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Rechtskraft -
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1. Instanz

Aktenzeichen S 3 AL 1220/95
Datum 18.08.1999

2. Instanz

Aktenzeichen L 3 AL 156/99
Datum 10.10.2001

3. Instanz

Datum -

I. Die Berufung gegen das Urteil des Sozialgerichts Chemnitz vom 18. August 1999
wird zurÃ¼ckgewiesen.
II. Die Beklagte trÃ¤gt auch die notwendigen auÃ�ergerichtlichen Kosten des
KlÃ¤gers fÃ¼r das Berufungsverfahren.
III. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten Ã¼ber den Anspruch des KlÃ¤gers auf Arbeitslosengeld
(Alg) fÃ¼r die Zeit ab 07.03.1995 sowie auf Konkursausfallgeld (Kaug) ab
01.12.1994 aufgrund einer TÃ¤tigkeit als GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer fÃ¼r die Firmen a â�¦
s â�¦ GmbH, a â�¦ Akademie GmbH und a â�¦ Hotel- und
GaststÃ¤ttenvertriebsgesellschaft mbH.

Der am â�¦ geborene, verheiratete KlÃ¤ger war von September 1961 bis September
1962 zunÃ¤chst als Direktionsassistent eines Hotels tÃ¤tig, um hiernach die
Hotelschule (Oktober 1962 bis September 1963) zu besuchen und nachfolgend als
Hotelfachmann (Oktober 1963 bis September 1966), als GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer eines
Hotels (Oktober 1966 bis Dezember 1969) bzw. als Verkaufsleiter (Januar 1970 bis
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September 1991) versicherungspflichtig beschÃ¤ftigt zu sein.

Die a â�¦-Firmengruppe wurde 1990 ins Leben gerufen, um in den neuen
BundeslÃ¤ndern wirtschaftliche AktivitÃ¤ten zu entfalten. Ausgangsgesellschaft war
die am 20.06.1990 gegrÃ¼ndete und am 25.09.1990 ins Handelsregister des
Amtsgerichts MÃ¼nchen (HRB 92427) eingetragene a â�¦ S â�¦ GmbH.

Sie war sogleich die Muttergesellschaft der a â�¦ p â�¦ A â�¦ GmbH, der a â�¦ Hotel-
und GaststÃ¤tten-Vertriebsgesellschaft mbH und der F â�¦ GmbH. Sie erbrachte
gemeinsame Verwaltungsleistungen und koordinierte die verschiedenen
AktivitÃ¤ten der einzelnen Gesellschaften.

Gesellschafter der a â�¦ S â�¦ GmbH waren anfangs der KlÃ¤ger, M â�¦ R â�¦ (M. R.),
T â�¦ R â�¦ (T. R.) und C â�¦ M â�¦ (C. M.) zu gleichen Anteilen a 12.500,00 DM. Zum
21.01.1991 wurde das Stammkapital auf 62.500,00 DM erhÃ¶ht. Den neuen
GeschÃ¤ftsanteil zu 12.500,00 DM Ã¼bernahm D â�¦ N â�¦ (D. N.). Zum 08.12.1993
schied C. M. aus der Gesellschaft aus. Das Stammkapital wurde auf 80.000,00 DM
erhÃ¶ht. Jeder Gesellschafter hielt einen Anteil von 20.000,00 DM. Mit Vertrag vom
28.11.1994 trat D. N. seine Anteile an H â�¦ W â�¦ (H. W.) ab. T. R. wurde durch
Gesellschafterbeschluss vom 16.01.1995 aus der Gesellschaft ausgeschlossen. Die
Unwirksamkeit dieses Beschlusses stellte das Landgericht MÃ¼nchen I mit Urteil
vom 10.04.1995 fest (15 HUO 3512/95). Die GesellschafterbeschlÃ¼sse bedurften
nach dem Gesellschaftsvertrag einer 3/4-Mehrheit. Zu den GeschÃ¤ftsfÃ¼hrern der
Gesellschaft wurden anfangs C. M. und T. R. und ab 1991 G â�¦ R â�¦ (G. R.) und der
KlÃ¤ger berufen. 1994 schieden T. R. und C. M. aus der GeschÃ¤ftsfÃ¼hrung aus.
Die GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer waren allein vertretungsberechtigt und von den
BeschrÃ¤nkungen des Â§ 181 BGB befreit.

Laut dem im November 1991 zwischen dem KlÃ¤ger und der a â�¦ S â�¦ GmbH
geschlossenen GeschÃ¤ftsfÃ¼hrervertrag war der KlÃ¤ger allein vertretungsbefugt.
Er war im InnenverhÃ¤ltnis fÃ¼r die GeschÃ¤ftsbereiche Gastronomie, Kooperation,
Kontakte, Vermittlung gewerblicher und handwerklicher Leistungen, BÃ¼roservice
und Haustechnik verantwortlich (Â§ 1). Der Vertrag wurde mit Wirkung vom
01.10.1991 bis 31.03.1996 geschlossen und verlÃ¤ngerte sich jeweils um weitere 3
Jahre, wenn er nicht 6 Monate vor Vertragsablauf durch die Vertragsparteien
gekÃ¼ndigt wurde (Â§ 2). Eine fristlose KÃ¼ndigung aus wichtigem Grund war
jederzeit zulÃ¤ssig (Â§ 2). Eine solche konnte insbesondere erfolgen, wenn der
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer gegen die im InnenverhÃ¤ltnis auferlegten BeschrÃ¤nkungen
hinsichtlich der GeschÃ¤ftsfÃ¼hrung schuldhaft verstieÃ�. Eine Abberufung des
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrers war ebenfalls nur aus wichtigem Grund mÃ¶glich, solange er
Gesellschafter war (Â§ 2). Der vorherigen Zustimmung der
Gesellschafterversammlung bedurften folgende GeschÃ¤fte: â�� VerÃ¤uÃ�erung
des Unternehmens als Ganzes oder von Teilbetrieben; â�� Erwerb, VerÃ¤uÃ�erung
und Belastung von GrundstÃ¼cken, einschlieÃ�lich der zugrunde liegenden
VerpflichtungsgeschÃ¤fte, â�� Abschluss von Pacht- oder MietvertrÃ¤gen, soweit es
sich nicht um VertrÃ¤ge fÃ¼r einmalige Veranstaltungen im Rahmen seines
GeschÃ¤ftsbereichs handelte, wobei die Eingehung von Verpflichtungen insoweit
auf 1.000,00 DM beschrÃ¤nkt war; â�� Eingehen von Kreditverpflichtungen,
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Wechselverbindlichkeiten und BÃ¼rgschaftsverpflichtungen, soweit diese im
Einzelfall 10.000,00 DM Ã¼berstiegen; â�� Einstellungen und Entlassungen von
Arbeitnehmern; â�� VertrÃ¤ge mit Verwandten und VerschwÃ¤gerten; â�� Erteilung
und Widerruf von Prokura und Handlungsvollmacht; â�� im Einzelfall, wenn die
Gesellschafterversammlung dies vorher beschloss (Â§ 3). Der KlÃ¤ger war an keine
Arbeitszeit gebunden. Dauer, Umfang und Ort der TÃ¤tigkeit konnte er selbst
bestimmen (Â§ 4). Ferner war er von den BeschrÃ¤nkungen des Â§ 181 BGB befreit
(Â§ 5). FÃ¼r die TÃ¤tigkeit erhielt der KlÃ¤ger ein Jahresgehalt i.H.v. 162.000,00 DM
brutto (Â§ 6). Die Gesellschaft trug zusÃ¤tzlich die HÃ¤lfte der gesetzlichen
Sozialabgaben (Krankenversicherung, Rentenversicherung,
Arbeitslosenversicherung). Im Krankheitsfalle blieb der Gehaltsanspruch fÃ¼r 3
Monate bestehen (Â§ 6).

