Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 5. Dezember 2006

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 11a AL 3/06 R

L 7/10 AL 465/03 (Hessisches LSG)
S 1/7 AL 3474/01 (SG Frankfurt am Main)

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Bundesagentur fur Arbeit,
Regensburger Stral’e 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11a. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

5. Dezember 2006 durch die Vizeprasidentin Dr. Wetzel-Steinwedel,

den Richter Dr. Leitherer unddie Richterin Dr. Roos sowie die ehrenamtlichen
Richterinnen Setz und Dr. Picker

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom
18. November 2005 aufgehoben. Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung

an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Grinde:

Der Klager wendet sich gegen die Ricknahme der Bewilligung von Arbeitslosengeld (Alg) fur
die Zeit ab 21. Januar 2000. Streitig ist insbesondere, ob der Klager die Anwartschaftszeit erfillt
hat.

Der 1940 geborene Klager war von August 1985 bis einschlief3lich Juni 1992 bei der S.
AG in der Bundesrepublik Deutschland versicherungspflichtig beschaftigt. Ab Juli 1992 war er in
den USA fiir die S. S. l. (SSI) tatig.

Die naheren Bedingungen der Beschaftigung des Klagers in den USA wurden in einem Schrei-
ben der S. AG vom 17. Juni 1992 festgehalten. Hierin heil’t es ua, der Klager werde mit
Wirkung vom 1. Juli 1992 in die USA versetzt; sein Beschaftigungsverhaltnis andere sich vom
Zeitpunkt der Versetzung an gemafl den nachstehenden Bedingungen und beigefiigten Be-
stimmungen fur die Versetzung ins Ausland. Mit der SSI sei abgestimmt, dass der Klager fur die
Dauer der Versetzung als "Vice President Marketing and Sales" tatig werde und fur ihn, vorbe-
haltlich ausdrticklicher anderer Regelungen, alle gesetzlichen und betrieblichen Bestimmungen
wie fur Mitarbeiter der SSI galten. Nach gegenwartigem Stand der Planung sei von einer Dauer
der Versetzung von drei Jahren auszugehen. Der Klager erhalte von der SSI ein jahrliches Ge-
halt von 130.000 Dollar brutto. Die dem Schreiben beigefiigten "Bestimmungen fir die Verset-
zung ins Ausland" sahen unter dem Abschnitt "Beschaftigungsverhaltnis zur auslandischen
Gesellschaft" vor, der Mitarbeiter unterstehe der Geschéaftsleitung der auslandischen Gesell-
schaft, "soweit sich aus dem folgenden nicht ein Weisungsrecht der S. AG ergibt". Das
"Beschaftigungsverhaltnis zur S. AG" ruhe fir die Dauer der Versetzung; die S.

AG kdnne den Mitarbeiter jedoch nach Abstimmung mit der auslandischen Gesellschaft an an-
derer Stelle in der Organisation des Hauses S. im In- oder Ausland einsetzen, wenn das
Firmeninteresse dieses erfordere. Der Mitarbeiter sei verpflichtet, im Rahmen seiner Tatigkeit

Veranderungen des Marktes und technische und wirtschaftliche sowie rechtliche Entwicklungen

im Einsatzland zu beobachten und die S. AG daruber zu unterrichten. Die Dauer der
Versetzung rechne als Dienstzeit bei der S. AG, wenn der Mitarbeiter nach Abschluss der
Tatigkeit im Ausland unverzuglich zur AG zurtickkehre; die bei der S. AG von der Dienst-

zeit abhangigen Rechte wurden durch die Versetzung nicht beeintrachtigt.

Der Klager beendete seine Tatigkeit bei der SSI nach zweimaliger Verlangerung Ende Marz
1997. Danach war er bis November 1998 wiederum bei der S. AG in Deutschland versi-
cherungspflichtig beschaftigt. Nach Kindigung des Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeitgeber
meldete sich der Kldger zum 1. Dezember 1998 arbeitslos, und die Beklagte bewilligte ihm ab

diesem Zeitpunkt Alg fir langstens 971 Tage (Bescheid vom 3. Dezember 1998). Dabei ging
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die Beklagte entsprechend den Angaben der S. AG in einer Arbeitsbescheinigung vom
17. November 1998 von einer Beschaftigung des Klagers als leitender Angestellter von August
1985 bis einschlieRlich November 1998 und einer Betriebs-/Unternehmenszugehdrigkeit von

