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1. In Abgrenzung zur Beschéftigung setzt der Status der Selbstandigkeit eine entspre-
chende Einflussmadglichkeit auf das Unternehmen voraus (hier: Tatigkeit eines Sohnes
im Unternehmen der Mutter als , Stellvertreter”).

2. Fur die Tragerschaft eines Unternehmens durch eine (natirliche) Einzelperson kann in-
soweit im Kern nichts anderes gelten als in den Fallen, in denen eine juristische Person
des Privatrechts Unternehmenstrager ist. Danach ist entscheidend, ob dem Betroffenen
eine nennenswerte Rechtsmacht eingerdumt ist, die es ihm (zumindest im Innenverhélt-
nis - Innengesellschaft) ermdglicht, die Geschéfte des Unternehmens gegen den Willen
des (Mit-)Unternehmers zu betreiben.

3. Allein weitreichende Entscheidungsbefugnisse eines "leitenden Angestellten", der in
funktionsgerecht dienender Teilhabe am Arbeitsprozess einem verfeinerten Weisungs-
recht unterliegt, machen diesen nicht schon zu einem Selbststandigen. Diese Aussage
gilt auch bei der Mitarbeit eines Familienangehérigen im Betrieb eines anderen Famili-
enmitglieds.

§2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII, § 136 Abs. 3 SGB VII, § 7 SGB IV

Urteil des BSG vom 30.04.2013 - B 12 KR 19/11 R —
Aufhebung des Urteils des Sachsischen LSG vom 10.11.2010 — L 1 KR 13/07 —

Streitig war, ob der Klager im Unternehmen seiner Mutter (einem Lebensmittelgeschatft) als Be-
schaftigter oder Selbstandiger tatig war. Er arbeitete dort seit 1986 und sollte das Geschaft spa-
ter einmal Gbernehmen. In einem 1991 geschlossenen Arbeitsvertrag war ihm die Funktion ei-
nes "Stellvertreters" zugewiesen. Der Vertrag sah u.a. ein festes Monatsentgelt vor. Es wurden
Lohnsteuer und Sozialabgaben abgefiihrt. Ab 2001 wurde das Unternehmen als Weinhandlung
mit Gaststatte betrieben. Wegen finanzieller Probleme des Unternehmens wurde das Entgelt
des Klagers von der allgemeinen Lohnentwicklung abgekoppelt. 2005/06 beglich der Klager
einmalig eine Rechnung fir das Unternehmen tber 5000 Euro aus eigenen Mitteln.

Das BSG hat — anders als das LSG — eine Selbstandigkeit des Klagers verneint. Der Klager
sei wegen Beschaftigung in allen Zweigen der Sozialversicherung gesetzlich versichert (Rn
10). Beurteilungsmalfstab fur das Vorliegen einer (abhangigen) Beschéftigung sei 8§ 7 Abs. 1
SGB IV. Trotz der in Rechnung zu stellenden engen familidren Bindungen sei der Klager im
streitigen Zeitraum nicht in seinem eigenen Unternehmen, sondern in einem fremden Unter-
nehmen tatig gewesen (Rn 15). Die Mutter des Klagers sei unstreitig die alleinige Unterneh-
mensinhaberin bzw. Trégerin des Unternehmens gewesen; sie habe die Weinhandlung mit
Gaststétte als Einzelunternehmen gefiihrt (Rn 16). In diesem Unternehmen habe der Klager
aufgrund des Arbeitsvertrages als Beschéftigter gearbeitet (Rn 17).

Dagegen konne eine Eigenschaft als Mitunternehmer nicht festgestellt werden. Weder habe
zwischen ihm und seiner Mutter eine Innengesellschaft bestanden noch habe er ansonsten
die nodtige Rechtsmacht im Unternehmen gehabt (Rn 17). Zwar habe das BSG in seiner
Rechtsprechung ,bei Tatigkeiten fur eine Gesellschaft eine Selbststandigkeit des Betroffenen
fur moglich gehalten, wenn seine Tatigkeit durch eine besondere Riicksichtnahme aufgrund fa-
miliarer Bindungen gepragt war, auch wenn er nicht Gber eine Sperrminoritat verfigte* (Rn 19).
Hinsichtlich dieser Problematik verweist der Senat insbesondere auf sein (ausfuhrliches) Urtell
vom 29.08.2012 — B 12 KR 25/10 R -, UVR 03/2013, S. 101 ff.. Auf die Beurteilung bei Gesell-
schaften koénne verwiesen werden. Denn (Rn 16): ,Fur die Tragerschaft eines Unternehmens
durch eine (naturliche) Einzelperson kann insoweit im Kern nichts anderes gelten als in den Fal-
len, in denen eine juristische Person des Privatrechts Unternehmenstrager ist“. Danach komme
der Status als Selbststéandiger nur in Frage, wenn eine entsprechende Einflussmdglichkeit
(Rechtsmacht) im Unternehmen bestehe.
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Derartige Umstande schieden hier aber schon von vorneherein aus, da keine Tatsachen die
Schlussfolgerung zulieRen, der Klager habe eine ,faktische Machtposition“ gehabt, die derjeni-
gen eines (Mit-)Inhabers gleichkomme (Rn 19). Zwar sei er berechtigt gewesen, Waren zu kau-
fen und habe — bei Abwesenheit der Mutter — die Zustandigkeit flir Personalfragen gehabt. Sei-
ne Stellung sei aber immer nur die eines ,Stellvertreters” gewesen. Ferner habe es seine Mutter
in der Hand gehabt, ,etwa im Fall eines Zerwirfnisses den Klager zu entlassen und an seiner
Stelle eine andere Arbeitskraft mit entsprechendem Fachwissen einzustellen, ohne dass der
Klager die Rechtsmacht besal3, dem mit Erfolgsaussicht entgegenzutreten® (Rn 29, unter er-
neutem Hinweis auf das o0.g. Urteil des Senats). Allein weitreichende Entscheidungsbefugnisse
- dies zeige sich am ,leitenden Angestellten“ - begrindeten noch keine Selbstandigkeit (Rn 29).

