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Die Berufung gegen den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Berlin vom 18.
Oktober 2018 wird zurAYackgewiesen. AuA[Jergerichtliche Kosten sind auch fAYar
das Berufungsverfahren nicht zu erstatten. Die Revision wird nicht zugelassen.
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Tatbestand:

Die Beteiligten streiten darA%ber, ob der KIAxger zu 2) im Rahmen seiner
TArtigkeit als Gesellschafter-GeschAxftsfAYhrer der KlIAxgerin zu 1) seit dem 31.
MAxrz 2017 der Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung sowie
nach dem Recht der ArbeitsfAfrderung unterliegt.

Die KIArgerin zu 1) ist eine Sgesellschaft in der Rechtsform einer GmbH. GemAxA[]
ihrem Gesellschaftsvertrag verfAlsgte sie 2017 AViber ein Stammkapital in HAYhe
von 150.000 EUR. Von den Gesellschaftsanteilen hielten im Januar 2017 der KlAxger
zu 2) 75.000 Euro (50 %), Herr J-G 37.500 Euro, Frau K 22.500 Euro sowie die
ASgesellschaft mbH 15.000 EUR.

Der KIArger zu 2) verkaufte am 24. Februar 2017 an Herrn M insgesamt 30.000
Euro seiner GeschAxftsanteile. Mit dem verbliebenen Anteil in HAhe von 45.000
Euro hielt er noch 30 % der Kapitalanteile. Die Abtretung des TeilgeschAxftsanteils
sollte zum 1. MArrz 2017 erfolgen, nicht jedoch vor vollstAxndiger Kaufpreiszahlung
(Ziff. 2 des notariellen Kaufvertrags). Die vollstArndige Kaufpreiszahlung durch
Herrn M erfolgte am 28. MAxrz 2017, die Eintragung der AnteilsA¥bertragung ins
Handelsregister erfolgte am 31. MAxrz 2017. Im Zuge einer Aufnahme eines
weiteren Gesellschafters und der ErhAYhung des Stammkapitals auf 180.000 Euro
verringerte sich der prozentuale Gesellschaftsanteil des KIAxgers danach noch und
liegt nunmehr bei 25 %.

GemAxA[] dem Gesellschaftsvertrag der KIAxgerin werden BeschlAYasse der
Gesellschafter mit einer Mehrheit von mindestens 55 % der abgegebenen Stimmen
gefasst (A§ 7 Abs. 4 Gesellschaftsvertrag). GemAxA[] A§ 7 Abs. 5 des
Gesellschaftsvertrages sind BeschlAVisse, die der GeschAxrftsfAYshrung die
UnabhAxngigkeit und Freiheit zu pflichtgemArAJem Handeln nehmen, unwirksam.
Zur AusAYsbung von Gesellschafterrechten kAfnnen nur Personen bevollmAxchtigt
werden, die Steuerberater, RechtsanwAxrlte oder WirtschaftsprA¥fer sind (A§ 7 Abs.
6 Gesellschaftsvertrag). GemAxA[] A§ 7 Abs. 9 erfolgt die Abstimmung der
Gesellschafter im Rahmen der gesetzlichen Regelung und nach MaA[Jgabe der
Regelung in A§ 7 Abs. 3 und Abs. 4. Abweichend davon bedarf es fAYar folgende
Entscheidungen eines einstimmigen Gesellschafterbeschlusses: a[]¢ VerAxuA[Jerung
des GeschArftsbetriebs im Ganzen;

a[l¢ Festsetzung der GeschAxftsfAVshrervergAvitung sowie Abschluss, Aufhebung
und A[Jnderung von GeschAxftsfAYshrervertrAxgen;

a[¢ AuflAfsung der Gesellschaft;
a[]¢ Errichtung und AuflAYsung von Zweigniederlassungen, bei der AuflAfsung von

Zweigniederlassungen gilt der Vorbehalt nicht, wenn die Voraussetzung des As 34
Abs. 2 StBerG nicht erfA%llt sind;

afl¢ Erwerb, VerAxuA[Jerung oder Belastung von GrundstAYscken oder
grundstA¥acksgleichen Rechten;
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a[]¢ Erwerb, VerAxuA[Jerung oder Belastung von Beteiligungen an
Kapitalgesellschaften oder sonstigen RechtsgeschAxften AVsber Beteiligungen;

Der KIAnger zu 2) ist neben zwei weiteren Gesellschaftern zum GeschAxftsfAVshrer
fAYar die KlIAxgerin bestellt Er schloss am 28. Juli 2014 mit der KlAxgerin zu 1) mit
sofortiger Wirkung einen Gesellschafter-GeschAxftsfA¥%zhrervertrag.

Dieser enthielt unter anderem folgende Bestimmungen
As 2 KAvandigung

1. Dieser Vertrag kann, soweit dem A§ 1 nicht entgegensteht, unter Einhaltung
einer KAYsndigungsfrist von sechs Monaten zum Jahresende gekAYsndigt werden. 2.
Eine auA[Jerordentliche KAY4ndigung ist aus wichtigem Grund mAfglich. 3. Die
KA%andigung hat durch eingeschriebenen Brief zu erfolgen.

