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1. Instanz

Aktenzeichen S 7 AL 311/99
Datum 19.02.2002

2. Instanz

Aktenzeichen L 9 AL 145/02
Datum 09.03.2005

3. Instanz

Datum -

I. Die Berufung des KlÃ¤gers gegen das Urteil des Sozialgerichts MÃ¼nchen vom
19. Februar 2002 wird zurÃ¼ckgewiesen.
II. AuÃ�ergerichtliche Kosten des zweiten Rechtzuges sind nicht zu erstatten. III. Die
Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Zwischen den Beteiligten ist ein Anspruch auf Konkursausfallgeld (Kaug) streitig.

I.

Der am 1967 geborene KlÃ¤ger, auf dessen Lohnsteuerkarte die Steuerklasse I
ohne berÃ¼cksichtigungsfÃ¤hige Kinder eingetragen war, beantragte am
10.09.1998 die GewÃ¤hrung von Kaug und gab an, sein ArbeitsverhÃ¤ltnis als
Verkaufsleiter mit Prokura bei der Firma H. GmbH Floristenbedarf sei vom
Arbeitgeber/ Konkursverwalter zum 31.10.1998 gekÃ¼ndigt worden. Der
vorgelegten Verdienstbescheinigung zufolge sei an ihn noch folgendes
Arbeitsentgelt zu zahlen: DM 2.705,21 netto (01. mit 30.06. 1998), DM 2.635,21
(01. mit 31.07.1998) sowie DM 2.635,21 (01. mit 31.08.1998). Die Spalten
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"SozialversicherungsbeitrÃ¤ge" wurden durchgestrichen.

Dem lediglich vom KlÃ¤ger unterzeichneten Arbeitsvertrag vom 01.07.1997 zufolge
wurde ferner ab 01.07.1997 als Verkaufsleiter mit Prokura mit einem umfassend
geregelten TÃ¤tigkeitsbereich (vorrangige TÃ¤tigkeiten: Organisation und
DurchfÃ¼hrung des Warenverkaufs, Kundenbetreuung im Lager, Lagerorganisation,
AuÃ�endienstvertretung in Urlaubs- und KrankheitsfÃ¤llen, AuÃ�endienstarbeit
fÃ¼r SonderverkÃ¤ufe, Werbung und Marketing, Arbeiten nach Anordnung der
vorgesetzten GeschÃ¤ftsleitung) angestellt (Â§ 2). Die regelmÃ¤Ã�ige Arbeitszeit
betrug 40 Stunden wÃ¶chentlich, wobei sich Beginn und Ende nach der Ã�bung des
Unternehmens richteten (Ã�ffnungszeiten Montag mit Freitag 8.00 bis 17.00 Uhr
(Hauptarbeitszeit 8.00 bis 12.00, 13.00 bis 17.00 Uhr)) u.a. jederzeitige
Ã�nderungen nach RÃ¼cksprache mit der GeschÃ¤ftsleitung und nach den
Erfordernissen des Unternehmens (Â§ 3) sowie Verpflichtung zu nicht vergÃ¼teter
Mehrarbeit (Â§ 6) unter Einschluss der Teilnahme an Wochenendausstellungen. Die
VergÃ¼tung, in der Ã�berstunden enthalten waren, betrug DM 2.490,00 brutto (Â§
4). Bei unverschuldeter ArbeitsunfÃ¤higkeit wurde eine Gehaltsfortzahlung auf die
Dauer von sechs Wochen vereinbart (Â§ 7). Es stand Erholungsurlaub laut MTV zu
(Â§ 8). NebenbeschÃ¤ftigungen auÃ�erhalb des Gewerbezweiges des Arbeitgebers
durften nur mit vorheriger Genehmigung Ã¼bernommen werden (Â§ 9). Die
KÃ¼ndigungsfrist betrug bei ordentlicher KÃ¼ndigung einen Monat zum
Monatsende, unberÃ¼hrt blieb das Recht zur auÃ�erordentlichen KÃ¼ndigung (Â§
11). Nach dem Ausscheiden bestand ein umfassendes zweijÃ¤hriges bewehrtes
Wettbewerbsverbot im Gewerbebereich des Arbeitgebers (Â§ 15).

