Anlage 3 i. d. F. vom 01.04.2022

Versicherungsrechtliche Beurteilung von Gesellschafter-Geschiftsfiihrern,
Fremdgeschiftsfiihrern und mitarbeitenden Gesellschaftern einer GmbH,

sowie Geschéftsfiihrern einer Familien-GmbH

Fur die Statusbeurteilung von Gesellschafter-Geschaftsfihrern, Fremdgeschaftsflihnrern und
mitarbeitenden Gesellschaftern einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) sowie
Geschéftsfuhrern einer Familien-GmbH gelten die gleichen Grundsatze, die auch allgemein
fur die versicherungsrechtliche Beurteilung einer Beschaftigung gegen Arbeitsentgelt mallge-
bend sind. Die Gesamtbetrachtung hat jedoch zudem unter Berlcksichtigung des Gesetzes
betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbHG) und der gesellschafts-
rechtlichen Regelungen/Vereinbarungen zu erfolgen und bereitet haufig Schwierigkeiten.

Begrifflich sind 0.g. Personengruppen wie folgt zu unterscheiden:

e Gesellschafter-Geschaftsfuhrer einer GmbH sind am Kapital der Gesellschaft beteiligte
Personen, die zugleich als Geschaftsflihrer bestellt sind.

e Fremdgeschaftsfuhrer einer GmbH sind Personen, die als Geschaftsfuhrer fungieren,
aber nicht gleichzeitig Gesellschafter der GmbH sind, das heil3t nicht an deren Kapital
beteiligt sind.

¢ Mitarbeitende Gesellschafter sind am Kapital der Gesellschaft beteiligte Personen, die in
der GmbH mitarbeiten, aber nicht zu Geschéaftsfihrern bestellt sind.

e Geschéftsfiihrer einer Familien-GmbH sind Personen, die als Geschaftsfihrer ohne ei-
gene Kapitalbeteiligung an der GmbH ihrer Familie bestellt sind. Sie unterscheiden sich
aber bei der versicherungsrechtlichen Beurteilung nicht (mehr) von den ,echten“ Fremd-
geschaftsflhrern. Sie sind in einem fremden und nicht im eigenen Betrieb tatig. Alleinige
Betriebs- beziehungsweise Unternehmensinhaberin ist die GmbH als juristische Person
mit eigener Rechtspersdnlichkeit, die unabhangig von den als Gesellschafter dahinter
stehenden juristischen oder natirlichen Personen und deren verwandtschaftlichen oder
wirtschaftlichen Beziehungen betrachtet werden muss (35, 36, 37, 38)".

Ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis in der Kranken-, Pflege-, Renten- und Arbeitslo-
senversicherung wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass eine in einer GmbH tatige Person
zugleich Gesellschafter der GmbH ist. Auch Gesellschafter-Geschaftsfihrer und mitarbei-
tende Gesellschafter einer GmbH kénnen daher in einem abhangigen Beschaftigungsver-
haltnis zur GmbH stehen.

! Die im Folgenden in Klammern angegebenen Zahlen verweisen auf die laufenden Nummern der Urteile in der
Rechtsprechungsubersicht unter Ziff. 12.
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1. Allgemeines

Beurteilungsmafstab fiir das Vorliegen einer (abhangigen) Beschaftigung ist § 7 Abs. 1

SGB IV. Danach ist Beschaftigung die nichtselbstéandige Arbeit, insbesondere in einem Ar-
beitsverhaltnis (§ 7 Abs. 1 Satz 1 SGB |V). Nach der standigen Rechtsprechung des BSG
setzt eine Beschaftigung voraus, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber personlich abhan-
gig ist. Bei einer Beschaftigung in einem fremden Betrieb ist dies der Fall, wenn der Beschaf-
tigte in den Betrieb eingegliedert ist und dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausfiihrung
umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Diese Weisungsgebundenheit
kann - vornehmlich bei Diensten hoherer Art - eingeschrankt und zur "funktionsgerecht die-
nenden Teilhabe am Arbeitsprozess" verfeinert sein. Demgegenuber ist eine selbstandige
Tatigkeit vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eige-
nen Betriebsstatte, die Verfugungsmadglichkeit Gber die eigene Arbeitskraft und die im We-
sentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet.

