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|. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts Frankfurt am Main vom 30. August 1991 aufgehoben und die Klage
abgewiesen.

II. Die Beteiligten haben einander keine Kosten zu erstatten.

Ill. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Zwischen den Beteiligten ist die Gewahrung von Arbeitslosengeld ab dem 18. Juni 1986 im Streit.

Der im Jahre 1927 geborene Klager stellte am 18. Juni 1986 bei der Beklagten Antrag auf Arbeitslosengeld. Laut beiliegender
Arbeitsbescheinigung war der Klager seit 1951 bis zum 30. Juni 1986 als Feintaschnermeister bei der Firma , in beschaftigt. Er erzielte in
den letzten 3 Monaten vor der Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses jeweils 4.600,- DM brutto monatlich bei 40 Stunden
wdchentlich. Sozialversicherungsbeitrage fur den Kldger wurden abgefuhrt.

Der Arbeitsbescheinigung lag ein Dienstvertrag zwischen der Firma und dem Klager vom 14. Oktober 1983 zugrunde, wonach der Klager als
Feintdschnermeister und Werkstattleiter tatig war. Seine wochentliche Arbeitszeit betrug 40 Stunden, taglich von 7.00 Uhr bis 16.30 Uhr.
Arbeitsort war die Betriebsstatte in der in Der Arbeitsbereich des Kldgers wurde mit dem Einkauf von Leder und Zubehdr, das Zuschneiden,
Spalten und Scharfen und Anschlagen von Kleinlederwaren beschrieben. Das regelmaBige monatliche Gehalt wurde mit 4.400,- DM brutto
angegeben; zusatzlich zum Gehalt wurden monatlich 39,- DM zugunsten der Landesbausparkasse Hessen lberwiesen. SchlieBlich wurde im
Dienstvertrag vereinbart, da das Weihnachtsgeld jahrlich im Dezember zu zahlen sei. Urlaubsanspriiche wiirden nach tariflichen
Bestimmungen gewahrt. Der Gehaltsfortzahlungsanspruch wurde auf 6 Wochen festgesetzt.

Am 1. Juli 1981 wurde die Firma in eine GmbH umgewandelt. Laut Gesellschaftervertrag vom 14. Mai 1981 betrug das Stammbkapital der
Gesellschaft 50.000,- DM. Hiervon tGbernahm Herr 10.000,- DM, der Klager 22.500,- DM und seine damalige Ehefrau 17.500,- DM, so daf
der Anteil des Klagers 45 % am Stammkapital betrug. Der Gesellschaftervertrag sah u.a. folgende Regelungen vor:

"§ 5 Gesellschafterversammlung: Die Beschlisse der Gesellschaft werden mit einfacher Mehrheit der abgegebenen Stimmen gefaft.

§ 6 Geschaftsflihrer: Die Gesellschaft hat einen oder mehrere Geschaftsfiihrer. Sind mehrere Geschaftsfiihrer bestellt, so wird die
Gesellschaft durch zwei Geschaftsfihrer gemeinschaftlich vertreten.”

Der Feintaschnermeister wurde zum ersten Geschaftsfiihrer der Gesellschaft bestellt; er besaB Alleinvertretungsrecht und war von den
Beschrankungen des § 181 BGB befreit. Durch Gesellschaftsvertrag vom 5. Oktober 1982 wurde der Gesellschaftsvertrag geandert, was
erforderlich war durch den Tod des Gesellschafters. Die Anderung hatte zur Folge, daR die Tochter des Klagers, , den 20 % Anteil des
verstorbenen in einer Gesamthdhe von 10.000,- DM tbernahm.

