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Bemerkung

Rev. d.Kl. durch Urteil vom 04.07.12 zurickgewiesen.
Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts Gelsenkirchen vom 25.08.2009 aufgehoben und die Klage abgewiesen.
Kosten sind in beiden Rechtsziigen nicht zu erstatten. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten dartber, ob der Klager die fir einen Anspruch auf Arbeitslosengeld (Alg) erforderliche Anwartschaftszeit
zurlickgelegt hat.

Der 1948 geborene Klager war ab dem 01.08.2004 als kaufmannischer Leiter bei der H-GmbH und Co KG (im Folgenden: KG) als
kaufmannischer Leiter beschaftigt. Die Geschaftsfiihrung der KG lag bei der alleinigen Komplementarin H Beteiligungs-GmbH, deren
Geschaftsflhrer Herr | war. Gegenstand des Unternehmens war der Betrieb eines GroBmarkts in H; der insoweit bestehende Mietvertrag
wurde zum 30.09.2005 gekiindigt. Die Gesellschaften hatten zunachst ihren Sitz in H, der Sitz der GmbH wurde durch Beschluss der
Gesellschafterversammlung vom 16.01.2006 nach Q, der Sitz der KG wurde am 19.05.2006 ebenfalls dorthin verlegt. Uber das Vermégen
beider Gesellschaften wurde durch Beschllsse des Amtsgerichts (AG) Ingolstadt vom 29.08.2006 (KG) bzw. 29.09.2006 (GmbH) die
vorlaufige Insolvenzverwaltung angeordnet. Die Eréffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen beider Gesellschaften lehnte das AG
Ingolstadt durch rechtskraftige Beschliisse vom 06.02.2007 mangels Masse ab. Von Amts wegen wurde die Aufldsung der KG am 30.03.2007
eingetragen. Die Liquidatoren der KG meldeten am 01.06.2007 das Erldschen der KG an; die Eintragung im Handelsregister erfolgte im
Dezember 2007.

Nach dem Arbeitsvertrag stand dem Klager ein monatliches Gehalt von 3200,- EUR sowie eine jahrliche Sonderzahlung in Héhe eines
Monatsgehaltes zu. Der Klager hatte durch seine Anwalte mit Schreiben vom 28.09.2005 gegeniiber der KG moniert, dass Gehaltszahlungen
verzdgert erfolgten und weiter ausgefuhrt, es sei bekannt, dass die Gesellschaft die bisherigen Geschaftsraume aufgeben musse. Er sei aber
ausschlieBlich fir den Standort H eingestellt worden und verfliige nicht Gber einen Pkw. Mit einer Verlegung des Betriebssitzes nach S sei er
nicht einverstanden. Mit weiterem Schreiben vom 04.10.2005 bot er weiterhin seine Arbeitskraft an. Am 20.01.2006 erhob er Klage zum
Arbeitsgericht (ArbG) Gelsenkirchen (Az.: 5 Ca 138/06) und forderte die Zahlung ausstehenden Gehaltes. Bereits in der Klageschrift fiihrte er
aus, der Geschaftssitz der Firma sei aufgegeben, Zustellungen seien dort nicht mehr méglich. In dem Verfahren trug der Geschaftsfihrer |
vor, bis zur Einstellung des Geschaftsbetriebes habe der Klager die Gehalter bis einschlieBlich September 2005 erhalten. Mit
Versaumnisurteil vom 24.05.2006 wurde die KG antragsgemaR zur Zahlung ausstehenden Gehalts verurteilt. Der Einspruch gegen das
Versaumnisurteil wurde mit Urteil vom 12.10.2006 als unzulassig wegen Fristversaumung verworfen. Im Berufungsverfahren vor dem
Landesarbeitsgericht (LAG) Hamm (Az.: 4 Sa 1842/06) machte der Klager im Wege der Anschlussberufung weitere Gehaltsbetrage geltend
und beantragte zugleich die Feststellung, dass das Arbeitsverhaltnis unverandert fortbestehe. Vor dem anberaumten Termin am 20.05.2007
teilte der Bevollmachtigte der KG mit, dass im Termin ein Versaumnisurteil ergehen kénne. Das Insolvenzverfahren sei mangels Masse nicht
eroffnet worden, die Liquidation sei mittlerweile beendet und es werde nunmehr das endgiiltige Erléschen zum Handelsregister angemeldet.
Mit Versaumnisurteil vom 25.07.2007 wurde die KG zur Zahlung des bis dahin aufgelaufenen Gehaltes verurteilt und zugleich festgestellt,
dass das Arbeitsverhaltnis unverandert fortbestehe. Hinsichtlich der Feststellung des Fortbestehens des Arbeitsverhdltnisses legte die KG
Einspruch ein und machte geltend, das bestehende Arbeitsverhaltnis sei mundlich einvernehmlich aufgehoben worden. Nach Hinweis auf
das Schriftformerfordernis fiir einen Aufhebungsvertrag nach § 623 Blirgerliches Gesetzbuch (BGB) wurde der Einspruch zuriickgenommen.