13 Jahren aus. Der Klager bezog Alg bis einschlie3lich 20. Januar 2000.

Nachdem die S. AG in einem Verfahren betreffend die Erstattung von Alg nach § 128
Arbeitsférderungsgesetz (AFG) geltend gemacht hatte, das Arbeitsverhaltnis des Klagers bei
der SSI habe den amerikanischen Sozialversicherungs- und Steuerbestimmungen unterlegen,
hob die Beklagte dem Klager gegenuiber im Januar 2000 die Alg-Bewilligung zunachst rtickwir-
kend zum 26. November 1999, spater im Wege der Anderung mit Wirkung ab 21. Januar 2000
auf (Bescheide vom 17. Januar 2000 und 5. Dezember 2000, Widerspruchsbescheid vom
17. September 2001).

Das Sozialgericht (SG) hat, dem Antrag des Klagers entsprechend, die genannten Bescheide
der Beklagten aufgehoben (Urteil vom 25. Marz 2003).

Auf die Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht (LSG) das Urteil des SG aufgeho-
ben und die Klage abgewiesen (Urteil vom 18. November 2005). In den Entscheidungsgriinden
hat das LSG ua ausgefihrt: Die vom Klager in den USA bei der SSI zurlickgelegte Zeit sei nicht
anwartschaftsbegriindend. Er habe nicht der Beitragspflicht in der Arbeitslosenversicherung
nach § 168 AFG unterlegen, da diese Vorschrift grundsatzlich nur fir in Deutschland beschaf-
tigte Personen gelte. Eine Ausnahme auf Grund der Ausstrahlungsregelung des § 4 Abs 1 So-
zialgesetzbuch Viertes Buch (SGB IV) liege nicht vor. Der Schwerpunkt des Beschaftigungs-
verhaltnisses habe nicht weiterhin im Geltungsbereich des Sozialgesetzbuchs gelegen,
sondern in dem auslandischen Betrieb, in den er eingegliedert gewesen sei und der das
Arbeitsentgelt gezahlt habe. An der Eingliederung andere sich weder etwas dadurch, dass die
S. AG den Klager nach "Abstimmung" mit der auslandischen Gesellschaft an anderer
Stelle des Hauses S. habe einsetzen kdnnen, noch durch den Umstand, dass der
Klager zur Beobachtung des Marktes bzw von Entwicklungen und insoweit zur Unterrichtung
der S. AG verpflichtet gewesen sei. Dasselbe gelte, wenn - wie der Klager vortrage - die
SSI in Weisungsabhangigkeit des deutschen Unternehmens gestanden hatte und der Klager
mithin der zentralen Leitung der M. S. S. GmbH unterstanden héatte; einer
Vernehmung vom KIlager benannter Zeugen bedirfe es dazu nicht. Denn bei einer
Weisungsabhangigkeit auch zum inlandischen Unternehmen sei der Tatsache der Zahlung des
Arbeitsentgelts durch den auslandischen Betrieb besonderes Gewicht beizumessen. Da die
Beklagte im Widerspruchsbescheid ausfuhrlich und in nicht zu beanstandender Weise ihre
Grunde fur ihre Ermessensentscheidung dargelegt habe, seien die angefochtenen Bescheide
unter Anwendung des § 45 Sozialgesetzbuch Zehntes Buch (SGB X) zu Recht ergangen.
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Mit der vom LSG zugelassenen Revision rigt der Klager Verletzungen von § 45 SGB X, § 127
Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB Ill) und § 4 SGB IV. Er habe Anspruch auf Alg fir die
Dauer von 971 Tagen. Wahrend seiner Tatigkeit fur die SSI sei er beitragspflichtig gewesen.
Eine Entsendung iS des § 4 SGB |V liege vor, da der Schwerpunkt der rechtlichen und tatsach-
lichen Merkmale des Beschaftigungsverhaltnisses in der Bundesrepublik Deutschland gelegen

habe. Weisungsgebundenheit habe gegeniber dem deutschen Unternehmen, der S.

