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3. Instanz

Datum -

Die Berufung der KIAxger gegen das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 8. Mai
2017 wird zurA¥ackgewiesen. AuA[Jergerichtliche Kosten sind auch fAYar das
Berufungsverfahren nicht zu erstatten. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten im Rahmen eines Statusfeststellungsverfahrens darA%ber,
ob der KIArger zu 2. im Rahmen seiner vom 1. August 2015 bis zum 30. Juni 2016
ausgeAVsbten TAxtigkeit fAYar die KIArngerin zu 1. der Versicherungspflicht in der
gesetzlichen Rentenversicherung sowie nach dem Recht der ArbeitsfAYrderung
unterlag.

Die KIAxgerin zu 1., eine Gesellschaft mit beschrArnkter Haftung (GmbH),
entwickelt und vertreibt softwaregestA%tzte Anwendungen, Datenbanken und
Internetplattformen. Sie wurde zunAxchst mit notariellem Vertrag vom 15.
November 2012 mit zwei Gesellschaftern (unter dem Firmennamen: "D V Partners
GmbH") gegrA¥ndet mit den GeschAxftsfAYshrern Dr. ) und dem KIAxger zu 2.

Ebenfalls am 15. November 2012 wurden zwei weitere Gesellschaften mit
beschrArnkter Haftung gegrA¥andet, nArmlich die Beigeladene zu 2. und die M V
GmbH. Einziger Gesellschafter und GeschArftsfA¥hrer der Beigeladenen zu 2. war
der KIAxger zu 2, er A¥bernahm sAxmtliche GeschAxftsanteile fAY4r das
Stammkapital der Gesellschaft (i.H.v. 25.000 EUR). Gegenstand des Unternehmens
war die Verwaltung eigenen VermAfgens, insbesondere der Erwerb, die Verwaltung
und die VerArnuA[Jerung von Beteiligungen an anderen Unternehmen. FAYar die M V
GmbH AYibernahm Dr. ] sAamtliche GeschArftsanteile in HAfhe des Stammkapitals
von 25.000 Euro. Er war AlleingeschArftsfA%hrer.

Herr P C hatte bereits am 18. November 2013 die 212 V GmbH mit einem
Stammkapital von 25.000 EUR, gegrA¥%ndet deren einziger Gesellschafter er war.

Die KIArgerin bestand ab 2014 aus diesen drei Gesellschaftern, nAxmlich der M V
GmbH, der Beigeladenen zu 2. sowie der 212 V GmbH mit jeweils 1/3 des
Kapitalanteils (im Folgenden Beteiligungsgesellschaften). Im Juli 2015 wurde das
Stammkapital der KIAxgerin zu 1. auf 33.600 EUR erhAfht. Es trat Herr C O als
weiterer Gesellschafter ein. Von den Stammeinlagen hielten die vier Gesellschafter
jeweils einen Anteil von 8.400,00 EUR (= jeweils 25 %). Dr. B, der KIAxger zu 2., Dr.
N, sowie Herr D waren jeweils alleinvertretungsberechtigte GeschAxrftsfAYshrer. Der
Gesellschaftsvertrag wurde vollstArndig neu gefasst (Anlage 2 zur Urkunde). Die
GeschAxftsfA¥hrer waren nach der Satzung verpflichtet, die GeschArfte der
Gesellschaft in A[Jbereinstimmung mit dem Gesetz, dem Gesellschaftsvertrag in
seiner jeweils gA%ltigen Fassung sowie den BeschlAVissen der Gesellschafter zu
fAYshren. FAYar alle GeschArfte, die A¥sber den gewAfhnlichen GeschAxftsbetrieb



der Gesellschaft hinausgingen, bedurften die GeschArftsfAYshrer der Zustimmung
durch Gesellschafterbeschluss. Die Gesellschafterversammlung konnte durch
Beschluss einen Katalog von GeschArften festlegen, zu deren Vornahme die
GeschArftsfA¥hrer der vorherigen Zustimmung der Gesellschafterversammlung
bedurften (A§ 6 Abs. 2 der Satzung). GesellschafterbeschlAVssse wurden nach der
Satzung der KIArgerin zu 1. grundsArtzlich mit einfacher Mehrheit der
abgegebenen stimmberechtigten Stimmen gefasst mit Ausnahme der
GeschArftsfA¥%hrungsmaA[Jnahmen, die nach der Satzung selbst oder einer
GeschArftsordnung oder aus sonstigen GrA¥inden einem entsprechenden Vorbehalt
unterstellt wurden (A§ 8 der Satzung). GemArA[] dem (nicht notariell beurkundeten)
"Beteiligungsvertrag und Gesellschaftervereinbarung" (aus Anlass der
KapitalerhAfhung) waren die alleinigen Gesellschafter der Beteiligungs-GmbH der
KIAxgerin zu 1., also der M GmbH, der Beigeladenen zu 2. sowie der 212 V GmbH
("Mittelbare Gesellschafter") von den BeschrArnkungen des A§ 181 BGB befreit.
GemAxA[] Ziff, 3.3 (Beteiligungsvertrag und Gesellschaftervereinbarung) bedurften
dort nArher genannte MaA[Jnahmen der GeschAxftsfAYzhrung eines nach den
Regelungen der Satzung zu treffenden Beschlusses der Gesellschafter. GemArA[] A§
1 der "GeschAxftsordnung der GeschAxftsfAYshrung" der KIAxgerin zu 1. fA%hrte
die GeschAxftsfA¥shrung die GeschAxfte der Gesellschaft nach den Vorschriften des
Gesellschaftsvertrags und der Satzung. Nach A§ 3 Satz 1 der GeschArftsordnung
fassten die GeschArftsfAYihrer ihre BeschlAVisse einstimmig.

