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Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts Dortmund vom 20.11.2003 abgeandert und die Klage abgewiesen.
AuBergerichtliche Kosten sind in beiden Instanzen nicht zu erstatten. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Der Klager begehrt die Zahlung von Insolvenzgeld fiir die Zeit vom 01.05.2001 bis 31.07.2001 in Hohe von 10.219,01 DM (= 5.224,90 Euro)
netto.

Der am 00.00.1971 geborene Klager hat den Beruf eines Elektroinstallateurs erlernt. Er war bei der X KG in C beschaftigt, deren
Mehrheitsgesellschafter der Vater des Klagers gewesen ist. Nach der Auflésung der X KG errichtete der Kldger am 14.03.1997 zusammen
mit dem inzwischen verstorbenen Herrn |, Herrn T und Herrn F die X GmbH Elektro- und Kabeltechnik mit Sitz in C. Am Gesellschaftskapital
in Hohe von 50.000," DM waren alle vier Gesellschafter mit je 12.500,- DM beteiligt. Der Klager wurde zum 01.04.1997 zum Geschaftsfiuhrer
bestellt. Neben dem Klager war auch Herr F als Geschaftsflihrer tatig.

Nach § 11 des Gesellschaftsvertrages richtete sich das Stimmrecht in der Gesellschaftsversammlung nach der Héhe des Geschaftsanteils
mit der MalRgabe, dass fur je 100,- DM eine Stimme verliehen wurde. Beschlisse der Gesellschaft waren mit einfacher Mehrheit zu fallen.
Nur zur Anderung des Gesellschaftsvertrages bzw. zur Aufldsung der Gesellschaft war eine Mehrheit von dreiviertel der Stimmen aller
Gesellschafter erforderlich.

Nach dem Anstellungsvertrag des Klagers, der dem Anstellungsvertrag des Zeugen F entsprach, hatte der Klager als Geschaftsfihrer
Anspruch auf ein Jahresgehalt von 72.000,- DM, das in monatlichen Teilbetragen ausgezahlt wurde (§ 7 Absatz 1 des Anstellungsvertrages).
AuBerdem hatte er einen Anspruch auf dreiBig Arbeitstage bezahlten Urlaub im Geschaftsjahr. Die Lage des Urlaubs hatte er unter Wahrung
der Belange des Betriebes und unter Abstimmung mit einem etwaigen weiteren Geschaftsfiihrer einzurichten (§ 9 Absatz 1 des
Anstellungsvertrages). Die Abberufung als Geschaftsfihrer war jederzeit (nur aus wichtigem Grund) zuldssig (§ 11 Absatz 6 des
Anstellungsvertrages). Fur die auf die Beendigung der Tatigkeit folgenden zwei Jahre war gemaR § 6 des Anstellungsvertrages ein
Wettbewerbsverbot vereinbart. Gemal § 3 des Anstellungsvertrages bedurften alle Geschafte und MaBnahmen, die tiber den gewdhnlichen
Betrieb des Handelsgewerbes der Gesellschaft hinausgingen, der ausdricklichen Einwilligung der Gesellschafterversammiung.

Der Klager gewahrte der GmbH ein Darlehen in Héhe von 50.000," DM. Desweiteren libernahm er eine Burgschaft fur die U GroBhandel
GmbH sowie eine Blrgschaft fir die S Zeitarbeit GmbH in Hohe von 30.000,- DM bzw. 90.000,- DM.

Am 01.08.2001 wurde das Insolvenzverfahren Uiber das Vermégen der GmbH eréffnet. Der Klager beantragte am 10.08.2001 die Zahlung
von Insolvenzgeld fur die Zeit vom 01.05.2001 bis 31.07.2001. Zum 15.09.2001 wurde ihm vom Insolvenzverwalter gekindigt. Der
Insolvenzverwalter bescheinigte dem Klager flr die Zeit vom 01.05.2001 bis 31.07.2001 ein ausstehendes Netto-Arbeitsentgelt in Hohe von
insgesamt 10.219,01 DM.

Mit Bescheid vom 21.08.2001, bestatigt durch Widerspruchsbescheid vom 22.02.2002, lehnte die Beklagte den Antrag des Klagers auf
Gewahrung von Insolvenzgeld ab mit der Begriindung, er habe nicht als Arbeitnehmer in einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis

gestanden.