S. GmbH in M., deren Geschaftsfihrer zugleich der Prasident der SSI gewesen sei,
bestanden. Die SSI sei direkt und ausschlief3lich in allen Belangen von der M. Zentrale
der S. S. GmbH aus geleitet, finanziert und Uberwacht worden; sie sei ohne eigene

Rechtspersoénlichkeit und ahnlich einer Reprasentanz eine unselbstandige Tochter der deut-
schen GmbH gewesen. Auch die Hohe des Entgelts sei von der S. AG bzw der S.

S.  GmbH vorgegeben gewesen. Das LSG habe lediglich auf einen Teil der schriftlichen Ver-
setzungsbestimmungen der S. AG abgestellt. Hinsichtlich der Zahlung von Arbeitsentgelt
habe das LSG nicht berlcksichtigt, dass das Geld fir die tatsachlich Gber die SSI erfolgte Zah-
lung von der S. S. GmbH in Form finanzieller Unterstlitzung geflossen sei. Das LSG
habe dadurch, dass es die benannten Zeugen nicht gehért habe, auch gegen die §§ 103, 106,
62 Sozialgerichtsgesetz (SGG) verstoRRen. Hilfsweise berufe er sich auf Vertrauensschutz ge-
maR § 45 Abs 2 Satz 1 und 2 SGB X. Er habe mit dem Alg seinen Anteil zur sozialen Absiche-
rung getragen; dabei handle es sich um eine nicht riickgangig zu machende Vermdgensverfi-
gung. Sein Vertrauen sei auch deshalb schutzwirdig, weil er auf Grund der vom Arbeitgeber

ausgestellten Bescheinigung von einer Entsendung ausgegangen sei.

Der Klager beantragt,
das Urteil des LSG vom 18. November 2005 aufzuheben und die Berufung der Beklagten

gegen das Urteil des SG vom 25. Marz 2003 zurtickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend.

Die Revision des Klagers ist im Sinne der Aufhebung des angefochtenen Urteils und der Zu-
rickverweisung begriindet (§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG).

Zu entscheiden ist Uber die Anfechtungsklage gegen die Bescheide vom 17. Januar und
5. Dezember 2000 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 17. September 2001. Mit

diesen Bescheiden hat die Beklagte den beginstigenden Verwaltungsakt vom 3. Dezember
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1998 (Bewilligung von Alg fir eine Anspruchsdauer von 971 Tagen) in Anwendung des § 45
SGB X mit Wirkung fur die Zukunft aufgehoben. Die bislang vom LSG getroffenen tatsachlichen
Feststellungen erlauben weder eine abschlieRende Entscheidung dariber, ob der beglnsti-
gende Verwaltungsakt teilweise rechtswidrig war (§ 45 Abs 1 SGB X, dazu nachfolgend unter
1.), noch ermdglichen sie die endglltige Entscheidung der Frage, ob sich der Klager auf
schutzwurdiges Vertrauen iS des § 45 Abs 2 SGB X berufen kann (dazu unter 2.).

1. Bei Erlass des urspringlichen Verwaltungsaktes im Dezember 1998 war die Beklagte davon
ausgegangen, der Klager habe innerhalb der um vier Jahre erweiterten Rahmenfrist durch-
gehend in einem Versicherungsverhaltnis gestanden, weshalb ihm unter Berlcksichtigung sei-
nes Lebensalters die Hochstanspruchsdauer des § 127 SGB Il in der hier anzuwendenden
Fassung des Ersten SGB lll-Anderungsgesetzes vom 16. Dezember 1997 (BGBI | 2970) zu-
stehe. Ware hingegen die Beschaftigungszeit des Klagers in den USA von Juli 1992 bis Marz
1997 nicht als Versicherungspflichtverhéltnis iS des § 127 SGB Ill zu berilcksichtigen, ware die
urspringliche Bewilligung teilweise rechtswidrig, was die streitgegenstandliche Aufhebung der
Alg-Bewilligung mit Wirkung ab 21. Januar 2000 rechtfertigen kdnnte. Denn ohne die in den
USA zuriickgelegten insgesamt 57 Monate hatte der Klager innerhalb der um vier Jahre verlan-
gerten Rahmenfrist nur Versicherungspflichtverhaltnisse mit einer Dauer von 27 Monaten auf-
zuweisen, woraus sich eine Dauer des Anspruchs auf Alg von nur zwdlf Monaten ergabe (§ 127
Abs 2 SGB III).

