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LSG Sachsen, Urt. v. 8.11.2018 — 9 KR 263/15

GmbHG § 15 Abs. 3 u. 4; SGB IV § 7a Abs. 1
Keine abhingige Beschiftigung, wenn der geschiftsfithrende Alleingesellschafters die
GmbH-Anteile lediglich treuhidnderisch hilt

Der Geschiftsfuhrer einer GmbH, der zugleich Alleingesellschafter der GmbH ist, ist selbststindig
tatig, selbst wenn er eine nicht beurkundete Treuhandabrede vor Griindung der GmbH geschlossen
hat, nach der er die Geschiftsanteile nur als Treuhidnder halt.
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SACHSISCHES LANDESSOZIALGERICHT

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

In dem Rechtsstreit
Z....

- Klager und Berufungsklager -

gegen

Deutsche Rentenversicherung Bund, vertreten durch das Direktorium, Ruhrstral3e 2,
10709 Berlin

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

beigeladen:
1.  B...

2. Bundesagentur fur Arbeit, vertreten durch die Agentur fir Arbeit Chemnitz, vertreten
durch den Geschéftsfihrer des Operativen Service, Heinrich-Lorenz-Stralte 20, 09120
Chemnitz

3. AOK PLUS - Die Gesundheitskasse fur Sachsen und Thuringen, vertreten durch
den Vorstand, dieser vertreten durch den Vorsitzenden des Vorstandes, Herrn Rainer
Striebel, Sternplatz 7, 01067 Dresden

4. AOK PLUS - Die Gesundheitskasse fur Sachsen und Thiringen, -Pflegekasse-,
vertreten durch den Vorstand, dieser vertreten durch den Vorsitzenden des Vorstandes,
Herrn Rainer Striebel, Augustinerstral3e 38, 99084 Erfurt

hat der 9. Senat des Sachsischen Landessozialgerichts auf die mindliche Verhandlung
vom 8. November 2018 in Chemnitz durch die Vorsitzende Richterin am
Landessozialgericht Dr. Scholz, den Richter am Landesozialgericht Schanzenbach, die



-2- L 9 KR 263/15

Richterin am Sozialgericht Lohr und die ehrenamtlichen Richter Herr Kuhnke und Herr
Haas fur Recht erkannt:

I. Die Berufung gegen das Urteil des Sozialgericht Chemnitz vom 15.09.2015
wird zuruckgewiesen.

II. Aufergerichtliche Kosten sind auch fir das Berufungsverfahren nicht zu
erstatten.

lll. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Die Beteiligten streiten dartber, ob der Klager in der Zeit zwischen dem 20.12.2011 und
dem 06.01.2013 bei der Beigeladenen zu 1. abhangig und damit versicherungspflichtig in
der gesetzlichen Kranken- und Rentenversicherung, der sozialen Pflegeversicherung und

nach dem Recht der Arbeitsforderung beschaftigt war oder ob er selbststandig tatig war.

Am 11.05.2012 stelte der Klager einen Antrag =zur Feststellung der
versicherungsrechtlichen Beurteilung eines Gesellschafter-Geschéaftsfihrers im Rahmen
einer GmbH (hier einer UG).

Die GmbH (die Beigeladene zu 1.) sei am 20.12.2011 gegriindet und am 26.04.2012 ins
Handelsregister eingetragen worden. Alleingesellschafter der GmbH sei er. Aufgrund
eines Treuhandvertrags werde das Stimmrecht zu Gunsten eines Dritten — Herrn C.... -
ausgeiubt. Er habe der GmbH keine Darlehen gewahrt oder flir sie Blrgschaften
Ubernommen. Er unterliege dem Weisungsrecht des Herrn C.... hinsichtlich Zeit, Ort und
Art der Beschaftigung und kdnne seine Tatigkeit in der Gesellschaft nicht frei bestimmen
und gestalten. Die Gestaltung der Téatigkeit sei von den betrieblichen Erfordernissen
insbesondere von dem eigenen wirtschaftlichen Interesse zum Wohle und Gedeihen des
Unternehmens nicht abhangig. Er konne selbststandig Personal einstellen und entlassen.
Er musse sich den Urlaub genehmigen lassen. Eine Abberufung/Kindigung sei zu jeder
Zeit moglich. Eine Kundigungsfrist sei vereinbart. Es sei eine monatlich gleichbleibende
Vergutung in Hohe von 750,00 Euro brutto vereinbart. Fir Lohnfortzahlung im

Krankheitsfall sei die gesetzliche Frist von 6 Monaten vereinbart. Es werde Lohnsteuer
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entrichtet. Die Verbuchung der Vergitung erfolge als Betriebsausgabe. Er sei nicht am
Gewinn beteiligt.

