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Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts Stuttgart vom 06. Dezember 2011 aufgehoben und die Klage abgewiesen.

Die Beklagte tragt mit Ausnahme der auBergerichtlichen Kosten der Beigeladenen ein Drittel, die Klagerin mit Ausnahme der
aulergerichtlichen Kosten der Beigeladenen zwei Drittel der Kosten des Rechtsstreits fir beide Rechtsziige.

Der Streitwert wird fir beide Rechtszlige auf 5.000,00 EURO festgesetzt.
Tatbestand:

Die klagende GmbH wendet sich gegen die Feststellung der Beklagten, der Beigeladene zu 1) unterliege in ihrem Unternehmen als
mitarbeitender Gesellschaftergeschaftsfiihrer der Versicherungspflicht zu allen Zweigen der Sozialversicherung ab 28. Marz 2008.

Gegenstand des Unternehmens der Klagerin, die seit 16. Marz 2009 unter ihrem heutigen Namen firmiert, ist Handel, Vertrieb und
Vermietung von Biro- und Telekommunikationsgeraten, Blirogeraten und Biiroeinrichtungs- sowie Zubehdrgegenstanden. Das
Stammkapital belauft sich auf DM 1.500.000,00, wovon bei Grindung am 20. Juli 1991 G. B. (im Folgenden G.B.) und B. M. (im Folgenden
B.M.) jeweils DM 225.00,00 (15 vom Hundert (v.H.)) und sieben weitere Gesellschafter, zu denen der Beigeladene zu 1) nicht gehorte,
jeweils DM 150.00,00 (10 v.H.) Gbernahmen. Am 12. Februar 1993 (ibernahm B.M. von einem ausscheidenden Gesellschafter dessen Anteil
und erhéhte hierdurch seinen Anteil auf DM 375.000,00 (25 v.H.). Am 24. Mai 1995 trat u.a. der Beigeladene zu 1) in die Gesellschaft ein.
G.B. und B.M. hatten nunmehr jeweils Anteile in H6he von 25 v.H., T. M. (im Folgenden T.M.) in H6he von 10 v.H. und die M. GmbH (im
Folgenden M. GmbH) und der Beigeladene zu 1) in Hohe von jeweils 20 v.H. (DM 300.000,00). Am 13. Juni 1995 Ubernahm die M-GmbH den
Anteil des T.M. am Stammkapital. Ab 09. November 1998 trug G.B. einen Anteil in Hohe von 25 v.H., der Beigeladene zu 1) in Hohe von 20
v.H. (DM 300.000,00) und B.M. in Hohe von 55 v.H. (DM 825.000,00). Im September 2006 hielt B.M. einen Anteil von 55 v.H., der
Beigeladene zu 1) von 20 v.H. und die G.B. Sportmarketing GmbH von 25 v.H ... GemaR § 8 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrags vom 06.
September 2006 kdnnen die Gesellschafter die Einziehung von Geschaftsanteilen mit Zustimmung des betroffenen Gesellschafters durch
Mehrheitsbeschluss jederzeit beschlieBen. Nach § 8 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrags bedarf es in im einzelnen geregelten Fallen nicht der
Zustimmung des von der Einziehung betroffenen Gesellschafters, wobei der betroffene Gesellschafter bei der Beschlussfassung uber die
Einziehung des Geschaftsanteils kein Stimmrecht hat. GemaR § 10 des Gesellschaftsvertrags hat die Gesellschaft einen oder mehrere
Geschaftsflhrer. Ist nur ein Geschaftsflhrer bestellt, so vertritt dieser die Gesellschaft allein. Sind mehrere Geschaftsfuhrer bestellt, so wird
die Gesellschaft durch zwei Geschaftsflhrer oder durch einen Geschaftsflihrer in Gemeinschaft mit einem Prokuristen vertreten. Auch soweit
mehrere Geschaftsflihrer bestellt sind, kann durch Gesellschafterbeschluss allen oder einzelnen von ihnen Einzelvertretungsbefugnis erteilt
werden. Dem Geschaftsfiihrer kann durch Gesellschafterbeschluss auch Befreiung von den Beschrankungen des & 181 Biirgerliches
Gesetzbuch (BGB) erteilt werden. Im Verhaltnis zu den Gesellschaftern ist jeder Geschaftsflihrer an die gesetzlichen Bestimmungen, an
Beschlusse der Gesellschafterversammlung sowie an die Bestimmungen des Anstellungsvertrags gebunden. Die Geschaftsflihrer haben
nach § 11 des Gesellschaftsvertrags den Jahresabschluss innerhalb der gesetzlich vorgeschriebenen Frist nach dem Ende eines
Geschéftsjahres aufzustellen und samtlichen Gesellschaftern mitzuteilen. Uber die Ausschiittung des in der Bilanz ausgewiesenen
Jahresliberschusses beschlieBt die Gesellschafterversammlung mit 75 v.H. der abgegebenen Stimmen, wobei die Gewinnverteilung nach
dem Verhaltnis der Geschéaftsanteile erfolgt. Fir die Gesellschafterversammlung gelten gemaR § 12 Gesellschaftsvertrag grundsatzlich die
gesetzlichen Bestimmungen der §§ 46 bis 51 des Gesetzes betreffend die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbHG). Ab dem
Zeitpunkt, in welchem B.M. nicht mehr Gesellschafter ist, sind, sofern nicht zwingendes Recht entgegensteht, Beschllsse mit 60 v.H. der
abgegebenen Stimmen zu fassen. Die Klagerin ist ein Unternehmen der M.-Gruppe (im Folgenden M.-Gruppe), die aus der M. AG (im
Folgenden M.-AG), dem Gessler und Funk Office und der Klagerin besteht und umfassende Leistungen rund um das intelligente
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Dokumentenmanagement bietet (http://www.M ...de Stand: 23. November 2012). Seit 2009 bildet der Beigeladene zu 1) neben zwei
weiteren Personen den Vorstand der M.-AG.

Der am 10. August 1962 geborene Beigeladene zu 1) erlernte bei der Firma M. den Beruf des Blirokaufmanns. Im Anschluss daran war er in
dieser Firma von 1981 bis 1985 als Vertriebsreprasentant und sodann bis 1995 als Vertriebsleiter/Prokurist tatig. Am 04. Mai 1995 schlossen
die Klagerin und der Beigeladene zu 1) einen ab 01. Januar 1995 beginnenden Geschaftsfihrervertrag. Nach § 1 des
Geschaftsflhrervertrags ist der Geschaftsfiihrer berechtigt und verpflichtet, die Gesellschaft nach MaBgabe der Gesetze, des
Gesellschaftsvertrags, einer etwaigen Geschaftsfihrerordnung und dieses Vertrags allein zu vertreten und die Geschafte der Gesellschaft
allein zu fuhren. Er hat die ihm obliegenden Pflichten mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Kaufmanns wahrzunehmen
und ist von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit. Ihm obliegt die verantwortliche Leitung und Uberwachung des Unternehmens im
Ganzen. Nach § 2 des Geschaftsflihrervertrags hat der Geschaftsfiihrer seine ganze Arbeitskraft, Erfahrung und Kenntnis in den Dienst der
Gesellschaft zu stellen. An eine feste Arbeitszeit bzw. Ort ist er nicht gebunden. Er erhalt nach § 3 des Geschaftsflihrervertrags ein festes
Jahresgehalt von DM 120.000,00 (mittlerweile ? 8.000,00 monatlich), wobei das Gehalt in monatlichen Teilbetragen am jeweiligen
Monatsletzten ausgezahlt wird. Ferner erhalt der Geschaftsflhrer eine Tantieme gemaR jeweiliger jahrlicher Zusatzvereinbarung. Im
Krankheitsfall oder bei sonstiger unverschuldeter Verhinderung bleibt der Gehaltsanspruch des Geschaftsfihrers fur die Dauer von sechs
Monaten bestehen. Dauert die Verhinderung langer als ununterbrochen sechs Monate an, so wird der Tantiemenanspruch entsprechend der
sechs Monate iibersteigenden Zeit zeitanteilig gekiirzt. Ein Anspruch auf Vergiitung von Uberstunden, Sonntags-, Feiertags- oder sonstiger
Mehrarbeit besteht nicht. In § 4 des Geschaftsflhrervertrags ist der Aufwendungsersatz geregelt. Danach werden dem Geschaftsfiihrer,
wenn er im Rahmen seiner ordnungsgemafen Geschaftsfihrertatigkeit Kosten und Aufwendungen tragt, diese von der Gesellschaft
erstattet, sofern der Geschaftsfihrer die Geschaftsfliihrungs- und Betriebsbedingtheit belegt oder sie offenkundig ist. Der Geschaftsfiihrer
hat auBerdem Anspruch auf die Gestellung eines angemessenen Personenkraftwagens gemaR geltender Kraftfahrzeugregelung, den er auch
zu Privatzwecken benutzen darf. Eine Kostenbeteiligung durch den Geschaftsfuhrer erfolgt nicht, die auf die Privatnutzung entfallenden
gesetzlichen Abgaben tragt der Geschaftsfliihrer. AuBerdem ersetzt die Gesellschaft dem Geschaftsflihrer seine Reisespesen nach den
jeweils steuerlich zuldssigen Hochstsatzen. Des Weiteren erhalt der Geschaftsflihrer nach § 5 des Geschaftsfiihrervertrags eine betriebliche
Altersversorgung und eine Unfallversicherung, wobei in diesem Zuge auch eine Lebensversicherung angekoppelt wird. Der
Geschaftsfuhrervertrag wird nach § 7 Abs. 2 auf unbestimmte Zeit geschlossen. Er kann von der Gesellschaft aus wichtigem Grund
geklindigt werden. Als wichtiger Grund gilt auch das Ausscheiden des Geschaftsflihrers aus der Gesellschaft. Nach § 8 Abs. 2 des
Geschéftsfilhrervertrags bediirfen Anderungen und Ergénzungen des Vertrags der Schriftform sowie der ausdriicklichen Zustimmung der
Gesellschafterversammlung.