Ob jemand abhangig beschaftigt oder selbstandig tatig ist, richtet sich nach dem Gesamtbild
der Arbeitsleistung und hangt davon ab, welche Merkmale Uberwiegen. Das Gesamtbild be-
stimmt sich nach den tatsachlichen Verhaltnissen. Tatsachliche Verhaltnisse in diesem Sinne
sind die rechtlich relevanten Umstande, die im Einzelfall eine wertende Zuordnung zum Ty-
pus der abhangigen Beschaftigung erlauben. Ob eine ,Beschaftigung® vorliegt, ergibt sich
aus dem Vertragsverhaltnis der Beteiligten, so wie es im Rahmen des rechtlich Zulassigen
tatsachlich vollzogen worden ist. Ausgangspunkt ist daher zunachst das Vertragsverhaltnis
der Beteiligten, so wie es sich aus den von ihnen getroffenen Vereinbarungen ergibt oder
sich aus ihrer gelebten Beziehung erschliel3en lasst. Eine im Widerspruch zu urspringlich
getroffenen Vereinbarungen stehende tatsachliche Beziehung und die hieraus gezogene
Schlussfolgerung auf die tatsachlich gewollte Natur der Rechtsbeziehung gehen der nur for-
mellen Vereinbarung vor, soweit eine - formlose - Abbedingung rechtlich méglich ist. Umge-
kehrt gilt, dass die Nichtausibung eines Rechts unbeachtlich ist, solange diese Rechtsposi-
tion nicht wirksam abbedungen ist. Zu den tatsachlichen Verhaltnissen in diesem Sinne ge-
hort daher unabhangig von ihrer Austibung auch die einem Beteiligten zustehende Rechts-
macht. In diesem Sinne gilt, dass die tatsachlichen Verhaltnisse den Ausschlag geben, wenn
sie von Vereinbarungen abweichen. MalRgeblich ist die Rechtsbeziehung so wie sie prakti-
ziert wird und die praktizierte Beziehung so wie sie rechtlich zulassig ist; stdndige Rechtspre-
chung des BSG (35, 36).

Zur Abgrenzung von abhangiger Beschéaftigung und selbstandiger Tatigkeit ist regelmaRig
vom Inhalt der zwischen den Beteiligten getroffenen Vereinbarungen auszugehen. Dazu ist
zunachst deren Inhalt konkret festzustellen. Liegen schriftliche Vereinbarungen vor, so ist ne-
ben deren Vereinbarkeit mit zwingendem Recht auch zu prifen, ob mindliche oder konklu-
dente Anderungen erfolgt sind. Diese sind ebenfalls nur maRgebend, soweit sie rechtlich zu-
I&ssig sind. Schliel3lich ist auch die Ernsthaftigkeit der dokumentierten Vereinbarungen zu
prifen und auszuschlieRen, dass es sich hierbei um einen blolzen ,Etikettenschwindel“ han-
delt, der unter Umstanden als Scheingeschaft im Sinne des § 117 BGB zur Nichtigkeit dieser
Vereinbarungen und der Notwendigkeit fihren kann, gegebenenfalls den Inhalt eines hier-
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durch verdeckten Rechtsgeschéfts festzustellen. Erst auf Grundlage der so getroffenen Fest-
stellungen Uber den (wahren) Inhalt der Vereinbarungen ist eine wertende Zuordnung des
Rechtsverhaltnisses zum Typus der Beschaftigung oder selbstandigen Tatigkeit vorzuneh-
men und in einem weiteren Schritt zu prifen, ob besondere Umstande vorliegen, die eine
hiervon abweichende Beurteilung notwendig machen (37).

2. Abhangiges Beschaftigungsverhaltnis von vornherein ausgeschlossen

Ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis kann bei Gesellschafter-Geschaftsfiihrern, mitar-
beitenden Alleingesellschaftern und Mehrheitsgesellschaftern aufgrund deren Kapitalbeteili-
gung oder besonderer Vereinbarungen im Gesellschaftsvertrag von vornherein ausgeschlos-
sen sein. Bei mitarbeitenden Mehrheitsgesellschaftern reicht eine Kapitalbeteiligung allein
dafur aber nicht aus. Dabei finden die folgenden Ausfihrungen auch Anwendung, wenn ein
besonderer Beirat bestellt wird (7) oder der Gesellschafter-Geschéaftsfihrer beziehungsweise
mitarbeitende Gesellschafter die ihm zustehende beherrschende Rechtsmacht tatsachlich
nicht wahrnimmt (17, 19, 20, 53).