Die KIArgerin zu 1. schloss mit der Beigeladene zu 2. sowie den anderen zwei
Beteiligungs-GmbH (M V GmbH und 212 V GmbH) fAYr drei GeschArftsbereiche
(bezeichnet als "Fachbereiche") inhaltlich gleichlautende
GeschAxftsbesorgungsvertrAxge. Einleitend fA%hrten alle drei
GeschAxftsbesorgungsvertrAxge aus: Die KIAxgerin zu 1. strebe den Aufbau eines
Portfolio von jungen Wachstumsunternehmen an, die innovative digitale
GeschArftsmodelle entwickelten. FAY4ar das AufspAVaren erster GeschAxftsideen und
die daraus resultierende Entwicklung von Prototypen betreibe und benAftige die
Gesellschaft laufend einen systematischen Informationsaustausch mit etablierten
Unternehmen und Experten aus unterschiedlichen Branchen. Die dabei als
besonders lukrativ identifizierten GeschArftsmodelle sollten anschlieA[Jend im
Rahmen von eigenstArxndigen Tochtergesellschaften weiterentwickelt und in den
Markt eingefA%hrt werden. Die einzelnen Projekte wAYarden von drei Fachbereichen
begleitet, denen je ein Manager vorstehe. Diese lauteten wie folgt:

1. Strategisches Projektmanagement, 2. Operatives Projektmanagement, 3.
Beteiligungs-Projektmanagement.

Jede der drei Beteiligungs-GmbHs A¥sbernahm gemAxA[] ihrem jeweiligen
GeschAxftsbesorgungsvertrag fAYar einen der obigen Fachbereiche "die
GeschArftsbesorgung". Die Beigeladene zu 2) A¥bernahm das "Beteiligungs-
Projektmanagement fAY4r D". Die GeschArftsbesorgung begann am 1. August 2015
befristet bis zum 31. Dezember 2016. Eine ordentliche KAY4ndigung des Vertrags
war ausgeschlossen. Das Recht zur KAY4ndigung aus wichtigem Grund blieb
unberAYhrt (Ziffer 2 des GeschAxftsbesorgungsvertrags).
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Der Vertrag enthielt weitere Regelungen wie folgt:

"3, Die A [Beigeladene zu 2.] wird sich bei der GeschAxftsbesorgung ausschlieA[Jlich
vom Interesse der D [KIAxgerin zu 1.] leiten lassen. 4. Die A verpflichtet sich, die
GeschArftsbesorgung ausschlieA[Jlich durch Herrn Doktor N auszufA%hren. 5. Die A
ist in der Bestimmung der Zeit, des Ortes sowie der Art und Weise der AusfA%hrung
der GeschAxftsbesorgung frei. Sie allein bestimmt wann, wo und wie die
GeschAxftsbesorgung erfolgt. 6. Die A erhAxlt als Entgelt wArhrend der Laufzeit
dieses Vertrages eine monatliche VergAVstung von 7.916,50 EUR zuzAYsglich der
gesetzlichen Umsatzsteuer (also 9.420,64 EUR), sofern diese ordnungsgemArA[]
nach A§ 14 UStG in Rechnung gestellt wird. 7. Die A wird alles, was sie zur
AusfAYihrung der GeschArftsplanung erhAxlt und was sie aus der
GeschArftsbesorgung erlangt, an die D. herausgeben. 8. Mit dem Entgelt gemAxA[]
Ziffer 4 sind alle Aufwendungen der A abgegolten, die ihr im Rahmen der
GeschArftsbesorgung entstehen."

AusdrAYickliche Vereinbarungen der KIAxgerin zu 1. zu dem KlArger zu 2.
existieren daneben nicht.

Durch Beschluss der Gesellschafterversammlung vom 21.12.2017 ist die
klIAxgerische Gesellschaft mit Wirkung zum 31.12.2017 aufgelAqst, zu Liquidatoren
sind Dr. B und Herr D bestellt (Amtsgericht Charlottenburg a[j] Handelsregister
Abteilung B a[J[] HRB 146891 B, Beschluss eingetragen am 22. Januar 2018).

Die Beigeladene zu 2. beantragte bei der Beklagten die Feststellung des
versicherungsrechtlichen Status fAY4r die TArtigkeit des KIAxgers zu 2. als
GeschAxftsfA¥%hrer im Rahmen des GeschAxftsbesorgungsvertrages der
Beigeladenen zu 2. mit der KIArgerin zu 1.

