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Tenor:

Auf die Berufung der Beigeladenen zu 2) wird das Urteil des
Sozialgerichts Munster vom 30.06.2011 aufgehoben und die Klage
abgewiesen. Aul3ergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.

Tatbestand: 1
Die Beteiligten streiten Uber die Sozialversicherungspflicht des Klagers als Geschaftsfihrer 2
einer GmbH.

Der 1961 geborene Klager ist ausgebildeter Landwirt und hat danach ein Studium der 3

Agrarwissenschaften absolviert Er trat am 01.07.1990 als Verkaufsleiter Agrar
(kaufméannischer Angestellter) in die Dienste der Firma C GmbH. Gesellschafter der GmbH
waren die heutige Ehefrau des Klagers, V Q, zu 35 % und ihr Bruder, der Zeuge Dr. X zu 65
%.1996 heiratete der Klager seine Ehefrau.

Am 17.12.1998 wurde dem Klager Einzelprokura erteilt, am 23.01.2001 wurde er zum 4
Geschaftsfuhrer der GmbH bestellt. Am 30.01.2001 unterzeichnete der Klager einen

Dienstvertrag mit der C GmbH, vertreten durch den Mehrheitsgesellschafter den Zeugen Dr.

X. Darin wurde dem Klager ein Alleinvertretungsrecht fur die Gesellschaft eingeraumt unter
Befreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB (Verbotes des Insichgeschafts). Der

Vertrag war unbefristet und sah eine Kiindigungsfrist von sechs Monaten zum Jahresende,

einen Urlaubsanspruch, eine monatliche Vergitung von 5016 EUR, eine dreimonatige
Lohnfortzahlung im Krankheitsfall sowie eine Tantieme von 20 % des Jahresiiberschusses
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nach Steuern der Sparte Agrar vor. Die GmbH verbuchte die monatlichen Zahlungen als
Lohn/Gehalt und fuhrte darauf Lohnsteuern ab. Innerbetrieblich wurden die Zahlungen als
Betriebsausgabe verbucht. In der Folgezeit meldete die C GmbH den Klager zur
Sozialversicherung an und entrichtete die falligen Abgaben zur Arbeitslosen-und
Rentenversicherung.

Unter dem Datum 06.09.2006 beantragte der Klager die Erstattung der ftr ihn entrichteten 5
Sozialbeitrage in voller Hohe flr die Zeit vom 01.01.2002 bis zum 31.10.2006 weil insoweit
keine Versicherungspflicht bestanden habe.

Mit Schreiben vom 15.11.2006 erlauterten der Klager und die Gesellschafter der GmbH, der 6
Klager sei das einzige Familienmitglied, das tber die fur die Fihrung des Unternehmens
erforderlichen einschlagigen Branchenkenntnisse in der von ihm geleiteten Division
(Geschaftsbereich) Agrar verfiige. Die operative Geschaftsleitung des Unternehmens werde
spatestens seit der Berufung des Klagers zum weiteren Geschaftsfihrer ausschlief3lich durch

ihn und den Mehrheitsgesellschafter gebildet. Sie trafen die operativen und strategischen
Entscheidungen gemeinsam und stets einstimmig. Der Klager trage auch in

unternehmerisches Risiko, weil er mit der Gesellschafterin V Q verheiratet sei und dem
Unternehmen personlich ein Darlehen tber 60.000 EUR gewahrt habe.

Mit dem angefochtenen Bescheid vom 12.01.2007 lehnte die Beklagte den Antrag ab und 7
stellte fest, nach der Gesamtwirdigung des Einzelfalls sei der Klager als abhangig

Beschaftigter zu betrachten. So fiihre die GmbH fir sein monatliches Arbeitsentgelt

Lohnsteuer ab und buche die Zahlung als Betriebsausgabe. Der Klager erhalte bezahlten

Urlaub und Lohnfortzahlung im Krankheitsfall. Ohne seine Arbeitsleistung ware die GmbH
veranlasst, eine fremde Arbeitskraft einzustellen. Ein wirtschaftliches Risiko trage der Klager

nicht, weil er ein regelméafiges Gehalt beziehe und am Stammkapital der Gesellschaft nicht
beteiligt sei.

