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Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 9. November 2012 geandert. Die Bescheide der Beklagten vom
23. Januar 2009 in Gestalt der Widerspruchsbescheide vom 30. Oktober 2009 in der Gestalt der Anderungsbescheide vom 20. Januar 2011
werden aufgehoben, soweit diese Versicherungspflicht in allen Zweigen der Sozialversicherung iber den 31. Dezember 2009 hinaus fur den
Klager zu 1. feststellen. Im Ubrigen werden die Klagen der Kldger abgewiesen. Die Beklagte tragt die notwendigen auBergerichtlichen
Kosten der Klager zu 1/4 mit Ausnahme der auBergerichtlichen Kosten der Beigeladenen, die diese selbst tragen. Die Revision wird nicht
zugelassen.

Tatbestand:

Die Beteiligen streiten Uber die Versicherungspflicht in allen Zweigen der Sozialversicherung fiir die Tatigkeit, die der Klager zu 1. (Klager)
ab dem 01. Juni 2007 bis zum 31. Dezember 2009 flr die Klagerin zu 2. (Klagerin) verrichtete.

Die Klagerin ist ein Unternehmen, das die Vermittlung von Immobilienfinanzierungen und weiterer damit verbundener
Finanzdienstleistungen sowie den Betrieb elektronischer Finanzierungsplattformen unterhalt. Sie entstand durch Umwandlung der in die
(undatierter Gesellschaftsvertrag, nach dem Handelsregister vom 25. Juli 2006). Die wurde ihrerseits durch Ubertragung ihres Vermégens
aufgrund Verschmelzungsvertrags vom 11. August 2009 als Ganzes in die verschmolzen.

Nach dem Gesellschaftsvertrag (der vom 25. Juli 2006 - im Folgenden: GV) war personlich haftende Gesellschafterin der KG die die ihrerseits
keine Kapitaleinlage erbrachte und am Ergebnis und am Vermdgen der Gesellschaft nicht beteiligt war. Von der Stammeinlage der
Ubernahm Herr 25.0000 Euro in bar (undatierter Gesellschaftsvertrag - GV -, eingereicht mit notariellem Vertrag vom 20. Marz 2017). Die
drei Kommanditisten der waren im Jahr 2006 Herr (Kommanditeinlage in Hohe von 5.000 Euro), Herr (Kommanditeinlage in Hohe von 7.500
Euro) und Herr (Kommanditeinlage in Hohe von 12.500 Euro, § 4 GV). Fir jeden Kommanditisten wurde ein festes Kapitalkonto, das die Hohe
der Beteiligungen am Gesellschaftsvermdgen wiedergab, errichtet (§ 5 Abs. 1 GV) sowie ein Privatkonto, Uber das sich der
Verrechnungsverkehr zwischen der Gesellschaft und den Gesellschaftern vollzog (§ 5 Abs. 3 des GV), im Bedarfsfall ein Verlustvortragskonto
fur jeden Gesellschafter (§ 5 Abs. 2 GV). Ferner wurde bei der Gesellschaft ein gesamthanderisch gebundenes, globales Ricklagekonto
gefiihrt, welches aus Gewinnen gespeist wurde. Uber die Zufiihrung von Teilen des Jahresiiberschusses zu dem Riicklagekonto entschied die
Gesellschafterversammlung (§ 5 Abs. 4 GV). Zur Geschaftsfiihrung und Vertretung der KG war die Komplementarin nach dem Vertrag allein
berechtigt und verpflichtet (§ 7 Abs. 1 GV). Zur Vornahme von Geschaften und Rechtshandlungen, die Giber den tblichen Rahmen des
Geschaftsbetriebes hinausgingen, war die Einwilligung der Gesellschafterversammlung erforderlich, dies galt insbesondere fiir einzelne
naher bestimmte Rechtshandlungen und Rechtsgeschafte (§ 7 Abs. 3 GV). Die Beschliisse der Gesellschafterversammlung der KG bedurften
zur ihrer Wirksamkeit einer einfachen Mehrheit der abgegebenen Stimmen, sofern nicht eine hdhere Mehrheit durch den Vertrag oder das
Gesetz vorgeschrieben war (§ 10 Abs. 6 GV). Die Versammlung war nur dann beschlussfahig, wenn in der ordnungsgemal geladenen
Versammlung mehr als 70 % des Kommanditkapitals vertreten waren; bei Beschlussunfahigkeit sollte eine neue Gesellschafterversammilung
mit derselben Tagesordnung innerhalb einer Frist von 2 Wochen einberufen werden, die dann ohne Ricksicht auf das vertretene Kapital
beschlussfahig war (§ 10 Abs. 3 GV). Dabei gewahrte je 1.000 Euro Festkapitaleinlage oder Kommanditeinlage eine Stimme (§ 10 Abs. 5 GV).
Der nach § 15 Abs. 1 und Abs. 2 zu ermittelnde Gewinn oder Verlust wurde im Verhaltnis der festen Kapitalkonten (nach § 5 GV), d.h. nach
der Héhe der Beteiligung am Gesellschaftsvermdgen, an die Gesellschafter, verteilt. Die personlich haftende Gesellschafterin nahm nicht am
Verlust der Gesellschaft teil (§ 15 Abs. 3 GV). Verbleibende Verluste wurden auf Verlustvortragskonten, Gewinne auf Privatkonten der
Gesellschafter gebucht, soweit nicht Verlustvortragskonten auszugleichen waren (§ 15 Abs. 4 GV).

Nach der Erganzung zum GV vom 31. Mai 2017 trat u.a. der Klager als Kommanditist mit einer Kommanditeinlage von 625,00 Euro neben
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drei weiteren neuen Kommanditisten in die Gesellschaft ein. Deren Kommanditeinlagen beliefen sich auf 2.500 Euro (Herr ) sowie 2 x je 625
Euro (Herr und Frau ). AuBerdem erhéhte der Kommanditist seine bestehende Einlage von 5.000 auf 10.000 Euro. GemaR einer erganzenden
Regelung zu § 4 GV wurde fiir "tatige Kommanditisten", auch fiir den Klager, ein Gewinnvorab pro Jahr festgelegt, fir den Klager in Hohe von
30.000 Euro (§ 4 Abs. 4 GV). Der Gewinnvorab sollte im Wege der Ergebnisverwendung aus dem Bilanzgewinn verteilt werden. Er sollte kein
Sonderentgelt darstellen und im Rahmen der Gewinnverteilung in der Handelsbilanz nicht als Aufwand behandelt werden (Anderung § 4 Abs.
5 Séatze 3 und 4 des GV). Die Anderung des Gesellschaftsvertrags wurde am 11. Juli 2007 in das Handelsregister eingetragen. Nach der
weiteren Anderung des GV zu § 4 vom 20. Mérz 2007 sollten Beschliisse mit einfacher Mehrheit gefasst werden, fiir bestimme
Rechtshandlungen, z.B. die Berufung von Geschaftsfuhrern, war eine Beschlussfassung mit 75 % der Stimmen des Gesellschaftskapitals
notwendig. Nach der Gesellschafterversammlung am 06. Juni 2007 wurde der Gewinnvorab fiir 2007 fur die vier anderen Kommanditisten
und den Klager unverandert festgesetzt, fir den Klager damit auf 30.000 Euro. Ferner wurde in § 4 Abs. 6 GV die Bestimmung
aufgenommen, wonach u.a. der Klager als Kommanditist entsprechend seiner Fahigkeiten und Fertigkeiten zur Mitarbeit in der Gesellschaft
verpflichtet war. Diese Mitarbeit war Voraussetzung fir die Zahlung des Vorabgewinns. Nach § 4 Abs. 5 GV wurde zum Gewinnvorab
folgende erganzende Regelung aufgenommen: "Der Gewinnvorab bleibt ungekirzt, wenn der Bilanzgewinn mehr als 120.000 Euro betragt.
Betragt der Bilanzgewinn zwischen 70.000 Euro und 120.000 Euro so wird zunachst der Gewinnvorab von Bernd Schulz 42.000 Euro Steffen
Riedel 42.000 Euro 30.000 Euro voll berticksichtigt.

Der restliche Bilanzgewinn entfallt auf[ ...]

"Betragt der Bilanzgewinn unter 70.000 Euro so wird zunachst der Gewinnvorab von
42.000 Euro 42.000 Euro 30.000 Euro

voll berlicksichtigt. Der restliche Bilanzgewinn entfallt auf [ ...]"

Die Anderung des GV vom 12. Dezember 2007 legte den Gewinnvorab fiir 2008 fiir den Klager unveréndert fest und sah fiir den Fall eines
Bilanzgewinns, der zwischen 70.000 Euro und 120.000 Euro lag, eine abweichende Reihenfolge der Bericksichtigung des Vorab im Vergleich
zu 2007 vor. Voll bertcksichtigt wurde zunachst der Gewinnvorab von 42.000 Euro 30.000 Euro Der restliche Bilanzgewinn entfiel auf und.
Diese Regelung galt auch fur den Fall, dass der Bilanzgewinn unter 70.000 Euro fiel mit dem Unterschied, dass und dann keinen
Gewinnvorab erhielten.