2.1 Gesellschafter-Geschaftsfiihrer

Erfolgen Beschliisse der Gesellschafter nach der Mehrheit der abgegebenen Stimmen (§ 47
Abs. 1 GmbHG) und richtet sich dabei das Stimmrecht des einzelnen Gesellschafters nach
der Hohe seiner Geschéaftsanteile, hat ein Gesellschafter-Geschéaftsfiuhrer, der mindestens
Uber 50 % des Stammkapitals verfugt, grundsatzlich einen maf3geblichen Einfluss auf die
Geschicke der GmbH. Dies trifft auch auf einen Gesellschafter-Geschaftsfiihrer zu, der zwar
Uber weniger als 50 % des Stammkapitals verfiigt, aber aufgrund besonderer Vereinbarung
im Gesellschaftsvertrag samtliche Beschlisse der anderen Gesellschafter verhindern kann
(umfassende Sperrminoritat). Beide haben insbesondere die Rechtsmacht Beschliisse zu
verhindern, die ihr Dienstverhaltnis benachteiligen wiirden, so dass in diesen Fallen ein ab-
hangiges Beschaftigungsverhaltnis von vornherein ausscheidet (5, 7, 16, 19, 21).

Eine nur eingeschrankte Sperrminoritat, die nicht auf alle Angelegenheiten der Gesellschaft
Anwendung findet, schliefl3t ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis hingegen nicht von
vornherein aus (22, 44, 45, 46).

22 Mitarbeitende Alleingesellschafter

Far mitarbeitende Alleingesellschafter onne Geschéftsfuhrerfunktion ist ein abhangiges Be-
schaftigungsverhaltnis grundsatzlich von vornherein ausgeschlossen (17, 33). Zwar sind die
Dienstaufsicht und das Weisungsrecht tiber die Arbeitnehmer der GmbH Sache der laufen-
den Geschéftsfuhrung und nicht der Gesellschafterversammlung. Ein derartiger Gesellschaf-
ter hat aber aufgrund seiner gesellschaftsrechtlichen Position letztlich auch die Leitungs-
macht gegeniiber dem Geschaftsflihrer und unterliegt damit nicht seinerseits dessen Wei-
sungsrecht. Seine Abhangigkeit als Arbeitnehmer kann er aufgrund seiner Rechtsmacht je-
derzeit beenden, indem er einen andernden Mehrheitsbeschluss herbeiftihrt. Er hat damit
malfgeblichen Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft.
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2.3 Mitarbeitende Mehrheitsgesellschafter

Ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis ist bei einem mitarbeitenden Mehrheitsgesellschaf-
ter ohne Geschéftsfuhrerfunktion nicht allein aufgrund seiner gesetzlichen Gesellschafter-
rechte von vornherein ausgeschlossen. Sofern im Gesellschaftsvertrag nichts anderes ver-
einbart ist, fuhrt allein der Geschéaftsfuhrer — nicht die Gesellschafterversammlung - im Rah-
men der laufenden Geschaftsfiihrung die Dienstaufsicht Uber die Arbeitnehmer der GmbH.
Nur wenn diese Weisungsrechte nach den im Gesellschaftsvertrag getroffenen Regelungen
vom Geschaftsflhrer auf die Gesellschafterversammlung Ubertragen sind, ist die Weisungs-
gebundenheit des mitarbeitenden Mehrheitsgesellschafters als Angestellter der Gesellschaft
aufgehoben. Der Mehrheitsgesellschafter hat dann auch die Leitungsmacht gegeniiber dem
Geschaftsfluhrer und kann mafigeblichen Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft neh-
men (53).

24 Treuhandverhaltnisse

Die Arbeitnehmereigenschaft eines an einer GmbH mehrheitlich beteiligten Treuhand-Gesell-
schafter-Geschaftsfuhrers ist ausgeschlossen, wenn sich die Verpflichtungen und Abhangig-
keiten des Treuhanders allein aus dem Treuhandvertrag, nicht aber aus dem Gesellschafts-
vertrag und dem Anstellungsvertrag ergeben. Ein Treuhandvertrag hat allein schuldrechtliche
Wirkung und ist fir die sozialversicherungsrechtliche Statusbeurteilung ohne Bedeutung.
Gleiches gilt fur eine dem Treugeber im Treuhandvertrag eingeraumte unwiderrufliche
Stimmrechtsvollmacht (50, 53). In der Vergangenheit hatte das BSG in zwei Fallen zwar ent-
schieden, dass eine unwiderrufliche Stimmrechtsvollmacht zugunsten des Treugebers eine
abhangige Beschaftigung des Treuhanders und Alleingesellschafters nicht ausschlielRe, ging
aber nicht zwangslaufig von einer abhangigen Beschaftigung des Treuhanders aus, sondern
hatte die Verfahren zur weiteren Aufklarung zuriickverwiesen (25).