Den dagegen erhobenen Widerspruch vom 09.02.2007 wies die Beklagte mit Bescheid vom 8
24.05.2007 zuruck. Bei Fremdgeschaftsfuhrern einer GmbH wie dem Klager sei regelmalig

eine abhangige Beschaftigung anzunehmen. Besondere Umsténde, die eine
Weisungsgebundenheit gegenuber den Gesellschaftern im Einzelfall aufhdben, seien nicht
ersichtlich. Der Klager konne das operative und strategische Geschaft nicht gegen den Willen

des Mehrheitsgesellschafters fihren. An dessen Weisungen sei er in letzter Instanz

gebunden.

Mit seiner rechtzeitig erhobenen Klage hat der Klager seinen Vortrag aus dem 9
Verwaltungsverfahren wiederholt und vertieft. Er sei weder wieder an Weisungen noch an

feste Arbeitszeiten gebunden. Durch seinen Kapitaleinsatz in Form eines Darlehens und die

Ehe mit einer Gesellschafterin trage er ein nennenswertes unternehmerisches Risiko. Der

Klager konne zudem im Sinne der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts in der GmbH
schalten und walten wie er wolle. Er habe die Firma C GmbH als sein Unternehmen nach

eigenem Gutdinken gefuhrt.

Das Sozialgericht hat den Schwager des Klagers und Mehrheitsgesellschafter der GmbH, Dr. 10
X, als Zeugen vernommen. Auf das Protokoll des Erdrterungstermins vom 14.01.2010 wird im
Einzelnen verwiesen.

Mit dem angefochtenen Urteil vom 30.06.2011 hat das Sozialgericht unter Aufhebung der 11
angefochtenen Bescheide antragsgemal? festgestellt, dass der Klager in der Zeit vom
01.01.2001 bis 31.03.2011 nicht versicherungspflichtig beschéftigt gewesen ist. Insgesamt



tberwogen die Merkmale, die gegen eine abhangige Beschaftigung sprachen. Der Klager
erhalte Tantiemen, er habe der GmbH ein Darlehen gewéhrt und sein Urlaub sei nicht
genehmigungspflichtig. Vor allem aber habe der Mehrheitsgesellschafter, der Zeuge Dr. X,
glaubhaft geschildert, dass in der Praxis die auf Seiten des Mehrheitsgesellschafters und der
Ehefrau als Mitgesellschafterin bestehende Rechtsmacht abbedungen gewesen sei in dem
Sinne, dass dem Klager keinerlei Weisungen erteilt worden seien. Er habe vielmehr
zusammen mit seinem Schwager die Geschicke des Gesamtunternehmens stets
einverstandlich und gleichberechtigt bestimmt. Die steuerrechtliche Behandlung des Gehalts
sei demgegenuber ebenso wenig als wesentliches Indiz gegen die selbststandige Tatigkeit zu
werten wie der abgeschlossene Dienstvertrag.

Gegen das ihr am 01.12.2011 zugestellte Urteil hat die Beigeladene zu 2) am 27.12.2011
Berufung erhoben. MalRgebliche Tatsache fur die Bestimmung der persénlichen Abhangigkeit
und damit einer abh&ngigen Beschéaftigung sei die abstrakte Rechtsmacht, Weisungen zu
erteilen, die durch den fehlenden Gebrauch nicht verloren gehe. Entscheidend seien die
bindenden Regelungen des Gesellschaftsvertrages und ergdnzen des Anstellungsvertrages,
nicht dagegen die Frage, ob ein Geschéftsfiihrer Kopf und Seele des Betriebes sei. Es sei
nicht zu begriinden, dass die ausschlaggebenden tatséchlichen Verhéltnisse bei
Familienangehérigen anders zu bewerten sein sollten als in sonstigen Fallen. Entscheidend
musse die abstrakte Rechtsmacht zur Erteilung von Weisungen sein.

Die Beigeladene zu 2) beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Minster vom 30.06.2011 aufzuheben und die Klage
abzuweisen.

Der Klager beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen,
hilfsweise die Revision zuzulassen.