Laut Beschluss des Amtsgerichts Rosenheim-Konkursgericht vom 01.09.1998 (Az.:
O N 138/98) wurde ein Antrag der Firma H. GmbH Floristenbedarf auf ErÃ¶ffnung
des Konkursverfahrens mangels Masse abgewiesen, die Gesellschaft wurde
aufgelÃ¶st. Der Registerakte des Amtsgerichts Traunstein (HRB 6657) zufolge war
die am 13.08.1990 errichtete H. GmbH Floristenbedarf, K., am 17.12.1990
eingetragen worden. Vom Stammkapital der Familien-GmbH in der GesamthÃ¶he
von DM 200.000,00 hielten die Gesellschafter G.R. (R.) 59.000,00 DM, A. R. DM
60.000,00, C. R. DM 40.000,00, St. R. DM 40.000,00 und der frÃ¼here Inhaber der
Einzelfirma H.H. DM 1.000,00. Zu einzelvertretungsberechtigten
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrern wurden der KlÃ¤ger und sein Vater G. bestellt und
eingetragen. Letzterer betrieb damals daneben die Floristenbedarfsfirma R. GmbH
als einer von drei GeschÃ¤ftsfÃ¼hrern. Nachdem diese insolvent geworden war,
wurde der KlÃ¤ger am 25.06.1997 auf Betreiben der Hausbank als
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer abgesetzt und zu einem von zwei Prokuristen bestellt. Am
24.09.1997 wurde das Stammkapital der Gesellschaft auf DM 700.000,00 erhÃ¶ht,
das sich auf die Gesellschafter G. R. DM 250.000,00, A. R. DM 250.000,00,
schlieÃ�lich St. R. DM 200.000,00 verteilte. Die entsprechenden EintrÃ¤ge im
Handelsregister erfolgten am 21.08.1997. Nach Aktenlage gab der KlÃ¤ger
gegenÃ¼ber der Beklagten am 28.09.1998 an, seit 01.07.1997 neben der
TÃ¤tigkeit in der Familien-GmbH mit 18, maximal 40 Stunden wÃ¶chentlich
hauptberuflich selbstÃ¤ndig in der EDV tÃ¤tig zu sein.

Durch Bescheid vom 28.09.1998 lehnte die Beklagte den Antrag auf Kaug mit der
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BegrÃ¼ndung ab, der KlÃ¤ger sei bei der Firma H. nicht weisungsgebunden als
Arbeitnehmer beschÃ¤ftigt gewesen. Im gerichtlichen Vorverfahren wandte jener
erfolglos ein (Widerspruchsbescheid vom 15.02.1999), im Rahmen seiner TÃ¤tigkeit
fÃ¼r die Gemeinschuldnerin sehr wohl weisungsgebunden gearbeitet zu haben und
daneben als selbstÃ¤ndiger EDV-HÃ¤ndler zeitweise auch fÃ¼r diese tÃ¤tig
gewesen zu sein. Auf Anfrage der Beklagten teilte der GeneralbevollmÃ¤chtigte der
Firma mit, das LohnbÃ¼ro habe die Sozialversicherungspflicht des KlÃ¤gers
verneint, der im Wesentlichen als freier Mitarbeiter tÃ¤tig gewesen sei.

II.

Mit der am 02.03.1999 zum Sozialgericht (SG) MÃ¼nchen erhobenen Klage machte
der KlÃ¤ger einen Anspruch auf Kaug fÃ¼r die Monate Juni mit August 1998 in der
GesamthÃ¶he von DM 7.975,63 geltend. Er sei als Verkaufsleiter mit Prokura
ungeachtet der ihm eingerÃ¤umten Gestaltungsfreiheit und Eigeninitiative
weisungsgebunden beschÃ¤ftigt gewesen. So habe er in dieser Funktion nach
Anordnung der vorgesetzten GeschÃ¤ftsleitung arbeiten mÃ¼ssen und sei an feste
Arbeitszeiten von Montag mit Freitag von 8.00 bis 17.00 Uhr gebunden gewesen,
daneben habe er an Aktionstagen anwesend sein mÃ¼ssen. Er habe Anspruch auf
Urlaub und auf Lohnfortzahlung im Krankheitsfall gehabt. Die selbstÃ¤ndige
TÃ¤tigkeit im Bereich der EDV der Firma H. GmbH (Beratung und Entwicklung von
Software, Beschaffung von Hardware) Ã¤ndere daran nichts.

