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|. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts Miinchen vom 11. November 1999 wird zuriickgewiesen.
IIl. AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.

IIl. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:
Streitig ist die Versicherungs- und Beitragspflicht in der Renten- und Arbeitslosenversicherung.

Der am 1970 geborene Klager war flr die H.-GmbH (Mlnchen), deren Unternehmensgegenstand der Erwerb und die Verwaltung von
Vermdgenswerten aller Art ist, seit 01.05.1990 als Birokaufmann und seit 01.08.1992 als kaufmannischer Leiter und Prokurist tatig.
Geschaftsfuhrer war der Gesellschafter N ... Am 16.01.1992 erwarb der Klager von den Gesellschaftern H. und N. Geschaftsanteile in Hohe
von insgesamt 21.000,- DM aus dem Stammkapital der Gesellschaft von 300.000,- DM.

Er schloss am 31.07.1992 mit der Gesellschaft einen Dienstvertrag flr leitende Angestellte, wonach er ab 01.08.1992 die Tatigkeit als
Betriebsleiter - Stellvertreter des Geschaftsfuhrers - bei einem Bruttogehalt von monatlich 5.500,- DM und einer monatlichen
Uberstundenpauschale von 500,- DM ausiibte. Dem Kl&ger war vertraglich ein Urlaubsanspuch von 30 Werktagen, Weihnachtsgratifikation
sowie Gehaltszahlung bei Krankheit eingeraumt. Die Erganzung zum Arbeitsvertrag vom 14.08.1992 bezeichnete den Aufgabenbereich des
Klagers, wozu die gesamte kaufmannische Leitung gehorte, und enthielt den Hinweis, dass der Kldager am 14.08.1992 Einzel- und
Gesamtprokura erhalten habe; ferner war er nach dem Erganzungsvertrag nicht weisungsgebunden.

Am 19.07.1993 veraulerte der Gesellschafter N. an den Klager einen Geschaftsanteil in Hohe von 24.000,- DM und schied nach der
Veraulerung weiterer Geschaftsanteile aus der Gesellschaft aus.

Im Gesellschaftsvertrag vom gleichen Tage errichteten der frihere Gesellschafter N. und die H.-GmbH eine weitere GmbH in Z. bei B. , fur
die der Klager als Prokurist tatig war. Nach der Satzung dieser Gesellschaft hatte er die Vertretungsbefugnis mit einem Geschaftsfiihrer, falls
zwei Geschaftsfuhrer bestellt waren. Der Klager war seit November 1994 auBerdem Gesellschafter der V.-GmbH mit Firmensitz in B. , die ab
November 1996 in die Firma F. GmbH umbenannt wurde; alleinvertretungsberechtigter Geschaftsfiihrer waren ab Griindung der Firma der
Kldger und G. W ... Die Geschaftsanteile des Klagers betrugen ab Grindung 24 %, ab 29.10.1996 30 % und ab 25.04.1997 50 %.

Der Klager schloss am 23.03./01.04.1995 mit der H.-GmbH einen neuen Anstellungsvertrag, wonach er ab 01.04.1995 als kaufmannischer
Betriebsleiter fir Gebaudetechnik bzw. den anlangenden Tatigkeiten beschaftigt war und Prokura erhielt, die ihn berechtigte - der Vertrag
bezeichnet ihn als Arbeithehmer - alle zur kaufmannischen Abwicklung erforderlichen Manahmen durchzufiihren. Er unterstand direkt der
Geschaftsleitung sowie deren Anweisungen und war berechtigt, den entscheidenden Einfluss auf den kaufmannischen Betriebsablauf zu
nehmen. Die Arbeitszeit betrug 38,5 Wochenstunden und der Klager erhielt eine monatliche Bruttovergitung von 6.377,- DM sowie Zulagen
von 1.423,- DM und 1.200,- DM und auRerdem ab 01.04.1995 eine Gewinn-Tantieme in Hohe von 8 % des vorlaufigen Jahresergebnisses.
Ferner wurden ihm eine Weihnachtsgrafikation, ein Urlaubsanspruch, Urlaubsgeld und Gehaltsfortzahlung fiir den Krankheitsfall zugesichert.

