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Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Potsdam vom 26.
November 2003 wird mit der MaA[Jgabe zurA¥ickgewiesen, dass der Tenor des
angefochtenen Urteils wie folgt gefasst wird: Der Bescheid vom 19. MAxrz 2003 in
der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 26. Juni 2003 wird aufgehoben und
die Beklagte verurteilt, an den KIAnger fAYsr die Zeit vom 01. Dezember 2002 bis
zum 30. September 2003 Arbeitslosengeld zu gewArhren. Die Beklagte hat dem
KIAxger die notwendigen auA[Jergerichtlichen Kosten auch des Berufungsverfahrens
zu erstatten. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten um die GewArhrung von Arbeitslosengeld fAYar die Zeitraum
vom 01. Dezember 2002 bis zum 30. September 2003.

Der 1944 geborene KlAxger war ausweislich einer Arbeitsbescheinigung ohne
Datum, ausgestellt von seiner Ehefrau H M (im Folgenden: Zeugin), im Zeitraum
vom 01. Januar 1991 bis zum 30. November 2002 in dem Fotoatelier H. M (bzw. H.
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+ M. M), B, tAxtig.

Die Zeugin, die mit dem KIArger seit 1965 verheiratet ist, hatte zwischen 1970 und
1972 ein Photoatelier von ihrem Vater A¥sbernommen. Seit etwa 1985 war der
KIAxger dort tArtig, zunAxchst als mithelfendes Familienmitglied. Das Gewerbe ist
ausweislich einer BestAntigung durch die Stadtverwaltung B seit dem 01. Januar
1976 auf den ausschlieA[Jlichen Namen der Ehefrau des KIAxgers als Fotoatelier
angemeldet. Eine Eintragung in das Handelsregister ist nicht feststellbar.

Der KIAxger AViberreichte zu den Gerichtsakten einen unter dem Datum "30. MAxrz
1991" von ihm und der Zeugin unterzeichneten schriftlichen unbefristeten
Arbeitsvertrag, mit dem als Dienstantritt als FachverkAxufer der 01. Februar 1991
vereinbart wurde. Des Weiteren war ein Monatsbruttolohn in HAYhe von zunAxchst
1 000 DM vereinbart, der durch undatierte handschriftliche A[Jnderung auf 1 850 DM
erhAfht wurde.

Ein schriftlicher, sowohl vom KlArger als auch von der Zeugin unterzeichneter, und
im Verwaltungsverfahren zunArchst eingereichter Arbeitsvertrag datiert den
Dienstantritt auf den 01. Januar 1990. Dieser Vertrag trAngt die Unterschriften der
Vertragsparteien unter dem Datum vom 01. Januar 1990 sowie den
handschriftlichen, von der Zeugin ohne Datum paraphierten Vermerk "angepasst
01.01.02". Danach ist ein monatlicher Bruttolohn von 1 000 EUR vereinbart worden,
Wohn- und Arbeitsort wurden mit 5-stelliger Postleitzahl angegeben.

Ausweislich der undatierten und von der Zeugin unterzeichneten
Arbeitsbescheinigung erzielte der KIAxger im Dezember 2001 ein Bruttoeinkommen
von 1 850 DM sowie in der Zeit von Januar 2002 bis zum November 2002 von
monatlich 1 000 EUR. Seit dem 1. Oktober 2003 ist der KIAxger wieder fAYar das
Gewerbe der Zeugin tAntig.

Am 27. November 2002 meldete sich der KIAnger bei dem Arbeitsamt P arbeitslos
und beantragte Arbeitslosengeld. In seinem Antrag gab er an, auf seiner
Lohnsteuerkarte sei zu Jahresbeginn die Lohnsteuerklasse lll ohne
KinderfreibetrAxge eingetragen gewesen.

Der KIArger und die Zeugin machten unter dem 20. Dezember 2002 in dem
"Feststellungsbogen zur versicherungsrechtlichen Beurteilung eines
BeschAxftigungsverhAxltnisses zwischen AngehAqrigen" durch Ankreuzen
entsprechender Antwortoptionen Angaben zur TArtigkeit des KIAxgers fAYar das
Gewerbe der Zeugin. Danach habe der KIAxger den Beruf eines Automechanikers
erlernt und sei im Rahmen seiner ausgeAYibten TArtigkeit als VerkAxufer fAYar
Warenbeschaffung und Arbeiten im Kundenbereich wie im Verkauf zustArndig
gewesen. Ohne die Mitarbeit des KIAxgers hArntte eine andere Arbeitskraft nicht
eingestellt werden mAYissen. Zugleich sei der KIArger an Weisungen des
Betriebsinhabers AViber die AusfAYshrung der Arbeit gebunden gewesen. Dieses
Weisungsrecht sei auch tatsAxchlich ausgeAYsbt worden. Seine TArtigkeit habe der
KIAxger frei bestimmen und gestalten kAfnnen. Bei der FA¥%hrung des Betriebes
habe der KIAxger etwa aufgrund besonderer Fachkenntnisse nicht mitgewirkt. Die



