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Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts Reutlingen vom 11. Mai 2006 wird zurtickgewiesen.

Aulergerichtliche Kosten des Berufungsverfahrens sind nicht zu erstatten.
Tatbestand:

Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob der Klager in der Zeit vom 1. Juni 1990 bis zum 13. April 2004 versicherungspflichtig beschaftigt
war.

Der 1959 geborene Klager schloss nach einer Ausbildung zum Verlagskaufmann 1985 das Studium der Betriebswirtschaft erfolgreich ab.
Danach war er bis 1990 als Leiter der Marktforschung bei der Firma Z. beschaftigt. Aus der Firma Z. ging die P. M. GmbH (nachfolgend
Beigeladene zu 2) hervor, deren Grindung am 13. Marz 1990 erfolgte. Gegenstand des Unternehmens ist die Marktforschung,
Marktbeobachtung, -analyse, die Entwicklung und Prifung von Marktstrategien sowie MarketingmaBnahmen im Bereich des Verlagswesens.
Wichtigster Kunde war und ist die S. W ... Am Stammkapital in Hohe von DM 50.000,- waren als Griindungsmitglieder neben dem Klager mit
9,6 % (DM 4.800,-) Herr H. mit dem gleichen Gesellschaftsanteil, Herr P. mit 30 % (DM 15.000,-), Herr S. 35 % (DM 17.500,-) und Herr W. mit
15,8 % (DM 7.900,-) als Gesellschafter beteiligt. Nach dem Tod von Herrn P. und dem Neueinstieg von Herrn J. wurden die
Gesellschaftsanteile 2000 teilweise neu geordnet und stellten sich danach wie folgt dar:

1) Herr J. DM 2.500,- (5 %) 2) Herr S. DM 25.000,- (50 %) 3) Herr W. DM 7.900,- (15,8 %) 4) Herr H. DM 4.800,- (9,6 %) 5) der Kldger DM
9.800,- (19,6 %).

Alleingeschaftsfiihrer der Beigeladenen zu 2) war zunachst Herr S ... Beim Stimmrecht galt die einfache Mehrheit.

Zum 1. Juni 1990 wurde der Klager von der Beigeladenen zu 2) bei der Einzugsstelle zur Sozialversicherung gemeldet. Ab dem 15. August
1995 wurde ihm Prokura erteilt. Zum 05.11.1996 wurde er zum Mitgeschaftsfihrer bestellt und ein Anstellungsvertrag, beginnend ab dem
1.10.1996, abgeschlossen. In dem Geschaftsfuhrervertrag wurde unter § 1 Ziffer 2 geregelt, dass der Klager die Gesellschaft nicht allein,
sondern nur gemeinschaftlich mit dem weiteren Geschaftsfiihrer S. vertrete. Sein Tatigkeitsbereich umfasse in erster Linie die gesamte
Durchfihrung von Leser-/Kauferbefragungen, Erstellung und Pflege von Software-Produkten, Software-/Hardware-Betreuung der Firmen Z. P.
GmbH und Partner P. GmbH, Koordination aller Tatigkeiten zur Erstellung der Monatsberichte fir Z. P. GmbH und Partner P. GmbH sowie
Koordination aller Tatigkeiten zur Erstellung diverser Unterlagen flr den Zeitschriften-Handel. Weiter wurde geregelt, dass alle iber den
gewohnlichen Geschaftsbetrieb hinausgehenden Falle einer Zustimmung durch die Gesellschafterversammlung bedirften (§ 2 Abs. 2 f).
Zusatzlich zu dem monatlichen Bruttogehalt werde eine abhangige Tantieme gewahrt (§ 5 b). Ihm stehe ein bezahlter Urlaub von 30
Arbeitstagen zu (§ 8 Abs. 1). Bei Arbeitsunfahigkeit bestehe ein Anspruch auf Lohnfortzahlung (§ 9 Abs. 1).