Am 21.05.1997 meldete die Gesellschaft, die friher als H. -GmbH - und zuletzt als A. Gebaudetechnische Anlage GmbH firmierte, Konkurs
an. Der Klager beantragte am 20.08.1997 beim Arbeitsamt Minchen Konkursausfallgeld und gab in dem Antrag an, er sei als Angestellter
der A. GmbH bis 30.06.1997 beschaftigt gewesen. Er erhielt vom Arbeitsamt Miinchen vom 01.04.1997 bis 30.06.1997 Konkursausfallgeld in
H6he von 33.606,42 DM und trat diesen Betrag zur Zahlung der Beitrage fir die Krankenversicherung und Pflegeversicherung am
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16.09.1997 an die Beklagte ab.

Mit Bescheid vom 01.08.1997 stellte die Beklagte fest, der Klager sei fir den gesamten Zeitraum der Beschaftigung bei der H.-GmbH (seit
01.11.1987 als Auszubildender, seit 01.05. 1990 als Burokaufmann und seit 01.08.1992 als kaufmannischer Betriebsleiter mit Einzel-
Prokura) versicherungspflichtig in der gesetzlichen Sozialversicherung gewesen.

Der Klager legte hiergegen am 12.08.1997 Widerspruch ein. Er habe seit 16.07.1993 allein die Geschaftsflihrung wahrgenommen und sei
damit nicht abhangig Beschaftigter gewesen. Der Gesellschafter H. bestatigte mit Schreiben vom 23.09.1997 dem Klager, dass er im Jahre
1992 die Arbeit des friheren Geschaftsfuhrers N. Gbernommen habe und er, H. , wegen seiner Tatigkeit als Prasident der D. e.V. und als
Geschaftsflhrer der V. GmbH die kaufmannische Leitung dem Klager tibergeben habe. Seine Stellung im Betrieb sei der eines selbstandig
arbeitenden Geschaftsflihrers gleichgestellt gewesen. Er sei berechtigt gewesen, seine Arbeitszeit einzuteilen, sei an keine Weisung
gebunden gewesen und habe mit Einschrankungen im Namen des Betriebes handeln kénnen.

Die Beklagte wies mit Widerspruchsbescheid vom 10.11.1997 den Widerspruch zuriick; der Klager sei auch nach dem 16.07.1993
Angestellter, aber nicht Geschaftsfiihrer der H. GmbH gewesen, wie sich aus seinem Arbeitsvertrag ergebe.

Der Klager hat mit der Klage vom 15.12.1997 beim Sozialgericht Miinchen (SG) die Aufhebung der Bescheide sowie eine Erstattung der seit
16.07.1993 geleisteten Beitrage beantragt. Er habe seit 16.07.1993 den Betrieb der H. GmbH im technischen und kaufmannischen Bereich
allein gefuhrt. Wegen anderweitiger Tatigkeit des Gesellschafters H. und des Ausscheidens des Gesellschafters N. sei er bezuglich Ort,
Dauer, Zeit der Tatigkeit nicht weisungsgebunden und flr die H. GmbH allein verantwortlich gewesen. Ferner sei er seit 01.11.1994
zusatzlich als Geschaftsfihrer der V.-GmbH (spater F. GmbH) tatig gewesen. Er habe insbesondere die Auftrage der Gesellschaft vollsténdig
abgewickelt. Die Beigeladene zu 1) hat am 07.07.1998 darauf hingewiesen, dass der Klager seit dem 16.07.1993 dem alleinigen
Geschaftsflhrer H. untergeordnet gewesen sei. Die Beigeladene zu 2) hat sich der Auffassung der Beklagten angeschlossen. Sie hat am
30.08.1999 mitgeteilt, der Klager habe wegen des Konkurses der Firma A.-GmbH (vormals H.-GmbH) Konkursausfallgeld erhalten; seine
Angaben im Streitverfahren wirden nicht mit den Angaben im Verwaltungsverfahren vor dem Arbeitsamt Minchen tUbereinstimmen.

