Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B 12 KR 15/07 B

L 16 KR 110/06 (LSG Nordrhein-Westfalen)
S 9 (19) KR 647/04 (SG Kdln)

Prozessbevollmachtigte zu 1. und 2.: . ,

gegen

AOK Rheinland/Hamburg - Die Gesundheitskasse,
Kasernenstralle 61, 40213 Disseldorf,

Beklagte,
beigeladen:

1. Deutsche Rentenversicherung Bund,
Ruhrstralle 2, 10709 Berlin,

Beschwerdefiihrerin,

2. Bundesagentur fur Arbeit,
Regensburger Stral3e 104, 90478 Nurnberg,

3. AOK Rheinland/Hamburg - Pflegekasse -,
Kasernenstralle 61, 40213 Dusseldorf.
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Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat am 21. Januar 2009 durch den
Vorsitzenden Richter Balzer , die Richter Dr. Berchtold und
Dr. Bernsdorff sowie die ehrenamtliche Richterin Hesse undden
ehrenamtlichen Richter Hehr

beschlossen:

Die Beschwerde der Beigeladenen zu 1) gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil

des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 20. Dezember 2006 wird zuriickgewiesen.

Die Beigeladene zu 1) tragt die auRergerichtlichen Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Grinde:

Die Beteiligten streiten dartber, ob der Klager zu 1) in der Zeit vom 1.1. bis zum 31.12.2003 als

Geschaftsfuhrer einer GmbH, der Klagerin zu 2), versicherungspflichtig beschaftigt war.

Der Klager zu 1) war in der streitigen Zeit einer von insgesamt zwei Geschéaftsfiihrern der
Klagerin zu 2), deren Geschéaftsgegenstand die Beratung Uber und die Vermittlung von ua
Finanzdienstleistungen ist. Bis zum Ablauf des Jahres 2003 war er am Stammkapital der GmbH
nicht beteiligt. Die Gesellschaftsanteile wurden vom zweiten Geschaftsfiihrer und einem
weiteren Grinder jeweils zur Halfte gehalten. Ab dem 1.1.2004 erhielt der Klager zu 1) eine
Beteiligung im Umfang von 10 vH des Stammkapitals mit der Folge, dass sich die Beteiligung
der beiden anderen Gesellschafter auf jeweils 45 vH verminderte. Der Klager zu 1) war nach

MaRgabe ua einer Geschaftsordnung alleinvertretungsberechtigt und von den Beschrankungen

des §181 BGB befreit. Als Vergutung war ua ein Jahresbruttogehalt von 36.000 Euro
vereinbart. Ferner stand dem Klager zu 1) ein Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub von
30 Arbeitstagen zu. Der Klager zu 1) und der weitere (Gesellschafter-)Geschaftsfuhrer waren
tatsachlich fir unterschiedliche Tatigkeitsbereiche verantwortlich (Backoffice-Bereich einerseits,
AuBendienst andererseits), die sich nicht berschnitten und in denen beide jeweils allein
entschieden. Im Laufe des Jahres 2003 gab der Klager zu 1) zu Gunsten der Klagerin zu 2)
gegenuber verschiedenen Versicherungsunternehmen mehrere Erkldrungen Uuber eine
selbstschuldnerische Birgschaft ab, die zum Teil in der H6he begrenzt, zum Teil abhangig von
bestehenden oder zukinftigen Forderungen gegen die Klagerin zu 2) waren. Auch verzichtete

er in dieser Zeit auf ihm zustehendes Gehalt.
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Im Marz 2004 begehrte die Klagerin zu 2) von der beklagten Krankenkasse die "Erstellung
einer Bescheinigung Uber die Sozialversicherungsfreiheit" des Klagers zu 1). Die Beklagte
stellte daraufhin mit zwei Bescheiden vom 16.4.2004 gegeniiber beiden Klagern fest, dass der
Klager zu 1) als Geschaftsfiihrer der Klagerin zu 2) in der Zeit vom 1.1. bis zum 31.12.2003 als
abhangig Beschéftigter in allen Zweigen der Sozialversicherung der Versicherungspflicht unter-
legen habe. Ab 1.1.2004 bestehe fiir ihn als Gesellschafter-Geschaftsfihrer Versicherungsfrei-
heit. Widerspriiche und Klagen der Klager blieben erfolglos (Widerspruchsbescheid vom
28.7.2004, Urteil des Sozialgerichts <SG> Koéln vom 7.3.2006).