Der Klager meldete sich unter Beantragung von Alg am 13.10.2005 arbeitslos unter Hinweis darauf, dass das Arbeitsverhaltnis nicht

L 16 (1) AL 33/09


http://10.2.111.3/legacy/144390
https://dejure.org/gesetze/BGB/623.html

L 16 (1) AL 33/09 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

gekindigt sei. In einer von der Q-Steuerberatungsgesellschaft ausgestellten Arbeitgeberbescheinigung vom 02.11.2005 wird angegeben,
eine Kindigung sei am 30.09.2005 wegen einer Betriebsaufgabe erfolgt. Gegenliber der DAK, deren Mitglied der Klager ist, erfolgte eine
Abmeldung. Die Beklagte zahlte dem Klager ab dem 13.10.2005 Alg im Wege der Gleichwohlgew&hrung; die Uberleitungsanzeige wegen
des Gehaltsanspruchs vom 09.11.2005 konnte der KG unter dem eingetragenen Betriebssitz nicht zugestellt werden.

Am 13.10.2006 beantragte der Kldger die Gewahrung von Insolvenzgeld. Der Arbeitgeber habe das geschuldete Entgelt seit Oktober 2005
nicht mehr gezahlt. Insolvenz habe der Arbeitgeber bislang nicht angemeldet, das Arbeitsverhaltnis sei von ihm selbst auch nicht gekiindigt
worden. Mit Bescheid vom 14.06.2007 wurde dem Klager Insolvenzgeld fur die Zeit vom 06.11.2006 bis 05.02.2007 bewilligt.

Der Klager beantragte am 05.12.2006 erneut die Gewahrung von Alg. Er habe von seinem Anwalt erfahren, dass nach einem Jahr des
Bestehens eines ungekiindigten Arbeitsverhaltnisses der Anspruch fiir sechs weitere Monate Alg bestehe. Auf seinen friiheren Antrag habe
er Arbeitslosengeld bis zum 30.05.2006 erhalten. Die Beklagt lehnte den Antrag mit Bescheid vom 07.12.2006 und Widerspruchsbescheid
vom 17.01.2007 ab, da innerhalb der Rahmenfrist nicht fir 12 Monate ein Versicherungspflichtverhaltnis bestanden und der Klager daher
keine neue Anwartschaft erworben habe. In dem anschlieBenden Klageverfahren (SG Gelsenkirchen S 4 AL 9/07) erkannte die Beklagte im
Erérterungstermin am 29.11.2007 nach einem Hinweis des Gerichts, dass bei rechtskraftiger Feststellung des Fortbestehens des
Arbeitsverhaltnisses der Klager "natirlich auch versicherungspflichtig" sei, den Anspruch an und bewilligte in Ausfiihrung dieses
Anerkenntnisses dem Klager Alg flr die Zeit vom 06.02. - 07.08.2007.

Am 30.11.2007 beantragte der Kldger wiederum unter Hinweis auf das ungekindigte Arbeitsverhaltnis die Gewahrung von Alg. Diesen
Antrag lehnte die Beklagte mit Bescheid vom 18.02.2008 ab, da der Klager keine neue Anwartschaft erworben habe. Mit seinem
Widerspruch machte der Klager geltend, die Insolvenz des Arbeitgebers habe keinen Einfluss auf den Fortbestand des
Beschaftigungsverhaltnisses. Somit bestehe auch das Versicherungspflichtverhaltnis fort. Die Nichtzahlung der Beitrage oder die
Nichterbringung der Arbeitsleistung stehe dem Erwerb der Anwartschaft nicht entgegen. Mit Widerspruchsbescheid vom 01.04.2008 wies
die Beklagte den Widerspruch zurlick. Der Klager habe aufgrund des Antrags vom 05.12.2006 fiir 180 Tage Alg erhalten. Die Rahmenfrist fur
den neuerlichen Antrag vom 30.11.2007 laufe somit vom 05.12.2006 bis 29.11.2007. Innerhalb dieser Zeit habe nicht fir 360 Tage
durchgehend ein Versicherungspflichtverhaltnis bestanden, da der Kldager vom 06.11.2006 bis 05.02.2007 Insolvenzgeld bezogen habe.

