UVR 008/2012 -511 - < DGUV

vom 18.04.2012 Deutsche Gesetzliche Unfallversicherung
- Rechtsprechung - DOK 121.2:311.01:312:511.11 ' '

1. Zur Frage der Unternehmereigenschaft eines Ehegatten bei Mitarbeit im Betrieb des an-
deren Ehegatten als angeblich geringfligig Beschéaftigter (, Scheinbeschaftigung”).

2. Bei der Feststellung eines ,echten® Arbeitsverhaltnisses unter Ehegatten kommt der Ho-
he des Entgelts lediglich Indizwirkung zu. Eine untertarifliche oder eine erheblich unter-
tarifliche Bezahlung des Ehegatten schlief3t die Annahme eines beitragspflichtigen Be-
schéftigungsverhdltnisses nicht aus.

3. Ein (scheinbeschaftigter) Ehegatte ist als (Mit-)Unternehmer eines formal allein dem an-
deren Ehegatten gehdrenden Unternehmens anzusehen, wenn die Eheleute den Betrieb
zusammen aufgebaut haben und von seinem Ertrag leben, ferner keine persdnliche Ab-
héangigkeit des Betreffenden vorliegt, vielmehr er aufgrund seiner Kenntnisse und Kon-
takte als eigentlicher Unternehmer agiert (,, Seniorchef*).

8§82 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 SGB VII, § 7 Abs. 1 SGB IV

Urteil des Bayerischen LSG vom 19.01.2012 — L 17 U 575/10 —
Aufhebung des Urteils des SG Nurnberg vom 18.11.2010 — S 15 U 298/09 —

Streitig war — im Rahmen eines Witwenrentenanspruchs — die Versicherteneigenschaft des bei
einem Unfall getdteten Ehemanns der Klagerin. Dieser war bei Erdarbeiten (Anlegen einer Ra-
senflache auf einem Sportplatz), und zwar als er die an einem Traktor angebaute Erdfrase ein-
stellen wollte, todlich verletzt worden (Rn 3). Beschéftigt war er, mit zuletzt 325 € Monatslohn (=
weniger als 3 € Stundenlohn, Rn 18), bei einem seiner Frau gehérenden Bau- und Fuhrunter-
nehmen (Fa. MS). Diese Firma war regelmaRig als Subunternehmerin der Fa. F-GmbH téatig,
deren Gesellschafter die Klagerin und ihr Sohn waren. Nach Ansicht der Klagerin stand ihr
Mann als Beschaftigter unter Versicherungsschutz, er sei an keiner der beiden Firmen beteiligt
gewesen. Die Fa. MS sei von Anfang an auf ihren Namen gelaufen, da der Verstorbene Uber-
schuldet gewesen sei (Rn 18).

Das LSG hat einen Witwenrentenanspruch verneint. Der Ehegatte der Klagerin sei weder
nach 8 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIl als Beschaftigter noch nach § 2 Abs. 2 SGB VIl als , Wie-
Beschaftigter* noch als Unternehmer (keine satzungsmaRige oder freiwillige Versicherung)
versichert gewesen (Rn 23). Zwar stehe der Annahme eines Beschaftigungsverhaltnisses dabei
grundsétzlich nicht entgegen, dass die Abhangigkeit unter Ehegatten im Allgemeinen weniger
stark ausgepragt sei (Rn 25). Auch schliel3e eine — wie hier - sogar erheblich untertarifliche Be-
zahlung des Ehegatten die Annahme eines Beschéftigungsverhaltnisses nicht aus. Die Hohe
des Entgelts habe ,lediglich Indizwirkung“. Die Grenze zwischen einem Beschaftigungsverhalt-
nis mit Entgeltzahlung und einer nicht versicherungspflichtigen Mitarbeit auf Grund einer famili-
enhaften Zusammengehdérigkeit sei nur unter Beriicksichtigung der gesamten Umsténde des
Einzelfalls zu ziehen (unter Hinweis auf die Rechtsprechung des BSG, im Urteil zitiert).

Diese Gesamtabwagung ergebe vorliegend aber, dass der Verstorbene nicht Beschéftigter,
sondern Mitunternehmer des Betriebs gewesen sei (Rn 27). Die Eheleute hatten den Betrieb
zusammen aufgebaut und davon auch gelebt. Von dem Lohn der ,geringfigigen Beschéaftigung*
allein hatte der Ehemann nicht leben kénnen. Weiter heil3t es: ,Die Klagerin war demnach nur
"auf dem Papier" die Eigentiimerin des Betriebs, wahrend der Ehemann aufgrund seiner Kennt-
nisse und Kontakte als eigentlicher Unternehmer agierte”. Die Eigentumsverhéaltnisse an den
Betriebsmitteln beruhten allein darauf, dass er bei Betriebsgriindung tberschuldet gewesen sei.
Der formalrechtlichen Gestaltung der betrieblichen Verhaltnisse komme keine entscheiden-
de Bedeutung zu. Vielmehr liege ein ,gemeinsames Familienunternehmen* vor.
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Weiterhin sei eine personliche Abhangigkeit des Verstorbenen bei seiner Tatigkeit nicht ersicht-
lich; er sei Weisungen seiner Ehefrau nicht unterworfen gewesen. Im Gegenteil sei er von
allen Beteiligten (auch den Mitarbeitern der Fa F, Kunden usw.) als , Seniorchef* angesehen
worden (Planungs- und Leitungsfunktion, Weisungsrecht, Rn 10, 35).

Ein Versicherungsschutz des Verstorbenen als ,Wie-Beschéftigter* komme wegen seiner Un-
ternehmereigenschaft gleichfalls nicht in Betracht (Rn 28, 31). Mangels Satzungsregelung
bzw. Antrag sei ferner ein Versicherungsschutz als Unternehmer von vorneherein ausgeschlos-
sen (Rn 28).

