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letzte Aktualisierung: 2.2.2023
LSG Miinchen, Utrt. v. 26.10.2022 — L. 3 U 56/21

SGB1IV §7Abs. 1
GmbH & Co. KG; Sozialversicherungspflicht des GmbH-Geschiftsfithrers; Abgrenzung von
abhingiger Beschiftigung und selbstindiger Tiatigkeit

1. Nach § 7 Abs. 1 SGB 1V ist Beschiftigung die nichtselbststindige Arbeit, insbesondere in einem
Arbeitsverhiltnis.

2. Arbeitsrechtlich gilt heute der Grundsatz, dass das Dienstverhiltnis eines GmbH-
Geschiftsfithrers regelmallig kein Arbeitsverhaltnis ist.

3. Aus dem Tatbestandsmerkmal insbesondere in § 7 Abs. 1 S. 1 SGB IV ergibt sich, dass ein sozial-
versicherungspflichtiges Beschiftigungsverhaltnis auch dann bestehen kann, wenn kein Arbeitsver-
hiltnis gegeben ist, jedoch eine Beschiftigung im Rahmen einer sonstigen nichtselbststindigen Titig-
keit ausgetibt wird.

4. Ein Gesellschafter-Geschiftstithrer ist nicht per se Kraft seiner Kapitalbeteiligung selbststindig
titig, sondern muss, um nicht als abhingig Beschiftigter angesehen zu werden, iber seine
Gesellschafterstellung  hinaus die Rechtsmacht besitzen, durch FEinflussnahme auf die
Gesellschafterversammlung die Geschicke der Gesellschaft bestimmen zu koénnen. Eine solche
Rechtsmacht ist bei einem Gesellschafter gegeben, der zumindest 50 vH der Anteile am
Stammkapital hilt oder ihm nach dem Gesellschaftsvertrag eine umfassende (echte oder
qualifizierte), die gesamte Unternehmenstatigkeit erfassende Sperrminoritit eingeraumt ist.
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LSG Miinchen, Urteil v. 26.10.2022 — L 3 U 56/21

Titel:
Sozialversicherungspflicht des Geschaftsfiihrers einer GmbH & Co. KG

Normenketten:

SGB IV §7 Abs. 1

SGB VII § 2 Abs. 1 Nr. 1
SGG § 55 Abs. 1 Nr. 1

Leitsétze:

1. Nach § 7 Abs. 1 SGB IV ist Beschiftigung die nichtselbststandige Arbeit, insbesondere in einem
Arbeitsverhiltnis. (Rn. 23)

2. Arbeitsrechtlich gilt heute der Grundsatz, dass das Dienstverhiltnis eines GmbH-Geschiftsfiihrers
regelméBig kein Arbeitsverhiltnis ist. (Rn. 23)

3. Aus dem Tatbestandsmerkmal insbesondere in § 7 Abs. 1 S. 1 SGB IV ergibt sich, dass ein
sozialversicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis auch dann bestehen kann, wenn kein
Arbeitsverhiltnis gegeben ist, jedoch eine Beschéftigung im Rahmen einer sonstigen
nichtselbststindigen Tatigkeit ausgeiibt wird. (Rn. 24)

4. Ein Gesellschafter-Geschiftsfiihrer ist nicht per se Kraft seiner Kapitalbeteiligung selbststéndig tatig,
sondern muss, um nicht als abhangig Beschéftigter angesehen zu werden, liber seine
Gesellschafterstellung hinaus die Rechtsmacht besitzen, durch Einflussnahme auf die
Gesellschafterversammlung die Geschicke der Gesellschaft bestimmen zu konnen. Eine solche
Rechtsmacht ist bei einem Gesellschafter gegeben, der zumindest 50 vH der Anteile am Stammkapital
hélt oder ihm nach dem Gesellschaftsvertrag eine umfassende (echte oder qualifizierte), die gesamte
Unternehmenstétigkeit erfassende Sperrminoritit eingerdumt ist. (Rn. 25)

Die eine selbststidndige Tatigkeit begriindende Rechtsmacht kann sich fiir einen Geschiftsfiihrer einer
GmbH & Co. KG aus der Kommanditistenstellung oder aus einer beherrschenden Kapitalbeteiligung an
einer die Gesellschaft ergeben, die die Entscheidungen der GmbH & Co. KG maRgeblich zu beeinflussen
vermag. (Rn. 27) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Beschaftigungsverhaltnis, Gesellschafter-Geschéaftsfuhrer, Minderheitsgesellschafter, Rechtsmacht,
Sozialversicherungspflicht

Vorinstanz:
SG Minchen, Gerichtsbescheid vom 18.01.2021 — S 9 U 484/20

Fundstellen:

NWB 2023, 85

LSK 2022, 34900
BeckRS 2022, 34900

Tenor

I. Die Berufung gegen den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Minchen vom 18. Januar 2021 wird
zuruckgewiesen.

II. AuRergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.
Ill. Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand

1 Zwischen den Beteiligten ist die Frage der Versicherungspflicht des Klagers als Geschaftsfihrer der K GmbH
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& Co. KG bzw. der K Verwaltungs-GmbH in der gesetzlichen Unfallversicherung im Zeitraum vom 31.08.2018
bis 24.02.2021 streitig.

2 Anlasslich einer Gewerbeanmeldung des Klagers vom 16.11.2017, einer K UG, nahm die Beklagte die
Prifung der Versicherungspflicht des Klagers sowie der Beigeladenen im Rahmen der gesetzlichen
Unfallversicherung nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 Siebtes Buch Sozialgesetzbuch Gesetzliche Unfallversicherung
(SGB VII) auf. Im Beiblatt sind D und F, die Beigeladenen zu 1 und 2, als weitere Gesellschafter aufgefihrt.
In der Betriebsbeschreibung wurde eingetragen, dass die Gesellschafter auch die Geschaftsflihrer seien. Am
13.12.2017 erging gegenuber der K UG ein Veranlagungsbescheid, wonach ab 01.01.2018 bezuglich der
Fliesenlegerarbeiten eine Gefahrklasse von 6,89 und bezlglich des Buroteils des Unternehmens eine
Gefahrklasse von 0,47 aufgenommen war. Am 09.02.2018 stellte die Deutsche Rentenversicherung
gegeniber der K UG beziglich der geschaftsfuhrenden Gesellschafter die allgemeine
Sozialversicherungspflicht aufgrund eines abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses fest.