Am 14. April 2004 beschloss die Gesellschafterversammlung zur notariellen Beurkundung, dem Klager Einzelvertretungsbefugnis und
Befreiung von den Beschrankungen des § 181 Blirgerliches Gesetzbuch (BGB) zu erteilen. Der Gesellschaftsvertrag wurde um die Klausel
erganzt: "7. Beschlusse der Gesellschafterversammlung zur Zustimmung zu ungewdhnlichen Geschaftsfihrungsmalnahmen, insbesondere
zu Geschaften i. S. des § 6 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrags sowie zu solchen, die auerhalb des statutarischen Unternehmensgegenstandes
oder im Widerspruch zur festgelegten Unternehmenspolitik liegen, bediirfen der Zustimmung des Mitgesellschafters F. R.".

Am 27. Mai 2004 beantragte der Kladger bei der Beklagten die Feststellung der rickwirkenden Versicherungsfreiheit zur Sozialversicherung
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seit Juni 1990 sowie zugleich die Erstattung von Beitragen zur Renten- und Arbeitslosenversicherung in Hohe von insgesamt 178.040,91
EUR. Zur Begriindung wurde ausgeflhrt, dass er aufgrund seiner Tatigkeit und seiner einschlagigen Erfahrung im Bereich der
Marktforschung und Datenbanktechnik 1990 die anderen Gesellschafter zur Griindung der P. V.-M. GmbH gewonnen habe. Dass damals nur
der Gesellschafter S. im Handelsregister als Geschaftsfiuhrer eingetragen worden ware, habe seinen Grund in der AuBenwirkung bei
potenziellen Kunden gehabt. Denn zu dieser Zeit ware er noch als Gesellschafter-Geschaftsfihrer der Z. bekannt gewesen. Erst 1996 sei
dann - durch die Eintragung ins Handelsregister - seine Tatigkeit nach aulen hin als die eines Geschaftsfiihrer dokumentiert worden. Er
habe aber von Anbeginn an das Unternehmen verantwortlich geleitet und zu dem entwickelt, was es heute sei. Weisungen seien ihm von
Herrn S., zu dem er ein tiefes freundschaftliches Vertrauensverhaltnis habe, nie erteilt worden, sondern die Ausgestaltung seiner Tatigkeit
sei durch ein gleichberechtigtes Nebeneinander gekennzeichnet gewesen. Die ihm schlieflich erteilte Befreiung von den Beschrankungen
des § 181 BGB sei schon immer gelebte Praxis gewesen. Ausweislich des beigefiigten Feststellungsbogens sei der Klager keinerlei
Weisungen unterlegen und hatte seine Tatigkeit frei bestimmen und gestalten kénnen. Dies habe auch die selbststéandige Einstellung
und/oder Entlassung von Personal betroffen. Seine Vergutung habe 8.200,- EUR monatlich betragen. Zusatzlich habe er 7,5 % vom Gewinn
vor Steuern erhalten.

Mit Bescheid vom 27. September 2004 lehnte die Beklagte den Antrag mit der Begriindung ab, der Klager sei als mitarbeitender
Gesellschafter-Geschaftsfihrer aufgrund seiner geringeren Kapitalbeteiligung und auch wegen der fehlenden Sperrminoritat (die
Beschlussfassung erfolge in der Gesellschaftsversammlung mit einfacher Mehrheit) ohne maRgeblichen Einfluss gewesen. Aus § 6 Nr. 2 des
Gesellschaftsvertrages gehe auch hervor, dass er in seiner Entscheidungsfreiheit eingeschrankt sei. Er vertrete die Gesellschaft nicht allein,
sondern gemeinsam mit Herrn S ... Alle (iber den gewdhnlichen Geschaftsbetrieb hinausgehenden Falle misse er sich von der
Gesellschaftsversammlung genehmigen lassen. Er habe seine Arbeitskraft ausschlieBlich in den Dienst der Gesellschaft gestellt und deren
Geheimhaltungspflicht unterlegen. Die Abbedingung vom Selbstkontrahierungsverbot und seine Branchenkenntnisse seien dagegen fir den
jeweiligen Geschaftsbereich unerheblich. Der Geschaftsfihrervertrag enthalte somit zahlreiche typische Bestandteile von Arbeitsvertragen.
Diese Kriterien zusammengefasst, komme man zu dem Ergebnis, dass der Klager ab 1. Juni 1990 beitrags- und versicherungspflichtig sei.

