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Beschluss

Der Geschaftsfuhrer einer GmbH ohne
Anteile am Gesellschaftsvermogen
(Fremdgeschaftsfuhrer) ist bei der GmbH
auch dann abhangig tatig (Beschaftigter),
wenn in seinem Geschaftsfuhrervertrag
jegliche Weisungsunterworfenheit, auch
der Gesellschafterversammlung
gegenuber, ausgeschlossen wird. Diese
schuldrechtliche Stellung (Dienstvertrag)
ist von der gesellschaftsrechtlichen
Organstellung als Geschaftsfuhrer, die
durch ein umfassendes Weisungsrecht
der Gesellschafterversammlung gepragt
wird (§ 37 GmbHG), zu trennen. Beide
Rechtsverhaltnisse stehen rechtlich
selbststandig nebeneinander und sind
rechtlich unabhangig voneinander nach
den jeweiligen, dafur geltenden
Vorschriften zu beurteilen.
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Datum -

Die Berufungen der KlAxgerin und des Beigeladenen zu 1 gegen das Urteil des
Sozialgerichts Reutlingen vom 10.12.2018 werden zurAVackgewiesen.

AuA[Jergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten. Die Revision wird nicht
zugelassen.

GrAYande:
l.

Die BerufungsklAxger wenden sich gegen die Feststellung von Versicherungspflicht
in der gesetzlichen Rentenversicherung und nach dem Recht der ArbeitsfAfrderung
in Bezug auf die TAxrtigkeit des Beigeladenen zu 1 und BerufungsklArger zu 2 als
GeschAnftsfAYshrer der KIAxgerin und BerufungsklArgerin zu 1 sowie die
Nachforderung entsprechender BeitrAxge und der Insolvenzgeldumlage fAYur die
Zeit vom 01.01.2012 bis 31.12.2016 in HAYhe von insgesamt 78.401,82 EUR.

Die KIAngerin betrieb und betreibt in der Rechtsform einer Gesellschaft mit
beschrArnkter Haftung (GmbH) seit 1989 den Handel mit BAY4arobedarf,
BAYsromA9dbeln und BAYsromaschinen aller Art, seit Anfang 2017 mit den
GeschAxftsfeldern Handel mit BAYrobedarf, BAYsrotechnik und BAY%romA9beln,
nebst allen damit zusammenhArngenden Dienstleistungen. Das Stammkapital von
anfangs 200.000,00 DM hatte allein der am 21.05.1942 geborene B. W. , der Vater
des Beigeladenen zu 1, A%bernommen. Er war anfangs auch alleiniger
GeschAxftsfA¥hrer. Nach A§ 5 Nr. 1 des Gesellschaftsvertrages vom 13.12.1989
hatte die Gesellschaft einen oder mehrere GeschArftsfAYshrer, wobei im Falle
mehrerer GeschArftsfA%hrer eine gemeinschaftliche Vertretung bzw. eine
Vertretung mit einem Prokuristen vorgesehen war. Einzelnen GeschArftsfAYhrern
konnte aber die Befugnis zur Alleinvertretung sowie Befreiung von den
BeschrArnkungen des A§ 181 des BAYsrgerlichen Gesetzbuches (BGB) erteilt
werden. Nach A§ 6 Nr. 2 des Gesellschaftsvertrages wurden
GesellschafterbeschlAVssse mit der Mehrheit der abgegebenen Stimmen gefasst,
wobei (A§ 8 Nr. 1) je 100,00 DM eines GeschArftsanteils eine Stimme gewAxhrten.
Hinsichtlich des genauen Inhalts des Gesellschaftsvertrages wird auf Bl. I/52 der
Verwaltungsakte (VA) Bezug genommen.

Der am1969 geborene Beigeladene zu 1 war ab 01.09.1990 in der GmbH
beschAxftigt und baute zusammen mit seinem Vater das Unternehmen auf. Er ist
seit dem 01.07.2005 neben seinem Vater als GeschAxftsfAYshrer tAntig. Die beiden
GeschAnftsfAYhrer teilten die GeschAxftsfelder der KIAxgerin untereinander auf.
WA=rhrend der Beigeladene zu 1 fAYar den Bereich MAqbel (einschlieA[lich
Projektplanung und DurchfA%hrung, inklusive Reklamation) und den Bereich
BAYiromaschinen und BAY%rotechnik zustAxndig war, A%bernahm sein Vater den
gesamten Bereich BA%robedarf und Papeterie (Bl. 16a LSG-Akte). Jeder
GeschArftsfAYhrer agierte in seinem GeschArftsbereich frei, Weisungen wurden
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nicht erteilt. Miteinander abgesprochen wurden die Lieferanten (Bl. 16a LSG-Akte).