Mitarbeit des KIAngers sei aufgrund familienhafter RAVacksichtnahme durch ein
gleichberechtigtes Nebeneinander zum Betriebsinhaber geprAxgt gewesen. Das
Arbeitsentgelt habe dem tariflichen beziehungsweise dem ortsA%blichen Lohn
entsprochen und sei regelmAxA[Jig auf ein privates Bankkonto A¥berwiesen
worden, fAY4r das der KIAxger selbst verfA¥igungsberechtigt (gewesen) sei. Auf das
Arbeitsentgelt seien Lohnsteuern entrichtet und dieses im A[Jbrigen als
Betriebsausgabe gebucht worden. Der Arbeitsplatz des KIArgers sei aufgrund
"UmsatzrAYsckgang wegen BaumaA[Jnahmen an der GeschAxftsstraAje
voraussichtlich bis Juli 03" weggefallen.

Mit Bescheid vom 19. MArrz 2003 lehnte die Beklagte den Antrag auf GewArhrung
von Arbeitslosengeld ab. Die Anwartschaftszeit sei nicht erfA%lIt. Der KIAxger habe
innerhalb der Rahmenfrist von drei Jahren vor dem 01. Dezember 2002 nicht
mindestens zwA9If Monate in einem VersicherungspflichtverhArltnis gestanden.

Hiergegen legte der KIArger am 02. April 2003 Widerspruch ein. Es habe seit 1990
bis zum Zeitpunkt der KAYandigung ein ordentliches abhAxngiges ArbeitsverhAxltnis
bestanden. Dem Widerspruch fAYsgte der KIAxger eine Rentenauskunft der
Beigeladenen zu 1) bei, in der dem KlAxger die HAYhe der monatlichen Altersrente
unter Zugrundelegung der maA[Jgebenden aktuellen Rentenwerte mitgeteilt wurde.
Aus dieser Mitteilung vom 29. Januar 2002 ergeben sich der Versicherungsverlauf
des KIAxgers vom 14. Dezember 1959 bis zum 31. Dezember 2000 sowie die
AbfAYhrung von PflichtbeitrArgen fA%r den KIAxger an die Beigeladene zu 1) fAYar
die Zeit vom 01. Januar 1990 bis zum 31. Dezember 2000.

Mit Widerspruchsbescheid vom 26. Juni 2003 wurde der Widerspruch des KlIArngers
als unbegrAvandet zurAVsckgewiesen. Der KIArger habe anstelle einer fremden
Arbeitskraft beschAxftigt sein mAYsassen. Die Notwendigkeit einer Einstellung einer
fremden Arbeitskraft sei jedoch durch den KIAxger und die Zeugin im
Feststellungsbogen zur versicherungsrechtlichen Beurteilung der BeschArftigung
bei Ehegatten ausdrAVcklich verneint worden. Laut Angabe im Feststellungsbogen
habe der KIAxger seine TArtigkeit frei bestimmen und gestalten kAfnnen. Dies
sprAxche gegen das Vorliegen eines abhArngigen BeschAxftigungsverhAxltnisses.

Hiergegen hat der KIArger am 16. Juli 2003 bei dem Sozialgericht Potsdam Klage
erhoben und zur BegrA¥ndung auf einen gemeinschaftlich mit der Zeugin
unterzeichneten Schriftsatz vom 15. Juli 2003 Bezug genommen. Danach habe
zwischen ihm und der Zeugin als Arbeitgeber seit dem 01. Januar 1990 ein
ordentliches ArbeitsverhAxrltnis bestanden. Alle Abgaben seien geleistet worden.
Durch Bauarbeiten in der Innenstadt, die eine Vollsperrung der GeschAxftsstraA[je
bis voraussichtlich Ende Oktober nach sich zAfge, sei die Zeugin nicht in der Lage
gewesen, ihn zu beschArftigen. Das ArbeitsverhAxiltnis sei bis zur Wiedereinstellung
im Oktober aufgehoben worden. Die Zeugin habe ein Fotoatelier, was KreativitAxt
und Einsatzbereitschaft der ArbeitskrArfte voraussetze. Dies habe sie auch von
frAYheren Angestellten und Lehrlingen verlangt. Im Rahmen seiner TArtigkeit als
VerkAxufer habe er Kunden bedient und sei auch dorthin gefahren, um
Familienfotos zu machen. Er sei auch zustAxndig gewesen fAY4ar den Wareneinkauf.
Die Zeugin habe in der Regel die Ware beim HAxndler bestellt, die er abgeholt



