Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 4. Juli 2012

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 11 AL 16/11 R

L 16 (1) AL 33/09 (LSG Nordrhein-Westfalen)
S 22 AL 35/08 (SG Gelsenkirchen)

Klager und Revisionsklager,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Bundesagentur fir Arbeit,
Regensburger Strafl3e 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsheklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung
vom 4. Juli 2012 durch die Vizeprasidentin Dr. Wetzel-Steinwedel,
die Richter Dr. Leitherer und Dr. Fichte sowie die ehrenamtlichen
Richterinnen Setz wund Dr. Picker

fur Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen

vom 30. Juni 2011 wird zuriickgewiesen.

AuRergerichtliche Kosten sind auch im Revisionsverfahren nicht zu erstatten.
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Streitig ist, ob der Klager die Anwartschaftszeit fir einen Anspruch auf Arbeitslosengeld (Alg)
ab 5.12.2007 erfillt hat.

Der 1948 geborene Klager war ab 1.8.2004 als kaufmannischer Leiter bei der G -GmbH &
Co KG (im Folgenden: KG) beschéftigt, die einen Gromarkt in G (G.) betrieb. Der
Mietvertrag Uber die Geschaftsraume wurde zum 30.9.2005 gekiindigt. Daraufhin verlegte die
KG ihren Sitz von G. nach P (P.); dort wurde Uber ihr Vermogen die vorlaufige
Insolvenzverwaltung angeordnet und mit rechtskraftigen Beschlissen vom 6.2.2007 die
Eréffnung des Insolvenzverfahrens mangels Masse abgelehnt. Am 30.3.2007 wurde die
Auflédsung der KG eingetragen und am 1.6.2007 meldeten die Liquidatoren das Erléschen der

KG an; die entsprechende Eintragung im Handelsregister erfolgte im Dezember 2007.

Bereits am 13.10.2005 hatte sich der Klager arbeitslos gemeldet und angegeben, sein Arbeits-
verhaltnis sei nicht gekiindigt. Nach der von einer Steuerberatungsgesellschaft ausgestellten
Arbeitsbescheinigung vom 2.11.2005 war die Kiindigung am 30.9.2005 wegen Betriebsaufgabe
erfolgt; ebenfalls zu diesem Zeitpunkt hatte die KG den Klager gegenlber der Einzugsstelle ab-
gemeldet. Die Beklagte bewilligte dem Klager ab 13.10.2005 bis 30.5.2006 Alg im Wege der
Gleichwohlgewahrung (Bescheid vom 9.11.2005) und nachfolgend Insolvenzgeld (Insg) fur die
Zeit vom 6.11.2006 bis 5.2.2007 (Bescheid vom 14.6.2007). Auf einen weiteren Leistungsan-
trag vom 5.12.2006 bewilligte die Beklagte Alg ab 6.2. bis 7.8.2007 (Bescheid vom 8.1.2008).

Das Arbeitsgericht G. verurteilte die KG mit Versaumnisurteilen vom 24.5.2006 und 25.5.2007
jeweils zur Zahlung des bis dahin aufgelaufenen Gehalts unter gleichzeitiger Feststellung, dass

das Arbeitsverhaltnis unverandert fortbestehe.

Am 30.11.2007 meldete sich der Klager erneut arbeitslos und beantragte Alg. Diesen Antrag
lehnte die Beklagte ab (Bescheid vom 18.2.2008 und Widerspruchsbescheid vom 1.4.2008).
Sie wies darauf hin, dass der Klager aufgrund seines Antrags vom 5.12.2006 Alg fur 180 Tage
erhalten habe. Ausgehend von dem neuerlichen Antrag vom 30.11.2007 laufe die Rahmenfrist
somit vom 5.12.2006 bis 29.11.2007. Innerhalb dieser 360 Tage umfassenden Zeit habe der
Klager schon wegen des Insg-Bezugs nicht durchgehend in einem Versicherungspflichtverhalt-

nis gestanden.

Wahrend des Klageverfahrens vor dem Sozialgericht (SG) ergingen weitere arbeitsgerichtliche
Versaumnisurteile vom 8.10.2009 und 13.4.2010, in denen der unveranderte Fortbestand des

Arbeitsverhaltnisses mit der KG festgestellt wurde. Das SG hat - nach Beweiserhebung - die
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Beklagte verurteilt, dem Klager ab dem 5.12.2007 Alg fir sechs Monate zu gewahren (Urteil
vom 25.8.2009).