Mit seinem dagegen eingelegte Widerspruch machte der Klager geltend, fir die Entscheidung missten die tatsachlichen Verhaltnisse
maflgebend sein. Durch seine Beteiligung am Stammkapital und am Gewinn habe er ein unternehmerisches Risiko getragen. Des weiteren
habe er wesentlichen Einfluss auf die Geschicke der Beigeladenen zu 2) genommen und ein Vetorecht seit Beginn seiner Tatigkeit gehabt.
Zumindest seit Oktober 1996 konne nicht mehr vom Vorliegen eines abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses ausgegangen werden.

Mit Widerspruchsbescheid vom 13. Dezember 2004 half die Beklagte dem Widerspruch insoweit ab, als ab 14. April 2004 aufgrund der
Neufassung des Gesellschaftsvertrages (§ 11 Abs. 7) nicht mehr von einer Versicherungspflicht fir Renten- und Arbeitslosenversicherung
ausgegangen werden kénne. Im Ubrigen wies sie den Widerspruch mit der Begriindung zurtick, in dem Zeitraum seit 1. Juni 1990 und auch
nach seiner Bestellung zum Geschaftsfiihrer am 1. Oktober 1996 hatten die wesentlichen Merkmale eines abhdngigen
Beschaftigungsverhaltnisses Uberwogen. Der Klager habe funktionsgerecht dienend am Arbeitsprozess der P. M. GmbH teilgenommen und
fur seine Beschaftigung ein entsprechendes Arbeitsentgelt erhalten. Sein Geschaftsflihrervertrag habe alle wesentlichen Merkmale eines
Arbeitsvertrages enthalten. Er sei in den Geschaftsbetrieb eingegliedert und somit abhangig beschaftigt gewesen. Dass er eine variable
Erfolgsbeteiligung erhalte, stelle eine typische Vergitungsform fiir leitende Angestellte dar und kénne somit kein entscheidungsrelevantes
Unternehmerrisiko belegen. Dass Geschaftsfuhrer spezielle Fachkenntnisse hatten und diese vielfach gerade Voraussetzung fur die
Ubertragung dieser Aufgaben seien, sei ebenfalls durchaus iiblich. Die besonderen Fach- und Branchenkenntnisse hatten also gerade der
Erflllung seiner Geschaftsfuhrerpflichten gedient.

Mit seiner dagegen beim Sozialgericht Reutlingen (SG) erhobenen Klage machte der Kldger unter Wiederholung seines Vorbringens geltend,
maRgebend seien nicht die vertraglichen Vereinbarungen, sondern wie die Vertrage gelebt wiirden. Er sei von Anfang an faktisch
Unternehmer gewesen. Gegen seinen Willen hatten keine Gesellschafterbeschlusse gefasst werden kdnnen. Deswegen hatte er auch von
Anfang an gegen vertragliche Regeln ohne Folgen verstoBen kénnen. Die vertraglichen Regelungen missten somit als nicht existent
angesehen werden. Die anderen Gesellschafter hatten als Kapitalgeber fungiert. Ohne ihn hatte keine Personalentscheidung erfolgen
kénnen.

Zur weiteren Aufklarung des Sachverhaltes hat das SG nach Beiladung der Versicherungstrager mit Beschluss vom 29. April 2005 die
Mitgesellschafter W., J., H. und S. als Zeugen gehdrt. Hinsichtlich der Einzelheiten ihrer Angaben wird auf die Niederschriften vom
22.09.2005 und 11.05.2006 verwiesen.