3 Zum 03.08.2018 erfolgte im Handelsregister Blatt 2... des Amtsgerichts D die Neueintragung der
Geschéftsflhrer bezilglich der K Verwaltungs-UG mit Sitz in W. Danach waren der Klager sowie die
Beigeladenen zu 1 und 2 beziglich eines Nennbetrags des Geschéaftsanteils von jeweils 500 €, eines
prozentualen Geschéftsanteils von 33 1/3%, an der K Verwaltungs-UG beteiligt und als Gesellschafter
eingetragen. Mit notarieller Urkunde des Notars B in W (Urkundenrolle-Nr. 1.../2018) vom 14.08.2018 wurde
der Formwechsel der K UG (haftungsbeschrankt) in eine GmbH & Co. KG bei Einbringung von
Geschaftsanteilen beurkundet. Komplementarin ist die K Verwaltungs UG. Im Einzelnen wird auf die Urkunde
Bezug genommen. Kommanditisten der Gesellschaft waren der Klager sowie die Beigeladenen. In der
Anlage 1 zur Urkunde des Notars B (Urkundenrollen-Nr. 1.../2018) waren ebenfalls die Kommanditisten, der
Klager sowie die Beigeladenen mit einem jeweiligen Kommanditanteil von 500 € aufgenommen.

4 Auszugsweise waren folgende Regelungen enthalten:
.- § 7 Geschaftsfihrung und Vertretung

1. Zur Geschaftsfihrung und Vertretung ist allein die Komplementar-GmbH berechtigt und verpflichtet;
mehrere personlich haftende Gesellschafter vertreten einzeln. Die Komplementar GmbH kann im Rahmen
der Geschaftsfuhrungsbefugnis alle Handlungen vornehmen, die der gewdhnliche Geschéaftsbetrieb mit sich
bringt und die zur Erreichung des Gesellschaftszwecks erforderlich erscheinen, insbesondere auch
Prokuristen bestellen und abberufen sowie Handlungsvollmachten erteilen und diese widerrufen. ...

5. Hinsichtlich der Geschaftsanteile an der Komplementarin, die der Gesellschaft gehoren, sind statt der
Komplementarin die Kommanditisten nach MaRRgabe der folgenden Bestimmungen geschaftsfihrungsbefugt.

a) Im Rahmen der Geschéftsfihrungsbefugnis ist jeder Kommanditist einzelnen zur Vertretung der
Gesellschaft bevollmachtigt; die Vollmacht kann nur aus wichtigem Grund widerrufen werden. Die
Komplementarin verpflichtet sich, insoweit von ihrer Vertretungsbefugnis nur nach Weisung der
Kommanditisten Gebrauch zu machen.

b) Die Kommanditisten tiben ihre Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis in der Weise aus, dass sie
Uber die zu treffende MalRnahme Beschluss fassen und anschlie3end der von ihnen bestimmte Kommanditist
die beschlossene Mallnahme namens der Gesellschaft unter Wahrung der vorgeschriebenen Form ausfiihrt.

c) Die Beschlisse der Kommanditisten werden in Kommanditistenversammlungen am Sitz der Gesellschaft
gefasst, falls nicht alle Kommanditisten mit einer Beschlussfassung in anderer Form oder an einem anderen
Ort einverstanden sind. ...

d) Beschlisse der Kommanditisten, die Verfugungen lGber Geschaftsanteile an der Komplementéarin, die
Anderung ihres Gesellschaftsvertrages oder ihre Auflésung zum Gegenstand haben, bediirfen der
Einstimmigkeit, sonstige Beschllisse der Mehrheit der Stimmen aller stimmberechtigten Kommanditisten. ...

§ 8 Gesselschafterversammlung

1. Die Gesellschafterversammlung beschlief3t insbesondere lber
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a) den Jahresinvestitions-, Umsatz- und Finanzplan,
b) den Jahresabschluss und die Gewinnverwendung
c) die Entlastung der Komplementar-GmbH,

d) die Wahl eines vorgeschriebenen Abschlussprifers,
e) Anderung des Gesellschaftsvertrages,

f) (entfallt),

g) die Ausschlieung von Gesellschaftern,

h) die Auflésung bzw. Fortsetzung der Gesellschaft sowie alle Angelegenheiten, die bei einer
Aktiengesellschaft unter § 179 a AktG fallen,

i) alle MaBnahmen, die Uber den gewohnlichen Geschaftsbetrieb hinausgehen; als solche sind anzusehen:
- der Erwerb und die Verauflierung von Beteiligungen an anderen Unternehmen;
- die Errichtung und Auflésung von Zweigniederlassungen;

- die konkreten Modalitédten des Erwerbs des Betriebsgrundstiicks im Gewerbegebiet A in der Gemarkung H
sowie der Erwerb, die VerauRerung und die Belastung von sonstigen Grundstiicken und grundstiicksgleichen
Rechten;

- die Vornahme von Investitionen, die Aufnahme von Krediten und sonstigen Verbindlichkeiten, soweit diese
im Jahresinvestitions- und Finanzplan nicht gedeckt sind;

- die Aufnahme neuer und die Aufgabe vorhandener Geschaftszweige und Tatigkeitsgebiete,

j) alle MaRnahmen der Gesellschaft gegenlber einzelnen Gesellschaftern, insbesondere auch gegeniber
der Komplementar-GmbH und ihren Geschéftsfiihrern, soweit hierfur nicht die Kommanditistenversammlung
zustandig ist,

k) sonstige Maflnahmen, wenn die Komplementarin oder Gesellschafter mit wenigstens 10% des
Kommanditkapitals dies beantragen. ...

