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Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Reutlingen vom 30.01.2012 wird zurlickgewiesen.

Die Beklagte hat den Klagern deren auBergerichtliche Kosten im Klageverfahren zu 2/3 und im Berufungsverfahren in vollem Umfang zu
erstatten.

Tatbestand:

Zwischen den Beteiligten ist im Rahmen eines Statusfeststellungsverfahrens noch streitig, ob der Klager zu 1) wegen seiner Tatigkeit flr die
Klagerin zu 2) ab dem 01.11.2008 als abhangig Beschaftigter in der gesetzlichen Renten- und sozialen Pflegeversicherung sowie nach dem
Recht der Arbeitsférderung sozialversicherungspflichtig ist.

Die Klagerin zu 2) mit Sitz in H. ist im IT-Bereich tatig. Gesellschafter der Klagerin zu 2) sind der Klager zu 1) sowie vier weitere Personen.
Sie sind alle mit Anteilen von 5.000,00 EUR am Stammbkapital beteiligt und haben als bisherige Arbeitskollegen die Klagerin zu 2) gegrindet,
als ihr bisheriger Arbeitgeber seine Niederlassung in He. aufgab. Jedem Gesellschafter ist im taglichen Geschaftsgang ein eigener
Zustandigkeitsbereich zur eigenen Verantwortung Ubertragen. Der Gesellschaftsvertrag vom 24.07.2002 (dazu vgl Blatt 8 bis 17 der
Verwaltungsakte) bestimmt, dass die Beschllisse der Gesellschafterversammlung mit einer Mehrheit von 100 % der abgegebenen Stimmen
zu fassen sind. Alleinvertretungsberechtigte Geschaftsfihrer sind die Gesellschafter A. W. und J. S ... Der Klager zu 1) als Vertriebs- und
Marketingleiter ist - wie auch die beiden weiteren Gesellschafter - bei der Kldgerin zu 2) angestellt (vgl Anstellungsvertrag vom 21.08.2002).
Dem Klager zu 1) standen aufgrund des Arbeitsvertrages Urlaubsanspriiche (30 Arbeitstage) und Entgeltanspriiche entsprechend dem
betrieblichen Vergltungsmodell zu; zunachst war eine monatliche Vergltung von 500,00 EUR vereinbart. Am 30.10.2008 schlossen die
Klagerin zu 2) und der Klager zu 1) mit Wirkung ab dem 01.11.2008 einen weiteren Anstellungsvertrag zur Modifizierung der Vereinbarung
vom 21.08.2002. Der Klager sei als Vertriebs- und Marketingleiter tatig und unterliege keinen Weisungen der Gesellschaft zur Ausfiihrung
sowie Gestaltung seiner Tatigkeit. Er erhalte ein monatliches Gehalt von 5.300,00 EUR brutto. Die Gesellschaft kdnne den Vertrag nur aus
wichtigem Grund kiindigen, ein ordentliches Kuindigungsrecht sei ausgeschlossen. Wegen der weiteren Einzelheiten der Arbeitsvertrage wird
auf Blatt 31 ff der Verwaltungsakte (Vertrag ab 01.11.2008) bzw Blatt 70 ff der SG-Akte (Vertrag ab 01.08.2002) Bezug genommen.

Am 22.12.2008 beantragten beide Klager im Rahmen eines Statusfeststellungsverfahrens bei der Beklagten die Feststellung, dass der
Kladger zu 1) seit dem 01.08.2002 nicht sozialversicherungspflichtig sei. Er sei jederzeit uneingeschrankt in der Lage, alle
Gesellschafterbeschlisse zu verhindern. Er habe ein Vetorecht, das ihn in die Lage versetze, die Geschicke des Unternehmens nach seinem
Gutdlinken zu beeinflussen. Gegenliber Mitarbeitern lbe er Arbeitgeberfunktion aus; er besitze die Befugnis zur Einstellung und Entlassung
von Personal.

Mit Schreiben vom 24.02.2009 hérte die Beklagte die Klager zu der beabsichtigten Feststellung der abhangigen Beschaftigung des Klagers
an. Die Klager verwiesen in ihrer Stellungnahme auf das bestehende Vetorecht des Klagers zu 1).

Mit gesonderten Bescheiden vom 05.03.2009 stellte die Beklagte gegenlber den Klagern fest, die Tatigkeit des Klagers zu 1) bei der
Klagerin zu 2) werde seit dem 01.08.2002 im Rahmen einer abhangigen Beschaftigung ausgelibt. Aufgrund des Kapitaleinsatzes von 20 %
am Gesamtkapital des Unternehmens und des daraus resultierenden Stimmrechts sei es dem Klager zu 1) nicht mdéglich, die Geschicke der
Klagerin zu 2) maRgeblich zu beeinflussen. Mangels Vetorechts bzw Sperrminoritat kdnne er keine Entscheidungen verhindern. Die
Sperrminoritat eines mitarbeitenden Gesellschafters schlieRe ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis nicht von vornherein aus. Angesichts
feststehender Bezlige trage der Klager zu 1) kein Unternehmerrisiko. Alleine aus der Auslibung einer weisungsfreien Tatigkeit kénne nicht
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auf eine selbstandige Tatigkeit geschlossen werden.

