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Tenor:

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts Koln
vom 26.11.2012 wird zurtickgewiesen. Aul3ergerichtliche Kosten
sind auch im Berufungsverfahren nicht zu erstatten. Die Revision
wird nicht zugelassen.

Tatbestand: 1

Streitig ist im Rahmen eines Statusfeststellungsverfahrens gem. 8§ 7a Viertes Buch 2
Sozialgesetzbuch (SGB 1V), ob fur den Klager in seiner Tatigkeit bei der Beigeladenen zu 1)

als Gesellschafter-Geschaftsfuihrer seit dem 1.10.2009 Versicherungspflicht in der

gesetzlichen Renten- und Krankenversicherung, in der sozialen Pflegeversicherung sowie

nach dem Recht der Arbeitsférderung bestenht.

Die Beigeladene zu 1) unterhalt Einrichtungen zum von ihr durchgefihrten Betrieb 3
ambulanter und stationarer Physiotherapien nach 88 39, 125, 109 Finftes Buch

Sozialgesetzbuch (SGB V) und gesetzlichen Regelungen, die diesen Gesetzen nachfolgen,

und erbringt dariiber hinaus Leistungen im Sinne des Heilmittelkataloges an Selbstzahler (§ 2

Abs. 1 des Gesellschaftsvertrages).

Nach dem Grundungsprotokoll der Beigeladenen zu 1) vom 10.6.2009 ist der Klager 4
Gesellschafter der Beigeladenen zu 1) und mit 19,5 % am Stammkapital beteiligt. Neben ihm


http://www.nrwe.de

halten drei weitere Gesellschafter Anteile, wobei auf Herrn N ein Anteil von 19,5 % und Herrn
N1 10 % des Stammkapitals entfallen. Die Klinikum M gGmbH ist mit 51 % an der
Beigeladenen zu 1) beteiligt. Die Beschliisse der Gesellschafterversammlung werden gemaf
dem Gesellschaftsvertrag vom 10.6.2009 mit einfacher Mehrheit gefasst. Einzelne
MalRnahmen und Rechtsgeschéafte werden mit einer Mehrheit von 75 Prozent beschlossen.
Hierzu gehoren insbesondere die Anderung des Gesellschaftsvertrags, Kapitalerhohungen
oder Kapitalherabsetzungen. Auf den Inhalt des Gesellschaftsvertrages wird im Ubrigen
verwiesen.

Seit dem 1.10.2009 ist der Klager auf Grund eines Anstellungsvertrags vom 10.6.2009 fur die
Beigeladene zu 1) tatig. Im Geschaftsfuhreranstellungsvertrag heifdt es in Auszigen:

"Praambel

Herr | wurde durch Beschluss der Gesellschafterversammlung vom 10.6.2009 zum
Geschaftsfuhrer der Gesellschaft bestellt. Herr | ist ebenfalls Geschaftsfihrer der S GmbH
und der I & N Grundsticksgesellschaft GmbH & Co. KG und wird vor Aufnahme weiterer
Funktionen dies mit der Gesellschaft abstimmen.

§ 1 Aufgabe und Funktion

Der Geschaftsfuhrer ist berechtigt und verpflichtet, die Gesellschaft nach MalRgabe der
Gesetze und des Gesellschaftsvertrages, den Beschlissen der Gesellschafterversammlung
sowie nach diesem Anstellungsvertrag zu vertreten und zu fihren. Der Geschaftsfuhrer ist fur
die fachliche und physiotherapeutische Geschaftsfihrung der Gesellschaft
(Physiotherapeutische Versorgung der Patienten, Praxisorganisation, Ablauforganisation und
fachliche Aufsicht, Terminierung des Patiententransports, Abrechnungen, Auswahl und
Steuerung des fachlichen und des sonstigen in die Betriebsablaufe (Leistungsabrechnung,
Terminierung und Rezeption) eingegliederten Personals einschliel3lich der Festlegung und
Durchftihrung von Fortbildungsmafinahmen) einzelvertretungsberechtigt und stellt bei
Abwesenheit seine Vertretung sicher. Er ist von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit.

§ 2 Tatigkeit und Wettbewerbsverbot

1. Der Geschaftsfuhrer hat der Gesellschaft neben seiner Tatigkeit fur die S GmbH und der |
& N Grundstlcksgesellschaft GmbH & Co. KG seine ganze Arbeitskraft, Erfahrungen und
Kenntnisse zur Verfigung zu stellen. ( ...)

2. Nebentatigkeiten, auch unentgeltliche sowie die Wahrnehmung von Ehrenamtern,
bedurfen der Einwilligung der Gesellschatft. ( ...)

3. Fur den Geschéftsfuhrer gilt das Wettbewerbsverbot sinngemal3, das gemal § 15 des
Gesellschaftsvertrages der Gesellschaft fur deren Gesellschafter vereinbart wurde.

8§ 3 Verschwiegenheit

§ 4 Verglitung
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1. Fur seine Tatigkeit bei der Gesellschaft erhalt der Geschéaftsfihrer von der Gesellschaft
eine Vergitung nach folgender Mal3gabe:

a) ein festes Monatsgehalt in Héhe von 2.777,77 Euro, das jeweils am Monatsende zu zahlen
ist;

b) eine Gewinntantieme in Hohe von 10 Prozent des Jahresiiberschusses der Gesellschaft
gemal handelsrechtlicher Gewinn- und Verlustrechnung, der sich vor Abzug der Tantieme fir
die Geschaftsfihrer und vor den nicht abzugsfahigen Steuern ergibt, jedoch hdchstens 30
Prozent des Festgehalts geméal3 Buchstabe a) ...

2 ..
8 5 Urlaub

1. Der Geschaftsfuhrer hat Anspruch auf einen Jahresurlaub von 30 Arbeitstagen. Der Urlaub
ist mit Rucksicht auf die betrieblichen Belange der Gesellschaft und in Abstimmung mit den
anderen Geschéftsfuhrern zu nehmen ...

2. Zusatzlich hat der Geschaftsfuhrer Anspruch auf Fortbildungsurlaub, der sich
ausschliefllich nach den betrieblichen und fachlichen Erfordernissen der Gesellschaft richtet.

§ 6 Fortzahlung der Bezlige

1. Bei einer voribergehenden Arbeitsunfahigkeit des Geschéftsfihrers, die durch Krankheit
oder einen von ihm nicht zu vertretenden Grund eintritt, werden ihm die Bezlige nach 8§ 4
Abs. 1 Buchstabe a) sechs Monate, langstens aber bis zum Ende des Dienstverhaltnisses
weiter gezahlt.

2 ...
3.
8§ 7 Vertragslaufzeit

1. Der Vertrag tritt mit Wirkung vom 01.10.2009 in Kraft und wird bis zum 31.01.2015 fest
abgeschlossen. Eine ordentliche Kindigung durch die Gesellschaft ist ausgeschlossen.