Grundlage der TArtigkeit des Beigeladenen zu 1 fA%r die KIAxgerin war und ist der
GeschArftsfA¥hrervertrag vom 28.06.2005, der auf unbestimmte Zeit geschlossen
ist und von beiden Seiten mit einer Frist von zwAqIf Monaten zum Ende eines Jahres
gekAvandigt werden kann. A§ 1 des Vertrages lautet: "Der GeschAxftsfAYshrer
AYisbernimmt ab dem 01.07.2005 die Stellung als GeschArftsfAYshrer der
Gesellschaft und vertritt die Gesellschaft gerichtlich und auAJergerichtlich allein.
Der GeschAxftsfAYshrer handelt in eigener Verantwortung und ist der
Gesellschafterversammlung gegenA¥ber nicht haftbar zu machen. Dem
GeschArftsfAYhrer wird aufgrund seiner ausgezeichneten fachlichen Kompetenz
und seiner Erfahrung keine EinschrAxnkung aufgelegt, er kann frei schalten und
walten ohne jegliche EinschrAxnkungen, der GeschAxftsfAYshrer ist somit an keine
Weisungen anderer GeschArftsfAYhrer oder der Gesellschafterversammlung
gebunden (Handlungsraum gleich dem Vorstand einer AG). Von den
BeschrAxnkungen des A§ 181 BGB ist der GeschAxftsfAYshrer befreit. Neben der
GeschAnftsfA¥hrung stellt der GeschAxftsfAYshrer der Gesellschaft als Vermieter
(Hauptanteilseigner der Vermietungs-GbR) die RArumlichkeiten zur VerfAYagung,
und bei Erfordernis der Gesellschaft gewArhrt er der Gesellschaft ein Darlehen. Der
GeschArftsfA¥hrer verpflichtet sich bei wirtschaftlicher Erfordernis eine
Mietreduzierung vorzunehmen und die Gesellschaft mit einem Darlehen zu
unterstAvstzen." Vereinbart war (A§ 4 des Vertrages) ein monatliches Gehalt von
3.835,00 EUR, das durch einen Nachtrag ab dem 01.01.2011 auf monatlich
4.500,00 EUR angehoben wurde (BIl. 1/47 VA), ein steuerpflichtiger monatlicher
Betrag zur Kranken- und Rentenversicherung von 690,00 EUR, eine
Weihnachtsgratifikation und ein Urlaubsgeld entsprechend der Lage der
Gesellschaft, hAfchstens ein Monatsgehalt, sowie eine Tantieme in HAfhe von 25%
des JahresAV¥sberschusses vor Abzug der Tantieme. Die A[Jbernahme einer
NebentArtigkeit oder von EhrenAxmtern bedarf nach A§ 5 des Vertrages der
Zustimmung der KIArgerin. Vereinbart ist ein Wettbewerbsverbot, ein bezahlter
Urlaub von 30 Arbeitstagen, der mit den weiteren GeschAxftsfAYshrern
abzustimmen ist, eine Fortzahlung der BezAY%ge bei Erkrankung fAYar die Dauer von
sechs Monaten, eine Altersversorgung und ergAxnzende Regelungen. Hinsichtlich
sAxmtlicher Einzelheiten des GeschAxftsfAYhrervertrages wird auf Bl. 1/48 ff. VA
verwiesen. An der in A§ 1 des GeschAxftsfAYshrervertrages erwAnhnten
Gesellschaft bAVsargerlichen Rechts (GbR), die der KIAxgerin die RAxumlichkeiten
zur VerfAYsgung stellt, war der Beigeladene zu 1 zusammen mit seinem Vater zu
jeweils 26%, sein Bruder, seine beiden Schwestern und seine Mutter mit jeweils
12% beteiligt.

Im November 2016 fand eine Umstrukturierung der gesellschaftsrechtlichen
VerhAxrltnisse statt. Am 21.11.2016 beschloss der Alleingesellschafter und Vater des
KIAxgers die Umstellung des Stammkapitals auf Euro und dessen ErhAfhung auf
103.000,00 EUR. Zugleich beschloss er eine Neufassung des Gesellschaftsvertrages.
Nach A§ 6 Nr. 1 des Gesellschaftsvertrages vom 21.11.2016 hat die Gesellschaft
einen oder mehrere GeschAxftsfAYshrer. Bei mehreren GeschAxftsfAYshrern (Nr. 2)
kann durch Gesellschafterbeschluss einzelnen oder mehreren GeschAxrftsfAYshrern
mit einer Mehrheit von zwei Drittel aller Stimmen sowohl Einzelvertretungsbefugnis
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als auch die vollstAxndige oder teilweise Befreiung von den BeschrArnnkungen des
A§ 181 BGB erteilt werden. Nach A§ 6 Nr. 4 des Gesellschaftsvertrages vom
21.11.2016 sind die GeschArftsfAVshrer verpflichtet, die GeschAxfte der
Gesellschaft u.a. in A[Jbereinstimmung mit den BeschlAYssen der
Gesellschafterversammlung zu fA%hren. Nach A§ 9 Nr. 3 des Gesellschaftsvertrages
vom 21.11.2016 gewAxhrt je 1,00 EUR des Stammkapitals eine Stimme. Nach A§ 9
Nr. 4 werden GesellschafterbeschlA%sse mit einfacher Mehrheit der abgegebenen
Stimmen gefasst. Mit einer Mehrheit von 75% aller vorhandenen Stimmen
entscheidet die Gesellschafterversammlung nach A§ 9 Nr. 4 Buchst. h des
Gesellschaftsvertrages vom 21.11.2016 AY%ber die Bestellung und die Abberufung
von GeschAxftsfAYshrung sowie den Abschluss und die KAYandigung von
GeschArftsfA¥hrervertrAxgen. Hinsichtlich sAxmtlicher Einzelheiten dieses
Gesellschaftsvertrages wird auf Bl. 1/81 ff. VA verwiesen. Ebenfalls am 21.11.2016
AVibertrug der Vater des Beigeladenen zu 1 GeschArftsanteile an den Beigeladenen
zu 1 in HA9he von 41.200,00 EUR (entspricht 40% des Stammbkapitals) sowie an
seinen anderen Sohn und eine Tochter in HAYhe von jeweils 10.300,00 EUR
(entspricht 10% des Stammbkapitals). Die Abtretung erfolgte dinglich mit Wirkung
auf den Beginn des Tages nach Eintragung der Euro-Umstellung und
KapitalerhAfhung im Handelsregister, die am 03.01.2017 vorgenommen wurde (Bl.
11/27 VA). Hinsichtlich der Einzelheiten des A[Jbertragungsvertrages wird auf BI. 1/67
ff. VA Bezug genommen. Zeitgleich A¥bertrug der Vater des Beigeladenen zu 1
einen Anteil seiner GeschAxftsanteile auf M. O. in HAYhe von ebenfalls 20.600,00
EUR, der auch zum GeschAxftsfA¥hrer bestellt wurde (vgl. Bl. 11/27 RAVackseite VA,
[1/32 VA).