Mit Urteil vom 20.12.2006 hat das Landessozialgericht (LSG) Nordrhein-Westfalen auf die Be-
rufung der Klager das Urteil des SG und die angefochtenen Bescheide aufgehoben sowie fest-
gestellt, dass der Klager zu 1) in seiner Tatigkeit fir die Klagerin zu 2) bereits ab 1.1.2003 nicht
abhangig beschaftigt war und keine Sozialversicherungspflicht bestand. Zur Begriindung hat es
im Wesentlichen ausgefihrt: Bei einer Gesamtschau tberwdgen die fir eine selbststandige
Tatigkeit sprechenden Gesichtspunkte bei Weitem. Zwar habe der Klager zu 1) mangels Ge-
sellschaftsbeteiligung in der streitgegenstandlichen Zeit keine beherrschende Stellung gehabt.
Auch sei sein tatsachlicher Einfluss auf die Willensbildung der GmbH nicht dergestalt gewesen,
dass er jede nicht genehme Weisung habe verhindern kénnen. Jedoch habe der Klager zu 1) in
dem ihm zugewiesenen Aufgabenbereich nach eigenem Gutdiinken walten und schalten
kdnnen, sodass insoweit eine Einordnung in den Betrieb der Klagerin zu 2) nicht festzustellen
sei. Gegen eine abhangige Beschaftigung spreche auch der freiwillige Gehaltsverzicht, wenn
dies die wirtschaftliche Situation der Klagerin zu 2) erfordert habe, weil ein solches Verhalten
keineswegs typisch fir Arbeitnehmer sei. Letztlich entscheidend sei aber der Umstand, dass
der Klager zu 1) mit den Erklarungen Uber eine selbstschuldnerische Birgschaft ein

Unternehmerrisiko ibernommen habe, wie dies nur Selbststandige taten.

Mit ihrer Beschwerde wendet sich die Beigeladene zu 1) gegen die Nichtzulassung der
Revision im Urteil des LSG.

Die Beschwerde der Beigeladenen zu 1) gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil des
LSG vom 20.12.2006 ist unbegriindet. Zwar hat die Beigeladene zu 1) das Rechtsmittel geman
§ 160a Abs 2 Satz 3 SGG frist- und formgerecht begriindet, die Voraussetzungen fir eine Zu-

lassung der Revision liegen jedoch nicht vor.

Das Bundessozialgericht (BSG) darf gemal § 160 Abs 2 SGG die Revision gegen eine Ent-
scheidung des LSG nur dann zulassen, wenn

- die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung hat (Nr 1) oder
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- das angefochtene Urteil von der hdchstrichterlichen Rechtsprechung abweicht (Nr 2) oder

- bestimmte Verfahrensmangel geltend gemacht werden (Nr 3).

Die Beigeladene zu 1) beruft sich allein auf den Zulassungsgrund der grundsatzlichen Be-
deutung (§ 160 Abs 2 Nr 1 SGG). Sie hat folgende Fragen formuliert:

"1. Kann ein Geschéftsfliihrer einer GmbH, der weder als Gesellschafter an deren Kapital be-
teiligt noch mit den Gesellschaftern familiar verbunden ist (echter Fremdgeschéftsfihrer), als
selbststandig Tatiger beurteilt werden, wenn neben diesem einer oder mehrere weitere Ge-
schaftsfiihrer bestellt sind, und die verschiedenen Geschéaftsflihrer fir unterschiedliche Tatig-
keitsfelder zustandig sind?