habe. Mit BA%rosachen habe er nichts zu tun gehabt, dies sei von der Zeugin
verwaltet worden. Er habe mit Schreibarbeiten im Zusammenhang mit der
FAYshrung des Fotoateliers nicht zu tun gehabt. Insbesondere das Rechnungswesen
habe der Zeugin oblegen. Er sei seit 1984 im Betrieb der Zeugin tAxtig. In der
Vorwendezeit sei dies in der Funktion eines "mithelfenden FamilienangehA{rigen"
gewesen. Den Arbeitsvertrag habe er nach der Wendezeit unterschrieben, er
kAfnne jedoch die zeitliche Diskrepanz zur Arbeitsbescheinigung der Zeugin ebenso
wenig erklArren wie eine fAYanfstellige Postleitzahl auf dem schriftlichen
Arbeitsvertrag.

Das Sozialgericht hat mit Beschluss vom 05. November 2003 die
Landesversicherungsanstalt Brandenburg (jetzt: Deutsche Rentenversicherung
Brandenburg) und die IKK Brandenburg und Berlin zum Verfahren gemAxA[] A§A§ 75
, 106 Abs. 3 Nr. 6 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) beigeladen.

Das Sozialgericht hat durch die Vernehmung der Zeugin Beweis erhoben. Diese hat
bekundet, der KIArger sei als Angestellter fAYar sie tAntig geworden. Er habe
Arbeiten erledigen mAYissen, die auch jeder fremde Arbeitnehmer hAntte erfAYillen
mAYsssen. Dies seien insbesondere die Erledigung von Fotoarbeiten, das Bedienen
von Kunden im Laden und die Ausarbeitung von PortrAxtaufnahmen am Computer
gewesen. Anderslautende Angaben auf dem Feststellungsbogen seien infolge von
MissverstArndnissen gemacht worden. Der KIArger habe nicht die gleichen Rechte
gehabt wie sie. Dieser sei fAY4r den Betrieb verantwortlich gewesen, bei A[Jrger mit
den Kunden hArntten diese sich an sie gewendet, nicht an den KlAxger. Sie sei
Inhaberin des GeschAxftskontos gewesen. Wegen der Bekundungen der Zeugin im
Einzelnen wird auf die Anlage 1 zur Sitzungsniederschrift vom 26. November 2003
(Blatt 29 und 30 der Gerichtsakte) verwiesen.

