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1. Die Berufung der Klé\ngerin gegen das Urteil des Sozialgerichts Hamburg vom 3.
Februar 2004 wird zurAVackgewiesen. 2. AuA[Jergerichtliche Kosten sind nicht zu
erstatten. 3. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Zwischen den Beteiligten ist die Einbeziehung der Geh%rzlter der Gesellschafter-
GeschAxftsfAYshrer in die Bemessungsgrundlage der KAYanstlersozialabgabe (KSA)

fAYar die Jahre 1995 bis 1999 streitig.

Unternehmensgegenstand der KIAxgerin ist die Werbeberatung, die Erstellung von
Werbekonzepten, die AusfA¥%hrung von Werbegrafik, das Grafik-Design und die
zugehAqrigen Dienstleistungen und HandelsgeschArfte. Vom 1. Juli 1992 bis zum
30. Juni 1999 hatte die KIAxgerin zwei Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrer (Frau G.
und Herrn Z.), die jeweils 50 % des Stammkapitals hielten. Mit Wirkung ab 1. Juli
1999 und jedenfalls bis zum Ende des hier streitigen Zeitraums hielten drei
Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrer (zusAxtzlich Frau B.) jeweils ein Drittel des
Stammbkapitals. Die Gesellschafter-GeschAxftsfAYhrer waren alle
alleinvertretungsberechtigt und von den BeschrAxnkungen des A§ 181


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

BAVirgerliches Gesetzbuch befreit. Frau G. und Herr Z. erhielten im Jahre 1992 ein
monatliches Gehalt von 8.000 DM brutto zuzAYglich je einem Monatsgehalt als
Urlaubs- und Weihnachtsgeld und einer Tantieme von 15 % des handelsrechtlichen
JahresA¥berschusses (GeschAxftsfAYshrervertrAnge vom 24. Juli 1992). Die weitere
Entwicklung ihrer GehAxlter ist nicht offen gelegt worden. Mit Frau B. war im
GeschAxftsfAYhrervertrag vom 24. Juni 1999 ein Jahresgehalt von 120.000 DM
zuzAYglich je einem Monatsgehalt als Urlaubs- und Weihnachtsgeld und einer
Tantieme von 15 % des Steuerbilanzgewinns vereinbart.

Mit Widerspruchsbescheid vom 17. Dezember 1997 hatte die Beklagte die
grundsAxtzliche Abgabepflicht der KIArngerin zur KAYsnstlersozialversicherung (KSV)
festgestellt. Mit Bescheiden vom 13. Januar 1998, 6. November 1998, 13. Juli 1999
und 14. April 2000 erfolgte die Feststellung der fAYar die Jahre 1992 bis 1999 zu
zahlenden KSA auf Basis der von der KlIAxgerin abgegebenen Meldungen, in denen
keine Angaben zu den GehAxltern der Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrer enthalten
waren. Die KIAxgerin war auch im Weiteren nicht bereit, die HAfhe dieser GehAxlIter
mitzuteilen.

Mit Bescheid vom 14. August 2000 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom
23. Februar 2001 berechnete die Beklagte die Abgabe zur KSV unter Einbeziehung
der auf 112.000 DM geschAxtzten jAxhrlichen EinkAYanfte von jeweils zwei
Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrern neu und nahm die entgegenstehenden
frAYheren Bescheide zurAVick. Die Abgabe wurde fAY4r den streitbefangenen
Zeitraum nunmehr auf insgesamt 40.978,98 DM festgesetzt.

Das Sozialgericht hat die gegen die hiergegen gerichtete Klage mit Urteil vom 3.
Februar 2004 abgewiesen. Die Bescheide der Beklagten seien nicht zu
beanstanden. Zu Recht habe sie in die Bemessungsgrundlage der KSA die
geschAxtzten GehAnrlter fAYur die Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrer mit
einbezogen. Diese seien als selbstAxndige KAYnstler/Publizisten tAntig gewesen.