Der Treuhander ist als Gesellschafter Inhaber aller mit seinem Geschaftsanteil verbundenen
Rechte und Pflichten. Das Stimmrecht steht grundséatzlich ihm allein und nicht dem Treuge-
ber zu. Es ist ein wesentliches Element der Stellung als Gesellschafter und damit an den Ge-
sellschaftsanteil gebunden.

Auch eine dem Treugeber im Treuhandvertrag eingeraumte unwiderrufliche Verfligungsvoll-
macht Uber den treuh&nderisch gehaltenen Geschéaftsanteil oder eine Ubertragungsverpflich-
tung im Fall der Beendigung eines Treuhandverhaltnisses ist fiir die Statusbestimmung nicht
relevant. MaRgebend ist ausschlieRlich die im zu beurteilenden Zeitraum tatsachlich verteilte,
nicht aber eine nur nach weiteren Rechtshandlungen denkbare Rechtsmacht (53).

Bei der Beurteilung der Arbeitnehmereigenschaft kommt es nicht darauf an, dass der Treu-
hander (Strohmann) wirtschaftlich an der Gesellschaft ganz oder im Wesentlichen nicht be-
teiligt ist, weil die Einlagen (Gesellschaftsanteile) auf Gefahr und Rechnung des Treugebers
gehalten werden. Der Treuhander ist zwar grundsatzlich verpflichtet, den Weisungen des
Treugebers Folge zu leisten; diese Verpflichtung besteht aber in der Regel nicht aufgrund
seines Gesellschafts- und Geschaftsfihrerverhaltnisses zur GmbH, sondern aufgrund des
besonderen, im Treuhandvertrag geregelten Auftragsverhaltnisses.
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Der durch den Treuhandvertrag gebundene Treuhander steht zwar in einem Abhangigkeits-
verhaltnis; diese Abhangigkeit besteht aber nicht zur GmbH, sondern zum Treugeber. Ge-
genluber der GmbH tritt der derart gebundene Treuhdnder-Gesellschafter als voéllig unabhan-
giger Gesellschafter in Erscheinung. Gleiches gilt fur den Treuhander-Gesellschafter-Ge-
schaftsflihrer. Deshalb kann der mehrheitlich an der GmbH beteiligte Treuhander zur Gesell-
schaft grundsétzlich in keinem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis stehen.

Ein versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis zum Treugeber ist regelmalig eben-
falls zu verneinen, weil im Verhaltnis zum Treugeber nicht eine Arbeitsleistung, sondern ein
bestimmter Erfolg der Arbeit geschuldet und das Arbeitsentgelt regelmafig nicht vom Treu-
geber, sondern von der Gesellschaft geschuldet und gezahlt wird. Die Bindungen, denen er
unterliegt, sind allein die eines selbstandigen Beauftragten (Dienstpflichtigen), der die Ge-
schafte fur einen anderen zu besorgen hat (§§ 662, 675 BGB)2.

Eine Vereinbarung, durch welche die Verpflichtung eines Gesellschafters zur Abtretung ei-
nes Geschéaftsanteils begrindet wird (Treuhandvertrag), bedarf der notariellen Form (§ 15
Abs. 4 Satz 1 GmbHG). Ein nicht notariell beurkundeter Treuhandvertrag ist daher nichtig

(§ 125 Satz 1 BGB), (33).

3. Abhingiges Beschiftigungsverhaltnis nicht von vornherein ausgeschlossen

In Fallen, in denen ein abhangiges Beschéaftigungsverhaltnis aufgrund der Kapitalbeteiligung
oder besonderer Vereinbarungen im Gesellschaftsvertrag nicht von vornherein ausgeschlos-
sen ist, spricht die insoweit fehlende Rechtsmacht fiir eine persénliche Abhangigkeit und da-
mit grundsatzlich flr eine abhangige Beschaftigung. Es ist jeweils individuell nach dem Ge-
samtbild der Arbeitsleistung zu prifen, ob ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis vorliegt
(u.a.1,2,4,6,10, 15, 18, 19, 26, 27, 28, 29, 32, 34, 39, 40, 41, 42, 43).

4, Familien-GmbH

Aus Sicht des 12. Senats des BSG ergeben sich keine Besonderheiten (mehr) bei der versi-
cherungsrechtlichen Beurteilung mitarbeitender Familienangehdriger in einer Familien-
GmbH.