Den Protokollen der Gesellschafterversammlungen der a â�¦ S â�¦ GmbH ist zu
entnehmen, dass Ã¼ber die Einstellung von Arbeitnehmern sowie Ã¼ber
GehaltserhÃ¶hungen und Weihnachtsgratifikationen die
Gesellschafterversammlung entschied.

Ab 01.08.1992 stand der KlÃ¤ger nicht mehr in einem DienstverhÃ¤ltnis zur a â�¦ S
â�¦ GmbH. Er war lediglich noch ihr GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer. Das DienstverhÃ¤ltnis
wurde ab diesem Zeitpunkt von der a â�¦ p â�¦ A â�¦ GmbH Ã¼bernommen. Ab
01.08.1992 war der KlÃ¤ger auch GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer dieser GmbH.

Bei der a â�¦ p â�¦ A â�¦ GmbH, die am 09.09.1991 gegrÃ¼ndet worden war und
Ã¼ber ein Stammkapital von 50.000,00 DM verfÃ¼gt hatte, war die a â�¦ S â�¦
GmbH alleinige Gesellschafterin. GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer der a â�¦ p â�¦ A â�¦ GmbH
waren der KlÃ¤ger und sein Bruder G. R. Die GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer waren zur
alleinigen Vertretung berechtigt. Gegenstand des Unternehmens war die Ausbildung
und Fortbildung von UmschÃ¼lern und sonstigen Bildungsintressierten, die
DurchfÃ¼hrung von Seminaren und Kursen zur Erlangung beruflicher
Qualifikationen (Â§ 3 der Satzung). Die a â�¦ p â�¦ A â�¦ GmbH war das
bedeutendste Unternehmen der a â�¦-Firmengruppe.

Am 09.09.1991 wurde die a â�¦ Wirtschaftsdienst und Versicherungsvermittlungs
GmbH mit einem Stammkapital von 50.000,00 DM gegrÃ¼ndet, deren alleinige
Gesellschafterin ebenfalls die a â�¦S â�¦ GmbH war. Die Funktion des
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrers nahm anfangs T. R. wahr. Dieser trat im Jahre 1994 â�� um
einer Abberufung zuvorzukommen â�� zurÃ¼ck. Neuer GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer wurde
Herbert Wegmann (H. W.), der im Jahre 1995 zurÃ¼cktrat.

Die GrÃ¼ndung der a â�¦ Hotel- und GaststÃ¤tten-Vertriebsgesellschaft mbH
erfolgte am 21.01.1993. Der KlÃ¤ger war auch GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer dieser GmbH. Ab
12.04.1994 war H. W. weiterer GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer. Am Stammkapital von
50.000,00 DM hielt die a â�¦ S â�¦ GmbH einen Anteil von 74 %. Weiterer
Gesellschafter war H. W.(26 % der Anteile). Aufgabe der a â�¦ Hotel- und
GaststÃ¤ttenvertriebs GmbH war es, GaststÃ¤tten und Hotels anzupachten und zu
betreiben, die fÃ¼r die praktische Ausbildung der SchÃ¼ler der a â�¦ p â�¦ A â�¦
GmbH benÃ¶tigt wurden.
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Am 02.09.1991 wurde die F â�¦ GmbH mit einem Stammkapital von 200.000,00 DM
gegrÃ¼ndet, deren Anteile die a â�¦ S â�¦ GmbH zu 60 % hielt. Weitere 40 % der
Anteile befanden sich in den HÃ¤nden der Mitarbeiter der a â�¦ S â�¦ GmbH Dr. M
â�¦, Frau N â�¦, Herr Sch â�¦, Herr Sch â�¦ und Frau W â�¦ Der F â�¦ GmbH
gehÃ¶rten zwei Immobilien, die vermietet wurden.

Der KlÃ¤ger war von der Versicherungspflicht in der gesetzlichen
Rentenversicherung und Krankenversicherung befreit. FÃ¼r ihn wurden jedoch
BeitrÃ¤ge zur Arbeitslosenversicherung abgefÃ¼hrt.

Am 01.03.1995 erfolgte die ErÃ¶ffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens Ã¼ber
das VermÃ¶gen der a â�¦ p â�¦ A â�¦ GmbH, der a â�¦ Hotel- und
GaststÃ¤ttenvertriebs GmbH sowie am 11.05.1995 Ã¼ber das VermÃ¶gen der a â�¦
S â�¦ GmbH.

Laut der vom Gesamtvollstreckungsverwalter ausgestellten Verdienstbescheinigung
vom 11.05.1995 stehe dem KlÃ¤ger fÃ¼r den Zeitraum 01.12.1994 bis 28.02.1995
ein Anspruch auf Arbeitsentgelt i.H.v. insgesamt 33.468,61 DM zu.

Am 07.03.1995 meldete sich der KlÃ¤ger bei der Beklagten arbeitslos und
beantragte die GewÃ¤hrung von Alg sowie von Kaug.

Laut Feststellungsbogen zur versicherungsrechtlichen Beurteilung von
Gesellschafter-GeschÃ¤ftsfÃ¼hrern sei der KlÃ¤ger wie ein fremder Arbeitnehmer
dem Direktionsrecht der Gesellschaft bezÃ¼glich Zeit, Ort und Art der
BeschÃ¤ftigung unterworfen gewesen. Das Weisungsrecht sei von der
Gesellschafterversammlung ausgeÃ¼bt worden. Der KlÃ¤ger habe jedoch seine
TÃ¤tigkeit in der Gesellschaft frei bestimmen und gestalten kÃ¶nnen. Er habe nicht
als einziger Gesellschafter Ã¼ber die fÃ¼r die FÃ¼hrung des Unternehmens
erforderlichen einschlÃ¤gigen Branchenkenntnisse verfÃ¼gt. Seine TÃ¤tigkeit sei
nicht aufgrund von familienhaften RÃ¼cksichtnahmen durch ein gleichberechtigtes
Nebeneinander zu anderen Gesellschaften geprÃ¤gt gewesen. Er habe seinen
Urlaub genehmigen lassen mÃ¼ssen. Seine Abberufung als GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer sei
nur aus wichtigem Grund mÃ¶glich gewesen. Er habe eine monatliche VergÃ¼tung
von 14.150,00 DM bezogen. Eine Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle sei fÃ¼r die
Dauer von 3 Monaten erfolgt. BeschlÃ¼sse der Gesellschafterversammlung seien
mit einer Mehrheit von 75 % der Stimmen zu fassen gewesen.

FÃ¼r den Zeitraum vom 16.03.1995 bis 14.07.1995 legte der KlÃ¤ger Ã¤rztliche
ArbeitsunfÃ¤higkeitsbescheinigungen vor.

Mit Bescheid vom 12.05.1995 lehnte die Beklagte die Bewilligung von Alg ab. Der
KlÃ¤ger habe die Anwartschaftszeit nicht erfÃ¼llt, da er in der Rahmenfrist keine
360 Kalendertage in einer die Beitragspflicht begrÃ¼ndenden BeschÃ¤ftigung
gestanden habe. Er sei vielmehr selbststÃ¤ndig tÃ¤tig gewesen. Er habe seine
TÃ¤tigkeit im Wesentlichen frei gestalten kÃ¶nnen. Dem KlÃ¤ger stehe auch kein
Anspruch auf Arbeitslosenhilfe (Alhi) zu, weil er innerhalb eines Jahres vor der
Arbeitslosmeldung weder Alg bezogen noch mindestens 150 Kalendertage
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beitragspflichtig beschÃ¤ftigt gewesen sei.