Auf Grund einer bis 20.01.2017 durchgefA%hrten BetriebsprA¥fung erlieA[] die
Beklagte nach AnhAfrung den Bescheid vom 08.03.2017, mit dem sie in Bezug auf
die TAntigkeit des Beigeladenen zu 1 als GeschArftsfA%hrer bzw. als Gesellschafter-
GeschAnftsfAYhrer bei der KIArgerin seit dem 01.07.2005 Versicherungspflicht in
der Rentenversicherung sowie Versicherungspflicht nach dem Recht der
ArbeitsfAqrderung feststellte und fAYsr die Zeit vom 01.01.2012 bis 31.12.2016 in
der Anlage zu dem Bescheid fAYr die jeweiligen Jahre im Einzelnen ausgewiesene
BeitrAnge zur Rentenversicherung und nach dem Recht der ArbeitsfAqrderung
sowie die Umlage fAv4r das Insolvenzgeld, insgesamt eine Nachforderung in HAfhe
von 78.401,82 EUR erhob. Hinsichtlich der Einzelheiten des Bescheides wird auf Bl.
I/1 ff. VA Bezug genommen. Der Widerspruch der KIArgerin wurde mit
Widerspruchsbescheid vom 02.07.2018 zurAVsckgewiesen.

Das hiergegen am 03.08.2018 von der KIArgerin wegen der geltend gemachten
Nachforderung angerufene Sozialgericht Reutlingen hat die Klage mit Urteil vom
10.12.2018 abgewiesen und ausgefA¥hrt, die KIArgerin wende sich gegen die
Nachforderung von SozialversicherungsbeitrAxgen fAYar die Zeit vom 01.01.2012
bis 31.12.2016. Dies zu Unrecht, weil der Beigeladene zu 1 jedenfalls in der Zeit
vom Beginn seiner TArtigkeit als GeschArftsfAYshrer ab dem 01.07.2005 bis zum
02.01.2017 (richtig: 03.01.2017) als abhAxngig BeschAxftigter einzustufen sei.
Denn er habe in diesem streitgegenstArndlichen Zeitraum AViber keine
Gesellschaftsanteile verfAYsgt (Bezugnahme u.a. auf BSG, Urteil vom 14.03.2018, B
12 KR 13/17 R). FA%r den geltend gemachten Vertrauensschutz fehle es an einem
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Vertrauenstatbestand. Insoweit hat sich das SG auf den Beschluss des erkennenden
Senats vom 22.12.2017 (L 10 R 1637/17, verAfffentlicht in juris) berufen. Im
A[brigen hAxtte die KIArgerin, da die Kopf-und-Seele-Rechtsprechung ohnehin eine
umfassende GesamtabwArgung erfordert habe, durch eine Statusfeststellung
Klarheit schaffen kAfnnen.

Gegen das der KIAxgerin und dem Beigeladenen zu 1 am 22.12.2018 zugestellte
Urteil haben beide am 22.01.2019 Berufung eingelegt. Wie schon im Widerspruchs-
und Klageverfahren von der KIArgerin vorgetragen sind sie der Auffassung, dass
der Beigeladene zu 1 auf Grund der Regelungen im GeschAxftsfAYhrervertrag
keinerlei Weisungen unterliegt und die ihm durch den GeschArftsfAYshrervertrag
erteilte Rechtsmacht nicht einschrArnkbar war. An diese schuldrechtlichen
Gegebenheiten &[][] so die BerufungsklAnger weiter &[] habe sich auch die
KIAxgerin zu halten, sodass der Gesellschaftsvertrag das Schuldrecht und das
VertragsverhAxiltnis nicht AVberlagern kAfnne.

Die BerufungsklAxger beantragen (sachdienlich gefasst),

das Urteil des Sozialgerichts Reutlingen vom 10.12.2018 sowie den Bescheid vom
08.03.2017 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 02.07.2018 in Bezug auf
den Nachforderungszeitraum aufzuheben, hilfsweise die Revision zuzulassen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung der KlAxgerin zurA¥ickzuweisen, jene des Beigeladenen zu 1 zu
verwerfen, hilfsweise zurA%ckzuweisen.

Sie meint, der Beigeladene zu 1 kAfinne sich mangels Vorverfahren nicht gegen den
Bescheid verteidigen. Im AfJbrigen scheide bei einem am Stammkapital nicht
beteiligten GeschAxftsfA%hrer eine selbststArndige TAxtigkeit grundsAxrtzlich aus.

Die Beigeladene zu 2 stellt keinen Antrag.

Zur weiteren Darstellung des Sachverhaltes und des Vorbringens der Beteiligten
wird auf die Prozessakten erster und zweiter Instanz sowie die Verwaltungsakten
der Beklagten verwiesen.