2. Der Vertrag ist jederzeit aus wichtigem Grund fristlos kiindbar. Ein wichtiger Grund liegt fur
die Gesellschaft insbesondere vor, wenn

a) der Geschaftsfuhrer wegen Vorliegen eines wichtigen Grundes abberufen wird; b) der
Geschaéftsfuhrer gegen das Wettbewerbsverbot (8 2) verstof3t; c) der Geschaftsfuhrer trotz
Abmahnung wiederholt gegen die ihm im Innenverhaltnis auferlegten Beschrankungen
hinsichtlich der Geschéftsfihrung verstof3t und der Gesellschaft dadurch ein Schaden
entsteht; d) der Geschaftsfihrer schwere Verst63e gegen besondere Anweisungen der
Gesellschafterversammlung begeht, es sei denn, dass diese ein gesetzwidriges Handeln
fordert.

§ 8 Schlussbestimmungen
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Der Tatigkeit des Klagers bei der Beigeladenen zu 1) liegt weiter die
Geschaftsfihrungsordnung vom 10.6.2009 zu Grunde. Danach obliegt dem Klager
gemeinsam mit Herrn N die fachliche und physiotherapeutische Geschaftsfuhrung. Im
Rahmen der Geschéftsfihrerkonferenz treffen die Geschéftsfuhrer Beschliisse mit der
einfachen Mehrheit ihrer Stimmen. Der kaufménnische Geschaftsfuhrer, welcher von der
Klinikum M gGmbH bestimmt wird, einzeln und die fachlich und physiotherapeutischen
Geschaftsfuhrer zusammen verfigen Uber je eine Stimme. Bei Stimmengleichheit entscheidet
der kaufmannische Geschaftsfihrer als Sprecher der Gesellschaft. Auf den weiteren Inhalt
der vorgenannten Geschaftsfihrungsordnung wird verwiesen.

Im Rahmen einer Gesellschafterversammlung am 28.9.2009 beschlossen die Gesellschafter
der Beigeladenen zu 1) eine Erh6éhung des Stammkapitals von bisher 50.000,00 Euro um
weitere 200.000,00 Euro. Hierzu wurden vier neue Geschéftsanteile ausgegeben, wobei der
Klager einen weiteren Geschéftsanteil durch Einbringung einer Sacheinlage und ein
zusatzlich in bar zu zahlendes Aufgeld in Hohe von 147.006,77 Euro erwarb.

Am 15.4.2010 stellte der Klager einen Antrag bei der Beklagten auf Feststellung, ob ein
sozialversicherungspflichtiges Beschaftigungsverhéltnis bei der Beigeladenen zu 1) vorliege.
Im Antragsverfahren verwies er auf die ihm zustehenden gesellschaftsrechtlichen
Sonderrechte. Er teilte mit, dass Herr N und er das Recht hatten, zwei weitere
Geschaéftsfihrer vorzuschlagen. Solange er und Herr N Geschéftsfihrer seien, stehe jedem
das Geschéftsfuhrungsrecht als gesellschaftsrechtliches Sonderrecht zu. Sie seien stets
einzelvertretungsberechtigt und von der Beschrankung des § 181 BGB befreit. Ferner
konnten sie nur aus wichtigem Grund abberufen werden. Zu seinen Aufgaben gehore die
fachliche Geschaftsflihrung, so dass die Versorgung der Patienten sowie die
Ablauforganisation der Beigeladenen zu 1) wesentlich in des Geschéftsfiihrers N und seinen
Handen lagen. Er sei an wochentliche Arbeitszeiten nicht gebunden. Weiterhin hatten er und
Herr N das Recht, fachliches Personal auszuwéhlen und zu steuern.

Mit Schreiben vom 6.8.2010 teilte die Beklagte mit, dass beabsichtigt sei, das Vorliegen einer
abhangigen Beschaftigung festzustellen. Im Anhérungsverfahren erklarte der Klager weiter,
dass allein aus dem Vorliegen eines schriftlichen Anstellungsvertrages nicht auf eine
abhangige Beschaftigung geschlossen werden konne. Ahnliches gelte im Hinblick auf das
ausgezahlte Festgehalt. Der Klager habe mal3geblichen Einfluss auf die Beigeladene zu 1),
da er Mitglied einer Gesellschaftergruppe sei, ohne die gesellschaftstragende Beschlisse
nicht gefasst werden koénnten.

Mit Bescheid vom 14.12.2010 stellte die Beklagte fest, dass die Tatigkeit des Klagers bei der
Beigeladenen zu 1) seit 1.10.2009 im Rahmen eines abhéngigen
Beschaftigungsverhaltnisses erfolge. Es bestehe Versicherungspflicht in der Kranken-,
Pflege- und Rentenversicherung sowie nach dem Recht der Arbeitsférderung. Zur
Begrindung fuhrte die Beklagte aus, dass bei einer Wirdigung des Gesamtbildes der
Tatigkeit des Klagers die Merkmale fur ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis tberwogen.
Hierfur spreche insbesondere das Vorliegen eines gesonderten Arbeitsvertrags, welcher die
Mitarbeit in der Gesellschaft regle. Ferner erhalte der Klager fur seine Tatigkeit ein festes
Gehalt. Ergdnzend wies die Beklagte darauf hin, dass der Klager auf Grund der
Minderheitsbeteiligung an der Beigeladenen zu 1) keinen maf3geblichen Einfluss auf deren
Geschicke nehmen kdnne. Somit trage er kein wesentliches eigenes unternehmerisches
Risiko. Zwar sprachen die Berechtigung zur Einzelvertretung, die Befreiung vom
Selbstkontrahierungsverbot nach 8§ 181 BGB und die indirekte Beteiligung am Gewinn tber
die Zahlung von Tantiemen fir eine selbstandige Tatigkeit. Diese Aspekte traten in der
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Gesamtabwagung jedoch zuriick, da es dem Klager auf Grund der Minderheitsbeteiligung an
der Beigelanden zu 1) nicht mdglich sei, deren Geschicke maf3geblich zu beeinflussen.
Weder aus der Satzung noch aus den weiteren eingereichten Unterlagen sei erkennbar, dass
ohne eine bestimmte Gesellschaftergruppe gesellschaftstragende Beschlisse nicht gefasst
werden kdnnten.

Mit Schreiben vom 14.1.2011, bei der Beklagten eingegangen am 17.1.2011, erhob der
Klager Widerspruch gegen den Bescheid vom 14.12.2010. Er vertrat die Auffassung, nicht
abhangig beschatftigt zu sein. Dies folge daraus, dass er tber alle erforderlichen
Sperrminoritaten verfluge. Er verwies weiter auf sein gesellschaftsrechtliches Sonderrecht zur
Geschaftsfihrung und fuhrte hierzu aus, dass dies die héchste Form des abgesicherten
Dienstverhaltnisses sei und diese Absicherung zur Folge habe, dass keine Beschlisse zu
Lasten des Geschaftsfuhrers gefasst werden kdnnten. Die Gesellschaftergruppe bestehend
aus ihm und Herrn N verfiige Uber 39 Prozent der Stimmanteile, so dass sie bei einer
gualifizierten Quorumsanforderung nicht tberstimmt werden kénne. Weiterhin trage er ein
erhebliches wirtschaftliches Risiko, da er das in bar zu zahlende Aufgeld in Hohe von
147.006,77 Euro als Kapitalriicklage der Beigeladenen zu 1) aufgebracht habe.