Mit Urteil vom 11. Mai 2006, dem klagerischen Bevollmachtigten zugestellt am 26. Juni 2006, wies das SG die Klage mit der Begriindung ab,
die Minderheitsbeteiligungen des Klagers an der Gesellschaft und die schriftlichen Regelungen im Geschaftsfihrer- und Gesellschaftsvertrag
in der bis zum 13. April 2004 gultigen Fassung sprachen fir ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis. Zwar hatten die Zeugen
Ubereinstimmend bekundet, dass dem Klager faktisch keine Weisungen erteilt worden waren und er auch herausragende Bedeutung durch
seine fachlichen Kenntnisse fir die Firma gehabt habe. Rein rechtlich gesehen hatte er sich aber bis zum 14. April 2004 gegen Weisungen
nicht wehren kénnen. Er hatte sich im Zweifel nicht auf eine miindliche Absprache berufen kénnen. Die Kammer hatte sich auch nicht davon
Uberzeugen konnen, dass der Klager ab dem 1. Juni 1990 "Kopf und Seele" des Unternehmens gewesen sei und allein das Sagen gehabt
habe. Dagegen spreche zunachst sein beruflicher Werdegang. Er sei als Angestellter bei der Firma Z. eingestiegen. Im Rahmen dieser
Tatigkeit habe er bereits Marktforschung fur die Stiftung Warentest und zwar angeblich selbststandig gemacht. Gleichwohl sei von keinem
Beteiligten die Idee aufgegriffen worden, dass er bereits damals selbststandig Tatiger gewesen sein solle. Gemeint kdnne somit nur sein,
dass er fachlich selbststandig gearbeitet, jedoch gleichwohl diese Tatigkeit in einem Anstellungsverhaltnis ausgelbt habe. Es sei dann nicht
nachvollziehbar, warum er angeblich aufgrund des Bekanntheitsgrades nicht zum Geschaftsfihrer bestellt worden ware. Denn er hatte der
Stiftung Warentest bereits als Ansprechpartner bekannt sein mussen. Er habe auch die Grindung der Firma nicht fur sich selbst
vorgenommen, wie dies bei einem selbststandig Tatigen der Fall sei. Kopf und Seele des Unternehmens seien zunachst die beiden
Hauptgesellschafter Herr P. und S. gewesen. Herr P. sei als "Senior" bezeichnet worden. Man habe dem Klager daher offensichtlich nur die
Méglichkeit eingerdumt, sich beruflich zu bewahren. In der Folgezeit habe er dann die Erwartungen der Gesellschafter nicht enttauscht.
Ware er bereits als Selbststandiger ab dem 1. Juni 1990 anzusehen gewesen, hatte er sich solchen Erwartungen nicht stellen mussen,
sondern ware allein fir sich und das Schicksal seines Unternehmens verantwortlich gewesen. Seine Bewahrung komme nachvollziehbar
dadurch zum Ausdruck, dass ihm nach und nach mehr Rechte eingeraumt worden waren: zunachst im Jahr 1995 die Prokura, dann im Jahr

L 11 KR 3490/06


https://dejure.org/gesetze/BGB/181.html

L 11 KR 3490/06 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

1996 die Bestellung zum Mitgeschaftsfihrer bei gemeinschaftlicher Vertretung und im Jahr 2004 die Alleinvertretungsbefugnis. Soweit dem
Klager noch zusatzlich ein Vetorecht eingerdumt worden wére, kénne nicht ausgeschlossen werden, dass diese Anderung vor dem
Hintergrund der beabsichtigten Geltendmachung einer Erstattung von Beitragen zur Renten- und Arbeitslosenversicherung getroffen worden
ware. Das kdénne jedoch dahingestellt bleiben, da die Beklagte selbst ab dem 14.04.2004 von dem Vorliegen einer selbststandigen Tatigkeit
ausgehe. Dass ein solches Vetorecht bereits zuvor mindlich vereinbart worden ware, sei nicht Gberzeugend dargelegt worden. Dass es
zwischen allen Gesellschaftern eine mindliche Verhandlung gegeben habe, wonach die Gesellschafterbeschliisse der Zustimmung durch
den Klager bedurften, sei nicht glaubhaft. Denn mit der Griindung der Gesellschaft sei ihm noch nicht eine Prokura erteilt worden. Das ware
aber im Nachhinein fur erforderlich angesehen worden, genauso wie die "offizielle" Bestellung zum Geschaftsfuhrer. Aufgrund der weiterhin
unstreitigen tatsachlichen Mitarbeit des Herrn S. und der Stellung von Herrn P. kdnne auch nicht davon ausgegangen werden, diese seien
reine Kapitalgeber gewesen. Nach alledem (iberwdgen damit die Gesichtspunkte dafiir, dass in der Zeit vom 1. Juni 1990 bis 13. April 2004
ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis vorgelegen habe.