Das SG hat in der mindlichen Verhandlung am 19.08.1999 den Gesellschafter H. als Zeugen einvernommen. Er hat erklart, dass der Klager
seit 1992 nach und nach die Leitung der Firma H. GmbH vollstandig Gbernommen habe; seit 1993 habe er véllig selbstandig gehandelt.

Das SG hat mit Urteil vom 11.11.1999 die Klage mit der Begriindung abgewiesen, der Klager sei ab 16.07.1993 in einem abh&ngigen
Beschaftigungsverhaltnis versicherungspflichtig beschaftigt gewesen. Auch Personen, die wie Geschaftsfiihrer einer GmbH gesetzliche
Vertreter einer juristischen Person seien oder selbst Arbeitgeberfunktionen ausiibten, kdnnten abhangige Arbeit leisten. Der Klager sei
aufgrund seiner Beteiligung am Stammbkapital der GmbH von zuletzt 15 % nicht in der Lage gewesen, einen malgebenden Einfluss auf
deren Willensbildung auszuliben. Gerade bei Diensten héherer Art, wie z.B. denjenigen eines Betriebsleiters, folge jedoch oft aus der
Arbeitsleistung selbst die weitgehende Unabhangigkeit der Arbeitnehmer von direkten Weisungen; die flr ein abhangiges
Beschaftigungsverhaltnis charakteristische persénliche Abhangigkeit des Beschaftigten gegeniber einem Arbeitgeber sei daher durch die
Eingliederung in den Betrieb gekennzeichnet. Die Eingliederung ergebe sich bereits aus der Aufgabenstellung zwischen dem Klager und
dem zweiten Prokuristen der GmbH, die auch nach dem 16.07.1993 beibehalten worden sei.

Hiergegen richtet sich die Berufung des Klagers vom 31.03.2000, mit der er unter Bezugnahme auf die Beweisaufnahme des SG geltend
macht, er habe spatestens seit 1993 selbstandig fiir die Gesellschaft gehandelt. Der andere Prokurist habe einen wesentlich geringeren
Aufgabenkreis gehabt.

Der Klagerbevollmachtigte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Minchen vom 11.11.1999 und den zugrunde liegenden Bescheid der Beklagten vom 01.08.1997 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 10.11.1997 aufzuheben und festzustellen, dass der Klager in der Zeit vom 16.07.1993 bis zum
30.06.1997 nicht in einem versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnis bei der Firma H. GmbH bzw. ihrer Rechtsnachfolgerin
gestanden ist.

Der Vertreter der Beklagten beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Die Vertreterin der Beigeladenen zu 2.) schlief3t sich diesem Antrag an.

Beigezogen und zum Gegenstand der mindlichen Verhandlung gemacht wurden die Akten der Beklagten, die Interimsakte des Arbeitsamts
Miinchen und die Streitakte des SG, auf deren Inhalt im Ubrigen Bezug genommen wird.

Entscheidungsgrinde:
Die frist- und formgerecht eingelegte Berufung ist zulassig (§ 151 Sozialgerichtsgesetz - SGG -). Sie ist statthaft gemaR § 144 Abs.1 SGG.
Die Berufung ist unbegrindet; das angefochtene Urteil ist nicht zu beanstanden.