Nach der Neuregelung zu § 15 Abs. 3 des GV vom 06. Juni 2007 ("Gewinnermittlung und -verteilung") sollte der verbleibende Gewinn
geklrzt werden um den gezahlten Gewinnvorab. Einem verbleibendem Verlust sollte der gezahlte Gewinnvorab zugeschlagen werden. Nach
§ 15 Abs. 4 GV wurde der nach Abs. 3 verbleibende Gewinn oder Verlust im Verhaltnis der festen Kapitalkonten auf die Gesellschafter
verteilt. Dieser Gewinn oder Verlust wurde entweder auf dem Verlustkonto gebucht, Gewinnanteile wurden auf den Privatkonten gebucht,
sofern nicht Verlustvortragskonten nach § 5 Abs. 2 GV auszugleichen waren.

Mit Beschluss vom 21. Dezember 2007 hob die Gesellschafterversammlung das Wettbewerbsverbot fiir die Gesellschafter (§ 23 des
Vertrags) ersatzlos auf.

Der Klager war ab Juni 2007 fir die Klagerin fir die Systemadministration, Pflege, Programmierung und Verwaltung der Datenbank, die
Schulung und das Training von Kreditmitarbeitern, Biroorganisation und Buchhaltung, aber auch fir die Vermittlung von Baufinanzierungen
tatig. Er beantragte bei der Beklagten die Feststellung seiner fiir Klagerin ausgelibten Tatigkeit (04. August 2008) als mitarbeitender
Kommanditist. Er habe keinen Arbeitsvertrag geschlossen, an der Komplementar-GmbH sei er nicht beteiligt, Geschaftsfuhrer sei er nicht.

Auf die Anhoérung der beiden Klager teilte der Kldager am 15. Januar 2009 telefonisch mit, er erhalte einen Vorab-Gewinn von jahrlich 30.000
Euro. Am Jahresende werde nicht geprift, ob der Gewinn erwirtschaftet worden sei, eine Riickzahlung des Gewinnvorabs erfolge nicht.

Mit Bescheid 23. Januar 2009 stellte die Beklagte fest, dass die Tatigkeit des Klagers bei der Klagerin seit dem 01. Juli 2007 im Rahmen
eines abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses ausgelibt werde. In dem Beschaftigungsverhaltnis bestehe Versicherungspflicht in der
Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung sowie nach dem Recht der Arbeitsforderung. Eine abhangige Beschaftigung zur GmbH & Co KG
bestehe nicht, wenn Gesellschafter auf ihr eigenes Anstellungsverhaltnis malgeblichen Einfluss ausuben kdnnten. Dies kénnten
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer in ihrer Eigenschaft als Kommanditisten der KG entweder aufgrund des Gesellschaftsvertrags oder als
Gesellschafter der Komplementar-GmbH. Die Gesellschafterstellung des Kommanditisten schlieBe ein versicherungspflichtiges
Beschaftigungsverhaltnis zur KG aus, wenn er seine Mitarbeit in der Gesellschaft aufgrund einer gesellschaftsvertraglichen Regelung als
personlichen Beitrag zur Erreichung des Gesellschaftszwecks leiste. Hiervon sei in der Regel auszugehen, wenn nur im Gesellschaftsvertrag
die Verpflichtung und Berechtigung des Kommanditisten zur Mitarbeit in der Gesellschaft ggf. noch die ihm zustehende Verglitung
festgelegt sei. Vorwegentnahmen eines Kommanditisten, die nicht nach seiner Mitarbeit, sondern entsprechend der Aufteilung des Gewinn
und Verlustes abgestuft seien, seien kein Arbeitsentgelt i.S. des § 14 SGB Sozialgesetzbuch/Viertes Buch (SGB IV), wenn am Ende des Jahres
kein Ausgleich nach der tatsachlich geleisteten Arbeit stattfinde. In allen Gbrigen Fallen schlieRe die Gesellschafterstellung des
Kommanditisten die Beschaftigung nur dann aus, wenn er als Gesellschafter die Geschicke der KG, damit auch die Ausgestaltung seines
Beschaftigungsverhaltnisses, maRgebend beeinflussen kdnne. Malkgeblichen Einfluss habe der Kommanditist auch, wenn er Gber einen
maRgeblichen Einfluss in der Komplementar-GmbH verfiige, der allein die Geschaftsfihrung Ubertragen sei. Nach den vorgelegten
Unterlagen und Angaben der Beteiligten sei der Klager an der Komplementarin nicht beteiligt. Er sei in seiner Tatigkeit fur die KG zur
Mitarbeit verpflichtet und habe dieser seine volle Arbeitskraft zur Verfligung zu stellen. Er sei zwar nicht an bestimmte Arbeitszeiten
gebunden, dennoch uberwiegten die Merkmale flr ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis.

Die Klager erhoben Widerspruch. Der Klager habe seine Tatigkeit bereits zum 01. Juni 2007 aufgenommen. Seine Mitarbeit beruhe allein auf
dem Gesellschaftsvertrag. Er erhalte einen Gewinnvorab in Héhe von jahrlich 30.000 Euro, dieser werde monatlich in H6he von 2.500 Euro
ausgezahlt. Dieser Gewinnvorab bleibe ungekirzt, wenn der Bilanzgewinn mehr als 120.000 Euro betrage. Betrage dieser zwischen 70.0000
und 120.000 Euro, so werde zunachst der Vorabgewinn des Klagers vollstandig berlicksichtigt, das gelte auch, wenn der Bilanzgewinn unter
70.0000 Euro liege. AuRerdem kénnten auch Minderheits-Kommanditisten maRgeblichen Einfluss auf die Gesellschaft haben. So sei die
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Gesellschafterversammlung nur beschlussfahig, wenn 70 % des Kommanditkapitals vertreten seien. AuRerdem beruhe seine Mitarbeit bei
der Klagerin auf seiner herausragenden Branchen- und Fachkenntnis; Deshalb seien auch die tbrigen Gesellschafter kaum in der Lage, ihm
gegeniber fachliche Weisungen zu erteilen. Seine Tatigkeiten missten nicht in den Geschaftsraumen der Klagerin durchgefiihrt werden. Er
sei in der Gestaltung seiner Arbeit frei. Er trage ein erhebliches unternehmerisches Risiko, da er bei fehlendem Gewinn keine Vergutung fur
seine Mitarbeit erhalte und als Kommanditist fur Verlust hafte. AuBerdem sei er noch flr andere Auftraggeber tatig. Steuerlich wirde sein
Einkommen als Vorabgewinn, also Einkunft aus einer Beteiligung, nicht als Einkunft aus unselbstandiger Tatigkeit behandelt.

Mit Widerspruchsbescheid vom 30. Oktober 2009 wies die Beklagte die Widerspriche zurtick.

Die Klager haben jeweils getrennt am 02. Dezember 2009 (Klager) und 03. Dezember 2009 (Klagerin) Klage zum Sozialgericht Berlin (SG)
erhoben. Der Klager sei seit 1994 selbstandig tatig als Immobilienverkaufer bis 1999. Seither vermittle er selbstandig Baufinanzierungen
und Bausparvertrage und erhalte dafur Provisionen, ab 2002 in Birogemeinschaft und auch fur die Kldgerin. Ab 2007 sei er an der Klagerin
beteiligt. Die Statusfeststellung werde bis zum 31. Dezember 2009 begehrt, dariber hinaus bestehe seitens der Klagerin kein
Feststellungsinteresse. Ein Teil seines Gewinns habe sich an der tatsachlich erbrachten Leistung im Vermittlungsgeschaft bemessen. In
Fallen, in denen kein Gewinn durch die Gesellschaft erzielt werde, sei der Vorabgewinn zuriickzuzahlen. Es schlage sich negativ auf das
Kapitalkonto des Klagers nieder. Tatsachlich habe sich sein unternehmerisches Risiko jiingst realisiert, es habe per 31. Dezember 2008 ein
Fehlbetrag im Kapitalkonto von 15.752,52 Euro bestanden, da ihm ein Gewinnanteil von 24.936,65 Euro zugewiesen sei, er aber
Vorauszahlungen in Hohe von 38.723,63 Euro erhalten habe. Diesen Negativsaldo habe er auszugleichen. Das habe sich jingst auch
verwirklicht, da der Klager einen Unfall gehabt habe und nicht mehr habe mitarbeiten kénnen. Das SG hat die beiden Verfahren zur
gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbunden. Die Beklagte hat mit Bescheid mit Bescheid vom 20. Januar 2011 festgestellt,
dass der Klager in der seit dem 01. Juni 2007 ausgeubten Tatigkeit fir die Klagerin der Versicherungspflicht in allen Zweigen der
Sozialversicherung unterliege.