A§ 3 Aufgabengebiet

1. Der Gesellschafter-GeschAxftsfA¥hrer hat alle GeschArfte der GmbH mit der
Sorgfalt eines ordentlichen GeschAxftsmannes nach MaA[Jgabe der einschlAxgigen
Gesetze, des Gesellschaftsvertrages, der GeschAxftsordnung und der
GesellschafterbeschlAVasse durchzufAYshren. Er fAYhrt die GeschArfte der
Gesellschaft nach eigenem GutdAYsnken und weisungsfrei im Hinblick auf Zeit,
Dauer, Ort, Art und Umfang der TAxrtigkeit. Die ZustAxndigkeitsbereiche der
Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrer werden in einem GeschAxftsverteilungsplan
festgelegt. 2. Jeder Gesellschafter-GeschAxrftsfAYshrer ist berechtigt, A¥sber die
Annahme und Ablehnung eines Mandats selbststArnndig zu entscheiden,
berufsrechtliche Bestimmungen sind dabei zu beachten. Die Gesellschafter-
GeschAxftsfA¥hrer haben sich fortlaufend A¥iber neue Mandate zu unterrichten. 3.
Ihm obliegen die gesetzlich und berufsrechtlich zulAxssigen TArtigkeiten nach den
AsA§ 33, 57 Abs. 3 StBerG, insbesondere die AusA%bung der Hilfeleistungen in
Steuersachen gemAxA[] A§ 1 Abs. 1 und 2 StBerG und die Verwaltung fremden
VermAf9gens. Hinsichtlich der AusAY:bung seiner steuerberatenden BerufstAxtigkeit
unterliegt der Gesellschafter-GeschArnftsfAYihrer keinen BeschrArnnkungen durch
BeschlAVisse der Gesellschafterversammlung. Einflussnahmen der Gesellschafter,
namentlich durch Weisungen oder vertragliche Bindungen sind unzulArssig

A§ 4 Vertretung und GeschArftsfA¥hrung

1. Der Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrer fAYhrt die GeschAxfte und vertritt die
GmbH gerichtlich und auA[Jergerichtlich. Er ist alleinvertretungs- und
geschArftsfAYshrungsberechtigt. EinschrAxnkungen ergeben sich durch Gesetz,
Satzung und BeschlAVssse der Gesellschafter. 2. Investitionsentscheidungen bis zu
5.000 EUR trifft jeder Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrer allein. Bei
Investitionsentscheidungen A¥ber 5.000 EUR ist die mA¥%andliche Zustimmung
eines weiteren Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrers einzuholen. 3.
AuA[JergewAfhnliche GeschArfte bedAvYsrfen der Zustimmung aller Gesellschafter-
GeschAxftsfAYhrer. Als auA[JergewAdhnliche GeschAxfte gelten insbesondere: a)
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Abschluss oder KAYandigung von MietvertrArgen b) Kreditaufnahme c)
Erwerb/Beteiligung an Praxen, die dem Gesellschaftszweck entsprechen d)
Abschluss oder A[Jnderung der Berufshaftpflichtversicherung. Die Einstellung oder
KAvandigung von Mitarbeitern obliegt dem Gesellschafter-GeschAxftsfAYihrer.

4. Jeder Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrer ist fAYar die von der Gesellschaft
eingerichteten Bankkonten allein zeichnungsberechtigt.

A§ 5 Arbeitszeit

Der GeselIschafter-GeschAnftsz%hre~:r ist an bestimmte Arbeitszeiten nicht
gebunden. Der Gesellschafter-GeschAxftsfA%hrer ist bei der Gestaltung seiner
Arbeitszeit frei.

A§ 6 NebentAxtigkeit
A§ 7 Wettbewerbsverbot
As 8 Dienstverhinderung

1. Bei unverschuldeter Verhinderung des Gesellschafter-GeschArnftsfAYhrers,
insbesondere bei Krankheit, wird ihm die VergA¥tung nach A§ 10 Abs. 1 dieses
Vertrages fAYr einen Zeitraum von drei Monaten fortgezahlt. Leistungen Dritter
werden mit dem VergA¥stungsanspruch verrechnet. FAY4r die Zeit danach obliegt
die persAfnliche Absicherung dem GeschAxftsfAYshrer. 2. Bei Ausscheiden des
Gesellschafter-GeschArnftsfAYshrers durch KA¥ndigung oder Vertragsablauf endet
die Gehaltsfortzahlung. 3. 4. Ist ein Gesellschafter-GeschAnftsfAYshrer durch
Krankheit oder andere in seiner Person liegende GrA%nde gehindert, seine
TAxtigkeit auszuA¥ben, haben ihn die anderen GesellschaftergeschArnftsfAYshrer zu
vertreten.

A§ 9 Selbstkontraktion
A§ 10 VergAvitung

1. Der Gesellschafter-GeschAnftsfAYshrer erhAxlt ab Januar 2013 eine monatliche
feste VergA¥%stung i.H.v. 12.000 EUR, fAxrllig am Monatsende. Die Leistungen nach
den A§A§ 10 Abs. 4b und 11 dieses Vertrages sind in diesem Betrag enthalten. 2.
Neben der monatlichen FestvergAvstung erhArlt der Gesellschafter-
GeschArftsfA%hrer einmal jAxhrlich eine Sonderzuwendung (Tantieme), solange die
wirtschaftlichen VerhAxltnisse des Unternehmens sich nicht verschlechtern und dies
zulassen nach MaA[Jgabe der folgenden Bestimmungen: Bemessungsgrundlage der
Tantiemenregelung ist der JahresAYsberschuss gemArA[] Handelsbilanz vor
Ertragsteuern, soweit er den Sockelbetrag von 20.000 EUR AVibersteigt. Der
Sockelbetrag ist nicht tantiemepflichtig. VerlustvortrArge sind zu berAY%acksichtigen.
Die Einstellung beziffert AuflAfsung von Sonderposten mit RA%cklageanteil sind bei
der Ermittlung des tantiemepflichtigen Jahresabschlusses nicht zu
berA¥cksichtigen. Von dem den Sockelbetrag gegebenenfalls korrigierten Betrag



erhAxit der Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrer 10 % hAfchstens aber ein Betrag
i.H.v. 20.000 EUR. 3.

4. Sonstige Leistungen: a) FAYr Dienstreisen, die der Gesellschafter-
GeschAxftsfA¥hrer im Interesse der Gesellschaft unternimmt, erhArlt er die
Reisekosten ersetzt, sowie die Spesen nach MaA[Jgabe der steuerrechtlichen
Vorschriften vergAVtet. b) PKW-Nutzung: Der Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrer
hat Anspruch auf Benutzung eines Dienstfahrzeugs, dessen Anschaffungskosten
hAfchstens 60.000 EUR (netto) betragen. Er ist berechtigt, dieses Fahrzeug auch
privat in uneingeschrArnktem Umfang zu nutzen. HierfAYar wird kein besonderes
Entgelt vereinbart und erhoben. Er trAngt jedoch die hierfA%r nach der
gAVinstigsten steuerlichen Gestaltungsform zu entrichtenden Lohn- und
Kirchensteuern soweit sie nicht zwingend nach den Steuergesetzen von der GmbH
zu tragen sind.