Zur Begriindung der am 29.04.2008 erhobenen Klage hat der Klager vorgetragen, die Arbeitgeberin habe zwar aufgrund finanzieller
Schwierigkeiten ihre Geschaftsraume in H bereits im September 2005 aufgegeben. Seit dieser Zeit sei ihm auch weder Arbeit zugewiesen
noch Gehalt gezahlt worden. Jedoch sei das Arbeitsverhaltnis weder durch Kiindigung noch auf anderem Wege beendet worden. Nach dem
Urteil des LAG Hamm vom 25.05.2007 bestehe das Arbeitsverhaltnis unverandert fort. Der Umstand, dass die Firmen mittlerweile aus dem
Handelsregister geldscht worden seien, andere am rechtlichen Fortbestand der Arbeitgeberin nichts. Es sei allgemeine Meinung, dass selbst
bei Léschung einer Gesellschaft diese noch fortbestehe, wenn noch Anspriiche gegen die Gesellschaft geltend gemacht wiirden, fir deren
Erflllung Vermdgen nicht erforderlich sei. Dies gelte insbesondere fur den Fall, dass ein Arbeitnehmer die Erteilung eines Arbeitszeugnisses
verlange. Der Bezug von Insolvenzgeld stehe einem Versicherungspflichtverhaltnis nicht entgegen. Selbst wenn man aber davon ausgehe,
dass eine neue Rahmenfrist erst ab dem 06.02.2007 begonnen habe, sei jedenfalls ein neuer Alg-Anspruch am 06.02.2008 entstanden. Die
Beklagte hat dem gegeniiber geltend gemacht, die Anspruchsvoraussetzungen fiir einen Alg-Anspruch seien nicht bereits am 05.12.2006
erfullt gewesen, sondern erst am 06.02.2007. Der Kldger kdnne auch nicht geltend machen, er habe dann jedenfalls im Februar 2008 einen
neuen Leistungsanspruch erworben. Das vom Gesetz eingeraumte Dispositionsrecht kénne nur bis zur Entscheidung Uber den Antrag
ausgeubt werden. Es sei daher nicht mehr méglich, nach der erfolgten Ablehnung des Antrags vom 30.11.2007 diesen in einen Antrag ab
06.02.2008 umzudeuten.

Das Sozialgericht hat den friheren Geschaftsfuhrer der GmbH | um Auskunft gebeten, ob eine Beendigung des Arbeitsverhaltnisses erfolgt
sei. Er hat mitgeteilt, nach negativem Ausgang des Verfahrens wegen der Kiindigung des Mietvertrages sei klar gewesen, dass der
GroBmarktbetrieb eingestellt werden musse. Der Klager habe Anweisung bekommen, fir sich und den Marktmeister "die Kiindigung zu
schreiben". Er sei immer (iber den laufenden Mietprozess informiert gewesen und habe gewusst, dass die KG "zu machen" misse, wenn sie
den Prozess verliere. Wegen Einzelheiten wird auf das Antwortschreiben vom 06.07.2009 (BI. 70/71 der Gerichtsakte) Bezug genommen. Die
Beklagte hat daraufhin geltend gemacht, angesichts der Kiindigung der Geschaftsraume zum 30.09.2005 habe der Klager gewusst, dass der
Arbeitsplatz weggefallen sei und er sich eine andere Arbeit suchen solle. Der ehemalige Arbeitgeber habe den Klager somit nach dem
30.09.2005 von der Arbeit freigestellt, so dass die Beschaftigung geendet habe. da der Klager sich arbeitslos gemeldet habe, sei davon
auszugehen, dass er auch das Direktionsrecht des Arbeitgebers nicht mehr anerkenne.

Wahrend des erstinstanzlichen Verfahrens erhob der Klager mit Schriftsatz vom 14.05.2009 Klage vor dem ArbG Gelsenkirchen (Az.: 1 Ca
1358/09) und beantragte die Erteilung eines Zwischenzeugnisses und die Zahlung des ausstehenden Gehaltes (wahrend des Verfahrens im
Wege der Klageerweiterung bis einschlieBlich Februar 2010) sowie die Feststellung, dass ein ungekiindigtes Arbeitsverhaltnis besteht. Durch
Versaumnisurteil vom 13.04.2010 erfolgte eine entsprechende Verurteilung der KG. Nachdem mit Schreiben vom 31.07.2009 "aus reiner
anwaltlicher Vorsicht" durch den Bevollmachtigten der KG die fristlose bzw. ordentliche Kiindigung eines etwaigen bestehenden
Arbeitsverhaltnisses erfolgt war, erhob der Klager vor dem ArbG Gelsenkirchen (Az.: 1 CA 2063/09) Klage mit dem Antrag, festzustellen,
dass das Arbeitsverhaltnis nur durch die Kiindigung nicht aufgeldst und er als kaufmannischer Leiter weiter zu beschaftigen sei. Insoweit
erfolgte mit Versaumnisurteil vom 08.10.2009 eine entsprechende Verurteilung der KG. Auf deren Einspruch nahm der Klager in der Sitzung
vom 13.04.2010 den Weiterbeschaftigungsanspruch zurlck; mit zweitem Versaumnisurteil vom 13.04.2010 stellte das ArbG fest, dass das
Arbeitsverhaltnis nicht aufgeldst ist und unverandert weiter besteht.