Die Beklagte stellte mit Bescheid vom 7. Januar 2016 fest, dass die TAxtigkeit des
KIArgers zu 2. als GeschAxftsfAYhrer bei der KIAxgerin zu 1. seit dem 1. August
2015 im Rahmen eines abhArngigen BeschAxrftigungsverhAxrltnisses ausgeAYibt
werde. In diesem BeschArnftigungsverhAxiltnis bestehe Versicherungspflicht in der
Rentenversicherung sowie nach dem Recht der ArbeitsfAqrderung. Die
Versicherungspflicht beginne am 1. August 2015. In der Kranken- und sozialen
Pflegeversicherung bestehe keine Versicherungspflicht. Der KIArger zu 2. sei an der
Gesellschaft mittelbar beteiligt A¥ber die Beigeladene zu 2. als deren
GesellschaftergeschAxftsfA¥hrer. Nach der Rechtsprechung des
Bundesozialgerichts (BSG) seien GesellschaftergeschArnftsfAYshrer einer GmbH
grundsAxtzlich dann abhArngig beschAxftigt, wenn sie A¥iber keinen
maA[Jgeblichen Einfluss auf die Willensbildung der Gesellschaft verfA¥gten, also
weder A¥sber die Mehrheit der GeschArftsanteile noch A%ber eine umfassende
SperrminoritAnt. Aus den vertraglichen und dargestellten tatsAxchlichen
VerhAxltnissen ergebe sich, dass die wirklichen TArtigkeitsmerkmale bei der
Beurteilung des Gesamtbildes fAV4r eine abhArngige BeschArftigung des KlIArgers
zu 2. sprAnchen. Es bestehe ein gesonderter Arbeitsvertrag in Gestalt des
GeschArftsbesorgungsvertrages, der die Mitarbeit in der Gesellschaft regle. Der
KIArger zu 2 kAfnne kraft seines mittelbaren Anteils am Stammkapital keinen
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maA[Jgebenden Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft ausAYben. Er sei am
Stammkapital der KIAxgerin zu 1. nur im Umfang von 25 % mittelbar A¥sber die
Beigeladene zu 2. beteiligt. BeschlAVisse der Gesellschaft wAYarden mit einfacher
Mehrheit gefasst. AuA[Jerdem werde fA%r die TArtigkeit eine monatliche feste
VergAYstung bezahlt. Dass die Zahlung A¥ber die mittelbar beteiligte GmbH
erfolge, sei unschAxdlich. Aufgrund seines Stimmrechtsanteils sei es dem KIAxger
zu 2. nicht mA9glich, die Geschicke der Gesellschaft maA[Jgeblich zu beeinflussen.
Weiterhin habe er weder ein Vetorecht noch eine entsprechende SperrminoritAxt.
Aufgrund der monatlich festen BezAVsge trage er kein Unternehmerrisiko. In der
Kranken- und sozialen Pflegeversicherung bestehe Versicherungsfreiheit, weil das
maA[]gebliche Jahresarbeitsentgelt die entsprechende Jahresarbeitsentgeltgrenze
voraussichtlich AVsbersteige. Der Bescheid erging nach Ablauf einer im Rahmen der
AnhAqrung den KIArgern eingerAnumten dreiwAfchigen Frist zur Stellungnahme.
Am Tag des Bescheiderlasses hatte die KIAxgerin zu 1. per Fax eine
FristverlAnngerung zur Abgabe einer Stellungnahme bis zum 12. Januar 2016
erbeten. GemAxA[] einem undatierten Aktenvermerk der Beklagten ging die
Faxnachricht ein, nachdem der Bescheid "bereits erteilt" war.

Die KIAnger erhoben Widerspruch. Die Beklagte verwies zunArchst auf die neuere
Rechtsprechung des BSG (mit Schreiben vom 18. Januar 2016 unter Bezugnahme
auf die Stellungnahme der KIAxger vom 12. Januar 2016) und wies den Widerspruch
der KIAxgerin zu 1. danach mit Widerspruchsbescheid vom 3. Mai 2016 zurAVYack.
Die KIAnger haben am 6. Juni 2016 Klage zum Sozialgericht Berlin erhoben. Der
KIAxger zu 2. darAVsber hinaus noch im Wege einer gesonderten Klage (S 198 KR
1012/16). Mit Beschluss der Gesellschafterversammlung vom 22. Juli 2016 sei die
Beigeladene zu 2. (sowie der Gesellschafter O als Gesellschafter aus der KIAxgerin
zu 1. ausgeschieden. Entsprechend der zugehAqrigen AuflAfsungsvereinbarung sei
auch der GeschArftsbesorgungsvertrag mit ihr beendet worden, die vereinbarte
VergAYstung sei bis zum 30. Juni 2016 gezahlt worden. Alleinige Gesellschafterinnen
der KIArgerin zu 1. seien nunmehr zu jeweils 50 % die M V GmbH sowie die 212 V
GmbH. Der KlAnger zu 2. sei als GeschAxftsfA¥hrer der KIAngerin zu 1. abberufen
worden. Der Bescheid der Beklagten sei bereits formell rechtswidrig, da eine
wirksame AnhAfrung nicht stattgefunden habe. Zudem liege eine abhArngige
BeschAxftigung des KIArgers zu 2. als GeschAxftsfA¥%hrer und Gesellschafter nicht
vor. Ein GeschAxftsfAYshrer-Anstellungsvertrag zwischen der KlIArgerin zu 1. und
ihm habe nicht bestanden, auch habe er kein GeschAxftsfAYhrergehalt oder
sonstige Zahlungen von der KIAxgerin zu 1. erhalten. Es sei lediglich ein
GeschAxftsbesorgungsvertrag mit der Beigeladenen zu 2. geschlossen worden.
Diese betreibe neben und unabhArngig von der Beteiligung an der KIAxgerin zu 1.
auch andere GeschAxfte und GeschArnftsbesorgungsvertrAxge. Ein Arbeitsvertrag
mit der KIAxgerin zu 1. bestehe nicht, es bestehe AViberhaupt kein Vertrag mit der
KIAxgerin zu 1. Diese habe vom KIArger zu 2. keine TAxrtigkeit verlangen kAqnnen.
Eine abhAxngige BeschAxftigung sei schon deswegen ausgeschlossen, da der
KIArger zu 2. als GeschAxftsfAYhrer der KIAxgerin zu 1. bereits keine entgeltliche
TAxtigkeit ausA¥ibe. Er habe von der KIArgerin zu 1. keine Zahlungen in Bezug auf
die streitige GeschAxftsbesorgungsvereinbarung erhalten. Er beziehe seit Juni 2016
fAVar die GeschAxftsfAYshrertAxtigkeit bei der Beigeladenen zu 2. ein
GeschArftsfA¥hrergehalt i.H.v. 7500 EUR brutto. Dies erfolge aber unabhAxngig



von der GeschArftsbesorgungsvereinbarung zwischen der KIAxgerin zu 1. und der
Beigeladenen zu 2., d.h., auch nach Beendigung der Gesellschafter-Eigenschaft und
Aufhebung der GeschAxftsbesorgungsvereinbarung.