7. Die Gesellschafterversammlung beschlief3t, sofern der Gesellschaftsvertrag oder zwingende gesetzliche
Bestimmungen nicht ein anderes vorsehen, mit der Mehrheit von 2/3 der abgegebenen Stimmen.
Insbesondere genligt eine solche Mehrheit fiir Beschllisse Uber:

a) Die in Abs. 1 lit. a-c, d, i und k aufgefiihrten Beschlussgegenstande.
b) Die Feststellung des Jahresabschlusses.
8. Einer Mehrheit von 75% der abgegebenen Stimmen bedarf die Beschlussfassung uber:

a) Die in Abs. 1 lit. e-h und j aufgefiihrten Beschlussgegenstande, soweit nicht gesetzlich zwingend oder in
diesem Vertrag etwas anderes bestimmt ist.

b) Eine von den in § 14 festgelegten Grundsatzen abweichende Gewinnverwendung.

c) Die Umwandlung der Gesellschaft in eine oder mehrere Kapital- oder/und Personengesellschaften

beliebiger Rechtsform durch Verschmelzung, Spaltung oder Formwechsel mit der MalRgabe, dass die
Beteiligung der Gesellschafter an dem/den Gbernehmenden Rechtstrager(n) ihren Kapitalanteil an der
Gesellschaft zu entsprechen hat und die Satzung des bzw. der ibernehmenden Rechtstrager, soweit

gesetzlich moglich, mit diesem Gesellschaftsvertrag in den wesentlichen Punkten vergleichbar ist.

5 Mit Bescheid vom 24.09.2018 wurde gegenuber dem Klager festgestellt, dass er in der K-UG und Co. KG als
Arbeitnehmer tatig sei und ab 31.08.2018 zu dem nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VI versicherten Kreis von
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Personen gehore. Hiergegen erhoben der Klager, wie auch die Beigeladenen, bezlglich ahnlicher Bescheide
am 05.10.2018 Widerspruch. Mit Widerspruchsbescheid vom 03.09.2020 wurde der Widerspruch gegen den
Bescheid vom 24.09.2018 zurtickgewiesen. Auch hierauf wird Bezug genommen. Hiergegen erhob der
Klager bzw. die Beigeladenen Klage zum Sozialgericht Miinchen. Im Einzelnen hat die Bevolimachtigte
zusammenfassend vorgetragen, der Klager sei Geschaftsflihrer der K-Verwaltungs-UG. Er sei
einzelvertretungsberechtigt mit der Befugnis, im Namen der Gesellschaft Rechtsgeschafte abzuschliel3en.
Der Klager sei ferner Geschaftsfuhrer der UG und Gesellschafter der K-UG und Co. KG. Er sei
Gesellschafter und Stimmrechtsinhaber mit einem Geschaftsanteil von 33 1/3% des Stammkapitals. Er sei
einzelvertretungsberechtigt. Der Klager habe gegenuber der Beklagten vorgetragen, woraus sich seine
personliche Unabhangigkeit und selbststandige Tatigkeit ergebe. Ferner weise er darauf hin, dass er in
seiner Krankenversicherung als versicherter Unternehmer gefiihrt werde und er seine Tatigkeit auch nicht in
einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis ausiibe. Entgegen der Meinung der Beklagten sei die
Unfallversicherungspflicht des Klagers in der Berufsgenossenschaft fiir ihn als UG-Gesellschafter-
Geschaftsflhrer mit Minderheits-Beteiligung nicht gegeben. Nach jingster Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts kdnnen Gesellschafter-Geschéaftsfihrer mit Minderheitsbeteiligung unter 50% von der
gesetzlichen Unfallversicherungspflicht sehr wohl befreit werden, wenn nach dem Gesamtbild des
Beschaftigungsverhaltnisses der Gesellschafter-Geschéaftsfihrer von der Gesellschaft persénlich unabhangig
sei. Die personliche Unabhangigkeit ergebe sich aus dem Gesellschaftssowie dem Geschaftsflihrer-
Anstellungsvertrag. Erganzend wird auf die gewechselten Schriftsatze verwiesen. Mit Gerichtsbescheid vom
18.01.2021 hat das Sozialgericht die Klage gegen den Bescheid der Beklagten vom 24.09.2018 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 02.09.2020 zuriickgewiesen.

6 Hiergegen hat der Klager am 01.03.2021 Berufung erhoben.

7 Zusammenfassend hat die Bevollmachtigte nochmals die bereits im Widerspruchs- und Klageverfahren
vorgetragenen Argumente wiederholt. Der Klager sei Gesellschafter/Kommanditist und tibe insoweit das
Weisungsrecht selber aus. Regelmafig stimme sich zu Wochenbeginn montags der Klager mit seinen
beiden Mitgesellschaftern/Kommanditisten hinsichtlich der Wochenplanung ab. Es bediirfe hier lediglich der
gegenseitigen Information Gber die jeweilige Tagesplanung bezlglich der lbernommenen anstehenden
eigenstandigen Bereiche der Blroarbeit und Baustellenorganisation sowie Baustellenarbeit. So seien sowohl
der Klager als auch die weiteren Gesellschafter/Kommanditisten fir Kunden Ansprechpartner im
Unternehmen, mit denen Preise vereinbart und Fragen zu Objekten besprochen werden. Diese Tatigkeit der
jeweiligen Gesellschafter/Kommanditisten sei allein eigenverantwortlich. Dies bedeute, dass
Ansprechpartner im Unternehmen sowohl fur Kunden als auch fiir die angestellten Mitarbeiter auch der
Klager sei, der eigenverantwortlich im Umfang seiner Tatigkeit Angebotserstellung, Korrespondenz,
Abrechnung, Einkauf, Buchhaltung und Lohnbuchhaltung fiir 2 Gesellen und 3 Auszubildende erledige und
auf Baustellen arbeite, wenn dies zur Vertragserfillung notwendig sei.