2. Ist bei der sozialversicherungsrechtlichen Beurteilung eines Geschaftsfuhrers einer GmbH,
der weder als Gesellschafter an deren Kapital beteiligt noch mit den Gesellschaftern familiar
verbunden ist (echter Fremdgeschéftsfiihrer), die Ubernahme von personlichen Haftungsrisiken
in nicht unerheblicher Hhe (z.B. in Form von selbstschuldnerischen Birgschaften) als Unter-
nehmerrisiko im Sinne der héchstrichterlichen Rechtsprechung zur Mdaglichkeit von Ausnahme-
fallen, in denen ein Fremdgeschéaftsfihrer als selbststandig Tatiger anzusehen ist (BSG v.
13.12.1960, 3 RK 2/56, BSGE 13, 196, 200; BSG v. 29.10.1986, 7 RAr 43/85, USK 86145,
Rz 16; BSG v. 8.12.1987, 7 RAr 25/86, USK 87170, Rz 30; BSG v. 11.2.1993, 7 RAr 48/92
USK 9347, Rz 20; BSG v. 14.12.1999, B2 U 48/98 R, Rz 21; BSG v. 6.3.2003, B 11 AL
25/02 R, Rz 17), zu bewerten?"

Die Beigeladene zu 1) hélt die Rechtsfragen fur noch nicht geklart, weil die hdchstrichterliche
Rechtsprechung zum Status von Fremdgeschéaftsfihrern einer GmbH lediglich verlautbare,
dass diese in der Regel als abhangig Beschéaftigte einzustufen seien, zwar prinzipiell
Ausnahmen von dieser Regel angenommen werden kdnnten und hierbei insbesondere auf die
Art und den Umfang der Weisungsgebundenheit sowie darauf abzustellen sei, ob die Tatigkeit
fur ein fremdes oder das eigene Unternehmen ausgeubt werde, einen Ausnahmefall
selbststéandiger Tatigkeit bei Fremdgeschaftsfihrern jedoch bisher allein in einem Fall familiarer
Verbundenheit zwischen (Fremd)Geschaftsfihrer und Gesellschafter angenommen habe, wenn
der (Fremd)Geschéaftsfihrer die Geschéafte faktisch wie ein Alleininhaber nach eigenem
Gutdlinken fihre. Im Kern sieht die Beigeladene zu 1) héchstrichterliche Aussagen dazu als
erforderlich an, ob ein Fremdgeschéaftsfihrer, der nur flr einen "Teil der Aufgabenbereiche
einer GmbH zustandig" sei, selbststdndig tatig sein kdénne, und es fir die Bewertung des
Unternehmerrisikos von GmbH-Geschaftsfihrern bei der an der Gesellschaftsbeteiligung
orientierten formalen Betrachtungsweise verbleiben solle oder ein Unternehmerrisiko auch bei
freiwillig Gbernommenen Haftungsrisiken angenommen werden kénne. Des Weiteren wird auf
das Urteil des Senats vom 18.12.2001 (B 12 KR 10/01 R, SozR 3-2400 § 7 Nr20 S 82)
verwiesen, in dem dieser erneut in Frage gestellt habe, ob es Ausnahmen einer

Selbststandigkeit von Fremdgeschéaftsfihrern geben kdnne.

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist unbegrindet, weil die aufgeworfenen Rechtsfragen nicht
(mehr) klarungsbedurftig sind und der geltend gemachte Zulassungsgrund der grundsatzlichen