Mit seiner dagegen am 11. Juli 2006 eingelegten Berufung macht der Klager geltend, dass er selbstverstandlich nur seinen
Arbeitnehmeranteil, der 89.020,46 EUR ausmache, begehre. Der Arbeitgeberanteil stehe der Beigeladenen zu 2) zu. Das SG habe nicht
beachtet, dass fur die Zeit vom 1. Juni 1990 bis 1. Oktober 1996 nicht die Grundsatze zur Beurteilung der Sozialversicherungspflicht eines
GmbH-Geschaftsfiihrers heranzuziehen seien. Er sei lediglich als mitarbeitender Gesellschafter tatig gewesen, wobei ihm zusatzlich ab dem
15. August 1995 formal Prokura erteilt worden ware. Er sei auch zu keinem Zeitpunkt Fremdgeschaftsfiihrer gewesen. Er habe immer
Kapitalanteile an der Gesellschaft gehabt, bis 1998 in einer GroBenordnung von 9,6 % und danach von 19,6 %. Er habe sich in keine
fremdbestimmte Arbeitsorganisation einzugliedern gehabt, denn er habe die Beigeladene zu 2) gegriindet. Sie sei seine Idee gewesen und
er sei ihr Initiator. Die Ubrigen Gesellschafter hatten nur das Kapital fiir seine Idee gegeben. Bei der Vereinbarung eines Vetorechtes habe es
sich um eine Form eines Stimmbindungsvertrages gehandelt, die grundsatzlich formlos wirksam sei. Gegen eine Einflussnahme des
Hauptgesellschafters P. spreche bereits, dass in den Anfangsjahren des GroReinsatzes der EDV ein 67-jahriger wohl kaum etwas hatte dazu
beitragen konnen. Alle Zeugen hatten klar bestatigt, dass er wahrend der gesamten Dauer des Unternehmens in diesem habe Schalten und
Walten kdénnen, wie er wolle.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Reutlingen vom 11. Mai 2006 sowie den Bescheid vom 27. September 2004 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 13. Dezember 2004 aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, festzustellen, dass er in der Zeit vom 1. Juni
1990 bis zum 13. April 2004 nicht sozialversicherungspflichtig beschaftigt war.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurlickzuweisen.

Sie ist der Auffassung, dass mit der Berufungsbegriindung keine neuen Tatsachen, sondern im wesentlichen noch einmal die gleichen
Argumente vorgetragen wirden, die bereits in der ersten Instanz als Klagebegriindung gedient hatten. Der Berufungsklager habe dem
formalen Weisungsrecht der Gesellschafterversammlung unterlegen und hatte aufgrund seiner Kapitalanteile keine Beschllisse verhindern
kénnen, die fir ihn hatten nachteilig sein kdnnen. Dass solche Beschlisse in der Praxis nicht gefasst worden waren, beseitige nicht das
bestehende Weisungsrecht. Eine Anderung sei erst durch den Gesellschaftsvertrag vom 16. April 2004 vorgenommen worden. Einen solchen
Stimmbindungsvertrag fir 14 Jahre rickwirkend zu konstruieren, sei rechtlich nicht zulassig.

Die Ubrigen Beteiligten haben sich nicht geduBert und auch keinen Antrag gestellt.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhaltes und des Vorbringens der Beteiligten wird auf die Gerichtsakten erster und zweiter
Instanz sowie die von der Beklagten vorgelegten Verwaltungsakten verwiesen.

Entscheidungsgrinde:

Die nach den §§ 143, 151 Abs. 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG) form- und fristgerecht eingelegte Berufung ist zuldssig und insbesondere
statthaft im Sinne des § 144 Abs. 1 Satz 2 SGG, denn sie ist auch darauf gerichtet, die fir den streitbefangenen Zeitraum vom 1. Juni 1990
bis 13. April 2004 entrichteten (Arbeitnehmer-)Gesamtsozialversicherungsbeitrage erstattet zu erhalten und erstreckt sich daher tber einen
groReren Zeitraum als ein Jahr.

