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BUNDESSOZIALGERICHT 

Im Namen des Volkes 

Urteil 

in dem Rechtsstreit 

Verkündet am 
30. April 2013 
 
 
 
 
 
 

 

 

Az: B 12 KR 19/11 R 
 
L 1 KR 13/07 (Sächsisches LSG) 
S 8 KR 350/05 (SG Leipzig) 
 
 
 
………………………., 
 
 
 Kläger und Revisionsbeklagter, 
 
Prozessbevollmächtigter: …………………………….., 
  
 
 

g e g e n 
 
 
BARMER GEK, 
Axel-Springer-Straße 44, 10969 Berlin, 
 
 Beklagte, Revisionsbeklagte und  
 Revisionsklägerin, 
 
Prozessbevollmächtigte: ……………………………..,  
  
  
 
 
beigeladen: 
 
1. BARMER GEK - Pflegekasse, 
 Axel-Springer-Straße 44, 10969 Berlin, 
 
 Prozessbevollmächtigte: ……………………………….,  
   
   
  
 
2. Bundesagentur für Arbeit, 
 Regensburger Straße 104, 90478 Nürnberg, 
 
3. …………………, 
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4. Deutsche Rentenversicherung Bund, 
 Ruhrstraße 2, 10709 Berlin, 
 
 Revisionsklägerin. 
 

 

Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mündliche Verhandlung vom  

30. April 2013 durch den Vorsitzenden Richter   Dr.  K r e t s c h m e r ,  die Richter    

Dr.  B e r n s d o r f f    und   B e c k  sowie die ehrenamtlichen Richterinnen   L i n k   und  

R o t h a c h e r  

für Recht erkannt: 

 

Auf die Revisionen der Beklagten und der Beigeladenen zu 4. wird das Urteil des Sächsischen 

Landessozialgerichts vom 10. November 2010 geändert.  

 

Das Urteil des Sozialgerichts Leipzig vom 14. November 2006 wird insgesamt aufgehoben und 

die Klage abgewiesen. 

 

Außergerichtliche Kosten sind in allen Rechtszügen nicht zu erstatten. 

 

 

G r ü n d e : 

 

I 

 

Die Beteiligten streiten (noch) darüber, ob der Kläger in seiner in einem Unternehmen seiner 

Mutter (Beigeladene zu 3.) verrichteten Tätigkeit in der Zeit ab 24.6.2001 der Versicherungs-

pflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung (RV), der gesetzlichen Krankenversicherung 

(GKV), der sozialen Pflegeversicherung (sPV) und im Recht der Arbeitsförderung unterlag. 

 

Die Beigeladene zu 3. betrieb über mehrere Jahre ein Ladengeschäft, in dem Lebensmittel und 

Getränke verkauft wurden und in dem der Kläger seit 1986 arbeitete. Am 6.2.1999 wurde in den 

Räumlichkeiten eine Weinprobierstube eröffnet. Am 23.6.2001 kam es zu einem Brand in dem 

Lebensmittelladen, der daraufhin geschlossen wurde. Seitdem betreibt die Beigeladene zu 3. ihr 

Unternehmen als Weinhandlung (Wert des Weinbestandes ca 15 000 bis 20 000 Euro) mit an-

geschlossener Gaststätte in einem Gebäude, das im Eigentum ihres Bruders und ihres Ehe-

manns steht. Nach den Feststellungen des LSG wurden die Kosten der Gaststätteneinrichtung 

(ca 250 000 bis 300 000 DM) größtenteils von den Eltern des Klägers getragen. In dem Unter-

nehmen obliegen der Beigeladenen zu 3. im Wesentlichen die Zubereitung der Speisen und die 

rechnerische Kontrolle der buchmäßigen Abrechnung. Entsprechend dem früheren Übergang 

des Unternehmens vom Vater der Beigeladenen zu 3. auf diese im Jahr 1980 soll das Unter-

nehmen zu einem nicht näher feststehenden Termin auf den Kläger übergehen. 
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Der 1966 geborene Kläger ist gelernter Wasser- und Gasinstallateur. Gemäß den Regelungen 

eines schriftlichen Arbeitsvertrag vom 1.6.1991, der an die Stelle eines vorangegangenen 

schriftlichen Arbeitsvertrags trat, wurde der Kläger im Unternehmen der Beigeladenen zu 3. als 

"Stellvertreter" eingestellt und war berechtigt, Waren zu bestellen und zu kaufen, sowie bei Ab-

wesenheit der Beigeladenen zu 3. zuständig für Personalfragen. Ferner ist im Arbeitsvertrag ua 

bestimmt, dass der Kläger als Vollzeitkraft eingestellt wird, er alle ihm übertragenen Arbeiten 

gewissenhaft und sorgfältig auszuführen hat, Nebenbeschäftigungen nur mit Zustimmung des 

Arbeitgebers zulässig sind, die Lage der Arbeitszeit vom Arbeitgeber festgesetzt wird und die 

Tarifverträge für den Einzelhandel in Sachsen gelten sollen. Es wurde ein monatliches Brutto-

gehalt von 1904 DM, ab 1.1.1993 von 2762 DM vereinbart. Entgegen dieser Orientierung am 

Tarifniveau wurde das Gehalt des Klägers faktisch von der Entwicklung der Löhne abgekoppelt 

und lag im Jahr 2010 bei ca 1500 Euro brutto monatlich. Hintergrund dafür war nach den Fest-

stellungen des LSG die Rücksichtnahme des Klägers auf die Belastungen des Familienunter-

nehmens durch eine hohe Miete, die ihrerseits ihre Ursache in den hohen Sanierungskosten für 

das im Familienbesitz stehende betriebliche Gebäude hatte. Der Kläger war zunächst im Ge-

tränkeladen tätig. Seit 24.6.2001 ist er für die Weinbestellung und -annahme, die Prüfung der 

Lieferantenrechnungen, die Präsentation der Weine, die Preiskalkulation, die Gestaltung der 

Wein- und Speisekarten sowie die Bedienung und Betreuung der Gäste zuständig. Nach den 

Feststellungen des LSG beglich der Kläger 2005 bzw 2006 einmalig eine Weinrechnung in Höhe 

von 5000 Euro aus eigenen Mitteln.  