a) Ob der Klager wahrend seiner Beschaftigung in den USA im Zeitraum bis einschlieRlich Marz
1997 in einem Versicherungspflichtverhaltnis iS des § 127 SGB lll stand, richtet sich nach den
bis Ende 1997 geltenden Vorschriften des § 168 Abs 1 Satz 1 und des § 173a AFG. Denn ge-
mal § 425 SGB Il gelten Zeiten einer die Beitragspflicht begriindenden Beschaftigung sowie
sonstige Zeiten der Beitragspflicht nach dem AFG in der zuletzt geltenden Fassung als Zeiten
eines Versicherungspflichtverhaltnisses. Nach § 168 Abs 1 Satz 1 AFG sind Personen, die als
Arbeiter oder Angestellte gegen Entgelt oder zu ihrer Berufsausbildung beschaftigt sind (Arbeit-
nehmer), grundsétzlich - vorbehaltlich hier nicht einschlagiger Ausnahmen - beitragspflichtig;
nach § 173a AFG gelten fur die Beitragspflicht der Arbeitnehmer und Arbeitgeber die Vorschrif-
ten des SGB IV ua uber den persénlichen und raumlichen Geltungsbereich sowie die Aus-
strahlung und die Einstrahlung (§ 3 Nr 1, §§ 4, 5 SGB IV). § 4 Abs 1 SGB IV erméglicht die An-
wendung der Vorschriften (ua) Uber die Versicherungspflicht, soweit sie eine Beschaftigung
voraussetzen, auch fir Personen, die im Rahmen eines im Geltungsbereich des Gesetzbuchs
bestehenden Beschaftigungsverhaltnisses in ein Gebiet aullerhalb dieses Geltungsbereichs
entsandt werden, wenn die Entsendung infolge der Eigenart der Beschaftigung oder vertraglich

im Voraus zeitlich begrenzt ist.

Da der Klager im fraglichen Zeitraum von Juli 1992 bis Marz 1997 unstreitig nicht im Geltungs-

bereich des Sozialgesetzbuchs beschaftigt war, ist somit entscheidungserheblich, ob er in die
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USA iS des §4 Abs1 SGB IV entsandt worden war. Das zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und den Vereinigten Staaten von Amerika abgeschlossene Abkommen Uber So-
ziale Sicherheit (Gesetz zum Abkommen vom 7. Januar 1976, BGBI Il 1976, 1358, idF des Zu-
satzabkommens vom 2. Oktober 1986, BGBI Il 1986, 83, und des Zweiten Zusatzabkommens
vom 6. Marz 1995, BGBI Il 1996, 302) enthalt keine Regelungen zur Arbeitslosenversicherung.
Damit ist fur die Beurteilung der Versicherungspflicht in der Arbeitslosenversicherung aus-
schliellich nationales Recht maflRgebend (vgl Richtlinien zur versicherungsrechtlichen Beurtei-
lung von Arbeitnehmern bei Ausstrahlung <§ 4 SGB IV> und Einstrahlung <§ 5 SGB IV> vom
28. Oktober 2004, verdffentlicht in Aichberger unter 4/30 Nr 2.2.1; ferner Wellisch/Nath/Thiele,
Internationales Steuerrecht <IStR> 2003, 746, 749, 752).

b) Nach Wortlaut sowie Sinn und Zweck des §4 SGB IV (vgl zur Gesetzesbegrindung
BT-Drucks 7/4122 S 30) setzt ein fortbestehendes Versicherungspflichtverhaltnis zunachst vor-
aus, dass vor Beginn der Entsendung ein Beschaftigungsverhaltnis mit dem entsendenden
Arbeitgeber in Deutschland bestanden hat (vgl etwa BSGE 60, 96, 98 = SozR 2100 § 4 Nr 3).
Erforderlich ist ferner, dass das Beschaftigungsverhaltnis wahrend der Zeit der Entsendung
fortbesteht und dass es nach Beendigung der Entsendung weiter gefiihrt werden soll, weshalb
§ 4 Abs 1 SGB IV eine "im Voraus" feststehende zeitliche Begrenzung fordert (vgl BSG SozR
3-2400 § 4 Nr 5 S 8).

