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3. Instanz

Datum -

Die Berufung gegen das Urteil des Sozialgericht Stuttgart vom 12.08.2005 wird
zurÃ¼ckgewiesen.

AuÃ�ergerichtliche Kosten sind auch im Berufungsverfahren nicht zu erstatten.

Tatbestand:

Zwischen den Beteiligten ist die GewÃ¤hrung von Insolvenzgeld im Streit.

Der 1968 geborene KlÃ¤ger arbeitete vom 08.08.2000 bis zum 15.03.2002 bei der
Fa. A. (GmbH) als FremdgeschÃ¤ftsfÃ¼hrer. Neben ihm gab es vier weitere
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer: Hierzu gehÃ¶rten der 2. FremdgeschÃ¤ftsfÃ¼hrer G. sowie die
drei Gesellschafter der GmbH A., S. und S â�¦ Bei der Firma handelte es sich um
eine Werbeagentur, welche Internetauftritte fÃ¼r Unternehmen entwickelte. Die
Aufgabe des KlÃ¤gers war unter anderem die Expansion des Unternehmens. Zuvor
arbeitete der KlÃ¤ger fÃ¼r die B. GmbH, eine Schwesterfirma der A. GmbH, als
Gesellschafter-GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer. Am 17.06.2001 wurde vereinbart, dass der
KlÃ¤ger die entgeltliche BeschÃ¤ftigung fÃ¼r die Fa. B. mit Ablauf des 31.12.2001
einstellen sollte, da diese Gesellschaft ihren Zweck erfÃ¼llt hatte. FÃ¼r die Zeit bis
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zum 31.12.2001 bezog der KlÃ¤ger kein Gehalt von der Firma A. GmbH, weil er
insoweit noch von der B. GmbH bezahlt wurde.

Zu einer Auszahlung des Entgelts der Firma A. GmbH ist es dann nicht mehr
gekommen. Das Amtsgericht S. hat mit Beschluss vom 30.04.2002 (Az.: 6 In
223/02) Ã¼ber das VermÃ¶gen der A. GmbH das Insolvenzverfahren erÃ¶ffnet.
Zuvor hatte die A. GmbH dem KlÃ¤ger zum 15.03.2002 gekÃ¼ndigt. Am 25.06.2002
beantragte der KlÃ¤ger die GewÃ¤hrung von Insolvenzgeld. In dem
Feststellungsbogen zur versicherungsrechtlichen Beurteilung eines
FremdgeschÃ¤ftsfÃ¼hrers gab der KlÃ¤ger an, dass die drei Gesellschafter-
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer A., S. und S. jeweils ein Drittel der Stammeinlagen der A. GmbH
geleistet hÃ¤tten. Er habe der Gesellschaft ein Darlehen in HÃ¶he von 51.129,18
EUR gewÃ¤hrt sowie eine gesamtschuldnerische BÃ¼rgschaft (gemeinsam mit den
vier anderen GeschÃ¤ftsfÃ¼hrern) in HÃ¶he von 838.518,68 EUR geleistet. Er sei
vom Selbstkontrahierungsverbot nach Â§ 181 BGB befreit gewesen. Auch die
anderen GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer-Gesellschafter hÃ¤tten Ã¼ber die fÃ¼r die FÃ¼hrung
des Unternehmens erforderlichen einschlÃ¤gigen Branchenkenntnisse verfÃ¼gt.
Die TÃ¤tigkeit sei nicht durch ein gleichberechtigtes Nebeneinander zu den anderen
Gesellschaftern geprÃ¤gt gewesen. Er sei nicht ausschlieÃ�lich nur im Rahmen des
Gesellschaftsvertrages zur Mitarbeit verpflichtet gewesen. Die regelmÃ¤Ã�ige
tarifliche wÃ¶chentliche Arbeitszeit habe 40 Stunden betragen, tatsÃ¤chlich habe er
jedoch wÃ¶chentlich ca. 60 Stunden gearbeitet. Einem Weisungsrecht der
Gesellschaft habe er hinsichtlich Ort und Art seiner BeschÃ¤ftigung, jedoch nicht
hinsichtlich der Arbeitszeit unterlegen. Abgesehen von bestimmten wichtigen
GeschÃ¤ften habe er seine TÃ¤tigkeit frei bestimmen und gestalten kÃ¶nnen. Er
habe selbstÃ¤ndig Personal einstellen und entlassen kÃ¶nnen. Urlaub habe er sich
jedoch genehmigen lassen mÃ¼ssen.