Ab Januar 1995 fihrte der Beigeladene zu 1), der bei der Beigeladenen zu 2) privat kranken- und pflegepflichtversichert ist, und fiir den die
Klagerin keine Gesamtsozialversicherungsbeitrage abflihrt, den Lohn als Betriebsausgabe bucht und die Lohnsteuer an das Finanzamt
abflihrt, seine Geschaftsflihrertatigkeit bis 13. September 1996 zunachst neben einem Prokuristen und vom 16. Januar 2003 bis 03. August
2006 sowie seit 22. Dezember 2006 neben einem weiteren Geschaftsflhrer, jeweils ohne Gesellschaftsanteil, aus. Die Tantiemen betrugen
im Jahr 2008 ? 42.300,00, im Jahr 2009 ? 99.752,63, im Jahr 2010 ? 55.527,50 und im Jahr 2011 ? 46.862,41.

Mit Gesellschafterbeschluss vom 23. April 2008 stellte die Gesellschafterversammlung klar, dass seit Beginn des Geschaftsflihrervertrags
vom 04. Mai 1999 kein Weisungsrecht der Klagerin gegenuber dem Beigeladenen zu 1) bestehe, welches seine Befugnis zur
verantwortlichen Leitung und Uberwachung des Unternehmens im Ganzen beeintrachtige und auch kein Weisungsrecht im Bezug auf Zeit
und Ort der Arbeitsleistung. Erganzend beschloss die Gesellschafterversammlung, dass dem Beigeladenen zu 1) gegen Beschliisse der
Gesellschafterversammlung gemaR § 12 des Gesellschaftsvertrags in folgenden Fallen ein Vetorecht zusteht: ? Erwerb, VerduBerung und
Belastung von Grundstiicken und grundsticksgleichen Rechten, ? Erwerb und VerduRerung von Beteiligungen an anderen Unternehmen, ?
Errichtung und Auflésung von Zweigniederlassungen, ? Aufnahme neuer und Aufgabe vorhandener Geschaftszweige und Tatigkeitsgebiete,
? Investitionen, soweit im Einzelfall ? 10.000,00 Uberschritten werden, ? Gewahrung von Krediten auRerhalb des gewdhnlichen
Geschéftsverkehrs sowie die Ubernahme von Biirgschaften und Garantien, ? Abschluss und Kiindigung von Arbeitsvertrégen mit einer
Brutto-Jahresverglitung von mehr als ? 48.000,00, ? Bestellung von Prokuristen und Handlungsbevollméachtigten, ? Abschluss von
Ergebnisabflhrungsvertragen und ? Bestellung weiterer Geschaftsflhrer und Abberufung des Geschéftsfuhrers, aulRer, es liegt einer der in §
8 Abs. 2 des Gesellschaftervertrags genannten Falle vor. Ubt der Beigeladene zu 1) sein Vetorecht aus, entfaltet der entsprechende
Beschluss der Gesellschafterversammlung keine Rechtswirksamkeit.

Im Zuge der am 12. November 2007 seitens der Beklagten durchgefihrten Betriebsprifung nach § 28p Abs. 1 Viertes Buch
Sozialgesetzbuch (SGB IV) bei der Klagerin forderte die Beklagte den Beigeladenen zu 1) auf, den Feststellungsbogen zur
versicherungsrechtlichen Beurteilung eines Gesellschafter-Geschaftsflihrers einer GmbH einzureichen. In dem der Beklagten vorgelegten
Feststellungsbogen vom 14. Januar 2008 gab der Beigeladene zu 1) u.a. an, er kénne durch Sonderrechte Gesellschaftsbeschliisse
herbeifiihren oder verhindern. Die Frage, ob er der Klagerin oder Gesellschaftern der Kldgerin Burgschaften oder Darlehen gewahrt habe,
bejahte er. Die Klagerin werde von ihm als Geschaftsflhrer nach auRen vertreten. Er sei vom Selbstkontrahierungsverbot nach § 181 BGB
befreit und verflige als einziger Geschaftsfihrer/Gesellschafter Gber die fir die Fihrung des Unternehmens erforderlichen einschlagigen
Branchenkenntnisse. Bezlglich der Arbeitszeit erhalte er keine Vorgabe, sie betrage im wdchentlichen Durchschnitt ca. 60 bis 70 Stunden.
Einem Weisungsrecht der Klagerin unterliege er weder bezliglich Zeit, Ort noch der Art der Beschaftigung und er kdnne seine Tatigkeit in
der Klagerin frei bestimmen und gestalten. Einschrankungen bestinden nicht. Die Frage, ob die Gestaltung der Tatigkeit von den
betrieblichen Erfordernissen, insbesondere von dem eigenen wirtschaftlichen Interesse zum Wohle und Gedeihen des Unternehmens
abhangig sei, verneinte er. Er kdnne auch vollumfanglich selbststandig Personal einstellen und/oder entlassen. Urlaub misse er sich nicht
genehmigen lassen. Eine Abberufung/Kiindigung sei nur aus wichtigem Grund mdglich, eine Kiindigungsfrist sei nicht vereinbart. Seine
Vergltung, die sich auf monatlich ? 8.000,00 belaufe, werde auch im Falle einer Arbeitsunfahigkeit fur sechs Monate weitergewahrt. Von der
Vergutung werde Lohnsteuer entrichtet. Die Verbuchung der Verglitung erfolge als Lohn/Gehalt. Er erhalte auf der Basis der jahrlichen
Zusatzvereinbarung zum Geschaftsflhrervertrag erfolgsabhangige Bezlige. Dem Feststellungsbogen waren der Gesellschaftsvertrag vom
06. September 2006, eine Ubersicht iiber die betriebliche Altersversorgung des Beigeladenen zu 1), der Geschaftsfiihrervertrag vom 04. Mai
1995, eine Aufstellung Uber Gesellschafterdarlehen, wonach der Beigeladene zu 1) an dem Gesamtdarlehen in H6he von DM 1.077.822,97
mit DM 215.564,59 haftet, und eine Liste der Gesellschafter seit Griindung der Gesellschaft beigefiigt.

Nach Anhérung der Klagerin stellte die Beklagte durch ?Erganzungsbescheid? vom 25. Marz 2008 sowohl gegenlber der Klagerin als auch
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dem Beigeladenen zu 1) fest, fir den Beigeladenen zu 1) entstehe als mitarbeitender Gesellschaftergeschaftsfihrer Versicherungspflicht zu
allen Zweigen der Sozialversicherung. Ausnahmetatbestande hinsichtlich der Kranken- und Pflegeversicherungspflicht seien von der
lohnabrechnenden Stelle zu Gberpriifen. Die Versicherungspflicht beginne iber die Zugangsfiktion des Bescheids ab 28. Marz 2008. Einige
Punkte, wie z.B. die Befreiung vom Selbstkontrahierungsverbot nach § 181 BGB, die Tatsache, dass der Beigeladene zu 1) keinem
Direktionsrecht bezuglich der Zeit, Ort und Art der Beschaftigung unterliege und er seine Tatigkeit bei der Klagerin frei bestimmen kénne,
sprachen gegen ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis und somit gegen eine Versicherungspflicht. Der Beigeladene zu 1) kdnne auf die
Gesellschafterversammlung aber keinen entscheidenden Einfluss austiben. Er habe mit 20 v.H. Stimmanteil keine Méglichkeit, Beschliisse
der Gesellschafterversammlung, die gegen sein Anstellungsverhaltnis gerichtet seien, zu verhindern. Die Abberufung aus wichtigem Grund
sei also immer maglich. Was als wichtiger Grund definiert sei, sei aus den vorgelegten Unterlagen nicht ersichtlich. Mit dem im
Gesellschaftsvertrag unter § 12 aufgefiihrten § 46 Nr. 5 GmbHG sei auf jeden Fall eine Abberufung des Geschaftsfiihrers durch die
Gesellschafterversammlung moglich. Diese Mdglichkeit habe der Beigeladene zu 1), dadurch, dass er, den Gesellschaftsvertrag vom 06.
September 2006 akzeptiert habe, anerkannt. Damit sei § 7 Abs. 3 des Geschaftsfihrervertrags nicht mehr in der Anfangs gewiinschten
Wirkungsweise zu sehen und zu verstehen. Das im Feststellungsbogen genannte Sonderrecht fiir die Herbeifihrung oder Verhinderung von
Gesellschaftsbeschliissen kdnne aus den vorliegenden Unterlagen nicht bestatigt werden. Dass der Beigeladene zu 1) als einziger
Gesellschafter die ndtigen Branchenkenntnisse zum Fiihren des Unternehmens habe, sei nicht nachvollziehbar, da B.M. als Begriinder der
Geschaftsidee sicherlich auch Uber die notwendigen Branchenkenntnisse verfiige. Unter Berlicksichtigung dieser Punkte sei die tatsachliche
Einflussnahme des Beigeladenen zu 1) auf die Geschicke der Klagerin tGber die Eingrenzungen durch den Anstellungs- und
Gesellschaftsvertrag als sehr begrenzt anzusehen. Teilweise hebe der Gesellschaftsvertrag eingerdumte Rechte durch den Arbeitsvertrag
wieder auf. Das unternehmerische Risiko des Beigeladenen zu 1) sei durch sein Gesellschafterdarlehen sicherlich gestiegen. Hierbei misse
aber auch gesehen werden, dass der Beigeladene zu 1) nicht als einziger Gesellschafter Darlehen bei der Kldgerin eingebracht habe. Neben
dem Risiko dieses gewahrten Darlehens sei aber auch die Einflussméglichkeit des Beigeladenen zu 1) auf die Klagerin durch sein Darlehen
zu beachten. Selbst in dem fiktiven Fall, dass der Beigeladene zu 1) sein Darlehen von der Klagerin vorzeitig zurtickverlangen solle, kdnnte
aufgrund der von den anderen Gesellschaftern gewahrten Darlehen keine bedrohliche Situation fir die Klagerin gesehen werden. Per
Gesellschafterbeschluss kénne von der Gesellschafterversammlung eine Erhdhung des Stammbkapitals verfligt werden. In einem solchen
fiktiven Fall hatte der Beigeladene zu 1) auch eine hohe Geldsumme in die Gesellschaft einbringen muissen, um seine Geschaftsanteile
zumindest zu halten. Eine Veranderung seiner Einflussméglichkeiten auf die Gesellschaft hatte dies aber nicht zur Folge.