Hinweis: Siehe das ebenso ein Ehegattenarbeitsverhdaltnis wegen einer Scheinbeschéfti-
gung ablehnende Urteil des LSG Baden-Wurttemberg vom 22.11.2011 — L 2 U 5633/10 —, UVR
005/2012, S. 295 ff. Dort wurde allerdings die Zahlung eines nicht leistungsgerechten Lohns als
.Starkes Indiz" fir eine Scheinbeschaftigung gewertet. Auch in diesem Urteil wurde der Ver-
storbene als Mitunternehmer angesehen.

Das Bayerische Landessozialgericht hat mit Urteil vom 19.01.2012 —L 17 U 575/10 —
wie folgt entschieden:

Tatbestand

1

Der 1939 geborene G. A. (GS), Ehemann der Klagerin, starb am 06.06.2009 an den Fol-
gen eines Unfalls, den er an diesem Tag bei Arbeiten an der Feineinstellung einer Boden-
frdse beim Sportplatzbau erlitt. Die Beteiligten streiten dartiber, ob der Ehegatte der Klage-
rin bei diesem todlichen Unfall am 06.06.2009 unter dem Schutz der gesetzlichen Unfall-
versicherung stand und die Klagerin dadurch Anspruch auf Hinterbliebenenleistungen
nach dem Siebten Buch Sozialgesetzbuch (SGB VII) hat.

2

Der verstorbene Ehegatte der Klagerin war seit 1974 in dem Einzelunternehmen der Kla-
gerin A. - MS ( A. - Baustoffe und Fuhrunternehmen) tatig. Weitere Beschéftigte hatte das
Unternehmen MS nicht. Das Unternehmen MS arbeitete jeweils in den Monaten Mérz bis
Oktober bei den Bauprojekten der Firma F. -Gesellschaft fir Freizeitanlagen mbH- mit.
Gesellschafter der Firma F. sind die Klagerin und ihr Sohn H. A. (HS), Letzterer ist auch
Geschaftsfuhrer der Firma. HS hat fur die von der Firma F. auszufihrenden Bauarbeiten
regelmalig auch die Dienste des Verstorbenen in Anspruch genommen. Der Verstorbene
war jeweils in die Baustellenplanung mit eingebunden und hatte im Auftrag des HS teilwei-
se die Bauleitung auf den Baustellen wahrgenommen. Der Verstorbene erhielt hierflr von
der Firma F. kein Entgelt. Fur die Wartung, Pflege und den Transport samtlicher Maschi-
nen und Gerate der Firma F. und fur Erdarbeiten wurden von der Firma MS Rechnungen
an die Firma F. gestellt. All diese Arbeiten fiihrte der Verstorbene aus. Dieser wurde bei
der Firma MS als geringfligig Beschaftigter mit einem Monatslohn von zuletzt EUR 325,00
monatlich gefihrt.

3

Der tddliche Unfall des GS ereignete sich am 06.06.2009 beim Anlegen einer Rasenflache
auf einem Sportgelande. Es handelte sich dabei um ein von der Firma F. durchzufuhren-
des Bauvorhaben. GS fuhr einen Traktor mit angebauter Erdfrase. Nachdem er von dem
Traktor abgestiegen war, um Einstellarbeiten an der Erdfrase vorzunehmen, wurde er von
der rotierenden Frase erfasst und komplett unter diese gezogen. Hierbei zog er sich todli-


http://uv-recht-aktuell.hvbg.de/RS/HVBG-INFO.nsf/6929AB56B1DC0E66C12579B9004A54D3/$FILE/UVR2012-005-0295-0303.pdf
http://uv-recht-aktuell.hvbg.de/RS/HVBG-INFO.nsf/6929AB56B1DC0E66C12579B9004A54D3/$FILE/UVR2012-005-0295-0303.pdf

UVR 008/2012 -513 - < DGUV

vom 18.04.2012 Deutsche Gesetzliche Unfallversicherung
- Rechtsprechung - DOK 121.2:311.01:312:511.11 ' '

che Verletzungen zu. Zum Unfallzeitpunkt waren auf der Baustelle auch HS und zwei An-
gestellte der Firma F. tatig. Der Traktor und auch die angebaute Erdfrase standen im Ei-
gentum der F..

4

Nachdem im Juli 2009 ein Angehoriger des Prufdienstes der Beklagten die betrieblichen
Verhaltnisse in einem personlichen Gespréach mit der Klagerin und deren Sohn erfragt hat-
te, erliel3 die Beklagte am 20.08.2009 einen Bescheid, mit dem sie feststellte, dass die
Klagerin keinen Anspruch auf Leistungen hatte. Ihr verstorbener Ehemann sei am Unfall-
tag nicht gesetzlich unfallversichert gewesen. Der Verstorbene sei weder in dem Unter-
nehmen der Klagerin noch in dem Unternehmen des Sohnes als Arbeitnehmer tétig gewe-
sen. Er habe die Stellung eines Unternehmers gehabt, habe jedoch von der Mdglichkeit
einer freiwilligen Versicherung keinen Gebrauch gemacht.

5

Im anschlielienden Widerspruchsverfahren nahm die Beklagte noch Einsicht in die Akten
der Staatsanwaltschaft. Mit Widerspruchsbescheid vom 27.11.2009 wurde der Wider-
spruch zurtckgewiesen. Darin wurde ausgefthrt, dass der Verstorbene am Unfalltag nur
formal an die Firma F. ausgeliehen bzw. dort wie ein Subunternehmer tatig geworden sei.
Tatséachlich sei die Klagerin nur auf dem Papier die Arbeitgeberin des Verstorbenen gewe-
sen. Der Verstorbene sei sowohl im Unternehmen der Klagerin als auch im Unternehmen
F. nicht als Beschaftigter, sondern unternehmerahnlich tatig geworden. Mangels einer
freiwilligen Versicherung bestiinde kein Versicherungsschutz.