Durch Urteil vom 19.02.2002 hat das SG die Klage abgewiesen. Der KlÃ¤ger sei
nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme nicht als Arbeitnehmer beschÃ¤ftigt
gewesen, sondern mit der GmbH selbst von einer selbstÃ¤ndigen TÃ¤tigkeit
ausgegangen, zumal auch SozialversicherungsbeitrÃ¤ge nicht abgefÃ¼hrt worden
seien. DarÃ¼ber hinaus sei ein Interessengegensatz zu verneinen, wie er
typischerweise zwischen einem Arbeitgeber und einem Arbeitnehmer bestehe. Das
belege beispielhaft das geringe monatliche Entgelt in HÃ¶he von DM 2.490,00
brutto fÃ¼r eine vollschichtige TÃ¤tigkeit. Der KlÃ¤ger selbst habe die geringe
HÃ¶he mit der Sicherung des Fortbestands der Familien-GmbH und der Furcht vor
einer Inanspruchnahme aus den eingegangenen BÃ¼rgschaften begrÃ¼ndet,
schlieÃ�lich auch damit, dass er zuvor als selbstÃ¤ndiger GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer mit
monatlich DM 12.000,00 sehr gut verdient habe. Hieraus ergebe sich ein starkes
eigenwirtschaftliches Interesse des KlÃ¤gers an der wirtschaftlichen Entwicklung
der Firma.

Laut den eigenen Einlassungen des KlÃ¤gers habe angesichts der wirtschaftlichen
Situation fÃ¼r Meinungsverschiedenheiten innerhalb der Firma nicht viel Spielraum
bestanden. Insgesamt sei die Arbeit des KlÃ¤gers Ã¼berwiegend durch
familienhafte RÃ¼cksichtnahme gekennzeichnet, nicht aber durch ein ausgeÃ¼btes
Weisungsrecht. Die nahezu konfliktfreie Verbundenheit zwischen den
Gesellschaftern der Familien-GmbH (Vater, Mutter, Sohn) habe ein GefÃ¼hl
erhÃ¶hter Verantwortung fÃ¼reinander und einen Einklang der Interessen bewirkt.
Die TÃ¤tigkeit des KlÃ¤gers sei aufgrund der wirtschaftlichen Verflechtungen (u.a.
Beteiligung an einer BÃ¼rgschaft) durch eine Teilhabe am Unternehmerrisiko
geprÃ¤gt. Dies stelle ein gewichtiges Indiz fÃ¼r eine IdentitÃ¤t zwischen seinen
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eigenen Belangen und denen der GmbH dar. Im Ã�brigen habe der KlÃ¤ger eigenen
Angaben zufolge bei einem bescheidenen Bruttogehalt von weniger als DM
2.500,00 in der Regel Ã¼ber 40 Stunden wÃ¶chentlich gearbeitet, aber in
Abweichung von der vertraglich vereinbarten Arbeitszeit mitunter bereits am
Nachmittag seine selbstÃ¤ndige EDV-TÃ¤tigkeit ausÃ¼ben kÃ¶nnen.

Im Ergebnis sei sein TÃ¤tigwerden in der Familien-GmbH durch Eigeninteresse
bestimmt gewesen, nicht aber durch Fremdinteresse. Durch die NÃ¤he der
verwandschaftlichen Beziehungen zwischen den Gesellschaftern habe ein
Interesseneinklang zwischen dem KlÃ¤ger und der Gesellschaft vorgelegen.
Insoweit dÃ¼rfe nicht auÃ�er Ansatz gelassen werden, dass er sowohl vor der
Umgestaltung seines TÃ¤tigkeitsbereichs im Jahre 1997 als auch nunmehr in der
Nachfolgefirma, der Firma A., die den Angaben des gehÃ¶rten Zeugen F. zufolge
von der LebensgefÃ¤hrtin des KlÃ¤gers geleitet wird, selbstÃ¤ndig tÃ¤tig (gewesen)
sei.

III.