Die Klagerin erhob Widerspruch. Im Geschaftsflihrervertrag sei festgelegt, dass dem Beigeladenen zu 1) ihre, der Klagerin, verantwortliche
Leitung und Uberwachung im Ganzen obliege und er an Arbeitszeit und Ort nicht gebunden sei. Mit Beschluss vom 23. April 2008 habe die
Gesellschafterversammlung klargestellt, dass diese Bestimmungen ein Weisungsrecht der Gesellschafterversammlung gegentber dem
Beigeladenen zu 1), das die darin beinhalteten Rechte und Kompetenzen des Beigeladenen zu 1) beeintrachtigen konne, ausschlieRe, und
dies von Beginn an dem Willen der Gesellschafterversammlung entsprochen habe. In diesem Beschluss hatten die Gesellschafter auch noch
einmal konkretisiert, inwiefern dem Beigeladenen zu 1) eine umfassende und unabhangige Kompetenz zur verantwortlichen Leitung des
Unternehmens zukomme und ihm in allen wichtigen Fragen ein Vetorecht gegen Beschllsse der Gesellschafterversammlung eingeraumt.
Damit sei klargestellt, dass der Beigeladene zu 1) von der Gesellschafterversammlung nicht dominiert werden kénne und einem
Weisungsrecht nicht unterworfen sei. Spatestens mit diesem Beschluss vom 23. April 2008 sei daher klargestellt, dass ein von der
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) anerkannter besonderer Fall vorliege, wonach der Minderheitsgesellschafter als
Geschaftsflhrer nicht abhangig beschaftigt sei. Wegen der Bestimmungen im Geschaftsfuhrervertrag und aufgrund des erheblichen
wirtschaftlichen Risikos des Beigeladenen zu 1) wegen der Ubernahme der Biirgschaften habe dies von Anfang an gegolten. Die Klagerin
legte einen Burgschaftsvertrag ohne Datum vor. Daraus ergibt sich dass die Klagerin bei einer Bank lber ein Girokonto mit einem
Kreditrahmen von DM 731.900,00 verfligt, zu dessen Sicherstellung aus abwicklungstechnischen Vereinfachungsgriinden die Firma M. bm
Blrokommunikation GmbH (im Folgenden bm GmbH) am 28. Juli 1996 eine Blrgschaft Ubernommen habe. Die Gesellschafter der Klagerin
seien sich darlber einig, dass diese Blrgschaft ?stellvertretend? fur alle Gesellschafter abgegeben werde. Die Gesellschafter der Klagerin
wirden gegenlber der bm GmbH bei einer Inanspruchnahme aus obigen Darlehen in der Weise haften, wie ?stellvertretend? die bm GmbH
gegeniber der Bank hafte. Die betragsmaRig beschrankten Einzelbulrgschaften wiirden fir die Dauer, welche der Biirgschaftserklarung
gegeniber der Bank zugrunde liegen wiirde, gelten. Bei einer Verlangerung fiir den gleichen Kredit wiirden die Einzelblrgschaften weiter
gelten. Die Gesellschafter wirden fir das Darlehen im Verhaltnis ihrer Geschaftsanteile birgen. Daraus ergabe sich fir den Beigeladenen zu
1) - bezogen auf die Stammeinlage in Hohe von DM 300.000,00 - eine Haftung bis zu DM 146.380,00.

Mit Widerspruchsbescheid vom 12. Dezember 2008 wies der bei der Beklagten gebildete Widerspruchsausschuss den Widerspruch zurtck.
Er fUhrte aus, mitarbeitende Gesellschafter einer GmbH kdnnten durchaus in einem abhangigen und damit sozialversicherungspflichtigen
Beschaftigungsverhaltnis zur GmbH stehen. Allein durch die Stammeinlage in Hohe von 20 v.H. kdnne der Beigeladene zu 1) keinen
mafRgeblichen Einfluss auf die Geschicke der Klagerin nehmen. Dem Einwand der Klagerin, wonach der Beigeladene zu 1) als einziger
Gesellschafter die notwendigen Branchenkenntnisse zur Fiihrung des Unternehmens haben solle, kénne nicht gefolgt werden. Der
Mehrheitsgesellschafter B.M. sei u.a. Aufsichtsratsvorsitzender der M.-AG, welche ebenfalls im Bereich Blirokommunikation tatig und
Geschaftspartnerin der Klagerin sei. Mit einer Stammeinlage in Hohe von 55 v.H. sichere sich die M.-AG die Méglichkeit, die Geschaftspolitik
der Klagerin zu bestimmen. Der Gesellschafterbeschluss vom 23. April 2008, wonach dem Beigeladenen zu 1) ein Vetorecht eingeraumt
werde, kénne lediglich ab diesem Zeitpunkt beriicksichtigt werden. Eine riickwirkende Anderung der Beurteilung trete nicht ein. Auch die
Gbernommenen Birgschaften durch den Beigeladenen zu 1) wiirden an dieser Beurteilung nichts andern. Der Beigeladene zu 1) hafte fir
diese Burgschaft nicht alleine. Die Burgschaft betrage im Vergleich zur eingebrachten Stammeinlage lediglich die Halfte. Ferner liege eine
tatsachliche Ubernahme einer Biirgschaft fiir eine Verbindlichkeit der Kldgerin bislang nicht vor. Die Ubernahme der Biirgschaften erhéhe
zwar das finanzielle Risiko des Beigeladenen zu 1). Dies bringe gegebenenfalls eine erhéhte Anteilnahme im Geschick der Klagerin zum
Ausdruck, begriinde jedoch nicht die selbststandige Tatigkeit und damit eine Unternehmereigenschaft des Beigeladenen zu 1). Hierbei sei
zu berlcksichtigen, dass der Beigeladene zu 1) die wirtschaftlichen Verbindlichkeiten nicht in seiner Eigenschaft als Gesellschafter, etwa
durch eine Einlage im Stammkapital Gbernommen habe, sondern Uber Blirgschaftsabsicherungen, d.h. iber eine weitere Rechtsbeziehung,
die ihn wie eine Externe mit der Klagerin verbinde. Bei einer maRgeblichen stillen Teilhabe an einer Gesellschaft ware noch nicht zwingend
der Schluss auf eine Unternehmerposition gerechtfertigt, wenn der stille Teilhaber in der Firma mitwirke. Auch dessen Kapitalbeteiligung
wurde nicht nach aufRen in Erscheinung treten und nehme keinen Einfluss auf das Beschaftigungsverhaltnis. In gleicher Weise wiirden die
Bulrgschaftsverpflichtungen keine weitergehenden Einflussmdglichkeiten auf die Kldgerin verleihen, sodass sie fur die Position des
Beigeladenen zu 1) in der Klagerin als Geschaftsfuhrer nicht pragend seien.
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Hiergegen erhob die Klagerin am 15. Januar 2009 Klage zum Sozialgericht Stuttgart (SG). Sie trug vor, es sei zwar zutreffend, dass der
Beigeladene zu 1) lediglich mit einem Geschaftsanteil von 20 v.H. an ihr beteiligt sei. Es bestehe aber die atypische Konstellation, dass die
Gesellschafterversammlung gerade nicht dominierend auf die Arbeitsbedingungen des Beigeladenen zu 1) einwirken kénne, nach denen
dieser seine Arbeit zu erbringen habe. Nach dem Geschéftsfuhrervertrag obliege dem Beigeladenen zu 1) die verantwortliche Leitung und
Uberwachung des Unternehmens im Ganzen. In § 2 Satz 2 des Geschéftsfilhrervertrags sei bestimmt, dass der Geschéftsfiihrer an eine feste
Arbeitszeit bzw. Arbeitsort nicht gebunden sei. Auf Veranlassung des Beigeladenen zu 1) habe die Gesellschafterversammlung am 23. April
2008 klargestellt, dass aufgrund dieser Regelungen im Geschaftsflihrervertrag weder ein Weisungsrecht der Gesellschafterversammliung
gegeniiber dem Beigeladenen zu 1), welches die Befugnis des Beigeladenen zu 1) zur verantwortlichen Leitung und Uberwachung des
Unternehmens im Ganzen beeintrachtige noch ein Weisungsrecht im Bezug auf Zeit und Ort der Arbeitsleistung bestehe. Weiter hatten die
Gesellschafter klargestellt, dass diese Einschrankungen der Weisungsbefugnis der Gesellschafterversammlung von Beginn an dem
einstimmigen Willen der Gesellschafterversammlung entsprochen hatten. Dem entspreche es, dass es noch nie vorgekommen sei, dass die
Gesellschafterversammlung es unternommen habe, die Arbeitsbedingungen des Beigeladenen zu 1) zu konkretisieren oder gar zu regeln.
Der Beigeladene zu 1) sei ihr einzig operativ tatiger Gesellschafter. Eine Unterordnung unter ein Weisungsrecht sei aufgrund dieser
Konstellation ausgeschlossen. Daruber hinaus habe die Gesellschafterversammlung im Beschluss vom 23. April 2008 erganzend
beschlossen, dass dem Beigeladenen zu 1) in den in § 12 des Gesellschaftervertrags genannten Angelegenheiten ein Vetorecht gegen
Beschlisse der Gesellschafterversammlung zustehe. Aus diesem Vetorecht ziehe die Beklagte keine Rechtsfolgen. Sie beschranke die
Feststellung der Versicherungspflicht des Beigeladenen zu 1) nicht auf die Zeit bis 23. April 2008, sondern treffe eine Feststellung uber
diesen Zeitpunkt hinaus. B.M. als Aufsichtsratsvorsitzender der M.-AG sei nicht operativ tatig und kénne schon von daher ihre Geschicke
nicht beeinflussen und beeinflusse sie auch nicht. Nicht gewurdigt habe die Beklagte auch, dass der Beigeladene zu 1) von dem
Selbstkontrahierungsverbot nach § 181 BGB befreit sei, was ihm eine herausragende Stellung im Unternehmen verleihe. Dies sei zumindest
in einem groBeren Unternehmen wie bei ihr untypisch flir einen abhangig Beschaftigten. AuBerdem trage der Beigeladene zu 1) ein nicht
unerhebliches unternehmerisches Risiko, denn er habe eine Blrgschaft fur die Klagerin tbernommen bis zur H6he von DM 146.380,00 (?
74.842,91). Diese Biirgschaftsverpflichtung sei der Héhe nach nicht unbedeutend. Die Ubernahme eines nicht unerheblichen finanziellen
Risikos sei typisch flr eine selbststandige Tatigkeit. Unerheblich in diesem Zusammenhang sei, dass die bm GmbH stellvertretend fir die
Gesellschafter die Burgschaft Gbernommen habe. Im Innenverhaltnis wirden die beteiligten Gesellschafter bzw. die bm GmbH mit denin § 3
der Vereinbarung genannten Anteilen haften. Diese habe aber gegeniiber den Gesellschaftern in Hohe deren Haftungsanteil einen
Freistellungs- und Riickgriffsanspruch, der im Ergebnis zur wirtschaftlichen Belastung und damit Ubernahme des wirtschaftlichen Risikos in
der genannten Summe durch die Gesellschafter flihre. Gegen eine abhangige Beschaftigung spreche auch stark, dass der
Geschaftsflihrervertrag nur aus wichtigem Grund gekiindigt werden kénne.

