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I. Auf die Berufung wird das Urteil des Sozialgerichts Dresden vom 19. Mai 1999
aufgehoben und die Klage abgewiesen.

Il. AuA[Jergerichtliche Kosten sind dem KlAxger fAYar beide VerfahrenszAYige nicht
zu erstatten.

[Il. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten darAV¥ber, ob der KIAxger ab dem 01.10.1996 Anspruch auf
Arbeitslosengeld (Alg) hat. Streitig ist hierzu vorrangig die Frage, ob er als
GeschAxftsfAYshrer der Firma Sch &[]'! GmbH mindestens vom 01.10.1993 bis zum
30.09.1996 in einem die Beitragspflicht zur Bundesanstalt fAYar Arbeit (BA)
begrA¥ndenden BeschAxrftigungsverhAxrltnis gestanden und dadurch die
Anwartschaftszeit zur BegrA¥andung eines Anspruchs auf Alg erfA¥%lIt hat.

Der am &[]} geborene, verheiratete KIAxger ist von Beruf Dipl.-Ing. (AJkonom). Am
04.09.1996 meldete er sich mit Wirkung zum 01.10.1996 arbeitslos. Auf seiner
Lohnsteuerkarte des Jahres 1996 war die Lohnsteuerklasse IV eingetragen.



Von Juni 1981 bis zum 30.06.1990 war der KIAxger Betriebsdirektor des VEB Sch &[]!
D a[]! Dieser VEB wurde mit Wirkung vom 01.07.1990 gemArA[] A§ 11 Abs. 2 i.V.m.
A§ 21 Abs. 3 des Gesetzes zur Privatisierung und Reorganisation des volkseigenen
VermA9gens (Treuhandgesetz) vom 17. Juni 1990 (GBI. | S. 300) in die Firma Sch
alll D a[J} GmbH umgewandelt.

Erstmals am 10.08.1990 schloss der KIAxger mit der Sch a[]! GmbH Dresden, deren
damaliger Inhaber noch die Treuhandanstalt war, einen Vertrag zur vorlArufigen
Anstellung Gesellschaft fAYzhren und diese gerichtlich sowie auA[Jergerichtlich
vertreten. Er sei verpflichtet, die von den Gesellschaftern/Aufsichtsrat erteilten
allgemeinen und besonderen Anweisungen auszufA%hren. GegenAYiber den
Mitarbeitern der Gesellschaft nehme er die Rechte und Pflichten nach den
arbeitsrechtlichen Vorschriften wahr. Er sei verpflichtet, die Bilanz sowie die
Gewinn- und Verlustrechnung (Jahresabschluss) innerhalb von drei Monaten nach
Abschluss des GeschAxftsjahres aufzustellen und unverzAYiglich der
Gesellschafterversammlung/dem Aufsichtsrat zusammen mit dem PrA%fungsbericht
vorzulegen (A§ 1 des Vertrages). Unter A§ 2 wurden die genehmigungspflichtigen
GeschAxrfte geregelt. Der KIAxger erhalte eine VergA¥tung in HAYhe von 2.700,00
DM monatlich, habe einen Jahresurlaub von 25 Tagen sowie Zusatzurlaub
entsprechend den gesetzlichen Regelungen. Urlaubszeiten seien in Vereinbarung
mit den Gesellschaftern/Aufsichtsrat festzulegen. Die sozial- und
rentenversicherungsrechtlichen BeitrAxge bzw. AnsprA¥iche regelten sich nach den
gA¥%ltigen gesetzlichen Bestimmungen (A§ 3). Der Vertrag beginne am 01.07.1990.
Mit der endgAYsltigen Eintragung in das Handelsregister wAYarde er in einen
endgAViltigen Anstellungsvertrag umgewandelt (A§ 5).

Auct\ der Zeuge S él;l: D é|;|: (S. D.) wurde damals zunAxchst ebenfalls zum
vorlAxufigen GeschAxftsfAYshrer ernannt.

Nach einem notariell beurkundeten Gesellschaftsvertrag vom 25.06.1991 war
Gegenstand des Unternehmens die Entwicklung, Fertigung und der Betrieb von Sch
a[]! oder Arhnlicher Erzeugnisse fAYar den Umweltschutz (A§ 3 Abs. 1). Das
Stammkapital der Gesellschaft in HAYhe von 50.000,00 DM bestand aus einem
GeschAxftsanteil in entsprechender HAYhe (A§ 4 Abs. 1 und 2). Nach A§ 6 Abs. 2
vertraten die Gesellschaft ein oder mehrere GeschAxftsfAYshrer. Waren mehrere
GeschArftsfA¥hrer bestellt, so wurde oder von einem GeschArftsfAYhrer
zusammen mit einem Prokuristen vertreten. War nur ein GeschAxftsfA%hrer allein
bestellt, so wurde die Gesellschaft von diesem allein vertreten. GemAxA[] A§ 7
waren Gesellschafter, deren GeschAxftsanteile zusammen mindestens 50 % des
Stammkapitals betragen, zu jeder Zeit berechtigt, anstelle der GeschArftsfAYhrer
eine Gesellschafterversammlung einzuberufen. Nach A§ 8 bedurfte die
GeschArftsfA¥hrung der vorherigen Zustimmung der Gesellschafterversammlung
fAYar alle Handlungen und MaA[Jnahmen, die AVsber den gewAYhnlichen
GeschAxrftsbereich hinausgehen. (BezAYglich der zustimmungsbedAYarftigen
Handlungen wird auf S. 47 der Leistungsakte verwiesen.)