Er halt das erstinstanzliche Urteil fur zutreffend und wiederholt zur Begriindung seinen
Vortrag vor dem Sozialgericht. Nach der Rechtsprechung des BSG zu Familiengesellschaften
genuge es, wenn ein den Gesellschaftern zustehendes Direktionsrecht tatséchlich nicht
ausgeibt werde.

Mit Wirkung zum 01.01.2011 hat seine Ehefrau dem Klager einen Geschaftsanteil an der
Firma C N GmbH in H6he von 1350 EUR verkauft und tbertragen. Der Gesellschaftsvertrag
ist dahingehend geédndert worden, dass die Beschlisse der Gesellschaft von diesem
Zeitpunkt an einstimmig zu fassen waren.

Mit Bescheid vom 18.04.2011 hat die Beigeladene zu 2) daraufhin festgestellt, dass die
Tatigkeit des Klagers als geschéftsfihrender Gesellschafter nunmehr seit dem 01.04.2011 im
Rahmen einer selbstandigen Tatigkeit ausgetbt werde.

Mit Beschluss vom 31.07.2012 ist das Verfahren auf Antrag der Beteiligten mit Blick auf die
beim Bundessozialgericht anhéngigen Revisionsverfahren B 12 KR 14/10 R sowie B 12 KR
25/10 R ruhend gestellt und nach Ergehen der genannten Revisionsentscheidungen von
Januar 2013 an fortgesetzt worden.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Verwaltungsvorgang der Beklagten und die
Gerichtsakten verwiesen.
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Entscheidungsgriinde: 23

Die zulassige Berufung ist begriindet. Das Sozialgericht hat zu Unrecht festgestellt, dass der 24
Klager im streitbefangenen Zeitraum selbststandig tatig und nicht abhangig beschaftigt
gewesen ist.

Beurteilungsmal3stab fiir das Vorliegen einer abhangigen Beschaftigung ist§ 7 Abs. 1 S. 1 25
Viertes Buch Sozialgesetzbuch (SGB 1V). Danach ist Beschaftigung die nicht selbststandige
Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis. Anhaltspunkte fur eine Beschéftigung sind
nach Abs. 1 S. 2 der Vorschrift eine Tatigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung in die
Arbeitsorganisation des Weisungsgebers. Eine Beschaftigung in diesem Sinne setzt eine
Abhangigkeit des Arbeitnehmers vom Arbeitgeber voraus. Bei einer Beschéftigung in einem
fremden Betrieb liegt eine solche Abhangigkeit vor, wenn der Beschatftigte in den fremden
Betrieb eingegliedert ist (1) und einem umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers (2)
unterliegt. Demgegenuber ist eine selbstandige Téatigkeit vornehmlich durch die
Verfugungsmaoglichkeit Gber die eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete
Tatigkeit und Arbeitszeit (3) sowie durch das eigene Unternehmerrisiko und das
Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte gekennzeichnet (4). Ob jemand abhangig
beschaftigt oder selbststandig tatig ist, richtet sich unter Zugrundelegung der genannten
Kriterien nach dem Gesamtbild der Arbeitsleistung und hangt davon ab, welche der
typusbildenden Merkmale tGberwiegen (vgl. BSG, Urt. v. 29. 8.2012 - B 12 KR/10 R, juris Rn.
15, Senat, Urteil vom 13.12.2010 - L 16 KR 97/10, juris Rn. 33). Bei der hier erforderlichen
rickwirkenden Betrachtung eines Versicherungsverhaltnisses ist zu bericksichtigen, dass
eine in die Vergangenheit zielende Umwandlung eines jahrelang mit Billigung der Beteiligten
bestehen Versicherungsverhaltnisses grundséatzlich nur unter engen Voraussetzungen und
bei eindeutiger Fehleinschatzung vorzunehmen ist (vgl. LSG NRW, Urteil vom 16.06.2011 -
L1 KR 145/10, juris Rn. 26 mwN).

Nach diesen Vorgaben tUberwiegen bei weitem die typusbildenden Merkmale, die fur eine 26
Arbeitnehmereigenschaft des Klagers sprechen. Von einer eindeutigen Fehleinschatzung der
Beklagten bei seiner Behandlung als abhangig Beschaftigten kann daher nicht die Rede sein.

