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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B2 U 35/98 R

Prozellbevollmachtigte: e ,

gegen
Grolhandels- und Lagerei-Berufsgenossenschaft,
M 5, 7, 68161 Mannheim,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 2. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mundliche Verhandlung am 30. Juni
1999 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Burchardt, dieRichter Kluglein
und MUtze sowie die ehrenamtlichen Richter Brining und Lasar

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten werden das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts
vom 5. August 1998 und das Urteil des Sozialgerichts Regensburg vom 2. Mai 1996 auf-
gehoben.

Die Klage wird abgewiesen.

Kosten des Rechtsstreits sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Die Beteiligten streiten dartiber, ob die Klagerin firr ihren Gesellschafter-Geschaftsflhrer

Beitrage zur gesetzlichen Unfallversicherung an die Beklagte zu entrichten hat.

Die Klagerin wurde durch Gesellschaftsvertrag vom 6. Juli 1988 mit einem Stammkapital
von 100.000,00 DM gegriindet. Der alleinige Gesellschafter N.  (N.) war zugleich Ge-
schaftsflhrer. Gesellschaftszweck war die Entwicklung, Erstellung, Betreuung und Bera-
tung sowie der Vertrieb von Hard- und Software. N. lbertrug mit zwei Gesellschaftsver-
tragen vom 8. Marz 1990 Gesellschaftsanteile in Hohe von 65.000,00 DM an den Asses-
sor K. (K.) sowie in Hohe von 35.000,00 DM an den Diplom-Informatiker und Ma-
thematiker H.  (H.), jeweils gegen ein Entgelt von 1,00 DM. Das eingezahlte Stamm-
kapital war zu diesem Zeitpunkt verbraucht gewesen. H. hatte bis dahin eine Einzelfirma
betrieben, die die Klagerin mit Software beliefert hatte. Seit der Ubertragung der Gesell-
schaftsanteile war der bisherige Gesellschafter N. nicht mehr Geschaftsfihrer der Klage-
rin; alleiniger Geschaftsfihrer der Klagerin war nunmehr der Gesellschafter H., der mit
Eintragung in das Handelsregister vom 26. Marz 1990 bestellt wurde. Nach dieser Eintra-
gung war er befugt, die Gesellschaft bei der Vornahme von Rechtsgeschaften mit sich
selbst oder als Vertreter eines Dritten uneingeschrankt zu vertreten. Nach dem zwischen
der Klagerin und H. am 22. Dezember 1990 geschlossenen Geschaftsfihrer-Vertrag mit
Vertragsbeginn am 1. September 1991 war H. von den Regelungen des § 181 des Biir-
gerlichen Gesetzbuches (BGB) befreit, erhielt ein festes Jahresgehalt, eine Weihnachts-
gratifikation sowie ein Urlaubsgeld. Ferner waren darin ein Zuschuf’ zur Altersversorgung
und Krankenversicherung sowie der Abschluf} einer privaten Unfallversicherung, die Mdg-
lichkeit der Nebentatigkeit, die Geheimhaltungspflicht und auerdem ein nachvertragli-
ches Wettbewerbsverbot geregelt. Der Geschéaftsfuhrer war nach § 9 des Vertrages nicht
an bestimmte Arbeitszeiten gebunden. Als wichtiger Grund fiir eine fristlose Kiindigung
war ua das Ausscheiden des Geschaftsflhrers als Gesellschafter der Gesellschaft vorge-
sehen.

Im Mai 1990 wurde das Stammkapital der Klagerin auf 210.000,00 DM erhoéht, ohne dalR
dadurch an den Beteiligungsverhéltnissen eine Anderung eintrat. Der Gesellschafter K.
wurde im Oktober 1991 ebenfalls zum allein vertretungsberechtigten Geschaftsfiihrer mit
der Befugnis, die Gesellschaft bei der Vornahme von Rechtsgeschaften mit sich selbst
oder als Vertreter eines Dritten uneingeschrankt zu vertreten, bestellt.

Auf der Gesellschafterversammlung vom 10. August 1992 wurde das Stammkapital der
Klagerin auf 1 Mio DM erhéht. Vom Erhéhungsbetrag Ubernahm der Gesellschafter H.
Anteile in Ho6he von 230.000,00 DM, der Gesellschafter K. Anteile in Hohe von
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460.000,00 DM und ein neuer Gesellschafter B. (B.) Anteile in Hohe von
100.000,00 DM. Zugleich wurde die Alleinvertretungsbefugnis des Geschaftsflhrers H.
beschlossen und er vom Selbstkontrahierungsverbot befreit. Nach den Feststellungen des
Bayerischen Landessozialgerichts (LSG) hielt auch nach der Kapitalerhdhung der Gesell-
schafter K. die Halfte seines Anteils fur den friiheren Gesellschafter N.