Der Senat entscheidet AVber die nach den A§A§ 143, 144 des
Sozialgerichtsgesetzes (SGG) zulAxssigen Berufungen nach AnhAfrung der
Beteiligten gemAxA[] A§ 153 Abs. 4 SGG durch Beschluss, weil er die Berufungen
einstimmig fAYar unbegrA¥andet und eine mAYsndliche Verhandlung nicht fAYar
erforderlich hAxlt.

Gegenstand des Rechtsstreits ist der Bescheid vom 08.03.2017 in Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 02.07.2018. Mit diesem Bescheid vom 08.03.2017
stellte die Beklagte zum einen ab dem 01.07.2005 Versicherungspflicht des
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Beigeladenen zu 1 in seiner TAxtigkeit als GeschAxftsfAYhrer fAYar die KIA=gerin in
der Rentenversicherung und nach dem Recht der ArbeitsfAfrderung fest und sie
forderte zum anderen fAY.r die Jahre 2012 bis 2016 entsprechende BeitrArnge nach.
Damit traf die Beklagte zwei Regelungen im Sinne des A§ 31 Zehntes Buch
Sozialgesetzbuch (SGB X). Gegenstand der gerichtlichen PrA%fung ist indessen
lediglich der Zeitraum vom 01.01.2012 bis 31.12.2016. Denn auf diesen Zeitraum
hat die KIArgerin ausweislich ihrer KlagebegrAYsndung, in der sie ihr prozessuales
Begehren umschrieben hat, ihre Anfechtungsklage beschrArnkt. So wird in der
KlagebegrA¥andung der streitige Sachverhalt allein in Bezug auf den
Nachforderungszeitraum beschrieben und eingerAnumt, dass der Beigeladene zu 1
"im streitgegenstArndlichen Zeitpunkt (gemeint: Zeitraum) noch nicht am
Unternehmen mit Gesellschaftsanteilen beteiligt" war. Hieraus hat das Sozialgericht
zu Recht eine BeschrAxnkung des prozessualen Begehrens auf diesen Zeitraum der
Jahre 2012 bis 2016 abgeleitet und hierauf seine Entscheidung begrenzt. Auch die
BerufungsklAxger haben hiergegen keine EinwAxnde erhoben. Dementsprechend
beschrAxnkt sich auch die PrA%fung des Senats auf den Zeitraum der Jahre 2012
bis 2016 und damit die fAY4r diesen Zeitraum getroffene Feststellung zur
Versicherungspflicht und erhobene Beitragsforderung.

Entgegen der Auffassung der Beklagten ist die Berufung des Beigeladenen zu 1
zulAxssig. Der Argumentation der Beklagten (es mangele an einem Widerspruch
des Beigeladenen zu 1, weshalb er sich gegen den Bescheid nicht verteidigen
kAfnne), fehlt schon deshalb die Grundlage, weil es gerade Sinn und Zweck der hier
durch das Sozialgericht erfolgten notwendigen Beiladung nach A§ 72 Abs. 2 SGG ist,
eine einheitliche Entscheidung sicherzustellen und dem Beigeladenen die Wahrung
seiner Rechte zu ermAfglichen. Dementsprechend kann auch keine Bestandskraft
eintreten und das Erfordernis eines Vorverfahrens ist durch den Widerspruch der
KIAxgerin gewahrt.

Soweit sich die Beklagte im Bescheid vom 08.03.2017 (fettgedruckte A[Jberschrift)
auf A§ 7a des Vierten Buches des Sozialgesetzbuches (SGB V) als Rechtsgrundlage
fAYar die Feststellung von Versicherungspflicht beruft, ist darauf hinzuweisen, dass
dessen Voraussetzungen schon deshalb nicht vorliegen, weil weder die KIAxgerin
noch der Beigeladene zu 1 einen entsprechenden Antrag auf Statusfeststellung
stellten. Gleichwohl ist der Bescheid rechtmArA[Jig. Denn die Beklagte ist im
Rahmen der durchgefAYhrten BetriebsprAYsfung auch zur Feststellung von
Versicherungspflicht befugt (s. nachfolgend A§ 28p Abs. 1 Satz 5 SGB V).

Rechtsgrundlage der angefochtenen Bescheide ist somit A§ 28p Abs. 1 Satz 1 und
Satz 5 SGB IV. Danach prA¥%fen die TrArger der Rentenversicherung bei den
Arbeitgebern, ob diese ihre Meldepflichten und ihre sonstigen Pflichten nach dem
SGB IV, die im Zusammenhang mit den GesamtsozialversicherungsbeitrAxgen
stehen, ordnungsgemArA[] erfAYllen; sie prA¥fen insbesondere die Richtigkeit der
Beitragszahlungen und der Meldungen (A§ 28a SGB IV) mindestens alle vier Jahre
(Satz 1). Die TrAxger der Rentenversicherung erlassen nach Satz 5 dieser Vorschrift
im Rahmen der PrA%fung Verwaltungsakte (verkAqrpert im sog. PrA%fbescheid,
BSG, Urteil vom 16.12.2015, B 12 R 11/14 R, zitiert a[][] wie alle nachfolgenden

hAYchstrichterlichen Entscheidungen &[J[] nach juris) zur Versicherungspflicht und
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BeitragshAfhe in der Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung sowie nach dem
Recht der ArbeitsfAqrderung einschlieA[lich der Widerspruchsbescheide
gegenAViber den Arbeitgebern; insoweit gelten A§ 28h Abs. 2 SGB IV sowie A§ 93
i.V.m. A§ 89 Abs. 5 SGB X nicht. Mit dem letzten Halbsatz ist klargestellt, dass die
ZustArndigkeit der TrAxger der Rentenversicherung unabhAxngig von den
eigentlich nach A§ 28h Abs. 2 Satz 1 SGB IV fAYr solche Feststellungen
zustAxndigen Einzugsstellen besteht. Da diese Verwaltungsakte nicht nur
gegenAV¥sber dem Arbeitgeber, sondern auch gegenA¥iber dem Arbeitnehmer
rechtsgestaltende Wirkung entfalten, besteht auch gegenA¥ber dem Arbeitnehmer
eine entsprechende ZustAxndigkeit der TrAxger der Rentenversicherung, auch zum
Erlass inhaltsgleicher Verwaltungsakte (BSG, Urteil vom 17.12.2014,B 12 R 13/13 R

).