aa) Welche Merkmale gegeben sein missen, um von einem weiter bestehenden Beschafti-
gungsverhaltnis mit dem entsendenden Arbeitgeber ausgehen zu kdnnen, wird im Gesetz nicht
naher umschrieben. In der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) wird sowohl in
Fallen der Entsendung eines Arbeitnehmers aus dem Ausland in das Inland (Einstrahlung, § 5
SGB V) als auch fir die vorliegende Konstellation der Entsendung in das Ausland (Ausstrah-
lung gemal § 4 SGB IV) fir die Zuordnung als mafigebend angesehen, wo der Schwerpunkt
der rechtlichen und tatsachlichen Merkmale des Beschaftigungsverhéltnisses liegt (vgl BSGE
79, 214, 217 = SozR 3-2400 § 5 Nr 2; BSGE 84, 136, 138 f = SozR 3-2400 § 28h Nr 9; Seewald
in Kasseler Komm, § 4 SGB IV RdNr 9).

Fir die vorliegend zu prifende Ausstrahlung setzt dies regelmafig voraus, dass

- der im Ausland beschaftigte Arbeitnehmer organisatorisch in den Betrieb des inlandischen
Arbeitgebers eingegliedert bleibt und wesentliche Elemente eines Beschaftigungsverhaltnis-
ses (vgl § 7 Abs 1 Satz 2 SGB V) erfullt werden und

- sich der Anspruch auf Arbeitsentgelt gegen den inlandischen Arbeitgeber richtet (vgl BSGE
79 aa0 S 217 f; Wellisch/Nath/Thiele, IStR 2003, 746, 747 f).

bb) Das LSG hat zwar diese in der Rechtsprechung entwickelten Kriterien zur Auslegung des
§ 4 SGB IV durchaus zur Kenntnis genommen und ist von ihnen ausgegangen. Soweit es aller-

dings im Anschluss an diese Rechtsprechung ausgefiihrt hat, der Klager sei in den Betrieb der
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SSI eingegliedert gewesen, die auch das Arbeitsentgelt gezahlt habe, handelt es sich nicht um
den Senat bindende tatsachliche Feststellungen, die den Schluss zulieen, die Voraussetzun-
gen einer Ausstrahlung iS des § 4 SGB IV seien zu verneinen. Denn die Ausfiihrungen des
LSG zur Eingliederung und zur Entgeltzahlung sind nicht hinreichend konkret. Insbesondere
sind ihnen nicht die ndheren maRgeblichen Verhaltnisse im Betrieb der SSI unter Berlcksichti-
gung der - bislang offen gelassenen - Frage des Einflusses des deutschen Unternehmens und

nicht die ndheren Umstande der Arbeitnehmerentlohnung zu entnehmen.

Aus der auch vom LSG zitierten Entscheidung des BSG vom 7. November 1996 - 12 RK
79/94 -, BSGE 79, 214 = SozR 3-2400 § 5 Nr 2, folgt fiir die Einstrahlung nach § 5 SGB IV und
in gleicher Weise flir die Ausstrahlung nach § 4 SGB IV, dass fur die Beantwortung der Frage,
ob eine Eingliederung in einen Betrieb vorliegt, dessen rechtliche Struktur von Bedeutung ist. Ist
demnach ein Betrieb - und zwar in Fallen der Ausstrahlung ein Betrieb im Ausland - nicht nur
wirtschaftlich, sondern auch rechtlich in der Weise verselbstandigt, dass er als juristische Per-
son besteht, so ist bei der Arbeit in diesem Betrieb regelmafig von einer Eingliederung auszu-
gehen (BSGE aaO S 218). Insofern liegt im vorliegenden Fall die Prufung nahe, in welcher
Rechtsform die SSI - die ausweislich des Schreibens vom 17. Juni 1992 als "LP" (Limited Part-
nership) firmierte - in den USA gefluhrt worden ist und ob sie in ihrer rechtlichen und wirtschaft-
lichen Struktur (insbesondere eigene Gewinn- und Verlustrechnung) einer deutschen Kapital-
gesellschaft vergleichbar gewesen ist. War letzteres wahrend der Tatigkeit des Klagers in den
USA der Fall, ist von seiner Eingliederung in den Betrieb der SSI im Sinne der zu § 4 SGB IV

entwickelten Grundsatze auszugehen und gelten die genannten Kriterien.