Die am 11.03.2009 erhobenen Widerspriiche wies die Beklagte mit Widerspruchsbescheiden vom 25.11.2009 zuriick. Der Klager zu 1) sei
aufgrund seines Anstellungsvertrages an die Weisungen der Geschaftsfiihrer gebunden und habe als Mitgesellschafter nicht die
Rechtsmacht, Weisungen zu verhindern, die ihm als Angestellten nicht genehm seien.

Am 23.12.2009 haben die Klager beim Sozialgericht Reutlingen (SG) Klage erhoben.

Mit Bescheiden vom 01.11.2010 hat die Beklagte festgestellt, dass der Klager zu 1) in der Pflegeversicherung, der Rentenversicherung
sowie in der Arbeitslosenversicherung versicherungspflichtig sei. Die Versicherungspflicht beginne am 01.08.2002. In der
Krankenversicherung sei der Klager zu 1) wegen regelméaBiger Uberschreitung der Jahresarbeitsentgeltgrenze versicherungsfrei.

Mit Urteil vom 30.01.2012 hat das SG die Bescheide der Beklagten vom 05.03.2009 in der Gestalt der Widerspruchsbescheide vom
25.11.2009 in der Fassung der Bescheide vom 01.11.2010 abgeandert und festgestellt, dass der Klager zu 1) in der Zeit ab dem 01.11.2008
nicht mehr in einem der Versicherungspflicht zur Renten-, Pflegeversicherung sowie nach dem Recht der Arbeitsforderung unterliegenden
abhangigen Beschéaftigungsverhaltnis gestanden habe. Im Ubrigen hat das SG die Klagen abgewiesen. Bis zum 31.10.2008 habe der Klager
zu 1) in einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis gestanden. Er habe zwar mit seinem Kapitalanteil von 20 % grds
Gesellschafterbeschlisse verhindern kénnen, doch habe er nicht Entscheidungen der Geschaftsfihrer verhindern kénnen. Fir eine
abhangige Beschaftigung spreche bis 31.10.2008 der Anstellungsvertrag vom 21.08.2002, dessen Regelungen nahezu vollstéandig
denjenigen entsprachen, die im Arbeitsleben fiir abhdangig Beschaftigte héherer Art Ublich seien. Auch wenn dieser Vertrag nicht gelebt
worden sei, so lasse sich kein Zeitpunkt feststellen, wann keine abhangige Beschaftigung mehr vorgelegen habe. Erst ab dem zum
01.11.2008 geltenden Vertrag seien dem Klager zu 1) Rechte eingeraumt worden, die sich deutlich von abhangig Beschaftigten
unterschieden. Die ihm zukommende Weisungsfreiheit hinsichtlich Zeit, Ort, Art Umfang, Ausfiihrung und Gestaltung der Tatigkeit, die
Nichtvergiitung von Uberstunden, die fehlende Entgeltfortzahlung und ein fehlender Urlaubsanspruch sprachen gegen eine abhangige
Beschaftigung.

Gegen das ihr am 02.03.2012 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 28.03.2012 beim Landessozialgericht Baden-Wirttemberg (LSG)
Berufung eingelegt. Obwohl eine Anderung des Gesellschaftsvertrages nicht vorgenommen worden sei, habe das SG entschieden, dass seit
dem 01.11.2008 ein sozialversicherungspflichtiges abhangiges Beschaftigungsverhaltnis nicht mehr vorliege. Die Rechtsprechung des BSG
verneine ein Beschaftigungsverhaltnis eines mitarbeitenden Gesellschafters nur dann, wenn dieser kraft seines Anteils am Stammbkapital
maRgeblichen Einfluss auf die Geschicke der GmbH nehmen kdnne. Ein mitarbeitender Gesellschafter mit einer Kapitalbeteiligung von unter
50 %, der nicht zum Geschaftsflihrer berufen sei, besitze allein aufgrund seiner gesetzlichen Gesellschaftsrechte nicht die Rechtsmacht,
seine Weisungsgebundenheit als Angestellter der Gesellschaft aufzuheben oder abzuschwachen. Auch habe der Anstellungsvertrag ab dem
01.11.2008 eine Freiheit gegentber Weisungen der Geschaftsfuhrer nicht bestimmt.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Reutlingen vom 30.01.2012 aufzuheben und die Klagen in vollem Umfang abzuweisen.
Die Klager beantragen,

die Berufung der Beklagten zurtlickzuweisen.

Die Beigeladenen haben keinen Antrag gestellt.

Die Klager sind der Berufung entgegengetreten und halten die angefochtene Entscheidung fiir zutreffend. Entscheidend sei, dass der Klager
zu 1) mit 20 % am Kapital der Klédgerin zu 2) beteiligt sei und Gesellschafterbeschlisse einstimmig zu erfolgen hatten. Da er bei der
Ausubung seines Stimmrechts weisungsfrei handele, kame ihm ein Vetorecht zu mit dem er nach seinem Gutdinken die Geschicke des
Unternehmens beeinflussen kdnne. Er sei jederzeit in der Lage, unliebsame Gesellschafterbeschlisse und damit Weisungen zu verhindern.
Auch sei im Anstellungsvertrag ab dem 01.11.2008 ein ordentliches Kiindigungsrecht ausgeschlossen. Die Gesellschafter arbeiteten -
unabhangig von der Stellung als Geschaftsfiuhrer - auf Augenhdhe und gleichberechtigt.