SchlieBlich lagen auch keine ausreichenden Tatsachen hinsichtlich eines Unternehmerrisikos
des Klagers vor (Rn 27). Weder in der einmaligen Ubernahme der Weinrechnung noch in der
Abkopplung von der Lohnentwicklung (Gehaltsverzicht) kénne ein relevantes "Kapitalrisiko" er-
blickt werden (Rn 24 und 27). Der Klager habe durchgehend eine feste, deutlich Uber ein Ta-
schengeld hinausgehende und vom Unternehmenserfolg unabh&ngige Arbeitsvergitung erhal-
ten.

Das Bundessozialgericht hat mit Urteil vom 30.04.2013 - B 12 KR 19/11 R —
wie folgt entschieden:

Tatbestand
1

Die Beteiligten streiten (noch) darlber, ob der Klager in seiner in einem Unternehmen sei-
ner Mutter (Beigeladene zu 3.) verrichteten Tatigkeit in der Zeit ab 24.6.2001 der Versiche-
rungspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung (RV), der gesetzlichen Krankenversi-
cherung (GKV), der sozialen Pflegeversicherung (sPV) und im Recht der Arbeitsférderung
unterlag.

2

Die Beigeladene zu 3. betrieb Giber mehrere Jahre ein Ladengeschatft, in dem Lebensmittel
und Getranke verkauft wurden und in dem der Klager seit 1986 arbeitete. Am 6.2.1999
wurde in den Raumlichkeiten eine Weinprobierstube erdffnet. Am 23.6.2001 kam es zu
einem Brand in dem Lebensmittelladen, der daraufhin geschlossen wurde. Seitdem be-
treibt die Beigeladene zu 3. ihr Unternehmen als Weinhandlung (Wert des Weinbestandes
ca 15 000 bis 20 000 Euro) mit angeschlossener Gaststatte in einem Gebaude, das im
Eigentum ihres Bruders und ihres Ehemanns steht. Nach den Feststellungen des LSG
wurden die Kosten der Gaststéatteneinrichtung (ca 250 000 bis 300 000 DM) groR3tenteils
von den Eltern des Klagers getragen. In dem Unternehmen obliegen der Beigeladenen zu
3. im Wesentlichen die Zubereitung der Speisen und die rechnerische Kontrolle der buch-
méaRigen Abrechnung. Entsprechend dem friiheren Ubergang des Unternehmens vom Va-
ter der Beigeladenen zu 3. auf diese im Jahr 1980 soll das Unternehmen zu einem nicht
naher feststehenden Termin auf den Klager Ubergehen.

3

Der 1966 geborene Klager ist gelernter Wasser- und Gasinstallateur. Gemaf den Rege-
lungen eines schriftlichen Arbeitsvertrag vom 1.6.1991, der an die Stelle eines vorange-
gangenen schriftlichen Arbeitsvertrags trat, wurde der Klager im Unternehmen der Beige-
ladenen zu 3. als "Stellvertreter" eingestellt und war berechtigt, Waren zu bestellen und zu
kaufen, sowie bei Abwesenheit der Beigeladenen zu 3. zustandig fur Personalfragen. Fer-
ner ist im Arbeitsvertrag ua bestimmt, dass der Klager als Vollzeitkraft eingestellt wird, er
alle ihm Ubertragenen Arbeiten gewissenhaft und sorgfaltig auszufiihren hat, Nebenbe-
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schaftigungen nur mit Zustimmung des Arbeitgebers zulassig sind, die Lage der Arbeits-
zeit vom Arbeitgeber festgesetzt wird und die Tarifvertrage fur den Einzelhandel in Sach-
sen gelten sollen. Es wurde ein monatliches Bruttogehalt von 1904 DM, ab 1.1.1993 von
2762 DM vereinbart. Entgegen dieser Orientierung am Tarifniveau wurde das Gehalt des
Klagers faktisch von der Entwicklung der Lohne abgekoppelt und lag im Jahr 2010 bei ca
1500 Euro brutto monatlich. Hintergrund dafur war nach den Feststellungen des LSG die
Rucksichtnahme des Klagers auf die Belastungen des Familienunternehmens durch eine
hohe Miete, die ihrerseits ihre Ursache in den hohen Sanierungskosten fur das im Fami-
lienbesitz stehende betriebliche Gebaude hatte. Der Klager war zunéchst im Getrankela-
den tétig. Seit 24.6.2001 ist er fur die Weinbestellung und -annahme, die Prifung der Lie-
ferantenrechnungen, die Prasentation der Weine, die Preiskalkulation, die Gestaltung der
Wein- und Speisekarten sowie die Bedienung und Betreuung der Gaste zustandig. Nach
den Feststellungen des LSG beglich der Klager 2005 bzw 2006 einmalig eine Weinrech-
nung in Hoéhe von 5000 Euro aus eigenen Mitteln.