Auf die Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht (LSG) das Urteil des SG aufgeho-
ben und die Klage abgewiesen (Urteil vom 30.6.2011). Es hat im Wesentlichen ausgefihrt, ent-
gegen der Ansicht des SG habe der Klager die Anwartschaftszeit nicht erfiillt. Unabhéngig da-
von, wie die Rahmenfrist zu bestimmen sei, habe keine Versicherungspflicht mehr bestanden,
sodass der Klager in keinem Fall die erforderlichen zwdlf Monate (360 Tage) Versicherungszeit
zurlickgelegt habe. Aus der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) zur Maf3geblich-
keit des rechtlichen Fortbestands des Arbeitsverhéltnisses (vgl ua BSG SozR 4-4300 § 123
Nr 2 RdNr 16) kénne entgegen der Annahme des Klagers nicht abgeleitet werden, dass in
jedem Fall allein der Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses eine Beschéftigung iS des 8§87
Sozialgesetzbuch Viertes Buch - Gemeinsame Vorschriften fir die Sozialversicherung -
(SGB 1IV) begriinde. Angesichts des Verhaltens der KG, die Versaumnisurteile gegen sich habe
ergehen lassen und sich letztlich um den formalen Bestand des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr
gekiimmert habe, kénne der aulierliche Bestand eines Arbeitsverhaltnisses nicht mafigebend
fur die Beurteilung einer versicherungspflichtigen Beschéaftigung sein. Denn es fehle an dem
nach der Rechtsprechung des BSG erforderlichen "Vollzug" des Arbeitsverhaltnisses (SozR
4-2400 8§ 7 Nr 9 und Nr 10 mwN). Die KG sei nicht nur von einer Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses zum 30.9.2005 ausgegangen, sondern habe insbesondere auf ihre
Verflgungsbefugnis verzichtet und es sei auch keine Betriebsorganisation mehr vorhanden
gewesen, in die der Klager hatte eingegliedert werden kénnen. Unabhangig davon, dass schon
viel fur eine Beendigung der Beschéftigung des Klagers im Oktober/November 2005 spreche,
habe spatestens mit der Anmeldung des Erléschens der Firma durch die Liquidatoren am
1.6.2007 festgestanden, dass es (endgiltig) keine Geschéftstatigkeit der KG und damit auch

keinerlei Grundlage fur eine irgendwie geartete Tatigkeit des Klagers mehr gegeben habe.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision riigt der Klager die Verletzung materiellen Rechts. Er
macht geltend, entgegen der Rechtsansicht des LSG habe er weiterhin in einem
Versicherungspflichtverhéltnis iS von §25 Abs1 S1 SGB Il gestanden. Nach der Recht-
sprechung des BSG vollziehe sich die Bewertung des Fortgangs eines versicherungspflichtigen
Beschaftigungsverhéltnisses im beitragsrechtlichen Sinne wesentlich nach dem Bestand des
Arbeitsverhaltnisses. Daher sei maRgeblich fir die Beendigung der Beschaftigung grundsatzlich
nicht bereits die Einstellung der tatséchlichen Arbeitsleistung, sondern vielmehr das kumulative
Entfallen sowohl des arbeitsrechtlichen Bandes als auch sonstiger Umsténde, die im Sinne der
sozialversicherungsrechtlichen Beschaftigung dessen Vollzug begriindeten. Aus diesem Grund
setze eine versicherungspflichtige Beschaftigung im beitragsrechtlichen Sinne auch nicht etwa
zwingend eine tatsachliche Arbeitsleistung des betreffenden Arbeithehmers voraus. Soweit dar-
Uber hinaus weitere Voraussetzung der Versicherungspflicht die Entgeltlichkeit der Beschéatti-

gung sei, sei diese nach der Rechtsprechung des BSG insbesondere auch dann erfiillt, wenn
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sich der Entgeltanspruch aus Annahmeverzug des Arbeitgebers ergebe. Entscheidend sei
somit nach der Rechtsprechung des BSG der Fortbestand des Rechts-/Arbeitsverhaltnisses
und der Fortbestand der rechtlichen Leistungspflicht. Diese beiden Voraussetzungen seien bei

ihm jedoch ohne Weiteres erflillt.

Soweit das LSG trotz unzweifelhaft fortbestehenden Arbeitsverhaltnisses eine Beendigung sei-
nes sozialversicherungsrechtlichen Beschaftigungsverhaltnisses wohl bereits "im Okto-
ber/November 2005" angenommen habe, sei dies rechtsfehlerhaft und stehe im Widerspruch
zur Rechtsprechung des BSG (Urteile vom 24.9.2008 - B 12 KR 22/07 R, SozR 4-2400 8§ 7 Nr 9
und B 12 KR 27/07 R, BSGE 101, 273 = SozR 4-2400 § 7 Nr 10 sowie insbesondere Urteil vom
17.12.1985 - 12 RK 51/85). Dem stehe auch der Hinweis des LSG auf das Urteil des BSG vom
3.6.2004 (SozR 4-4300 § 123 Nr 2 RdNr 16) nicht entgegen. Denn die dortigen Ausfihrungen,
dass zumindest bei missbrauchlichem Verhalten der Arbeitsvertragsparteien im Kiindigungs-
schutzprozess in Ausnahmeféllen ein versicherungspflichtiges Beschéftigungsverhéltnis trotz
fortbestehenden Arbeitsverhéltnisses zu verneinen sein kdnne, seien durch die neueren Ent-
scheidungen des BSG relativiert worden. AuRerdem habe das BSG in dem genannten Urteil
ausdrucklich vom theoretischen Ausnahmefall eines aufRerhalb der Dispositionsbefugnis der
Arbeitsvertragsparteien im Kindigungsschutzprozess liegenden missbrauchlichen Verhaltens
gesprochen und damit klargestellt, dass dieses jedenfalls ein kollusives, auf den Missbrauch
des Sozialversicherungsschutzes gerichtetes Zusammenwirken von Arbeitnehmer und Arbeit-
geber voraussetze. Fir ein solches kollusives Zusammenwirken seien nach den tatséchlichen
Feststellungen keinerlei Anhaltspunkte ersichtlich. Ebenso wenig vermdge die Ansicht des LSG
zu Uberzeugen, dass das versicherungspflichtige Beschaftigungsverhdltnis jedenfalls mit der
(angenommenen) Beendigung der Liquidation seines Arbeitgebers und der Anmeldung des
Erléschens des Unternehmens zur Eintragung in das Handelsregister unter dem 1.6.2007
geendet habe. Denn das Arbeitsverhéltnis habe - vollig unberiihrt von der Anmeldung des
Erldschens des Arbeitgebers zur Eintragung in das Handelsregister - unverandert

fortbestanden. Insoweit werde auf die arbeitsgerichtlichen Urteile verwiesen.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 30. Juni 2011 aufzuheben
und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Gelsenkirchen vom