4.1 Familiare Verbundenheit oder Riicksichthahme

Familiare Verbundenheit oder Rucksichtnahme in einer Familien-GmbH ist nach der Recht-
sprechung des fir das Versicherungs- und Beitragsrecht zustandigen 12. Senats des BSG
grundsatzlich nicht (mehr) geeignet, die Rechtsmacht, wie sie sich nach dem Gesellschafts-
recht ergibt, ganzlich zu negieren und daher ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis zur
Familien-GmbH auszuschlieen (35, 36).

Das BSG hatte zwar in der Vergangenheit in seiner Rechtsprechung - Uberwiegend zu Leis-
tungsansprichen des Arbeitsforderungs- und Unfallversicherungsrechts - bei Gesellschafter-

2 Besprechungsergebnis der Spitzenorganisationen der Sozialversicherung (iber Fragen des gemeinsamen Bei-
tragseinzugs vom 29./30.04.1996 - Punkt 1 der Niederschrift.
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Geschéftsfuhrern ohne Sperrminoritat (11, 12, 14, 15, 20, 23, 29), bei mitarbeitenden Gesell-
schaftern (2, 24 ,30) und bei Geschéftsfiihrern einer Familien-GmbH in derartigen Fallen
eine selbstandige Tatigkeit des Betroffenen fur moglich gehalten.

Der 12. Senat misst jedoch der aus gesetzlichen und vertraglichen Vorgaben entspringenden
Rechtsmacht als Teil der tatsachlichen Verhaltnisse groRere Bedeutung bei als familiarer
Verbundenheit oder Rucksichtnahme. Dafur spricht nach seiner Auffassung, dass entschei-
dender Gesichtspunkt fiir die Annahme einer selbstandigen Tatigkeit anstelle einer formal
vorliegenden (abhangigen) Beschaftigung auch im Zusammenhang mit Familiengesellschaf-
ten die Mdglichkeit ist, unliebsame Weisungen des Arbeitgebers beziehungsweise Dienstbe-
rechtigten abzuwenden. Dies mag aufgrund familiarer Riicksichtnahme solange der Fall sein,
wie das Einvernehmen der Familienmitglieder gewahrt bleibt. Im Falle eines familiaren Zer-
wirfnisses zwischen den Beteiligten kdme jedoch allein die den einzelnen Familienmitglie-
dern zustehende Rechtsmacht zum Tragen, so dass auch nach den gelebten tatsachlichen
Verhaltnissen eine Weisungsunterworfenheit bestlinde. Eine solche ,Schonwetter-Selbstan-
digkeit” ist mit Blick auf das Erfordernis der Vorhersehbarkeit sozialversicherungs- und bei-
tragsrechtlicher Tatbestande indessen schwerlich hinnehmbar (grundlegend 35, 36) und
nicht anzuerkennen (37, 38, 39).

4.2 Abriicken von der ,,Kopf- und Seele“-Rechtsprechung

Die insbesondere fiir das Leistungsrecht der Arbeitsforderung entwickelte "Kopf und Seele"-
Rechtsprechung, wonach bestimmte Angestellte einer Familiengesellschaft ausnahmsweise
als selbstandig Tatige zu betrachten sind, wenn sie faktisch wie ein Alleininhaber die Ge-
schafte der Gesellschaft nach eigenem Gutdlinken flihren, ist fir die Statusbeurteilung im
sozialversicherungsrechtlichen Deckungsverhaltnis nicht heranzuziehen. Eine solche, vom
rein faktischen, nicht rechtlich gebundenen und daher jederzeit anderbaren Verhalten der
Beteiligten abhangige Statuszuordnung ist mit dem Erfordernis der Vorhersehbarkeit sozial-
versicherungs- und beitragsrechtlicher Tatbestande nicht vereinbar (37, 38, 41). In &hnlicher
Weise hat der 12. Senat des BSG schon in vorangegangener Rechtsprechung entschieden,
dass es eine blofRe ,Schonwetter-Selbstandigkeit* nicht gibt (siehe Abschnitt 4.1).

Das BSG hatte zwar in der Vergangenheit in seiner Rechtsprechung - Uberwiegend zu Leis-
tungsansprichen des Arbeitsforderungs- und Unfallversicherungsrechts - bei bestimmten
Angestellten einer Familiengesellschaft ausnahmsweise eine selbstandig Tatige fiir moglich
gehalten, wenn sie ,Kopf und Seele* der GmbH sind (8), weil sie faktisch wie ein Alleininha-
ber die Geschafte der Gesellschaft nach eigenem Gutdunken fihren (13, 14), zum Beispiel
aufgrund ihres iberlegenen Fachwissens beziehungsweise als alleinige Branchenkenner (2,
8, 14) oder in der GmbH frei schalten und walten kdnnen wie sie wollen, da sie Gesellschaf-
ter personlich oder wirtschaftlich dominieren (1, 11, 23).