Dagegen hat die KIAxgerin Berufung eingelegt. Die Gesellschafter-
GeschAxftsfA¥hrer A¥sbten keine kAYanstlerische oder publizistische TArtigkeit
aus. Die den Gesellschaftszweck prAxgenden werblichen Leistungen wAYsrden von
den fAYr die Gesellschaft tAntigen Angestellten und freien Mitarbeitern erbracht.
Die Aufgabe der Gesellschafter-GeschAxftsfAYhrer bestehe darin, die
Firmenleistungen zu koordinieren und zu beaufsichtigen. Frau G.a[][Js Aufgaben
seien die Akquisition von Kunden, die Kundenberatung, die Budgetplanung, die
Kostenerstellung und a[J[Jkontrolle, RecherchetArtigkeiten sowie Markt- und
Zielgruppenanalyse gewesen. Herr Z. sei in erster Linie fAY4r organisatorische und
beaufsichtigende TAxrtigkeiten zustAxndig gewesen. Beide Gesellschafter-
GeschAxftsfAYhrer seien hauptsArchlich damit beschArftigt gewesen, fAYar die
Kunden der KIAxgerin eine strategische Kommunikationsberatung durchzufA%hren,
indem sie zunArchst eine umfassende Analyse der bestehenden VerhAxrltnisse,
insbesondere eine Unternehmens-, Markt- und Zielgruppenanalyse erstellt und
aufgrund der so ermittelten Daten ein Konzept zur Darstellung der Kunden in der
A[Jffentlichkeit und am Markt entwickelt hAxrtten.



Die KIAngerin beantragt, das Urteil des Sozialgerichts Hamburg vom 3. Februar
2004 sowie den Bescheid der Beklagten vom 14. August 2000 in der Fassung des
Widerspruchsbescheides vom 23. Februar 2001 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt, die Berufung zurAVsckzuweisen.
Sie ist der Auffassung, die erstinstanzliche Entscheidung sei nicht zu beanstanden.

Die Beklagte hat mit dem bei Gericht am 7. MAxrz 2005 eingegangenen Schreiben
die bisher ihren Bescheiden fehlenden ErmessenserwArgungen nachgeholt.

Wegen des Sachverhalts im Einzelnen wird auf die in der Sitzungsniederschrift vom
16. MAxrz 2005 aufgefA’zhrten Akten und Unterlagen verwiesen. Sie sind
Gegenstand der mAYandlichen Verhandlung und Beratung des Senats gewesen.

EntscheidungsgrA¥ande:

Die statthafte, form- und fristgerecht eingelegte und auch im A[Jbrigen zulArssige
Berufung der KIAxgerin (vgl. A§A§ 143, 144, 151 Sozialgerichtsgesetz (SGG)) ist
nicht begrA¥ndet. Das sozialgerichtliche Urteil ist im Ergebnis nicht zu
beanstanden. Die angegriffenen Bescheide sind rechtmAxA[Jig. Die Beklagte hat in
die Bemessungsgrundlage fA%r die KSA zu Recht die GehAxrlter fAYr die
Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrer mit einbezogen. Diese AViben &[][] wie das
Sozialgericht zutreffend dargelegt hat &[] eine selbstAxndige publizistische
TAxtigkeit aus.