Der Rechtsstreit wurde mit den Beteiligten in einem Termin erdrtert. Wegen des Inhalts und Ergebnisses wird auf die Niederschrift (Blatt 66
bis 72 der Senatsakte) Bezug genommen. Dazu hat die Beklagte ausgeflihrt, dem Klager zu 1) fehle die Rechtsmacht, sich im Streitfall
durchzusetzen. Die Klager haben dazu ausgeflhrt, der Kldger zu 1) sei Grindungsgesellschafter, der mit dem Unternehmen zusammen
gewachsen sei. Er habe auch privat Gelder in die Firma eingebracht in Form von Privateinlagen, Burgschaften sowie anderweitiger
Haftungen in einem Umfang von ca 300.000,00 EUR. Auch habe er in der Anfangszeit zugunsten der Zahlung der Gehalter der Mitarbeiter
lange Zeit auf die Auszahlung seines Gehaltes verzichtet. Auch sei die Branche von persénlichen Kundenbeziehungen gepragt. Daher
bindele der Klager zu 1) in seiner Person samtliche Kundenkontakte sowie das "good will" des Unternehmens. Er sei das Gesicht des
Unternehmens nach auBen. Der Klager zu 1) kénne nicht hinweg gedacht werden, ohne dass eine nicht ersetzbare Liicke entstehen wirde.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts sowie des Vorbringens der Beteiligten wird auf die Akte des Senats sowie die
beigezogenen Akten des SG und der Beklagten Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die nach den §§ 143, 144, 151 Abs 1 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) form- und fristgerecht eingelegte Berufung der Beklagten ist statthaft
und zuldssig, jedoch unbegrindet.

Gegenstand der isolierten Anfechtungsklage (§ 54 Abs 1 Satz 1 SGG), die zulassigerweise mit einer Feststellungsklage (§ 55 SGG) kombiniert
wurde, sind die Bescheide der Beklagten vom 05.03.2009 in der Gestalt der Widerspruchsbescheide vom 25.11.2009 in der Fassung der
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Bescheide vom 01.11.2010, mit denen die Beklagte festgestellt hatte, der Klager zu 1) unterliege seit dem 01.08.2002 wegen seiner als
abhangige Beschaftigung iSd § 7 SGB IV zu wertenden Tatigkeit bei der Klagerin zu 2) der Versicherungspflicht in der gesetzlichen Renten-,
sozialen Pflegeversicherung sowie nach dem Recht der Arbeitsférderung.

Das Urteil des SG ist mangels Anfechtung durch die Klager rechtskraftig geworden, soweit es den Zeitraum bis 31.10.2008 betrifft. Streitig
ist vorliegend nur der Zeitraum ab 01.11.2008.

Nach § 7a Abs 1 Satz 1 SGB IV kdnnen die Beteiligten schriftlich eine Entscheidung der nach § 7a Abs 1 Satz 3 zustandigen Deutschen
Rentenversicherung Bund 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. Bei einem anderen
Versicherungstrager oder einer Einzugsstelle war kein Verfahren anhangig, sodass die Beklagte zustandig war.

Im Rahmen einer Statusfeststellung nach § 7a Abs. 1 Satz 1 SGB IV darf sich die Beklagte nicht darauf beschranken, eine abhangige
Beschaftigung oder zusatzlich eine daraus folgende Versicherungspflicht "dem Grunde nach" festzustellen. Dies kame einer unzulassigen
Elementenfeststellung gleich. Die Beklagte muss vielmehr, um einen Lebenssachverhalt zum Rechtsbegriff der abhangigen Beschaftigung
zuzuordnen, das konkrete Rechtsverhaltnis bezeichnen, an das sozialrechtlich angeknlpft werden soll, auch Aussagen dariber treffen, in
welchen Zweigen der Sozialversicherung die festgestellte Beschaftigung im jeweiligen Feststellungszeitraum zur Sozialversicherung gefuhrt
hat. Dies hat das BSG in seinen Urteilen vom 11.03.2009 (B 12 R 11/07 R, juris RdNr 14 ff.) und vom 04.06.2009 (B 12 R 6/08 R, juris, RdNr
13 ff.) erganzend zu seiner frilheren Rechtsprechung entschieden. Dieser Rechtsprechung hat die Beklagte durch die Bescheide vom
01.11.2010 Rechnung getragen, die gemaR § 96 SGG Gegenstand des Klageverfahrens geworden sind.

Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschaftigt sind, unterlagen im streitgegenstandlichen Zeitraum in der Renten-, Pflegeversicherung
sowie der Arbeitslosenversicherung der Versicherungspflicht (§ 1 Satz 1 Nr 1 SGB VI, § 20 Abs 1 Satz 2 Nr 1 iVm Satz 1 SGB XI, § 25 Abs 1
SGB Ill). BeurteilungsmaRstab fiir das Vorliegen einer abhangigen Beschaftigung ist § 7 Abs 1 Satz 1 SGB IV in der ab 01.01.1999 geltenden
Fassung. Danach ist Beschaftigung die nichtselbstandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis. Anhaltspunkte fir eine
Beschaftigung sind eine Tatigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG 24.01.2007, B 12 KR 31/06 R, SozR 4 - 2400 § 7 Nr 7, BSG 04.07.2007, B
11a AL 5/06 R, SozR 4-2400 § 7 Nr 8) setzt eine Beschaftigung voraus, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber persénlich abhéangig 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. Demgegenuber ist eine selbstandige Tatigkeit
vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte, die Verfligungsmdglichkeit Gber die
eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob jemand abhangig beschaftigt oder
selbsténdig tatig ist, hangt davon ab, welche Merkmale iberwiegen (zur VerfassungsmaRigkeit der Abgrenzung zwischen abhangiger
Beschaftigung und selbstandiger Tatigkeit BVerfG 20.05.1996, 1 BvR 21/96, SozR 3-2400 § 7 Nr 11 = juris). MaBgebend ist stets das
Gesamtbild der Arbeitsleistung (vgl BSG 24.01.2007, B 12 KR 31/06 R, SozR 4-2400 § 7 Nr 7).

Das Gesamtbild bestimmt sich nach den tatsachlichen Verhaltnissen. Tatsachliche Verhaltnisse in diesem Sinne sind die rechtlich relevanten
Umstande, die im Einzelfall eine wertende Zuordnung zum Typus der abhangigen 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 erschlielen lasst. Eine im Widerspruch zu urspriinglich getroffenen Vereinbarungen stehende
tatsachliche Beziehung und die sich hieraus ergebende Schlussfolgerung auf die tatsachlich gewollte Natur der Rechtsbeziehung geht der
nur formellen Vereinbarung vor, soweit eine - formlose - Abbedingung rechtlich méglich ist. Umgekehrt gilt, dass die Nichtausibung eines
Rechts unbeachtlich ist, solange diese Rechtsposition nicht wirksam abbedungen ist. Zu den tatsachlichen Verhaltnissen in diesem Sinne
gehdrt daher unabhangig von ihrer Ausiibung auch die einem Beteiligten zustehende Rechtsmacht (BSG 08.08.1990, 11 RAr 77/89, SozR
3-2400 & 7 Nr 4; BSG 08.12.1994, 11 RAr 49/94 SozR 3-4100 § 168 Nr 18). In diesem Sinne gilt, dass die tatsachlichen Verhaltnisse den
Ausschlag geben, wenn sie von Vereinbarungen abweichen (BSG 01.12.1977, 12/3/12 RK 39/74, BSGE 45, 199, 200 ff; BSG 04.06.1998, B 12
KR 5/97 R, SozR 3-2400 § 7 Nr 13; BSG 10.08.2000, B 12 KR 21/98 R, BSGE 87, 53, 56; jeweils mwN). MaRgeblich ist die Rechtsbeziehung so
wie sie praktiziert wird und die praktizierte Beziehung so wie sie rechtlich zulassig ist (vgl hierzu insgesamt BSG 24.01.2007, B 12 KR 31/06
R, SozR 4-2400 § 7 Nr 7).

Auf dieser Grundlage ist auch zu beurteilen, ob der Gesellschafter einer GmbH zu dieser gleichzeitig in einem Beschaftigungsverhaltnis
steht. Dies ist grundsatzlich neben seiner gesellschaftsrechtlichen Stellung méglich. Das BSG hat insoweit mehrmals entschieden, dass eine
Abhangigkeit gegenlber der Gesellschaft selbst im Rahmen einer Geschaftsflihrertatigkeit nicht bereits durch die Stellung des
Geschaftsflhrers als Gesellschafter ausgeschlossen ist. Beim am Stammkapital der Gesellschaft beteiligten Geschaftsfihrern ist der Umfang
der Beteiligung und das Ausmal des sich daraus flir ihn ergebenen Einflusses auf die Gesellschaft ein wesentliches Merkmal. Bei
Fremdgeschaftsfiihrern, die nicht am Gesellschaftskapital beteiligt sind, hat das BSG dementsprechend regelmaRig eine abhangige
Beschaftigung angenommen, soweit nicht besondere Umstande vorliegen, die eine Weisungsgebundenheit im Einzelfall ausnahmsweise
aufheben (BSG 18.12.2001, B 12 KR 10/01 R, SozR 3-2400 & 7 Nr. 20; BSG 06.03.2003, B 11 AL 25/02 R, SozR 4-2400 § 7 Nr 1).
Vergleichbares gilt auch bei Geschaftsfihrern, die zwar zugleich Gesellschafter sind, jedoch weder Uber die Mehrheit der
Gesellschaftsanteile noch Uber eine so genannte Sperrminoritat verfigen (BSG 06.03.2003, B 11 AL 25/02 R SozR 4-2400 § 7 Nr 1). Auch fur
diesen Personenkreis ist im Regelfall von einer abhangigen Beschaftigung auszugehen. Eine hiervon abweichende Beurteilung kommt
wiederum nur dann in Betracht, wenn besondere Umsténde des Einzelfalls den Schluss zulassen, es liege keine Weisungsgebundenheit vor.
Eine Sperrminoritat in diesem Sinne liegt dann vor, wenn der Gesellschafter nach dem Gesetz und den Abreden des Gesellschaftsvertrags
Einzelanweisungen an sich im Bedarfsfall jederzeit verhindern konnte (BSG 08.08.1990, 11 RAr 77/89, SozR 3-2400 § 7 Nr 4; BSG
23.06.1994, 12 RK 72/92, NJW 1994, 2974). Dagegen liegt kein maBgeblicher gesellschaftsrechtlicher Einfluss - und damit in der Regel eine
Stellung als Beschaftigter - vor, wenn der Gesellschafter so wesentliche Entscheidungen wie die Auflésung der Gesellschaft, die operative
Neuausrichtung oder seine eigene Abberufung bzw Entlassung nicht verhindern kann. Bei Fehlen einer (maBgeblichen)
Unternehmensbeteiligung ist eine nicht abhangige Beschaftigung nur in sehr eng begrenzten Einzelfallen anzunehmen. Ein solcher
Ausnahmefall kann beispielsweise bei Familienunternehmen vorliegen, wenn die familidre Verbundenheit der beteiligten Familienmitglieder
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zwischen ihnen ein Gefiihl erhdhter Verantwortung schafft, die beispielsweise dadurch zum Ausdruck kommt, dass die Hohe der Bezlige von
der Ertragslage des Unternehmens abhangig gemacht wird oder wenn es aufgrund der familienhaften Ricksichtnahme an der Ausiibung
eines Direktionsrechts vollig mangelt. Hiervon ist insbesondere bei demjenigen auszugehen, der - obwohl nicht malgeblich am
Unternehmenskapital beteiligt - aufgrund der verwandtschaftlichen Beziehungen faktisch wie ein Alleininhaber die Geschafte des
Unternehmens nach eigenem Gutdinken fuhrt (vgl. BSG 08.12.1987, 7 RAr 25/86, juris).