(1) Der Klager war im streitbefangenen Zeitraum als Geschéftsfuhrer der C Ne GmbH in 27
einen fur ihn fremden Betrieb eingegliedert (vgl. Senat, Urteil vom 26. 12. 2010 - L 16 KR
27/10 juris Rn. 36). Die genannte Gesellschaft war als Verwaltungs-GmbH gleichzeitig
Muttergesellschaft fir eine Reihe weiterer Tochtergesellschaften. Alle gemeinsam wurden
unabhéangig von ihrer rechtlichen Struktur laut Aussage des Mehrheitsgesellschafters, des
Zeugen Dr. X, in der Praxis wie ein Unternehmen gefiihrt. Gesellschafter der Verwaltungs-
GmbH waren bis zum Ende des streitbefangenen Zeitraums allein die Ehefrau zu 35 % und
der Schwager des Klagers, Dr. X, zu 65 %, denen der Unternehmensgrinder die
Gesellschaftsanteile Ubertragen hatte. Es mag zutreffen, dass der Unternehmensgriunder, wie
der Klager vortragt, dessen Stellung in der Firma festigen wollte und deshalb auf den
Abschluss eines Ehevertrags zwischen dem Klager und der Tochter des
Unternehmensgrinders als Gesellschafterin verzichtet hat. Gleichwohl hat der
Unternehmensgrtinder dem Klager, obwohl es sich um seinen Schwiegersohn handelt,
gerade keinerlei eigentumsrechtliche Einflussmoglichkeit auf die Gesellschaft eingerdumt.
Erst mit der Ubertragung eines Gesellschaftsanteils in Hohe von 5 % zum 01.04.2011 und
der Festlegung, dass Gesellschafterbeschliusse in Zukunft einstimmig getroffen werden
mussten, wurde der vorher fur den Klager fremde (teilweise) zu seinem eigenen Betrieb.
Konsequenterweise hat die Beklagte erst von diesem Zeitpunkt an die
Arbeitnehmereigenschaft des Klagers verneint.



(2) Der Klager unterlag im streitbefangenen Zeitraum auch dem Weisungsrecht der 28
Gesellschafter. Nach der fir den Senat Gberzeugenden neueren Rechtsprechung des BSG

muss insoweit Grundlage der Beurteilung das Vertragsverhéltnis der Beteiligten sein, so wie

es sich aus den von ihnen getroffenen Vereinbarungen ergibt. Mal3geblich ist die

Rechtsbeziehung so, wie sie praktiziert wird, und die praktizierte Beziehung so, wie sie

rechtlich zul&ssig ist. Dabei ist die Nichtausibung eines Rechts unbeachtlich, solange diese
Rechtsposition nicht wirksam abbedungen ist (BSG, Urt. v. 29.08. 2012 - B 12 KR 25/10 R,

juris Rn. 16).

Der Mehrheitsgesellschafter, der Zeuge Dr. X, hat bei seiner Zeugenvernehmung vor dem 29
Sozialgericht unmissverstandlich klargemacht, dass er Uber die Rechtsmacht verfligte, dem
Klager Weisungen zu erteilen. Ob er dieses Weisungsrecht tatsachlich ausgeubt hat, ist aber
entgegen der Ansicht des Klagers und des Sozialgerichts nicht maf3geblich. Wesentlicher
Gesichtspunkt fur die Annahme einer selbststéandigen Tatigkeit innerhalb von
Familiengesellschaften bildet vielmehr nach der aktuellen Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts, die den Senat Uberzeugt und der er deshalb folgt, die Mdglichkeit,
unliebsame Weisungen des Arbeitgebers bzw. Dienstberechtigten nicht nur wahrend einer
Phase einer "Schonwetter-Selbststandigkeit”, sondern auch dann abzuwenden, wenn das
Einvernehmen der Familienmitglieder gestort ist (vgl. BSG, Urteile vom 29.08.2012 - B 12 R
14/10 R, juris Rn. 28 sowie B 12 KR 25/10 R, juris Rn. 32; ebenso Urteil vom 30.04.2013 - B
12 KR 19/11 R zitiert nach Terminbericht Nr. 19/13 des BSG). Die blo3e Nichtausiibung
eines fortbestehenden Weisungsrechts sieht der Senat daher mit den zitierten Urteilen des
BSG als unbeachtlich an, solange die Rechtsposition nicht wirksam abbedungen ist (ebenso
LSG NRW, Urteil vom 16.06.2011 - L1 KR 145/10, juris Rn. 26 mwN).