25. August 2009 zuruckzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision des Klagers zurtickzuweisen.

Sie hélt das Urteil des LSG fur zutreffend und tragt erganzend vor, dass sich nach standiger
Rechtsprechung des BSG (SozR 4-4300 § 123 Nr 2) die Beantwortung der Frage, wann im leis-
tungsrechtlichen Sinne Beschéaftigungslosigkeit vorliege, aus § 118 Abs 1 Nr 1 SGB Il ergebe.
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Diese Vorschrift knlpfe nicht an den rechtlichen Bestand eines Arbeitsverhéltnisses an,
sondern an die tatsachlichen Verhaltnisse. Beschaftigungslosigkeit sei deshalb mit der
tatsachlichen Nichtbeschaftigung des Versicherten unabhéangig vom Bestehen oder Nichtbeste-
hen eines Arbeitsverhéltnisses im Sinne des Arbeitsrechts gegeben. Die Beschaftigungslo-
sigkeit und damit der Begriff der Beschaftigung im leistungsrechtlichen Sinne in der Arbeitslo-
senversicherung unterscheide sich von dem Begriff der Beschaftigung im beitragsrechtlichen
Sinne. Insoweit sei die vom Klager zitierte Rechtsprechung des BSG zum beitragsrechtlichen

Beschaftigungsverhaltnis nicht einschlagig.

Die zulassige Revision des Klagers ist unbegrindet (§ 170 Abs 1 S 1 Sozialgerichtsgesetz
<SGG>).

Das LSG hat zu Recht einen Anspruch auf Alg ab 5.12.2007 verneint.

Ob ein Anspruch auf Alg besteht, richtet sich nach § 118 Abs 1 SGB Il in der hier maRgebli-
chen, bis 31.3.2012 gultigen Fassung (<aF>, ab 1.4.2012 § 137 SGB lll). Danach haben An-
spruch auf Alg bei Arbeitslosigkeit Arbeitnehmer, die arbeitslos sind (Nr 1), sich bei der Agentur

fur Arbeit arbeitslos gemeldet (Nr 2) und die Anwartschaftszeit erfillt haben (Nr 3).

1. Nach den tatsachlichen Feststellungen des LSG lagen bei dem Klager im Zeitraum ab
5.12.2007 die Voraussetzungen des 8 118 Abs 1 Nr 1 und 2 SGB Il aF vor. Soweit der Begriff
der Arbeitslosigkeit voraussetzt, dass der Arbeitnehmer nicht in einem Beschéaftigungsverhaltnis
steht (Beschaftigungslosigkeit, § 119 Abs1 Nr1 SGB IIl aF, ab 1.4.2012 § 138 Abs1 Nr1
SGB Ill), hat das LSG zutreffend angenommen, dass der Klager im Zeitraum ab 5.12.2007 trotz
des moglichen Fortbestands seines Arbeitsverhaltnisses zur KG beschéaftigungslos war. Denn
§ 119 Abs 1 Nr 1 SGB Il aF knlpft nicht an den rechtlichen Bestand eines Arbeitsverhéaltnisses
an, sondern an die tatsachlichen Verhdltnisse. Dies verdeutlicht auch die Vorschrift des § 143
SGB Il aF (ab 1.4.2012 § 157 SGB Ill), die einerseits ein Ruhen des Anspruchs auf Alg wéah-
rend des Bezugs von Arbeitsentgelt vorsieht (Abs 1 S 1) und andererseits die Gewahrung von
Alg im Fall der Nichterfillung aktueller Anspriiche auf Arbeitsentgelt (sog Gleichwohlgewéh-
rung, Abs 3 S 1; vgl zuletzt BSG SozR 4-4300 § 122 Nr5 RdNr 12 und BSG SozR 4-4300
§ 123 Nr 2 RdNr 9, jeweils mwN).

Nach dem Gesamtzusammenhang der Feststellungen des LSG ist auch davon auszugehen,
dass bei dem Klager in der fraglichen Zeit die weiteren Tatbestandsvoraussetzungen der Ar-
beitslosigkeit (8 119 Abs 1 Nr 2 <Eigenbemihungen> und Nr 3 <Verfugbarkeit> SGB Ill aF)
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sowie die Anspruchsvoraussetzung der Arbeitslosmeldung (8 118 Abs 1 Nr 2 SGB IlI aF) erfiillt
waren.