 

Auf den Antrag des Klägers zur sozialversicherungsrechtlichen Beurteilung seines Status stellte 

die Beklagte als Einzugsstelle durch Bescheid vom 28.7.2004 und Widerspruchsbescheid vom 

10.6.2005 fest, dass er in seiner Tätigkeit für die Beigeladene zu 3. ab 1.1.1991 der Versiche-

rungspflicht in der GKV, sPV, RV und Arbeitslosenversicherung unterliege. Das SG hat die Be-

klagte unter Aufhebung ihrer Bescheide verpflichtet festzustellen, dass der Kläger ab 1.1.1991 

eine selbstständige Tätigkeit und keine sozialversicherungspflichtige Beschäftigung ausgeübt 

habe (Urteil vom 14.11.2006). Auf die Berufung der Beklagten hat das LSG das Urteil des SG 

sowie die Bescheide der Beklagten geändert und festgestellt, dass der Kläger ab 24.6.2001 

nicht der Versicherungspflicht in der GKV, sPV, RV und Arbeitslosenversicherung unterlegen 

habe; im Übrigen hat es die Berufung der Beklagten zurückgewiesen sowie die Klage abgewie-

sen: Insbesondere die Regelungen im Arbeitsvertrag vom 1.6.1991 über Gehalt, Arbeitszeit, 

Geltung von Tarifverträgen, Festlegung von Arbeitsaufgaben und Funktionen im Betrieb, ferner 

die Verbuchung der Personalausgaben als Betriebsausgaben, Abführung von Lohnsteuer und 

Sozialversicherungsbeiträgen und die Gehaltszahlung auf ein privates Konto des Klägers sprä-

chen jedenfalls bis 23.6.2001 für eine (abhängige) Beschäftigung. Die Beigeladene zu 3. habe 

an der Rechtsform eines Einzelunternehmens festgehalten, dessen alleinige Inhaberin sie auch 

weiterhin sei. Daher habe ausschließlich die Beigeladene zu 3. die Rechtsmacht, an den recht-

lichen Verhältnissen des Unternehmens Änderungen vorzunehmen oder den Kläger von seinen 

Aufgaben wieder zu entbinden. Dagegen könne ab 24.06.2001 eine Unternehmerstellung des 

Klägers festgestellt werden, da tags zuvor ein "grundlegender Strukturwandel" im Familienun-
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ternehmen seinen Abschluss gefunden habe. Zwar sei nach wie vor die Beigeladene zu 3. al-

leinige Inhaberin des Unternehmens. Der Kläger habe aber seither rein faktisch eine Handhabe, 

der Beigeladenen zu 3. im Falle eines Dissenses seinen Willen hinsichtlich der Unternehmens-

führung aufzuzwingen und über die Geschicke des Unternehmens zu walten wie über ein eige-

nes. Ein "gewisses Unternehmerrisiko" sei in Gestalt des Gehaltsverzichts auszumachen. Die 

auch in der Zeit ab 24.6.2001 beibehaltenen äußeren Umstände (festes monatliches Gehalt, 

Verbuchung der Personalausgaben als Betriebsausgabe, Entrichtung von Lohnsteuer und So-

zialversicherungsbeiträgen, Überweisung des Gehalts auf ein privates Konto) seien dem Kläger 

"nicht vorzuwerfen". Immerhin habe er am 19.4.2004 die Beklagte um Überprüfung der sozial-

versicherungsrechtlichen Beurteilung seiner Tätigkeit gebeten und damit seine Zweifel an der 

Richtigkeit der Fortführung der bisherigen Praxis zum Ausdruck gebracht (Urteil vom 

10.11.2010). 

 

Dagegen wenden sich die beklagte Krankenkasse als Einzugsstelle und der Rentenversiche-

rungsträger (Beigeladene zu 4.) mit ihren Revisionen. Die Beklagte rügt eine Verletzung von § 7 

Abs 1 SGB IV, § 5 Abs 1 Nr 1 SGB V, § 20 Abs 1 S 1 Nr 1 SGB XI, § 1 Nr 1 SGB VI, § 25 Abs 1 

SGB III, die Beigeladene zu 4. sinngemäß eine Verletzung von § 28h SGB IV. Zurecht habe das 

LSG für den Zeitraum vom 1.1.1991 bis 23.6.2001 festgestellt, dass der Kläger im Unternehmen 

der Beigeladenen zu 3. abhängig beschäftigt gewesen sei. Für die Zeit ab 24.6.2001 könne 

nichts anderes gelten. Eine rechtlich wirksame Unternehmensübergabe habe nicht statt-

gefunden. Für den Kläger habe die fremdbestimmte betriebliche Ordnung im Sinne einer Be-

schäftigung fortbestanden, auch wenn er sich innerhalb des vorgegebenen Rahmens habe frei 

bewegen dürfen. Auch an der Rechtsmacht der Beigeladenen zu 3. habe sich nichts geändert. 