Hiergegen hat der Kldger am 02.04.2002 Klage vor dem Sozialgericht Dortmund erhoben. Wegen der Versdumung der Klagefrist wurde ihm
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mit Beschluss vom 02.09.2002 Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewahrt. Zur Begriindung seiner Klage hat der Klager im
wesentlichen vorgetragen: Er habe vereinbarungsgemal mindestens 37,5 Stunden (durchschnittlich jedoch 45 Stunden) gearbeitet. Er sei
im Rahmen der Arbeitsplanungen gemaR seinen Fahigkeiten anhand der vorhandenen Auftrage zu bestimmten Tatigkeiten eingeteilt
worden, die von ihm zu bestimmten und innerhalb bestimmter Zeiten zu erledigen gewesen seien. Er sei deshalb weisungsgebunden
gewesen. Urlaub habe er vor Antritt mit den Urlaubsplanen anderer Mitarbeiter abstimmen und anmelden missen. Zwar habe er zwei
Blrgschaften ibernommen. Die Biirgschaft hinsichtlich der U GmbH hatten alle Gesellschafter Gbernommen. Der Anteil habe circa 30.000,-
DM flr jeden Gesellschafter betragen. Des weiteren habe er alleine eine Bilirgschaft hinsichtlich der S Zeitarbeit GmbH Gbernommen. Diese
Blrgschaft habe sich auf circa 90.000,- DM belaufen. Hatte er die Blrgschaft bezuglich der S Zeitarbeiter GmbH nicht tbernommen, waren
die Arbeitnehmer, die die S GmbH der X GmbH zur Verfligung gestellt habe, abgezogen worden. In diesem Fall hatte die X GmbH den
Auftrag nicht mehr ausfiihren kénnen. Die Gewahrung des Darlehens und die Ubernahme der Biirgschaften seien nur aus Angst um den
Arbeitsplatz erfolgt.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte unter Aufhebung des Bescheides vom 21.08.2001 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 22.02.2002 zu verurteilen,
ihm Insolvenzgeld nach Malgabe der gesetzlichen Bestimmungen zu gewahren.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.
Sie hat die angefochtene Verwaltungsentscheidung fir rechtmaRig gehalten.

Das Sozialgericht hat Beweis erhoben durch Vernehmung der Zeugen T und F. Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf die
Sitzungsniederschrift vom 20.11.2003 Bezug genommen.

Da der Klager seinen Geschaftsflihrervertrag nicht vorlegen konnte, hat das Sozialgericht den Geschaftsfihrervertrag des Zeugen F, der
dem des Klagers entsprach, beigezogen. Die Beiziehung hat der Zeuge F in der mindlichen Verhandlung vom 20.11.2003 genehmigt.

Mit Urteil vom 20.11.2003 hat das Sozialgericht der Klage stattgegeben und die Beklagte unter Aufhebung des angefochtenen Bescheides
verurteilt, dem Klager Insolvenzgeld nach MaRgabe der gesetzlichen Bestimmungen zu gewahren. Zur Begriindung hat es ausgefihrt, dem
Klager stehe Insolvenzgeld zu, weil er als Arbeitnehmer der X GmbH anzusehen sei. Aufgrund seiner Beteiligung am Stammkapital sei der
Klager nicht in der Lage gewesen, Beschliisse der Gesellschaft zu verhindern. Auch die Regelungen des Anstellungsvertrages sprachen fiir
eine abhangige Beschaftigung. Der Klager habe seine Bezlige und seinen Urlaub wie andere Arbeitnehmer monatlich erhalten. Im Finanz-
und Personalbereich habe der Kl&ger nicht allein entscheiden kénnen. Die vertraglichen Verhaltnisse hatten zur Uberzeugung der Kammer
auch den tatsachlichen Verhaltnissen entsprochen. Einstellungen von Personal seien nur in Absprache aller vier Gesellschafter erfolgt. Die
Gewéahrung eines Darlehens sowie die Ubernahme von zwei Biirgschaften reichten nicht aus, um ein abhangiges Beschaftigungsverhéltnis
zu verneinen. Zwar dlrfte sich ein abhangig beschaftigter Geschaftsfliihrer normalerweise nicht dazu bereitfinden, tber seine Einlage hinaus
mit seinem Privatvermégen durch Gewahrung eines Darlehens oder Ubernahme einer Biirgschaft fiir die Verbindlichkeit der Gesellschaft zu
haften. Vorliegend sei jedoch zu beriicksichtigen, dass die Gewéhrung des Darlehens sowie die Ubernahme der Biirgschaft deshalb erfolgt
sei, um den Geschaftsbetrieb weiter fortflihren zu kdnnen und damit letztlich den Arbeitsplatz zu erhalten. Bei dieser Motivlage unterscheide
sich der Klager nicht von einem Angestellten, der bei einem wirtschaftlich angeschlagenen Arbeitgeber beispielsweise durch Hinndhme von
GehaltseinbulRen die Firma und damit seinen Arbeitsplatz zu erhalten versucht. Eine selbstandige Tatigkeit des Klagers kénne damit nicht
angenommen werden.