Das BSG hat in der Vergangenheit in seiner Rechtsprechung - iiberwiegend zu Leistungsanspriichen des Arbeitsférderungs- und
Unfallversicherungsrechts - auch fur den Fall, dass der Geschaftsfuhrer einer Gesellschaft nicht zumindest tber eine Sperrminoritat
verflgte, eine selbststandige Tatigkeit des Betroffenen fir mdglich erachtet, wenn dessen Tatigwerden innerhalb einer Gesellschaft durch
eine besondere Riicksichtnahme aufgrund familiarer Bindungen gepragt war (BSG 29.10.1986, 7 RAr 43/85, USK 86145; BSG 08.12.1987, 7
RAr 25/86, USK 87170; BSG 14.12.1999, B 2 U 48/98 R, USK 9975; BSG 23.09.1982, 10 RAr 10/81, SozR 2100 § 7 Nr 7 S 6; BSG 28.01.1992,
11 RAr 133/90, USK 9201; BSG 11.02.1993, 7 RAr 48/92, USK 9347; im konkreten Fall abgelehnt: BSG 10.05.2007, B 7a AL 8/06 R, USK
2007-53; umgekehrt allerdings (Beschaftigung trotz Sperrminoritat bei familiarer Bindung fir méglich gehalten): BSG 06.02.1992, 7 RAr
134/90, SozR 3-4100 § 104 Nr 8 S 37). Ohne Geschaftsflhrerstellung hat der 12. Senat eine - nach den allgemeinen Grundsatzen eigentlich
ausgeschlossene - selbststandige Tatigkeit flr den Fall als gegeben erachtet, dass der in einer GmbH Tatige neben seinem Ehegatten
alleiniger oder gleichberechtigter Gesellschafter der GmbH ist (BSG 17.05.2001, B 12 KR 34/00 R, SozR 3-2400 § 7 Nr 17). Dabei hat das
BSG jedoch nicht auf eine familidre Verbundenheit, sondern maBgebend auf die mit der Gesellschafterstellung verbundene Rechtsmacht
abgestellt (BSG, aaO, S 58, 60). Weitergehend hatte allerdings der 3. Senat des BSG bereits 1971 die Selbststandigkeit eines nicht zum (ggf
weiteren) Geschaftsfuhrer bestellten Minderheitsgesellschafters angenommen, weil dieser in der betrieblichen Praxis der mit ihm
verheirateten Geschaftsfiihrerin und Mehrheitsgesellschafterin vollstandig gleichgestellt gewesen sei sowie sich faktisch als zweiter
Geschaftsflhrer betatigt und neben der hauptamtlichen Geschaftsflihrerin die GmbH nach aufRen vertreten habe (BSG 15.12.1971, 3 RK
67/68, SozR Nr 68 zu § 165 RVO; vgl auch BSG 23.06.1994, 12 RK 72/92, USK 9448). Noch dariber hinausgehend hat der 11. Senat des BSG
eine selbststandige Tatigkeit sogar im Fall des - nicht an der GmbH beteiligten und nicht zum Geschaftsfiihrer bestellten - Sohnes eines
Allein-Gesellschafter-Geschaftsfiihrers flir moglich gehalten (BSG 30.01.1990, 11 RAr 47/88, BSGE 66, 168 = SozR 3-2400§ 7 Nr 1; in
Abgrenzung zur familienhaften Mithilfe vgl aber BSG 16.12.1960, 3 RK 47/56, SozR Nr 22 zu § 165 RVO). Dabei ist der 11. Senat davon
ausgegangen, dass fur einen Fremdgeschaftsfihrer einer Familiengesellschaft, der mit den Gesellschaftern familiar verbunden ist, eine
Ausnahme von der Beschaftigtenstellung in Betracht komme, wenn er faktisch wie ein Alleininhaber die Geschafte der Gesellschaft nach
eigenem Gutdinken fiihren konnte und geflhrt hat, ohne dass ihn der oder die Gesellschafter daran hinderten (BSG 08.12.1987, 7 RAr
25/86, USK 87170). Diese Ausnahme solle - so der 11. Senat - auch gelten, wenn der Alleingesellschafter zugleich Alleingeschaftsfiihrer ist
und die Tatigkeit der faktischen Leitung des Betriebes formal auf der Ebene unter dem Geschaftsflihrer ausgelbt werde. Indessen lasse eine
bloR "probeweise" Leitung des Betriebs durch den als Unternehmensnachfolger uU vorgesehenen Sohn eine (abhangige) Beschaftigung
nicht entfallen.