Der 12. Senat des BSG hat sich jedoch mit den folgenden Entscheidungen von der ,Kopf-
und Seele“-Rechtsprechung distanziert.

Angestellte in einer Familien-GmbH, die unterhalb der Ebene des Geschéftsfuhrers tatig sind
und Uber keine im Gesellschaftsrecht wurzelnde Rechtsmacht verfligen, die sie in die Lage
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versetzt, Einfluss auf ihre Tatigkeit zu nehmen beziehungsweise ihnen unangenehme Wei-
sungen zu verhindern, stehen in einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis, selbst wenn

sie faktisch ,Kopf und Seele* des Unternehmens sind und dieses nach eigenem Gutdinken
leiten (37).

Geschaftsfuhrer einer (Familien-)GmbH, die nicht am Stammkapital der Gesellschaft beteiligt
sind und insofern Uber keine im Gesellschaftsrecht wurzelnde Rechtsmacht verfiigen, die sie
in die Lage versetzt, Einfluss auf ihre Tatigkeit zu nehmen beziehungsweise ihnen unange-
nehme Weisungen zu verhindern, stehen in einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis,
selbst wenn sie besonderes Fachwissen oder langjahrige Erfahrung besitzen und faktisch
.Kopf und Seele” des Unternehmens sind (38). Offen liel} das BSG dabei in dieser Entschei-
dung die Frage, ob lberhaupt eine Familien-GmbH vorliegt, wenn zunachst lediglich eine Le-
bensgemeinschaft mit der spateren Ehefrau besteht.

Mitarbeitende Gesellschafter einer Familien-GmbH, die aufgrund ihrer Gesellschaftsanteile
keinen maRgebenden Einfluss auf den Inhalt von Gesellschafterbeschlissen haben und da-
mit rechtlich nicht Uber die Moglichkeit verfigen, ihnen nicht genehme Weisungen hinsicht-
lich ihrer Tatigkeit abzuwehren, stehen in einem abhangigen Beschaftigungsverhalinis,
selbst wenn sie aufgrund ihrer Fachkenntnisse und ihrer faktischen Stellung ,,Kopf und
Seele“ der Familien-GmbH sind (41, nicht entscheidungstragend aber ergéanzend).

Uber die drei Fallgruppen hinaus findet die ,Kopf- und Seele“-Rechtsprechung nach Auffas-
sung der Spitzenorganisationen der Sozialversicherung auch keine Anwendung auf Gesell-
schafter-Geschéaftsfiihrer ohne umfassende Sperrminoritat in einer Familien-GmbH und ge-
nerell aulerhalb einer Familien-GmbH (38).

5. AuBerhalb des Gesellschaftsvertrags geregelte Vereinbarungen zur Stimmab-
gabe

Gestaltungen der Gesellschaftsrechts- beziehungsweise Gesellschaftsvertragsrechtslage
pragen die versicherungsrechtliche Abgrenzung von abhangiger Beschaftigung und selb-
standiger Tatigkeit nicht im Sinne einer strikten Parallelwertung zwingend vor, sondern ha-
ben lediglich Indizfunktion. Eine uneingeschrankte Parallelitat von gesellschaftsrechtlich rele-
vanten Beziehungen und versicherungsrechtlich vorzunehmenden Wertungen gibt es also
nicht. Nicht alles, was gesellschaftsrechtlich zuldssig ist, entfaltet im Sinne einer Automatik
entsprechende Wirkungen fir die versicherungsrechtliche Beurteilung (40, 41, 42).

5.1 Stimmbindungsvertrage

Eine auRerhalb des formgebundenen Gesellschaftsvertrags einfachschriftlich getroffene
Stimmbindungsvereinbarung zur einheitlichen Stimmabgabe der Gesellschafter, die gesell-
schaftsrechtlich zulassig sein kann, ist nicht geeignet, die sich aus dem Gesellschaftsvertrag
ergebenden Rechtsmachtverhaltnisse ohne Weiteres mit versicherungsrechtlicher Wirkung
zur Annahme einer selbstandigen Tatigkeit zu verschieben, denn ein Stimmbindungsvertrag
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kann von jedem Gesellschafter zumindest aus wichtigem Grund gekundigt werden. Bei Ein-
treten eines Konfliktfalls zwischen den Gesellschaftern kommt es daher allein auf die den
Beteiligten aufgrund des Kiindigungsrechts zustehende Rechtsmacht an (40).