8 Mit Bescheid vom 12.06.2019 stellte die Deutsche Rentenversicherung gegentiber dem Klager fest, dass die
seit 01.09.2018 ausgelibte selbststandige Tatigkeit als Einzelhandler mit Fliesen und Platten nicht zur
Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung fiihre. In der Anlage hat die Bevollméachtigte
auch das Protokoll Gber die Gesellschafterversammlung vom 06.08.2021 Ubersandt. Darin wurde eine
Erganzung zur Beschlussfassung vom 24.02.2021 aufgenommen: ,Der Beschluss vom 24.02.2021 wird
dahingehend erganzt, dass die Gesellschafter mit der Statusfeststellung der Deutsche Rentenversicherung-
Bund (DRV) vom 12.06.2019 fur den Gesellschafter M von dieser Statusfeststellung der Selbststandigkeit
auch fur die weiteren Gesellschafter D und F ausgegangen sind und ab diesem Zeitpunkt 12.06.2019
Entscheidungen und Beschlisse nur einstimmig getroffen haben.”

9 Gleichzeitig hat die Bevollmachtigte das Protokoll Gber die Gesellschafterversammlung vom 24.02.2021
Ubersandt. Danach sei die Beschlussfassung von 2/3 Mehrheit auf 75% abgeéandert worden und ab dem
24.02.2021 eine Mehrheit von 75% der abgegebenen Stimmen erforderlich.

10 Mit Schreiben vom 29.07.2021 hat die Beklagte darauf hingewiesen, dass mit Wirkung ab 24.02.2021 der
Klager wie auch die Beigeladenen als Gesellschafter innerhalb des Unternehmens im Sinne der
einschlagigen Rechtsprechung des BSG nunmehr maf3geblich Einfluss austiben kénnen und dies durch
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Bescheid vom 26.03.2021 mit Wirkung zum 24.02.2021 auch entsprechend festgestellt worden sei. Bis
24.02.2021 sei jedoch ein Beschaftigungsverhaltnis im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIl anzunehmen. Bis
24.02.2021 habe nicht eine ausreichende Rechtsmacht des Klagers bestanden.

1 Mit Schreiben vom 19.01.2022 hat die Bevollmachtigte weiter vorgetragen, soweit die
gesellschaftsvertraglichen Vereinbarungen zwischen den Gesellschaftern mit einer Beschlussfassung von
2/3 Mehrheit ausgehen und dies von der gelebten Praxis der einstimmigen Abstimmung der Gesellschafter
abweiche, so sei zugunsten der Gesellschafter und damit des Klagers zu unterstellen, dass die Auslegung
der vertraglichen Bestimmungen des Gesellschaftervertrages einen Willen zur Vereinbarung einer
selbststandigen Tatigkeit ergebe. Bei - wie vorliegend - Divergenzen zwischen der Vertragsdurchfiihrung und
dem Gesellschaftsvertrag, gehe die gelebte Praxis der formellen Vereinbarung grundsatzlich vor (BSG Urteil
vom 29.01.1981 - 12 RK 73/79; BSG Urteil vom 30.10.2013 - B 12 KR 17/11 R - juris Rn. 28). Die gesetzliche
Anordnung der Zwangsmitgliedschaft in der Beklagten sei ein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1
Grundgesetz. Das BSG habe in seinen Entscheidungen unter anderem zum Honorararzt Kriterien entwickelt,
die Abgrenzungskriterien zwischen abhangiger und selbststandiger Tatigkeit herausarbeiten. Danach setze
eine Beschaftigung voraus, dass eine personliche Abhangigkeit bestehe. Hierzu gehdre nicht eine
wirtschaftliche Abhangigkeit. Der Klager stelle fur seine selbststandige Tatigkeit auf das eigene
Unternehmerrisiko ab. Das Unternehmerrisiko werde insoweit durch eigenes Kapital und der Gefahr des
Verlustes getragen. Auch wenn die Rechtsprechung des BSG eigene Mal3stabe anlege, die von den
Malstaben der Arbeits- und Finanzgerichtsbarkeit abweichen, so kénne es nicht sein, dass hier innerhalb
der Sozialgerichtsbarkeit unterschiedliche Bewertungen erfolgen: Nach der vorgelegten Feststellung des
sozialversicherungsrechtlichen Status sei fir den Klager mit Bescheid vom 12.06.2019 der DRV festgestellt,
dass in seiner Tatigkeit keine Versicherungspflicht bestehe und dass diese seit dem 30.08.2018 nicht im
Rahmen eines sozialversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnis ausgeubt werde. Das Sozialgericht
habe alleine auf die 2/3 Mehrheit abgestellt. Dies weiche sowohl von der Rechtsprechung des BFH wie auch
von den Feststellungen der Deutschen Rentenversicherung im Verfahren nach § 7a SGB IV ab. Eine solche
Statusfeststellung kdnne nur die Entscheidung Uber diese Versicherungspflicht zu allen Zweigen der
Sozialversicherung sein. Allein das Vorliegen einzelner Indizien kénne nicht ausreichen, um eine
Selbststandigkeit festzustellen. Es kdnne damit auch nicht ausreichen, um eine Selbststandigkeit
abzulehnen.

12 Mit Schreiben vom 25.02.2022 hat der Bevollméachtigte der Beklagten darauf hingewiesen, dass mit dem
Bescheid der Deutschen Rentenversicherung vom 12.06.2019 kein Vertrauensschutz beziiglich des
unfallversicherungsrechtlichen Status geschaffen werde. So habe das LSG Baden-Wiurttemberg in seinem
Urteil vom 21.02.2013 (Az.: L 10 U 5019/11) bereits darauf hingewiesen, dass die versicherungsrechtliche
Beurteilung des Unfallversicherungstragers im Grundsatz unabhangig von derjenigen der Deutschen
Rentenversicherung sei.

13 Mit weiterem Schreiben vom 19.04.2022 hat die Bevollmachtigte des Klagers darauf hingewiesen, dass die
Selbststandigkeit des Klagers als Geschéftsfuhrer der Komplementarin der GmbH & Co. KG aus seiner
Kommanditistenstellung gegeben sei. Zu berlcksichtigen sei insbesondere, dass der Klager in seiner
Funktion als Geschaftsfiihrer der GmbH selbststandig sei, als Kommanditist mit Sperrminoritat Einfluss
nehmen kénne und dariiber hinaus auch das Unternehmerrisiko trage. Im Ubrigen bestehe eine
Sperrminoritat durch die geschaffene 75-%-Regelung. Hiervon unabhangig sei nach der Rechtsprechung des
BSG nach der sogenannten ,Kopf und Seele“-Rechtsprechung auf die tatsachlichen Verhaltnisse
abzustellen. In einem Erdrterungstermin vom 22.08.2022 wurden die Fragen weitgehend diskutiert.