A§ 11 Alters-und Hinterbliebenenversorgung

Der Gesellschafter-GeschAxrftsfAYshrer hat Anspruch auf die FortfA%hrung bzw. den
Abschluss von VertrArngen zur Betrieblichen Altersversorgung durch die GmbH zu
seinen Gunsten. Der Anspruch ist nach oben auf die fAYr einen Arbeitnehmer
jeweils zulArssige PrArmienleistung nach den jeweiligen steuerlichen
Pauschalierungsvorschriften nach A§ 40 EStG sowie nach den steuerlich
hAYchstzulAxssigen PrAxmienleistungen nach A§ 3 Nr. 63 EStG beschrAxnkt.

A§ 12 Urlaub

1. Der Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrer erhAxlt jAxhrlich einen bezahlten Urlaub
von 40 Arbeitstagen. Die UmstArnde seines Urlaubes bestimmt er weisungsfrei. 2.
Ist es betrieblich notwendig, dass der Gesellschafter-GeschAxrftsfAYshrer einen Teil
AViber den ganzen Jahresurlaub bis zum 30. April des Folgejahres nicht nehmen
kann, so hat er Anspruch auf die anteilige VergA¥tung nach A§ 10 Abs. 1 des
Vertrags. MaA[Jgebend ist das fA%r den letzten Monat des Urlaubsjahres
abgerechnete Monatsgehalt. Der VergA¥tungsanspruch ist durch entsprechende
ErklArrung des Gesellschafter-GeschArftsfAYshrers spArtestens bis zum 31. Mai des
Folgejahres fAxllig.

A§ 13 Schlussbestimmungen

1. MAYndliche Abreden oder Nebenabreden sind nicht getroffen. A[Jnderungen oder
ErgAxnzungen dieses Vertrages bedAVarfen fAYar ihre GAY%ltigkeit der Schriftform.
2. Sollten einzelne Bestimmungen dieses Vertrages unwirksam sein, so wird die
rechtliche GAWiltigkeit der A¥%brigen Bestimmungen nicht berAYhrt. Es gilt dann
vielmehr, soweit gesetzlich zulAxssig, eine der ungA¥%ltigen Bestimmung
mA9glichst nahekommende als vereinbart. 3. Bei einer A[Jnderung der Rechtsform
der GmbH ist der Besitzstand des Gesellschafter-GeschArftsfAYshrers aus diesem
Vertrag zu erhalten. Insbesondere ist ihm entsprechend diesem Vertrag die
organschaftliche Vertretung und GeschAxftsfAYshrung zu AVsbertragen, sofern die
geArnnderte Rechtsform dies zulArsst. Andernfalls ist die Bestellung eines
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Prokuristen einzurAxumen.

Der KIAxger zu 2) hat fAY4r Verbindlichkeiten der KIArgerin zu 1) BAVsrgschaften
AYisbernommen, im Jahr 2017 in HAfhe von 268.000 Euro. Seither sind einige
Kreditverpflichtungen der KlIArgerin zu 1) ausgelaufen und ist der Gesamtbetrag,
fAYar den er bAVargt, gesunken. Die AOK Berlin erteilte auf Anfrage der Gesellschaft
mit Schreiben vom 8. April 1997 fA%r den KIAxger zu 2) sowie Herrn L mit Blick auf
deren damalige Gesellschaftsanteile (jeweils 50 %) Auskunft zur
versicherungsrechtlichen Beurteilung von Gesellschaftern und GeschAxftsfA¥hrern.
Die KIArger beantragten fAYar den KIAxger zu 2) bei der Beklagten am 20. Juni 2017
die Feststellung des versicherungsrechtlichen Status fAY%r die TArtigkeit als
Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrer mit dem Antrag festzustellen, dass eine
versicherungspflichtige BeschArftigung nicht vorliegt.

Die Beklagte stellte mit Bescheid vom 26. Oktober 2017 fest, dass die o0.g.
TAxtigkeit des KIArgers zu 2) seit dem 1. MAxrz 2017 im Rahmen eines
abhAxngigen BeschAxftigungsverhAxltnisses ausgeAVibt wird und in diesem
Versicherungspflicht in der Rentenversicherung sowie nach dem Recht der
ArbeitsfAqrderung bestehe. Die Versicherungspflicht beginne am 1. MAxrz 2017. In
der Kranken- und der sozialen Pflegeversicherung bestehe keine
Versicherungspflicht.

Den dagegen von beiden KIAxgern erhobenen Widerspruch wies die Beklagte mit
Widerspruchsbescheid vom 4. Mai 2018 zurAYack.

Die KIArger haben dagegen &[] jeweils getrennt voneinander a[JJ am 4. Juni 2018
Klage zum Sozialgericht Berlin erhoben. GemAxA[] A§ 7 Ziff. 9 des
Gesellschaftsvertrags bedAvarften die dort genannten Entscheidungen eines
einstimmigen Gesellschafterbeschlusses. In diesen FArllen bestehe fAV4r den
KIArger zu 2) eine SperrminoritArnt. Diese umfasse insbesondere die wesentlichen
Unternehmensentscheidungen. Eine SperrminoritAnt mAYsse sich nicht unbedingt
auf alle BeschlAVssse erstrecken, die von einer Gesellschafterversammlung
getroffen wA%rden, um Sozialversicherungsfreiheit anzunehmen. Die von dem
KIArger zu 2) A¥bernommene BAYargschaft spreche fAYar eine selbststAxndige
TAxtigkeit. AuA[Jerdem mAVisse berAYicksichtigt werden, dass er auch fAYar eine
ErhAfhung der Mietkaution fAYar die SteuerberatungsrAxumlichkeiten in Person
habe unterzeichnen mAYissen. Ohne ihn gebe es daher keine ErhAYhung der
Mietkaution bzw. Sicherung durch eine Bank. AuAJerdem mAYisse er seinen
Urlaubsantritt nicht vorher genehmigen lassen und ihm sei arbeithehmeruntypisch
ein Anspruch auf 40 Urlaubstage pro Jahr eingerAxumt. Er habe Anspruch auf
Entgeltfortzahlung fAYar drei Monate, nicht lediglich arbeitnehmer-typisch fAYar
sechs Wochen. Der GeschAxftsfAYshrervertrag enthalte keine explizit aufgefAYshrte
Pflicht, Weisungen der Gesellschafterversammlung als GeschAxftsfAYshrer zu
befolgen. Es bestehe zudem kein umfassender Katalog mit zustimmungspflichtigen
GeschArften fAYar den GeschAxftsfAYshrer. Inm allein obliege die Einstellung oder
KAYandigung von Mitarbeitern. Die Dienstaufsicht und das Weisungsrecht A¥iber die
Angestellten der GmbH sei Sache der laufenden GeschAxftsfAYshrung, nicht der
Gesellschafterversammlung. So habe die Gesellschafterversammlung auch keine



