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Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Potsdam vom 20.
November 2003 wird zurAVsckgewiesen. Die Beklagte hat die auA[Jergerichtlichen
Kosten der KIArgerin auch fAvar das Berufungsverfahren zu erstatten. Die Revision
wird nicht zugelassen.

Tatbestand:
Im Streit zwischen den Beteiligten ist, ob die KIAxgerin als Niederlassungsleiterin
und stille Gesellschafterin einer Steuerberatungsgesellschaft versicherungspflichtig

beschAxftigt ist.

Die Beigeladene zu 3., eine in E. ansAxssige Steuerberatungsgesellschaft, betreibt


https://dejure.org/gesetze/SGB_V/5.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XI/20.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_VI/1.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_VI/1.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/24.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_IV/7.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_IV/7.html

eine Vielzahl von Niederlassungen in Deutschland mit dem GeschArftsmodell, das
die Niederlassungsleiter als stille Gesellschafter der Beigeladenen zu 3. all
lediglich fAYar die jeweilige Niederlassung a[][] an dieser beteiligt werden.

Die KIArgerin ist seit dem 01. April 1992 Niederlassungsleiterin der Beigeladenen zu
3. in P. Grundlage ihrer TAxtigkeit sind ein Anstellungsvertrag vom 05. MArrz 1992
und ein Vertrag zur GrAYandung einer stillen Gesellschaft vom selben Tage.

In dem Anstellungsvertrag ist unter anderem Folgendes geregelt:

>

§1

a»

i

2. Eine bestimmte Arbeitszeit ist nicht vereinbart. Es besteht jedoch
Abereinstimmung darin, dass die wAfchentlich Durchschnittsarbeitszeit
mindestens 40 Stunden betrAxgt und die Einteilung der Arbeitszeit sich nach den
betrieblichen Erfordernissen der Gesellschaft zu richten hat a[J!

3. Der Niederlassungsleiter verpflichtet sich, fAYar die Laufzeit dieses Vertrages
seine Arbeitskraft, seine Kenntnisse und Erfahrungen ausschlieAfjlich der
Gesellschaft zu widmen (ausgenommen TAxrtigkeit fAYar Ehemann).

Er ist mit RAY4cksicht auf seine hervorragende Stellung als Vertreter der
Gesellschaft nicht berechtigt, sonstige aktive GeschAxfte fAYar Eigen- und
Fremdrechnung zu betreiben; a[]!

Ag 2

1. GeschAxfte, die Avaber den gewAfhnlichen Betrieb der Niederlassung
hinausgehen, bedA%rfen der vorherigen Zustimmung der GeschAxftsfAY2hrung.

Hierzu zAxhlen zum Beispiel:

a) die Erteilung und der Widerruf von Prokuren, Generalvollmachten und
Handlungsvollmachten jeder Art;

b) die Einstellung und die Entlassung von Berufsange~hA‘|]rigen sowie solcher
Arbeitnehmer, deren Gehalt DM 3 000,00 monatlich AVabersteigt, a[l\

As 3

1. Der Niederlassungsleiter ethAnIE eine VergAVitung, die jeweils durch
Vereinbarung mit der GeschAxftsfAYshrung festzulegen ist. Vom 01. April 1992 an
wird das Gehalt auf DM 42 000,00/Jahr festgelegt plus Pkw.

Auf das Jahresgehalt erfolgen monatliche Vorauszahlungen von DM 3 500,00.



2. Ist der Niederlassungsleiter an der AusAj/4bung seiner TAxtigkeit durch Krankheit
oder andere unverschuldete Ursachen vorAYibergehend gehindert, bleiben ihm
seine BezAvage fAYar die Zeit der Behinderung bis zur Dauer von drei Monaten
erhalten.

Die Weiterzahlung der BezA%ge vermindert sich jedoch um den Betrag, der dem
von einer Krankenkasse gezahlten Krankengeld entspricht.

a[l

A§ 5

Urlaub

Der Niederlassungsleiter hat Anspruch auf 25 Tage bezahlten Urlaub im
GeschAxftsjahr. Der Niederlassungsleiter hat den Zeitpunkt seines Urlaubes in

Abstimmung mit der GeschArftsfAYhrung so einzurichten, dass den BedAVarfnissen
der Gesellschaft Rechnung getragen wird.