Mit weiterem Gesellschaftervertrag vom 14. Oktober 1983 wurde wiederum der Gesellschaftsvertrag geandert. Nunmehr war diese
Anderung erforderlich, da die Mitgesellschafterin ehemalige Ehefrau des Klagers, am 18. Mai 1983 verstarb. Die Tochter des Klagers, wurde
Gesellschafterin mit einer Stammeinlage von 27.500,- DM, was 55 % der Anteile an der Gesellschaft entspricht.
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Der Antrag des Klagers auf Zahlung von Arbeitslosengeld vom 18. Juni 1986 wurde mit Bescheid der Beklagten vom 31. Juli 1986
zurlickgewiesen, da die Anwartschaftszeit nicht erfillt sei. Der Klager habe innerhalb der Rahmenfrist vom 18. Juni 1983 bis zum 17. Juni
1986 nicht mindestens 360 Kalendertage in einer die Beitragspflicht begriindenden Beschaftigung gestanden. Dies gelte auch fiir die
Anwartschaftszeit fur die Arbeitslosenhilfe (150 Tage). Wegen der tatsachlichen Verhaltnisse sei der Klager nicht als Arbeitnehmer, sondern
als Arbeitgeber in der Firma anzusehen.

Gegen diesen Bescheid hat der Klager Widerspruch eingelegt, der mit Widerspruchsbescheid vom 2. Oktober 1986 durch die Beklagte
zurlickgewiesen wurde.

Am 23. Oktober 1986 hat der Klager vor dem Sozialgericht Frankfurt am Main (SG) Klage erhoben. Er hat die Klage damit begrindet, daR bis
zum Tode seiner ehemaligen Ehefrau, Frau, die Leitung des Geschaftes in deren Handen gelegen habe. Diese Aufgabe habe dann seine
Tochter, Frau , nach dem Tode ihrer Mutter Gbernommen. Die Tochter habe Prokura und alle kaufmannischen Arbeiten verrichtet, den
Versand geleitet, das Buro geleitet, die Kontakte mit den Vertretern wahrgenommen und auch die Vorbereitungen fir die Reprasentation
auf Messen durchgefiihrt. Im Gbrigen sei der Klager von ihr auch weisungsabhangig gewesen. Die Betrauung mit der
Geschaftsflihrerposition sei lediglich aus Griinden der Handwerksordnung erfolgt, da eine Geschaftsfiihrung erforderlich sei. Frau habe
jedoch nicht die Meisterpriifung gehabt, so dal es sich angeboten habe, den Klager zum Geschaftsfiihrer zu ernennen. Im lbrigen werde
darauf verwiesen, daR Frau zur Liquidatorin des Unternehmens bestimmt worden sei. 1982 habe die zustandige AOK Offenbach eine
Betriebsprufung vorgenommen und bestatigt, daR nach Kenntnisnahme der Gesellschaftervertrage der Klager in einem abhangigen
Beschaftigungsverhaltnis stehe.

Die Beigeladene hat in erster Instanz einen Prifbericht vom 4. Februar 1983 betreffend den Prufzeitraum bis 31. Dezember 1982 dem SG
Ubersandt. Im Ubrigen hat sie im erstinstanzlichen Verfahren die Auffassung vertreten, dal® der Klager nicht in einem
Beschaftigungsverhaltnis gestanden habe. Hierbei sei namlich zu beachten, daR die Eheleute 80 v.H. des Stammkapitals besalen und sie
wegen ihrer ehelichen Verbundenheit ein gemeinsames wirtschaftliches Interesse hatten. Es sei unglaubhaft, dal die Tochter bei
Ubernahme der Gesellschaftsanteile ihrer Mutter im Jahre 1983 als 18jahrige die Geschicke der Gesellschaft gelenkt und ihrem Vater
Weisungen erteilt habe, wie sie gegeniiber Beschaftigten typisch seien. Die Beigeladene hat sich daher der Auffassung der Beklagten
angeschlossen, dal von einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis des Klagers im Verhaltnis zur GmbH nicht gesprochen werden kénne,
sondern er als Geschaftsflihrer in einem Familienunternehmen die Geschicke der Gesellschaft als einer Familiengesellschaft beeinfluBt
habe.

