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Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts Mannheim vom 9.5.2012 wird mit der MaRgabe zuriickgewiesen, dass die
Kostenentscheidung des Sozialgerichts aufgehoben wird.

Der Klager tragt die Kosten beider Rechtsziige mit Ausnahme der aulRergerichtlichen Kosten der Beigeladenen.
Der Streitwert wird fir beide Rechtszlige auf jeweils 5.000 EUR festgesetzt.
Tatbestand:

Die Beteiligten streiten dartber, ob der Beigeladene Nr. 1 in der fiir den Kldger vom 1.6.2006 bis Mai 2010 ausgeibten Tatigkeit als LKW-
Fahrer der Versicherungspflicht zu allen Zweigen der Sozialversicherung unterlegen hat.

Der 1950 geborene Klager meldete am 26.9.2003 bei der Stadt M. ein Gewerbe an. Die angemeldete Tatigkeit umfasst Handel mit Holz und
Holzprodukten, Herstellung von Holzleimplatten und Kleintransporte. In der Folgezeit flihrte der Klager Transporte flr die Firma D. durch.
Nachdem ihm diese eine Erweiterung des Transportauftrags angeboten hatte, schaffte sich der Klager ein zweites Fahrzeug an und schloss
unter dem Datum 01.06.2006 mit dem (1961) geborenen Beigeladenen Nr. 1 einen als solchen bezeichneten Vertrag uber freie Mitarbeit.
Dieser enthalt u.a. folgende (auszugsweise wiedergegebene) Regelungen:

§ 1 Tatigkeit

Der Auftragnehmer (Beigeladene Nr. 1) wird ab dem 1.6.2006 Botendienstfahrten im Raum H. und Umgebung fur den Auftraggeber (Klager)
als Auftragnehmer Gbernehmen. Der Auftragnehmer unterliegt bei der Durchfiihrung der Gbertragenen Tatigkeiten keinen Weisungen des
Auftraggebers. Er ist in der Gestaltung seiner Tatigkeit frei. Auf besondere betriebliche Belange im Zusammenhang mit seiner Tatigkeit ist

jedoch Ricksicht zu nehmen.

Der Auftragnehmer ist an keinerlei Vorgaben zum Arbeitsort oder Arbeitszeit gebunden. Projektbezogene Zeitvorgaben des Auftraggebers
sind ebenso einzuhalten wie fachliche Vorgaben, soweit diese zur ordnungsgemalen Vertragsdurchfiihrung erforderlich sind.

Der Auftragnehmer ist ferner berechtigt, Auftrage des Auftraggebers ohne Angabe von Grinden abzulehnen ...
§ 2 Leistungserbringung

Der Auftragnehmer ist verpflichtet, die Arbeitsleistung héchstpersénlich zu erbringen. Die Hinzuziehung eigener Mitarbeiter oder die
Vergabe von Unterauftragen bedarf der vorherigen Zustimmung des Auftraggebers.

Der Auftraggeber stellt dem Auftragnehmer fiir die Ausiibung seiner Tatigkeit einen LKW mit einem zuldssigen Gesamtgewicht von 3,5 t zur
Verfugung.

Beide Vertragsparteien verpflichten sich zur gegenseitigen Kenntnisgabe, sofern sich bei der Vertragsdurchfiihrung
Abwicklungsschwierigkeiten oder aber vorhersehbare Zeitverzégerungen ergeben sollten.
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§ 3 Vergutung

Als Vergltung wird eine Tagespauschale von 90 EUR zuzliglich der jeweiligen gesetzlichen Mehrwertsteuer vereinbart. Der Auftragnehmer
ist verpflichtet, jeweils bis zum Zehnten des Folgemonats eine spezifizierte Abrechnung in Form einer Rechnung zu erstellen.

§ 4 Aufwendungsersatz und sonstige Anspriiche

Mit der Zahlung der in diesem Vertrag vereinbarten Vergltung sind alle Anspriiche des Auftragnehmers gegen den Auftraggeber aus diesem
Vertrag erfullt.

Dem Auftragnehmer wird eine Tankkarte zur Verfligung gestellt, mit der er das Fahrzeug des Auftraggebers bei Bedarf betanken kann ...
Fir die Versteuerung der Vergutung hat der Auftragnehmer selbst zu sorgen.
§ 5 Haftung und Gewahrleistung

Sollte der Auftraggeber aufgrund von Leistungen, die vom Auftragnehmer erbracht wurden, in Haftung genommen werden, so verpflichtet
sich der Auftragnehmer gegenliber dem Auftraggeber, diesen von derlei Haftung freizustellen.

§ 6 Konkurrenz

Der Auftragnehmer darf auch fir andere Auftraggeber tatig sein ...

§ 8 Vertragsdauer und Kiindigung

Der Auftragnehmer nimmt die Tatigkeit am 1.6.2006 auf.