KAYandigung

1. Der Vertrag wird auf unbestimmte Zeit geschlossen und kann mit einer Frist von
sechs Monaten zu jedem Ende eines GeschAxftsjahres gekA%andigt werden.

a[li

In dem Gesellschaftsvertrag zwischen der Beigeladenen zu 3. und der KIAxgerin
wird unter anderem Folgendes geregelt:

As 1

Die "GmbH" unterhAxlt unter anderem in P. eine auswAxrtige Beratungsstelle, in
der sie Steuerberatung betreibt. Dort werden eine eigene BuchfA%zhrung erstellt
und eigene Bankkonten gefA¥hrt a[]}

Gegenstand des Unternehmens ist der Betrieb einer Steuerberatungspraxis af];

Ag 2

1. Die "GmbH" rﬁ:numt dem "stillen Gesellschafter" eine atypische stille Beteiligung
nur an der auswAxrtigen Beratungsstelle in P. ein, und zwar in HAYhe von 15 % des

Gesamtpraxiswertes einschlieA[Jlich stiller Reserven und Praxiswert.

2. Die Niederlassung (stille Gesellschaft) wird mit einem, den



gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen dieses Vertrages unter-liegenden,
Festkapital in HAYhe von DM 20 000,00 ausgestattet.

Entsprechend seiner Beteiligungsquote entfArllt auf den "stillen Gesellschafter" zu
1. ein Kapitalanteil in HAYhe von DM 3 000,00.

Dieser Kapitalanteil ist von den "stillen Gesellschaftern" in bar einzulegen.

3. Sobald die auswAxrrtige Beratungsstelle in eine Niederlassung umgewandelt wird,
gilt die Beteiligung sinngemAxA[] an der Niederlassung.

Die Gesellschaft beginnt am 01. April 1992 und kann frA¥%hestens zum 31.
Dezember 1995 gekAVsndigt werden.

aQ!
A§ 4

FA1/4r~die auswAxrtige Beratungsstelle ist ein separates Rechenwerk zu fA%hren
und jAxhrlich eine Bilanz auf den Schluss des Wirtschaftsjahres aufzustellen.

Die "stillen Gesellschafter" haben die Informations- und Kontrollrechte gemAxA[]
AsA§ 118 HGB und 716 BGB a[]!

A§ 5

Die Gesellschafter fassen ihre BeschlAYisse in der Gesellschafterversammlung oder
wenn alle Gesellschafter damit einverstanden sind, auA[Jerhalb der
Gesellschafterversammlung in beliebiger Form a[];

a) Eine Gesellschafterversammlung kann von jedem Gesellschafter mit einer Frist
von zwei Wochen, die mit dem Tag der Postaufgabe der Einladung beginnt und
unter Angabe der Tagesordnung einberufen werden. Sie findet an Sitz der "GmbH"
statt, kann jedoch auch durch besonderen Hinweis an anderen Orten innerhalb
Deutschlands stattfinden.

a[li

c) Zur BeschlussfAxhigkeit mAYsssen mindestens zwei Gesellschafter und 91 %
sAaxmtlicher Stimmrechte anwesend oder vertreten sein (siehe unter d).

Kommt eine beschlussfArxhige Gesellschafterversammlung nicht zustande, so ist
unter Beachtung der Form- und Fristvorschriften wie unter a) eine zweite
Gesellschafterversammlung einzuberufen, die dann ohne RAVacksicht auf die
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vertretenen Stimmen beschlussfAxrhig ist.

d) Die Abstimmung in der Gesellschafterversammlung erfolgt nach Stimmen. Jeder
Prozentpunkt der Beteiligung ergibt eine Stimme.

Die Gesells;hafter bgschlieADen mit einer Mehrheit von 91 % der vorhandengn
Stimmen. A[Jber die A[Jnderung dieses Gesellschafter-vertrages und die AuflAfsung
der Gesellschaft kann nur einstimmig beschlossen werden.