Mit Urteil vom 09. November 2012 hat das SG die Bescheide der Beklagten aufgehoben und festgestellt, dass der Klager in seiner Tatigkeit
fur die Kladgerin nicht der Versicherungspflicht unterlegen habe. Zwar habe er als Kommanditist keine Sperrminoritat, er sei aber nicht in die
Ordnung eines Betriebs eingebunden. Er habe in seinem Arbeitsbereich nach Gutdiinken schalten und walten kénnen. AuRerdem trage er
ein Unternehmerrisiko, da er an Gewinn und Verlust des Unternehmens beteiligt sei. Wenn weniger Gewinn am Ende des Jahres festgestellt
worden sei, hatte er einen Teil des gewahrten Abschlags zurlickzahlen missen, so auch im Fall einer Insolvenz. Da ein Teil des Gewinns an
der tatsachlich von ihm erbrachten Leistung hinsichtlich des Vermittlungsgeschafts bemessen worden sei, hatte er u.U. auch einen Teil des
erhaltenen Gewinns zurtickzahlen mussen. Dieses Risiko habe sich tatsachlich verwirklicht.

Gegen das ihr am 12. Dezember 2012 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 14. Januar 2013 Berufung eingelegt. Entscheidend fir die
Beurteilung sei, ob der Kommanditist nach dem Gesamtbild in einem persdnlichen und wirtschaftlichen Abhangigkeitsverhaltnis gegeniiber
seinem Arbeitgeber stehe. Dabei kénne ein Gesellschafter einer Personengesellschaft im Rahmen seiner ausschlieBlich und unmittelbar aus
dem Gesellschaftsverhaltnis sich ergebenden Verpflichtung nicht als oder wie ein Beschaftigter tatig sein. Es sei nicht ausreichend, dass die
Verpflichtung des Klagers ausschlieBlich auf dem Gesellschaftsvertrag fuBe und flir eine selbstandige Tatigkeit spreche. Weitere
Voraussetzung sei vielmehr, dass der mitarbeitende Kommanditist kein dem Umfang seiner Dienstleistung entsprechendes Arbeitsentgelt
erhalte, sondern seine Vergltung sich als vorwmeggenommene Gewinnbeteiligung darstelle. Das sei der Fall, wenn die Vorwegentnahmen
nicht der Mitarbeit entsprachen, sondern nach Gewinn und Verlust entsprechend den Kapitalanteilen abgestuft seien. Im Gegensatz dazu
habe der vorliegende Gesellschaftsvertrag Gewinnvorabentnahmen vorgesehen, die mit den jeweiligen Kommanditanteilen in keiner Weise
korrespondierten. Zudem sollten sich nach dem Gesellschaftsvertrag Gewinne nur nach BerUcksichtigung der Posten ergeben, die im
Verhadltnis der Gesellschafter zueinander betriebswirtschaftlicher Aufwand und Ertrag darstellten, z.B. samtliche Bezlige von
Geschaftsfihrern. Die Vergutung des Klagers habe sich an der geleisteten Arbeit bemessen. Das sei auch in der mindlichen Verhandlung
vor dem SG deutlich geworden. Der Gewinn sei in einer ersten Stufe nach der tatsachlich erbrachten Leistung verteilt worden, in einer
zweiten Stufe sei er dann nach den Kapitalanteilen verteilt worden, da nicht alle Gesellschafter mitarbeitende Gesellschafter gewesen seien.
Der Klager habe in der Tatigkeit der Kontrolle durch die Gesellschaft unterstanden, ohne dass er dies aufgrund seiner Gesellschafterstellung
habe beeinflussen kénnen.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 9. November 2012 aufzuheben und die Klagen abzuweisen.

Die Klager zu 1. und Klagerin zu 2. beantragen

die Berufung zurtickzuweisen.

Der Klager habe ein Unternehmerrisiko, da er bei nicht ausreichendem Gewinn einen Teil wieder habe zurlickzahlen muissen und auch
praktisch Riickzahlungspflichten ausgesetzt gewesen sei. Er sei am 20. Oktober 2009 zum Ausgleich des Negativkapitalkontos seitens der
Gesellschaft aufgefordert worden. Am 09. November 2009 sei eine Darlehensvereinbarung lber den aus dem Negativkapitalkonto
resultierenden Rickzahlungsbetrag erfolgt. Die Rickzahlung sei zunachst bis zum 30. Oktober 2012 vereinbart, dann zweimal verlangert bis
zum 30. April 2014. Am 20. Februar 2014 habe er eine Rickzahlung in H6he von 17.560,85 Euro geleistet, am 03. Marz 2014 eine weitere
Rlckzahlung in Hohe von 104,87 Euro. Nicht nur der bezifferte Kapitalanteil bilde die Einlage, sondern auch die Dienste fir das
Unternehmen. Dies sei fiir Personenhandelsgesellschaften nahezu typisch.

Die Beigeladenen stellen keine Antrage.

Im Termin zur mindlichen Verhandlung hat sich der Klager vor dem Senat der Beschrankung des Antrags nach § 7a SGB IV auf den
Zeitraum bis 31. Dezember 2019 angeschlossen.

Fir die weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Gerichtsakte und die Verwaltungsakte der Beklagten verwiesen, die
vorgelegen haben und Gegenstand der Entscheidung gewesen sind.
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Entscheidungsgrinde:

Die zulassige Berufung der Beklagten gegen das Urteil des SG Berlin vom 09. November 2012 ist begriindet. Das SG hat den Klagen zu
Unrecht stattgegeben, soweit es fur die Tatigkeit des Klagers fir die Klagerin ab dem 01. Juni 2007 bis zum 31. Dezember 2009 festgestellt
hat, dass keine Versicherungspflicht in den vier Zweigen der Sozialversicherung besteht. Vielmehr bestand in dem Zeitraum
Versicherungspflicht. Der angefochtene Bescheid der Beklagten vom 23. Januar 2009 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 30.
Oktober 2009 und des Anderungsbescheides vom 20. Januar 2011 ist rechtmaRig und verletzt die Klager jeweils nicht in ihren Rechten. Der
Kldger war bei der Klagerin in dem zur Prifung gestellten Zeitraum versicherungspflichtig beschaftigt.

I. Rechtsgrundlage fiir die erfolgte Feststellung der Beklagten ist § 7a Sozialgesetzbuch/ Viertes Buch SGB IV. Nach § 7a Abs. 1 Satz 1 SGB IV
kénnen die Beteiligten schriftlich oder elektronisch eine Entscheidung beantragen, ob eine Beschaftigung vorliegt, es sei denn, die
Einzugsstelle oder ein anderer Versicherungstrager hatte im Zeitpunkt der Antragstellung bereits ein Verfahren zur Feststellung einer
Beschaftigung eingeleitet; die Beklagte entscheidet auf Grund einer Gesamtwdrdigung aller Umstéande des Einzelfalles (§ 7a Abs. 1 Satz 3, §
7a Abs. 2 SGB IV). Gemessen daran war die Beklagte zur Feststellung der Versicherungspflicht berechtigt, denn die inhaltlichen
Voraussetzungen lagen vor.

1. Der Klager hat einen Antrag auf Feststellung seines sozialversicherungsrechtlichen Status fur die bei der Klagerin ausgelibte Tatigkeit
gestellt. Im Zuge der Klageerhebung beschrankte er den Statusfeststellungsantrag wirksam auf den Zeitraum bis zum 31. Dezember 2009.

2. Die inhaltlichen Voraussetzungen fiir die Feststellungen der Beklagten liegen vor. Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschaftigt sind,
unterliegen der Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung (§ 1 S. 1 Nr. 1 Sozialgesetzbuch/ Sechstes Buch, SGB VI) und
nach dem Recht der Arbeitsforderung (§ 25 Abs. 1 S. 1 Sozialgesetzbuch Drittes Buch, SGB Il1), in der gesetzlichen Krankenversicherung (§ 5
Abs. 1 Nr. 1 Sozialgesetzbuch/ Flinftes Buch, SGB V), in der sozialen Pflegeversicherung (§ 20 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Sozialgesetzbuch/ Elftes
Buch, SGB XI).