Das Vertragsverhaltnis kann unter Einhaltung einer Frist von vier Wochen zum Monatsende gekindigt werden ...
§ 10 Arbeitsrechtliche Schutzvorschriften

Von der Moglichkeit des Abschlusses eines Anstellungsvertrags ist in Anwendung des Grundsatzes der Vertragsfreiheit bewusst kein
Gebrauch gemacht worden. Eine Umgehung arbeitsrechtlicher oder arbeitsgesetzlicher Schutzvorschriften ist nicht beabsichtigt ...

Der Beigeladene Nr. 1 ist fir die beim Klager ausgelbte Tatigkeit nicht zur Sozialversicherung angemeldet und Sozialabgaben sind nicht
abgefihrt worden.

Am 14.9.2006 meldete der Beigeladene Nr. 1 bei der Stadt M. ein Gewerbe an; die angemeldete Tatigkeit umfasst Hausmeister-Service und
Botendienst. Neben der Fahrertatigkeit fir den Kldger war der Beigeladene Nr. 1 als Hausmeister tatig (Vergitung 400 EUR monatlich). Aus
der Tatigkeit fir den Klager erzielte der Beigeladene Nr. 1 (u.a.) folgende Einkunfte: Juni 2006 bis September 2007 zwischen 1100 EUR und
2.300 EUR (netto) monatlich, Januar 2008 bis Juli 2009 zwischen 990 EUR und ca. 2.600 EUR netto monatlich. Seit Marz 2010 ist der
Beigeladene Nr. 1 mit einem eigenen Fahrzeug unmittelbar im Auftrag der Firma D. als Auslieferungsfahrer tatig.

Am 2.12.2009 flihrte das Hauptzollamt K. (Finanzkontrolle Schwarzarbeit) eine Priifung im Unternehmen des Klagers durch; es wurden
Geschaftsunterlagen beschlagnahmt und der Kldger und der Beigeladene Nr. 1 befragt. Letzterer gab auf einem Fragebogen unter dem
9.6.2010 an, er kénne fliir mehrere Auftraggeber tatig werden. Eigene Geschafts- bzw. Blroraume unterhalte er nicht; er beschaftige auch
keine Arbeitnehmer. Auftrage dirfe er ablehnen, gestalte seine Preise jedoch nicht selbst. Er erbringe die Leistung ausschlieflich im Namen
und auf Rechnung des Auftraggebers. Umsatzsteuer werde abgefiihrt. RegelmaBige Arbeits- oder Anwesenheitszeiten misse er nicht
einhalten, Abwesenheitszeiten aber mit dem Auftraggeber im Voraus abstimmen. Bei Arbeitsunfahigkeit oder Urlaub stelle er keine
Ersatzkraft. Bei plétzlicher Verhinderung misse er den Auftraggeber informieren. Weisungen hinsichtlich der Ausfiihrung (Art und Weise) der
Tatigkeit wirden nicht erteilt. Er musse die Arbeit persénlich ausfuhren. Werbung betreibe er nicht.

Mit Schreiben vom 8.10.2010 bat das Hauptzollamt K. die Beklagte um Priifung der Sozialversicherungspflicht des Beigeladenen Nr. 1. Die
Beklagte leitete den Vorgang mit Schreiben vom 28.10.2010 zustandigkeitshalber an die D. R. B. (C.-Stelle) weiter. Sie habe ein Verfahren
nicht eingeleitet und bitte um Vornahme der Statusfeststellung. Mit Schreiben vom 23.2.2011 gab die D. R. B. das Verfahren an die Beklagte
zurlck. Ein Statusfeststellungsverfahren nach § 7a Sozialgesetzbuch (SGB) IV sei bei ihr nicht durchzufuhren, da Behdrden dies nicht
beantragen dirften, man habe das Verfahren daher eingestellt.

Mit Anhorungsschreiben vom 21.3.2011 teilte die Beklagte dem Klager mit, es sei beabsichtigt das Vorliegen eines abhangigen und damit
sozialversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses festzustellen.

Der Klager trug hierauf vor, der Beigeladene Nr. 1 habe keinem Weisungsrecht unterlegen. Die Gestaltung der Fahrten sei ihm nur von
seinem (des Klagers) Auftraggeber (Firma D.) mitgeteilt worden. In die Organisation seines Betriebs sei der Beigeladene Nr. 1 nicht
eingegliedert gewesen. Dieser habe auch Hilfskrafte und Subunternehmer eingesetzt und habe fir andere Unternehmen tatig sein durfen.

Der Beigeladene Nr. 1 trug vor, er habe alle Auftrage des Klagers angenommen und ohne eigene Angestellte erledigt, weil er in der
Anfangsphase seines Unternehmens keinen Auftraggeber habe verlieren wollen. Im September 2007 habe er aus privaten Griinden keine
Auftrage erledigt, was in einem Arbeitsverhaltnis nicht méglich ware. Er habe fir die Transporte auch sein Privatfahrzeug eingesetzt und
sich standig bemiht, seinen Kundenkreis zu erweitern.