Mit der am 08.04.2002 zum Bayer. Landessozialgericht (LSG) eingelegten Berufung
verfolgt der KlÃ¤ger sein Begehren dem Grunde nach weiter. Er sieht seine
Arbeitnehmereigenschaft als gegeben an, die unzutreffende
sozialversicherungsrechtliche Behandlung seiner rund 40-stÃ¼ndigen TÃ¤tigkeit im
Verkauf resultiere aus einer falschen Auskunft des externen LohnbÃ¼ros Ho â�¦ Er
hÃ¤lt das regelmÃ¤Ã�ig gewÃ¤hrte Gehalt von DM 2.490,00 brutto monatlich
angesichts der durchgefÃ¼hrten Sanierung der Firma fÃ¼r nicht unangemessen
und sieht sich zumindest hinsichtlich des Ortes und der Art seiner Arbeitsleistung
weisungsunterworfen, zumal er mit seinem GeschÃ¤ftsanteil von 28,6 % Ã¼ber
keine SperrminoritÃ¤t verfÃ¼ge und kein wesentliches Unternehmerrisiko getragen
habe. Daneben habe er eine freiberufliche TÃ¤tigkeit ausgeÃ¼bt. Das LohnbÃ¼ro
habe im Ã�brigen die Gehaltsabrechnungen fÃ¼r die letzten drei Monate der
BeschÃ¤ftigung nicht erstellt. Insoweit legte er ersatzweise die Abrechnungen fÃ¼r
MÃ¤rz mit Mai 1998 vor, auf die vollinhaltlich Bezug genommen wird. Laut seinen
Angaben weisen diese hinsichtlich des Abrechnungsgegenstandes und der Summen
keine Abweichungen zu den Monaten Juni mit August 1998 auf. Er sei entgegen der
darin enthaltenen Angabe von 70 Stunden monatlich tatsÃ¤chlich jedoch im
Ã�brigen mindestens die vereinbarte 40-Stunden Woche beim Arbeitgeber tÃ¤tig
gewesen, u.a. habe er ab Januar 1998 wegen der Entlassung eines
AuÃ�endienstmitarbeiters dessen TÃ¤tigkeit im Fahrverkauf voll mitÃ¼bernehmen
mÃ¼ssen.

DemgegenÃ¼ber trÃ¤gt die Beklagte vor, der KlÃ¤ger sei zwar bis 30.06.1997
gemeinsam mit seinem Vater Gesellschafter-GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer der Familien-GmbH
gewesen, seit 01.01.1991 habe sich der Senior allerdings bereits eigenen
Einlassungen vor dem SG zufolge zurÃ¼ckgezogen, so dass er den kompletten
Betrieb gefÃ¼hrt habe, bis er auf DrÃ¤ngen der Bank zum 01.07.1997 abberufen
worden sei. Der KlÃ¤ger habe auch danach ein wirtschaftliches Eigeninteresse am
Betrieb gehabt, an dem er weiterhin maÃ�geblich beteiligt gewesen sei und fÃ¼r
das er BÃ¼rgschaftsverpflichtungen in nicht unbetrÃ¤chtlicher HÃ¶he eingegangen
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sei. So habe sein Gehalt trotz der herausgehobenen Position und
Ã¼berdurchschnittlicher wÃ¶chentlicher Arbeitszeit weit unter dem Gehaltsniveau
der Ã¼brigen Arbeitnehmer gelegen (z.B. Mitarbeiter F.: DM 5.366,00 brutto
monatlich). Der Arbeitsvertrag sei im Ã�brigen nur formal geschlossen worden.

Der Senat hat neben den Streitakten des ersten Rechtszuges die Kaug- und
Betriebsakten der Beklagten, die Konkursakte des Amtsgerichts Rosenheim, O N
138/98, schlieÃ�lich die Registerakte des Amtsgerichts Traunstein, HRB 6657,
beigezogen und die Inhaberin des LohnbÃ¼ros, I. Ho., sowie den frÃ¼heren
Prokuristen der H. GmbH, K.Ho1., uneidlich als Zeugen gehÃ¶rt, auf deren
Bekundungen sowie die Einlassung des KlÃ¤gers im Beweistermin vom 09.03.2005
im Einzelnen verwiesen wird.

Die Beteiligten haben ihr EinverstÃ¤ndnis mit einer Entscheidung durch den
Einzelrichter erklÃ¤rt.

Der KlÃ¤ger beantragt, das Urteil des Sozialgerichts MÃ¼nchen vom 19.02.2002
und den Bescheid vom 28.09.1998 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom
15.02.1999 aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, ihm fÃ¼r den Zeitraum
01.06. mit 31.08.1998 Kaug dem Grunde nach zu gewÃ¤hren.

Die Beklagte stellt den Antrag, die Berufung des KlÃ¤gers gegen das Urteil des
Sozialgerichts MÃ¼nchen vom 19.02.2002 zurÃ¼ckzuweisen.

Wegen weiterer Einzelheiten wird auf den Inhalt der zum Gegenstand der
mÃ¼ndlichen Verhandlung gemachten Verfahrensakten beider RechtszÃ¼ge, der
Verwaltungsakten der Beklagten sowie der oben angefÃ¼hrten Register- und
Konkursakten Bezug genommen, insbesondere auf die Niederschrift der
Senatssitzung vom 09.03. 2005.