Die Beklagte lehnte auch den Anspruch des KlÃ¤gers auf Kaug ab (Bescheid vom
23.05.1995). Der KlÃ¤ger sei im Kaug-Zeitraum nicht als Arbeitnehmer tÃ¤tig
gewesen. Er habe entsprechend des GeschÃ¤ftsfÃ¼hrervertrages Dauer, Umfang
und Ort der TÃ¤tigkeit nach eigenem Ermessen selbst bestimmen kÃ¶nnen.
Aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Ausgestaltung bzw. Beteiligung am
Stammkapital habe keiner der Gesellschafter allein entscheidenden Einfluss auf die
GmbH ausÃ¼ben kÃ¶nnen. Damit sei von einer gleichmÃ¤Ã�igen
EinwirkungsmÃ¶glichkeit auf die UnternehmensfÃ¼hrung und Leitung der GmbH
auszugehen. Die Gesellschafter hÃ¤tten mithin gleichermaÃ�en das
Unternehmerrisiko getragen.

Gegen den Bescheid vom 12.05.1995 richtete sich der Widerspruch des KlÃ¤gers
vom 07.06.1995. Dem Bescheid vom 23.05.1995 widersprach er mit Schreiben vom
02.06.1995. Da er nicht mindestens 50 % der GeschÃ¤ftsanteile an der a â�¦ S â�¦
GmbH gehalten habe, sei er als Arbeitnehmer einzustufen.

Am 10.08.1995 stellte der KlÃ¤ger erneut einen Antrag auf Alg, den die Beklagte
mit Bescheid vom 29.09.1995 ablehnte.

Mit undatiertem Widerspruchsbescheid, dem KlÃ¤gervertreter am 16.10.1995
zugestellt, wies die Beklagte den Widerspruch des KlÃ¤gers gegen die Ablehnung
der Bewilligung von Alg als unbegrÃ¼ndet zurÃ¼ck. Der KlÃ¤ger habe die
Anwartschaftszeit nicht erfÃ¼llt, da er innerhalb der vom 07.03.1992 bis
06.03.1995 dauernden Rahmenfrist keine beitragspflichtige BeschÃ¤ftigung bei der
a â�¦ p â�¦ A â�¦ GmbH ausgeÃ¼bt habe. Aufgrund seines Anteils am Stammkapital
der Muttergesellschaft i.H.v. 20 bzw. 25 % habe er Einfluss auf die Geschicke der
Gesellschaft ausÃ¼ben kÃ¶nnen. Auch liege keine fremdbestimmte TÃ¤tigkeit vor,
da er seine TÃ¤tigkeit in der Gesellschaft habe frei gestalten kÃ¶nnen. Des
Weiteren sei er allein vertretungsberechtigt gewesen. Dem KlÃ¤ger stehe ebenso
wenig ein Anspruch auf Alhi zu, weil er in der vom 07.03.1994 bis 06.05.1995
dauernden Vorfrist weder Alg bezogen noch eine Zeit zurÃ¼ckgelegt habe, die der
ErfÃ¼llung der Anwartschaftszeit diene.

Mit Widerspruchsbescheid vom 07.11.1995 wies die Beklagte aus den selben
GrÃ¼nden auch den Widerspruch gegen die Ablehnung der Bewilligung von Kaug
als unbegrÃ¼ndet zurÃ¼ck.

Gegen den den Anspruch auf Alg ablehnenden Widerspruchsbescheid hat der
KlÃ¤ger am 16.11.1995 Klage zum Sozialgericht (SG) Chemnitz erhoben (S 3 AL
1220/95). Am 11.12.1995 hat er daneben Klage (S 3 AL 1297/95) gegen den
Widerspruchsbescheid vom 07.11.1995 eingereicht. Er ist der Auffassung, ihm stehe
sowohl ein Anspruch auf Alg als auch auf Kaug zu. Er habe in einem abhÃ¤ngigen
BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnis zur a â�¦ p â�¦ A â�¦ GmbH gestanden. An dieser
Gesellschaft sei er nicht beteiligt gewesen. Er sei lediglich an der Gesellschafterin
der a â�¦ p â�¦ A â�¦ GmbH, der a â�¦ S â�¦ GmbH, mit einem Anteil von 25 %
beteiligt gewesen. Aufgrund der geringen Beteiligung sei er als abhÃ¤ngig
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beschÃ¤ftigter GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer anzusehen. Die Befreiung vom
Selbstkontrahierungsverbot des Â§ 181 BGB spreche nicht dagegen. Als einer der
vier GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer der Muttergesellschaft habe er zwangslÃ¤ufig GeschÃ¤fte
zwischen der Muttergesellschaft und der Tochtergesellschaft a â�¦ p â�¦ A â�¦ GmbH
abschlieÃ�en mÃ¼ssen. Er habe daher notwendigerweise fÃ¼r seinen
GeschÃ¤ftsbereich von den BeschrÃ¤nkungen des Â§ 181 BGB befreit werden
mÃ¼ssen. Auch sei die relative Freiheit hinsichtlich der Dauer, des Ortes und des
Umfangs der TÃ¤tigkeit aus der Natur der Sache heraus nicht anders mÃ¶glich
gewesen. Eine exakte Abgrenzung der einzelnen Faktoren der Arbeit sei damals
wegen der mehrfachen GeschÃ¤ftsfÃ¼hrertÃ¤tigkeit in der Muttergesellschaft und
anderen Tochtergesellschaften formulierungstechnisch sehr schwierig gewesen und
hÃ¤tte auch den Erfordernissen der Praxis nicht gerecht werden kÃ¶nnen, da der
erforderliche Zeitaufwand je nach GeschÃ¤ftslage in den Gesellschaften hÃ¶chst
unterschiedlich gewesen sei. Des Weiteren widerspreche der Katalog der
zustimmungsbedÃ¼rftigen GeschÃ¤fte einer selbststÃ¤ndigen TÃ¤tigkeit. Danach
seien alle wesentlichen GeschÃ¤ftsentscheidungen, vor allem Entscheidungen von
wirtschaftlichem Gewicht, an eine vorherige Zustimmung der
Gesellschafterversammlung gebunden gewesen. Im Ergebnis sei das
Alleinvertretungsrecht nach auÃ�en im InnenverhÃ¤ltnis weitestgehend
eingeschrÃ¤nkt gewesen. Er habe bestenfalls den Status eines leitenden
Angestellten erreicht.

Mit Beschluss vom 28.01.1997 hat das SG die Verfahren S 3 AL 1220/95 und S 3 AL
1297/95 zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbunden.