Nach Aussage des Gesellschafters K. habe H. als einziger das "Know-how" fiir Entwick-
lung und Ausbau des einzigen branchengebundenen Produktes, das die Klagerin her-
stellte und vertrieb, gehabt. Deswegen sei es faktisch im Kreis der Gesellschafter zu kei-
nen Mehrheitsbeschlissen gekommen. Man habe sich vielmehr immer mit H. einig wer-
den mussen, weil ansonsten die Gefahr bestanden hatte, dal® sich H. aus der Gesell-
schaft zurlickgezogen und einen Konkurrenzbetrieb aufgebaut hatte. Wenn sich H. mit
seinem "Know-how" aus dem Betrieb zuriickgezogen hatte, ware der Bestand der Gesell-
schaft gefahrdet gewesen. Bei der Klagerin seien die Bereiche der Geschaftsfuhrer so
verteilt gewesen, daf der Gesellschafter K. fiir das kaufmannische und den Vertrieb ein-
schlieRlich der Akquisition und H. fur den Softwarebereich zustédndig gewesen sei. Im
Hintergrund habe auch der Gesellschafter N. im Bereich des Vertriebes gewirkt, indem er
seine beruflichen Kontakte in der Versicherungsbranche eingesetzt habe. In der Gesell-
schafterversammlung habe H. im wesentlichen seine Meinung und seinen Sachverstand
bezuglich der Entwicklung und Pflege von Software einbringen kénnen; die tbrigen Ge-
sellschafter hatten diese Standpunkte aus technischer Sicht akzeptiert. Umgekehrt hatten
die anderen Gesellschafter ihre Meinung und ihren Sachverstand bezlglich der
kaufmannischen und der Vertriebsbelange eingebracht. Die Beschllisse seien immer ein-

stimmig ergangen, auch wenn vorher kontrovers diskutiert worden sei.

Mit Wirkung vom 1. Marz 1998 ist H. von seinen Verpflichtungen bei der Klagerin freige-
stellt worden und ab April 1998 sowohl als Geschéftsfiihrer als auch als Gesellschafter
ausgeschieden. Seine Gesellschaftsanteile an der Klagerin hat H. an die beiden Mitge-
sellschafter K. und B. zu jeweils 1,00 DM verkauft. Seit seinem Ausscheiden bei der Kla-

gerin ist H. Gesellschafter und Geschaftsflhrer einer von ihm selbst gegrindeten GmbH.

Zuvor sei es - nach der Aussage des Gesellschafters H. - bei der Klagerin zu Schwierig-
keiten gekommen, weil ein grofier Folgeauftrag nicht rechtzeitig und zufriedenstellend
habe fertiggestellt werden kénnen. In diesem Zusammenhang habe der Auftraggeber die
Klagerin vor die Alternative von Schadensersatzforderungen oder einer Ausgliederung
und Verselbstandigung des technischen Bereichs gestellt. Letzteres sei dann mit der
GmbH von H. erfolgt. Dem Rat von H., die tbriggebliebenen Projekte mit einer verkleiner-

ten Belegschaft fortzufiihren, sei die Klagerin nicht gefolgt.

Bei einer von der Beklagten bei der Klagerin im August 1994 durchgefuhrten Lohnbuch-

prifung wurde festgestellt, dall in den Lohnnachweisen fiir die Jahre 1991, 1992 und
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1993 die Geschaftsfiihrervergiitung des Gesellschafters H. nicht bei den Lohnaufwen-
dungen angegeben war. Die Beklagte erlie daraufhin nach Ankiindigung am 3. Novem-
ber 1994 entsprechend berichtigte Beitragsbescheide fiir diese Jahre (Bescheide vom
3. November 1994 idF des Widerspruchsbescheides vom 5. Mai 1995).

Das Sozialgericht (SG) hat die angefochtenen Bescheide aufgehoben (Urteil vom 2. Mai
1996). Der Geschaftsfihrer H. sei selbstandig und nicht abhangig tatig gewesen. Er sei
zwar nicht aufgrund seiner Stimmrechtsanteile, jedoch wegen seines "Know-how" und
dessen Bedeutung flr das Unternehmen tatsachlich in der Lage gewesen, als Ge-
schaftsflhrer das Unternehmen zu beherrschen und ihm nicht genehme Gesellschafts-

entscheidungen zu verhindern.