4

Auf den Antrag des Klagers zur sozialversicherungsrechtlichen Beurteilung seines Status
stellte die Beklagte als Einzugsstelle durch Bescheid vom 28.7.2004 und Widerspruchsbe-
scheid vom 10.6.2005 fest, dass er in seiner Tatigkeit fuir die Beigeladene zu 3. ab
1.1.1991 der Versicherungspflicht in der GKV, sPV, RV und Arbeitslosenversicherung un-
terliege. Das SG hat die Beklagte unter Aufhebung ihrer Bescheide verpflichtet festzustel-
len, dass der Klager ab 1.1.1991 eine selbststandige Tatigkeit und keine sozialversiche-
rungspflichtige Beschéaftigung ausgetbt habe (Urteil vom 14.11.2006). Auf die Berufung
der Beklagten hat das LSG das Urteil des SG sowie die Bescheide der Beklagten geén-
dert und festgestellt, dass der Klager ab 24.6.2001 nicht der Versicherungspflicht in der
GKV, sPV, RV und Arbeitslosenversicherung unterlegen habe; im Ubrigen hat es die Beru-
fung der Beklagten zuriickgewiesen sowie die Klage abgewiesen: Insbesondere die Rege-
lungen im Arbeitsvertrag vom 1.6.1991 Uber Gehalt, Arbeitszeit, Geltung von Tarifvertra-
gen, Festlegung von Arbeitsaufgaben und Funktionen im Betrieb, ferner die Verbuchung
der Personalausgaben als Betriebsausgaben, Abfiihrung von Lohnsteuer und Sozialversi-
cherungsbeitragen und die Gehaltszahlung auf ein privates Konto des Kléagers sprachen
jedenfalls bis 23.6.2001 fiur eine (abhangige) Beschéftigung. Die Beigeladene zu 3. habe
an der Rechtsform eines Einzelunternehmens festgehalten, dessen alleinige Inhaberin sie
auch weiterhin sei. Daher habe ausschlief3lich die Beigeladene zu 3. die Rechtsmacht, an
den rechtlichen Verhaltnissen des Unternehmens Anderungen vorzunehmen oder den
Klager von seinen Aufgaben wieder zu entbinden. Dagegen kénne ab 24.06.2001 eine
Unternehmerstellung des Klagers festgestellt werden, da tags zuvor ein "grundlegender
Strukturwandel" im Familienunternehmen seinen Abschluss gefunden habe. Zwar sei nach
wie vor die Beigeladene zu 3. alleinige Inhaberin des Unternehmens. Der Klager habe
aber seither rein faktisch eine Handhabe, der Beigeladenen zu 3. im Falle eines Dissenses
seinen Willen hinsichtlich der Unternehmensfiuhrung aufzuzwingen und tber die Geschi-
cke des Unternehmens zu walten wie Uber ein eigenes. Ein "gewisses Unternehmerrisiko"
sei in Gestalt des Gehaltsverzichts auszumachen. Die auch in der Zeit ab 24.6.2001 bei-
behaltenen dulReren Umstande (festes monatliches Gehalt, Verbuchung der Personalaus-
gaben als Betriebsausgabe, Entrichtung von Lohnsteuer und Sozialversicherungsbeitra-
gen, Uberweisung des Gehalts auf ein privates Konto) seien dem Klager "nicht vorzuwer-
fen". Immerhin habe er am 19.4.2004 die Beklagte um Uberprufung der sozialversiche-
rungsrechtlichen Beurteilung seiner Tatigkeit gebeten und damit seine Zweifel an der Rich-
tigkeit der Fortfihrung der bisherigen Praxis zum Ausdruck gebracht (Urteil vom
10.11.2010).
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5

Dagegen wenden sich die beklagte Krankenkasse als Einzugsstelle und der Rentenversi-
cherungstrager (Beigeladene zu 4.) mit ihren Revisionen. Die Beklagte rigt eine Verlet-
zungvon 8 7 Abs 1 SGB IV, 8§ 5Abs 1Nr1SGBV,820Abs1S1Nr1SGBXI, §1Nrl
SGB VI, § 25 Abs 1 SGB llI, die Beigeladene zu 4. sinngemall eine Verletzung von 8§ 28h
SGB IV. Zurecht habe das LSG fir den Zeitraum vom 1.1.1991 bis 23.6.2001 festgestellt,
dass der Klager im Unternehmen der Beigeladenen zu 3. abhangig beschaftigt gewesen
sei. FUr die Zeit ab 24.6.2001 kdnne nichts anderes gelten. Eine rechtlich wirksame Unter-
nehmensubergabe habe nicht stattgefunden. Fiur den Klager habe die fremdbestimmte
betriebliche Ordnung im Sinne einer Beschaftigung fortbestanden, auch wenn er sich in-
nerhalb des vorgegebenen Rahmens habe frei bewegen dirfen. Auch an der Rechtsmacht
der Beigeladenen zu 3. habe sich nichts geandert. Ein relevantes Unternehmerrisiko sei
beim Klager nicht festzustellen. Vielmehr habe er ein festes monatliches Grundgehalt be-
zogen, das unabhéngig von der Erreichung der unternehmerischen Ziele gewahrt worden
sei. Der Klager trage auch kein eigenes Haftungsrisiko, dieses liege vielmehr allein bei der
Beigeladenen zu 3.

6

Die Beklagte beantragt, das Urteil des Sachsischen Landessozialgerichts vom 10. No-
vember 2010 zu andern, das Urteil des Sozialgerichts Leipzig vom 14. November 2006
insgesamt aufzuheben und die Klage abzuweisen.

7

Die Beigeladene zu 4. schliel3t sich dem Antrag der Beklagten mit der MaRRgabe an, dass
sich ihre Revision nur auf die Feststellung der Versicherungspflicht in der gesetzlichen
Rentenversicherung richtet.

8
Der Klager hat sich zu den Revisionen nicht gedul3ert.
9

Die Beigeladene zu 1. hat sich der Revisionsbegriindung der Beigeladenen zu 4., die Bei-
geladene zu 2. den Revisionsbegriindungen der Beklagten und der Beigeladenen zu 4.
angeschlossen. Die Beigeladene zu 3. hat sich nicht geaul3ert.

Entscheidungsgriinde
10

Die Revision der Beklagten, die sich auf die Feststellung des Nichtbestehens von Versi-
cherungspflicht des Klagers wegen Beschaftigung in allen Zweigen der Sozialversicherung
in der Zeit ab 24.6.2001 bezieht, ist zulassig und begriindet. Gleiches gilt fiir die ebenfalls
auf diese Zeit und die Feststellung des Nichtbestehens von Versicherungspflicht in der
gesetzlichen RV beschrankte Revision der Beigeladenen zu 4. Die angefochtenen Be-
scheide der Beklagten sind insoweit rechtméRig. Daher ist das Urteil des LSG in diesem -
dem Begehren des Klagers bislang entsprechenden - Umfang aufzuheben und das Urtell
des SG ist auch insoweit unter Abweisung der Klage aufzuheben.

11

1. Zu Unrecht hat das LSG eine Versicherungspflicht des Klagers wegen Beschaftigung in
allen Zweigen der Sozialversicherung in seiner Tatigkeit fur die Beigeladene zu 3. in der
noch streitigen Zeit ab 24.6.2001 verneint und die Berufung der Beklagten gegen das Ur-
teil des SG insoweit zurtickgewiesen.
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12

Das LSG ist in seinem Urteil zwar zutreffend von den in der Rechtsprechung des BSG
zum Vorliegen von zu Versicherungspflicht fihrender Beschaftigung aufgestellten Grunds-
atzen ausgegangen (hierzu a). Es hat dabei jedoch die Bedeutung der tatsachlichen Um-
stande gegeniber den fur die Tatigkeit des Klagers im Unternehmen mal3gebenden ver-
traglichen Vereinbarungen, welche hier nur die Annahme von Beschéftigung rechtfertigen
konnen, verkannt (hierzu b). Der Status des Klagers als Selbststandiger lasst sich nicht mit
dem LSG unter Hinweis darauf bejahen, dass bestimmte Umstéande und Indizien des Ein-
zelfalls gesamtschauend daftir sprachen (hierzu c).