Auf Grundlage dieser Rechtsprechung ist der Klager zu 1) seit 01.11.2008 in seiner Tatigkeit bei der Klagerin zu 2) nicht abhangig
beschaftigt und damit nicht sozialversicherungspflichtig.

Bei der vom Senat anzustellenden Gesamtschau unter Abwagung aller Umstande des vorliegenden Einzelfalles muss zunachst die
gesellschaftsrechtliche Stellung des Klagers zu 1) berticksichtigt werden. Insoweit verflgt er tGber eine Kapitalbeteiligung, die ausreicht um
ihm nicht genehme Beschllsse der Gesellschaft zu verhindern. Er ist an der mit einem Stammbkapital von 25.000,00 EUR ausgestatteten
Klagerin zu 2) mit einer Stammeinlage von 5.000,00 EUR (20 %) beteiligt. Die Beschllsse der Gesellschafterversammlung sind mit 100 %
der abgegebenen Stimmen - mithin unter Einbeziehung aller Gesellschafter einstimmig - zu fassen. Damit ist der Kldger zu 1) - ebenso wie
seine Mitgesellschafter - im Besitz einer sog Sperrminoritat. Nach der Rechtsprechung kommt es maRgeblich insoweit nicht darauf an, ob
der Gesellschafter die Geschicke der Gesellschaft aktiv beeinflussen kann; vielmehr gentgt es, wenn er ihm nicht genehme Beschllsse
verhindern kann. Eine solche Sperrminoritat schlieBt die Annahme einer abhangigen Beschaftigung grundsatzlich aus (BSG 18.04.1991, 7
RAr 32/90, SozR 3-4100 § 168 Nr 5 = juris).

Doch besitzt ein GmbH-Gesellschafter, der in der GmbH angestellt und nicht zum Geschaftsfihrer bestellt ist - wie vorliegend der Klager zu
1), der mit 20 % am Kapital der Klagerin zu 2) beteiligt und ohne Geschaftsflhrer zu sein, angestellt ist -, allein aufgrund seiner
Gesellschaftsrechte nicht die Rechtsmacht, seine Weisungsgebundenheit als Angestellter der Gesellschaft aufzuheben oder abzuschwachen
(BSG 17.05.2001, B 12 KR 34/00 R, SozR 3-2400 § 7 Nr 17 = juris Rdnr 15). Vorbehaltlich anderweitiger Bestimmungen im
Gesellschaftsvertrag ist die Dienstaufsicht und das Weisungsrecht tGber die Angestellten der GmbH nédmlich Sache der laufenden
Geschaftsfihrung und nicht der Gesellschafterversammlung (BSG 23.06.1994, 12 RK 72/92, USK 9448 S 253 = NJW 1994, 2974, 2975 =
juris). Das SG ist daher zutreffend davon ausgegangen, dass der Klager zu 1) jedenfalls bis zum 31.10.2008 aufgrund des Arbeitsvertrages
vom 01.08.2002 rechtlich an die Weisungen der Geschaftsfiihrer gebunden war. Diese fiihren die laufenden Geschafte der GmbH, zu denen
auch die Auslibung des Weisungsrechts gegenuber den Beschaftigten gehdrt. Einschrankungen sah der Gesellschaftsvertrag insoweit weder
vor dem 01.11.2008 noch seither vor. Im Gesellschaftsvertrag hat die Gesellschafterversammlung Weisungsrechte gegenlber Beschaftigten
weder allgemein noch im Einzelfall an sich gezogen oder vorbehalten. Auch soweit der Klager zu 1) innerhalb der GmbH fiir den Bereich
Vertrieb/Marketing allein verantwortlich ist, war er zunachst rechtlich nur als Erfiillungsgehilfe der Geschaftsfiihrer tatig; allein diese sind
kraft Gesetzes der GmbH verpflichtet. Der zum 01.11.2008 in Kraft getretene Anstellungsvertrag sieht jedoch eine Weisungsfreiheit
gegenuber Weisungen der "Gesellschaft" vor. Da die Gesellschaft gegenuber ihren Mitarbeitern keine direkten Weisungen erteilt, sondern
dies eine den Geschaftsfuhrern zustehende Angelegenheit der laufenden Geschaftsfihrung ist, ginge die vereinbarte Weisungsfreiheit
gegeniber der Gesellschaft ins Leere. Diese Regelung muss dahingehend verstanden werden, dass eine Weisungsfreiheit gegenlber den
Vorgaben der Geschaftsfliihrer gemeint war. Denn nur so macht die getroffene und nach Auffassung des Senats auch gelebte Regelung Sinn.
Angesichts der tatsachlichen Umstande muss der Senat annehmen, dass sich die vertragliche Regelung zur Weisungsfreiheit nicht nur auf
Weisungen der Gesellschaft beziehen sollte sondern gerade auch die Weisungsfreiheit gegeniiber den Geschaftsflihrern bestimmt sein
sollte.

