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1. Auch wenn der geschaftsfuhrende Gesellschafter einer GmbH Uber keine Mehrheit am
Stamm-kapital und auch nicht Gber eine Sperrminoritat verfugt, kann eine abhangige
Tatigkeit ausgeschlossen sein, wenn es ihm sein tatsachlicher Einfluss auf die
Willensbildung der GmbH gestattet, nicht genehme Weisungen zu verhindern.

2. Bei einem Gesellschafter-Geschaftsflhrer ist Selbstandigkeit und keine Beschaftigung
anzunehmen, wenn seine Einflussmoglichkeiten auf die Beschlusse der Gesellschaft
im  Wesentlichen ahnlich denen des Mehrheitsgesellschafters gestaltet sind
("faktische" Sperrminoritat), und er ferner in seinen Rechten und Pflichten diesem im
Sinne einer gleichberechtigten Partnerschaft gleichgestellt ist.

3. Die Schlussfolgerung, mangels eines durch die Kapitalbeteiligung hervorgerufenen
beherrschenden Einflusses auf die Gesellschaft sei regelmallig ein Abhangigkeits-
verhaltnis des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers anzunehmen, ist nicht zulassig.

§ 7 Abs 1 SGB IV

Urteil des LSG Nordrhein-Westfalen vom 03.05.2007 — L 16 (14) R 159/06 —
Aufhebung des Urteils des SG Duisseldorf vom 21.03.2006 - S 10 R 351/05 -

Streitig war der versicherungsrechtliche Status des Klagers als Gesellschafter-Geschafts-
fuhrer einer GmbH. Der Klager war am Stammkapital zu 49%, der andere Gesellschafter
zu 51% beteiligt. Der Senat hat ein Beschaftigungsverhaltnis des Klagers zur GmbH
verneint und Selbstandigkeit angenommen.

Zwar ergebe sich dies nicht allein aus seinem Anteil am Stammkapital, der auch keine
Sperrminoritat beinhaltet habe. Der fehlende Anteil in Hohe von 1 % habe sich jedoch
rechtlich nicht zu seinem Nachteil im Sinne fehlender Einflussmoglichkeiten auf die
Gesellschaft ausgewirkt. Vielmehr seien die Einflussmoglichkeiten beider Gesellschafter
ahnlich gestaltet gewesen. Da der Gesellschaftsvertrag in wesentlichen Fragen eine
Mehrheit von 75 % der abgegebenen Stimmen erfordert habe, sei ihm "faktisch" eine
Sperrminoritat eingeraumt worden.

Auch ansonsten (Gehalter, Tantiemen, eigenverantwortliche Tatigkeit) seien die Gesell-
schafter gleichgestellt gewesen. Der Senat stellt insofern fest: "Es handelte sich von der
Konzeption her eindeutig um zwei selbstandig agierende Vertreter, die sich in der Rechts-
form einer GmbH zusammengefunden haben, um als gleichberechtigte Partner tatig zu
werden, und zwar in jeweiliger Unabhangigkeit von dem jeweils Anderen." Dies zeige sich
auch am Grund fur die unterschiedliche Kapitalbeteiligung, wonach die Kapitalmehrheit
des anderen Gesellschafters nur darauf beruhte, dessen Pensionszusage abzusichern,
nicht aber dem Zweck diente, Einfluss auf den Klager nehmen zu konnen.

Im Ubrigen kann nach Ansicht des Senats nicht "regelmaBig" ein Abhangigkeitsverhaltnis
des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers angenommen werden, wenn ihm mangels aus-
reichender Kapitalbeteiligung kein beherrschender Einfluss auf die Gesellschaft zukomme
(also im Falle fehlender Kapitalmehrheit bzw Sperrminoritat). Eine solche Schlussfolge-
rung konne nicht getroffen werden.

Hinweis: Mit dem versicherungsrechtlichen Status eines Gesellschafter-Geschaftsfuhrers
ohne Kapitalmehrheit oder Sperrminoritat) befasst sich auch das Urteil des BSG vom
4.07.2007 - B 11a AL 5/06 R - (in dieser Ausgabe, S. 1461-1467). Dort wurde - anders
als vom LSG NRW (s.0.) - ein "Regel-Ausnahme-Verhaltnis" angenommen.

D?_s Landessogialﬁericht Nordrhein-Westfalen hat mit Urteil vom 03.05.2007

wie tolgt entschieden:




UVR 021/2007 - 1469 -

Deutsche Gesetzlich o
vom 14.12.2007 DOK 318-GrmbH- Dot St | wp | 030 |
- Rechtsprechung - Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
Tatbestand

Zwischen den Beteiligten ist im Rahmen eines Statusfeststellungsverfahren (nur noch)
streitig, ob der Beigeladene zu 1) als Gesellschafter-Geschaftsfuhrer in der Zeit vom
01.01.2003 bis zum 26.04.2006 bei der Klagerin sozialversicherungspflichtig beschaftigt
gewesen ist. Nachdem der Beigeladene zu 1) durch Geschaftsanteilskauf- und -
abtretungsvertrag vom 27.04.2006 50 % der Geschéaftsanteile der Klagerin erworben hat-
te, hat die Beklagte mit Bescheid vom 27.03.2007 ein Teilanerkenntnis abgegeben und
festgestellt, dass der Beigeladene zu 1) die Tatigkeit seit dem 25.04.2006 selbstandig
ausube.

Die Klagerin, die Industrievertretungen fur Grol¥firmen insbesondere aus dem Bereich des
Rohrleitungsbaus in Nordrhein-Westfalen durchfuhrt, wurde durch notariellen Vertrag vom
20.05.1988 gegrundet und am 28.06.1988 in das Handelsregister Bonn eingetragen. Ge-
sellschafter zu je 50 % mit einem Gesellschaftsanteil von je 25.000 DM waren ursprunglich
der Industriekaufmann G N, geboren am 00.00.1942, sowie der Gro3handelskaufmann W
M, geboren am 00.00.1947. Hervorgegangen war die Klagerin aus einer Handelsvertreter-
GmbH des Zeugen N. Nach § 5 des Gesellschaftsvertrages aus dem Jahre 1988, der in
seinen Regelungen unverandert weitergilt, hat die Gesellschaft einen oder mehrere Ge-
schaftsfuhrer. Ist nur ein Geschaftsfihrer bestellt, so wird die Gesellschaft von ihm allein
vertreten. Sind mehrere Geschéftsfihrer bestellt, so wird die Gesellschaft von zwei Ge-
schaftsfuhrern gemeinschaftlich oder von einem Geschaftsfihrer in Gemeinschaft mit ei-
nem Prokuristen vertreten. Jedem Geschéaftsflihrer kann Alleinvertretungsbefugnis sowie
Befreiung von den Beschrankungen des § 181 Burgerliches Gesetzbuch (BGB) erteilt
werden. Ist ein alleiniger Geschaftsfihrer zugleich Gesellschafter und Geschéaftsfihrer, so
ist er von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit. Bei Abschluss, Anderung oder Be-
endigung von Einstellungsvertragen mit Geschaftsfihrern wird die Gesellschaft durch die
Gesellschafterversammlung vertreten. § 6 des Gesellschaftsvertrages enthalt weitere Re-
gelungen, betreffend die Geschéaftsfuhrung: Die Geschaftsfihrer haben die Geschafte der
Gesellschaft mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes zu fiihren, in Ubereinstim-
mung mit Gesetz, Gesellschaftsvertrag und den Beschlissen der Gesellschaftsversamm-
lung. Die Gesellschafterversammlung kann allgemein oder im Einzelfall die Vornahme von
bestimmten Geschaften von der vorherigen Zustimmung der Gesellschaftsversammlung
abhangig machen. Nach § 6 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages ist zu folgenden Rechts-
handlungen vorherige Zustimmung der Gesellschafterversammlung erforderlich: a) Errich-
tung und Aufhebung von Zweigniederlassungen, b) Erwerb, VeraulRerung und Belastung
von Beteiligungen an anderen Unternehmen, c) Erwerb oder VeraulRerung des Betriebes
oder eines Teilbetriebes, d) Ubernahme von Biirgschaften fiir fremde Verbindlichkeiten, e)
Aufnahme von Krediten mit einem Betrag von mehr als 50.000,- DM, f) Einstellung und
Entlassung von Mitarbeitern mit einem Jahreseinkommen von mehr als 60.000,- DM, g)
Abschluss von Mietvertragen und sonstigen Dauerschuldverhaltnissen von mehr als
10.000,- DM Jahresaufwand. In § 7 des Gesellschaftervertrages heil3t es u. a.: "Gesell-
schafterversammlungen werden durch die Geschaftsfihrer unter Angabe von Ort, Tag,
Zeiten und Tagesordnung unter Einhaltung einer Ladungsfrist von mindestens vier Wo-
chen durch eingeschriebenen Brief einberufen. Eine ordentliche Gesellschafterversamm-
lung findet mindestens einmal im Jahr statt. Dartber hinaus sind aus besonderem Anlass
aulRerordentliche Gesellschafterversammlungen einzuberufen, flr welche eine abgekurzte
Ladungsfrist von 14 Tagen gilt. Zur Einberufung auferordentlicher Gesellschafterver-
sammlungen sind auch Gesellschafter, welche mindestens 25 % des Stammkapitals hal-
ten, berechtigt. Jeder Gesellschafter kann sich auf der Gesellschafterversammlung durch
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einen anderen Gesellschafter oder eine zur Berufsverschwiegenheit verpflichtete Person
vertreten lassen. Soweit im Gesetz oder Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt ist,
werden die Beschlisse der Gesellschaft mit der einfachen Mehrheit der abgegebenen
Stimmen gefasst. Enthaltungen werden dabei nicht berlcksichtigt. Je 100 DM Stammkapi-
tal gewahren eine Stimme. Zu den Beschlussfassungen gemal § 6 des Gesellschaftsver-
trages ist eine Mehrheit von 75 % der abgegebenen Stimmen erforderlich. Gemal § 8 des
Gesellschaftsvertrages beschlie3t die Gesellschafterversammlung u. a. mit einfacher
Mehrheit Uber die Feststellung des Jahresabschlusses sowie Uber die Verwendung des
ausgewiesenen Bilanzgewinnes. Die Gesellschaft kann gemal § 12 des Gesellschaftsver-
trages von jedem Gesellschafter mit einer Frist von sechs Monaten zum Ende des Kalen-
derjahres gekundigt werden. Die Kundigung hat die Wirkung, dass der kiindigende Gesell-
schafter aus der Gesellschaft ausscheidet und sein Gesellschaftsanteil eingezogen wird,
sofern ihn nicht die Ubrigen Gesellschafter nach Maligabe eines zu fassenden Gesell-
schafterbeschlusses Ubernehmen.