13

a) Im streitigen Zeitraum ab 24.6.2001 unterlagen Personen, die gegen Arbeitsentgelt be-
schaftigt sind, der Versicherungspflicht in der Kranken-, Renten- und Pflegeversicherung
sowie im Recht der Arbeitsférderung (vgl § 24 Abs 1, § 25 Abs 1 SGB Ill idF des Gesetzes
vom 24.3.1997, BGBI 1 594; 8 5 Abs 1 Nr 1 SGB V idF des Gesetzes vom 20.12.1988,
BGBI 12477; 81 S 1 Nr 1 SGB VI idF des Gesetzes vom 18.12.1989, BGBI | 2261, BGBI
19901 1337; 820 S 1, 2 Nr 1 SGB Xl idF des Gesetzes vom 26.5.1994, BGBI | 1014). Be-
urteilungsmalstab fir das Vorliegen einer (abhé&ngigen) Beschaftigung ist 8 7 Abs 1 SGB
IV in seiner bis heute unverédndert geltenden Fassung. Danach ist Beschaftigung "die
nichtselbststandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis" (8 7 Abs 1 S 1 SGB
IV). Nach der stéandigen Rechtsprechung des BSG setzt eine Beschaftigung voraus, dass
der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber personlich abhangig ist. Bei einer Beschaftigung in ei-
nem fremden Betrieb ist dies der Fall, wenn der Beschéftigte in den Betrieb eingegliedert
ist und dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausfiihrung umfassenden Weisungsrecht
des Arbeitgebers unterliegt. Diese Weisungsgebundenheit kann - vornehmlich bei Diens-
ten hoherer Art - eingeschrankt und zur "funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeits-
prozess" verfeinert sein. Demgegeniber ist eine selbststéandige Tatigkeit vornehmlich
durch das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte, die
Verfligungsmoglichkeit Gber die eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete
Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob jemand abhéngig beschéftigt oder selbst-
standig tatig ist, richtet sich ausgehend von den genannten Umstanden nach dem Ge-
samtbild der Arbeitsleistung und hangt davon ab, welche Merkmale tberwiegen (stRspr;
vgl zum Ganzen zB zuletzt BSG Urteil vom 29.8.2012 - B 12 KR 25/10 R - BSGE 111, 257
= SozR 4-2400 8 7 Nr 17, RdNr 15 mwN; BSG SozR 4-2400 § 28e Nr 4 RdNr 17; BSG
SozR 4-2400 8 7 Nr 6 RdNr 14 mwN; siehe insbesondere auch BSG SozR 3-2400 § 7 Nr
19S69f Nr13S31fundNr4S 13, jeweils mwN; BSGE 78, 34, 36 = SozR 3-2940 § 2
Nr 5 S 26 f mwN; zur VerfassungsmaRigkeit der Abgrenzung zwischen abhangiger Be-
schaftigung und selbststandiger Tatigkeit vgl BVerfG SozR 3-2400 8 7 Nr 11).

14

Ob eine wertende Zuordnung zum Typus der abhangigen Beschéaftigung gerechtfertigt ist,
ergibt sich aus dem Vertragsverhéltnis der Beteiligten, so wie es im Rahmen des rechtlich
Zulassigen tatsachlich vollzogen worden ist. Ausgangspunkt ist daher zunéchst das Ver-
tragsverhaltnis der Beteiligten, so wie es sich aus den von ihnen getroffenen Vereinbarun-
gen ergibt oder sich aus ihrer gelebten Beziehung erschlieRen lasst. Eine im Widerspruch
zu urspringlich getroffenen Vereinbarungen stehende tatsachliche Beziehung und die hie-
raus gezogene Schlussfolgerung auf die tatsachlich gewollte Natur der Rechtsbeziehung
geht der nur formellen Vereinbarung vor, soweit eine - formlose - Abbedingung rechtlich
maoglich ist. Umgekehrt gilt, dass die Nichtausibung eines Rechts unbeachtlich ist, solan-
ge diese Rechtsposition nicht wirksam abbedungen ist. Zu den tatsédchlichen Verhaltnis-
sen in diesem Sinne gehort daher unabhangig von ihrer Ausiibung auch die einem Betei-
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ligten zustehende Rechtsmacht. In diesem Sinne gilt, dass die tatsachlichen Verhaltnisse
den Ausschlag geben, wenn sie von Vereinbarungen abweichen. Mal3gebend ist die
Rechtsbeziehung so wie sie praktiziert wird und die praktizierte Beziehung so wie sie
rechtlich zulassig ist (vgl BSG Urteil vom 29.8.2012 - B 12 KR 25/10 R - BSGE 111, 257 =
SozR 4-2400 8 7 Nr 17, RdNr 16 mwN).

15

b) Die dargestellten Grundsétze sind - trotz der in Fallen der vorliegenden Art jeweils mit in
Rechnung zu stellenden engen familiaren Bindungen - auch im vorliegenden Fall anzu-
wenden und gelten unter Beriicksichtigung der jingeren Rechtsprechung des Senats fort,
denn der Klager war im streitigen Zeitraum nicht in seinem eigenen Unternehmen, son-
dern in einem fremden Unternehmen tétig.