Der GeschÃ¤ftsfÃ¼hrervertrag vom 10.08.2000 enthÃ¤lt u.a. folgende Regelungen:
Laut PrÃ¤ambel des Vertrags sei der KlÃ¤ger durch notarielle Urkunde zum
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer der Gesellschaft bestellt und seine Anmeldung im
Handelsregister vorgenommen worden; gleichzeitig werde er Gesellschafter der
GmbH und von den BeschrÃ¤nkungen des Â§ 181 BGB befreit. Nach Â§ 1 des
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrervertrags (GV) begann der Vertrag mit dem 08.08.2000 und war
nicht befristet. Nach 1 Abs. 4 GV war der Vertrag von beiden Parteien jeweils mit
einer Frist von 6 Monaten kÃ¼ndbar. Nach Â§ 2 Abs. 1 GV lag eine
Alleinvertretungs- und EinzelgeschÃ¤ftsfÃ¼hrungsberechtigung vor. Â§ 2 Abs. 3 GV
sah vor, dass der KlÃ¤ger zur ErfÃ¼llung seiner Aufgaben an Dienst- und
GeschÃ¤ftszeiten nicht gebunden war, sondern diese nach pflichtgemÃ¤Ã�em
Ermessen und Arbeitsanfall bestimmte. Â§ 6 Abs. 1 GV bestimmte, dass der KlÃ¤ger
fÃ¼r seine TÃ¤tigkeit bis auf weiteres keine feste VergÃ¼tung erhalten sollte,
allerdings regelte Â§ 6 Abs. 2 die Bereitstellung eines Dienstwagens. Â§ 9 GV
enthielt die Befreiung vom Verbot des Selbstkontrahierens nach Â§ 181 BGB. Bei
Arbeitsausfall wegen Krankheit sollte die Gesellschaft nach Â§ 10 GV das volle
Gehalt bis zu einer Dauer von 6 Wochen (42 Tagen) weiter zahlen. Â§ 11 GV sah
einen Urlaubsanspruch auf 24 Tage Urlaub im Jahr vor, wobei der Urlaub mit den
restlichen GeschÃ¤ftsfÃ¼hrern mit angemessenem Vorlauf abgestimmt werden
musste.
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Nach dem Handelsregister-Eintrag auf Blatt 1 (Abt. B) des Amtsgerichts S. vom
06.10.2000 waren die beiden Fremd-GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer â�� Herr B. sowie der
KlÃ¤ger â�� dazu befugt, die Gesellschaft jeweils stets allein zu vertreten und auch
bei RechtsgeschÃ¤ften mit sich selbst oder mit Vertretern eines Dritten
uneingeschrÃ¤nkt zu vertreten. Dies entsprach dem Gesellschaftsvertrag vom
08.08.2000, der in Â§ 7 eine Alleinvertretungsbefugnis im Falle des Vorliegens
mehrerer GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer vorsah.

Mit Bescheid vom 21.08.2002 lehnte die Beklagte die GewÃ¤hrung von
Insolvenzgeld ab. Die vertraglichen Regelungen und tatsÃ¤chlichen VerhÃ¤ltnisse
deuteten darauf hin, dass der KlÃ¤ger seine TÃ¤tigkeit als GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer im
Wesentlichen weisungsfrei habe ausÃ¼ben kÃ¶nnen. Zwar sei er an der
Gesellschaft laut seinen eigenen Angaben nicht beteiligt gewesen und habe somit
auch nicht ihm nicht genehme Weisungen der Gesellschaft unterbinden kÃ¶nnen,
so dass eine abhÃ¤ngige BeschÃ¤ftigung nicht von vornherein ausgeschlossen sei.
Aufgrund der vorliegenden EinzelumstÃ¤nde sei jedoch davon auszugehen, dass
der KlÃ¤ger dennoch kein Arbeitnehmer gewesen sei. Der KlÃ¤ger sei vom Verbot
des Selbstkontrahierens nach Â§ 181 BGB befreit gewesen, was ein Indiz fÃ¼r die
Versicherungsfreiheit des GeschÃ¤ftsfÃ¼hrers sei. Weitere Punkte, die gegen eine
Arbeitnehmereigenschaft sprÃ¤chen, seien die GewÃ¤hrung eines Darlehens an die
GmbH in HÃ¶he von 51.129,18 EUR sowie die Gestaltung der TÃ¤tigkeit in
AbhÃ¤ngigkeit von dem eigenen wirtschaftlichen Interesse zum Wohle und
Gedeihen des Unternehmens.