6

Am 28.12.2009 hat die Klagerin Klage zum Sozialgericht Nurnberg (SG) erhoben und gel-
tend gemacht, ihr Ehegatte habe am 06.06.2009 einen Arbeitsunfall im Sinne des Geset-
zes erlitten. Der Verstorbene sei weder an den operativen Geschaften der Firma MS, noch
an denen der F. beteiligt gewesen. Er sei lediglich maRgeblich mit der Ausfiihrung der Auf-
trdge der Firma MS auch fur die Firma F. beschéftigt gewesen. Er sei an keiner der beiden
Firmen beteiligt gewesen und habe daher auch kein Unternehmerrisiko getragen. Er habe
auch keine dinglichen Rechte an den vorhandenen Betriebsmitteln gehabt. Es wirden die
Merkmale einer abhangigen Beschaftigung gegeniber einer selbststandigen Tatigkeit
Uberwiegen. Das SG hat die BG Bau gemafl 8§ 75 Abs. 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) zum
Verfahren beigeladen, da sie wegen der Mitgliedschaft der Firma F. als leistungspflichtig in
Betracht komme. Die Beigeladene aul3erte sich mit Schriftsatz vom 03.05.2010 gegenuber
dem SG dahingehend, dass der Verstorbene zum Zeitpunkt des Unfalls weder Gesell-
schafter noch Geschaftsfuhrer noch Arbeitnehmer der F. gewesen sei. lhre Zustandigkeit
sei daher nicht gegeben. Im Rahmen der mundlichen Verhandlung wurde HS als Zeuge
gehort.

7

Mit Urteil vom 18.11.2009 hat das SG die Beigeladene verurteilt, der Klagerin Hinterblie-
benenleistungen zu gewahren und die Klage gegen die BG Handel und Warendistribution
abgewiesen. Zwar habe die Klagerin die Verurteilung der Beklagten beantragt, jedoch sei

regelmaldig davon auszugehen, dass Klager hilfsweise auch die Verurteilung eines beige-
ladenen Tragers begehren.

8
Die Beigeladene hat hiergegen am 22.12.2010 Berufung eingelegt.
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9

In einem Termin zur Erdrterung des Sachverhalts am 07.10.2011 hat die Klagerin unter
anderem erklart, inr Ehemann sei in ihrem Unternehmen geringfligig beschaftigt gewesen.
Dieses Unternehmen sei im Besitz eines Tiefladers sowie eines Hangers gewesen und
habe die Maschinen der Firma F. umgesetzt. Den jeweiligen Transport habe sie als Unter-
nehmerin der Firma F. in Rechnung gestellt. Auch die Arbeitsstunden des Ehemannes
habe sie in Rechnung gestellt. Sie und ihr Ehemann hatten das Geschéaft miteinander auf-
gebaut und auch davon gelebt.

10

Die Beigeladene fuhrt aus, Im Unfallzeitpunkt habe keine arbeitnehmerahnliche Tatigkeit
des Verstorbenen fur die Firma F. vorgelegen, sondern eine Unternehmertétigkeit. Es ha-
be sich um eine planmé&Rige und regelmallige Tatigkeit fur die Firma F. gehandelt. Es sei-
en Planungs- und Leitungsfunktionen sowie umfangreiches Fachwissen eingebracht wor-
den. Der Verstorbene habe als Seniorchef der Firma F. gegolten. Die Aul3endienstermitt-
lungen der Beklagten hétten ergeben, dass das Unternehmen MS und die Firma F. ge-
meinsame Familienunternehmen gewesen seien. Man habe in einem standigen Wechsel
miteinander Hand in Hand gearbeitet und die einzelnen Auftrage beziehungsweise Bau-
projekte gemeinsam abgewickelt. Der Verstorbene sei in der Firma F. mit der Bauleitung
betraut gewesen und habe selbst mitgearbeitet. Er habe die anwesenden Arbeiter beauf-
sichtigt und Arbeitsanweisungen erteilt. Der Verstorbene sei sowohl nach auf3en als auch
den Mitarbeitern gegenlber als Seniorchef aufgetreten. Er sei keinen Weisungen unter-
worfen gewesen und habe Uber Zeiten und Einsatze seiner Arbeit selbst bestimmen kon-
nen. Auch die Staatsanwaltschaft sei zu gleichen Ergebnissen gekommen. Der Sohn habe
angegeben, dass er sich um den kaufméannischen Bereich gekimmert habe, wahrend die
Arbeitsausfihrungen der Vater ibernommen habe. Der Verstorbene habe die Firma F.
aufgebaut und sich von seinem Sohn in den praktischen Tatigkeiten keine Vorschriften
machen lassen. Die Mitarbeiter der Firma F. hatten den Verstorbenen durchgangig als
Seniorchef bezeichnet. Auch im Internet sei der Verstorbene als Seniorchef der Firma F.
aufgetreten.

11
Die Beigeladene beantragt,
12

das Urteil des Sozialgerichts Nurnberg vom 18.11.2010 in Ziffer I., Ziffer Il. und Ziffer IV.
aufzuheben.

13
Die Klagerin beantragt,
14

die Berufung gegen das Urteil vom 18.11.2010 des Sozialgerichts Nurnberg zurtckzuwei-
sen.

