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Tenor:
Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts
Duisburg vom 14.9.2010 wird zuriickgewiesen. Aul3ergerichtliche
Kosten sind auch im Berufungsrechtszug nicht zu erstatten. Die
Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Streitig ist im Rahmen eines Statusfeststellungsverfahrens nach § 7a Viertes Buch 2

Sozialgesetzbuch (SGB 1V) die Versicherungspflicht des Klagers in der gesetzlichen

Rentenversicherung und nach dem Recht der Arbeitsforderung in dem Zeitraum vom

1.1.2007 bis 7.1.2010.

Der 1956 geborene Klager ist Diplomingenieur und tbte seit Mai 1984 verschiedene 3

Tatigkeiten als Bauleiter und Prokurist aus. Seit Juli 1999 war er bei der Beigeladenen zu 1)
beschaftigt. Nach deren Gesellschaftsvertrag vom 1.12.1986 ist Gegenstand des
Unternehmens die Erbringung von Bauleistungen insbesondere mit den Bereichen
Spritzbeton, Injektionstechnik, Betonsanierung, Korrosionsschutz, Bauten- und Eisenschutz
sowie Vollwarmeschutz. Das Stammkapital der Gesellschaft betrug 50.000,00 DM, wobei die
beiden Grindungsgesellschafter O und G jeweils einen Geschéftsanteil von 25.000,00 DM
innehatten. Beschlusse der Gesellschafterversammlung bedirfen der Mehrheit von 51 v.H.,
wobei jeweils 1.000,00 DM Geschaftsanteile eine Stimme gewéhren. Die Gesellschafter sind
am Gewinn und Verlust der Gesellschaft entsprechend ihrer Stimmanteile beteiligt. Spater


http://www.nrwe.de

schied der Gesellschafter G aus der Gesellschaft aus, und Herr K wurde Gesellschafter mit
einem Geschaftsanteil von 10 v.H.

Nachdem das Unternehmen urspringlich auf Spritzbeton spezialisiert und ein Grol3teil des
Tatigkeitsbereiches im Bergbau angesiedelt war, wurden in den letzten 10 Jahren die
Bereiche Sanierung historischer Bauwerke, Spezialtiefbau und Instandsetzung von
Trinkwasserbehaltern erheblich ausgeweitet worden. Der Klager brachte bei seinem Wechsel
zu der Beigeladenen zu 1) im Jahre 1999 weiteres Personal von seiner friheren Firma mit
und baute mit diesem Personal diese Geschaftsbereiche weiter aus. Fir den Bereich
Instandhaltung von Trinkwasserbehaltern erwarb er notwendige Zertifizierungs-
gualifikationen. Weitere Tatigkeitsfelder des Unternehmens sind Bauwerksabdichtung und
Betonsanierung. Durch die Verlagerung der Tatigkeitsschwerpunkte gelang es nach Angaben
der Beigeladenen zu 1), die rucklaufigen urspringlichen Geschéaftsbereiche zu kompensieren
und weiter zu expandieren.

Durch notariellen Vertrag vom 31.3.2006 wurde dem Klager gegen Zahlung von 20.000,00
Euro ein Geschaftsanteil im Nennbetrag von 1.300,00 EUR (5 v.H.) Ubertragen. Das
Stammkapital der Gesellschaft betrug zu diesem Zeitpunkt 25.700,00 EUR. Auf den
Gesellschafter O entfiel ein Geschéaftsanteil in Héhe von 11.550,00 EUR (45 v.H.), auf den
Gesellschafter K ein Geschaftsanteil in Hohe von 2.600,00 EUR (10 v.H.) und auf die
Beigeladene zu 1) selbst ein Geschéftsanteil in Hohe von 10.250,00 EUR (40 H.). Dartber
hinaus wurde der Klager in Ausfuihrung eines Beschlusses der Gesellschafterversammlung
vom 3.3.2006 mit Wirkung ab dem 1.1.2007 zum alleinvertretungsberechtigten
Geschaftsfuhrer der Gesellschaft bestellt. Die Gesellschafter O und K waren im
Streitzeitraum ebenfalls jeweils alleinvertretungsberechtigte Geschéftsfihrer. Hintergrund der
Ubertragung des Geschéftsanteiles in Hohe von 5 v.H. und der Geschéaftsfiihrerfunktion war
der Umstand, dass der Klager die Gesellschaft verlassen wollte, um sich selbstandig zu
machen. Der Klager war seit Januar 2007 als Vollzeitkraft weiterhin schwerpunktmalig fur die
Bereiche Sanierung historischer Bauwerke, Spezialtiefbau und Instandsetzung von
Trinkwasserbehaltern zustandig. Nach seinen Angaben entfielen auf diese Bereiche etwa 60
bis 70 v.H. des Unternehmensumsatzes. Herr K war in dem Zeitraum ab Januar 2007 fur die
Bereiche Spritzbeton, Betoninstandsetzung bzw. Betonsanierung und Abdichtungstechnik
zustandig und seit Mai 2008 krankheitsbedingt mit 3/4 seiner Arbeitskraft tatig. Der Zeuge O
war fur den kaufménnischen Bereich und fur den Bereich Bergbau zustandig, wobei sein
Aufgabenbereich Bergbau immer weiter zuriickging. Er tbte seit Januar 2007 formal eine 5/8-
Teilzeitstelle aus, wobei er nach den Angaben des Klagers taglich lediglich zwei Stunden in
dem Unternehmen anwesend war und seine Kontrollfunktion ausiibte. Zum Zeitpunkt der
Ubertragung des Geschaftsanteiles und der Geschaftsfuihrerfunktion auf den Klager war
bereits beabsichtigt, dass der Zeuge O Ende 2009 aus der Gesellschaft ausscheiden und die
Geschéftsanteile auf den Klager und den Gesellschafter K tibergehen sollten.

In dem zwischen dem Klager und der Beigeladenen geschlossenen Geschaftsfihrervertrag
ist geregelt, dass der Klager alleinvertretungsberechtigt, von den Beschréankungen des § 181
Burgerliches Gesetzbuch (BGB) befreit ist und als Geschéftsfuhrer fir samtliche Geschéfte,
die Uber den gewothnlichen Geschéftsbetrieb hinausgehen, der Genehmigung der
Gesellschaft bedarf. Unter 8 4 (Arbeitszeit) ist geregelt, dass der Geschaftsfuhrer seine volle
Arbeitskraft mit 40 Stunden wdchentlich zur Verfigung stellt, in der Gestaltung der Arbeit,
insbesondere der Arbeitszeit frei ist und insofern keinen Weisungen der
Gesellschafterversammlung oder weiterer Geschaftsfuhrer unterliegt. In 8§ 7 ist vorgesehen,
dass der Klager ein monatliches Gehalt in Hohe von 8.500,00 EUR sowie ein 13.
Monatsgehalt als Weihnachtsgeld und eine Tantieme (Anteil am Jahresgewinn der



