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Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts Kdln vom 02. Marz 2005 wird zurlickgewiesen. Kosten sind nicht zu erstatten.
Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Zwischen den Beteiligten ist im Hinblick auf einen bei der Beigeladenen zu 1. gestellten Antrag des Klagers auf Insolvenzgeld streitig, ob
dieser in der Zeit vom 01.03. bis zum 31.12.1999 versicherungspflichtig bei der Firma M-Personaldienstleistungs-GmbH beschaftigt war.

Der am 00.00.1957 geborene Klager ist Italiener. Er lebt seit seinem flinfzehnten Lebensjahr in Deutschland. Seitdem war er zunachst fur
verschiedene Arbeitgeber in abhangiger Beschaftigung tatig, u. a. als Kraftfahrer und Lagerist sowie im Bereich der Disposition. Im Juni 1993
schloss er eine einjahrige Umschulung zum Industriemeister im Lagerbereich mit IHK-Prifung ab. Von Juni 1993 bis August 1995 war er als
Meister im Pumpenvertrieb bei der Firma T tatig. Im September 1995 machte er sich mit einer Einzelfirma, der Firma M-Service, L Str. 0 in G,
selbstandig. Gegenstand der Firma waren Personaldienstleistungen im regionalen Lebensmittelbereich: Zumeist geringfligig bei dem Klager
Beschaftigte raumten in Lebensladen Waren ein. Flr diese Einzelfirma war der Klager bis Dezember 1999 tatig. Sozialversicherungsbeitrage
entrichtete er als Inhaber der Einzelfirma flr seinen am 00.00.1962 geborenen jlingeren Bruder, B1 M, von Beruf Krankenpflegerhelfer, der
sich von 1976 bis 1997 sowie wiederum ab Dezember 1999 in Italien aufhielt. Als Arbeitnehmer der Einzelfirma wurde auch der am
00.00.1977 geborene Zeuge T in der Zeit vom 07.01.1998 bis zum 28.02.1999 gefiihrt. Dieser hatte Ende 1997/ Anfang 1998 sein
Fachabitur erworben.

Am 09.11.1998 grindete der Kldger zusammen mit seinem Bruder B1 M und dem Zeugen B T die M-Personaldienstleistungs-GmbH mit Sitz -
wie die Einzelfirma des Klagers - ebenfalls in der L Str. 0 in G. Die Gesellschaftsanteile hielten die Beteiligten in folgendem Umfang: B1 M 90
% der Stammeinlage entsprechend 45.000,- DM; der Klager und der Zeuge B T je 5 % der Stammeinlage entsprechend 2.500,- DM.

Die GmbH wurde am 19.03.1999 in das Handelsregister eingetragen. Gegenstand des Unternehmens war nach dem Handelsregisterauszug
die Ausfuhrung von Personaldienstleistungen flr Einzel- und Grohandel, Biro und Gewerbe sowie Industrie, insbesondere die
Arbeitnehmerlberlassung. Zu Geschaftsfihrern wurden der Bruder des Klagers, B1 M, sowie der Zeuge T bestellt und in das Handelsregister
eingetragen. Auf der beim Handelsregister hinterlegten Liste der Gesellschafter ist bei dem Bruder des Klagers eine Wohnadresse in Italien
vermerkt. Unter anderem der Klager, der Bruder des Klagers sowie der Zeuge T wurden ab dem 01.03.1999 als sozialversicherungspflichtige
Mitarbeiter der GmbH gefihrt. Der Klager, der als Berater des Geschaftsflhrers T und als Aquisiteur tatig war, erhielt ein monatliches
Bruttoarbeitsentgelt in Hohe von 6.446,- DM, bestehend aus 5.556,- DM Gehalt zuzliglich 890,- DM flr einen Dienstwagen.