Mit Widerspruchsbescheid vom 31.5.2011 wies die Beklagte den Widerspruch des Klagers
zurtick. Zur Begriundung fuhrte sie aus, dass auch unter Berticksichtigung der weiteren, im
Widerspruchsverfahren eingereichten Unterlagen bei einer Gesamtbetrachtung die Merkmale
eines abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses tberwogen. Dies ergebe sich zum einen aus
der gesellschaftsrechtlichen Stellung des Klagers, welcher mit 19,5 % eine
Minderheitsbeteiligung an der Beigeladenen zu 1) halte. Ausweislich des
Gesellschaftsvertrages wirden Gesellschafterbeschliisse jedoch mit einfacher Mehrheit
gefasst, so dass der Klager Gberstimmt werden kdnnte. Einen malf3geblichen Einfluss auf die
Geschicke der Gesellschaft habe der Klager auch nicht auf Grund der
Geschaftsfihrungsordnung, da diese durch die Gesellschafterversammlung geandert oder
aufgehoben werden konnte. Vielmehr sprachen die Regelungen im
Geschaftsfuhreranstellungsvertrag fur ein abhangiges Beschéaftigungsverhaltnis.

Der Klager hat am 28.6.2011 Klage zum Sozialgericht (SG) Koéln erhoben. Zur Begriindung
hat er die bereits im Verwaltungs- und im Widerspruchsverfahren vorgetragenen Argumente
wiederholt. Erganzend hat er ausgefuhrt, dass seine Interessen mit denen des Herrn N stets
gleichlaufend waren und von einer gemeinsamen Zielsetzung gepragt seien, so dass ihr
Abstimmungsverhalten stets identisch sei. Faktisch verfuigten Herr N und er tiber 39 Prozent
des Stammkapitals und konnten damit einen wesentlichen Einfluss auf die Gesellschaft
ausuben.

Der Klager hat beantragt,

den Bescheid vom 14.12.2010 in Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 31.5.2011
aufzuheben und festzustellen, dass der Klager im Rahmen seiner Tatigkeit fur die
Beigeladene zu 1) als fachlich physiotherapeutischer Geschaftsflihrer ab 1.10.2009 nicht der
Sozialversicherungspflicht in der gesetzlichen Kranken- und Rentenversicherung, der
sozialen Pflegeversicherung sowie nach dem Recht der Arbeitsférderung unterliegt.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.
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Sie ist der Ansicht gewesen, dass der Klager in einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis
zur Beigeladenen zu 1) stehe. Zur Begriindung hat sie auf die Ausfiihrungen in dem
Ausgangs- und in dem Widerspruchsbescheid Bezug genommen. Ergénzend hat sie erklart,
dass der Klager ausweislich der vorliegenden Vertrage keinen wesentlichen Einfluss auf die
Gesellschaft austiben kénne. Inm fehle die Rechtsmacht, nicht genehme Weisungen zu
verhindern. Ein wirksamer Verzicht auf die dem Mehrheitsgesellschafter zustehende
Rechtsmacht sei nicht erfolgt. Eine etwaige abweichend gelebte Praxis Uberlagere die
formellen Vereinbarungen im Gesellschaftsvertrag nicht.

Die Beigeladenen zu 1) bis 3) haben keinen Antrag gestellt und von einer eigenen rechtlichen
Wirdigung des Sachverhalts abgesehen.

Mit Urteil vom 26.11.2012 hat das SG Kdln die Klage abgewiesen. Auf dessen
Entscheidungsgrunde wird Bezug genommen.

Gegen das ihm am 4.12.2012 zugestellte Urteil hat der Klager am 3.1.2013 Berufung
eingelegt. Zur Begriindung tragt er vor, er habe unstreitig seine Arbeitszeit sowie den Umfang
und Ort der Tatigkeit vollkommen frei gestalten konnen und dies auch getan. Er sei schon
nach dem Geschaftsfihrer-Vertrag an regelmafRige wochentliche Arbeitszeiten nicht
gebunden. Auch fur die S GmbH misse er taglich verfugbar sein. Er sei dort taglich tatig. Bei
der Beigeladenen zu 1) sei er, bis auf Behandlungsbeobachtungen und Durchflhrung
komplizierter Behandlungen im Einzelfall, nicht in die taglichen Behandlungsablaufe und die
sonstigen therapeutischen Malinahmen selbst eingegliedert, da er
Geschaftsfihrungsaufgaben - wie dargelegt und im Geschaftsfiihrungsvertrag und der
Satzung geregelt - ausfuhre. Er verfiige auch vollends Uber seine eigene Arbeitskraft. Die
Regelungen des Geschaftsfihrer-Vertrages zur Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, zum
Urlaubsanspruch und zum Festgehalt mit einer auf 30 % dieses Festgehaltes beschréankten
Tantiemenregelung sprachen nicht per se fur ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis. Aus
steuerlichen Grinden mussten selbst in den Anstellungsvertragen bei
Mehrheitsgesellschafter-Geschaftsfuhrern derartige Vereinbarungen vorhanden sein, damit
die Leistungen zwischen Gesellschaft an ihn als Gesellschafter-Geschaftsfuhrer nicht als
verdeckte Gewinnausschuttungen behandelt werden konnten. Die Vereinbarung der blof3en
Abstimmung von Urlaub mit Mitgeschaftsfihrern oder die Rucksichtnahme auf betriebliche
Belange (8 5 des Geschaftsfuhrer-Anstellungsvertrages) sei kein Indiz fur eine abhangige
Beschaftigung. Sie wirden bestimmt durch die Erfordernisse des Betriebsablaufs, denen
jeder Geschaftsfuhrer - auch der Mehrheitsgesellschafter-Geschéftsfihrer - unterworfen sei.
In der Befreiung von § 181 BGB und der Alleinvertretungsberechtigung seien starke Indizien
fur eine selbstandige Tatigkeit zu sehen, zumal ihm - dem Klager - diese Rechte
unentziehbar als gesellschaftsrechtliche Sonderrechte zustiinden. Nur er und der weitere
fachliche Geschaftsfuhrer, Herr N, konnten die Beigeladene zu 1) fachlich fihren. Herr A als
kaufméannischer Geschéftsfihrer der Beigeladenen zu 1) habe fachlich keinerlei Kompetenz.
Die beherrschende Gesellschafterstellung der Stadt M beruhe auf umsatzsteuerrechtlichen
Grinden, ohne welche die Stadt M nur eine 50%-Beteiligung erhalten hétte. Deshalb seien
seine besondere Stellung und diejenige von Herrn N in der Satzung der Beigeladenen zu 1)
so ausdricklich und unentziehbar festgelegt worden. Er kbnne als Geschaftsfiihrer mit seinen
Fachkenntnissen frei schalten und walten. Dies werde nicht nur tatsachlich so gehandhabt,
sondern sei fur ihn auch gesellschaftsrechtlich abgesichert. Satzungsanderungen wie z.B. die
Auflésung der Gesellschaft oder die Anderung des Unternehmensgegenstandes kénnten nur
mit einer 75%-Mehrheit beschlossen werden. Er und Herr N verfligten zusammen tber 39%
der Stimmen. Uber die Gesellschaftergruppe mit Herrn N verfiige er liber eine
gesellschaftsrechtliche Sperrminoritat. Unabhangig von dieser Sperrminoritat gehe ohne ihn
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bei der Beigeladenen zu 1) rechtlich und faktisch gar nichts, zumal sie angesichts ihrer
gemeinsamen Interessen immer gemeinsam gleich abstimmten. Der mit Herrn N
abgeschlossene Stimmbindungsvertrag sei nochmals schriftlich fixiert worden. Es sei nicht
maglich, ihn, den Klager, als Gesellschafter auszuschlie3en oder als Geschaftsfuhrer
abzuberufen. Er sei besser abgesichert als typischerweise ein Mehrheitsgesellschafter in
einer GmbH. Durch die Kataloggeschafte in § 6 Ziff. 2 der Satzung kénne er in der
Ausgestaltung seines Geschéftsfiihrungsrechts auch nicht beschrankt werden. Die
Gesellschafterversammlung kénne ihn also weder abberufen noch Uber die Kataloggeschafte
géangeln noch Weisungen erteilen, die ihn in seiner fachlichen Geschéftsfuhrertatigkeit
behinderten. Ein Unternehmer trage nicht erst dann ein unternehmerisches Risiko, wenn er
fur ausstehende Gehalter und Investitionen des Betriebes einstehen misse und seine
Arbeitskraft mit ungewissem Resultat einsetze. Nicht nur in Deutschland, sondern in
Rechtsstaaten aller Nationen, bedienten sich Unternehmer beschrankt haftender
Gesellschaften, um im Fall des Falles nicht fir ausstehende Gehalter und Investitionen des
Betriebes personlich einstehen zu missen. Das von ihm geleistete Aufgeld, das
fremdfinanziert worden sei und bei einer Insolvenz in der Insolvenzmasse untergehe und
nicht heraus verlangt werden kénne, spreche flir ein zusatzliches unternehmerisches Risiko.