a. BeurteilungsmaRstab fir das Vorliegen einer abhangigen Beschaftigung nach den genannten Rechtsgrundlagen ist § 7 Abs. 1 SGB IV.
Beschaftigung ist die nichtselbststandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis. Anhaltspunkte flr eine Beschaftigung sind nach
Satz 2 dieser Vorschrift eine Tatigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers. Eine
Beschaftigung setzt voraus, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber persdonlich 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 Ausfiihrung
umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Diese Weisungsgebundenheit kann - insbesondere bei Diensten hoherer Art -
eingeschrankt und zur "funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess" verfeinert sein. Demgegeniber ist eine selbststandige
Tatigkeit vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte, die Verfligungsmoglichkeit
Uber die eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob jemand abhangig
beschaftigt oder selbststandig tatig ist, hangt davon ab, welche Merkmale Gberwiegen. MaRgebend ist stets das Gesamtbild der
Arbeitsleistung, welches sich nach den tatsachlichen Verhaltnissen bestimmt. Tatsachliche Verhaltnisse in diesem Sinne sind die rechtlich
relevanten Umstande, die im Einzelfall eine wertende Zuordnung zum Typus der abhdngigen Beschaftigung erlauben. Ob eine
"Beschaftigung" vorliegt, ergibt sich aus dem Vertragsverhaltnis der Beteiligten, so wie es im Rahmen des rechtlich Zuldssigen 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 erschlieBen lasst. Eine im Widerspruch zu urspriinglich
getroffenen Vereinbarungen stehende tatsachliche Beziehung und die sich hieraus ergebende Schlussfolgerung auf die tatsachlich gewollte
Natur der Rechtsbeziehung gehen der nur formellen Vereinbarung vor, soweit eine - formlose - Abbedingung rechtlich méglich ist.
Umgekehrt gilt, dass die Nichtausubung eines Rechts unbeachtlich ist, solange diese Rechtsposition nicht wirksam abbedungen ist. Zu den
tatsachlichen Verhaltnissen in diesem Sinne gehdért daher unabhangig von ihrer Ausiibung auch die einem Beteiligten zustehende
Rechtsmacht. In diesem Sinne gilt, dass die tatsachlichen Verhaltnisse den Ausschlag geben, wenn sie von Vereinbarungen abweichen.
MaRBgeblich ist die Rechtsbeziehung so wie sie praktiziert wird und die praktizierte Beziehung so wie sie rechtlich zulassig ist (standige
Rechtsprechung des BSG seit dem Urteil vom 24. Januar 2007 - B 12 KR 31/06 R -, und des Senats, vgl. Urteil vom 14. Juni 2017 - L9 KR
354/13 -, Rn. 84, jeweils juris).

b. Nach diesen Grundsatzen beurteilt sich auch die Frage, ob Mitarbeiter einer Kommanditgesellschaft (KG) oder einer GmbH & Co KG, die
gleichzeitig auch Gesellschafter der KG sind, eine abhangige Beschaftigung fir die Gesellschaft austiben. Die Gesellschafterstellung schliefit
ein versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis ebenso wenig aus wie die Tatsache, dass die KG als solche keine juristische Person
ist, sondern bei ihr Trager der Rechte die Gesellschafter sind (BSG, Urteil vom 27. Juli 1972 - 2 RU 122/70 Rn. 28). MaBgeblich fir die
Tatigkeit eines in der KG mitarbeitenden Kommanditisten ist die Abgrenzung zur Mitunternehmereigenschaft. Ist der Kommanditist in seiner
ausgelbten Tatigkeit selbst handelnder Mit-Unternehmer, kann er nicht in derselben Tatigkeit versicherungspflichtig beschaftigt sein. Denn
er erbringt in diesem Fall die Leistung/Tatigkeit auch fiir sich selbst, er ist dann nicht in ein fur ihn fremdes Unternehmen eingebunden und
weisungsabhangig, sondern in sein eigenes und tragt in der Tatigkeit unmittelbar als Gesellschafter das Unternehmerrisiko (zu
Gesellschaftern einer birgerlich-rechtlichen Gesellschaft ausgefiihrt von: BSG, Urteil vom 26. Mai 1966 - 2 RU 178/64, BSGE 25, 51, 52;
grundlegend: Urteil vom 31. Juli 1962 - 2 RU 110/58, BSGE 17, 211, 214 ff. fir den nicht rechtsfahigen Verein; fir die KG: Urteil vom 27. Juli
1972 - 2 RU 122/70 Rn. 28). Erbringt der Kommanditist dagegen aufgrund eines aulergesellschaftsrechtlichen Tatbestandes eine Leistung
gegenuber der Gesellschaft, liegt ein Drittverhaltnis vor und kann er in diesem im Verhaltnis zur Gesellschaft auch Beschaftigteri. S. des § 7
SGB IV sein (BSG, Urteil vom 26. Mai 1966 - 2 RU 178/64, BSGE 25, 51, 52 f.). Fur die Abgrenzung, ob die Tatigkeit eine solche als
Mitunternehmer darstellt oder eine Beschaftigung vorliegt, kommt es darauf an, ob das Tatigwerden des Gesellschafters auf der
Verpflichtung als Gesellschafter beruht, d.h., ob sich die Pflicht zur Arbeitsleistung ausschlielich und unmittelbar aus dem
Gesellschaftsverhaltnis ergibt.

Das gilt (nach der neueren Dogmatik des 12. Senats des BSG): Der Abgrenzung zwischen selbststandiger Tatigkeit und Beschaftigung
vorgelagert ist die Frage, ob Uberhaupt eine sozialversicherungsrechtlich relevante "Tatigkeit" ausgetbt wird (BSG, Urteil vom 29. Februar
2012 - B 12 KR 4/10 R -, juris). Arbeiten Gesellschafter in "ihrer" Gesellschaft mit, ist zunachst stets zu prifen, ob sie Uber ihre
gesellschaftsrechtlichen Funktionen hinaus Uberhaupt in einer gesonderten Beziehung zur Gesellschaft stehen und neben der
Wahrnehmung ihrer sich aus dem Gesellschaftsvertrag ergebenden Aufgaben weitere Tatigkeiten fir die Gesellschaft ausiiben oder ihre
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Tatigkeiten fur die Gesellschaft eine weitere rechtliche Grundlage neben dem Gesellschaftsrecht haben. Tatigkeiten fir eine Gesellschaft
kdnnen jeweils allein dem gesellschaftsrechtlichen Bereich zuzuordnen sein oder - wenn sie hinsichtlich ihres Umfangs oder ihrer Art nach
Uber das hinausgehen, was gesellschaftsrechtlich an Arbeitsverpflichtungen festgelegt wird - (auch) auf der Grundlage daneben zusatzlich
bestehender Rechtsbeziehungen erbracht werden. Insbesondere macht die Vereinbarung einer Vergltung einen zusatzlichen
Vertragsschluss erforderlich. Im Rahmen der Satzungsautonomie bzw. der Vertragsfreiheit ist es den Beteiligten grundsatzlich
unbenommen, sich - ohne, dass hierin ein VerstoR gegen § 32 Sozialgesetzbuch/ Erstes Buch (SGB ) lage - fir eine Ausgestaltung in der
einen oder anderen Weise zu entscheiden. Nur und erst, wenn die Priifung dieses Umstandes (iberhaupt die Begriindung zusatzlicher
Rechtsbeziehungen ergibt, kommt bei persénlicher Abhangigkeit die Annahme einer abhangigen Beschaftigung in Betracht (BSG, Urteil vom
04. Juni 2009 - B 12 KR 3/08 R -, juris, m.w.N.). Die von den am Gesellschaftsvertrag Beteiligen gewahlten Bezeichnungen sind daflr ebenso
wenig malgebend, wie eine rein formale Begriindung von Tatigkeitspflichten im Gesellschaftsvertrag (BSG, Urteil vom 27. Juli 1972 - 2 RU
122/70 -, juris; vielmehr im Fall des Vereins, ob "das Tatigwerden unmittelbarer Ausfluss der Mitgliedschaft selbst ist", dazu BSG, Urteil vom
31.Juli 1962 - 2 RU 110/58, BSGE 17, 211, 216). Die Auferlegung von Pflichten, die inhaltlich typisch fur ein Beschaftigungsverhaltnis sind,
schlieft nicht bereits dadurch ein Beschaftigungsverhaltnis aus, dass sie allein im Gesellschaftsvertrag erfolgt. Die zwingenden gesetzlichen
Bestimmungen zur Beschaftigung und der daraus resultierenden Versicherungspflicht lassen sich nicht dadurch umgehen, dass die
typischen Elemente eines Beschaftigungsverhaltnisses in das Gewand eines Gesellschaftsvertrages gekleidet werden. Erfolgt z.B. eine
Mitarbeit eines Kommanditisten, ohne dass entweder im Gesellschaftsvertrag oder einem gesonderten schriftlichen Dienst- oder
Arbeitsvertrag eine Pflicht hierzu begriindet wurde, liegen aber nach dem Gesamtbild der Tatigkeit in dieser die Merkmale einer
Beschaftigung vor, d.h. erfolgt sie weisungsgebunden und gegen ein Entgelt in der KG, welches die Merkmale eines Arbeitsentgeltes erflllt,
ist von einem mindlich geschlossenen Vertrag lber eine Mitarbeit auszugehen und auch regelhaft ein Beschaftigungsverhaltnis zur KG i.S.
des § 7 SGB IV begriindet, vergleichbar dem faktischen Arbeitsverhaltnis nach den Grundsatzen des Arbeitsrechts.