Der GeschAxftsbesorgungsvertrag, den die Beigeladene zu 2. mit der KIAxgerin zu
1. geschlossen habe, sei zwischen den Gesellschaften als juristischen Personen
geschlossen worden. Der KIArger zu 2. sei nicht Vertragspartner dieser
Vereinbarung. Eine abhArngige BeschArftigung juristischer Personen sei jedoch
ausgeschlossen. AuA[Jerdem habe der KIAxger zu 2. maA[Jgeblichen Einfluss auf die
Unternehmensgeschicke nehmen kAfnnen. Dies ergebe sich aus der
GeschArftsordnung der GeschArftsfA¥shrung der KIArgerin zu 1, die bestimme,
dass die GeschAxftsfAYshrer ihre Entscheidungen einstimmig fassten (A§ 3). Auch
Alnderungen der GeschAxrftsbesorgungsvertrAxge hArntten eines einstimmigen
GeschArftsfA¥%hrungsvotums bedurft. AuAQJerdem sei der KIAxger zu 2. nicht
weisungsabhAxngig gewesen, sondern eigenverantwortlich tAxrtig; die drei
Projektunternehmen hAxtten die GeschArftsbesorgung in vAlliger SelbstArxndigkeit
getAxtigt; das Projekt des GeschAxftsbesorgungsvertrags mit der Beigeladenen zu
2. sei einmalig auf die Dauer von 17 Monaten angelegt gewesen. Weder davor noch
danach habe es Projektvorgaben an die Beigeladene zu 2. gegeben. Die
Beigeladene zu 2. habe nicht A¥ber eine Erlaubnis i.S. des
ArbeitnehmerAViberlassungsgesetzes (AA[]G) verfAYsgt, was aber auch nicht
notwendig gewesen sei, da der KIAxger zu 2. als Alleingesellschafter-
GeschArftsfAYhrer in der eigenen GmbH nicht Arbeitnehmer der Beigeladenen zu
2. sei.

Mit Urteil vom 8. Mai 2017 hat das Sozialgericht die Klage abgewiesen. Der
GeschArftsbesorgungsvertrag zwischen der KIAxgerin zu 1. und der Beigeladenen
zu 2. habe zwar kein ArbeitsverhArltnis zum Gegenstand, dies stehe der Annahme
eines BeschArftigungsverhAnltnisses jedoch nicht entgegen, da der KIAxger zu 2.
alleiniger Gesellschafter und GeschAxftsfAYshrer der Beigeladenen zu 2. gewesen
sei und die GeschArftsbesorgung nach Ziffer 4 des GeschArftsbesorgungsvertrages
ausschlieA[lich durch den KIAxger zu 2. auszufA%hren gewesen sei. Die
GeschAnftsfAVshrertArntigkeit des KIAxgers zu 2. habe damit in einem untrennbaren
Zusammenhang gestanden. Die drei unter den GeschArftsfA%hrern der jeweiligen
GmbHs aufgeteilten Projektbereiche seien klassische Bereiche der
GeschAxftsfA¥hrung einer Gesellschaft. Die Aufteilung entspreche insofern der
internen Verteilung der ZustArndigkeiten. Dass dies von den Beteiligten auch so
gesehen worden sei, zeige sich auch daran, dass die TArtigkeiten nach den
GeschArftsbesorgungsvertrArngen jeweils persAfnlich durch die GeschArnftsfAYshrer
auszuA¥iben gewesen seien. Der GeschArftsbesorgungsvertrag stelle mithin das
schuldrechtliche KausalgeschAxft zur Bestellung des KIAxgers zu 2. als
GeschAxftsfAYhrer der KlIAxgerin zu 1. dar und fAYhre wirtschaftlich letztlich zum
selben Ergebnis wie ein typischer GeschAxftsfAYshrer-Anstellungsvertrag. Das
monatliche GeschAxrftsfAYshrergehalt werde zwar nicht an ihn ausgezahlt, aber an
eine ihm allein gehAfrende GmbH, wo es seiner VerfA¥agungsgewalt unterliege.
Entscheidend sei, dass die KIAxgerin zu 1. dafAvr, dass der KIAnger zu 2. seine
Arbeitskraft A¥berlasse, eine feste monatliche VergAYstung gezahlt habe. Ferner
seien die GegenstAxnde der GeschArftsbesorgung und der GeschArftsfAY%hrung



identisch gewesen, zumindest hAxtten sie in einem untrennbaren Zusammenhang
gestanden. Auch die Tatsache, dass die Beigeladene zu 2. bereits vor dem 1.
August 2015 bestanden habe und von dem KIAxger auch fAYar andere
unternehmerische AktivitAxten genutzt worden sei, spiele keine Rolle. Bei anderer
Betrachtung kAYnne allein mit einer solchen Vertragsgestaltung die
Sozialversicherungspflicht umgangen werden. Auf eine Umgehungsabsicht komme
es insoweit nicht an. SchlieA[Jlich habe der KIAxger zu 2. keinen maA[Jgebenden
Einfluss auf die interne Willensbildung der KIAxgerin zu 1. gehabt, die es ihm
gestattet hArtte, Einzelweisungen an sich jederzeit zu verhindern. Er habe weder
mittelbar A¥sber die Beigeladene zu 2. A¥ber einen ausreichenden
Stimmrechtsanteil verfA%gt, um einen bestimmenden Einfluss auf die Geschicke
der Gesellschaft nehmen zu kAfnnen, noch A¥ber eine SperrminoritAxt. Die
GeschAxftsordnung der GeschAxftsfA¥shrung hArtte insoweit nichts daran Axndern
kAfinnen, da die A%brigen drei Gesellschafter zusammen jederzeit Weisungen
hAxtten erteilen oder seine Abberufung herbeifA¥%hren kAfnnen. Nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts stehe bei einer solchen vertraglichen
Ausgestaltung wie der vorliegenden auch das AA[]JG der Annahme eines
ArbeitsverhAxiltnisses zwischen der KIAxgerin zu 1. und dem KIAxger zu 2. nicht
entgegen.