Gegen dieses der Beklagten am 05.12.2003 zugestellte Urteil richtet sich ihre am 02.01.2004 eingegangene Berufung. Die Beklagte halt die
Ausflihrungen des Sozialgerichts, insbesondere die Beweiswurdigung, nicht fur Gberzeugend. Alle vier Gesellschafter hatten nach Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen der Firma X GmbH Insolvenzgeld beantragt. Diese Antrage seien zunachst abgelehnt worden,
die Anspriiche der Gesellschafter | und T seien dann spater anerkannt worden. Hinsichtlich des Anspruchs des Gesellschafter-
Geschaftsflhrers F sei die Beklagte rechtskraftig durch das Sozialgericht Gelsenkirchen mit Urteil vom 27.09.2002 - S 11 AL 33/02 - zur
Zahlung von Insolvenzgeld verurteilt worden. Das Sozialgericht Gelsenkirchen sei davon ausgegangen, dass Herr F aufgrund seiner
Kapitalbildung nicht in der Lage gewesen sei, ihm nicht genehme Entscheidungen zu verhindern und auch keine
Entscheidungskompetenzen in finanziellen und personellen Fragen gehabt habe. Im Verfahren vor dem Sozialgericht Gelsenkirchen sei auch
der weitere Gesellschafter | als Zeuge vernommen worden. Dieser habe eindeutig den Klager X als Kopf des Unternehmens bezeichnet. In
Wahrheit habe der Kldger die Firma X GmbH geleitet und alle wesentlichen Entscheidungen getroffen. Diesen Uberzeugenden Ausfuhrungen
des Sozialgerichts Gelsenkirchen habe sich die Beklagte angeschlossen und das Urteil ausgefihrt. Wenn nun das Sozialgericht Dortmund zu
der Uberzeugung gelange, dass auch der Klager als vierter Gesellschafter-Geschaftsfiihrer in einem abhéngigen Beschéftigungsverhaltnis
gestanden habe, so kame man zu dem nicht GUberzeugenden Ergebnis, dass alle vier Gesellschafter-Geschaftsfihrer abhangig beschaftigt
gewesen seien und es somit in der X GmbH Uberhaupt keine Arbeitgeber mit Weisungsbefugnis gegeben habe. Dieses Ergebnis konne nicht
richtig sein. Der Aussage des Zeugen T musse auch mit Vorsicht begegnet werden. Der Zeuge T sei inzwischen gemeinsam mit dem Klager
in einer neuen Firma beschaftigt, deren Gesellschafterinnen die Mutter des Klagers und die Ehefrau des Zeugen T seien. Hier zeige sich die
personliche Verflechtung, unter deren Einfluss die Aussage des Zeugen T bei seiner Vernehmung vor dem Sozialgericht zu sehen sei. Mit
dem Sozialgericht Gelsenkirchen sei die Beklagte davon liberzeugt, dass der Kldger als Kopf des Unternehmens die maRgeblichen
Entscheidungen getroffen habe und daher die Position des Arbeitgebers innegehabt habe.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Sozialgerichts Dortmund vom 20.11.2003 zu &ndern und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,
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die Berufung zuriickzuweisen.
Die Beigeladene hat keinen Antrag gestellt.