Der Umstand, dass alle wesentlichen Fragen der Unternehmensfiihrung nach dem Vortrag 30
des Klagers und des Zeugen Dr. X selbst bei zunachst bestehenden Meinungsunterschieden
letztlich einvernehmlich und gemeinsam geklart worden, andert nichts am Fortbestand des
Weisungsrecht der Gesellschafter gegentber dem Klager. Zum einen fanden die vom Klager
und den Gesellschaftern geschilderten, teilweise auch kontroversen Diskussionen im
Geschaftsalltag und auf Gesellschafterversammlungen bildlich gesprochen stets im Schatten
der Hierarchie des Weisungsrechts statt. Es ware unrealistisch anzunehmen, dass ihr immer
einvernehmliches Ergebnis nicht auch von der Méglichkeit einer Weisung gepragt war. Denn
allen Beteiligten war klar, dass bei einem ernsthaften Konflikt die Gesellschafter rechtlich
gesehen das entscheidende letzte Wort hatten. Im Interesse eines gleichméfigen und
ordnungsgemalen Verwaltungsvollzugs kann von der Beklagten dabei nicht verlangt werden,
von diesem rechtlich eindeutigen Fortbestand des Weisungsrechts abzusehen und allein auf
die tatsachliche Handhabung dieses Rechts im Gesellschaftsalltag abzustellen, die anders
als die fortbestehende Rechtsmacht im einzelnen nur sehr schwer feststellbar ist. Damit
wurde die Beklagte des wesentlichen greifbaren Kriteriums fur eine klare Abgrenzung
zwischen abhangiger und selbsténdiger Beschaftigung beraubt; sie ware weitgehend auf
Angaben der Betroffenen angewiesen, die mdglicherweise von eigenen Interessen gefarbt
und jedenfalls kaum objektiv zu Gberprifen sind. Zudem ist bei Statusentscheidungen im
Interesse stabiler Versicherungsverhaltnisse auf die ex-ante-Perspektive abzustellen. Danach
unterlag der Klager zu Beginn des streitbefangenen Zeitraums eindeutig einem
Weisungsrecht der Gesellschafter. An diesem Ergebnis andert es nichts, dass er im Laufe
seiner Tatigkeit durch sein unternehmerisches Geschick die Sparte Agrar zu einem
florierenden Unternehmenszweig ausgebaut hat, den er weitgehend in eigener
Verantwortung geleitet hat. Fur nicht entscheidend hélt es der Senat auch, dass der Klager
selbstverantwortlich Personal einstellen und entlassen konnte. Selbst wer Arbeitgeberfunktion
wahrnimmt, kann als leitender Angestellter bei einem Dritten personlich abhangig beschaftigt



sein (BSG, Urteil vom 06.03.2003 - B 11 AL 45/02 R). Eine selbstverantwortliche und
eigenstandige Fuhrung eines abgegrenzten Unternehmensteils unterscheidet den Klager
nicht wesentlich von anderen leitenden Angestellten und macht ihn nicht zu einem
Selbststandigen. Denn er blieb im streitbefangenen Zeitraum bei Entscheidungen tber das
Gesamtunternehmen stets auf die Zustimmung der Mitgesellschafter angewiesen (vgl. BSG,
Urteil vom 29.08.2012 - B 12 KR 25/10 R, juris Rn. 33 fur die Konstellation einer
gemeinsamen Geschaftsfihrung mit einer Verwandten). Laut Gesellschaftsvertrag bedurfte
die Geschéftsfihrung des Klagers fur alle Geschafte, die tber den gewohnlichen Betrieb des
Unternehmens der Gesellschaft hinausgingen, der ausdricklichen vorherigen Einwilligung
der Gesellschafterversammlung, vgl. 8 37 Abs. 1 GmbH-Gesetz. Zudem musste er im Alltag
der Gesellschaft alle wesentlichen Entscheidungen in Bezug auf das Gesamtunternehmen im
Zusammenwirken mit dem Mehrheitsgesellschafter treffen. Der Klager konnte also, und dies
Ubersieht seine Prozessbevollméachtigte, im Innenverhaltnis zu den Gesellschaftern trotz
seiner Stellung als GmbH-Geschaftsflihrer gerade nicht schalten und walten, wie er wollte
und die Geschafte des Gesamtunternehmens wie ein Alleininhaber nach eigenem Gutdiinken
fuhren, Ob ein faktisches freies Schalten und Walten in Einzelfallen Gberhaupt ausreichen
kann, um ausnahmsweise eine abhangige Beschaftigung von Fremdgeschaftsfiihrer einer
GmbH zu verneinen, wie es die dltere Rechtsprechung des BSG teilweise noch angenommen
hat, kann daher dahinstehen. Ohnehin hat auch diese Rechtsprechung Fremdgeschaftsfuhrer
regelmafig als abhéangig Beschaftigter angesehen (vergleiche BSG, Urteil vom 18.12.2001 -
B 12 KR 10/01R, juris Rz. 14 mit weiteren Nachweisen).