Gesellschaft) in Hohe von 20 v.H. des Jahresgewinnes erhalt, dass die Vergltung der
Reisekosten und der Spesen nach den gultigen Vereinbarungen der Gesellschaft erfolgt,
dass der Klager fur die tariflichen Urlaubstage Urlaubsgeld in Hohe der tariflichen
Bestimmungen flir Angestellte im Tarif Bau erhalt und dass sich das Gehalt jahrlich um die
tariflich vereinbarten Lohn- und Gehaltserh6hungen fur Angestellte im Tarif Bau erhoht.
Ferner ist geregelt, dass das Gehalt im Falle unverschuldeter Arbeitsunfahigkeit durch
Krankheit oder Unfall fir sechs Wochen weitergezahlt wird, dass dem Klager 30 Arbeitstage
Urlaub zustehen, dass er hinsichtlich der Urlaubsplanung keinen Weisungen unterliegt, dass
er fur die Durchfihrung seiner Tatigkeiten sowie zu seiner uneingeschrankten privaten
Nutzung einen PKW erhalt und der Anstellungsvertrag beiderseits frihestens zum
31.12.2010 gekiindigt werden kann.

Der Klager erhielt im Streitzeitraum folgende Tantiemen: 7
- 2007: 65.016,00 Euro - 2008: 19.274,00 Euro - 2009: 38.054,00 Euro - 2010: 0,00 Euro 8
Der Klager leitete am 2.4.2007 ein Statusfeststellungsverfahren mit dem Antrag auf 9

Feststellung ein, dass ein abhéngiges Beschaftigungsverhaltnis nicht vorliege. Nach
Anhoérung der Beteiligten erging ein Bescheid der Beklagten vom 27.7.2007, mit dem
festgestellt wurde, dass der Klager die Tatigkeit als Gesellschafter-Geschaftsfihrer im
Rahmen eines abhangigen und damit dem Grunde nach sozialversicherungspflichtigen
Beschaftigungsverhaltnisses austibe. Zur Begrindung wurde ausgefuhrt, dass es ihm
aufgrund des Kapitalanteils von 5 v.H. des Gesamtkapitals und des daraus resultierenden
Stimmrechtsanteils nicht moglich sei, die Geschafte der Firma maf3geblich zu beeinflussen.
Ferner konne er aufgrund mangelnder Vetorechte bzw. Sperrminoritaten keine
Entscheidungen verhindern.

Gegen diesen Bescheid erhob der Klager am 21.8.2007 Widerspruch. Zur Begriindung 10
machte er geltend, nach einhelliger Meinung in der Rechtsprechung sei die Kapitalbeteiligung
nicht das ausschlaggebende Kriterium fur die Frage, ob Weisungsgebundenheit und damit
ein sozialversicherungspflichtiges Beschéaftigungsverhaltnis vorliege. Eine beherrschende
Stellung der zu beurteilenden Person kénne aul3er unmittelbar tber die Beteiligung auch
durch ein fur die Gesellschaft notwendiges und wertvolles Wissen oder durch besondere
vorhandene Fahigkeiten dokumentiert werden. Mal3geblich sei insoweit das tatséchlich
gelebte Vertragsverhaltnis. Mit dem Anteil von 5 v.H. vom Stammkapital der Gesellschatft sei
es ihm moglich, maRgeblichen Einfluss auf die Geschicke des Unternehmens zu nehmen und
es nach seinen Vorstellungen zu fiihren. Er verfige in dem fir die Gesellschaft mal3geblichen
Schlusselbranchen Spezialtiefbau, Instandsetzung von Trinkwasseranlagen, Bohr-, Anker-
und Injektionsarbeiten, historische Bauwerke, Behebung und Sicherung von Bergschaden
allein Gber das notwendige Fachwissen. Diese Geschaftsbereiche, fur die er allein zustandig
sei, machten mindestens 60 v.H. des Umsatzes des Unternehmens aus.

Die Beklagte wies den Widerspruch des Klagers mit Widerspruchsbescheid vom 7.4.2008 11
zurtick. Erganzend fuhrte sie zur Begriindung aus, dass die Arbeitsleistung des Klagers

insoweit fremdbestimmt sei, als sie sich in eine von den Mehrheitsgesellschaftern

vorgegebene Ordnung des Betriebes eingliedere. Die Weisungsgebundenheit verfeinere sich,

wie bei Diensten héherer Art Gblich, zur funktionsgerecht dienenden Teilhabe am

Arbeitsprozess. Der Klager unterliege als Geschaftsfuhrer selbst bei Belassung grofierer
Freiheiten der Uberwachung durch die Gesellschafterversammlung. Er verfiige auch nicht als
einziger Uber die fur die FUhrung des Unternehmens notwendigen Branchenkenntnisse.

Spezielle Fachkenntnisse seien vielfach gerade Voraussetzung fir die Ubertragung der

Aufgaben eines Geschaftsfuhrers, was auch fur Geschaftsfuhrer in einem



Beschaftigungsverhaltnis gelte.

Gegen diesen Bescheid hat der Klager am 7.5.2008 zum Sozialgericht (SG) Duisburg Klage
erhoben.

Wahrend des Klageverfahrens ist am 20.11.2009 ein weiterer Bescheid der Beklagten
ergangen, mit dem festgestellt worden ist, dass der Klager seit dem 1.1.2007 der
Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung und nach dem Recht der
Arbeitsforderung unterliege. Dagegen ist eine Versicherungspflicht in der gesetzlichen
Krankenversicherung und in der sozialen Pflegeversicherung wegen Uberschreitens der
Jahresarbeitsentgeltgrenze verneint worden.

Mit Wirkung zum 8.1.2010 sind dem Klager aufgrund des Ausscheidens von Herrn O
Geschaftsanteile von 45 v.H. Gbertragen worden. Seitdem halten der Klager 50 v.H., Herr K
38 v.H. und Herr 11 12 v.H. der Geschéftsanteile. Daraufhin hat die Beklagte mit Bescheid
vom 12.2.2010 festgestellt, dass der Klager seine Tatigkeit ab dem 8.1.2010 im Rahmen
einer selbstandigen Tatigkeit austibt.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, er habe auch in der Zeit vom 1.1.2007 bis zum
7.1.2010 eine selbstandige Tatigkeit ausgeubt, weil er aufgrund seiner besonderen und
alleinigen Fachkenntnisse in den Geschaftsbereichen Instandsetzung von
Trinkwasserbehéltern, Sanierung historischer Bauwerke und Spezialtiefbau eine faktisch
beherrschende Stellung in dem Unternehmen gehabt und daher praktisch habe schalten und
walten kdnnen, wie er wollte. Die anderen Gesellschafter seien wirtschaftlich erheblich von
ihm abhangig gewesen, da der Umsatz in seinen Geschaftsbereichen mehr als 60 v.H. des
Gesamtumsatzes der Gesellschaft ausgemacht habe. Maf3geblich fir eine selbstandige
Tatigkeit spreche auch der Umstand, dass er alleinvertretungsberechtigt und vom
Selbstkontrahierungsverbot des § 181 BGB befreit gewesen sei. Zudem habe es ihm
freigestanden, wann und wo er welche Arbeitsleistungen als Geschaftsfihrer erbringe.