Ein relevantes Unternehmerrisiko sei beim Kläger nicht festzustellen. Vielmehr habe er ein fes-

tes monatliches Grundgehalt bezogen, das unabhängig von der Erreichung der unternehme-

rischen Ziele gewährt worden sei. Der Kläger trage auch kein eigenes Haftungsrisiko, dieses 

liege vielmehr allein bei der Beigeladenen zu 3. 

 

Die Beklagte beantragt, 

das Urteil des Sächsischen Landessozialgerichts vom 10. November 2010 zu ändern, das 

Urteil des Sozialgerichts Leipzig vom 14. November 2006 insgesamt aufzuheben und die 

Klage abzuweisen. 

 

Die Beigeladene zu 4. schließt sich dem Antrag der Beklagten mit der Maßgabe an, dass sich 

ihre Revision nur auf die Feststellung der Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenversi-

cherung richtet.  

 

Der Kläger hat sich zu den Revisionen nicht geäußert.  
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Die Beigeladene zu 1. hat sich der Revisionsbegründung der Beigeladenen zu 4., die Beigela-

dene zu 2. den Revisionsbegründungen der Beklagten und der Beigeladenen zu 4. angeschlos-

sen. Die Beigeladene zu 3. hat sich nicht geäußert. 

 

 

II 

 

Die Revision der Beklagten, die sich auf die Feststellung des Nichtbestehens von Versiche-

rungspflicht des Klägers wegen Beschäftigung in allen Zweigen der Sozialversicherung in der 

Zeit ab 24.6.2001 bezieht, ist zulässig und begründet. Gleiches gilt für die ebenfalls auf diese 

Zeit und die Feststellung des Nichtbestehens von Versicherungspflicht in der gesetzlichen RV 

beschränkte Revision der Beigeladenen zu 4. Die angefochtenen Bescheide der Beklagten sind 

insoweit rechtmäßig. Daher ist das Urteil des LSG in diesem - dem Begehren des Klägers bis-

lang entsprechenden - Umfang aufzuheben und das Urteil des SG ist auch insoweit unter Ab-

weisung der Klage aufzuheben. 

 

1. Zu Unrecht hat das LSG eine Versicherungspflicht des Klägers wegen Beschäftigung in allen 

Zweigen der Sozialversicherung in seiner Tätigkeit für die Beigeladene zu 3. in der noch streiti-

gen Zeit ab 24.6.2001 verneint und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des SG inso-

weit zurückgewiesen.  

 

Das LSG ist in seinem Urteil zwar zutreffend von den in der Rechtsprechung des BSG zum Vor-

liegen von zu Versicherungspflicht führender Beschäftigung aufgestellten Grundsätzen ausge-

gangen (hierzu a). Es hat dabei jedoch die Bedeutung der tatsächlichen Umstände gegenüber 

den für die Tätigkeit des Klägers im Unternehmen maßgebenden vertraglichen Vereinbarungen, 

welche hier nur die Annahme von Beschäftigung rechtfertigen können, verkannt (hierzu b). Der 

Status des Klägers als Selbstständiger lässt sich nicht mit dem LSG unter Hinweis darauf beja-

hen, dass bestimmte Umstände und Indizien des Einzelfalls gesamtschauend dafür sprächen 

(hierzu c).  

 

a) Im streitigen Zeitraum ab 24.6.2001 unterlagen Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschäf-

tigt sind, der Versicherungspflicht in der Kranken-, Renten- und Pflegeversicherung sowie im 

Recht der Arbeitsförderung (vgl § 24 Abs 1, § 25 Abs 1 SGB III idF des Gesetzes vom 

24.3.1997, BGBl I 594; § 5 Abs 1 Nr 1 SGB V idF des Gesetzes vom 20.12.1988, BGBl I 2477; 

§ 1 S 1 Nr 1 SGB VI idF des Gesetzes vom 18.12.1989, BGBl I 2261, BGBl 1990 I 1337; § 20 

S 1, 2 Nr 1 SGB XI idF des Gesetzes vom 26.5.1994, BGBl I 1014). Beurteilungsmaßstab für 

das Vorliegen einer (abhängigen) Beschäftigung ist § 7 Abs 1 SGB IV in seiner bis heute 

unverändert geltenden Fassung. Danach ist Beschäftigung "die nichtselbstständige Arbeit, 

insbesondere in einem Arbeitsverhältnis" (§ 7 Abs 1 S 1 SGB IV). Nach der ständigen 

Rechtsprechung des BSG setzt eine Beschäftigung voraus, dass der Arbeitnehmer vom 

Arbeitgeber persönlich abhängig ist. Bei einer Beschäftigung in einem fremden Betrieb ist dies 
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der Fall, wenn der Beschäftigte in den Betrieb eingegliedert ist und dabei einem Zeit, Dauer, Ort 

und Art der Ausführung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Diese 

Weisungsgebundenheit kann - vornehmlich bei Diensten höherer Art - eingeschränkt und zur 

"funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess" verfeinert sein. Demgegenüber ist 

eine selbstständige Tätigkeit vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das 

Vorhandensein einer eigenen Betriebsstätte, die Verfügungsmöglichkeit über die eigene 

Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete Tätigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob 

jemand abhängig beschäftigt oder selbstständig tätig ist, richtet sich ausgehend von den 

genannten Umständen nach dem Gesamtbild der Arbeitsleistung und hängt davon ab, welche 