Mit Urteil vom 26. November 2003 hat das Sozialgericht Potsdam den Bescheid der
Beklagten vom 19. MArrz 2003 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 26.
Juni 2003 aufgehoben und die Beklagte verurteilt, dem KIAxger fAYar den Zeitraum
vom 01. Dezember 2003 (offensichtlich richtig 01. Dezember 2002) bis zum 30.
September 2003 Arbeitslosengeld zu zahlen. Die dreijAxhrige Rahmenfrist reiche
vom 01. Dezember 1999 bis zum 01. Dezember 2002. Der KIAxger sei in der Zeit
vom 01. Januar 1991 bis zum 30. November 2002 nach A[Jberzeugung des Gerichts
und im Ergebnis der Beweisaufnahme Arbeitnehmer in dem Fotoatelier der Zeugin
gewesen. Gegen das ihr am 15. April 2004 zugestellte Urteil hat die Beklagte am
07. Mai 2004 Berufung eingelegt. Es mAVisse festgestellt werden, ob es sich bei der
TAxtigkeit des KIAxgers als VerkArufer und Fotograf im Fotoatelier der Zeugin seit
1990 bis zur KAY4ndigung im November 2002 um eine beitragspflichtige
BeschAxftigung oder lediglich um eine familienhafte Mithilfe gehandelt habe. Das
Sozialgericht habe unberAVicksichtigt gelassen, dass das Interesse des KlAxgers
dahin gehen dAYrfte, Leistungen von der Beklagten zu erhalten. Dies ergebe sich
aus dem Umstand, dass nach Aussage der Zeugin sie und der KlIArger teilweise
auch von den Einnahmen der Firmen lebten. Es kAfnne nicht genAYgen,
widersprA¥chliche Tatsachen, wie z. B. schriftliche Angaben im Feststellungsbogen,
einen gefArlschten Arbeitsvertrag und den Firmenstempel mit den
Anfangsbuchstaben beider Ehegatten durch bloA[Je Aussagen ohne Vorlagen
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irgendwelcher Beweise zu relativieren. Der KIAxger wie auch die Zeugin hArtten
zunArchst Angaben gemacht, die spAxter anders dargestellt worden seien. Dies
gelte fAYar den Beginn des BeschAxftigungsverhAxltnisses, fAYar die Beurteilung
des BeschArftigungsverhAxltnisses wie auch fAYar den Firmenstempel "H. & M. M",
wobei das "M." spArnter weggefallen sei, ebenso wie schlieA[Jlich die Aussage des
KIArgers in der mA¥%ndlichen Verhandlung vom 26. November 2003, wonach er in
der Regel drei Wochen Urlaub im Jahr genommen habe, wohingegen die Zeugin
ausgesagt habe, dass ein solcher Urlaub in der Nachwendezeit lediglich zweimal
angetreten worden sei. Die Zeugin, auf die sich die Entscheidung des Sozialgerichts
stAVstze, kAfinne daher nicht als glaubhaft bezeichnet werden. FAYr eine
abhAxrngige BeschArftigung spreche zutreffend, dass die TArtigkeit aufgrund eines
Arbeitsvertrages ausgeAvibt worden sei. Allerdings sei angesichts der
widersprAYZichlichen UmstAxnde stark zu bezweifeln, dass ein solcher tatsArchlich
seit 1990 vorgelegen habe. Es sei ferner nicht glaubhaft, dass ein Arbeitsvertrag,
der ab dem 01. Januar 1991 habe gelten sollen, bereits am 01. Januar 1990
unterschrieben worden sein solle. Wesentliches Merkmal einer abhArngigen
BeschAxftigung sei die Art und Weise des Auftretens der Betreffenden Kunden
gegenA¥sber. Im vorliegenden Falle mAVsssten angesichts des Firmenlogos die
Kunden davon ausgegangen sein, dass beide Ehegatten Firmeninhaber seien, die
ErklAxrung der Zeugin zu dem im Firmenstempel enthaltenen "M." sei abwegig und
keineswegs glaubhaft. Die Zeugin habe zwar offensichtlich die BAVacher gefAYshrt,
was als Indiz fAYar eine ArbeitnehmertAntigkeit des KIAxgers gewertet werden
kAfnne. Dies und die Tatsache, dass die Ehefrau die Warenbestellung
vorgenommen und dem KlArger das Gehalt auf sein eigenes Konto A¥%berwiesen
habe, kAfnnten angesichts der gegenteiligen Tatsachen bzw. Indizien nicht zur
Annahme einer ArbeitnehmertArtigkeit fA¥%hren. Eindeutig gegen eine
ArbeitnehmertAxtigkeit sprAxche, dass der KIArger keinen Urlaub in Anspruch
genommen habe, von zwei Ausnahmen in zwAqIf Jahren abgesehen. Zu den kurzen
KAYandigungsfristen von zwei Wochen habe der KIAxger sich geAxuA[Jert, dass
innerhalb der Familie nicht unbedingt auf Fristen geachtet werde. Gerade dies sei
jedoch das Kennzeichen einer familienhaften Mithilfe. Im A[Jbrigen habe das
Sozialgericht ausschlieA[Jlich den Punkt der ErfA%llung einer Anwartschaftszeit
AYiber den Anspruch auf Arbeitslosengeld geprAYft und nach ihrer Feststellung die
Beklagte zur LeistungsgewArhrung verurteilt. Es sei jedoch insbesondere der
Eintritt einer Sperrzeit zu A¥berprA¥fen gewesen, welche angesichts der
Nichteinhaltung der KAYandigungsfrist nach dem BAYargerlichen Gesetzbuch (BGB)
mA9glich erscheint. Eine solche PrA%fung sei bisher wegen der Ablehnung der
Leistungsbewilligung nicht erforderlich gewesen.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Potsdam vom 26. November 2003 aufzuheben und die
Klage abzuweisen.

Der KIAxger beantragt,

die Berufung zurAVickzuweisen.