Der Klager hat beantragt,

unter Aufhebung des Bescheides vom 27.7.2007 in Gestalt des Widerspruchsbescheides
vom 7.4.2008 und unter Abanderung des Bescheides vom 20.11.2009 festzustellen, dass die
Tatigkeit des Klagers als Gesellschafter-Geschaftsfuhrer bei der Beigeladenen in der Zeit
vom 1.1.2007 bis zum 7.1.2010 nicht im Rahmen einer abhangigen Beschaftigung, sondern
im Rahmen einer selbstdndigen Tatigkeit ausgelbt wurde und keine Versicherungspflicht in
der Rentenversicherung und nach dem Arbeitsférderungsrecht besteht.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie ist weiterhin der Ansicht gewesen, der Klager habe bis zum 7.1.2010 seine Tatigkeit im
Rahmen eines abhéngigen Beschaftigungsverhaltnisses ausgelbt. Die Gesellschaft sei nicht
nur vom Klager, sondern von zwei weiteren Geschéftsfihrern vertreten worden. Der Klager
habe auch nicht die alleinigen Branchenkenntnisse zur Fihrung der Gesellschaft gehabt.
Dies moge zwar in Teilbereichen so gewesen sein, es sei jedoch nicht untblich, einem
Branchenkenner die Geschéftsfihreraufgabe zu tUbertragen und ihn dennoch von einem
malf3geblichen Einfluss auszuschliel3en. Spezielle Fachkenntnisse seien vielfach gerade die
Voraussetzung fur die Ubertragung der Aufgabe eines Geschaftsfiihrers.
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Mit Urteil vom 14.9.2010 hat das SG die Klage abgewiesen. Auf die Entscheidungsgriinde
wird verwiesen.

Gegen das ihm am 20.10.2010 zugestellte Urteil hat der Klager am 18.11.2010 Berufung
eingelegt. Er wiederholt sein bisheriges Vorbringen. Aufgrund seiner herausragenden
Stellung bei der Beigeladenen zu 1) (durch: Gberwiegende Fachkenntnis und Zertifizierung;
Generierung von 60-70 % des Gesamtumsatzes; freie und nicht weisungsgebundene
Arbeitsleistung sowie Einteilung seiner Arbeitszeiten und -orte; Befreiung vom
Selbstkontrahierungsverbot nach § 181 BGB; gerichtliche und auf3ergerichtliche
Alleinvertretungsberechtigung) habe er im Streitzeitraum eine faktisch beherrschende
Position in der Gesellschaft der Beigeladenen zu 1) eingenommen.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Duisburg vom 14.9.2010 zu &ndern und unter Aufhebung des
Bescheides vom 27.7.2007 in Gestalt des Widerspruchs-bescheides vom 7.4.2008 und unter
Anderung des Bescheides vom 20.11.2009 festzustellen, dass fiir die Tatigkeit des Klagers
als Geschatftsfiihrer bei der Beigeladenen zu 1) in der Zeit vom 1.1.2007 bis 7.1.2010 keine
Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung und nach dem Recht der
Arbeitsférderung bestanden hat.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.
Sie verteidigt das angefochtene Urtell.

Der Zeuge O sowie der Klager sind in nichtéffentlicher Sitzung am 19.9.2012 und in
offentlicher Sitzung am 17.10.2012 zu der Tatigkeit des Klagers als Geschéftsfuhrer der
Beigeladenen zu 1) vernommen bzw. gehdrt worden. In der vorgenannten offentlichen
Sitzung ist zudem der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer der Beigeladenen zu 1), Herr K, zu der
besagten Tatigkeit des Klagers gehdrt worden. Auf die Sitzungsniederschriften wird Bezug
genommen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der
Gerichtsakten und der Verwaltungsakten der Beklagten, die Gegenstand der mundlichen
Verhandlung gewesen sind, Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Berufung des Klagers ist unbegrindet. Der Bescheid vom 27.7.2007 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 7.4.2008 und der Bescheid vom 20.11.2009 sind
rechtmafig und beschweren den Klager somit nicht im Sinne des 8 54 Abs. 2 Satz 1
Sozialgerichtsgesetz (SGG). Dementsprechend hat das SG die Klage zu Recht abgewiesen.
In seiner Tatigkeit als Geschaftsfuhrer der Beigeladenen zu 1) bestand fir den Klager
Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung und nach dem Recht der
Arbeitsférderung vom 1.1.2007 bis zum 7.1.2010, da er in diesem Zeitraum die Tatigkeit als
Gesellschafter-Geschaftsfiuihrer der Beigeladenen zu 1) im Rahmen eines abhangigen
Beschaftigungsverhaltnisses ausgeubt hat.

Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschaftigt sind, unterliegen in der Rentenversicherung
und nach dem Recht der Arbeitsférderung der Versicherungs- bzw. Beitragspflicht (§ 1 Satz 1
Nr. 1 Sechstes Buch Sozialgesetzbuch [SGB VI], § 25 Abs. 1 Drittes Buch Sozialgesetzbuch

22

23

24

25

26

27

28

29

30

31

32



[SGB Il1]). Beurteilungsmal3stab fiir das Vorliegen einer abhangigen Beschaftigung ist § 7
Abs. 1 Satz 1 SGB IV. Danach ist Beschaftigung die nicht selbstandige Arbeit, insbesondere
in einem Arbeitsverhaltnis. Nach der stéandigen Rechtsprechung des BSG setzt eine
Beschaftigung voraus, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber personlich abhangig ist. Bei
einer Beschaftigung in einem fremden Betrieb ist dies der Fall, wenn der Beschéftigte in den
Betrieb eingegliedert ist und er dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausflhrung
umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Diese Weisungsgebundenheit kann
- vornehmlich bei Diensten héherer Art - eingeschrankt und zur "funktionsgerecht dienenden
Teilhabe am Arbeitsprozess" verfeinert sein. Demgegenuber ist eine selbststandige Tatigkeit
vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen
Betriebsstatte, die Verfigungsmadglichkeit Uber die eigene Arbeitskraft und die im
Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob jemand abhé&ngig
beschaftigt oder selbststandig tatig ist, richtet sich ausgehend von den genannten Umstanden
nach dem Gesamtbild der Arbeitsleistung und héangt davon ab, welche Merkmale tUberwiegen
(st.Rspr.; vgl zum Ganzen z.B. zuletzt BSG, Urteil v. 29.8.2012, B 12 KR 14/10 R, juris; BSG
SozR 4-2400 § 28e Nr. 4 Rdnr. 17; BSG SozR 4-2400 § 7 Nr. 6 Rdnr. 14 m.w.N.; siehe
insbesondere auch BSG SozR 3-2400 8 7 Nr. 19 S. 69f., Nr. 13 S. 31 f. und Nr. 4 S. 13,
jeweils m.w.N.; BSGE 78, 34, 36 = SozR 3-2940 8 2 Nr. 5 S. 26 f. m.w.N.; zur
Verfassungsmaligkeit der Abgrenzung zwischen abhangiger Beschaftigung und
selbststandiger Tatigkeit vgl BVerfG SozR 3-2400 § 7 Nr. 11).