Die Beklagte trat der Klage entgegen. Wesentliches Indiz flr eine abhangige Beschaftigung des Beigeladenen zu 1) sei, dass er als
Gesellschafter/Geschaftsfiihrer weder iber eine Kapitalmehrheit noch eine Sperrminoritat verfiige. Er habe somit keinen maBgeblichen
Einfluss auf die Geschicke der Klagerin. Das Vetorecht lasse sich aus § 12 des Gesellschaftsvertrags vom 06. September 2006 nicht
erkennen. Dass ein Geschaftsfiihrer keine festen Arbeitszeiten habe bzw. keine Bindung an einen Arbeitsort bestehe, sei nicht
ungewohnlich. Dies sei auch bei Leitenden Angestellten nicht selten der Fall. MaBgeblich sei, ob die Person in die Arbeitsorganisation
eingegliedert sei. Dass der Beigeladene zu 1) als einziger Gesellschafter die notwendigen Branchenkenntnisse zur Fiihrung des
Unternehmens haben solle, halte sie weiter fir unzutreffend. Der Mehrheitsgesellschafter B.M. sei u.a. Aufsichtsratsvorsitzender der M. AG,
welche ebenfalls im Bereich Burokommunikation tatig und Geschéaftspartnerin der Klagerin sei. Als Gesellschafter durfe B.M. ein
wesentliches Interesse daran haben, dass er die Geschaftspolitik mitbestimmen kénne. Dies ergabe sich u.a. auch aus der Stammeinlage
der M.-AG in Hohe von DM 825.000,00 (55 v.H.). Der Gesellschafterbeschluss vom 23. April 2008, wonach dem Beigeladenen zu 1) ein
Vetorecht eingerdumt werde, kénne lediglich ab diesem Zeitpunkt beriicksichtigt werden. Eine riickwirkende Anderung der Beurteilung trete
nicht ein. Dass der Beigeladene zu 1) bisher von den anderen Gesellschaftern in der Geschaftsfliihrung nicht korrigiert worden sei, spreche
zwar flr seine Qualitat, aber nicht zwingend fur eine selbststandige Tatigkeit. Im vorliegenden Fall habe zumindest die Rechtsmacht der
Gesellschafter bestanden, hierauf Einfluss zu nehmen. Dass der Beigeladene zu 1) vom Selbstkontrahierungsverbot nach § 181 BGB befreit
sei, sei wohl ein Indiz gegen eine abhangige Beschaftigung, es sei jedoch nicht ausschlaggebend fiir die Beurteilung. Eine
Blirgschaftsiibernahme begriinde grundsatzlich noch keine selbststandige Tatigkeit, da diese wirtschaftliche Verbindlichkeit nicht in der
Eigenschaft als Gesellschafter, etwa durch die Einlage im Stammkapital, Gbernommen werde und sie auch keine weiteren
Einflussméglichkeiten auf die Gesellschaft verleihe.

Das SG lud mit Beschluss vom 22. September 2009 den Beigeladenen zu 1) und mit Beschluss vom 01. Marz 2010 die Beigeladene zu 2)
zum Verfahren bei. Die Beigeladenen haben sich nicht geduBert und keinen Antrag gestellt.

Mit Urteil vom 06. Dezember 2011 stellte das SG unter Aufhebung des Bescheids vom 25. Marz 2008 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 12. Dezember 2008 fest, dass der Beigeladene zu 1) als Geschaftsfiihrer nicht abhangig beschaftigt sei und
nicht der Beitragspflicht in der gesetzlichen Sozialversicherung und zur Bundesagentur fur Arbeit unterliege. Zur Begrindung legte es dar,
der Gesellschafter der Klagerin und Beigeladene zu 1) sei in seiner Tatigkeit als Geschaftsflhrer nicht abhangig beschaftigt und unterliege
nicht der Beitragspflicht in der gesetzlichen Sozialversicherung und der Beitragspflicht zur Bundesagentur fur Arbeit. Er Ube eine
selbststandige Tatigkeit aus. Der Beigeladene zu 1) halte zwar nur 20 v.H. des Stammkapitals und verflige somit nicht Gber eine
Sperrminoritat, womit seine Abberufung aus wichtigem Grund durch Gesellschafterbeschluss grundsatzlich jederzeit mdglich sei. Dies sei ein
wichtiger Aspekt, der gegen eine selbststandige Tatigkeit des Beigeladenen zu 1) spreche. Die tatsachlichen Verhaltnisse lagen vorliegend
allerdings etwas anders. Der Beigeladene zu 1) habe die Geschaftsflihrung der Klagerin Mitte der Neunziger Jahre (ibernommen und wie er
in der mundlichen Verhandlung tiberzeugend dargestellt habe, die marode Klagerin zu einem wirtschaftlich konkurrenzfahigen Unternehmen
umgestaltet und aufgebaut. Er habe die Klagerin dabei mit der Gewahrung eines Darlehens in Hohe von DM 215.564,59 unterstitzt und eine
Blrgschaft in H6he von DM 146.380,00 ibernommen. Somit sei er ein erhebliches wirtschaftliches Risiko eingegangen, was bei einem
versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnis eher untypisch sei. Weitere Argumente flr eine Selbststandigkeit seien, dass der
Beigeladene zu 1) vom Selbstkontrahierungsverbot des § 181 BGB befreit und alleinvertretungsberechtigt sei, selbststandig Personal
einstellen und entlassen konne, keine feste Arbeitszeit habe und seinen Urlaub nicht genehmigen lassen miisse. Er sei auch als einziger
Gesellschafter im operativen Geschaft tatig und habe daher eine herausragende Stellung im Unternehmen. Ab dem 23. April 2008 sei dem
Beigeladenen zu 1) im Rahmen einer Gesellschafterversammlung ein Vetorecht gegen Beschlisse der Gesellschaft eingeraumt worden, um
ausdrucklich klarzustellen, dass er in seiner Tatigkeit als Geschaftsfihrer weisungsfrei sei. Auch wenn das Vetorecht erst nach
Bescheiderlass beschlossen worden sei, sei die Stellung des Beigeladenen zu 1) nach seiner, des SG, Auffassung, auch vorher mit der eines
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Selbststandigen vergleichbar. Dabei seien insbesondere die Bindungen zwischen den Gesellschaftern, die auf der langjahrigen
Zusammenarbeit beruhten, und dem Beigeladenen zu 1) die Mdglichkeit geben wiirden, in der Klagerin schalten und walten zu kénnen, wie
er es fir richtig halte, zu bericksichtigen.