Mit Urteil vom 25.08.2009 hat das Sozialgericht die Beklagte verurteilt, dem Klager ab dem 05.12.2007 Alg fur 6 Monate zu gewahren. Die
Anwartschaftszeit fir einen Anspruch auf Alg sei erfullt. Ausgehend von dem Beginn der Rahmenfrist am 05.12.2006 habe der Klager daher
bis zum 04.12.2007 12 Monate in einem Versicherungspflichtverhaltnis gestanden, da das Arbeitsverhaltnis mangels ausgesprochener
Kiindigung weiter fortbestanden habe. Der Bezug von Arbeitslosengeld stehe der gleichzeitigen Zuriicklegung einer die Beitragspflicht
begriindenden Beschaftigung nicht entgegen. Die Zahlung von Arbeitslosengeld nach § 143 Abs. 3 Satz 1 Drittes Buch Sozialgesetzbuch
(SGB Il) setze im Gegenteil voraus, dass das Arbeitsverhaltnis und somit auch der Anspruch auf Arbeitsentgelt weiter bestehe. Der Klager
habe zwar nicht bereits bei Antragstellung am 30.11.2007 einen Anspruch auf Alg erworben gehabt. Der Antrag wirke jedoch Uber diesen
Tag hinaus, da die Beklagte ihn nicht bereits vor dem 05.12.2007 abgelehnt gehabt habe.
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Die Beklagte hat fristgerecht Berufung eingelegt. Entgegen der Annahme des Sozialgerichts habe kein Versicherungspflichtverhaltnis
bestanden. Zwar sei einzuraumen, dass die hier vorliegende spezielle Konstellation noch nicht durch die Rechtsprechung abschliefend
geklart sei. "In speziellen Ausnahmesituationen" kénne der Mechanismus, dass das Fortbestehen eines Arbeitsverhaltnisses zwangslaufig fur
alle Zeiten ein Versicherungspflichtverhaltnis aufrecht erhalte, nicht greifen. Es sei festzustellen, dass nach dem 30.09.2005 die Merkmale,
die fUr eine abhangige Beschaftigung in einem "alimahlich auslaufenden Arbeitsverhaltnis" sprechen kénnten, spurbar ricklaufig gewesen
seien. Die Anerkennung des Anspruchs ab 05.12.2006 lasse sich noch damit rechtfertigen, dass die Eréffnung des Insolvenzverfahrens noch
nicht mangels Masse abgelehnt gewesen sei. Nach dem Beschluss des AG Ingolstadt vom 06.02.2007 hatten tatsachlich keine Aktivitaten in
der Gesellschaft mehr stattgefunden. Fir die Zeit nach Ablehnung des Insolvenzantrags kénne von einem Beschaftigungsverhaltnis im
sozialversicherungsrechtlichen Sinne nicht mehr gesprochen werden, es habe nur noch eine "leere Hulse" bestanden. Die Aktivitaten des
Prozessbevollmachtigten hatten lediglich das Ziel gehabt, die Gesellschaft "klinstlich am Leben zu erhalten", indem er einerseits nicht
vermodgenswerte Anspriche und andererseits Arbeitsentgeltanspriiche geltend gemacht habe. Es liege auf der Hand, dass es nicht um diese
Anspruche selbst gegangen sei, weil insbesondere die Arbeitsentgeltanspriiche nicht mehr zu realisieren seien. Es sei tatsachlich nur darum
gegangen, die Argumentation zu untermauern, dass noch der Arbeitgeber existent sei, um hieraus ein Beschaftigungsverhaltnis
konstruieren zu konnen. Fir das Sozialrecht seien jedoch die tatsachlichen Verhaltnisse malgebend.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Gelsenkirchen vom 25.08.2009 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Er halt an seiner Auffassung fest, dass aufgrund des Fortbestehens des Arbeitsverhalt-nisses auch ein Versicherungspflichtverhaltnis
bestanden hat. Durch die Klagen sei nicht die (frihere) Arbeitgeberin kinstlich am Leben erhalten, sondern lediglich verdeutlicht worden,
dass diese rechtlich noch fortbestehe.

Seit dem 01.11.2009 bezieht der Klager Altersrente.

Von der DAK ist eine Auskunft zu den Versicherungszeiten des Klagers eingeholt worden; insoweit wird auf Bl. 203 der Gerichtsakte
verwiesen.

Wegen weiterer Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der Gerichtsakte sowie der Verwaltungsakte der Beklagten und
der Streitakten des ArbG Gelsenkirchen 5 Ca 138/06, 1 Ca 1358/09, 1 Ca 2063/09 verwiesen, die Gegenstand der mundlichen Verhandlung
gewesen sind.

Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Berufung ist auch begriindet. Das Sozialgericht hat die Beklagte zu Unrecht zur Gewahrung von Alg verurteilt, denn der Klager
hat die fiir den Anspruch auf Alg erforderliche Anwartschaftszeit nicht erfullt.