Weisungsrechte gegenAViber den BeschArftigten. Weisungen der anderen
Gesellschafter kAfnne er zumindest faktisch verhindern, weil die
Gesellschafterversammlung gemAxA[] dem Gesellschaftsvertrag nur
beschlussfArhig sei, wenn mindestens 55 % des Stammkapitals vertreten seien.
AuA[Jerdem IArngen weitere Merkmale vor, die fAYr eine abhArngige bzw.
selbststArnndige TArtigkeit sprechen, in der GesamtabwAxgung A¥berwAvgen
jedoch die Merkmale fAY%r die selbststArnndige TArtigkeit. Es bestehe ein
gesellschaftsvertragliches Zustimmungserfordernis des GeschAxftsfAYshrers
hinsichtlich jeglicher A[Jnderungen seines GeschArnftsfAYhrervertrags, damit auch
seiner KAYsndigung. Aus diesem ergebe sich aber, dass er weisungsfrei tAxtig sei.

Das Sozialgericht hat die beiden Klagen zur gemeinsamen Verhandlung und
Entscheidung verbunden und am 18. Oktober 2018 durch Gerichtsbescheid
abgewiesen. Das BSG habe in der Entscheidung vom 14. MAxrz 2018 (B 12 KR
13/17 R) folgende GrundsAxtze aufgestellt: Bei einem FremdgeschAnftsfAYshrer
scheide eine selbstAxndige TArtigkeit generell aus. Sei ein GmbH-
GeschArftsfAVshrer, wie hier der KIAnger zu 2), zugleich als Gesellschafter am
Kapital der Gesellschaft beteiligt, seien der Umfang der Kapitalbeteiligung und das
AusmaA[] des sich daraus fAVar ihn ergebenden Einflusses auf die Gesellschaft
wesentliche Merkmale bei der Abgrenzung von abhAxngiger BeschAxftigung und
selbstArndiger TAxtigkeit. Ein Gesellschafter-GeschAxrftsfAYhrer sei nicht per se
kraft seiner Kapitalbeteiligung selbststAxndig. Er mAYssse, um nicht als abhArngig
BeschAxftigter zu gelten, A¥ber seine Gesellschafterstellung hinaus die
Rechtsmacht besitzen, durch Einflussnahme auf die Gesellschafterversammlung die
Geschicke der Gesellschaft bestimmen zu kAqnnen. Eine solche Rechtsmacht sei bei
einem Gesellschafter gegeben, der mehr als 50 % der Anteile am Stammkapital
halte. Ein GeschArftsfAYhrer, der nicht AViber diese Kapitalbeteiligung verfAYige
und damit als Mehrheitsgesellschafter ausscheide, sei grundsAxtzlich abhAxngig
beschAxftigt. Er sei nur ausnahmsweise als SelbstAxndiger anzusehen, wenn er
exakt 50 % der Anteile am Stammkapital halte oder ihm bei einer geringeren
Kapitalbeteiligung nach dem Gesellschaftsvertrag eine umfassende (echte oder
qualifizierte), die gesamte UnternehmenstAntigkeit erfassende SperrminoritAnt
eingerAnumt sei. Der selbstArndig tArtige Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrer
mAVisse eine EinflussmA9glichkeit auf den Inhalt von GesellschafterbeschlAYsssen
haben und zumindest ihm nicht genehme Weisungen der
Gesellschafterversammlung verhindern kAfnnen. DemgegenA¥ber sei eine
unechte, auf bestimmte GegenstArnnde begrenzte SperrminoritAxt nicht geeignet,
die erforderliche Rechtsmacht zu vermitteln. Die Rechtsmacht mAYisse
gesellschaftsvertraglich eingerAzumt sein. AuA[Jerhalb des Gesellschaftsvertrags
bestehende wirtschaftliche Verflechtungen, Stimmbindungsabreden oder Veto-
Rechte zwischen einem Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrer sowie anderen
Gesellschaftern und/oder der Gesellschaft seien nicht zu berAVicksichtigen.
Gemessen daran sei der KIAxger zu 2) nicht selbststArndig, sondern abhAxngig
beschAxftigt. Er sei als Gesellschafter-GeschAxftsfAYhrer und als
Minderheitsgesellschafter mit 30 % der Gesellschaftsanteile nicht in der Lage, seine
minderheitsbedingte Weisungsgebundenheit aufzuheben oder abzuschwAxchen.
Dass sein GeschAxftsfAYihrervertrag gegen seinen Willen von der Gesellschaft nicht
gekAvundigt werden kAfqnne, Axndere nichts daran, dass er im Rahmen seiner
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GeschAnftsfAVshrertAntigkeit an die BeschlAVssse der Gesellschafterversammlung
gebunden sei. Dies stelle auch A§ 3 Ziff. 1 Satz 1 des
GesellschaftergeschAnftsfAYshrer-Vertrages ausdrAVacklich klar. Nur mit dieser
EinschrAxnkung sei auch die nachfolgende Regelung in Satz 2 zu verstehen,
wonach der KIAxger zu 2) die GeschAxfte der Gesellschaft nach eigenem
GutdAYsnken weisungsfrei im Hinblick auf Zeit, Dauer, Ort, Art und Umfang der
TAxtigkeit fA%hre. Im A[Jbrigen enthalte der Gesellschafter-
GeschArftsfA¥hrervertrag typische Regelungen einer BeschAxftigung. Dem
KIAxger zu 2) werde fAVar seine GeschAxftsfAYshrertAxtigkeit ein monatliches
Bruttogehalt zuzAY%glich Tantiemen gezahlt und es sei ein Urlaubsanspruch von
jAxhrlich 50 Tagen sowie bei ArbeitsunfAxhigkeit Entgeltfortzahlung fAVar
|IArngstens drei Monate vorgesehen. Bei Investitionsentscheidungen A%ber 5.000
EUR habe er die mAYindliche Zustimmung eines weiteren Gesellschafter-
GeschArftsfA¥hrers einzuholen, bei bestimmten auAJergewAYhnlichen
GeschArften die Zustimmung aller Gesellschafter-GeschArftsfAYshrer. Mangels
einer im Gesellschaftsrecht wurzelnden Rechtsmacht rechtfertigten auch die
A[lbernahme einer betrAxchtlichen BAYsrgschaft sowie die weiteren von der
KIArgerin zu 1) angefA%hrten Indizien, wie etwa die fAYr GeschAxftsfAYshrer
durchaus typischen Regelungen im GeschAxftsfAYshrervertrag A¥ber die Befreiung
von den BeschrAxnkungen des A§A§ 181 BGB, die Zahlungen von Tantiemen und
das alleinige Einstellungs- und KAYsndigungsrecht von Mitarbeitern, kein anderes
Ergebnis. Gegen den ihnen am 18. Oktober 2018 zugestellten Gerichtsbescheid
haben die KIArger am 16. November 2018 Berufung eingelegt. Sie wiederholen und
vertiefen ihr erstinstanzliches Vorbringen. So hArtte unter anderem die
wirtschaftliche Stellung des KIAxgers zu 2) mehr BerAVicksichtigung finden
mAVissen. Er verfAYage AViber eine echte SperrminoritAxt fAYar sAxmtliche
GesellschafterbeschlAVssse, die seine Stellung als GeschAxftsfAYihrer als solche
beeintrArnchtigen kAfnnen. Die arbeitsvertragliche SouverAxnitAxt kAfnne durch
entgegenwirkende GesellschafterbeschlAVisse nicht beeintrAxchtigt werden. Er sei
kraft GeschAxftsfAYhrervertrag weisungsfrei, diese vertragliche Bestimmung
kAfinne wegen A§ 7 Ziff. 9 des Gesellschaftsvertrags, wonach die A[Jnderung von
GeschAxftsfA¥hrervertrAxgen nur durch einstimmigen Gesellschafterbeschluss
erfolgen kAfnne, nicht gegen seinen Willen geArndert werden. Aus dem
Zusammenspiel der arbeits- und gesellschaftsvertraglichen Regelungen folge die
erforderliche SperrminoritArt. Das Weisungsrecht der Gesellschafterversammlung
sei faktisch "zahnlos", da wegen des Einstimmigkeitserfordernisses fAYar
BeschlAVssse zur A[Jnderung des GeschArftsfAVshrer-Anstellungsvertrags die
Gesellschafterversammlung keine Sanktionen gegen den KlIArger zu 2) verhArngen
kAfnne. SchlieA[Jlich seien die von ihm fA%r die KIAxgerin zu 1) A¥bernommen
BAYsrgschaften zunAxchst noch weiter erhAfht worden und hAxtten sich
zwischenzeitlich auf rund 373.000 EUR belaufen.