Der am 00.00.1969 geborene Beigeladene zu 1) war zunachst von 1986 bis September
1997 als kaufmannischer Angestellter bei verschiedenen Firmen tatig, zuletzt bei der Fa. B
& W, einem friheren Kunden der Klagerin. Aufgrund seiner fachlichen und personlichen
Qualifikation sollte er langfristig die Nachfolge des Zeugen N bei der Klagerin antreten. Er
nahm am 01.10.1997 zunachst eine Tatigkeit, ebenfalls als kaufmannischer Angestellter,
die der Sozialversicherungspflicht unterlag, bei der Klagerin auf. Zum 01.01.2002 uber-
nahm der Beigeladene zu 1) in einem ersten Schritt die Halfte der Gesellschaftsanteile des
Gesellschafters N, so dass danach die Gesellschaftsanteile wie folgt gehalten wurden: -
Herr N: 25 % des Stammkapitals, - Herr M: 50 % des Stammkapitals, - Beigeladener zu 1):
25 % des Stammkapitals. Der Kaufpreis fur den 25 %-igen Gesellschaftsanteil lag bei
73.498,21 Euro. Den Erwerb weiterer Gesellschaftsanteile zu finanzieren, hatte sich die
Bank des Beigeladenen zu 1) trotz Stellung personlicher Sicherheiten zunachst geweigert.
Auch nach Erwerb der Gesellschaftsanteile setzte der Beigeladene zu 1) seine Tatigkeit
als kaufmannischer Angestellter in versicherungspflichtiger Beschaftigung fur die Klagerin
fort; der Gesellschafter N wurde ab Jahresbeginn 2002 von der Klagerin ebenfalls als so-
zialversicherungspflichtiger Mitarbeiter gefthrt.

Mit weiterem Geschaftsanteilskauf- und -abtretungsvertrag vom 09.12.2002 gab der Ge-
sellschafter N seine Gesellschaftsanteile zum 01.01.2003 vollstandig auf. Der Gesellschaf-
ter M erwarb einen Geschéaftsanteil in Hohe von nominell 500 DM, der Beigeladene zu 1)
einen solchen in Hohe von nominell 12.000,- DM zu einem Kaufpreis von 70.558,29 Euro,
wiederum finanziert Uber Kredite. Danach hatten der Gesellschafter M Anteile am Stamm-
kapital in Hohe von 51 %, der Beigeladene zu 1) solche in Héhe von 49 % inne. Den Er-
werb von 1 % der Gesellschaftsanteile des ausscheidenden Gesellschafters N hatte sich
der Gesellschafter M wegen Unklarheiten bezlglich seiner Pensionsanspriiche vorbehal-
ten. Er wollte sicher gehen, dass diese nicht an die Gesellschaft, sondern an ihn person-
lich fallen wirden. Ebenfalls zum 01.01.2003 wurde der Beigeladene zu 1) durch Be-
schluss der Gesellschafterversammlung vom 18.12.2002 zum Geschaftsfuhrer der Gesell-
schaft bestellt. Er war entsprechend dem am 09.12.2002 geschlossenen Anstellungsver-
trag gemeinsam mit einem weiteren Geschaftsfuhrer (dem Gesellschafter M) vertretungs-
berechtigt. Insbesondere oblagen ihm sowohl die Geschaftsfihrung der Gesellschaft im
Sinne des Gesellschaftsvertrages und des GmbH-Gesetzes als auch der Vertrieb. Der
Vertrag war erstmals zum 31.12.2003 kundbar; er verlangert sich jeweils um ein Jahr, so-
weit er nicht gekundigt wird. Eine Kindigung hat mit einer Frist von sechs Monaten und
schriftlich zu erfolgen. Unter § 3 des Anstellungsvertrages ist weiter geregelt, dass die Be-
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stellung des Beigeladenen zu 1) zum Geschaftsfuhrer jederzeit durch Beschluss der Ge-
sellschafterversammlung widerrufen werden kénne, unbeschadet seiner Entschadigungs-
anspruche aus diesem Vertrag. Der Widerruf gelte als Kundigung des Anstellungsvertra-
ges zum nachst zulassigen Zeitpunkt. Das monatliche Gehalt des Beigeladenen zu 1)
wurde ab dem 01.01.2003 von bislang 5.900 Euro auf 9.500 Euro heraufgesetzt und ent-
spricht damit dem Gehalt des weiteren Gesellschafters M, der Uber einen identischen An-
stellungsvertrag verfugt. Zusammen mit dem November-Gehalt eines jeden Jahres erhalt
der Beigeladene zu 1) ein Weihnachtsgeld in Hohe eines Monatsgehaltes gezahlt. Eine
Gewinnbeteiligung in Hohe von 12,5 % des nach handelsrechtlichen Vorschriften ermittel-
ten JahreslUberschusses vor Abzug von Ertragssteuern und sonstigen gewinnabhangigen
Vergutungen, maximal jedoch 41.000 Euro, wird zusatzlich gezahlt. AuRerdem wird dem
Beigeladenen zu 1) fUr seine Tatigkeit ein Pkw zur Verfigung gestellt. Er erhalt des Weite-
ren einen Zuschuss zu den Beitragen zur Kranken- und Pflegeversicherung (KV/PV) in
Hohe von 50 % der tatsachlichen Kosten (§ 3 des Anstellungsvertrages). Nach dessen § 4
hat der Beigeladene zu 1) bei vorubergehender Arbeitsunfahigkeit, die durch Krankheit
oder aus einem anderen von dem Beigeladenen zu 1) nicht zu vertretenden Grund eintritt,
einen Anspruch auf die Bezuge fur die Dauer der Arbeitsunfahigkeit bis zu einer ununter-
brochenen Dauer von sechs Monaten. Aulierdem verpflichtete sich die Klagerin, zuguns-
ten des Beigeladenen zu 1) eine Unfallversicherung abzuschliefen. GemalR § 5 des An-
stellungsvertrages hatte der Beigeladene zu 1) Anspruch auf einen Jahresurlaub von 30
Tagen, der auch in Teilabschnitten genommen werden kann. Die Urlaubszeiten sind im
Einvernehmen unter den Gesellschaftern zu regeln. Eine Befreiung von dem Verbot der
Selbstkontrahierung gemal § 181 BGB erfolgte weder bezuglich des Beigeladenen zu 1)
noch bezlglich des Gesellschafters M.