2. Der Klager hat jedoch, wie das LSG im Ergebnis zutreffend entschieden hat, die Anwart-
schaftszeit nicht erfullt (§ 118 Abs 1 Nr 3 SGB Il aF).

a) Nach § 123 Abs1 S1 SGBIll aF (ab 1.4.2012 § 144 Abs 1 S 1 SGB Ill) hat die Anwart-
schaftszeit zurlickgelegt, wer in der Rahmenfrist mindestens zwolf Monate (360 Tage, § 339
S 1 SGB ) in einem Versicherungspflichtverhaltnis gestanden hat. Die Rahmenfrist betragt
gemaR § 124 Abs 1 S 1 SGB Ill aF zwei Jahre und beginnt mit dem Tag vor der Erfullung aller
sonstigen Voraussetzungen fir den Anspruch auf Alg. Sie reicht nicht in eine vorangegangene
Rahmenfrist hinein, in der der Arbeitslose eine Anwartschaftszeit erfillt hatte (8 124 Abs 2
SGB Il aF); dies verkirzt die grundsatzlich zweijahrige Rahmenfrist, damit dieselben Be-
schaftigungszeiten nicht mehrmals zur Erfullung der Anwartschaftszeit dienen (so bereits BSG
Urteil vom 11.6.1987 -7 RAr 40/86 - SozR 4100 §117 Nr19 S95 -zur weitgehend
inhaltsgleichen Vorgangervorschrift des 8§ 117 Arbeitsforderungsgesetz <AFG>). Die
Verklrzung gilt auch in Fallen der Gleichwohlgewéhrung nach 8 143 Abs 3 SGB Ill aF (vgl
BSG, aaO S 98).

b) Da der Kléager innerhalb des zweijahrigen Zeitraums vom 29.11.2007 (Arbeitslosmeldung am
30.11.2007) bis 30.11.2005 zuletzt aufgrund seines (zweiten) Leistungsantrags vom 5.12.2006
- nach vorherigem Bezug von Insg bis 5.2.2007 - Alg ab 6.2. bis 7.8.2007 bezogen hat, kann im
vorliegenden Fall der Lauf einer Rahmenfrist nicht vor dem 5.12.2006 (Tag der zweiten Arbeits-
losmeldung) beginnen. Dem steht auch nicht entgegen, dass in Féllen des § 143 Abs 3 SGB I
aF mit Rucksicht auf die anhaltende Arbeitslosigkeit eine erneute Arbeitslosmeldung entbehrlich
sein kann und der Antragstellung nunmehr nur noch verfahrensrechtliche Bedeutung zukommt
(vgl BSG SozR 4-4300 § 123 Nr 2 RdNr 17). Ob die Rahmenfrist - wie von der Beklagten im
angefochtenen Bescheid vom 18.2.2008 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom
1.4.2008 zugrunde gelegt - vom 5.12.2006 bis 29.11.2007 (= 360 Tage) lauft oder - wovon das
SG in seiner Entscheidung vom 25.8.2009 ausgegangen ist - erst am 5.12.2007 endet, bedarf
hier - wie das LSG zutreffend ausgefihrt hat - keiner abschlieRenden Entscheidung. Denn der
Klager hat weder in diesem Zeitraum noch danach 360 Tage in einem Versicherungspflichtver-

haltnis gestanden.

¢) Was unter dem Begriff Versicherungspflichtverhéltnis iS des § 123 Abs 1 S 1 SGB Ill aF zu
verstehen ist, erschlief3t sich aus 8 24 SGB lll. Danach stehen in einem Versicherungspflicht-
verhéltnis Personen, die als Beschaftigte oder aus sonstigen Grinden versicherungspflichtig
sind (Abs 1). Fur Beschaftigte beginnt es mit dem Tag des Eintritts in das Beschaftigungsver-
haltnis (Abs 2 S 1) und endet mit dem Tag des Ausscheidens (Abs 4).
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Der Begriff des Beschéftigten ist in § 25 Abs 1 S 1 SGB IIl umschrieben. Versicherungspflichtig
sind Personen, die gegen Arbeitsentgelt oder zu ihrer Berufsausbildung beschéftigt (versiche-
rungspflichtige Beschéftigung) sind. Beschéftigung ist gemaR 8 7 Abs1 S 1 SGB IV, dessen
sachlicher Anwendungsbereich sich auch auf das Arbeitsforderungsrecht erstreckt (§ 1 Abs 1

S 2 SGB V), die nichtselbstandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis.