GemAxA[] A§ 27 Abs. 1a KAVanstlersozialversicherungsgesetz (KSVG) (in der ab 1.
Januar 1998 bis zum 30. Juni 2001 gA¥%ltigen Fassung, a.F.) darf ein
Abgabebescheid mit Wirkung fA%r die Vergangenheit zuungunsten des zur Abgabe
Verpflichteten zurA%ckgenommen werden, wenn die Meldung der Summe der sich
nach A§ 25 KSVG ergebenden BetrAnge unrichtige Angaben enthAxlt. Die
Meldungen enthielten hier unrichtige Angaben, weil in ihnen jeweils die GehAxlter
der Gesellschafter-GeschAxrftsfAYshrer nicht mit aufgefAYhrt waren. Allerdings
steht die RA¥acknahme fehlerhafter Bescheide gemAxA[] A§ 27 Abs. 1a KSVG a.F. im
Ermessen der Beklagten. Dieses Ermessen hat zwar in den angefochtenen
Bescheiden keinen Niederschlag gefunden. Jedoch hat die Beklagte die
ursprA¥nglich den Bescheiden fehlende ErmessensausAY:bung mit dem am 7.
MAxrz 2005 bei Gericht eingegangenen Schreiben nachgeholt. Die Nachholung
einer unterlassenen ErmessensausAYsbung ist gemArA[] A§ 41 Abs. 1 Nr. 2 Zehntes
Buch Sozialgesetzbuch bis zum Abschluss der letzten Tatsacheninstanz zulAxssig.
Diese Vorschrift ist hier anwendbar, denn bei ihrem Inkrafttreten am 1. Januar 2001
war das Widerspruchsverfahren noch nicht abgeschlossen. Die angestellten
ErmessenserwArngungen sind nicht zu beanstanden, insbesondere sind sie
ermessensfehlerfrei.

Unter Anwendung der Vorschriften des KSVG und der Verordnung zur
DurchfAYzhrung des KSVG vom 23. Mai 1984 (BGBI. | S. 709 a[J[J DVKSVG) a[]] in
den bis zum 30. Juni 2001 geltenden Fassungen a[][] sind auch die Entgelte der
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Gesellschafter-GeschAxftsfAYhrer in die Bemessungsgrundlage der KSA mit
einzubeziehen.

Bemessungsgrundlage der KSA sind nach 25 Abs. 1 Satz 1 KSVG (in der ab 1.1.1989
geltenden Fassung) u. a. die Entgelte fAYar kAVsanstlerische oder publizistische
Werke oder Leistungen, die ein u.a. nach A§ 24 Abs. 1 oder 2 KSVG zur Abgabe
Verpflichteter im Rahmen der dort aufgefAYhrten TAxtigkeiten im Laufe eines
Kalenderjahres an selbststAxndige KAVinstler oder Publizisten zahlt, auch wenn
diese selbst nach diesem Gesetz nicht versicherungspflichtig sind. Diese
Voraussetzungen liegen fA%r die hier von der Beklagten zugrunde gelegten
Entgelte vor.

Die KIAxgerin ist dem Grunde nach abgabepflichtig gemAxA[] A§ 24 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 KSVG (in der ab 1.1.89 geltenden Fassung). Denn die Bescheide der Beklagten
vom 24. Juni 1997 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 17. Dezember
1997 (spArter hinsichtlich der HAYhe der zu leistenden BetrAxge geArndert durch
Bescheid vom 13. Januar 1998) stehen vorliegend nicht zur A[JberprA¥%fung. Sie
erzeugen vielmehr Tatbestandswirkung.

Zu Recht ist die Beklagte davon ausgegangen, dass die Gesellschafter-
GeschAxftsfAYshrer der KIAxgerin eine TAxtigkeit als selbstAxndige KAYanstler bzw.
Publizisten verrichten.