(3) Ebenso wenig vermochte der Klager im streitbefangenen Zeitraum genauso wie ein 31
Selbststandiger in einer eigenen Betriebsstatte frei Uber die eigene Arbeitskraft zu verfigen
und seine Tatigkeit sowie seine Arbeitszeit im Wesentlichen frei gestalten. Zwar ist dem
Klager einzurdumen, dass ihn seine Stellung im ftr ihn fremden Betrieb durch die familiare
Bindung zu den Inhabern und die ihm Ubertragene Verantwortung und Handlungsfreiheit von
typischen Beschaftigten absetzten (vgl. Senat, Urteil vom 26.12 2010 - L 16 KR 27/10, juris
Rn. 41). Fir eine Arbeitnehmereigenschaft des Klagers spricht gleichwohl maf3geblich der
zwischen dem Mehrheitsgesellschafter - als Arbeitgeber - und dem Klager abgeschlossene,
als Dienstvertrag bezeichnete Vertrag vom 30.01.2001. Denn dieser Vertrag enthalt eine fir
Arbeitsvertrage typische Regelung Uber Urlaubstage, eine feste Vergutung (anstelle einer
Gewinnbeteiligung) sowie eine Lohnfortzahlung im Krankheitsfall. Dieses Vertragswerk lasst
in der Gesamtschau auf ein von den Vertragsparteien gewolltes Beschéaftigungsverhaltnis
schlieen (vgl. BSG a.a.0. Rn. 19; LSG NRW, Urteil vom 16.06.2011 - L 1 KR 145/10, juris
Rn. 45; Senat, Urt. v. 25. 11. 2010 - L 16 KR 313/10, juris Rn. 42; zur Form der Vergutung
Senat, Urteil vom 13.12.2010 - L 16 KR 27/10, juris Rn. 34).

Als nicht unwesentliches typusbildendes Merkmal, das fur ein abhangiges 32
Beschaftigungsverhaltnis spricht, sieht der Senat anders als das Sozialgericht zudem die
steuerrechtliche Behandlung der entgeltlichen Tatigkeit des Klagers an. Damit
Lohnzahlungen an einen im Betrieb des Steuerpflichtigen mitarbeitenden Angehdrigen
steuerrechtlich als Betriebsausgaben anerkannt werden kdnnen, muss der mitarbeitende
Angehorige aufgrund eines Arbeitsvertrags beschéftigt werden, die arbeitsvertraglich
geschuldete Arbeitsleistung erbringen und der Steuerpflichtige seinerseits alle
Arbeitgeberpflichten erfillen. Der zu Grunde liegende Arbeitsvertrag muss damit fir den
Vertragstyp wesentlichen Rechte und Pflichte regeln und nach Inhalt sowie tatséachlicher
Durchfihrung dem entsprechen, was zwischen Fremden Ublich ist (FG Nirnberg, Urteil vom
03.04.2008 - VII 140/2006, juris Rn. 22ff. mwN.). Daher ist es widerspruchlich, wenn der
Klager nunmehr die Ausuibung einer selbststandigen Tatigkeit behauptet, obwohl er fur
Zwecke des Steuerrechts jahrelang eine abhangige Beschaftigung geltend gemacht und von