Zur BegrA¥andung hat der KIAxger den unter dem 30. MArrz 1991 unterzeichneten
Arbeitsvertrag nachgereicht und dazu ausgefA¥%hrt, dass dieser bezAVaglich des
Dienstantrittes und des Gehaltes Korrekturen enthalten habe, die zu den von der
Zeugin erwArhnten Unklarheiten gefA¥hrt hAntten. Der Vortrag der Beklagten im
Hinblick auf die fehlenden Urlaubsantritte sei nicht aussagekrAxftig. Der Erwerb
eines Urlaubsanspruches sei unabweisbar. Inwieweit ein solcher Anspruch
verwirklicht werde, sage nichts AVber die Arbeitnehmereigenschaft aus. Zu Unrecht
gehe die Beklagte davon aus, fAYr ihn seien keine ordnungsgemAxA[Jen
ArbeitsunfAxhigkeitsbescheinigungen eingereicht worden. Bei der Bezeichnung "H.
& M. M" handle es sich um eine freie Namensgebung der Firma. Dies sage nichts
AYiber den wirklichen Inhaber aus, der einzig und allein die Zeugin gewesen sei. Die
weiteren AusfA¥%hrungen der Beklagten, das Sozialgericht habe zu Unrecht den
Eintritt einer Sperrzeit nicht geprAYft, seien unerheblich.

Die beigeladene IKK hat Stellung genommen. Aus den vorgelegten Unterlagen sei
nicht ableitbar, dass der KIAxger keine nichtselbstAxndige Arbeit im
ArbeitsverhAxiltnis ausAY%bte. Aus der BeschArftigung seien BeitrAxge zur
gesetzlichen Rentenversicherung abgefA%hrt worden.

Die Beigeladenen haben keine AntrArge gestellt.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die
Verwaltungsakte der Beklagten zur Stammnummer sowie auf die Gerichtsakte
verwiesen, die Gegenstand der mAYandlichen Verhandlung und der Beratung waren.
EntscheidungsgrA¥ande:

Die form- und fristgerecht eingelegte Berufung ist zulAxssig. Sie ist ohne weitere

Zulassung gemArA[] A§A§ 143, 144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG)
statthaft, weil der Wert des Beschwerdegegenstandes 500,00 EUR AYzbersteigt.

Die Berufung ist jedoch unbegrAvandet. Das Sozialgerichts Potsdam hat der Klage
mit Urteil vom 26. November 2003 zu Recht stattgegeben. Die Klage ist zulAxrssig
und nach MaA[Jgabe der tenorierten Fassung begrAYsndet. Der Bescheid der
Beklagten vom 19. MAxrz 2003 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 26.
Juni 2003 ist rechtwidrig und verletzt den KIAxger in seinen Rechten, denn er hat in
Folge einer versicherungspflichtigen BeschAxftigung bei der Zeugin Anspruch auf
GewAxhrung von Arbeitslosengeld (Alg).

Der Anspruch des KlIAxgers auf GewAxhrung von Arbeitslosengeld (Alg) richtet sich
nach A§ 117 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 Drittes Buch Sozialgesetzbuch (SGB Ill) in der im
Jahre 2002 geltenden Fassung. Danach setzt der Anspruch auf Alg Arbeitslosigkeit,
eine Arbeitslosmeldung beim Arbeitsamt und die ErfA%llung der Anwartschaftszeit
voraus.

Wie bereits das Sozialgericht Potsdam zutreffend festgestellt hat, war der KIAxger
ab dem 01. Dezember 2002 arbeitslos im Sinne des A§ 118 SGB lll in der im Jahre
2002 geltenden Fassung; er hat sich am 27. November 2002 persAfnlich bei dem
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zustAxndigen Arbeitsamt Potsdam arbeitslos gemeldet (A§ 122 SGB lIl) und sich der
Arbeitsvermittlung ausweislich seiner Angaben im Antrag auf Arbeitslosengeld vom
7. Januar 2003 uneingeschrArnkt zur VerfA¥%gung gestellt (A§A§ 118 Abs. 1, 119
SGB Il jeweils in der im Jahre 2002 geltenden Fassung).

Der KIAxger hat auch die Anwartschaftszeit im Sinne des A§ 117 Abs. 1 Nr. 3 SGB |l
in der im Jahre 2002 geltenden Fassung erfAvillt. Nach A§ 123 SGB Il in der ab dem
1. Januar 2002 geltenden und hier anzuwendenden Fassung des Gesetzes zur
Neuausrichtung der Bundeswehr (Bundeswehrneuausrichtungsgesetz
-BwNeuAusrG- vom 20. Dezember 2001, BGBI. | Seite 4013) hat die
Anwartschaftszeit erfA%llt, wer in der Rahmenfrist

1. mindestens zwA1qIf Monate, 2. als Wehrdienstleistender oder Zivildienstleistender
mindestens sechs Monate oder 3. als Saisonarbeitnehmer mindestens sechs Monate

in einem VersicherungspflichtverhAxltnis gestanden hat. Die Rahmenfrist betrAngt
drei Jahre und beginnt mit dem Tag vor der ErfA%llung aller sonstigen
Voraussetzungen fAYr den Anspruch auf Arbeitslosengeld (A§ 124 Abs. 1 SGB Ill in
der im Jahre 2002 geltenden Fassung). Danach reichte die Rahmenfrist vom 01.
Dezember 1999 bis zum 30. November 2002.