Ende 1999 stellte die M-Personaldienstleistungs-GmbH ihre Tatigkeit ein. Die finanziellen Probleme fiihrten zur Eréffnung des
Insolvenzverfahrens wegen Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldung (Beschluss des Amtsgerichts KéIn vom 21.11.2000). Am 22.06.2001
beantragte der Klager bei der Beigeladenen die Gewahrung von Insolvenzgeld fiir den Zeitraum 01.10. bis 31.12.1999 in Hohe von 6.446,-
DM brutto = 3.841,20 DM netto je Monat. Im Feststellungsbogen zur versicherungsrechtlichen Beurteilung eines mitarbeitenden
Gesellschafters in der GmbH gab der Klager unter dem 25.06.2001 u. a. an, die regelmaRige tarifliche wéchentliche Arbeitszeit habe 40
Stunden betragen, die tatsachliche durchschnittliche wéchentliche Arbeitszeit 38,5 Stunden. Bezlglich Zeit, Ort und Art der Beschaftigung
habe er nicht wie ein fremder Arbeitnehmer dem Direktionsrecht der Gesellschaft unterlegen. Das Weisungsrecht sei in der Praxis
tatsachlich laufend ausgelibt worden, und zwar durch die Geschaftsleitung. Seine Tatigkeit in der Gesellschaft habe er nicht frei bestimmen
und gestalten kénnen. Die Gestaltung der Tatigkeit sei von den betrieblichen Erfordernissen, insbesondere von dem eigenen
wirtschaftlichen Interesse am Wohl und Gedeihen des Unternehmens abhangig gewesen. Personal habe er nicht selbstandig einstellen oder
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entlassen kénnen. Seinen Urlaub habe er genehmigen lassen mussen. Die Verbuchung der Vergltung sei als Gehalt erfolgt [vgl. zu allem BI.
6 ff. der Insolvenzgeldakte der Beigeladenen zu 1)].

Zur Feststellung der Arbeitnehmereigenschaft des Klagers bat die Beigeladene zu 1) die Beklagte als zustéandige Einzugsstelle fur die
Sozialversicherungsbeitrage um Stellungnahme.

Mit Bescheid vom 05.03.2002 stellte die Beklagte fest, dass der Klager ab dem 01.03.1999 nicht in einem abhangigen und damit
versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnis bei der Firma M-Personaldienstleistungs-GmbH gestanden habe. Aus den Angaben des
Klagers im Feststellungsbogen zur sozialversicherungsrechtlichen Beurteilung eines mitarbeitenden Gesellschafters einer GmbH sei zu
schlieRen, dass keine personliche Abhangigkeit vorgelegen habe. Den dagegen gerichteten Widerspruch des Klagers wies die Beklagte mit
Widerspruchsbescheid vom 25.07.2002 als unbegriindet zurlck.

Mit Bescheid vom 13.03.2002 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 12.12.2002 lehnte die Beigeladene den Antrag des Klagers auf
Gewahrung von Insolvenzgeld mit Hinweis auf die fehlende Arbeitnehmereigenschaft sowie die Versaumung der Insolvenzgeldfrist ab. Das
unter dem Aktenzeichen S 10 AL 12/03 bei dem Sozialgericht KéIn gefiihrte Klageverfahren ruht im Hinblick auf das vorliegende Verfahren.