Mit Urteil vom 30. August 1991 hat das Sozialgericht Frankfurt am Main die Beklagte unter Aufhebung ihrer angefochtenen Bescheide
verurteilt, dem Klager Arbeitslosengeld ab dem 1. Juli 1986 zu gewahren. Das Sozialgericht ist nach Vernehmung der Tochter des Klagers,
Frau als Zeugin zu der Auffassung gelangt, daR der Klager in einem Beschaftigungsverhaltnis in dem hier streitigen Zeitraum vor
Antragstellung auf Arbeitslosengeld gestanden habe und daher Anspruch auf Arbeitslosengeld besitze. Dies hat das SG im wesentlichen
aufgrund der Zeugenaussage der Tochter des Klagers begriindet. Der Klager habe zwar als alleinvertretungsberechtigter Geschaftsfiihrer
mit einem Kapitalanteil von 45 % maRgeblichen Anteil an der Gesellschaft. Er habe jedoch keine Sperrminoritat besessen und daher keinen
beherrschenden EinfluB auf die Gesellschaft. Die kaufmannische Leitung habe eindeutig bei der Tochter des Klagers gelegen, die zwar erst
18jahrig in die Firma eingetreten sei, sich jedoch in die Materie eingearbeitet habe. Schliellich sei darauf zu verweisen, dal sie auch die
Einstellung der zweiten Frau des Klagers bei der Firma verhindert habe, obgleich ihr Vater dies nicht habe akzeptieren wollen. Der Klager
habe uber Zeit, Ort und Ausfiihrung der von ihm zu verrichtenden Arbeiten nicht frei bestimmen kdnnen, sondern sei organisatorisch in den
Betrieb eingegliedert.

Gegen das am 6. November 1991 zugestellte Urteil richtet sich die Berufung der Beklagten vom 6. Dezember 1991 beim Hessischen
Landesozialgericht.

Die Berufung wird damit begriindet, dal das erstinstanzliche Gericht im wesentlichen die Tatsache (ibersehen habe, dal es sich um eine
Familiengesellschaft handele, bei der ein Geschaftsfuhrer auch ohne Kapitalbeteiligung als Selbstandiger anzusehen sei, weil er mit den
Ubrigen Gesellschaftern familiar verbunden sei. In diesem Falle wiirde die Geschaftsflihrertatigkeit iberwiegend durch familienhafte
Ricksichtnahme gepragt werden. Schon aufgrund der Hohe der Kapitalbeteiligung habe der Kldger einen maBgebenden EinfluB auf die
Geschicke der Gesellschaft gehabt. Die Gesellschafterbeschliisse seien iberwiegend von familienhafter Riicksichtnahme gepragt gewesen.
Die Interessen des Klagers und die der Gesellschaft seien deckungsgleich gewesen. Im Ubrigen sei die Meinung des Klagers im Hinblick auf
seine Branchenkenntnisse in den Gesellschafterversammlungen sicherlich ausschlaggebend gewesen, das Vorbringen der
Mitgesellschafterin, sie habe seit ihrem 16. Lebensjahr in der Firma mitgearbeitet und verflige Gber die gleichen Kenntnisse wie ihr Vater,
erscheine wenig glaubhaft. SchlieRlich sei der Kldger auch als alleiniger Geschaftsflihrer von der Beschrankung des § 181 BGB befreit. Es
kénne auch nicht aufgrund der von der Zeugin dargelegten Aufgabenverteilung davon ausgegangen werden, daR der Klager dem
Weisungsrecht seiner Tochter unterlegen gewesen sei.

Die Beklagte und die Beigeladene beantragen,
das Urteil des Sozialgerichts Frankfurt am Main vom 30. August 1991 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Er ist der Auffassung, daR nach der Zeugenaussage und den tatsachlichen Verhaltnissen eine strikte Trennung zwischen der Verwaltung der
Firma und dem eigentlichen handwerklichen Bereich vorgelegen habe. Fur den Werkstattbereich sei der Klager zustandig gewesen. Die
Tochter des Klagers habe die erforderlichen Branchenkenntnisse im Laufe der Zeit gewonnen, zumal sie bereits als Kind in der Firma
mitgearbeitet habe. Die Tatsache, daR der Klager als Geschaftsfiihrer 45 % des Stammkapitals hielt, andere nichts an seinem
Arbeitnehmerstatus. Auch sei darauf hinzuweisen, daR die Tochter des Klagers verhindert habe, daR die zweite Ehefrau des Klagers als
Angestellte in den Betrieb aufgenommen werden konnte.