16

aa) Alleinige Unternehmensinhaberin bzw Tragerin des Unternehmens war die Beigelade-
ne zu 3., die nach den den Senat bindenden Tatsachenfeststellungen des LSG (vgl § 163
SGG) das Unternehmen durchgehend und damit auch die im streitigen Zeitraum betriebe-
ne Weinhandlung mit Gaststéatte als Einzelunternehmen fihrte. Lediglich sie war damit
auch nur unmittelbar beginstigtes Rechtssubjekt fur die sich aus dem Auftreten des Un-
ternehmens im Geschéaftsverkehr ergebenden Anspriiche und Rechte; umgekehrt war
ebenso nur die Beigeladene zu 3. den Verpflichtungen hinsichtlich der aus dem Ge-
schaftsbetrieb resultierenden Lasten ausgesetzt, indem sie fur die Uber das Unternehmen
eingegangenen Verbindlichkeiten als natirliche Person mit ihrem ganzen Vermdgen hafte-
te. Damit muss - auch unter dem Blickwinkel des Sozialversicherungsrechts - ohne be-
sondere dokumentierte bzw von den Tatsacheninstanzen festgestellte Umstande die An-
nahme einer sich auf seinen Status als Erwerbstatiger auswirkenden Beteiligung des Kla-
gers an der Fuhrung des Einzelunternehmens ausscheiden. Fir die Tragerschaft eines
Unternehmens durch eine (nattrliche) Einzelperson kann insoweit im Kern nichts anderes
gelten als in den Fallen, in denen eine juristische Person des Privatrechts Unternehmens-
trager ist. In den letztgenannten Fallen erkennt die hochstrichterliche Rechtsprechung
aber auch seit jeher dann, wenn der im Unternehmen Téatige Gesellschaftsanteile an einer
Kapitalgesellschaft - sei es auch eine Familiengesellschaft - halt, den Status als Selbst-
standiger nur an, wenn damit zugleich eine entsprechende Einflussmaoglichkeit auf den
Inhalt von Gesellschafterbeschlissen verbunden ist; etwa durch ein seinem Gesell-
schaftsanteil entsprechendes Stimmgewicht oder in Form einer Sperrminoritat, und der
Betroffene damit rechtlich Gber die Mdglichkeit verfugt, ihm nicht genehme Weisungen
hinsichtlich seiner Tatigkeit abzuwehren (vgl hierzu allgemein bereits zB BSGE 38, 53, 57
f = SozR 4600 § 56 Nr 1 S 5; BSGE 42, 1, 3 = SozR 2200 8§ 723 Nr 1 S 3 mwN; zuletzt
BSG Urteil vom 29.8.2012 - B 12 KR 25/10 R - BSGE 111, 257 = SozR 4-2400 8 7 Nr 17,
RdNr 25 mwN).

17

bb) Ausgangspunkt der Prifung, ob die Tatigkeit des Klagers im Rahmen einer Beschafti-
gung oder selbststandig ausgelbt wurde, ist vor diesem Hintergrund vorliegend primér der
zwischen ihm und der Beigeladenen zu 3. geschlossene, ausdriicklich so bezeichnete
schriftliche "Arbeitsvertrag" vom 1.6.1991, der deren Rechtsverhéltnis zueinander auch
noch in dem im Revisionsverfahren streitigen Zeitraum ab 24.6.2001 ausschlief3lich be-
stimmte. Dieser Vertrag hatte sowohl nach der Bezeichnung als auch nach seinem vom
LSG festgestellten Inhalt - ua festes monatliches Gehalt, Einstellung als Vollzeitkraft, Zu-
stimmungserfordernis des Arbeitgebers zu etwaigen Nebentatigkeiten, Festlegung der Ar-
beitszeiten durch den Arbeitgeber - mit seinen typischen Arbeithnehmerrechten und -
pflichten ein "Arbeitsverhaltnis" iS von 8 7 Abs 1 S 1 SGB IV zum Gegenstand. Damit aber
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kann das in dieser Norm besonders hervorgehobene Merkmal fur das Vorliegen einer zur
Versicherungspflicht des Klagers fuhrenden Beschéaftigung nicht in Abrede gestellt wer-
den. Im Hinblick darauf, dass die Unternehmenstragerschaft bei der Mutter des Klagers
(Beigeladene zu 3.) als Einzelunternehmerin lag, verfugte der Klager auch nicht tber eine
rechtliche Handhabe, die ihm einen (mit)beherrschenden Einfluss auf die Unternehmens-
leitung sicherte. Zudem fehlen jegliche Hinweise darauf, dass die geschaftlichen Bezie-
hungen zwischen dem Klager und der Beigeladenen zu 3. wenigstens im Innenverhéltnis
als gesellschaftsrechtlich bedeutsame und hier zu beachtende Vereinbarung aufgefasst
werden kénnten. Weder hat der Klager zwischen beiden das Bestehen einer - rechtlich
wirksamen - sog Innengesellschaft (vgl dazu und zu deren Voraussetzungen schon BSGE
40, 161, 163 = SozR 2200 § 1266 Nr 3 S 17 mwN <Ehegatten-Innengesellschaft>, BSG
SozR 4-2400 8 7 Nr 7 RdNr 22 f mwN <stille Innengesellschaft>) behauptet, noch hat das
LSG insoweit den Senat bindende positive Feststellungen (vgl 8§ 163 SGG) getroffen. Un-
abhangig davon kann nicht angenommen werden, dass dem Klager auf der Grundlage der
Feststellungen des Berufungsgerichts dartber hinaus nennenswerte Rechtsmacht einge-
raumt war, die es ihm (im Innenverhaltnis) ermoglicht hatte bzw erméglichen wirde, die
Geschafte des Unternehmens gegen den Willen der Beigeladenen zu 3. zu betreiben.

18

Der Klager erbrachte seine Dienste flir die Beigeladene zu 3. auch nach weiteren Feststel-
lungen des LSG im Rahmen einer (abhangigen) Beschaftigung iS von 8 7 Abs 1 S 1 SGB
IV. Der Klager war ihr - seiner Arbeitgeberin - gegeniber weisungsunterworfen und in die
von ihr vorgegebene Arbeitsorganisation ihres Unternehmens eingebunden. Nach der zu-
treffenden Bewertung des LSG hatte namlich (allein) die Beigeladene zu 3. die Rechts-
macht (zu deren Bedeutung vgl BSG Urteil vom 29.8.2012 - B 12 KR 25/10 R - BSGE 111,
257 = SozR 4-2400 8 7 Nr 17, RdNr 31 f, ferner sogleich und unten 1. c ee), an den recht-
lichen Verhéltnissen des Unternehmens Anderungen vorzunehmen oder den Klager von
seinen Aufgaben wieder zu entbinden.