Mit dem Ausscheiden des Gesellschafters N ibernahm der Beigeladene vollstandig des-
sen bisheriges Aufgabengebiet. Wahrend der Gesellschafter M weiterhin von L aus die
Geschafte fuhrt, ist der Beigeladene zu 1) im Buro der Klagerin in H tatig. Beide Gesell-
schafter Uben eine standige Reisetatigkeit aus. Sie vertreten bei vollig unterschiedlichen
Kunden aus dem Bereich der Keramchemie und der Edelstahlarmaturen (Gesellschafter
M) bzw. aus dem Bereich des Rohrleitungsbaus (Beigeladener zu 1.) verschiedene Pro-
dukte, empfehlen sie den Abnehmern, nehmen Bestellungen entgegen und leiten sie wei-
ter. Sowohl das Rechnungswesen als auch die Lieferung der Waren und die sonstige Ab-
wicklung des vermittelten Auftrages erfolgen durch die vertretenen Firmen. Daneben be-
schaftigt die Klagerin noch eine sozialversicherungspflichtige Mitarbeiterin in V, die sich
um die Abwicklung von Geschaften mit den Stadtwerken kimmert und als Nachfolgerin fr
den bevorstehenden Fall des altersbedingten Ausscheidens des Gesellschafters M aus
der Gesellschaft vorgesehen ist. Eine gegenseitige oder einseitige Kontrolle der beiden
Gesellschafter hat seit 2002 nicht stattgefunden. Diese tauschen sich lediglich bezuglich
der aktuellen Geschaftslage aus. Dagegen muss die Mitarbeiterin in V Berichte Uber ihre
Tatigkeit anfertigen und handelt - im Gegensatz zu dem Beigeladenen zu 1) -, wenn auch
in beschranktem Malde, nach Weisungen.

Am 09.01.2003 stellte der Beigeladene zu 1) einen Antrag auf Feststellung seines sozial-
versicherungsrechtlichen Status. In dem Feststellungsbogen zur versicherungsrechtlichen
Beurteilung eines Gesellschafter-Geschaftsflihrer einer GmbH erklarte er am 14.03.2003
u. a., er habe der GmbH keine Darlehen gewahrt. Er verfuge nicht als einziger Geschafts-
fuhrer/Gesellschafter/Betriebsangehdriger Uber die fiur die Flihrung eines Unternehmens
erforderlichen einschlagigen Branchenkenntnisse. Jedoch sei seine Tatigkeit durch ein
gleichberechtigtes Nebeneinander zu den anderen Gesellschaftern gepragt. Seine regel-
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malige tarifliche wochentliche Arbeitszeit betrage 40 Stunden, die durchschnittliche tat-
sachliche wochentliche Arbeitszeit jedoch 60 Stunden in der Woche. Er unterliege nicht
wie ein fremder Arbeitnehmer dem Direktionsrecht der Gesellschaft bezuglich Zeit, Ort und
Art und Weise der Beschaftigung. Das Weisungsrecht werde von der Gesellschaft in der
Praxis auch nicht ausgeubt. Er kdnne, von bestimmten wichtigen Geschaften abgesehen,
seine Tatigkeit in der Gesellschaft im Wesentlichen frei bestimmen und gestalten. Die
Gestaltung der Tatigkeit sei von den betrieblichen Erfordernissen, insbesondere von dem
eigenen wirtschaftlichen Interesse zum Wohle und Gedeihen des Unternehmens abhan-
gig. Personal konne er selbstandig einstellen oder entlassen, und zwar Mitarbeiter mit ei-
nem Jahresgehalt unter 30.677,51 Euro. Seinen Urlaub musse er nicht genehmigen las-
sen. Eine Verbuchung seiner Vergutung erfolge als Lohn/Gehalt. In der Vergangenheit sei
von einer(m) Krankenkasse/ Rentenversicherungstrager kein Beitragsbescheid Uber die
Versicherungspflicht erlassen worden.

Nach Auswertung der Angaben des Beigeladenen zu 1) sowie der von diesem uberreich-
ten Unterlagen stellte die Beklagte nach Anhorung mit Bescheiden vom 06.01.2004 ge-
genuber der Klagerin und dem Beigeladenen zu 1) fest, dass dessen Tatigkeit als Gesell-
schafter-Geschaftsfuhrer fur die Klagerin seit dem 01.01.2003 der Versicherungspflicht
unterliege. Zur Begrundung stellte die Beklagte im Wesentlichen darauf ab, der Beigela-
dene sei in die Arbeitsorganisation des Auftraggebers eingebunden. Dieser erteile einsei-
tig im Wege des Direktionsrechts Weisungen, die Zeit, Dauer, Ort der zu beurteilenden
Tatigkeit sowie die Art und Weise von deren Durchfihrung betrafen. Gesellschafterbe-
schlisse der Klagerin wurden mit der einfachen Mehrheit des stimmberechtigten Stamm-
kapitals beschlossen. Der Beigeladene zu 1) besitze somit allein flir sich betrachtet keinen
mafgebenden Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft, da er nicht Uber die Halfte des
Stammkapitals verfuge und somit auch nicht die einfache Mehrheit erreichen konne.

Mit dem dagegen gerichteten Widerspruch machte die Klagerin geltend, der Beigeladene
zu 1) ube seit dem 01.01.2003 keine sozialversicherungspflichtige Beschaftigung mehr
aus. Aufgrund seiner Kapitalbeteiligung von (nur) 49 % kdénne er nicht mit einem Arbeit-
nehmer gleichgesetzt werden. Seine gesellschaftsrechtliche Stellung ermdgliche es ihm,
Uber seine weit reichenden Befugnisse als Geschaftsfihrer hinaus derart Einfluss auf die
Geschicke der Gesellschaft zu nehmen, dass ohne seine Zustimmung wesentliche Ent-
scheidungen nicht getroffen werden konnten. Dies sei dadurch sichergestellt, dass zu-
stimmungspflichtige Geschafte der Geschaftsfuhrung von den Gesellschaftern bestatigt
werden mussten und gemall § 7 Nr. 6 des Gesellschaftsvertrages der Klagerin einer
Mehrheit von 75 % der Stimmen bedurften. Ohne die Genehmigung des Beigeladenen zu
1) kdnnten damit keine fir die Geschaftsfihrung wesentlichen Entscheidungen getroffen
werden. Zudem ermdgliche es dessen Kapitalbeteiligung, jederzeit eine Gesellschafter-
versammlung einzuberufen, um dort seinen Einfluss geltend zu machen. Aufgrund seiner
langjahrigen Tatigkeit fur die Klagerin sei die Sachkenntnis und Zuverlassigkeit des Beige-
ladenen zu 1) hinreichend erprobt. Seine Fachkenntnisse und Kundenkontakte machten
ihn fur die Geschaftsfuhrung der Gesellschaft unentbehrlich. Seitdem er zum 01.01.2003
neben weiteren Gesellschaftsanteilen von dem ausgeschiedenen Griindungsgesellschaf-
ter N auch dessen Kunden- und Verantwortungsbereich GUbernommen habe, arbeite er
vollig weisungsunabhangig und eigenverantwortlich. Einer tatsachlichen Kontrolle konne
er schon deshalb nicht unterliegen, weil er raumlich getrennt von dem in L tatigen Mitge-
sellschafter-Geschaftsfihrer M das Buro der Gesellschaft in H leite. Er betreue auch einen
vollig unterschiedlichen Kundenstamm im Verhaltnis zu dem weiteren Geschaftsfuhrer
Herrn M. Seine Position musse daher notwendiger Weise weisungsunabhangig und ei-
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genverantwortlich gestaltet sein, damit er tatsachlich frei schalten und walten konne, wie
er es fur erforderlich halte. Dies dricke sich auch in der formellen Gestaltung seines Ar-
beitsvertrages aus. Der Beigeladene zu 1) sei hinsichtlich des "Ob" und des "Wie" der
Wahrnehmung seiner Aufgaben, also in Bezug auf Arbeitszeit, Arbeitsort und Art und Wei-
se der Geschaftsfuhrung vollig frei und keinerlei Weisungen durch Mitgeschaftsfuhrer und
Gesellschaft ausgesetzt.