Bei der Feststellung des Gesamtbilds kommt den tatsachlichen Verhaltnissen nicht
voraussetzungslos ein Vorrang gegentber den vertraglichen Abreden zu (vgl. BSG, Urteil v.
29.8.2012, B 12 KR 14/10 R, juris; BSG SozR 4-2400 8§ 7 Nr 7 Rdnr. 17; ebenso Urteil v.
25.1.2006, B 12 KR 30/04 R, USK 2006-8; Urteil v. 28.5.2008, B 12 KR 13/07 R, Die
Beitrage, Beilage 2008, 333, 341 f.): Nach den vom BSG entwickelten Grundsatzen sind die
das Gesamtbild bestimmenden tatsachlichen Verhaltnisse die rechtlich relevanten Umsténde,
die im Einzelfall eine wertende Zuordnung zum Typus der abh&angigen Beschaftigung
erlauben. Ob eine "Beschaftigung" vorliegt, ergibt sich aus dem Vertragsverhaltnis der
Beteiligten, so wie es im Rahmen des rechtlich Zulassigen tatséchlich vollzogen worden ist.
Ausgangspunkt ist daher zunéchst das Vertragsverhaltnis der Beteiligten, so wie es sich aus
den von ihnen getroffenen Vereinbarungen ergibt oder sich aus ihrer gelebten Beziehung
erschlie3en lasst. Eine im Widerspruch zu urspringlich getroffenen Vereinbarungen stehende
tatsachliche Beziehung und die hieraus gezogene Schlussfolgerung auf die tatsachlich
gewollte Natur der Rechtsbeziehung geht der nur formellen Vereinbarung vor, soweit eine -
formlose - Abbedingung rechtlich mdglich ist. Umgekehrt gilt, dass die Nichtausiibung eines
Rechts unbeachtlich ist, solange diese Rechtsposition nicht wirksam abbedungen ist. Zu den
tatsachlichen Verhaltnissen in diesem Sinne gehdort daher unabhangig von ihrer Ausiibung
auch die einem Beteiligten zustehende Rechtsmacht. In diesem Sinne gilt, dass die
tatsachlichen Verhaltnisse den Ausschlag geben, wenn sie von Vereinbarungen abweichen.
Maf3geblich ist die Rechtsbeziehung so, wie sie praktiziert wird, und die praktizierte
Beziehung so, wie sie rechtlich zulassig ist.

Nach diesen Grundséatzen ist auch zu beurteilen, ob der Geschaftsfihrer einer GmbH zu
dieser in einem abhangigen Beschaftigungsverhéltnis steht. Der Geschaftsfuhrer einer GmbH
ist weder wegen seiner Organstellung noch deshalb von einer abh&ngigen Beschéftigung
ausgeschlossen, weil er gegenuber Arbeitnehmern der GmbH Arbeitgeber-funktionen ausubt.
Denn auch wer Arbeitgeberfunktionen ausibt, kann seinerseits bei einem Dritten personlich
abhangig beschattigt sein. MalRgebend ist vor allem die Bindung des Geschaftsfiihrers an das
willensbildende Organ, in der Regel die Gesamtheit der Gesellschafter (BSG SozR 4-2400 8
7 Nr. 1 m.w.N.). Insoweit ist von besonderer Bedeutung, ob ein Geschéftsfuhrer gleichzeitig
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Gesellschafter ist und aufgrund seiner Gesellschafterstellung maRRgeblichen Einfluss auf die
Willensbildung der GmbH hat und damit Beschliisse und Einzelweisungen an sich jederzeit
verhindern kann (BSG SozR 3-2400 § 7 Nr. 4). Ist dies der Fall, ist ein abhangiges
Beschaftigungsverhaltnis zu verneinen, weil der Geschaftsfuhrer mit Hilfe seiner
Gesellschafterrechte die fir das Beschaftigungsverhaltnis typische Abhangigkeit vermeiden
kann (BSG SozR 3-4100 § 104 Nr. 8). Daruber hinaus ist von Bedeutung, ob der Einfluss des
Geschaftsfuhrers auf die Willensbildung der GmbH aufgrund besonderer Einzelfallumstande
unabhangig von seiner Gesellschafterstellung so erheblich ist, dass ihm nicht genehme
Beschlisse und jede Weisung ausgeschlossen sind und er die Geschéaft nach eigenem
Gutdunken fuhren, d.h. frei schalten und walten kann. Dann ist eine personliche Abhéangigkeit
auch bei Diensten h6herer Art zu verneinen, weil die Gesellschafter tatsachlich keinerlei
Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft nehmen und sich der Geschéftsfuhrer nur in der
von ihm selbst gegebenen Ordnung des Betriebes einfugt (BSG, Urteil v. 14.12.1999, B 2 U
48/98 R, USK 9975; BSG, Urteil v. 11.2.1993, 7 RAr 48/92, USK 9347).

Unter Beriicksichtigung dieser Grundsétze steht zur Uberzeugung des Senats unter
Abwagung aller Umstande des Einzelfalles sowohl in vertraglicher als auch in tatséchlicher
Hinsicht fest, dass der Klager in dem Zeitraum vom 1.1.2007 bis zum 7.1.2010 seine
Geschaftsfuhrertéatigkeit bei der Beigeladenen zu 1) im Rahmen eines abhangigen
Beschaftigungsverhaltnisses ausgetibt hat, da die fir eine abhéngige Beschéftigung
sprechenden Umstande Uberwiegen.

Ausgangspunkt der Prifung, ob die Geschaftsflihrertatigkeit des Klagers fur die Beigeladene
zu 1) im Rahmen einer Beschaftigung oder selbststandig ausgelbt wurde, ist der
Geschaftsfuhrervertrag vom 3.3.2006, der das Vertragsverhaltnis der Beteiligten bestimmte.
Dieser Vertrag hatte sowohl nach der weiteren Bezeichnung als "Anstellungsvertrag" als auch
nach seinem Inhalt - monatliches festes Gehalt neben einer gewinnabhéngigen Tantieme,
Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall sowie Anspruch auf bezahlten jahrlichen
Erholungsurlaub, Anspruch auf Nutzung eines Dienstwagens, Fortfihrung einer
Direktversicherung und einer Pensionszusage - ein Arbeitsverhaltnis zum Gegenstand. Auf
der Grundlage dieses Vertrages wurde der Klager als weiterer Geschaftsfiihrer neben den
Geschaéftsfuhrern K und O der Beigeladenen zu 1) tatig. Samtliche Regelungen des
Geschaftsfuhrervertrages wurden in der Praxis auch umgesetzt.

