L 12 AL 21/06 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

L12 AL 21/06

Land
Nordrhein-Westfalen
Sozialgericht

LSG Nordrhein-Westfalen
Sachgebiet
Arbeitslosenversicherung
Abteilung

12

1. Instanz

SG Dortmund (NRW)
Aktenzeichen

S 31 AL 256/04

Datum

13.12.2005

2. Instanz

LSG Nordrhein-Westfalen
Aktenzeichen

L 12 AL 21/06

Datum

15.11.2006

3. Instanz
Bundessozialgericht
Aktenzeichen

Datum

Kategorie

Urteil

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Sozialgerichts Dortmund vom 13.12.2005 abgeandert. Die Beklagte wird unter Aufhebung
des Bescheides vom 16.07.2004 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 22.11.2004 verurteilt, dem Klager ab 01.07.2004
Uberbriickungsgeld nach MaRgabe der gesetzlichen Bestimmungen zu gewéhren. Die Beklagte hat die notwendigen auBergerichtlichen
Kosten des Klagers in beiden Instanzen zu erstatten. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Umstritten ist die Gewahrung von Uberbriickungsgeld nach § 57 Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB I1l). Dabei geht es in erster Linie um die
Frage, ob der Kldager am 01.07.2004 hauptberuflich eine selbstandige Tatigkeit aufgenommen hat oder ob diese Selbstandigkeit bereits
vorher vorgelegen hat.

Der am 00.00.1965 geborene Klager war vom 01.04.1994 bis 30.06.2004 versicherungspflichtig bei der Firma K beschaftigt, zuletzt als
Bauleiter zu einem Monatsentgelt von 5.094,35 EUR. Im Jahre 2000 griindete der Klager die Firma M GmbH und beschaftigte in der Folgezeit
durchschnittlich drei bis vier Mitarbeiter. Die Firma M GmbH bot folgende Leistungen an: Garten-, Landschafts- und Sportplatzbau,
Bautenschutz und Kellersanierung.

Die Firma M GmbH war fast ausschlieBlich fiir die Firma K tatig. Nach Angaben des Klagers konnte er im Rahmen seiner Tatigkeit als
Bauleiter fir die Firma K seine Mitarbeiter einsetzen und koordinieren. Er selbst habe in der Firma M GmbH bis zum 30.06.2004 nicht selbst
mitgearbeitet. Die Blroformalitdten habe er am Wochenende verrichtet, seinen Arbeitsaufwand fir die die Firma M GmbH schatzt der Klager
selbst mit etwa 10 Stunden pro Woche ein. Sein Bruttoeinkommen habe etwa 1.000,00 EUR im Monat betragen.

Die Firma K wurde zum 30.06.2004 insolvent. Auf Bitten des Insolvenzverwalters arbeitete der Klager im Insolvenzzeitraum vom 01.04. bis
30.06.2004 weiter und erhielt sein Arbeitsentgelt vom Insolvenzverwalter. Einen vorsorglich gestellten Antrag auf Arbeitslosengeld vom
25.03.2004 fur die Zeit ab 01.07.2004 lehnte die Beklagte mit bestandskraftigem Bescheid vom 07.07.2004 ab, weil der Klager
hauptberuflich eine selbstandige Tatigkeit auslibe.

Am 01.07.2004 nahm der Klager eine Gewerbeummeldung vor. Unter Beibehaltung des alten Firmennamens M GmbH bot er nun folgende
Leistungen an: Hoch- und Tiefbauarbeiten. Im Rahmen dieser neuen Tatigkeit bot der Kldger auch die Arbeiten an, die vorher von der Firma
K angeboten wurden. Um eine Firmenlibernahme hat es sich nach Angaben des Klagers nicht gehandelt. Inhaltlich habe die Tatigkeit aber
dem Angebot der Firma K weitgehend entsprochen. Zum 01.07.2004 habe sich der Inhalt seiner Tatigkeit fur die M GmbH geandert. Er sei
dort nicht mehr in Teilzeit tatig gewesen, sondern seitdem vollzeitig. Er habe aus gewerberechtlichen Griinden einen Konzessionstrager
einstellen mussen, um die neuen Tatigkeiten Uberhaupt ausfihren zu dirfen. Von der Firma K habe er drei bis vier Mitarbeiter Gbernommen.
Seit dem 01.07.2004 sei er mit seiner Firma Uberwiegend im Hochbau tatig gewesen.

