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Auf die Berufung der Beklagten wird der Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Karlsruhe vom 3. Oktober 2008 aufgehoben und die Klage
abgewiesen. AuBergerichtliche Kosten sind in beiden Rechtszligen nicht zu erstatten.

Tatbestand:
Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob der Klager einen Anspruch auf Insolvenzgeld nach dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch (SGB Ill) hat.

Der Klager war ab 09.01.2002 bei der F. BMB B. G. (B) als bautechnischer Projektleiter tatig. Geschaftsfuhrer der B war der Zeuge O. B ist
aus der in Insolvenz geratenen Firma des Klagers "hervorgegangen", die von O Gbernommen wurde. Mit Schreiben vom 12.08.2003 teilte
die B dem Klager mit, das "Arbeitsverhaltnis" werde wegen bevorstehender Insolvenz zum 31.08.2003 gekiindigt. Uber das Vermdgen der B
wurde am 16.01.2004 wegen Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung das Insolvenzverfahren eréffnet.

Bereits am 01.09.2003 beantragte der Klager bei der Agentur fiir Arbeit Karlsruhe (AA) Insolvenzgeld fiir die Monate Juli und August 2003. Er
legte Lohn- und Gehaltsabrechnungen fiir Juli und August 2003 sowie den Anstellungsvertrag am 09.01.2002 vor. Der Anstellungsvertrag
enthielt Regelungen u.a. zur Tatigkeit (§ 2), Arbeitszeit (§ 3), Vergltung (§ 4), Gehalts-/Lohnverpfandung oder Abtretung (§ 5),
Arbeitsverhinderung (§ 6), Lohnfortzahlung im Krankheitsfall (§ 7), Urlaub (§ 8), Verschwiegenheitspflicht (§ 9), Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses (§ 10) und zur Herausgabe von Firmeneigentum (§ 11). Weiter beantragte der Klager einen Vorschuss auf das zu
erwartende Insolvenzgeld.

Mit Bescheid vom 27.11.2003 lehnte die AA (schlieBlich) den Antrag auf Insolvenzgeldvorschuss ab. Zur Begrindung wurde ausgeflhrt,
wegen der Auszahlung von Insolvenzgeld an die Arbeiter der Firma BMB Baumontage Bagaric, deren Inhaber der Klager gewesen sei, seien
Forderungen zur Insolvenztabelle angemeldet und als Einzelunternehmer sei der Klager zur Erstattung dieses Betrages grundsatzlich
verpflichtet. Endgultig konne erst nach Abschluss des Insolvenzverfahrens entschieden werden. Hiergegen legte der Klager Widerspruch ein
und erhob nach ablehnendem Widerspruchsbescheid Klage beim Sozialgericht Karlsruhe (S 2 AL 719/04). Die Beklagte trat der Klage wegen
Zweifeln an der Arbeitnehmereigenschaft des Klagers entgegen. Sie berief sich insbesondere darauf, dass der Zeuge O bei der in Insolvenz
gegangenen Firma BMB Baumontage Bagaric als kaufmannischer Angestellter/Buchhalter beschaftigt gewesen sei, auf Angaben des
Insolvenzverwalters im Insolvenzverfahren der B, und legte ein vom Zeugen O unterschriebenes Protokoll zum Besprechungstermin am
04.10.2004 und 25.10.2004 vor. Das SG horte in der 6ffentlichen Sitzung am 25.04.2006 den Kldger an und vernahm den Zeugen O. Hierzu
wird auf die Sitzungsniederschrift des SG vom 25.04.2006 verwiesen. Mit Urteil vom 25.04.2006 (S 2 AL 719/04) verurteilte das SG die
Beklagte, dem Klager einen Vorschuss auf das zu erwartende Insolvenzgeld zu bezahlen. Auf die gegen dieses Urteil vom Beklagten
eingelegte Berufung beim Landessozialgericht Baden-Wirttemberg (L 3 AL 3653/06) schlossen der Klager und die Beklagte in der
nichtéffentlichen Sitzung am 24.10.2007 einen Vergleich dahin, dass der Kldger die Klage zurlicknimmt und die Beklagte sich verpflichtet,
Uber den Antrag des Klagers auf Bewilligung von Insolvenzgeld zu entscheiden.

Die AA holte schriftliche Stellungnahmen des Insolvenzverwalters Rechtsanwalt Ernestus vom 16.04.2004 sowie des Insolvenzverwalters R.
W. vom 16.04.2004 ein und nahm - unter anderem - ein Protokoll des Polizeiprasidiums Karlsruhe vom 02.06.2004 Uber eine
Zeugenvernehmung des Klagers zu den Akten.

Mit Bescheid vom 14.12.2007 lehnte das AA den Antrag des Klagers auf Insolvenzgeld ab. Zur Begriindung wurde ausgefihrt, der Klager sei
kein Arbeitnehmer, weshalb ein Anspruch auf Insolvenzgeld nicht gegeben sei. Hiergegen legte der Klager am 27.12.2007 Widerspruch ein,
der mit Widerspruchsbescheid vom 03.01.2008 zurtickgewiesen wurde.
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Am 14.01.2008 erhob der Klager Klage beim SG. Er flhrte zur Begriindung - unter Bezug auf sein Vorbringen im Klage- und
Berufungsverfahren S 2 AL 719/04 / L 3 AL 3653/06 - aus, der Geschaftsfiihrer der B (Zeuge O) habe UGberragende Kenntnisse hinsichtlich
des gesamten kaufmannischen Bereichs gehabt. O habe das unternehmerische Risiko getragen. O sei alleiniger Gesellschafter der GmbH
gewesen und habe allein Uber die Geschicke der Gesellschaft entschieden. O habe ohne Riicksprache mit ihm Insolvenz angemeldet. Er, der
Klager, habe sich langere Zeit in Kroatien aufgehalten, um dort eine Zweigstelle fir die Firma zu griinden. Er habe als Bauleiter Dienste
hoherer Art verrichtet. Es sei unzutreffend, dass er keinen arbeitgeberahnlichen Weisungen unterworfen gewesen sei. Die B habe einen
langeren Zeitraum einen weiteren Bauleiter gehabt, der mit gleichen Rechten ausgestattet gewesen sei.