Der Klager hatte zudem keine Moglichkeiten, ihm unangenehme Weisungen der
Beigeladenen zu 1) zu verhindern. Er verfugte in dem mal3geblichen Zeitraum lediglich Uber
einen Geschéftsanteil von 5 v.H., so dass er Uber seine Gesellschafterstellung keinen
malf3geblichen Einfluss auf die Willensbildung der GmbH hatte. Ein maRgeblicher Einfluss
liegt regelmaRig dann vor, wenn der Geschéftsfiihrer einen Anteil von mindestens 50 v.H. des
Stammkapitals inne hat und damit Einzelweisungen an sich als Geschéftsfihrer im
Bedarfsfall jederzeit verhindern kann (BSG SozR 3-2400 § 7 Nr. 4 mwN). Der Klager verflugte
auch nicht Gber eine Sperrminoritat, um ihm nicht genehme Weisungen der Gesellschaft zu
verhindern, was die Annahme einer abhangigen Beschéftigung ausschliel3en wirde (BSG
SozR 3-4100 8§ 104 Nr. 8). Da die Gesellschafter O und K zusammen 55 v.H. der
Geschaftsanteile an der Beigeladenen zu 1) hielten, hatten sie zusammen die Rechtsmacht
zu Einzelweisungen an den Klager, die dieser aufgrund seiner Gesellschafterrechte nicht
hatte verhindern kdnnen, sodass die fur ein Beschéaftigungsverhaltnis typische Abhangigkeit
von dem willensbildenden Organ der Beigeladenen zu 1) bestand. Da bereits die
Gesellschafter O und K zusammen Uber die fur Einzelweisungen an den Klager erforderliche
Mehrheitsbeteiligung verfugten, kommt es nicht darauf an, wie die Willensbildung und
Abstimmung im Hinblick auf die von der Beigeladenen zu 1) selbst gehaltenen

35

36

37



Geschaftsanteile von 40 v.H. hatte erfolgen kénnen. Soweit in § 4 Abs. 2 des
Geschaéftsfuhrervertrages geregelt ist, dass der Klager in der Gestaltung der Arbeit
insbesondere der Arbeitszeit frei sei und insofern keinen Weisungen der
Gesellschafterversammlung oder weiterer Geschéftsfihrer unterliege, ist diese Regelung
Ausfluss des Umstandes, dass es sich um eine Tatigkeit hoherer Art handelte, bei dem das
Weisungsrecht des Arbeitgebers von Vornherein eingeschrankt und zur dienenden Teilhabe
am Arbeitsprozess verfeinert ist (vgl. BSG SozR 3-2400 § 7 Nr. 20).

Entgegen der Auffassung des Klagers liegen keine einzelfallbezogenen Umstande vor, die
abweichend vom Regelfall seine Bindung an das willensbildende Organ der Beigeladenen zu
1), d.h. die Gesamtheit der Gesellschafter ausschlie3en und damit einer fur ein
Beschaftigungsverhaltnis typischen Abhangigkeit von der Beigeladenen zu 1)
entgegenstehen. Bei Geschaftsfuhrern, die weder Uber die Mehrheit der Gesellschaftsanteile
noch Uber eine Sperrminoritat verfiigen, ist im Regelfall von einer abhangigen Beschaftigung
auszugehen. Eine hiervon abweichende Beurteilung kommt nur dann in Betracht, wenn
besondere Umsténde des Einzelfalles den Schluss zulassen, es liege keine
Weisungsgebundenheit vor (BSG SozR 4-2400 § 7 Nr. 8). Solche besonderen Umstande
sind nach der hdchstrichterlichen Rechtsprechung insbesondere dann angenommen worden,
wenn die Ubrigen Gesellschafter tatsachlich ihre Gesellschafterrechte nicht wahrgenommen
und in keiner Weise in die Betriebsfiihrung eingegriffen haben und der Geschaftsfuhrer wie
ein Alleininhaber die Geschafte der Gesellschaft nach eigenem Gutdinken gefuhrt hat, d.h.
schalten und walten konnte, wie er wollte. Ein derartig beherrschender Einfluss ist von der
hdchstrichterlichen Rechtsprechung teilweise bei Geschaftsfihrern in Familiengesellschaften
bejaht worden, wenn der Geschéaftsfihrer mit den Gesellschaftern familiar verbunden war, die
Geschaftsfuhrertatigkeit durch familienhafte Rucksichtnahme gepragt war und es an der
Ausubung der Gesellschafterrechte durch die Gesellschafter vollig mangelte (BSG, Urteil vom
14.12.1999, B 2 U 48/98 R, juris: Keine Ausuibung von Gesellschafterrechten durch die
Ehefrau des Geschaftsfuhrers; BSG, Urteil vom 29.10.1986, 7 RAr 43/85, juris: Keine
Auslibung von Gesellschafterrechten durch die Kinder des Geschaftsfuhrers; BSG SozR
4100 § 141b Nr. 41).

Soweit der Klager geltend gemacht hat, er habe in dem streitigen Zeitraum aufgrund
besonderer Branchenkenntnisse und eines besonderen Fachwissens eine faktisch
beherrschende Stellung in der Gesellschaft innegehabt und deshalb quasi schalten und
walten kénne, wie er wollte, stimmt dies mit den rechtlichen und den tatsachlichen
Verhaltnissen nicht tGberein. Zwischen den drei Gesellschafter-Geschéaftsfihrern gab es
entsprechend ihrer Qualifikation und ihrer beruflichen Kenntnisse und Erfahrungen eine
Aufgabenverteilung nach Geschaftsbereichen. Dabei liegt es in der Natur der Sache, dass
jeder Geschaftsfuhrer fur seinen Geschaftsbereich ein besonderes Fachwissen und spezielle
Kenntnisse und Erfahrungen einbrachte, die ihn beféahigten, in seinem Zustandigkeitsbereich
fur die Gesellschaft erfolgreich tatig zu sein. Dementsprechend verfugte der Klager in den
Bereichen Instandsetzung von Trinkwasserbehéltern, Sanierung historischer Bauwerke und
Spezialtiefbau tGber ein besonderes Fachwissen, was sich auch darin aul3erte, dass er fir die
Instandsetzung von Trinkwasserbehéltern eine Zertifizierung als Fuhrungskraft und als
Fachaufsichtsperson besitzt, von der auch die Zertifizierung der Beigeladenen zu 1) abhing.
Dabei geht der Senat auch von der Richtigkeit der Angaben des Klagers aus, wonach in dem
malf3geblichen Zeitraum in den Geschéaftsbereichen, fur die er zustandig war, etwa 60 bis 70
v.H. des Umsatzes des Unternehmens erwirtschaftet worden ist und dass durch die
Verlagerung der Tatigkeitsschwerpunkte der Gesellschaft in diesen Bereich andere
zurtckgehende Bereiche kompensiert werden konnten. Daraus ergibt sich eine zunehmende
Bedeutung der Person des Klagers fur den Erfolg der Gesellschaft in wirtschaftlicher Hinsicht,
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was der Grund dafur war, dass die Gesellschaft ihn Anfang 2007 zum Gesellschafter-
Geschaéftsfuhrer bestellte und ihm einen Geschéftsanteil von 5 v.H. Ubertrug sowie fir 2010 in
Aussicht stellte, einen Geschaftsanteil von 50 v.H. zu erhalten. Fir die hier streitige
Ubergangszeit von Januar 2007 bis Januar 2010 hatte der Klager jedoch weder
gesellschaftsrechtlich noch faktisch eine Position inne, die es ihm ermoglichte, die Geschafte
der Gesellschaft nach eigenem Gutdtnken zu fihren und zu schalten bzw. zu walten, wie er
wollte. Dem steht die Bindung des Klagers an das willensbildende Organ, d.h. die Gesamtheit
der Gesellschafter entgegen, die nicht nur gesellschaftsrechtlich, sondern auch tatsachlich
bestanden hat und nicht aufgehoben war.