Seinem Antrag flgte der Klager den Treuhandvertrag vom 19.12.2011 bei.

Die Beigeladene zu 1. hatte als Gesellschaftszweck die Durchflihrung von Transporten

bis 3,5 Tonnen vereinbart.

Am  20.12.2011 grundete der Klager als alleiniger Gesellschafter eine
Unternehmergesellschaft (UG) gemal § 2 Abs. 1a Gesellschaft mit beschrankter Haftung-
Gesetz. Gemal} 3. des Gesellschaftsvertrags betrug das Stammkapital der Gesellschaft
300,00 Euro und wurde vollstandig vom Klager (Geschéaftsanteil Nr. 1) Gbernommen. Die
Einlage war in Geld zu erbringen und zwar sofort in voller Hohe. Gemal 4. des
Gesellschaftsvertrags wurde der Klager zum alleinigen Geschaftsflihrer der Gesellschaft
bestellt. Der Geschéaftsfihrer war von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit. Unter
Punkt 7. letzter Spiegelstrich wies der Notar darauf hin, dass er die Regelungen des
Musterprotokolls fur véllig unzureichend halte, wenn weitere Gesellschafter in die
Gesellschaft aufgenommen werden sollten. Das Musterprotokoll enthalte keine
Regelungen zur Kiindigung des Gesellschaftsverhaltnisses, zur Ubertragbarkeit der
Geschaftsanteile, zur Vererblichkeit der Geschaftsanteile und zur Berechnung der Héhe

einer zu zahlenden Abfindung.

Am 21.12. hat der Klager fir sich mit der UG einen Arbeitsvertrag fur ein

Gleitzonenarbeitsverhaltnis (Midi-Job) geschlossen:

§ 1 Rechtlicher Rahmen, Arbeitsort und Probezeit

1.1 Der  Arbeitnehmer  wird ab dem 20.12.2011 im Rahmen des
Gleitzonenarbeitsverhaltnisses eingestellt. Die ersten drei Monate gelten als
Probezeit.

1.2 Arbeitsort ist A..../Sa.

§ 2 Tatigkeit

2.1. Der Arbeitnehmer wird als Geschaftsflihrer eingestellt und vor allem fir folgende

Arbeiten eingesetzt: Geschaftsfliihrung und Fahrertatigkeit.

2.2. Der Arbeitnehmer verpflichtet sich, auch andere zumutbare Arbeiten auszuflihren;

diese Arbeiten haben keine Minderung der Arbeitsverglitung zur Folge.

§ 3 Vergltung

3.1. Das Arbeitsentgelt betragt 750,00 Euro brutto pro Monat.

3.2. Die Sozialversicherungsbeitrdage auf das Arbeitsentgelt werden nach den
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Grundsatzen der Beitragsberechnung in der Gleitzone ermittelt. Der Arbeitnehmer kann
gegenuber dem Arbeitgeber schriftlich erklaren, dass der Berechnung fir die Beitrage zur
Rentenversicherung nicht das verminderte Gleitzonenentgelt, sondern das tatsachliche
Arbeitsentgelt zu Grunde gelegt werden soll. ...

Im Hinblick hierauf erklart der Arbeithehmer, dass er diese Zuzahlung zur
Rentenversicherung aus seinem Beitragsanteil bis zur gesetzlichen Ho6he nicht wiinscht.
3.3. Der Arbeitnenmer erklart, dass er derzeit in keinem weiteren
sozialversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnis steht bzw., dass bei mehreren
geringflgigen Beschaftigungsverhaltnissen die Zusammenrechnung des Entgelts
insgesamt nicht zu einer Uberschreitung der Geringfiigigkeitsgrenze von 800,00 Euro
brutto fuhrt und ein weiteres sozialversicherungspflichtiges Arbeitsverhaltnis nicht
ausgeubt wird.

3.4 ...