Merkmale überwiegen (stRspr; vgl zum Ganzen zB zuletzt BSG Urteil vom 29.8.2012 - B 12 KR 

25/10 R - BSGE 111, 257 = SozR 4-2400 § 7 Nr 17, RdNr 15 mwN; BSG SozR 4-2400 § 28e 

Nr 4 RdNr 17; BSG SozR 4-2400 § 7 Nr 6 RdNr 14 mwN; siehe insbesondere auch BSG SozR 

3-2400 § 7 Nr 19 S 69 f, Nr 13 S 31 f und Nr 4 S 13, jeweils mwN; BSGE 78, 34, 36 = SozR 

3-2940 § 2 Nr 5 S 26 f mwN; zur Verfassungsmäßigkeit der Abgrenzung zwischen abhängiger 

Beschäftigung und selbstständiger Tätigkeit vgl BVerfG SozR 3-2400 § 7 Nr 11).  

 

Ob eine wertende Zuordnung zum Typus der abhängigen Beschäftigung gerechtfertigt ist, ergibt 

sich aus dem Vertragsverhältnis der Beteiligten, so wie es im Rahmen des rechtlich Zulässigen 

tatsächlich vollzogen worden ist. Ausgangspunkt ist daher zunächst das Vertragsverhältnis der 

Beteiligten, so wie es sich aus den von ihnen getroffenen Vereinbarungen ergibt oder sich aus 

ihrer gelebten Beziehung erschließen lässt. Eine im Widerspruch zu ursprünglich getroffenen 

Vereinbarungen stehende tatsächliche Beziehung und die hieraus gezogene Schlussfolgerung 

auf die tatsächlich gewollte Natur der Rechtsbeziehung geht der nur formellen Vereinbarung vor, 

soweit eine - formlose - Abbedingung rechtlich möglich ist. Umgekehrt gilt, dass die Nichtaus-

übung eines Rechts unbeachtlich ist, solange diese Rechtsposition nicht wirksam abbedungen 

ist. Zu den tatsächlichen Verhältnissen in diesem Sinne gehört daher unabhängig von ihrer Aus-

übung auch die einem Beteiligten zustehende Rechtsmacht. In diesem Sinne gilt, dass die tat-

sächlichen Verhältnisse den Ausschlag geben, wenn sie von Vereinbarungen abweichen. Maß-

gebend ist die Rechtsbeziehung so wie sie praktiziert wird und die praktizierte Beziehung so wie 

sie rechtlich zulässig ist (vgl BSG Urteil vom 29.8.2012 - B 12 KR 25/10 R - BSGE 111, 257 = 

SozR 4-2400 § 7 Nr 17, RdNr 16 mwN). 

 

b) Die dargestellten Grundsätze sind - trotz der in Fällen der vorliegenden Art jeweils mit in 

Rechnung zu stellenden engen familiären Bindungen - auch im vorliegenden Fall anzuwenden 

und gelten unter Berücksichtigung der jüngeren Rechtsprechung des Senats fort, denn der Klä-

ger war im streitigen Zeitraum nicht in seinem eigenen Unternehmen, sondern in einem fremden 

Unternehmen tätig.  

 

aa) Alleinige Unternehmensinhaberin bzw Trägerin des Unternehmens war die Beigeladene 

zu 3., die nach den den Senat bindenden Tatsachenfeststellungen des LSG (vgl § 163 SGG) 

das Unternehmen durchgehend und damit auch die im streitigen Zeitraum betriebene Wein-
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handlung mit Gaststätte als Einzelunternehmen führte. Lediglich sie war damit auch nur unmit-

telbar begünstigtes Rechtssubjekt für die sich aus dem Auftreten des Unternehmens im Ge-

schäftsverkehr ergebenden Ansprüche und Rechte; umgekehrt war ebenso nur die Beigeladene 

zu 3. den Verpflichtungen hinsichtlich der aus dem Geschäftsbetrieb resultierenden Lasten aus-

gesetzt, indem sie für die über das Unternehmen eingegangenen Verbindlichkeiten als natürli-

che Person mit ihrem ganzen Vermögen haftete. Damit muss - auch unter dem Blickwinkel des 

Sozialversicherungsrechts - ohne besondere dokumentierte bzw von den Tatsacheninstanzen 

festgestellte Umstände die Annahme einer sich auf seinen Status als Erwerbstätiger auswirken-

den Beteiligung des Klägers an der Führung des Einzelunternehmens ausscheiden. Für die 

Trägerschaft eines Unternehmens durch eine (natürliche) Einzelperson kann insoweit im Kern 

nichts anderes gelten als in den Fällen, in denen eine juristische Person des Privatrechts Unter-

nehmensträger ist. In den letztgenannten Fällen erkennt die höchstrichterliche Rechtsprechung 

aber auch seit jeher dann, wenn der im Unternehmen Tätige Gesellschaftsanteile an einer 

Kapitalgesellschaft - sei es auch eine Familiengesellschaft - hält, den Status als Selbstständiger 

nur an, wenn damit zugleich eine entsprechende Einflussmöglichkeit auf den Inhalt von Gesell-

schafterbeschlüssen verbunden ist; etwa durch ein seinem Gesellschaftsanteil entsprechendes 

Stimmgewicht oder in Form einer Sperrminorität, und der Betroffene damit rechtlich über die 

Möglichkeit verfügt, ihm nicht genehme Weisungen hinsichtlich seiner Tätigkeit abzuwehren (vgl 

hierzu allgemein bereits zB BSGE 38, 53, 57 f = SozR 4600 § 56 Nr 1 S 5; BSGE 42, 1, 3 

= SozR 2200 § 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 § 7 Nr 17, RdNr 25 mwN). 