Der Klager halt das angefochtene Urteil flr zutreffend und die vorgenommene Beweiswiirdigung fiir Gberzeugend. Insbesondere kénne er
den Hinweis auf die Entscheidung des Sozialgerichts Gelsenkirchen nicht nachvollziehen. Wenn das Sozialgericht Gelsenkirchen den Klager
als Kopf der X GmbH angesehen habe, so habe dies fiir das vorliegende Verfahren keine Auswirkungen. Die Grinde fiir das Urteil des SG
Gelsenkirchen seien in diesem Verfahren nicht zu wirdigen. Hier mlsse aufgrund eigener Beweiswlrdigung der Zeugenaussagen eine
Entscheidung getroffen werden. Die Auffassung der Beklagten, das Urteil des Sozialgerichts Gelsenkirchen sei GUberzeugend, das hier
angefochtene Urteil des Sozialgerichts Dortmund dagegen nicht, sei durch nichts zu belegen. Der liberzeugenden Beweiswiirdigung des
Sozialgerichts Dortmund kdnne er sich nur anschlieBen.

Der Senat hat die Akte des SG Gelsenkirchen - S 11 AL 33/02 - (F./. BA) beigezogen. In diesem Verfahren wurde der Kldger und der weitere
Geschaftsfihrer Herr | als Zeugen gehort. Auf die Niederschrift vom 24.05.2002 wird Bezug genommen. Der Zeuge | ist inzwischen
verstorben.

Der Senat hat eine Auskunft der Techniker Krankenkasse vom 02.04.2004 Uber den Stand eines Beitragserstattungsverfahrens des Klagers
eingeholt. Danach hat der Klager gegen eine Entscheidung der Beigeladenen, der Klager habe seine Tatigkeit bei der Firma X GmbH seit
dem 01.04.1997 im Rahmen einer selbstandigen Tatigkeit ausgelbt, keinen Widerspruch eingelegt, so dass dieser Bescheid rechtskraftig
sei.

Ferner hat der Senat Beweis erhoben durch erneute Vernehmung des Zeugen F. Der Zeuge F hat ausgeflhrt, dass groRere Bestellungen
meist Gber den Klager liefen. Er, der Zeuge, sei meistens aullen vor gelassen worden. Er habe nur eine Information.erhalten, was jeweils
veranlasst worden sei. Der Klager habe in der GmbH von der geschaftlichen Seite her das Sagen gehabt. Alles habe mit Herrn X
abgesprochen werden missen. Er habe dann entschieden, auch tber Einstellungen von Arbeitskraften, Materialbestellungen und
Fahrzeugbestellungen. Er selbst habe wie alle anderen Gesellschafter der Firma eine Blirgschaft von je 30.000,- DM gegeben. Weitere
Darlehen und Blrgschaften seien vom Klager und Herrn T gegeben worden. Die Aussage des Herrn | vor dem Sozialgericht Gelsenkirchen
kénne er inhaltlich bestatigen. Wegen des genauen Wortlauts der Zeugenaussage wird auf die Protokollniederschrift vom 24.11.2004 Bezug
genommen.

Wegen weiterer Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der Gerichtsakte und der den Klager betreffenden
Verwaltungsakten der Beklagten Bezug genommen. Ferner wird auf die Akte des Sozialgerichts Gelsenkirchen S 11 AL 33/02 verwiesen.
Diese Akten waren Gegenstand der mindlichen Verhandlung.

Entscheidungsgrinde:

Die zulassige Berufung der Beklagten ist begriindet. Der Klager hat keinen Anspruch auf Zahlung von Insolvenzgeld, weil er die
Anwartschaftszeit nach § 123 Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB Ill) nicht erfullt hat. Seine Tatigkeit als Geschaftsfihrer bei der X GmbH
war nicht versicherungspflichtig. Die angefochtene Verwaltungsentscheidung erweist sich im Ergebnis als zutreffend.

