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|. Auf die Berufung der Klagerin werden das Urteil des Sozialgerichts Wiirzburg vom 24.10.2000 und der Bescheid vom 27.05.1998 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 10.07.1998 aufgehoben und die Beklagte verurteilt, der Kldgerin ab 01.04.1998 dem Grunde nach
Arbeitslosengeld zu gewahren.

IIl. Die Beklagte hat der Klagerin die auRergerichtlichen Kosten beider Rechtsziige zu erstatten.

Ill. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Streitig ist, ob die Klagerin als Gesellschafterin/Geschaftsfiihrerin der G. GmbH Arbeitnehmerin war und dadurch einen Anspruch auf
Arbeitslosengeld (Alg) erworben hat.

Die am 1941 geborene Klagerin war von 1958 bis 1963 als Burokraft (einschl. Lehrzeit) tatig, wechselte von 1964 bis 1985 in die
Familienphase, arbeitete von 1986 bis 1988 als Buroangestellte und war von 1989 bis 31.03.1998 Geschaftsfuhrerin der G. Planungsburo fir
Metalltechnik GmbH. Diese war gemaR Gesellschaftsvertrag vom 03.04.1989 von der am 1968 geborenen Tochter der Klagerin A. G.
(Kapitalanteil 40 vH), die Philologie studierte, und dem Schwiegersohn (der anderen Tochter G.) T. S. (Kapitalanteil 60 vH) mit dem
Mindeststammkapital von 50.000,00 DM gegriindet worden. Uber das fiir den Gesellschaftszweck Planung, Vertrieb und Beratung auf dem
Gebiet der Metallbautechnik erforderliche technische Knowhow verfligte allein der Ehemann der Klagerin, Herr Dipl.Ing. G. G ... Im
notariellen Griindungsvertrag vom 03.04.1989 wurde die Klagerin zur allein vertretungsberechtigten Geschaftsfihrerin bestellt, von
Beschrankungen der Vertretungsmacht befreit einschl. dem Verbot des Selbstkontrahierens und zur Eintragung der Gesellschaft ins
Handelsregister bevollmachtigt. Mit Vertrag vom 19.07.1989 Ubertrug der Gesellschafter T. S. einen halftigen Gesellschaftsanteil (15.000,00
DM) an die Klagerin, den anderen auf die Gesellschafterin A. G ...

Im Geschaftsfiihrerdienstvertrag vom 19.07.1989 - abgeschlossen von der GmbH vertreten durch A. G. , sowie der Klagerin - wurde diese
mit dem kaufmannischen Bereich betraut zu einem Monatsgehalt von brutto 3.500,00 DM bei 40 Stunden/Woche. Vereinbart wurden ua
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall fir sechs Monate, Urlaub von 30 Arbeitstagen, eine Tantieme von 5 % des Jahrestiberschusses sowie
eine Laufzeit bis 31.12.1994 bei Verlangerung um jeweils drei Jahre im Falle der Nichtkiindigung, wobei eine Kiindigungsfrist von sechs
Monaten galt. Im Ubrigen war der Geschaftsfiihrervertrag nur in Sonderfallen aus wichtigem Grund kiindbar. Neben der Klagerin
beschaftigte die GmbH nur noch ihren Ehemann, so dass dieser fur den fachlichen/technischen Bereich und sie selbst fur den Blrobereich
zustandig war. Die drei Geschaftsraume der GmbH - mit separatem Eingang - befanden sich im Wohngebaude der Eheleute.

Der Geschaftsbetrieb endete, als der Ehemann der Klagerin schwer erkrankte, durch Gesellschafterbeschluss vom 10.12.1997, mit dem die
Klagerin gleichzeitig beauftragt wurde, sich unverziglich die Kiindigung des Geschaftsflhrervertrages auszusprechen.

Auf Arbeitslosmeldung vom 25.03.1998 Iehnte die Beklagte mit Bescheid vom 27.05.1998 (bestatigt durch Widerspruchsbescheid vom
10.07.1998) die Bewilligung von Alg ab , weil die Klagerin mangels Beschaftigung als Arbeitnehmerin keine Alg-Anwartschaft erworben
habe. Sie sei als GmbH-Gesellschafterin/Geschaftsfiihrerin nicht als weisungsabhangige Arbeitnehmerin beschaftigt gewesen.