Nach § 118 Abs. 1 SGB Ill haben Arbeitnehmer Anspruch auf Alg, die

1.arbeitslos sind
2.sich bei der Agentur fir Arbeit arbeitslos gemeldet und
3.die Anwartschaftszeit erflllt haben.

1. Die Voraussetzungen der Nr. 1, 2 liegen vor, denn der Klager war im Zeitraum nach dem 05.12.2007 arbeitslos (§ 119 Abs. 1 SGB Ill) und
hatte sich auch arbeitslos gemeldet (§ 122 Abs. 1 SGB Ill). Das Vorliegen dieser Voraussetzungen wird - zu Recht - von der Beklagten auch
nicht in Frage gestellt.

2. Entgegen der Ansicht des Sozialgerichts hat der Klager aber nicht die erforderliche Anwartschaftszeit erfullt. Die Anwartschaftszeit hat
zurickgelegt, wer in der Rahmenfrist von zwei Jahren (§ 124 Abs. 1 SGB lll) mindestens 12 Monate (360 Tage, § 339 Satz 2 SGB lll) in einem
Versicherungspflichtverhaltnis gestanden hat (§ 123 Abs. 1 S. 1 SGB Ill). Unabhéngig davon, wie die Rahmenfrist zu bestimmen ist, hat der
Klager die Anwartschaftszeit deshalb nicht erfillt, weil spatestens seit Juni 2007 keine Versicherungspflicht mehr bestand, so dass der
Klager in keinem Fall die erforderlichen 360 Tage Versicherungszeiten zurlickgelegt hat.

a) In einem Versicherungspflichtverhaltnis im Sinne des § 24 Abs. 1 SGB Il stehen unter anderem Personen, die gegen Arbeitsentgelt
beschéftigt (§ 7 Abs. 1 Satz 1 Viertes Buch Sozialgesetzbuch (SGB 1V) ) sind (§ 25 Abs. 1 S. 1 SGB lll). Der Annahme des Bestehens einer
versicherungspflichtigen Beschaftigung steht der Umstand, dass der Klager seit dem 13.05.2005 arbeitslos gemeldet ist und (zuletzt) Alg
vom 06.02. - 07.08.2007 bezogen hat, nicht entgegen, da im Rahmen des SGB Ill zwischen dem leistungsrechtlichen und dem
beitragsrechtlichen Beschaftigungsbegriff zu unterscheiden ist (s. nur BSGE 73, 126, 128; LSG Rheinland Pfalz, Breithaupt 2008, 61, 63
m.w.N.; Lidtke in: LPK - SGB Ill, § 123 Rdnr. 8). Beschaftigungslos in leistungsrechtlichem Sinne ist, wer ungeachtet des fortbestehenden
Arbeitsverhaltnisses tatsachlich seine Arbeitsleistung nicht mehr erbringt, weil der Arbeitgeber auf die Verfligungsbefugnis verzichtet hat
oder weitere Dienste des Arbeitnehmers nicht mehr annimmt. Eine mit Versicherungspflicht verbundene Beschaftigung kann somit auch
wahrend eines Zeitraums bestehen, in der der Arbeitnehmer leistungsrechtlich als arbeitslos gilt und Alg bezieht (vgl. BSG SozR 4 - 4300 §
123 Nr. 2 Rdnr. 16).

b) Wahrend leistungsrechtlich die tatsachliche Nichterbringung der Arbeitsleistung zum Ende der Beschaftigung fuhrt, kann die
versicherungsrechtliche Beschaftigung ungeachtet der tatsachlichen Einstellung der Arbeit bis zum rechtlichen Ende des
Arbeitsverhaltnisses fortbestehen, sofern vertragliche oder gesetzliche Anspriiche auf Fortzahlung des Arbeitsentgelts bestehen. Insoweit ist
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der rechtliche Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses maRgebend fir die Dauer der versicherungspflichtigen Beschaftigung (BSGE 52,152,
156; 59, 183, 186; SozR 4 - 4300 § 123 Nr. 2 Rdnr. 16). In der Rechtsprechung ist ferner trotz Nichterbringung der Arbeit eine Beschaftigung
bejaht worden, wenn einvernehmlich am Arbeitsverhaltnis festgehalten wird und die Arbeitsleistung nach einer (kurzen) Unterbrechung
wieder aufgenommen werden soll (vgl. BSGE 41, 24, 26; 65, 266, 269; 68, 236, 240). Diese Anbindung des versicherungspflichtigen
Beschaftigungsverhaltnisses an den rechtlichen Bestand des Arbeitsverhaltnisses insbesondere in den Fallen, in denen der Arbeitgeber
einseitig den Arbeitnehmer von der Arbeit freistellt, ist durch die Schutzfunktion der Sozialversicherung rechtfertigt. Der Arbeitgeber soll
nicht einseitig durch Verweigerung der Annahme angebotener Dienst Giber den Bestand des Sozialversicherungsschutzes "disponieren"
durfen; das typischerweise mit der Ausubung unselbstédndiger Tatigkeit verbundene Schutzbeddrfnis des Arbeitnehmers verringert sich nicht
dadurch, dass der Arbeitgeber sich weigert, wahrend eines bestehenden Arbeitsverhaltnisses die Arbeitskraft in Anspruch zu nehmen (vgl.
zu den Motiven der Rechtsprechung Boecken in: GK-SGB VI § 1 Rdnr. 67).