Am 20. Januar 2012 hat die Beklagte gegen das ihr am 22. Dezember 2011 zugestellte Urteil Berufung eingelegt. Sie hat vorgetragen, sie
gehe weiter davon aus, dass die Gesichtspunkte, die fiir eine abhangige Beschaftigung sprachen, Gberwiegen wirden. Die Klagerin werde in
einem Internetauftritt als ein Unternehmen der M.-Gruppe vorgestellt. Insofern gehe sie, die Beklagte, davon aus, dass dem Beigeladenen
zu 1) zwar entsprechend § 1 Abs. 4 des Geschéftsfiihrervertrags die verantwortliche Leitung und Uberwachung des Unternehmens im
Ganzen oblag/obliege, er dabei jedoch gemaR § 1 Abs. 1 des Geschaftsflihrervertrags einerseits berechtigt, allerdings auch verpflichtet sei,
die Klagerin insbesondere nach MaRgabe des Gesellschaftsvertrags und einer etwaigen Geschaftsfiihrerordnung allein zu vertreten und die
Geschafte der Klagerin allein zu flihren. GemaR § 10 Abs. 4 des Gesellschaftsvertrags sei jeder Geschaftsfiuhrer im Verhaltnis zu den
Gesellschaftern an die gesetzlichen Bestimmungen und insbesondere an die Beschlisse der Gesellschafterversammlung gebunden. Die
Beschlussfassung der Gesellschafterversammlung erfolge zumindest bis zum Zeitpunkt, zu dem der Mehrheitsgesellschafter B.M. als
Gesellschafter ausscheide, entsprechend § 12 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrags gemaR § 47 GmbHG nach der Mehrheit der abgegebenen
Stimmen. Entsprechend der Vita des Mehrheitsgesellschafters und der Einbeziehung der Klagerin in die M.-Gruppe kdnne davon
ausgegangen werden, dass die grundsatzliche Firmenphilosophie, das Geschaftsgebaren und das Auftreten am Markt dieser
Unternehmensgruppe entspreche und insofern - neben dem Gesellschaftsvertrag und den Gesellschafterbeschlissen - ein Rahmen
vorgegeben werde, in dem der Beigeladene zu 1) seine Geschaftsfihrertatigkeit im Sinne einer funktionsgerecht dienenden Teilhabe
erbringe. Der Beigeladene zu 1) sei ebenfalls im Vorstand der M.-AG, er habe in diesem Unternehmen bereits seine Ausbildung absolviert
und sein bisheriges Berufsleben verbracht. Zusammenfassend konne demgemal davon ausgegangen werden, dass er auch im Kontext
dieser engen Vernetzungen die Firmenphilosophie, das Geschaftsgebaren und das Auftreten dieser Unternehmensgruppe am Markt
vertrete. Er fihre mithin die Klagerin nicht wie ein eigenes, d.h. nach eigenem Gutdiinken, sondern als Teil dieser Gruppe. Das dem
Beigeladenen zu 1) mit Gesellschafterbeschluss vom 23. April 2008 eingeraumte Vetorecht beriihre grundsatzlich nicht die fiir den normalen
Geschaftsbetrieb erforderlichen Entscheidungen, z.B. die Art und Weise, wie der Gegenstand des Unternehmens am Markt positioniert
werde, sondern es handele sich um Entscheidungen, die Giber den normalen Geschaftsverkehr hinausgingen. Das Vetorecht fihre gemaR
Ziff. 3b zu einer Rechtsunwirksamkeit des Gesellschafterbeschlusses, sodass weiterhin eine mit allen Gesellschaftern abgestimmte
Entscheidung erforderlich bleibe. Entscheidend sei weiter, dass der Beigeladene zu 1) durch das Vetorecht Beschllsse gegen seine
Bestellung als Geschaftsflhrer nicht verhindern kénne. Entgegen § 7 Abs. 3 des Geschaftsflhrervertrags werde in § 12 des
Gesellschaftsvertrags grundsatzlich auf die gesetzlichen Bestimmungen der §§ 46 bis 51 GmbHG verwiesen. Nach § 46 Nr. 5 GmbHG
unterliege die Bestellung und Abberufung von Geschaftsfihrern der Bestimmung der Gesellschafter. Entsprechend des
Geschaftsflhrervertrags sei gemaR § 7 Abs. 3 auf jeden Fall eine Abberufung des Geschaftsfuihrers aus wichtigem Grund méglich und dieser
kénne z.B. auch in der Zerrittung des Vertrauensverhaltnisses liegen. Ein gewichtiges Indiz fiir eine selbststandige Tatigkeit sei das mit dem
Einsatz eigenen Kapitals verbundene erhebliche Unternehmerrisiko. Hier sei mit dem Beigeladenen zu 1) ein festes Jahresgehalt vereinbart.
Aus der auBerdem vereinbarten separaten Tantiemenvereinbarung lasse sich ein unternehmerisches Risiko nicht ableiten, da sie keinen
Einfluss auf die Hohe des vereinbarten Gehalts habe. Aus der zur Sicherstellung des Kreditrahmens der Klagerin bei einer Bank
Ubernommenen Biirgschaft hafte der Beigeladene zu 1) nicht alleine. Im Vergleich zu seiner eingebrachten Stammeinlage belaufe sich die
mit dem Vertrag eingegangene Verpflichtung ?lediglich? auf die Halfte, wobei nicht feststehe, inwieweit und ob sich diese Verpflichtung
Uberhaupt realisiere (sowohl hinsichtlich der Ausschdpfung des Kreditrahmens als auch in Form der konkreten Inanspruchnahme). Der
Beigeladene zu 1) habe diese Verbindlichkeit auch nicht in seiner Eigenschaft als Gesellschafter erbracht, sondern er habe eine weitere
Rechtsbeziehung - wie auch flir Externe maglich - zu der Klagerin geknupft. Eine weitergehende Einflussmdglichkeit auf die Geschicke der
Kladgerin habe er dadurch nicht erlangt. Dass der Beigeladene zu 1) den Ausflihrungen des SG folgend auch ein Darlehen in Héhe von DM
215.564,59 ubernommen habe, sei nicht nachgewiesen. Im Feststellungsbogen zur versicherungsrechtlichen Beurteilung habe der
Beigeladene zu 1) zudem angekreuzt, dass die Gestaltung seiner Tatigkeit von den betrieblichen Erfordernissen, insbesondere von dem
eigenen wirtschaftlichen Interesse zum Wohle und Gedeihen des Unternehmens, nicht abhangig sei. Der Spesensatz und die Stellung eines
Dienstfahrzeugs spreche ebenfalls fir eine abhangige Beschaftigung. Die fir eine selbststandige Tatigkeit sprechenden Aspekte, d.h. keine
Vorgaben hinsichtlich Zeit, Ort und Art der Beschaftigung, die Befreiung vom Selbstkontrahierungsverbot nach § 181 BGB, das
eingeschrankte Vetorecht und die ?Blrgschaftsibernahme? im Rahmen der Gesamtabwagung traten damit hinter die Gesichtspunkte, die
fur eine abhangige Beschaftigung sprachen, zuriick.

Die Beklagte hat in der mindlichen Verhandlung des Senats ihren Erganzungsbescheid vom 25. Marz 2008 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 12. Dezember 2008 insoweit abgeandert, dass sie lediglich. Versicherungspflicht des Beigeladenen zu 1) in
seiner Tatigkeit bei der Klagerin in der Arbeitslosenversicherung und in der gesetzlichen Rentenversicherung feststellt.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Stuttgart vom 06. Dezember 2011 aufzuheben und die Klage abzuweisen.
Die Klagerin beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Dass ein Geschaftsflhrer verpflichtet sei, die Gesellschaft nach MaRgabe des Gesellschaftsvertrags zu vertreten, sei keine Besonderheit des
vorliegenden Falles, sondern ergebe sich aus der Eigenart und der gesellschaftsrechtlichen Stellung des GmbH-Geschaftsflihrers.
Entscheidend sei, dass der Beigeladene zu 1) als Gesellschafter/Geschaftsfihrer, zumal er als Einziger der Gesellschafter operativ tatig sei,
nach eigenem Gutdiinken ?schalten und walten? kénne. Nicht ausschlaggebend seien die Spekulationen der Beklagten, ob und inwiefern der
Beigeladene zu 1) sie innerhalb der M.-Gruppe einheitlich und mit einem der gesamten Unternehmensgruppe zugrunde liegenden Konzept
prasentiere. Abgesehen davon, dass der Beigeladene zu 1) in seiner Eigenschaft als Vorstand der M.-AG derjenige sei, der wesentlich das
?einheitliche Konzept? bestimme, trafen die Feststellungen der Beklagten auf jeden Franchisenehmer zu. Der Beigeladene zu 1) habe eine
mafRgebliche Rolle im Unternehmen. Dadurch dass er zum Vorstand der M.-AG aufgestiegen sei, gestalte er auch die Geschicke des
gesamten Konzerns maRgeblich mit. Das Vetorecht sei umfassend und betreffe ihre wesentlichen Angelegenheiten und die Gestaltung der
Arbeitsbedingungen. Aufgrund des Gesellschafterbeschlusses vom 23. April 2008 sei die schon immer glltige Regelung klargestellt, dass die

L4 R 314/12


https://dejure.org/gesetze/GmbHG/47.html
https://dejure.org/gesetze/GmbHG/46.html
https://dejure.org/gesetze/GmbHG/51.html
https://dejure.org/gesetze/GmbHG/46.html
https://dejure.org/gesetze/BGB/181.html

L 4 R 314/12 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Gesellschafterversammlung kein Weisungsrecht gegeniiber dem Beigeladenen zu 1) habe, welches die Befugnis des Beigeladenen zu 1) zur
verantwortlichen Leitung und Uberwachung von ihr im Ganzen beeintrachtige. Der Beschluss stelle auch klar, dass der Beigeladene zu 1)
seine Arbeitsbedingungen und die Arbeitszeit selbst gestalte. Keinem Arbeitnehmer, auch nicht in héchster Fiihrungsposition, stlinden
solche Rechte zu. Der Beigeladene zu 1) kédnne auch seine Abberufung als Geschaftsfihrer verhindern, es sei denn, es liege ein wichtiger
Grund, der allerdings gegebenenfalls von ihr in einem gerichtlichen Verfahren gegenliber dem Beigeladenen zu 1) festgestellt und geklart
werden misse, vor. Keiner, auch nicht der Mehrheitsgesellschafter, kdnne eine Abberufung als Geschaftsfihrer aus wichtigem Grund
verhindern. Auch Minderheitsgesellschafter kénnten gegebenenfalls gerichtlich eine Abberufung eines
Mehrheitsgesellschafters/Geschaftsfuhrers aus wichtigem Grund durchsetzen. Die nach dem Gesetz jederzeit magliche Abberufung als
Geschaftsfihrer ohne wichtigen Grund kénne der Beigeladene zu 1) gemaR seinem Vetorecht ohne Weiteres verhindern. Das Vetorecht des
Beigeladenen zu 1) bewirke, dass fiir sie die ordentliche Kiindigung des Anstellungsvertrags und die Abberufung des Geschaftsfiihrers
gegen den Willen des Beigeladenen zu 1) nicht mdglich sei. Der Beigeladene zu 1) hafte zwar entgegen der Annahme im Urteil des SG nicht
als Darlehensgeber, aber aus der Burgschaft mit 20 v.H. des Kreditrahmens, also mit DM 146.380,00, damit trage er ein erhebliches
wirtschaftliches Risiko. Auch die Tatsache, dass der Beigeladene zu 1) es gewesen sei, der die Blirgschaften verhandelt habe, spreche
eindricklich daflr, dass er derjenige sei, der ihre Geschicke lenke und leite. Aus dem (vorgelegten) Vertrag liber betragsmaRig beschrankte
Einzelblirgschaften vom 09. Januar 2008 sei ersichtlich, dass er mit insgesamt ? 215.564,59 gegenuber der G.B. Sportmarketing GmbH und
der M. Holding GmbH & Co. KG hafte. Nicht erheblich sei, dass der Beigeladene zu 1) im Feststellungsbogen angekreuzt habe, dass die
Gestaltung der Tatigkeit von den betrieblichen Erfordernissen, insbesondere von seinem eigenen wirtschaftlichen Interesse nicht abhangig
sei. Er habe die Frage offenbar so nicht richtig verstanden. Er habe zu keinem Zeitpunkt zum Ausdruck gebracht oder bringen wollen, dass
ein anderer die wirtschaftlichen Entscheidungen treffe. Ein Selbststandiger habe in der Regel auch einen Geschaftswagen. Der Beigeladene
zu 1) bestimme insoweit selbst, ob und welchen Dienstwagen er habe. Dieser werde ihm nicht ?gestellt?. Klar sei auch, dass sich jeder
Selbststandige dienstlich veranlasste Ausgaben aus der Firmenkasse erstatten lasse, sodass auch eine Spesenregelung flr sich genommen
nicht ausschlaggebend sei.

Der Senat hat mit Beschluss vom 13. November 2012 die Bundesagentur fiir Arbeit beigeladen. Die Beigeladenen haben sich im
Berufungsverfahren nicht gedufert und keinen Antrag gestellt.