Mit Bescheid vom 4.7.2011 stellte die Beklagte fest, dass der Beigeladene Nr. 1 im Unternehmen des Klagers seit 1.6.2006 eine abhangige
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Beschaftigung ausgelibt hat. Zur Begriindung flihrte sie aus, der Beigeladene Nr. 1 habe die Arbeitsleistung personlich erbringen mussen,
sei nicht unternehmerisch am Markt aufgetreten und habe kein Betriebskapital eingesetzt, also kein Unternehmerrisiko getragen. Er sei in
den Betrieb des Klagers eingegliedert gewesen. Der Beigeladene Nr. 1 sei deswegen grundsatzlich versicherungspflichtig zu allen Zweigen
der Sozialversicherung.

Zur Begriindung des dagegen eingelegten Widerspruchs trug der Klager erganzend vor, der Beigeladene Nr. 1 habe sich standig um neue
Kunden bemiiht und sei so am Markt unternehmerisch aufgetreten. Er habe seine Arbeitsleistung, jedoch kein Betriebskapital eingesetzt.

Mit Widerspruchsbescheid vom 19.10.2011 wies die Beklagte den Widerspruch zurtick. Zur Begrindung fiihrte sie erganzend aus, gegen
eine selbststandige Tatigkeit des Beigeladenen Nr. 1 als Kraftfahrer spreche vor allem, dass er seine Tatigkeit mit einem Fahrzeug der
Klagerin ausgelbt habe. Uber eigene Betriebsmittel habe er nicht verfiigt. Abwesenheitszeiten habe er mit dem Klager abstimmen und
diesen uber Verhinderungen informieren mussen. Eigene Werbung habe der Beigeladene Nr. 1 nicht betrieben und die Arbeit persénlich
ausfihren missen (vgl. auch LSG Baden-Wirttemberg, Urt. v. 21.11.2008, - L 4 KR 4098/06 -). Der Beigeladene Nr. 1 unterliege der
Versicherungspflicht zu allen Zweigen der Sozialversicherung.

Am 21.11.2011 erhob der Klager Klage beim Sozialgericht Mannheim. Er wiederholte und bekraftigte sein bisheriges Vorbringen. Der
Beigeladene Nr. 1 sei hinsichtlich Art, Ort und Zeit seiner Tatigkeit nicht weisungsgebunden und in seinen Betrieb nicht eingegliedert
gewesen. Die Transporte habe er in Absprache mit dem Disponenten der Firma D., seinem (des Klagers) Auftraggeber, durchgefiihrt. Urlaub
sei nicht genehmigungsbeddrftig gewesen. Die Haftungsfreistellungsregelung in § 5 des Freien Mitarbeitervertrages sei fiir Arbeitnehmer
untypisch. Der Beigeladene Nr. 1 habe die Transporte nicht persdnlich ausflihren miissen. Betriebskapital habe er zwar nicht eingesetzt,
sondern nur seine eigene Arbeitsleistung; auch darin liege allerdings ein Unternehmerrisiko. Der Beigeladene Nr. 1 habe fir andere
Auftraggeber tatig werden und dabei das ihm zur Verfligung gestellte Fahrzeug nutzen dirfen. Er habe sich um andere Auftraggeber
bemiht, was wegen mangelnder Deutschkenntnisse jedoch nur eingeschrankt méglich gewesen sei.

Am 26.4.2012 fUhrte das Sozialgericht eine nicht-éffentliche Erérterungsverhandlung durch. Der Kldger gab erganzend an, der Beigeladene
Nr. 1 habe das ihm zur Verflgung gestellte Fahrzeug mit seiner (des Klagers) Tankkarte betankt. Da der Beigeladene Nr. 1 selbst fur die
Firma D. fahre, habe er das ihm zur Verfigung gestellte Fahrzeug wieder verkauft. lhm sei wichtig gewesen, dass alle Touren flr die Firma
D. in seinem Namen gefahren wiirden, weil er mit seinem guten Namen hafte.

Der Beigeladene Nr. 1 gab an, er habe seinerzeit nur Auftrage fur die Firma D. ausgefihrt. Er habe das Fahrzeug des Klagers immer alleine
gefahren und andere Fahrer nicht eingesetzt. Sein Sohn habe ihm in den Ferien manchmal geholfen. Wahrend der Tatigkeit beim Klager
habe er keine Zeit gehabt, um fir andere Auftraggeber Touren zu fahren.