15

Sie fuhrt aus, die Berufung sei unbegrindet. Zu Recht sei das Erstgericht von einem ar-
beitnehmeréhnlichen Beschéaftigungsverhéltnis im Sinne des § 2 Abs. 2 SGB VII ausge-
gangen. Die planméaRige unregelmafdige Tatigkeit des Verstorbenen fir die Firma F. spre-
che fur sich genommen noch nicht fur eine unternehmerische Téatigkeit. Auch die in einem
abhangigen Beschaftigungsverhéltnis stehenden Personen oder die arbeithehmerahnlich
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Beschéftigten kdnnten im Rahmen der ihnen zugewiesenen Arbeit planmafig und regel-
maRig fur den Betrieb tatig werden. Soweit der Verstorbene in der Offentlichkeit als Seni-
orchef betrachtet worden sei, sei der Anschein allein dem Umstand geschuldet, dass die
klagerische Einzelfirma und die Firma F. als Familienunternehmen gefiihrt worden seien.
Der Verstorbene sei weder an der Firma F. noch an der Firma der Klagerin als Gesell-
schafter beteiligt und habe auch keine dinglichen Rechte an den jeweiligen Betriebsmitteln
gehabt. Der Umstand, dass der Verstorbene auch im Auftrag des HS auf den Baustellen
der Firma F. die Leitung wahrgenommen habe, rechtfertige nicht die Annahme einer un-
ternehmerischen Téatigkeit. Die zu verrichtenden Arbeiten seien vorab besprochen worden.
Der Verstorbene habe auf der Baustelle mitgearbeitet und nicht nur Anweisungen an an-
dere Arbeiter erteilt. Eine Bauleitung begrtinde fur sich noch keine unternehmerische Ta-
tigkeit. Es treffe nicht zu, dass der Verstorbene keinen Weisungen unterworfen gewesen
sei und seine Arbeitstatigkeit habe selbst bestimmen kénnen. Der Verstorbene sei in die
Baustellenplanung jeweils eingegliedert gewesen. Seine Tatigkeit sei gepragt gewesen
von den jeweiligen Auftragslagen der Firmen. Er habe nicht machen kdnnen, was er ge-
wollt habe.

16

Die Beklagte beantragt,

17

das Urteil des Sozialgerichts Nurnberg vom 18.11.2010 in Ziffer I. aufzuheben.
18

Sie verweist auf die Feststellungen des Prifdienstes vom 28.07.2009 sowie darauf, dass
das bezogene Entgelt des Verstorbenen in keinem Verhaltnis der in 10 Monaten erbrach-
ten Gesamtarbeitsleistung von 1144 h gestanden habe. Hierbei errechne sich fir die aus-
gelbte leitende Tatigkeit ein Stundenlohn von weniger als 3 €. Dies passe gut zu einem
Familienunternehmen, indem sich der Verstorbene als Unternehmer beziehungsweise Se-
niorchef verstanden habe, ganz gleich, welche rechtliche Ausgestaltung gewahlt worden
sei. Die Mitarbeiter der Firma F. hatten den Verstorbenen als Seniorchef betrachtet und
bezeichnet. Der Sohn habe angegeben, dass die Klagerin lediglich auf dem Papier der
Arbeitgeber des Verstorbenen gewesen sei. Der Verstorbene habe die Firma urspriinglich
aufgebaut und nicht loslassen kénnen und mitgearbeitet (vergleiche Blatt 156 der Akte der
Beklagten). Auch der technische Aufsichtsbeamte der Beklagten sei zu dem Ergebnis ge-
kommen, dass die Firma F. zwar formell von Herrn GS und die Firma MS von Frau S. ge-
fuhrt worden sei, in der betrieblichen Praxis und bei den technischen Ausfuihrungen von
Auftragen seien jedoch beide Unternehmen vom Seniorchef gefuihrt worden, so dass auf-
grund der realen familiaren Verpflichtungen und Abhangigkeiten der fir den Arbeitsschutz
Verantwortlichen mit dem tddlich Verletzten die zum Unfall fihrenden Rechtsverstof3e
nicht zweifelsfrei einer einzelnen Person haben zugeordnet werden kénnen. Nach Anga-
ben der Klagerin sei die Firma seit der Grindung im Jahre 1974 auf ihren Namen gelau-
fen, da der Verstorbene Uberschuldet gewesen sei. Seit diesem Zeitpunkt sei er durchge-
hend als geringfiigig Beschaftigter tatig gewesen. Laut Bescheinigung der Mini-Job-
Zentrale von 27.03. 2008 sei ein geringfugig entlohntes Beschaftigungsverhaltnis des GS
gemeldet gewesen, das sich nach den Angaben der Klagerin vom 08.01.2008 auf Tatig-
keiten als Kraftfahrer und in der Werkstatt bezogen habe und mit 325,00 € monatlich ent-
lohnt worden sei bei 7,5 Arbeitsstunden pro Woche. Die im Schriftsatz vom 18.10.2011
erneut aufgestellte Behauptung, die Beklagte sei an eine Entscheidung vom 08.07.2008
gebunden, sei nicht haltbar. Selbst wenn man entgegen dem Gesamtbild der Verhaltnisse
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unterstellen wirde, GS sei im Rahmen einer geringflgigen Beschaftigung als Fahrer des
Sattelschleppers von Frau S sowie bei Wartungsarbeiten versichert gewesen, sei die un-
falloringende Tatigkeit dieser Beschaftigung nicht zuzurechnen. Laut Entgeltnachweis vom
20.01.2009 seien im Jahr 2008 370 Arbeitsstunden angefallen. Eine Berechnung der Ar-
beitszeit des Verstorbenen fir die Firma F. ergebe, dass der Verstorbene weitere 1074 h
fur die Firma F. tatig gewesen sei. Das vom Verstorbenen von der Firma der Klagerin be-
zogene Entgelt stehe damit in keinem Verhaltnis zu seinen erbrachten Leistungen. Zudem
habe der Verstorbene auch ein unternehmertypisches Unternehmerrisiko getragen, da er
nach Angaben der Klagerin von den Erlésen der Firma gelebt habe.