¢. Gemessen daran war der Klager in den o0.g. Tatigkeitszeitraumen nicht aufgrund des Gesellschaftsverhaltnisses fur die Klagerin tatig und
lagen nach dem Gesamtbild die Merkmale einer Beschaftigung vor, obwohl er (formal) auf der Basis des Gesellschaftsvertrags gearbeitet
hat. Der Klager war frihestens ab dem 06. Juni 2007 aus einer dann im Gesellschaftsvertrag (GV) enthaltenen Vereinbarung zur Mitarbeit
verpflichtet (§ 4 Abs. 6 des GV in der Fassung des Beschlusses vom 06. Juni 2007). Fur die Zeit vorher lie der Gesellschaftsvertrag dagegen
lediglich erkennen, dass es mitarbeitende Kommanditisten gibt, begriindete aber fir diese, so auch den Klager, keine Dienstleistungspflicht.
Nach & 4 Abs. 6 des GV (Fassung vom 31. Mai 2007) war lediglich der Gewinnvorab fir "tatige Kommanditisten" festgelegt. Eine Tatigkeit
des Klagers bereits ab dem 01. Juni 2007 erfolgte daher aufgrund anderer, erganzender, im konkreten Fall wohl miindlicher Vereinbarung.
Die Begriindung einer Tatigkeitspflicht fir Kommanditisten im GV spricht zwar ab dem 06. Juni 2007 formal fiir eine Tatigkeit des Klagers als
Mitunternehmer und gegen eine Beschéaftigung. Die vertragliche Ausgestaltung im Ubrigen sowie die (Begleit-)Umstande belegen jedoch,
dass die Tatigkeit als eigenstandige Nebenpflicht begriindet (und vergitet) wurde und gerade nicht im Gesellschaftsverhaltnis wurzelte. So
hatten nach dem Gesellschaftsvertrag nur mitarbeitende Gesellschafter einen Anspruch auf Zahlung eines Gewinnvorab ("flr tatige
Kommanditisten"). Nur tatige Gesellschafter konnten ihn beanspruchen, nicht mitarbeitende Gesellschafter konnten ihn dagegen nicht allein
aufgrund ihrer Gesellschafterstellung verlangen (zu diesem Aspekt, BSG, Urteil vom 27. Juli 1972 - 2 RU 122/70 Rn. 30). Das ist fiir einen
vorgezogenen Gesellschaftergewinn zumindest untypisch und spricht eher flr einen Vergltungscharakter des Gewinnvorab fiir geleistete
Arbeit. Fur die Begriindung einer eigenstandigen Tatigkeitspflicht spricht zudem die Ausgestaltung und Bemessung der Verglitung fir die
tatigen Kommanditisten, speziell den Klager. Zwar war mit dem Vorabgewinn im GV selbst kein eigenstandiges Arbeitsentgelt gerade fiir die
Mitarbeit des Klagers explizit vertraglich begriindet, es richteten sich aber die im GV vereinbarten Vorwegentnahmen (Vorabgewinn) fur
tatige Kommanditisten ihrer Hohe nach erkennbar nicht an einem Kapitalanteil, sondern an der Tatigkeit selbst aus (zu diesem Kriterium,
BSG, Urteil vom 27. Juli 1972 - 2 RU 122/70 Rdnr. 30). Auch das spricht gegen eine Mitarbeit als Gesellschafter. Das gilt gerade auch fiir den
Klager: Er hatte mit der Erganzung des Gesellschaftsvertrags vom 31. Mai 2007 einen Kapitalanteil von nicht einmal 2 % des
Kommanditkapitals, ausgehend von einem Gesamtkapital von 34.375 Euro (Erhéhung von 25.000 Euro - 2006 - durch Hinzunahme von vier
weiteren Kommanditisten und einer Erhdhung eines bestehenden Kommanditanteils um 5.000 Euro). Trotzdem erhielt er ab 01. Juni 2007
konstant einen Gewinnvorab von 30.000 Euro im Jahr, wahrend z.B. der Kommanditist mit der héchsten Kapitaleinlage von 10.000 Euro
(entspricht 29,09 % Kapitalanteil im Jahr 2007) nur einen Gewinnvorab von 12.000 Euro jahrlich erhielt, damit weniger als die Halfte des
Klagers. Der Kommanditist erhielt mit einer Kommanditeinlage von 2.500 Euro (entspricht einem Kapitalanteil von 7,3 % im Jahr 2007, damit
mehr als doppelt so hoch wie der Klager) 42.000 Euro Gewinnvorab pro Jahr. Er erhielt also nicht einmal doppelt so viel Gewinnvorab wie der
Klager. Gleichzeitig wurden die Kapitalanteile in den Anderungen des Gesellschaftsvertrags 2007 nicht geandert.

Die tatigkeitsabhangige Vergiitung wird durch den miindlichen Kldgervortrag im Termin zur miindlichen Verhandlung vor dem SG gestiitzt,
wonach die Hohe des Gewinnvorab davon abhangig gewesen sei, dass der Klager den Erwartungen an seine Mitarbeit entsprochen habe (S.
3 des Protokolls des SG). Diese Regelung findet sich zwar in dem GV so nicht wieder. Erkennbar ist allerdings anhand der Beschllsse vom
06. Juni 2007 und 12. Dezember 2007, dass unterjahrig Uber die Festlegung des Gewinnvorab erneut Beschliisse der
Gesellschafterversammlung getroffen wurden und so die Regelung in § 4 Abs. 5 des Vertrags vom 31. Mai 2007 mit einer Festlegung des
Gewinnvorab pro Jahr fiir die Kommanditisten zumindest zur Uberpriifung gestellt wurde. Praktisch wurde die Hohe der Vorwegentnahmen
in den Gesellschafterbeschlissen fir die Jahre 2007 und 2008 dann unverandert beschlossen (Beschlisse vom 06. Juni 2007 und vom 12.
Dezember 2007, 31. August 2009).

Soweit der Klager vortragt, seine personliche Dienstleistung sei gerade Teil seiner Gesellschafter-Einlage und bestimme deswegen fiir ihn
die Héhe des Gewinnvorab, ist das zwar als gesellschaftsvertragliche Gestaltung grundsatzlich denkbar, im Fall des Klagers liegen fur eine
solche Vertragslage aber keine ausreichenden Anhaltspunkte vor. Es ist bereits nicht erkennbar, dass er seine Tatigkeit als Teil seiner
gesellschaftsvertraglich geschuldeten Kommanditisten-Einlage der Gesellschaft schuldete. Dies ergibt sich nicht aus dem GV als
Gesellschafterpflicht. Begriindet wurde darin am 06. Juni 2007 eine Tatigkeitspflicht allein als Voraussetzung fiir die Zahlung des
Gewinnvorab (§ 4 Abs. 6), jedoch nicht als Pflicht flr die Kommanditisten. Dartber hinaus ist ein Bezug zur Kommanditeinlage i.S. einer
durch die Tatigkeit bewirkten Erhéhung der Kapital-Beteiligung am Gesellschaftsvermégen zusatzlich zur bereits geleisteten Geldeinlage
(i.S. von § 4 Abs. 2 des GV) mit Auswirkungen z.B. auf das Stimmrecht in der Gesellschafterversammlung (§ 10 Abs. 5 GV) im GV gerade
nicht vorgesehen.Ein Ausgleich vorab entnommener Gewinne entsprechend des Kapitalanteils fand auch im Nachhinein nicht statt. Die Hohe
des Gewinnvorab und die Frage, ob sich die Staffelung der Vorwegentnahmen am Kapitalanteil und damit am Haftungsrisiko der
Gesellschafter orientiert, spielt dann keine Rolle, wenn wenigstens am Jahresende ein kapitalorientierter und kein tatigkeitsorientierter
Ausgleich erfolgt. Werden die ausgezahlten Vorabgewinne z.B. am Jahresende anhand der Kapitalorientierung ausgeglichen, lasst sich ein
Gewinnvorab ohne weiteres als Vorwegentnahme eines Gesellschafters i.S. einer Vorauszahlung auf seinen Gewinn(-anteil) werten. Dann

L9 KR 13/13


https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2012%20KR%203/08%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=2%20RU%20122/70
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=2%20RU%20122/70
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=2%20RU%20110/58
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BSGE%2017,%20211
https://dejure.org/gesetze/SGB_IV/7.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=2%20RU%20122/70
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=2%20RU%20122/70

L 9 KR 13/13 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

wuirde die Hohe des wahrend des Geschaftsjahres gewahrten Vorab nicht fir eine Beschaftigung sprechen (BSG, Urteil vom 27. Juli 1972 - 2
RU 122/70 Rdnr. 30). Ein im oben genannten Sinne nicht tatigkeits-, sondern kapitalanteilorientierter Ausgleich im Nachhinein war fir die
GmbH & Co KG vertraglich jedoch nicht vorgesehen und fand auch praktisch nicht statt. Die nach dem GV am Jahresende vorzunehmende
Ermittlung und die Zuweisung der zu verteilenden Gewinne und Verluste war nur bedingt kapitalorientiert, denn die Vorauszahlungen an
den Klager blieben fihrend und geschiitzt. Soweit eine Verteilung der Gewinne auch anhand der Kapitalanteile vorgenommen wurde, ist
jedenfalls nicht nachgewiesen, dass damit ein kapitalorientierter Ausgleich des Gewinnvorab durchgeflihrt wurde.