Zur weiteren Darstellung wird auf den Inhalt der Berufungsakten, der Klageakten und der Verwaltungsakten der Beklagten Bezug
genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die nach den §§ 143, 151 Abs. 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG) form- und fristgerecht eingelegte Berufung der Beklagten ist zulassig,
insbesondere statthaft im Sinne des § 144 Abs. 1 Satz 1 SGG. Denn die Klage betrifft weder eine Geld-, Dienst- oder Sachleistung noch einen
hierauf gerichteten Verwaltungsakt. Die Berufung der Beklagten ist auch begrindet. Das SG hat auf die Anfechtungs- und
Feststellungsklage der Klagerin (§§ 54 Abs. 1, 55 Abs. 1 SGG) zu Unrecht den Bescheid der Beklagten vom 25. Marz 2008 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 12. Dezember 2008 aufgehoben und festgestellt, dass der Beigeladene zu 1) nicht abhangig beschaftigt sei
und nicht der Beitragspflicht in der gesetzlichen Sozialversicherung und der Beitragspflicht zur Bundesagentur fir Arbeit unterliege.

Gegenstand des Rechtsstreits ist der Bescheid der Beklagten vom 25. Marz 2008 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 12.
Dezember 2008 und damit nur die Versicherungspflicht des Beigeladenen zu 1) in seiner Tatigkeit bei der Klagerin seit 28. Marz 2008. Denn
erst ab diesem Zeitpunkt hat die Beklagte mit den angefochtenen Bescheiden Versicherungspflicht festgestellt. Fir die Zeit vom 01. Januar
1995 bis 27. Marz 2008 fehlt es an einer Entscheidung der Beklagten. Mit diesem Bescheid traf die Beklagte nicht nur die nach neuer
Rechtsprechung des BSG (grundlegend Urteil vom 11. Marz 2009 - B 12 R 11/07 R - = SozR 4-2400 § 7a Nr. 2) nicht zuldssige
Elementenfeststellung, dass der Beigeladene zu 1) eine dem Grunde nach gesamtsozialversicherungspflichtige Beschaftigung ausube,
vielmehr hat die Beklagte festgestellt, dass fur den Beigeladenen zu 1) als mitarbeitenden Gesellschaftsgeschaftsfiihrer
Versicherungspflicht zu allen Zweigen der Sozialversicherung entstehe. Damit ist die Versicherungspflicht in der Renten , Kranken-, Pflege-
und Arbeitslosenversicherung betroffen und konkret festgestellt. Es lasst sich damit erkennen, fir welche Beziehung der Verwaltungsakt
Verbindlichkeit beansprucht. Etwas anderes ergibt sich auch nicht deshalb, weil die Beklagte bezliglich der Kranken- und
Pflegeversicherungspflicht auf die lohnabrechnende Stelle verwiesen hat. Dies fuhrt nicht dazu, dass im Bescheid vom 25. Marz 2008 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 12. Dezember 2008 zunachst nicht auch die konkrete Feststellung der Versicherungspflicht in der
Kranken- und Pflegeversicherung verfugt wurde.

Nachdem die Beklagte ihren Erganzungsbescheid vom 25. Marz 2008 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 12. Dezember 2008 in
der mindlichen Verhandlung des Senats insoweit abgedndert hat, dass sie lediglich Versicherungspflicht des Beigeladenen zu 1) in seiner
Tatigkeit bei der Klagerin in der Arbeitslosenversicherung und in der gesetzlichen Rentenversicherung feststellt, ist nur noch tber
Versicherungspflicht in diesen Zweigen der Sozialversicherung zu entscheiden.

Die Beklagte war zur Entscheidung Uber die Versicherungspflicht des Beigeladenen zu 1) berufen. Nach § 28p Abs. 1 SGB IV priifen die
Trager der Rentenversicherung bei den Arbeitgebern, ob diese ihre Meldepflichten und ihre sonstigen Pflichten nach diesem Gesetzbuch, die
im Zusammenhang mit dem Gesamtsozialversicherungsbeitrag stehen, ordnungsgemaR erflllen; sie prifen insbesondere die Richtigkeit der
Beitragszahlungen und der Meldungen (§ 28a SGB 1V) mindestens alle vier Jahre (Satz 1). Die Trager der Rentenversicherung erlassen im
Rahmen der Prifung Verwaltungsakte zur Versicherungspflicht und Beitragshohe in der Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung sowie
nach dem Recht der Arbeitsférderung einschlieBlich der Widerspruchsbescheide gegeniiber den Arbeitgebern; insoweit gelten § 28h Abs. 2
SGB IV sowie § 93 in Verbindung mit § 89 Abs. 5 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch (SGB X) nicht (Satz 5). Die Beklagte nahm am 12.
November 2007 eine Arbeitsgeberprifung bei der Klagerin vor. Anlasslich dieser Prufung traf die Beklagte erganzend zu dem Bescheid Uber
diese Arbeitgeberpriifung die Feststellung des sozialversicherungsrechtlichen Status des Beigeladenen zu 1).

Versicherungspflichtig sind in der gesetzlichen Rentenversicherung nach § 1 Satz 1 Nr. 1 Sechstes Buch Sozialgesetzbuch (SGB VI) und in
der Arbeitslosenversicherung nach § 25 Abs. 1 Satz 1 Drittes Buch Sozialgesetzbuch (SGB Il) gegen Arbeitsentgelt beschaftigte Personen.
Beschaftigung ist nach § 7 Abs. 1 SGB IV die nichtselbststandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis (Satz 1). Anhaltspunkte fur
eine Beschaftigung sind eine Tatigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers (Satz 2).
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Nach der standigen Rechtsprechung des BSG, der der Senat folgt, setzt eine - nicht auf Arbeitsverhaltnisse in einem engen
arbeitsrechtlichen Sinne beschrankte - Beschaftigung voraus, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber persénlich abhangig ist. Bei einer
Beschaftigung in einem fremden Betrieb ist dies der Fall, wenn der Beschaftigte in den Betrieb eingegliedert ist und er dabei einem Zeit,
Dauer, Ort und Art der Ausfiihrung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Diese Weisungsgebundenheit kann -
vornehmlich bei Diensten héherer Art - eingeschrankt und zur "funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess" verfeinert sein.
Demgegenlber ist eine selbststandige Tatigkeit vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen
Betriebsstatte, die Verfligungsmaglichkeit (iber die eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit
gekennzeichnet. Ob jemand abhéngig beschaftigt oder selbststandig tatig ist, hangt davon ab, welche Merkmale Uberwiegen. Mallgebend ist
stets das Gesamtbild der Arbeitsleistung, das 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 abhangigen Beschaftigung
erlauben. Ob eine Beschaftigung vorliegt, ergibt sich aus dem Vertragsverhaltnis der Beteiligten, so wie es im Rahmen des rechtlich
Zulassigen tatsachlich vollzogen worden ist. Ausgangspunkt ist daher zunachst das Vertragsverhaltnis der Beteiligten, so wie es sich aus
den von ihnen getroffenen Vereinbarungen ergibt oder sich aus ihrer gelebten Beziehung erschlieBen Iasst. Eine im Widerspruch zu
urspriinglich getroffenen Vereinbarungen stehende tatsachliche Beziehung und die hieraus gezogene Schlussfolgerung auf die tatsachlich
gewollte Natur der Rechtsbeziehung geht der nur formellen Vereinbarung vor, soweit eine - formlose - Abbedingung rechtlich moglich ist.
Umgekehrt gilt, dass die Nichtausiibung eines Rechts unbeachtlich ist, solange diese Rechtsposition nicht wirksam abbedungen ist. Zu den
tatsachlichen Verhaltnissen in diesem Sinne gehért 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.
MaRgeblich ist die Rechtsbeziehung so wie sie praktiziert wird und die praktizierte Beziehung so wie sie rechtlich zulassig ist (zum Ganzen:
vgl. z.B. BSG, Urteile vom 24. Januar 2007 - B 12 KR 31/06 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 7, vom 11. Marz 2009 - B 12 KR 21/07 R -, in juris, vom
27.Juli 2011 -B 12 KR 10/09 R - SozR 4-2400 § 28e Nr. 4 und vom 29. August 2012 - B 12 KR 25/10 R - in juris, jeweils m.w.N.; zur
VerfassungsmaRigkeit dieser Abgrenzung Bundesverfassungsgericht [BVerfG], Kammerbeschluss vom 20. Mai 1996 - 1 BvR 21/96 - SozR
3-24008 7 Nr. 11).

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. Eine Abhangigkeit gegenutber der Gesellschaft ist nicht
bereits durch die Stellung als Gesellschafter ausgeschlossen. Bei einem am Stammkapital der Gesellschaft beteiligten Geschaftsfuhrer ist
der Umfang der Beteiligung und das AusmaR des sich daraus fir ihn ergebenden 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, Urteil vom 18. Dezember 2001 - B 12 KR 10/01 R - = SozR 3-2400 § 7 Nr. 20; BSG, Urteil vom 06. Marz 2003 - B 11 AL 25/02
R - = SozR 4-2400 § 7 Nr.1). Vergleichbares gilt auch bei Geschaftsflihrern, die zwar zugleich Gesellschafter sind, jedoch weder Uber die
Mehrheit der Gesellschaftsanteile noch Giber eine sogenannte Sperrminoritat verfiigen (BSG, Urteil vom 06. Marz 2003 - B 11 AL 25/02 R -
a.a.0.). Auch fiur diesen Personenkreis ist im Regelfall von einer abhangigen Beschaftigung auszugehen. Eine hiervon abweichende
Beurteilung kommt wiederum nur dann in Betracht, wenn besondere Umstande des Einzelfalls den Schluss zulassen, es liege keine
Weisungsgebundenheit vor. Eine Sperrminoritat in diesem Sinne liegt dann vor, wenn der Gesellschafter-Geschaftsflihrer nach dem Gesetz
und den Abreden des Gesellschaftsvertrags Einzelanweisungen an sich im Bedarfsfall jederzeit verhindern konnte (BSG, Urteil vom 08.
August 1990 - 11 RAr 77/89 a.a.0., BSG, Urteil vom 23. Juni 1994 - 12 RK 72/92 - = NJW 1994, 2974).