19

cc) An dem Ausgangspunkt andert die verwandtschaftliche Beziehung zwischen dem KIl&-
ger und der Beigeladenen zu 3. grundsatzlich nichts. Eine (abhangige) Beschaftigung wird
namlich nicht dadurch ausgeschlossen, dass jemand fur ein Familienmitglied tatig ist (vgl
schon zu so genannten "Meisterséhnen” BSGE 3, 30, 39). Zu priifen ist allerdings insbe-
sondere, ob der Angehdrige in einem Familienunternehmen als Beschaftigter, als Mitun-
ternehmer oder Mitgesellschafter eines Angehorigen oder ob seine Tatigkeit lediglich als
familienhafte Mithilfe anzusehen ist (vgl BSGE 74, 275, 276 = SozR 3-2500 8 5 Nr 17 S
57). Die Abgrenzung hangt von den gesamten Umstanden des Einzelfalles ab (BSG SozR
3-2200 8 548 Nr 37 S 127; BSGE 74, 275, 278 = SozR 3-2500 § 5 Nr 17 S 60). Die Beur-
teilung einer Erwerbstatigkeit, die im Unternehmen eines Familienangehérigen ausgeubt
wird, der als naturliche Person Unternehmensinhaber bzw Tréager des Unternehmens und
mit seinem ganzen Vermdgen dessen Haftungsobjekt ist, unterscheidet sich insoweit
rechtlich gesehen nicht wesentlich von der Beurteilung einer Erwerbstatigkeit in einer Fa-
miliengesellschaft, zB in der Rechtsform einer GmbH, deren Kapital in Form von Gesell-
schaftsanteilen von Familienangehdérigen gehalten wird. Die Rechtsprechung des BSG hat
in der Vergangenheit allerdings abweichend von diesen Grundsatzen bei Tatigkeiten flr
eine Gesellschaft eine Selbststandigkeit des Betroffenen fur moglich gehalten, wenn seine
Tatigkeit durch eine besondere Rucksichtnahme aufgrund familiarer Bindungen gepragt
war, auch wenn er nicht tber eine Sperrminoritat verfugte (vgl zum Ganzen ausfuhrlich
BSG Urteil vom 29.8.2012 - B 12 KR 25/10 R - BSGE 111, 257 = SozR 4-2400 8 7 Nr 17,
RdNr 31 f). Soweit dariber hinausgehend der 11. Senat des BSG eine selbststandige Ta-
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tigkeit sogar im Fall des - nicht an der GmbH beteiligten und nicht zum Geschéftsfuhrer
bestellten - Sohnes eines Allein-Gesellschafter-Geschaftsfuhrers fir mdglich erachtete
(BSGE 66, 168 = SozR 3-2400 § 7 Nr 1), hat der Senat in seiner jingsten Rechtsprechung
allerdings offengelassen, ob der vom 11. Senat des BSG vertretenen Rechtsauffassung
(ggf modifiziert bzw auf ganzlich atypische Sonderfalle beschréankt) bezogen auf das Ver-
sicherungs- und Beitragsrecht gefolgt werden kann (vgl BSG Urteil vom 29.8.2012 - B 12
KR 25/10 R - aaO, RdNr 32). Hierauf kommt es im vorliegenden Fall aber nicht an, da die
vom LSG festgestellten Tatsachen dessen Schlussfolgerung, der Klager sei aufgrund ei-
ner "faktischen Machtposition”, der derjenigen eines (Mit-)Inhabers gleichkomme, selbst-
standig gewesen, nicht tberzeugen kénnen.

20

c) Eine Selbststandigkeit des Klagers lasst sich schlief3lich nicht mit dem LSG unter Hin-
weis darauf begriinden, dass - hinausgehend Uber die Darlegungen unter b) - sonstige
Umstande und Indizien des Einzelfalls bei einer Gesamtschau fir die Zeit ab 24.6.2001
gleichwonhl fir den von ihm beanspruchten Status sprachen.

21

Fur die - mangels Revisionseinlegung des Klagers gegen den klageabweisenden Teil des
LSG-Urteils - nicht (mehr) im Streit befindliche Zeit vom 1.1.1991 bis 23.6.2001 hat das
LSG die Tatigkeit des Klagers als (abhangige) Beschéftigung qualifiziert. Entgegen der
Auffassung des LSG ist auch nach der inhaltlichen Neuausrichtung des von der Beigela-
denen zu 3. betriebenen Unternehmens ab 24.6.2001 davon auszugehen, dass der Klager
weiterhin (abhangig) beschattigt blieb.

22

aa) Das LSG hat hierzu zunachst zutreffend festgestellt, dass samtliche Merkmale der
"aulBeren Abwicklung" der Erwerbstétigkeit des Klagers (= Arbeitsvertrag vom 1.6.1991,
festes monatliches Arbeitsentgelt, Verbuchung der Personalkosten als Betriebsausgaben,
Entrichtung von Lohnsteuer und Sozialversicherungsbeitragen, Uberweisung des Entgelts
auf ein privates Konto des Klagers) unverandert blieben. Die in diesem Zusammenhang
gedulerte Auffassung, die fehlende Veranderung kénne dem Klager nicht "vorgeworfen"
werden, weil er am 19.4.2004 um die Uberprifung seines sozialversicherungsrechtlichen
Status gebeten habe, rechtfertigt nicht schon die Schlussfolgerung, der Klager sei selbst
von einer Anderung zum 24.6.2001 ausgegangen: Zum Einen erfolgte der Antrag ohnehin
erst ca drei Jahre nach der inhaltlichen Neuausrichtung des Unternehmens, zum Anderen
stellte der Klager selbst nicht nur die Zeit ab 24.6.2001, sondern den gesamten Tatigkeits-
zeitraum ab 1.1.1991 zur Uberprifung durch die Einzugsstelle.

23

bb) Die maligebenden rechtlichen Rahmenbedingungen blieben auch ab 24.6.2001 un-
verandert. Der der Téatigkeit des Klagers zugrundeliegende Arbeitsvertrag vom 1.6.1991
wurde nicht geandert. Die Beigeladene zu 3. war nach wie vor Alleininhaberin bzw alleini-
ge Tragerin des von ihr in der Form des Einzelunternehmens betriebenen Unternehmens.