Daraus folgt indes nicht, dass ein Versicherungspflichtverhéltnis iS des § 123 Abs 1 S 1 SGB Il
aF iVm 824 Abs1l SGB Il stets dann vorliegt, wenn ein Arbeitsverhéltnis besteht. Ent-
scheidend sind vielmehr die tatsachlichen Verhdltnisse (vgl BSGE 73, 126, 127 f = SozR
3-4100 § 101 Nr 5 S 13 mwN; Schlegel in Eicher/Schlegel, SGB lll, § 27 RdNr 41 mwN; Stand
Einzelkommentierung Marz 2010). So muissen bei faktischer Beschéaftigungslosigkeit
Arbeitgeber wie Arbeitnehmer den Willen zur (wenn auch kinftigen) Fortsetzung des
Beschéftigungsverhéltnisses dokumentieren (vgl BSGE 73, 90, 96 = SozR 3-4100 § 101 Nr 4
mwN - zum Fortbestand des Beschaftigungsverhdaltnisses bei Krankheit, bezahltem Urlaub,
Freistellung von der Arbeit bei Fortzahlung des Arbeitsentgelts, zum Fortbestand trotz
Inhaftierung des Arbeitnehmers bei Fortzahlung des Arbeitsentgelts durch den Arbeitgeber).
Besteht ein solcher Fortsetzungswille nicht, endet auch bei Fortbestand des Arbeits-
verhaltnisses das eine Anwartschaftszeit begriindende Versicherungspflichtverhéltnis iS des
§ 123 Abs 1 S 1 SGB Il aF mit dem tatsachlichen Ende der Beschéftigung, also dann, wenn
Arbeitsleistung und Arbeitsentgelt tatsachlich nicht mehr erbracht werden und der Arbeitgeber
auf seine Verflgungsbefugnis verzichtet oder seine (arbeitsrechtliche) faktische
Verfigungsmdglichkeit nicht wahrnimmt (vgl BSGE 73, 90, 94 = SozR 3-4100 § 101 Nr4 S 8;
BSGE 73, 126, 129 =SozR 3-4100 §101 Nr5 S 15 -zur Beschaftigungslosigkeit im
leistungsrechtlichen Sinne; ebenso LSG Niedersachsen-Bremen, Urteil vom 13.12.2001
- L 8 AL 368/00 - Juris RdNr 33 - zur Anwartschaftszeit).

d) Unter Zugrundelegung der tatsachlichen Verhéltnisse spricht im vorliegenden Fall - wie be-
reits das LSG zutreffend ausgefuhrt hat - viel dafur, dass die versicherungspflichtige Beschéfti-
gung des Klagers bei der KG schon im Oktober/November 2005 beendet war. Denn nach den
vom Klager nicht mit Verfahrensriigen angegriffenen und daher das Revisionsgericht nach
§ 163 SGG bindenden, tatséchlichen Feststellungen des LSG bestand zu diesem Zeitpunkt der
Mietvertrag fur den GroZmarkt in G. nicht mehr und war - was dem Klager auch bekannt war -
die Geschéftstatigkeit der KG eingestellt. Auf Seiten des Arbeitgebers bestand ferner kein Wille
zur Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses mehr, vielmehr ging die KG - dokumentiert durch die
erfolgte Abmeldung (vgl 8 28a Abs 1 S 1 Nr 2 SGB V) und die Arbeitgeberbescheinigung vom
2.11.2005 - von einer Beendigung des Arbeitsverhéaltnisses zum 30.9.2005 aus. Doch es bedarf
hier keiner abschlieBenden Beurteilung, ob im Ruickblick die Beklagte zu Recht oder zu Unrecht
ab 13.10.2005 bzw ab 6.2.2007 Alg im Wege der Gleichwohlgewé&hrung gezahlt hat. Dies gilt

umso mebhr, als diese Vorschrift eine schnelle Uberbriickung von Notlagen in unklaren Fallen

JLaw — Gesetze und Urteile Jr— Ava.lame on the
Kostenlos (mobile App) r Google'play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZINYPsad HYIN I eLg §§ YoeU Juequale( S[e PUls SUN[WWEeSS[19)1() 9P J[Id [, YoNY :SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

25

26

27

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-8-

sichern soll, sodass es (zunachst) gentgt, wenn Anspriiche gegen den Arbeitgeber méglicher-
weise bestehen oder mdoglicherweise entstehen kénnen (vgl auch BSG SozR 3-4100 § 117
Nr 11 S 78; Duie in Niesel/Brandt, SGB Ill, 5. Aufl 2010, § 143 Nr 33). Jedenfalls fehlt es fiir den
hier streitigen Anspruch des Klagers auf Alg ab 5.12.2007 an der erforderlichen Anwartschafts-
zeit, weil spatestens mit der Anmeldung des Erldschens der KG im Juni 2007 kein Versiche-

rungspflichtverhaltnis mehr vorlag.

Zwar fallt in die maRRgebliche Rahmenfrist (beginnend ab 5.12.2006) der Bezug von Insg. Doch
der Bezug von Insg in der Zeit vom 6.11.2006 bis 5.2.2007 flhrt als solcher - wie die Beklagte
in ihrer Revisionserwiderung zu Recht ausgefuhrt hat- nicht zum Bestehen eines Versi-
cherungspflichtverhéltnisses. Vielmehr kann aus der Leistungsgewahrung lediglich gefolgert
werden, dass die Beklagte das fiir einen Anspruch auf Insg gemai § 183 Abs 1 S 1 SGB Il aF
(ab 1.4.2012 § 165 Abs 1 S 1 SGB Ill) erforderliche "Arbeitsverhaltnis" und dessen Fortbestand
bis zum 5.2.2007 (Tag vor dem Insolvenzereignis) bejaht hat. Doch selbst, wenn in diesem Zeit-
raum von einem Versicherungspflichtverhéltnis iS des 8 123 Abs 1 S 1 SGB Il aF auszugehen
ware, ergaben sich (fir die Zeit vom 5.12.2006 bis 5.2.2007) nur 63 Tage eines Versicherungs-
pflichtverhéltnisses als Voraussetzung der mindestens 360 Tage erfordernden Anwartschafts-

zeit.