Bedeutung deshalb nicht vorliegt.
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Soweit die Beigeladene zu 1) als klarungsbeddrftig ansieht, ob ein GmbH-Geschaftsfiihrer ohne
Kapitalbeteiligung dann, wenn er in einem Teilaufgabenbereich der GmbH allein und weisungs-
unabhangig entscheide, (Uberhaupt) als selbststandig Tatiger in Betracht kommen kénne, bzw -
wie das LSG (lediglich) entschieden hat - jedenfalls eine Eingliederung in den Betrieb der
GmbH zu verneinen sei, hat das BSG diese Frage mit seiner Rechtsprechung zu
Fremdgeschéftsfiihrern, die nicht neben einem oder mehreren weiteren Geschéaftsfihrern,
sondern allein bestellt sind (vgl etwa Urteil des Senats vom 18.12.2001, B 12 KR 10/01 R,
SozR 3-2400 § 7 Nr 20, mwN aus der é&lteren Rspr, zB Urteil vom 22.8.1973, 12 RK 24/72,
SozR Nr 22 zu § 3 AVG; aber auch Urteil vom 6.3.2003, B 11 AL 25/02 R, SozR 4-2400 § 7
Nr 1:  Alleingeschéftsfiihrer mit  Kapitalbeteiligung, jedoch ohne  Mehrheit der
Gesellschaftsanteile und Sperrminoritét), bereits geklart. Aus dieser Rechtsprechung ergeben
sich gentgende Anhaltspunkte zur Beurteilung der herausgestellten Frage. Denn hindert schon
die auf eine Alleingeschaftsfihrung gegriindete umfassende Zustandigkeit eines GmbH-
Geschéftsflihrers die Annahme seiner Eingliederung in den Betrieb der GmbH nicht, so muss
das erst recht bei (blof3er) Teilzustandigkeit eines Geschéaftsfihrers auf der Grundlage einer
Teilgeschéaftsfihrung gelten. Auch im Hinblick auf das Urteil des BSG vom 4.7.2007 (B 11a
AL 5/06 R, SozR 4-2400 § 7 Nr 8) bedarf die gestellte Frage keiner weiteren Klarung. In dieser
Entscheidung hat das BSG bei einer Mehrheit von Gesellschafter-Geschéaftsfihrern mit jeweils
eigenen Aufgabenbereichen, die jeder fur sich weder Uber die Mehrheit der Gesellschaftsanteile
noch Uber eine Sperrminoritat verfigten, deren Eingliederung in den Betrieb der GmbH nicht
ausgeschlossen. Soweit das LSG die (alleinige) Teilverantwortlichkeit des Klégers zu 1) in
einem bestimmten Aufgabenbereich hervorgehoben und gegen seine Eingliederung in den

Betrieb der Klagerin zu 2) gewertet hat, ist seine Auffassung danach unzutreffend.

Auch keine Klarungsbedurftigkeit liegt vor, soweit die Beigeladene zu 1) hdchstrichterlich ent-
schieden haben mochte, ob Haftungsrisiken, wie sie nach Abgabe von Erklarungen einer
selbstschuldnerischen Birgschaft wie im vorliegenden Fall entstehen, als Unternehmerrisiken
gewertet werden dirfen oder ein Unternehmerrisiko von GmbH-Geschéaftsfihrern weiterhin
formal nach der Beteiligung am Stammkapital zu beurteilen ist. Mit seinen Urteilen vom
25.1.2001 (B 12 KR 17/00 R, SozVers 2001, S 329) und 4.6.1998 (B 12 KR 5/97 R, SozR
3-2400 § 7 Nr 13 S 36, mwN) hat der Senat allgemein dargelegt, dass maf3gebliches Kriterium
fur ein Unternehmerrisiko sei, ob sich der Erfolg eines Einsatzes sachlicher ... Mittel als
ungewiss darstelle. Er hat weiter ausgefiihrt, dass die Belastung mit Risiken im Zusammenhang
mit der Verwertung der Arbeitskraft nur dann fur Selbststandigkeit spreche, wenn ihr eine
gréRere Freiheit bei der Gestaltung und Bestimmung des Umfangs des Einsatzes der eigenen
Arbeitskraft gegenuberstehe oder diese zu hdheren Verdienstchancen flhre (Urteil vom
25.1.2001, aaO, S 332). Schlieldlich hat der Senat entschieden, dass die Belastung eines
Erwerbstatigen, der im Ubrigen nach der tatséchlichen Gestaltung des gegenseitigen
Verhaltnisses als abhangig Beschéaftigter anzusehen sei, mit zusatzlichen Risiken nicht die

Annahme von Selbststandigkeit rechtfertige. Daraus ergibt sich, dass die Ubernahme eines
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- arbeitnehmeruntypischen - Risikos wie des Risikos der Inanspruchnahme aus einer - freiwillig
eingegangenen - selbstschuldnerischen Biirgschaft, ohne dass parallel die oben genannten

Voraussetzungen erfiillt sind, das Vorliegen eines Unternehmerrisikos nicht begrinden kann.

Die Kostenentscheidung beruht, weil der Klager zu 1) zu dem nach § 183 SGG beglinstigten
Personenkreis gehort, bei dem hier gegebenen Fall der subjektiven Klagenhaufung einheitlich

auf einer entsprechenden Anwendung von § 193 SGG.
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