Der Gesellschafter der die auswAxrtige Beratungsstelle in Potsdam betreibenden
Gesellschaft ist am Ergebnis und am VermA9gen a[][] einschlieA[Jlich der stillen
Reserven a[]] dieser stillen Gesellschaft wie folgt beteiligt:

1. die GeschAxftsinhaberin, "GmbH", mit 85 %
2. der "stille Gesellschafter" mit 15 %

Eine Beteiligung der "stillen Gesellschafter" an Verlusten der auswAxrtigen o
Beratungsstelle in Potsdam A%sber seine VermAfgenseinlage hinaus ist gemA=rA[]
A§ 232 Abs. 2 Satz 1 HGB ausgeschlossen.

Sollten dem GeschAxftsinhaber wegen der Begrenzung des Abs. 2 hAfhere
Verlustanteile zugerechnete werden als es seiner Beteiligung entspricht, werden
ihm diese DifferenzbetrAxge in folgenden Gewinnjahren als Vorhabgewinn
zugerechnet.

As 8
Gewinnanteile a[]}, Entnahmen sowie sonstige Forderungen und Verbindlichkeiten

zwischen der Gesellschaft und den Gesellschaftern werden auf Verrechnungskonten
verbucht, die im Soll und Haben mit 10 % p. a. zu verzinsen sind.

a[li

Verlustanteile werden auf Verlustvortragskonten verbucht. Bis zu deren Ausgleich
sind Gewinnanteile dort gemAxA[] A§ 232 Abs. 2 Satz 2 HGB gutzuschreiben.

As 9

Entnahmen sind nur zulArssig, wenn sie aus Gewinnanteilen erfolgen, die nicht
gemAxA[] A§ 8 Abs. 2 mit Verlusten zu verrechnen sind.

Die jeweils vorhandene LiquiditAat kann der Gesellschafter im VerhAxltnis seiner
Ergebnisbeteiligung Darlehenswaise enthehmen.


https://dejure.org/gesetze/HGB/232.html
https://dejure.org/gesetze/HGB/232.html

Ob und inwieweit solche Zahlungen im Einzelfall zulArssig sind, entscheidet die
Gesellschafterversammiung.

Die AnsprA¥%che der stillen Gesellschafter aus einem zwischen ihnen und der
"GmbH" eventuell abgeschlossenen Dienstvertrag bleiben hiervon unberAYshrt.

all
As§ 13

1. Die "stillen Gesellschafter" sind nicht berechtigt, wAxhrend der Dauer ihrer
Beteiligung an der Gesellschaft brancheneinschlAxgige GeschAxfte zu tAxtigen, ein
brancheneinschlArgiges Unternehmen zu errichten oder sich an solchen
Konkurrenzunternehmen unmittelbar oder mittelbar zu beteiligen.

2. Im Falle der Beendigung des GesellschaftsverhAxltnisses gilt fA%r die stillen
Gesellschafter ein uneingeschrAxnktes Wettbewerbsverbot hinsichtlich derjenigen
Mandanten, die im Zeitpunkt des Ausscheidens Mandanten der Gesellschaft sind.
Das Wettbewerbsverbot gilt auf die Dauer von drei Jahren.

Sowohl der Anstellungs- als auch der Gesellschaftsvertrag vom 05. MAnrz 1992
wurden durch eine Nachtragsvereinbarung vom 04. Januar 1995 ergAxnzt und
modifiziert.

Dort heiA[Jt es unter anderem:

1. Die Niederlassung Potsdam soll weiterhin im Rahmen des bestehenden
Anstellungs- und Gesellschaftsvertrages durch den GeschArftspartner zu 2. (die
KIAxgerin) in partnerschaftlicher Zusammenarbeit mit der GeschArftsfAY%hrung der
Gesellschaft gefAYhrt werden. Die oben genannten VertrAnge kAfnnen nunmehr
frAYhestens zum 31. Dezember 1999 gekAVsndigt werden.

Die VertrAnge verIAnngernNSich um jeweils weitere drei Jahre, wenn sie nicht zum
Vertragsablauf mit einer KA¥andigungsfrist von neun Monaten aufgekA%ndigt
worden sind.

2. Die Zustimmungsgrenze in A§ 2 Nr. 1 b des Anstellungsvertrages wird auf DM 4
500,00 pro Arbeitnehmer angehoben. Im Falle einer Krankheit bleiben die BezAV.ge
(A[Jnderung A& 3 Nr. 2) maximal fAY.r die Dauer von sechs Wochen erhalten. FAYar
die darA%ber hinausgehende Versorgung ist der Niederlassungsleiter eigenstAxndig
verantwortlich.