Nach A§ 2 Abs. 2 Nr. 1 SGB IV sind in den einzelnen Zweigen der Sozialversicherung
nach MaA[Jgabe der besonderen Vorschriften fAY.r die einzelnen
Versicherungszweige unter anderem Personen versicherungspflichtig, die gegen
Arbeitsentgelt beschAxftigt sind. Entsprechende Regelungen (Versicherungspflicht
von Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschAxftigt sind) finden sich a[][] soweit
hier relevant a[J[] fAY%r die Arbeitslosenversicherung in A§ 25 Abs. 1 Satz 1 des
Dritten Buches des Sozialgesetzbuches &[] ArbeitsfAqrderung a[[ (SGB IlIl), fAYar
die gesetzliche Rentenversicherung in A§ 1 Satz 1 Nr. 1 des Sechsten Buches des
Sozialgesetzbuches a[][] Gesetzliche Rentenversicherung afJ] (SGB VI). Dabei liegt
der Beitragsbemessung fA%r den vom Arbeitgeber zu zahlenden
Gesamtsozialversicherungsbeitrag gemAxA[] den A§A§ 28d, 28e SGB IV das
Arbeitsentgelt zu Grunde (A§ 342 SGB IIl, A§ 162 Nr. 1 SGB VI).

Die Beklagte war als RentenversicherungstrAxger auch zur A[Jberwachung des
Umlageverfahrens nach A§ 359 Abs. 1 Satz 1 SGB Ill in der ab dem 01.01.2009
geltenden Fassung des Gesetzes zur Modernisierung der gesetzlichen
Unfallversicherung vom 30.10.2008 (BGBI | S. 2130) zustAxndig. Danach ist die
Umlage zusammen mit dem Gesamtsozialversicherungsbeitrag an die Einzugsstelle
zu zahlen. Nach Satz 2 finden die fAY4r den Gesamtsozialversicherungsbeitrag
geltenden Vorschriften des SGB IV entsprechende Anwendung und damit wiederum
A§ 28p Abs. 1 Satz 1 SGB IV mit seiner die ZustAxndigkeit der TrAxger der
gesetzlichen Rentenversicherung begrA¥ndenden Wirkung.

Entgegen der Auffassung der perufungsklAn&ger war der Beigeladene zu 1 im
streitigen Zeitraum bei der KIAxagerin beschAxftigt.

A§ 7 Abs. 1 Satz 1 SGB |V definiert den Begriff der BeschAxftigung als
nichtselbstAxndige Arbeit, insbesondere in einem ArbeitsverhAxltnis. Nach Satz 2
der Regelung sind Anhaltspunkte fAY4r eine BeschAxftigung eine TArtigkeit nach
Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers.

Nach der stAxndigen Rechtsprechung des BSG (u.a. Urteil vom 11.11.2015, B 12 R
2/14 R, auch zum Nachfolgenden; zur VerfassungsmAxA[Jigkeit der Abgrenzung
zwischen BeschAxftigung und selbststAxndiger TAxtigkeit vgl. BVerfG, Beschluss
vom 20.05.1996, 1 BvR 21/96) setzt eine BeschArftigung voraus, dass der
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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 AusfAYzhrung
umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Diese
Weisungsgebundenheit kann eingeschrAxnkt und zur "funktionsgerecht dienenden
Teilhabe am Arbeitsprozess" verfeinert sein. DemgegenAYiber ist eine
selbststAxndige TAxtigkeit 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 abhAxngig beschAxftigt oder selbststAxndig
tAntig ist, richtet sich, ausgehend von den genannten UmstArnden, nach dem
Gesamtbild der TArtigkeit und hAxngt davon ab, welche Merkmale A¥berwiegen.

Ob eine wertende Zuordnung zum Typus der BeschAxftigung gerechtfertigt ist,
ergibt sich aus dem VertragsverhAxrltnis der Beteiligten, so wie es im Rahmen des
rechtlich ZulArssigen tatsAxchlich vollzogen worden ist. Zur Abgrenzung von
BeschAxrftigung und SelbststAxndigkeit ist somit regelmAxA[Jig vom Inhalt der
zwischen den Beteiligten getroffenen Vereinbarungen auszugehen (BSG, Urteil vom
18.11.2015, B 12 RK 16/13 R, auch zum Nachfolgenden).

Eine im Widerspruch zu ursprA¥nglich getroffenen Vereinbarungen stehende
tatsAnchliche Beziehung und die hieraus gezogene Schlussfolgerung auf die
tatsAxchlich gewollte Natur der Rechtsbeziehung geht der nur formellen
Vereinbarung vor, soweit eine a[J[] formlose &[] Abbedingung rechtlich mA9glich ist
(BSG, Urteil vom 11.11.2015, a.a.0.). Umgekehrt gilt, dass die NichtausAYsbung
eines Rechts unbeachtlich ist, solange diese Rechtsposition nicht wirksam
abbedungen ist. In diesem Sinne gilt, dass die tatsAxchlichen VerhAxrltnisse den
Ausschlag geben, wenn sie von Vereinbarungen abweichen. MaA[Jgebend ist die
Rechtsbeziehung so, wie sie praktiziert wird und die praktizierte Beziehung so, wie
sie rechtlich zulArssig ist (BSG, a.a.0.).