Das LSG hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen (Urteil vom 5. August 1998)
und zur Begrindung ausgefihrt, das SG sei zu Recht davon ausgegangen, daf3 die von
der Klagerin abgegebenen Lohnnachweise ohne die Entgelte fir den Geschaftsflihrer H.
richtig gewesen seien. Die Beklagte habe die Beitragsbescheide daher nicht andern dir-
fen. Der Geschaftsfiihrer H. sei nicht nach § 539 Abs 1 Nr 1 der Reichsversicherungs-
ordnung (RVO) aufgrund eines Arbeits- oder Dienstverhéltnisses bei der Klagerin be-
schaftigt gewesen. Danach sei Beschaftigter, wer unselbstandig Arbeit leiste, dh von ei-
nem Arbeitgeber persdnlich abhangig sei. Persénliche Abhangigkeit setze die Eingliede-
rung in den Betrieb und eine Unterordnung unter das Weisungsrecht des Arbeitgebers
voraus. Demgegenuber werde die selbstandige Tatigkeit durch das Unternehmerrisiko
und durch das Recht und die Moglichkeit gekennzeichnet, lber die eigene Arbeitskraft
sowie Uber Arbeitsort und Arbeitszeit frei zu verfigen. Der GmbH-Gesellschafter-Ge-
schaftsfihrer gehodre nicht zu den in abhangiger Beschaftigung stehenden Personen,
wenn er die fir das Beschaftigungsverhaltnis typische Abhangigkeit von seinem Arbeit-
geber kraft seiner Gesellschafterrechte vermeiden koénne, weil er mindestens Uber die
Halfte des Stammkapitals der Gesellschaft bzw - bei einem geringeren Kapitalanteil - Gber
eine Sperrminoritdt verflige und damit ihm nicht genehme Entscheidungen verhindern
kénne. Diese Voraussetzungen erfille H. zwar nicht; jedoch sei auch dann eine
versicherungspflichtige Beschaftigung des Geschéftsflihrers zu verneinen, wenn er nach
der Gestaltung seiner vertraglichen Beziehungen zur GmbH und der tatsachlichen
Durchfiihrung des Vertrages im wesentlichen weisungsfrei sei. Bei Abwagung der dafiir
mafgeblichen Kriterien sei insbesondere entscheidend, daR H. als einziger das "Know-
how" fur Entwicklung und Ausbau des einzigen branchengebundenen Produkts besessen
habe, das die GmbH hergestellt und vertrieben habe. Deswegen sei es faktisch im Kreis
der Gesellschafter zu keinen Mehrheitsbeschliissen gekommen. Die Gesellschafter
hatten sich vielmehr immer mit dem Gesellschafter-Geschaftsfihrer H. einigen mussen,
da ansonsten die Gefahr bestanden hatte, dall sich dieser aus der Gesellschaft
zurickgezogen und einen Konkurrenzbetrieb aufgebaut hatte. Daraus ergebe sich, daf®
die Gesellschafter nicht in der Lage gewesen seien, ihm nicht genehme Weisungen zu
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erteilen, und dies auch nicht versucht hatten. Dies reiche fir die Annahme der faktischen
Weisungsfreiheit aus. § 7 des Vierten Buches Sozialgesetzbuch (SGB IV) gelte auch im
Unfallversicherungsrecht. Die sich im Zusammenhang mit geschaftsfiihrenden Gesell-
schaftern ergebenden Abgrenzungsprobleme fanden sich in allen Zweigen der Sozialver-
sicherung sowie im Recht der Arbeitslosenversicherung. Griinde der Rechtssicherheit und
der Rechtsklarheit rechtfertigten keine vom Recht der Ubrigen Sozialversicherung und
Arbeitslosenversicherung abweichende Auslegung des §7 SGB IV. Der Gesetzgeber
habe durch das Renten-Uberleitungsgesetz (RUG) vom 25. Juli 1991 (BGBI I, 1606) fir
die Personen, die in Kapital- oder Personenhandelsgesellschaften regelmafig wie ein
Unternehmer selbstandig tatig seien, zwar den freiwilligen Beitritt zur gesetzlichen Unfall-
versicherung ermdglicht, aber auch fir diesen Personenkreis eine von der des §7
SGB IV abweichende Definition des abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses nicht

getroffen.