14 Im Erdrterungstermin vom 22.08.2022 hat der Klager beantragt,

1. den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Minchen vom 18.01.2021 sowie den Bescheid der
Beklagten vom 24.09.2018 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 02.09.2020 aufzuheben
und die Beklagte zu verurteilen, festzustellen, dass der Klager im Zeitraum vom 31.08.2018 bis
24.02.2021 nicht der Versicherungspflicht in der BG Bau unterliegt.

2. Der Klager beantragt, die Revision zuzulassen.

15 Die Beklagte beantragt,
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die Berufung zuriickzuweisen und die Revision zuzulassen.

16 Die Beklagte hat im Wesentlichen auf die streitgegenstandlichen Bescheide und auf die Ausfiihrungen im
sozialgerichtlichen Verfahren verwiesen.

17 Der Senat hat mit Beschluss vom 11.05.2022 die Mitgesellschafter gemaf § 71 Abs. 1 Sozialgerichtsgesetz
(SGG) und mit Beschluss vom 29.08.2022 die K Verwaltung UG nach § 75 Abs. 2 SGG beigeladen. Ferner
hat der Senat die Akten des sozialgerichtlichen Verfahrens der Beigeladenen vor dem Sozialgericht Miinchen
(S 9 U 484/20 und S 9 U 486/20) sowie die Berufungsakte des Beigeladenen D (L 2 U 54/21) beigezogen.
Auch deren Inhalt war Gegenstand der Beratungen.

Entscheidungsgriinde

18 Die zulassige Berufung gegen den Gerichtsbescheid vom 18.01.2021 ist unbegriindet. Der Senat konnte
ohne mindliche Verhandlung entscheiden, da die Beteiligten (Klager, Beklagte, Beigeladene zu 1 und 2) im
Erorterungstermin vom 22.08.2022 und die Beigeladene zu 3 mit Schreiben vom 24.10.2022 einer
Entscheidung ohne miindliche Verhandlung zugestimmt haben (§§ 124 Abs. 2, 153 Abs. 1 SGG).

19 Gegenstand des Verfahrens ist der Bescheid der Beklagten vom 24.09.2018 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 02.09.2020, soweit darin eine Versicherungspflicht in der gesetzlichen
Unfallversicherung fir den Zeitraum vom 31.08.2018 bis einschlief3lich 23.02.2021 festgestellt wird. Durch
nicht streitgegenstandlichem Bescheid der Beklagten vom 26.03.2021 wurde mit Wirkung zum 24.02.2021
durch die Beklagte die Versicherungsfreiheit ab diesem Tag festgestellt. Der Senat legt daher den Antrag des
Klagers gemal dessen wirklichen Willen nach § 133 Birgerliches Gesetzbuch (BGB) analog dahingehend
aus, dass nur Uber eine Versicherungspflicht bis einschlie3lich 23.02.2021 zu entscheiden ist.

20 Die Zulassigkeitsvoraussetzungen der Berufung sind erflllt, da insbesondere die Voraussetzungen der §§
144 und 151 Sozialgerichtsgesetz (SGG) beachtet worden.

21 Die Klage ist auch gemaR § 55 Abs. 1 Nr. 1 SGG in der Gestalt einer Feststellungsklage statthaft. Die Frage
der Versicherungspflicht nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII begriindet ein 6ffentlich-rechtliches Rechtsverhaltnis
im Sinne von § 55 Abs. 1 Nr. 1 SGG.

22 Der Klager unterliegt gemaf § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII als Beschaftigter im Sinne von § 7 Sozialgesetzbuch
Viertes Buch (SGB 1V) der Versicherungspflicht im Sinne des SGB VII. Verfassungs- oder europarechtliche
Bedenken bestehen gegen eine Versicherungspflicht in der gesetzlichen Unfallversicherung nicht (z.B.
Zwangsmitgliedschaft von Taxiunternehmern BVerfG Beschluss vom 30.07.1985 - 1 BvR 282/85; EuGH,
Urteil vom 05.03.2009, C-350/07, Celex-Nr. 62007CJ0350). Konkrete Verfassungsverstoe hat die
Klagerbevollmachtigte nicht konkret vorgetragen.

23 Die Bescheide der Beklagten vom 24.09.2018 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 02.09.2019
sind rechtmaRig, soweit sie den Zeitraum bis 23.02.2022 betreffen und verletzen nicht den Klager in seinen
Rechten. § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII verwendet den Begriff des ,Beschaftigten®. In § 7 SGB IV wird dieser
Begriff fur alle Bereiche der Sozialversicherung definiert. Nach § 7 Abs. 1 SGB |V ist Beschaftigung die
nichtselbststandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis. Arbeitsrechtlich gilt heute der Grundsatz,
dass das Dienstverhaltnis eines GmbH-Geschéaftsfiihrers regelmaRig kein Arbeitsverhaltnis ist
(stellvertretend BAG Beschluss vom 21.01.2019-9 AZB 23/18, NZA 2019,4 190,493). Sein Dienstvertrag ist
regelmaRig auf eine Geschaftsbesorgung durch Austibung des Geschaftsfiihrungsamts gerichtet. Soweit in
den streitgegenstandlichen Bescheiden in der Begriindung von einem Arbeitsverhaltnis gesprochen wird, ist
dies fehlerhaft, da ein Arbeitsverhaltnis im Sinne des Arbeitsrechts nicht gegeben ist. Dies hat jedoch keine
Auswirkung auf die RechtmaRigkeit der Feststellung der Versicherungspflicht in der gesetzlichen
Unfallversicherung in den streitgegenstandlichen Bescheiden.