 

bb) Ausgangspunkt der Prüfung, ob die Tätigkeit des Klägers im Rahmen einer Beschäftigung 

oder selbstständig ausgeübt wurde, ist vor diesem Hintergrund vorliegend primär der zwischen 

ihm und der Beigeladenen zu 3. geschlossene, ausdrücklich so bezeichnete schriftliche "Ar-

beitsvertrag" vom 1.6.1991, der deren Rechtsverhältnis zueinander auch noch in dem im Revi-

sionsverfahren streitigen Zeitraum ab 24.6.2001 ausschließlich bestimmte. Dieser Vertrag hatte 

sowohl nach der Bezeichnung als auch nach seinem vom LSG festgestellten Inhalt - ua festes 

monatliches Gehalt, Einstellung als Vollzeitkraft, Zustimmungserfordernis des Arbeitgebers zu 

etwaigen Nebentätigkeiten, Festlegung der Arbeitszeiten durch den Arbeitgeber - mit seinen 

typischen Arbeitnehmerrechten und -pflichten ein "Arbeitsverhältnis" iS von § 7 Abs 1 S 1 

SGB IV zum Gegenstand. Damit aber kann das in dieser Norm besonders hervorgehobene 

Merkmal für das Vorliegen einer zur Versicherungspflicht des Klägers führenden Beschäftigung 

nicht in Abrede gestellt werden. Im Hinblick darauf, dass die Unternehmensträgerschaft bei der 

Mutter des Klägers (Beigeladene zu 3.) als Einzelunternehmerin lag, verfügte der Kläger auch 

nicht über eine rechtliche Handhabe, die ihm einen (mit)beherrschenden Einfluss auf die Unter-

nehmensleitung sicherte. Zudem fehlen jegliche Hinweise darauf, dass die geschäftlichen Be-

ziehungen zwischen dem Kläger und der Beigeladenen zu 3. wenigstens im Innenverhältnis als 

gesellschaftsrechtlich bedeutsame und hier zu beachtende Vereinbarung aufgefasst werden 

könnten. Weder hat der Kläger zwischen beiden das Bestehen einer - rechtlich wirksamen - sog 

Innengesellschaft (vgl dazu und zu deren Voraussetzungen schon BSGE 40, 161, 163 = SozR 
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2200 § 1266 Nr 3 S 17 mwN <Ehegatten-Innengesellschaft>, BSG SozR 4-2400 § 7 Nr 7 

RdNr 22 f mwN <stille Innengesellschaft>) behauptet, noch hat das LSG insoweit den Senat 

bindende positive Feststellungen (vgl § 163 SGG) getroffen. Unabhängig davon kann nicht an-

genommen werden, dass dem Kläger auf der Grundlage der Feststellungen des Berufungsge-

richts darüber hinaus nennenswerte Rechtsmacht eingeräumt war, die es ihm (im Innenverhält-

nis) ermöglicht hätte bzw ermöglichen würde, die Geschäfte des Unternehmens gegen den 

Willen der Beigeladenen zu 3. zu betreiben.  

 

Der Kläger erbrachte seine Dienste für die Beigeladene zu 3. auch nach weiteren Feststellungen 

des LSG im Rahmen einer (abhängigen) Beschäftigung iS von § 7 Abs 1 S 1 SGB IV. Der Klä-

ger war ihr - seiner Arbeitgeberin - gegenüber weisungsunterworfen und in die von ihr vorgege-

bene Arbeitsorganisation ihres Unternehmens eingebunden. Nach der zutreffenden Bewertung 

des LSG hatte nämlich (allein) die Beigeladene zu 3. die Rechtsmacht (zu deren Bedeutung vgl 

BSG Urteil vom 29.8.2012 - B 12 KR 25/10 R - BSGE 111, 257 = SozR 4-2400 § 7 Nr 17, 

RdNr 31 f, ferner sogleich und unten 1. c ee), an den rechtlichen Verhältnissen des 

Unternehmens Änderungen vorzunehmen oder den Kläger von seinen Aufgaben wieder zu 

entbinden. 

 

cc) An dem Ausgangspunkt ändert die verwandtschaftliche Beziehung zwischen dem Kläger und 

der Beigeladenen zu 3. grundsätzlich nichts. Eine (abhängige) Beschäftigung wird nämlich nicht 

dadurch ausgeschlossen, dass jemand für ein Familienmitglied tätig ist (vgl schon zu so ge-

nannten "Meistersöhnen" BSGE 3, 30, 39). Zu prüfen ist allerdings insbesondere, ob der Ange-

hörige in einem Familienunternehmen als Beschäftigter, als Mitunternehmer oder Mitgesell-

schafter eines Angehörigen oder ob seine Tätigkeit lediglich als familienhafte Mithilfe anzusehen 

ist (vgl BSGE 74, 275, 276 = SozR 3-2500 § 5 Nr 17 S 57). Die Abgrenzung hängt von den ge-

samten Umständen des Einzelfalles ab (BSG SozR 3-2200 § 548 Nr 37 S 127; BSGE 74, 275, 

278 = SozR 3-2500 § 5 Nr 17 S 60). Die Beurteilung einer Erwerbstätigkeit, die im Unternehmen 

eines Familienangehörigen ausgeübt wird, der als natürliche Person Unternehmensinhaber bzw 