3.5. Die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall richtet sich nach der jeweils geltenden
gesetzlichen Regelung.

§ 4 Arbeitszeit

4.1. Die monatliche Arbeitszeit betragt 40 Stunden.

4.2. Die Festlegung von Beginn und Ende der taglichen Arbeitszeiten sowie die Verteilung
der Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage und Wochen richten sich nach den

Weisungen des Arbeitgebers.

§ 5 Urlaub

Der Urlaubsanspruch des Arbeitnehmers betragt 24 Arbeitstage im Kalenderjahr. Der
Urlaub muss vor Urlaubsantritt vom Arbeitgeber genehmigt werden.

§ 6 Kindigung

Wahrend der Probezeit kann das Arbeitsverhaltnis von beiden Parteien mit einer Frist von
zwei Wochen gekundigt werden. Nach Ablauf der Probezeit ist die Kindigung fur beide
Vertragsparteien nur unter Einhaltung einer Frist von einem Monat zum Monatsende
zulassig. Die Kindigung bedarf der Schriftform. Maldgebend fur die Fristeinhaltung ist der
Eingang des Kundigungsschreibens.

§ 7 Anzeige- und Nachweispflicht bei Krankheit

§ 8 Zusatzliche Vereinbarungen
enthalt keine Regelungen
§ 9 Schlussbestimmungen

9.1. Mundliche Nebenabreden bestehen nicht.
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9.2. Dieser Vertrag bleibt auch dann glltig, wenn sich einzelne Bestimmungen als
ungultig erweisen sollten. Die betreffende Bestimmung ist in einem solchen Fall so
auszulegen, dass die mit ihr urspringlich angestrebten wirtschaftlichen und rechtlichen

Zwecke soweit wie moglich erreicht werden.

Gemal Treuhandvertrag vom 19.12.2011 zwischen Herrn C.... (Treugeber) und dem

Klager (Treuhander) wurde folgendes vereinbart:

"Pflichten des Treuhdnders
Der Treuhander verpflichtet sich,

alle ihm aus dem treuhanderisch gehaltenen Geschaftsanteil zuflieRende Vorteile
unverzuglich an den Treugeber herauszugeben;

Uber den treuhdnderisch gehaltenen Geschéaftsanteil nur nach Zustimmung des
Treugebers zu verfigen;

den treuhanderisch gehaltenen Geschéaftsanteil auf Verlangen des Treugebers an diesen
oder an eine von ihm benannte dritte Person zu Ubertragen;

das Stimmrecht sowie alle sonstigen mit dem treuhanderisch gehaltenen Geschaftsanteil
verbundenen Rechte nur nach Weisung des Treugebers auszulben.
Pflichten des Treugebers

Der Treugeber verpflichtet sich, den Treuhander von allen Verpflichtungen freizustellen,
die sich aus dessen Treuhanderstellung ergeben.

Alle mit dem treuhanderisch gehaltenen Geschaftsanteil verbundenen Lasten tragt im
Innenverhaltnis der Treugeber.

Fur seine Tatigkeit als Treuhander erhalt dieser vom Treugeber keine Vergutung.

Bevollmachtigung

Der Treuhander bevollmachtigt den Treugeber hiermit unwiderruflich,

das Stimmrecht aus dem vom Treuhander gehaltenen Anteil auszuiiben, soweit der
Treugeber von dieser Vollmacht Gebrauch macht, ist der Treuhander von der

Stimmrechtausiibung ausgeschlossen;

den Anteil jederzeit ganz oder teilweise auf sich selbst oder einen von ihm bestimmten
Dritten zu Gbertragen;

den Anteil jederzeit ganz oder teilweise zu belasten.

Die Vollmacht wird unter Befreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB erteilt.
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Beendigung des Treuhandverhiltnisses
Das Treuhandverhaltnis endet

mit der Auflésung der GmbH;
dem Tod des Treuhanders;
bei Kiindigung.

Eine Kindigung ist von beiden Seiten mit einer Frist von 1 Monat zu Ende eines jeden
Geschéftsjahres der GmbH maoglich.

Eine Kindigung aus wichtigem Grund ist jederzeit mdglich.

Bei Kundigung ist der Treugeber verpflichtet, den Anteil auf sich selbst oder eine andere
Dritte Person zu Ubertragen."