cc) Sollte es sich nach dem Ergebnis der vom LSG noch vorzunehmenden Ermittlungen bei der
SSI allerdings - wie der Klager vortragt - lediglich um einen einer Reprasentanz oder einer
Zweigniederlassung ahnlichen unselbstandigen Unternehmensteil gehandelt haben, wirde dies
allein noch nicht ausreichen, um von der Ausstrahlung des deutschen Beschaftigungsverhalt-
nisses auszugehen. Denn nach der Rechtsprechung des BSG kommt ein Beschaftigungsver-
haltnis iS der §§4 und 5 SGB IV auch bei einem unselbstandigen Unternehmensteil in
Betracht, und zwar auch dann, wenn der Arbeitsvertrag nur mit dem entsendenden
Unternehmen geschlossen ist (vgl BSGE 79, 214, 221 = SozR 3-2400 § 5 Nr 2). MaRRgebend
sind dann die fir die Frage der Eingliederung und der Entgeltzahlung bedeutsamen

Einzelumstande.

Eine Ausstrahlung wird bei einer unselbstandigen Tochtergesellschaft oder einer Zweignieder-
lassung in der Regel angenommen, wenn das Arbeitsentgelt weiter vom inlandischen Mutter-
unternehmen gezahlt wird und dieses weisungsbefugt bleibt (vgl LSG Niedersachsen, Urteil
vom 24. Juli 1985 - L 4 Kr 69/83; Padé in juris-Praxiskommentar SGB IV, 2006, § 4 RdNr 34;
die oben genannten Richtlinien aaO Nr 3.3.3). Insoweit reichen die bisherigen tatsachlichen

Feststellungen des LSG nicht aus.
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Allein auf der Grundlage der Ausfiihrungen des LSG, das Arbeitsentgelt sei von der SSI gezahit
worden, kann unter Berlcksichtigung der Umstande des vorliegenden Falles eine Ausstrahlung
nach § 4 SGB IV noch nicht ausgeschlossen werden. Zwar kommt es grundsatzlich nicht darauf
an, ob -wie der Klager vortragt - das Geld fur die Entgeltzahlung von der S. S.

GmbH in M. in Form finanzieller Unterstitzung "geflossen" ist; denn im Rahmen einer
verwaltungspraktikablen Zuordnung des Beschéaftigungsverhaltnisses kann die Frage firmenin-
terner Finanzausgleiche keine Rolle spielen. Von Bedeutung ist aber, ob die Zahlung durch die
SSI der Erflllung eines gegen die SSI gerichteten arbeitsrechtlichen Entgeltanspruchs gedient
oder ob es sich nur um eine Frage der praktischen Abwicklung gehandelt hat (vgl Udsching in
Hauck/Haines, SGB IV, § 4 RdNr 4c). Fir ein fortbestehendes inlandisches Beschaftigungsver-
haltnis wirde deshalb sprechen, wenn der inlandische Arbeitgeber das Arbeitsentgelt des im
Ausland beschéftigten Arbeitnehmers weiterhin in der Lohnbuchhaltung wie fir seine Beschaf-
tigten im Inland ausgewiesen hatte (vgl die Richtlinien aaO Nr 3.3.1 und 3.3.3). Gegen eine
Ausstrahlung sprache dagegen eine Verbuchung der Entgeltzahlungen in einer eigenen Ge-

winn- und Verlustrechnung der SSI.

Allerdings ist die Abwicklung der Entgeltzahlung nur eines von mehreren Indizien. Von aus-
schlaggebender Bedeutung kann im Einzelfall - jedenfalls bei einer rechtlich unselbstandigen
Zweigniederlassung - auch die faktische Ausgestaltung der Weisungsverhaltnisse sein. Der
Senat folgt in diesem Zusammenhang nicht der Auffassung des LSG, die ndheren Umstande
der Weisungsabhangigkeit auch zum inlandischen Unternehmen kdnnten offen bleiben, da der
Zahlung des Arbeitsentgelts durch die SSI besonderes Gewicht beizumessen sei. Das LSG
wird deshalb eindeutige Feststellungen zu der bislang nicht ausreichend beantworteten Frage
zu treffen haben, inwieweit der Klager bei seiner Tatigkeit dem bestimmenden Einfluss der SSI

unterlag.