Der am 1.2.2013 schriftlich fixierte "Stimmbindungsvertrag”, der vom Klager und dem
Gesellschafter N abgeschlossen und unterzeichnet wurde, bestimmt unter I., dass die
Vertragsparteien wie in der Vergangenheit auch in der Zukunft bei allen
Gesellschafterbeschliissen tibereinstimmend mit Ja oder Nein abstimmen oder sich
Ubereinstimmend der Stimme enthalten werden. Auf den weiteren Inhalt dieses Vertrages
wird Bezug genommen.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Kdln vom 26.11.2012 aufzuheben und unter Aufhebung des
Bescheides vom 14.12.2010 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 31.5.2011
festzustellen, dass der Klager im Rahmen seiner Tatigkeit fur die Beigeladene zu 1) als
Geschaftsfihrer ab dem 1.10.2009 nicht der Sozialversicherungspflicht in der gesetzlichen
Kranken- und Rentenversicherung, der sozialen Pflegeversicherung und nach dem Recht der
Arbeitsférderung unterliegt.

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

Die Beigeladene zu 1) tragt durch ihren Geschaftsfiihrer A vor, die Argumentation des
Klagers, er habe als Geschéftsfihrer mit seinen Fachkenntnissen frei schalten und walten
kdnnen, was tatsachlich so gehandhabt worden und fir ihn gesellschaftsrechtlich abgesichert
sei, entspreche mehr seinem Wunschdenken des fachlichen Geschaftsfuhrers, sei aber
Fiktion. Tatsache sei, dass die Beigeladene zu 1) in den Organkreis der Klinikum M gGmbH
eingebettet sei und mit dieser eine umsatzsteuerliche Organschaft bilde. Alle Gesellschafter
(auch der Klager) hatten als Basis mit der Geschéaftsgrindung die umsatzsteuerfreie
Inanspruchnahme von Personal- und Dienstleistungen aus dem Konzern Klinikum M
vereinbart. Die fir die umsatzsteuerliche Besserstellung - 150.000 bis 200.000 Euro jahrlich -
erforderliche personelle, finanzielle und organisatorische Beherrschung der Beigeladenen zu
1) als Tochterunternehmen durch die Klinikum M gGmbH sei obligatorisch und werde
entgegen der Einlassungen des Klagers auch so praktiziert.
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Im Termin zur mindlichen Verhandlung hat die Beklagte den Bescheid vom 14.12.2010 in
der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 31.5.2011 insoweit aufgehoben, als dort im
Tenor das Bestehen eines abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses isoliert festgestellt
worden ist.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der
Gerichtsakte und der Verwaltungsakte der Beklagten, die Gegenstand der miundlichen
Verhandlung gewesen sind, Bezug genommen.

Entscheidungsgrunde:

Der Senat hat in Abwesenheit der Beigeladenen verhandeln und entscheiden kénnen, da er
sie mit den ordnungsgemaé&fen Terminnachrichten auf diese Mdglichkeit hingewiesen hat.

Die Berufung des Klagers ist zulassig. Richtige Klageart ist die kombinierte Anfechtungs- und
Feststellungsklage (88 54 Abs. 1 1. Alt., 55 Abs. 1 Nr. 1, 56 SGG). Denn tber die Aufhebung
des angefochtenen Bescheides hinaus begehrt der Klager die Feststellung des
Nichtbestehens seiner Versicherungspflicht zur gesetzlichen Krankenversicherung, sozialen
Pflegeversicherung, gesetzlichen Rentenversicherung und nach dem Recht der
Arbeitsférderung.

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des SG Koln vom 26.11.2012 ist jedoch
unbegriindet, nachdem die Beklagte im Verhandlungstermin den Bescheid vom 14.12.2010 in
der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 31.5.2011 insoweit aufgehoben hat, als dort im
Tenor das Bestehen eines abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses isoliert festgestellt
worden ist. Mangels Ermachtigungsgrundlage war dieser Verfligungssatz rechtswidrig
gewesen (vgl. BSG, Urteil v. 11.3.2009, B 12 R 11/07 R, USK 2009-72 und Urteil v. 4.6.2009,
B 12 R 6/08 R, SozR 4-2400 § 7a Nr. 2).

In der nunmehrigen Fassung erweist sich der streitgegenstandliche Bescheid als rechtmalig
und verletzt den Klager nicht nach § 54 Abs. 2 Satz 1 SGG in seinen Rechten. Denn die
Beklagte hat zu Recht beztglich der vom Klager ab dem 1.10.2009 fur die Beigeladene zu 1)
ausgeibten Beschaftigung als Gesellschafter-Geschaftsfilhrer seine Versicherungspflicht in
der gesetzlichen Krankenversicherung, der sozialen Pflegeversicherung, der gesetzlichen
Rentenversicherung und nach dem Recht der Arbeitsforderung festgestellt.

Rechtsgrundlage fur den angefochtenen Feststellungsbescheid ist 8 7a Abs. 1 Satz 1 SGB
V. Danach kdnnen Beteiligte schriftlich eine Entscheidung beantragen, ob eine
Beschaftigung vorliegt, es sei denn - was hier nicht ersichtlich ist -, die Einzugsstelle oder ein
anderer Versicherungstrager hatte im Zeitpunkt der Antragstellung bereits ein Verfahren zur
Feststellung einer Beschaftigung eingeleitet.

Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschéftigt sind, unterliegen der Versicherungspflicht in
der Kranken-, Pflege-, Renten- und Arbeitslosenversicherung (8 5 Abs. 1 Nr. 1
Sozialgesetzbuch Funftes Buch, § 20 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Sozialgesetzbuch Elftes Buch, § 1
Satz 1 Nr. 1 Sozialgesetzbuch Sechstes Buch und 8§ 25 Abs. 1 Sozialgesetzbuch Drittes
Buch).

Beschaftigung im Sinne von 8 7 Abs. 1 SGB |V ist die nichtselbstandige Arbeit, insbesondere
in einem Arbeitsverhaltnis. Anhaltspunkte fir eine Beschaftigung sind eine Tatigkeit nach
Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers.
Voraussetzung ist, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber persdnlich abhangig ist. Bei einer
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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 Ausfihrung
umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Diese Weisungsgebundenheit kann
- vornehmlich bei Diensten héherer Art - eingeschrankt und zur "funktionsgerecht dienenden
Teilhabe am Arbeitsprozess" verfeinert sein. Demgegentiber ist eine selbststandige Tatigkeit
vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen
Betriebsstatte, die VerfUigungsmadglichkeit Uber die eigene Arbeitskraft und die im
Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob jemand abhangig
beschaftigt oder selbststandig tatig ist, richtet sich ausgehend von den genannten Umstanden
nach dem Gesamtbild der Arbeitsleistung und h&ngt davon ab, welche Merkmale Uberwiegen
(BSG, Urteil v. 30.12.2013, B 12 KR 17/11 R, SozR 4-2600 § 6 Nr. 11; Urteil v. 30.4.2013, B
12 KR 19/11 R, SozR 4-2400 8§ 7 Nr. 21; Urteil v. 29.8.2012, B 12 KR 25/10 R, SozR 4-2400
8 7 Nr. 17; Urteil v. 25.4.2012, B 12 KR 24/10 R, SozR 4-2400 § 7 Nr. 15; BSG, Urtell
v.11.3.2009, B 12 KR 21/07 R, a.a.0.; BSG, Urteil v. 18.12.2001, B 12 KR 10/01 R, SozR 3-
2400 8 7 Nr. 20; jeweils m.w.N.; zur Verfassungsmafigkeit dieser Abgrenzung: BVerfG,
Beschluss v. 20.5.1996, 1 BVR 21/96, SozR 3-2400 § 7 Nr. 11).

Bei der Feststellung des Gesamtbilds kommt dabei den tatsachlichen Verhaltnissen nicht 68
voraussetzungslos ein Vorrang gegenuber den vertraglichen Abreden zu (vgl. BSG, Urteil v.
29.8.2012, a.a.0., juris; 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 Umstande, die im Einzelfall eine wertende Zuordnung zum Typus der
abhangigen Beschéftigung erlauben. Ob eine "Beschaftigung" vorliegt, ergibt sich aus dem
Vertragsverhaltnis der Beteiligten, so wie es im Rahmen des rechtlich Zulédssigen tatsachlich
vollzogen worden ist. Ausgangspunkt ist daher zunachst das Vertragsverhaltnis der
Beteiligten, so wie es sich aus den von ihnen getroffenen Vereinbarungen ergibt oder sich
aus ihrer gelebten Beziehung erschlief3en lasst. Eine im Widerspruch zu urspringlich
getroffenen Vereinbarungen stehende tatsachliche Beziehung und die hieraus gezogene
Schlussfolgerung auf die tatsachlich gewollte Natur der Rechtsbeziehung gehen der nur
formellen Vereinbarung vor, soweit eine - formlose - Abbedingung rechtlich mdglich ist.
Umgekehrt gilt, dass die Nichtaustibung 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. MaRRgeblich ist die Rechtsbeziehung so, wie sie
praktiziert wird, und die praktizierte Beziehung so, wie sie rechtlich zuléssig ist (BSG, Urteil v.
28.9.2011, B 12 R 17/09 R, juris; Senat, Urteil v. 29.6.2011, L 8 (16) R 55/08, juris).

Nach diesen Grundsétzen ist auch zu beurteilen, ob der Geschéftsfuhrer einer GmbH zu 69
dieser in einem abhéngigen Beschaftigungsverhaltnis steht (BSG, Urteil v. 4.7.2007, B 11a
AL 5/06 R, SozR 4-2400 8§ 7 Nr. 8 m.w.N.). Der Geschéftsfuhrer einer GmbH ist weder wegen
seiner Organstellung noch deshalb von einer abhé&ngigen Beschaftigung ausgeschlossen,
weil er gegenuber Arbeitnehmern der GmbH Arbeitgeberfunktionen ausubt. Denn auch wer
Arbeitgeberfunktionen austbt, kann seinerseits bei einem Dritten personlich abhangig
beschaftigt sein. Maldgebend ist vor allem die Bindung des Geschaftsfihrers an das
willensbildende Organ, in der Regel die Gesamtheit der Gesellschafter (BSG, Urteil v.
6.3.2003, B 11 AL 25/02 R, SozR 4-2400 8§ 7 Nr. 1 m.w.N.). Insoweit ist von besonderer
Bedeutung, ob ein Geschaftsfiuhrer gleichzeitig Gesellschafter ist und aufgrund seiner
Gesellschafterstellung mafRgeblichen Einfluss auf die Willensbildung der GmbH hat und damit
Beschliisse und Einzelweisungen an sich jederzeit verhindern kann (BSG, Urteil v. 8.8.1990,



11 RAr 77/89, SozR 3-2400 8§ 7 Nr. 4; BSG, Urt. v. 25.1.2006, B 12 KR 30/04 R, juris, Rn.
23). Ist dies der Fall, ist ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis zu verneinen, weil der
Geschaftsfuhrer mit Hilfe seiner Gesellschafterrechte die flr das Beschéaftigungsverhaltnis
typische Abhangigkeit vermeiden kann (BSG, Urteil v. 6.2.1992, 7 RAr 134/90, SozR 3-4100
8 104 Nr. 8). Daruber hinaus ist von Bedeutung, ob der Einfluss des Geschaftsfuhrers auf die
Willensbildung der GmbH aufgrund besonderer Einzelfallumstdnde unabhangig von seiner
Gesellschafterstellung so erheblich ist, dass ihm gegenulber nicht genehme Beschliisse und
jede Weisung ausgeschlossen sind und er die Geschéfte nach eigenem Gutdinken fuhren,
d.h. frei schalten und walten kann. Dann ist eine personliche Abhéngigkeit auch bei Diensten
hoherer Art zu verneinen, weil die Gesellschafter tatsachlich keinerlei Einfluss auf die
Geschicke der Gesellschaft nehmen und sich der Geschaftsfihrer 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; vgl. insgesamt: Senat, Urteil v.
17.10.2012, L 8 R 545/11, juris).

Unter Beruicksichtigung dieser Grundsatze sprechen nach Uberzeugung des Senates unter
Abwagung aller Umstande des Einzelfalls sowohl in vertraglicher als auch in tatséchlicher
Hinsicht die Uberwiegenden Gesichtspunkte daflr, dass der Klager seit dem 1.10.2009 bei
der Beigeladenen zu 1) im Rahmen eines abhangigen Beschéaftigungsverhaltnisses tatig ist.