Dies folgt flr den Senat aus der Entstehungsgeschichte der Klagerin zu 2) sowie dem gelebten geschaftlichen Alltag. Die flnf Gesellschafter
grundeten die Klagerin zu 2), nachdem sie bereits als Arbeitskollegen in derselben Branche tatig waren und ihr bisheriger Arbeitgeber in
wirtschaftliche Schwierigkeiten geraten war. Schon bei der Grindung wurde durch das Einstimmigkeitserfordernis in der
Gesellschaftsversammlung dokumentiert, dass alle flinf Gesellschafter gleichberechtigt waren. Jeder war fiir einen anderen Teilbereich des
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Betriebes zustandig, der Klager zu 1) zB fur den Vertrieb und das Marketing. Die Beschrankung auf die Bestellung von lediglich zwei
Geschaftsfihrern war dem Umstand geschuldet, dass die Kldgerin zu 2) in dem von ihr angestrebten Geschaftsfeld mit eher kleinen und
mittelstandischen Kunden nicht als kleines Unternehmen mit zu vielen Geschaftsfiihrern auftreten sollte. Nichtsdestotrotz war der tagliche
Geschaftsablauf schon von Anfang an durch eine Kultur der gemeinsam besprochenen und getroffenen Entscheidungen gepragt; dies wurde
gerade auch in der mindlichen Verhandlung deutlich, als die Geschaftsfihrer davon berichteten, wie auch im alltaglichen Geschaftsgang
sich alle Gesellschafter abstimmen und Entscheidungen nicht alleine von den Geschaftsfihrern getroffen werden. Insoweit konnten die
Gesellschafter, mithin alles Griindungsgesellschafter, darlegen, dass in dem von ihnen betriebenen Unternehmen mit auBer ihnen nur
wenigen Mitarbeitern eine Geschaftstatigkeit gegen den Willen eines Gesellschafters nicht nur auf gesellschaftsrechtlichem Gebiet sondern
auch im geschaftlichen Alltag nicht moglich war, ohne das Fortbestehen der Gesellschaft durch Ausstieg eines Gesellschafters zu gefahrden.

Beabsichtigt und gelebt war daher eher eine Gesellschaftsform, die von einem gleichberechtigten Miteinander der Gesellschafter gepragt
war und dies bis heute ist. Dies gilt nicht nur fur den alltdglichen Geschaftsgang sondern bezieht sich auch auf eine gleichberechtigte
Haftung unabhdangig von der Stellung als Geschaftsfuhrer. Dies verdeutlicht auch der Umstand, dass alle Gesellschafter mit derselben
Pflichteinlage am Unternehmen beteiligt sind und keiner der Gesellschafter die Stellung eines Finanzierers der Klagerin zu 2) eingenommen
hat. Auch haben alle Giber die Stammeinlage hinaus weitere personliche Haftungen, Biirgschaften und Einlagen in vergleichbarem,
erheblichem Umfang ins Unternehmen eingebracht bzw fiir das Unternehmen ibernommen.

Diese Gleichberechtigung der Gesellschafter im taglichen Betriebsgang zeigt sich auch nicht nur im jeweils gemeinsam besprochenen und
abgestimmten taglichen Geschaftsbetrieb sondern auch zB in einer vergleichbaren Entlohnung mit der Méglichkeit, in Abhdngigkeit vom
Geschaftsergebnis zusatzliche Zahlungen zu erhalten - unabhangig von der jeweiligen Stellung als Geschaftsfihrer. Auch die nachgelagerte
Auszahlung des Gehalts am Monatsende in Abhangigkeit von der wirtschaftlichen Lage der Kldgerin zu 2), die durch die Gesellschafter zu
bestimmen ist, macht deutlich, dass der Klager zu 1) auch hinsichtlich seines Gehalts nicht wie eine abhangig Beschaftigter anzusehen ist.
Auch der Ausschluss des ordentlichen Kiindigungsrechts, der Ubernahme von (iber die Pflichteinlage hinausgehender persénlicher
Haftungen fiir Schulden der Gesellschaft durch zusétzliche private Einlagen und die Ubernahme von Biirgschaften durch die Gesellschafter
in nicht unerheblichem Umfang - der Klager zu 1) hat die persénliche Haftung fir ca 300.000,00 EUR Ubernommen -, die Einrdumung der
Mdglichkeit, Urlaub ohne Genehmigung, nur nach MaRgabe der geschaftlichen Erfordernisse, nehmen zu kénnen, zeigen, dass die Auswahl
der Geschaftsflhrer eher zufallig und durch den gelebten Geschaftsbetrieb Uberlagert war. Dem entspricht auch die Tatsache, dass - wie
vom SG im Urteil angefiihrt - der Klager zu 1) bei GroBprojekten ohne Beteiligung der Geschaftsfiihrer aber im Einvernehmen mit allen
Gesellschaftern berechtigt war, die Klagerin zu 2) zu vertreten. Insoweit war das Miteinander im Betrieb dadurch gepragt, dass sich alle
Gesellschafter entsprechend dem ihnen gemeinschaftlich zugewiesenen Geschaftsbereich als Vertreter der Klagerin zu 2) gerieren durften
und dies auch taten. Faktisch haben alle Gesellschafter fur ihren Zustandigkeitsbereich als "Geschaftsfuhrer" agiert.