3. Das AnstellungsverhAxrltnis des Vertragspartners zu 2. ist aufgrund seines
maA[Jgeblichen Einflusses auf die Leitung der Niederlassung und seiner
mitunternehmerischen Stellung als sozialversicherungsfrei anzusehen.

Dem Vertragspartner zu 2. werden die jeweiligen Arbeitgeberanteile zur
Sozialversicherung AVsber die bestehenden Gehaltsvereinbarungen hinaus



ausgezahlt.

Der Vertragspartner zu 2. verpflichtet sich, fA%r eine entsprechende Kranken- und
Rentenversicherung Vorsorge zu treffen. Er wird gegenAYsber der Gesellschaft
einen entsprechenden Nachweis erbringen.

Die im &[]! 1949 geborene KlAxgerin beantragte am 28. Dezember 1994 bei der
Beigeladenen zu 1. die Befreiung von der Rentenversicherungspflicht, die diesen
Vorgang an die Beklagte weiterleitete, die wiederum der KlArgerin ihren
Feststellungsbogen zur versicherungsrechtlichen Beurteilung von
GesellschaftergeschArnftsfAYhrern einer GmbH mit einem Kapitalstimmenanteil von
weniger 50 v. H. A¥bersandte. Dieser Fragebogen ging am 10. Mai 1995 bei der
Beklagten ein, als Betreff gab die KIAxgerin nunmehr "Befreiung von der Renten-
und Arbeitslosenversicherung" an. In diesem Fragebogen ab die KIAxgerin an, sie
halte 15 % der Gesellschaftsanteile, sei GeschAxftsfAYzhrerin und unterliege keinem
Direktionsrecht hinsichtlich Zeit, Dauer, Ort und Art der TAxtigkeit. Es handele sich
um eine atypische stille Gesellschaft und sie sei von den BeschrAxnkungen des A§
181 BGB befreit. Sie verfAvage A¥ber eine SperrminoritAnt und es liege ein
schriftlicher Arbeitsvertrag vor, im Rahmen dessen sie zur Mitarbeit verpflichtet sei.
lhre Abberufung sei nicht monatlich mA9glich, ihr monatliches Gehalt betrage 6
000,00 DM. Sie entrichte von dieser VergA%tung keine Einkommenssteuer.
Entsprechend ihrer Anteile sei sie an der Gewinnverteilung beteiligt.

Mit Bescheid vom 16. Juni 1995 stellte die Beklagte die Befreiung der KIAxgerin von
der Sozialpflichtversicherung ab. Sie habe als stille Gesellschafterin nicht die
Stellung eines Gesellschafters im eigentlichen Sinne, da sie sowohl von der
GeschArftsfA¥hrung als auch von deren Einflussnahme ausgeschlossen sei. Daher
sei sie nach den allgemeinen sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften
versicherungspflichtig. Etwas anderes kAfnne lediglich dann gelten, wenn sie nach
dem Gesellschaftsvertrag zur HAxlfte sowohl am Gewinn als auch am Verlust des
Unternehmens teilnehme.

Auf Einwendungen der KIAxgerin hiergegen fand ein weiterer Schriftwechsel der
Beklagten mit dem Beigeladenen und mit der KIArgerin statt, in dessen Ergebnis
die Beklagte unter dem 19. August 1996 einen erneuten Bescheid, nunmehr mit
einer Rechtsmittelbelehrung versehen, erlieA[], in dem sie die Auffassung aus dem
Bescheid vom 16. Juni 1995 wiederholte.

Mit ihrem Widerspruch vom 18. Juni 1996 mache die KIAxgerin geltend, sie kAfnne
aufgrund ihres Anteils von 15 v. H. und der Tatsache, dass in
Gesellschafterversammlungen eine Mehrheit von 91 v. H. mAfglich sei, einen
maA[Jgeblichen Einfluss ausA¥%ben. Sie sei im A[Jorigen am Gewinn der
Niederlassung P. beteiligt.