Im anschlieBenden Klageverfahren vor dem Sozialgericht Wirzburg (SG) hat die Klagerin beantragt, die Beklagte unter Aufhebung des
Bescheides vom 27.05.1998 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 10.07.1998 zu verurteilen, der Klagerin Arbeitslosengeld ab
01.04.1998 zu zahlen. Sie hat zur Begriindung ausgefihrt, sie habe in einer abhangigen, versicherungspflichtigten Beschaftigung zur G.
GmbH gestanden. Sie sei Weisungen der Gesellschafterversammlung unterworfen gewesen, habe deren Zustimmung in Bezug auf
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bestimmte Geschafte bendtigt, ihr seien der Dienstort sowie die Arbeitszeit vorgegeben worden. Aus den Niederschriften der
Gesellschafterversammlung vom 15.06.1993 sowie 17.12.1995 ergebe sich, dass sie gegen ihre eigene Stimme Weisungen erhalten habe.
Sie sei Minderheitengesellschafterin gewesen, eine Sperrminoritat habe sie nicht besessen. Die Landesversicherungsanstalt Unterfranken
habe im Rahmen einer Betriebsprifung am 06.05.1996 eine beitragspflichtige Beschaftigung anerkannt. Allein familienrechtliche Bindungen
rechtfertigten es nicht, eine abhangige Beschaftigung zu verneinen.

Nach Ladung als Zeugin hat die Gesellschafterin A. G. von ihrem Zeugnisverweigerungsrecht gebrauch gemacht, jedoch schriftlich
angegeben, wichtige Entscheidungen seien in der Gesellschafterversammlung getroffen und von der Zeugin maBgeblich beeinflusst worden.
Die Burozeit der Klagerin habe arbeitstaglich 7,5 Stunden (8.30 Uhr bis 17.00 Uhr bei Mittagspause zwischen 12.30 Uhr und 13.30 Uhr - im
Einzelfall abhdangig vom Geschaftsvorfall -) umfasst.

Das SG hat mit Urteil vom 24.10.2000 die Klage abgewiesen und auf Grund einer Gesamtschau eine Beschaftigung als Arbeitnehmerin
verneint. Die Klagerin habe ihre Tatigkeit in einem durch familienhafte Ricksichtnahme und nicht durch ein Direktionsrecht gepragten
Verhaltnis ausgelbt. Sie habe maBgeblichen Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft gehabt, weil ihre Tochter A. nur formell
Gesellschafterin gewesen sei, der zudem die Fachkunde zur Fiihrung der GmbH gefehlt habe. Die Tochter habe deshalb ihre Stellung als
Gesellschafterin nur unmafgeblich wahrnehmen kénnen, zumal der Vater G. G. allein Uber das fachliche Knowhow verfiigt habe. Die
Klagerin selbst habe die Arbeitsbescheinigung und den Feststellungsbogen der Beklagten ausgefllt und unterzeichnet. Die vorgelegten
Niederschriften von Gesellschafterversammlungen zeigten nicht, dass die Klagerin gegeniiber der Versammlung untergeordnet gewesen sei.

Dagegen hat die Klagerin Berufung eingelegt und zur Begriindung vorgetragen, ein GmbH-Geschaftsflhrer sei grundsatzlich abhangig
beschaftigt, eine Organstellung schlieRe Abhangigkeit nicht aus. Die Minoritatsbeteiligung ohne Sperrwirkung indiziere eine abhangige
Beschaftigung, dieses Indiz sei nicht durch die tatsachlichen Umstande entkraftet. Das SG habe Ubersehen, dass in einer Familien-GmbH die
tatsachliche Ausibung des Weisungsrechts von der Sache her eingeschrankt sei. Die Frage der Fachkunde der Tochter A. sei nicht
maRgeblich. Die Klagerin habe die Bescheinigungen fiir die Beklagte als einzige Geschaftsfihrerin ausfiillen missen, weil eine andere
Person hierflr nicht zur Verfigung gestanden habe.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Wirzburg vom 24.10.2000 und den Bescheid der Beklagten vom 27.05.1998 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 10.07.1998 aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, der Klagerin ab dem 01.04.1998 Arbeitslosengeld in
gesetzlicher Héhe zu gewahren.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des SG Wirzburg vom 24.10.2000 zuriickzuweisen.

Der Senat hat die Leistungsakte der Beklagten beigezogen und diese ebenso wie die Akten beider Rechtsziige zum Gegenstand der
mundlichen Verhandlung gemacht. Auf diese Akten wird zur Erganzung des Tatbestandes Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die nach §§ 143, 144, 151 Sozialgerichtsgesetz (SGG) zuldssige Berufung ist begrindet. Die Kldgerin hat durch eine versicherungspflichtige
Tatigkeit als Geschaftsflhrerin der G. GmbH die Anwartschaftszeit erfullt und dadurch nach Arbeitslosmeldung zum 01.04.1998 einen
Anspruch auf Alg erworben. In diesem Anspruch wird die Klagerin durch den streitgegenstandlichen Bescheid vom 27.05.1998 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 10.07.1998 verletzt. Diese Entscheidung sowie das Urteil des SG Wiirzburg vom 24.10.2000 werden
aufgehoben und die Beklagte zur Bewilligung von Alg verurteilt.