Die zulassige Berufung ist indessen unbegrindet. Das SG hat die Klage zu Recht abgewiesen. Denn die Beklagte hat zutreffend festgestellt,
dass der Klager in der streitbefangenen Zeit abhangig beschaftigt war und deswegen Beitrage zur Sozialversicherung nicht zu erstatten
sind.

Insofern kann dahingestellt bleiben, ob es der Klage bereits teilweise am Rechtsschutzbediirfnis fehlt, da die Beitrage weitestgehend nach §
27 Abs. 2 Satz 1 Viertes Buch Sozialgesetzbuch (SGB IV) verjahrt sind (vgl. hierzu zuletzt Urteil des Senats vom 8. Marz 2005, L 11 KR
2015/04). Denn jedenfalls steht auch zur Uberzeugung des Senats fest, dass der Klager in der streitbefangenen Zeit versicherungspflichtig
beschaftigt war, die Klage daher unbegriindet ist.

Die gesetzlichen Voraussetzungen fir die Feststellung, ob eine Beschaftigung nicht selbststandig ist, sind im angefochtenen Urteil
zutreffend zitiert; hierauf nimmt der Senat zur Vermeidung von Wiederholungen nach § 153 Abs. 2 SGG Bezug. Nach diesen Kriterien war
der Klager in der streitbefangenen Zeit auch zur Uberzeugung des Senats abhéngig beschaftigt und hat deswegen der
Sozialversicherungspflicht unterlegen. Dies hat das SG ausfihrlich begriindet dargelegt, weswegen der Senat sich auch insoweit erganzend
auf die Entscheidungsgriinde des SG Bezug nimmt.

Dabei waren die Zeiten vor und nach 1996 zu unterscheiden, da der Klager erst ab diesem Stichtag Geschaftsfuhrer, davor nur
mitarbeitender Minderheitengesellschafter war. Wahrend des gesamten Zeitraumes war er somit Gesellschafter, so dass die von der Rspr.
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aufgestellten Grundsatze zur Fremdgeschaftsflihrung nicht anzuwenden sind.

Ausgehend hiervon begriindet allein die formale Gesellschafterstellung des Klagers nicht seine Selbstandigkeit. Denn ein maBgeblicher
rechtlicher oder auch nur tatsachlicher Einfluss auf die Willensbildung der Gesellschaft aufgrund der Gesellschafterstellung schlieft ein
Beschaftigungsverhaltnis in diesem Sinne nur dann aus, wenn der Gesellschafter damit Einzelanweisungen an sich im Bedarfsfall jederzeit
verhindern kénnte (BSG, Urteil vom 25.01.2006 B 12 KR 30/04 R, SGb 2006, 219; BSG SozR 3-2400 § 7 Nr. 4 S 13; BSG NJW 1994, 2974). Ein
GmbH-Gesellschafter, der in der GmbH angestellt und nicht zum Geschaftsflhrer bestellt ist, besitzt allein aufgrund seiner gesetzlichen
Gesellschaftsrechte nicht die Rechtsmacht, seine Weisungsgebundenheit als Angestellter der Gesellschaft aufzuheben oder abzuschwachen
(BSG SozR 3-2400 § 7 Nr. 17). Vorbehaltlich anderweitiger Bestimmungen im Gesellschaftsvertrag ist die Dienstaufsicht und das
Weisungsrecht (iber die Angestellten der GmbH namlich Sache der laufenden Geschaftsflihrung und nicht der Gesellschafterversammlung
(vgl. BSG NJW 1994, 2974, 2975). Dass der Klager rechtlich bis 1996 an die Weisungen des Alleingeschaftsfiihrers S. gebunden war ergibt
sich aus folgendem: Dieser fuhrte die laufenden Geschéafte der GmbH, zu denen auch die Austibung des Weisungsrechts gegeniliber den
Beschaftigten der GmbH gehért. Einschrankungen sieht der Gesellschaftsvertrag vom 19. Marz 1990 insoweit nicht vor; in ihm hat die
Gesellschafterversammlung Weisungsrechte gegenulber Beschaftigten weder allgemein noch im Einzelfall an sich gezogen oder vorbehalten.