Das SG hat mit Urteil vom 18.08.1999 den Bescheid der Beklagten vom 12.05.1995
in der Fassung des undatierten Widerspruchsbescheides aufgehoben und die
Beklagte zur GewÃ¤hrung von Alg verurteilt. Des Weiteren hat es den Bescheid vom
23.05.1995 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 07.11.1995
aufgehoben und die Beklagte zur GewÃ¤hrung von Kaug verurteilt. Der KlÃ¤ger
habe die Anwartschaftszeit fÃ¼r den Anspruch auf Alg ab 07.03.1995 erfÃ¼llt, weil
er in der Zeit vom 07.03.1992 bis 06.03.1995 versicherungspflichtig als
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer der a â�¦ p â�¦ A â�¦ GmbH tÃ¤tig gewesen sei. Aus seiner
gesellschaftsrechtlichen Stellung ergebe sich keine selbststÃ¤ndige TÃ¤tigkeit. So
habe er 20 bis 25 % der Anteile am Stammkapital der a â�¦ S â�¦ GmbH besessen.
BeschlÃ¼sse der Gesellschafterversammlung seien mit einer Mehrheit von 75 % der
abgegeben Stimmen zu fassen gewesen. Er habe daher nicht Ã¼ber eine
SperrminoritÃ¤t verfÃ¼gt. Eine stÃ¤ndige Vertretung der GeschÃ¤ftsanteile seiner
Nichte M. R. sei ebenso wenig erfolgt. Er sei auch nicht in der Lage gewesen, sich
gegenÃ¼ber nicht genehmen Weisungen der Mehrheit der Gesellschafter in Bezug
auf Zeit, Dauer, Umfang und Ort seiner GeschÃ¤ftsfÃ¼hrertÃ¤tigkeit zur Wehr zu
setzen. Ferner hÃ¤tten Entscheidungen, die die Firmenpolitik des Betriebes
betrafen, der vorherigen Zustimmung der Gesellschafterversammlung bedurft. Zwar
sei in seinem GeschÃ¤ftsfÃ¼hrervertrag keine arbeitnehmertypische
KÃ¼ndigungsregelung vereinbart gewesen. Des Weiteren sprÃ¤chen die alleinige
Vertretungsbefugnis sowie die Befreiung vom Selbstkontrahierungsverbot des Â§
181 BGB eher fÃ¼r eine selbststÃ¤ndige TÃ¤tigkeit. Selbiges gelte fÃ¼r die
Vereinbarung, nach der der KlÃ¤ger an keine Arbeitszeit gebunden gewesen sei und
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seine TÃ¤tigkeit in Bezug auf Dauer, Umfang und Ort der TÃ¤tigkeit nach eigenem
Ermessen bestimmen konnte. In einem solchen Falle genÃ¼ge jedoch fÃ¼r die
Annahme einer abhÃ¤ngigen BeschÃ¤ftigung die Eingliederung in eine vorgegebene
Arbeitsorganisation, d. h. die Weisungsgebundenheit verfeinere sich zu einer
funktionsgerechten, dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess. Eine andere Gestaltung
des Weisungsrechts sei wegen der Verflechtung der Firmen und der einzelnen
TÃ¤tigkeiten des KlÃ¤gers fÃ¼r diese Firmen nicht mÃ¶glich gewesen. Den
Protokollen der Gesellschafterversammlungen sei zu entnehmen, dass die
Gesellschafter dem KlÃ¤ger Ã¼ber entsprechende Beschlussfassungen genaue
Weisungen hinsichtlich der AusfÃ¼hrung seiner Arbeit erteilt hÃ¤tten. So sei dem
KlÃ¤ger beispielsweise in der Gesellschafterversammlung vom 22.03.1993
aufgegeben worden, mit dem BÃ¼rgermeister Barth ein GesprÃ¤ch Ã¼ber
Strahlenschutz-Stichproben zu fÃ¼hren. Weiterhin habe die
Gesellschafterversammlung Ã¼ber Einstellungen, Entlohnungen und
Weihnachtsgratifikationen beschlossen. Auch die Tatsache, dass der KlÃ¤ger eine
selbstschuldnerische BankbÃ¼rgschaft i.H.v. 120.000,00 DM fÃ¼r die a â�¦ S â�¦
GmbH beigebracht habe, fÃ¼hre nicht zur Annahme einer selbststÃ¤ndigen
TÃ¤tigkeit. Zwar habe er damit ein gewisses unternehmerisches Risiko
Ã¼bernommen, denn bei LiquititÃ¤tsproblemen hÃ¤tte unter UmstÃ¤nden auf sein
VermÃ¶gen zurÃ¼ckgegriffen werden kÃ¶nnen. Dem stehe jedoch entgegen, dass
der KlÃ¤ger nicht allein, sondern wie alle anderen Gesellschafter auch, eine
BÃ¼rgschaft Ã¼bernommen habe, so dass das entsprechende Risiko anteilsgleich
verteilt gewesen sei. Weil die fÃ¼r eine abhÃ¤ngige BeschÃ¤ftigung sprechenden
Merkmale Ã¼berwÃ¶gen, stehe dem KlÃ¤ger Anspruch auf Alg zu. Auch ein
Anspruch auf Kaug sei zu bejahen. Ã�ber das VermÃ¶gen der a â�¦ p â�¦ A â�¦
GmbH sei am 01.03.1995 das Gesamtvollstreckungsverfahren erÃ¶ffnet worden.
Der KlÃ¤ger sei Arbeitnehmer dieser GmbH gewesen. Er habe das Arbeitsentgelt
fÃ¼r die letzten 3 Monate des ArbeitsverhÃ¤ltnisses nicht erhalten.

Gegen das der Beklagten am 08.09.1999 zugestellte Urteil hat diese am 06.10.1999
Berufung beim SÃ¤chsischen Landessozialgericht eingelegt. Nach der stÃ¤ndigen
Rechtsprechung des BSG liege bei mitarbeitenden Gesellschafter-
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrern ein abhÃ¤ngiges BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnis nur dann vor,
wenn der Gesellschafter funktionsgerecht dienend am Arbeitsprozess der GmbH
teilhabe, fÃ¼r seine BeschÃ¤ftigung ein entsprechendes Entgelt erhalte und keinen
maÃ�geblichen Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft kraft eines etwaigen
Anteils am Stammkapital geltend machen kÃ¶nne. Ein Gesellschafter-
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer mit einer Kapitalbeteiligung von unter 50 % unterliege jedoch
dann nicht der Sozialversicherungspflicht, wenn er das Unternehmen
gleichberechtigt mitleite und deshalb in keinem persÃ¶nlichen
AbhÃ¤ngigkeitsverhÃ¤ltnis zur GmbH stehe. Vorliegend sei der KlÃ¤ger
unternehmerisch im eigenen Interesse tÃ¤tig gewesen. Er habe damit auch das
Unternehmerrisiko getragen. Er habe keinerlei Weisungen unterlegen und seine
TÃ¤tigkeit vielmehr entsprechend den Belangen des Unternehmens selbst frei
bestimmen kÃ¶nnen. Dass er fÃ¼r bestimmte GeschÃ¤fte die Genehmigung der
Gesellschaft einzuholen hatte, stehe dem nicht entgegen. Der Auffassung des SG,
wonach trotz erheblicher EinschrÃ¤nkung des Weisungsrechts eine abhÃ¤ngige
BeschÃ¤ftigung vorliege, kÃ¶nne nicht gefolgt werden. Eine TÃ¤tigkeit sei nÃ¤mlich
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nur dann fremdbestimmt, wenn sie in der von anderer Seite vorgegebenen Ordnung
des Betriebes aufgehe. Der KlÃ¤ger habe sich jedoch lediglich in die von ihm und
den anderen Gesellschaftern gleichberechtigt vorgegebene Ordnung der GmbH
gefÃ¼gt. Vorliegend hÃ¤tten sich durch die Verflechtung mit der Muttergesellschaft
als Gesellschafter und zugleich GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer dieselben Personen
gegenÃ¼ber gestanden. Dadurch sei aber ein fÃ¼r ein Arbeitnehmer-Arbeitgeber-
VerhÃ¤ltnis typischer Interessengegensatz kaum denkbar. Vorliegend sei von einer
selbststÃ¤ndigen TÃ¤tigkeit des KlÃ¤gers auszugehen, weil keine
arbeitnehmertypische KÃ¼ndigungsregelung vereinbart gewesen sei, er alleinige
Vertretungsbefugnis hatte und vom Selbstkontrahierungsverbot des Â§ 181 BGB
befreit war, keine arbeitnehmertypische Lohnfortzahlung im Krankheitsfall
vereinbart gewesen sei, der KlÃ¤ger Ort, Dauer und Umfang seiner TÃ¤tigkeit frei
bestimmen konnte, er fÃ¼r die Muttergesellschaft eine BankbÃ¼rgschaft von
120.000,00 DM Ã¼bernommen und auch die Krankenkasse die
Arbeitnehmereigenschaft verneint habe. FÃ¼r den Zeitraum vom 01.12.1994 bis
28.02.1995 lÃ¤gen zwar alle sonstigen Voraussetzungen fÃ¼r einen Anspruch auf
Kaug â�� nicht jedoch die Arbeitnehmereigenschaft des KlÃ¤gers â�� vor. Im
Zeitraum vom 07.03.1995 bis 26.04.1995 und ab 10.08.1995 seien die Ã¼brigen
Tatbestandsvoraussetzungen fÃ¼r einen Anspruch auf Alg gegeben.