Die Klagerin hatte ab 01.04.1998 alle Voraussetzungen eines Alg-Anspruches gem § 117 Abs 1 Drittes Buch Sozialgesetzbuch (SGB Ill)
erflllt. Aus dem gesamten Akteninhalt ergibt sich, dass die Klagerin ab diesem Zeitpunkt arbeitslos war iS §¢ 117 Abs 1 Nr 1, 118 SGB Ill,
insbesondere nicht (mehr) in einem Beschaftigungsverhaltnis stand, eine Beschaftigung suchte und verfligbar war (§ 119 Abs 1, 2 SGB IlI).
Ebenso hatte sich die Kldgerin persénlich arbeitslos gemeldet (§8¢ 117 Abs 1 Nr 2, 122 SGB lll). Diese Voraussetzungen sind auch unter den
Beteiligten nicht streitig. Zusatzlich hatte die Klagerin die Anwartschaftszeit erfullt gem § 117 Abs 1 Nr 3 SGB IIl. Diese hat erfllt, wer in
einer Rahmenfrist von drei Jahren, die riickwirkend ab der Erfiillung des Anspruches auf Alg im Ubrigen berechnet wird - hier also ab
01.04.1998 - mindestens 12 Monate in einem Versicherungspflichtverhaltnis gestanden hat (§8 123, 124 SGB lIl). In einem
versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnis stehen Personen, die als Beschaftigte gegen Arbeitsentgelt oder zur Berufsausbildung
beschaftigt sind (§§ 24, 25 SGB llI).

Zur Bestimmung des Begriffs des versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses sind die fiir die Abgrenzung der Arbeitnehmer von
den Selbststandigen im Beitragsrecht der Arbeitslosenversicherung entwickelten Grundsatze heranzuziehen. Arbeitnehmer sind danach
Personen, die - gemall dem erganzend anzuwendenden § 7 Viertes Buch Sozialgesetzbuch (SGB IV) - nicht selbststandig in Arbeit stehen,
sondern von einem Arbeitgeber persdnlich abhangig sind (st.Rspr. vgl BSG SozR Nr 5 zu § 1 AVG aF; SozR 2100 § 7 Nr 7; SozR 3-4100 § 168
Nr 16, 22; SozR 3-4100 § 141 b Nr 17). Dies zeigt sich an der Eingliederung in einen Betrieb und Unterordnung unter das Weisungsrecht des
Arbeitgebers, insbesondere in Bezug auf Zeit, Dauer und Ort der Arbeitsausfiihrung. Dieses Weisungsrecht kann erheblich eingeschrankt
sein insbesondere bei Tatigkeiten héherer Art oder falls familidre Zusammengehdérigkeit die Tatigkeit pragt, denn unter Ehegatten sowie
innerhalb von Eltern-Kind-Beziehungen ist das Weisungsrecht im Allgemeinen weniger stark ausgepragt (vgl BSG SozR 3-4100 § 168 Nr 11).
Demgegeniiber wird die selbststandige Tatigkeit durch ein Unternehmerrisiko sowie durch das Recht und die Mdglichkeit gekennzeichnet,
Uber die eigene Arbeitskraft, Gber Arbeitsort und Arbeitszeit frei zu verfiigen (vgl BSG NZA 1990, 950).