Mit Urteil vom 9.5.2012 wies das Sozialgericht die Klage ab. Zur Begrindung flihrte es aus, der Beigeladene Nr. 1 sei fir den Klager als
Fahrer in einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis tatig gewesen. So habe er seine Transportleistungen hochstpersonlich erbringen
mussen und auch hochstpersonlich erbracht. Die Unterstiitzung durch den Sohn wahrend der Ferien falle nicht ins Gewicht. Das wesentliche
Unternehmerrisiko habe der Klager getragen. Der Beigeladene Nr. 1 habe keine eigenen Betriebsmittel eingesetzt. Den LKW flr die
Transportfahrten habe der Kldger angeschafft und unterhalten und auch die Kraftstoffkosten getragen. Den Beigeladenen Nr. 1 habe nur das
Risiko getroffen, nicht durchgehend arbeiten zu kénnen; das gelte jedoch auch fir Arbeitnehmer, die auf der Grundlage von Zeitvertragen
oder auf Abruf arbeiteten oder unstandig beschaftigt seien (LSG Baden-Wirttemberg Urt. v. 23.1.2004 - L 4 KR 3083/02 -). Das Fehlen eines
vertraglichen Urlaubsanspruchs oder die in § 5 des Freien Mitarbeitervertrages geregelte Haftung begriinde kein Unternehmerrisiko. Diese
Vertragsgestaltung sei typisch fur Scheinselbststandige, denen Arbeitnehmerrechte vorenthalten werden sollten. Die (urspringliche)
Behauptung des Klagers, der Beigeladene Nr. 1 habe das ihm zur Verfigung gestellte Fahrzeug auch fiir andere Tatigkeiten genutzt, treffe
nach den Angaben des Beigeladenen Nr. 1 in der Erérterungsverhandlung vom 26.4.2011 nicht zu; der Klager habe das (mittlerweile) auch
eingeraumt.

Auf das ihm am 18.5.2012 zugestellte Urteil hat der Kldger am 18.6.2012 Berufung eingelegt. Zur Begrindung wiederholt und bekraftigt er
sein bisheriges Vorbringen. Der Beigeladene Nr. 1 habe in unternehmerischer Freiheit auf den grundsatzlich méglichen Einsatz von
Subunternehmern verzichtet. Dass er iber kein eigenes Fahrzeug verfigt und kein eigenes Betriebskapital eingesetzt habe, schlieBe ein
Unternehmerrisiko nicht aus. Der Beigeladene Nr. 1 habe frei Uber den Einsatz seiner Arbeitskraft entscheiden dirfen; Vorgaben habe er
ihm nicht gemacht. Deswegen kdnne man den Beigeladenen Nr. 1 nicht mit Zeitarbeitern oder Arbeitnehmern auf Abruf vergleichen. Diese
seien anders als der Beigeladene Nr. 1 in einen fremden Betrieb eingegliedert. Den LKW habe der Beigeladene Nr. 1 auch flr private
Zwecke nutzen durfen. Die freie und uneingeschrankte Verfliigungsbefugnis tber das Fahrzeug spreche gegen ein Abhangigkeitsverhaltnis
(vgl. etwa LSG Baden-Wirttemberg, Urt. v. 23.1.2004, - L 4 KR 3083/02 -; Urt. v. 21.11.2008, - L 4 KR 4098/06 -). Die Kraftstoffkosten habe
man im Rahmen der Vergltungsverhandlungen berlcksichtigt. Arbeitnehmerrechte habe er nicht umgehen wollen.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Mannheim vom 9.5.2012 und den Bescheid der Beklagten vom 4.7.2011 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 19.10.2011 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Die Ubrigen Beteiligten stellen keinen Antrag.

Die Beklagte halt das angefochtene Urteil fur zutreffend.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des Vorbringens der Beteiligten wird auf deren Schriftsatze sowie die Akten der
Beklagten, des Sozialgerichts und des Senats Bezug genommen.
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Entscheidungsgrinde:

|. Die Berufung des Klagers ist gem. §§ 143, 144, 151 Sozialgerichtsgesetz (SGG) statthaft und auch sonst zulassig. Streitgegenstand sind
allein der Bescheid der Beklagten vom 4.7.2011 und der Widerspruchsbescheid vom 19.10.2011. Die Klage richtet sich als Anfechtungsklage
(§ 54 Abs. 1 Satz 1 1. Alt. SGG) auf die Aufhebung dieser Bescheide. Nicht begehrt ist die Verurteilung der Beklagten zur Feststellung einer
selbstandigen und sozialversicherungsfreien Erwerbstatigkeit des Beigeladenen Nr. 1. Der Klager hat einen entsprechenden Antrag bei der
Beklagten nicht gestellt. Diese hat vielmehr auf Anregung der Zollverwaltung von Amts wegen ein Einzugsstellenverfahren nach MaRgabe
des § 28h SGB 1V durchgefuhrt (zu Verfahrensfragen naher etwa Senatsurteile vom 8.6.2011, - L 5 KR 4009/10 - und - L 5 R 4078/10 -).