Ab seiner Bestellung zum Mitgeschaftsflihrer Ende 1996 hat sich dadurch rechtlich nichts gedndert. Das BSG hat wiederholt entschieden,
dass der Geschaftsflhrer einer GmbH, der - wie der Klager - weder Uber die Mehrheit der Gesellschaftsanteile noch lber eine Sperrminoritat
verfugt, in der Regel abhangig Beschaftigter der GmbH ist, wenn er bei seiner Tatigkeit der Kontrolle durch die Gesellschafter unterliegt und
diese ihre Gesellschaftserrechte tatsachlich austben (zuletzt SozR 4-2400 § 7 Nr. 1, Fortfiihrung von BSG SozR 3-2400 § 7 Nr. 20). Im
vorliegenden Fall verfligte der Klager nur tber einen Gesellschaftsanteil von fast einem Flnftel. Eine Sperrminoritat stand ihm nicht zu.
Auch der Geschaftsfuhrervertrag spricht nicht gegen eine abhangige Beschaftigung. Er verpflichtet den Klager zur Arbeit fir die
Gesellschaft. Des weiteren wurden sein Tatigkeitsbereich, die Entlohnung, die maRgebende Kiindigungsfrist, die Lohnfortzahlung im
Krankheitsfall etc. wie bei jedem angestellten Geschaftsfiihrer im einzelnen geregelt. Selbst das dem Klager 2004 eingeraumte
Alleinvertretungsrecht und die Befreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB sind bei einer kleineren GmbH nicht untypisch und deuten
deshalb nicht zwingend auf eine selbststandige Tatigkeit. Fir eine abhdngige Beschaftigung spricht, dass der Klager als Geschaftsfihrer
verpflichtet war, Anweisungen der Gesellschafterversammlung auszufiihren und bei bestimmten Geschaften die Zustimmung der
Gesellschafterversammlung einzuholen. Das SG hat darliber hinaus zutreffend festgestellt, dass die Gesellschafter die wesentlichen
betrieblichen und unternehmerischen Sachentscheidungen gemeinsam bei regelmaBigen Zusammenkinften sowie stattfindenden
Gesellschafterversammlungen getroffen haben. Damit ist aber die tatsachliche Ausiibung von Einfluss im Sinne einer regelmaRigen
Kontrolle der Tatigkeit des Geschaftsfihrers durch die Gesellschafter gegeben, weshalb auch von einer Bindung des Klagers an die
Entscheidungen der Gesamtheit der Gesellschafter und insoweit von einer Weisungsgebundenheit des Klagers bei seiner Tatigkeit als
Geschaftsflihrer auszugehen ist.

Das SG ist weiter zu Recht davon ausgegangen, dass diese rechtlich bestehende Abh&ngigkeit durch die tatsachlichen Verhaltnisse so
Uberlagert sein kann, dass eine Beschaftigung im sozialversicherungsrechtlichen Sinn dennoch ausscheidet, dies aber vorliegend nicht der
Fall ist. Denn bei einem Abweichen der Vereinbarungen von den tatsachlichen Verhaltnissen geben immer letztere den Ausschlag (vgl. BSG
SozR - 3-2400 § 7 Nr. 15; BSG SozR 3-2200 § 539 Nr. 48; BSG SozR 2200 § 1227 Nr. 8; BSG SozR 3-2400 § 7 Nr. 19, jeweils mwN; zur
VerfassungsmaRigkeit dieser Abgrenzung BVerfG SozR 3-2400 § 7 Nr. 11).