Die KIAnger haben gegen das ihnen am 15. Mai bzw. 20. Mai 2017 zugestellte Urteil
am 15. Juni 2017 Berufung eingelegt. Sie wiederholten und vertiefen ihre bereits vor
dem Sozialgericht vorgetragene Argumentation.

Die KIAnger beantragen,

das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 8. Mai 2017 sowie den Bescheid der
Beklagten vom 7. Januar 2016 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 3.
Mai 2017 aufzuheben und festzustellen, dass der KIAxger zu 2. im Rahmen seiner
TAntigkeit als GeschArftsfAYshrer der KIAxgerin zu 1. in der Zeit vom 1. August
2015 bis 30. Juni 2016 nicht der Versicherungspflicht in der Rentenversicherung
sowie nach dem Recht der ArbeitsfAfrderung unterlag.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurA%ckzuweisen.

Die Beigeladenen stellen keine AntrAxge.

Wegen des Sachverhalts und des Vorbringens der Beteiligten wird ergAxnzend auf
den Inhalt der Gerichtsakte und des Verwaltungsvorgangs der Beklagten Bezug
genommen, der, soweit wesentlich, Gegenstand der ErAfrterung in der
mAYandlichen Verhandlung und der Entscheidungsfindung war.

EntscheidungsgrAYinde:

Die Berufung der KIAxger ist zulArssig, aber unbegrA¥andet. Das Sozialgericht hat
im Ergebnis zutreffend die Klage abgewiesen, denn der angefochtene



Statusfeststellungsbescheid ist rechtmAxA[Jig und verletzt die KIArger nicht in ihren
Rechten. Der KIAxger zu 2. war in seiner TAxrtigkeit als GeschAxftsfAYshrer der
KIAxgerin zu 1. in der Zeit vom 1. August 2015 bis zum 30. Juni 2016 gegen
Arbeitsentgelt abhArngig beschAxftigt und deshalb grundsAxtzlich
versicherungspflichtig in den im Bescheid genannten zwei Sparten der
Sozialversicherung.

1. Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschAxftigt sind, unterliegen der in der
gesetzlichen Rentenversicherung (A§ 1 Nr. 1 Sozialgesetzbuch/ Sechstes Buch a[][]
SGB VI) und nach dem Recht der ArbeitsfAqrderung (A§ 25 Abs. 1 Satz 1
Sozialgesetzbuch/Drittes Buch a[J] SGB lll) bestehenden Versicherungspflicht.

2. Die Beklagte hat in formell und materiell rechtmAxA[Jiger Weise die
Versicherungspflicht fAYar den KIAxger zu 2. festgestellt.

a. Es spricht bereits einiges dafAVYr, dass in formeller Hinsicht kein
AnhAfrungsmangel vorlag, anderenfalls wArre dieser im Widerspruchsverfahren
geheilt worden. Gemessen an A§ 24 Abs. 1 Sozialgesetzbuch/Zehntes Buch (SGB X)
haben die KIArger vor Erlass des Bescheides die Gelegenheit zur A[JuA[Jerung
erhalten. Die AnhAfrung vom 1. Dezember 2015 legte die von der Beklagten fAYar
entscheidungserheblich gehaltenen Tatsachen dar und gab "Gelegenheit", sich dazu
binnen einer Frist von drei Wochen zu AxuA[Jern. Sie wies darauf hin, dass nach
Ablauf der Frist nach Aktenlage entschieden werde. Die Frist war angemessen. Die
KIAxger AnuA[Jerten sich nicht innerhalb der Frist. GrundsArtzlich ist es fAYar die
ordnungsgemArA[Je AnhAfrung irrelevant, ob dies innerhalb der Frist auch
tatsArnchlich erfolgt. Eine auch nach Ablauf der Frist eingegangene Stellungnahme,
die vor Erlass des Bescheides der BehAqrde zur Kenntnis gelangt, muss diese
berAVicksichtigen. Dasselbe gilt, wenn die Stellungnahme nur angekAYandigt wird.
Hier hat sich die Bitte des KIAxgers zu 2. um FristverlAxngerung (Faxnachricht vom
7. Januar 2016) mit der Abfassung des Bescheides (vom 7. Januar 2016) zeitlich
AViberschnitten. Nach einem undatierten Aktenvermerk waren die Bescheide zu
diesem Zeitpunkt bereits "erteilt", das meint i.d.R. abgefasst und zumindest intern
in die Versendung gegeben. Es ist aus Sicht des Senats nach Aktenlage in einem
solchen Fall bereits nicht hinreichend sicher, dass die Beklagte die
Bescheiderteilung noch aufhalten konnte, um die angekAYsndigte Stellungnahme
noch abzuwarten. Zweifelhaft ist deswegen, ob darin ein AnhAfrungsmangel I1Axge.
Jedenfalls wArre der Mangel aber nach A§ 41 Abs. 1 Nr. 3 SGB X geheilt. Die
Stellungnahme vom 12. Januar 2016 enthielt bereits einen Widerspruch und
begrAVsndete ihn. Die Beklagte hat im Rahmen des Widerspruchsverfahrens mit
ihrem zeitnahen Schreiben vom 18. Januar 2016 auf die Stellungnahme vom 12.
Januar 2016 reagiert und auf die neuere BSG-Rechtsprechung verwiesen. Sie hat die
Stellungnahme zur Kenntnis genommen und im Widerspruchsverfahren den Mangel
i.S. des A§ 41 SGB X geheilt. Eine Pflicht, den erlassenen Bescheid bereits deshalb
aufzuheben oder einen neuen Bescheid in der Sache zu erteilen, begrAYsndet das
Gesetz nicht.