Wegen des weiteren Vorbringens der Beteiligten wird auf den Inhalt der Verwaltungsakte der Beklagten sowie auf den Inhalt der
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Gerichtsakte Bezug genommen, der Gegenstand der mundlichen Verhandlung war.
Entscheidungsgriinde:
Die form- und fristgerecht eingelegte Berufung der Beklagten ist zulassig und auch begrindet.

Anspruch auf Arbeitslosengeld hat, wer u.a. die Anwartschaftszeit erfillt (§ 100 Abs. 1 AFG). Die Anwartschaftszeit ist dann erflllt, wenn der
Arbeitslose in der Rahmenfrist 360 Kalendertage in einer die Beitragspflicht begriindenden Beschaftigung (§ 168 AFG) gestanden hat (§ 104
Abs. 1 Satz 1 AFG). Die Rahmenfrist betragt 3 Jahre (§ 104 Abs. 3 AFG) und geht dem ersten Tag der Arbeitslosigkeit unmittelbar voraus, an
dem die sonstigen Voraussetzungen fiir den Anspruch auf Arbeitslosengeld erfiillt sind (§ 104 Abs. 2 AFG). Die Anwartschaftszeit flir den am
18. Juni 1986 geltend gemachten Anspruch auf Arbeitslosengeld hatte der Klager daher nur dann erfiillt, wenn er in der Zeit vom 18. Juni
1983 bis 17. Juni 1986 360 Kalendertage in einer die Beitragspflicht begrindenden Beschaftigung gestanden hatte. Die in dieser
Rahmenfrist ausgelbte Tatigkeit als Geschaftsflihrer der Firma F. K. GmbH war indes nicht beitragspflichtig im Sinne des § 168 AFG.

Beitragspflichtig sind nach dieser Vorschrift Personen, die als Arbeiter oder Angestellte gegen Entgelt oder zu ihrer Berufsaustibung
beschaftigt sind (Arbeitnehmer). Arbeitnehmer in diesem Sinne ist, wer von einem Arbeitgeber persénlich abhangig ist. Das bedeutet
Eingliederung in den Betrieb und Unterordnung unter das Weisungsrecht des Arbeitgebers, insbesondere in bezug auf Zeit, Dauer und Ort
der Arbeitsausfihrung. Auch wenn das Weisungsrecht, vor allem bei Diensten hoherer Art, erheblich eingeschrankt sein kann, darf es nicht
vollstandig entfallen. Demgegeniber wird die selbstandige Tatigkeit durch das Unternehmerrisiko und durch das Recht und die Mdglichkeit
gekennzeichnet, Uber die eigene Arbeitskraft, Gber Arbeitsort und Arbeitszeit frei zu verfiigen. In Zweifelsfallen kommt es darauf an, welche
Merkmale Uberwiegen. Dies richtet sich nach den Umstanden des Einzelfalles, wobei die vertragliche Ausgestaltung im Vordergrund steht,
die allerdings dann zurlcktritt, wenn die tatsachlichen Verhaltnisse entscheidend davon abweichen.

Diese Grundsatze sind auch auf Geschaftsfihrer einer GmbH anzuwenden. Die gesellschaftsrechtliche Organstellung und die ihnen als
Reprasentanten des Arbeitgebers obliegenden Unternehmer- und Arbeitgeberaufgaben im Sinne des § 35 Abs. 1 des GmbH-Gesetzes
schlieen eine Abhangigkeit gegenuber der Gesellschaft bzw. den Gesellschaftern nicht aus (BSGE 13, 196). Entscheidend ist das von der
gesellschaftsrechtlich begriindeten Organstellung zu unterscheidende Anstellungsverhaltnis zwischen Geschaftsfihrer und Gesellschaft bzw.
die Bindung, denen der Geschaftsfiihrer selbst bei seiner Tatigkeit im Innenverhaltnis der Gesellschaft unterworfen ist. Dabei geht die
Rechtsprechung des BSG in der Regel davon aus, dafl dann von einem unabhangigen Dienstverhaltnis zu sprechen ist, wenn die
Geschaftsfuhrer am Stammkapital der Gesellschaft beteiligt sind und aufgrund dieser Kapitalbeteiligung einen Einfluf auf die
Entscheidungen der Gesellschaft haben, so dal sie jeden Beschluss und damit auch jede ihnen nicht genehmen Weisungen ihres
Dienstherrn verhindern kénnen, wozu unter Umstanden eine Sperrminoritat ausreicht (SozR § 165 RVO Nr. 68 und SozR § 539 RVO Nr. 30).