I.
Die Berufung des Klagers ist nicht begriindet. Die angefochtenen Bescheide sind formell und materiell rechtmaRig.
1.) Die angefochtenen Bescheide sind formell rechtmaRig. Die Beklagte war als Einzugsstelle zu ihrem Erlass gem. § 28h Abs. 2 Satz 1 SGB

IV sachlich zustandig und die Bescheide sind auch hinreichend bestimmt und beschranken sich nicht auf eine unzulassige Feststellung von
Elementen eines Rechtsverhaltnisses.

Gem. § 33 Abs. 1 Sozialgesetzbuch Zehntes Buch (SGB X) muss ein Verwaltungsakt hinreichend bestimmt sein. Im Hinblick auf
sozialversicherungsrechtliche Statusentscheidungen muss im Einzelfall zumindest durch Auslegung vor dem Hintergrund der den Beteiligten
bekannten Umstande zu erschlieRen sein, auf welche konkreten rechtlichen und tatsachlichen Gegebenheiten sich die Feststellung einer
abhangigen Beschaftigung beziehen soll. Notwendig ist regelmaRig die Angabe einer bestimmbaren Arbeit und die gerade hiermit in
Zusammenhang stehende Entgeltlichkeit (vgl. naher BSG, Urt. v. 11.3.2009,-B 12 R 11/07 R -; Urt. v. 4.6.2009,-B 12 R 6/08 R -).
Aulerdem darf sich weder die im Anfrageverfahren (§ 7a SGB 1V) noch die im Einzugsstellenverfahren (§ 28h SGB V) ergehende
Entscheidung auf das isolierte Feststellen des Vorliegens einer abhdngigen Beschaftigung beschranken. Eine Elementenfeststellung dieser
Art ist nicht zuldssig (BSG, Urt. v. 11.3.2009, -B 12 R 11/07 R -).

Die Beklagte ist diesen Anforderungen gerecht geworden. Sie hat die vom Beigeladenen Nr. 1 im Betrieb des Klagers ausgelibte Tatigkeit
(jedenfalls im Widerspruchsbescheid vom 19.10.2011) mit "Kraftfahrer" hinreichend bestimmt bezeichnet. Die Beklagte hat sich auch nicht
auf die isolierte Feststellung eines abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses beschrankt. Vielmehr ist (ebenfalls im genannten
Widerspruchsbescheid) ausdricklich festgestellt worden, dass fur die in abhangiger Beschaftigung verrichtete Tatigkeit des Beigeladenen
Nr. 1 Versicherungspflicht zu allen Zweigen der Sozialversicherung besteht.

2.) Die angefochtenen Bescheide sind auch materiell rechtmaRig. Der Beigeladene Nr. 1 hat beim Kldger wahrend der streitigen Zeit
(1.6.2006 bis Mai 2010) eine sozialversicherungspflichtige Beschaftigung ausgelbt. Eine selbstandige Erwerbstatigkeit hat entgegen der
Auffassung des Klagers nicht vorgelegen.

GemaR § 5 Abs. 1 Nr. 1 SGB V, § 24 SGB 1ll, § 1 Satz 1 Nr. 1 SGB VI und § 20 SGB XI setzt die Versicherungspflicht zur gesetzlichen Kranken-,
Arbeitslosen-, Renten- und Pflegeversicherung, wobei hier nur die Renten- und Arbeitslosenversicherung von Belang ist, jeweils ein
Beschaftigungsverhaltnis voraus. Beschaftigung ist die nichtselbstandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis (§ 7 Abs. 1 Satz 1
SGB V).

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts erfordert das Vorliegen eines Beschaftigungsverhaltnisses, dass der
Arbeitnehmer vom Arbeitgeber personlich abhangig ist. Bei einer Beschaftigung in einem fremden Betrieb ist dies der Fall, wenn der
Beschaftigte in den Betrieb eingegliedert ist und dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Arbeitsleistung umfassenden Weisungsrecht des
Arbeitgebers unterliegt (vgl. § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB 1V). Vornehmlich bei Diensten héherer Art kann das Weisungsrecht auch eingeschrankt
und zur "dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess" verfeinert sein (dazu BSG, Urt. v. 18.12.2001, - B 12 KR 10/01 R -). Héhere Dienste werden
im Rahmen abhangiger Beschaftigung geleistet, wenn sie fremdbestimmt bleiben, sie in einer von der anderen Seite vorgegebenen
Ordnung des Betriebs aufgehen (BSG, Urt. v. 19.6.2001, - B 12 KR 44/00 R -). Demgegentber ist eine selbstandige Tatigkeit vornehmlich
durch das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte, die Verfigungsmadglichkeit Gber die eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei
gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit sowie das Unternehmerrisiko gekennzeichnet (vgl. BSG, Urt. v. 29.8.2012, - B 12 KR 25/10 R -). Letzteres
besteht meist in der Gefahr, bei wirtschaftlichem Misserfolg des Unternehmens das eingesetzte Kapital zu verlieren; ihm entspricht die
Aussicht auf Gewinn, wenn das Unternehmen wirtschaftlichen Erfolg hat. Abhangig Beschaftigte tragen demgegenuber das
Arbeitsplatzrisiko, das in der Gefahr besteht, bei wirtschaftlichem Misserfolg des Unternehmens die Arbeitsstelle einzubien.