Mit Widerspruchsbescheid vom 07. Januar 1997 wies die Beklagte den Widerspruch
zurAYack. Die KIAxgerin sei abhArngig beschAxftigt, da eine stille Gesellschaft
gemAxA[] A§ 335 HGB ein SchuldverhAxrltnis sei und keine Rechtserwerbs- und
Verpflichtungsgemeinschaft.
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Hiergegen hat sich die am 05. Februar 1997 vor dem Sozialgericht Potsdam
erhobene Klage gerichtet, mit der die KIAxgerin im Wesentlichen ihr Vorbringen aus
dem Verwaltungsverfahren wiederholt hat.

Die KIArgerin hat erstinstanzlich beantragt,

die Beklagte unter Aufhebung des Bescheides vom 19. August 1996 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 07. Januar 1997 zu verurteilen, festzustellen,
dass die KIAxgerin ab dem 01. April 1992 in allen Zweigen der Sozialversicherung
versicherungsfrei ist.

Die Beklagte hat erstinstanzlich beantragt,
die Klage abzuweisen.

Mit Urteil vom 20. November 2003 hat das Sozialgericht die angefochtenen
Bescheide aufgehoben und festgestellt, dass die KIArgerin seit dem 01. April 1992
versicherungsfrei in den Zweigen der Sozialversicherung sei. Zur BegrA¥%ndung hat
das Sozialgericht im Wesentlichen ausgefA%hrt, nach dem Gesamtbild der
TAxrtigkeit stelle sich die KIAxgerin nicht als Arbeitnehmerin, sondern als
Unternehmerin dar. Nach dem Gesellschaftsvertrag A¥ber die stille Gesellschaft
bezAYsglich der von ihr geleiteten Niederlassung in P. habe die KIAxgerin eine
SperrminoritAnt dahingehend, dass sie dort alle ihr nicht genehmen BeschlAVasse
verhindern kAfnne. Diese Regelung kAfnne nur einstimmig geArxndert werden. Es
obliege ihr, die Niederlassung P. gewinnbringend zu organisieren und zu fA%hren,
das Interesse der KIAxgerin sei, ihren Beruf als Steuerberaterin auszuA¥ben und
entsprechende UmsAxrtze zu tAxtigen. Die monatliche Zahlung sei nicht als Gehalt
anzusehen, es handele sich um ein Verrechnungskonto. Am Jahresende wird
festgestellt, ob der vorab entnommene Gewinn dem tatsAxchlich erwirtschafteten
Gewinn entspricht. Im A[Jbrigen habe die KIAxgerin glaubhaft vorgetragen, dass sie
AViber die Regelung des A§ 7 des Gesellschaftsvertrages, aus dem sich eine
Begrenzung der Verlustbeteiligung auf 3 000,00 DM ergebe, tatsArchlich auch
darA¥ber hinaus am Verlust beteiligt sei, sofern ein solcher eintrete. Die
Gesellschafterin zu 3. leiste keine Zahlungen an die Niederlassung P., diese trAngt
sich vielmehr ausschlieA[Jlich aus den von der KIAxgerin erwirtschafteten
Einnahmen.

Gegen dieses der Beklagten am 15. Dezember 2003 zugestellte Urteil richtet sich
deren Berufung vom 12. Januar 2004. Die Beklagte vertritt die Auffassung, da die
KIAxgerin als stille Gesellschafterin lediglich einen Anteil in HAqhe von 15 v. H. des
GesellschaftsvermAfgens der Niederlassung halte, kAfnne nur die MAfglichkeit
einer SperrminoritAnt fA%r eine selbststArndige TAxrtigkeit sprechen. Eine
SperrminoritAnt liege jedoch nicht vor, da dann, wenn eine beschlussfAxhige
Gesellschafterversammlung nicht zustande komme, eine zweite
Gesellschafterversammlung einzuberufen sei, die dann ohne RAYicksicht auf die
vertretenen Stimmen beschlussfArhig sei und die dann mit der Mehrheit der
anwesenden Stimmen beschlieA[Je. Wenn die Gesellschafterversammlung, wie im
Vertrag geregelt, in Steinfurt stattfArnden, seien GesellschafterbeschlAYssse



denkbar, an denen die KIAxgerin nicht beteiligt ist. Auch gehe das Sozialgericht
unzutreffend davon aus, dass die monatliche Zahlung an die KIAxgerin eine
Entnahme und nicht eine Gehaltszahlung sei.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Potsdam vom 20. November 2003 zu Axndern und die
Klage abzuweisen.