Die Beklagte trat der Klage entgegen.

Mit Gerichtsbescheid vom 03.10.2008 verurteilte das SG die Beklagte, dem Klager Insolvenzgeld in gesetzlichem Umfang zu gewahren. Das
SG fuhrte zur Begrindung seiner Entscheidung unter Bezug auf das Urteil des SG vom 25.04.2006 - S 2 AL 719/04 - aus, die
Voraussetzungen fiir einen Anspruch auf Insolvenzgeld seien beim Klager gegeben. Beim Klager handele es sich um einen Arbeitnehmer,
der im Inland beschaftigt gewesen sei.

Gegen den der Beklagten am 09.10.2008 zugestellten Gerichtsbescheid hat sie am 05.11.2008 Berufung eingelegt. Die Beklagte hat zur
Begrundung ausgefiihrt, dem SG kdnne nicht gefolgt werden. Nach einer Gesamtwurdigung aller Umstande des vorliegenden Falles kénne
der Klager nicht als Arbeitnehmer eingestuft werden. Zwar liege ein Anstellungsvertrag vor, wonach der Klager als bautechnischer
Projektleiter bei der B angestellt gewesen sei. Diese vertragliche Ausgestaltung trete jedoch aufgrund davon abweichender tatsachlicher
Verhaltnisse zuriick. Der Klager habe dem Gesellschafter und Geschaftsfiihrer O zur Grindung der B, bei der es sich faktisch um die
Nachfolgerin der insolventen Firma des Klagers gehandelt habe, 25.000 EUR als zinsloses Darlehen zur Verfligung gestellt, das
zuruckbezahlt werden sollte, wenn B Gewinne erwirtschafte, was fir einen Arbeitnehmer vollig untypisch sei. Der Klager sei dadurch am
finanziellen Risiko des Unternehmens beteiligt gewesen und habe auch das Unternehmensrisiko getragen. Da O kein eigenes Kapital in das
Unternehmen habe mit einbringen kdnnen, hatte die Entscheidung, das Unternehmen zu griinden, ohne die Mitwirkung des Klagers
Uberhaupt nicht getroffen werden kénnen. O sei insoweit bereits bei der Griindung der GmbH vom Klager finanziell abhangig gewesen. Der
Klager habe auch Mdéglichkeiten zur Einflussnahme auf die wesentlichen Entscheidungen im Unternehmen gehabt. Es sei davon auszugehen,
dass der Klager aufgrund seiner tiberragenden Fach- und Branchenkompetenz wie in seinem urspringlichen Unternehmen auch in der neu
gegrindeten GmbH die Geschaftsablaufe weiterhin bestimmt habe. Ein nach dem Anstellungsvertrag bestehendes Weisungsrecht des O
gegeniber dem Klager sei nicht ausgelibt worden. Nach den Angaben des O sei die Einflussnahme des Klagers tiber den bautechnischen
Bereich weit hinausgegangen und habe in den verwaltungstechnischen und kaufmannischen Bereich Ubergegriffen. Ware der Klager
tatsachlich Arbeitnehmer gewesen, hatte er sein Verhalten arbeitsrechtliche Konsequenzen nach sich gezogen, was nicht erfolgt sei. Der
Klager sei nach den tatsachlichen Verhaltnissen nicht weisungsgebunden gewesen, was flr Versicherungsfreiheit spreche. O ware ohne die
Mitwirkung des Klagers nicht in der Lage gewesen, die GmbH zu griinden und weiterzufiihren. Das Verhaltnis der handelnden Personen sei
umgedreht worden. Der Klager sei der Einzige gewesen, der sich in der Baubranche ausgekannt habe. Aufgrund dieses herausragenden
Kenntnisstandes habe O dem Klager mangels einschlagiger Fachkenntnisse keine Weisungen erteilen kdnnen. Aus der Tatsache, dass bei B
zeitweise ein weiterer Bauleiter angestellt gewesen sei, ergebe sich nicht, dass der Klager weisungsgebundener Arbeitnehmer gewesen sei.
Dass sich der Klager in den Monaten Marz bis Juli 2003 zwecks Griindung einer eigenen Firma ohne Absprache mit dem Arbeitgeber in
Kroatien aufgehalten habe, sei ein weiteres Indiz gegen die Arbeitnehmereigenschaft des Klagers. Dieses Verhalten zeige, dass der Klager
frei Uber seine Arbeitszeit habe disponieren kdnnen, was fir einen Arbeitnehmer véllig untypisch sei. Gegen die Eigenschaft des Klagers als
leitender Angestellter mit Arbeitnehmereigenschaft spreche auch, dass er nach Belieben Firmenvermdgen habe entnehmen konnen, ohne
von O daran gehindert werden zu kénnen. Der Klager habe zum Beispiel den Kauf von Maschinen durchgesetzt, selbst wenn O die
Anschaffung abgelehnt habe. Hieraus werde deutlich, dass der Klager die Geschicke der GmbH im Wesentlichen bestimmt habe. Es sei
deshalb davon auszugehen, dass der Klager faktisch eine Geschaftsfiihrungsfunktion ausgelibt habe, wobei er im Verhaltnis zu O zumindest
gleichberechtigt gewesen sei. Eine Abwagung der fir und gegen das Vorliegen einer abhangigen Beschaftigung sprechenden Umstande
sprache gegen das Vorliegen einer Arbeitnehmereigenschaft. Das Bestreiten des Klagers sei im Hinblick auf die eindeutigen Angaben des
Insolvenzverwalters und des Zeugen O nicht geeignet, im Rahmen der Gesamtabwagung eine andere Schlussfolgerung zu ziehen. Die
Beklagte hat sich auf ein Urteil des LSG Baden-Wurttemberg vom 24.09.2003 berufen.