Der Klager war in seiner Tatigkeit fiir die H. GmbH, auch nach dem 16.07.1992 bis zur Beendigung der Tatigkeit am 30.06.1997, als
Arbeitnehmer versicherungspflichtig beschaftigt und unterlag daher der Beitragspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung und dem
Recht der Arbeitsforderung gemals §§ 1, 168 Abs.1 Nr.1 Sozialgesetzbuch VI bzw. §§ 168 Abs.1 Satz 1 Arbeitsférderungsgesetz. In beiden
Bereichen der Sozialversicherung hangt die Versicherungs- und Beitragspflicht u.a. davon ab, dass eine Beschaftigung gegen Entgelt
verrichtet wird. Nach § 7 Abs.1 Sozialgesetzbuch IV ist Beschaftigung die nicht- selbstandige Arbeit, insbesondere in einem
Arbeitsverhaltnis.
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Die nichtselbstandige Arbeit wird durch die personliche Abhangigkeit des Arbeitenden gepragt; sie kommt grundsatzlich in der
Eingliederung des Arbeitenden in einen Betrieb und damit in der Fremdbestimmtheit seiner Arbeit sowie im Direktionsrecht des
Arbeitgebers und der daraus resultierenden Weisungsgebundenheit des Arbeitenden zum Ausdruck. Der Arbeitgeber kann aufgrund seines
Direktionsrechts Art, Ort und Zeit der Arbeitsleistung bestimmen sowie arbeitsbegleitende Verhaltensregeln aufstellen. Bei Diensten héherer
Art ist die Eigenverantwortlichkeit des Dienstleistenden fiir sich allein noch kein Beweis fir die personliche Unabhangigkeit, wie z.B. bei
einem GmbH-Geschaftsfiuhrer. Das Bundessozialgericht (BSG) hat hierzu ausgefihrt, dass die Weisungsgebundenheit - als Gegenstiick zum
Direktionsrecht - dort noch vorhanden ist, wo sie sich bei hoch qualifizierten Mitarbeitern zur funktionsgerecht dienenden Teilhabe am
Arbeitsprozess verfeinert (z.B. BSG vom 23.09.1982 SozR 2100 § 7 Nr.7; BSG vom 18.12.2001 SozR 3-2400 § 7 Nr.2a). Ist jedoch das
Direktionsrecht so eingeschrankt, dass es praktisch nicht besteht, kann von einem Beschaftigungsverhaltnis in der Regel nicht mehr die
Rede sein, es sei denn, dass der Dienstleistende trotzdem in einem Betrieb eingegliedert und dadurch die Fremdbestimmtheit seiner Arbeit
erkennbar ist (BSG vom 30.01.1990 - SozR 3-2400 § 7 Nr.1).

Bezliglich des Merkmals Eingliederung in den Betrieb wird auf die tatsachlichen Verhaltnisse und die Fremdbestimmtheit der Arbeit
abgestellt. Damit sollen alle die Zweifelsfalle geldst werden, in denen eine vertragliche Vereinbarung nicht vorliegt oder das Direktionsrecht
des Arbeitgebers stark eingeschrankt ist oder praktisch nicht mehr besteht (Hauck-Haines, § 7, SGB IV, Rn.13 m.w.N.).

Diese Grundsatze gelten nach der Rechtsprechung des BSG auch fir die Gesellschafter-Geschaftsfiihrer. Danach stehen die Organstellung
des Geschaftsfuhrers und die Erfillung von Arbeitgeberfunktionen gegeniber anderen Arbeitnehmern der GmbH der Annahme eines
Beschaftigungsverhaltnisses nicht entgegen (BSG vom 08.08.1990 SozR 3-2400 § 7 Nr.4; BSG vom 13.12.1960 BSGE 13, 196 ff.). Bei
Diensten hoherer Art, zu denen auch die des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers einer GmbH gehdren, kann die Weisungsgebundenheit zur
funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess verfeinert sein und sich praktisch nicht mehr auf die Ausfihrungen der Tatigkeit
auswirken. FUr die Frage, ob ein Beschaftigungsverhaltnis vorliegt, kommt es dann gleichfalls entscheidend auf die Eingliederung in den
Betrieb an, d.h. auf die Fremdbestimmtheit der Arbeit (BSG vom 29.03.1962 BSGE 16, 289 ff.; BSG vom 29.08.1963 BSGE 20, 6 ff.). Hat der
Geschaftsflihrer aufgrund seiner Beteiligung an der GmbH auf diese einen beherrschenden Einfluss, ist eine Eingliederung in den Betrieb
grundsatzlich zu verneinen. Kann er also jeden ihm nicht genehmen Beschluss verhindern, fehlt die das versicherungspflichtige
Beschaftigungsverhaltnis kennzeichnende persdonliche Abhangigkeit. Gleiches gilt, wenn er eine entsprechende Sperrminoritat besitzt (BSG
vom 14.12.1999 USK 9975; BSG vom 17.05.2001 SozR 3-2400 § 7 Nr.17). Dagegen wird bei einem Geschaftsfiihrer, der am Kapital der
Gesellschaft nicht beteiligt ist, in der Regel ein Beschaftigungsverhaltnis vorliegen (BSG vom 30.01.1990 SozR 3-2400 & 7 Nr.1; BSG vom
18.12.2001 SozR 3-2400 § 7 Nr.20).