Die KIArgerin beantragt,
die Berufung zurA%ckzuweisen.
Die Beigeladenen waren im Verhandlungstermin nicht vertreten.

Die Beigeladene zu 1. schlieA[Jt sich nach ihrem schriftlichen Vorbringen dem
Antrag der Beklagten an und vertritt die Auffassung, da die KIAxgerin bei der
Beigeladenen zu 3. und nicht bei der stillen Gesellschaft in der Niederlassung
Potsdam angestellt sei, komme es auf die SperrminoritAxt dort nicht an.

Die Beigeladene zu 2. Teilt nach ihrem schriftlichen Vorbringen die Auffassung der
Beklagten und der Beigeladenen zu 1., stellt jedoch keinen eigenen Antrag.

Die Beigeladene zu 3. hat auch schriftlich nicht Stellung genommen.

Im Termin zur mAYsndlichen Verhandlung am 25. Januar 2005 ist als Zeuge der
Rechtsanwalt B. H., E., der GeschAxftsfAYhrer der Beigeladenen zu 3., vernommen
worden. Wegen der Einzelheiten der Beweisaufnahme wird auf deren Niederschrift
verwiesen.

Wegen des Tatbestandes im A[Jbrigen wird auf die Gerichtsakte und die betreffende
Akte der Beklagten Bezug genommen, die Gegenstand der mAY¥ndlichen
Verhandlung gewesen sind.

EntscheidungsgrAYinde:

Die zulAxssige Berufung ist nicht begrA¥sndet. Das Sozialgericht hat die
angefochtenen Bescheide zu Recht aufgehoben und festgestellt, dass die KIAxgerin
in den Zweigen der Sozialversicherung a[J[] auch in der Arbeitslosenversicherung
afjj versicherungsfrei ist.

Zur Feststellung der Versicherungspflicht in den Zweigen der gesetzlichen
Sozialversicherung (gesetzliche Kranken-, Pflege-, Arbeitslosen- und
Rentenversicherung) ist gemAxA[] A§ 28 a ff. Sozialgesetzbuch IV (SGB IV) die
Krankenkasse als Einzugsstelle zustAxndig. Versicherungspflichtig gemAxA[] A§ 5
Abs. 1 Nr. 1 SGB V, A§ 20 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB XI, A§ 1 Satz 1 Nr. 1 SGB VI sowie
A§ 24 Abs. 1 Nr. 1 SGB Il sind Arbeitnehmer, das heiA[Jt Personen, die einer
BeschAxftigung in Form nichtselbstArndiger Arbeit nachgehen (A§ 7 Abs. 1 SGB 1V).
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Die Versicherungs- beziehungsweise Beitragspflicht richtet sich nach den
GrundsAxtzen, die Lehre und Rechtsprechung zum entgeltlichen
BeschAxftigungsverhAxitnis in der Sozialversicherung entwickelt haben.
Arbeitnehmer ist hiernach, wer von einem Arbeitgeber persAfnlich abhAxngig ist.
PersAqnliche AbhAxngigkeit erfordert Eingliederung in den Betrieb und
Unterordnung unter das Weisungsrecht des Arbeitgebers in Bezug auf Zeit, Dauer,
Ort und Art der ArbeitsausfAYshrung. Zwar kann das Weisungsrecht erheblich
eingeschrArnnkt sein, wie dies insbesondere bei Diensten hAYherer Art der Fall ist,
vollstArndig entfallen darf es jedoch nicht. Es muss eine fremdbestimmte
Dienstleistung verbleiben, die Dienstleistung also zumindest in einer von anderer
Seite vorgegebenen Ordnung des Betriebes aufgehen. Ist ein Weisungsrecht nicht
vorhanden, kann der Betreffende seine TArtigkeit also wesentlich frei gestalten,
insbesondere AVsber die eigene Arbeitskraft, A¥ber Arbeitsort und Arbeitszeit frei
verfAYagen, oder fAYgt er sich nur in die von ihm selbst gegebene Ordnung des
Betriebes ein, liegt keine abhAxngige, sondern eine selbstAxndige TArtigkeit vor,
die zusArtzlich durch ein Unternehmerrisiko gekennzeichnet zu sein pflegt (Urteil
des Landessozialgerichtes [LSG] fAY4ar das Land Brandenburg vom 01. Oktober
1999, Az. L 8 AL 60/98 m. w. N.).