Am 11.07.1991 schloss der KIAnger mit der Sch &[]! D a[J! GmbH, vertreten durch
ihre alleinige Gesellschafterin die Treuhandanstalt, einen Anstellungsvertrag als



GeschAnftsfA¥hrer. Zu den Aufgaben und Pflichten des GeschAxftsfAYshrers war
darin unter A§ 1 Nr. 2 vereinbart: "Der GeschAxftsfAYshrer ist verpflichtet, die von
der Gesellschafterversammlung erteilten allgemeinen und besonderen
Anweisungen zu befolgen. Ein VerstoA[] gegen diese Verpflichtung berechtigt die
Gesellschafter zum sofortigen Widerruf der Bestellung." A§ 1 Nr. 3 des Vertrages
wurden die zustimmungsbedAVYirftigen GeschAxfte geregelt. Nach A§ 2 Nr. 1 betrug
das monatliche Gehalt des GeschArftsfAYshrers 3.300,00 DM. Die Gesellschaft
stellte ihm einen Dienstwagen zur VerfA¥gung, den er auch privat nutzen konnte,
A§ 3. Bei Krankheit oder anderweitiger ArbeitsunfAxhigkeit erhielt der
GeschArftsfA¥hrer fAYar die Dauer von sechs Monaten einen Zuschuss zu den
Barleistungen seiner gesetzlichen Krankenkasse oder Ersatzkasse, der zusammen
mit dem Krankengeld die HAhe der NettobezAYsge erreicht (A§ 4 Nr. 1). Er hatte
Anspruch auf Urlaub von 30 Arbeitstagen, der bis zum 30.06. des Folgejahres
AVibertragen werden konnte (A§ 5). Nach A§ 6 wurde der GeschArftsfAYshrer auf
Kosten der Gesellschaft unfallversichert. Die beiderseitige Frist fAYar eine
ordentliche KAYandigung betrug sechs Monate zum Monatsende. Die Abberufung
des GeschAxftsfAYshrers durch Beschluss der Gesellschafterversammlung galt als
KAYandigung des Anstellungsvertrages zum nArnchst zulArssigen Zeitpunkt (A§ 7).
Am 12.12.1991 bzw. 03.01.1992 wurde hierzu eine ErgAxnzung bezAY.glich der
zustimmungsbedAYarftigen MaA[Jnahmen vereinbart.

Mit Kauf- und Abtretungsvertrag vom 31.01.1992 erwarben der KIAxger und der
Zeuge S. D. von der Treuhandanstalt die GeschAxftsanteile der Firma Sch a[]! GmbH
D a[]! je zur HAxlIfte, nachdem die VerkAxuferin zunAxchst den GeschAxftsanteil von
50.000,00 DM in zwei Anteile von je 25.000,00 DM aufgeteilt hatte. Zugleich wurde
unter A§ 2 Abs. 3 vereinbart, dass der VerkArufer die GeschArftsanteile unter der
aufschiebenden Bedingung der vollstArndigen Kaufpreiszahlung an die KAxufer
abtritt. Die schuldrechtliche Wirkung wurde auf den 01.07.1990 zurA¥%ackdatiert. Ab
dem A[Jbernahmestichtag stand dem KAxufer das Gewinnbezugsrecht zu. Nach A§ 3
Abs. 2 war der Kaufpreis innerhalb von zwei Monaten ab der Beurkundung zu
AViberweisen. In A§ 5 wurden spezielle Regelungen zu ArbeitsplAxtzen und Inves-
titionen getroffen. Laut Absatz 1 standen die KArnufer dafA%r ein, dass die
Gesellschaft bis zum 31. Dezember 1994 stAxndig mindestens 16 Arbeitnehmer
aufgrund von entsprechenden DienstvertrAxgen beschAxftigt bzw.,
weiterbeschArftigt. Soweit diese Zusage |Arxnger als vier Wochen nicht eingehalten
wurde, sei von den KArufern an den VerkAxufer eine Vertragsstrafe in HAfhe von
10.000,00 DM je einzelnem bis zu 16 fehlenden Arbeitnehmern zu bezahlen. Nach
Absatz 2 stand der KAxufer dafAvr ein, dass der Gesellschaft die Mittel zur
VerfA¥agung gestellt wurden, die erforderlich waren, damit die Gesellschaft in der
Zeit bis zum 31.12.1995 Investionen in ihr AnlagevermAfgen von mindestens
500.000,00 DM tArtigen konnte. Nach A§ 8 Abs. 5 erteilte der VerkArnufer den
KAxufern vorsorglich Volimacht, die in seinem Namen gemAxA[] A§A§ 19 ff., Abs. 3
Treuhandgesetz erforderlichen RechtsgeschAxrfte und BeschlA%sse zur GrAYandung
der Gesellschaft vorzunehmen, insbesondere den Gesellschaftsvertrag unter
Mitwirkung der Gesellschaft abzuschlieAJen. Die KAxufer waren jedoch nicht
berechtigt, das Stammkapital fA%r die Gesellschaft in einer HAYhe festzusetzen,
welche Einzahlungsverpflichtungen des VerkAxufers zur Folge haben kAfnnten oder
sonstige Zahlungs- und/oder Nebenleistungspflichten zu Lasten des VerkAxufers



begrAYsnden. Zum weiteren Vertragsinhalt wird auf Bl. 35 bis 42 der Leistungsakte
verwiesen.

Da die KAxufer in der Folgezeit den Kaufpreis nicht vollstAxndig leisteten, kam es
am 25.10.1994 zwischen der Treuhandanstalt und den KArufern sowie der Sch &[]
GmbH D a[J!, vertreten durch den KIAxger, zu einer ergAxnzenden Vereinbarung
bezAVsglich des Kauf- und Abtretungsvertrages: Die Treuhandanstalt stimmte
zunArchst einer Reduzierung der Arbeitnehmer von 16 auf 8, rA%ckwirkend zum
01.01.1993, zu. Auf die hierfA%r angefallene Vertragsstrafe wurde verzichtet (Nr. 1
und 2). Die Zahlung des noch offenen Kaufpreises in HAqhe von 90.000,00 DM
wurde bis zum 30.06.1996 gestundet (Nr. 4). Die KArufer verpflichteten sich, auf
den Restkaufpreis quartalsweise, beginnend mit dem 30.06.1994, Ratenzahlungen
von jeweils 10.000,00 DM zu leisten. GemAxA[] Nr. 8 verzichtete die
Treuhandanstalt auf die aufschiebende Wirkung des A[Jbergangs der
GeschAxftsanteile gemAxA[] A§ 2 Abs. 3 des Kauf- und Abtretungsvertrages vom
16.01.1992 bzw. 31.01.1992. Im Gegenzug hierzu verpflichteten sich die KArufer
und die Gesellschaft gegenAV¥iber der Treuhandanstalt, stAxndig mindestens sechs
Arbeitnehmer aufgrund entsprechender DienstvertrAnge zu beschAxftigen. Diese
Zusage gelte bis zum 01.01.1995. WAYsrde sie IAxnger als vier Wochen nicht
eingehalten, sei von den KArufern an den VerkArufer eine Vertragsstrafe in HAfhe
von 10.000,00 DM je einzelnem bis zu sechs fehlenden Arbeithehmern zu zahlen
(Nr. 9).