Den Widerspruch der Klagerin wies die Beklagte mit Widerspruchsbescheid vom
19.07.2005 als unbegrundet zurlck. Sie verblieb dabei, dass der Beigeladene zu 1) allein
fur sich betrachtet aufgrund seiner Kapitalbeteiligung keinen malRgebenden Einfluss auf
die Geschicke der Gesellschaft habe. Er konne zwar Einfluss auf die Firmenpolitik neh-
men, aber keinen Einfluss auf die Willenserklarungen der Gesellschaft hinsichtlich der Be-
endigung seines Anstellungsvertrages bzw. Mitarbeiterverhaltnisses. Uber eine Sperrmi-
noritat verfige er diesbezlglich nicht. Gegen eine selbstandige Tatigkeit spreche auch,
dass der Beigeladene zu 1) wegen des Bezugs einer festen monatlichen Vergutung kein
Unternehmerrisiko trage. Zwar sei er aufgrund der vom Geschaftserfolg abhangigen Tan-
tiemenzahlung indirekt am Gewinn der Gesellschaft beteiligt, eine Kirzung bzw. ein Weg-
fall der Beziige bei schlechter Geschaftslage musse er jedoch nicht befiirchten. Hinsicht-
lich der Arbeitszeit, des Arbeitsortes und der Auslbung der Geschaftsfuhrung sei dem
Beigeladenen zu 1) zwar weitgehende Gestaltungsfreiheit belassen. Trotzdem bleibe die
Arbeitsleistung fremdbestimmt, da sie sich in eine vom Mehrheitsgesellschafter vorgege-
bene Ordnung des Betriebes eingliedere. Die Weisungsgebundenheit verfeinere sich, wie
bei Diensten hoherer Art Ublich, zur funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitspro-
zess. Schlieldlich sei der Beigeladene zu 1) weder alleinvertretungsberechtigt noch vom
Selbstkontrahierungsverbot nach § 181 BGB befreit.

Zur Begrundung ihrer am 01.08.2005 vom Sozialgericht Disseldorf erhobenen Klage (der
Beigeladene zu 1) hat kein eigenes Verfahren gefiihrt) hat die Klagerin weiterhin die Auf-
fassung vertreten, die Tatigkeit des Beigeladenen zu 1) als Geschaftsfuhrer sei als selb-
standig zu bewerten. Er sei in besonderer Weise fur die Tatigkeit qualifiziert. Die Zusam-
menarbeit sei durch Harmonie gepragt. Eine Fremdbestimmtheit der Tatigkeit des Beige-
ladenen zu 1) liege nicht vor. Ein Unternehmerrisiko trage er insoweit, als er mit seinem
Anteil, der wertmaRig bei rund 145.000,- Euro liege, hafte. Zu bedenken sei auch, dass
der Beigeladene zu 1) die Position des friheren Mitgesellschafters N ibernommen habe.
Auch wenn er zunachst nur 49 % der Anteile Ubernommen habe, so habe er doch bereits
zu diesem Zeitpunkt tber eine Sperrminoritat fur wesentliche Entscheidungen aus § 7 Nr.
6 des Gesellschaftsvertrages verflugt.

Die Klagerin hat beantragt,

den Bescheid der Beklagten vom 06.01.2004 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides
vom 19.07.2005 aufzuheben und festzustellen, dass der Beigeladene zu 1) seine Tatigkeit
als Gesellschafter-Geschaftsfihrer der Klagerin nach dem 01.01.2003 nicht im Rahmen
eines sozialversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses ausubt.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat auf der Grundlage der vorliegenden Unterlagen und Angaben der Klagerin die an-
gefochtene Entscheidung weiterhin fur zutreffend gehalten.
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Die Beigeladenen haben keine eigenen Antrage gestellt.

Mit Urteil vom 21.03.2006 hat das Sozialgericht die Klage abgewiesen. Zur Begrindung
hat es im Wesentlichen darauf abgestellt, dass der Beigeladene zu 1) Uber seine Kapital-
beteiligung nicht die klagende Gesellschaft beherrscht habe. Er sei Minderheits-
Gesellschafter gewesen. Es lagen auch keine gewichtigen Grinde vor, die die Annahme
rechtfertigen konnten, dass er dennoch (zumindest in wirtschaftlicher Hinsicht) die Geschi-
cke der klagenden Gesellschaft beherrsche. Er verflige insbesondere nicht Uber eine sog.
Sperrminoritat, kraft derer er Beschlisse der Gesellschafterversammlung in allen wesent-
lichen Angelegenheiten verhindern kénne. § 7 Nr. 6 i.V.m. § 6 Nr. 2 des Gesellschaftsver-
trages vermittele ihm lediglich die Moglichkeit zu verhindern, dass bestimmte Geschéafte
der vorherigen Zustimmung der Gesellschaft bedurften. Der Beigeladene zu 1) verflige
auch nicht Uber alleinige Branchenkenntnisse. Vielmehr wiesen beide Gesellschafter die
erforderlichen Kenntnisse auf, um die klagende Gesellschaft zu betreiben. Sie hatten ihre
Zustandigkeitsbereiche lediglich aus Effizienzgrinden aufgeteilt. Auch das uUbrige Ge-
samtbild spreche fir ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis. Es lagen zwar auch Merk-
male fur eine selbstandige Tatigkeit vor; insbesondere erschwere die ortliche Trennung die
Erteilung von Weisungen hinsichtlich Zeit, Dauer und Ort der Ausfihrung der Tatigkeit.
Der Beigeladene zu 1) werde aber ohnehin reisend tatig und im Ubrigen sei es bei Diens-
ten hoherer Art - wie der in Rede stehenden Geschaftsfuhrertatigkeit - Gblich und auch
denknotwendig, dass diese relativ selbstbestimmt stattfinde. Auch wenn dem Beigelade-
nen zu 1) tatsachlich von der Klagerin keinerlei Weisungen erteilt worden sein sollten, so
stehe es doch in der Rechtsmacht des Mehrheitsgesellschafters, dies zu tun. Gegen eine
Selbstandigkeit des Beigeladenen zu 1) spreche im Ubrigen, dass er mit seiner Geschéafts-
fuhrertatigkeit ein wirtschaftliches Risiko nur in untergeordnetem Umfang eingegangen sei.
Er erhalte nach dem Anstellungsvertrag eine feste Vergutung in Héhe von monatlich 9.500
Euro, zudem Entgeltfortzahlungen im Krankheitsfall. Nach dem Anstellungsvertrag seien
die Urlaubszeiten im Einvernehmen mit den anderen Gesellschaftern - hier also dem
Mehrheitsgesellschafter - festzulegen. Der Beigeladene zu 1) sei auch nicht vom Selbst-
kontrahierungsverbot nach § 181 BGB befreit. Inm kénne dartber hinaus nach § 2 des
Anstellungsvertrages mit einer Frist von sechs Monaten gekundigt werden.