Die Beklagte beantragt,

den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Karlsruhe vom 3. Oktober 2008 aufzuheben und die Klage abzuweisen.
Der Klager beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Der Klager halt den angefochtenen Gerichtsbescheid flir zutreffend. Er hat zur Begriindung ausgefiihrt, die Tatsache, dass ein Arbeitnehmer
Kapital zur Verfiigung stelle, stelle nach Auffassung des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg kein wesentliches Indiz fir das Vorliegen
einer selbststandigen Tatigkeit dar. Damit habe er kein unternehmerisches Risiko getragen. Alle Gbrigen Indizien sprachen fir eine
abhangige Tatigkeit. So sein Arbeitsvertrag, dessen vertragliche Ausgestaltung nicht aufgrund abweichender tatsachlicher Verhaltnisse
zurlickbleibe. Nicht richtig sei, dass der alleinige Geschaftsfihrer und Gesellschafter O kein unternehmerisches Risiko getragen habe. O
alleine habe bei der Bank fiir das Dispolimit gebirgt. Auch sei nicht zutreffen, dass die B defakto die Nachfolgerin seiner insolventen Firma
gewesen sei. Die von ihm getatigten Materialbestellungen und das Erstellen von Rechnungen seien typische Tatigkeiten bei Diensten
hoherer Art, bei denen das Weisungsrecht des Arbeitgebers erheblich eingeschrankt sei, und sprachen nicht fiir eine selbststandige
Tatigkeit. Weiter sei fir dieselbe Tatigkeit, die er ausgelibt habe, ein weiterer Meister als Angestellter eingestellt worden, mit dem er sich
die Aufgabe geteilt habe, weshalb er auch nicht alleine Branchenkenntnisse gehabt habe. Darliber hinaus seien Branchenkenntnisse kein
Indiz dafir, dass jemand selbststandig tatig sei. Nach den Angaben des Zeugen O sei er, der Klager, an mafgeblichen Entscheidungen der
GmbH nicht beteiligt gewesen. Ausschreibungen, die Stellung des Insolvenzantrages, Gesprache im Zusammenhang mit der Griindung der
Firma und darauf beruhende Entscheidungen seien allein vom Geschaftsfihrer vorgenommen worden. Er, der Kldger, habe auch nicht
mitbestimmend Personalentscheidungen getroffen, sondern lediglich die fachliche Eignung der Arbeitnehmer Gberprift. Er habe keine
Maschinen kaufen kénnen, wenn der Geschaftsfiihrer und Gesellschafter O dagegen gewesen sei. Es sei auch kein Indiz, dass der Bauleiter
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den Kauf von Maschinen versucht habe durchzusetzen, wohingegen der Geschaftsflhrer versucht habe, zu sparen. Er bestreite, dass er aus
dem Firmenvermdégen Entnahmen nach Belieben habe machen kénnen. O habe die Konten der GmbH alleine innegehabt. O habe alle
Rechnungen bezahlt. Eine entsprechende Berechtigung habe er, der Klager, nicht gehabt. Richtig sei, dass er die Griindung eines neuen
Unternehmens in Kroatien vorgeschlagen habe, was nicht gegen eine abhangige Tatigkeit spreche. O sei alleiniger Gesellschafter und
Geschaftsfihrer der GmbH gewesen. O sei nach auBen als Firmeninhaber aufgetreten und habe auch die maRgeblichen Entscheidungen fir
die GmbH getroffen. Er, der Kldger, habe hierauf keinen Einfluss gehabt. O habe allein ohne ihn, den Klager, entschieden, wann die GmbH
gegriindet und wann diese durch die Stellung des Insolvenzantrages beendet werde. Dieses Uberragende Indiz flhre dazu, dass von einer
abhangigen Beschaftigung auszugehen sei. O sei auch nicht wirtschaftlich oder personlich von ihm, dem Klager, abhangig gewesen. Die
Indizien flr ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis Gberwdgen bei Weitem. Der Klager hat sich auf ein Urteil des Landessozialgerichts
Baden-Wirttemberg vom 10.12.2008 berufen.

Der Senat hat in der 6ffentlichen Sitzung am 05.02.2010 den Klager angehért und den Zeugen O vernommen. Hierzu wird auf die
Niederschrift vom 05.02.2010 Bezug genommen.

Wegen Einzelheiten des Sachverhaltes und des Vorbringens der Beteiligten wird auf die Gerichtsakten des SG (S 2 AL 719/04 und S 5 AL
230/08), die Akten des Senats und die Gerichtsakten des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg L 3 AL 3653/06 Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die gemaR den §§ 143, 144 Sozialgerichtsgesetz (SGG) statthafte Berufung der Beklagten ist auch sonst zulassig. Die Berufung ist auch
begriindet. Der Kldger hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf das beantragte Insolvenzgeld. Der davon abweichenden Ansicht des SG
im angefochtenen Gerichtsbescheid folgt der Senat nicht, weshalb er Gerichtsbescheid aufzunehmen und die Klage des Klagers abzuweisen
war.