Zum 27.05.1992 wurde der KIAxger als alleiniger GeschAxrftsfAYhrer und der Zeuge
S. D. als Einzelprokurist im Handelsregister eingetragen.

Am 28.05.1993 wurde zwischen der Sch a[]} D a[]} GmbH, vertreten durch S. D., und
dem KIAxger ein erneuter Anstellungsvertrag als GeschAxftsfAYshrer vereinbart.
Nach A§ 1 Nr. 1 wurde dieser mit Wirkung zum 01.06.1993 als GeschAxftsfAYshrer
bestellt. Er habe die satzungsmAxA[Jigen Aufgaben der Gesellschaft zu erfAYillen
(Nr. 2). EinwilligungsbedAvarftig seien keine GeschArfte (Nr. 4). Der
GeschAxftsfAYhrer sei von den BeschrAxnkungen des A§ 181 BGB befreit (Nr. 5). Er
erbringe seine Leistungen am Sitz der Gesellschaft. An bestimmte Arbeitszeiten sei
er nicht gebunden. Seine Wochenarbeitszeit betrage 40 Std. (Nr. 6). Eine Frist fAYar
eine ordentliche KA¥ndigung wurde fAYar beide Seiten nicht vereinbart. Nach A§ 4
erhalte der GeschArftsfA%hrer eine VergAYstung in HAhe von 7.000,00 DM. Die
Gesellschaft A¥bernehme auch bei freiwilliger Sozialversicherung die
Arbeitgeberanteile des GeschAxftsfA¥shrers. Als Nebenleistung wurde ihm nach A§
5 Nr. 1 insbesondere ein Dienstwagen zur VerfAYagung gestellt, der auch fAYar
Privatfahrten genutzt werden kAfnnte. Aufgrund eines Beschlusses der
Gesellschafterversammlung vom 04.01.1994 in einem ErgAxnzungsvertrag vom
selben Tage vereinbart, laut welchem u. a. bei Krankheit oder unverschuldeter
DienstunfArhigkeit ein Anspruch auf die monatlichen BezAYsge fAY%r die Dauer von
sechs Wochen bestand (A§ 4.1 Nr. 1).

Am 16.01.1995 wurde ein weiterer Anstellungsvertrag zwischen der Sch a[]! D a[]!
GmbH und dem KlAxger geschlossen. Danach wurde dieser ab dem 01.01.1995 als
Verantwortlicher fAYar Marketing/Controlling mit einer wAfchentlichen Arbeitszeit
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von 39 Stunden beschAxftigt. Die BeschAxftigung sollte zunAxchst befristet bis zum
31.12.1995 erfolgen. Das Gehalt wurde auf 5.000,00 DM monatlich reduziert. Der
Urlaub betrage 30 Arbeitstage im Kalenderjahr und werde nach dem Urlaubsplan
festgelegt. Die Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle erfolge nach den gesetzlichen
Regelungen. Gegenseitige AnsprA¥%che aus dem BeschAxftigungsverhAxltnis seien
innerhalb einer Frist von drei Monaten nach dessen Beendigung geltend zu machen.

Am 15.01.1996 A¥bertrug der KIAxger mit Wirkung zum 01.01.1996 seinen
GeschArftsanteil an der Sch &[]! D a[J! GmbH zu je gleichen Teilen von jeweils einem
Drittel unentgeltlich an seinen Sohn und seine beiden TAqchter. Dieser
GeschArftsanteilsAVibertragungsvertrag wurde nach Genehmigung der Teilung
durch die Gesellschaft am 19.04.1996 notariell beurkundet.

Nach einem Unfall im Dezember 1995 war der KIArger drei Monate arbeitsunfAxhig
krank und bezog vom 01.02.1996 bis zum 31.03.1996 Krankengeld. AnschlieA[Jend
war er zunArnchst wieder in dem Betrieb tArtig. Am 18.06.1996 fand eine
Gesellschafterversammlung der Sch &[]! GmbH statt. In dieser wurde zunAxchst
klargestellt, dass der Anstellungsvertrag des KIAxgers vom 16.01.1995 A%ber den
31.12.1995 unbefristet fortgefAYhrt werde. Zugleich wurde der KIAxger mit
Wirkung vom 30.06.1996 als GeschAxftsfAYshrer abberufen und "die KAY4ndigung
des AnstellungsverhAxltnisses vom 30.03.1996" bestAxtigt zum 30.09.1996. (Ob
von der Gesellschafterversammlung bestAxrtigt tatsAxchlich eine solche
KAYsndigung ausgesprochen worden war, ist umstritten.) Der GeschArnftsfAYshrer S.
D. wurde angewiesen, AViber die Folgen des Ausscheidens mit dem KlArger eine
Vereinbarung zu treffen.

Mit Schreiben vom 02.07.1996 bestArtigte der GeschAxftsfAYhrer S. D. den in der
Gesellschafterversammlung gefassten Beschluss. Aufgrund der wirtschaftlichen
Lage des Betriebes sei die betriebsbedingte KAY4ndigung notwendig geworden. Der
KIAxger werde bis zum KAYandigungstermin am 30.09.1996 beurlaubt.

Auf dem ihm zugesandten Feststellungsbogen zur Beurteilung des
BeschArftigungsverhAxitnisses eines Gesellschafter-GeschArftsfAYshrers einer
GmbH machte der KIArger keine Angaben, da er ab dem 01.01.1996 keine
GeschArftsanteile mehr gehabt habe.

Durch Bescheid vom 25.11.1996 lehnte die Beklagte die Bewilligung von Alg ab. Der
KIAxger sei in der Zeit vom 01.07.1990 bis zum 30.06.1996 als GeschAxftsfAYshrer
mit 50 % am Unternehmen beteiligt gewesen. Damit habe er die Anwartschaftszeit
nach A§ 104 AFG nicht erfA%llt, da er keine die Beitragspflicht begrA¥ndende
BeschAxftigung i.S.d. A§ 168 AFG ausgeAVibt habe.