Selbst wenn man aber - entgegen den vorstehenden Ausflihrungen - zu dem Ergebnis
gelangte, der Beigeladene zu 1) sei selbstandiger Geschaftsfliihrer der Klagerin, so ware
er zumindest in der Rentenversicherung pflichtversichert; denn nach § 2 S. 2 Nr. 9 Sozial-
gesetzbuch Sechstes Buch (SGB VI) sei versicherungspflichtig, wer selbstandig tatig sei
und in diesem Zusammenhang regelmafig keine versicherungspflichtigen Arbeitnehmer
beschaftige, deren Arbeitsentgelt aus diesem Beschaftigungsverhaltnis regelmallig 400
Euro im Monat Ubersteige, und auf Dauer und im Wesentlichen nur fur einen Auftraggeber
tatig sei. Diese Voraussetzungen erfllle der Beigeladene zu 1) mit seiner Geschaftsflhrer-
tatigkeit. Denn er habe als Geschaftsfuhrer keine eigenen Angestellten und werde auch
nur flr einen Auftraggeber, die Klagerin, tatig. Fir andere Gesellschaften dirfe er nach
dem Anstellungsvertrag nicht ohne Erlaubnis der Gesellschafter tatig werden. Dies sei
zwar bisher nur fir die sog. Ein-Mann-GmbH entschieden worden. Die Entscheidungs-
grunde liel3en sich aber ohne Weiteres auf Gesellschaften mit mehreren Gesellschaftern
und mehreren Geschaftsfuhrern, wie im Falle der Klagerin, Ubertragen.

Gegen das ihrem Bevollmachtigten am 03.04.2006 zugestellte Urteil hat die Klagerin am
03.05.2006 Berufung eingelegt. Zur Begriindung hat sie auf ihren bisherigen Vortrag Be-
zug genommen. Erganzend weist die Klagerin darauf hin, dass die Ausfuhrungen des So-
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zialgerichts zu § 2 S. 1 Nr. 9 SGB VI unzutreffend seien. Dies habe der Gesetzgeber
durch die gesetzliche Neuregelung der Vorschrift zum 01.07.2006 deutlich gemacht. Mit
Gesellschafterbeschluss der Klagerin (bereits) vom 24.04.2003 sei dem Beigeladenen zu
1) zudem die dann spater ins Handelsregister eingetragene Einzelvertretungsbefugnis er-
teilt worden. Nach dem Ergebnis der zweitinstanzlich durchgefuhrten Beweisaufnahme sei
der Beigeladene zu 1) unzweifelhaft hinsichtlich seines Arbeitsbereiches bzw. hinsichtlich
der Geschaftsfuhrung in vollem Umfang weisungsfrei und seit 2003 vollumfanglich gleich-
berechtigter Gesellschafter-Geschaftsfihrer neben dem Gesellschafter M gewesen.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Dusseldorf vom 21.03.2006 zu andern und die Beklagte unter
Aufhebung des Bescheides vom 06.01.2004 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides
vom 19.07.2005 sowie des Anderungsbescheides vom 27.03.2007 zu verurteilen, das Vor-
liegen von Selbstandigkeit des Beigeladenen zu 1) im Verhaltnis zur Klagerin auch in der
Zeit vom 01.01.2003 bis zum 26.04.2006 festzustellen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Sozialgerichts Disseldorf vom 21.03.2006
zurtuckzuweisen, soweit kein Teilanerkenntnis fur die Zeit ab dem 27.04.2006 abgegeben
worden ist.

Sie erachtet im Hinblick auf die eindeutigen Mehrheitsverhaltnisse innerhalb der Gesell-
schaft die Position des Beigeladenen zu 1) als untergeordnet im Verhaltnis zum Mehr-
heitsgesellschafter. Fur eine abhangige Beschaftigung des Beigeladenen zu 1) spreche
weiter, dass dieser nicht vom Verbot des § 181 BGB befreit und nicht "Kopf und Seele" der
Gesellschaft sei; der Gesellschafter M verfuge Uber gleichrangige Branchenkenntnisse
und sei nicht nur - wie ein Strohmann - aus haftungsrechtlichen Griinden Gesellschafter
geworden.

Der Beigeladene zu 1), der keinen eigenen Antrag stellt, schliel3t sich dem Vorbringen der
Klagerin an.

Nachdem der Beigeladene zu 1) aufgrund des notariellen Vertrages vom 25.04.2006 einen
weiteren Kapitalanteil in Hohe von 1 % an der Klagerin erworben hat und seitdem tber 50
% der Gesellschaftsanteile verfiigt, hat die Beklagte mit Anderungsbescheid vom
27.03.2007 auf die geanderte Sachlage reagiert. Sie hat festgestellt, dass der Beigeladene
zu 1) seit dem 25.04.2006 die Tatigkeit als Gesellschafter-Geschaftsfuhrer fur die Klagerin
selbstandig austbe und sich zugleich im Hinblick auf das darin liegende sofortige (Teil-
YAnerkenntnis gegen die Auferlegung von Kosten ausgesprochen. Ihrerseits unter Verwah-
rung gegen die Kostenlast hat die Klagerin das Teilanerkenntnis der Beklagten angenom-
men.

Der Senat hat eine vollstandige Fassung des Gesellschaftervertrages aus dem Jahre 1988
sowie einen Handelsregisterauszug beigezogen. Danach ist die Bestellung des Beigela-
denen zu 1) zum Geschaftsfuhrer am 30.04.2003 eingetragen worden, unter gleichem Da-
tum ist auch dessen Einzelvertretungsberechtigung vermerkt. Es ergibt sich unter dem
01.03.2005 die weitere Eintragung, dass G N nicht mehr Geschaftsfuhrer der Klagerin ist.
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Im Termin zur Erorterung des Sachverhalts hat der Senat am 18.01.2007 den friheren
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer G N als Zeugen vernommen und sowohl den weiteren Ge-
sellschafter-Geschaftsfuhrer W M als auch den Beigeladenen zu 1) umfangreich befragt.
Der Beigeladene hat u. a. angegeben, dass er sich seit der Ubernahme der Gesellschafts-
anteile in Hohe von 49 % im Hinblick auf den betrachtlichen Kaufpreis, die Kreditaufnah-
men und die Stellung von Sicherheiten finanziell stark in der Verantwortung sehe. Uber-
einstimmend haben die beiden Gesellschafter erklart, in den Jahren 2003 und 2004 habe
die GmbH keine Gewinne erwirtschaftet. Es sei daher nicht zur Auszahlung von Tantie-
men gekommen. Den in 2005 erzielten Gewinn hatten sie einvernehmlich als Ausgleich fur
die Verluste der Vorjahre eingesetzt. Ohne dass aus ihrer Sicht eine rechtliche oder fakti-
sche Anderung damit verbunden sei, habe mit der Ubertragung des 1 %-igen Gesell-
schaftsanteils auf den Beigeladenen zu 1) im April 2006 lediglich eine Anpassung der Ver-
teilung des Stammkapitals an die bereits seit 2003 gewunschte und gelebte Gleichrangig-
keit der beiden Gesellschafter erfolgen sollen. Lediglich wegen der zunachst ungeklarten
Pensionsanspruche des Gesellschafters M und ohne Kenntnis von den moglichen Auswir-
kungen auf den sozialversicherungsrechtlichen Status habe sich der Gesellschafter M, wie
auch der Zeuge N bestatigt hat, zunachst eine rechnerische Mehrheit von 1 % der Anteile
ab dem 01.01.2003 vorbehalten. Wegen des weiteren Ergebnisses der Beweisaufnahme
wird auf die Sitzungsniederschrift Bezug genommen.

Wegen des Vorbringens der Beteiligten im Einzelnen wird auf den Inhalt der Verwaltungs-
sowie der Prozessakte verwiesen, die Gegenstand der mindlichen Verhandlung und Ent-
scheidung gewesen sind.

Entscheidungsgriinde
Die zulassige, insbesondere fristgerecht eingelegte Berufung der Klagerin ist begriindet.

Das Sozialgericht hat mit dem angefochtenen Urteil vom 21.03.2006 zu Unrecht die Klage
abgewiesen. Der Bescheid der Beklagten vom 06.01.2004 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 19.07.2005 und des Anderungsbescheides vom 27.03.2007 ist
rechtswidrig. Der Beigeladene zu 1) hat auch im nur noch streitgegenstandlichen Zeitraum
vom 01.01.2003 bis zum 26.04.2006 seine Tatigkeit als Gesellschafter-Geschaftsfihrer
der Klagerin nicht im Rahmen eines sozialversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhalt-
nisses ausgeubt.

Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschaftigt sind, unterliegen in der Kranken-, Pflege-,
Renten- und Arbeitslosenversicherung der Versicherungs- bzw. Beitragspflicht (§ 5 Abs. 1
Nr. 1 Sozialgesetzbuch Flnftes Buch - SGB V -; § 20 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 Sozialgesetzbuch
Elftes Buch - SGB Xl -; § 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI; § 25 Abs. 1 Sozialgesetzbuch Drittes Buch -
SGB Il -). Beurteilungsmalstab fir das Vorliegen einer abhangigen Beschaftigung ist § 7
Abs. 1 S. 1 Sozialgesetzbuch Viertes Buch (SGB V). Danach ist Beschaftigung die nicht
selbstandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) setzt eine Beschaf-
tigung voraus, dass der Arbeithehmer vom Arbeitgeber personlich abhangig ist. Bei einer
Beschaftigung in einem fremden Betrieb ist dies der Fall, wenn der Beschaftigte in den
Betrieb eingegliedert ist und dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausfihrung umfas-
senden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Dem gegenuber ist eine selbstandige
Tatigkeit vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer ei-
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genen Betriebsstatte, die Verfugungsmoglichkeit Gber die eigene Arbeitskraft und im We-
sentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob jemand abhangig
beschaftigt oder selbstandig tatig ist, hangt davon ab, welche Merkmale Uberwiegen (zur
Verfassungsmaligkeit der Abgrenzung zwischen abhangiger Beschaftigung und selbstan-
diger Tatigkeit: Bundesverfassungsgericht - BVerfG -, Sozialrecht - SozR - 3-2400 § 7 Nr.
11). MaRgebend ist stets das Gesamtbild der Arbeitsleistung.

Ob eine "Beschaftigung" vorliegt, ergibt sich aus dem Vertragsverhaltnis der Beteiligten,
so wie es im Rahmen des rechtlich Zulassigen tatsachlich vollzogen worden ist. Aus-
gangspunkt ist daher zunachst das Vertragsverhaltnis der Beteiligten, so wie es sich aus
den von ihnen getroffenen Vereinbarungen ergibt oder sich aus ihrer gelebten Beziehung
erschlielen lasst. Eine im Widerspruch zu urspringlich getroffenen Vereinbarungen ste-
hende tatsachliche Beziehung und die sich daraus ergebene Schlussfolgerung auf die tat-
sachlich gewollte Natur der Rechtsbeziehung geht der nur formellen Vereinbarung vor,
soweit eine - formlose - Abbedingung rechtlich moglich ist. Umgekehrt gilt, dass die Nicht-
ausubung eines Rechts unbeachtlich ist, solange diese Rechtsposition nicht wirksam ab-
bedungen ist. Zu den tatsachlichen Verhaltnissen in diesem Sinne gehort daher unabhan-
gig von ihrer Austibung auch die einem Beteiligten zustehende Rechtsmacht (BSG SozR
3-2400 § 7 Nr. 4; BSG SozR 3-4100 § 168 Nr. 18). In diesem Sinne gilt, dass die tatsachli-
chen Verhaltnisse den Ausschlag geben, wenn sie von Vereinbarungen abweichen (BSG
SozR 2200 § 1227 Nr. 8; BSG SozR 3-2400 § 7 Nrn. 13 und 15). MaRgeblich ist die
Rechtsbeziehung, so wie sie praktiziert wird, und die praktische Beziehung, so wie sie
rechtlich zulassig ist.

Auf dieser Grundlage ist auch zu beurteilen, ob der Gesellschafter einer GmbH zu dieser
gleichzeitig in einem Beschaftigungsverhaltnis steht. Dies ist grundsatzlich neben seiner
gesellschaftsrechtlichen Stellung maoglich. Allerdings schliefl3t ein rechtlich mal3geblicher
Einfluss auf die Willensbildung der Gesellschaft aufgrund der Gesellschafterstellung ein
Beschaftigungsverhaltnis in diesem Sinne aus, wenn der Gesellschafter damit Einzelan-
weisungen an sich im Bedarfsfall jederzeit verhindern kénnte (BSG SozR 3-2400 § 7 Nr. 4;
BSG Urteilsammlung fur die gesetzliche Krankenversicherung - USK - 9448). Dies ist je-
denfalls bei Alleingesellschaftern grundsatzlich der Fall (vgl. in diesem Sinne BSG SozR
4100 § 104 Nr. 19 und BSG SozR 3-4100 § 168 Nr. 22; Bundesarbeitsgericht - BAG - USK
9811). Derartige Gesellschafter haben aufgrund ihrer gesellschaftsrechtlichen Position
letztlich auch die Leitungsmacht gegenuber dem Geschaftsfihrer und unterliegen damit
nicht ihrerseits dessen Weisungsrecht.

Hat ein Geschaftsfuhrer aufgrund seiner Kapitalbeteiligung einen so maflgeblichen Ein-
fluss auf die Entscheidungen der Gesellschaft, dass er jeden ihm nicht genehmen Be-
schluss verhindern kann, so fehlt die das versicherungspflichtige Beschaftigungsverhaltnis
wesentlich kennzeichnende personliche Abhangigkeit. Dies ist der Fall, wenn der Ge-
schaftsfUhrer Mehrheitsgesellschafter ist, er also Uber die Halfte des Stammkapitals der
Gesellschaft oder mehr verfugt (BSG SozR Nr. 41 zu § 537 RVO a. F.; BSG SozR 2200
§ 723 Nr. 1), und zwar auch dann, wenn er von der ihm zustehenden Rechtsmacht tat-
sachlich keinen Gebrauch macht und die Entscheidung anderen Uberlasst (BSG SozR 3-
4100 § 168 Nrn. 5 und 8, BSG SozR 4100 § 104 Nr. 19). Unter Umstanden genugt auch
schon ein geringerer Kapitalanteil, insbesondere wenn er Uber eine Sperrminoritat verfugt,
die sich unter anderem darauf erstreckt, ihm nicht genehme Weisungen gerade hinsicht-
lich Zeit, Dauer, Umfang und Ort der Tatigkeit verhindern zu kdénnen (vgl. BSG SozR 3-
4100 § 104 Nr. 8; BSG SozR 3-4100 § 168 Nr. 8). Der Umkehrschluss, dass mangels ei-
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nes durch die Kapitalbeteiligung hervorgerufenen beherrschenden Einflusses auf die Ge-
sellschaft regelmallig ein Abhangigkeitsverhaltnis des Gesellschafter-Geschaftsflihrers
anzunehmen ist, hat das BSG indes nicht gebilligt (BSG SozR Nr. 5 zu § 1 AVG a. F.). In
solchen Fallen hangt das Vorliegen eines versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhalt-
nisses nach allgemeinen Grundsatzen wesentlich davon ab, ob der Geschaftsfihrer nach
dem Gesamtbild seiner Tatigkeit einem seine persodnliche Abhangigkeit begrindenden
Weisungsrecht der GmbH unterliegt. Denn auch wenn der geschaftsfuhrende Gesellschaf-
ter Uber keine Mehrheit am Stammkapital und auch nicht tber eine Sperrminoritat verfugt,
kann eine abhangige Beschaftigung weiter dann ausgeschlossen sein, wenn es ihm sein
tatsachlicher Einfluss auf die Willensbildung der GmbH gestattet, nicht genehme Weisun-
gen der genannten Art zu verhindern (BSG SozR 2100 § 7 Nr. 7; BSG SozR 3-2400 § 7
Nr. 4). Dies kann zum Beispiel der Fall sein, wenn er auch als externer (angestellter) Ge-
schaftsfuhrer in der GmbH "schalten und walten" kann, wie er will, weil er die Gesellschaft
personlich dominiert oder weil diese wirtschaftlich von ihm abhangig ist (BSG USK 9975).

Zwar wird bei einem Geschaftsfuhrer, der am Kapital der Gesellschaft nicht beteiligt ist, in
der Regel ein versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis vorliegen (vgl. BSG SozR
Nr. 22 zu § 3 AVG; BSG, USK 82160). In dessen gilt auch fur den Geschaftsfliihrer ohne
Kapitalbeteiligung, dass Abhangigkeit nur bejaht werden kann, wenn das die abhangige
Beschaftigung pragende Merkmal der Unterordnung unter das Weisungsrecht des Arbeit-
gebers in Bezug auf Zeit, Dauer und Ort der Arbeitsausfuhrung gegeben ist, die Dienstleis-
tung also zumindest in einer von anderer Seite vorgegebenen Ordnung des Betriebes er-
folgt (BSG SozR 2100 § 7 Nr. 7; BSG USK 86145). Diese Grundsatze hat auch das Sozi-
algericht ersichtlich zugrunde gelegt.