Rechtsgrundlage fir den vom Klager aus abgetretenem Recht geltend gemachten Anspruch ist § 183 Absatz 1 Satz 1 Sozialgesetzbuch -
Drittes Buch - (SGB Ill) idF des Art 1 Nr. 54a des Gesetzes zur Reform der arbeitsmarktpolitischen Instrumente vom 10.12.2001 (BGBI | S.
3443). Danach haben Arbeitnehmer Anspruch auf Insolvenzgeld, wenn sie im Inland beschaftigt waren und bei 1. Eréffnung des
Insolvenzverfahrens iber das Vermdgen ihres Arbeitgebers, 2. Abweisung des Antrags auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens mangels
Masse oder 3. vollstandiger Beendigung der Betriebstatigkeit im Inland, wenn ein Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens nicht
gestellt worden ist und ein Insolvenzverfahren offensichtlich mangels Masse nicht in Betracht kommt, (Insolvenzereignis) fur die
vorausgehenden drei Monate des Arbeitsverhaltnisses noch Anspriiche auf Arbeitsentgelt haben. Insolvenzgeld ist gemaR § 324 Abs. 3 Satz
1 SGB lll innerhalb einer Ausschlussfrist von zwei Monaten nach dem Insolvenzereignis zu beantragen.

Diese Voraussetzungen sind - ausgenommen der zwischen den Beteiligten alleine streitigen Frage der Arbeitnehmereigenschaft des Klagers
- erflllt. Das Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen der B wurde unstreitig am 16.01.2004 er6ffnet. Der Kldger macht fur die
vorausgehenden zwei Monate (Juli und August 2003) des zum 31.08.2003 durch Kiindigung des Arbeitgebers beendeten
"Arbeitsverhaltnisses" Insolvenzgeld geltend. Die Antragsfrist des § 324 Abs. 3 Satz 1 SGB Ill ist eingehalten.

Fur die Entscheidung des Rechtsstreites kommt es damit maRgeblich darauf an, ob der Klager bei B als Arbeitnehmer beschaftigt war.
Anspruch auf Insolvenzgeld haben nach § 183 Satz 1 Absatz 1 Nr. 1 SGB Ill nur Arbeitnehmer. Da der Begriff des Arbeitnehmers in den
Vorschriften Uber das Insolvenzgeld-Recht (§§ 183ff SGB IIl) nicht geregelt ist, sind fiir die Abgrenzung der Arbeitnehmer von den
Selbststandigen die von Lehre und Rechtsprechung zum Begriff des entgeltlichen Beschaftigungsverhaltnisses entwickelten Grundsatze
heranzuziehen. Versicherungspflichtiger Arbeitnehmer ist danach, wer von einem Arbeitgeber persénlich abhangig ist, bei einer
Beschaftigung in einem fremden Betrieb mithin derjenige, der in den Betrieb eingegliedert ist und einem Weisungsrecht des Arbeitgebers
unterliegt, das Zeit, Dauer und Ort der Arbeitsausfihrung umfasst (vgl. § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB IV). Zwar kann das Weisungsrecht erheblich
eingeschrankt sein, wie dies insbesondere bei den Diensten héherer Art der Fall ist. Es darf jedoch nicht vollstandig entfallen. Es muss eine
fremdbestimmte Leistung verbleiben. Die Dienstleistung muss zumindest in einer von der anderen Seite vorgegebenen Ordnung des
Betriebes aufgehen. Demgegeniiber wird die selbststandige Tatigkeit durch das Unternehmerrisiko und durch das Recht und die Mdglichkeit
gekennzeichnet, uber die eigene Arbeitskraft, Uber Arbeitsort und Arbeitszeit frei zu verfligen. Ist ein Weisungsrecht nicht vorhanden, kann
also der Betreffende seine Tatigkeit wesentlich frei gestalten oder fligt er sich nur in die von ihm selbst gegebene Ordnung des Betriebes
ein, liegt keine abhangige, sondern eine selbststandige Tatigkeit vor, die zusatzlich durch ein Unternehmerrisiko gekennzeichnet zu sein
pflegt (BSG SozR 3-4100 § 104 Nr. 8 m.w.N.). In Zweifelsfallen kommt es darauf an, welche Merkmale liberwiegen. Dies richtet sich nach den
Umstanden des Einzelfalls, wobei die vertragliche Ausgestaltung im Vordergrund steht, die allerdings zuricktritt, wenn die tatsachlichen
Verhaltnisse entscheidend davon abweichen (BSG SozR 3-4100 § 141b Nr. 17).

Hiervon ausgehend gelangt der Senat aufgrund der vom SG im Verfahren S 2 AL 719/04 und der vom Senat im Berufungsverfahren
durchgefiihrten Ermittlungen sowie der vom Kldger gemachten Angaben nicht zu der Uberzeugung, dass er bei B eine abhangige Tatigkeit
ausgeubt hat und damit als Arbeitnehmer beschaftigt war. Der Senat geht nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme vielmehr davon aus,
dass der Klager zumindest wie ein Mitgesellschafter neben dem Zeugen O als Compagnon und Mitgeschaftsfiihrer gehandelt hat.