Seinen Widerspruch begrÃ¼ndete der KlÃ¤ger damit, dass die Befreiung vom
Verbot des Â§ 181 BGB nur formale Bedeutung gehabt habe, da die
Weisungsunterworfenheit davon unberÃ¼hrt geblieben sei. Im Ã�brigen sei die
Befreiung vom Selbstkontrahierungsverbot inzwischen bei
FremdgeschÃ¤ftsfÃ¼hrern Ã¼blich, so dass hieraus kein Indiz fÃ¼r eine
abhÃ¤ngige oder unabhÃ¤ngige BeschÃ¤ftigung abgeleitet werden kÃ¶nne. Die
GewÃ¤hrung des Darlehens an der GmbH sei nicht im Zusammenhang mit der
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrertÃ¤tigkeit erfolgt, sondern deshalb, weil er in Zukunft
Gesellschafter bei der GmbH habe werden wollen. Tatsache sei jedoch, dass er
dann schlieÃ�lich gerade nicht Gesellschafter geworden sei, was deutlich zeige,
dass die ursprÃ¼nglichen Gesellschafter tatsÃ¤chlich ausschlieÃ�lich die
Geschehnisse bestimmt hÃ¤tten.

Mit Widerspruchsbescheid vom 22.10.2002 wurde der Widerspruch als
unbegrÃ¼ndet zurÃ¼ckgewiesen. ErgÃ¤nzend verwies die Beklagte darauf, dass
die Gesellschaft dem KlÃ¤ger gegenÃ¼ber Weisungen nur bei bestimmten
GeschÃ¤ften erteilt habe. DemgegenÃ¼ber habe er nicht einem Direktionsrecht des
Dienstberechtigten in Bezug auf die AusfÃ¼hrung seiner Arbeit unterlegen.
Wesentlich fÃ¼r das Vorliegen einer selbstÃ¤ndigen BeschÃ¤ftigung spreche auch
die selbstÃ¤ndige Personaldisposition des KlÃ¤gers und die Tatsache, dass er an
Dienst- und BeschÃ¤ftigungszeiten nicht gebunden gewesen sei. Auch die in Â§ 6
des Vertrages geschlossene Vereinbarung zu einer bis auf weiteres nicht festen
VergÃ¼tung deute nicht auf eine ArbeitnehmertÃ¤tigkeit hin. Im Zusammenhang
mit dem eingebrachten Darlehen habe der KlÃ¤ger ein Interesse an der
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RÃ¼ckgewÃ¤hr dieses Darlehens gehabt, welches mindestens ebenso groÃ� wie
das Interesse eines Gesellschafter-GeschÃ¤ftsfÃ¼hrers an einer gewinnorientierten
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrung gewesen sei. Damit spreche die Mehrzahl der maÃ�geblichen
Merkmale der TÃ¤tigkeit des KlÃ¤gers fÃ¼r eine selbstÃ¤ndige BeschÃ¤ftigung
(unter Hinweis auf Â§ 7 Abs. 4 Sozialgesetzbuch Viertes Buch â�� SGB IV -).

Der KlÃ¤ger hat am 25.11.2002 Klage zum Sozialgericht Stuttgart (SG) erhoben.
Nach der stÃ¤ndigen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) gehÃ¶rten
Fremd-GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer von Gesellschaften mit beschrÃ¤nkter Haftung
grundsÃ¤tzlich zu den abhÃ¤ngig beschÃ¤ftigten Arbeitnehmern im Sinne des
Sozialrechts (unter Hinweis auf BSG NJW-RR 2002, 758). Die Argumentation der
Beklagten sei nicht Ã¼berzeugend, da auch mit den von dieser festgestellten
Merkmalen im Sinne der Rechtsprechung des BSG von einer abhÃ¤ngigen
BeschÃ¤ftigung auszugehen sei.