Anspruch auf Insolvenzgeld haben gem. § 183 SGB Il Arbeitnehmer, wenn sie bei Er6ffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen
ihres Arbeitgebers flr die vorausgegangenen 3 Monate des Arbeitsverhaltnisses noch Anspruch auf Arbeitsentgelt haben und den Antrag auf
Insolvenzgeld innerhalb von 2 Monaten nach dem Insolvenzereignis gestellt haben. Diese Voraussetzungen sind vorliegend entgegen der
Ansicht des Sozialgerichts nicht gegeben. Der Anspruch scheitert daran, dass der Klager vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens nicht als
Arbeitnehmer versicherungspflichtig beschaftigt gewesen ist.

Gemal’ § 24 Abs. 1 SGB Il stehen in einem Versicherungspflichtverhaltnis Personen, die als Beschaftigte oder aus sonstigen Griinden
versicherungspflichtig sind. Arbeitnehmer ist, wer von einem Arbeitgeber personlich abhangig ist. Persénliche Abhangigkeit erfordert die
Eingliederung in den Betrieb und Unterordnung unter das Weisungsrecht des Arbeitgebers in Bezug auf Zeit, Dauer, Ort und Art der
Arbeitsausfihrung. Zwar kann das Weisungsrecht erheblich eingeschrankt sein, wie das insbesondere bei Diensten héherer Art der Fall ist,
vollstandig entfallen darf es jedoch nicht. Es muss eine fremdbestimmte Dienstleistung verbleiben. Ist ein Weisungsrecht nicht vorhanden,
kann also der Betreffende seine Tatigkeit wesentlich frei gestalten, insbesondere Uber die eigene Arbeitskraft, den Arbeitsort und die
Arbeitszeit frei verfligen, liegt keine abhangige, sondern eine selbstandige Tatigkeit vor (BSG, SozR 3-4100 § 104 Nr. 8 mwN). In
Zweifelsfallen kommt es darauf an, welche Merkmale (iberwiegen, wobei die vertragliche Ausgestaltung im Vordergrund steht, die allerdings
zurlcktritt, wenn die tatsachlichen Verhaltnisse davon abweichen (BSG, SozR 2100 § 7 Nr. 7).

Unter Beriicksichtigung dieser Kriterien ist der Senat nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme zu der Uberzeugung gelangt, dass der Kl&ger
bei der X GmbH nicht weisungsabhangig beschaftigt gewesen ist.

Der Klager war als Geschaftsfuhrer mit 25 % an der Gesellschaft beteiligt. Dieser Gesellschaftsanteil raumte dem Klager keinen
beherrschenden Anteil Uber die Gesellschaft ein. Aufgrund des Gesellschaftsvertrages hatte er mit 25 % keine Sperrmenoritat und konnte
letztlich Gesellschaftsbeschliisse mit seinem Anteil nicht verhindern oder beeinflussen. Das Sozialgericht hat aber aus dieser geringen
Beteiligung am Gesellschaftsvermdgen zu Unrecht gefolgert, dass dieses als Indiz bereits auf eine abhangige Beschaftigung hindeute. Dies
kann so sein. Zwangslaufig ist dies aber nicht. Es kommt vielmehr auf die Gegebenheiten des Einzelfalles an. Dieses Indiz kann
insbesondere entkraftet werden, wenn der Geschaftsfiihrer hinsichtlich Zeit, Dauer, Umfang und Ort seiner Tatigkeit im wesentlichen
weisungsfrei ist und seine Tatigkeit nicht fir ein fremdes, sondern fiir ein eigenes Unternehmen ausubt, das heilt, seine Tatigkeit im
wesentlichen frei gestalten kann.