Nach den in stArndiger Rechtsprechung entwickelten Kriterien zur Abgrenzung von
abhAxngiger BeschAxftigung und selbstAxndiger TAxtigkeit ist
versicherungspflichtiger Arbeitnehmer nur, wer von einem Arbeitgeber persAfnlich
abhAxngig ist. Dies erfordert eine Eingliederung in den Betrieb und die
Unterordnung unter das Weisungsrecht des Arbeitgebers, insbesondere in Bezug
auf Zeit, Dauer und Ort der ArbeitsausfAYshrung. Auch wenn das Weisungsrecht &[]
vor allem bei Diensten hAYherer Art a[J[] erheblich eingeschrAxnkt sein kann, darf
es nicht vollstArndig entfallen. DemgegenA¥sber wird die selbstArnndige TArtigkeit
durch das Unternehmerrisiko sowie durch das Recht und die MA9glichkeit
gekennzeichnet, A¥ber die eigene Arbeitskraft, den Arbeitsort und die Arbeitszeit
frei zu verfAvagen. Nach diesen GrundsArtzen beantwortet sich auch die Frage, ob
die TArntigkeit des GeschAxftsfAYshrers einer GmbH, dessen Organstellung allein
eine AbhAxngigkeit gegenAY¥iber der Gesellschaft bzw. den Gesellschaftern nicht
ausschlieA[Jt, eine abhArngige BeschAxftigung oder eine selbstAxndige TArtigkeit
darstellt. Ist der GeschAxftsfA¥shrer, wie hier, am Kapital der Gesellschaft beteiligt
(sog. Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrer), stellen der Umfang der Kapitalbeteiligung
und das AusmaA[] des sich daraus fAY4r ihn ergebenden Einflusses auf die
Gesellschaft ein wesentliches Merkmal dar. Wer kraft seiner Gesellschafterrechte
die fA%r das ArbeitnehmerverhAxitnis typische AbhAxngigkeit von einem
Arbeitgeber vermeiden kann, kann nicht Arbeitnehmer der Gesellschaft sein. FAYar
GmbH-Gesellschafter, die A¥sber mindestens die HAxlIfte des Stammkapitals der
Gesellschaft verfAYagen und damit einen maA[Jgebenden Einfluss auf deren
Entscheidungen besitzen, ist stets ein abhArngiges BeschAxftigungsverhAxltnis zur
GmbH zu verneinen (BSG 17.6.99 4[] B 3 KR 1/98 R, SozR 3-5425 A§ 25 Nr. 13).
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FAYar die Zeit bis 30. Juni 1999 waren die beiden Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrer
Z. und G. schon aufgrund der Kapitalbeteiligung von jeweils 50 % nicht abhAxngig
beschAxftigt. Aber auch im zweiten Halbjahr 1999 A¥ibten die Gesellschafter-
GeschArftsfA¥hrer trotz der Verringerung des Kapitalanteils eine selbstArndige
TAxtigkeit aus, denn bei gemeinsamer FAYshrung des Betriebes blieben alle drei