Vor diesem Hintergrund bestimmten sich vorliegend die rechtlich relevanten Beziehungen fir die Zeit vom 28. Marz 2008 nach dem
Geschaftsfihrervertrag vom 04. Mai 1995 und dem Gesellschaftsvertrag vom 06. September 2006. Unter Zugrundelegung dessen
Uberwogen und Uberwiegen trotz der vom Beigeladenen zu 1) und der Klagerin schlissig dargelegten Freiheiten in der Ausliibung der
Tatigkeit des Beigeladenen zu 1) fir den Beigeladenen zu 1) als Geschaftsfuhrer qualitativ die Merkmale, die fur eine abhangige
Beschaftigung sprechen. Nach dem Gesamtbild seiner Arbeitsleistung war der Beigeladene zu 1), der in dieser Zeit nicht
Alleingeschaftsfiihrer war, auch wenn ihm nach § 1 Abs. 4 des Geschéftsfiihrervertrags die verantwortliche Leitung und Uberwachung der
Klagerin im Ganzen oblag, insgesamt in die Klagerin, die sich ihrerseits an der M.-AG orientiert, eingegliedert. Er verfligte auch nicht Gber
eine allgemeine Sperrminoritat am Stammkapital der Kldgerin. Mit seinem Anteil von 20 v.H. konnte er Gesellschafterbeschlisse, die,
solange B.M. Gesellschafter ist, mit einfacher Mehrheit der abgegebenen Stimmen gefasst werden mussen, nicht verhindern.

Die Tatigkeit des Beigeladenen zu 1) bei der Klagerin wurde und wird seit 01. Januar 1995 wie ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis zur
Kldgerin abgewickelt. Der Beigeladene zu 1) erhielt und erhalt von der Klagerin ein regelmaRiges monatliches Arbeitsentgelt in Hohe von
zuletzt 7 8.000,00. Dass der Beigeladene zu 1) Tantiemen erhielt, genugt nicht, um eine Beschaftigung auszuschliefen. Die Gewahrung
einer Tantieme an Arbeitnehmer ist nicht ungewohnlich (BSG, Urteil vom 29. August 2012 - B 12 KR 25/10 R - a.a.0.). Auf die
Tantiemezahlung als feste Einnahme kann und konnte er nicht vertrauen. MaRgeblich war der feste Grundlohn. Dass die Tantieme und die
Héhe der Tantieme aufgrund der Bemessung am Jahrestiberschuss der Handelsbilanz letztlich auch vom persénlichen Einsatz des
Beigeladenen zu 1) abhing, andert an diesem Ergebnis nichts. Eine Jahressonderpramie neben den zustehenden festen
Vergutungsbestandteilen ist nicht einem Wagniskapital eines Unternehmers gleichzusetzen (BSG, Urteil vom 18. Dezember 2001 - B 12 KR
10/01 R - a.a.0.). Das gezahlte Bruttoentgelt verbucht die Kldgerin auch seit 01. Januar 1995 als Betriebsausgabe. Die Verbuchung als
Betriebsausgabe und die tatsachliche zeitnahe Entrichtung von Lohnsteuer ist insoweit ein Indiz fiir eine abhangige Beschaftigung (BSG,
Urteil vom 16. Dezember 1960 - 3 RK 47/56 - = SozR Nr. 22 zu § 165 RVO).

Zudem hatte und hat der Beigeladene zu 1) arbeitnehmertypische Anspriiche auf Fortzahlung der Festbezlige bei Krankheit oder sonstiger
unverschuldeter Dienstverhinderung (§ 3 Abs. 3 des Geschaftsfiihrervertrags). Es wurde und wird ihm ein Geschaftswagen, den er auch fur
private Zwecke nutzen kann und dessen Kosten zu Lasten der Klagerin gehen, zur Verfliigung gestellt (§ 4 Abs. 2 des
Geschaftsfuhrervertrags). Dass der Beigeladene zu 1) den Geschaftswagen nach den Angaben der Klagerin frei wahlen konnte, spricht zwar
fur ein eigenstandiges Handeln des Beigeladenen zu 1), andert aber nichts an der Tatsache, dass die Klagerin letztlich den Geschaftswagen
stellte und dem Beigeladenen zu 1) durch Beschluss der Gesellschafterversammlung einen bestimmten Wagen hatte verweigern kénnen.
Gleichfalls arbeitnehmertypisch hat die Klagerin fur den Beigeladenen zu 1) eine betriebliche Altersversorgung und eine Unfallversicherung
(§ 5 des Geschaftsflihrervertrags) abgeschlossen. In der der Beklagten vorgelegten Aufstellung uber die betriebliche Altersversorgung sind
u.a. Direktversicherungen genannt, die Ublicherweise nur von Arbeitgebern fir ihre Arbeitnehmer abgeschlossen werden kdnnen. Daruber
hinaus wurden und werden ihm seine im Rahmen seiner ordnungsgemaRen Geschaftsflihrertatigkeit entstandenen notwendigen Kosten und
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Aufwendungen erstattet (§ 4 Abs. 1 und 3 des Geschaftsfiihrervertrages). Nicht auBer Acht gelassen werden darf auch, dass der
Geschaftsflihrervertrag nach § 7 Abs. 3 von der Gesellschaft aus wichtigem Grund gekiindigt werden kann. All dies sind
arbeitnehmertypische Regelungen.

Fir ein Beschaftigungsverhaltnis spricht des Weiteren, dass der Beigeladene zu 1) im Verhaltnis zu den Gesellschaftern u.a. an Beschliisse
der Gesellschafterversammlung gebunden war und ist (§ 10 Abs. 4 des Gesellschaftsvertrags). Die Geschaftsfiuhrer hatten und haben nach §
11 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrags den Jahresabschluss und den Lagebericht innerhalb der gesetzlich vorgeschriebenen Frist nach dem
Ende des Geschaftsjahrs aufzustellen und samtlichen Gesellschaftern mitzuteilen. Dementsprechend war und ist der Beigeladene zu 1) nach
§ 1 des Geschaftsflihrervertrags auch verpflichtet, die Gesellschaft nach MaRgabe des Gesellschaftsvertrags zu fihren. Hieran andert sich
auch nichts dadurch, dass der Beigeladene zu 1) als Gesellschafter Mitglied der Gesellschafterversammlung ist. Aufgrund seines
Gesellschaftsanteils konnte er Beschliisse weder durchsetzen noch verhindern.

Der Beigeladene zu 1) trug und tragt in seiner Tatigkeit als Geschaftsflhrer der Kldgerin auch kein unternehmerisches Risiko, was nach der
Rechtsprechung des erkennenden Senats ein besonders gewichtiges Entscheidungskriterium darstellt (vgl. dazu z.B. Urteile des Senats vom
02. September 2011 - L 4 R 1036/10 - und 30. Marz 2012 - L 4 R 2043/10 -, beide in juris). MaRgebliches Kriterium fir ein solches Risiko
eines Selbststandigen ist, ob eigenes Kapital oder die eigene Arbeitskraft auch mit der Gefahr des Verlustes eingesetzt wird, der Erfolg des
Einsatzes der tatsachlichen und sachlichen Mittel also ungewiss ist. Zunachst ist ihm, wie dargelegt, ein Festgehalt zugesagt, das ihm auch
tatsachlich monatlich ausbezahlt wird. Der Geschaftsfiihrervertrag enthalt auch keine Klauseln, nach denen der Beigeladene zu 1)
verpflichtet ware, im Falle einer wirtschaftlichen Krise Kapital nachzuschieBen. Angesichts seines geringen Anteils am Stammkapital von 20
v.H. war und ist auch die allgemeine Gefahr, in einer Krisensituation faktisch gezwungen zu sein, in erheblichem Umfang Kapital
nachzuschieBen, etwa um eine Insolvenz zu verhindern, eher gering. Ein sozialversicherungsrechtlich entscheidendes Unternehmerrisiko
ergab und ergibt sich auch nicht daraus, dass der Beigeladene zu 1) eine Burgschaft erteilt hat (vgl. BSG, Urteil vom 29. August 2012 - B 12
KR 25/10 R - a.a.0.). Das hiermit eingegangene Risiko der Haftung mit dem privaten Vermdgen ist vom Kapitaleinsatz fiir das Unternehmen
abzutrennen und tritt deshalb gegenlber den Gesichtspunkten, die flr eine - auch gewollte - abhdngige Beschaftigung sprechen, in den
Hintergrund. Solche Einsatze sind auch seitens unstreitig abhangiger Beschaftigter nicht unublich. Eine Unternehmerstellung wird allein
hierdurch nicht begrindet. Zwar mag der Beigeladene zu 1) seine personliche wirtschaftliche Situation moglicherweise ganz erheblich auch
an den wirtschaftlichen Fortbestand der Klagerin gekniipft haben. Der Senat halt es aber schon nicht fiir ganzlich ungewoéhnlich, dass ein
(wenn auch nur angestelltes) Mitglied der Geschaftsleitung seinem offenbar zeitweilig finanziell angeschlagenen Arbeitgeber Darlehen und
personliche Birgschaften gewahrt, um den Beschaftigungsbetrieb am Leben zu erhalten. Wenn der Beigeladene zu 1) in der Lage ist, fir die
Kladgerin Burgschaften zu bernehmen, verwundert es, dass diese Gelder nicht fur den Erwerb von Gesellschaftsanteilen verwendet werden.
Dies zeigt vielmehr, dass eine grolere Beteiligung des Beigeladenen zu 1) an der Klagerin nicht gewollt war und ist (vgl. Urteil des Senats
vom 21. Oktober 2011 - L 4 R 5166/08 - in juris).

Ein sozialversicherungsrechtlich relevantes Unternehmerrisiko lieB und Iasst sich auch nicht daraus ableiten, dass der Beigeladene zu 1) - so
die Ausfiihrungen des SG - die Klagerin aus einer schwierigen wirtschaftlichen Situation herausgefiihrt hat und zu einem erfolgreichen
Unternehmen am Markt gemacht hat. Dass der langerfristige Erfolg der Klagerin auch von den Fahigkeiten des Beigeladenen zu 1) und
seinem Engagement abhangt, unterscheidet seine Position qualitativ nicht wesentlich von derjenigen Leitender Angestellter, die unter dem
Anreiz einer méglichen Steigerung auch der eigenen Beziige sich fiir die Prosperitat des Unternehmens einsetzen und im Ubrigen auch
unternehmerische (Teil-)Aufgaben wahrzunehmen haben (§ 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 Betriebsverfassungsgesetz [BetrVG]; vgl.
Bundesarbeitsgericht [BAG], Beschluss vom 05. Mai 2010 - 7 ABR 97/08 - = NJW 2010, 2746). Wie weit die Lockerung des Weisungsrechts in
der Vorstellung des Gesetzgebers gehen kann, ohne dass deswegen die Stellung als Beschaftigter entfallt, zeigen beispielhaft die
gesetzlichen Sonderregelungen zur Versicherungsfreiheit von Vorstandsmitgliedern einer Aktiengesellschaft in der Rentenversicherung und
Arbeitslosenversicherung (§ 1 Satz 3 SGB VI sowie § 27 Abs. 1 Nr. 5 SGB lll), die regelmaRig abhangig beschaftigt sind, auch wenn sie die
Gesellschaft in eigener Verantwortung zu leiten haben und gegentiiber der Belegschaft Arbeitgeberfunktionen wahrnehmen (vgl. BSG, Urteil
vom 29. August 2012 - B 12 KR 25/10 R - a.a.0.).