Ob eine Uberlagerung rechtlich bestehender Abhangigkeit durch die tatséchlichen Verhaltnisse vorliegt, ist anhand einer Abwégung
samtlicher Umstande des Einzelfalls zu entscheiden. Dabei kann auch der Umfang der tatsachlichen Einflussnahme der Gesellschafter auf
die GmbH von Bedeutung sein, wobei auch an eine mittelbare Beeinflussung durch Verhinderung entsprechender Beschlusse -
beispielsweise der Entlastung des Geschaftsfuhrers (§ 46 Nr. 5 GmbHG) - zu denken ist (BSG SozR 3-4100 § 168 Nr. 22 S 65). Nach Aussagen
des Zeugen J. haben die Gesellschafter zwar in das Tagesgeschaft nicht eingegriffen, wohl aber z. B. die Bilanzen kontrolliert und auch
wesentliche strategische Unternehmensentscheidungen getroffen, wie nicht zuletzt dem Klager weitere Befugnisse einzuraumen. Das belegt
eine tatséchliche Einflussnahme der Gesellschafter, wenn auch nicht in gréBeren Umfang, mithin eine Ubereinstimmung rechtlicher und
tatsachlicher Gestaltung.

Dass der Klager entscheidende Fachkenntnisse hatte, hat das SG nicht in Abrede gestellt. Dies belegt aber ebenfalls nicht, dass ihm keine
Weisungen hatten erteilt werden kénnen. Vielmehr ist es bei leitenden Angestellten iblich, dass diese Uber spezielle Fachkenntnisse
verfligen, die geradezu Voraussetzung fur die Erfullung ihrer Aufgaben sind, weswegen sie auf der anderen Seite auch entsprechend
entlohnt werden. Das gilt vorliegend um so mehr, als sich der Geschaftsflihrer S. nach Aussage des Zeugen H. die Personalverwaltung und
die Verwaltungsdinge vorbehalten hat, also wichtige Geschaftsbereiche, in denen der Klager allenfalls mitbestimmen konnte.

Der zeitliche Einsatz des Klagers von 50 Stunden wdchentlich ohne Uberstundenausgleich, der heute nicht nur bei Geschéftsfiithrern,
sondern auch bei leitenden und in vielen Fallen auch bei nicht leitend tatigen Angestellten durchaus Ublich ist, kann nicht als Indiz far
Selbstandigkeit herangezogen werden. Auch auf die Beteiligung des Klagers am Gewinn, die Folge seiner Gesellschafterstellung war, kann
nicht entscheidend abgestellt werden (BSG SozR 4-2400 § 7 Nr. 1).

Gegen die Bewertung der Tatigkeit als selbstandige spricht weiter insbesondere, dass ab seinem Eintritt in die Firma vom 1. Juni 1990
weitere Regelungen mit einem Zuwachs an Eigenstandigkeit getroffen wurden, die zuletzt in der Erteilung der Einzelvertretungsbefugnis
sowie der in § 11 Abs. 7 getroffenen Klausel, wonach es jeweils einer Zustimmung des Klagers bedurfte, gipfelte. Dieser Regelungen hatte
es dann nicht bedurft, wenn, wie es der Klager behauptet hat, seine Tatigkeit von Anfang an unverandert gewesen ware.

In diesem Zusammenhang kann auch nicht unbeachtet bleiben, dass der Antrag des Klagers, nachdem er unbeanstandet seit 1990 als
sozialversicherungspflichtig gemeldet und sein Lohn auch entsprechend steuerrechtlich verbucht wurde, zu einem Zeitpunkt gestellt wurde,
nachdem der Gesellschaftsvertrag malRgebend zu seinen Gunsten gedndert wurde.

Das SG hat darauf die zutreffende Schlussfolgerung gezogen, dass sich der Klager in dem Unternehmen erst bewahren musste, welches
ganz eindeutig fur ein Anstellungsverhaltnis und nicht fir eine selbstandige Tatigkeit spricht. Deswegen wurden ihm auch nach und nach
mehr Rechte eingeraumt, zunachst im Jahr 1995 die Prokura, dann im Jahr 1996 die Bestellung zum Mitgeschaftsfiihrer bei
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gemeinschaftlicher Vertretung und schlieflich im Jahr 2004 die Einzelvertretungsbefugnis.
Nach alledem ist der Senat insgesamt zu dem Ergebnis gelangt, dass der Klager abhangig beschaftigt war.
Die Berufung ist daher zuriickzuweisen, wobei die Kostenentscheidung auf § 193 SGG beruht.

Griinde, die Revision zuzulassen, liegen nicht vor.
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