Allerdings sprechen die im Arbeitsvertrag des Klagers getroffenen Vereinbarungen fir eine Arbeitnehmereigenschaft des Klagers, wie das
SG in seinem Urteil vom 25.4.2006 im Verfahren S 2 AL 719/04 zutreffend ausgefihrt hat, auf das das SG im vorliegend angefochtenen
Gerichtsbescheid zur Begriindung seiner Entscheidung Bezug genommen hat. Danach wurde der Klager als bautechnische Projektleiter
eingestellt. Der Vertrag beinhaltete typische Bestandteile von Arbeitsvertragen, wie sie fur abhangig Beschaftigte Personen Ublich sind. So
wurden als Verdienst feste Monatsbeziige (2300 EUR brutto) vereinbart (§ 4), weiter eine Lohnfortzahlung im Krankheitsfall (§ 7), eine
erfolgsabhangige Vergutung stand dem Klager nach dem Vertrag nicht zu. Weiter enthielt der Vertrag Regelungen zur durchschnittlichen
regelmagBigen taglichen Arbeitszeit (40 Stunden) im Rahmen einer betrieblichen Arbeitszeitordnung (§ 3) und zum Urlaub (§ 8). Eine
Regelung dahin, dass der Kldger ein unternehmerisches Risiko zu tragen hatte, enthielt der Vertrag nicht. Flr eine Arbeitnehmereigenschaft
spricht auch der Umstand, dass der Klager weder als Geschaftsfuhrer noch Gesellschafter der B im Handelsregister eingetragen war. Auch
allein der Umstand, dass der Klager - anders als O - die alleinige Fachkompetenz flr den Unternehmensgegenstand der B besessen hat,
spricht nach den oben dargestellten Grundsatzen flr sich allein nicht zwingend gegen eine Arbeitnehmereigenschaft des Klagers. Entgegen
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der Ansicht der Beklagten kann nach dem Ergebnis der durchgefiihrten Ermittlungen beim Klager auch nicht davon ausgegangen werden, er
habe Uber den bautechnischen Bereich hinaus weit in den verwaltungstechnischen und kaufmannischen Bereich Einfluss genommen. So hat
der Zeuge O bei seiner Vernehmung durch den Senat angegeben, dass der Klager auBerhalb seines Zustandigkeitsbereiches
(bautechnischer Bereich/Baustellenbereich) keinen Einfluss genommen hat, bzw. dass der Kldger nicht ohne die Zustimmung des Zeugen
tatig geworden ist. Im kaufmannischen Bereich, der in der Zustandigkeit des Zeugen O lag, wurde der Klager beratend mit einbezogen,
wenn die Fachkompetenz des Klagers gefragt war, wie der Zeuge O bei seiner Vernehmung vor dem SG wie auch im Berufungsverfahren
angegeben hat. Auch das Berufungsvorbringen der Beklagten, der Kldger habe nach Belieben Firmenvermdgen entnehmen kénnen, z.B.
habe der Klager den Kauf von Maschinen durchgesetzt, selbst wenn der Zeuge O die Anschaffung abgelehnt habe, wird durch das Ergebnis
der Beweisaufnahme nicht bestatigt.

Demgegenlber sprechen liberwiegende Indizien gegen die Arbeitnehmereigenschaft des Klagers.

Dass der Klager keinem Weisungsrecht - jedenfalls - im bautechnischen Bereich / Baustellenbereich unterlag, was klar gegen die
Arbeitnehmereigenschaft des Klagers spricht, wird zur Uberzeugung des Senates durch die Angaben des Zeugen O bei seiner Vernehmung
vor dem Senat belegt. Der Zeuge hat bestatigt, dem Klager in seinen Tatigkeitsbereich (mangels Fachkompetenz) durchgehend bis zum
Niedergang der B keine Weisungen erteilt zu haben ("In den Baustellenbereich habe ich ihm nicht reingeredet "). Weiter hat er ausgesagt:
"Auf die Frage, wenn keine Einigung hatte erzielt werden kénnen, meine ich, hatte ich wahrscheinlich gesagt, der Klager soll sehen, wie er
das selbst macht, ob er die Leute dazu bekommt. Von meiner Seite hatte ich ihm keine Leute zur Verfiigung gestellt. Ich hatte schon gesagt,
wir machen es nicht, hatte zum Klager aber gesagt "Wenn du meinst du kdnntest es tun", hatte er es selbst durchboxen sollen. Ich glaube
nicht, dass ich dem Klager es hatte ausreden kénnen." Diese Angaben belegen, dass der Klager in seinem Tatigkeitsbereich keinen
Weisungen des Zeugen O unterlag, sondern er durch den Zeugen O die Mdglichkeit hatte, seine Tatigkeit wesentlich frei gestalten kdnnen
("nicht reingeredet") und dass der Klager zudem Weisungen auch nicht anerkannt hatte ("nicht ausreden kénnen"). Der Zeuge O hatte es in
dem hypothetischen Fall der fehlenden Einigung hingenommen, dass dem Unternehmen die Arbeitskraft des Klagers entzogen wird, wenn
der Klager mit eigenen Leuten einen vom Zeugen nicht gebilligten Auftrag ausgeflhrt hatte. Dies entspricht eher dem Umgang zwischen
gleichberechtigten Compagnons, als dem zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Dies wird durch die Einschatzung des Zeugen O
bestatigt, der bei seiner Vernehmung vor dem Senat auf Nachfrage angegeben hat, "wenn ich ehrlich bin, muss ich sagen, ich habe uns
beide als Kopf und Chef der Firma betrachtet."