b. Der KIAnger zu 2. war in der streitigen Zeit bei der KIArgerin zu 1. abhArngig
gegen Arbeitsentgelt beschAxftigt. BeschAxftigung ist gemAxA[] A§ 7 Abs. 1 SGB IV
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die nichtselbststArnndige Arbeit, insbesondere in einem ArbeitsverhAxltnis (Satz 1).
Anhaltspunkte fAY4r eine BeschAxftigung sind eine TArtigkeit nach Weisungen und
eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers (Satz 2). Nach
der stAxndigen Rechtsprechung des BSG (vgl. zuletzt und zu einer AnAxsthesistin
im Krankenhaus: Urteil vom 4. Juni 2019, B 12 R 11/18 R, zitiert nach juris, dort Rn.
14) setzt eine abhArngige BeschAxftigung voraus, dass der Arbeitnehmer vom
Arbeitgeber persAfnlich abhAxngig ist. Bei einer BeschAxftigung in einem fremden
Betrieb ist dies der Fall, wenn der BeschAxftigte in den Betrieb eingegliedert ist und
dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der AusfA¥%hrung umfassenden Weisungsrecht
des Arbeitgebers unterliegt. Diese Weisungsgebundenheit kann a[jJ vornehmlich
bei Diensten hAfherer Art &[][] eingeschrArnkt und zur "funktionsgerecht dienenden
Teilhabe am Arbeitsprozess" verfeinert sein. DemgegenAYber ist eine
selbstArndige TArtigkeit vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das
Vorhandensein einer eigenen BetriebsstAntte, die VerfAYagungsmA9glichkeit A¥ber
die eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete TArntigkeit und
Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob jemand beschAxftigt oder selbstAxndig tAxtig ist,
richtet sich danach, welche UmstArnde das Gesamtbild der Arbeitsleistung prArgen
und hArngt davon ab, welche Merkmale AVsberwiegen. Die Zuordnung einer
TAxtigkeit nach deren Gesamtbild zum rechtlichen Typus der BeschArftigung oder
selbststAxndigen TArtigkeit setzt voraus, dass alle nach Lage des Einzelfalls als
Indizien in Betracht kommenden UmstAxnde festgestellt, in ihrer Tragweite
zutreffend erkannt und gewichtet, in die Gesamtschau mit diesem Gewicht
eingestellt und nachvollziehbar, d.h. den Gesetzen der Logik entsprechend und
widerspruchsfrei gegeneinander abgewogen werden.

aa. Zur Abgrenzung von BeschArftigung und SelbststAxndigkeit ist regelmAxA[Jig
vom Inhalt der zwischen den Beteiligten getroffenen Vereinbarungen auszugehen.
Dazu haben Verwaltung und Gerichte zunArchst deren Inhalt konkret festzustellen.
Liegen schriftliche Vereinbarungen vor, so ist neben deren Vereinbarkeit mit
zwingendem Recht auch zu prA¥%fen, ob mAYandliche oder konkludente
A[lnderungen erfolgt sind. Diese sind ebenfalls nur maA[Jgebend, soweit sie
rechtlich zulArssig sind. SchlieA[Jlich ist auch die Ernsthaftigkeit der dokumentierten
Vereinbarungen zu prAY%fen und auszuschlieA[Jen, dass es sich hierbei um einen
bloAJen "Etikettenschwindel" handelt, der u.U. als ScheingeschAxft i.S. des A§ 117
BGB zur Nichtigkeit dieser Vereinbarungen und der Notwendigkeit fA¥%hren kann,
ggf. den Inhalt eines hierdurch verdeckten RechtsgeschAxfts festzustellen. Erst auf
Grundlage der so getroffenen Feststellungen A¥ber den (wahren) Inhalt der
Vereinbarungen ist eine wertende Zuordnung des RechtsverhAxrltnisses zum Typus
der BeschAxftigung oder selbststArndigen TAxtigkeit vorzunehmen und in einem
weiteren Schritt zu prAYifen, ob besondere UmstArnde vorliegen, die eine hiervon
abweichende Beurteilung notwendig machen (BSG, Urteil vom 18.11.2015, B 12 KR
16/13 R).

Der im Fall der KIArger maA[Jjgebliche GeschArftsbesorgungsvertrag vom 21. Juli
2015 benannte zwar formal nur die Beigeladenen zu 2. und die KIAxgerin zu 1. als
Vertragspartnerinnen. Der Vertrag stellte aber a[J[] so zutreffend das Sozialgericht
(S. 10 seines Urteils) a[][] das schuldrechtliche RechtsgeschAxft dar, auf dessen
Grundlage der KlIAnger zu 2. fAYr die KIAxgerin zu 1. in dem streitigen Zeitraum
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tAntig wurde. Der Vertrag war seinem Inhalt und seiner Rechtsnatur nach ein
dreiseitiger Vertrag, geschlossen zwischen den zwei juristischen Personen der
KIAxgerin zu 1. und der Beigeladenen zu 2. sowie dem KlAxger zu 2. Als solcher
fungierte er als Anstellungsvertrag fA%r die TArtigkeit des KIAxger zu 2. als
GeschAnftsfAVhrer der KIAxgerin zu. 1. und war der Rechtsgrund fAYar das Entgelt.