Erst auf Grundlage der so getroffenen Feststellungen A¥iber den (wahren) Inhalt der
Vereinbarungen ist eine wertende Zuordnung des RechtsverhAxiltnisses zum Typus
der BeschArftigung oder selbststArndigen TAxrtigkeit vorzunehmen und in einem
weiteren Schritt zu prAY%fen, ob besondere UmstArnde vorliegen, die eine hiervon
abweichende Beurteilung notwendig machen (BSG, Urteil vom 18.11.2015, a.a.0.).

Ausgangspunkt der PrAYfung ist somit a[J[] was auch die BerufungsklArger in den
Vordergrund ihrer Argumentation stellen &[][] der GeschAxftsfAYshrervertrag
zwischen der KIArgerin und dem Beigeladenen zu 1 vom 28.06.2005. Der Senat
folgt den BerufungsklAxgern in ihrer Argumentation dahingehend, dass die
Beteiligten des Vertrages fAYar die Zeit ab 01.07.2005 a[JJ und damit auch fAY4r den
streitigen Zeitraum &[J[] eine selbststAxndige TAxtigkeit vereinbarten. Zwar enthAnlt
der Vertrag auch Aspekte, die fAYar eine abhAxngige TAxrtigkeit sprechen (z.B.
monatliches festes Gehalt, Zustimmungserfordernis bei NebentAxtigkeit, fester
Urlaubsanspruch, Fortzahlung der BezA%ge), indessen kommt nach Auffassung des
Senats dem ausdrAVicklichen und umfassenden Ausschluss jeglicher
Weisungsrechte, insbesondere der Gesellschafterversammlung, AVsberragende
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Bedeutung zu. Dabei hat der Senat keinen Zweifel, dass die Vertragsparteien sich
entsprechend dieser vertraglichen Regelungen verhielten.

Indessen ist damit die PrA%fung noch nicht abgeschlossen. Wie dargelegt ist in
einem weiteren Schritt zu prA¥%fen, ob besondere UmstArnde vorliegen, die eine
hiervon &[][] der vereinbarten und "gelebten" selbststAxndigen TAxtigkeit a[][]
abweichende Beurteilung notwendig machen. Dies ist der Fall.

Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (zusammenfassend Urteil vom
14.03.2018, B 12 KR 13/17 R), der sich der Senat in vollem Umfang anschlieA[]t,
scheidet bei einem FremdgeschArftsfAYhrer, also einem GeschAxftsfAYshrer, der
am Kapital der Gesellschaft nicht beteiligt und daher kein Gesellschafter ist, eine
selbststAxndige TAxtigkeit generell aus und ein solcher GeschAxftsfAYshrer ist
ausnahmslos abhAxngig beschAxftigt. Gerade dies trifft auf den Beigeladenen zu 1
Zu.

Nach A§ 37 Abs. 1 des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrAxnkter
Haftung (GmbHG) sind die GeschAxftsfAYhrer der Gesellschaft gegenAVaber
verpflichtet, die BeschrAxnkungen einzuhalten, welche u.a. durch die BeschlAYisse
der Gesellschafter festgesetzt sind. Dies bedeutet eine umfassende und
grundsAxtzliche Weisungsunterworfenheit der GeschArnftsfAYhrer gegenAVYsber den
Gesellschaftern der GmbH. Zwar wird angenommen, dass die Satzung der GmbH
hiervon abweichende Regelungen treffen kann (Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht,
4. Auflage, A§ 37 GmbHG Rdnr. 12 m.w.N.), indessen findet sich in den
GesellschaftsvertrAngen der KIAxgerin eine solche Regelung gerade nicht. Dies gilt
sowohl fAv4r den Gesellschaftsvertrag vom 13.12.1989 als auch fAY4r jenen vom
21.11.2016. Vielmehr ist in A§ 6 Nr. 4 des Gesellschaftsvertrages vom 21.11.2016
sogar ausdrA¥cklich und korrespondierend mit A§ 37 Abs. 1 GmbHG eine
Verpflichtung der GeschArftsfA¥hrer geregelt, die GeschArfte der Gesellschaft in
Abereinstimmung u.a. mit den BeschlAVsssen der Gesellschafterversammlung zu
fAYshren. Dementsprechend war der Beigeladene zu 1 im streitigen Zeitraum
gesellschaftsrechtlich durchweg der A¥sbergeordneten
GeschAxftsfA¥hrerkompetenz der Gesellschafter (so Roth/Altmeppen, GmbHG, 9.
Auflage, A§ 37 Rdnr. 3) und damit deren Weisungsbefugnis unterworfen. Entgegen
der Auffassung der BerufungsklAxger war diese Stellung der Gesellschafter durch
die Regelungen des GeschArftsfAYshrervertrages nicht beschrArnkt. Ihre
Auffassung, der Gesellschaftsvertrag kAfnne das Schuldrecht und das
VertragsverhAxiltnis zwischen der KIAxgerin und dem Beigeladenen zu 1 nicht
AViberlagern, ist insoweit richtig, als dem Gesellschaftsrecht (nicht
Gesellschaftsvertrag, weil dieser keine abweichenden Regelungen enthAxlt)
gegenAYiber dem GeschAxftsfAYshrervertrag kein Vorrang zukommt. Aber der von
den BerufungsklAxgern hieraus gezogene Schluss, dem Ausschluss von
Weisungsunterworfenheit im GeschAxftsfAYshrervertrag gebAVshre der Vorrang,
trifft nicht zu. Die BerufungsklAnger verkennen, dass dem
GeschAnftsfAVshrervertrag seinerseits gegenA¥ber dem Gesellschaftsrecht
ebenfalls kein Vorrang zukommt.