Ausgangspunkt der rechtlichen Beurteilung, ob die Tatigkeit des Klagers als Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer fur die Beigeladene zu 1) im Rahmen einer Beschéftigung oder einer
selbstandigen Tatigkeit ausgetbt wird, ist der Anstellungsvertrag. Dieser Vertrag hat nach
den darin verwendeten Begriffen "Anstellungsvertrag”, "Anstellungsverhaltnis”, "Arbeitskraft"
und "Arbeitsunfahigkeit" sowie seinem Inhalt nach mal3gebliche Elemente eines
Arbeitsverhaltnisses zum Gegenstand.

Inhaltlich regelt der Geschaftsfuhrer-Anstellungsvertrag die Bindung an Entscheidungen der
Gesellschafterversammlung (8 1), die Ressortzuteilung (8 1), Pflichten des Geschaftsfiihrers
und ein Wettbewerbsverbot (8 2), die Verpflichtung zur Verschwiegenheit (8 3), die Zahlung
einer festen Vergutung nebst gewinnabhéngiger Tantiemen (8 4), den Urlaubsanspruch (8 5),
die Fortzahlung der Beziige bei Arbeitsunfahigkeit (8§ 6) sowie die Vertragslaufzeit (§ 7). Er
entspricht damit, auch wenn einzelne Vertragsbestimmungen nicht zwingend fir eine
abhéngige Beschéftigung sprechen, dem typischen Geschaftsfihrervertrag eines abhangig
beschaftigten Gesellschafter-Geschaftsfuhrers.

Malgebliche Elemente eines Arbeitsverhaltnisses sind die Bestimmungen zum Anspruch auf
ein festes monatliches Gehalt - neben einer auf 30 % des Festgehaltes beschrankten
Tantieme - (§ 4), die Regelungen zum bezahlten jahrlichen Erholungsurlaub (8 5) und zur
Fortzahlung der Bezlige bei Arbeitsunfahigkeit (8§ 6). Soweit die vorgenannten Regelungen
des Geschéftsfuhrer-Anstellungsvertrages Ausdruck der Inanspruchnahme steuerrechtlicher
Gestaltungsmaoglichkeiten sind, unterliegt es entgegen der Auffassung des Klagers nicht der
Disposition der Vertragsparteien, die Rechtswirkungen auf das Steuerrecht zu beschranken.
Dass diese Regelungen typischerweise flr abhangige Beschaftigung sprechen, gilt selbst
dann, wenn sie Ublicherweise auch in Dienstvertrdgen von Mehrheitsgesellschafter-
Geschaftsfuhrern enthalten sind. Denn ausschlaggebendes Kriterium fur die Selbstandigkeit
des Mehrheitsgesellschafter-Geschéftsfihrers ist dessen gesellschaftsrechtliche
Rechtsmacht. Hinter dieses mal3gebliche Kriterium fur eine abhangige Beschaftigung
sprechende Gesichtspunkte bei der vorzunehmenden Gesamtabwagung zurick.

Soweit der Geschéftsfuhrervertrag in 8 2 keine Regelungen zur Arbeitszeit und nur
eingeschrankt zum Einsatz der Arbeitskraft enthélt, ist dies Ausfluss des Umstandes, dass es
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sich um eine Tatigkeit hoherer Art handelt, bei der das Weisungsrecht des Arbeitgebers von
vornherein eingeschrankt und zur funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess
verfeinert ist (vgl. BSG, Urteil v. 18.12.2001, B 12 KR 10/01 R; Senat, Urteil vom 17.10.2012,
L 8 R 545/11, jeweils a.a.0.). Die Freiheiten des Klagers hinsichtlich des Einsatzes seiner
Arbeitskraft sind allerdings dadurch eingeschrankt, dass er neben seiner Tatigkeit flr die S
GmbH und der | & N Grundstlucksgesellschaft mbh & Co. KG seine ganze Arbeitskraft,
Erfahrungen und Kenntnisse der Beigeladenen zu 1) zur Verfligung zu stellen hat und einem
weitgehenden Wettbewerbsverbot (8 2 des Geschéaftsfihrervertrages) unterliegt sowie Urlaub
nur mit Ricksicht auf die betrieblichen Belange und in Abstimmung mit den anderen
Geschaftsfihrern nehmen darf (8 5 des Gesellschaftsvertrages).

Auf der beschriebenen vertraglichen Grundlage ist der Klager in einem fremden Betrieb,
namlich dem der Beigeladenen zu 1), eingegliedert und weisungsgebunden tatig.

Der Klager unterlag bzw. unterliegt nach 88 37 Abs. 1, 46 GmbHG dem Weisungsrecht der
Beigeladenen zu 1) bzw. deren Gesellschafterversammlung. Die rechtliche Bindung an die
Beschlisse der Gesellschafterversammlung kommt ergdnzend in 8 1 des
Geschaftsfuhreranstellungsvertrages zum Ausdruck. Der Klager verfugt nicht Uber die
Rechtsmacht, ihm nicht genehme Weisungen der Gesellschafterversammlung jederzeit zu
verhindern. Nach § 6 Ziff. 1. a) des Gesellschaftsvertrages werden die Beschlisse der
Gesellschaft mit einfacher Mehrheit der in der Gesellschafterversammlung abgegebenen
Stimmen gefasst, wobei je 50 % eines Geschaftsanteils eine Stimme gewahren (8 6 Ziff. 4).
Nur in einigen Angelegenheiten, z. B. bei Anderungen des Gesellschaftsvertrages,
Kapitalerh6hungen und Kapitalherabsetzungen (§ 7), der Ubertragung von Geschaftsanteilen
(8 11), ist eine qualifizierte Stimmenmehrheit von mindestens 75 % aller Stimmen
erforderlich. Der Klager verfugt Uber einen Geschaftsanteil von 19,5 % und somit nicht einmal
Uber eine partielle und schon gar nicht Uber eine umfassende Sperrminoritat, sodass er allein
keine einzige ihm nicht genehme Weisung der Gesellschafterversammlung verhindern kann.
Soweit der Klager geltend macht, allein aus umsatzsteuerlichen Grinden sei der Klinikum M
gGmbH die Mehrheitsbeteiligung von 51 % eingeraumt worden, fehlt diesem Einwand
jegliche Relevanz. Wie bereits ausgefuhrt, unterliegt es nicht der Disposition des Klagers, die
Wirkungen rechtlicher Gestaltungen nach Maf3gabe ihrer Individualnttzlichkeit auf bestimmte
Rechtsgebiete zu beschranken.

Der am 1.2.2013 schriftlich fixierte Stimmbindungsvertrag fuhrt nicht zu einer
Rechtsmachtverschiebung zu Gunsten des Klagers, da er ihm keine umfassende
Sperrminoritat verleiht. Selbst wenn der Klager und der Gesellschafter-Geschaftsfihrer N ihre
Stimmen einheitlich bei der Beschlussfassung der Gesellschafter abgeben, verfligen sie
zusammen nur Uber 39 % der Geschéftsanteile. Die mit einfacher Mehrheit zu fassenden
Gesellschafterbeschlisse kénnen sie damit nicht verhindern, sodass der Klager damit nicht
jede ihm nicht genehme Weisung der Gesellschafterversammlung jederzeit verhindern kann.
Schon aus diesem Grund hat der Stimmbindungsvertrag keine rechtliche Relevanz.