Am 26.04.2012 wurde die Beigeladene zu 1. mit dem Klager als Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer ins Handelsregister B des Amtsgerichts Chemnitz eingetragen. Nach
Anhérung des Klagers mit Schreiben vom 6. Juni 2012 stellte die Beklagte mit Bescheid
vom 4. Juli 2012 fest, dass die Tatigkeit des Klagers als Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
bei der Beigeladenen zu 1. seit dem 20.12.2011 nicht im Rahmen eines abhangigen
Beschaftigungsverhaltnisses ausgeubt werde. Daher bestehe in dieser Tatigkeit keine
Versicherungspflicht als abhangig Beschaftigter in der Kranken-, Pflege- und
Rentenversicherung sowie nach dem Recht der Arbeitsférderung. Da der Klager an der
Gesellschaft beteiligt sei, sei er sogenannter Gesellschafter-Geschaftsfiihrer. Bei
Gesellschafter-Geschaftsfuhrern einer GmbH liege nach der standigen Rechtsprechung
des Bundessozialgerichts ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis zur GmbH vor, wenn
diese funktionsgerecht dienend am Arbeitsprozess der GmbH teilhatten, fir ihre
Beschaftigung ein entsprechendes Arbeitsentgelt erhielten und keinen mafgeblichen
Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft Kraft ihres Anteils am Stammkapital geltend
machen kdnnten.

MaRgeblichen Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft habe der Gesellschafter-
Geschéaftsfuhrer, der — bei Ausgestaltung der Stimmrechte nach Hoéhe der
Geschéaftsanteile — so viele Geschéaftsanteile an der GmbH besitze, die fir Beschliisse der
Gesellschafter eine Stimmenmehrheit sicherten, oder aufgrund besonderer Vereinbarung
im Gesellschaftsvertrag Beschlisse der Gesellschafter verhindern kénne (Sperrminoritat).
Die Unternehmensgesellschaft (UG) sei keine eigene Rechtsform, sondern eine
besondere Variante der GmbH. In sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht ergaben sich
keine abweichenden Besonderheiten. Entscheidend fur die versicherungsrechtliche

Beurteilung sei das Gesamtbild der Téatigkeit nach Malgabe der den Einzelfall
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bestimmenden rechtlichen und tatsachlichen Gestaltung der Verhaltnisse, wozu auch
unabhangig von ihrer Ausiibung die einem Beteiligten zustehende Rechtsmacht gehére.
MalRgebend sei die Rechtsbeziehung, so wie sie praktiziert werde und die praktizierte
Beziehung, so wie sie rechtlich zulassig sei. Auf die Bezeichnung, die die Parteien ihrem
Rechtsverhaltnis gegeben hatten oder eine von ihnen gewtlinschte Rechtsfolge, komme
es hingegen nicht an. Aus den vorgelegten vertraglichen und dargestellten tatsachlichen
Verhaltnissen ergaben sich keine Merkmale flir eine abhangige Beschaftigung. Merkmale
fur eine selbststandige Tatigkeit seien, dass das Stammkapital der Beigeladenen zu 1.
300,00 Euro betrage. Daran sei der Klager mit 100% beteiligt. Beschllisse der UG wirden
mit einfacher Mehrheit gefasst. Das Stimmrecht des einzelnen Gesellschafters richte sich
dabei nach der Hohe der Geschéaftsanteile. Nach der Gesamtwurdigung aller zur
Beurteilung der Tatigkeit relevanten Tatsachen Uberwdgen die Merkmale fir eine
selbststandige Tatigkeit. Mit der Kapitalbeteiligung in Hoéhe von 100% sei der Klager im
Besitz der Mehrheit und habe somit mafRgebenden Einfluss auf die Geschicke der

Gesellschaft.

Im hiergegen eingelegten Widerspruch verwies der Klager auf das Treuhandverhaltnis mit
Herrn C.....