den daran geknipften steuerrechtlichen Vorteilen profitiert hat, indem fir sein Entgelt
Lohnsteuer abgefuhrt und dieses Entgelt als Betriebsausgabe Gewinn mindernd geltend
gemacht wurde. Diesen Widerspruch hat der Klager nicht aufzulésen vermocht. Vielmehr
musste seine Prozessbevollmachtigte einraumen, dass von ihrem Rechtsstandpunkt aus die
steuerrechtliche Behandlung der Vergitung des Klagers tber Jahre falsch gewesen ist.
Zudem halt es der Senat fur erstrebenswert, die Unterscheidung zwischen abhangiger und
selbststandiger Beschaftigung im Steuerrecht und im Sozialrecht méglichst gleich
vorzunehmen. Dies liegt im Interesse der Einheit der Rechtsordnung, das sich in
dogmatischer Folgerichtigkeit und begrifflicher Einheitlichkeit auch tber die Grenzen
verschiedener Rechtsgebiete hinweg niederschlagen sollte. Auch deshalb spricht die
steuerrechtliche Einstufung der Tatigkeit des Klagers als lohnsteuerpflichtige Beschéaftigung
malfdgeblich dafir, ihn auf dem Gebiet des Sozialrechts ebenso wie im Steuerrecht als
abhéngig Beschaftigten anzusehen.

(4) Der Klager hat im streitbefangenen Zeitraum schlief3lich kein eigenes Unternehmensrisiko
getragen, inshesondere nicht in Hohe der von ihm gewahrten, Darlehen an das Unternehmen
in Hohe von 60.000 EUR. Mal3gebliches Kriterium fur ein Unternehmerrisiko eines
Selbststandigen ist, ob eigenes Kapital oder die eigene Arbeitskraft auch mit der Gefahr des
(vollstéandigen) Verlustes eingesetzt wird, der Erfolg des Einsatzes der tatsachlichen und
sachlichen Mittel also ungewiss ist (LSG Baden-Wurttemberg, Urteil vom 19.10.2012 - L4 R
761/11, juris Rn. 53 mwN). Eine Darlehensgewahrung ist zwar eine fur Arbeitnehmer nicht
typische Ubernahme von Risiken, die indes nur ein bloRBes Haftungsrisiko, nicht aber ein
Unternehmerrisiko im eigentlichen Sinne darstellt, weil es an einer Gewinnchance fehlt (vgl.
Senat, Urteil vom 26. 12. 2010 - L 16 KR 27/10, juris Rn. 43). Der Klager hat durch die
Gewahrung eines Darlehens rechtlich gesehen nur die gleiche Position wie ein externer
Finanzgeber ohne weiteren Einfluss auf die Firmengeschicke erreicht. Ware dagegen eine
selbststandige Stellung des Klagers als Mitunternehmer gewollt gewesen, hatte es nahe
gelegen, ihn an der Gesellschaft zu beteiligen, wie spater geschehen (vgl. Schleswig-
Holsteinisches LSG, Urteil vom 01.07.2010 - L 5 KR 50/09, juris Rn. 31). Steuerrechtlich
spricht zudem die bereits erwahnte Verbuchung der Vergitung des Klagers als Lohn/Gehalt
zusatzlich fur eine abhangige Beschaftigung, weil die steuerrechtliche Rechtsprechung fur die
Abgrenzung von selbststandiger und abhangiger Tatigkeit auf das Merkmal des
Unternehmerrisikos besonderes Gewicht legt; danach ist der Steuerpflichtige nicht
selbstandig tatig, wenn er von dem Vermdgensrisiko der Erwerbstatigkeit grundsatzlich
freigestellt ist (BFH, Urteil vom 2.12.1998 - X R 3 83/96, juris Rn. 47). Die Kehrseite dieser
Freistellung vom Unternehmerrisiko bildet die fehlende Mdéglichkeit, die damit verbundene
Gewinnchance wahrzunehmen. Im Unterschied zur inzwischen erfolgten Beteiligung des
Klagers als Gesellschafter, hat der Unternehmensgriinder bei der urspriinglichen
Ubertragung seines Unternehmens auf seine Kinder gerade darauf verzichtet, den Klager zu
beteiligen.