Am 30.06.2004 beantragte der Klager fiir die Zeit ab 01.07.2004 die Gewahrung von Uberbriickungsgeld. Er gab eine Kurzbeschreibung des
Existenzgriindungsvorhabens fir die Zeit ab 01.07.2004 ab und fligte eine Umsatz- und Kostenplanungsrechnung des Diplom-Kaufmannes V
G vom 01.07.2004 bei. Mit Bescheid vom 16.07.2004, bestatigt durch Widerspruchsbescheid vom 22.11.2004, lehnte die Beklagte die
Gewahrung von Uberbriickungsgeld ab. Zur Begriindung filhrte sie aus, es liege keine Aufnahme einer neuen selbstandigen Tatigkeit vor.
Der Klager sei bereits in der Vergangenheit selbstandig mit der Firma M GmbH gewesen. Bei der Umfirmierung einer Firma handele es sich
nicht um eine Neugriindung im Sinne des § 57 SGB IIl. Der Kléger sei nach wie vor zu 100 % Gesellschafter der Firma M GmbH. Im Ubrigen
sei auch die Gewahrung von Arbeitslosengeld abgelehnt worden mit der Begriindung, der Klager tbe eine selbstandige Tatigkeit aus.
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Hiergegen habe sich der Klager nicht gewandt.

Am 06.12.2004 hat der Klager vor dem Sozialgericht Dortmund Klage erhoben. Zur Begriindung hat er ausgefihrt, er sei bis 30.06.2004
hauptsachlich als Arbeitnehmer bei der Firma K GmbH tatig gewesen. Nur nebenbei sei er Geschaftsflhrer seiner eigenen Firma gewesen,
die praktisch ausschlieflich fir die K GmbH tatig gewesen sei. Als die Firma K in Insolvenz gegangen sei, sei seiner eigenen Firma die
Existenzgrundlage entzogen worden. So habe er den Gegenstand seiner Firma andern und hauptberuflich selbstandig tatig werden mussen.
Aus Kostengriinden habe er auf eine Neugriindung und entsprechende Anderung im Handeslregister verzichtet.

Vor dem Sozialgericht hat der Klager beantragt,

den Bescheid vom 16.07.2004 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 22.11.2004 aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, ihm
Uberbriickungsgeld nach MaRgabe der gesetzlichen Bestimmungen zu gewahren.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat an ihrer im Verwaltungsverfahren vertretenen Rechtsauffassung festgehalten. Sie hat insbesondere die Auffassung
vertreten, dass der Klager bereits seit dem Jahr 2000 selbstandig tatig gewesen sei. Ein Spartenwechsel oder eine Namensumfirmierung
kénne nicht als Neugriindung im Sinne des § 57 Abs. 1 SGB lll angesehen werden.

Mit Urteil vom 13.12.2005 hat das Sozialgericht die Klage abgewiesen und zur Begriindung ausgefihrt, der Klager habe zum 01.07.2004
keine selbstandige Tatigkeit aufgenommen, sondern seine bereits frither verrichtete Selbstandigkeit weiter geflihrt. Unerheblich sei, dass
der Gegenstand der Firma des Klagers sich zum 01.07.2004 geandert habe. MaRgeblich sei allein, dass der Klager bereits vor dem
01.07.2004 selbstandig gewesen sei und damit zum 01.07.2004 keine selbstandige Tatigkeit aufgenommen habe.