Nach A§ 6 Abs. 1 GmbHG muss die Gesellschaft einen oder mehrere
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GeschAnftsfAYhrer haben, die die Gesellschaft vertreten (A§ 35 Abs. 1 Satz 1
GmbHG) und entweder im Gesellschaftsvertrag (A§ 6 Abs. 3 GmbHG) oder durch
Beschluss der Gesellschafterversammlung (A§ 39 Abs. 2 GmbHG) bestellt werden.
Damit ist der GeschAxftsfAYshrer ein Organ der Gesellschaft und diese
gesellschaftsrechtliche Organstellung setzt den Abschluss eines
GeschArftsfA¥hrervertrages nicht voraus. Wird gleichwohl ein
GeschAnftsfAVshrervertrag zwischen dem GeschAxftsfAYshrer und der GmbH
geschlossen, handelt es sich um einen von der gesellschaftsrechtlichen
Organstellung getrennten schuldrechtlichen Vertrag (Dienstvertrag, A8A§ 611 ff.
BGB). Aus dieser rechtlichen Trennung von Organ- und AnstellungsverhAxltnis folgt
grundsAxtzlich (vgl. z.B. OLG Karlsruhe, Urteil vom 23.03.2011, 7 U 81/10, in juris),
dass beide RechtsverhArltnisse rechtlich selbststArndig nebeneinanderstehen und
demgemAxA[] auch rechtlich unabhArngig voneinander nach den jeweiligen,
dafAYr geltenden Vorschriften zu beurteilen sind. Dementsprechend regelt A§ 38
Abs. 1 GmbHG, dass die Bestellung der GeschAxftsfA¥hrer zu jeder Zeit
widerruflich ist, unbeschadet der EntschAxdigungsansprAYsche aus bestehenden
VertrAngen, die eine fristlose KAYandigung nach A§ 626 Abs. 1 des BGB nur im Falle
der Unzumutbarkeit der Fortsetzung des GeschAxftsfAYhrervertrages
ermAfglichen. Durch diese jederzeitige KAYandigungsmA9glichkeit und den Hinweis
auf mAvgliche EntschArdigungsansprAYiche in A§ 38 Abs. 1 GmbHG trAxgt das
Gesetz den Belangen des GeschAxftsfAYshrers Rechnung, indem es ihm die
VergAvstungsansprA¥che im Rahmen der schuldvertraglichen Regelung belAxsst.
Ein vertragswidriges Verhalten der Gesellschafter IAxge a[][] da lediglich das in A§
38 Abs. 1 GmbHG ausdrAVYscklich eingerArnumte Recht ausgeAYsbt wird &[] nicht
vor. Damit hatte der Vater des Beigeladenen zu 1 wArhrend des gesamten
streitigen Zeitraumes als Alleingesellschafter den beherrschenden Einfluss auf die
KIAxgerin (beherrschender Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrer, so auch die
Formulierung in der ansonsten im vorliegenden Zusammenhang nicht
interessierenden, ein Wettbewerbsverbot betreffenden A[Jnderung des
ursprA¥nglichen Gesellschaftsvertrages im Dezember 1993, vgl. Bl. 1/63 ff. VA) und
dementsprechend konnte er a[][] allein auf Grund seiner gesellschaftsrechtlichen
Befugnisse a[J] dem Beigeladenen zu 1 Weisungen erteilen. Dass er dies
tatsAxchlich nicht tat, spielt insoweit keine Rolle. MaA[Jgebend sind die rechtlichen
MachtverhAxltnisse (vgl. z.B. BSG, Urteil vom 11.11.2015, a.a.0. und Urteil vom
14.03.2018, a.a.0.).