In dieser Frist stand der KIAnggr mindestens zwA9If Monate in einem
versicherungspflichtigen VerhAxltnis.

Nach A§ 25 Abs. 1 SGB Ill sind versicherungspflichtig Personen, die gegen
Arbeitsentgelt oder zu ihrer Berufsausbildung beschAxftigt (versicherungspflichtige
BeschAxftigung) sind. Danach setzt die Versicherungspflicht voraus, dass die Person
gegen Arbeitsentgelt beschAxftigt ist. Der Begriff der BeschAxrftigung ist vor allem
gekennzeichnet durch persAfnliche AbhAxngigkeit, die sich in der
VerfAYagungsbefugnis des Arbeitgebers und der Dienstbereitschaft des
Arbeitnehmers auswirkt (vgl. BSG SozR 3-4100 A§ 104 Nr. 6). Ob eine abhArngige
BeschAxftigung vorliegt, richtet sich nach den GrundsAxtzen, die Lehre und
Rechtsprechung zum Begriff des entgeltlichen BeschAxftigungsverhAxrltnisses in der
Sozialversicherung entwickelt haben (vgl. BSG SozR 3-4100 A§ 104 Nr. 8 m.w.N.).
Arbeitnehmer ist hiernach, wer von einem Arbeitgeber persAfnlich abhArngig ist.
PersAfnliche AbhAxngigkeit fordert Eingliederung in den Betrieb und Unterordnung
unter das Weisungsrecht des Arbeitgebers in Bezug auf Zeit, Dauer, Ort und Art der
ArbeitsausfA¥shrung (BSG SozR 3-2400 A§ 7 Nr. 4; BSG SozR 3-4100 A§ 104 Nr. 8).
Zwar kann das Weisungsrecht erheblich eingeschrAxnkt sein, wie dies insbesondere
bei Diensten hAfherer Art der Fall ist, vollstArndig entfallen darf es jedoch nicht; es
muss eine fremdbestimmte Dienstleistung verbleiben, die Dienstleistung also
zumindest in einer von anderer Seite vorgegebenen Ordnung des Betriebes
aufgehen. Ist ein Weisungsrecht nicht vorhanden, kann der Betreffende seine
TAxtigkeit also wesentlich frei gestalten, insbesondere A%ber die eigene
Arbeitskraft, AVsber Arbeitsort und Arbeitszeit frei verfA¥gen, oder fA%gt er sich
nur in die von ihm selbst gegebene Ordnung des Betriebes ein, liegt keine
abhAxrngige, sondern eine selbstAxndige TAxrtigkeit vor, die zusArtzlich durch ein
Unternehmerrisiko bezeichnet zu sein pflegt (BSG SozR 3-4100 A§ 104 Nr. 8
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m.w.N.). Nach diesen GrundsAxtzen richtet sich auch, ob die TArtigkeit im
Unternehmen eines Ehegatten ein abhArngiges BeschAxftigungsverhAxrltnis
darstellt oder nicht. Der Annahme eines BeschAxftigungsverhAxrltnisses steht dabei
grundsArtzlich nicht entgegen, dass die AbhArngigkeit unter Ehegatten im
Allgemeinen weniger stark ausgeprArgt und deshalb das Weisungsrecht
mAvglicherweise mit gewissen EinschrArnkungen ausgeAYsbt wird (BSGE 34, 207,
210; BSGE 66, 168, 171 = SozR 3-2400 A§ 7 Nr. 1). Die Grenzen zwischen einem
abhAxngigen BeschAxftigungsverhAxltnis mit Entgeltzahlung in einer nicht
versicherungspflichtigen BeschArftigung aufgrund eines
GesellschaftsverhAxltnisses oder der familienhaften ZusammengehAqrigkeit ist
nicht immer leicht zu ziehen und kann nur nach Lage der jeweiligen UmstAxnde
entschieden werden. Hierbei sind insbesondere die Eingliederung des Ehegatten in
den Betrieb, die vertragliche Regelung der HAYhe der Geld- und SachbezAYsge und
ihr VerhAxltnis zu Umfang und Art der im Betrieb verrichteten TArtigkeit sowie zu
der Bezahlung vergleichbarer fremder ArbeitskrAxfte und die steuerliche
Behandlung wesentlich (BSG SozR 2200 A§ 165 Nr. 8 m.w.N.).