Am 26.08.2002 hat der Klager hinsichtlich des Bescheides der Beklagten vom 05.03.2002 und des dazu ergangenen
Widerspruchsbescheides vom 25.07.2002 Klage zum Sozialgericht KéIn erhoben und geltend gemacht, er sei bei der Firma M-
Personaldienstleistungs-GmbH abhangig beschaftigt gewesen. Dies folge daraus, dass er regelmalig monatlich Gehalt erhalten habe, von
dem Lohn-, Kirchensteuer und Beitrdge zur Sozialversicherung abgefiihrt worden seien. Er sei weisungsgebunden gewesen. Im Rahmen
eines Erdrterungstermines am 11.02.2004 vor dem Sozialgericht hat der Klager erganzend angegeben, zur Zeit der Gesellschaftsgriindung
habe sein Bruder B1 M in Deutschland gelebt. Er sei Geschaftsfuhrer gewesen. Der italienische Ausweis sei nur deshalb bei der
Geschaftsgriindung vorgelegt worden, weil sein Bruder zu dieser Zeit innerhalb L umgezogen sei. Als er 1997 nach Deutschland gekommen
sei, habe er "einigermaBen" gut deutsch gesprochen. Gegenstand des Unternehmens der M-Personaldienstleistungs-GmbH sei die
Verleihung von Mitarbeitern im Industrie-, Gewerbe- und kaufmannischen Bereich gewesen. Nach einem halben Jahr sei sein Bruder nicht
mehr Geschaftsflihrer gewesen. Der Zeuge T sei zum Geschaftsfiihrer ernannt worden. Er habe auch die Gesellschaftsanteile von B1 M
Ubernommen. Der Zeuge T befinde sich derzeit in einer Ausbildung zum Einzelhandelskaufmann. 1999 sei er Schiiler oder Student gewesen.
Flr die M-Personaldienstleistungs-GmbH hatten viele Mitarbeiter gearbeitet. Intern seien der Zeuge T, sein Bruder B1, eine Sekretarin und
er selbst als Angestellte gefiihrt worden. Er sei flr die Akquisition zustandig gewesen und habe mit aktuellen und potentiellen Auftraggebern
telefoniert und AuBentermine absolviert, ebenso wie der Zeuge T, der ihn auch angewiesen habe, zu den Firmen zu fahren und Gesprache
zu fuhren, beispielsweise im Lebensmittelbereich, wenn dort Mitarbeiter der Firma M-Personaldienstleistungs-GmbH Waren einrdumen
mussten. Die von ihm - dem Klager - betriebene Einzel-Firma M-Service sei bis zum 31.12.1999 tatig gewesen und habe zwischen 15 und 20
Mitarbeiter beschaftigt. Ende 1999 sei auch dort Insolvenz eingetreten. Die Einzelfirma habe Ein- und Ausraumarbeiten im
Dienstleistungsbereich angeboten. Dagegen seien Gegenstand der Firma M-Personaldienstleistungs-GmbH Serviceleistungen im Chemie-,
Kaufmanns-, Industrie- und Handelsbereich gewesen. Letztgenannte Firma habe zwischen 50 und 60 Mitarbeiter beschaftigt und
Arbeitnehmeriberlassung betrieben.

Ergénzend hat der Klager eine schriftliche Erklarung des Zeugen T zu den Akten gereicht. Auf dem Briefbogen der M-GmbH ist dort mit
handschriftlich eingetragenem Datum "21.04.1999" vermerkt, dass der Zeuge in seiner Funktion als Geschaftsfuhrer der Firma M GmbH
einer Ubertragung der Gesellschaftsanteile vom Klager auf dessen Bruder B1 M zustimme.

Der Klager hat beantragt,

den Bescheid der Beklagten vom 05.03.2002 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 25.07.2002 aufzuheben.
Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, dass insbesondere unter Berlicksichtigung der Aussage des Zeugen T nicht von einer abhangigen
Beschaftigung des Klagers fur die Firma M-Personaldienstleistungs-GmbH auszugehen sei.

Das Sozialgericht hat Beweis erhoben durch Vernehmung von B T als Zeugen. Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf Bl. 132
bis 137 der Prozessakte Bezug genommen.

Mit Urteil vom 02.03.2005 hat das Sozialgericht die Klage abgewiesen. Die Tatigkeit des Klagers fur die Firma M-Personaldienstleistungs-
GmbH sei nicht versicherungspflichtig gewesen. Zur Begriindung hat das Sozialgericht darauf abgestellt, dass der Klager seine Tatigkeit fir
die GmbH weitgehend frei gestalten konnte und hinsichtlich Zeit, Ort und Art der Arbeitsausfiihrung im Wesentlichen frei gewesen sei. Dies
ergebe sich aus den Angaben des Klagers sowie der Aussage des Zeugen T und den vorhandenen schriftlichen Unterlagen. Der Klager habe
70 bis 80 % seiner Arbeitszeit flr seine eigene (Einzel-) Firma aufgewendet und sei nur zu 20 bis 30 % fir die GmbH tatig geworden.
Konkrete Arbeitszeiten bzw. ein bestimmter Arbeitsumfang seien ihm nicht vorgegeben worden. Auch sei er im Wesentlichen weisungsfrei
gewesen. Arbeitsauftrage seien eher auf einer gleichberechtigten Ebene festgelegt worden, dies auch nur selten. Ansonsten habe der Klager
seine Aufgaben selbstandig und weisungsfrei erledigt. Er habe im Verhaltnis zu dem Hauptgesellschafter B1 M und dem Mitgesellschafter T
allein Uber entsprechende Branchenkenntnisse und einschlagige Berufserfahrung verfligt und den bei Grindung der GmbH erst 21-jahrigen,
unerfahrenen Zeugen T beraten. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die erstinstanzlichen Entscheidungsgrinde Bezug genommen.