Daruber hinaus wirde selbst ein vertragswidriges Abstimmungsverhalten des Gesellschafters
N dem Klager kein Recht zur Anfechtung des Gesellschafterbeschlusses verschaffen. Der
Beschluss ware wirksam und fur den Klager rechtsverbindlich. Denn die Anfechtbarkeit eines
Mehrheitsbeschlusses besteht nur dann, wenn gegen eine rechtsverbindliche Abrede aller
Gesellschafter verstof3en wirde (vgl. BGH, Urt. v. 20.1.1983, Il ZR 243/81, NJW 1983, 1910
f, juris). Der am 1.2.2013 schriftlich fixierte Stimmbindungsvertrag wurde nicht von allen
Gesellschaftern, sondern nur vom Klager und dem Gesellschafter N geschlossen.
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Dieser Beurteilung steht nicht entgegen, dass die Geschaftsfihrungsbefugnis dem Klager als
gesellschaftsrechtliches Sonderrecht zusteht (8 4 Abs. 3 Satz 2 des Gesellschaftsvertrages).
Denn mit dieser Regelung kann das Recht der Gesellschafterversammlung, den Klager aus
wichtigem Grund als Geschaftsfiuihrer abzuberufen, nicht abbedungen werden (OLG
Ndrnberg, Urteil v. 10.11.1999, 12 U 813/99, GmbHR 2000, 561 f.; Seibt in Scholz, GmbHG,
11. Aufl. 2012, § 14 Rdnr. 21; Schneider/Schneider in Scholz, a.a.O., 8 38 Rdnr. 41). Bei
einem solchen Beschluss, der z.B. auch auf das Argument gestitzt werden kdnnte, der
Klager habe als Gesellschafter-Geschaftsfihrer mit Minderheitsbeteiligung das Vertrauen des
Mehrheitsgesellschafters verloren (Schneider/Schneider, a.a.O., Rdnr. 52 m.w.N.), durfte der
Klager wegen des Stimmverbotes nach 8§ 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG nicht einmal mit
abstimmen (K. Schmidt in Scholz, a.a.O., § 46 Rdnr. 76 m.w.N.).

Die Weisungsgebundenheit des Klagers ergibt sich zusatzlich auch aus den Regelungen der
Geschaftsfihrungsordnung. In dem Gesellschafterbeschluss vom 10.6.2009 heil3t es wortlich:
"Die Geschaftsfuhrer werden angewiesen, entsprechend dieser Geschéftsfihrungsordnung
zu verfahren”. Die Geschéaftsfihrungsordnung enthalt detaillierte Regelungen zur Bindung der
Geschaéftsfuhrer an die Geschaftsfuhrungsordnung (8 1), zu den Zustandigkeitsbereichen der
Geschaftsfihrer (§ 2), dem Verfahren innerhalb der Geschéftsfiihrung (8 3) und den
Entscheidungsbefugnissen und -regularien der Geschaftsfiihrerkonferenz (§ 4). Die
Abstimmung von Urlaub mit Mitgeschaftsfiihrern und die Riicksichtnahme dabei auf
betriebliche Belange sind ebenfalls deutliche Auspragungen der Eingliederung in eine fremde
Betriebsorganisation. Im Rahmen der Geschaftsfiihrerkonferenz treffen die Geschaftsfuhrer
Beschlisse mit der einfachen Mehrheit ihrer Stimmen. Der kaufmé&nnische Geschéftsfuhrer,
welcher von der Klinikum M gGmbH bestimmt wird, einzeln und die fachlichen und
physiotherapeutischen Geschéftsfiuhrer, der Klager und der Herr N, zusammen verfligen Uber
je eine Stimme. Bei Stimmengleichheit entscheidet der kaufmannische Geschaftsfihrer als
Sprecher der Gesellschaft (8§ 4 Abs. 5 Satz 3 Geschéftsfuhrungsordnung). Zudem kann die
Mehrheitsgesellschafterin der Beigeladenen zu 1) durch den Geschéftsfiihrer A jede
Maflinahme durch schriftliche Erklarung gegeniber dem Klager und dem Geschéftsfihrer N
zu einer Beschlusssache der Geschaftsfuhrerkonferenz machen, in der der kaufmannische
Geschaftsfuhrer A, der auch Geschaftsfihrer der Mehrheitsgesellschafterin der Beigeladenen
zu 1) ist, uber die Mehrheit der Stimmen verfugt.

Der vom Klager hiergegen vorgebrachte Einwand, ein Mehrheitsgesellschafter-
Geschaftsfuhrer sei denselben Erfordernissen unterworfen, rechtfertigt keine andere
Beurteilung, sondern zeigt lediglich auf, dass auch der Mehrheitsgesellschafter-
Geschaéftsfuhrer in eine fremde Arbeitsorganisation eingegliedert ist, wobei dieser flr eine
abhéangige Beschéftigung sprechende Gesichtspunkt bei dem Mehrheitsgesellschafter-
Geschaftsfuhrer im Hinblick auf den maf3geblichen Gesichtspunkt der diesem zustehenden
Rechtsmacht, jederzeit ihm nicht genehme Gesellschafterbeschlisse verhindern zu kénnen,
nicht entscheidend zu Tragen kommt.

Soweit der Klager sich darauf berufen hat, er habe aufgrund der nur bei ihm und dem
Gesellschafter-Geschaftsfihrer N bestehenden fachlichen physiotherapeutischen
Fachkenntnisse eine faktisch beherrschende Stellung in der Gesellschaft inne gehabt und
deshalb quasi nach seinem Willen schalten und walten kénnen, trifft dies schon deshalb nicht
zu, weil diese Befugnisse sich nicht auf das gesamte Unternehmen beziehen. Hiervon
ausgeschlossen war und ist in jedem Fall der kaufmé&nnische Bereich, der von dem
kaufménnischen Geschaftsfuhrer zu verantworten war bzw. ist.
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Vielfach werden zudem Beschaftigte gerade aufgrund ihrer besonderen Kenntnisse und
Fahigkeiten eingestellt. In solchen Fallen ist ein stark abgeschwachtes Weisungsrecht fiir die
ausgeibte Tatigkeit ebenso wie z. B. bei der Wahrnehmung von Téatigkeiten fur leitende
Angestellte, die in einem Betrieb hohere Dienste leisten, geradezu charakteristisch. Dennoch
werden auch Tatigkeiten fir leitende Angestellte im Rahmen einer abhangigen Beschaftigung
geleistet, wenn sie fremdbestimmt bleiben, weil sie in einer von anderer Seite vorgegebenen
Ordnung des Betriebes. Wie weit die Lockerung des Weisungsrechts in der Vorstellung des
Gesetzgebers gehen kann, ohne dass deswegen die Stellung als Beschéftigter 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 gegenuber der
Belegschaft Arbeitgeberfunktionen wahrnehmen (BSG, Urteil v. 30.4.2013, B 12 KR 19/11 R,
a.a.0.; Urteil v. 29.8.2012, B 12 KR 25/10 R, a.a.0O.; jeweils m.w.N.). Allein weitreichende
Entscheidungsbefugnisse eines "leitenden Angestellten”, der in funktionsgerecht dienender
Teilhabe am Arbeitsprozess einem gemilderten Weisungsrecht unterliegt, machen diesen
nicht schon zu einem Selbstandigen (vgl. BSG, Urteil v. 18.12.2001, B 12 KR 10/01 R; Senat,
Urteil vom 17.10.2012, L 8 R 545/11, jeweils a.a.0.). Die arbeitsteilige Geschaftsfihrung ist
vielmehr ein Indiz fur eine abhangige Beschaftigung (vgl. BSG, Urteil v. 29.08.2012, B 12 R
14/10 R, USK 2012-182), denn sie ist Ausdruck der Eingliederung in eine fremde betriebliche
Organisation. Die Einraumung von Freirdumen lediglich in Teilbereichen reicht zur Annahme
eines beherrschenden Einflusses nicht aus.