Dabei ist die hier maA[Jgebliche Grenze zwischen einem abhAxngigen
BeschArftigungsverhAxitnis mit Entgeltzahlung und einer nicht
versicherungspflichtigen Mitarbeit auf Grund einer familienhaften
ZusammengehAfqrigkeit nur unter BerAVicksichtigung der gesamten UmstAxnde
des Einzelfalls zu ziehen (BSGE 3, 30, 39 f; 19, 1, 4 f = SozR Nr. 31 zu A§ 165 RVO;
BSGE 74, 275, 278 f = SozR 3-2500 A§ 5 Nr. 17; BSG SozR 2200 A§ 165 Nr. 90; SozR
3-4100 A§ 168 Nr. 11 S 30; BSG, Urteil vom 12. September 1996 &[][] 7 RAr 120/95 -,
USK 9635 = DBIR 4475 AFG/A§ 168). Nach diesen GrundsArntzen unter
BerAVicksichtigung der Einlassungen des KlIArgers, der Einvernahme der Zeugin
und aller im Verfahren beigezogenen Dokumentationen sowie nach WAY.rdigung
aller UmstAxnde des Einzelfalls hat der KIAxger in der Rahmenfrist (1. Dezember
1999 bis 30. November 2002) mindestens 12 Monate in einem
VersicherungspflichtverhAxitnis gestanden.

Zwar sprechen zunAxchst die von der Beklagten geltend gemachten Angaben des
KIAxgers im Feststellungsbogen zur versicherungsrechtlichen Beurteilung von
BeschAxftigungsverhAxltnissen zwischen AngehAqrigen gegen eine
versicherungspflichtige BeschArftigung. Danach hAxtte ausweislich der Angaben zu
den Punkten 2.5, 2.7 und 2.9 ohne die Mitarbeit des KIAxgers eine andere
Arbeitskraft nicht eingestellt werden mAVissen, hArntte der KIAnger seine TAxtigkeit
frei bestimmen kAfnnen und sei die Mitarbeit mit der Ehefrau durch ein
gleichberechtigtes Nebeneinander geprAxgt gewesen. Insoweit allerdings
angegeben wurde, ohne die Mitarbeit des KIAxgers habe eine andere Arbeitskraft
nicht eingestellt werden mAVissen, ist fA%r den Senat nachvollziehbar vorgetragen
worden, dass die entsprechende Frage (Punkt 2.5 des Feststellungsbogens) so
verstanden wurde, dass nach KAYndigung des KIAxgers weitere Mitarbeiter nicht
eingestellt werden sollten.

Trotz dieser sowohl vom KIAgger als auch von der Zeugin gegenAVsber der
Beklagten bezA%aglich der TAxrtigkeit des KIAxgers gemachten Angaben handelte es
sich zur A[Jberzeugung des Senats insbesondere nach den in der Beweisaufnahme
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gewonnenen EindrA%ckep bei dieser TAxtigkeit um ein
VersicherungspflichtverhAxltnis.

FAYr ein abhArngiges BeschAxftigungsverhAxltnis und gegen eine TAxrtigkeit des
KIArgers als selbststArndiger Unternehmer sprechen zunAxchst, dass das Gewerbe
ausschlieA[lich auf die Ehefrau (=Zeugin) angemeldet war und ist sowie die
Tatsache, dass diese allein Fotografenmeisterin ist, wArhrend der KIAxger selbst
den Beruf eines Automechanikers erlernt hat, ein schriftlicher Arbeitsvertrag seit
dem 31. MArrz 1991 vorliegt, seit dem 01. Januar 1990
SozialversicherungsbeitrAxge regelmArA[Jig abgefA¥hrt werden und nach
AYibereinstimmendem Vortrag des KIAxgers und seiner Ehefrau (=Zeugin), der
insoweit von der Beklagten auch nicht bestritten wird, das Rechnungswesen und die
BuchfAYhrung wie auch offensichtlich die Warenbestellung als solche in die
ZustAnndigkeit der Ehefrau (=Zeugin) fielen.

Wollte man das Kriterium eines gleichberechtigten Nebeneinanders sowie einer
weitestgehend frei bestimmbaren TArtigkeit unter den Bedingungen eines
EhegattenarbeitsverhAxltnisses maA[jgeblich als Versicherungspflicht
ausschlieAlJlend betrachten, so wAxre in den FArllen, in denen Eheleute die einzigen
Mitarbeiter eines Unternehmens sind, eine versicherungspflichtige BeschAxftigung
des einen bei dem anderen generell ausgeschlossen. Unter diesen Bedingungen ist
nArmlich eine weitestgehend weisungsfreie TArtigkeit, und damit eben ein
gleichberechtigtes Nebeneinander, typisch, ohne dass ausgeschlossen sein muss,
dass der Betriebsinhaber wesentliche Entscheidungen selber trifft und damit
maA[Jgeblich unternehmensleitend tArtig ist, ohne dass dies zwischen Eheleuten in
Anweisungen oder einem offenkundigen HierarchieverhAxltnis seinen Ausdruck
findet.