EntscheidungsgrÃ¼nde:

Die gemÃ¤Ã� Â§ 144 Sozialgerichtsgesetz (SGG) mangels Vorliegens einer
BeschrÃ¤nkung grundsÃ¤tzlich statthafte, insbesondere form- und fristgerecht
eingelegte, und insgesamt zulÃ¤ssige Berufung des KlÃ¤gers, Â§Â§ 143 ff. SGG,
erweist sich als in der Sache nicht begrÃ¼ndet. Zu Recht hat das SG die zutreffend
erhobene kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage abgewiesen.

Der Senat entscheidet aufgrund der EinverstÃ¤ndniserklÃ¤rungen beider Beteiligten
durch den Berichterstatter als Einzelrichter, Â§ 155 Abs.4 in Verbindung mit Abs.3
SGG.

Gegenstand des Verfahrens ist der Bescheid vom 28.09.1998 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 15.02.1999, mit dem die Beklagte Kaug versagt hat.

Der Vorschrift des Â§ 141 b des bis 31.12.1998 weiter anwendbaren
ArbeitsfÃ¶rderungsgesetzes â�� AFG â�� (vgl. Art.83 Abs.5 AFRG) zufolge hatte ein
Arbeitnehmer Anspruch auf Kaug, wenn er u.a. bei der ErÃ¶ffnung des
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Konkursverfahrens Ã¼ber das VermÃ¶gen seines Arbeitgebers fÃ¼r die
vorausgegangenen drei Monate des ArbeitsverhÃ¤ltnisses noch durchsetzbare
AnsprÃ¼che auf rÃ¼ckstÃ¤ndiges Arbeitsentgelt hatte. Zu den AnsprÃ¼chen in
diesem Sinne gehÃ¶ren alle AnsprÃ¼che auf BezÃ¼ge aus dem ArbeitsverhÃ¤ltnis.

Die umlagefinanzierte Insolvenzversicherung, Â§ 186 b AFG, schÃ¼tzt
Arbeitnehmer, die im arbeitsfÃ¶rderungsrechtlichen Sinne abhÃ¤ngig beschÃ¤ftigt
gewesen sind, vgl. BSG SozR 2100 Â§ 7 Nr.7 und SozR 4100 Â§ 141 b Nr.24.
MaÃ�gebend ist das Vorliegen der Arbeitnehmereigenschaft im Kaug-Zeitraum.
GrundsÃ¤tzlich kÃ¶nnen FamilienangehÃ¶rige in den verschiedensten Formen zur
Erzielung von EinkÃ¼nften zusammenarbeiten, z.B. auf gesellschaftsrechtlicher
Basis, in familienhafter Mitarbeit oder in einem abhÃ¤ngigen
BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnis, vgl. Brand in Niesel, SGB III, Â§ 25 Rdnr. 24. Ob ein
BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnis oder eine andere Form der TÃ¤tigkeit vorliegt, richtet
sich insoweit nach den UmstÃ¤nden des Einzelfalles, vgl. BSG SozR 3-4100 Â§ 168
Nr.11. Der Arbeitnehmerbegriff des Insolvenzrechts, der mangels einer eigenen
Regelung in den Â§ 141 a bis n AFG mit dem BSG (vgl. Urteil vom 23.09.1982, 10
RAr 10/81) den Vorschriften des Beitragsrechts entspricht, setzt eine persÃ¶nliche
AbhÃ¤ngigkeit von einem Arbeitgeber in einem BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnis voraus,
d.h. eine Eingliederung in den Betrieb, die Unterordnung unter das Weisungsrecht
des Arbeitgebers, insbesondere in Bezug auf Zeit, Dauer und Ort der
ArbeitsausfÃ¼hrung. DemgegenÃ¼ber sind kenneichnend fÃ¼r eine selbstÃ¤ndige
TÃ¤tigkeit das eigene Unternehmerrisiko, die VerfÃ¼gbarkeit Ã¼ber die eigene
Arbeitskraft und die MÃ¶glichkeit, frei Ã¼ber Arbeitsort und Arbeitszeit zu
verfÃ¼gen.