Gegen dieses ihm am 12.01.2006 zugestellte Urteil richtet sich die am 08.02.2006 eingegangene Berufung des Klagers. Er verweist darauf,
dass es sich bei der selbstandigen Tatigkeit fir die Firma M GmbH bis 30.06.2004 um eine geringfligige Beschaftigung von etwa 10 Stunden
gehandelt habe, die er ohne Probleme neben seiner hauptberuflichen Tatigkeit fir die Firma K habe verrichten kénnen. Zum 01.07.2004
habe sich dies geandert. Seit diesem Zeitpunkt sei er erstmals hauptberuflich selbstandig tatig geworden. Es kénne ihm nicht zum Vorwurf
gemacht werden, dass er aus Kostengriinden unter der alten Firmenbezeichnung weiter tatig geworden sei. Der Gegenstand der Arbeiten
habe sich véllig verandert. Wahrend die Firma M GmbH friiher nur Vorbereitungsarbeiten flr die Hochbaufirma K getatigt habe, ibe er diese
nun selbst aus, wofir véllig andere gewerberechtlichen Vorschriften, z.B. Einstellung eines Konzessionstragers, Rechnung getragen werden
musste. Durch die Aufnahme dieser neuen selbstandigen Tatigkeit habe er, der bis 30.06.2004 versicherungspflichtig beschaftigt gewesen
sei, seine Arbeitslosigkeit im Sinne von § 57 SGB Ill vermieden. Von einer weiteren Ausfihrung seiner bisherigen selbstandigen Tatigkeit
konne entgegen der Ansicht des Sozialgerichtes und der Beklagten nicht die Rede sein.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Dortmund vom 13.12.2005 zu andern und nach dem erstinstanzlichen Klageantrag zu erkennen.
Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Die Beklagte halt an ihrer bisherigen Rechtsauffassung fest und halt das angefochtene Urteil im Ergebnis flr zutreffend. Insbesondere halt
sie es nicht flr Gberzeugend, dass der Klager vor dem 01.07.2004 nur geringfugig einer selbstandigen Tatigkeit nachgegangen sein will. Sie
verweist auf seine Angaben im Antrag auf Arbeitslosengeld vom 25.03.2004, wo der Klager angegeben habe, als Selbstéandiger oder
mithelfender Familienangehdriger unter 18 Stunden wdchentlich tatig zu sein. Auch habe er den Ablehnungsbescheid vom 07.07.2004
bestandskraftig werden lassen. Wenn eine Firma umbenannt werde oder den Geschaftszweig andere, so kénne dies nach Sinn und Zweck
des Gesetzes nicht zur Gewahrung von Uberbriickungsgeld nach § 57 SGB Ill filhren. Die Férderung von Selbsténdigen durch Mittel der
Arbeitslosenversicherung beruhe auf der Einsicht, dass Arbeitslosigkeit auch durch Existenzgrindungen vermieden oder beendet werden
kénnen. Das Uberbriickungsgeld solle dabei in der regelmaRig schwierigen Griindungsphase der Sicherung des Lebensunterhaltes dienen. In
dieser Phase misse ein Kundenstamm erst noch aufgebaut werden und mit der Erzielung von Einkiinften sei zunachst nicht zu rechnen. Die
Situation des Klagers sei damit nicht vergleichbar. Bei der Umstrukturierung seines Unternehmens habe er auf seine mehrjahrige
selbstandige Tatigkeit und auf entsprechend geschaffene Kapazitaten und Kontakte aufbauen kénnen. Der Aufbau eines
Neukundenstammes bzw. einer betrieblichen Infrastruktur sei nicht mehr erforderlich gewesen. Einer dem Uberbriickungsgeld zugrunde
liegenden "Starthilfe" fir die erste Zeit der Selbstandigkeit habe es daher nicht bedurft.