Das flr eine selbstandige Tatigkeit typische Unternehmerrisiko ist nicht mit einem Kapitalrisiko gleichzusetzen. Ein Kapitalrisiko, das nur zu
geringen Ausfallen fuhrt, wird das tatsachliche Gesamtbild einer Beschaftigung indessen nicht wesentlich bestimmen (BSG; Beschl. v.
16.8.2010, - B 12 KR 100/09 B -). MaRgebendes Kriterium fiir das Vorliegen eines Unternehmerrisikos ist, ob eigenes Kapital oder die eigene
Arbeitskraft auch mit der Gefahr des Verlustes eingesetzt wird, der Erfolg des Einsatzes der sachlichen oder personlichen Mittel also
ungewiss ist. Allerdings ist ein unternehmerisches Risiko nur dann Hinweis auf eine selbststandige Tatigkeit, wenn diesem Risiko auch
groRere Freiheiten in der Gestaltung und der Bestimmung des Umfangs beim Einsatz der eigenen Arbeitskraft gegentberstehen (BSG, Urt.
v.25.4.2012-B 12 KR 24/10 R -).

Die Unterscheidung von Unternehmer- und Arbeitsplatzrisiko ist auch in der Rechtsprechung des Senats ein wichtiges, vielfach
entscheidendes Kriterium fur die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung einer Tatigkeit. Es steht allerdings nicht fir sich allein. Ob
jemand abhangig beschaftigt oder selbstandig tatig ist, hangt davon ab, welche Merkmale (iberwiegen. MaRgebend ist stets das Gesamtbild
der Arbeitsleistung. Dieses bestimmt sich nach den tatsachlichen Verhaltnissen, also den rechtlich relevanten Umstanden, die im Einzelfall
eine wertende Zuordnung zum Typus der abhangigen Beschaftigung erlauben. Ob eine Beschaftigung vorliegt, ergibt sich aus dem
Vertragsverhaltnis der Beteiligten, so wie es im Rahmen des rechtlich Zuldssigen tatsachlich vollzogen worden ist. Ausgangspunkt ist daher
zunachst das Vertragsverhaltnis der Beteiligten, so wie es sich aus den von ihnen getroffenen Vereinbarungen ergibt oder sich aus ihrer
gelebten Beziehung erschlieBen Iasst. Eine im Widerspruch zu urspriinglich getroffenen Vereinbarungen stehende tatsachliche Beziehung
und die hieraus gezogene Schlussfolgerung auf die tatsachlich gewollte Natur der Rechtsbeziehung gehen der nur formellen Vereinbarung
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vor, soweit eine - formlose - Abbedingung rechtlich méglich ist. Umgekehrt gilt, dass die Nichtausubung eines Rechts unbeachtlich ist,
solange diese Rechtsposition nicht wirksam abbedungen ist. Zu den tatsachlichen Verhaltnissen in diesem Sinne gehdrt daher unabhangig
von ihrer Auslibung auch die einem Beteiligten zustehende Rechtsmacht. In diesem Sinne gilt, dass die tatsachlichen Verhaltnisse den
Ausschlag geben, wenn sie von Vereinbarungen abweichen. MaBgeblich ist die Rechtsbeziehung so wie sie praktiziert wird und die
praktizierte Beziehung so wie sie rechtlich zulassig ist (BSG, Urt. v. 29.8.2012, - B 12 KR 25/10 R -).

Davon ausgehend ist die Tatigkeit, die der Beigeladene Nr. 1 beim Klager wahrend der streitigen Zeit (1.6.2006 bis Mai 2010) als LKW-
Fahrer (Auslieferungsfahrer) ausgeibt hat, als eine zu allen Zweigen der Sozialversicherung versicherungspflichtige bzw. beitragspflichtige
Beschaftigungen (§ 7 Abs. 1 SGB IV) einzustufen.