Die Beweiserhebung hat hierzu ergeben, dass alle wesentlichen Entscheidungen
durch die Zeugin gefAxlit wurden. Diese hat, den Senat AVsberzeugend, in sich
schlA%ssig und mithin glaubwAvardig dargelegt, dass sie das von ihr betriebene
Fotoatelier als ausschlieA[Jlich ihres betrachte, sowie sAxmtliche wesentlichen,
insbesondere kaufmAxnnischen Entscheidungen vollstAxndig alleine fAxllen
wAYirde.

Entscheidendes Indiz gegen eine demgemAxA[] auszuschlieAJlende familienhafte
Mithilfe des KIAxgers und fAY.r ein versicherungspflichtiges
BeschAxftigungsverhAxltnis bleibt die Zahlung von regelmAxA[lig wiederkehrenden
Arbeitsentgelten. In der Entscheidung vom 19. Februar 1987 (SozR 2200 A§ 165 Nr.
90) hat das BSG ausgefA¥shrt, fAVar die Feststellung, ob die einem mitarbeitenden
Verwandten gewAxhrte Leistung Entgelt fA%r die geleistete Arbeit darstelle, seien
insbesondere die HAYhe der gewAxhrten Leistung sowie ihr VerhAxltnis zu Umfang
und Art der im Betrieb verrichteten TArtigkeit von Bedeutung. Werde dem im
Haushalt des Betriebsinhabers lebenden und im Betrieb tArtigen Verwandten nur
freier Unterhalt einschlieA[Jlich eines geringfAYagigen Taschengeldes gewAxhrt und
stellten diese BezAVsage keinen Gegenwert fAYr die Arbeit dar, so werde man das
Vorliegen eines entgeltlichen BeschAxftigungsverhAxltnisses verneinen kAfnnen.
Dagegen sei die Zahlung nicht geringfA%giger, laufender BezAYge, insbesondere in



HAfhe des ortsAVsblichen oder des tariflichen Lohnes, ein wesentliches Merkmal
fAYar das Bestehen eines entgeltlichen BeschAxftigungsverhArltnisses. Die Zahlung
laufender BezAYsge muss dem ortsA%blichen oder tariflichen Lohn nicht
entsprechen (BSG 7. Senat Urteil vom 17. Dezember 2002, Az: B 7 AL 34/02 R), eine
entsprechende Indizwirkung entfalten solchermaA[Jen geleisteter BezAYsge schon,
wenn sie die Grenze der GeringfA¥agigkeit A¥sberschreiten, was hier ohne weiteres
der Fall ist.

Aus den genannten UmstAxnden des Falles ergibt sich daher, dass der KIAxger bei
seiner Ehefrau innerhalb der Rahmenfrist mindestens zwA9If Monate
versicherungspflichtig beschAxftigt war und damit ab 1. Dezember 2002 einen
Anspruch auf Alg erworben hat. Die von der Beklagten geltend gemachten
UnschlAVissigkeiten im Vortrag des KIAxgers, insbesondere zur Firma der Zeugin
sowie zu den UmstArnden des Arbeitsvertragsabschlusses vermA9gen
demgegenAViber zur A[Jberzeugung des Senates die Feststellung eines
versicherungspflichtigen BeschAxrftigungsverhAxitnisses des KIAxgers nicht
auszuschlieA[Jen. Die UmstAxnde des Einzelfalles sowie die besondere Struktur der
Unternehmensleitung durch die Zeugin lassen die solchermaA[Jen festzustellende
Indizwirkung gegenA¥ber den UmstArnden, die -wie dargelegt- fAYar eine
versicherungspflichtige BeschAxftigung des KIAxgers sprechen, in den Hintergrund
treten. Sie A¥berwiegen nicht und lassen damit die Feststellung fehlender
Versicherungspflicht nicht zu. Dem KIArger steht damit Arbeitslosengeld ab dem
01. Dezember 2002 bis zum letzten Tag seiner Arbeitslosigkeit, dem 30. September
2003, zu.

Die Kostenentscheidung beruht auf A§ 193 SGG.

Die Revision war nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen des A§ 160 Abs. 2 Nrn.
1 und 2 SGG nicht vorliegen.

Erstellt am: 01.08.2006

Zuletzt verandert am: 22.12.2024
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