Träger des Unternehmens und mit seinem ganzen Vermögen dessen Haftungsobjekt ist, unter-

scheidet sich insoweit rechtlich gesehen nicht wesentlich von der Beurteilung einer Erwerbstä-

tigkeit in einer Familiengesellschaft, zB in der Rechtsform einer GmbH, deren Kapital in Form 

von Gesellschaftsanteilen von Familienangehörigen gehalten wird. Die Rechtsprechung des 

BSG hat in der Vergangenheit allerdings abweichend von diesen Grundsätzen bei Tätigkeiten 

für eine Gesellschaft eine Selbstständigkeit des Betroffenen für möglich gehalten, wenn seine 

Tätigkeit durch eine besondere Rücksichtnahme aufgrund familiärer Bindungen geprägt war, 

auch wenn er nicht über eine Sperrminorität verfügte (vgl zum Ganzen ausführlich BSG Urteil 

vom 29.8.2012 - B 12 KR 25/10 R - BSGE 111, 257 = SozR 4-2400 § 7 Nr 17, RdNr 31 f). 

Soweit darüber hinausgehend der 11. Senat des BSG eine selbstständige Tätigkeit sogar im Fall 

des - nicht an der GmbH beteiligten und nicht zum Geschäftsführer bestellten - Sohnes eines 

Allein-Gesellschafter-Geschäftsführers für möglich erachtete (BSGE 66, 168 = SozR 3-2400 § 7 

Nr 1), hat der Senat in seiner jüngsten Rechtsprechung allerdings offengelassen, ob der vom 
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11. Senat des BSG vertretenen Rechtsauffassung (ggf modifiziert bzw auf gänzlich atypische 

Sonderfälle beschränkt) bezogen auf das Versicherungs- 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 Schlussfolge-

rung, der Kläger sei aufgrund einer "faktischen Machtposition", der derjenigen eines 

(Mit-)Inhabers gleichkomme, selbstständig gewesen, nicht überzeugen können. 

 

c) Eine Selbstständigkeit des Klägers lässt sich schließlich nicht mit dem LSG unter Hinweis 

darauf begründen, dass - hinausgehend über die Darlegungen unter b) - sonstige Umstände 

und Indizien des Einzelfalls bei einer Gesamtschau für die Zeit ab 24.6.2001 gleichwohl für den 

von ihm beanspruchten Status sprächen.  

 

Für die - mangels Revisionseinlegung des Klägers 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 Tä-

tigkeit des Klägers als (abhängige) Beschäftigung qualifiziert. Entgegen der Auffassung des 

LSG ist auch nach der inhaltlichen Neuausrichtung des von der Beigeladenen zu 3. betriebenen 

Unternehmens ab 24.6.2001 davon auszugehen, dass der Kläger weiterhin (abhängig) beschäf-

tigt blieb.  

 

aa) Das LSG hat hierzu zunächst zutreffend festgestellt, dass sämtliche Merkmale der "äußeren 

Abwicklung" der Erwerbstätigkeit des Klägers (= Arbeitsvertrag vom 1.6.1991, festes monatli-

ches Arbeitsentgelt, Verbuchung der Personalkosten als Betriebsausgaben, Entrichtung von 

Lohnsteuer und Sozialversicherungsbeiträgen, Überweisung des Entgelts auf ein privates Konto 

des Klägers) unverändert blieben. Die in diesem Zusammenhang geäußerte Auffassung, die 

fehlende Veränderung könne dem Kläger nicht "vorgeworfen" werden, weil er am 19.4.2004 um 

die Überprüfung seines sozialversicherungsrechtlichen Status gebeten habe, rechtfertigt nicht 

schon die Schlussfolgerung, der Kläger sei selbst von einer Änderung zum 24.6.2001 ausge-

gangen: Zum Einen erfolgte der Antrag ohnehin erst ca drei Jahre nach der inhaltlichen Neu-

ausrichtung des Unternehmens, zum Anderen stellte der Kläger selbst nicht nur die Zeit ab 

24.6.2001, sondern den gesamten Tätigkeitszeitraum ab 1.1.1991 zur Überprüfung durch die 

Einzugsstelle. 

 

bb) Die maßgebenden rechtlichen Rahmenbedingungen blieben auch ab 24.6.2001 unverän-

dert. Der der Tätigkeit des Klägers zugrundeliegende Arbeitsvertrag vom 1.6.1991 wurde nicht 

geändert. Die Beigeladene zu 3. war nach wie vor Alleininhaberin bzw alleinige Trägerin des von 

ihr in der Form des Einzelunternehmens betriebenen Unternehmens. 

 

cc) Der Kläger war auch ab dem 24.6.2001 nicht an dem Unternehmen, zB als Mitunternehmer, 

gleichberechtigter Partner neben der Beigeladenen zu 3. oder gar rechtlich allein maßgebender 

Unternehmensträger, beteiligt. Die einmalige Übernahme einer Weinrechnung in Höhe von 

5000 Euro zu einem nicht konkret festgestellten Zeitpunkt im Jahr 2005 oder 2006 durch den 
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Kläger rechtfertigt weder die Annahme, dass der Kläger hierdurch einen solchen Status er-

langte, noch kann darin ein relevantes "Kapitalrisiko" des Klägers gesehen werden. Zwar hat 

das LSG keine näheren Feststellungen im Zusammenhang mit der Kostenübernahme getroffen. 