Auch die Frage, wann Gesellschafter/Geschaftsflhrer einer GmbH persénlich abhangig in einem Arbeitsverhaltnis stehen, entscheidet sich
nach den genannten Kriterien. Geschaftsfiihrer einer GmbH sind demnach nicht allein wegen ihrer Organgstellung oder wegen der
Ausubung von Arbeitgeberfunktionen von einer abhangigen Beschaftigung ausgeschlossen. Abhangigkeit kann vielmehr aus einer Bindung
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des Geschaftsflihrers an ein Weisungen erteilendes willensbildendes Organ, in der Regel die Gesamtheit der Gesellschafter, resultieren (BSG
SozR 3-4100 § 168 Nr 8 S 15). Allerdings ist anerkannt, dass eine abhangige Beschaftigung nicht vorliegt, wenn der Geschaftsfuhrer an der
Gesellschaft beteiligt ist und allein oder jedenfalls mit Hilfe seiner Gesellschafterrechte die flr ein Beschaftigungsverhaltnis typische
Abhdangigkeit vermeiden kann. Dies ist dann der Fall, wenn der Geschaftsfihrer (1.) Gber die Halfte des Stammkapitals verflgt, (2.) er eine
Sperrminoritat inne hat, mit der er nicht genehme Weisungen der Gesellschaft verhindern kann oder (3.) hinsichtlich Zeit, Dauer, Umfang
und Ort der Tatigkeit im Wesentlichen weisungsfrei ist und wirtschaftlich gesehen die Tatigkeit nicht fir eine fremdes sondern flr ein
eigenes Unternehmen austibt (vgl BSGE 13, 196, 200; BSG SozR 3-4100 § 168 Nr 8 S 16 mwN). MaRgeblich sind dabei alle Umstande des
Einzelfalles, wobei die vertragliche Ausgestaltung im Vordergrund steht. Sie tritt allerdings dann zurlck, falls die tatsachlichen Verhaltnisse
entscheidend davon abweichen (vgl BSG Dienstblatt 4201 a § 168 AFG; BSG SozR 3-4100 § 168 Nr 22 S 62/63 mwN).

Unter Anwendung dieser Grundsatze auf den zu entscheidenden Fall ist zunachst festzustellen, dass die Klagerin entsprechend § 10 Abs 3
des notariellen Gesellschaftsvertrages vom 03.04.1989 idF des notariellen Vertrages vom 19.07.1989 weder uber eine Stimmenmehrheit
noch Uber eine Sperrminoritat verfugte. Wie der Beschluss zur Auflésung der Gesellschaft vom 10.12.1997 beweist, war auch die
tatsachliche Durchfiihrung dieses Gesellschaftsvertrages nicht anders, denn in diesem Beschluss wurde die Auflésung der Gesellschaft und
die Kiindigung des Geschaftsflihrervertrages mit der Klagerin gegen deren Willen beschlossen.

Die Bestimmungen des Geschaftsfiuhrerdienstvertrages vom 19.07.1989 zeigen auch, dass die Klagerin nach der vertraglichen Gestaltung
Arbeitnehmerin war. Zentrale Entscheidungsbefugnisse eines Arbeitgebers, namlich Personal-, Organisations- und Finanzfragen waren der
Entscheidungsgewalt der Kldgerin im Wesentlichen entzogen. Einstellungen und Entlassungen von Arbeitnehmern mit einem
Jahreseinkommen von mehr als 40.000,00 DM brutto durfte die Klagerin nicht vornehmen. Verwaltung, Organisation oder Vertrieb,
Einstellung oder wesentliche Einschrankung betriebener Geschaftszweige oder die Aufnahme neuer Geschaftszweige waren der Klagerin
verwehrt. Verbindlichkeiten mit einem Risiko von tber 50.000,00 DM, die Gewahrung von Sicherheiten aller Art, Bewilligung von Krediten
sowie die Einleitung von Rechtsstreitigkeiten mit einem Gegenstandswert von mehr als 20.000,00 DM durfte die Klagerin nicht abschlieRen.
Die Klagerin erhielt ein Bruttogehalt von 3.500,00 DM monatlich, was ein fiir Blrotatigkeiten tbliches Gehalt darstellt (Durchschnittsentgelt
der Rentenversicherung 1989: 40.030,60 DM, vergl Anl 1 des Sechsten Buches Sozialgesetzbuch -SGB VI-). Die Erhéhung des monatlichen
Bruttogehaltes war, wie bei Arbeitnehmern ublich, an die Entwicklung eines Gehaltstarifes, namlich des Metalltarifes, gebunden. Die
Klagerin hatte Anspruch auf Gehaltsfortzahlung im Krankheitsfall, wobei ihr entsprechend damals im Metallbereich tarifuntblichen
Bestimmungen bei der Fortzahlung Uber den gesetzlichen Entgeltfortzahlungsreitraum hinaus das Krankengeld der gesetzlichen
Krankenversicherung angerechnet wurde. Sie hatte Anspruch auf einen Jahresurlaub von 30 Tagen, der mit Riicksicht auf die Belange der
GmbH genommen werden musste. SchlieRlich war die Klagerin zur Geheimhaltung verpflichtet, bedurfte zur Ausiibung von Nebentatigkeiten
der vorausgegangenen Zustimmung der Gesellschafter und sie war einem Wettbewerbsverbot unterworfen.