19

Wegen der Einzelheiten des Sachverhalts wird auf den Inhalt der Verwaltungsakte der
Beklagten und der Gerichtsakten in beiden Instanzen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

20

Die von der Beigeladenen form- und fristgerecht und auch ansonsten zulassigerweise ein-
gelegte Berufung ist im Sinne des Entscheidungssatzes auch begriindet.

21

Gegenstand der von der Klagerin erhobenen Anfechtungs- und Leistungsklage ist der Be-
scheid der Beklagten vom 20.08.2009 in Gestalt des Widerspruchsbescheids vom
27.11.2009, mit dem diese es ablehnte, der Klagerin Hinterbliebenenleistungen wegen des
in der Folge des Unfalls vom 06.06.2009 eingetretenen Todes des Ehemannes der Klage-
rin zu gewahren.

22

Auf das Rechtsmittel der vom SG nach 8§ 75 Abs 2 SGG und Abs 5 SGG verurteilten Bei-
geladenen ist auch uUber den gegen die Beklagte gerichteten Anspruch zu entscheiden
(allgemeine Meinung, vgl zB BSGE 9, 67, 69; BSG SozR 4100 8§ 57 Nr 9 S 30; BSG, U. v.
03.04.86, 4a RJ 1/85; zustimmend zB Meyer-Ladewig, SGG, 2. Aufl, 8 75 RdNr 18). § 75
Abs 5 SGG eroffnet den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit die Moglichkeit, in allen Fal-
len, in denen gegen einen in Wahrheit nicht passiv legitimierten Versicherungstrager Klage
erhoben worden ist, den tatsachlich leistungsverpflichteten, aber nicht verklagten Versi-
cherungstrager nach Beiladung zu verurteilen, ohne dass dadurch eine Klagednderung
vorgenommen oder bewirkt wirde (BSGE aaO und 14, 86, 89; BSG SozR Nr 26, 27 zu
8§ 75 SGG). Um dem in 8 75 Abs 5 SGG zum Ausdruck gebrachten Rechtsgedanken voll
gerecht werden zu kénnen, muss selbst noch das Revisionsgericht Uber alle in Frage
kommenden Anspriiche entscheiden kénnen, auch dann, wenn nur der verurteilte Versi-
cherungstrager ein Rechtsmittel eingelegt hat; sonst kdnnten einander widersprechende
Entscheidungen ergehen mit der Folge, dass der Klager zum Beispiel mit seinem Begeh-
ren in erster Instanz nicht gegen den einen, in der weiteren Instanz auch nicht gegen den
anderen Trager durchdringt, obschon feststeht, dass jedenfalls gegen einen von ihnen ein
Anspruch besteht (BSG SozR 2200 § 1237a Nr 16).
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1.
23

Die Klagerin hat keinen Anspruch gegen die Beklagte auf Hinterbliebenenleistungen, weil
GS nicht zum versicherten Personenkreis der Beklagten gehorte. Er war weder als Be-
schaftigter (§ 2 Abs 1 Nr. 1 SGB VII), noch als Wie-Beschaftigter (§ 2 Abs. 2 SGB VII),
noch als Unternehmer (8 3 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII) bei der Beklagten versichert.

24

Beurteilungsmalfistab fiir das Vorliegen einer abhé&ngigen Beschaftigung ist 8 7 Abs 1 SGB
IV, der fur alle Bereiche der Sozialversicherung gilt. Er bestimmt, dass Beschéftigung die
nicht selbstandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis, ist, wobei Anhaltspunk-
te fur eine Beschaftigung eine Téatigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung in die
Arbeitsorganisation des Weisungsgebers sind. Nach der stdndigen Rechtsprechung des
BSG setzt eine Beschéaftigung voraus, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber personlich
abhangig ist. Bei einer Beschaftigung in einem fremden Betrieb ist dies der Fall, wenn der
Beschaftigte in den Betrieb eingegliedert ist und er dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art
der Ausfihrung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Demgegeniuber
ist eine selbstandige Téatigkeit vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das Vor-
handensein einer eigenen Betriebsstatte und eigener Betriebsmittel, die Verflgungsmaog-
lichkeit Uber die eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und
Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob jemand abhéangig beschaftigt oder selbsténdig tatig ist,
hangt davon ab, welche Merkmale Uberwiegen. MalRgebend ist stets das Gesamtbild der
Arbeitsleistung. Weichen die Vereinbarungen von den tatséchlichen Verhaltnissen ab, ge-
ben letztere den Ausschlag (vgl BSGE 45, 199, 200 ff, BSGE 85, 214, 216; BSGE 87, 53,;
BSG SozR 3-2400 § 7 Nr 19; BSG SozR 4-2700 § 2 Nr 1; zuletzt BSG SozR 4-2400 § 7
Nr 5; BSG vom 30.01.2007, B 2 U 6/06). Ausschlaggebend ist allein die persdnliche Ab-
hangigkeit bei der Dienstleistung, die nicht unbedingt mit einer wirtschaftlichen Abhangig-
keit einhergehen muss (BSG vom 30.06.2009, B 2 U 3/08 R). Bei der Prifung der Frage
der Eingliederung in einen Betrieb sind die besonderen Eigenarten dieses Betriebes zu
bertcksichtigen (BSG vom 30.06.2009, B 2 U 3/08 R).