5.2 Stimmrechtsiibertragungen, Legitimationszessionen, Stimmrechtsvollmachten

Eine zwischen den Gesellschaftern einer GmbH vereinbarte Stimmrechtstbertragung zu-
gunsten eines mitarbeitenden Gesellschafters ist gesellschaftsrechtlich unwirksam und daher
auch fur die versicherungsrechtliche Beurteilung ohne Belang. Das Stimmrecht ist ein we-
sentliches Element der Stellung als Gesellschafter und damit an den Gesellschaftsanteil ge-
bunden und kann daher nicht ohne den Gesellschaftsanteil ibertragen werden (Abspaltungs-
verbot). In derartigen Fallen kann offen bleiben, ob die gesellschaftsrechtlich unwirksame
Stimmrechtsibertragung als Legitimationszession (Ausiibung des Stimmrechts im eigenen
Namen) oder Stimmrechtsvollmacht (Austibung des Stimmrechts im fremden Namen) aus-
zulegen ist. Die Ausubung des Stimmrechts kann in beiden Fallen nur widerruflich Gbertra-
gen und daher insbesondere im Konfliktfall jederzeit widerrufen werden. Der 12. Senat des
BSG misst einer nur auf Zeiten eines harmonischen Zusammenwirkens unter Familienmit-
gliedern beschrankten ,Schonwetter-Selbstandigkeit” aber versicherungsrechtlich keine ent-
scheidende Bedeutung zu, die die Annahme einer selbstandigen Tatigkeit rechtfertigt (41,
vergleiche zur ,Schénwetter-Selbstandigkeit® auch 35, 36).

5.3 Veto-Rechte

Ein einem Gesellschafter-Geschéaftsfiihrer ohne umfassende Sperrminoritat im Anstellungs-
vertrag mit der GmbH eingerdumtes Veto-Recht gegen mehrheitlich gefasste Beschliisse der
Gesellschafterversammlung rechtfertigt nicht die Annahme einer selbstandigen Tatigkeit.
Das Veto-Recht teilt namlich das Schicksal des Anstellungsvertrages. Wird dieser gekindigt,
entfallt es und mit ihm der Einfluss auf die Gesellschafterversammlung. Insoweit besteht ein
wesentlicher Unterschied zu im Gesellschaftsvertrag eingeraumten Minderheitenrechten. Nur
im Gesellschaftsvertrag selbst vereinbarte Minderheitenrechte kénnen deshalb fir die sozial-
versicherungsrechtliche Beurteilung des Gesamtbildes ihrer Tatigkeit verlasslich bedeutsam
sein, soweit daraus eine Selbstandigkeit hergeleitet werden soll (42).

6. Fremdgeschaftsfiihrer

Bei Fremdgeschaftsfiuhrern, die nicht am Stammkapital der GmbH beteiligt sind, liegt nach
der Rechtsprechung des BSG grundsatzlich ein abhangiges und damit sozialversicherungs-
pflichtiges Beschéaftigungsverhaltnis vor, weil sie den Weisungen der Gesellschafterver-
sammlung unterliegen (3, 31).

Mafgeblich ist gegebenenfalls nicht allein das Rechtsverhaltnis zwischen einem (Fremd)-
Geschaftsfuhrer und der von ihm gefuhrten GmbH (& Co KG), sondern auch dessen gesell-
schaftsvertraglich geregelte Rechtsstellung innerhalb einer anderen Gesellschaft. Diese wie-
derum muss in Rechtsbeziehung zu der Gesellschaft stehen, deren (Fremd)Geschaftsfiihrer
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statusrechtlich zu beurteilen ist. Es kann daher vorkommen, dass sich die Rechtsmacht ei-
nes (Fremd)Geschaftsflihrers aus seiner Beteiligung an einer anderen Gesellschaft ableitet
(55, 56, 57, 58, 59, 60).

7. GleichmaRig beteiligte Gesellschafter-Geschaftsfiihrer

Die Personenidentitat von gleichmaRig beziehungsweise nahezu gleichmafig beteiligten Ge-
sellschafter-Geschéaftsfuhrern einer GmbH andert an der Rechtsmacht der Gesellschafter
und der Weisungsgebundenheit der Geschaftsfiihrer nichts. Der im Arbeitnehmer-/Arbeitge-
berverhaltnis (angeblich) fehlende typische Interessengegensatz bei Personenidentitat wird
vom BSG nicht (mehr) als geeignetes Abgrenzungskriterium angesehen (34). Diese Identitat
legte vormals den Schluss nahe, dass die Geschaftsfiihrer im ,eigenen® Unternehmen tatig
und damit im sozialversicherungsrechtlichen Sinne selbstandig Tatige waren (6).