Dem widersprach der KIAxger am 05.12.1996. Bis zur A[Jbertragung der
GeschArftsanteile am 25.10.1994 hAxtte ein AnstellungsverhAxltnis gegenA¥ber
der Treuhand bestanden. Das BeschArftigungsverhAxltnis gegenAViber der
Gesellschaft habe sich aufgrund des Anstellungsvertrages vom 16.01.1995 als
Verantwortlicher fAYr Marketing/Controlling ab dem 01.01.1995 ergeben. Die
Eintragungen im Handelsregister seien a[J[J nur a[JJ hinsichtlich der
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Rechtsvertretung nach auA[]fzn zutreffend gewesen. Hierzu verwies der KIAxger auf
sAxmtliche AnstellungsvertrArxge von 1990 bis Anfang 1995.

Ohne vorausgegangene, formelle PrA%fung hatte der KIAxger wArhrend seiner
GeschAnftsfAVshrertArtigkeit zunArchst BeitrAxge zur Arbeitslosenversicherung
abgefA¥%hrt. In der Krankenversicherung war er als freiwilliges Mitglied
krankenversichert gewesen. Nach einer vorausgegangenen MeinungsAxnderung
und Widerspruch des KlAxgers stellte schlieA[Jlich die fA%r den KIAnger
zustAxndige Krankenkasse mit Bescheid vom 14.03.1997 fAqrmlich ein
abhAxngiges BeschAxftigungsverhAxltnis fAYar folgende ZeitrAxume fest: Vom
01.01.1991 bis zum 31.01.1992, vom 01.02.1992 bis zum 31.05.1993 und vom
01.01.1996 bis zum 30.09.1996.

Durch Widerspruchsbescheid vom 29.04.1997 wies die Beklagte den Widerspruch
des KIAxgers als unbegrA¥andet zurAVsck. Auch in Zeiten, in denen das
Stammkapital zu 100 % von der Treuhandanstalt gehalten worden sei, habe er eine
TAntigkeit als alleinvertretungsberechtigter GeschArftsfAYshrer ausgeAYsbt. Ein
Weisungsrecht insbesondere im Hinblick auf Zeit, Dauer und Ort der
ArbeitsausfA¥shrung sowie auch andere Indizien einer Arbeitnehmereigenschaft
kAfinnten aus dieser TArtigkeit nicht abgeleitet werden. Gerade auch aufgrund der
vorangegangenen TAxtigkeit als Betriebsdirektor des VEB sei von einer
selbstAxndigen TArtigkeit mit Unternehmerrisiko auszugehen.

Hiergegen hat sich er am 05.05.1997 an das Sozialgericht Dresden (SG) gewandt.
Innerhalb der Rahmenfrist vom 01.10.1993 bis zum 30.09.1996 habe er die
Anwartschaftzeit fA%r ein beitragspflichtiges BeschAxftigungsverhAxltnis erfAYallt.
Bis zum 25.10.1994 sei allein die Treuhandanstalt Gesellschafterin gewesen. Als
GeschArftsfA%hrer habe er sich in einem abhAxngigen BeschArftigungsverhAxitnis
befunden. Auch ab dem 01.01.1996 sei dies wieder so gewesen.

Im Rahmen eines ErAYrterungstermins vom 09.10.1997 hat der KIAxger erklAxrt, es
habe fAYar ihn eine Anwesenheitspflicht von 6.45 Uhr bis 15.30 Uhr und
dementsprechend auch eine Kontrolle durch seinen Partner, S. D., gegeben.
Entscheidungen seien jeweils in Abstimmung mit diesem erfolgt. Wenn er Urlaub
genommen habe, habe er einen Urlaubsantrag stellen mA¥%ssen, der dann von S. D.
genehmigt worden sei. Die Bezahlung sei entsprechend den Regelungen des
jeweiligen Arbeitsvertrages erfolgt. Zusatzleistungen in Form von
Gewinnbeteiligungen oder A[Jhnlichem habe er nicht erhalten. WArhrend des
gesamten Zeitraumes hAxtten Bindungen an die Treuhandanstalt bzw. BVS
bestanden. Die Kaufpreiszahlung sei in Form von Ratenzahlungen erfolgt. Der
ursprA¥nglich vorgesehene Termin hArtte nicht eingehalten werden kAqnnen.
RAYsicksprachen mit der Treuhandanstalt seien jeweils in den FAxllen erfolgt, die die
Regelung des A§ 8 des Gesellschaftsvertrages vom 25.06.1991 unabhAxrngig von
der Treuhandanstalt in eigener Verantwortung durchgefA%hrt worden; dies sei
jedoch lediglich im Rahmen des Gesellschaftsgegenstandes erfolgt. Im A[Jbrigen
habe er nur in Abstimmung mit S. D. gehandelt. In der Anfangszeit a[J[] ab 1991 a[]]j
sei des A[]fteren eine Abstimmung mit der Treuhandanstalt erforderlich gewesen.
Zuletzt sei es aus wirtschaftlichen GrAYnden nur noch selten zu Investitionen



gekommen, die den Bereich des A§ 8 des Gesellschaftsvertrages betrafen.

In der mAYsndlichen Verhandlung vom 19.05.1999 hat der KIAxger zudem
ausgefA¥hrt, die Inhaberschaft der Gesellschaftsanteile durch die Treuhandanstalt
stehe einer selbstArxndigen ErwerbstAntigkeit entgegen. Auch nach dem Kauf- und
Abtretungsvertrag mit der Treuhandanstalt habe er zu dieser stets Kontakt
gehalten. Es sei z. B. A¥ber geplante Entlassungen gesprochen und monatlich oder
quartalsweise A¥ber betriebswirtschaftliche Ergebnisse berichtet worden. Der
Anstellungsvertrag vom 28.05.1993 habe sich aus der Notwendigkeit der Tilgung
der Schulden gegenA¥iber der Treuhandanstalt ergeben. Das genannte Gehalt sei
tatsAxchlich nicht gezahlt worden, vielmehr habe er eine Vereinbarung mit S. D.
geschlossen, wonach er ein Darlehen aus dem FirmenvermAfgen entnehmen
konnte und eine Gehaltsabtretung gegenA¥ber der Firma erfolgte.