Auch fiir den Senat ergibt sich das Gesamtbild einer abhangigen Beschaftigung des Beigeladenen Nr. 1 im Unternehmen des Klagers. Der
Senat teilt die Einschatzung der Beklagten und des Sozialgerichts und nimmt auf die Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils Bezug
(§ 153 Abs. 2 SGG). Ergénzend ist im Hinblick auf das Berufungsvorbringen der Beteiligten anzumerken:

Der Beigeladene Nr. 1 hat (wahrend der streitigen Zeiten) nicht als selbstandiger (Sub-)Unter-nehmer, sondern als Arbeitnehmer des
Klagers gearbeitet. Dass man eine sozialversicherungspflichtige Beschaftigung nicht gewollt und keinen (schriftlichen) Arbeitsvertrag,
sondern einen "Vertrag uber freie Mitarbeit" abgeschlossen hat, ist unerheblich. Die sozialversicherungsrechtlichen Rechtsfolgen einer
Beschaftigung ergeben sich aus dem Gesetz und sind nicht abdingbar; sie unterliegen nicht der Vertragsfreiheit der Beteiligten. Die
Vorenthaltung der (gesetzlichen) Arbeitnehmerrechte (wie Urlaubsanspruch, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall oder Kiindigungsschutz)
macht den Beschaftigten nicht zum Unternehmer.

Der Beigeladene Nr. 1 war in den Betrieb des Klagers eingegliedert und hat dort seine Arbeitsleistung als Fahrer zur Erfillung der
Auslieferungsauftrage erbracht, die der Klager fiir seinen Auftraggeber (D.) auszufiihren hatte. Dabei hat er fremdbestimmte Arbeit leisten
mussen. Ins Gewicht fallende (unternehmerische) Freiheiten sind ihm nicht verblieben. Daran andert die in § 1 des "Vertrags Uber freie
Mitarbeit" festgelegte Freiheit hinsichtlich der Gestaltung der Tatigkeit bzw. des Arbeitsorts und der Arbeitszeit nichts. Diese (angeblichen)
Freiheiten haben fir die konkrete Tatigkeit des Beigeladenen Nr. 1 wenig praktische Bedeutung gehabt, da dieser, wie ebenfalls in dem
genannten Vertrag festgelegt worden ist, die Zeitvorgaben des Klagers, die diesem von seinem Kunden (D.) gemacht worden sind, hat
einhalten mussen. Seine Arbeitsleistung hat sich damit von der gleichartigen Arbeitsleistung angestellter Auslieferungsfahrer nicht
unterschieden. Der Beigeladene Nr.1 hatte - fiir selbstandig Erwerbstatige untypisch - eigene Arbeitnehmer ohne Zustimmung des Klagers
nicht einsetzen dirfen, hat die Auslieferungsfahrten vielmehr selbst ausfiihren und seine Arbeitsleistung ausschlieflich im Namen und auf
Rechnung des Klagers erbringen missen; im AuBenverhaltnis hat er nicht als selbstandiger Unternehmer in Erscheinung treten diirfen. Als
solcher ist er auch am Markt nicht aufgetreten. Werbung fiir eine eigene Unternehmensleistung hat der Beigeladene Nr. 1 nicht betrieben
und Uber einen eigenen Kreis von Auftraggebern oder Kunden nicht verfiigt, vielmehr seine Arbeitskraft in Vollzeit fir den Kldger eingesetzt.
Eigene Leistungsangebote auf der Grundlage einer eigenen Preiskalkulation hat er auf dem Markt nicht abgegeben, sondern fur den Klager
gegen ein als Tageslohn festgelegtes Arbeitsentgelt gearbeitet. Dass er dieses durch Rechnungen geltend gemacht hat, betrifft formale
AuRerlichkeiten der Entgeltzahlung und ist fiir die materielle Einstufung des Entgelts als Arbeitsentgelt oder Unternehmervergiitung nicht
ausschlaggebend.

Der Beigeladene Nr. 1 hat auch keine Tatigkeit verrichtet, deren Eigenart auf eine Leistungserbringung in freiem Unternehmertum
hinweisen kénnte (vgl. bspw. Senatsurteil vom 23.11.2011, - L 5 R 5703/09 -: selbstandiger Kameramann), sondern eine einfache,
angelernte Arbeit er-bracht, die typischerweise im arbeits- und sozialrechtlichen Schutz der abhdngigen Beschaftigung geleistet wird und zu
leisten ist. Dem entspricht es, dass die wesentlichen Arbeits- und Betriebsmittel (das eigentliche Kapital) nicht dem Beigeladenen Nr. 1
sondern dem Klager zugeordnet sind. Dieser hat fur die Arbeitsleistung des Beigeladenen Nr. 1 einen LKW angeschafft und fur die
Durchfihrung der Auslieferungsfahrten zur Verfliigung gestellt. Den Betriebsstoff hat ebenfalls der Klager (mit seiner Tankkarte) bezahit.
Dass die Benzinkosten bei der Verglitung des Beigeladenen Nr. 1 beriicksichtigt worden sein sollen, stellt eine Schutzbehauptung dar, da
der Beigeladene Nr. 1 nach eigenen Angaben keinen Einfluss auf die Preisgestaltung gehabt hat. Im Ubrigen hétte dieser Gesichtspunkt fiir
das Gesamtbild der Tatigkeit des Beigeladenen Nr. 1 auch keine wesentliche Bedeutung.