Flr einen solchen Sachverhalt spricht auch die Entstehungsgeschichte der B. B ist aus der in Insolvenz geratenen Firma des Klagers
"hervorgegangen”, wobei der Mitarbeiter des Klagers, der Zeuge O, nur wegen der finanziellen Hilfe des Klagers die B bei im Wesentlichen
gleichen Geschéftsgegenstand griinden konnte, wobei die Angaben des Kldgers zur Hohe der (iberlassenen Gelder im Ubrigen
widersprichlich sind (insgesamt 64.000 EUR bei der Zeugenvernehmung beim Polizeiprasidium Karlsruhe; 25.000 EUR bei seiner Anhérung
beim SG im Verfahren S 2 AL 719/04 und nach den Angaben des Zeugen O). Fest steht jedenfalls, dass der Klager bei der Firmengriindung
der B das notwendige Stammkapital (25.000 EUR) zinslos aufgebracht und damit die Grindung der B durch den Zeugen O ermdglicht hat.
Dies wird durch den Zeugen O bestatigt, der bei seiner Vernehmung vor dem Senat angegeben hat, selbst keine finanziellen Mittel in die
Firma eingebracht zu haben. Wirtschaftlich betrachtet war damit der Klager "Alleingesellschafter" der B. Der Klager trug hinsichtlich des
Stammbkapitals entgegen der Ansicht des SG auch ein unternehmerisches Risiko des Verlustes des aufgebrachten Stammkapitals, was Indiz
fur eine nicht abhangige Tatigkeit des Klagers bei B ist. Dem steht das Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg vom 10.12.2008
- L 5 KR 5145/06 - nicht entgegen, auf das sich der Klager berufen hat. In diesem Urteil wurde vielmehr die Einbringung von Eigenkapital bei
einer Betriebsgriindung als vordergriindiges, allerdings nicht zwingendes, Indiz flr eine selbststandige Tatigkeit bewertet. Hiervon geht
auch der Senat aus. Nach den (ibereinstimmenden Angaben des Kldgers und des Zeugen O bei seiner Vernehmung vor dem SG im
Verfahren S 2 AL 719/04 existierte keine schriftliche Vereinbarung daruber, wie das Uberlassene Stammkapital zurlickzuzahlen ist. Nach den
Angaben des Klagers beim SG wurde das vom Klager an den Zeugen O Uberlassene Stammkapital dem Klager wahrend des
Geschaftsbetriebs der B nicht zurlickbezahlt. Bei dieser Sachlage drangt sich auch die Annahme auf, dass der Klager die B als "seine Firma"
angesehen hat, was weiter dafir spricht, dass der Klager einem Weisungsrecht durch O in einer von der anderen Seite vorgegebenen
Ordnung des Betriebes jedenfalls fir seinen Tatigkeitsbereich nicht unterlag bzw. Weisungen nicht hingenommen hat/hatte. Auch der von
der Beklagten angehdrte Insolvenzverwalter Rechtsanwalt Ernestus hat in seiner schriftlichen Stellungnahme vom 16.04.2004 mitgeteilt, er
gehe davon aus, dass der Klager ein starkes Interesse an der Fortfiihrung des Betriebes (iber die GmbH gehabt habe.

Auch die im Verwaltungsverfahren gemachten Angaben des Zeugen O sprechen fiir das Bestehen einer nicht abhangigen Beschaftigung des
Klagers. So hat der Zeuge in dem von ihm unterzeichneten Protokoll zum Besprechungstermin am 04.10.2004 und 25.10.2004 angegeben,
"zu seinem (dem Klager) Anstellungsvertrag war insoweit eine Ubereinstimmung getroffenen worden, dass der Klager fiir den
bautechnischen Ablauf des Betriebes verantwortlich ist und ich (O) als Geschaftsfiihrer fiir den verwaltungstechnischen und kaufmannischen
Bereich zustandig war. Restimierend war er (der Klager) jedoch fir die Geschicke der Firma B mehr bestimmend. Denn vieles hat er ohne
Abstimmung mit mir und ohne mein Wissen gemacht." Auch diese Angaben belegen, dass der Klager tatsachlich - jedenfalls neben dem
Zeugen O - weisungsungebunden war und zudem die Geschicke der B wesentlich mit bestimmt hat. Soweit der Zeuge O hierzu auf Vorhalt
bei seiner Vernehmung vor dem Senat erklart hat, seine Angaben seien so zu verstehen, dass er (der Klager) in seinem
Zustandigkeitsbereich vieles allein gemacht hat, und er damit habe beschreiben wollen, dass der Klager schon auf die Geschaftsfihrung
einen gewissen Einfluss gehabt habe, was den Baustellenbereich betraf; wenn es dort nicht gelaufen sei, habe sich das natirlich auf die
Auftragsabwicklung auch ausgewirkt, ist dies wenig Uberzeugend. Die von Zeugen O damals sogar betonte fehlende Abstimmung und das
Handeln des Klagers ohne sein - des Zeugen - Wissen, wie von ihm seinerzeit unterschriftlich bestatigt, hat der Zeuge bei seiner
Vernehmung vor dem Senat damit nicht glaubhaft verneint oder abgeschwacht. Der Senat halt daher die frihere Aussage des Zeugen, dass
der Klager die Geschicke der B ohne Einbeziehung des Zeugen wesentlich mit bestimmt hat, fir zutreffend.