Mit der - vom LSG zugelassenen - Revision riigt die Beklagte, die angefochtenen Urteile
verstieRen gegen § 539 Abs 1 Nr 1 und § 725 Abs 1 RVO sowie § 2 Abs 4 SGB IV. Der
Geschaftsfihrer der Klagerin habe entgegen der Auffassung der Vorinstanzen zu dem
nach § 539 Abs 1 Nr 1 RVO versicherten Personenkreis gehért. GmbH-Geschaftsflhrer
seien grundsatzlich unfallversichert und daher auch beitragspflichtig, es sei denn, dal® der
Gesellschaftsvertrag dem Gesellschafter-Geschaftsfihrer eine die Willensbildung der
Gesellschaft beherrschende Stellung nach Kapital- und/oder Stimmrecht gebe, so dal’ ua
ohne seine Zustimmung BeschlUsse in der Gesellschaft nicht getroffen werden kénnten.
Dies seien der Rechtssicherheit dienende nachvollziehbare Kriterien, die dem Gesell-
schafter-Geschéaftsfihrer die Gelegenheit boten, ggf seinen Unfallversicherungsschutz
durch eine freiwillige Versicherung sicherzustellen. Dal® Minderheits-Gesellschafter-Ge-
schaftsflhrer, soweit keine Sperrminoritdt gegeben sei, aufgrund Kapitalbeteiligung und
Stimmrecht nicht in der Lage seien, ihnen nicht genehme Beschliisse in der Gesellschaf-
terversammlung zu verhindern und deshalb zum pflichtversicherten Personenkreis ge-
horten, ergebe sich im Umkehrschlufl aus der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
(BSG) zur unternehmerahnlichen Stellung von Gesellschafter-Geschaftsflhrern, die auf-
grund Kapital- und Stimmrechtsanteilen in der Lage seien, Beschlisse der Gesellschaft
zu verhindern. Minderheits-Gesellschafter-Geschaftsfihrer gehdrten regelmafRig zum
Kreis der pflichtversicherten Personen, soweit dem nicht gesellschaftsrechtliche Be-
sonderheiten wie Sperrminoritdt und dergleichen entgegenstiinden. Entsprechend der
hochstrichterlichen Rechtsprechung zur Stellung des Minderheits-Gesellschafter-Ge-
schaftsfihrers in der gesetzlichen Unfallversicherung habe H. zum Kreis der pflichtver-
sicherten Personen gehort. Sein Dienstverhaltnis sei in dem vom BSG geforderten Aus-
malfd von Weisungsunterworfenheit gepragt gewesen. Nach der Verteilung der Aufgaben-
bereiche der Geschaftsfihrer in der GmbH habe H. sogar strikter Weisungsgebundenheit
beziglich wesentlicher Geschéftsbereiche unterlegen. Das LSG habe speziell beztglich

der angeblichen EinfluBnahme des H. auf die Klagerin aufgrund seines technischen Sach-
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verstandes wesentliche Aussagen des H. lbergangen und die Grenzen der freien Be-
weiswurdigung verfahrensfehlerhaft nicht eingehalten. Dies zeige, dall schon bei der
ersten Konfliktsituation der Gesamtwille der Gesellschaft von einer faktischen Einfluf3-
nahme von H. ganzlich unberlhrt geblieben sei. Die Gesellschaftermehrheit habe das ihr
zustehende Direktionsrecht damit tatsachlich ausgelibt, sobald es darauf angekommen
sei. Ferner habe das LSG hinsichtlich der vorgebrachten Branchenkenntnisse den tat-
sachlichen technischen Einflut des H. rechtserheblich verkannt und die Bedeutung von

Branchenkenntnissen fir die Beurteilung der persdnlichen Abhangigkeit strapaziert.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom 5. August 1998 und das Ur-
teil des Sozialgerichts Regensburg vom 2. Mai 1996 aufzuheben und die Klage ab-

zuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.
Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne mundliche Verhandlung durch
Urteil einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 des Sozialgerichtsgesetzes <SGG>).

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Entgegen der Auffassung der Vorinstanzen war
die Beklagte rechtlich befugt, die Beitragsbescheide fir die Jahre 1991 bis 1993 durch die
angefochtenen Bescheide nachtraglich zu andern.

Die beitragsrechtlichen Entscheidungen der Beklagten bezlglich der Jahre 1991 bis 1993
richten sich noch nach den Vorschriften der RVO. Am 1. Januar 1997 ist zwar das Siebte
Buch des Sozialgesetzbuches (SGB VII) in Kraft getreten (Art 36 des Unfallversicherungs-
Einordnungsgesetzes <UVEG>). GemalR § 219 Abs 1 Satz 2 SGB VIl sind aber die Vor-
schriften der RVO Uber die Aufbringung der Mittel flr die vor 1997 liegenden Haushalts-

jahre weiter anzuwenden.