Die fur die Erfullung der Anwartschaftszeit erforderlichen Zeiten eines Versicherungspflichtver-
haltnisses hat der Klager auch in der anschlieRenden Zeit nicht zurlickgelegt. Wenn nicht schon
die nach der Ablehnung des Insolvenzverfahrens mangels Masse erfolgte Eintragung der Auflo-
sung der KG im Handelsregister am 30.3.2007 als Endzeitpunkt angesehen werden kann (vgl
§ 60 Abs 1 Nr 5, § 65 Abs 1 GmbH-Gesetz <GmbHG> sowie § 161 Abs 1 iVm § 131 Abs 2 Nr 1
Handelsgesetzbuch <HGB>), wird jedenfalls durch die am 1.6.2007 erfolgte Anmeldung des
Erléschens der KG durch die Liquidatoren zur Eintragung im Handelsregister (§ 74 Abs 1
GmbHG; § 157 Abs 1 iVm § 131 Abs 2 Nr 1 HGB) dokumentiert, dass jegliche realistische Mog-
lichkeit einer Weiterbeschaftigung des Klagers entfallen war. Ein weiteres Festhalten des Kl&-
gers an seinem Arbeitsverhéltnis war unter diesen Voraussetzungen - wie es das LSG ausge-
druckt hat - als bloRe verbale Bekundung oder "leere Hiilse" anzusehen (vgl BSGE 73, 126,
129 = SozR 3-4100 & 101 Nr 5 S 15 - zur Beschéftigungslosigkeit).

e) Dem lasst sich auch nicht entgegenhalten, dass der Senat in seiner Entscheidung vom
3.6.2004 (BSG SozR 4-4300 § 123 Nr 2) -in Fortfihrung der friheren Rechtsprechung des
BSG unter der Geltung des 8§ 117 AFG - entschieden hat, dass durch eine wahrend des Kindi-
gungsschutzprozesses zuriickgelegte Beschéftigungszeit die Anwartschaftszeit fir einen An-
spruch auf Alg erfillt werden kann, auch wenn der Betreffende wahrend dieser Zeit arbeitslos
war und Arbeitslosenhilfe bezogen hat (aaO, RdNr 15). Soweit dort ausgefiihrt worden ist, fur

die Versicherungspflicht komme es nicht "ohne weiteres" auf das tatsdchliche Ende der Be-
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schaftigung an, sondern "ggf auf den Ausgang eines Kiindigungsschutzprozesses", bezogen
sich diese Ausfihrungen auf einen Sachverhalt, der sich in wesentlichen Punkten vom
vorliegenden Fall unterscheidet. Dort war der Klager vom Arbeitgeber nach einer fristlosen
Kindigung freigestellt worden und das Arbeitsverhdltnis im  anschlieBenden
Kindigungsschutzprozess durch arbeitsgerichtlichen Vergleich unter Wahrung der geltenden
tariflichen Kindigungsfrist beendet worden. Damals war also - anders als im vorliegenden Fall,
jedoch Ubereinstimmend mit frilheren Entscheidungen des BSG (vgl ua SozR 3-4100 § 117
Nr 17 und auch die vom Senat in Bezug genommene, beitragsrechtliche Entscheidung des
12. Senats des BSG vom 25.9.1981 - 12 RK 58/80 - BSGE 52, 152, 156 = SozR 2100 § 25
Nr 3) - der Beendigungszeitpunkt des Arbeitsverhaltnisses (durch Urteil oder Vergleich) genau
festgelegt und die Arbeitnehmer erhielten entsprechende Gehaltsnachzahlungen des
Arbeitgebers (vgl hierzu auch LSG Niedersachsen-Bremen, Urteil vom 11.11.2009 -L 11 AL
208/06 - Juris RdNr 19, 21 - zur wiederholten Leistungsgewahrung; Bayerisches LSG, Urteil
vom 10.6.2010 -L9 AL 143/07- Juris RdNr 37, zum Nichtbestehen eines
Versicherungspflichtverhaltnisses). Im Unterschied zum vorliegenden Fall hatte der Senat in der
Entscheidung vom 3.6.2004 (aaO) Uber die erstmalige Erfillung der Anwartschaftszeit nach
dem tatsachlichen Ende der Beschaftigung zu befinden, nicht tUber eine (erneute) Erfullung der
Anwartschaftsvoraussetzungen. Dartber hinaus hat der Senat - worauf bereits das LSG zu
Recht hingewiesen hat - schon in der Entscheidung vom 3.6.2004 klargestellt, dass es damals
keine Hinweise fir ein missbrauchliches Verhalten, das in Ausnahmeféllen eine andere
Beurteilung rechtfertigen kénnte, gegeben habe (SozR 4-4300 § 123 Nr 2 RdNr 16).