Ausgehend von den oben dargelegten Grundsatzen spricht aber nach Auffassung des Se-
nates unter Abwagung aller Umstande des Einzelfalls in vertraglicher wie tatsachlicher
Hinsicht auch im nur noch streitgegenstandlichen Zeitraum - abweichend der Wurdigung
des Sozialgerichts - mehr fur eine selbstandige Tatigkeit des Beigeladenen zu 1) im Ver-
haltnis zur Klagerin als fur eine sozialversicherungspflichtige Tatigkeit. Dies trifft bereits
auf die vertragliche Gestaltung zu, wie der Senat - im Gegensatz zum Sozialgericht, dem
nur Teile des Gesellschaftsvertrages zur Verfligung standen - nach Vorlage des vollstan-
digen Gesellschaftsvertrages feststellen konnte. Zwar folgt eine Selbstandigkeit des Bei-
geladenen zu 1) nach der oben zitierten Rechtsprechung des BSG nicht allein aus seinem
Anteil am Stammkapital, der im streitigen Zeitraum unter 50 % lag. Die fehlenden Anteile
in Hohe von 1 % wirken sich jedoch rechtlich nicht zu seinem Nachteil im Sinne fehlender
Einflussmdglichkeiten auf die Gesellschaft aus. Vielmehr ist der Beigeladene zu 1) - trotz
der Ubertragung von 1 % der Anteile des Zeugen N an den Gesellschafter M - mit dem
Ausscheiden des bisherigen Gesellschafters N im Wesentlichen in dessen Rechtsposition
eingeruckt. Ihm ist im Anschluss an den Erwerb der weiteren 24 % der Gesellschaftsantei-
le gemal § 5 Nr. 2 S. 3 des Gesellschaftsvertrages Alleinvertretungsbefugnis erteilt wor-
den. Nach deren Eintragung im Handelsregister bedurften die nicht zustimmungspflichti-
gen Geschafte der Gesellschaft, die der Beigeladenen zu 1) getatigt hat, nicht mehr der
vorherigen Abstimmung mit dem - zu diesem Zeitpunkt noch tber die Mehrheit der Gesell-
schaftsanteile verfigenden - Gesellschafter M. Der Beigeladene konnte daher diesbezug-
lich nach Belieben "schalten und walten" und die Klagerin verpflichten.

Bei den zustimmungspflichtigen Geschaften gemal § 6 des Gesellschaftsvertrages besal}
der Beigeladene zu 1) auch bereits im fraglichen Zeitraum ab 01.01.2003 die Mdglichkeit,
entsprechende Geschafte zu verhindern; denn ihm war Uber § 7 Nr. 6 des Gesellschafts-
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vertrages nunmehr faktisch eine Sperrminoritat eingeraumt. Danach ist zu den Beschluss-
fassungen gemal § 6 des Vertrages eine Mehrheit von 75 % der abgegebenen Stimmen
erforderlich. Da die Gesellschafterversammlung gemal § 7 Nr. 4 S. 1 des Gesellschafts-
vertrages erst dann beschlussfahig wird, wenn mindestens 51 % des Stammkapitals ver-
treten sind, reichte allein die Stimmen des Mehrheitsgesellschafter M nur in dem Fall aus,
dass der Beigeladene zu 1) trotz ordnungsgemaler Ladung der Gesellschafterversamm-
lung fernblieb, ein Umstand, der jedoch ausschliel3lich seiner eigenen Steuerung unterlag.
Ansonsten hatte er bei Anwesenheit entsprechende Beschllisse auch mit einem Gesell-
schaftsanteil von 49 % verhindern kdnnen. Damit konnte der Gesellschafter M ohne Zu-
stimmung des Beigeladenen zu 1) bei zustimmungsbedurftigen Geschaften keine in sei-
nem Sinne wesentliche, positive Gesellschafterbeschlisse Uber wichtige Betriebsfuh-
rungsentscheidungen herbeiftihren. Dies trifft Gber § 6 Abs. 2 lit. f des Gesellschaftsvertra-
ges insbesondere auch auf die jeweils eigene Entlassung als Geschaftsfuhrer zu, die zu-
dem auch nur im Einvernehmen mit dem zweiten Gesellschafter beschlossen werden
konnte. Die Rechtsposition des Beigeladenen zu 1) im streitigen Zeitraum unterschied sich
rechtlich damit nur insoweit im Vergleich zu dem Zeitraum ab Erwerb des an der Halfte
fehlenden Anteils von weiteren 1 %, als dieser allein bei Gesellschafterversammlungen
keine Beschlussfahigkeit herstellen konnte, wohl aber der Gesellschafter M, der Uber 51 %
der Anteile verfugte. AuRerdem konnte der Mehrheitsgesellschafter M, nicht aber der Bei-
geladene zu 1) mit seinen Stimmen gemaf § 8 des Gesellschaftsvertrages Uber die Fest-
stellung des Jahresabschlusses sowie uber die Verwendung des ausgewiesenen Bilanz-
gewinnes beschliellen. Insoweit musste die Gesellschafterversammlung lediglich mit ein-
facher Mehrheit entscheiden. Fiir den Senat ist im Ubrigen nicht nachvollziehbar, warum
sich der Gesellschafter M Uberhaupt zunachst 51 % der Gesellschaftsanteile vorbehalten
hat: Fiele die Regelung der Pensionszusage unter § 6 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages,
so hatte der Gesellschafter M auch bei einem 51 %-igen Gesellschaftsanteil der Zustim-
mung des Beigeladenen zu 1) bedurft, ohne diesem gegenuber wegen des hdheren An-
teils am Stammkapital im Geringsten bevorzugt bzw. bei einem 50 %-igen Anteil benach-
teiligt zu sein. Falls kein zustimmungsbedurftiges Geschaft vorlag, hatte der Gesellschafter
aus der Alleinvertretungsbefugnis als Geschaftsfihrer heraus ohnehin - sowohl bei 50 %
als auch bei 51 % Gesellschaftsanteil - nach eigenem Gutdinken handeln kdnnen, ohne
dass der Beigeladene zu 1) dies hatte verhindern kénnen. Hatte dieser die Entscheidung
uber die Pensionsregelung an sich gezogen, so hatte dem Gesellschafter M weder ein 50
%-iger noch ein 51 %-iger Gesellschaftsanteil zu einer Einflussnahme auf die Entschei-
dung des Beigeladenen zu 1) verholfen. Die Ubernahme von 51 % der Anteile hat sich
lediglich in der Frage der Pensionszusage auswirken kdnnen, wenn sich dies auf den Bi-
lanzgewinn ausgewirkt hatte. Die dargestellten zusatzlichen Einflussmoglichkeiten des
Mitgesellschafters M sind aber eher gering ausgepragt. Im Wesentlichen waren die Ein-
flussmaoglichkeiten beider Gesellschafter ahnlich gestaltet.

Auch ansonsten waren die beiden Gesellschafter bereits ab dem 01.01.2003 in jeder Be-
ziehung gleichgestellt. Sie erhielten Gehalter, Tantiemen etc. in identischer Hohe, hatten
denselben Anstellungsvertrag mit der Klagerin geschlossen, beide waren zu alleinvertre-
tungsberechtigten Geschaftsfuhrern bestellt, aber nicht vom Selbstkontrahierungsverbot
des § 181 BGB befreit. Dass sich die Vergutung des Beigeladenen zu 1) - wie auch des
Gesellschafters M - nach dem Anstellungsvertrag vom 09.12.2002 zu einem Teil aus ei-
nem monatlichen Festgehalt zusammensetzt, spricht entgegen der Auffassung der Be-
klagten nicht gegen eine selbstandige Tatigkeit; denn dies stellt eine Ubliche Form der
vorweggenommenen Gewinnbeteiligung bei Gesellschafter-Geschéftsfihrern dar. Im Ub-
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rigen spricht auch die - wie beim Mitgesellschafter M - vertraglich vereinbarte Gewinnbe-
teiligung ebenfalls fur eine Selbstandigkeit des Beigeladenen zu 1).