Zu der mÃ¼ndlichen Verhandlung des SG vom 15.11.2004 erschienen die vier
MitgeschÃ¤ftsfÃ¼hrer des KlÃ¤gers als Zeugen. Der Zeuge B. gab an, wie der
KlÃ¤ger von Anfang an von der B. GmbH vergÃ¼tet worden zu sein (zuletzt in
HÃ¶he von etwa 23.000,- DM monatlich). Am Montagabend sei immer eine
Besprechung mit den Gesellschafter-GeschÃ¤ftsfÃ¼hrern gewesen, bei der
regelmÃ¤Ã�ig auch der Urlaub und die Abwesenheitszeiten besprochen worden
seien. Geregelte Arbeitszeiten habe es nicht gegeben, jedoch sei innerbetrieblich
der Arbeitsbeginn auf 10.00 Uhr festgelegt worden. Anderenfalls habe man sich zu
einer abweichenden Arbeitszeit erklÃ¤ren mÃ¼ssen. Abends sei je nach Bedarf
gearbeitet worden, manchmal auch bis in die spÃ¤ten Abendstunden. Jeder der
fÃ¼nf GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer habe einen bestimmten Arbeitsbereich gehabt, wobei er
fÃ¼r Personal und Finanzen zustÃ¤ndig gewesen sei. Die Entscheidungen
betreffend die Firma seien bei den montÃ¤glichen Beratungen gemeinsam und in
sehr kollegialer AtmosphÃ¤re zustande gekommen. Hierbei hÃ¤tten der KlÃ¤ger
und er sich allerdings an den anderen 3 GeschÃ¤ftsfÃ¼hrern orientiert, da diese
einfach mehr Erfahrung gehabt hÃ¤tten. Er selbst sei nicht
sozialversicherungspflichtig gewesen. Beide hÃ¤tten darauf hingearbeitet, selbst
Gesellschaft der A. GmbH zu werden und seien davon ausgegangen, nur fÃ¼r einen
Ã�bergangszeitraum Fremd-GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer zu sein. Im November 2001 sei
dann mitgeteilt worden, dass sie doch nicht Gesellschafter werden kÃ¶nnten bzw.
sollten. Die Gesellschafter-GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer hÃ¤tten sich ab diesem Zeitpunkt
montagabends ohne sie getroffen.

Der Zeuge S. teilte mit, dass die Frage des Urlaubs im Wege des Konsenses
geklÃ¤rt worden sei; es habe kein formales Urlaubsgesuch gegeben. Es hÃ¤tten
regelmÃ¤Ã�ige Besprechungen gegeben, in denen gemeinsam die Entscheidungen
getroffen worden seien. Genauso wie der KlÃ¤ger Weisungen in manchen Dingen
erhalten habe, habe auch er von den anderen Weisungen erhalten. Wenn er den
Begriff Weisungen benutze, meine er damit, dass man sich auf eine gemeinsame
Linie festgelegt habe. Die Zusammenarbeit habe sehr gut funktioniert. Je nach
Fachbereich jedes Einzelnen habe dann die Stimme des einen oder anderen einfach
mehr Gewicht gehabt. Nachdem klar gewesen sei, dass mit dem KlÃ¤ger und dem
Zeugen B. keine gemeinsame Zukunft in der Gesellschaft bestanden habe, hÃ¤tten
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die drei Gesellschafter-GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer die ZÃ¼gel in die Hand genommen und
die wichtigen GesprÃ¤che ab diesem Zeitpunkt alleine gefÃ¼hrt. Seiner Erinnerung
nach hÃ¤tten alle fÃ¼nf GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer das Gleiche verdient. Er kÃ¶nne sich
nicht daran erinnern, dass sie Ã¼ber einen lÃ¤ngeren Zeitraum unterschiedlich
vergÃ¼tet worden seien. Gegen Ende der Gesellschaft hÃ¤tten alle kein Gehalt
mehr bekommen, und eine Gewinnbeteiligung habe es mangels Gewinn nicht
gegeben. Er gehe aber davon aus, dass es beim Vorliegen eines Gewinnes eine
gleichmÃ¤Ã�ige Aufteilung des Gewinnes auf alle GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer gegeben
hÃ¤tte.

AnschlieÃ�end verzichtete das Gericht auf die Vernehmung der Zeugen A. und S.
und beschloss, bei dem Insolvenzverwalter Dr. H. weitere Informationen einzuholen.
Dr. H. teilte mit, dass dem KlÃ¤ger am 12.02.2002 zum 15.03.2002 gekÃ¼ndigt
worden sei. Hiermit sei eine unmittelbare Freistellung von der Erbringung seiner
Arbeitsverpflichtung als GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer verbunden gewesen. WÃ¤hrend des
Insolvenzverfahrens sei der KlÃ¤ger nicht fÃ¼r die A. GmbH tÃ¤tig gewesen,
weswegen der KlÃ¤ger ihm persÃ¶nlich nicht bekannt sei. Eine PrÃ¼fung der
Arbeitnehmereigenschaft sei wÃ¤hrend des Insolvenzverfahrens nicht erfolgt, da
eine Notwendigkeit hierzu nicht bestanden habe. In die Vorfinanzierung des
Insolvenzgeldes sei der KlÃ¤ger nicht mit einbezogen worden, da er faktisch nicht
mehr fÃ¼r die AGI GmbH tÃ¤tig gewesen sei.