Ob die Erteilung einer solchen Weisung einen VerstoA[] gegen den
GeschAxftsfAYhrervertrag dargestellt hArtte und welche Konsequenzen hieraus zu
ziehen gewesen wAxren, wArre allein im schuldrechtlichen VerhAxltnis des
GeschArftsfA¥hrervertrages von Bedeutung. Der Beigeladene zu 1 hatte auch
keinerlei MAqglichkeit, die Durchsetzung solcher Weisungen zu verhindern. Zwar
hAxtte er sich auf die entsprechenden Regelungen seines
GeschAnftsfAYhrervertrages berufen kAfnnen. Indessen gibt A§ 38 Abs. 1 GmbHG
a0 wie ausgefAY¥shrt a[][] der Gesellschafterversammlung das Recht zum
jederzeitigen Widerruf der Bestellung des GeschAxftsfA%hrers. In der letzten
Konsequenz konnte somit die Gesellschafterversammlung (hier also der Vater als
Alleingesellschafter) dem Beigeladenen zu 1 Weisungen erteilen und a[J[] bei
Nichtbeachtung &[] die Bestellung des Beigeladenen zu 1 zum GeschAxftsfAYshrer
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widerrufen. Gesellschaftsrechtlich hatte der Beigeladene zu 1 dem nichts
entgegenzusetzen. Insoweit wArren allenfalls schuldrechtliche
VergAYstungsansprAVZache in Betracht gekommen (zu dem schuldrechtlichen
AnsprA¥ichen s. OLG Karlsruhe, a.a.0). An dieser Situation Axnderte sich im
streitigen Zeitraum nichts. Der Beigeladene zu 1 verfAYagte im streitigen Zeitraum
AViber keine Anteile am GesellschaftsvermAfgen. Zwar A¥bertrug der Vater des
Beigeladenen zu 1 an den Beigeladenen zu 1 40% der Gesellschaftsanteile. Doch
wurde dies wArhrend des streitigen Zeitraums nicht wirksam. Denn nach A§ 2 des
A[bertragungsvertrages erfolgte die Abtretung dinglich mit Wirkung auf den Beginn
des Tages nach Eintragung der Euro-Umstellung und KapitalerhAfhung im
Handelsregister. Diese Eintragung erfolgte am 03.01.2017, also nach dem hier
streitigen Zeitraum. Es bedarf daher keiner ErAqrterung, welche Auswirkungen der
ab dem 04.01.2017 eingetretene Status des Beigeladenen zu 1 als Gesellschafter-
GeschArftsfAYhrer fAYar die Frage der Versicherungspflicht hatte. Lediglich am
Rande weist der Senat darauf hin, dass fAYar BeschlAYsse die einfache Mehrheit
der Stimmen ausreicht und der Beigeladene zu 1 insoweit keine SperrminoritArt
hat. Soweit fAVar BeschlAVasse AVsber die Entlassung bzw. KAYandigung von
GeschAxftsfAYhrern eine Drei-Viertel-Mehrheit der Stimmen erforderlich ist, wArnre
der Beigeladene zu 1 im Falle seiner Entlassung bzw. KAY4ndigung wegen
Pflichtverletzung nach A§ 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG vom Stimmrecht ausgeschlossen
ist (vgl. z.B. BGH, Urteil vom 27.04.2009, Il ZR 167/07).

Auch die sonstigen, von den BerufungsklAxgern angefAYhrten UmstAxnde (z.B.
Vermietung der GeschAxrftsrArmume durch von der Familie gefAYhrte GbR,
Befreiung nach A§ 181 BGB. usw.) fA%hren zu keiner anderen Beurteilung. Im
erwAxhnten Urteil hat das BSG vom 14.03.2018 ausdrAYacklich und unter
Bezugnahme auf seine einschlAngigen frA%heren Entscheidungen dargelegt, dass
allein die gesellschaftsrechtlichen Befugnisse maA[jgebend sind. Sonstige
UmstAxnde, wie schuldrechtliche Vereinbarungen, faktische EinflAV4sse oder
wirtschaftliche Verflechtungen, sind nicht zu berA¥%cksichtigen. Hierauf verweist der
Senat.

Soweit die BerufungsklArger ursprA¥snglich geltend gemacht haben, auf die Kopf-
und-Seele-Rechtsprechung des BSG vertraut zu haben, haben sie diesen Vortrag
nach dem Hinweis des Senats, angesichts der Aufteilung der GeschAxftsbereiche
zwischen ihm und seinem Vater habe der Beigeladene zu 1 keinen faktischen
beherrschenden Einfluss auf die KIAxgerin gehabt, nicht mehr aufrechterhalten.
Lediglich vorsorglich nimmt der Senat insoweit auf die AusfA¥%hrungen des
Sozialgerichts in der angefochtenen Entscheidung und damit auch auf seinen
Beschluss vom 22.12.2017 (L10 R 1637/17, in juris) Bezug und weist die Berufung
insoweit gemAxA[] A§ 153 Abs. 2 SGG aus den GrAYanden der angefochtenen
Entscheidung zurAYack.

Damit stellte die Beklagte zu Recht Versicherungspflicht des Beigeladenen zu 1 in
seiner TArtigkeit als GeschAxftsfAYshrer der KIArgerin im streitigen Zeitraum fest
und forderte BeitrArnge fAY4r den streitigen Zeitraum nach. Fehler in der
Berechnung der BeitrAxge sind weder vorgetragen noch ersichtlich.
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Die Kostenentscheidung beruht auf A§ 193 SGG. A§ 197a SGG ist nicht anwendbar,
weil der Beigeladene zu 1 im Berufungsverfahren als BerufungsklAxger auftritt und
deshalb zu den in A§ 183 genannten Personen (Versicherter) gehAqrt.

GrAYunde fAY4r die Zulassung der Revision liegen nicht vor. Entgegen der
Auffassung der BerufungsklArger kommt der Rechtssache keine grundsAxrtzliche
Bedeutung zu. Die dargestellte Rechtsprechung des BSG zu
FremdgeschAxftsfAYshrern ist eindeutig. Daran Axndert auch die vorliegende
Fallgestaltung nichts. Insbesondere begrAVindet die NichtidentitAxt der
Sachverhalte keine grundsAxtzliche Bedeutung. Im AJbrigen hat das BSG zum Fall
einer mit dem GeschAxftsfA%hrer vereinbarten selbststArndigen TAxtigkeit bereits
entschieden (BSG, Urteil vom 14.03.2018, B 12 R 5/16 R, vorgehend LSG Baden-
WAY.irttemberg, Urteil vom 18.10.2016, L 11 R 1032/16 mit der vom BSG nicht
bezweifelten WAYardigung einer vereinbarten selbststArndigen TAxrtigkeit) und
auch in diesem Fall auf das AusmaA[] des gesellschaftsrechtlichen Einflusses
abgestellt.

Erstellt am: 08.10.2019

Zuletzt verandert am: 23.12.2024
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