24

cc) Der Klager war auch ab dem 24.6.2001 nicht an dem Unternehmen, zB als Mitunter-
nehmer, gleichberechtigter Partner neben der Beigeladenen zu 3. oder gar rechtlich allein
maRgebender Unternehmenstrager, beteiligt. Die einmalige Ubernahme einer Weinrech-
nung in Hohe von 5000 Euro zu einem nicht konkret festgestellten Zeitpunkt im Jahr 2005
oder 2006 durch den Klager rechtfertigt weder die Annahme, dass der Klager hierdurch
einen solchen Status erlangte, noch kann darin ein relevantes "Kapitalrisiko" des Klagers
gesehen werden. Zwar hat das LSG keine ndheren Feststellungen im Zusammenhang mit
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der Kostenibernahme getroffen. So ist ungeklart, ob der Klager der Beigeladenen zu 3.
den Betrag darlehensweise uberliel3 oder ihr den Betrag ubereignete. Angesichts der ver-
haltnismafig geringen Hohe kommt allerdings auch in Betracht, dass es sich hierbei um
eine Gefalligkeit des Klagers gehandelt haben kdnnte, die uU dadurch motiviert war, dass
er eines Tages - der Familientradition folgend - das Unternehmen Gbernehmen wirde. Die
Hohe der Ubernommenen Kosten ist jedenfalls auf der Grundlage der Feststellungen des
LSG im Verhéltnis zu den Einrichtungskosten der Weinhandlung mit Gaststatte und zum
Wert des Warenbestandes des Unternehmens als geringflgig anzusehen.

25

Soweit das LSG die einmalige Kostenlibernahme als sehr geringes "Kapitalrisiko" des
Klagers bewertet hat, ist nicht ersichtlich, worauf sich dieses Risiko beziehen sollte: Bei
dem von der Beigeladenen zu 3. betriebenen Unternehmen handelt es sich um ein Einzel-
unternehmen, nicht um eine eigenstandige juristische Person des Privatrechts, zB eine
Kapitalgesellschaft. Ein Risiko wéare allenfalls gegeben, wenn der Klager der Beigeladenen
zu 3. den Betrag darlehensweise zur Verfigung gestellt hatte. Angesichts der verhaltnis-
manRig geringen Hohe ware aber auch das entsprechende Kreditausfallrisiko gering gewe-
sen.

26

Die Kostenubernahme fiihrte auch nicht zu einer "Mitunternehmerschaft" des Klagers an
dem Unternehmen der Beigeladenen zu 3. Vielmehr hielt die Beigeladene zu 3. nach den
Feststellungen des LSG durchgéngig am Betrieb des Unternehmens als inhabergefihrtes
Einzelunternehmen fest. Demzufolge trug - wie bereits ausgefuhrt - ausschliel3lich die Bei-
geladene zu 3. als Inhaberin des Einzelunternehmens bzw Tragerin des Unternehmens
ein Haftungsrisiko fir dessen Verbindlichkeiten. Sie allein haftete mit ihrem gesamten
Vermogen fur Verbindlichkeiten ihres Unternehmens. Demgegeniber traf den Klager kei-
nerlei Haftungsrisiko.

27

dd) Zu Unrecht hat das LSG angenommen, die fehlende regelméafige Anpassung des Ge-
halts des Klagers spreche fir dessen Selbststandigkeit im streitigen Zeitraum. Insoweit
berlicksichtigt das Berufungsgericht bereits nicht hinreichend, dass seine tatsachlichen
Feststellungen nicht den Schluss zulassen, der Klager habe insoweit bereits rechtswirk-
sam auf einen entsprechenden Vergitungsanspruch verzichtet. Mangels eines ausdruckli-
chen Verzichts stiinde einer Geltendmachung eines Anspruchs unter Durchsetzung der
entsprechenden arbeitsvertraglichen Regelungen ulber die regelmallige Gehaltsanpas-
sung allenfalls dessen Durchsetzbarkeit durch die moglicherweise geltend gemachte Ver-
jahrung entgegen. Insoweit trat jedoch auch keine Anderung der Verhéltnisse zum
24.6.2001 ein. Vielmehr wurde das Entgelt des Klagers nach den Feststellungen des LSG
"vor Jahren" von der Entwicklung der Léhne und Gehalter "abgekoppelt”. Einen unmittel-
baren Bezug zu der inhaltlichen Ausrichtung des Unternehmens zum 24.6.2001 hat es
demgegentuber nicht festgestellt. Soweit das LSG die Nichtanpassung der Arbeitsvergu-
tung als "Gehaltsverzicht" bewertet hat und darin ein gewisses "Unternehmerrisiko" des
Klagers sieht, ist wiederum nicht ohne Weiteres ersichtlich, worauf sich dieses Risiko be-
ziehen sollte. Zwar kbénnte man annehmen, sein Risiko habe darin bestanden, bereits im
Vorgriff auf den spateren Ubergang des Unternehmens auf die regelmaRige Anpassung
seines Entgelts verzichtet zu haben, ohne eine hinsichtlich des Unternehmensiibergangs
gefestigte Rechtsposition erreicht zu haben. Einem derart angenommenen Risiko steht
allerdings entgegen, dass der Klager durchgehend eine feste Arbeitsvergitung bezog,
deren Hohe einerseits deutlich Gber eine bloRe Anerkennung oder ein Taschengeld hin-
ausging und andererseits nicht vom wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens abhangig
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war. Dartber hinaus trug der Klager - wie bereits dargelegt - kein rechtlich bedeutsames
und auf der Grundlage der Feststellungen des LSG durch entsprechende aul3ere Umstan-
de dokumentiertes Haftungsrisiko fir Verbindlichkeiten des Unternehmens der Beigelade-
nen zu 3.

28

ee) Entgegen der Auffassung des LSG rechtfertigt schlie3lich eine vermeintliche "faktische
Machtposition” des Klagers nicht die Annahme seiner Selbststandigkeit.