Gemal § 749 Nr 3 RVO darf die Berufsgenossenschaft nach Zustellung des Bescheids
den Beitrag - abweichend von den §§ 45 und 48 des Zehnten Buches Sozialgesetzbuch
(SGB X) - zuungunsten des Beitragsschuldners ausnahmsweise noch anders feststellen,
wenn der Lohnnachweis sich als unrichtig ergibt. Diese Voraussetzungen waren vorlie-
gend fir die streitigen Jahre 1991, 1992 und 1993 gegeben. Denn die von der Klagerin flr
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diese Zeitrdume abgegebenen Lohnnachweise waren ohne die Entgelte fir den Gesell-
schafter-Geschaftsfuhrer H. unrichtig. Er war im fraglichen Zeitraum nach dem Gesamt-
bild aufgrund eines Arbeits- oder Dienstverhaltnisses gem § 539 Abs 1 Nr 1 RVO bei der
Klagerin beschéaftigt. Sie hatte daher fiir ihn nach den §§ 723 ff RVO Beitrdge zu entrich-

ten.

Beschaftigung ist nach der Legaldefinition des § 7 Abs 1 SGB 1V, der flir samtliche Berei-
che der Sozialversicherung gilt, die nichtselbstandige Arbeit, insbesondere in einem Ar-
beitsverhaltnis. Danach ist Arbeitnehmer, wer von einem Arbeitgeber persdnlich abhangig
ist (vgl BSG SozR 2100 § 7 Nr 7 mwN). Die persdnliche Abhangigkeit stellt das wesentli-
che, das charakteristische Merkmal des Beschaftigungsverhaltnisses dar (Krasney in
Schrammel, Versicherungs- und Beitragspflicht in der Sozialversicherung, 1985, S 4).
Personliche Abhangigkeit bedeutet Eingliederung in den Betrieb und Unterordnung unter
das Weisungsrecht des Arbeitgebers, insbesondere in bezug auf Zeit, Dauer und Ort der
Arbeitsausfiihrung. Das Weisungsrecht kann allerdings besonders bei Diensten hoherer
Art erheblich eingeschrankt und zur "funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitspro-
zel} verfeinert" sein (vgl BSG SozR 2100 § 7 Nr 7 mwN). Es darf aber nicht vollstandig
entfallen. Kennzeichnend fir eine selbstandige Tatigkeit ist demgegeniber das eigene
Unternehmerrisiko, die Verfligungsmaoglichkeit Uber die eigene Arbeitskraft und die Mog-
lichkeit, frei Uber Arbeitsort und Arbeitszeit zu verfligen (vgl BSG, Urteil vom 27. Juli 1989
- 11/7 RAr 71/87 -, HV-Info 1989, 2678 mwN). In Zweifelsfallen kommt es darauf an, wel-
che Merkmale Uberwiegen. Dies richtet sich nach den Umsténden des Einzelfalles, wobei
die vertragliche Ausgestaltung im Vordergrund steht, die allerdings zurlcktritt, wenn die
tatsachlichen Verhaltnisse entscheidend davon abweichen (vgl BSG, aaO). Nach diesen
Grundsatzen richtet sich auch die Beantwortung der Frage, ob die Tatigkeit des Ge-
schaftsflihrers einer GmbH, dessen Organstellung allein eine Abhangigkeit gegenitber der
Gesellschaft bzw den Gesellschaftern nicht ausschlief3t (BSGE 13, 196, 200 = SozR Nr 5
zu § 1 AVG aF; BSG, Urteil vom 27. Juli 1989 - 11/7 RAr 71/87 -, HV-Info 1989, 2678;
BSG, Urteil vom 29. Oktober 1986 - 7 RAr 43/85 -, USK 86145), eine abhangige Beschaf-
tigung oder eine selbstandige Tatigkeit darstellt. Ob eine Tatigkeit aulRerhalb des Gesell-
schaftsverhaltnisses in einem Beschaftigungsverhaltnis ausgelibt wird, richtet sich da-
nach, ob nach dem Gesamtbild eine persdnliche Abhangigkeit von der Gesellschaft be-
steht (vgl Krasney, aaO, S 10). Ist der Geschaftsflihrer zugleich Gesellschafter der
GmbH, hangt die Entscheidung, ob ein abhangiges, die Versicherungspflicht ausldésendes
Arbeitsverhaltnis vorliegt, davon ab, ob er einen bestimmenden Einflu} auf die Entschei-
dungen der Gesellschaft ausibt (vgl BSGE 13, 196; 194 = SozR aaO; BSGE 38, 53, 57 =
SozR 4600 § 56 Nr 1; BSG SozR 2100 § 7 Nr7; BSG, Urteil vom 25. Oktober 1989
-2 RU 12/89 -, HV-Info 1990, 112; BSG, Urteil vom 27. Juli 1989 - 11/7 RAr 71/87 -,
HV-Info 1989, 2678; BSG, Urteil vom 14. Dezember 1995 - 2 RU 41/94 -, SGb 1996, 487;
Krasney, aaO; Schlegel in Schulin, HS-UV § 14 RdNr 38 f; Brackmann/Wiester, Hand-
buch der Sozialversicherung, SGB VII, 12. Aufl § 2 RdNr 100). Ein abhangiges Beschaf-
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tigungsverhaltnis liegt dann nicht vor, wenn der Geschaftsfiihrer an der Gesellschaft be-
teiligt ist und er allein oder jedenfalls mit Hilfe seiner Gesellschafterrechte die fur das Be-