Der Annahme eines BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnisses steht es nicht entgegen, dass
die AbhÃ¤ngigkeit unter nahen AngehÃ¶rigen in der Regel weniger stark
ausgeprÃ¤gt ist, vgl. BSG NZA 1990, 950. Auch hier ist unter WÃ¼rdigung aller
UmstÃ¤nde festzustellen, welche Merkmale Ã¼berwiegen bzw. der Beziehung das
GeprÃ¤ge geben, vgl. BSG NZS 2000, 147. Dabei sind vor allem zu werten: Die
Eingliederung des FamilienangehÃ¶rigen in den Betrieb, die tatsÃ¤chliche
AusÃ¼bung der TÃ¤tigkeit, die vertragliche Regelung, die Angemessenheit des
vereinbarten Entgelts im VerhÃ¤ltnis zu den Ã¼bertragenen Aufgaben sowie zur
Entlohnung vergleichbarer fremder ArbeitskrÃ¤fte, die Umsetzung der vertraglichen
Regelungen in der Praxis, die Entrichtung von Lohnsteuer und BeitrÃ¤gen zur
Sozialversicherung fÃ¼r das Arbeitsentgelt, schlieÃ�lich dessen Qualifizierung als
Betriebsausgabe, wobei sÃ¤mtlichen UmstÃ¤nden lediglich Indizwirkung zukommt.
Dabei steht die vertragliche Ausgestaltung grundsÃ¤tzlich im Vordergrund, sie tritt
allerdings zurÃ¼ck, wenn die tatsÃ¤chlichen VerhÃ¤ltnisse entscheidend hiervon
abweichen, vgl. stÃ¤ndige Rechtsprechung des BSG, z.B. Urteil vom 14.12.1999, B 2
U 38/98 R m.w.N.

Zutreffend hat das SG die fÃ¼r und gegen das Vorliegen der
Arbeitnehmereigenschaft des KlÃ¤gers maÃ�geblichen Kriterien gegeneinander
abgewogen. Zur Ã�berzeugung des Senats ergibt die GesamtwÃ¼rdigung aller
vorliegenden UmstÃ¤nde aufgrund des Beweisergebnisses erster wie zweiter
Instanz, dass nicht die fÃ¼r eine abhÃ¤ngige BeschÃ¤ftigung des KlÃ¤gers im
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Insolvenzzeitraum sprechenden Kriterien dessen einschlÃ¤giger TÃ¤tigkeit das
GeprÃ¤ge geben.

Der eigenen Einlassungen zufolge ungeachtet der jedenfalls formal bestehenden
vergleichbaren Position des Vaters in der Zeit von 1991 bis 1997 als Gesellschafter-
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer faktisch allein fÃ¼r die Firma verantwortliche KlÃ¤ger (Anteil
DM 40.000,00 aus dem Stammkapital von DM 200.000,00) wurde zwar nach dem
Konkurs der Ã¤hnlich strukturierten R. GmbH in MÃ¼nchen auf DrÃ¤ngen der
Hausbank in Verbindung mit einer Aufstockung des Stammkapitals auf DM
700.000,00 durch Gesellschafterbeschluss vom 24.06. 1997 (Anhebung des Anteils
des KlÃ¤gers auf DM 200.000,00 im Wege der Schenkung) als
einzelvertretungsbefugter GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer der in finanzielle Schwierigkeiten
geratenen H. GmbH abberufen und als Verkaufsleiter mit Prokura eingesetzt.
Gleichzeitig wurde sein GeschÃ¤ftsbereich in einer TÃ¤tigkeitsbeschreibung vom
01.07.1997 wie folgt umrissen: "Organisation und DurchfÃ¼hrung des
Warenverkaufs, Kundenbetreuung im Lager, Lagerorganisation,
AuÃ�endienstvertrieb im Urlaubs- und Krankheitsfall, AuÃ�endienstmitarbeit fÃ¼r
SonderverkÃ¤ufe, Werbung und Marketing, Arbeiten nach Anordnung der
vorgesetzten GeschÃ¤ftsleitung."