Die KIAnger beantragen,

den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Berlin vom 18. Oktober 2018 sowie den
Bescheid der Beklagten vom 26. Oktober 2017 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 4. Mai 2018 und des Bescheides vom 23. Juli 2019
aufzuheben und festzustellen, dass die TArtigkeit des KIAxgers zu 2) bei der


https://dejure.org/gesetze/BGB/181.html

KIArgerin zu 1) seit dem 31. MAxrz 2017 nicht der Versicherungspflicht in der
gesetzlichen Rentenversicherung sowie nach dem Recht der ArbeitsfAfrderung
unterliegt.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Berlin vom 18. Oktober 2018
zurAVackzuweisen. Die Beigeladenen stellen keine AntrAxge.

Die Beklagte hat den angefochtenen Bescheid am 23. Juli 2019 abgeAxndert und
festgestellt, dass die Versicherungspflicht des KIAxgers zu 2) in der
Rentenversicherung und nach dem Recht der ArbeitsfAqrderung mit dem 31. MArrz
2017 beginnt.

Wegen des Sachverhalts und des Vorbringens der Beteiligten wird im A[Jbrigen auf
den Inhalt der Gerichtsakte und des Verwaltungsvorgangs der Beklagten Bezug
genommen, der, soweit wesentlich, Gegenstand der Entscheidungsfindung war.

EntscheidungsgrAYinde:

|. Der Senat hat AVsber die Berufung gemAxA[] A§ 153 Abs. 5 Sozialgerichtsgesetz
(SGG) in der Besetzung durch die Berichterstatterin und die ehrenamtliche Richterin
sowie den ehrenamtlichen Richter entschieden, weil das Sozialgericht A¥ber die
Klage durch Gerichtsbescheid entschieden und der Senat durch Beschluss vom 17.
Mai 2019 die Berufung der Berichterstatterin zur Entscheidung zusammen mit den
ehrenamtlichen Richtern/Richterinnen AVibertragen hat.