Zudem verfugte der Klager nicht Gber eine eigene, unabhangig von dem Betrieb der
Beigeladenen zu 1) bestehende Betriebsstatte, und er hat auch kein fir eine selbststandige
Tatigkeit sprechendes wesentliches Unternehmerrisiko zu tragen. Nach der standigen
Rechtsprechung des BSG (vgl. z.B. BSG, Urteil v. 28.5.2008, B 12 KR 13/07 R, a.a.0.) ist
malf3gebliches Kriterium dafir, ob eigenes Kapital oder die eigene Arbeitskraft auch mit der
Gefahr des Verlustes eingesetzt wird, der Erfolg des Einsatzes der sachlichen oder
personlichen Mittel also ungewiss ist, wobei dem Risiko unternehmerische Chancen in Form
von Verdienstmoglichkeiten oder Gestaltungsspielraumen gegeniber stehen mussen (vgl.
BSG, Urteil vom 4.6.1998, B 12 KR 5/97 R, juris).

Eine solche Ungewissheit ist nicht festzustellen, soweit es um den Einsatz der Arbeitskraft
des Klagers geht. Denn er erhélt ein monatliches Festgehalt in Hohe von 2.777,77 Euro.
Zusatzlich kann er bis zur Hohe von 30 % des Festgehaltes eine gewinnabhangige Tantieme
erzielen. Inr kommt jedoch nur Bedeutung fir die Abgrenzung von Beschaftigung und
selbstandiger Tatigkeit als (ein) Anknlpfungspunkt fur ein mogliches wirtschaftliches
Eigeninteresse des fur ein Unternehmen Téatigen zu, das im Rahmen der Gesamtwuirdigung
Gewicht gewinnen kann, jedoch nicht allein entscheidend ist (vgl. BSG, Urteil v. 29.8.2012, B
12 KR 25/10 R, m.w.N.; Senat, Urteil v. 17.10.2012; jeweils a.a.0.). Vor dem Hintergrund,
dass die Gewahrung einer Tantieme an Arbeithnehmer nicht ungewdhnlich ist, ist deren
Gewicht fur die Abgrenzung der Beschéaftigung gegenuber einer selbstandigen Tatigkeit nicht
allein erheblich. Diese ergebnisabhangige Verdienstmdglichkeit fuhrt vorliegend zwar zu
einem wirtschatftlichen Eigeninteresse des Klagers. Da aber schon das Festgehalt in Hohe
von 33.333,24 Euro jahrlich die ergebnisabhangigen Tantiemen in Hohe von maximal
9.999,97 Euro deutlich Uberschreitet, kann der Tantiemengew&hrung nach den vorgenannten
Grundsatzen keine ausschlaggebende Bedeutung bei der Gesamtabwéagung zukommen.

Ein Unternehmerrisiko, dem auch unternehmerische Chancen und Freiheiten
gegeniberstinden, ist nicht vorhanden. Die Sach- und Kapitalaufwendungen fur den Erwerb
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des weiteren Gesellschaftsanteils gewahren dem Klager keine hoheren Einflussmaoglichkeiten
auf die Willensbildung der Gesellschafterversammlung, da sein Anteil weiter bei 19,5 % liegt,
und erhdhen nicht seine Verdienstmoglichkeiten als Geschaftsfuhrer.

Soweit der Klager nach 8§ 4 des Gesellschaftsvertrages von den Beschrankungen des 8§ 181
BGB befreit und alleinvertretungsberechtigt ist, ist das fir einen abhangig beschaftigten
Gesellschafter-Geschaftsfiuhrer nicht untypisch und deutet deshalb nicht zwingend auf eine
selbstandige Tatigkeit hin (vgl. BSG, Urteil v. 6.3.2003, B 11 AL 25/02 R; BSG, Urteil vom
4.7.2007, B 11a AL 5/06 R, a.a.0.; Senat, Urteil v. 17.10.2012, L 8 R 545/11, a.a.0.).

Fur Selbstandigkeit sprechende Gesichtspunkte (Befreiung vom Verbot des § 181 BGB,
Alleinvertretungsbefugnis, Tantiemenregelung) sind somit nur in derartig geringem Mal3e
vorhanden, dass die maf3geblich fur eine abhangige Beschaftigung sprechenden Merkmale
der Weisungsgebundenheit und Eingliederung in einen fremden Betrieb den Ausschlag
geben fur das Ergebnis der Gesamtabwéagung.

Die Versicherungspflicht besteht seit der Aufnahme der Beschaftigung zum 1.10.2009. Ein
spaterer Eintritt der Versicherungspflicht gem. 8 7a Abs. 6 Satz 1 SGB IV ist nicht gegeben,
da der Antrag auf Statusfeststellung erst am 15.4.2010 und somit nicht binnen eines Monats
nach Aufnahme des Beschaftigungsverhaltnisses zum 1.10.2009 gestellt wurde.

Eine Versicherungsfreiheit in der Krankenversicherung gem. 8 6 Abs. 1 Nr. 1 SGB V und dem
folgend in der sozialen Pflegeversicherung besteht nicht, da die regelmafigen
Jahresarbeitsentgelte (JAE) des Klagers in Hohe von hdchstens 43.333,21 Euro, die jeweils
geltenden JAE-Grenzen in Hohe von 48.600,00 Euro fur 2009, 49.950,00 fur 2010, 49.500,00
Euro fur 2011, 50.850,00 Euro fur 2012, 52.200,00 fir 2013 und 53.500,00 Euro fur 2014
nicht Gberstiegen bzw. tbersteigen. Da die JAE-Grenzen selbst unter Hinzurechnung
etwaiger Tantiemenzahlungen nicht tberschritten wurden bzw. werden, kann dahinstehen, ob
diese Zahlungen tberhaupt dem regelmaRigen JAE hinzuzurechnen sind (vgl. zu den
insoweit mafRRgeblichen Rechtsfragen Senat, Urteil vom 20.2.2013, L 8 R 920/10, juris).

Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 183, 193 SGG. Im Rahmen seines Ermessens hat der
Senat von einer Kostenquotelung trotz der teilweisen Aufhebung des Bescheides im Termin
zur mundlichen Verhandlung aufgrund der Geringfligigkeit des diesbeztiglichen Obsiegens
des Klagers abgesehen.

Grinde fur die Zulassung der Revision gem. 8§ 160 Abs. 2 SGG liegen nicht vor. Die
Entscheidung orientiert sich an der stadndigen Rechtsprechung des BSG.
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