Durch Urteil vom 19.05.1999 hat das SG Dresden der Klage stattgegeben und die
Beklagte verurteilt, ab dem 01.10.1996 dem KlAxger Alg in gesetzlicher HAYhe zu
zahlen. Innerhalb der Rahmenfrist vom 01.10.1993 bis zum 30.09.1996 habe der
KIArger die erforderliche Anwartschaftszeit nach A§ 104 Abs. 1 Satz 1i. V. m. Abs. 3
ArbeitsfAfrderungsgesetz (AFG) erfA%llt. Bis zum 31.10.1994 habe er nicht das
entscheidende unternehmerische Risiko getragen. MaA[Jgebend sei hierfA%r, dass
gemArA[] A§ 13 Abs. 2 GmbH-Gesetz fAYr die Verbindlichkeiten der Gesellschaft
den GlArubigern nur das GesellschaftsvermAfgen hafte, welches gemAxA[] A§ 2
Abs. 3 des Kauf- und Abtretungsvertrages bis zu ErfA%llung der aufschiebenden
Bedingung der vollstAxndigen Kaufpreiszahlung bei der Treuhandanstalt verblieben
sei. Das werde auch in den einzelnen Vereinbarungen des Kauf- und
Abtretungsvertrages deutlich. Insbesondere gemArA[] A§ 8 Abs. 5 Satz 2 des
Vertrages seien die KAxufer nicht berechtigt, das Stammkapital fA%r die
Gesellschaft in einer HAfhe festzusetzen, welche Einzahlungsverpflichtungen des
VerkAnufers zur Folge haben kAfnnten. Die Treuhandanstalt habe somit nicht zu
einer Nachschusspflicht zur ErhAfhung des Stammbkapitals verpflichtet werden
kAfnnen. Dies fA%hre jedoch auch zu einer EinschrArnkung der unternehmerischen
MA9glichkeiten, da die HAfhe des Stammkapitals wesentliche Grundlage fAY%r die
Chancen einer Firma bezAvsglich mAfglicher GeschAxftsabschlAVssse sei, zumal sie
den GlAxubigern neben BAYrgschaften und Grundpfandrechten die BonitArnt des
GeschArftspartners sichere. Auch andere Befugnisse seien eingeschrAxnkt
gewesen, insbesondere ist den Erwerbern nicht gestattet gewesen, die Anzahl der
beschAxftigten Arbeitnehmer festzusetzen. Sie seien vielmehr zur BeschAxftigung
von mindestens 16 Arbeitnehmern verpflichtet gewesen. Auch die Investitionen in
das AnlagevermA9gen, die eine Kernfrage unternehmerischer TAxtigkeit
darstellten, seien gemAxA[] A§ 5 Abs. 2 des Kauf- und Abtretungsvertrages den
Erwerbern vorgegeben gewesen. Die Zeit vom 01.10.1993 bis zum 31.10.1994 sei
daher als beitragspflichtiges BeschArftigungsverhAxltnis anzusehen. Unstreitig
gelte dies darA¥ber hinaus fA%r die Zeit vom 01.01.1996 bis zum 30.09.1996.

Gegen dieses am 13.08.1999 zugegangene Urteil hat die Beklagte am 12.08.1999
Berufung eingelegt. Streitig sei hier im Wesentlichen noch die Frage, ob der KIAxger
auch im Zeitraum vom 01.10.1993 bis zum 31.10.1994 in einem die Beitragspflicht
begrA¥ndenden BeschAxftigungsverhArltnis gestanden habe. Hierzu seien die
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tatsAxchlichen VerhAxltnisse nicht abschlieA[Jlend geprAYasft worden. Der KIAxger sei
zunAxchst seit 1981 Betriebsdirektor und ab Juli 1990 GeschAxftsfAYhrer gewesen.
Hinsichtlich seiner Funktion, Stellung sowie Fachkompetenz hArntten sich a[][]
unabhAxngig von den rechtlichen VerhAxltnissen a[][] keine wesentlichen
A[Inderungen ergeben. Diese Tatsache spreche fAYr eine selbstArndige TAxtigkeit
des KlAxgers, zumal er It. Eintragung im Handelsregister bereits seit dem
27.05.1992 als alleiniger GeschAxftsfAYshrer eingetragen gewesen sei.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Dresden vom 19. Mai 1999 aufzuheben und die Klage
abzuweisen.

Der KIArger beantragt,
die Berufung zurA%ckzuweisen.

Der Senat hat in der mA¥ndlichen Verhandlung vom 15.08.2001 den KIAxger
angehAqrt und die Zeugen S a[]! D &[]! und W &[]!, ehemalige Vertragsmanagerin der
Treuhandanstalt, vernommen. Wegen der Einzelheiten der Aussagen wird auf die
Sitzungsniederschrift a[J[] LSG-Akte, Bl. 97 a[][] verwiesen.

Zum weiteren Vorbringen der Beteiligten zum Sach- und Streitstand wird auf die
Verwaltungsakte der Beklagten sowie die Gerichtsakten beider RechtszAVYage
verwiesen.

EntscheidungsgrAYinde:

Die gemAxA[] A§A§ 143, 144 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) statthafte und
fristgemArA[] eingelegte Berufung ist zulAxssig. Sie ist auch in der Sache
begrAVsndet. Das Sozialgericht Dresden (SG) hat zu Unrecht den Bescheid vom
25.11.1996 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 29.04.1997
aufgehoben. Die Beklagte hat die Bewilligung von Alg zu Recht abgelehnt.

Nach A§ 100 Abs. 1 ArbeitsfAfrderungsgesetz (AFG) hat derjenige Anspruch auf
Arbeitslosengeld (Alg), der u. a. die Anwartschaftszeit erfA%llt hat. Nach A§ 104
Abs. 1 Satz 1i. V. m. Abs. 3 AFG hat die Anwartschaftszeit erfA%llt, der in der
Rahmenfrist von drei Jahren 360 Kalendertage in einer die Beitragspflicht
begrA¥indenden BeschAxftigung (A§ 168 AFG) gestanden hat.