Il. Die zulAxssige Berufung ist nicht begrA¥ndet. Das Sozialgericht hat zu Recht die
Klagen der beiden KIArger abgewiesen. Der Bescheid der Beklagten vom 26.
Oktober 2017 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 4. Mai 2018 ist
rechtmAxA[Jig und beschwert die KIArnger nicht (A§ 54 Abs. 2 Satz 1 SGG). Sie
haben keinen Anspruch auf Feststellung, dass der KIAxger zu 2) in seiner TAxrtigkeit
als GeschAxftsfAYshrer fAVar die KIAxgerin zu 1) seit dem 31. MArrz 2017 nicht der
Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung sowie nach dem Recht
der ArbeitsfAfrderung unterliegt.

Zur Vermeidung von Wiederholungen nimmt der Senat Bezug auf die zutreffenden
GrAYande der erstinstanzlichen Entscheidung (A§ 153 Abs. 2 SGG). Zu ergAxnzen
und zu betonen bleibt unter BerAVicksichtigung der A[Jnderungen in tatsArchlicher
Hinsicht sowie des ergAxnzenden Vorbringens in der BerufungsbegrA¥andung: 1.
Der Gesellschafter-GeschArftsfAYshrervertrag, der als vertragliche Vereinbarung
Ausgangspunkt fA%r die PrAvfung der BeschArftigung i.S. von A§ 7 Abs. 1
Sozialgesetzbuch/Viertes Buch (SGB 1V) ist, enthAxlIt mehrere typische Regelungen
einer abhArngigen BeschAxftigung. Dazu gehAqrt die monatlich feste VergAvitung
(A§ 10 Ziff. 1), die Reisekosten- und Spesenerstattung sowie das Recht zur Nutzung
eines Dienstwagens (A§ 10 Ziff. 4), der Zustimmungsvorbehalt fAYar
NebentAntigkeiten (A§ 6 Ziff. 2 des Vertrags), die Lohnfortzahlung im Krankheitsfall
(A§ 8 Abs. 1), die Alters- und Hinterbliebenenversorgung, insbesondere die
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VertrAnge zur Betrieblichen Altersversorgung (A§ 11) sowie die Urlaubsregelung (A§
12 des Vertrags). Dabei entfAxllt das Arbeitnehmertypische solcher Regelungen
nicht dadurch, dass der KIAxger zu 2) teilweise noch besser gestellt wird als ein
Arbeitnehmer, z.B. mittels einer im Vergleich zum Entgeltfortzahlungsgesetz noch
|IAxngeren Lohnfortzahlung oder mehr Urlaubstagen. Die a[J[] auch bei
Arbeitnehmern nicht ungewAYhnliche &[] GewAxhrung einer Tantieme spricht nicht
gegen eine abhArngige BeschAxftigung (vgl. BSG Urteil vom 19. September 2019
a0 B 12 R 25/18 R a[ juris Rn. 17).

2. Der KIAxger zu 2) ist weisungsabhAxngig. Er ist bereits gemAxA[] dem
Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrervertrag den Weisungen der
Gesellschafterversammlung unterworfen (vgl. A§ 3 Ziff. 1 Satz 1 des Vertrags). Die
WeisungsabhArngigkeit wird nach A§ 3 Ziff. 1 Satz 2 des Vertrags allein fAY%r die
Ausgestaltung der tAxglichen organisatorischen Bedingungen der TAxtigkeit
eingeschrAnnkt. Der KIAnger zu 2) ist nach dieser in Satz 2 aufgenommenen
Regelung nur hinsichtlich Zeit, Ort, Dauer, Art und Umfang der TArtigkeit
weisungsfrei, eine EinschrAxnkung, die fA%r TArtigkeiten mit Leistungsfunktion
nicht ungewAYhnlich ist. NArmliches gilt, soweit A§ 3 Ziff. 3 Satz 2 des Vertrags ihn
von BeschrAxnkungen durch BeschlAVisse der Gesellschafterversammlung
hinsichtlich der AusA¥4bung seiner steuerberatenden BerufstAxrtigkeit freistellt. Dies
berAVicksichtigt berufsrechtliche Vorgaben (dazu auch unter 5.). Beides Axndert an
der betrieblichen Eingliederung nichts, die das BSG aber zuletzt fA%r relevant
gehalten hat, weil u.a. mit Blick darauf auch (Fach-)A[Jrzte/A[Jrztinnen im
Krankenhaus abhArngig beschAxftigt sind, obwohl sie regelmArA[Jig nur einem
sehr grobmaschigen Weisungsrecht unterliegen (vgl. BSG, Urteile vom 4. Juni 2019
ajj vgl. u.a. den Terminbericht des BSG Nr. 22/19 zu den diversen Aktenzeichen
sowie die nachfolgenden Urteile, u.a. B 12 R 11/18 R und andere). Von einer
WeisungsabhArngigkeit des KIArgers zu 2) in seiner TAntigkeit als
GeschArftsfA¥hrer von der Gesellschafterversammlung gehen schlieA[Jlich
gesellschaftsrechtliche Bestimmungen, wie z.B. A§ 37 Gesetz betreffend die
Gesellschaften mit beschrAxnkter Haftung &[J[] GmbHG &[][] aus. Dabei liegt es im
Wesen der ausgeAY¥sbten Funktion, dass GeschAxftsfAYhrer, wie bereits ihre
Bezeichnung indiziert, autonom fAY4r alle Fragen der GeschAxftsfAYzhrung
zustArndig sind, die Gesellschafterversammlung kann jedoch durch Beschluss oder
Satzungsregelung einzelne Angelegenheiten an sich ziehen
(Baumbach/Hueck/Beurskens, GmbHG, 22. Aufl. 2019, A§ 37 Rn. 2; zur Trennung
der Rechtsbereiche einer Weisungsbefugnis aus dem Gesellschafter-
GeschAxftsfAYhrervertrag und dem Gesellschaftsrecht, LSG Baden-WAVYarttemberg
Beschluss vom 19. Juli 2019 a[JJ L 10 BA 282/19, BeckRS 2019, 23219 Rn. 31, beck-
online).