MaA[]Jgeblich dafAVYr ist, dass mit dem GeschAxftsbesorgungsvertrag sich nicht
lediglich die Beigeladene zu 2. verpflichtete, fAYar die KIAxgerin zu 1. die in Ziff. 1.3.
nAxher beschriebene GeschArftsbesorgung konkret fAYsar das Beteiligungs-
Projektmanagement, zu A¥sbernehmen. WAxre das so, kAfnnte kein
BeschAxrftigungsverhAxrltnis daraus entstehen, denn abhArngig beschAxftigt sein
kAfinnen nur natA%rliche, nicht aber juristische Personen (LSG Baden-
WAYirttemberg, Urteil vom 13. September 2016, L 4 R 2218/15, Rn. 96, juris). Nach
Ziff. 4. des GeschArnftsbesorgungsvertrags verpflichtete sich die Beigeladene zu 2.
aber, die GeschAxftsbesorgung ausschlieA[Jlich durch den KlAnger zu 2.
auszufAYzhren. Damit blieb der Beigeladenen zu 2. nicht die freie Wahl, die Aufgabe
auch durch andere Personen ausfA%hren zu lassen.

Eine solche Verpflichtung konnte, ohne dass der KIAxger zu 2. ebenfalls am
GeschAxftsbesorgungsvertrag als Vertragspartei beteiligt wurde, nicht wirksam ihm
gegenAYiber begrA¥indet werden. Denn der KIAnger zu 2. unterlag im VerhAxltnis
zur Beigeladenen zu 2. unzweifelhaft keinerlei Weisungs- und Direktionsrecht der
Beigeladenen zu 2., welches es rechtfertigte, dass sie sich einseitig einem Dritten
gegenA¥sber verpflichten konnte, gerade und nur durch den KlArger zu 2. die
GeschArftsbesorgung zu erbringen. Zwar war er GeschAxftsfAYshrer der
Beigeladenen zu 2. Diese konnte aber A¥ber seine Arbeitskraft nicht (frei)
verfAvagen, denn er war gleichzeitig Gesellschafter der Beigeladenen zu 2. mit
einem Gesellschaftsanteil zu 100 %. Er unterlag nicht dem Direktionsrecht der
Gesellschaft, vertreten durch die Gesellschafterversammlung. Daher konnte er
auch, wie das Sozialgericht zutreffend feststellte, nicht im Wege einer
ArbeitnehmerAViberlassung durch die Beigeladene zu 2. an die Beigeladene zu 1.
AViberlassen werden.

Vor diesem Hintergrund hArntte die Beigeladene zu 2. ohne eine Beteiligung des
KIAxgers zu 2. in Ziffer 4 des GeschAxftsbesorgungsvertrags einen Vertrag zu
Lasten eines Dritten abgeschlossen. Als solcher wird ein Vertrag zwischen zwei
Personen bezeichnet, der eine Regelung trifft, die einem Dritten zum Nachteil
gereicht, indem der Vertrag z.B. eine Verpflichtung fA%r den Dritten begrAYndet,
dessen AnsprAViche oder seine Forderung einschrAxnkt Das BAYirgerliche Recht
kennt einen derartigen Vertrag nicht. Auch ist er mit der Privatautonomie nicht
vereinbar und zivilrechtlich unzulAxssig und unwirksam (BVerfG NJW 1987, 827
(828); BGH NJW 1970, 2157; 1974, 96; Palandt/GrAY4neberg BGB, Einf. A§ 328 Rn.
10; Burandt/Rojahn/Najdecki, Erbrecht, 3. Aufl. 2019, A§ 328 BGB Rn. 12). Eine
solche Regelung war a[J]] erkennbar auch an der VergA¥tungsregelung der Ziff. 6
a[] von den Vertragsparteien auch nicht gewollt.

Der Klénger zu 2. hat sich vielmehr im Wege des dreiseitigen Vertrags selbst
gegenAlaber beiden am Vertrag beteiligten juristischen Personen verpflichtet, die


https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%204%20R%202218/15
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=NJW%201987,%20827
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=NJW%201970,%202157
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=NJW%201974,%2096
https://dejure.org/gesetze/BGB/328.html

vertraglich nAxher umschriebene GeschAxftsbesorgung zu den Vertragskautelen zu
erbringen. Er hat sich verpflichtet, seine Arbeitskraft als GeschAxrftsfAYshrer der
KIAxgerin zu 1. einzubringen. Der KIAxger zu 2. war auch am Vertragsschluss
beteiligt, denn er hat den Vertrag eigenhAxndig unterzeichnet. Der KIAxger zu 2.
erhielt fAY4r seine TAxtigkeit auch ein Entgelt. Dass nur die Beigeladene zu 2. aus
dem Vertrag einen Anspruch auf das Entgelt erwarb, spricht nicht dagegen. Das
vereinbarte Entgelt in Gestalt der monatlich festen VergAYstung erinnert nicht nur
aufgrund seiner Wortwahl an die Terminologie des BeschAxftigungsverhArltnisses.
Zum einen erwarb der KIAnger zu 2. als einziger Gesellschafter und
GeschArftsfA¥hrer der Ein-Mann-GmbH unmittelbar die Zahlungen, die fA%r seine
TAxtigkeit erfolgten. Dass die Beigeladene zu 2. auch fAYr andere Unternehmen
GeschAxftsbesorgungen (ausgefA¥hrt durch den KlAxger zu 2.) unternahm, spielt
vor dem Hintergrund der persAfnlichen Verpflichtung des KIAxgers zu 2. und dem
dafAvar geschuldeten Entgelt keine Rolle. Zum anderen liegt darin aus
sozialversicherungsrechtlicher Perspektive ein UmgehungsgeschAxft, um eine
entgeltliche GeschAxftsfAYhreranstellung zu verschleiern. Die Beigeladene zu 2. ist
kein auA[Jenstehender Dritter, sondern Beteiligungsgesellschaft (zum 1/3) der
KIAxgerin zu 1. Die "VergA¥tung" von Gesellschaftern fAYar einen Aufwand, eine
Dienstleistung oder eine Einlage fAY4r die Gesellschaft erfolgt mittels einer im
VerhAxltnis zu den A¥brigen Gesellschaftern erhAfhten Gewinn- und
A[lberschussbeteiligung. Das kann auch im Wege der Zahlung eines monatlichen
Vorschusses geregelt werden, der dann bei der Gewinnverteilung (am Ende des
GeschAxrftsjahres) auszugleichen ist. Wird demgegenAVYiber eine feste
ausgleichslose Zahlung eines Entgelts fAYar die GeschAxftsfAYhrertAntigkeit einer
Gesellschafterin vereinbart, die aber von einer konkret benannten natA%rlichen
Person ausgefA%hrt werden muss, liegt keine gesellschaftsvertragliche Regelung
zwischen Gesellschaftern, sondern eine Vereinbarung einer entgeltlichen
persAfnlichen Dienst- oder Arbeitsleistung vor.