24 Sozialrechtlich liegt ein Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des § 7 Abs. 1 SGB IV vor. Aus dem
Tatbestandsmerkmal ,insbesondere®in § 7 Abs. 1 S. 1 SGB IV ergibt sich, dass ein
sozialversicherungspflichtiges Beschéaftigungsverhaltnis auch dann bestehen kann, wenn kein
Arbeitsverhaltnis gegeben ist, jedoch eine Beschaftigung im Rahmen einer sonstigen nichtselbststandigen
Tatigkeit ausgelibt wird (vgl. Klopstock in Kainz, Praxiskommentar Beschéaftigung und selbststandige
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Tatigkeit, § 7, Rn. 66). Beschaftigungsverhaltnisse in juristischen Personen kdnnen arbeits- und
sozialversicherungsrechtlich unterschiedlich eingestuft werden. Daher muss auch dann, wenn kein
Arbeitsverhaltnis vorliegt, gepriift werden, ob nicht ein Beschaftigungsverhaltnis im
sozialversicherungsrechtlichen Sinn besteht. Anhaltspunkte fiir die Beschaftigung sind eine Tatigkeit nach
Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers. Nach der laufenden
Rechtsprechung des BSG setzt eine abhangige Beschaftigung persénliche Abhangigkeit voraus. Nach der
aktuellen Entscheidung des BSG vom 01.02.2022, Az. B 12 KR 37/19 R ist dies bei einer Beschaftigung in
einem fremden Betrieb der Fall, ,wenn der Beschéftigte in den Betrieb eingegliedert ist und dabei Zeit,
Dauer, Ort und Art der Ausfiihrung umfassenden Weisungsrecht der Arbeitgeberin unterliegt. Diese
Weisungsgebundenheit kann - vornehmlich bei Diensten héherer Art - eingeschrankt und zur
~funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess” verfeinert sein. Demgegenuber ist eine
selbststandige Tatigkeit vornehmlich durch das eigene Unternehmensrisiko, das Vorhandensein einer
eigenen Betriebsstatte, die Verfligungsmaoglichkeit Giber die eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei
gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob jemand beschaftigt oder selbststandig tatig ist, richtet
sich danach, welche Umstande das Gesamtbild der Tatigkeit pragen, und hangt davon ab, welche Merkmale
Uberwiegen. Die hierzu fir die Statusbeurteilung vom BSG entwickelten Abgrenzungsmalstabe (vgl. BSG
Urteil vom 4.6.2019 - B 12 R 11/18 R - BSGE 128, 191 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 42, RdNr. 14 f) gelten
grundsatzlich auch fir die Geschaftsflhrer einer GmbH (stRspr; vgl zuletzt BSG Urteil vom 29.6.2021 - B 12
R 8/19 R - juris RdNr. 12; BSG Urteil vom 23.2.2021 - B 12 R 18/18 R - juris RdNr. 14; BSG Urteil vom
7.7.2020 - B 12 R 17/18 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 49 RdNr. 16; BSG Urteil vom 12.5.2020 - B 12 KR 30/19 R
- BSGE 130, 123 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 47, RdNr. 15).”

25 Ist ein GmbH-Geschéftsfuhrer zugleich als Gesellschafter am Kapital der Gesellschaft beteiligt, sind der
Umfang der Kapitalbeteiligung und das Ausmal des sich daraus fur ihn ergebenden Einflusses auf die
Gesellschaft das wesentliche Merkmal bei der Abgrenzung von abhangiger Beschaftigung und
selbststandiger Tatigkeit (ebenso fir den unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff EuGH Urteil vom 11.11.2020
- C-232/09 - Slg 2010, 1-11405 Danosa - juris; EuGH Urteil vom 9.7.2015 - C-229/14 - NJW 2015, 2481
Balkaya; EuGH Urteil vom 10.9.2015 - C-47/14 - ABI EU 2015, Nr C 363, 8 (Leitsatz) - juris (Holterman
Ferho); BGH Urteil vom 26.3.2019 - Il ZR 244/17 - BGHZ 221, 325 RdNr. 20 ff). Ein Gesellschafter-
Geschaftsflhrer ist nicht per se Kraft seiner Kapitalbeteiligung selbststandig tatig, sondern muss, um nicht
als abhangig Beschaftigter angesehen zu werden, Uber seine Gesellschafterstellung hinaus die Rechtsmacht
besitzen, durch Einflussnahme auf die Gesellschafterversammlung die Geschicke der Gesellschaft
bestimmen zu kénnen. Eine solche Rechtsmacht ist bei einem Gesellschafter gegeben, der zumindest 50 vH
der Anteile am Stammkapital halt. Ein Minderheitsgeschéaftsfiihrer wie der Klager ist grundsatzlich abhangig
beschaftigt. Er ist ausnahmsweise nur dann als Selbststandiger anzusehen, wenn ihm nach dem
Gesellschaftsvertrag eine umfassende (,echte” oder ,qualifizierte“), die gesamte Unternehmenstatigkeit
erfassende Sperrminoritat eingerdaumt ist. Der selbststandig tatige Gesellschafter-Geschaftsfihrer muss in
der Lage sein, einen mafRgeblichen Einfluss auf alle Gesellschafterbeschllisse auszuliben und dadurch die
Ausrichtung der Geschéftstatigkeit des Unternehmens umfassend mitbestimmen zu kdnnen. Ohne diese
Mitbestimmungsmaoglichkeit ist der Minderheitsgesellschafter-Geschéaftsflhrer nicht im ,eigenen®
Unternehmen tatig, sondern in weisungsgebundener (vgl § 37 des Gesetzes betreffend die Gesellschaften
mit beschrankter Haftung), funktionsgerecht dienender Weise in die GmbH als seine Arbeitgeberin
eingegliedert. Deshalb ist eine ,unechte®, nur auf bestimmte Gegenstande begrenzte Sperrminoritat nicht
geeignet, die erforderliche Rechtsmacht zu vermitteln (stRspr vgl. stellvertretend BSG Urteil vom 1.2.2022 -
B 12 KR 37/19 R, BeckRS 2022, 1591 Rn. 12, 13, BAYERN.RECHT; mwN)".