Das SG hat die Klage mit Urteil vom 12.08.2005 als unbegrÃ¼ndet abgewiesen.
Nach stÃ¤ndiger Rechtsprechung des BSG setze eine abhÃ¤ngige BeschÃ¤ftigung
voraus, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber persÃ¶nlich abhÃ¤ngig sei.
Insbesondere sei dann von einem versicherungspflichtigen
BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnis auszugehen, wenn der Betreffende den Weisungen
seines Arbeitgebers hinsichtlich Zeit, Dauer, Ort und Art der AusfÃ¼hrung seiner
TÃ¤tigkeit unterworfen und in dessen Arbeitsorganisation eingliedert sei (unter
Hinweis auf BSG, Urteil vom 18.12.2001 â�� B 12 KR 10/01 R -). Diese GrundsÃ¤tze
wÃ¼rden in stÃ¤ndiger Rechtsprechung auch auf die Organe juristischer Personen
wie den GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer einer GmbH angewendet. Die Sonderregelungen in Â§ 5
Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG) und Â§ 27 Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB III)
seien nach stÃ¤ndiger Rechtsprechung des BSG als Ausnahmevorschriften
anzusehen, die nicht erforderlich wÃ¤ren, wenn leitende Angestellte oder Organe
juristischer Personen bereits aufgrund ihrer Stellungen im Unternehmen nicht als
BeschÃ¤ftigte anzusehen wÃ¤ren. Die Stellung als abhÃ¤ngig BeschÃ¤ftigter werde
bei FremdgeschÃ¤ftsfÃ¼hrung einer GmbH dementsprechend nur bei Vorliegen
besonderer UmstÃ¤nde verneint. Solche besonderen UmstÃ¤nde seien vorliegend
gegeben, da der KlÃ¤ger im Ergebnis als selbstÃ¤ndiger Mitunternehmer der GmbH
zu beurteilen sei. Der KlÃ¤ger sei nicht an feste Arbeits- und Dienstzeiten gebunden
gewesen. Zur Art und Weise der ErfÃ¼llung seiner Aufgaben sei er lediglich der
Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns und einer sparsamen und gewinnorientierten
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrung unterworfen gewesen. Wie dies im konkreten Einzelfall
ausgesehen habe, habe der KlÃ¤ger selbst entscheiden kÃ¶nnen.
Dementsprechend habe er im Feststellungsbogen der Beklagten auch angegeben,
seine TÃ¤tigkeit frei bestimmen und gestalten zu kÃ¶nnen, was bis zur Einstellung
und Entlassung von Personal und zur Befreiung vom Selbstkontrahierungsverbot
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des Â§ 181 BGB gegangen sei. DarÃ¼ber hinaus habe der KlÃ¤ger aufgrund des
gewÃ¤hrten Darlehens und der selbstschuldnerischen BÃ¼rgschaft ein erhebliches
eigenes wirtschaftliches Interesse vorweisen kÃ¶nnen. Er habe durch das Darlehen
in HÃ¶he von 51.129,18 EUR sowie die BÃ¼rgschaft in HÃ¶he von 838.518,68 EUR
in erheblichem Umfang eigenes VermÃ¶gen in die GmbH investiert und sei deshalb
auch dementsprechend stark an ihrem wirtschaftlichen Erfolg interessiert gewesen.
Dieses Interesse sei weit Ã¼ber das Ã¼blicherweise bestehende Interesse eines in
dem Betrieb eines Arbeitgebers eingegliederten Arbeitnehmers hinausgegangen.