bb. Der KIAxger zu 2. war im Rahmen der GeschAxftsbesorgung auch in das
Unternehmen der KlAxgerin zu 1., einen fAY4r ihn fremden Betrieb, funktionsgerecht
dienend als GeschAxftsfAYshrer eingegliedert. Eine Eingliederung in ein
Unternehmen ist fA%r GeschAxftsfAYshrer eines Unternehmens typisch. Der KIAxger
zu 2. unterlag einem Weisungsrecht und hatte kein nennenswertes
Unternehmerrisiko. Das Sozialgericht hat zutreffend darauf abgestellt, dass der
KIArger zu 2. nicht die gesellschaftsvertragliche Rechtsmacht hatte, die Geschicke
der KIAxgerin zu 1. zu bestimmen und er A¥ber keine gesellschaftsvertraglich
abgesicherte Rechtsmacht verfAvagte, Weisungen der Gesellschafterversammliung
an sich als GeschAxftsfAVihrer jederzeit zu verhindern. Auf die sozialgerichtlichen
AusfAYshrungen nimmt der Senat ausdrAYacklich Bezug (A§ 153 Abs. 2 SGG).

Es bleibt zu ergArnzen: Die jAYangste Rechtsprechung des BSG, der der Senat folgt,
hat deutlich herausgestellt, dass selbststAxndig tAntige Gesellschafter-
GeschArftsfA¥hrer AVsber eine Mindestkapitalbeteiligung von 50% oder eine
"echte", im Gesellschaftsvertrag begrA¥ndete SperrminoritAnt verfAvagen
mAVsssen (BSG, Urteil vom 14. MAxrz 2018 &[J[]B 12 KR 13/17 R Rn. 18, juris).
A[ber beides verfAvsgt der KIAxger zu 2, nicht. Er hatte lediglich einen Kapitalanteil
von 25 %, die gesellschaftsvertraglich geregelte Willensbildung erfolgte nach der
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Satzung der KIAxgerin zu 1. grundsArtzlich mit einfacher Mehrheit. AuA[Jerhalb des
Gesellschaftsvertrags (wie einer Satzung) zustande gekommene, sich auf die
Stimmverteilung auswirkende Abreden vermA9gen nicht die sich aus dem
Gesellschaftsvertrag ergebenden RechtsmachtverhAxltnisse mit
sozialversicherungsrechtlicher Wirkung zu verschieben. Sie sind fA%r die
sozialversicherungsrechtliche Statusbeurteilung ohne Bedeutung (BSG, aaO, Rn.
22). Dies zeigt A§ 3 Abs. 1 der GeschAxftsordnung der Beklagten &[][] worauf das
Sozialgericht hingewiesen hat a[J[J praktisch sehr anschaulich. Da die Norm die
gesellschaftsvertraglich geregelte Willensbildung nicht Arnderte, konnten die
AVibrigen Gesellschafter dem KIArger kraft Beschluss der
Gesellschafterversammlung jederzeit Weisungen erteilen.

cc. Ein Unternehmerrisiko bestand fA%r den KIAxger zu 2. nicht. Aufgrund der
monatlich festen VergA¥tung, welche die KIArgerin zu 1. fAYar die TAxrtigkeit des
KIAxgers zu 2. an die Beigeladene zu 2. zu entrichten hatte, brachte der KIAxger zu
2. seine Arbeitskraft als GeschAxftsfAYshrer der KIAxgerin zu 1. nicht mit
ungewissem Erfolg ein.

c. Da keine Ausnahme- oder BefreiungstatbestArnnde erfA%llt waren, unterlag der
KIArger ab dem 1. August 2015 der Versicherungspflicht in der gesetzlichen
Rentenversicherung sowie nach dem Recht der ArbeitsfAqrderung. Die Feststellung
des angefochtenen Bescheids erledigte sich gemAxA[] A§ 39 Abs. 2 SGB X auf
andere Weise zum 30. Juni 2016 mit dem Ende des Entgeltanspruchs. Einer
gerichtlichen Teilaufhebung der Feststellung bedarf es daher nicht.

Die Kostenentscheidung beruht auf A§ 193 SGG. Auch das Berufungsverfahren ist
aufgrund der Beteiligung des KlAxgers zu 2. nach A§ 183 SGG gerichtskostenfrei
(vgl. dazu bereits die AusfA¥zhrungen des Sozialgerichts, S. 13 seines Urteils).
Die Revision wurde vom Senat nicht zugelassen, streitentscheidend war die

Auslegung des GeschAnftsbesorgunngsvertrags (dreiseitiger Vertrag) durch den
Senat. Die Voraussetzzungen des A§ 160 Abs. 2 SGG lagen nicht vor.

Erstellt am: 28.07.2020

Zuletzt verandert am: 22.12.2024
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