26 Zutreffend weist die Klagerbevollmachtigte darauf hin, dass sich der Beschéftigtenbegriff des § 7 SGB IV
nicht immer mit der arbeitsrechtlichen Definition eines Arbeitsnehmers deckt. Aus dem Tatbestandsmerkmal
.insbesondere” leitet sich jedoch eine Eigenstandigkeit des Sozialrechts gegenliber dem Arbeitsrecht
bezuglich des Begriffs der Beschaftigung ab. Das bedeutet, dass auch ohne Vorliegen eines
Arbeitsverhaltnisses eine Beschaftigung im Sinne des Sozialversicherungsrechts bestehen kann. Dies greift
insbesondere im Bereich eines Geschaftsfiihrers einer GmbH oder GmbH & Co. KG, bei dem bereits
arbeitsrechtlich ein freies Dienstverhaltnis angenommen wird, aber sozialrechtlich eine Beschaftigung durch
die laufende Rechtsprechung des BSG bejaht wird. Zutreffend verweist die Klagerbevollmachtigte ebenfalls
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auf die umfassende Gesamtabwagung, welche dabei unter anderem die Vertragsgestaltung, Wille der
Beteiligten, Rdumlichkeiten, zeitliche Vorgaben, weisungsgebundene Tatigkeit, Arbeits-Betriebsmittel,
Vergitung, wirtschaftliche Abhangigkeit, Unternehmerrisiko, Gewerbeauftritt, aber auch tatsachlichen Vollzug
zu berticksichtigen hat (vgl. z.B. Klopstock in Kainz, Praxiskommentar Beschaftigung und selbststandige
Tatigkeit, § 7 Rn. 87 ff.). Wie das BSG im oben aufgefiihrten Zitat jedoch darstellt, ist fiir einen
Geschéftsfihrer einer GmbH & Co. KG oder GmbH mafgeblich flr die Selbststandigkeit in erster Linie die
Rechtsmacht des Geschéftsflhrers bzw. des mitarbeitenden Gesellschafters, nicht die faktische Kontrolle zu
beriicksichtigen. Im Sinne der Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit ist eine Selbststandigkeit nur dann
anzunehmen, wenn durch Gesellschaftsrecht bzw. Gesellschaftsvertrag die Moglichkeit besteht,
unangenehme Weisungen der Gesellschafterversammlung bzw. der Geschaftsflihrung nicht ausfiihren zu
mussen (vgl. ausfihrlich Schlegel, NZA 2021, 310).

27 Entgegen der Auffassung der Klagerbevollmachtigten orientiert sich der 12. Senat des BSG bereits seit
Jahren nicht mehr an der sogenannten ,Kopf- und Seele-Rechtsprechung® (BSG Urteil vom 23.09.1982 - 10
RAr 10/81, BeckRS 2009, 74.693; Urteil vom 11.01.1989 - 7 RAR 8/87, BeckRS 1989, 31135891). Im
Hinblick auf die Versicherungspflicht von Geschaftsfiuihrern (bei Familiengesellschaften) hat das BSG
ebenfalls festgestellt, dass kein Vertrauensschutz auf diese Uberholte Rechtsprechung des BSG besteht
(BSG Urteil vom 19.09.2019 - B 12 KR 21/19 R, BeckRS 2019, 34434). Das BSG hat auch in seiner
laufenden Rechtsprechung bereits im Jahr 2012 die sogenannte ,Schdnwetter-Selbststandigkeit* abgelehnt.
Dem steht nicht zuletzt das Erfordernis der Vorhersehbarkeit sozialversicherungsrechtlicher und
beitragsrechtlicher Tatbestande entgegen (BSG Urt. vom 29.08.2012, BeckRS 2012, 75372). Gesellschafter
mit weniger als 50% Anteil (Minderheitsgesellschafter) ohne qualifizierte uneingeschrankte Sperrminoritat
gelten daher weiterhin als abhangig beschaftigt (BSG Urteil vom 14.03.2018 - B 12 KR 13/17 R, BeckRS
2018, 5024). Dies gilt auch bei Vorliegen einer notariellen Generalhandlungsvollmacht (BSG Urteil vom
29.06.2021 - B 12 R 8/19 R, BeckRS 35724). Auch die Befreiung nach § 181 BGB ist insoweit nicht
ausreichend. Ist ein Geschaftsfuhrer kraft seiner Stellung als Gesellschafter einer anderen Gesellschaft in
der Lage, Einfluss auf den Inhalt von Gesellschafterbeschlissen der GmbH zu nehmen, so kann dies
grundsatzlich auch eine abhangige Beschaftigung ausschliefien, wenn die Rechtsmacht des
Geschaftsfuhrers im Gesellschaftsrecht wurzelt, durch Gesellschaftsvertrag geregelt ist und unmittelbar auf
das zu beurteilende Rechtsverhaltnis durchschlagt (BSG Urteil vom 08.07.2020, B 12 R 2/19 R, BeckRS
2020, 18965). Geschaftsfihrer einer GmbH & Co. KG sind also dann selbststandig, wenn sie die
Rechtsmacht haben sich Weisungen zu entziehen. Dies kann sich aus der Kommanditistenstellung oder aus
einer beherrschenden Kapitalbeteiligung an einer die Gesellschaft ergeben, die die Entscheidungen der
GmbH & Co. KG malgeblich zu beeinflussen vermag (Entscheidungsserie des BSG vom 8.7.2020: Urteil
vom 8.7.2020 - B 12 KR 1/19, BeckRS 2020, 37848; Urteil vom 8.7.2020 - B 12 R 4/19 R, BeckRS 2020,
37884; Urteil vom 8.7.2020 - B 12 6/19 R, BeckRS 2020, 37885).

28 Nach den Feststellungen des Senats verfigte der Klager in der K-UG (haftungsbeschrankt) und Co. KG bzw.
der K-Verwaltung UG (haftungsbeschrankt) nicht Gber eine solche, einem Selbststadndigen im eigenen
Unternehmen vergleichbare Einfluss- und Mitbestimmungsmaéglichkeit.