Daflir, dass der Klager auf die Geschicke der B weisungsungebunden wesentlichen Einfluss hatte, spricht entgegen seiner Ansicht auch,
dass er sich auf seine Initiative zum Zwecke der Griindung einer (Tochter)Firma der B auBerhalb seiner arbeitsvertraglich vereinbarten
Tatigkeit mehrmals flr mehrere Wochen in Kroatien aufgehalten hat, wie der Zeuge O bei seiner Vernehmung beim SG und vor dem Senat
sowie im Verwaltungsverfahren angegeben hat, wobei der Zeuge im Verwaltungsverfahren zudem erklart hat, den Vorschlag des Klagers
habe er nicht weiter beeinflussen kénnen; das Projekt habe der Klager selbst durchgefiihrt und betreut. Dadurch wurde nach den Angaben
des Zeugen vor dem Senat die Einstellung eines Meisters notwendig. Dieser Sachverhalt ist ein weiteres Indiz fiir eine Uber eine Tatigkeit
hoherer Art hinausgehende Stellung des Klagers im Betrieb der B. Der Klager war damit eigenverantwortlich in einer firr die Belange der B
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bedeutsamen Angelegenheit tatig. Diese Tatigkeit entspricht nicht dem Bild eines abhangigen Arbeitnehmers, sondern ist in der
verantwortlichen Federfiihrung des Geschaftsfiihrers der B (dem Zeugen O) zu erwarten. Das abweichende Vorbringen des Klagers bei
seiner Anhérung vor dem Senat vor der Vernehmung des Zeugen, er habe keine Absicht gehabt, in der alten Heimat eine Firma zu griinden,
er habe sich dort nur Gber das Wochenende bzw. maximal flr 2 Wochen zum Urlaub aufgehalten, ist nicht glaubhaft. Der Kldger setzt sich
damit in Widerspruch zu seinem Klage- wie auch Berufungsvorbringen, wo er den Vorschlag zur Grindung eines neuen Unternehmens und
einen Aufenthalt fir langere Zeit in Kroatien als richtig bestatigt hat. AuBerdem hat der Zeuge diesen Sachverhalt bereits im
Verwaltungsverfahren wie auch bei seiner Vernehmung vor dem SG vorgetragen, ohne dass sich der Klager hiergegen gewandt hat, was
nicht verstandlich ist, sollte er sich tatsachlich nicht zum Zwecke einer Firmengriindung in Kroatien aufgehalten haben. Die Erklarung des
Zeugen O bei seiner Vernehmung vor dem Senat hinsichtlich seiner Angabe im Verwaltungsverfahren, er habe den Vorschlag des Klagers
nicht weiter beeinflussen konnen, er habe damit gemeint, dass der Klager in K. war und die Firmengrindung durchzufiihren, wahrend er in
D. zurlckgeblieben sei, macht nicht plausibel, dass die Tatigkeit des Klagers in K. seinen arbeitsvertraglichen Pflichten entsprochen hat,
sowie, dass der Zeuge auf den Klager in dieser Angelegenheit mageblichen Einfluss genommen hat oder hatte nehmen kénnen. Soweit der
Zeuge bei seiner Vernehmung vor dem Senat auerdem angegeben hat, er habe gesagt, wir lassen die Finger weg, hat er als Grund wegen
eines Auftragseinbruches fehlende Mittel genannt, weshalb auch nach diesen Angaben nicht erwiesen ist, dass ohne die finanziellen
Schwierigkeiten, die letztlich zum Insolvenzantrag der B geflihrt haben, eine Firmengriindung nach den Vorstellungen des Klagers in K.
durch O hétte verhindert werden kénnen.

Den vom Zeugen O beim SG wie auch vor dem Senat bei den Vernehmungen gemachten Angaben lasst sich auch nicht zu entnehmen, dass
fur den Klager hinsichtlich seiner Tatigkeit eine von anderer Seite (dem Zeugen O) vorgegebene Ordnung des Betriebes existiert hat.
Dagegen spricht, dass sowohl der Zeuge als auch der Klager einen eigenen Zustandigkeitsbereich hatten, in den weder der Zeuge noch der
Klager "reingeredet" haben, wie der Zeuge O vor dem Senat angegeben hat. Auch dies belegt, dass fur den Klager - wie fir den Zeugen -
die Mdglichkeit bestanden hat, die Tatigkeit wesentlich frei zu gestalten, soweit der Gegenstand des Unternehmens dies zulieB. Daflr
spricht auch, dass der Zeuge bei seiner Vernehmung vor dem Senat tiber Meinungsverschiedenheiten nicht berichtet hat, sondern
angegeben hat, es habe keine Situation gegeben, in der fachlich unterschiedliche Meinungen gewesen seien und es dann zu einer
Entscheidung gekommen sei. Dass der Zeuge O als Geschaftsfihrer der B die letzte Entscheidungs-/ Weisungsbefugnis innehatte, wie dies
nach den oben dargestellten Grundsatzen auch bei Diensten héherer Art Voraussetzung fur das Vorliegen einer abhangigen Beschaftigung
ist, kann damit nicht festgestellt werden. Vielmehr lasst sich das vom Zeugen geschilderte Miteinander plausibel nur damit zu erklaren, dass
sowohl der Zeuge O als auch der Klager gemeinsam und einvernehmlich das Unternehmen der B gefiihrt und geleitet haben.

Anlass, an der Glaubwurdigkeit der Angaben des Zeugen O zu zweifeln, besteht flr den Senat nicht. Der Zeuge hat im Wesentlichen gleich
bleibende Angaben gemacht und hat bei seiner Vernehmung groRteils einen glaubwirdigen Eindruck hinterlassen. Zweifel an der
Glaubwirdigkeit der Angaben des Zeugen sind von den Beteiligten im Verlaufe des Verfahrens auch nicht geduBert worden. Der Klager hat
sich zum Beleg seines Vorbringens auf das Zeugnis des O berufen. Entsprechendes gilt fir die Beklagte.

