

Gesetzliche Griinde nach § 160 Abs. 2 SGG flr die Zulassung der Revision liegen nicht vor.
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