Neben dem Klager gab es zwei weitere Gesellschafter-Geschéftsfihrer, namlich den Zeugen
O mit einem Geschaftsanteil von 45 v.H. und Herrn K mit einem Geschaftsanteil von 10 v.H.,
die damit zusammen uber die einfache Stimmenmehrheit verfigten. Der Zeuge O war im
Wesentlichen fur den kaufmannischen Bereich zustandig, Herr K war fur die
Geschaftsbereiche Spritzbeton, Betoninstandsetzung bzw. Betonsanierung und
Abdichtungstechnik zustandig. Die Aufgabenbereiche des Klagers waren die Instandsetzung
von Trinkwasserbehaltern, Spezialtiefbau, Sanierung historischer Bauwerke,
Bauwerksabdichtung und Betoninstandsetzung bzw. Betonsanierung. Es gab regelméafRige
wochentliche Besprechungstermine, an denen alle drei Gesellschafter-Geschaftsfuhrer
regelmafig teilnahmen. Im Rahmen dieser wéchentlichen Zusammenkinfte wurde die
Personalplanung fir die nachsten zwei Wochen besprochen und festgelegt, es wurden die
Auftragslage, der Auftragsbestand und mogliche neue Auftradge sowie die Finanzlage,
Entscheidungen Gber Neuanschaffungen, Personalplanungen etc. und Probleme besprochen,
die sich im Rahmen des laufenden Geschaftsbetriebes ergaben. Die Entscheidungen Uber
neue Auftrage und die damit verbundenen Personalplanungen wurden im Bedarfsfall
zwischen dem Klager und dem weiteren Gesellschafter-Geschaftsfihrer K abgestimmt. Beide
entschieden gemeinsam uber grol3e Auftrage wegen der damit verbundenen Bindung von
Arbeitskraften. Ansonsten entschieden diese in ihren Geschéftsbereichen allein. Bedeutsame
Angelegenheiten wurden nur gemeinsam von allen drei Gesellschafter-Geschéftsfuhrern
entschieden. Dazu gehorten beispielsweise grof3e Anschaffungen und die Einstellung einer
neuen Mitarbeiterin. Die Zusammenarbeit aller drei Gesellschafter-Geschaftsfiihrer wird von
diesen Ubereinstimmend als kollegial, offen und kooperativ bezeichnet. Der Zeuge O hat bei
seinen glaubhaften, von den Beteiligten unwidersprochenen Bekundungen herausgestellt,
dass der Klager seine Tatigkeit immer am Unternehmensinteresse ausgerichtet hatte.
Deshalb und weil der Klager wirtschaftlich erfolgreich arbeitete, bestand fiir die Ubrigen
Gesellschafter keine Veranlassung, ihm konkrete Weisungen zu erteilen, was allerdings nicht
gleichbedeutend ist mit einem Verzicht auf die Austibung ihrer Gesellschafterrechte.

Daraus ergibt sich, dass die anderen Gesellschafter Einfluss ausgelibt haben im Sinne einer
regelmafigen Kontrolle der Geschaftsflhrertatigkeit des Klagers. Dies ist auch vom Klager im
Rahmen seiner Anhérung so dargestellt worden, und zwar nicht nur bezogen auf den
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer K, mit dem er sich in vielen Einzelfragen wie
Auftragsannahme und Personalplanung abgesprochen und diese gemeinsam entschieden
hat, sondern auch bezogen auf den Gesellschafter-Geschéftsfihrer O. Insoweit hat der
Klager ausdricklich ausgefiuhrt, dass der Zeuge O in zeitlicher Hinsicht zwar nicht mehr lange
in der Firma anwesend gewesen sei, aber seine Kontrollfunktion ausgeubt habe. Der Klager
hat zudem angegeben, er hatte gerne bereits zum Januar 2007 die Geschéftsanteile von dem
Zeugen O erworben, was jedoch an dessen Widerstand gescheitert sei, da er erst Ende 2009
seine Gesellschafterstellung habe aufgeben wollen. Dies spricht dagegen, dass er sich
seines Einflusses auf die Gesellschaft im Sinne einer Ausiibung seiner Kontrollrechte
begeben wollte. Darliber haben die Gesellschafter O und K deutlich gemacht, dass sie ihre
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Gesellschafterrechte wahrgenommen héatten, wenn die Geschafte im Zustandigkeitsbereich
des Klagers schlecht gelaufen wéaren. Der Zeuge O hat glaubhaft und unwidersprochen
bekundet, dass er im Konfliktfall oder bei mangelndem wirtschaftlichem Erfolg des Klagers
sehr wohl in dessen Tatigkeit eingegriffen und sich noétigenfalls auch von ihm getrennt hatte.
Aufgrund des personlichen Eindrucks, den der Senat von den beteiligten Personen im Termin
gewonnen hat, hat er keine Zweifel, dass der Zeuge O entsprechende Maflinahmen auch
umgesetzt hatte. Darauf dass ein Ausscheiden des Klagers zu einer Existenzbedrohung der
Beigeladenen zu 1) gefiihrt hatte, wovon der Zeuge O fir den Fall des Ausscheidens des
Klagers allerdings nicht ausgegangen ist, kommt es daher nicht an. Nicht zuletzt hatte der
Zeuge O ein ein Ausscheiden des Klagers aus der Beigeladenen zu 1) zu verhindern
verstanden, indem er ihn mit der Beteiligung an der Beigeladenen zu 1) und der Bestellung
zum Geschéftsfuhrer starker an die Beigeladene zu 1) band. Gegen einen die Ubrigen
Gesellschafter dominierenden Einfluss des Kléagers spricht auch der Umstand, dass sich in
einer Angelegenheit, in der es Meinungsverschiedenheiten zwischen den Gesellschaftern
gab, der Gesellschafter-Geschéftsfiihrer O durchgesetzt hat, indem dieser ohne Beteiligung
des Klagers und des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers K die Verhandlungen tber die Hohe
der Miete mit der Vermieterin der Firmengebaude, einer Gesellschaft burgerlichen Rechts,
fuhrte.