f) Soweit der Klager meint, dieser Hinweis in der Senatsentscheidung vom 3.6.2004 kdénne
mdglicherweise durch die zeitlich spateren Entscheidungen des 12. Senats vom 24.9.2008
(B 12 KR 22/07 R - SozR 4-2400 8 7 Nr9 und B 12 KR 27/07 R - BSGE 101, 273 = SozR
4-2400 8§ 7 Nr 10) inhaltlich Gberholt sein, ist dies unzutreffend. Im Gegenteil ist in diesen
Entscheidungen, bei denen es um die Versicherungspflicht von Zeiten der Freistellung des
Arbeitnehmers von der Arbeitsleistung bei fortlaufender Zahlung des Arbeitsentgelts bis zum
Ende des Arbeitsverhaltnisses ging, klargestellt worden, dass grundsétzlich eine Beschéftigung
iS von 8§ 7 Abs 1 SGB IV den "Vollzug" eines entsprechenden Rechtsverhdltnisses, wie etwa
des im Gesetz exemplarisch genannten Arbeitsverhaltnisses, erfordert. Aus Anlass der konkret
zu entscheidenden Sachverhalte hat der 12. Senat ferner klargestellt, dass eine tatséchliche
Arbeitsleistung nicht zwingende Voraussetzung einer versicherungspflichtigen Beschaftigung
ist, solange das Arbeitsverhéaltnis fortbesteht und Arbeitgeber und Arbeitnehmer den Willen
haben, das Beschaftigungsverhéltnis fortzusetzen (vgl BSG SozR 4-2400 § 7 Nr 9 RdNr 15 und
RdNr 22 bis 23). Der 12. Senat hat also in den genannten Entscheidungen festgehalten, dass
grundsatzlich nicht bereits die Einstellung der tatséchlichen Arbeitsleistung fiir das Ende der
Beschaftigung malgeblich ist, sondern das “"kumulative Entfallen sowohl des
arbeitsvertraglichen Bandes wie auch  sonstiger Umsténde, die iS der

sozialversicherungsrechtlichen Beschéftigung dessen Vollzug ... begrinden". Daraus wird
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deutlich, dass gerade nicht - wie offenbar der Klager meint - ein Fortbestand des arbeitsvertrag-
lichen Bandes und der daraus folgenden rechtlichen Leistungspflichten geniigt, sondern, dass
trotz Freistellung ein Fortsetzungswille von Arbeitgeber und Arbeitnehmer erforderlich ist, der

ua auch durch die Weiterzahlung des Arbeitsentgelts zum Ausdruck gebracht werden kann.

Nur wegen des Erfordernisses eines derartigen "Vollzugs" des Arbeitsverhaltnisses hat auch
der 12. Senat in seinen Entscheidungen zur Freistellung bei Fortzahlung des Arbeitsentgelts die
Gefahr eines Missbrauchs der Sozialversicherung oder gar eines "Erschleichens" von
Sozialversicherungsschutz als generell gering eingestuft (vgl ua BSG SozR 4-2400 § 7 Nr 9
RdNr 20; Schlegel, NZA 2005, 972, 976; Berchtold in Gagel/Weil3, Handbuch des Arbeits- und
Sozialrechts, 8 12 C RdNr 31 f).

3. Im Fall des Klagers kann dahingestellt bleiben, ob und inwieweit sein Verhalten als rechts-
missbrauchlich angesehen werden kdnnte. Denn nach den tatséchlichen Feststellungen des
LSG fehlt es jedenfalls am erforderlichen Vollzug des Arbeitsverhéltnisses. Spatestens mit der
Anmeldung der Beendigung der Liquidation durch die Liquidatoren am 1.6.2007 war jede realis-
tische Mdglichkeit fir eine Weiterbeschaftigung des Klagers entfallen. Denn damit dokumen-
tierten die Liquidatoren die Beendigung der Abwicklung der Gesellschaft (vgl § 74 Abs 1
GmbHG; § 157 Abs 1 iVm 8§ 131 Abs 2 Nr 1 HGB). Schon zuvor war die KG zu einer Weiterbe-
schéftigung des Klagers mangels Geschéftsbetriebs in G. und Verlagerung des Firmensitzes
nach P. tatsachlich nicht mehr in der Lage. Sie konnte als Arbeitgeber ihre Verfligungsmacht
Uber den Klager gar nicht mehr ausiiben und umgekehrt war der Klager weder in einen vorge-

gebenen Arbeitsablauf eingegliedert noch erhielt er seit Oktober 2005 Arbeitsentgelt.

Hiergegen kann der Klager nicht mit Erfolg einwenden, sein Arbeitsverhaltnis mit der KG habe
nach den rechtskraftigen arbeitsgerichtlichen Entscheidungen vom 25.5.2007 und 13.4.2010
- letzteres Urteil nunmehr gerichtet gegen die Liquidatorin, vertreten durch ihren Nachtragsliqui-
dator - weiter fortbestanden und die der Auflésung folgende Liquidation der KG habe rechtlich
keineswegs die Beendigung der Geschéftstatigkeit der KG bedeutet (vgl § 70 GmbHG; § 149
iVm 8§ 131 Abs 2 Nr 1 HGB). Abgesehen davon, dass es sich bei den arbeitsgerichtlichen Ent-
scheidungen lediglich um Versdumnisurteile handelt und diesen grundsétzlich keine Tatbe-
standswirkung fur das sozialrechtliche Verfahren zukommen kann, weil sie nur auf dem jeweili-
gen Parteivorbringen und einer Schlissigkeitsprifung beruhen (vgl BSG SozR 1500 8§ 141 Nr 9;
Krodel in Niesel/Brandt, SGB Ill, 5. Aufl 2010, § 183 RdNr 105), folgt aus der gerichtlichen Fest-
stellung des Fortbestands des Arbeitsverhaltnisses des Klagers zur KG keineswegs - wie der
Klager offenbar meint - der Fortbestand der versicherungspflichtigen Beschéftigung. Vielmehr
kommt es - wie insbesondere unter 1. und 2. ausgefuhrt - fur die Beschéaftigung sowohl im lei-
stungsrechtlichen als auch im beitragsrechtlichen Sinne auf den Vollzug des Arbeitsverhaltnis-

ses und die diesen Vollzug im Einzelfall néher begriindenden Umstande an.