Die zeitliche Erstreckung der Rahmenfrist gemArA[] A§ 104 Abs. 2 AFG hat das SG
zutreffend vom 01.10.1993 bis 30.09.1996 festgestellt. GemAxA[] A§A§ 168 Abs. 1
Satz 1, 173a AFG i. V. m. A§ 7 des Vierten Buchs Sozialgesetzbuch (SGB V) ist
Arbeitnehmer, wer als Arbeiter oder Angestellter gegen Entgelt eine nicht
selbstArndige Arbeit verrichtet, insbesondere also in einem ArbeitsverhAxltnis
beschAxftigt ist (vgl. BSG SozR 3-4100 A§ 168 Nr. 18 m. w. N.). Hiervon ausgehend
ist nach den von Rechtsprechung und Verwaltungspraxis entwickelten
GrundsAxtzen Arbeitnehmer, wer von einem Arbeitgeber persAfnlich abhAxrngig ist,
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was insbesondere dadurch gekennzeichnet ist, dass er im Betrieb des
Unternehmers eingegliedert und dessen Weisungsrecht in Bezug auf Zeit, Dauer,
Art und Ort der ArbeitstAxtigkeit unterworfen ist (vgl. dazu BSG SozR 3-2400 A§ 7
Nr. 4). Die selbstArndige, nicht der zur Arbeitslosenversicherung unterliegende
TAxtigkeit ist demgegenA¥sber durch das Recht und die MAYglichkeit bestimmt,
AViber die eigene Arbeitskraft, den Arbeitsort und -zeit frei zu verfA%gen,
andererseits aber auch grundsAxtzlich einem unternehmerischen Risiko ausgesetzt
zu sein. MaA[Jgeblicher Ausgangspunkt fAYar die PrA%fung und Bewertung der
VerhAxltnisse ist die fA%r die TArtigkeit zwischen den Beteiligten getroffene
(arbeits-)vertragliche Regelung, welche allerdings zurAYacktritt, wenn die
tatsAxchliche Gestaltung der VerhAxrltnisse in der TAxtigkeitspraxis entscheidend
davon abweicht. Im Zweifel ist darauf abzustellen, welche Merkmale der TAxtigkeit
AYiberwiegen (vgl. BSG, Urteil vom 30.01.1997, a. a. O.).

In Anwendung dieser Rechtslage und der fAYar die Anwendung der maA[jgeblichen
Vorschriften durch die Rechtsprechung entwickelten GrundsAntze, die auch fAYar
die TArntigkeit eines GeschArftsfAVhrers (GF) einer GmbH gelten, hat die Beklagte
zutreffend ein abhAxngiges BeschArftigungsverhAxiltnis von ausreichender Dauer
innerhalb der Rahmenfrist und damit den Erwerb einer Anwartschaft verneint.

Die Beurteilung der Arbeitnehmereigenschaft des KlIArgers kann allerdings
zunAxchst nicht allein bereits auf seine Rechtsstellung als GF der Sch a[]! D &[]
GmbH gegrA¥indet werden. Zwar ist grundsArtzlich eine Weisungsgebundenheit
und somit AbhArxngigkeit gegenAViber der Gesellschaft bzw. den anderen
Gesellschaftern dann zu verneinen, wenn der GF aufgrund einer
Mehrheitsbeteiligung am Stammkapital oder wenigstens aufgrund des Besitzes
einer so genannten SperrminoritAnt maA[Jgeblichen Einfluss auf die Gesellschaft
ausAViben und somit ihm nicht genehme Weisungen vermeiden kann. Der &[]
allein schon &[J[] kraft seiner Gesellschafterrechte die fA%r den Arbeitnehmerstatus
typische WeisungsabhAxngigkeit von einem Arbeitgeber vermeiden kann, kann
grundsAxtzlich nicht Arbeitnehmer der Gesellschaft sein. Diese Situation betraf hier
den Zeitraum vom 01.11.1994 bis zum 31.12.1995. Aufgrund der Vereinbarung vom
25.10.1994, mit der von der Treuhandanstalt ein Verzicht auf die aufschiebende
Bedingung hinsichtlich des A[Jbergangs der GeschArftsanteile der Gesellschaft
erklAxrt wurde, waren nunmehr sowohl der KlIArger als auch S. D. Gesellschafter
und als solche zu je 50 % am Stammkapital beteiligt. Der KIAxger unterlag daher in
dieser Zeit schon allein kraft seiner Gesellschafterrechte keiner fAYar einen
Arbeitnehmer typischen WeisungsabhAxngigkeit.

Bis zum 30.10.1994 hatte jedoch aufgrund der im Kauf- und Abtretungsvertrag vom
16.01.1992 vereinbarten aufschiebenden Bedingung betreffend A[Jbergang der
GeschArftsanteile die rechtliche Stellung der Gesellschafterin noch die
Treuhandanstalt. Zumindest rechtlich war der KIAxger "nur" GeschAxftsfAYshrer i. R.
verschiedener AnstellungsvertrAnge. Allein aufgrund dieser Organstellung als GF
der GmbH kann allerdings eine AbhAxngigkeit des KIAngers gegenAViber der
Gesellschaft bzw. den Gesellschaftern nicht bereits verneint werden. Selbst wenn
ein GF als solcher gegenAYiber Arbeitnehmern der GmbH Arbeitgeberfunktion
ausA¥abt, ist damit nicht ausgeschlossen, dass er als GF gegenAYiber einem
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Arbeitgeber weisungsabhAxrngig ist und damit bei diesem als Arbeitnehmer
beschAxftigt sein kann (vgl. BSG SozR 3-4100 A§ 168 Nr. 18 m. w. N.). Bei der
Beurteilung des Vorliegens einer abhAxngigen BeschAxftigung als Arbeitnehmer
kann unter BerAV%cksichtigung der dargestellten GrundsArntze aber dann nicht
entscheidend auf die Tatsache der fehlenden Beteiligung am Stammbkapital der
Gesellschaft abgestellt werden, wenn der GF aufgrund der fAYar seine TAxtigkeit
maA[Jgeblichen (vertraglichen) Vereinbarungen und der tatsAxchlichen
Ausgestaltung seines VerhAxltnisses zu dem/den Gesellschafter(n) in der Lage ist,
die GF-TAxtigkeit im Wesentlichen frei und nicht beschrArnkt durch Weisungen der
Gesellschaft bzw. Gesellschafter auszuA¥iben. Das bedeutet, dass bei einer
entsprechenden tatsAxchlichen Ausgestaltung des VerhAxiltnisses zwischen GF und
Gesellschaft selbst ohne eine Kapitalbeteiligung diese TAxtigkeit in Form einer
selbstArndigen TArtigkeit folgen kann und damit die Arbeitnehmereigenschaft im
Sinne des AFG verneint werden muss (vgl. so bereits BSG vom 08.12.1987 a[J] 7
RaR 25/86 sowie BSG vom 14.12.1999 a[][] B 2U 48/98R a[][] jeweils m. w. N.).