Vom Amtsgericht (AG) Chemnitz hat der Senat die Akten HRB 6297 und N 291/95
angefordert. Ferner hat der Senat die Akte des SG Chemnitz, Az.: S 1 KR 51/96,
beigezogen.

In der mÃ¼ndlichen Verhandlung vom 10.10.2001 hat der Senat zur
Beweisaufnahme die Zeugen Sabine Schumann, G. R., T. R. und D. N. vernommen.
BezÃ¼glich der Einzelheiten der Aussagen wird auf die Niederschrift der
mÃ¼ndlichen Verhandlung Bezug genommen.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Chemnitz vom 18. August 1999 aufzuheben und die
Klage abzuweisen.

Der KlÃ¤ger beantragt,

die Berufung zurÃ¼ckzuweisen.

Der KlÃ¤ger verweist zur BegrÃ¼ndung seiner Auffassung auf seinen Vortrag im
sozialgerichtlichen Verfahren sowie das sozialgerichtliche Urteil. ErgÃ¤nzend fÃ¼hrt
er aus, sein Anstellungsvertrag sei mehrdeutig gewesen. Einerseits habe er durch
die Befreiung von den BeschrÃ¤nkungen des Â§ 181 BGB und die vertraglich nicht
festgelegte Arbeitszeit eine groÃ�e Freiheit gehabt, die gegen eine abhÃ¤ngige
TÃ¤tigkeit spreche. Andererseits sei er im InnenverhÃ¤ltnis tatsÃ¤chlichen
BeschrÃ¤nkungen ausgesetzt gewesen, wie sie in der Privatwirtschaft selbst bei
typischen FremdgeschÃ¤ftsfÃ¼hrern nur sehr selten anzutreffen seien
(Zustimmung der Gesellschafterversammlung zur Einstellung und Entlassung aller
Arbeitnehmer). Sogar Prokuristen hÃ¤tten in der Privatwirtschaft regelmÃ¤Ã�ig
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einen wesentlich grÃ¶Ã�eren Gestaltungsfreiraum. Ein VerstoÃ� gegen die
Verpflichtungen im InnenverhÃ¤ltnis hÃ¤tte die fristlose KÃ¼ndigung aus wichtigem
Grund zur Konsequenz gehabt.

BezÃ¼glich der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts hat der Senat auf die
Verfahrensakten beider Instanzen sowie die Leistungsakten der Beklagten, die
Akten des AG Chemnitz (HRB 6297 und N 291/95) sowie die Akte des SG Chemnitz
(S 1 KR 51/96), die er zum Gegenstand der mÃ¼ndlichen Verhandlung gemacht hat,
Bezug genommen.

EntscheidungsgrÃ¼nde:

Die statthafte (Â§Â§ 143, 144 Sozialgerichtsgesetz -SGG-) sowie form- und
fristgerecht (Â§ 151 SGG) eingelegte Berufung ist zulÃ¤ssig, jedoch nicht
begrÃ¼ndet. Das mit der Berufung angegriffene Urteil des SG Chemnitz zum
18.08.1999 ist rechtmÃ¤Ã�ig. Zu Unrecht hat die Beklagte im Bescheid vom
12.05.1995 in der Gestalt des undatierten Widerspruchsbescheides den Anspruch
des KlÃ¤gers auf Alg verneint. Gleichfalls zu Unrecht hat sie im Bescheid vom
23.05.1995 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 07.11.1995 den
klÃ¤gerischen Anspruch auf Kaug abgelehnt.

I.

Dem KlÃ¤ger steht fÃ¼r die Zeit vom 07.03.1995 bis 26.04.1995 und ab 10.08.1995
Anspruch auf Alg zu. GemÃ¤Ã� Â§ 100 Abs. 1 ArbeitsfÃ¶rderungsgesetz (AFG) in der
Fassung des Art. 93 des EinfÃ¼hrungsgesetzes zur Insolvenzordnung vom
05.10.1994 (BGBl. I S. 2911) hat Anspruch auf Alg, wer arbeitslos ist, der
Arbeitsvermittlung zur VerfÃ¼gung steht, die Anwartschaftszeit erfÃ¼llt, sich beim
Arbeitsamt arbeitslos gemeldet und Alg beantragt hat.

Der KlÃ¤ger war in den genannten ZeitrÃ¤umen arbeitslos. Er stand der
Arbeitsvermittlung â�� auÃ�er wÃ¤hrend der Zeit der ArbeitsunfÃ¤higkeit
(16.03.1995 bis 26.04.1995) â�� zur VerfÃ¼gung. Der KlÃ¤ger hatte sich ab
07.03.1995 arbeitslos gemeldet und Alg beantragt.

Die Anwartschaftszeit war erfÃ¼llt. GemÃ¤Ã� Â§ 104 Abs. 1 AFG hat derjenige die
Anwartschaftszeit erfÃ¼llt, der in der Rahmenfrist 360 Kalendertage in einer die
Beitragspflicht begrÃ¼ndenden BeschÃ¤ftigung (Â§ 168a AFG) gestanden hat. Die
Rahmenfrist betrÃ¤gt gem. Â§ 104 Abs. 3 AFG drei Jahre und geht dem ersten Tag
der Arbeitslosigkeit unmittelbar voraus, an dem die sonstigen Voraussetzungen
fÃ¼r den Anspruch auf Alg erfÃ¼llt sind (Â§ 104 Abs. 2 AFG).

Die Rahmenfrist fÃ¼r den ab 07.03.1995 geltend gemachten Anspruch auf Alg
dauerte vorliegend vom 07.03.1992 bis 06.03.1995.

Der KlÃ¤ger hat wÃ¤hrend der Rahmenfrist in einer die Beitragspflicht
begrÃ¼ndenden BeschÃ¤ftigung gestanden. Beitragspflichtig sind nach Â§ 168 Abs.
1 Satz 1 AFG Personen, die als Arbeiter oder Angestellte gegen Entgelt oder zu ihrer
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Berufsausbildung beschÃ¤ftigt sind (Arbeiternehmer). Arbeitnehmer ist, wer von
einem Arbeitgeber persÃ¶nlich abhÃ¤ngig ist. PersÃ¶nliche AbhÃ¤ngigkeit erfordert
Eingliederung in den Betrieb und Unterordnung unter das Weisungsrecht des
Arbeitgebers in Bezug auf Zeit, Dauer, Ort und Art der ArbeitsausfÃ¼hrung (BSGE
13, 196, 201; BSGE 38, 53, 57; BSGE 51, 164, 167; BSG, Urteil vom 30.01.1997, Az.
10 RAR 6/95).

Der KlÃ¤ger war nicht bereits auf Grund seines Anteils am GesellschaftsvermÃ¶gen
als SelbststÃ¤ndiger einzustufen. Ein abhÃ¤ngiges BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnis liegt
nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) nicht vor, wenn der
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer an der Gesellschaft beteiligt ist und allein oder jedenfalls mit
Hilfe seiner Gesellschafterrechte die fÃ¼r das BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnis typische
AbhÃ¤ngigkeit vermeiden kann. Ein abhÃ¤ngiges BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnis zur
GmbH hat das BSG daher grundsÃ¤tzlich verneint, wenn der GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer
Ã¼ber die HÃ¤lfte des Stammkapitals der Gesellschaft verfÃ¼gt (BSGE 23, 83, 84;
BSG, Urteil vom 30.01.1997, a.a.O.; BSG SozR 3-4100 Â§ 168 Nr. 18).

Der KlÃ¤ger war weder Inhaber der HÃ¤lfte des Stammkapitals an der a â�¦ S â�¦
GmbH noch einer anderen Gesellschaft der a â�¦ Firmengruppe.