¢) Aus dieser Rechtsprechung lasst sich aber entgegen der Annahme des Klagers nicht ableiten, dass in jedem Fall allein der Fortbestand
des Arbeitsverhaltnisses zur Annahme des Bestehens einer Beschaftigung im Sinne des § 7 SGB IV fiihrt. In den bisher von der
Rechtsprechung entschiedenen Fallkonstallationen ging es um die zeitlich begrenzte Fortsetzung der Beschéftigung in Ubereinstimmung mit
dem Arbeitsverhaltnis. In diesen Fallen mag es zur Gewahrleistung des Versicherungsschutzes in der Sozialversicherung gerechtfertigt sein,
die Bewertung der Beschaftigung weitgehend an dem Bestand des Arbeitsverhaltnisses auszurichten (vgl. BSGE 73, 126, 128f;
KSW/Berchtold, § 7 SGB IV Rdnr. 30). Das schlielSt aber nicht aus, in einer Fallkonstellation wie der vorliegenden ungeachtet des rechtlichen
Fortbestehens des Arbeitsverhaltnisses das Ende der Beschaftigung anzunehmen.

aa) Zugunsten des Klagers kann davon ausgegangen werden, dass sein Arbeitsverhaltnis mit der KG entsprechend den rechtskraftigen
arbeitsgerichtlichen Entscheidungen vom 27.05.2007 und 13.04.2010 noch fortbesteht (s. aber auch BAGE 80, 363, wonach sich ein
Arbeitnehmer gemaR § 242 BGB nicht auf das Fehlen einer Kiindigung berufen kann, wenn der Vertrag gegenstandslos geworden ist).
Gerade das Urteil des ArbG Gelsenkirchen vom 13.04.2010 zeigt aber deutlich, dass arbeitsgerichtliche Entscheidungen - die zudem allein
auf der Sdumnis des Arbeitgebers beruhen - nicht in jedem Fall vorgreiflich sein kénnen, denn dieses Urteil ist zu einem Zeitpunkt ergangen,
als der Kl&ger langst Altersrente (seit dem 01.11.2009) bezog. Ob daher tUberhaupt noch ein auch im Rahmen eines Versaumnisurteils zu
prufendes Rechtsschutzinteresse fir die erwirkte Feststellung des Bestehens eines Arbeitsverhaltnisses bestand, erscheint mehr als
zweifelhaft, da spatestens mit Inanspruchnahme der Altersrente der Klager deutlich gemacht hatte, dass er die frihere
Vollzeitbeschaftigung nicht fortflihren wollte. Diese Frage kann jedoch dahinstehen.

bb) Das BSG hat im Urteil vom 03.06.2004 ( SozR 4 - 4300 § 123 Nr. 2 Rdnr. 16) angedeutet, dass bei missbrauchlichem Verhalten der
Arbeitsvertragsparteien im Kindigungsschutzprozess in Ausnahmefallen ein versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis trotz
fortbestehenden Arbeitsverhaltnisses zu verneinen sein kann. In diesem Sinne hatte es sicher als rechtsmissbrauchlich eingestuft werden
mussen, wenn der Klager und die KG sich im Oktober 2005 im Bewusstsein um die Einstellung der Geschaftstatigkeit der KG und die -
wegen deren Vermdgenslosigkeit - Uneinbringlichkeit von Gehaltszahlungen auf den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses bis zum Bezug
der Rente geeinigt hatten, weil offensichtlich das einvernehmlich bestatigte Arbeitsverhaltnis sich nur als leere Hiille dargestellt hatte und
fur die beiderseitige Erfillung der Hauptpflichten diese Arbeitsverhaltnisses keine Grundlage mehr bestand. Nicht anders liegt es aber, wenn
der Arbeitgeber untatig bleibt und ihm der formale Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses gleichglltig ist. Die KG hat hier - sei es, weil sie
rechtsirrig (§ 623 BGB) von einer mundlichen einvernehmlichen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ausgegangen ist, sei es, weil ihr
angesichts der Aufgabe des GroBmarktbetriebs und des Fehlens einer fur die Durchsetzung von Arbeitsentgeltanspriichen erforderlichen
Vermdgensmasse schlicht gleichglltig war, ob noch arbeitsvertragliche Beziehungen bestanden - die mdgliche betriebsbedingte Kindigung
unterlassen. In den Arbeitsgerichtsprozessen hat sie Versaumnisurteile gegen sich ergehen lassen. Aus dem Schreiben vom 27.05.2007 an
das LAG, es kénne ein Versdumnisurteil ergehen, da die Liquidation beendet sei, wird deutlich, dass die Verurteilung zu Gehaltszahlungen
fur die KG angesichts ihrer Vermdégenslosigkeit irrelevant war und sie sich letztlich um den formalen Bestand der Arbeitsverhaltnisse nicht
kiimmerte. Sie hat somit durch ihr prozessuales Verhalten nicht anders als durch eine vertragliche Abrede dem Klager zu einem -
inhaltsleeren - Arbeitsverhaltnis "verholfen". In einer solchen Situation kann der Bestand des Arbeitsverhaltnisses nicht maRgebend fir die
Beurteilung einer versicherungspflichtigen Beschaftigung sein. Werden rechtliche Bindungen allein duBerlich aufrecht erhalten, ohne sie
hinsichtlich der Hauptpflichten in Vollzug zu setzen, endet auch die Beschaftigung (Berchtold, a.a.0.).