Der KIArger zu 2) verfA¥%gt nicht A¥ber die Rechtsmacht, kraft seiner
Gesellschafterstellung unliebsame Weisungen an sich als GeschAxftsfAYshrer zu
verhindern oder die Geschicke der Gesellschaft zu bestimmen. Der selbststAxndig
tAntige Gesellschafter-GeschArftsfAYhrer muss eine EinflussmA9glichkeit auf den
Inhalt von GesellschafterbeschlAYissen haben und zumindest ihm nicht genehme
Weisungen der Gesellschafterversammlung verhindern kAfnnen. Diese notwendige
Rechtsmacht muss gesellschaftsrechtlich eingerAxumt sein (BSG, Urteil vom 14.
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MAxrz 2018 &[] B 12 KR 13/17 R &[], BSGE 125, 183-189, Rn. 21 f., juris). Der
KIAxger zu 2) verfAYagt als Minderheitsgesellschafter nicht A¥sber die MAfglichkeit,
BeschlAVisse der Gesellschafterversammlung mit Weisungen an sich als
GeschAxftsfAYhrer zu verhindern. GemAxA[] A§ 7 Ziff. 4) des Gesellschaftsvertrags
werden BeschlAVssse der Gesellschafterversammlung mit einer Mehrheit von 55 %
gefasst. Der KIAxger zu 2) kann diese nicht mit seinem darunter liegendem
GeschArftsanteil von nur 30 % bzw. sogar nur noch 25 % verhindern. Auch die
Tatsache, dass die Gesellschafterversammlung nur beschlussfArhig ist, wenn 55 %
der Stimmen anwesend sind, fAYhrt nicht dazu, dass der KIAxger zu 2) allein die
BeschlussfAxhigkeit durch sein Fernbleiben von der Versammlung dauerhaft
verhindern kAfnnte. Zu berAVicksichtigen ist, dass A§ 7 Abs. 3) Satz 2 des
Gesellschaftsvertrags fAYar diesen Fall die MAfglichkeit erAfffnet, eine neue
Versammlung einzuberufen, die dann in jedem Fall beschlussfAxhig ist. Eine
dauerhafte Verhinderung von BeschlA%ssen kAfnnen damit einzelne Gesellschafter
nicht bewerkstelligen.

Die Rechtsmacht, Weisungen an sich als GeschAxftsfAYshrer (jederzeit) verhindern
zu kAfnnen, wird auch nicht durch die in A§ 7 Ziff. 9) Satz 2 Gesellschaftsvertrag
bestimmten GegenstAxnde begrA¥indet, fAYar die es eines einstimmigen
Gesellschafterbeschlusses bedarf. Zum einen sind das nur einzelne GegenstArnde.
Eine die gesamte UnternehmenstAxtigkeit erfassende SperrminoritAxnt ergibt sich
fAYur Minderheitsgesellschafter wie den KIAxger zu 2) daraus nicht (dazu BSG, Urteil
vom 14. MAxrz 2018 &[J[] B 12 KR 13/17 R &[][], BSGE 125, 183-189, Rn. 21). Zum
anderen kann der KIArxger zu 2), selbst wenn zu den der Einstimmigkeit
unterworfenen GegenstArxnden auch der Abschluss, die Aufhebung und A[Jnderung
von GeschAxftsfAYhrervertrArgen wie dem seinigen gehAqrt, Einzelweisungen der
Gesellschafterversammlung, die gerade nicht seinen GeschAxftsfAYshrer-
Anstellungsvertrag Axndern, nicht verhindern. Nur weil sein Anstellungsvertrag
wegen des Einstimmigkeitserfordernis nicht gegen seinen Willen beendet werden
kann, hebt das zunArchst nicht die vertraglich in A§ 3 begrAYindete
Weisungsbefugnis der Gesellschafterversammlung im laufenden GeschAxft und die
MAYglichkeit von Einzelweisungen an ihn auf. Der KIAxger zu 2) kann dadurch nicht
verhindern, dass die Mehrheitsgesellschafter in Gestalt der
Gesellschafterversammlung ihm Weisungen erteilen, die zu befolgen er vertraglich
und von Gesetzes wegen verpflichtet ist (so auch SArchsisches LSG, Urteil vom 11.
Januar 2019 400 L 1 KR 82/17 &[]0, Rn. 34, juris, dagegen anhAxngig: B 12 KR 37/19
R). Der Senat stimmt auch nicht der klAxgerischen Auffassung zu, das vertragliche
Weisungsrecht laufe mit Blick auf das Einstimmigkeitserfordernis gegenA¥ber dem
KIArger zu 2) (faktisch) leer. Selbst wenn der KIAxger eine KA%ndigung seines
Vertrags kraft seiner Gesellschafterstellung verhindern kAYnnte, so wAYsrde er sich
aber jedenfalls bei Missachtung von Weisungen der Gesellschafterversammlung
dem Risiko von vertraglichen SchadensersatzansprA¥schen und mA9glicherweise
HaftungsansprAYachen gemAxA[] A§ 43 Abs. 2 GmbHG aussetzen. Nach dieser
Bestimmung haften GeschAxftsfAYshrer, welche ihre Obliegenheiten verletzen, der
Gesellschaft solidarisch fA%r den entstandenen Schaden. Dass der KIAxger zu 2)
wegen der Einstimmigkeitsregelung mAfglicherweise eine faktisch starke Stellung
in der Gesellschaft hat, ist wegen der Notwendigkeit, dass
sozialversicherungsrechtlich zu jeder Zeit klar sein muss, ob eine
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WeisungsabhArngigkeit besteht, schlieA[Jlich auch ohne Relevanz (zum Grundsatz
der Vorhersehbarkeit sozialversicherungs- und beitragsrechtlicher TatbestArnde,
vgl. BSG, aa0, Rn. 22; zur "faktischen Machtposition" BSG SozR 4-2400 A§ 7 Nr. 2
Rn. 19). Eine SchA'l]nwetter-SerstAnndigkeit ist nicht anzuerkennen (dazu zuletzt
BSG, Urteil vom 10. Dezember 2019 a[J[] B 12 KR 9/18 R a[][], BSGE (vorgesehen),
Rn. 16).