Vom Schutzzweck der Unterscheidung zwischen abhangig Beschaftigten und
Selbststandigen gesehen, ndmlich abhangig Beschaftigte in der Sozialversicherung gegen
die Risiken von Krankheit, Arbeitslosigkeit und Alter abzusichern, spricht ebenfalls mehr
dafur, den Klager als abhéngig Beschéftigten einzuordnen. Denn im Betrieb seiner Ehefrau
und seines Schwagers mag er zwar unternehmerisch gehandelt haben, ohne indes
unmittelbar die mit dem Unternehmerrisiko einhergehende Chance der Gewinnerzielung
genossen zu haben. Zudem war sein Status abgesehen von seinem Dienstvertrag rechtlich
vollkommen ungesichert. Der Klager hatte im fraglichen Zeitraum - anders als ein
Mitunternehmer - keine Rechte am Betrieb seiner Ehefrau und seines Schwagers. Schutz
vermittelten ihm alleine der urspriingliche Angestelltenvertrag und die darin vorgesehene
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gesetzliche Kundigungsfrist bzw. nunmehr die Beschrankung auf eine aul3erordentliche
Kindigung aus wichtigem Grund im spater abgeschlossenen Dienstvertrag. Das spricht
ebenfalls fir seinen Status als abhangig Beschaftigter. Die Ehe des Klagers mit der
Gesellschafterin schlie3lich macht ihn ebenfalls nicht zum Mitunternehmer, weil sie fir ihn
kein unmittelbares unternehmerisches Risiko begrindete. Der Ehegatte eines Unternehmers
wird nicht selbst zum Unternehmer, nur weil er mittelbar auf dem Weg tber eheliche
Unterhalts- und Ausgleichsanspriiche vom Unternehmenserfolg profitiert.

In der Gesamtschau tberwiegen somit nach Zahl und Gewicht (vgl. zur erforderlichen 35
Abwagung allgemein BSG Urteil vom 25.04.2012 - B 12 KR 24/10 R, juris Rn. 25) eindeutig
die Tatsachen, die fur den Typus einer abhangigen Beschaftigung sprechen. Der Klager trug
im Betrieb seiner Frau und seines Schwagers kein Unternehmerrisiko und hat mit der dem
Mehrheitsgesellschafter schon aus steuerrechtlichen Zwecken einen vollwertigen
Arbeitsvertrag abgeschlossen und vollzogen. Bis zur Anderung des Gesellschaftsvertrags
und seiner Aufnahme als Gesellschafter brauchte der Klager fur wesentliche
unternehmerische Entscheidungen eine Zustimmung der Gesellschafterversammlung. Er hat
die Gesamtgesellschaft auch nicht im Geschéftsalltag nach eigenem Gutdinken gefthrt,
sondern nur zusammen mit dem Mehrheitsgesellschafter, dessen Weisungsrecht gegentuber
dem Klager fortbestand. Demgegeniber fallt das erfolgreiche unternehmerische Handeln des
Klagers in einem Teilbereich des Unternehmens und seine dabei gegebene freie Verfligung
Uber die eigene Zeit und Arbeitsorganisation nicht wesentlich ins Gewicht, weil sie stets von
den Bedurfnissen des Gesamtunternehmens und dem insoweit fortbestehenden
Weisungsrecht der Gesellschafter begrenzt blieben. Der Klager war daher im
streitbefangenen Zeitraum als abhangig Beschaftigter anzusehen, das anderslautende Urteil
des Sozialgerichts aufzuheben und die auf Feststellung des Status als Selbstandiger
gerichtete Klage des Klagers im streitbefangenen Zeitraum abzuweisen.

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 193 SGG und folgt der Entscheidung in der 36
Hauptsache.
Die Revision hat der Senat trotz des darauf gerichteten Antrags des Klagers nicht 37

zugelassen, weil er die fur den Fall wesentlichen rechtlichen Fragen durch die zitierte neuere
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts zum Status von mitarbeitenden
Familienmitgliedern in Familiengesellschaften als geklart ansieht und im tbrigen allein
Tatfragen streitentscheidend sind.
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