_ 11 -
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Es bedarf deshalb auch keiner Vertiefung, ob sich der Klager zu Recht oder zu Unrecht auf den
Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses mangels wirksamer schriftlicher Kiindigung (vgl § 623
Birgerliches Gesetzbuch <BGB>) berufen hat und ob im Hinblick auf die Umsténde des Einzel-
falls, insbesondere die Einstellung der Geschaftstatigkeit bereits im Jahre 2005, die Geschafts-
grundlage fir seine Weiterbeschaftigung entfallen oder die Berufung auf den Formmangel treu-
widrig gewesen sein kénnte (vgl zuletzt Bundesarbeitsgericht <BAG>, Urteil vom 16.9.2004
-2 AZR 659/03 - AP Nr 1 zu § 623 BGB; Urteil vom 24.8.1995 - 8 AZR 134/94 - BB 1995, 2584
- zum Wegfall der Geschéftsgrundlage; Henssen, DB 2006, 1613). Denn hierauf kommt es nicht
entscheidungserheblich an. Es bedarf deshalb auch keiner weiteren Erorterung, welche rechtli-
chen Wirkungen die Anmeldung der Beendigung der Liquidation hatte und ob diese - wie der
Klager in der Revisionsbegriindung geltend macht - verfriiht war oder die Liquidation dann fort-
zusetzen gewesen ware, wenn sich ein bislang unbekanntes Vermégen der KG ergeben hatte.
Ein solcher Extremfall ist weder vom LSG festgestellt noch wird er vom Klager selbst substanzi-
ell vorgetragen; aul3erdem geht es bei dem Zeitpunkt der Anmeldung der Beendigung der Liqui-
dation allein darum, dass dadurch mit AuRenwirkung dokumentiert war, dass auf Seiten der KG
jeglicher Wille zur Fortsetzung der Geschaftstatigkeit, insbesondere auch zu einer Weiterbe-
schéftigung des Kléagers, gefehlt und insoweit keine Verfligungsmdglichkeit mehr bestanden
hat.

4. Entgegen der Meinung des Klagers verlangt schlieBlich auch die Schutzfunktion der
Versicherungspflicht keine andere rechtliche Beurteilung. Denn die Gewahrleistung offentlich-
rechtlichen Versicherungsschutzes endet dort, wo von einem ausreichenden Vollzug einer
versicherungspflichtigen Beschéftigung nicht mehr die Rede sein kann. Gegenteiliges lasst sich
nicht der von der Revision zitierten Rechtsprechung des BSG, insbesondere der Entscheidung
vom 26.11.1985 (12 RK 51/83 - BSGE 59, 183 = SozR 4100 § 168 Nr 19) entnehmen, auf die
sich im Ubrigen nicht nur der erkennende Senat in seiner Entscheidung vom 3.6.2004 (SozR
4-4300 § 123 Nr 2 RdNr 16), sondern auch der 12. Senat in seinen Entscheidungen vom
24.9.2008 (ua B 12 KR 22/07 R - SozR 4-2400 8 7 Nr9 RdNr 16) bezogen hat. In diesen
Entscheidungen ist lediglich klargestellt worden, dass die Beitragspflicht zur Bundesanstalt fiir
Arbeit nicht schon mit der Freistellung endet, wenn ein Konkursverwalter das Arbeitsverhaltnis
nach Konkurseréffnung fristgemaf kindigt und den Arbeithehmer "mit sofortiger Wirkung" von
der Arbeit freistellt und dass dies auch fur den Fall der sog Gleichwohlgewahrung von Alg gilt.
Wenn danach von einer grundsatzlichen Deckungsgleichheit von Arbeits- und
Beschaftigungsverhéltnis im Beitragsrecht auszugehen ist, folgt hieraus nicht, dass dies aus-
nahmslos ohne Rucksicht auf die Umstande des Einzelfalles und unbesehen von den leistungs-
rechtlichen Folgen gilt. Aus Anlass der konkret zu entscheidenden Fallgestaltungen bestand fur
das BSG bhisher auch keine Veranlassung, sich zu der streitgegenstandlichen Frage einer er-
neuten Erflllung der Anwartschaftsvoraussetzungen und einer wiederholten Inanspruchnahme

von Leistungen im Wege der Gleichwohlgewé&hrung zu aufRern.
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Der Schutzzweck der Gleichwohlgewahrung und eines beitragsrechtlichen Beschaftigungsver-
haltnisses wiirde verfehlt, wenn - wie der Klager geltend macht - ein formal noch nicht beende-
tes, aber langfristig nicht mehr in Vollzug gesetztes Arbeitsverhaltnis selbst nach Auflésung und
Liguidation des Unternehmens noch sozialrechtliche Positionen in Gestalt der Begriindung
neuer Anwartschaftszeiten und daraus folgender Leistungsanspriiche - wie der Klager aus-
dricklich vortragt, ggf bis zur Rente - begriinden kénnte (wie der Senat im Ergebnis auch
Schweiger, NZS 2001, 519, 522 - zu den Auswirkungen des 8§ 623 BGB auf die sog Gleichwohl-
gewahrung).

Die Kostenentscheidung beruht auf der entsprechenden Anwendung des 8§ 193 SGG.
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