3. Aus dem Schreiben der AOK Berlin vom 8. April 1997 folgt keine andere
rechtliche Bewertung. Es handelt sich dabei &[J[] nach seinem erklAxrten
SelbstverstAxndnis a[J[] um eine "allgemeine Auskunft hinsichtlich der
versicherungsrechtlichen Beurteilung von GeschAxftsfAYshrern/Gesellschaftern."
AuA[Jerdem beruhte es auf der Annahme, dass der KlIAxger zu 2) 50 % der
Gesellschaftsanteile hielt, was seit dem 31. MArrz 2017 nicht mehr der Fall ist. Auch
die AOK hebt in ihrem Schreiben auf den mit einem 50 %-Anteil verbundenen
maA[Jgeblichen Einfluss ab. DarA%ber hinausgehendes Vertrauen darin, auch bei
einem geringeren Gesellschaftsanteil noch als selbstAxndig zu gelten, kann das
Schreiben deshalb nicht begrA¥nden. Die A¥brigen unverbindlichen Hinweise zu
der Frage, wann ein Minderheitsgesellschafter als selbstAxndig anzusehen ist,
erweisen sich auch, gemessen am heutigen Stand der Rechtsprechung, als
zutreffend. Sie stAVstzen die Auffassung, dass eine abhArngige BeschAxftigung des
KIAxgers zu 2) vorliegt (so die Frage der Eingliederung und die MaA[Jgeblichkeit der
Beschlussfassung).

4. Die wirtschaftliche Stellung und die HAqhe der fAYar die KIArgerin zu 1)
AYisbernommenen BAVirgschaften begrA¥anden kein Unternehmerrisiko des
KIArgers zu 2). MaA[Jgeblich fAY.r ein solches ist, ob eigenes Kapital oder die eigene
Arbeitskraft auch mit der Gefahr eines Verlustes eingesetzt wird, der Erfolg des
Einsatzes der sAxchlichen oder persAfnlichen Mittel also ungewiss ist (Segebrecht
in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB 1V, 3. Aufl., A§ 7 Abs. 1 SGB IV (Stand:
08.04.2019), Rn. 94). BA¥rgschaften begrA¥nden ein gesteigertes Interesse am
wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens, allerdings sind mit ihnen keine
weiterreichenden statuarisch verankerten EinflussmA9glichkeiten des
GeschArftsfAVshrers auf die Willensbildung der Gesellschaft verbunden. So
ermAvglichen die BA¥rgschaften dem KIArger zu 2) nicht, unmittelbar auf die
wirtschaftliche Situation der Gesellschaft als Darlehensnehmer Einfluss zu nehmen
(BSG, Urteil vom 29. Juli 2015 a[jJ B .12 KR 23/13 R a[J[J, BSGE 119, 216-224, Rn. 27)
und lassen ihn somit nicht zum Mitunternehmer werden. Gleiches qilt, soweit er in
der mA¥%ndlichen Verhandlung noch einmal ausfA%hrlich dargelegt hat, dass er die
"wirtschaftliche Lebensader" der GmbH ist. Dies ist er nach eigener Darstellung
kraft seiner Erfahrung, seiner Reputation als Steuerberater und des Umfangs seiner
Kundenakquise und a[J[Jbetreuung, schlieA[Jlich seines generierten Umsatzes im
VerhAxltnis zu den Mitgesellschafterinnen und a[J[Jgesellschaftern. Besondere,
rechtssicher weiterreichende Gestaltungsbefugnisse innerhalb der Gesellschaft sind
damit aber nicht verbunden. Er wird daher dadurch zu einem LeistungstrAnger, aber
nicht zum Mitunternehmer der KIArgerin zu 1).

5. Die berufsrechtlichen Vorschriften fAYar Steuerberater stehen der Beschénftigung
als GeschAxftsfAYahrer nicht entgegen. GemAxA[] A§ 3 Abs. 1 der Satzung AVsber
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die Rechte und Pflichten bei der AusA%bung der Berufe der Steuerberater und der
SteuerbevollmArchtigten &[] Berufsordnung der Bundessteuerberaterkammer
(BOStB) sind Steuerberater verpflichtet, ihre TAxtigkeit in eigener Verantwortung
auszuA¥iben und sich ihr Urteil selbst zu bilden und Entscheidungen selbstArndig
zu treffen. Die Bestimmung entspricht z.B. A§ 3 Abs. 1 Bundesrechtsanwaltsordnung
(BRAO), wonach der Rechtsanwalt der berufene unabhAxrngige Berater und
Vertreter in allen Rechtsangelegenheiten ist. Beide Bestimmungen schlieA[Jen eine
AngestelltentAntigkeit von RechtsanwArlten/Steuerberatern in einer Kanzlei jeweils
nicht aus. Die TArtigkeit als freier Rechtsanwalt oder Steuerberater in einer
Steuerberatungs- oder Rechtsanwaltskanzlei wird durch diese Normen bestimmt,
ohne dass deshalb ein BeschAxrftigungsverhAxrltnis zur Kanzlei (mangels
WeisungsabhArngigkeit) ausgeschlossen wAxre. Im VerhAxltnis und fA%r die
Mandantschaft arbeitet der Rechtsanwalt und Steuerberater frei und ist nur der
Mandantschaft verpflichtet. Dies hindert aber nicht daran, dass sein
ArbeitsverhAxiltnis zur Kanzlei/Steuerberatungsgesellschaft fremdbestimmt und
weisungsgebunden erscheint, z.B. hinsichtlich der Frage, welche Mandanten er oder
sie bearbeitet. SchlieA[Jlich erheben die Bestimmungen nur Anspruch darauf, die
steuerberatende TArtigkeit selbst zu bestimmen, sie richten sich jedoch nicht an
eine geschAxftsfAYhrende TAxtigkeit.

Die Kostenentscheidung beruht auf A§ 193 SGG.

GrAYande fAY4r die Zulassung der Revision bestehen nicht (A§ 160 Abs. 2 SGG).

Erstellt am: 17.09.2020

Zuletzt verandert am: 22.12.2024
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