Gegen das seinem damaligen Bevollmachtigten am 24.03.2005 zugestellte Urteil hat der Kldager am 25.04.2005 Berufung eingelegt. Zu
deren Begriindung tragt er vor, auch wenn keine klassische Eingliederung in den Betrieb vorgelegen habe, sei er dennoch als abhangig
Beschaftigter fir die M-Personaldienstleistungs-GmbH tatig gewesen. Er habe schon aus versicherungstechnischen und rentenrechtlichen
Grinden Wert darauf gelegt, in ein abhangiges Arbeitsverhaltnis zu gelangen. Dass er weisungsgebunden gewesen sei, habe der Zeuge T
Uberzeugend dargelegt. Zwar seien der Zeuge T und er gut miteinander bekannt gewesen. Die Art und Weise seiner Tatigkeit, die
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Akquisition, habe es auch mit sich gebracht, dass er einen bestimmten Freiraum gehabt habe, jedoch immer unter der Kontrolle und
Weisung durch den Zeugen T.

Der Klager beantragt schriftsatzlich sinngemag,

das Urteil des Sozialgerichts KéIn vom 02. Marz 2005 zu andern und unter Aufhebung des Bescheides der Beklagten vom 05.03.2002 in
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 25.07.2002 festzustellen, dass er in der Zeit vom 01.03.1999 bis zum 31.12.1999 in einem
sozialversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnis bei der Firma M-Personaldienstleistungs-GmbH in G gestanden hat.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Sie erachtet das erstinstanzliche Urteil als zutreffend. Mit den erstinstanzlichen Entscheidungsgriinden habe sich der Klager auch bei
Berufungsbegriindung in keiner Weise auseinandergesetzt.

Der Senat hat die Insolvenzgeldhaupt- sowie -einzelakte, die Leistungsakte der Beigeladenen zu 1) sowie die Prozessakte S 10 AL 12/03,
Sozialgericht KéIn, beigezogen.

Zu dem Termin zur mundlichen Verhandlung am 24.11.2005 ist der Prozessbevollmachtigter des Klagers vor der spater erfolgten
Mandatsniederlegung mit Empfangsbekenntnis vom 21.09.2005 ordnungsgemaR geladen worden. Eine Terminsbenachrichtigung in Form
eines einfachen Briefes ist zusatzlich an den Klager personlich am 16.09.2005 versandt worden. Eine weitere Ladung zu dem Termin
erfolgte durch Postzustellungsurkunde vom 18.11.2005. Auf die Anordnung seines personlichen Erscheinens zu dem Termin zur mindlichen
Verhandlung ist der Klager erganzend mit Schreiben vom 15.11.2005 und 17.11.2005 hingewiesen worden. Dennoch ist der Klager nicht
erschienen. Fur die Beklagte, die mit Empfangsbekenntnis vom 21.09.2005 zu dem Termin geladen worden ist, ist ebenfalls niemand
erschienen. In den Ladungsvordrucken ist ein Hinweis enthalten, dass der Senat auch bei Abwesenheit eines oder mehrerer Beteiligter im
Termin zur mundlichen Verhandlung verhandeln und entscheiden kann.

Wegen der weiteren Einzelheiten der Sach- und Rechtslage und des Vorbringens der Beteiligten im Einzelnen wird auf den Inhalt der
beigezogenen Akten, der Verwaltungsakte der Beklagten sowie der Prozessakte Bezug genommen, die ihrem wesentlichen Inhalt nach
Gegenstand der miindlichen Verhandlung und Entscheidung waren.

Entscheidungsgriinde:

Obgleich fur den Klager und fiir die Beklagte zur mindlichen Verhandlung niemand erschienen ist, hat der Senat verhandeln und
entscheiden konnen, denn die Beteiligten sind - mit Hinweis auf diese Méglichkeit - ordnungsgemag zur mindlichen Verhandlung am
24.11.2005 geladen worden (§ 153 Abs. 1i. V. m. § 110 Abs. 1 Sozialgerichtsgesetz -SGG-, § 126 SGG). Es hat kein Anlass bestanden, die
mundliche Verhandlung zu vertagen. Die Beteiligten haben um Terminsverlegung nicht ersucht; das personliche Erscheinen des Klagers
zum Termin war lediglich angeordnet, um ihm die Rechtslage naher erlautern zu kénnen.