aa) Nach § 4 Abs. 5 und § 15 Abs. 3 und 4 des GV in der Fassung des Beschlusses vom 06. Juni 2007 wurde der nach § 15 Abs. 1 und Abs. 2
des GV zu ermittelnde Gewinn vorab um den gezahlten Gewinnvorab gekurzt. Einem Verlust wurde der Gewinnvorab zugeschlagen und erst
ein verbleibender Gewinn wurde nach Abs. 4 im Verhaltnis der festen Kapitalkonten verteilt. Fir die Ermittlung des Jahresergebnisses der
Gewinnermittiung bleiben damit die vorab ausgezahlten Gewinnvorab maRBgebend. Bestimmt § 4 Abs. 5 GV (in der Fassung ab dem 06. Juni
2007) dann erganzend, dass der Gewinnvorab "ungekirzt bleibt", wenn der Bilanzgewinn mehr als 120.000 Euro betragt, bei einem Betrag
darunter (70.000 - 120.000 Euro oder unter 70.000 Euro) der Gewinnvorab in voller Héhe u.a. fir den Klager fir 2007 (nach und ) und an
zweiter Stelle fir 2008 (nach ) "berlicksichtigt werden" soll, bleibt gleichwohl der ausgezahlte Gewinnvorab konkret flr den Klager als feste
GroRe der Verteilung beim Jahresergebnis maBgebend. Der in Bezug genommene Bilanzgewinn steht dabei flr den bei Jahresabschluss in
der KG grundsatzlich zu ermittelnden Jahresiiberschuss (vgl. (EB)S/Weipert HGB § 169 Rn. 5 beck-online: ",Grundlage der Gewinnverteilung
in der Kommanditgesellschaft ist deshalb stets der Jahresiberschuss"). Die Regelung des § 4 Abs. 5 mit der abgestuften "Berlicksichtigung
des Gewinnvorab" bewirkt insoweit fir den Klager keinen kapitalorientierten Ausgleich. Die in ihr vorgesehene "Klirzung" des Gewinnvorab
erfolgt bereits der Hohe nach nicht kapitalorientiert. Auch ein Ausgleich der Vorabzahlungen und der tatsachlich erzielten Gewinne, bezogen
auf den Kapitalanteil des Klagers, findet nicht statt. Nach dem GV bleiben nach obigen vertraglichen Regelungen die Vorauszahlungen dem
Klager auch unabhéngig davon voll erhalten, dass der Uberschuss den ausgezahlten Gewinnvorab auch abdeckt. Dies folgt zum einen aus
der gesellschaftsvertraglichen Formulierung, wonach der Gewinnvorab "berlicksichtigt" wird, zum anderen aus der Bestimmung des § 15
Abs. 4 GV im Verhaltnis zu Abs. 3, wonach der nach § 4 (Abs. 5) gezahlte Gewinnvorab vom ermittelten (Gesamt-)Gewinn vorab abgezogen
wird und erst danach gemaR der Kapitalanteile "verteilt" wird. Aus § 4 Abs. 5, wonach der Gewinnvorab aller dort genannten Gesellschafter
z.B. bereits bei einem Bilanzgewinn von mehr als 120.000 Euro "ungekirzt bleibt", obwohl die Gesamtsumme ihres Gewinnvorab mit
168.000 Euro diesen Bilanzgewinn Ubersteigt, ergibt sich, dass diese Regelung (die "Berlcksichtigung") bereits summenmaRig nicht (allein)
aus dem ermittelten Bilanzgewinn getragen werden konnte. Flr einen vollstandigen Ausgleich des Gewinnvorab i.S. einer Umverteilung am
Jahresende ware eine Voraussetzung, dass z.B. nach einer kapitalorientierten Ermittlung der Gewinnanteile der ausgezahlte Gewinnvorab
jeweils von diesen abgezogen wird. Im Fall der vorliegenden Gesellschaft bleibt der Gewinnvorab insoweit aber auch bei der Verteilung des
Bilanzgewinns auf die Gesellschafter "auBen vor".

bb) Ist ein gesellschaftsvertraglich geregelter Kapitalausgleich nicht gegeben, so war auch eine am Jahresende zwischen den
Gesellschaftern tatsachlich abweichend vorgenommene Gewinnverteilung - zumindest primar - weiter von der Mitarbeit, konkret dem
Arbeitserfolg und -ergebnis bestimmt. Der Klager hat selbst im Verwaltungsverfahren noch telefonisch mitgeteilt, es werde am Jahresende
keine Ruckzahlung des Gewinnvorab gepruft. Im Termin vor dem SG hat er angegeben, dass der Gewinn auf einer ersten Stufe "nach der
tatsachlich erbrachten Leistung verteilt wurde", konkret "nach seiner Vermittlertatigkeit" (fiir Baufinanzierungen). Erst in einer zweiten Stufe
sei der Gewinn nach den Kapitalanteilen verteilt worden (S. 2 des Protokolls des SG). Bereits dies spricht dafir, dass ein Ausgleich entweder
gar nicht stattfand oder die endgultige Gewinnverteilung ebenfalls primar von der Tatigkeit, nicht vom Festkapitalanteil bestimmt war, so
dass unberiicksichtigt bleiben kann, dass diese Verteilung dem schriftlichen Gesellschaftsvertrag nicht entsprach. Ohne Bedeutung ist auch,
ob der Klager tatsachlich Zahlungen an die Gesellschaft geleistet hat, die auf einem Fehlbetrag im Kapitalkonto beruhten. Wurde ihm ein
Fehlbetrag in Rechnung gestellt, weil der Klager krankheitsbedingt zeitweise nicht fiir die Gesellschaft tatig werden konnte, so manifestiert
sich darin gerade kein kapitalorientierter Ausgleich, sondern hat der Kldger mit dem weiter gezahlten Gewinnvorab u.U. einen Vorschuss auf
eine tatigkeitsorientierte Vergutung erhalten, den ihm die Gesellschaft dann in Rechnung gestellt hat (vgl. dazu auch g.).

d. Eine Beschaftigung war nicht aufgrund des Einflusses des Klagers auf die Klagerin ausgeschlossen. Abzustellen ist insoweit nicht auf die
Gesamtheit der Kommanditisten, sondern auf den rechtlichen Einfluss des Klagers, weil nur seine Versicherungspflicht im Streit steht. Er
unterlag in seiner Tatigkeit fir die Gesellschaft der Weisungsbefugnis der zur Geschaftsflihrung berufenen Geschaftsfihrerin (der
Komplementarin, vgl. § 7 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrags) und der Gesellschafterversammlung (der KG). Kommanditisten sind von der
Geschaftsfihrung ausgeschlossen (§ 164 Satz 1 Handelsgesetzbuch - HGB). Bei der Auslibung der Geschaftsfihrungsbefugnisse, bedurfte
die Komplementar-GmbH somit auch keiner Zustimmung des Klagers. Anderes galt nur, soweit die MaBnahme der Geschaftsfliihrung eine
Handlung betraf, die Uber den gewdhnlichen Betrieb des Handelsgewerbes hinausging. Allein hier konnte die Entscheidung Gber den
Wortlaut des § 164 Satz 1 Halbsatz 2 HGB ("widersprechen") hinausgehend nur im Einvernehmen mit dem Kommanditisten erfolgen (dazu
LSG Nordrhein-Westfalen Urt. v. 14.1.2015 - L 8 R 578/13, BeckRS 2015, 69688, beck-online). Eine Weisungsgebundenheit wiirde nur dann
fehlen, wenn der Klager auf Grund seiner Rechte als Gesellschafter die fiir ein Arbeitsverhaltnis typische Abhangigkeit von einem
Arbeitgeber vermeiden konnte, weil er ihm nicht genehme Entscheidungen jederzeit verhindern konnte. Umgekehrt spricht es fir eine
fehlende Weisungsgebundenheit der Gesellschaft ihm gegeniber, wenn der Kommanditist Gber die Mehrheit der Gesellschaftsanteile oder
aber eine Sperrminoritat verfligte, die es ihm ermdglichte, nicht genehme Weisungen der Gesellschafterversammlung der KG oder der
geschaftsfuhrenden Komplementarin, der Beteiligungs GmbH, jederzeit zu verhindern. Mit seinem Kapitalanteil von 2 % der Kapitalanteile
der KG war es dem Klager nicht moglich, Weisungen an sich seitens der GmbH & Co KG zu verhindern, die dann seine Tatigkeit bestimmt
hatten und ihm zugute gekommen waren. Nach dem Gesellschaftsvertrag 2006 ist zur Wirksamkeit der Beschlusse fir die GmbH & Co KG
im Allgemeinen eine einfache Mehrheit der abgegebenen Stimmen erforderlich (§ 10 Abs. 6 des Vertrags). Der Klager hatte keine
Sperrminoritat und konnte Beschliisse der Gesellschafterversammlung auch nicht (dauerhaft) verhindern. Fur die Beschlussfahigkeit stellte §
10 Abs. 3 GV zwar darauf ab, dass mehr als 70 % des Kommanditkapitals vertreten sein miissen, der Klager hielt aber keine 30 % des
Kommanditkapitals. Darlber hinaus musste die Gesellschafterversammlung bei fehlender Beschlussfahigkeit in einer Sitzung innerhalb
einer Frist von zwei Wochen mit derselben Tagesordnung erneut einberufen werden und war dann ohne Ricksicht auf das anwesende
Kommanditkapital beschlussfahig (§ 10 Abs. 3 Satz 2 des Gesellschaftsvertrags). Am Kapital der Beteiligungs GmbH als geschaftsfiihrender
Komplementarin (§ 7 des Gesellschaftsvertrags) war der Kldger gar nicht beteiligt.