Im Ubrigen erachtet es der Senat auch nach dem vom Zeugen O in der miindlichen Verhandlung gewonnenen persénlichen Eindruck fir
nicht wahrscheinlich, dass der Klager als abhangiger Arbeitnehmer im Unternehmen seines vormaligen Arbeitnehmers tatig war. Deutlich
wird dies auch dadurch, dass der Zeuge bei seinen Ausfiihrungen zu seiner geanderten Geschaftstatigkeit nach Griindung der B auffallig
haufig das Wort "wir" gebraucht hat, wobei er (der Zeuge) und der Kldger gemeint waren. Auch sonst vermittelte der Zeuge bei seiner
Vernehmung nach seiner Personlichkeit nicht den Eindruck, alleine "Kopf und Chef" der B gewesen zu sein.

Eine weisungsabhangige Tatigkeit des Klagers ist auch durch die Auskunft des Insolvenzverwalters Rechtsanwalt Wiedemann vom
16.04.2004 nicht belegt. Nach seinen Angaben sei O zwar immer mehr in die Position eines tatsachlich handelnden Geschaftsfuhrers
hineingewachsen; der Klager sei jedoch wohl nach wie vor faktischer Betriebsleiter des Unternehmens gewesen, was ebenfalls fur eine nicht
abhangige Tatigkeit des Klagers bei B spricht, wobei der Insolvenzverwalter allerdings eine gesicherte Auskunft nicht abgegeben hat.

Dem Vorbringen des Klagers, die Stellung des Insolvenzantrages durch den Zeugen O ohne seine Kenntnis sei ein tiberragendes Indiz fiir
eine abhangige Beschaftigung, kann nicht gefolgt werden. Zwar trifft es zu, dass der Zeuge Insolvenzantrag gestellt hat. Weiter trifft nach
den Angaben des Zeugen zu, dass er den Klager Uber den Zeitpunkt des Insolvenzantrages nicht informiert hat. Dies jedoch deshalb, weil
der Klager zum Zeitpunkt des Insolvenzantrages "nicht mehr da war", wie der Zeuge vor dem Senat angegeben hat. Nach den Angaben des
Zeugen war der Klager aber wegen bestehender Schwierigkeiten der B, Uber die der Klager informiert war, vom Zeugen in Kenntnis gesetzt
worden, dass als einzige Mdglichkeit bliebe, Insolvenz anzumelden. Damit hat der Zeuge den Klager bei der Entscheidung hinsichtlich des
Insolvenzantrages nicht tbergangen. Auch der Umstand, dass sich der Klager nach Beginn der Schwierigkeiten der B, die letztlich zu
Insolvenzantrag geflihrt haben, "rausgehalten" hat, wie der Zeuge O angeben hat, spricht nicht entscheidend fiir eine
Arbeitnehmereigenschaft des Klagers. Der Senat wertet dies vielmehr als Ausdruck der Resignation des Klagers, der fiir die Entscheidung,
ob der Klager Arbeitnehmer war, keine allein entscheidende Bedeutung zukommen kann.

Auch dem Umstand, dass die B neben dem Klager einen weiteren Bauleiter eingestellt hat, rechtfertigt keine andere Bewertung. Im Hinblick
auf die oben ausgefiihrten Tatsachen, die deutlich fiir eine nicht abhangige Beschaftigung des Klagers sprechen, kann nicht davon
ausgegangen werden, dass der eingestellte Bauleiter dieselbe Stellung wie der Klager im Unternehmen der B innehatte, wie der Klager
geltend macht.

Der Klager kann sich auch nicht mit Erfolg auf die fir eine Unternehmereigenschaft des Zeugen O sprechenden Umstande berufen
(insbesondere: O habe alleine bei der Bank fiir das Dispolimit gebuirgt, Ausschreibungen, Gesprache im Zusammenhang mit der Griindung
der B und darauf beruhende Entscheidungen, Personalentscheidungen, Begleichung von Rechnungen Konten der B seien seinem
Einflussbereich entzogen gemessen, sondern hatten in der Verantwortung des Zeugen gelegen). Diese Tatigkeiten lagen im vereinbarten
Zustandigkeitsbereich des Zeugen O. Einzuraumen ist dem Klager, dass diese Gesichtspunkte fir eine Unternehmereigenschaft des Zeugen
0 sprechen. Sie schliefen jedoch nach dem Ausgefiihrten nicht aus, dass auch der Klager hinsichtlich seines Tatigkeitsbereiches - neben
dem Zeugen O - nicht abhangig beschaftigt und damit nicht Arbeitnehmer war.

Der Senat gelangt damit nach einer Gesamtwiirdigung aller Umsténde nicht zu der Uberzeugung, dass der Klager als Arbeitnehmer fiir B
tatig war. Fir ihn Uberwiegen vielmehr - entgegen der Ansicht des SG - die fur eine selbststandige Tatigkeit des Klagers sprechende
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Indizien. Ausschlaggebend sind insbesondere die fehlende Weisungsgebundenheit des Klagers, die Entstehungsgeschichte der B, die vom
Senat festgestellten zum Anstellungsvertrag abweichenden tatsachlichen Verhaltnisse sowie das Fehlen einer von anderer Seite
vorgegebenen Ordnung des Betriebes in Bezug auf die Tatigkeit des Klagers, womit die eingangs angefiihrten fiir eine
Arbeitnehmereigenschaft des Klagers sprechenden Indizien in lhrer Bedeutung tbertroffen und véllig in den Hintergrund gedrangt werden.
Der Senat ist vielmehr davon Uberzeugt, dass der Klager in seinen Tatigkeitsbereich - jedenfalls zusammen mit O - im Unternehmen der B
selbststandig tatig war.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Grinde fur die Zulassung der Revision liegen nicht vor.
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