Die Argumentation des Klagers, er habe eine faktisch beherrschende Position bei der
Beigeladenen zu 1) eingenommen und sein Ausscheiden aus der Beigeladenen zu 1) ware
fur diese existenzbedrohend gewesen, greift auch aufgrund der Kiindigungsregelung nach §
13 des Geschaftsfuhrervertrages vom 3.3.2006 nicht durch, da ihm danach im Streitzeitraum
kein Kuindigungsrecht zustand, er also gar nicht seine Téatigkeit fir die Beigeladene zu 1)
einseitig - mit Ausnahme einer au3erordentlichen Kiindigung - beenden konnte. § 13 des
Geschaftsfuhrervertrages gewahrte dem Klager - wie auch der Beigeladenen zu 1) - ein
Kindigungsrecht frihestens zum 31.12.2010. Es handelte sich damit um einen auf weniger
als funf Jahre abgeschlossenen Dienstvertrag. Ein gesetzliches aul3erordentliches
Kindigungsrecht besteht allerdings erst bei einem Dienstverhéltnis, das fur langere Zeit als
funf Jahre eingegangen ist (vgl. 8 624 Satz 1 BGB). Die Beigeladene zu 1) hatte sich
demnach vertraglich die Branchenkenntnisse des Klagers mindestens bis zum 31.12.2010,
also fur den gesamten Streitzeitraum gesichert.

Die vom Klager dargestellte faktisch beherrschende Position hat demnach nicht bestanden.
Seine fir die Beigeladene zu 1) sicher bedeutende Position hat er tatsachlich nicht dazu
genutzt und nicht dazu nutzen kénnen, um sich Uber die Rechte der Ubrigen Gesellschafter
im Konfliktfall hinwegsetzen zu kénnen. Zudem stand fir ihn fir den Jahreswechsel
2009/2010 der Erwerb der Geschaftsanteile vom Zeugen O in Aussicht, der tatsachlich zum
8.1.2010 auch erfolgte. Es lag nicht im Interesse des Klagers, die Verwirklichung dieses
Geschaéfts selbst zu vereiteln oder zu gefahrden.

Der Klager war auch in die Arbeitsorganisation der Beigeladenen zu 1.) eingebunden. Er
hatte die Geschafte der Gesellschaft in Ubereinstimmung mit den gesetzlichen
Bestimmungen, den Vorgaben des Gesellschaftervertrages sowie den Vereinbarungen des
Geschaftsfuhrervertrages zu fuihren. Nach § 2 des Geschéftsfihrervertrages bendtigte er als
Geschaftsfuhrer fur samtliche Geschéfte, die Uber den gewohnlichen Geschaftsbetrieb
hinausgingen, die Genehmigung der Gesellschaft. Hiervon ist in der praktischen Umsetzung
nicht abgewichen worden. Nach 8 4 des Geschaftsfuhrervertrags hatte er seine volle
Arbeitskraft mit 40 Stunden wdchentlich und seine gesamten Erfahrungen und Kenntnisse
der Beigeladenen zu 1) zur Verfigung zu stellen und ihr Wohl im Auge zu behalten. Der
Klager war zudem nicht alleiniger Geschéftsfuihrer der Beigeladenen zu 1). Neben ihm waren
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noch die Geschaftsfihrer K und O fur die Beigeladene zu 1) tatig. In den ihnen zugewiesenen
Aufgabenbereichen waren die einzelnen Geschaftsfuhrer in ihrer Handlungsfreiheit im
Wesentlichen nicht eingeschrankt. Jedoch fand einmal wochentlich eine Besprechung der
Geschaftsfuhrer statt, die dem Informationsaustausch diente, bei der aber auch
Schwierigkeiten in den Aufgabenbereichen der einzelnen Geschéftsfiihrer besprochen und
Entscheidungen Uber grél3ere Investitionen oder Einstellungen von Personal getroffen
wurden.

Die dem Klager in § 4 Abs. 2 des Geschéftsfuhrervertrages eingeraumte und in der
praktischen Umsetzung vorhandene Handlungsfreiheit kann eine Selbststandigkeit des
Klagers im Rechtssinne nicht rechtfertigen. Dies gilt schon deshalb, weil sich die
Handlungsfreiheit des Klagers von vornherein nur auf bestimmte, wenn auch wirtschaftlich
bedeutende Geschaftsbereiche der Beigeladenen zu 1) bezog. Im Ubrigen ist die
Wahrnehmung von Handlungsfreiheiten fir leitende Angestellte, die in einem Betrieb h6here
Dienste leisten, geradezu charakteristisch. Sie werden dennoch im Rahmen einer
abhéngigen Beschéftigung geleistet, wenn sie - wie hier - fremdbestimmt bleiben, well sie in
einer von anderer Seite vorgegebenen Ordnung des Betriebes aufgehen (st. Rspr. seit BSGE
16, 289, 294 = SozR Nr. 30 zu § 165 RVO und BSGE 21, 57, 58 f = SozR Nr. 2 zu § 2 AVG
S. 4; in jungerer Zeit z.B. BSG SozR 3-2940 § 3 Nr. 2 S. 9 m.w.N.; BSGE 66, 168 = SozR 3-
2400 8 7 Nr. 1 und SozR 3-2400 § 7 Nr. 20 S. 80; vgl. - zum Fehlen einer Eingliederung einer
hauswirtschaftlichen Familienbetreuerin - BSG, Urteil v. 28.9.2011, B 12 R 17/09 R, USK
2011-125 = Juris Rdnr. 22). Wie weit die Lockerung des Weisungsrechts in der Vorstellung
des Gesetzgebers gehen kann, ohne dass deswegen die Stellung als Beschaftigter entfallt,
zeigen beispielhaft die gesetzlichen Sonderregelungen zur Versicherungsfreiheit von
Vorstandsmitgliedern einer Aktiengesellschaft in der Renten- und Arbeitslosenversicherung (8
1 Satz 4 SGB VI sowie § 27 Abs. 1 Nr. 5 SGB Ill), die regelmaf3ig abhangig beschaftigt sind,
auch wenn sie die Gesellschaft in eigener Verantwortung zu leiten haben und gegeniber der
Belegschaft Arbeitgeberfunktionen wahrnehmen (st. Rspr. BSGE 65, 113, 116 f = SozR 2200
§ 1248 Nr. 48 S. 125; SozR 3-2400 § 7 Nr. 18 S. 65; BSGE 100, 62 = SozR 4-2600 8§ 1 Nr. 3,
Rdnr. 16; BSGE 107, 185 = SozR 4-2600 8 1 Nr. 6 Rdnr. 14). Allein weit reichende
Entscheidungsbefugnisse eines "leitenden Angestellten”, der in funktionsgerecht dienender
Teilhabe am Arbeitsprozess einem gemilderten Weisungsrecht unterliegt, machen diesen
nicht schon zu einem Selbststandigen.