Den Zeugenaussagen sei zu entnehmen, dass der KlÃ¤ger an den zu treffenden
unternehmerischen Entscheidungen in gleicher Weise und in gleichem Umfang wie
die drei Gesellschafter der GmbH beteiligt worden sei. FÃ¼r das Gewicht der
Meinungen habe die Funktion innerhalb der GmbH als Gesellschafter oder
FremdgeschÃ¤ftsfÃ¼hrer keine wesentliche Rolle gespielt, sondern die
Fachkenntnisse seien ausschlaggebend gewesen. Der Zeuge S. habe
dementsprechend mitgeteilt, dass untereinander entsprechende Weisungen erteilt
worden seien, und zwar auch gegenÃ¼ber den drei Gesellschaftern durch die
FremdgeschÃ¤ftsfÃ¼hrer. Unter Zugrundelegung dieser Angaben lasse sich eine
Eingliederung des KlÃ¤gers in einem fremden Betrieb der drei Gesellschafter-
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer nicht bejahen. Vielmehr habe es sich um einen eigenen Betrieb
des KlÃ¤gers gehandelt, an dessen Erfolg er in gleicher Weise wie die Gesellschafter
und der zweite FremdgeschÃ¤ftsfÃ¼hrer wirtschaftlich interessiert und daran
beteiligt gewesen sei. Auch die VergÃ¼tung sei nach Angaben des Zeugen S. fÃ¼r
alle fÃ¼nf GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer gleich hoch gewesen. Eine persÃ¶nliche
AbhÃ¤ngigkeit des KlÃ¤gers im Sinne eines Ã�ber- und UnterordnungsverhÃ¤ltnis
habe nicht bestanden. Auch die Tatsache, dass der KlÃ¤ger und der Zeuge B.
spÃ¤ter auch Gesellschafter der A. GmbH hÃ¤tten werden sollen, bestÃ¤tige im
Ergebnis, dass diese ein weit Ã¼ber das Ã¼bliche MaÃ� hinausgehendes eigenes
wirtschaftliches Interesse am Wohlergehen der A. GmbH gehabt hÃ¤tten.
Dementsprechend seien fÃ¼r den KlÃ¤ger und den Zeugen B. auch zu keinem
Zeitpunkt SozialversicherungsbeitrÃ¤ge abgefÃ¼hrt worden. Dies lege nahe, dass
keiner der Beteiligten zu irgendeinem Zeitpunkt vom Vorliegen einer
Arbeitnehmereigenschaft ausgegangen sei. An diesem Ergebnis Ã¤ndere sich auch
nichts daran, dass die drei Gesellschafter der GmbH in den letzten Monaten vor der
Insolvenz die unternehmerischen Entscheidungen alleine getroffen und die beiden
FremdgeschÃ¤ftsfÃ¼hrer aus der GeschÃ¤ftsfÃ¼hrung ausgeschlossen hÃ¤tten.
Nach auÃ�en hin sei hierdurch keine Ã�nderung der Stellung des KlÃ¤gers und des
Zeugen B. erfolgt; insbesondere seien weiterhin keine SozialversicherungsbeitrÃ¤ge
abgefÃ¼hrt worden und auch die GeschÃ¤ftsfÃ¼hrervertrÃ¤ge nicht geÃ¤ndert
worden. Das Urteil des SG wurde dem KlÃ¤ger am 26.08.2005 zugestellt.

Am 26.09.2005 haben die BevollmÃ¤chtigten des KlÃ¤gers beim
Landessozialgericht Berufung eingelegt. Am 15.02.2006 wurde im
Landessozialgericht ein ErÃ¶rterungstermin durchgefÃ¼hrt, bei dem der KlÃ¤ger
weitere Angaben zum Sachverhalt gemacht hat.

Der KlÃ¤ger beantragt,
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das Urteil des Sozialgerichts vom 12.08.2005 sowie den Bescheid der Beklagten
vom 21.08.2002 in der Form des Widerspruchsbescheides vom 22.10.2002
aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, ihm auf seinen Antrag vom 25.06.2002
Insolvenzgeld in gesetzlichem Umfang zu gewÃ¤hren.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurÃ¼ckzuweisen.

Die Beklagte hÃ¤lt das angefochtene Urteil fÃ¼r rechtmÃ¤Ã�ig.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des Vortrags der Beteiligten
wird auf die Verwaltungsakten der Beklagten, die Akten des SG sowie die Akten des
Landessozialgerichts Bezug genommen.

EntscheidungsgrÃ¼nde:

Die nach den Â§Â§ 143 f. Sozialgerichtsgesetz (SGG) zulÃ¤ssige Berufung ist nicht
begrÃ¼ndet.

Nach Â§ 183 Abs. 1 Satz 1 SGB III in der ab dem 01.01.2002 geltenden Fassung
haben Arbeitnehmer Anspruch auf Insolvenzgeld, wenn sie im Inland beschÃ¤ftigt
waren und bei ErÃ¶ffnung des Insolvenzverfahrens Ã¼ber das VermÃ¶gen ihres
Arbeitgebers, Abweisung des Antrags auf ErÃ¶ffnung des Insolvenzverfahrens
mangels Masse oder vollstÃ¤ndiger Beendigung der BetriebstÃ¤tigkeit im Inland
(wenn ein Antrag auf ErÃ¶ffnung des Insolvenzverfahrens nicht gestellt worden ist
und ein Insolvenzverfahren offensichtlich mangels Masse nicht in Betracht kommt)
fÃ¼r die vorausgehenden drei Monate des ArbeitsverhÃ¤ltnisses noch AnsprÃ¼che
auf Arbeitsentgelt haben.

Das SG hat zutreffend dargelegt, dass bei der TÃ¤tigkeit des KlÃ¤gers fÃ¼r die A.
GmbH nicht von der TÃ¤tigkeit eines Arbeitnehmers ausgegangen werden kann,
denn die EinzelumstÃ¤nde dieses ArbeitsverhÃ¤ltnisses ergeben das Gesamtbild
einer nicht abhÃ¤ngigen BeschÃ¤ftigung. Nach Â§ 153 Abs. 2 SGG wird insoweit auf
die AusfÃ¼hrungen des SG, denen sich der Senat ausdrÃ¼cklich anschlieÃ�t, Bezug
genommen.