schaftigungsverhaltnis typische Abhangigkeit vermeiden kann.

Schon vom Reichsversicherungsamt (RVA) ist die Frage eines abhangigen Beschafti-
gungsverhaltnisses danach beurteilt worden, ob der Geschéftsfihrer als Gesellschafter
einen malfigeblichen Einflul auf die Gesellschaft hat (RVA AN 1931, 201 und AN 1938,
384), wobei die GrolRe des Einflusses nach der Héhe des Geschéftsanteils des Gesell-
schafters bestimmt wurde. Bei einer Beteiligung von weniger als der Halfte am Stammka-
pital wurde regelmaBig ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis angenommen
(s Brackmann, Handbuch der Sozialversicherung, 11. Aufl, S 4700 I). Soweit aus der ent-
sprechenden Beteiligung am Stammkapital und dem hierdurch begrindeten, beherr-
schenden EinfluR auf eine selbstandige Tatigkeit des Geschaftsflihrers geschlossen
wurde, ist die Rechtsprechung des BSG dem beigetreten (vgl BSGE 17, 15, 20 = SozR
Nr 27 zu § 537 RVO aF). So wurde ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis iS des § 539
Abs 1 Nr1 RVO bei einem zur Halfte am Stammkapital einer GmbH beteiligten Ge-
schaftsflihrer verneint, weil er zumindest jederzeit verhindern kann, dafl® (iberhaupt ein
Beschlul} gefallt wird (BSGE 23, 83, 84/85 = SozR Nr 41 zu § 537 RVO aF). In diesem
Fall unterliegt der Geschaftsfiihrer keinem eine personliche Abhangigkeit begriindenden
Weisungsrecht der Gesellschafter. Dies bedeutet, dal} die Versicherungspflicht des Ge-
schaftsfihrers einer GmbH, der zugleich deren Gesellschafter ist, davon abhangt, ob we-
gen seiner Kapitalbeteiligung noch ein Verhaltnis der personlichen Abhangigkeit vorliegt.
Hat ein solcher Geschaftsfihrer aufgrund seiner Kapitalbeteiligung einen so mafgebli-
chen Einflul auf die Entscheidungen der Gesellschaft, daf3 er jeden ihm nicht genehmen
Beschlul® verhindern kann, so fehlt die das versicherungspflichtige Beschaftigungsver-
haltnis wesentlich kennzeichnende persoénliche Abhangigkeit (vgl Brackmann, aaO,
S 470 mwN aus Rechtsprechung und Schrifttum). Dies ist der Fall, wenn der Ge-
schaftsfihrer Mehrheitsgesellschafter ist, er also Uber die Hélfte des Stammkapitals der
Gesellschaft oder mehr verflugt (BSGE 23, 83, 84 = SozR aaO; BSGE; 42, 1, 2 = SozR
2200 § 723 Nr 1; BSG SozR 30 zu § 539 RVO), und zwar auch dann, wenn er von der
ihm zustehenden Rechtsmacht tatsachlich keinen Gebrauch macht und die Entscheidung
anderen Uberlalt (BSG SozR 3-4100 § 168 Nrn 5 und 8; BSGE 66, 69, 71 = SozR 4100
§ 104 Nr 19). Unter Umstanden genligt auch schon ein geringerer Kapitalanteil, insbe-
sondere wenn er Uber eine Sperrminoritat verflgt, die sich ua darauf erstreckt, ihm nicht
genehme Weisungen gerade hinsichtlich Zeit, Dauer, Umfang und Ort der Tatigkeit zu
verhindern (vgl BSG SozR 3-4100 § 104 Nr 8; SozR 3-4100 § 168 Nr 8).