Als vertragliche Grundlage fAYar die GF-TAxtigkeit des KIAxgers fA%r die GmbH im
maA[Jgeblichen Zeitraum ist der Anstellungsvertrag vom 28.05.1993 heranzuziehen.
Im Gegensatz zu den vorangegangenen GeschAxftsfAYhrer- bzw.
AnstellungsvertrArngen kommt dieser Vertrag a[J[] entsprechend den formulierten
Rechten und Pflichten &[][] eher einer freien Gestaltung der TArntigkeit nahe. Unter
A§ 1 Nr. 4 werden ausdrA¥cklich keine einwilligungsbedAYsrftigen GeschAxfte
benannt. Nach Nr. 5 war der KIAxger von den BeschrAxnkungen des
Selbstkontrahierungsverbotes des A§ 181 BGB befreit. Nach Nr. 6 hatte er zwar eine
Wochenarbeitszeit von 40 Std., war aber an bestimmte Arbeitszeiten nicht
gebunden. Vereinbart war ein Monatsgehalt in HAYhe von 7.000,00 DM. Als
Nebenleistung wurde ihm ein Dienstwagen gestellt, der auch zu Privatfahrten
genutzt werden konnte. Arbeitnehmertypisch ist demgegenAYiber lediglich die
unter A§ 4 Nr. 2 vereinbarte A[Jbernahme der "Arbeitgeberanteile" auch bei
freiwilliger Sozialversicherung des GeschArnftsfAYshrers sowie die im
ErgArnzungsvertrag vom 04.01.1994 in A§ 4 Nr. 1 vereinbarte Gehaltsfortzahlung
im Krankheitsfall fAYr die Dauer von sechs Wochen. Wesentliches Indiz ist hier
AViberdies, dass dieser Vertrag nach den Feststellungen des Senats nicht etwa von
der Treuhandanstalt vorgegeben, sondern von dem KlAxger selber und S. D.
ausgearbeitet wurde. Somit bestand bereits hinsichtlich der vertraglichen
Grundlage der TAxrtigkeit kein AbhArngigkeitsverhArltnis.

Dem steht auch nicht entgegen, dass der KIAxger, wie er selber geschildert hat, mit
S. D. seinen Urlaub und die Arbeitszeit abstimmen musste, also AVsber diese Dinge
nicht vA1llig frei entscheiden konnte. Dies ergab sich bereits aus der im
Betriebsinteresse liegenden tatsAnchlichen Notwendigkeit der Zusammenarbeit mit
dem Gesellschaftspartner und wurde ebenfalls nicht von der Treuhandanstalt
bestimmt. Eine selbststArnndige BeschArftigung bedeutet nicht Freiheit von
jeglichen Bindungen.