cc) Beschaftigung ist nach § 7 Abs. 1 SGB IV die nicht selbstandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis. Erforderlich ist daher
stets der Vollzug eines Rechtsverhaltnisses wie des exemplarisch genannten Arbeitsverhaltnisses. Der fiir die Annahme einer Beschaftigung
im Sinne des § 7 Abs. 1 SGB IV und deren Fortbestand erforderliche "Vollzug" liegt idealtypisch in der realen Erbringung der geschuldeten
Arbeitsleistung; die tatsachliche Arbeitsleistung kann allerdings durch andere Umstande ersetzt werden (BSG SozR 4 - 2400 § 7 Nr. 9 Rdnr.
13; Nr. 10 Rdnr. 17). Das BSG hat in den genannten Entscheidungen bei einer einvernehmlichen unwiderruflichen Freistellung von der Arbeit
bis zum Ende des Arbeitsverhaltnisses das Fortbestehen einer versicherungspflichtigen Beschaftigung bejaht. Der Arbeitsvertrag bestehe
fort und solle nach dem Willen der Parteien mit den jeweiligen Pflichten - zeitlich begrenzt - grundsatzlich fortbestehen. Das
sozialversicherungsrechtliche Schutzbedirfnis sei nicht geringer als bei tatsachlicher Erflllung der arbeitsrechtlichen Hauptpflichten des
Arbeitnehmers und dem rechtlich hierdurch begriindeten Erwerb von Arbeitsentgeltanspriichen. Ferner finde in dieser Lage die
Verfigungsmacht des Arbeitgebers (iber die Arbeitskraft des Arbeitnehmers und dessen Eingliederung in einen ihm vorgegebenen
Arbeitsablauf noch hinreichend Ausdruck (a.a.0. Rdnr. 20 bzw. Rdnr. 23).