Feststellungen sind - soweit es sich bei der SSI nicht um einen rechtlich verselbstandigten Be-
trieb handeln sollte - ua dazu zu treffen, ob der Klager vor Aufnahme der Tatigkeit fur die SSI
bei bestehendem Arbeitsverhaltnis zur S. AG in deren Auftrag fur die S. S.

GmbH tatig war, oder ob die GmbH ohne arbeitsvertragliche Beziehungen zum Klager lediglich
der SSI und damit nur indirekt dem Klager Weisungen erteilt hat. Im letzteren Fall waren Wei-
sungen der als Dritter agierenden GmbH kein Indiz fir ein Weiterbestehen des - laut den im
Schreiben vom 17. Juni 1992 erwahnten Bestimmungen fiir die Versetzung ins Ausland - "ru-
henden" Beschaftigungsverhaltnisses mit der S. AG. Soweit sich der Klager auf Wei-
sungsbefugnisse der S. S.  GmbH berufen hat, wird das LSG ohnehin Gelegenheit zur
Klarstellung erhalten, inwieweit die Annahme, der Klager sei vor Beginn der Entsendung bei der
S. AG beschéaftigt gewesen und habe nach Beendigung der Entsendung zur S. AG

zurtckkehren sollen, zutreffend ist. Die hierzu in der Revisionsverhandlung am 5. Dezember
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2006 erfolgten tatsachlichen Angaben der Prozessbevollmachtigten des Klagers kénnen im

Revisionsverfahren nicht berlicksichtigt werden (vgl § 163 SGG).

2. Sollte das LSG nach erneuter Priifung zu dem Ergebnis kommen, dass der Alg-Bewilligungs-
bescheid vom 3. Dezember 1998 auch hinsichtlich der Anspruchsdauer rechtmaRig war, ist die
Klage begriindet. Sollte sich nach dem Ergebnis der Ermittlungen jedoch in Bezug auf die be-
willigte Anspruchsdauer die Rechtswidrigkeit des Bescheides bestatigen, bedarf es noch weite-
rer Feststellungen, um die RechtmaRigkeit der auf § 45 SGB X beruhenden Aufhebungsent-

scheidung beurteilen zu kénnen.

Denn bei der streitgegenstandlichen Aufhebung mit Wirkung fir die Zukunft ist auch zu prifen,
ob sich der Klager auf ein besonderes schutzwiirdiges Vertrauen iS des § 45 Abs 2 SGB X be-
rufen kann. Dabei sind im Rahmen der nach § 45 Abs 2 Satz 1 SGB X gebotenen Abwagung
alle Umstande des Einzelfalls zu bericksichtigen (vgl BSGE 59, 206, 208 = SozR 1300 § 45
Nr 20); ein Abwagungsgesichtspunkt kann die Kenntniserlangung von der Rechtswidrigkeit erst
nach Erlass des Bescheides sein (BSGE 61, 223, 224 f = SozR 1300 § 45 Nr 28).

Zu beachten ist, dass sich der Klager auf eine fir ihn positive Regelung nur kurze Zeit
einstellen konnte, da er bereits mit dem Bescheid vom 17. Januar 2000 auf die teilweise
Rechtswidrigkeit der Bewilligung vom Dezember 1998 hingewiesen worden ist. Eine nicht oder
nur unter unzumutbaren Nachteilen riickgangig zu machende Vermdégensdisposition iS von
§45 Abs 2 Satz2 SGB X kann ein Vertrauen nur dann schutzwirdig machen, wenn sie
gutglaubig und nach Erlass des Verwaltungsaktes vorgenommen worden ist. Unberucksichtigt
bleiben missen deshalb solche Dispositionen, die der Klager schon vor Erlass des
Bewilligungsbescheides vorgenommen hat, etwa -so das Vorbringen in der
Revisionsbegrindung - der Abschluss einer Lebensversicherung im Hinblick auf die Befreiung
von der Rentenversicherungspflicht. Beriicksichtigung finden kénnen jedoch nicht mehr oder
nur in unzumutbarer Weise rickgangig zu machende Vermdgensdispositionen, die nach Erlass
des Bewilligungsbescheides vorgenommen worden sind. Insoweit wird das LSG ggf nahere

Feststellungen zu treffen haben.

3. Das LSG wird auch Uber die Kosten einschliel3lich der Kosten des Revisionsverfahrens zu
befinden haben.
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