e. In seiner Tatigkeit war der Klager in den Betrieb der Kldgerin funktionsgerecht dienend eingegliedert; Er war nicht als Geschaftsfuhrer fur
die Klagerin und damit nicht erkennbar schwerpunktmaRig leitend tatig, sondern in Bereichen, in denen er im Rahmen der Arbeitsteilung auf
die Zusammenarbeit mit anderen Mitarbeitern im Unternehmen angewiesen war. Er war im Bereich der Firmenkalkulation, der
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Systemadministration, der Pflege, Programmierung und Verwaltung der Datenbank tatig sowie bei der Bearbeitung und Vermittlung von
Baufinanzierungen, damit einem Hauptgeschaftsfeld der Klagerin. Daruber hinaus war er nach eigenen Angaben mit der Schulung und dem
Training von Kreditbearbeitern betraut und der Bliroorganisation sowie Buchhaltung, damit Tatigkeiten im Geflige eines Unternehmens. Er
war - auch wenn er selbst im Urlaub war - fiir den IT-Bereich Ansprechpartner des Unternehmens (S. 3 des Protokolls des SG). Die Tatsache,
dass er in seiner Tatigkeit keinen Einzelweisungen unterlag, hinsichtlich der Arbeitszeit frei war und z.B. im Bereich der Vermittlung von
Baufinanzierungen groRe Freiheit besaR und auch in der Wahl der konkreten Tatigkeit eine Priorisierung vornehmen konnte, welche
konkrete Aufgabe oder welches Aufgabenfeld er bearbeitete und auch Hilfskrafte fir die Tatigkeit ohne Zustimmung der Klagerin einstellen
und einsetzen konnte, spricht nicht gegen seine organisatorische Eingliederung in den Betrieb. Ein gegebenenfalls nur erheblich
eingeschrankt wahrgenommenes Weisungsrecht ist bei Diensten hoherer Art und Tatigkeiten im Management von Unternehmen nicht
ungewohnlich. Ein solches eingeschranktes Weisungsrecht schlieBt die Zuordnung zum Typus der Beschaftigung dann nicht aus, wenn es
zur funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess verfeinert ist (BSG, Urteile vom 25. April 2012 - B 12 KR 24/10 R - und vom 20.
Marz 2013 -B 12 R 13/10 R -; Senat, Urteil vom 07. August 2013 - L 9 KR 269/11 -; jeweils juris). Auch praktisch weitgehend weisungsfrei
geleistete Dienste werden als Beschaftigung i.S.v. § 7 Abs. 1 SGB IV erbracht, wenn sie fremdbestimmt bleiben und in einer von anderer
Seite vorgegebenen Ordnung des Betriebes aufgehen (BSG, Urteil vom 19. Juni 2001 - B 12 KR 44/00 R -, juris). Der Klager war bei der
Tatigkeit fir die Klagerin in deren Betrieb als Teil eines Arbeitsteams und nicht in seinem eigenen Betrieb tatig. Auch die Tatsache, dass er
nicht seine gesamte Arbeitskraft fir die Klagerin aufwenden musste, sondern auch noch fiir andere Auftraggeber tatig war, spricht nicht
gegen die organisatorische Einbindung im Umfang seiner tatsachlich fir die Kldgerin ausgelibten Arbeit in das Unternehmen. Wie § 8 Abs. 2
und 3 SGB IV belegen, geht der Gesetzgeber davon aus, dass mehrere Beschaftigungen und/oder selbstandige Tatigkeiten parallel ausgelibt
werden kénnen. Mdglich ist demzufolge auch, eine Beschaftigung neben einer weiteren als selbstandig zu qualifizierenden Tatigkeit
auszuliben. Jedes Rechtsverhaltnis ist fir sich zu betrachten. Daher hat auch die Aufhebung eines zunachst fiir ihn bestehenden
Wettbewerbsverbots fir die Frage der Beschaftigung in dem Unternehmen keine Bedeutung.

f. Eine herausgehobene Fach- und Sachkompetenz, besonderes Know-how auch mit einem Alleinstellungsmerkmal innerhalb des Betriebs
hebt weder die Weisungsgebundenheit auf noch die arbeitsteilige Tatigkeit. Hielt die Rechtsprechung des BSG es in einzelnen
Entscheidungen friher fur maglich, ausnahmsweise eine Selbstandigkeit von Mitarbeitern ohne (ausreichende) Kapitalanteile zu begriinden,
weil diese faktisch wie Alleininhaber die Geschafte der Gesellschaft fihren kénnen (sog. "Kopf-und-Seele-Rechtsprechung"), so hat das BSG
diese Rechtsprechung ausdricklich aufgegeben (BSG Urteil vom 29.7.2015-B 12 KR 23/13 R - BSGE 119, 216, Rn. 29 f. mwN; Urteil vom
29.8.2012 - B 12 KR 25/10 R - BSGE 111, 257, Rn. 32; zuletzt Urteil vom 14. Marz 2018 - B 12 KR 13/17 R -, BSGE (vorgesehen), Rn. 20,
juris). Der Senat hat sich dem angeschlossen und keine Veranlassung davon abzuweichen.

g. Der Klager hatte nur ein sehr begrenztes Unternehmerrisiko. Er erhielt fir seine Tatigkeit eine feste Vergutung in Gestalt des
Gewinnvorab (monatlich: 2.500 Euro). Dieser war gesellschaftsvertraglich allein daran gekniipft, dass er "tatiger Kommanditist" war. Es gibt
keinen Hinweis, dass er zwischen 2007 und Ende 2009 keinen Gewinnvorab in der vereinbarten Hohe erhalten hat. Mithin unterlag er,
soweit er seine Arbeitskraft einsetzte, unmittelbar keinem Unternehmerrisiko, da eine erfolgsunabhangige Auszahlung des Gewinnvorab
gesichert war. Er erhielt den Gewinnvorab sogar in Zeiten ausgezahlt, in denen er wegen Krankheit nicht tatig war. Aus den am 06. Juni und
12. Dezember 2007 erfolgten Anderungen des Gesellschaftsvertrags ergibt sich nichts anderes. Der Gewinnvorab wurde in der Ermittiung
des Jahresuiberschusses stets (vorab) berticksichtigt (dazu bereits unter c. aa.). Als Kommanditist haftete er gegeniber Dritten (Glaubigern
der KG) - da davon auszugehen ist, dass er die Einlage erbracht hatte - lediglich mit seiner Kapitaleinlage in Héhe von 625 Euro. Diese
Haftung ergibt sich nach § 172 Abs. 1 Handelsgesetzbuch (HGB). Sie stellt im Verhaltnis zum festen Gewinnvorab von jahrlich 30.000 Euro
kein relevantes Unternehmerrisiko dar. Weiteres Kapital hatte er nicht einzusetzen.

Ein Verlustrisiko i. S. einer Gefahr fur die bezogene Vergitung (Gewinnvorab) bestand auch in dem Fall nicht, in dem die Gesellschaft keinen
Gewinn erzielt hatte, sondern Verluste i.S. eines Jahresfehlbetrags erwirtschaftete oder weniger Jahrestberschuss als ausgezahlte
Gewinnvorabschlage. Der Klager behielt in beiden Fallen seine bereits bezogene Verglitung. Zwar wurde ein in der
Jahresliberschussermittlung sich ergebender Verlustvortrag nach dem GV auf einem Verlustvortragskonto gebucht (§ 5 Abs. 2 des Vertrags
i.V.m. § 15 Abs. 4 und 5 des GV in der Fassung vom 06. Juni 2007). Das Risiko, Verluste so intern anteilig zugeschrieben zu erhalten, beruhte
fur den Klager aber bereits nicht auf seiner Tatigkeit, sondern der Gesellschafterstellung. Es unterscheidet den Klager insoweit nicht von
einem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer (mit einem monatlichen Geschaftsfiihrergehalt). Nur in dem Fall, dass das Verlustrisiko gerade auf
dem fur die Tatigkeit bezogenen Gewinnvorab beruht und diesen selbst erfasst hatte, konnte es gerechtfertigt sein, den fir die Tatigkeit
bezogenen Gewinnvorab selbst als mit einem Risiko behaftet zu sehen. Jedoch folgte aus dem GV jedenfalls fiir den Klager keine
gesellschaftsvertragliche Nachschuss- oder eine Ruckzahlungspflicht, die den bezogenen Gewinnvorab im Nachhinein praktisch aufzehren
konnte. Hatten sich daraus Verluste ergeben, ware dieser auf dem Verlustvortragskonto mit kiinftigen Gewinnanteilen zu verrechnen
gewesen (§ 15 Abs. 5 des GV vom 06. Juni 2007).