Der Umkehrschluf3, dal® mangels eines durch die Kapitalbeteiligung hervorgerufenen be-
herrschenden Einflusses auf die Gesellschaft regelmaRig ein Abhangigkeitsverhaltnis des
Gesellschafter-Geschaftsfuhrers anzunehmen ist, ist von der Rechtsprechung des BSG
nicht gebilligt worden (BSGE 13, 196, 200 = SozR aaO; Brackmann/Wiester, aa0). In sol-
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chen Fallen hangt das Vorliegen eines versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhalt-
nisses nach allgemeinen Grundsatzen wesentlich davon ab, ob der Geschéaftsfihrer nach
dem Gesamtbild seiner Tatigkeit einem seine personliche Abhangigkeit begriindenden
Weisungsrecht der GmbH unterliegt. Denn auch wenn der geschéaftsfihrende Gesell-
schafter Uber keine Mehrheit am Stammkapital und auch nicht iber eine Sperrminoritat
verfugt, kann eine abhangige Beschaftigung weiter dann ausgeschlossen sein, wenn es
ihm sein tatsachlicher Einflu auf die Willensbildung der GmbH gestattet, nicht genehme
Weisungen der genannten Art zu verhindern (vgl BSG SozR 2100 § 7 Nr 7; SozR 3-2400
§ 7 Nr 4). Dies kann zB der Fall sein, wenn zwar nicht er selbst, jedoch seine Familie Gber
die Kapitalmehrheit verfigt, und ihm von den Ubrigen Familienmitgliedern freie Hand
gelassen wird. Desgleichen, wenn er auch als externer (angestellter) Geschaftsfiihrer in
der GmbH "schalten und walten" kann, wie er will, weil er die Gesellschafter persénlich
dominiert oder weil diese wirtschaftlich von ihm abhangig sind (Schlegel in Schulin, aaO,
RdNr 40). Hierbei ist entscheidend, ob nach dem Gesamtbild der Geschéaftsfuhrer auf-
grund des Gesellschaftsvertrages sowie aufgrund des Geschaftsflihrer-Vertrages von der
Gesellschaft personlich abhangig ist oder nicht. Diese rechtlichen Voraussetzungen hat
das LSG verkannt, indem es entscheidende Gesichtspunkte Uberhaupt nicht bertick-

sichtigt hat.

Nach den Gesamtumstanden war der Geschaftsfihrer H. entgegen der Ansicht des LSG
sowohl aufgrund des Gesellschaftsvertrages als auch aufgrund des Geschéftsfiihrerver-
trages von der Gesellschaft persénlich abhangig. Nach den bindenden Feststellungen des
LSG (§ 163 SGG) war der Geschéftsfihrer H. weder Mehrheitsgesellschafter noch ver-
fugte er Uber eine Sperrminoritat in der GmbH. Hinzu kommt, daf’ vor allem nach der ver-
traglichen Ausgestaltung des Geschaftsfiihrervertrages dieser vorherrschend typische
Bestandteile von Arbeitsvertrdgen abhangig beschaftigter Personen aufwies. So erhielt
der Geschaftsfihrer ein festes Jahresgehalt, eine Weihnachtsgratifikation sowie ein Ur-
laubsgeld; zusétzlich hatte er Anspruch auf einen Zuschul® zur Altersversorgung und
Krankenversicherung sowie den Abschlul? einer privaten Unfallversicherung. Geregelt wa-
ren ferner die Mdglichkeit der Nebentatigkeit, die Geheimhaltungspflicht und ein nachver-
tragliches Wettbewerbsverbot. Auerdem enthielt der Anstellungsvertrag eine Kiindi-
gungsklausel sowie die Klausel, dal’ der Geschaftsfihrer seine Arbeitskraft mit seinen
Kenntnissen und Erfahrungen der Gesellschaft zur Verfiigung zu stellen hatte und daf3 er
bei der Bestimmung des Urlaubszeitpunktes den Bedurfnissen der Geschéaftsfihrung
Rechnung zu tragen hatte. Ferner fehlen Regelungen dartber, dall sich das Gehalt des
Geschéaftsfuhrers am Verlust und Gewinn der Klagerin orientiert oder sonstige Bestim-
mungen Uber die Zahlung gewinnabhangiger Tantiemen neben dem Festgehalt. Bei die-
sen Regelungen handelt es sich somit um typische Bestandteile von Arbeits- und Dienst-
vertragen abhangig Beschaftigter. Das Urteil des LSG enthalt keinen Hinweis, dall die
vertraglichen Regelungen nicht eingehalten wurden bzw von den tatsachlichen Verhalt-