Die zulassige Berufung ist nicht begriindet. Das Sozialgericht hat zu Recht mit Urteil vom 02. Marz 2005 die Klage gewiesen. Der Bescheid
der Beklagten vom 05.03.2002 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 25.07.2002 ist rechtmaRig. Die Beklagte hat zutreffend
festgestellt, dass der Klager in der Zeit vom 01.03.1999 bis zum 31.12.1999 nicht in einem sozialversicherungspflichtigen
Beschaftigungsverhaltnis bei der Firma M-Personaldienstleistungs-GmbH in G gestanden hat.

Zur Begrindung nimmt der Senat gemaR § 153 Abs. 2 SGG auf die zutreffenden erstinstanzlichen Entscheidungsgriinde Bezug, denen er
sich nach eigener Prufung der Sach- und Rechtslage vollinhaltlich anschlieBt. Erganzend weist der Senat auf Folgendes hin: Nach der
standigen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts -BSG- (vgl. zuletzt Urt. vom 22.06.2005, Az.: B 12 KR 28/03 R, jurisweb, Kenn-Nr.
KSRE02027 1514 m. w. N. zur Veréffentlichung in Sozialrecht (SozR) 4 vorgesehen) ist bei der Beurteilung, ob ein abhangiges
Beschaftigungsverhaltnis vorliegt, stets das Gesamtbild malgeblich. Weichen die Vereinbarungen von den tatsachlichen Verhaltnissen ab,
geben letztere den Ausschlag (BSG, Urt. vom 01.12.1977, Az.:12/3/12 RK 39/74, SozR 2200 § 1227 Nr. 8; BSG, Urt. vom 04.06.1998, Az.: B
12 KR 5/97 R, SozR 3-2400 § 7 Nr. 13 S. 31 f,; BSG, Urt. vom 18.12.2001, Az.: B 12 KR 10/01 R, SozR 3-2400 § 7 Nr. 20 S. 78; zur
VerfassungsmaRigkeit dieser Abgrenzung Bundesverfassungsgericht -BVerfG-, Kammerbeschluss vom 20.05.1996, Az.: 1 BvR 21/96, SozR
3-2400 & 7 Nr. 11).

Dass der Klager - abgesehen von der nicht allein maRgeblichen duBeren Gestaltung - nicht im Rahmen eines sozialversicherungspflichtigen
Beschaftigungsverhaltnisses flr die Firma M-Personaldienstleistungs-GmbH tatig werden wollte und tatig geworden ist, ergibt sich auch aus
dem Umstand, dass dieser im Einvernehmen mit allen Gesellschaftern lediglich einen Bruchteil der vereinbarten Arbeitszeit tatsachlich
ableistete, sein Arbeitsentgelt der Hohe nach aber an einer Vollzeittatigkeit ausgerichtet war. Die gesellschaftsrechtliche Gestaltung scheint
darauf hinzudeuten, dass sich die Brider M jeweils gegenseitig formal versicherungspflichtige Beschaftigungsverhaltnisse verschaffen
wollten - in der Einzelfirma des Klagers bzw. in der GmbH -, ohne dass sich dies in der tatsachlichen Gestaltung der Tatigkeiten
widerspiegelte. Der Klager konnte, seine eigenen Angaben sowie die Aussagen des Zeugen T als wahr unterstellt, bei der tatsachlichen
Gestaltung der Tatigkeit flr die GmbH nach eigenem Gutdlinken handeln. Die gesellschaftlichen Verhaltnisse schienen ohnehin nicht von
groBer Bedeutung gewesen zu sein. So hat sich der Bruder des Klagers offensichtlich im Laufe des Jahres 1999 vollstandig aus der
Firmenleitung - falls er sie je innehatte - zuriickgezogen und hat sich wieder nach Italien begeben. Seine Gesellschaftsanteile hat er
Ubertragen und seine Tatigkeit als Geschaftsfiihrer aufgegeben. Wie wenig wichtig die formale Gestaltung der Gesellschaftsverhaltnisse fir
alle Beteiligten war, wird an dem Umstand deutlich, dass weder eine Anderung der Gesellschaftsvertrage herbeigefiihrt wurde noch eine
Berichtigung des Handelsregisters erfolgte.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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Anlass zur Zulassung der Revision gemal § 160 Abs. 1 SGG hat nicht bestanden.
Rechtskraft

Aus

Login

NRW

Saved

2006-01-10
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