Eine positive Nachschuss- oder Riickzahlungspflicht im Verhaltnis zur Gesellschaft hatte zu ihrer Wirksamkeit im GV einer ausdricklichen
Regelung bedurft, sie ergibt sich nicht bereits aus dem Gesetz. Das gilt auch unter Berlcksichtigung von § 163 i.V.m. § 169 HGB. Muss
danach einem Gewinnauszahlungsanspruch des Kommanditisten eine betragsgleiche Gewinngutschrift gegentberstehen, so ist die
Regelung mit dieser MaRgabe dispositiv (EBJS/Weipert HGB § 169 Rn. 18 ff., 21, beck-online). Die Begriindung von Anspriichen auf
Gewinnvorab kann je nach Ausgestaltung eine solche spezielle gesellschaftsvertragliche Regelung abweichend von § 169 Abs. 1 HGB
darstellen. Dabei kann eine Vorwegentnahme endgtiltig beim Gesellschafter verbleiben, obwohl der Gewinnanteil nicht in dieser Héhe
besteht. Andernfalls steht sie gesellschaftsvertraglich unter dem Vorbehalt ihrer Riickforderung. Fehlt ein solcher ausdriicklicher Vorbehalt
der gesellschaftsvertraglichen Riickforderung und ergibt er sich nicht allein aus dem Begriff "Gewinnvorab" oder anderen
gesellschaftsvertraglichen Regelungen, so ergibt sich eine Riickforderung nicht aus der allgemeinen Kapitalerhaltungspflicht, wie sie in §
169 HGB niedergelegt ist. Das gilt selbst dann, wenn durch das Behaltendurfen des bereits bezogenen Gewinnvorab der Kapitalanteil des
Kommanditisten gemindert wirde, wofur im Fall des Kldgers Anhaltspunkte fehlen (so BGH, Urt. vom 12. Marz 2013 - Il ZR 73/11 Rn. 10 ff,,
Rn. 12, wonach es bei der KG keinen im Innenverhaltnis wirkenden Kapitalerhaltungsgrundsatz gibt, die Gesellschafter vielmehr ihre
Rechtsbeziehungen im Innenverhaltnis insoweit untereinander und zur Gesellschaft weitgehend frei gestalten kénnen. Das schlieBe die
Entscheidung dariber ein, ob und wie erbrachte Einlagen zuriickgewahrt werden.) Unabhangig davon, ob fir die GmbH & Co KG, in der eine
personlich haftende naturliche Person als Komplementar fehlt, aus Glaubigerschutzinteressen doch eine Pflicht zur Kapitalerhaltung auch
Pflichten zur Wiederauffillung des Kapitalanteils begriinden kdnnte (so die teilweise geduRerte Kritik am BGH), durfte mit Blick auf die
obigen konkreten gesellschaftsrechtlichen Regelungen der Klagerin einer Pflicht zur Wiederauffillung eines tatsachlich negativen
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Kapitalkontos so lange zumindest die Einrede mangelnder Falligkeit entgegen stehen, wie keine den Gewinnvorab uUbersteigenden
Gewinngutschriften anfallen (zu dieser Konstellation einer vereinbarten gewinnunabhangigen Tatigkeitsvergiitung fir Kommanditisten,
EBJS/Weipert HGB & 169 Rn. 21).

Die durch den Klager an die Gesellschaft geleisteten Zahlungen vom 20. Februar 2014 und vom 03. Marz 2014 waren unter
Berticksichtigung dieser Rechtslage keine Rickzahlungen wegen eines negativen Kapitalkontos des Klagers als Gesellschafter, auch wenn
die Beteiligten diese Vorstellung hatten. Die Aufforderung der Klagerin an den Klager zum Ausgleich des Kapitalkontos vom 20. Oktober
2009 konnte den Gewinnvorab vielmehr nur als gezahlten Vorschuss auf eine Tatigkeitsvergutung zuriickfordern. Ob sich ein solcher
Anspruch auf die Regelungen des GV zum Gewinnvorab stiitzen konnte, mag dahingestellt bleiben. Die 2014 von dem Klager geleisteten
Zahlungen erfolgten auf eine selbstandig im November 2009 begriindete neue Schuld, namlich auf die am 01. November 2009 im Nachgang
zur Aufforderung vom 20. Oktober 2009 begriindete Darlehensverbindlichkeit.

Ein Haftungsrisiko nach aulRen, gegenuber Dritten, wird fir den Kldger mit dem Bezug des Gewinnvorab nicht begrindet. Selbst wenn in
dem Behaltendiirfen des Gewinnvorab trotz eines ihm nicht entsprechenden Gewinnanteils eine kapitalmindernde Entnahme des
Kommanditisten i.S. einer Einlagenrickgewahr lage, so flhrte dies nicht ohne weiteres dazu, dass die Haftungsbeschrankung im
AuBenverhaltnis (§ 167 Abs. 3 HGB, dazu bereits oben) dem Klager als Kommanditisten nicht mehr zugute kdme. Der Kommanditist haftet
auch in diesem Fall nur bis zur Héhe seines Kapitalanteils (personlich) fur Verbindlichkeiten der Gesellschaft gegenuber Dritten. Ein fir den
Klager moégliches Haftungsrisiko ware fur ihn weiter auf 625 Euro beschrankt (MiKoHGB/Karsten Schmidt HGB § 172 Rn. 8, beck-online).

Einem solchen begrenzten Unternehmerrisiko des Klagers standen keine erweiterten Gestaltungsmaoglichkeiten hinsichtlich des Einsatzes
der eigenen Arbeitskraft gegenlber. Der Kl&dger hatte in dem GV keine besonderen Gestaltungsrechte zuerkannt erhalten, die es ihm
ermaglicht hatten, auf unternehmerische Entscheidungen des Betriebs entscheidenden Einfluss zu nehmen. Allein die Ausdehnung der
Vermittlungstatigkeit fir Baufinanzierungen, die zu seinem Aufgabengebiet gehdrte, ermdglichte ihm, seinen Ertrag zu erhéhen.

h. Der Klager kann sich nicht auf Entscheidungen der Finanzbehdérden fir seine Selbstandigkeit stiitzen: Wird er steuerrechtlich u.U. als
Mitunternehmer gesehen und wurden seine EinkUnfte als Einkunfte aus Gewerbebetrieb iS von § 15 Abs. 1 Nr. 2, 2. Halbsatz
Einkommensteuergesetz (EStG) anerkannt, ist die sozialversicherungsrechtliche Einordnung eines Beschaftigungsverhaltnisses
grundsatzlich unabhangig davon zu treffen. Es handelt es sich bei § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG um eine allein durch Besonderheiten des dortigen
Regelungsgegenstandes bedingte und auf sonstige Rechtsgebiete nicht ibertragbare Sonderregelung. Sie beruht darauf, dass die
Personengesellschaft einkommenssteuerrechtlich kein Steuersubjekt ist und dass deshalb die einzelnen Mitunternehmer als Steuersubjekte
die auf sie entfallenden Gewinnanteile als Einklnfte zu versteuern haben. Abweichend vom blrgerlichen Recht erklart die Regelung im
Rahmen des Verhaltnisses der Personengesellschaft zu ihren Gesellschaftern, die der Gesellschaft Dienste leisten (oder Wirtschaftsguter
Uberlassen), grundsatzlich alles, was die Gesellschafter fiir ihre Leistungen beziehen, als im Rahmen ihres Gewerbebetriebs angefallen und
deshalb zu den Gewinnanteilen. Diese "Durchbrechung der Einheit der Rechtsordnung" verstét nach dem Beschluss des BVerfG vom 15.
Juli 1969 (1 BvR 457/66, BVerfGE 26, 327, 334) nicht gegen das Grundgesetz (GG, so BSG, Urteil vom 24. Januar 2007 - B 12 KR 31/06 R -,
SozR 4-2400 § 7 Nr. 7, Rn. 30).

II. Der Klager unterlag in allen Zweigen der Sozialversicherung der Versicherungspflicht. Allerdings hatte er den Antrag auf Feststellung im
Klageverfahren auf die Zeit bis zum 31. Dezember 2009 wirksam beschrankt, so dass auch die Feststellung der Beklagten auf diesen
Zeitraum zu beschranken war.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Die Revision war nicht zuzulassen.
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