Wegen weiterer Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der Gerichtsakte, der den Antrag des Klagers betreffenden
Verwaltungsakte der Beklagten sowie der die Firma M GmbH betreffende Kug-Akte mit der Stamm-Nr. 00 und den den
Arbeitslosengeldantrag des Klagers betreffenden Akte der Beklagten mit der Kundennummer 000 Bezug genommen. Diese Akten waren
Gegenstand der miindlichen Verhandlung.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung des Klagers ist zulassig und auch begriindet. Der angefochtene Bescheid der Beklagten ist rechtswidrig und beeintrachtigt den
Klager in seinen Rechten im Sinne von § 54 Abs. 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG). Im Gegensatz zur Auffassung der Beklagten und des
Sozialgerichts hat der Klédger Anspruch auf Uberbriickungsgeld fiir seine am 01.07.2004 aufgenommene hauptberufliche Tatigkeit mit der
Firma M GmbH.

L 12 AL 21/06


https://dejure.org/gesetze/SGB_III/57.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/57.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/57.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/54.html

L 12 AL 21/06 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Nach § 57 Abs.1 SGB Ill in der ab 01.01.2004 geltenden Fassung haben Arbeitnehmer, die durch Aufnahme einer selbstandigen,
hauptberuflichen Tatigkeit die Arbeitslosigkeit beenden oder vermeiden, zur Sicherung des Lebensunterhalts und zur sozialen Sicherung in
der Zeit nach der Existenzgriindung Anspruch auf Uberbriickungsgeld. Die Voraussetzungen dieser Vorschrift sind erfiillt.

Zur Uberzeugung des Senats hat der Kldger zum 01.07.2004 hauptberuflich eine selbsténdige Tatigkeit aufgenommen. Bis 30.06.2004 war
der Klager hauptberuflich als Bauleiter fir die Firma K versicherungspflichtig beschaftigt. Dies wird durch die Angaben der Firma K in der
Arbeitsbescheinigung anlasslich der Arbeitslosmeldung des Klagers am 25.03.2004 dokumentiert. Nebenher war der Klager mit der Firma M
GmbH bereits seit dem Jahr 2000 mit Vorbereitungsarbeiten fir die Firma K selbstandig tatig, allerdings nur in einem Umfang von etwa 10
Stunden pro Woche. Dies folgt aus den Bekundungen des Klagers im Termin vom 15.11.2006, die durch weitere objektivierbare Umstande
glaubhaft erscheinen. Der Klager hatte wohl kaum neben seiner Bauleitertatigkeit zusatzlich vollschichtig eine eigene Firma leiten konnen.
Der Bruttoverdienst aus der selbstandigen Tatigkeit betrug seinerzeit monatlich etwa 1.000,00 EUR brutto, aus der abhangigen
Beschéftigung das Flinffache. Selbst mitgearbeitet hat der Kldger in der Firma M GmbH bis Ende Juni 2004 nicht. Durch seine
Bauleitertatigkeit fir die Firma K war es ihm madglich, seine Arbeiter der Firma M GmbH fir die Arbeiten der jeweilgen Werkvertrage fur die
Firma K vor Ort einzusetzen und zu delegieren. Die Buroarbeiten hat er am Wochenende verrichtet. Nach der Schilderung des Klagers seiner
Tatigkeit fir die M GmbH bis 30.06.2004 teilt der Senat nicht die Auffassung der Beklagten, es habe sich bereits um eine hauptberufliche
selbstandige Tatigkeit gehandelt. Vielmehr kdnnte man die Frage stellen, ob tberhaupt eine "wirkliche" Selbstandigkeit vorgelegen hat. Es
drangt sich eher der Verdacht auf, dass es sich bis 30.06.2004 um eine Scheinselbstandigkeit gehandelt haben kdnnte, um der Firma K
Kosten zu ersparen. Dies bedarf aber keiner weiteren Vertiefung. Auch aus den Angaben des Klagers im Antrag auf Arbeitslosengeld vom
25.03.2004 ergibt sich nichts Anderes. Dort hat der Klager nicht angegeben, selbstandig bis zu 18 Stunden tatig zu sein. Die entsprechende
Frage 2 b ist zunachst bejaht, dann verneint worden, wobei offenbar zwei verschiedene Personen bei der Ausfiillung beteiligt waren, so dass
sich hieraus keine Schlisse ziehen lassen. Der Antrag war fur die Zeit ab 01.07.2004 gestellt worden, so dass sich aus der Ablehnung der
Arbeitslosengeldbewilligung ab diesem Zeitpunkt mit der Begriindung, der Klager ibe eine mehr als kurzzeitige selbstandige Tatigkeit von
mehr als 15 Stunden wochentlich aus, schon deshalb keine Riickschliisse zulassen, weil die Entscheidung flr die Zeit ab 01.07.2004 ja
unstreitig zutreffend gewesen ist. Fir den Senat steht somit fest, dass der Kldager zum 01.07.2004 von einer geringfligigen selbstandigen
Tatigkeit von etwa 10 Stunden je Woche zu einer hauptberuflichen selbstandigen Tatigkeit, die seine Arbeitskraft voll in Anspruch
genommen hat, gewechselt ist.