8. Selbstkontrahierungsverbot, Alleinvertretungsberechtigung

Die Alleinvertretungsberechtigung und die Befreiung vom Selbstkontrahierungsverbot nach
§ 181 BGB sind bei kleineren GmbH nicht untypisch und sprechen deshalb nicht zwingend
fur eine selbstandige Tatigkeit (32, 34, 35, 36, 42).

9. Atypische Sonderfille

Das BSG hat in seinem Urteilen aus 2012 (35, 36) offen gelassen, ob beschrankt auf ganz-
lich atypische Sonderfélle besondere Umstande im Einzelfall den Schluss zulassen, es liege
keine Weisungsgebundenheit vor, weil die tatsachlichen die rechtlichen Verhaltnisse tUberla-
gern. Wird dies im Einzelfall behauptet, ist im Rahmen der Gesamtbetrachtung zu prifen, ob
ausnahmsweise ein ganzlich atypischer Sonderfall vorliegt.

10. Vor-GmbH

Die Mitarbeiterverhaltnisse der Gesellschafter einer GmbH sind auch schon vor der Eintra-
gung in das Handelsregister (GmbH in Griindung - i.G. -) nach dem Recht der GmbH zu be-
urteilen. Der Vor-GmbH fehlt zwar die Rechtsfahigkeit, doch entspricht es dem Willen der
Gesellschafter, schon die Vorgesellschaft unter das Recht der GmbH zu stellen.

Bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen kann daher auch ein Vor-GmbH-Gesellschaf-
ter in einem Beschaftigungsverhaltnis stehen. Sowohl die Vorschrift des § 11 Abs. 2 GmbHG
als auch die Rechtsprechung des BSG (vgl. Urteile vom 28.02.1986 - 2 RU 21/85 [USK
8613] - und 2 RU 22/85 -) stehen dem nicht entgegen; sie ermdglichen lediglich, dass den
mit einer werdenden GmbH in Verkehr tretenden Dritten ein gewisser Partner geschaffen
wird. Das Verhaltnis des Vor-Gesellschafters zur GmbH wird durch die Regelung jedoch
nicht berthrt (vgl. BSG-Urteil vom 30.03.1962 - 2 RU 109/60 - BSGE 17, 15).3

3 Besprechungsergebnis der Spitzenorganisationen der Sozialversicherung tiber Fragen des gemeinsamen Bei-
tragseinzugs vom 16./17.03.1994 - Punkt 2 der Niederschrift.



-11-

11. Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt)

Die Unternehmergesellschaft - UG - (haftungsbeschrankt) wurde durch das Gesetz zur Mo-
dernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG) vom
23.11.2008 (BGBI. | S. 2026) zum 01.11.2008 eingefiihrt. Bei der UG (haftungsbeschrankt)
handelt es sich um keine eigene Rechtsform, sondern um eine besondere Unterform der
GmbH. Sie wurde als Einstiegsvariante zur klassischen GmbH insbesondere fur Existenz-
grinder eingefihrt. Fir die Grindung einer UG (haftungsbeschrankt) ist kein Stammkapital
von 25.000,- EUR erforderlich (§ 5a Abs. 1 GmbHG); es genligt bereits ein Stammkapital ab
1,- EUR. Zur Kennzeichnung der haftungsbeschrankten Unternehmergesellschaft muss
diese die Bezeichnung ,Unternehmergeselischaft (haftungsbeschrankt)“ oder ,UG (haftungs-
beschrankt)” fihren. Eine Abkirzung des Zusatzes ,haftungsbeschrankt” ist unzulassig.

Die zur versicherungsrechtlichen Beurteilung von Gesellschafter-Geschaftsfihrern, Fremd-
geschaftsfihrern und mitarbeitenden Gesellschaftern einer GmbH sowie zu Geschaftsflih-
rern einer Familien-GmbH entwickelten Grundsatze finden uneingeschrankt Anwendung,
wenn die Firma die Bezeichnung Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) oder UG
(haftungsbeschrankt) flhrt*.

4 Besprechungsergebnis der Spitzenorganisationen der Sozialversicherung Uber Fragen des gemeinsamen Bei-
tragseinzugs vom 25./26.09.2008 - Punkt 1 der Niederschrift.