25

Der Annahme eines Beschaftigungsverhaltnisses steht dabei grundsétzlich nicht entge-
gen, dass die Abhangigkeit unter Ehegatten im Allgemeinen weniger stark ausgepragt und
deshalb das Weisungsrecht mdglicherweise mit gewissen Einschrankungen ausgeubt wird
(BSG SozR 3-4100 § 168 Nr 11 S 29 mwN, BSG vom 17.12.2002, B 7 AL 34/02). Die
Grenze zwischen einem abhéangigen Beschaftigungsverhéaltnis mit Entgeltzahlung und ei-
ner nicht versicherungspflichtigen Mitarbeit auf Grund einer familienhaften Zusammenge-
hdrigkeit ist nur unter Berticksichtigung der gesamten Umstande des Einzelfalls zu ziehen
(BSGE 3, 30, 39f; 19, 1, 4 f = SozR Nr 31 zu § 165 RVO; BSGE 74, 275, 278 f = SozR 3-
2500 8 5 Nr 17; BSG SozR 2200 § 165 Nr 90; SozR 3-4100 § 168 Nr 11 S 30; BSG, Urtell
vom 12.09.1996 - 7 Rar 120/95 -, USK 9635 = DBIR Nr 4475 zu § 168 RVO). Dabei
kommt der Hohe des Entgelts lediglich Indizwirkung zu. Eine untertarifliche oder eine er-
heblich untertarifliche Bezahlung des Ehegatten schlie3t die Annahme eines beitrags-
pflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses nicht aus. Ein solcher Rechtssatz findet sich auch
weder im Gesetz noch in Entscheidungen des BSG (BSG, Urteil vom 12.09.1996 - 7 RAr
120/95). Die Grenze zwischen einem abhangigen Beschéaftigungsverhaltnis mit Entgelt-
zahlung und einer nicht versicherungspflichtigen Mitarbeit auf Grund einer familienhaften
Zusammengehdrigkeit ist ebenso wie die Beurteilung der abhangigen Beschaftigung eines
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Geschaftsfuhrers einer GmbH (siehe dazu nur Schlegel in Eicher/Schlegel, SGB IlI, § 25
Rz 91 f mwN) nur unter Bertucksichtigung der gesamten Umstande des Einzelfalles zu be-
urteilen (BSG vom 10.05.2007, B 7a AL 8/06 R).

26

Fur die Annahme einer Wie-Beschaftigung im Sinne des § 2 Abs. 2 SGB VIl ist weder eine
personliche noch eine wirtschaftliche Abh&ngigkeit zu einem Unternehmen erforderlich
(BSG, Urteil vom 31.05.2005 - B 2 U 35/04 R; Krasney, NZS 1999, 577ff, S 578). Es ge-
nugt, dass eine ernstliche, dem anderen Unternehmen dienende Téatigkeit verrichtet wird,
die dem wirklichen oder mutmaflichen Willen des Unternehmers entspricht. Die verrichte-
te Tatigkeit muss zudem ihrer Art nach auch von Personen verrichtet werden kdonnen, die
in einem dem allgemeinen Arbeitsmarkt zuzurechnenden Beschéftigungsverhaltnis ste-
hen; sie muss unter solchen Umstanden geleistet werden, die einer Tatigkeit aufgrund ei-
nes Beschéftigungsverhaltnisses ahnlich sind und nicht auf einer Sonderbeziehung z.B.
als Familienangehoriger oder Vereinsmitglied beruhen (BSGE 5, 168, 173; BSG, Urtell
vom 13.08.2002 - B 2 U 29/01 R - und B 2 U 33/01; BSG, Urteil vom 31.05.2005 - B 2 U
35/04 R; Wiester in Brackmann, Handbuch der Sozialversicherung, Band 3, Gesetzliche
Unfallversicherung, Stand Januar 2005 S 2 Rn 804ff mwN; Niedermeyer, Die "Wie-
Beschaftigten" nach 8§ 2 Abs. 2 SGB VIl - Ein Beitrag zur Frage der Notwendigkeit einer
neuen Systematisierung der bisherigen Judikatur, NZS 2010, S. 312).