nissen abwichen. Das LSG hat demgegeniiber in der Befreiung von der Bindung an be-
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stimmte Arbeitszeiten im Geschaftsflhrervertrag, in der Freistellung vom Verbot des
Selbstkontrahierens als Geschaftsflihrer und vor allem in dem Umstand, dal} H. als einzi-
ger Uber das "Know-how" fir die Entwicklung und den Ausbau des einzigen branchenge-
bundenen Produkts, das die GmbH herstellte und vertrieb, verfiigte, als mafigebliche Kri-
terien fur eine faktische Weisungsfreiheit von H. bei seiner Tatigkeit als Geschaftsfihrer

gewertet.

Wenn eine Tatigkeit Merkmale aufweist, die sowohl auf Abhangigkeit als auch Unabhan-
gigkeit der Tatigkeit hinweisen, ist entscheidend, welche Merkmale iberwiegen (vgl BSG,
Urteil vom 23. Juni 1994 - 12 RK 72/92 -, NJW 1994, 2974, 2975 = USK 9448). Dabei
sind alle Umstande des Falles zu berlicksichtigen (vgl BSG SozR 2100 § 7 Nr 8; BSG,
Urteil vom 23.Juni 1994, aa0). Maligebend ist dabei das Gesamtbild, ob der
Geschaftsfihrer von der Gesellschaft personlich abhangig ist (vgl Krasney, aaO, S 11).
Dies hat das LSG rechtlich nicht hinreichend beachtet.

Nach diesem Gesamtbild stand H. vor allem aufgrund der vertraglichen Ausgestaltung
des Geschaftsfihrervertrages in einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis gemaf
§ 539 Abs 1 Nr 1 RVO zur GmbH. Das LSG hat zwar einige Aspekte aufgezeigt, die fur
eine selbstandige Geschaftsflhrertatigkeit von H. bei der Klagerin sprechen. Insgesamt
aber unterschied sich sein Geschéaftsfuhrervertrag hinsichtlich seiner Ausgestaltung kaum
von dem eines Geschéftsfiihrers, der nicht zugleich die Stellung eines Gesellschafters in-
nehatte. Bei diesem waére bei gleichem Vertrag zweifellos das Vorliegen einer Arbeitneh-
mereigenschaft angenommen worden. Der vom LSG dabei als mallgeblich angesehene
Umstand, dall H. als einziger in der Gesellschaft Uber das besondere "Know-how" beziig-
lich Entwicklung und Ausbau des einzigen branchengebundenen Produkts der Klagerin
verfugte, hat kein derartiges Gewicht, um daraus eine selbstandige Tatigkeit abzuleiten.
Denn es ist durchaus Ublich, dall Geschéftsfiihrer spezielle Fachkenntnisse aufweisen
und diese sind vielfach gerade Voraussetzung fiir die Ubertragung dieser Aufgabe. Dage-
gen kommt die Abhangigkeit der Geschaftsfihrertatigkeit gerade dadurch zum Ausdruck,
dal} die Geschaftsfihrer nach dem Geschaftsfihrervertrag ihre gesamte Arbeitskraft so-
wie Kenntnisse und Erfahrungen in den Dienst der Gesellschaft zu stellen haben. Dies
war nach den Feststellungen des LSG auch bei H. der Fall. Seine besonderen Fach-
kenntnisse dienten gerade der Erflillung seiner Geschéaftsfihrerpflichten. Dal} das "Know-
how" keine derart entscheidende Bedeutung hatte, zeigt der Umstand, dal die
Gesellschafter bei offenbar erstmaligen Schwierigkeiten wegen eines Folgeauftrages ge-
gen H. trotz seines "Know-hows" entschieden, was zu seinem Ausscheiden aus der
GmbH flhrte.

Da die angefochtenen berichtigten Bescheide der Beklagten im Ubrigen rechtlich nicht zu

beanstanden sind und insbesondere auch die Klagerin gegen die darin festgestellte Hohe
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der Beitrage insoweit keine Einwendungen erhoben hat, waren auf die Revision der Be-

klagten die angefochtenen Urteile aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

JLaw — Gesetze und Urteile J— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google'play App tore

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fur i0OS

www.prinz.law

1Z)NYPsSa8 HUIN JJ BLY §§ YORU YUBQUI)B(] S[e PUIS SUN[UILILSS[I2)I() JOP I ], YONY SIDMUTE


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