Fir eine selbststandige Tatigkeit sprach und spricht auch nicht der Umstand, dass der Beigeladene zu 1) seit 01. Januar 1995 vom
Selbstkontrahierungsverbot nach § 181 BGB befreit ist. Denn die Klagerin hatte und hat dem Beigeladenen zu 1) in seiner Tatigkeit nicht
vollig freie Hand gelassen hat. Dies ergibt sich fir den Senat insbesondere daraus, dass der Beigeladene zu 1) nach dem
Geschaftsflihrervertrag an die gesetzlichen Bestimmungen, an Beschliisse der Gesellschafterversammlung sowie an die Bestimmungen des
Geschaftsfihrervertrags gebunden ist. Der Beigeladene zu 1) war und ist auch verpflichtet, die Gesellschaft nach MaRgabe des
Gesellschaftsvertrags und damit der Gesellschafterbeschliisse zu fiihren. Im Ubrigen hilft das Kriterium der Weisungsgebundenheit oder
Weisungsfreiheit nur begrenzt bei der Beurteilung, ob eine abhangige Beschaftigung oder selbststandige Tatigkeit vorliegt. Insbesondere bei
hochqualifizierten Tatigkeiten ist die inhaltliche oder fachliche Weisungsbefugnis eingeschrankt. Hierzu gehért, zumal der Beigeladene zu 1)
Uber Fachkenntnisse verfligt, da er den Beruf des Burokaufmanns erlernt und auch besondere Einblicke in die Kldgerin und die M.-AG hat,
nachdem er sein gesamtes Berufsleben bei diesen Firmen verbracht hat, die Tatigkeit des Beigeladenen zu 1) bei der Flihrung der Klagerin.
Auf der anderen Seite kann auch die Tatigkeit eines Selbststandigen Bindungen und Weisungen eines Auftraggebers unterliegen.
Selbststandige Handelsvertreter stehen z.B. in einem standigen Vertragsverhaltnis zu einem Auftraggeber, dessen Interessen sie
wahrzunehmen haben.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht deshalb, weil der Beigeladene zu 1) nach seinem Vorbringen die Beschliisse der
Gesellschafterversammlung maRgeblich bestimmte und bestimmt. Denn weitere Gesellschafter der Klagerin hatten und haben unabhangig
davon, ob sie davon Gebrauch machen oder nicht, die tatsachliche Rechtsmacht, gegebenenfalls andere Entscheidungen zu treffen und zu
verlangen, dass der Beigeladene zu 1) fur bestimmte Geschafte vorab ihre Zustimmung einholt, nachdem der Beigeladene zu 1) nicht Gber
eine Sperrminoritat verfigt und Beschlusse mit einfacher Mehrheit zu fassen sind. Nicht auBer Acht gelassen werden darf in diesem
Zusammenhang auch, dass der Mehrheitsgesellschafter B.M., der die M.-Gruppe zumindest mitgegriindet hat, ebenfalls Gber Kenntnisse und
Fahigkeiten verfligt, um einen Betrieb zu leiten. Wie der Beigeladene zu 1) kennt er die Klagerin auch seit Beginn, weshalb er jederzeit dazu
in der Lage ware, fachlich Anweisungen zu erteilen.

Etwas anderes lasst sich schlieflich auch nicht damit ins Feld fihren, dass der Beigeladene zu 1) seinen Urlaub zu keiner Zeit mit jemandem
absprechen musste. Dies vermag insbesondere angesichts des fehlenden Unternehmerrisikos und der Tatsache, dass es die Klagerin
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rechtlich in der Hand hat, in die Freiheiten des Beigeladenen zu 1) einzugreifen, nicht wesentlich ins Gewicht zu fallen.

Auch fir die Zeit ab 23. April 2008 (Gesellschafterbeschluss) vermégen die gesellschaftsrechtlichen Befugnisse des Beigeladenen zu 1)
daran, dass die Tatigkeit des Beigeladenen zu 1) bei der Klagerin als abhangiges Beschaftigungsverhaltnis einzustufen ist, nichts zu andern.
Zwar wird durch den Gesellschafterbeschlusses vom 23. April 2008 unter Nennung von § 1 Abs. 4 und § 2 Satz 2 des
Geschaftsflhrervertrags klargestellt, dass der Gesellschafterversammlung kein Weisungsrecht gegeniiber dem Beigeladenen zu 1) zusteht,
welches die Befugnis des Beigeladenen zu 1) zur verantwortlichen Leitung und Uberwachung des Unternehmens im Ganzen beeintréchtigt,
und auch kein Weisungsrecht in Bezug auf Zeit und Ort der Arbeitsleistung. Nicht geandert wurde jedoch § 1 des Geschaftsfuhrervertrags.
Danach ist der Geschaftsflihrer berechtigt, aber auch verpflichtet, die Gesellschaft u.a. nach MaRBgabe des Gesellschaftsvertrags und der auf
der Grundlage des Gesellschaftsvertrags damit getroffenen Beschliisse zu fiihren. Es verbleibt somit bei einem grundsatzlichen
Bestimmungsrecht der Klagerin gegeniiber dem Beigeladenen zu 1) mit Blick auf den Geschaftsinhalt. Das Weisungsrecht ist nur beziiglich
der Leitung und Uberwachung des Unternehmens vor dem Hintergrund der grundsétzlichen Vorgabe der Gesellschafterversammliung
ausgeschlossen. Ins Gewicht fallt in diesem Zusammenhang auch, dass die Klagerin ein Unternehmen der M.-Gruppe ist und sie und damit
auch der Beigeladene zu 1) sich nach den grundsatzlichen Vorgaben der M.-Gruppe zu richten hat, die die Geschaftspolitik bestimmt. Der
Beigeladene zu 1) fihrt die Klagerin auch nach dem Beschluss vom 23. April 2008 als Teil der M.-Gruppe. Die Bestimmung der
Geschaftsausrichtung im Ganzen steht dem Beigeladenen zu 1) nicht zu. Zu einer anderen Beurteilung flhrt insoweit auch nicht die
Tatsache, dass der Beigeladene zu 1) seit 2009 Mitglied des Vorstands der M.-AG ist. Denn die M.-AG ist auch nur ein Teil der M.-Gruppe und
der Vorstand besteht neben dem Beigeladenen zu 1) aus zwei weiteren Personen, so dass der Beigeladene zu 1) auch als Teil des Vorstands
nicht malgeblich die Geschaftspolitik der Klagerin vorgeben kann. Auch die Tatsache, dass dem Beigeladenen zu 1) gegen Beschliisse der
Gesellschafterversammlung gemaR § 12 der Gesellschafterversammlung in bestimmten Fallen ein Vetorecht zusteht, fihrt nicht zur
Annahme der Selbststandigkeit des Beigeladenen zu 1). Zwar hat das Vetorecht zur Folge, dass der Beigeladene zu 1), obwohl er nicht Uber
eine Sperrminoritat verflgt, Beschllsse der Gesellschafterversammlung verhindern kann, denn bei Austibung des Vetorechts entfaltet der
Beschluss der Gesellschafterversammlung keine Wirksamkeit. Dies gilt jedoch nur fiir die enumerativ aufgefiihrten Falle und hat
insbesondere auch nicht zur Folge, dass der Beigeladene zu 1) einen Beschluss tatsachlich durchsetzen kénnte. Ein Bestimmungsrecht mit
Blick auf einzelne Beschlisse steht dem Beigeladenen zu 1) damit nicht zu. Von malRgebender Bedeutung ist in diesem Zusammenhang
schlieBlich auch, dass der Beigeladene zu 1) seine Abberufung als Geschaftsfihrer nicht generell verhindern kann. Fir den Fall, dass einer
der in § 8 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrags genannten Falle vorliegt, steht ihm ein Vetorecht gegen einen entsprechenden Beschluss der
Gesellschafterversammlung nicht zu. Damit hat die Klagerin weiterhin grundsatzlich die Méglichkeit, dem Beigeladenen zu 1) zu kiindigen.

Nachdem sich der Gesellschafterbeschluss vom 23. April 2008 auf die Stellung des Beigeladenen zu 1) mit Blick auf die Beurteilung des
Beschaftigungsverhaltnisses bei der Klagerin als abhangiges Beschaftigungsverhaltnis nicht auswirkt, kommt es darauf, ob der Beschluss
auch fir die Vergangenbheit gilt, nicht an.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a SGG. Der (urspriingliche) Bescheid vom 25. Marz 2008 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids
vom 12. Dezember 2008 war teilweise rechtswidrig, weil er die Versicherungspflicht in allen Zweigen der Sozialversicherung dem Grunde
nach feststellte und damit zu Unrecht auch die Versicherungspflicht in der Kranken- und Pflegeversicherung. Unter Berlicksichtigung des
Anteils der Kranken- und Pflegeversicherungsbeitrage an den Gesamtsozialversicherungsbeitragen erscheint es angemessen, der Beklagten
ein Drittel und der Klagerin zwei Drittel der Kosten des Verfahrens beider Rechtsziige mit Ausnahme der aulRergerichtlichen Kosten der
Beigeladenen aufzuerlegen.

Der Streitwert wird fir beide Rechtszlige endgiiltig auf ? 5.000,00 festgesetzt. Die Festsetzung des Streitwerts beruht auf §8 63 Abs. 1 Satz
1,52 Abs. 2, 47 Abs. 1 GKG. Wird - wie hier - Uber die Feststellung der Versicherungspflicht, nicht aber tUber eine Beitragsnachforderung in
bestimmter H6he gestritten, wird lediglich der Auffangstreitwert in Hohe von ? 5.000,00 zugrundegelegt.

Griunde fur eine Zulassung der Revision liegen nicht vor.
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