27

Die Gesamtabwagung ergibt vorliegend zur vollen Uberzeugung des Senats, dass der
Ehemann der Klagerin nicht als Beschaftigter oder Wie-Beschaftigter in deren Fuhrunter-
nehmen, sondern als Mitunternehmer in diesem Betrieb tatig geworden ist. Der Senat
stutzt dieses Ergebnis auf die im Laufe des Verfahrens ermittelten Gesamtumstéande, die
von der Klagerin in dem Erdrterungstermin vom 07.10.2011 dahingehend zusammenge-
fasst wurden, sie und ihr Ehemann hatten den Betrieb zusammen aufgebaut und sie hat-
ten auch davon gelebt. Allein von den Einnahmen aus der "geringfiigigen Beschéaftigung”
habe ihr Ehemann nicht leben kénnen. Die Klagerin war demnach nur "auf dem Papier"
die Eigentumerin des Betriebs, wahrend der Ehemann aufgrund seiner Kenntnisse und
Kontakte als eigentlicher Unternehmer agierte. Dies entnimmt der Senat neben den vor-
stehenden Ausfilhrungen der Klagerin auch den Ermittlungen des Priifdienstes der Be-
klagten, die insbesondere auf den Angaben der Klagerin und ihres Sohnes beruhen, sowie
auch der Aussage des Sohnes gegenuber der Kriminalpolizeiinspektion Sch. am
09.06.2009. Hieraus ergibt sich auch, dass die Eigentumsverhaltnisse an den Betriebsmit-
teln allein darauf beruhten, dass der Ehemann der Klagerin Uberschuldet gewesen ist, wie
die Klagerin auch in der miundlichen Verhandlung beim SG am 18.11.2010 angegeben
hat. Ein personliches Abhangigkeitsverhaltnis in dem Sinne, dass der Verstorbene Wei-
sungen seiner Ehefrau unterworfen gewesen ware, ist nicht ersichtlich. Sowohl aus den
Angaben der Klagerin gegeniber dem Prifdienst der Beklagten ("gemeinsames Familien-
unternehmen”, "man arbeite in einem standigen Wechsel Hand in Hand") als auch aus der
zitierten AuRerung der Klagerin vom 07.10.2011 lasst sich gerade nicht auf ein Uber- und
Unterordnungsverhaltnis zwischen ihr und ihrem Ehemann im Rahmen der betrieblichen
Tatigkeit schlieRen. Soweit der Sohn in seiner Zeugenaussage gegenuber dem SG in Be-
zug auf die Firma F. angegeben hat, der Vater habe Auftrage, die er ihm gegeben habe,
ausfiihren mussen, widerspricht diese Aussage den friiheren Angaben des Zeugen ge-
genuber dem Prifdienst der Beklagten und gegeniber der Polizei und auch den Angaben
der Klagerin und ist daher nicht geeignet, ein Weisungsverhaltnis darzulegen. Auch soweit
von der Klagerseite hiergegen eingewendet wird, dem Verstorbenen sei die selbststandige
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Planung und Entscheidung seiner Arbeitskraft nicht Gberlassen gewesen, diese sei von
der Auftragslage anhangig gewesen, fur die er selbst nicht verantwortlich gewesen sei,
kann dies das Gesamtbild nicht entscheidend beeinflussen. Zum Einen war das gesamte
Fuhrunternehmen der Klagerin von der Auftragslage der Firma F. abhangig, da sich seine
Geschaftstatigkeit fast ausschliel3lich im Transport der Baufahrzeuge der Firma F. er-
schopfte. Eine wirtschaftliche Abhangigkeit in diesem Sinne allein spricht aber weder fur
noch gegen eine selbststandige Tatigkeit (BSG vom 30.06.2009, B 2 U 3/08 R). Zum An-
deren widerspricht diese Darstellung wiederum den Angaben der Klagerin und auch den
Angaben des Sohnes gegentber dem Prifdienst und der Polizei. Der formalrechtlichen
Gestaltung der betrieblichen Verhaltnisse kommt demgegeniber keine entscheidende Be-
deutung zu. Vielmehr handelte sich zumindest auch um einen Betrieb des GS. Wie die
Klagerin glaubhaft ausfihrte, war der Betrieb gemeinsam aufgebaut worden. Der Um-
stand, dass es sich um einen gemeinsamen Betrieb handelte, wurde - wie bereits ausge-
fuhrt - auch nach aul3en dokumentiert. Die angebliche "Anstellung” des GS ist demgegen-
Uber nicht nachvollziehbar.

28

Der Verstorbene war daher im Betrieb seiner Ehefrau nicht als Beschéftigter im Sinne des
8 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIl oder als Wie- Beschéftigter im Sinne des § 2 Abs. 2 SGB VIl t&-
tig, sondern als Unternehmer. In dieser Eigenschaft war er nicht nach § 3 Abs. 1 Nr. 1
SGB VIl in Verbindung mit 8 43 Abs. 1 und 3 der Satzung der Beklagten in der zum Zeit-
punkt des Unfalles gultigen Fassung versichert, weil das Unternehmen als Fuhrunterneh-
men unter 8 3 Nr. 5 der Satzung fallt und dementsprechend nach dem eindeutigen Wort-
laut des 8 41 Abs. 2 Nr. 4 der Satzung keine Unternehmerversicherung kraft Satzung be-
stand.

29

Selbst wenn man eine Beschaftigung des Verstorbenen im Betrieb seiner Ehefrau anneh-
men wollte, ist dem SG (hilfsweise) darin zuzustimmen, dass er am Unfalltag gerade nicht
fur dieses Fuhrunternehmen téatig geworden ist. Die Klagerin hat im Erérterungstermin vom
07.10.2011 ausgefihrt, ihr Unternehmen habe fur die Firma F. die Maschinen "umge-
setzt", d.h., von einem Einsatzort zum anderen gebracht. Der Transport einschliel3lich der
Arbeitsstunden des GS habe sie dann der Firma F. in Rechnung gestellt. Die Tatigkeit des
GS, die dann unmittelbar zum Unfall fihrte, namlich die Bedienung der Bodenfrase, ge-
schah damit nicht im Auftrag der Firma der Klagerin, sondern sollte ausnahmslos der Fir-
ma F. zugute kommen, wie auch die Klagerin im Schriftsatz ihres Bevollmachtigten vom
16.06.2011 selbst ausfuhren liel3. Fur die Arbeiten mit der Bodenfrase, bei denen sich der
Unfall ereignete, ware die Beklagte nicht zustandig (vgl. § 3 der Satzung). Die Beklagte ist
schon deshalb auch nicht aufgrund einer Bindungswirkung friherer Entscheidungen, z.B.
des Bescheides vom 08.07.2008, zur Leistung verpflichtet.

2.
30
Die Berufung der Beigeladenen ist zulassig und begrindet.
31

Die Voraussetzungen des 8 63 Abs. 1 Satz 2 SGB VII gegeniber der Beigeladenen liegen
nicht vor, weil GS den Unfall weder als Beschatftigter der Firma F. erlitten hat, noch wie ein
Beschaftigter fur diese Firma tatig gewesen ist. Eine Versicherung aufgrund eines Be-
schaftigungsverhaltnisses nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIl liegt insofern - was auch zwi-
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schen den Beteiligten unstreitig ist - offensichtlich nicht vor. Auch eine Versicherung des
GS als "Wie-Beschaftigter" im Sinne des 8 2 Abs. 2 S. 1 SGB VIl scheidet aus. Hierfur
genugt, wie bereits ausgefiihrt, dass eine ernstliche, dem anderen Unternehmen dienende
Tatigkeit verrichtet wird, die dem wirklichen oder mutmaflichen Willen des Unternehmers
entspricht. Die verrichtete Tatigkeit muss zudem ihrer Art nach auch von Personen verrich-
tet werden kénnen, die in einem dem allgemeinen Arbeitsmarkt zuzurechnenden Beschaf-
tigungsverhaltnis stehen; sie muss unter solchen Umstanden geleistet werden, die einer
Tatigkeit aufgrund eines Beschaftigungsverhaltnisses ahnlich sind und nicht auf einer
Sonderbeziehung z.B. als Familienangehdriger oder Vereinsmitglied beruhen.