Das Bundessozialgericht hat in standiger Rechtsprechung einen die Abhangigkeit ausschlieBenden beherrschenden Einfluss auch anerkannt,
wenn einem Minderheitsgesellschafter als Geschaftsfihrer tatsachlich in der Gesellschaft mehr Gewicht zukam, als der Gesellschaftsvertrag
und der Anstellungsvertrag vorsahen (BSG vom 09.11.1989 - 11 RAr 39/89 - BB 1990, 783 ff. mwN). Selbst fir den Geschaftsflihrer ohne
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Kapitalbeteiligung gilt, dass Abhangigkeit nur bejaht werden kann, wenn das die abhangige Beschaftigung pragende Merkmal der
Unterordnung unter das Weisungsrecht eines Arbeitgebers in Bezug auf Zeit, Dauer und Ort der Arbeitsausfiihrung gegeben ist, die
Dienstleistung also zumindest in einer von anderer Seite vorgegebenen Ordnung des Betriebes erfolgt. Dabei genligt nicht, dass der
Geschaftsflhrer Uberhaupt an Anweisungen in irgendwelcher Art gebunden ist. Denn auch wer sich als Selbstandiger zur entgeltlichen
Geschaftsbesorgung verpflichtet, muss grundsatzlich Weisungen des Dienstberechtigten beachten. Ist der Geschaftsfiihrer dagegen
lediglich bei bestimmten wichtigeren Geschaften in seiner Entscheidungsfreiheit beschrankt, ohne einem fiir die persénliche Abhangigkeit
ausschlaggebenden Direktionsrecht der Gesellschaft in Bezug auf die Ausflihrung seiner Tatigkeit unterworfen zu sein, so liegt eine
abhangige Beschaftigung nicht vor (so wiederholt der 7. Senat des BSG, z.B. Urteil vom 08.12.1987 - 7 RAr 25/86 -, zusammenfassend BSG
vom 06.02.1992 - 7 RAr 134/90 - SozR 3-4100 § 104 Nr. 8 sowie vom 21.04.1993 - 11 RAr 67/92 - SozR 3-4100 § 168 Nr. 11).

Nach MaBgabe dieser Kriterien war der Klager nicht abhangig beschaftigter Arbeitnehmer bei der X GmbH. Die Beweisaufnahme durch den
Senat, das Sozialgericht Dortmund und das Sozialgericht Gelsenkirchen im Verfahren S 11 AL 33/02 haben zur Uberzeugung des Senats
ergeben, dass der Klager als der Kopf der X GmbH anzusehen ist, eventuell noch zusammen mit Herrn T, was hier aber nicht geklart zu
werden braucht. Der Zeuge F hat bekundet, dass alle wichtigen Entscheidungen und Bestellungen liber den Klager liefen, er habe in der
Firma das Sagen gehabt. Er hat nach Vorhalt auch die Aussage des verstorbenen Gesellschafters | im Verfahren SG Gelsenkirchen S 11 AL
33/02 bestatigt, der bekundet hatte, dass der Klager alle wichtigen Dinge allein beschlossen habe und die anderen Gesellschafter, jedenfalls
aber die Gesellschafter | und F, meist vor vollendete Tatsachen gestellt hat. Dies spricht eindeutig fiir eine unternehmerisch selbstandige
Handlungsweise und gegen eine abhangige Beschaftigung. Die Bekundung des Klagers, alle vier Gesellschafter hatten gemeinsam
gehandelt und Beschlisse einvernehmlich gefasst, hat keine Bestatigung gefunden. Aber selbst wenn es so gewesen sein sollte, wirde dies
dem Klager nicht helfen. Hatten die vier Gesellschafter alle wichtigen Beschliisse gemeinsam besprochen und die GmbH einvernehmlich zu
gleichen Teilen gefuhrt, dann waren alle vier Gesellschafter als selbstdndig anzusehen und nicht etwa alle als abhangig beschaftigt. Damit
ware dann zwar einigen Gesellschaftern Insolvenzgeld zu Unrecht bewilligt worden, aber ein Anspruch des Klagers auf Insolvenzgeld lieRe
sich hieraus nicht herleiten. Der Senat ist aber von einer gemeinschaftlichen Leitung der Firma durch alle vier Gesellschafter auch nicht
Uberzeugt, wie oben dargelegt.

Kopf der Firma war der Klager, allenfalls zusammen mit Herrn T. Soweit das Sozialgericht auf den Anstellungsvertrag des Klagers abstellt,
wonach die Entscheidungsbefugnisse des Klagers durch die Regelung des § 3 des Anstellungsvertrages dergestalt eingeschrankt seien, dass
u.a. alle Verfiigungen ber Grundstiicke, die VerauBerung des Unternehmens oder Teilen hiervon, der Erwerbs anderer Unternehmen sowie
die Einstellung und Entlassung von Arbeitnehmern und die Erteilung von Prokuren und Generalvollmachten der ausdriicklichen Einwilligung
der Gesellschafterversammlung bedurften, so ist dies nicht Gberzeugend, weil die tatsachlichen Verhaltnisse anders waren.
Gesellschaftsversammlungen sind - ausser der ersten - nicht mehr abgehalten worden. Der Klager hat vielmehr allein entschieden und hat
andere Gesellschafter, so der Zeuge | im Verfahren S 11 AL 33/02, sogar von der Wahrnehmung ihrer Gesellschafteraufgaben abgehalten.