Von dem "Vollzug" eines Arbeitsverhaltnisses in einem vergleichbaren Sinne lasst sich hier aber nicht sprechen. Die KG ging nicht nur -
dokumentiert durch die gegenutber der DAK als Einzugsstelle erfolgte Abmeldung (§ 28 a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB V) - von einer Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses zum 30.09.2005 aus und hatte auf ihre Verfligungsbefugnis verzichtet. Vor allem war auch keine
Betriebsorganisation mehr vorhanden, in die der Kldger hatte eingegliedert werden kénnen. Der alleinige Geschaftsgegenstand der KG war
der Betrieb des GroBmarkts H. Mit der Kiindigung des Mietvertrages zum 30.09.2005 entfiel die Grundlage fir die betriebliche Tatigkeit der
KG. Soweit der Klager seine Dienstbereitschaft erklart hat, stellten sich diese Erklarungen als bloRe verbale Bekundungen ("leere Hiilse")
dar, weil keinerlei realistische Mdglichkeit zur Fortsetzung der Beschaftigung mehr bestand. Dies war auch dem Klager bewusst, der schon
im Schreiben vom 28.09.2005 an die KG erklart hatte, dass er nur fur H eingestellt worden sei und nicht bereit sei, in S zu arbeiten. In der
Klageschrift hat der Klager auch dargelegt, die Gesellschaft habe die Geschaftsraume in H im September 2005 aufgegeben, seit dieser Zeit
sei ihm keine Arbeit mehr zugewiesen worden. Da somit keinerlei den Betriebszwecken dienende Arbeiten mehr verrichtet werden konnten,
war die erklarte Dienstbereitschaft letztlich ohne Inhalt.
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d) Unter Zugrundelegung dieser MaBstabe spricht schon viel daflir, dass bereits im Oktober / November 2005 die Beschaftigung beendet
war. Der Mietvertrag fir den GroBmarkt in H bestand nicht mehr, die Geschaftstatigkeit war offensichtlich schon eingestellt, denn der KG
konnte noch nicht einmal an dem im Handelsregister eingetragenen Sitz die Uberleitungsanzeige der Beklagten zugestellt werden. Das kann
hier offen bleiben, denn jedenfalls endete die Beschaftigung mit der Abwicklung der Geschafte der KG nach der Ablehnung der Eréffnung
des Insolvenzverfahrens Gber das Vermdgen der KG und der Komplementar GmbH. Mit der Ablehnung der Eréffnung eines
Insolvenzverfahrens Giber das Vermdgen der KG mangels Masse war die KG aufgelést, § 161 Abs. 1 in Verbindung mit § 131 Abs. 2 Nr. 1
Handelsgesetzbuch (HGB). GemaR § 145 Abs. 1 HGB war die KG zu liquidieren; nach § 149 HGB oblag den Liquidatoren die Abwicklung der
Geschafte. Nach Beendigung der Liquidation war nach § 157 Abs. 1 HGB das Erldschen der Firma zur Eintragung ins Handelsregister
anzumelden. Diese Anmeldung erfolgte durch die Liquidatoren unter dem 01.06.2007. Zwar mag mangels Kiindigung des mit dem Klager
bestehenden Arbeitsverhaltnisses formal die Liquidation noch nicht beendet gewesen sei. Jedoch steht aufgrund der Erklarung der
Liquidatoren fest, dass es (endglltig) keine Geschaftstatigkeit der KG und damit auch keinerlei Grundlage fir eine irgendwie geartete
Tatigkeit des Klagers mehr gab. Eine realistische Mdglichkeit zur Fortsetzung der Beschaftigung bestand nicht mehr. Das fortbestehende
Arbeitsverhaltnis stellte sich nur noch als inhaltsleere Hille dar, da die Grundlage fiir den Austausch von Arbeitsleistungen und -
vergltungen vollstandig entfallen war. Unter solchen Umstanden kann auch keine Rede davon sein, dass der Arbeitnehmer in eine ihm
fremde Organisation eingegliedert ist und der Arbeitgeber Uber die Arbeitskraft des Arbeitnehmers verfligt. Wesentliche Elemente einer
Beschaftigung liegen dann nicht mehr vor.

Auch der Schutzzweck der Sozialversicherung erfordert hier nicht die "strikte" Anbindung der Beschaftigung an das Arbeitsverhaltnis. Fur
ein mit der Verrichtung abhangiger Arbeit typischerweise verbundenes Schutzbedirfnis ist nichts mehr ersichtlich, wenn das
Arbeitsverhaltnis nur noch formal weiter besteht, es aber fiir die Beschaftigung des Arbeitnehmers tatsachlich an jeglichem Substrat fehit.
Der Klager wusste, dass keinerlei Betriebstatigkeit mehr stattfand. Er hat nach der tatsachlichen Beendigung der Arbeit - aus
nachvollziehbaren Griinden - keinen ernsthaften Versuch unternommen, den arbeitsrechtlichen Beschaftigungsanspruch durchzusetzen.
Seit Oktober 2005 war er arbeitslos gemeldet. In dieser Situation ist nicht erkennbar, warum allein das formale Bestehen eines
Arbeitsverhaltnisses zum Schutz durch die Sozialversicherung fithren muss.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass der Klager offensichtlich selbst nicht vom Bestehen eines Beschéaftigungsverhaltnisses im Sinne des
§ 7 Abs. 1 SGB IV ausgegangen ist, da er andernfalls nicht auRerhalb der Zeiten des Leistungsbezuges bei der DAK die Familienversicherung
(§ 10 Funftes Buch Sozialgesetzbuch ( SGB V )) beansprucht hatte. Die Familienversicherung ist nach § 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB V bei
Bestehen von Versicherungspflicht ausgeschlossen. Fiir die Versicherungspflicht als abhangig Beschaftigter nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 SGB V
gelten die gleichen MaBstabe wie fur die Versicherungspflicht nach § 25 Abs. 1 S. 1 SGB Ill, d.h. der Kldger ware unter Zugrundelegung
seiner Auffassung versicherungspflichtiges Mitglied der DAK geblieben.

Nach alledem war der Klager ungeachtet des rechtlichen Fortbestandes des Arbeitsverhaltnisses spatestens seit dem 01.06.2007 nicht mehr
versicherungspflichtig beschaftigt, so dass er die Anwartschaftszeit fir einen weiteren Anspruch auf Alg nicht erfillt hat.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Sozialgerichtsgesetz (SGG).

Der Senat hat die Berufung zugelassen, da er dem Rechtsstreit grundsatzliche Bedeutung beimisst (§ 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG).
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