Andererseits ist es auch so, dal ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis nicht schon dann vorliegt, wenn eine Kapitalbeteiligung nicht
vorgesehen ist. Ein GmbH-Geschaftsfuhrer ohne jede. Kapitalbeteiligung steht nicht zwangslaufig in einem Arbeitsverhaltnis. Entscheidend
ist vielmehr, ob der Geschaftsfiihrer seine Tatigkeit im wesentlichen frei gestalten kann, oder ob er einem die personliche Abhangigkeit
ausschlaggebenden Direktionsrecht der Gesellschaft in bezug auf die Gestalt und Ausfiihrung seiner Arbeit, insbesondere in zeitlicher
Hinsicht, unterworfen ist.

Danach erweist sich das arbeitsvertragliche Verhaltnis des Klagers als Geschaftsfuhrer der GmbH als unabhangiges Dienstverhaltnis.
Aufgrund seines nominellen Anteils von 45 % am Kapital der GmbH konnte der Klager zwar allein noch keinen maBgebenden EinfluB auf die
Entscheidung der Gesellschaft austiben. Nach der Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrages waren hier jedoch Rechte eingerdumt, die zwar
nicht verhindern konnten, daR er ihm nicht genehme Gesellschafterbeschlisse unterlaufen konnte, jedoch war faktisch eine Abberufung von
seiner Funktion als Geschaftsfuhrer nicht méglich. Entscheidend vorliegend ist jedoch, daR es sich bei der um eine Familiengesellschaft
handelt, die sich dadurch auszeichnet, dal der Geschaftsfihrer mit den tbrigen Gesellschaftern familiar verbunden ist und die Hohe der
Bezlige von der Ertragslage der Familiengesellschaft, die als Familienunternehmen besteht, weitgehend abhangig gemacht wird. Die in
einer derartigen Familiengesellschaft vorliegende Verbundenheit zwischen Gesellschaftern und Geschaftsfiihrer kann zwischen ihnen ein
Gefuhl erhoéhter Verantwortung flr einander schaffen und einen Einklang der Familieninteressen bewirken. Im Einzelfall kénnen die
familiaren Beziehungen dazu fiihren, daR die Geschaftsfihrertatigkeit iberwiegend durch familienhafte Riicksichtnahmen gepragt wird und
es an der Auslibung einer Direktion durch die Gesellschafter bzw. andere Geschaftsfliihrer, die ebenfalls Familienmitglieder sind, mangelt
(BSG Urteil vom 8. Dezember 1987 - 7 RAr 25/86).