Gesellschafter-GeschArnftsfAYshrer weisungsfrei. Die Gesellschafter-
GeschArftsfAYhrer waren jeweils berechtigt und verpflichtet, die Gesellschaft nach
MaA[Jgabe der Gesetze sowie des Gesellschaftsvertrages allein zu vertreten und die
GeschAxfte der Gesellschaft allein zu fA%hren (A§ 1 GeschArftsfAYshrervertrag B.).
EinschrAxnkungen in der GeschAxftsfAYzhrung erfolgten &[] auAJer durch Gesetz
oder Satzung a[]] nur durch die (im streitigen Zeitraum nicht vorhandene)
GeschAxftsordnung und durch den GeschAxftsfAYhrervertrag selbst. Danach waren
bestimmte GeschArfte genehmigungsbedAYarftig (AufzAxhlung in A§ 4
GeschAxftsfAYhrervertrag B.), wie z.B. Kreditaufnahmen von mehr als 10.000 DM.
FAYar die Annahme eines abhArngigen BeschAxftigungsverhArltnis genAYagt dies
nicht (BSG 8.12.87 a[JJ 7 RAr 25/86, BB 1989, 72 und 29.10.86 a[J] 7 RAr 43/85, BB
1987, 406). Es fehlen die eine abhArngige BeschAxftigung prArxgenden Merkmale
der Unterordnung unter das Weisungsrecht eines Arbeitgebers in Bezug auf Zeit,
Dauer und Ort der ArbeitsausfA¥hrung. Hierzu stellten die
GeschAxftsfAYhrervertrAnge ausdrA¥cklich klar, dass die Gesellschafter-
GeschAxftsfAYhrer an bestimmte Arbeitszeiten nicht gebunden waren (A§ 2
GeschAxftsfAYhrervertrag B.). DarAViber hinaus war geregelt, dass die
Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrer der Gesellschaft dann zur VerfA¥%gung zu stehen
hatten, wenn es das Wohl der Gesellschaft erforderte. Vorgaben hinsichtlich Dauer
und Ort der ArbeitsausfAYshrung bestanden nicht. Ein abhAxngiges
BeschAxftigungsverhAxltnis folgt auch nicht aus dem Umstand, dass die
Gesellschafterversammlung u.a. A¥%ber die Bestellung und Abberufung von
GeschAxftsfA¥hrern zu entscheiden hatte (A§ 8 Nr. 9e des Gesellschaftsvertrages),
denn hierdurch wird nur die Sachentscheidungsbefugnis der Gesellschafter-
GeschArftsfA¥hrer begrenzt (BSG 8.12.87, aa0). Im Gesamtbild sind die wenigen
vertraglichen BeschrAxnkungen der freien HandlungsmAfglichkeit (Verpflichtung zu
Alberstunden, Einbringen der gesamten Arbeitskraft sowie
Genehmigungserfordernis fAYr eine NebentAxtigkeit und Wettbewerbsverbot)
gegenAViber den Merkmalen, welche eine selbstArndige TArtigkeit prArgen
(fehlende Weisungsgebundenheit in Bezug auf Zeit, Dauer und Ort der
Arbeitsleistung, Beteiligung am Kapital der Gesellschaft, zumindest teilweise
erfolgsabhArngige VergAYstung) von untergeordneter Bedeutung.