Was die TÃ¤tigkeit des als GeschÃ¤ftsleitung Ã¼brig gebliebenen gesundheitlich
angeschlagenen Seniors ab 01.07.1997 angeht, hat jener nach dem Ergebnis der
vorliegenden Beweiserhebung seither nur noch im Lager gearbeitet, wie im
Ã�brigen auch dessen Ehefrau, die, wie ihr Mann, jeweils Ã¼ber einen
GeschÃ¤ftsanteil von DM 250.000,00 verfÃ¼gte, und wurde, wie der vom Senat
gehÃ¶rte weitere Prokurist Ho1. (H.) bekundet hat, ein enger Vertrauter des
Seniors, im Wesentlichen Ã¼ber das inzwischen verstÃ¤ndlicherweise erheblich
eingeschrÃ¤nkte TagesgeschÃ¤ft lediglich informiert, das zwischen dem KlÃ¤ger, H.
und dem Sanierer abgestimmt worden war. Im Mai 1998, also kurz vor dem Beginn
des Kaug-Zeitraums, hat der Senior den Einlassungen des KlÃ¤gers vor dem Senat
zufolge im Ã�brigen die Firma verlassen und den von der Bank vorgeschlagenen
Sanierer Z. als BevollmÃ¤chtigten bestellt. Dieser hatte laut Aussage des gehÃ¶rten
Zeugen H. von Wareneinkauf und -verkauf allerdings keine Ahnung. Soweit die
Finanzmittel ausreichten, wurde die GeschÃ¤ftstÃ¤tigkeit im Ergebnis durch den
fÃ¼r den Einkauf zustÃ¤ndigen Prokuristen H. und den KlÃ¤ger als Verkaufsleiter
mit dem oben angefÃ¼hrten umfassenden TÃ¤tigkeitsbereich bestimmt. Letzterer
hatte H. zufolge zwar mit dem Personal und dem Einkauf nichts mehr zu tun, jedoch
sind die Angestellten auch nach dem 01.07.1997 nach wie vor zu ihm als
Ansprechpartner gekommen, was angesichts seiner frÃ¼heren umfassenden
ZustÃ¤ndigkeit und seines oben angefÃ¼hrten breiten Wirkungskreises nicht
ungewÃ¶hnlich erscheint. Hinzu kam seine firmeninterne ZustÃ¤ndigkeit fÃ¼r die
EDV, die jedenfalls dem Zeugen H. zufolge in Verbindung mit der TÃ¤tigkeit als
Verkaufsleiter gestanden hat.

Trotz der von der Bank (offenbar wegen nicht hinreichender Sicherheiten)
veranlassten formalen Abberufung als GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer hat sich also hinsichtlich
der Funktion des KlÃ¤gers im Betrieb nach den von H. immerhin auf
nachdrÃ¼ckliche Befragung abgegeben Bekundungen, die im vÃ¶lligen

                               7 / 9



 

Widerspruch zu den Ã�uÃ�erungen stehen, die er zu Beginn seiner Vernehmung
getÃ¤tigt hat, und denen der Senat nicht zu folgen vermochte, dem Grunde nach
nichts Wesentliches geÃ¤ndert. Anhaltspunkte fÃ¼r eine konkrete
Weisungsunterworfenheit des KlÃ¤gers sind jedenfalls nicht ersichtlich. Vielmehr
hat die 7. Kammer des SG nach wie vor die Entscheidungsverantwortlichkeit fÃ¼r
wesentliche Funktionen des Unternehmens zu Recht bei ihm gesehen. Insgesamt
stellt sich somit seine TÃ¤tigkeit als arbeitsteiliges Wirken in einem Familienbetrieb
dar, welches Ã¼berwiegend selbstÃ¤ndig ausgerichtet gewesen ist. Angesichts des
umfassenden zugewiesenen TÃ¤tigkeitsbereichs, der eine weitgehende
Eigenverantwortlichkeit fÃ¼r wesentliche TÃ¤tigkeiten des GroÃ�handels betraf,
Ã¼berwogen nÃ¤mlich die fÃ¼r eine selbstÃ¤ndige TÃ¤tigkeit des KlÃ¤gers
sprechenden Indizien, wohingegen offenkundig Anhaltspunkte fÃ¼r eine alle
wesentlichen Bereiche seiner BeschÃ¤ftigung betreffende Weisungsunterworfenheit
oder eine persÃ¶nliche AbhÃ¤ngigkeit nicht erkennbar sind.