Nach Auffassung des Senats handelt es sich bei der Tatigkeit des Klagers als Geschaftsflihrer in der um eine selbstandige Tatigkeit, die auch
nicht dadurch unselbstandig wird, daR seine Tochter, die Zeugin ihrem Vater hinsichtlich der Vergabe von Auftragen und dem Vertrieb
Anweisungen erteilte, wie sich aus ihrer Zeugenaussage ergibt. Die Zeugin hat dargelegt, dal’ sie weitgehend mit den Tatigkeiten innerhalb
der GmbH betraut worden war, die den kaufmannischen und finanziellen Bereich betrafen, wahrend ihr Vater die handwerkliche
Verantwortlichkeit fiir den Betrieb Gbernahm. Es ergibt sich aus der Natur der Sache, daR hinsichtlich der Vergabe von Auftragen bzw. dem
Eingang von Auftragen und den damit verbundenen Zeitvorgaben sicherlich die Geschaftsflihrerin "Anweisungen” geben konnte. Dies
spricht jedoch nicht fiir sich allein schon flr ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis des Klagers bei der Firma. Hierflr spricht auch nicht
die Tatsache, daB der Klager selbstverstandlich seine Tatigkeit im Betrieb der Firma ausubte; diese Tatigkeit hatte er schlecht in anderen
Raumlichkeiten oder zu Hause ausiiben kénnen. Die Tatsache, dal der Klager nach Aussagen der Zeugin den ganzen Tag Uber in der Firma
beschaftigt war, ergab sich wiederum auch aus der Natur der Sache; bei Eingang von mehreren Auftragen ist selbstverstandlich, daf ein
selbstandiger Unternehmer erst dann den Betrieb verlaRt, wenn diese Auftrage ausgefiihrt sind. Dennoch war diese Arbeit nicht
fremdbestimmt, sondern der Klager trug gemeinsam mit seinen Familienmitgliedern, also in erster Linie mit seiner Tochter das
Unternehmerrisiko.

In diesem Zusammenhang ergibt sich auch nichts anderes aus dem Gesellschaftsvertrag. Der Klager war von der Beschrankung des § 181
BGB befreit. Nach & 7 der Handwerksordnung muBte der Betrieb von einem Handwerker geleitet werden. Fir die Existenz der Firma war
somit die Tatigkeit des Klagers erforderlich bzw. auch erforderlich, daB er als Geschaftsflhrer fungierte. Nach dem Inhalt des
Gesellschaftervertrages unterlag auch der Klager keinerlei Beschrankung, soweit es um den auBeren Ablauf bzw. die Gestaltung und
Ausfiihrung seiner Tatigkeit ging. Die Bindungen hinsichtlich Zeit und Ort seiner Arbeit ergaben sich, wie bereits darauf hingewiesen wurde,
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aus der Natur der Gbernommenen Aufgaben und den Sachzwangen, die mit seiner Tatigkeit verbunden sind bzw. den
Funktionszuweisungen, die im Zusammenhang der Tatigkeit stehen. Die Aussage der Zeugin stiitzt geradezu diese hier vom Senat
dargelegte Rechtsauffassung. Die Beklagte hat zu Recht darauf hingewiesen, daR es als lebensfremd anzusehen sei, dal die Zeugin als
Inspektorenanwarterin und Sozialversicherungsfachangestellte im Alter von 16 bis 18 Jahren bereits in der Lage gewesen sei, ihrem Vater
Weisungen im Sinne eines abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses erteilen zu kdnnen.

Auch der Dienstvertrag zwischen dem Klager und der Firma andert nichts an diesem Ergebnis. Wesentlich bleibt, daf der Klager unter den
gegebenen Umstanden weitgehend - wenn auch in Abstimmung mit seiner Tochter - seine Aufgabenstellungen selbst bestimmte und weder
fachlich und vor allen Dingen auch nicht persoénlich, hinsichtlich der Gestaltung und Ausfihrung seiner Arbeit Einzelanweisungen der ubrigen
Gesellschafter unterlag und diese sich sicherlich aufgrund seiner Fachkenntnis nicht gefallen hatte lassen. Der Klager stand somit nicht in
einem abhangigen und damit beitragspflichtigen Beschaftigungsverhaltnis und hat damit die Anwartschaftszeit fiir den Bezug von
Arbeitslosengeld ebensowenig wie flir den Bezug von Arbeitslosenhilfe erfillt.

Auch die zunachst im Sinne des Klagers positiv entschiedene Betriebspriifung der Beigeladenen fiihrt nicht zu einem anderen Ergebnis, da
dieser Prifbericht lediglich intern unter den Sozialversicherungstragern abgegeben wurde und nicht AuBenwirkung erzeugte.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Sozialgerichtsgesetz (SGG).

Die Revision war nicht zuzulassen, da keine der Voraussetzungen des § 160 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 SGG vorliegen.
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