29 Dabei musste der Senat nicht auf die ,gelebte Praxis“ abstellen, da nach § 16 Ziff. 1 Satz 1 des notariellen
Vertrages vom 14.08.2018 Anderungen des Gesellschaftsvertrages der Schriftform bedurften. Im Ubrigen ist
es laufende Rechtsprechung des BSG, dass aulierhalb des Gesellschaftsvertrags (Satzung) zustande
gekommene, das Stimmverhalten regelnde Vereinbarungen (Abreden) bei der Bewertung der
Rechtsmachtverhaltnisse nicht zu berlicksichtigen sind (stellvertretend BSG, Urteil vom 14.3.2018 - B 12 KR
13/17 R -, BSGE 125, 183-189, SozR 4-2400 § 7 Nr. 35). Insoweit kann die Bevollmachtigte nicht darauf
abstellen, dass die gelebte Praxis moglicherweise ein anderes Ergebnis rechtfertige. Nach § 16 Ziffer 1 S. 2
bedarf die Abanderung der Schriftformabrede ebenfalls der Schriftform.

30 Auch die mit Schreiben vom 19.01.2022 vorgetragene riickwirkende gesellschaftsrechtliche Vereinbarung
zwischen den Gesellschaftern und riickwirkende Einflihrung einer 2/3 Mehrheit fiihrt insoweit zu keinem
anderen Ergebnis. Wie bereits ausgefiihrt wird aus einer 2/3 Mehrheit eben nicht eine ausreichende
Rechtsmacht im Sinne einer Sperrminoritit geschaffen. Im Ubrigen hélt der Senat jedoch auch eine
riickwirkende Anderung der gesellschaftsrechtlichen Regelungen fiir rechtswidrig. Dies muss jedoch nicht
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weiter vertieft werden, da es letztlich hierauf nicht ankommt.

31 Der Klager ist mit einer Kapitalbeteiligung von 1/3 sowohl an der vorgenannten Gesellschaft wie aber auch
an der Komplementarin ,UG* und den damit verbundenen gesellschaftlichen Regelungen nicht
Minderheitsgesellschafter mit einer qualifizierten Sperrminoritat im fraglichen Zeitraum gewesen. Dies ergibt
sich insbesondere aus Anlage 1 des notariellen Vertrages vom 14.08.2018 (Urkundenrollen-Nr. 1.../2018)
des Notars B in W. Nach § 8 Abs. 7 der Anlage 1 des vorgenannten notariellen Vertrages beschlief3t die
Gesellschafterversammlung, sofern der Gesellschaftsvertrag oder zwingende gesetzliche Bestimmungen
nicht ein anderes vorsehen, mit einer Mehrheit von 2/3 der abgegebenen Stimmen. Insbesondere genigt
diese Mehrheit fur Beschlisse nach Abs. 1 lit. a-c, d, e und k. Es handelt sich dabei nicht um unwesentliche
gesellschaftliche Fragestellungen, sondern um die Aufstellung des Jahresinvestitions-, Umsatz- und
Finanzplans, den Jahresabschluss und die Gewinnverteilung, die Entlastung der Komplementar-GmbH, die
Wahl eines vorgeschriebenen Abschlussprtfers, alle MalRnahmen des laufenden Geschaftsbetriebs und
sonstige Mal3nahmen, wenn die Komplementérin oder Gesellschafter mit wenigstens 10% des
Kommanditkapitals dies beantragen. Erst mit entsprechender Anderung des Gesellschaftsvertrages durch
den Gesellschafterbeschluss vom 24.02.2021 und der Einfuhrung einer 75%-Mehrheit fir die vorgenannten
Fragestellungen kam dem Klager eine qualifizierte Sperrminoritat der Gestalt zu, dass hier nicht mehr von
einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis, sondern von einer selbststandigen Tatigkeit gesprochen
werden kann. Insoweit ist auch eine riickwirkende Anderung des Gesellschaftsvertrages (Einfiihrung der
Einstimmigkeit) sozialversicherungsrechtlich ohne Belang.

32 Nachdem die Rechtsmacht des Klagers durch den Gesellschaftsvertrag im streitgegenstandlichen Zeitraum
nur eingeschrankt vorlag, ist eine qualifizierte Sperrminoritat nicht gegeben. Es liegt ein
Beschaftigungsverhaltnis im Sinne von § 7 Abs. 1 SGB IV vor und es besteht fir den Klager nach § 2 Abs. 1
Nr. 1 SGB VIl Versicherungspflicht im vorgenannten Zeitraum.

33 Dieses Ergebnis steht nicht im Widerspruch zum Bescheid der DRV vom 12.06.2019. Zunachst entscheidet
die DRV nicht tber die Frage der Versicherungspflicht in der Gesetzlichen Unfallversicherung, sondern nur
Uber die allgemeine Sozialversicherungspflicht. Im Ubrigen ergibt sich aus dem Bescheid vom 12.06.2019
nicht, ob es sich hier tatsachlich um die Tatigkeit als Geschéaftsfuhrer gehandelt hat. Davon ist nicht
auszugehen, da im Bescheid ausdriicklich von der ausgeubten selbststédndigen Tatigkeit als ,Einzelhéndler
mit Fliesen und Platten® nicht aber von einer Geschaftsfihrertatigkeit gesprochen wird.

34 3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG und entspricht dem Ausgang des Verfahrens.

35 4. Die Revision ist nicht zuzulassen, da weder die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung hat noch das
Urteil von einer Entscheidung des Bundessozialgerichts, des Gemeinsamen Senats der obersten
Gerichtshofe des Bundes oder des Bundesverfassungsgerichts abweicht und auf dieser Abweichung beruht
(§ 160 Abs. 2 Nr. 1 und 2 SGG). Insbesondere durch die zitierte Rechtsprechung des BSG sieht der Senat
die Frage der Stellung des Geschaftsflhrers einer GmbH & Co. KG bzw. GmbH ausreichend aufgeklart.
Insbesondere gilt dies durch die zitierte Entscheidung des BSG vom 01.02.2022, B 12 KR 37/19 R.
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