So ist ungeklärt, ob der Kläger der Beigeladenen zu 3. den Betrag darlehensweise überließ oder 

ihr den Betrag übereignete. Angesichts der verhältnismäßig geringen Höhe kommt allerdings 

auch in Betracht, dass es sich hierbei um eine Gefälligkeit des Klägers gehandelt haben könnte, 

die uU dadurch motiviert war, dass er eines Tages - der Familientradition folgend - das Unter-

nehmen übernehmen würde. Die Höhe der übernommenen Kosten ist jedenfalls auf der Grund-

lage der Feststellungen des LSG im Verhältnis zu den Einrichtungskosten der Weinhandlung mit 

Gaststätte und zum Wert des Warenbestandes des Unternehmens als geringfügig anzusehen.  

 

Soweit das LSG die einmalige Kostenübernahme als sehr geringes "Kapitalrisiko" des Klägers 

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 Einzelunternehmen, nicht 

um eine eigenständige juristische Person des Privatrechts, zB eine Kapitalgesellschaft. Ein Ri-

siko wäre allenfalls gegeben, wenn der Kläger der Beigeladenen zu 3. den Betrag darlehens-

weise zur Verfügung gestellt hätte. Angesichts der verhältnismäßig geringen Höhe wäre aber 

auch das entsprechende Kreditausfallrisiko gering gewesen. 

 

Die Kostenübernahme führte auch nicht zu einer "Mitunternehmerschaft" des Klägers an dem 

Unternehmen der Beigeladenen zu 3. Vielmehr hielt die Beigeladene zu 3. nach den Feststel-

lungen des LSG durchgängig am Betrieb des Unternehmens als inhabergeführtes Einzelunter-

nehmen fest. Demzufolge trug - wie bereits ausgeführt - ausschließlich die Beigeladene zu 3. als 

Inhaberin des Einzelunternehmens bzw Trägerin des Unternehmens ein Haftungsrisiko für des-

sen Verbindlichkeiten. Sie allein haftete mit ihrem gesamten Vermögen für Verbindlichkeiten 

ihres Unternehmens. Demgegenüber traf den Kläger keinerlei Haftungsrisiko. 

 

dd) Zu Unrecht hat das LSG angenommen, die fehlende regelmäßige Anpassung des Gehalts 

des Klägers spreche für dessen Selbstständigkeit im streitigen Zeitraum. Insoweit berücksichtigt 

das Berufungsgericht bereits nicht hinreichend, dass seine tatsächlichen Feststellungen nicht 

den Schluss zulassen, der Kläger habe insoweit bereits rechtswirksam auf einen entsprechen-

den Vergütungsanspruch verzichtet. Mangels eines ausdrücklichen Verzichts stünde einer Gel-

tendmachung eines Anspruchs unter Durchsetzung der entsprechenden arbeitsvertraglichen 

Regelungen über die regelmäßige Gehaltsanpassung allenfalls dessen Durchsetzbarkeit durch 

die möglicherweise geltend gemachte Verjährung entgegen. Insoweit trat jedoch auch keine 

Änderung der Verhältnisse zum 24.6.2001 ein. Vielmehr wurde das Entgelt des Klägers nach 

den Feststellungen des LSG "vor Jahren" von der Entwicklung der Löhne und Gehälter "abge-

koppelt". Einen unmittelbaren Bezug zu der inhaltlichen Ausrichtung des Unternehmens zum 

24.6.2001 hat es demgegenüber nicht festgestellt. Soweit das LSG die Nichtanpassung der 

Arbeitsvergütung als "Gehaltsverzicht" bewertet hat und darin ein gewisses "Unternehmerrisiko" 

des Klägers sieht, ist wiederum nicht ohne Weiteres ersichtlich, worauf sich dieses Risiko be-

25 

26 

27 

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


- 11 - 

 

 

- 12 - 

ziehen sollte. Zwar könnte man annehmen, sein Risiko habe darin bestanden, bereits im Vorgriff 

auf den späteren Übergang des Unternehmens auf die regelmäßige Anpassung seines Entgelts 

verzichtet zu haben, ohne eine hinsichtlich des Unternehmensübergangs gefestigte Rechtsposi-

tion erreicht zu haben. Einem derart angenommenen Risiko steht allerdings entgegen, dass der 

Kläger durchgehend eine feste Arbeitsvergütung bezog, deren Höhe einerseits deutlich über 

eine bloße Anerkennung oder ein Taschengeld hinausging und andererseits nicht vom wirt-

schaftlichen Erfolg des Unternehmens abhängig war. Darüber hinaus trug der Kläger - wie be-

reits dargelegt - kein rechtlich bedeutsames und auf der Grundlage der Feststellungen des LSG 

durch entsprechende äußere Umstände dokumentiertes Haftungsrisiko für Verbindlichkeiten 

des Unternehmens der Beigeladenen zu 3.  

 

ee) Entgegen der Auffassung des LSG rechtfertigt schließlich eine vermeintliche "faktische 

Machtposition" des Klägers nicht die Annahme seiner Selbstständigkeit. 