Die tatsachlichen Verhaltnisse stutzen in vollem Umfang die aus der Beurteilung der ver-
traglichen Umstande gewonnenen Erkenntnisse. Insbesondere nach dem Ergebnis der
umfangreichen zweitinstanzlichen Beweisaufnahme steht zur Uberzeugung des Senates
fest, dass der Beigeladene zu 1) spatestens mit der Ubernahme der weiteren Gesell-
schaftsanteile in Héhe von 24 % keinerlei Weisungsrecht der Gesellschaft unterlag und
dieses tatsachlich auch nicht ausgeubt wurde. Wie sowohl der Zeuge N als auch der Ge-
sellschafter M und der Beigeladene zu 1) Ubereinstimmend erklart haben, hat sich das
Arbeitsgebiet des Beigeladenen zu 1) raumlich sowie inhaltlich und betreffend den Kun-
denstamm eindeutig von den Aufgaben des weiteren Gesellschafters M - der Zeuge N war
zu diesem Zeitpunkt bereits ausgeschieden - abgegrenzt. Uberschneidungspunkte gab es
in keinerlei Hinsicht. Die beiden Gesellschafter haben sich nachvollziehbar auch lediglich
gegenseitig Uber die entsprechenden betrieblichen Vorgange informiert, ohne dass von
einer der beiden Seiten eine Weisung an den jeweils anderen Teil erteilt worden ware. Es
handelte sich von der Konzeption her eindeutig um zwei selbstandig agierende Vertreter,
die sich in der Rechtsform einer GmbH zusammengefunden haben, um als gleichberech-
tigte Partner tatig zu werden, und zwar in jeweiliger Unabhangigkeit von dem jeweils An-
deren. Der Gesellschafter M hat auch deutlich gemacht, dass die Verteilung der Gesell-
schaftsanteile im Verhaltnis 51 % zu 49 % ausschliellich den Hintergrund der Absiche-
rung seiner eigenen Altersanspriche hatte, nicht aber dem Zweck diente, Einfluss auf den
Beigeladenen zu 1) nehmen zu kdénnen. Dies ist im Ubrigen von dem Zeugen N bestatigt
worden, der sich - dadurch wird die Aussage besonders glaubhaft - nicht an die Details
erinnert, die ihn - nachvollziehbar - selbst auch nicht betrafen. Die Weisungsfreiheit des
Beigeladenen zu 1) bezog sich nicht nur auf die Art und Weise der Arbeitsausfiihrung,
sondern auch auf die weiteren Merkmale von Zeit und Ort der Arbeitsausfuhrung. Diese
waren allenfalls durch die tatsachlichen Verhaltnisse gepragt, nicht aber dadurch, dass der
Gesellschafter M dem Beigeladenen zu 1) in irgendeiner Form Vorgaben gemacht hatte,
wie dies umgekehrt ebenfalls nicht geschehen ist. Solche Vorgaben hat es nach dem Er-
gebnis der Beweisaufnahme auch nicht hinsichtlich der wirtschaftlichen Erfolge gegeben.
Es gibt auch keinerlei Hinweis darauf, dass der Mitgesellschafter M dem Beigeladenen zu
1) bestimmte Vorgaben gemacht hatte, welche Betriebsergebnisse von diesem Beigela-
denen zu erreichen seien. Dies lasst sich nachvollziehbar aus dem Umstand erklaren,
dass sich der von Anfang an als Nachfolger des Gesellschafters N vorgesehene Beigela-
dene zu 1) in seiner bis 2003 fur die Klagerin geleisteten Tatigkeit sehr bewahrt hatte; an-
sonsten ware es zu einer Ubertragung der Gesellschaftsanteile an ihn gar nicht erst ge-
kommen. Unzweifelhaft ist jeder der beiden Gesellschafter flr das eigene Betriebsergeb-
nis "verantwortlich" gewesen. In vélliger Ubereinstimmung haben die beiden Gesellschaf-
ter beispielsweise auch im Jahre 2005 auf die Auszahlung von Tantiemen verzichtet, um
die in den beiden Vorjahren erwirtschafteten gesellschaftlichen Verluste ausgleichen zu
kénnen. Auch darin wird noch einmal deutlich, dass im Tatsachlichen zwei vdllig gleich-
rangige Partner entsprechende Gesellschaftsentscheidungen getroffen haben.

Die Selbstandigkeit des Beigeladenen zu 1) zeigt sich schlieBlich auch in der Ubernahme
von Unternehmerrisiken. Er hat nicht nur Gesellschaftsanteile im Wert von ca. 145.000
EUR Ubernommen, sondern ist zusatzliche finanzielle Risiken, die sich im Falle der Insol-
venz der Klagerin hatten realisieren konnen, durch den Abschluss von Kreditvertragen und
die Stellung von Sicherheiten eingegangen. Auch wenn die Einlage im Verhaltnis zur Hohe
der monatlichen Vergltung des Beigeladenen zu 1) nicht die Schwelle der Existenzge-
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fahrdung bei Verlust der Einlage erreichen mag, so ist jedenfalls fur einen abhangig Be-
schaftigten das Eingehen solcher Risiken kaum denkbar. Dem gegenuber treten die vom
Sozialgericht herausgehobenen Kriterien fur eine abhangige Beschaftigung trotz ihrer ge-
nerellen Beachtlichkeit in der hier erforderlichen Einzelbetrachtung der gesamten ge-
schaftlichen Abwicklung des Gesellschaftsverhaltnisses in ihrer Wertigkeit deutlich zurtck.

Eine Versicherungspflicht des Beigeladenen zu 1) in der gesetzlichen Rentenversicherung
folgt auch nicht aus § 2 S. 1 Nr. 9 SGB VI (soweit diese Problematik tGberhaupt Gegens-
tand eines Statusverfahren sein konnte); denn durch Art. 11 Nr. 1 lit. a des Gesetzes vom
29.6.2006 (BGBI. | 1402) hat der Gesetzgeber die Norm mit Wirkung vom 01.07.2006
durch Anflgen eines zweiten Halbsatzes bei lit. b geandert. Danach sind versicherungs-
pflichtig selbstandig tatige Personen, die im Zusammenhang mit ihrer selbstandigen Tatig-
keit regelmaRig keinen versicherungspflichtigen Arbeitnehmer beschaftigen, dessen Ar-
beitsentgelt aus diesem Beschaftigungsverhaltnis regelmallig 400 Euro im Monat Uber-
steigt, und auf Dauer und im Wesentlichen nur fur einen Auftraggeber tatig sind; bei Ge-
sellschaftern gelten als Auftraggeber die Auftraggeber der Gesellschaft. Gemal § 229
Abs. 3 in der Fassung des Art. 11 Nr. 6 des 0. g. Gesetzes vom 29.6.2006 ist u. a. § 2
Satz 1 Nr. 9 lit. b 2. Halbsatz SGB VI auch anzuwenden, soweit die Tatigkeit in der Zeit
vom 01. Januar 1999 bis zum 01. Juli 2006 ausgelbt worden ist. Damit ist die Rechtspre-
chung des BSG (vgl. zur Rentenversicherungspflicht eines Alleingesellschafters und -
geschaftsfuhrers einer GmbH gemall § 2 S. 1 Nr. 9 SGB VI in der bis zum 30.06.2006 gel-
tenden Fassung: SozR 4-2600 § 2 Nr. 7) und mit ihm die Auffassung des Sozialgerichts in
seiner erstinstanzlichen Entscheidung als Uberholt anzusehen. Da die Klagerin - es kommt
nicht mehr auf die Person des Selbstandigen an — unstreitig Uber mehrere Auftraggeber
verfugt/e, ist der Beigeladene zu 1) auch nicht nur flr einen Auftraggeber tatig geworden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197 a Sozialgerichtsgesetz (SGG) i. V. m. § 154
Abs. 1 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO). Zu einer Kostenteilung hat kein Anlass be-
standen. Soweit die Beklagte den Anspruch ab April 2006 anerkannt hat, wirkt sich dies
kostenrechtlich nicht wesentlich aus. In der Kernfrage hatte die Klagerin im Ubrigen auch
fur einen zeitlich unbegrenzten Zeitraum obsiegt, wie dies zunachst im Streit gestanden
hat.

Anlass fur die Zulassung der Revision gemal § 160 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 SGG hat nicht
bestanden.