Nach diesen GrundsAntzen richtet sich auch, ob der Teilhaber einer Gesellschaft
nach A§ 705 ff. BGB als Leiter des Betriebs der stillen Gesellschaft abhArngig und
deshalb beitragspflichtig beschAxftigt ist oder nicht. Auch dass hier die Form einer
stillen Gesellschaft nach A§ 230 ff. HGB gewAxhlt wurde, Axndert daran nichts,
zumal abweichend von den Vorschriften des HGB hier nicht nur Kapital, sondern
auch Mitarbeit eingesetzt wurde. Die Regelung des sachlichen Umfanges der
GeschAxftsfA¥hrungsbefugnis ermAqglicht Varianten, die von einer weisungsfreien
GeschArftsfA¥hrung bis zu einer durchgehend weisungsgebundenen reichen,
wobei letztere zur Folge hat, dass die Gesellschafter mit Hilfe des Weisungsrechtes
die GeschAxfte der Gesellschaft im Wesentlichen selbst fA¥%hren. Gegen eine
abhArngige BeschAxftigung IArsst sich auch nicht einwenden, dass der
Gesellschafter als Betriebleiter gegenAViber den Arbeitnehmern der Gesellschaft
Arbeitgeberfunktion wahrnimmt; denn auch wer Arbeitgeberfunktionen ausAYabt,
kann seinerseits bei einem Dritten persAfnlich abhAxngig beschArftigt sein. Anders
als Vorstandsmitglieder einer Aktiengesellschafter kAfnnen daher zum Beispiel
GmbH-GeschArftsfAYshrer zu den in abhArngiger BeschAxftigung stehenden Person
gehAqren (BSG SozR 3-2400 A§ 7 Nr. 20 m. w. N.). Der Senat wendet wie das BSG
(SozR 7610 A§ 705 Nr. 3; Beschluss vom 26. Januar 1987 a[J[] 12 BK 48/88) diese zur
GmbH entwickelten GrenzsArtze auch auf die hier vorliegende Gesellschaftsform
an. TatsAxchliche Unterschiede, die dies nach der Stellung des GeschAxftsfAYshrers
verbieten wA%srden, sind nicht ersichtlich.

Ein abhArngiges BeschAxftigungsverhAxltnis liegt allerdings nicht vor, wenn der
Betriebsleiter an der Gesellschaft beteiligt ist und allein oder jedenfalls mit Hilfe
seiner Gesellschafterrechte die fA%r das BeschArftigungsverhAxitnis typische
AbhAxngigkeit vermeiden kann. Ein abhAxngiges BeschArftigungsverhAxltnis zur
GmbH hat das Bundessozialgericht daher grundsArtzlich verneint, wenn der
GeschAnftsfAVshrer A¥ber die HArlfte des Stammbkapitals der Gesellschaft
verfAYsgt. Aber auch dort, wo die Kapitalbeteiligung des GeschAxftsfAYshrers nicht
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ausreicht, um kraft Beteiligung die GmbH zu beherrschen, kann ein abhArngiges
BeschAxftigungsverhAxltnis zu verneinen sein, wenn der GeschAxftsfAYshrer
hinsichtlich Zeit, Dauer, Umfang und Ort seiner TArtigkeit im Wesentlichen
weisungsfrei ist und, wirtschaftlich gesehen, seine TArtigkeit nicht fAY4r ein
fremdes, sondern fAYr ein eigenes Unternehmen ausAYibt.

DemgegenAViber wird bei einem GeschAnftsfAYihrer, der am Kapital der
Gesellschaft nicht beteiligt ist, in der Regel ein versicherungspflichtiges
BeschAxftigungsverhAxltnis vorliegen (BSG, s. 0.).