32

Die zum Unfall fihrende Tatigkeit des GS, namlich die Bedienung der an eine Zugmaschi-
ne angehangten Frése, kann schon deshalb nicht als Wie-Beschaftigung angesehen wer-
den, weil sie der Verstorbene im Rahmen seiner Tatigkeit fir das Fuhrunternehmen MS
und damit als Unternehmer verrichtet hat. Nimmt aber ein Unternehmer im Rahmen seines
eigenen Unternehmens Verrichtungen auch im Interesse eines fremden Unternehmens
vor, steht er nicht wie ein Arbeitnehmer (8 2 Abs. 2 iVm Abs. 1 Nr. 1 SGB VII) unter Unfall-
versicherungsschutz (vgl. BSG vom 10.03.1994, 2 RU 20/93).

33

Darlber hinaus war die Tatigkeit des Verstorbenen fir die Firma F. nach Art und Umfang
der Tatigkeit von der Sonderbeziehung zwischen ihm, seiner Ehefrau und seinem Sohn
HS gepragt, so dass GS jedenfalls "in anderer Funktion bzw. Eigenschaft" und damit nicht
als "Wie-Beschatftigter" im Sinne des § 2 Abs. 2 Satz 1 SGB VII tatig war.

34

Bei der Abgrenzung des "Wie-Beschaftigten" von den "in anderer Eigenschaft oder Funkti-
on" Tatigen ist insbesondere zu priufen, ob im Einzelfall Art und Umfang der Tatigkeit noch
durch die engen personlichen Beziehungen gepréagt sind oder ob diese Beziehungen nur
der Beweggrund dafir waren, die Téatigkeit "wie ein Beschaftigter" auszufiihren (BSG
SozR 2200 8§ 539 Nr 49). Je enger die personlichen Beziehungen sind, desto mehr spricht
daftr, dass die Tatigkeit durch diese enge Beziehung gepréagt wird (BSG vom 20.04.1993 -
2 RU 38/92 - in Fortsetzung von BSG vom 25.10.1998 - 2 RU 4/98 = SozR 2200 8§ 539 Nr
134; Krasney, NZS 1999 577ff, S 581). Bei der Beurteilung, ob eine Gefalligkeit arbeit-
nehmerahnlich ist, kommt es dabei nicht allein darauf an, ob die einzelne Verrichtung -
abstrakt betrachtet - auch im Rahmen eines Beschéaftigungsverhaltnisses geschehen
konnte. Entscheidende Bedeutung kommt vielmehr dem tatsachlichen und rechtlichen Zu-
sammenhang zu, in dem die Tatigkeit verrichtet wird, d. h. insbesondere, ob sie wesentlich
selbststandig in Wahrnehmung eigener Interessen oder mit fremdwirtschaftlicher Zielrich-
tung erfolgt bzw. die zum Unfall fihrende Verrichtung als Erfullung gesellschaftlicher -
nicht rechtlicher - Verpflichtungen anzusehen ist, die bei besonders engen Beziehungen
ublich und deshalb zu erwarten ist (Niedermeyer, aaO. S. 315 m.w.N.).

35

Im vorliegenden Fall waren die personlichen Beziehungen des GS zu seinem Sohn pra-
gend fur Art und Umfang der vom Klager am Unfalltag fiir diesen erbrachten Téatigkeiten.
Zudem hatte der GS auch ein eigenes wirtschaftliches Interesse am Erfolg des Unterneh-
mens des Sohnes, da er selbst lediglich eine geringfiigiges Entgelt erhielt und im Ubrigen
von den Erlésen der Klagerin aus der F. profitierte, wie diese in dem Erdrterungstermin
vom 07.10.2011 ausgefihrt hat. Soweit der Sohn HS der Klagerin in seiner Einvernahme
im sozialgerichtlichen Verfahren am 18.11.2010 angegeben hat, sein Vater GS habe in
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seinem Namen bei kleineren Auftragen beim potenziellen Auftraggeber vorgesprochen, er
sei in die Baustellenplanung eingegliedert gewesen und habe die Bauleitung auf den Bau-
stellen wahrgenommen, wobei nahezu jeden Tag eine Baustellenbesprechung vorge-
nommen worden sei, spricht dies fir einen "unentgeltlich" geleisteten Umfang des Tétig-
werdens des GS im Betrieb F., der nur durch die engen personlichen Beziehungen und die
besondere geschatftliche bzw. familiare Verbindung zu erklaren ist. Soweit HS im sozialge-
richtlichen Verfahren angegeben hat, sein Vater habe die Auftrage "ausfihren missen"
wurde dies schon oben unter 1. gewdrdigt. Auch nach aul3en trat GS nicht als weisungs-
abhangiger Mitarbeiter seines Sohnes, sondern als Seniorchef auf, wie die Aussagen der
Mitarbeiter K. E. und D. S. bei der Polizei belegen. Dafur spricht auch der Schlussvermerk
der KPI Sch. vom 21.10.2009, wonach GS die Firma F. aufgebaut hat und sich von sei-
nem Sohn keine Vorschriften machen lief3.

36

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

37

Grinde, die Revision zuzulassen (8160 Abs. 2 SGG), sind nicht gegeben.
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