Ein Unternehmerrisiko hat der Beigeladene Nr. 1 nicht getragen, mangels eigener Betriebsmittel vielmehr den LKW des Klagers genutzt, und
auch weder Geschafts- oder Biroraume unterhalten noch eigene Arbeitnehmer beschaftigt. Die Gewinnaussichten wie die Verlustrisiken des
Unternehmers sind allein dem Klager zugeordnet gewesen. Dieser hat den fur die Arbeitsleistung des Beigeladenen Nr. 1 angeschafften LKW
nach Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses nicht mehr gewinnbringend nutzen kdnnen und deshalb wieder verkauft. Der Einsatz der
Arbeitskraft des Beigeladenen Nr. 1 fir sich allein begriindet kein Unternehmerrisiko; hierfiir fehlt es an korrespondierenden und tatsachlich
auch bestehenden, nicht nur durch Vertragsklauseln vorgespiegelten (unternehmerischen) Freiheiten in der Gestaltung und Bestimmung
des Umfangs beim Einsatz der eigenen Arbeitskraft (vgl. BSG, Urt. v. 25.4.2012, - B 12 KR 24/10 R -). Die Anmeldung eines Gewerbes ist fir
die sozialversicherungsrechtliche Statusbeurteilung nicht ausschlaggebend. Eine Haftung fir Mangel der Arbeitsleistung trifft (wenngleich)
eingeschrankt auch Arbeitnehmer (vgl. BSG, Urt. v. 28.9.2011,-B 12 R 17/09 R -). Das im "Vertrag Uber freie Mitarbeit" vereinbarte Recht
des Beigeladenen Nr. 1 zur Ablehnung von Auftragen und zum Tatigwerden fiir andere Auftraggeber hat ersichtlich (ebenfalls) dazu gedient,
eine selbstandige Tatigkeit des Beigeladenen Nr. 1 vorzuspiegeln, ist fiir dessen Arbeitsleistung im Unternehmen des Klagers aber praktisch
bedeutungslos gewesen. Es kann daher auch offenbleiben, ob dieser Vertrag dem Datum entsprechend am 1.6.2006 abgeschlossen wurde
oder - wie im Widerspruchsbescheid vom 19.10.2011 ausgefihrt - erst im Nachhinein Ende 2009. Davon abgesehen gilt grundsatzlich das
allgemeine Gebot der isolierten sozialversicherungsrechtlichen Betrachtung der im Einzelfall ausgelibten Tatigkeiten (vgl. BSG, Urt. v.
4.11.2009, - B 12 R 7/08 R -). Sollte der Klager schlieBlich tatsachlich berechtigt gewesen sein, den LKW des Klagers auch fiir private
Zwecke zu nutzen, ware dies fur das Gesamtbild seiner Tatigkeit nicht mehr von Belang. Unter Wirdigung aller Umstande bleibt es bei dem
Gesamtbild einer abhangigen Beschaftigung des Beigeladenen Nr. 1 als LKW-Fahrer (Auslieferungsfahrer) im Unternehmen des Klagers.

Ill. Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs. 1 SGG i. V. m. §§ 154 Abs. 2 und 3, 162 Abs. 3 VWGO. Der Klager gehért nicht zu den in §
183 SGG genannten Personen; er ist nicht Versicherter, sondern Unternehmer (Arbeitgeber des Beigeladenen Nr. 1). § 193 SGG ist danach
nicht anzuwenden. Der in beiden Rechtszugen unterlegene Klager hat die Kosten des Verfahrens zu tragen mit Ausnahme der
aulergerichtlichen Kosten der Beigeladenen, die keine Antrage gestellt haben. Zu den von dem Klager zu tragenden Kosten des Verfahrens
gehdren aber auch die auRergerichtlichen Kosten der Beklagten. Die Kostenentscheidung im Urteil des Sozialgerichts, die diese Kosten von
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der Erstattungspflicht der Klagerin ausgenommen hatte, war insoweit zu korrigieren. Das Verbot der reformatio in pejus gilt nicht fir
Kostenentscheidungen (BSG Urt. v. 10.9.1987 - 10 Rar 10/86 sowie BSG Urt. v. 26.06.2007 - B 1 KR 34/06 R).

Die Festsetzung der Hohe des Streitwerts beruht auf § 52 Abs. 2 GKG. Da das Sozialgericht zu Unrecht eine Kostenentscheidung nach
MaRgabe des § 193 SGG getroffen hat, war vom Senat gem. § 63 Abs. 3 GKG auch fiir das Verfahren des ersten Rechtszugs der Streitwert
festzusetzen.

Grunde fur die Zulassung der Revision bestehen nicht (§ 160 Abs. 2 SGG).
Rechtskraft

Aus

Login

BWB

Saved

2013-03-27

L 5 KR 2587/12


https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%201%20KR%2034/06%20R
https://dejure.org/gesetze/GKG/52.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/193.html
https://dejure.org/gesetze/GKG/63.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/160.html