Auch nach der sonstigen, tatsAxchlichen Gestaltung der VerhAxltnisse zwischen
dem KlAnger und der Treuhandanstalt kann nach Auffassung des Senats nicht von
einer Unterordnung des KIAxgers unter das Weisungsrecht der Treuhandanstalt in
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Bezug auf Zeit, Dauer und Ort der ArbeitsausfA¥%hrung ausgegangen werden. FAYar
die Annahme eines solchen, die abhAxngige BeschAxftigung prArgenden Merkmale
der Weisungsgebundenheit genAYgt es nicht, dass die Treuhandanstalt in
Wahrnehmung ihrer Aufgaben gemAxA[] A§ 8 Treuhandgesetz, die Einhaltung der
Vertragsbestimmungen des Kauf- und Abtretungsvertrages kontrollierte und
AViberwachte. Auch wenn insbesondere bei Diensten hAfherer Art das
Weisungsrecht in der Praxis eng begrenzt sein kann, setzt die Unterordnung unter
das Weisungsrecht des Arbeitgebers in Bezug auf Zeit, Dauer und Ort der
ArbeitsausfAYshrung voraus, dass die TArtigkeit eine fremdbestimmte
Dienstleistung bleibt, sie also jedenfalls in einer nicht vom GeschAxftsfAYshrer
selbst vorgegebenen Ordnung des Betriebes erbracht werden kann. Es genAligt
also nicht, dass der GeschAxftsfAYshrer A¥berhaupt an Anweisungen irgendwelcher
Art seitens der Gesellschaft gebunden ist. Auch wer sich im Rahmen einer
selbstAxndigen GewerbetAntigkeit zu einer entgeltlichen GeschAxftsbesorgung
vertraglich verpflichtet, muss grundsAntzlich Weisungen des Auftraggebers
befolgen, ohne dadurch zu dessen Arbeitnehmer zu werden. Daraus folgt, dass ein
GeschAxftsfAYhrer, der lediglich bezAYaglich konkreter, wesentlicher GeschArfte in
seiner Entscheidungsfreiheit durch unmittelbare Weisungsgebundenheit
beschrArnkt ist, darAYsber hinaus jedoch keinem fAYur die persAfnliche
AbhArngigkeit ausschlaggebenden Direktionsrecht der Gesellschaft in Bezug auf
seine GeschAnftsfAVhrertAntigkeit unterworfen ist, keine abhArngige
BeschAxftigung ausA¥%bt (vgl. dazu BSG vom 08.12.1987 a[J[] 7. RAr 25/86 -). Eine
solche Sachverhaltsgestaltung lag nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme hier
vor. Entscheidend fAY4r diese Wertung der Sachlage durch den Senat waren im
Wesentlichen die glaubwAvardigen Zeugen DAYsbler und F &[]! Auch wenn es im
Zuge des Ausscheidens des KIArgers aus der Gesellschaft zu Auseinandersetzungen
zwischen diesem und dem Zeugen S. D. gekommen war, so machte dieser dennoch
in der mAvndlichen Verhandlung aufgrund seiner ungekAYsnstelten und natAYrlich
gemachten Aussage auf den Senat einen AYiberzeugenden Eindruck. Dies gilt
ebenfalls fAYr die Zeugin F &[]!, die, als ehemalige Vertragsmanagerin der
Treuhandanstalt, den KIArger gar nicht persAfnlich kannte und daher nur
allgemeine AusfAYzhrungen zur Art und Weise der TAxrtigkeit der Treuhandanstalt
machte. Im A[Jbrigen hat bereits der KIArger selber einen wesentlichen
Anhaltspunkt fAY4r diese Beurteilung gegeben, denn im Rahmen des
ErAqrterungstermins vor dem SG hat er erklAxrt, die unmittelbare
GeschArftstAntigkeit sei unabhArngig von der Treuhandanstalt in eigener
Verantwortung durchgefAYhrt worden. Dies ist durch die glaubhaften Aussagen der
Zeugen bestArntigt worden. Danach lag die unternehmerische Leitung des Betriebes
hinsichtlich AuftrAxgen, KnA¥pfung von GeschAxrftsverbindungen, Abschluss von
MietvertrArngen etc. bei dem KIArxger sowie S. D. Auch bezAYaglich der Entlassung
von Arbeitnehmern bestand keine Bindung i.S. einer GenehmigungsbedAVarftigkeit
gegenAViber der Treuhandanstalt. Diese musste lediglich aufgrund der im Kauf- und
Abtretungsvertrag vom 31.01.1992 enthaltenen Regelung darAV¥sber informiert
werden, da die Reduzierung der ArbeitskrArfte eine Vertragsstrafe auslAfsen
konnte. UnabhAxngig davon haben der KlIAnger und S. D. entsprechend ihrer
Beurteilung der Betriebssituation eigenstArndig Entlassungen vorgenommen. Im
A[brigen war die Schaffung von ArbeitsplArtzen, die hiermit erreicht werden sollte,
allgemein ein Gesichtspunkt in den VertrArgen zwischen der Treuhandanstalt und
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den privatisierten Betrieben. Dies war daher keinesfalls ein Umstand, der speziell
auf die Sch a[]! GmbH Dresden ausgerichtet war. Auch die A[Jberwachung und
Kontrolle dieser Vereinbarungen war a[J[] wie die Zeugin F a[J! AYberzeugend
dargestellt hat a[J[] eine generelle TArtigkeit der Treuhandanstalt innerhalb ihrer in
A§ 8 Treuhandgesetz definierten Aufgaben. Lediglich dem Ziel der Sicherung der
Effizienz und WettbewerbsfArhigkeit der Unternehmen (A§ 8 Abs. 1 zweiter
Spiegelstrich Treuhandgesetz), diente auch die GarantieAYibernahme der KAxufer
fAYar Investitionen in das AnlagevermAdgen, A§ 5 Abs. 2 des Kauf- und
Abtretungsvertrages. Die TAxtigkeit der Treuhandanstalt bezog sich daher a[J[] wie
in allen privatisierten Betrieben a[J[] darauf, die Verpflichtungen des Kaufvertrages
einzufordern. Dies hat der Zeuge S. D. plastisch ausgedrAVYickt: "Die
Treuhandanstalt hatte nur Eines im Sinn, ihre Vertragsbedingungen durchzusetzen,
a[ll" Eine weitergehende Einflussnahme auf die Betriebspolitik durch konkrete
Weisungen fAY.r die GF erfolgte nicht. Zudem wurde dies auch darin deutlich, dass
sich durch den Verzicht auf die aufschiebende Bedingung im Rahmen der
Vereinbarung vom 25.10.1994 keine tatsAxchliche A[Jnderung in den Beziehungen
zwischen der Treuhandanstalt und den KAxufern des Betriebes, speziell dem
KIAxger, ergab. Dies machten sowohl der KlIAxger selber als auch der Zeuge S. D.
a[]0 aus der Sicht der KArufer deutlich. Entsprechend fA¥hrte die Zeugin F &[]! aus,
dass die Kontrolle der Einhaltung der Vertragsbedingungen unabhArngig von dem
genauen Zeitpunkt der Kaufpreiszahlung folgte. Die Einhaltung dieser Bedingungen
seien eine hiervon getrennte Angelegenheit gewesen. Entgegen der Auffassung des
SG war es daher nicht so, dass die im Kauf- und Abtretungsvertrag vereinbarte
aufschiebende Bedingung hinsichtlich der A[Jbertragung der Gesellschaftsanteile
gerade zu einem Mehr an AbhAxngigkeit bzw. unternehmerischer
Weisungsgebundenheit gegenA¥ber der Treuhandanstalt fA%hrte. Ihre Aufgaben
und Interessen waren vielmehr durchgArngig lediglich auf die Sicherung der
Privatisierung und nicht auf die unternehmerische Gestaltung im Einzelnen
ausgerichtet.

A§ 8 Abs. 5 Satz 2 des Kauf- und Abtretungsvertrages, wonach der KAxufer nicht
berechtigt ist, das Stammkapital fA%r die Gesellschaft in einer HAYhe festzusetzen,
welche Einzahlungsverpflichtungen des VerkAxufers zur Folge haben kAfnnte, ist
hierbei im Gesamtzusammenhang des A§ 8 zu verstehen. Aus den AbsAxtzen 1 bis
4 wird deutlich, dass sich diese Bestimmung auf eine etwaige Unwirksamkeit des
Vertrages (ganz oder teilweise) oder eine Unwirksamkeit der
GesellschaftsgrAYsndung bzw. des A[Jberganges von VermA9fgensteilen des VEB
bezieht. Eine solche Situation hatte sich hier jedoch gar nicht ergeben.

Da somit aufgrund einer GesamtwAYsrdigung der festgestellten vertraglichen
Regelungen und der tatsArchlichen Ausgestaltung der GeschAxftsfAYshrertAntigkeit
von einer weisungsabhArngigen BeschAxftigung als Arbeitnehmer innerhalb der
Rahmenfrist a[J[] zumindest bis zur notariellen Beurkundung der
GeschArftsanteilsA¥bertragung am 19.04.1996 &[J[] nicht ausgegangen werden
konnte, lagen die Voraussetzungen fAYar einen Anspruch des KlArgers auf Alg nicht
vor. Die Leistungsablehnung durch die Beklagte war deshalb nicht rechtswidrig. Die
Berufung der Beklagten hatte daher Erfolg.



Die Entscheidung A¥ber die Kosten beruht unter BerAVacksichtigung des
Verfahrensausganges auf A§ 193 SGG.

GrAYande fAYar die Zulassung der Revision gem. A§ 160 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 SGG
liegen nicht vor.

Erstellt am: 07.09.2003

Zuletzt verandert am: 23.12.2024
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