29

Auch geschuldete Dienste héherer Art werden im Rahmen einer (abhangigen) Beschatti-
gung geleistet, wenn sie - wie hier - fremdbestimmt bleiben, weil sie in einer von anderer
Seite vorgegebenen Ordnung des Betriebes aufgehen (stRspr seit BSGE 16, 289, 294 =
SozR Nr 30 zu § 165 RVO und BSGE 21, 57, 58 f = SozR Nr 2 zu § 2 AVG,; in jungerer
Zeit zB BSG Urteil vom 29.8.2012 - B 12 KR 25/10 R - BSGE 111, 257 = SozR 4-2400 § 7
Nr 17, RdNr 23 mwN). Wie weit die Lockerung des Weisungsrechts in der Vorstellung des
Gesetzgebers gehen kann, ohne dass deswegen die Stellung als Beschaftigter im Rechts-
sinne entfallt, zeigen beispielhaft die gesetzlichen Regelungen zum Nichtbestehen von
Versicherungspflicht bei den Vorstandsmitgliedern einer Aktiengesellschaft in der gesetzli-
chen RV und im Recht der Arbeitsforderung (8 1 S 4 SGB VI sowie § 27 Abs 1 Nr 5 SGB
[ll). Diese Personen sind insoweit sozialversicherungsrechtlich den fur Beschaftigte gel-
tenden Regelungen unterworfen, auch wenn sie die Gesellschaft in eigener Verantwortung
zu leiten haben und gegentber der Belegschaft des Unternehmens Arbeitgeberfunktionen
wahrnehmen (stRspr BSGE 65, 113, 116 f = SozR 2200 8§ 1248 Nr 48 S 125; SozR 3-
2400 8 7 Nr 18 S 66 f; BSGE 100, 62 = SozR 4-2600 § 1 Nr 3, RdNr 16; BSGE 107, 185 =
SozR 4-2600 § 1 Nr 6, RdNr 14). Allein weitreichende Entscheidungsbefugnisse eines "lei-
tenden Angestellten”, der in funktionsgerecht dienender Teilhabe am Arbeitsprozess ei-
nem verfeinerten Weisungsrecht unterliegt, machen diesen nicht schon zu einem Selbst-
standigen. Ahnlich verhalt es sich hier. Der Klager war namlich trotz seiner betrieblichen
Befugnisse ununterbrochen in das Unternehmen der Beigeladenen zu 3. organisatorisch
eingebunden. Nach den Regelungen des Arbeitsvertrags war er zwar berechtigt, Waren zu
bestellen und zu kaufen. Ausdricklich war er aber nicht umfassend mit gleichen Rechten
wie die Beigeladene zu 3. ausgestattet, sondern nur als deren "Stellvertreter” eingesetzt
und fur Personalfragen nicht durchgehend, sondern nur ausnahmsweise - bei Abwesen-
heit der Beigeladenen zu 3. - zustandig. Die vom LSG gleichwohl angenommene "Macht-
position” des Klagers leitet sich damit lediglich daraus ab, dass er auf die Unterneh-
menstatigkeit und deren Ausrichtung malf3geblichen Einfluss austiben konnte, was sich
letztlich in der im Sommer 2001 vollzogenen inhaltlichen Neuausrichtung des Unterneh-
mens von einem Lebensmittel- und Getrankeverkauf hin zu einer Weinhandlung mit Gast-
statte dokumentierte. Das LSG hat allerdings gleichwohl ausdricklich festgestellt, dass die
Beigeladene zu 3. - trotz Anderung der Geschéftsausrichtung weg von einem Lebensmit-
tel- und Getrankeladen hin zu einer Weinhandlung mit Probierstube und Kiichenbetrieb -
durchgehend an dem von Beginn an bestehenden und tber die Jahre hinweg auch so wei-
tergefuhrten Form als Einzelunternehmen festhielt. Demzufolge hatte - nach der zutreffen-
den Bewertung durch das LSG - allein die Beigeladene zu 3. als Unternehmensinhaberin
bzw Tragerin des Unternehmens die Rechtsmacht, Anderungen an den rechtlichen Ver-
haltnissen des Unternehmens vorzunehmen oder den Klager von seinen Aufgaben zu
entbinden. Daran &nderte sich auch erkennbar nichts nach der inhaltlichen Neuausrich-
tung des Unternehmens zum 24.6.2001; denn die Beigeladene zu 3. hatte es nach wie vor
in der Hand, etwa im Fall eines Zerwirfnisses den Klager zu entlassen und an seiner Stel-
le eine andere Arbeitskraft mit entsprechendem Fachwissen einzustellen, ohne dass der
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Klager die Rechtsmacht besal3, dem mit Erfolgsaussicht entgegenzutreten (zur vorrangi-
gen Bedeutung formell bestehender Rechtsmacht gegeniber dem Gesichtspunkt ihrer
tatsachlichen Nichtausibung vgl bereits BSG Urteil vom 29.8.2012 - B 12 KR 25/10 R -
BSGE 111, 257 = SozR 4-2400 8§ 7 Nr 17, RdNr 32). Anhaltspunkte dafir, dass allein der
Klager Uber ein derart hohes Fachwissen verfligte, dass nur er in der Lage war, die kon-
krete Tatigkeit zu verrichten, hat das LSG nicht festgestellt und sind sonst nicht ersichtlich.
Auch kann insoweit nicht eingewandt werden, dass eine fremde Arbeitskraft mit entspre-
chendem Fachwissen moglicherweise nicht bereit gewesen ware, zu denselben Konditio-
nen tatig zu werden; insoweit handelt es sich lediglich um wirtschaftliche Uberlegungen,
die am grundsatzlichen Bestehen einer entsprechenden rechtlichen Moglichkeit nichts &n-
dern. Darlber hinaus bezog sich die vom LSG angenommene "Machtposition” des Kla-
gers allein auf die Geschaftstatigkeit des Unternehmens der Beigeladenen zu 3. Nur inso-
weit hatte der Klager aufgrund seines geltend gemachten Fachwissens eine herausgeho-
bene Bedeutung fir den wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens. Eine wirtschaftlich be-
herrschende Stellung durch den Klager war demgegenuber nicht gegeben. Nach der
Rechtsprechung des BSG konnen derartige Einflussmoglichkeiten zwar beachtenswert
sein, soweit sie einem Geschéftsfihrer einer GmbH selbst gegeniber der Gesellschaft zur
Verfigung stehen (zu einem - im Ergebnis nicht ausreichenden - der Gesellschaft gewahr-
ten Darlehen vgl BSG SozR 3-2400 § 7 Nr 4 S 17 f). Wie dargestellt, betreibt die Beigela-
dene zu 3. das Unternehmen indessen nach wie vor als Einzelunternehmerin bzw alleinige
Tragerin. Hinweise auf eine Mitunternehmerschaft bzw eine nennenswerte Kapitalbeteili-
gung des Klagers an dem Unternehmen verbunden mit einem damit korrespondierenden
wesentlichen Einfluss auf dessen Bestand und Geschaftsbetrieb liegen nicht vor.

30
2. Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG.



	Tatbestand
	Entscheidungsgründe