Auch verfÃ¼gte der KlÃ¤ger nicht Ã¼ber eine SperrminoritÃ¤t, um ihm nicht
genehme Weisungen der Gesellschaft zu verhindern (BSG SozR 3-4100 Â§ 168 Nr. 5
, BSGE 42, 1, 2). Nach dem Gesellschaftsvertrag der a â�¦s â�¦ GmbH wurden
GesellschafterbeschlÃ¼sse mit einer 3/4-Mehrheit getroffen. Die Ã¼brigen
Gesellschafter konnten, da sie im streitgegenstÃ¤ndlichen Zeitraum zumindest
Ã¼ber 3/4 der GeschÃ¤ftsanteile verfÃ¼gten, fÃ¼r den KlÃ¤ger nicht genehme
BeschlÃ¼sse auch gegen seinen Willen treffen.

Auch aus anderen GrÃ¼nden war eine selbststÃ¤ndige TÃ¤tigkeit nicht
anzunehmen. Selbst dann, wenn die Kapitalbeteiligung des GeschÃ¤ftsfÃ¼hrers
hierfÃ¼r nicht ausreicht, kann ein abhÃ¤ngiges BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnis zu
verneinen sein, soweit der GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer hinsichtlich Zeit, Dauer, Umfang und
Ort seiner TÃ¤tigkeit im Wesentlichen weisungsfrei ist und, wirtschaftlich gesehen,
seine TÃ¤tigkeit nicht fÃ¼r ein fremdes, sondern fÃ¼r sein eigenes Unternehmen
ausÃ¼bt (BSGE 13, 196).

Zwar kann bei einer abhÃ¤ngigen TÃ¤tigkeit das Weisungsrecht erheblich
eingeschrÃ¤nkt sein, wie dies insbesondere bei Diensten hÃ¶herer Art der Fall ist,
vollstÃ¤ndig entfallen darf es jedoch nicht; es muss eine fremdbestimmte
Dienstleistung bleiben, sie muss also zumindest in einer von anderer Seite
vorgegebenen Ordnung des Betriebes aufgehen. Ist ein Weisungsrecht nicht
vorhanden, kann der Betreffende seine TÃ¤tigkeit also im Wesentlichen frei
gestalten, insbesondere Ã¼ber die eigene Arbeitskraft, Ã¼ber Arbeitsort und
Arbeitszeit frei verfÃ¼gen, oder fÃ¼gt er sich nur in die von ihm selbst gegebene
Ordnung des Betriebes ein, liegt keine abhÃ¤ngige, sondern eine selbststÃ¤ndige
TÃ¤tigkeit vor, die durch ein Unternehmerrisiko gekennzeichnet zu sein pflegt (BSG 
SozR 3-4100 Â§ 104 Nr. 8; BSG SozR 3-4100 Â§ 168 Nr. 11).
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Ein GmbH-GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer ist weder aufgrund seiner Organstellung noch
deshalb von einer abhÃ¤ngigen BeschÃ¤ftigung ausgeschlossen, weil er
gegenÃ¼ber Arbeitnehmern der GmbH Arbeitgeberfunktionen ausÃ¼bt; denn auch
wer Arbeitsgeberfunktionen inne hat, kann seinerseits bei einem Dritten persÃ¶nlich
abhÃ¤ngig beschÃ¤ftigt sein. MaÃ�gebend bleibt daher die Bindung des
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrers an das willensbildende Organ, in der Regel die Gesamtheit der
Gesellschafter. Diese Bindung kann nach dem Recht der GmbH in
unterschiedlichster Weise geregelt werden. Neben weisungsfreien
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrern gibt es daher GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer, die durchgehend
weisungsgebunden sind; in den letztgenannten FÃ¤llen fÃ¼hren die Gesellschafter
mit Hilfe des Weisungsrechts die GeschÃ¤fte der GmbH im Wesentlichen selbst.

MaÃ�geblicher Ausgangspunkt fÃ¼r die PrÃ¼fung und Bewertung der VerhÃ¤ltnisse
ist die fÃ¼r die TÃ¤tigkeit zwischen den Beteiligten getroffene vertragliche
Regelung, welche allerdings zurÃ¼cktritt, wenn die tatsÃ¤chliche Gestaltung der
VerhÃ¤ltnisse in der TÃ¤tigkeitspraxis entscheidend davon abweicht. Im Zweifel ist
zur Abgrenzung einer abhÃ¤ngigen von einer selbststÃ¤ndigen TÃ¤tigkeit darauf
abzustellen, welche Merkmale Ã¼berwiegen (BSG, Urteil vom 30.01.1997, a.a.O.).

Zu Recht hat das SG nach ausfÃ¼hrlich vorgenommener GesamtabwÃ¤gung den
KlÃ¤ger als Arbeitnehmer eingestuft.

Zwar liegen beim KlÃ¤ger auch eine Reihe von Merkmalen vor, die fÃ¼r eine
SelbststÃ¤ndigkeit sprechen:

So war der KlÃ¤ger von den BeschrÃ¤nkungen des Â§ 181 BGB befreit. Diesem
Argument ist jedoch vorliegend keine allzugroÃ�e Bedeutung beizumessen, da die
Befreiung schon deswegen notwendig war, weil der KlÃ¤ger GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer
mehrerer Unternehmen der a â�¦-Firmengruppe war. Auch bei einem nicht am
Unternehmen beteiligten GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer hÃ¤tte sich, um VertrÃ¤ge zwischen
den einzelnen Gesellschaften abschlieÃ�en zu kÃ¶nnen, eine Befreiung vom
Selbstkontrahierungsverbot erforderlich gemacht.

Der KlÃ¤ger war sowohl bezÃ¼glich der a â�¦ p â�¦ A â�¦ GmbH als auch der a â�¦ S
â�¦ GmbH alleinvertretungsberechtigt.

In Â§ 6 des GeschÃ¤ftsfÃ¼hrervertrages des KlÃ¤gers war eine Lohnfortzahlung im
Krankheitsfalle fÃ¼r drei Monate vorgesehen. Typisch fÃ¼r den Arbeitnehmer, der
keine hÃ¶heren Dienste verrichtet, ist jedoch eine Lohnfortzahlung lediglich fÃ¼r
sechs Wochen.

Auch die im GeschÃ¤ftsfÃ¼hrervertrag des KlÃ¤gers normierte
KÃ¼ndigungsregelung war nicht arbeitnehmertypisch. Nach Â§ 2 des Vertrages
konnte dem KlÃ¤ger lediglich fristlos und nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundes
gekÃ¼ndigt werden. Nach dem Vertrag lag ein wichtiger Grund u.a. dann vor, wenn
der GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer schuldhaft gegen die im InnenverhÃ¤ltnis auferlegten
BeschrÃ¤nkungen hinsichtlich der GeschÃ¤ftsfÃ¼hrung oder die Pflicht zur
ordnungsgemÃ¤Ã�en GeschÃ¤ftsfÃ¼hrung verstieÃ� oder er durch Krankheit oder
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sonstige in seiner Person liegende UmstÃ¤nde an der AusÃ¼bung der
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrung lÃ¤nger als sechs Monate verhindert war. Nicht
unberÃ¼cksichtigt bleiben kann jedoch, dass in Â§ 3 des
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrervertrages ein umfangreicher Katalog zustimmungspflichtiger
GeschÃ¤fte aufgenommen war. In den dort genannten FÃ¤llen, u.a. dem Abschluss
von Pacht- oder MietvertrÃ¤gen bei Eingehung von Verpflichtungen Ã¼ber 1.000,00
DM, der Aufnahme von Kreditverpflichtungen Ã¼ber 10.000,00 DM, der Einstellung
und Entlassung von Arbeitnehmern, war die Zustimmung der
Gesellschafterversammlung erforderlich. VerstieÃ� der KlÃ¤ger schuldhaft gegen
diese Regelung, konnte ihm jederzeit fristlos gekÃ¼ndigt werden.