ErgÃ¤nzend ist darauf hinzuweisen, dass durch Â§ 183 SGB III nur Arbeitnehmer
geschÃ¼tzt werden, die abhÃ¤ngig BeschÃ¤ftigte im arbeitsfÃ¶rderungsrechtlichen
Sinne sind (BSG SozR 2100 Â§ 7 Nr. 7 und SozR 4100 Â§ 141 b Nr. 24). Der Schutz
findet unabhÃ¤ngig von der Versicherungspflicht nach Â§ 25 SGB III statt, doch sind
neben den zu Â§ 7 SGB IV entwickelten Kriterien auch die bei Â§ 25 SGB III
entwickelten GrundsÃ¤tze anzuwenden (vgl. Niesel, SGB III, 3. Aufl. 2005, Â§ 183
Rdnr. 19).

Nach Â§ 25 Abs. 1 Satz 1 SGB III sind Personen versicherungspflichtig, die gegen
Arbeitsentgelt oder zu ihrer Berufsausbildung beschÃ¤ftigt (versicherungspflichtige
BeschÃ¤ftigung) sind. GemÃ¤Ã� Â§ 7 Abs. 1 Satz 1 SGB IV ist BeschÃ¤ftigung die
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nichtselbstÃ¤ndige Arbeit, insbesondere in einem ArbeitsverhÃ¤ltnis. Anhaltspunkte
fÃ¼r eine BeschÃ¤ftigung sind nach Abs. 1 Satz 2 der Vorschrift eine TÃ¤tigkeit
nach Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des
Weisungsgebers.

Nach der stÃ¤ndigen Rechtsprechung des BSG ist der GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer einer
GmbH, der weder Ã¼ber die Mehrheit der Gesellschaftsanteile noch Ã¼ber eine
SperrminoritÃ¤t verfÃ¼gt, in der Regel abhÃ¤ngig BeschÃ¤ftigter der GmbH, wenn
er bei seiner TÃ¤tigkeit der Kontrolle durch die Gesellschafter unterliegt und diese
ihre Gesellschafterrechte auch tatsÃ¤chlich ausÃ¼ben (BSG SozR 4-2400 Â§ 7 Nr. 1
mit weiteren Nachweisen).

Speziell zu FremdgeschÃ¤ftsfÃ¼hrern, welche gar keine Gesellschaftsanteile
besitzen, hat das BSG deswegen entschieden, dass diese grundsÃ¤tzlich
abhÃ¤ngige BeschÃ¤ftigte der GmbH sind (SozR 3-2400 Â§ 7 Nr. 20). In dieser
Entscheidung hat das BSG aber auch darauf hingewiesen, dass beim Vorliegen von
in die Gesellschaft eingebrachtem Wagniskapital eine andere Beurteilung
erforderlich sein kann, wobei das BSG in dem von ihm entschiedenen Fall eine
JahressonderprÃ¤mie neben den zustehenden festen VergÃ¼tungsbestandteilen
nicht als ausreichend fÃ¼r das Vorliegen von Wagniskapital angesehen hat.

Vorliegend liegt aber echtes Wagniskapital des KlÃ¤gers vor, denn dieser hat der
GmbH ein Darlehen in HÃ¶he von 51.129,18 EUR gewÃ¤hrt sowie eine
gesamtschuldnerische BÃ¼rgschaft (gemeinsam mit den vier anderen
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrern) in HÃ¶he von 838.518,68 EUR geleistet. Hieraus liegen bis
zum heutigen Tag Belastungen fÃ¼r den KlÃ¤ger vor; der KlÃ¤ger hat im
ErÃ¶rterungstermin vom 15.02.2006 angegeben, das Darlehen von 51.129,18 EUR
nicht zurÃ¼ckerhalten zu haben und wegen der Inanspruchnahme der BÃ¼rgschaft
derzeit mit Banken zu verhandeln. Das SG hat daher zu Recht darauf hingewiesen,
dass diese fÃ¼r einen gewÃ¶hnlichen Arbeitnehmer vÃ¶llig untypischen VorgÃ¤nge
ein starkes Indiz fÃ¼r das Nichtvorliegen einer abhÃ¤ngigen BeschÃ¤ftigung sind,
weil der KlÃ¤ger hierdurch am Erfolg der GmbH wie ein Unternehmer interessiert
gewesen ist. Der Zeuge S. hat zudem darauf hingewiesen, dass alle fÃ¼nf
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer eine BÃ¼rgschaft in gleicher HÃ¶he geleistet haben und das
gleiche Gehalt erzielt haben, so dass auch insofern innerhalb der A. GmbH eine
starke AnnÃ¤herung der Position der FremdgeschÃ¤ftsfÃ¼hrer an diejenige der
Gesellschafter-GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer erfolgt war.