Vor diesem Hintergrund kann die Abrede der Weisungsfreiheit nur so verstanden werden, dass der Kldger zu 1) nicht nur von Weisungen der
Gesellschafterversammlung sondern auch der Geschaftsfihrer frei war. Insoweit konnten die Geschaftsfuhrer auch nicht einseitig den
Zustandigkeitsbereich des Klagers zu 1) verandern oder ohne Mitwirkung der aller Gesellschafter Entscheidungen treffen, die im Rahmen
der Flihrung der laufenden Geschafte einen einseitigen Eingriff in Zustandigkeiten des Klagers zu 1) bedeuteten.

Die vereinbarte Weisungsfreiheit ist auch nicht bloB dahin zu verstehen, dass damit die normalerweise bestehende Weisungsgebundenheit -
vornehmlich bei Diensten hoherer Art - eingeschrankt und zur "funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess" verfeinert (dazu
zuletzt BSG 29.08.2012, B 12 KR 25/10 R, SozR 4-2400 § 7 Nr 17 = juris) worden ware. Vielmehr war eine umfassende Freistellung von
samtlichen Weisungen der Geschaftsfiihrer vereinbart worden, sodass auch kein Weisungsrecht "dem Grunde nach" mehr bestand. Insoweit
war die Weisungsbefugnis der Geschaftsfuhrer wirksam abbedungen, sodass ihnen auch keine entsprechende Rechtsmacht mehr zustand.
Diese Position der Weisungsfreiheit kann der Klager zu 1) auch im Streitfall gegentiber der Klagerin zu 2) bzw deren Geschaftsfuhrern
durchsetzen.

Damit steht der Kldger zu 1) in seiner Tatigkeit bei der Kldgerin zu 2) nicht in einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis. Denn er ist, was
die gesellschaftsrechtliche Stellung betrifft, mit einer Sperrminoritat ausgestattet, was die arbeitsrechtliche Stellung betrifft, weisungsfrei
auch gegenliber den Geschaftsflihrern und unter Bedingungen angestellt, die denjenigen der Geschaftsfiihrer vergleichbar sind, und was die
haftungsrechtliche Seite betrifft, jedenfalls im Vergleich zu Fremdgeschéftsfilhrern wegen der Ubernahme persénlicher Haftungen mit
erheblichen Haftungsrisiken belastet.

Da die vorliegende Stellung des Klagers zu 1) so deutlich von derjenigen eines abhangig Beschaftigten abweicht, musste der Senat im
Rahmen der Gesamtwiirdigung aller Umstande des Einzelfalls ausnahmsweise davon ausgehen, dass der Klager zu 1) - auch ohne dass er
formell zum Geschaftsfiihrer bestellt worden war - zumindest ab dem 01.11.2008 bei der Klagerin zu 2) nicht abhangig beschaftigt ist. Diese
Entscheidung lasst sich aber nicht auf andere Falle Ubertragen sondern tragt den vorliegenden besonderen Umstanden einer kleinen GmbH
mit in allem gleichberechtigten und gleichgestellten voll mitarbeitenden (Grindungs-)Gesellschaftern Rechnung.

Damit hat das SG zutreffend entschieden, dass die Bescheide der Beklagten vom 05.03.2009 in der Gestalt der Widerspruchsbescheide vom
25.11.2009 in der Fassung der Bescheide vom 01.11.2010 zumindest ab dem 01.11.2008 rechtswidrig, insoweit abzuandern sind und
festzustellen war, dass der Klager zu 1) wegen seiner Tatigkeit bei der Klagerin zu 2) ab dem 01.11.2008 nicht der Versicherungspflicht in
der gesetzlichen Renten-, sozialen Pflegeversicherung sowie nach dem Recht der Arbeitsférderung unterliegt.

Die Berufung der Beklagten war daher zurlickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht fiir beide Instanzen auf § 193 SGG. Denn der Klager zu 1) gehdrt zu dem Personenkreis des § 183 SGG und
eine nach Parteien getrennte Kostenentscheidung desselben Rechtsstreits ist nach Auffassung des Senats nicht méglich. Bei seiner
Kostenentscheidung hat der Senat berticksichtigt, dass die Klager in erster Instanz nur zu einem Teil, im Berufungsverfahren jedoch voll
obsiegt hatte.

Griinde, die Revision zuzulassen, bestehen nicht.
Rechtskraft
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