Nach Â§ 4 des GeschÃ¤ftsfÃ¼hrervertrages konnte der KlÃ¤ger Dauer, Umfang und
Ort seiner TÃ¤tigkeit als GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer sowohl bezÃ¼glich der a â�¦ p â�¦ A
â�¦ GmbH als auch der a â�¦ S â�¦ GmbH selbst bestimmen. Er war an keine
Arbeitszeit gebunden. Wie die Beweisaufnahme bestÃ¤tigte, wurde tatsÃ¤chlich
nicht von der vertraglichen Regelung abgewichen. Allerdings ist zu
berÃ¼cksichtigen, dass eine derartige vertragliche Regelung und tatsÃ¤chliche
Ausgestaltung auch bei Arbeitnehmern, die Dienst hÃ¶herer Art verrichten, nicht
unÃ¼blich ist. In VertrÃ¤gen zahlreicher GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer, die nicht gleichzeitig
Gesellschafter sind, finden sich Ã¤hnliche Regelungen.

Das aus Sicht des Senates stÃ¤rkste Indiz fÃ¼r eine selbststÃ¤ndige TÃ¤tigkeit
stellt die Ã�bernahme einer selbstschuldnerischen BÃ¼rgschaft in HÃ¶he von
120.000,00 DM fÃ¼r die Gesellschaft dar. WÃ¤hrend des Aufbaues der
Firmengruppe rÃ¤umten alle Gesellschafter der GmbH eine derartige Sicherheit ein.
Hiermit Ã¼bernahmen sie unternehmerisches Risiko. Nach der Rechtsprechung des
BSG (BSG, Urteil vom 13.07.1978, SozR 2200 Â§ 1227 Nr. 17) ist das Bestehen bzw.
die Ã�bernahme eines Unternehmerrisikos jedoch nicht schlechthin entscheidend,
sondern nur im Rahmen der WÃ¼rdigung des Gesamtbildes zu beachten. Die
Gesellschafter gingen, wie der Zeuge T. R. in der mÃ¼ndlichen Verhandlung
glaubhaft aussagte, zum Zeitpunkt der EinrÃ¤umung der Sicherheit auf Grund des
florierenden GeschÃ¤ftes und der stÃ¤ndigen Expansion allergings davon aus, aus
der BÃ¼rgschaft nie in Anspruch genommen zu werden.

Trotz des Vorliegens einiger Indizien fÃ¼r eine SelbststÃ¤ndigkeit war der KlÃ¤ger
gleichwohl als Arbeitnehmer einzustufen. Zu Recht hat das SG dem KlÃ¤ger fÃ¼r
die streitgegenstÃ¤ndlichen ZeitrÃ¤ume Alg bzw. Kaug zugesprochen.

Bei der TÃ¤tigkeit des KlÃ¤gers als GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer handelte es sich um eine
fremdbestimmte Dienstleistung. Die Ordnung des Betriebes wurde von der
Gesellschafterversammlung, die die Rechte der GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer stark
eingeschrÃ¤nkt hatte, vorgegeben. Nach den geschlossenen
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrervertrÃ¤gen behielt sich die Gesellschafterversammlung alle
bedeutsamen Entscheidungen der Unternehmen der Firmengruppe vor.

So durften die GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer keine Arbeitnehmer selbststÃ¤ndig einstellen
oder entlassen. Diese Regelung ist untypisch fÃ¼r GeschÃ¤ftsfÃ¼hrervertrÃ¤ge.
Ã�blicherweise behÃ¤lt sich die Gesellschafterversammlung lediglich die Einstellung
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und Entlassung von Arbeitnehmern, die Dienste hÃ¶herer Art verrichten, vor.
Bereits damit beschnitt die Gesellschafterversammlung die Rechte des KlÃ¤gers als
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer gegenÃ¼ber den ihm unterstellten Arbeitnehmern erheblich.

Des Weiteren durfte er keine Miet- oder PachtvertrÃ¤ge, soweit Verpflichtungen
Ã¼ber 1.000,00 DM eingegangen wurden, und keine KreditvertrÃ¤ge, soweit
Verpflichtungen Ã¼ber 10.000,00 DM betroffen waren, eingehen. Auch hierbei
handelt es sich um fÃ¼r GeschÃ¤ftsfÃ¼hrervertrÃ¤ge untypische Regelungen. Auf
Grund dieser Regelung war es dem KlÃ¤ger nicht mÃ¶glich, GeschÃ¤ftsrÃ¤ume
selbststÃ¤ndig anzumieten. Dass Miet- und PachtvertrÃ¤ge auch tatsÃ¤chlich nur
nach Zustimmung der Gesellschafterversammlung abgeschlossen wurden, ergibt
sich u.a. aus dem Protokoll der Gesellschafterversammlung vom 12.10.1992.

Wie die Beweisaufnahme gezeigt hat, wurden die Regelungen des
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrervertrages auch in der tatsÃ¤chlichen GeschÃ¤ftsdurchfÃ¼hrung
eingehalten. So sagte die Zeugin Schumann aus, Ã¼ber ihre Einstellung wie Ã¼ber
die Einstellung aller anderen Mitarbeiter der private Akademie GmbH habe die
Gesellschafterversammlung entschieden. Auch Ã¼ber Entlassungen sei stets ein
Beschluss der Gesellschafterversammlung herbeigefÃ¼hrt worden.

Die Gesellschaftsversammlungsprotokolle sowie der Beweisaufnahme vor dem
SÃ¤chsischen Landessozialgericht haben zudem offen gelegt, dass die
Gesellschafterversammlung Ã¼ber die im GeschÃ¤ftsfÃ¼hrervertrag geregelten
GeschÃ¤fte hinaus, tatsÃ¤chlich Ã¼ber zahlreiche Angelegenheiten selbst
entschied, die Ã¼blicherweise einem GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer obliegen. So beschloss die
Gesellschafterversammlung Ã¼ber die Entlohnung aller Mitarbeiter. Selbst die
Einstellung einer Aushilfskraft mit einem Monatsgehalt von 470,00 DM und die
Auszahlung von Weihnachtsgratifikationen waren Gegenstand der
Gesellschafterversammlung. Ferner wurden Ã¼ber die Anschaffung technischer
GerÃ¤te, wie z.B. eines Telefaxes, und die Vergabe von Dienstwagen BeschlÃ¼sse
der Gesellschafterversammlung herbeigefÃ¼hrt.

Aus den Gesellschafterversammlungsprotokollen geht zudem hervor, dass Ã¼ber
die bedeutsamen Angelegenheiten der gesamten Firmengruppe stets die
Gesellschafterversammlung entschied. Dies bestÃ¤tigte die Beweisaufnahme. Die
Gesellschafterversammlung erteilte den GeschÃ¤ftsfÃ¼hrern bezÃ¼glich der
AusfÃ¼hrung der getroffenen BeschlÃ¼sse Weisungen. So wies sie den KlÃ¤ger am
04.11.1991 an, auf einer Nachbesserung bezÃ¼glich der BauausfÃ¼hrung
gegenÃ¼ber der Firma "GlÃ¼ck Auf" zu beharren, erforderlichenfalls eine Nachfrist
mit Ablehnungsandrohung zu setzen. Minderung sollte allenfalls bei rein optischen,
nicht jedoch funktionalen MÃ¤ngeln, akzeptiert werden.

Hieraus ergibt sich zur Ã�berzeugung des Senats, dass das willensbildene Organ die
Gesellschafterversammlung war. Die Gesamtheit der Gesellschafterversammlung
fÃ¼hrten die Unternehmen der Firmengruppe.

Innerhalb der Gesellschafterversammlung verfÃ¼gte der KlÃ¤ger nicht Ã¼ber die
Macht und den Einfluss, um seine Meinung gegen die Interessen der anderen
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Gesellschafter durchzusetzen.