Der KlÃ¤ger war zwar weiterhin in den Betrieb der GmbH integriert, und den Ort
seiner Arbeit konnte er sich â�� anders als die Art und Weise seiner Arbeit â�� nicht
aussuchen. Dies galt aber auch fÃ¼r die Gesellschafter-GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer. Die
zeitlichen Vorgaben fÃ¼r seine TÃ¤tigkeit waren indes sehr locker, wenngleich dies
dem KlÃ¤ger im Hinblick auf die regelmÃ¤Ã�ige Wochenarbeitszeit von 60 Stunden
keine auÃ�erordentlichen FreirÃ¤ume erÃ¶ffnete. Insofern hat der KlÃ¤ger aber
auch vergleichbar einem Unternehmer einen besonders hohen Arbeitsaufwand
getÃ¤tigt, der dem Gesamtziel des Unternehmens galt. Sollte eine
Weisungsunterworfenheit existiert haben, hat diese sich in der Praxis jedenfalls
nicht ausgewirkt, da nach den Auslassungen des KlÃ¤gers und den
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Zeugenaussagen vor dem SG die Entscheidungen einvernehmlich erfolgten und sich
in der Regel derjenige der fÃ¼nf GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer durchsetzte, der die jeweils
grÃ¶Ã�te Sachkenntnis hatte.

Vornehmlich bei Diensten hÃ¶herer Art kann das Weisungsrecht des Arbeitgebers
zwar auch eingeschrÃ¤nkt und "zur dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess"
verfeinert sein, wenn der Versicherte nur in den Betrieb eingegliedert ist (vgl. BSG 
SozR 2400 Â§ 2 Nr. 19 m.w.N.). Voraussetzung ist dann aber, dass es noch einen
Arbeitgeber gibt, der insofern die grundsÃ¤tzlichen Entscheidungen vorgibt.
Insofern hat sich nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme jedoch keine
hierarchische Abstufung zwischen den fÃ¼nf Gesellschaftern feststellen lassen.

Etwas anderes gilt nur fÃ¼r die letzten Monate vor der "KÃ¼ndigung" des KlÃ¤gers,
als dieser wie der Zeuge B. von den Montagsbesprechungen der A. GmbH
ausgeschlossen war. Die Gesellschaft befand sich hier jedoch bereits in einer Krise,
weswegen nicht alleinmaÃ�geblich auf diesen Zeitpunkt abgestellt werden kann.
Die Ã¼brigen Merkmale, die gegen eine abhÃ¤ngige BeschÃ¤ftigung sprechen,
lagen, im Ã�brigen bis zu seiner KÃ¼ndigung vor; so konnte der KlÃ¤ger auch nach
seinem Ausschluss von den Montagskonferenzen weiterhin mit sich selbst
kontrahieren und selbstÃ¤ndig Personal einstellen und entlassen.

Von wesentlicher Bedeutung ist schlieÃ�lich auch, dass der KlÃ¤ger selbst nie
davon ausgegangen ist, sozialversicherungspflichtig bei der A. GmbH beschÃ¤ftigt
gewesen zu sein. Auch der Zeuge B. hat dies mit Bestimmtheit verneint. Im Falle
des KlÃ¤gers kommt als zusÃ¤tzliches Argument hinzu, dass er Gesellschafter-
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer der B.-GmbH war, die eine Schwester-Gesellschaft der A. GmbH
war, und dass er hierdurch im Rechtsverkehr mit der A. GmbH bereits vÃ¶llig
gleichrangig gegenÃ¼ber deren Gesellschafter-GeschÃ¤ftsfÃ¼hrern war. In diesem
Zusammenhang ist auch erneut darauf hinzuweisen, dass der KlÃ¤ger formal nie ein
Gehalt von der A. GmbH bezogen, sondern seine letzten BezÃ¼ge von der B. GmbH
erhalten hat, deren Mitgesellschafter er war.

Die Kostenentscheidung beruht auf Â§ 193 SGG.

GrÃ¼nde fÃ¼r die Zulassung der Revision liegen nicht vor.

Erstellt am: 06.07.2006

Zuletzt verändert am: 21.12.2024

Powered by TCPDF (www.tcpdf.org)

                               9 / 9

https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%202400%20§%202%20Nr.%2019
https://dejure.org/gesetze/SGG/193.html
http://www.tcpdf.org