FAYar die Beurteilung der Frage, ob die Niederlassungsleiterin einer
Steuerberatungsgesellschaft, die in Bezug auf die Niederlassung, die sie fAY:hrt, mit
der GmbH, als deren Niederlassung der von ihr gefA¥hrte Betrieb nach auA[jen
firmiert, eine stille Gesellschaft bildet, besteht keine Veranlassung, nicht die
dargelegte Rechtsprechung zur GmbH heranzuziehen. Zwar ist die rechtliche
Situation einer stillen Gesellschaft und einer GmbH vA{llig unterschiedlich,
maA[Jgeblich fA%r die Beurteilung der Arbeitnehmereigenschaft sind jedoch die
tatsAxchlichen VerhAxiltnisse.

Die tatsArchlichen VerhArltnisse jedoch stellen sich hier wie beim Gesellschafter-
GeschAxftsfAYshrer einer GmbH dar, der wesentlichen Einfluss auf die Geschicke
der GmbH hat.

Zwar ist der Beigeladenen zu 2. insoweit zuzustimmen, dass der Anstellungsvertrag
zwischen der KIAxgerin und der Beigeladenen zu 3. und nicht zwischen der
KIAxgerin und der stillen Gesellschaft geschlossen ist. Dennoch kann auch der
Anstellungsvertrag nur im Zusammenhang mit dem Gesellschaftsvertrag zur
GrA¥andung einer stillen Gesellschaft fAYar die Niederlassung P. gesehen und
interpretiert werden. Aus diesem Gesellschaftsvertrag ergibt sich, dass die
KIAxgerin tatsAxchlich alle ihr nicht genehmen BeschlAYssse der Gesellschaft
verhindern kann. Sie muss nAxmlich nur zu den Gesellschaftsversammlungen
erscheinen beziehungsweise, wenn sie aus wichtigen GrAYanden gehindert ist, wie
dies nach dem Vertrag mAYglich ist, einen Vertreter entsenden. Ob die KIAxgerin
tatsAxchlich von diesem Recht in jedem Einzelfall Gebrauch macht und ob FAxzlle
denkbar sind, dass die KIAxgerin durch Nichterscheinen bei den Versammlung ihr
unangenehme BeschlAYssse nicht verhindert, kann dahingestellt sein. FAYar die
Frage, ob jemand weisungsgebunden oder nicht weisungsgebunden arbeitet,
kommt es a[][] entgegen der Auffassung der Beklagten a[J[] nicht darauf an, ob ein
nicht genehmer Beschluss der Gesellschaft in jedem Fall verhindert wird, sondern
ob der Gesellschafter aufgrund seiner SperrminoritAnt, wenn er dies wAYsnscht, in
der Lage ist, ihm unangenehme BeschlAVssse zu verhindern (vgl. BSGE 66, 69;
Rechtsmacht entfAxlIt nicht durch tatsAxchliche NichtausA%bung). Dies ist hier
zweifelsfrei der Fall. Dies hat dann a[J[] entgegen der Auffassung der Beigeladenen
zu 1. &0 auch Auswirkungen auf den Anstellungsvertrag zwischen der KIAxgerin
und der Beigeladenen zu 3. Denn die KIArgerin ist Leiterin der Niederlassung in P.,
sie ist dort die einzige Steuerberaterin und die einzige Person, die A%ber die
Sachkunde zur FAY:hrung dieses Betriebes verfAYigt. Diese TArntigkeit nimmt sie
allein wahr. Dies unterscheidet den vorliegenden Fall auch von dem einer in einer
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GmbH angestellten Steuerberaterin, die keinen Anteil hat und der Mandanten
zugewiesen werden (vgl. OLG Koblenz, Urteil vom 27. Oktober 1992 in NJW-RR
93,250), oder von dem eines Filialleiters einer GroA[JwArscherei ohne eigene
Anteile (vgl. BSG SozR 22000 A§ 1227 Nr. 17). Auch ein Rechtsanwalt ist nach der
Rechtsprechung des BAG (NJW 93, 2458) nicht abhArngig beschAxftigt, wenn er als
GbR-Gesellschafter tAxtig ist, auch wenn er von der SozietAxt wirtschaftlich
abhAxngig ist. Es gibt keinen Beauftragten der Beigeladenen zu 1. in P., der in der
Lage wAxre, ihr im Einzelnen Weisungen zu erteilen. Weisungen allgemeiner Art
jedoch kann sie nach dem Gesellschaftsvertrag verhindern, soweit sie ihr nicht
genehm sind.
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