Fir eine selbstandige Tatigkeit spricht auch, dass sich der Klager wesentlich mehr als die Gesellschafter | und F finanziell fir die Firma
engagiert hat. Alle Gesellschafter hatten eine selbstschuldnerische Blrgschaft in Hohe von zusammen 120.000,00 DM Gbernommen. Der
Klager hatte zusatzlich eine Blrgschaft von 90.000,00 DM Gibernommen. Entgegen der Ansicht des Sozialgerichts ist der Senat der Meinung,
dass dieses Engagement weit Gber das hinausgeht, was Arbeitnehmer im Krisenfall zur Sicherung ihres Arbeitsplatzes zu leisten bereit sind.
Die Hinnahme von GehaltseinbuBen ist zwar heutzutage inzwischen als arbeitnehmertypisch anzusehen (vgl. z.B. die aus der Presse
bekannten Vorgénge bei Karstadt oder Opel), die zusétzliche Ubernahme einer Biirgschaft in Héhe von 90.000,- DM, immerhin 3/4 der
urspriinglich allen Gesellschaftern von der Bank abverlangten Blirgschaft, deutet aber auf ein unternehmerisches Interesse hin, welches
entgegen der Ansicht des Sozialgerichts nicht unbeachtet bleiben konnte. Bei einer GréRenordnung von 210.000,- DM, was wertmaRig
immerhin einer kleinen Eigentumswohnung bzw. im Falle des Klagers sogar mehr als dem 5-fachen Jahresnettoeinkommen entspricht, ist
dies nicht gerade typisch fur Arbeitnehmer, denen am Fortbestand ihrer Firma gelegen ist. Ein solches Risiko geht in der Regel kein
Arbeitnehmer ein, wenn er nicht weitere Interessen am Fortbestand des Unternehmens hat. Damit Gbernimmt der Klager zu einem
erheblichen Teil das Arbeitgeberrisiko und kann nicht mehr als Arbeitnehmer angesehen werden.

Unerheblich ist, dass fur den Klager Beitrage zur Arbeitslosenversicherung entrichtet worden sind (vgl. Urteil des BSG vom 18.04.1991 - 7
RAr 32/90 -und in SozR 3-4100 § 104 Nr. 8). Die vom Klager zu Unrecht entrichteten Beitrage sind fur ihn nicht verloren. Die Vorschrift des §
351 SGB Il tragt einer fehlerhaften Beitragsentrichtung durch eine von Amts wegen vorzunehmende Beitragserstattung Rechnung, die
inzwischen ja auch von der Beigeladenen mit Bescheid vom 12.04.2002 in die Wege geleitet worden ist.

Der Berufung konnte somit im Ergebnis der Erfolg nicht versagt bleiben. Die angefochtene Entscheidung des Sozialgerichts war abzuandern
und die angefochtenen Bescheide der Beklagten zu bestatigen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 183, 193 SGG.

Die Revision gegen dieses Urteil war nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen des § 160 Abs. 2 Nrn. 1 oder 2 SGG nicht erflllt sind. Es
handelt sich um eine Beweiswlrdigung im Einzelfall, bei der die grundlegenden Vorgaben des BSG zur Frage der abhangigen oder
selbstandigen Tatigkeit Berlicksichtigung gefunden haben.

Rechtskraft

Aus

Login

NRW

Saved

2006-02-24

L12 AL 1/04


https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=7%20RAr%2025/86
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=7%20RAr%20134/90
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203-4100%20§%20104%20Nr.%208
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=11%20RAr%2067/92
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203-4100%20§%20168%20Nr.%2011
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=11%20AL%2033/02
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=11%20AL%2033/02
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=11%20AL%2033/02
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=11%20AL%2033/02
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=7%20RAr%2032/90
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=7%20RAr%2032/90
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203-4100%20§%20104%20Nr.%208
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/351.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/351.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/183.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/193.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/160.html