Der Ubergang von einer geringfiigigen selbstandigen Tatigkeit zu einer hauptberuflichen selbsténdigen Tatigkeit ist zur Uberzeugung des
Senats als Aufnahme einer Tatigkeit im Sinne des § 57 Abs. 1 Satz 1 SGB Il zu werten (so auch Strathmann in Niesel, SGB Ill, 3. Auflage
2005, § 57 Randnr. 3 a). Der Senat weist darauf hin, dass er es flir entscheidend halt, dass vorher nur eine geringfligige selbstandige
Tatigkeit ausgelibt worden ist. Mit der Beklagten ist der Senat der Auffassung, dass eine bloRe Umfirmierung oder Anderung des
Geschaftszweckes fiir sich allein nicht als Aufnahme einer selbstandigen Tatigkeit im Sinne von & 57 SGB lll angesehen werden kdénnte.
Durch die Aufnahme der hauptberuflichen selbstandigen Tatigkeit hat der Klager auch seine Arbeitslosigkeit vermieden. Ohne die Aufnahme
seiner Tatigkeit zum 01.07.2004 hatte der Klager die Firma M GmbH nach der Insolvenz der Firma K nicht mehr weiter betreiben kénnen und
hatte aufgrund seiner vorhergehenden langjahrigen versicherungspflichtigen Beschaftigung Anspruch auf Arbeitslosengeld gehabt. Dies
macht deutlich, dass hier die Zahlung von Uberbriickungsgeld auch nicht dem Sinn und Zweck des § 57 SGB Ill widerspricht. Die
Voraussetzungen fiir die Zahlung von Uberbriickungsgeld nach § 57 Abs. 2 Nr. 1 SGB lll sind daher erfiillt. Die Beklagte wird daher
Uberbriickungsgeld nach MaRgabe des § 57 Abs. 3 SGB Ill zu zahlen haben. Der Berufung konnte somit der Erfolg nicht versagt bleiben.

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

Der Senat hat die Revision gem&R § 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG zugelassen, weil er der Frage grundsatzliche Bedeutung zumisst, ob der Ubergang
von einer geringfligigen selbstandigen Tatigkeit zu einer hauptberuflichen selbstandigen Tatigkeit als Aufnahme einer selbstandigen
Tatigkeit im Sinne des § 57 Abs.1 Satz 1 SGB Il zu werten ist. Der Senat kann sich bei seiner Auffassung lediglich auf die Kommentarstelle
bei Niesel stitzen, eine hochstrichterliche Entscheidung zu dieser Frage ist, soweit ersichtlich, bisher nicht ergangen.
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