Zwar war der KlÃ¤ger GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer des bedeutendsten Unternehmens der a
â�¦ Firmengruppe, der a â�¦ p â�¦ A â�¦ GmbH. Neben ihm war sein Bruder G. R.
weiterer GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer. Die Beweisaufnahme hat ergeben, dass G. R. rein
tatsÃ¤chlich Ã¼ber die wesentlichen, die FÃ¼hrung der Firma private Akademie
GmbH betreffenden Kompetenzen verfÃ¼gte. Er war praktisch der der Chef des
Unternehmens. Das steht zur Ã�berzeugung des Senats auf Grund der
Ã¼bereinstimmenden Aussagen sowohl des KlÃ¤gers als auch seines Bruders,
insbesondere jedoch der Zeugin Schumann, fest. Der KlÃ¤ger lieÃ� sich
dahingehend ein, sein Bruder habe die Lehrgangsangelegenheiten der private
Akademie GmbH geregelt, mithin das KerngeschÃ¤ft des Unternehmens bestimmt.
Er â�� der KlÃ¤ger â�� sei lediglich fÃ¼r die nicht der Gesellschafterversammlung
obliegenden Personalangelegenheiten, weitgehend also die UrlaubsgewÃ¤hrung,
sowie die Leitung und Ã�berwachung des Baues eines SchulungsgebÃ¤udes
zustÃ¤ndig gewesen. Die Einlassung des KlÃ¤gers wurde durch die Aussage der
Zeugin Schumann bestÃ¤tigt. Als Chef der a â�¦ p â�¦ A â�¦ GmbH sah sie den
Bruder des KlÃ¤gers G. R., nicht hingegen den KlÃ¤ger, an. Dieser sei es gewesen,
der die ganze Akademie am Laufen gehalten habe und die LehrgÃ¤nge organisiert
habe.

Dem Bruder des KlÃ¤gers G. R. kam auch in der Gesellschafterversammlung,
jedenfalls soweit es dort zu Auseinandersetzungen kam, der entscheidende Einfluss
zu.

Zwar war G. R. nicht Gesellschafter der a â�¦ S â�¦ GmbH. Er vertrat jedoch seine
Tochter M. R. in den Gesellschafterversammlungen regelmÃ¤Ã�ig. Das ergibt sich
zur Ã�berzeugung des Senats zum einen aus den vorliegenden
Gesellschafterversammlungsprotokollen als auch der Aussage des KlÃ¤gers in der
mÃ¼ndlichen Verhandlung. Zwar enthalten die Protokolle der
Gesellschafterversammlungen nicht in jedem Fall eine Regelung darÃ¼ber, ob und
gegebenenfalls durch wen die Gesellschafterin M. R. vertreten wurde. Nach Â§ 10
des Gesellschaftsvertrages vom 20.06.1990 war die Gesellschafterversammlung
jedoch nur beschlussfÃ¤hig, wenn 90 % aller Stimmen vertreten waren. HÃ¤tte sich
die Gesellschafterin M. R. bei den in ihrer Abwesenheit stattfindenden
Gesellschafterversammlungen nicht vertreten lassen, hÃ¤tten BeschlÃ¼sse nicht
gefasst werden kÃ¶nnen. Die Gesellschafterin M. R. war bei den stattfindenden
Gesellschafterversammlungen regelmÃ¤Ã�ig nicht anwesend. Eine Regelung Ã¼ber
die Vertretung findet sich lediglich im Protokoll der Gesellschafterversammlung vom
02.09.1991 und vom 22.03.1993. Sie wurde jeweils durch ihren Vater G. R.
vertreten.

Dass G. R. in den Gesellschafterversammlungen den grÃ¶Ã�ten Einfluss hatte, zeigt
sich u.a. darin, dass er â�� wie er selbst in der mÃ¼ndlichen Verhandlung
einrÃ¤umte â�� die Entlassung des GeschÃ¤ftsfÃ¼hrers T. R. bezÃ¼glich der a â�¦
Wirtschaftsdienst- und Versicherungsvermittlungs GmbH als auch den Ausschluss
des Gesellschafters T. R. aus der a â�¦ S â�¦ GmbH betrieben habe. Er Ã¼berzeugte
die anderen Gesellschafter von der Notwendigkeit dieser MaÃ�nahme. Daraufhin
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fÃ¼hrte die Gesellschafterversammlung entsprechende BeschlÃ¼sse herbei.

Beim KlÃ¤ger lag zudem keine alleinige Branchenkenntnis bezÃ¼glich der
TÃ¤tigkeit der a â�¦ p â�¦ A â�¦ GmbH vor. Bei diesem Unternehmen handelte es
sich um eine Bildungsfirma. Zwar verfÃ¼gte der KlÃ¤ger aus seiner TÃ¤tigkeit bei
der Firma P â�¦ Ã¼ber Erfahrungen in der Bildungsbranche. Er war 17 Jahre lang als
Vertriebsleiter in SÃ¼ddeutschland tÃ¤tig. In dieser Eigenschaft hat er Ã¶fter
Seminare Ã¼ber Vertriebs- und Marketing gehalten. Auch musste er seine 25
Mitarbeiter regelmÃ¤Ã�ig schulen. Neben ihm verfÃ¼gten jedoch sein Bruder als
auch zahlreiche Mitarbeiter der privaten Akademie GmbH Ã¼ber Kenntnisse im
Bildungsbereich. Der Schulleiter der private Akademie GmbH Dr. M â�¦ war vor
Aufnahme seiner TÃ¤tigkeit im Unternehmen an einer Hochschule tÃ¤tig. Auch Dr.
H â�¦ und weitere Mitarbeiter konnten Vorkenntnisse im Bildungsbereich vorweisen.
Dies ergibt sich Ã�berzeugung des Senats aus der Einlassung des KlÃ¤gers in der
mÃ¼ndlichen Verhandlung sowie der Aussage der Zeugin Sch â�¦ Auch der Bruder
des KlÃ¤gers konnte auf Grund seiner TÃ¤tigkeit als selbststÃ¤ndiger
Reisekaufmann Vorkenntnisse in der Bildungsbranche und insbesonder Kenntnisse
auf kaufmÃ¤nnischem Gebiet, die zur Leitung des Unternehmens unabdingbar war,
vorweisen.

Aus den genannten GrÃ¼nden war der KlÃ¤ger als Arbeitnehmer einzustufen. Ihm
steht fÃ¼r den streitgegenstÃ¤ndlichen Zeitraum Alg zu.

Dem KlÃ¤ger ist zudem fÃ¼r den Zeitraum vom 01.12.1994 bis 28.02.1995 Kaug zu
bewilligen. Anspruch auf Kaug hat nach Â§ 141b AFG ein Arbeitnehmer, der bei
ErÃ¶ffnung des Konkursverfahrens Ã¼ber das VermÃ¶gen seines Arbeitgebers fÃ¼r
die letzten der ErÃ¶ffnung des Konkursverfahrens vorausgehenden 3 Monate des
ArbeitsverhÃ¤ltnisses noch AnsprÃ¼che auf Arbeitsentgelt hat.

Ã�ber das VermÃ¶gen der a â�¦ p â�¦ A â�¦ GmbH wurde am 01.03.1995 das
Gesamtvollstreckungsverfahren erÃ¶ffnet.

Wie oben ausgefÃ¼hrt war der KlÃ¤ger Arbeitnehmer dieser GmbH. Er hat fÃ¼r die
letzten 3 Monate des ArbeitsverhÃ¤ltnisses (01.12.1994 bis 30.02.1995) kein
Arbeitsentgelt erhalten.

Nach alledem ist die Berufung zurÃ¼ckzuweisen.

Die Entscheidung Ã¼ber die Kosten folgt aus Â§ 193 SGG; GrÃ¼nde fÃ¼r die
Zulassung der Revision gem. Â§ 160 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 SGG liegen nicht vor.

Erstellt am: 07.09.2003

Zuletzt verändert am: 23.12.2024
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