Die GeselIschafEer-GeschAnftsf/"-\l/z;hrer AA%bten auch eine kAVanstlerische bzw.
publizistische TAxtigkeit im Sinne des A§ 25 Abs. 1 KSVG aus.

Bei einer a[J[] wie bei der GeschAxftsfAYshrung &[]] aus mehreren
TAxtigkeitsbereichen zusammengesetzten gemischten TAxtigkeit, fAY4r die ein
einheitliches Entgelt gezahlt wird, kann von einem Entgelt fAYar eine kAYanstlerische
(bzw. publizistische) TArtigkeit nur dann ausgegangen werden, wenn die
kAYanstlerischen (bzw. publizistischen) Elemente das Gesamtbild der TArtigkeiten
prAxgen. Notwendige GeschAxftstAxtigkeiten, die als Annex einer selbstArndigen
AusAYibung eines Berufs typisch sind, wie Reisen, Organisation und Verwaltung,
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stehen einer Wertung als kA¥nstlerische bzw. publizistische TAxrtigkeit nicht
entgegen (vgl. BSG 17.6.99, aa0).

Hier lag eine dem Bereich der Publizistik zuzuordnende TAxrtigkeit vor, welche die
KIAxgerin als "strategische Kommunikationsberatung" umschreibt. Zwar ist das
Leitbild publizistischer TArtigkeit die Arbeit des Schriftstellers oder Journalisten,
aber das KSVG ist hierauf nicht beschrArnkt, denn A§ 2 Abs. 2 KSVG formuliert
ausdrAYicklich "oder in anderer Weise publizistisch tAxtig ist". Nach der
Rechtsprechung des BSG ist der Begriff daher weit auszulegen. Zum Bereich
"Wort/Publizistik" gehAqrt auch der "Fachmann fAYar A[Jffentlichkeitsarbeit oder
Werbung" (A§ 2 Abs. 1 Nr. 8 KSVGDV), der mit Hilfe von Druckerzeugnissen oder
elektronischen Medien eine an die A[Jffentlichkeit gerichtete Aussage erzeugt (vgl.
BSG 17.6.99, aa0). Die Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrer erzeugten zwar nicht
selbst WerbetrAxger, Grafiken oder (Werbe-)texte, denn dieser handwerkliche Teil
der Arbeit wurde von den im Betrieb tAxtigen Arbeitnehmern oder extern erbracht.
Jedoch entwickelten und besprachen die Gesellschafter-GeschAxftsfAYhrer das
Gesamtkonzept mit den jeweiligen Kunden, indem sie unter Analyse der
bestehenden Situation dem Kunden VorschlAxge unterbreiteten, wie sich dieser am
vorteilhaftesten in der A[Jffentlichkeit und am Markt darstellen kAYnne. Als
AVibergeordnete TAxtigkeit in der Werbung gehAqrt auch dies zur Publizistik (so
auch BSG 24.7.03 4[] B 3 KR 37/02 R, SozR 4-5425 A§ 25 Nr 1 &[] hinsichtlich der
Leitung einer Werbeagentur). Der zwangslArufig damit verbundene Aufwand fAYar
Kundenwerbung und Kundenbetreuung ist kein eigener TArtigkeitsbereich, sondern
der TAxtigkeit in der Werbung zuzuordnen (vgl. BSG 17.6.99, aa0O). Nach der
eingehenden Beschreibung der TArtigkeit der Gesellschafter-GeschArnftsfAYshrer Z.
und G. durch diese selbst (Vernehmung im erstinstanzlichen Verfahren) ist der
Senat der A[Jberzeugung, dass die kaufmArnnischen und organisatorischen
Arbeitsanteile bei einer Firma mit wenigen kAYinstlerisch oder publizistisch tArtigen
Angestellten (im Jahre 1999 waren dies vier) und freien Mitarbeitern so
nachgeordnet waren, dass sie nicht den TArtigkeitsschwerpunkt der zwei bzw.
spAnter drei Gesellschafter-GeschAxftsfA¥shrer bilden konnten. Abgesehen davon
sind die kaufmArnnischen und organisatorischen Arbeiten ohnehin dem
publizistischen oder kA%nstlerischen Bereich zuzuordnen (so auch BSG 24.7.03,
aa0).

Da die KIArgerin auf Aufforderung hin die HAYhe der VergA¥%tungen nicht mitgeteilt
hat, durfte die Beklagte gemAxA[] A§ 27 Abs. 1 Satz 3 die Summe der sich nach A§
25 ergebenden Abgabe schArntzen. Bei dieser SchArtzung hat die Beklagte ein
jAxhrliches Gehalt pro Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrer in HAYhe von 112.000 DM
zugrunde gelegt und dieses a[][] auch fA%r das zweite Halbjahr 1999 &[] auf zwei
Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrer hochgerechnet. Damit dAVarfte sie von zu
niedrigen BetrAxgen ausgegangen sein, denn der im Jahre 1999 mit der dritten
Gesellschafter-GeschArftsfAYshrerin geschlossene GeschAxftsfAYshrervertrag sieht
als VergA¥%tung ein Jahresgehalt von 120.000 DM zuzAYaglich Weihnachts- und
Urlaubsgeld sowie Tantieme vor, so dass die zugrunde gelegten JahresbezAVvsge aus
1992 inzwischen als AVsberholt betrachtet werden mAVissen. Dies bedarf im
Rahmen der hier vorliegenden Anfechtungsklage allerdings keiner weiteren
Betrachtunag.
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Die Kostenentscheidung beruht auf A§ 193 SGG und entspricht dem Ausgang des
Rechtsstreits in der Hauptsache.

Der Senat hat die Revision nicht zugelassen, weil die Voraussetzungen des A§ 160
Abs. 2 Nr. 1 oder Nr. 2 SGG nicht vorliegen.

Erstellt am: 13.06.2005

Zuletzt verandert am: 23.12.2024
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