 

Auch geschuldete Dienste höherer Art werden im Rahmen einer (abhängigen) Beschäftigung 

geleistet, wenn sie - wie hier - fremdbestimmt bleiben, weil sie in einer von anderer Seite vorge-

gebenen 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 jüngerer 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 Beschäftigter im Rechtssinne entfällt, zeigen beispielhaft die 

gesetzlichen Regelungen zum Nichtbestehen von Versicherungspflicht bei den Vorstands-

mitgliedern einer Aktiengesellschaft in der gesetzlichen RV und im Recht der Arbeitsförderung 

(§ 1 S 4 SGB VI sowie § 27 Abs 1 Nr 5 SGB III). Diese Personen sind insoweit sozialver-

sicherungsrechtlich den für Beschäftigte geltenden Regelungen unterworfen, auch wenn sie die 

Gesellschaft in eigener Verantwortung zu leiten haben und gegenüber der Belegschaft des 

Unternehmens Arbeitgeberfunktionen wahrnehmen (stRspr BSGE 65, 113, 116 f = SozR 2200 

§ 1248 Nr 48 S 125; SozR 3-2400 § 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 "leitenden Angestellten", der in funktionsgerecht dienender 

Teilhabe am Arbeitsprozess einem verfeinerten Weisungsrecht unterliegt, machen diesen nicht 

schon zu einem Selbstständigen. Ähnlich verhält es sich hier. Der Kläger war nämlich 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. Ausdrücklich war er aber nicht umfassend mit gleichen 

Rechten wie die Beigeladene zu 3. ausgestattet, sondern nur als deren "Stellvertreter" 

eingesetzt und für Personalfragen nicht durchgehend, sondern nur ausnahmsweise - bei Abwe-

senheit der Beigeladenen zu 3. - zuständig. Die vom LSG gleichwohl angenommene "Machtpo-

sition" des Klägers leitet sich damit lediglich daraus ab, dass er auf die Unternehmenstätigkeit 

und deren Ausrichtung maßgeblichen Einfluss ausüben konnte, was sich letztlich in der im 

Sommer 2001 vollzogenen inhaltlichen Neuausrichtung des Unternehmens von einem Lebens-
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mittel- und Getränkeverkauf hin zu einer Weinhandlung mit Gaststätte dokumentierte. Das LSG 

hat allerdings gleichwohl ausdrücklich festgestellt, dass die Beigeladene zu 3. - trotz Änderung 

der Geschäftsausrichtung weg von einem Lebensmittel- und Getränkeladen hin zu einer Wein-

handlung mit Probierstube und Küchenbetrieb - durchgehend an dem von Beginn an bestehen-

den und über die Jahre hinweg auch so weitergeführten Form als Einzelunternehmen festhielt. 

Demzufolge hatte - nach der zutreffenden Bewertung durch das LSG - allein die Beigeladene zu 

3. als Unternehmensinhaberin bzw Trägerin des Unternehmens die Rechtsmacht, Änderungen 

an den rechtlichen Verhältnissen des Unternehmens vorzunehmen oder den Kläger von seinen 

Aufgaben zu entbinden. Daran änderte sich auch erkennbar nichts nach der inhaltlichen Neu-

ausrichtung des Unternehmens zum 24.6.2001; denn die Beigeladene zu 3. hatte es nach wie 

vor in der Hand, etwa im Fall eines Zerwürfnisses den Kläger zu entlassen und an seiner Stelle 

eine andere Arbeitskraft mit entsprechendem Fachwissen einzustellen, ohne dass der Kläger 

die Rechtsmacht besaß, dem mit Erfolgsaussicht entgegenzutreten (zur vorrangigen Bedeutung 

formell bestehender Rechtsmacht gegenüber dem Gesichtspunkt ihrer tatsächlichen Nichtaus-

übung vgl bereits BSG Urteil vom 29.8.2012 - B 12 KR 25/10 R - BSGE 111, 257 = SozR 4-2400 

§ 7 Nr 17, RdNr 32). Anhaltspunkte dafür, dass allein der Kläger über ein derart hohes 

Fachwissen verfügte, dass nur er in der Lage war, die konkrete Tätigkeit zu verrichten, hat das 

LSG nicht festgestellt und sind sonst nicht ersichtlich. Auch kann insoweit nicht eingewandt 

werden, dass eine fremde Arbeitskraft mit entsprechendem Fachwissen möglicherweise nicht 

bereit gewesen wäre, zu denselben Konditionen tätig zu werden; insoweit handelt es sich 

lediglich um wirtschaftliche Überlegungen, die am grundsätzlichen Bestehen einer 

entsprechenden rechtlichen Möglichkeit nichts ändern. Darüber hinaus bezog sich die vom LSG 

angenommene "Machtposition" des Klägers allein auf die Geschäftstätigkeit des Unternehmens 

der Beigeladenen zu 3. Nur insoweit hatte der Kläger aufgrund seines geltend gemachten 

Fachwissens eine herausgehobene Bedeutung für den wirtschaftlichen Erfolg des 

Unternehmens. Eine wirtschaftlich beherrschende Stellung durch den Kläger war demgegen-

über nicht gegeben. Nach der Rechtsprechung des BSG können derartige Einflussmöglichkei-

ten zwar beachtenswert sein, soweit sie einem Geschäftsführer einer GmbH selbst gegenüber 

der Gesellschaft zur Verfügung stehen (zu einem - im Ergebnis nicht ausreichenden - der Ge-

sellschaft gewährten Darlehen vgl BSG SozR 3-2400 § 7 Nr 4 S 17 f). Wie dargestellt, betreibt 

die Beigeladene zu 3. das Unternehmen indessen nach wie vor als Einzelunternehmerin bzw 

alleinige Trägerin. Hinweise auf eine Mitunternehmerschaft bzw eine nennenswerte Kapitalbe-

teiligung des Klägers an dem Unternehmen verbunden mit einem damit korrespondierenden 

wesentlichen Einfluss auf dessen Bestand und Geschäftsbetrieb liegen nicht vor.  

 

2. Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG. 
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