Ein beherrschender Einfluss auf die Willensbildung der GmbH ist regelmaRig dann anzunehmen, wenn der Geschaftsfihrer einen Anteil von
mindestens 50 v.H. am Stammkapital inne hat, wobei es auf die tatsachliche Ausiibung der Entscheidungsbefugnisse nicht ankommt. Liegt
der Kapitalanteil des Geschaftsfiihrers unter 50 v.H., ist ein beherrschender Einfluss auf die Willensbildung der GmbH in der Regel
anzunehmen, wenn der Geschaftsflhrer rechtlich oder tatsachlich alle ihm nicht genehmen Entscheidungen verhindern kann (BSG vom
08.08.1990 SozR 3-2400 § 7 Nr.4).

Im vorliegenden Fall war der Klager weder als Geschaftsfihrer bestellt, noch eine Geschéftsfiihrerstellung im Handelsregister eingetragen.
Er war nominell angestellter Prokurist. Es kann hier offen bleiben, ob der Klager tatsachlich wie ein Geschaftsfihrer gehandelt hat und ob
seine Tatigkeit als stellvertretender Geschaftsfuihrer der Tatigkeit des Geschaftsfihrers gleichzustellen war. Auch in diesem Fall muss von
einer versicherungspflichtigen Beschaftigung ausgegangen werden. Denn der Klager war nach beiden obengenannten Dienstvertragen in
den Betrieb der Gesellschaft eingegliedert. Er bezog ein festes Gehalt (mit Zulagen), Weihnachtsgeld, Urlaubsgeld, erhielt wie ein
Arbeitnehmer Urlaub und Gehaltsfortzahlung im Krankheitsfall. Lediglich die im Anstellungsvertrag vom 23.03.1995 eingerdumte Tantieme
enthielt ein Element der Selbstandigkeit, anderte aber nichts am typischen Erscheinungsbild eines Arbeitnehmers.

Die weitgehenden Entscheidungsbefugnisse in der Betriebsleitung und in der vollstandigen Abwicklung von Projekten der Gesellschaft sowie
die weitreichenden Kompetenzen in der Personalfiihrung und Finanzierung waren ein Ausdruck der hervorgehobenen Stellung in der
Geschaftsfihrung, wie sie fur Arbeitnehmer in dieser Position kennzeichnend sind. Die Wahrnehmung derartiger Arbeitgeberfunktionen
steht aber nach der obengenannten hdchstrichterlichen Rechtsprechung der Annahme eines Beschaftigungsverhaltnisses nicht entgegen
(BSG vom 29.03.1962 BSGE 16, 289 ff.).

Gegen eine Selbstandigkeit spricht auch, dass der Kldger unstreitig aufgrund seiner Gesellschafterstellung keinen beherrschenden Einfluss
auf die Willensbildung der Gesellschafter hatte. Denn seine Gesellschaftsanteile machten weit weniger als 50 v.H. am Stammkapital aus. Es
ist nicht ersichtlich, dass er etwa aufgrund einer Sperrminoritat in der Lage war, ihm nicht genehme Entscheidungen der
Gesellschafterversammung zu verhindern. Er trug aufgrund seiner Beteiligung von 15 % an der Gesellschaft kein erhebliches
Unternehmerrisiko.

SchlieBlich ist zu berlcksichtigen, dass der Klager in seinem Antrag auf Konkursausfallgeld am 30.06.1997 sich selbst als Angestellter
bezeichnet und Konkursausfallgeld erhalten hat.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Grunde fur die Zulassung der Revision liegen nicht vor (§ 160 Abs.2 Nr.1, 2 SGG).
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