Das in 88 2, 3 des Anstellungsvertrages vorgesehene Alleinvertretungsrecht und die
Befreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB sind bei einer kleineren GmbH nicht
untypisch und deuten deshalb nicht zwingend auf eine selbstéandige Tatigkeit hin (BSG SozR
4-2400 8 7 Nr. 1; BSG SozR 4-2400 § 7 Nr. 8).

Fur den Klager bestand in seiner Tatigkeit fir die Beigeladene zu 1) ein nur geringes
Unternehmerrisiko. Nach den vom BSG entwickelten Grundsatzen (vgl. BSG, Urteil v.
28.5.2008, B 12 KR 13/07 R, m.w.N., juris) ist maRRgebliches Kriterium fur ein solches Risiko,
ob eigenes Kapital oder die eigene Arbeitskraft auch mit der Gefahr des Verlustes eingesetzt
wird, der Erfolg des Einsatzes der séchlichen oder personlichen Mittel also ungewiss ist.
Soweit der Klager Gberhaupt ein wirtschaftliches Risiko insoweit tragt, als er tiber seinen
Geschaftsanteil in Ho6he von 5 v.H. entsprechend an Gewinn und Verlust der Gesellschaft
beteiligt ist, wird dies durch die Gewahrung eines monatlichen Festgehalts in Hohe von
8.500,00 Euro, das sich jahrlich um die tariflich vereinbarten Lohn- und Gehaltserh6hungen
im Tarif Bau erhohte, einem 13. Monatsgehalt als Weihnachtsgeld, einem Urlaubsgeld sowie
weiterer Sonderleistungen wie die Gewahrung eines Dienstwagens auch zur
uneingeschrankten privaten Nutzung, der Fortfiilhrung einer bestehenden Direktversicherung
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sowie einer bestehenden Pensionszusage und der Gewahrung einer Unfallversicherung auch
gegen private Unfélle mehr als aufgewogen, da der Klager Gehalt und Sonderleistungen
unabhangig vom wirtschaftlichen Ergebnis der Beigeladenen zu 1) beanspruchen konnte,
sodass er seine eigene Arbeitskraft nicht mit der Gefahr eingesetzt hat, diese nicht vergutet
zu bekommen.

Die neben den festen Gehaltsbestandteilen gem. § 7 Abs. 2 des Geschaftsfihrervertrages
vereinbarte gewinnabhangige Tantieme, die der Klager in den Jahren von 2007 bis 2009 in
der im Tatbestand genannten H6he erhalten hat, gentigt vorliegend nicht, um eine abh&angige
Beschaftigung auszuschlieRen. Bedeutung fir die Abgrenzung von Beschéftigung und
selbstandiger Tatigkeit kommt Tantiemen nur als (ein) Anknipfungspunkt fur ein mogliches
wirtschaftliches Eigeninteresse des fur ein Unternehmen Tétigen zu, das im Rahmen der
Gesamtwirdigung Gewicht gewinnen kann, jedoch nicht allein entscheidend ist (vgl. BSG,
Urteil vom 29.8.2012, B 12 KR 25/10 R, mwN, juris). Vor dem Hintergrund, dass die
Gewahrung einer Tantieme an Arbeitnehmer nicht ungewdhnlich ist, ist deren Gewicht fur die
hier im Vordergrund stehende Abgrenzung der Beschaftigung gegenuber einer selbstandigen
Tatigkeit eher gering (BSG a.a.O.). Der Senat geht hier zugunsten des Klagers von einer
nicht nur geringen Bedeutung der gewahrten Tantiemen fur die Gesamtabwagung aus, da die
Tantieme in Hohe von 20 v.H. des Jahresgewinns, der sich nach dem Jahresiberschuss vor
Steuern (Korperschaftssteuer, Gewerbesteuer) bemisst, zu zahlen ist, ohne dass eine
betragsmalige Begrenzung der Hohe vereinbart worden ist. Diese ergebnisabhangige
Verdienstmoglichkeit fihrt deshalb zu einem nicht unerheblichen wirtschaftlichen
Eigeninteresse des Klagers. Da schon das Festgehalt in Hohe von mindestens 110.500,00
Euro jahrlich (= 8.500,00 Euro x 13) die ergebnisabhangige Tantieme in Hohe von 65.016,00
Euro fur 2007, in Hohe von 19.274,00 Euro fur 2008 und in Hohe von 38.054,00 Euro fur
2009 deutlich Uberschritt, kann die Tantiemengewahrung nach den vorgenannten
Grundsétzen keine allein ausschlaggebende Bedeutung bei der Gesamtabwagung
zukommen.

Auch unter Berucksichtigung der Ubrigen Gesichtspunkte, die fur eine Selbstandigkeit
sprechen kénnen wie die Alleinvertretungsberechtigung des Klagers, dessen Befreiung vom
Verbot des Selbstkontrahierens gem. 8 181 BGB und des geringen Unternehmerrisikos
aufgrund eines Kapitaleinsatzes in Hohe von 20.000,00 Euro tGiberwiegen vom Gewicht her
die typischen fir eine abhéangige Beschaftigung streitenden Gesichtspunkte wie die
Weisungsunterworfenheit des Klagers unter das willensbildende Organ der Beigeladenen zu
1) und die Eingliederung des Klagers in eine fremde Arbeitsorganisation.

Die Beklagte hat daher zu Recht fir den streitigen Zeitraum vom 1.1.2007 bis zum 7.1.2010
die Beitragspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung und nach dem Recht der
Arbeitsforderung festgestellt. Eine Versicherungspflicht in der gesetzlichen Kranken- und
Pflegeversicherung besteht wegen Uberschreitens der Jahresarbeitsentgeltgrenze nicht, was
in dem gem. 8 96 SGG zum Gegenstand des Verfahrens gewordenen Bescheid vom
20.11.2009 zutreffend festgestellt worden ist.

Zutreffend hat die Beklagte die Versicherungspflicht mit Wirkung ab dem 1.1.2007
festgestellt, da die Voraussetzungen fur einen spateren Beginn gem. 8§ 7a Abs. 6 SGB IV
nicht vorliegen. Die Antragstellung gem. 8 7a Abs. 1 SGB IV am 2.4.2007 ist bereits nicht
innerhalb eines Monats nach Aufnahme der Tatigkeit am 1.1.2007 erfolgt.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 183, 193 SGG.

Grunde fur die Zulassung der Revision gem. § 160 Abs. 2 SGG liegen nicht vor.
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