Anhaltspunkte dafiir, dass die Durchflhrung des Geschaftsflihrerdienstvertrages von den schriftlichen Bestimmungen abwich, sind nicht
ersichtlich. Im Gegenteil beweisen die Beschlisse vom 14.04.1996 (Abschluss Leasingvertrag Pkw Ford Scorpio), 15.06.1993 (Anhebung
Kreditrahmen auf 150.000,00 DM) sowie vom 17.12.1995 (Abschluss Berufshaftpflicht), dass die Klagerin tatsachlich in zentralen Bereichen
eines Arbeitgebers keine Entscheidungsgewalt hatte. Aus dem Beschluss vom 26.07.1991 ist ersichtlich, dass es fiir eine Gehaltserhohung
eines formellen Gesellschafterbeschlusses bedurfte. Zudem ist den schriftlichen Angaben der Tochter zur Arbeitszeit der Klagerin zu
entnehmen, dass diese ihre Tatigkeiten nicht nach Belieben beginnen oder beenden konnte, sondern ubliche Blrozeiten zu berlcksichtigen
hatte. SchlieBlich ergeben die Gesellschaftsbeschlisse vom 21.09.1997 und vom 10.12.1997, dass die Klagerin die wirtschaftlichen
Geschicke der GmbH gerade nicht bestimmt hat. Denn der Planungsauftrag D. Bauteil E wurde von der Gesellschaft nur Gbernommen,
nachdem der Ehemann der Kldgerin wegen seines Knowhow zur Gesellschafterversammlung beigezogen worden war und er seine
Zustimmung erteilt hatte. Als nur knapp drei Monate spater der Ehemann der Klagerin schwer erkrankte, wurde - ohne die Stimme der
Klagerin - die Beendigung der Gesellschaft beschlossen.

Flr eine abhangige Beschaftigung der Klagerin spricht schlieBlich auch, dass sie in der Firma die erlernten Tatigkeiten im Verwaltungs- und
Blirowesen ausgelibt hat, die sie vorher von 1986 bis 1988 in einem Angestelltenverhaltnis getatigt hatte.

Der Senat Ubersieht bei dieser Entscheidung nicht, dass die Mehrheitsgesellschafterin, die Tochter A. , studienbedingt die meiste Zeit nicht
am Arbeitsort der Klagerin anwesend war und dabei von ihrem Weisungsrecht nicht taglich Gebrauch gemacht hat. Eine dauernde oder
Uberwiegende Anwesenheit des Arbeitgebers ist jedoch zur Ausiibung der Weisungsbefugnis nicht erforderlich. Insoweit ist wesentlich, dass
die Tochter A. - wie dargelegt - auch tatsachlich von ihrer Entscheidungsbefugnis Gebrauch gemacht hat. Der Senat verkennt auch nicht,
dass die Klagerin ihre Tatigkeit im privaten Wohnhaus ausgelibt hat, sie also stets ohne weiteres vom Wohn- in den Arbeitsbereich und
wieder zurtick wechseln konnte, so dass ihre Arbeitszeiten nicht ohne weiteres nachprifbar waren. Der Senat misst dem aber im Verhaltnis
zu dem Ausgefiihrten kein Ubergewicht zu, sondern halt die Besonderheit der Tatigkeitsausiibung mit den {blichen Verhéltnissen in einer
Familienfirma fir vereinbar.

Ebensowenig ergibt sich aus der flir mehrere Jahre erfolgten Festanstellung der Klagerin sowie der langen Kindigungsfrist eine
Arbeitgeberstellung der Klagerin, obgleich derartige Regelungen nicht fiir ein Arbeitsverhaltnis typisch sind. Denn wie der
Auflésungsbeschluss vom 10.12.1997 beweist, musste sich die Klagerin gegen ihren erklarten Willen die Kiindigung zum nachstmaglichen
Zeitpunkt aussprechen. Sie besall damit keinen arbeitnehmeruntypischen faktischen Kiindigungsschutz.

SchlieRlich kann auch die Abhaltung der Gesellschafterversammlungen am Wohnort der Klagerin und die Tatsache der jeweiligen
Einberufung unter Verzicht auf samtliche Form- und Fristbestimmungen keine andere Entscheidung herbeifiihren, da diese Handhabung in
Familienunternehmen ublich ist und familiare Beziehungen ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis allein nicht verhindern kénnen.

Die Berufung hat damit in vollem Umfang erfolg.

Kosten: § 193 SGG.

Grunde zur Zulassung der Revision sind nicht ersichtlich.
Rechtskraft
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