Zutreffend hat das Sozialgericht auch das Fehlen eines typischen
Interessengegensatzes fÃ¼r ein Arbeitgeber-ArbeitnehmerverhÃ¤ltnis verneint. Der
Senat schlieÃ�t sich dessen AusfÃ¼hrungen vollinhaltlich an. Vor allem hat der
KlÃ¤ger fÃ¼r die mehr als 40 Stunden wÃ¶chentlich umfassende TÃ¤tigkeit bereits
im VerhÃ¤ltnis zum Zeugen H., der fÃ¼r den Einkauf der Firma zustÃ¤ndig war,
eine unverhÃ¤ltnismÃ¤Ã�ig geringe VergÃ¼tung erhalten, nÃ¤mlich DM 2.490,00
gegenÃ¼ber DM 7.000,00 brutto monatlich, wobei der KlÃ¤ger sich insoweit
wiederholt dahingehend eingelassen hat, er habe seine Gehaltsvorstellungen hier
heruntergeschraubt und den wirtschaftichen Gegebenheiten angepasst, damit die
Firma weiter Bestand haben konnte. Wenn er hÃ¶here Forderungen geltend
gemacht hÃ¤tte, "wÃ¤re der Hahn zugedreht worden, die Firma fertig gewesen und
die Familie dazu." AuÃ�erdem habe er vermeiden wollen, wegen der insgesamt
gegenÃ¼ber den Gesellschaftern bestehenden BÃ¼rgschaften in HÃ¶he von
ursprÃ¼nglich DM 950.000,00 zumindest teilweise in Anspruch genommen zu
werden.

Im Ergebnis war das TÃ¤tigwerden des KlÃ¤gers in der Familien-GmbH also durch
Eigen- und nicht durch Fremdinteresse bestimmt, wie das SG Ã¼berzeugend
ausgefÃ¼hrt hat.

Die vom Senat gehÃ¶rte selbstÃ¤ndige Lohnbuchhalterin Ho. hat darÃ¼ber hinaus
Ã¼berzeugend bekundet, angewiesen worden zu sein, fÃ¼r den KlÃ¤ger
SozialversicherungsbeitrÃ¤ge nicht abzufÃ¼hren. Allerdings wisse sie heute ohne
Einsicht in die Unterlagen, die sie sÃ¤mtlich zurÃ¼ckgegeben habe, nicht mehr, von
wem. SelbstÃ¤ndig habe sie jedenfalls Ã¼ber dessen Versicherungspflicht nicht
entschieden, da sie die dafÃ¼r notwendigen Kenntnisse lediglich bei einem
Steuerberater annimmt. Ihrer Erinnerung nach hat der KlÃ¤ger die
NichtabfÃ¼hrung der SozialversicherungsbeitrÃ¤ge im Ã�brigen zu keiner Zeit
gerÃ¼gt. Die Auffassung des SG ist mithin nicht zu beanstanden, dass der KlÃ¤ger
und die Firma offenbar selbst weiterhin von einer selbstÃ¤ndigen TÃ¤tigkeit und
nicht von einer abhÃ¤ngigen BeschÃ¤ftigung ausgegangen sind.

Bei der Sachlage verbleibt dem Senat, der sich zur Vermeidung von
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Wiederholungen den in sich schlÃ¼ssigen und Ã¼berzeugenden AusfÃ¼hrungen
der erstinstanziellen Entscheidung anschlieÃ�t und von einer weiteren Darstellung
der UrteilsgrÃ¼nde absieht, Â§ 153 Abs.2 SGG, lediglich der Hinweis darauf, dass
sich weitere Ermittlungen nicht aufgedrÃ¤ngt haben, der KlÃ¤ger die
Feststellungslast hinsichtlich der Anspruchsvoraussetzungen trÃ¤gt und ihn daher
die Folgen der Nichterweislichkeit treffen.

Nach allem ist das erstinstanzielle Urteil ebenso wenig zu beanstanden wie die
streitbefangenen Bescheide der Beklagten. Der Berufung des KlÃ¤gers muss der
Erfolg mithin versagt bleiben.

Die Kostenfolge ergibt sich aus den Vorschriften der Â§Â§ 183, 193 SGG. Im Hinblick
auf den Verfahrensausgang konnte die Beklagte, welche fÃ¼r das
Berufungsverfahren keine Veranlassung gegeben hat, nicht zur Erstattung der
notwendigen Aufwendungen verpflichtet werden, die dem KlÃ¤ger zu dessen
Rechtsverfolgung entstanden sind.

GrÃ¼nde fÃ¼r die Zulassung der Revision nach Â§ 160 Abs.2 Nrn.1 und 2 SGG
liegen nicht vor. Weder wirft dieses Urteil nÃ¤mlich eine entscheidungserhebliche
hÃ¶chstrichterlich bisher nicht geklÃ¤rte Rechtsfrage grundsÃ¤tzlicher Art auf, noch
weicht es ab von einer Entscheidung des BSG, des Gemeinsamen Senats der
obersten GerichtshÃ¶fe des Bundes oder des Bundesverfassungsgerichts und
beruht hierauf.
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