Mit Widerspruchsbescheid vom 28.11.2012 wies die Beklagte den Widerspruch des
Klagers als unbegriindet zuriick. Die Regelungen im Treuhandvertrag seien nicht durch
Stimmrechtsvorbehalt im Gesellschaftsvertrag verankert. Der Treuhandvertrag stelle
deshalb nur eine Regelung zwischen Treuhander und Treugeber im Sinne des
burgerlichen Rechts dar. Er habe keinen Einfluss auf die Stimmrechtsmacht des
Treuhanders innerhalb der Gesellschafterversammlung. Ein Versto3 gegen die
Verpflichtung des Treuhdnders aus dem Treuhandvertrag kénne lediglich zivilrechtlichen
Schadensersatz nach sich ziehen. Aus dem Umstand, dass die Geschaftsanteile
treuhanderisch gehalten wurden, kénne nicht auf eine abhangige Beschaftigung
geschlossen werden. Etwas anderes kdnne allenfalls dann gelten, wenn sich eine nach
aullen wirkende Abhangigkeit des Treuhdnders vom Treugeber unmittelbar aus dem

Gesellschaftsvertrag selbst ergebe.

Hiergegen hat der Klager am 28.12.2012 beim Sozialgericht Chemnitz (SG) Klage
erhoben. Der Treuhandvertrag enthalte die Regelung, dass der Treugeber auch selbst die
Stimmrechte ausuben kénne. In diesem Fall sei die Auslibung des Stimmrechts durch den

Klager ausgeschlossen. Insoweit konne der Treugeber jederzeit in die
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Gesellschafterrechte eingreifen. Auch der Arbeitsvertrag des Klagers belege dessen

abhangige Beschaftigung.

Am 16.01.2013 hat der Prozessbevollmachtigte des Klagers die notarielle Auflésung des
Treuhandverhaltnisses Ubersandt. Der Klager hat im Rahmen der Auflésung am
28.12.2012 den Geschaftsanteil an den Treugeber C.... veraufert. Die unter dem
07.01.2013 ausgestellte Notarbescheinigung hat nunmehr Herrn C.... als 100%-igen
Gesellschafter der PH Transporte und Mietfahrer UG ausgewiesen. Die Bescheinigung ist

am 04.04.2013 beim SG eingegangen.

Daraufhin hat die Beklagte mit Teilanerkenntnisangebot vom 16.01.2014 die
Versicherungspflicht des Klagers fur die Zeit ab dem 07.01.2013 anerkannt. Nachdem der
Klager das Teilanerkenntnisangebot angenommen hatte, hat die Beklagte das

Teilanerkenntnis mit Bescheid vom 21.10.2014 ausgeflhrt.

Mit Urteil vom 15. September 2015 hat das SG die Klage abgewiesen. Der Klager sei im
noch streitgegenstandlichen Zeitraum vom 20.12.2011 bis zum 06.01.2013 nicht
versicherungspflichtig beschaftigt bei der PH Transporte und Mietfahrer UG
(Beigeladenen zu 1.) gewesen. Vielmehr sei seine Tatigkeit als selbststandig einzustufen.
Auch wenn es grundsatzlich moéglich sei, als Gesellschafter einer GmbH gleichzeitig in
einem Beschaftigungsverhaltnis zu stehen, lagen hier besondere Umstande vor, die eine
Weisungsgebundenheit des Klagers im Einzelfall ausschléssen. Der Klager sei
Gesellschafter-Geschéaftsfuhrer und alleiniger Gesellschafter gewesen. Er habe nicht nur
uber die Mehrheit, sondern Uber samtliche Geschéaftsanteile verfigt. Er habe jede gegen
ihn gerichtete Entscheidung tuber  die Mehrheitsverhaltnisse in der
Gesellschafterversammlung abwehren kdénnen. Das Treuhandverhaltnis zwischen dem
Klager und Herrn C.... sei lediglich schuldrechtlich vereinbart gewesen und fuhre zu
keinem anderen Ergebnis. Das BSG fordere, dass das Beurkundungserfordernis des § 15
Abs. 4 Satz 1 GmbH-Gesetz sich auf den gesamten Ubertragungsprozess erstrecke und
deshalb gerade auch auf die wichtige Nebenabrede einer Treuhand. Da die

Treuhandvereinbarung nicht notariell beurkundet worden sei, sei sie nichtig gewesen.

Gegen das dem Prozessbevollmachtigten des Klagers am 23.09.2015 zugestellte Urteil
hat dieser am 22.10.2015 beim Sachsischen Landessozialgericht Berufung eingelegt. Der
Treuhandvertrag sei vor Grindung der UG abgeschlossen worden. Er datiere auf den
19.12.2011, die Grindung der UG sei jedoch erst am 20.12.2011 erfolgt und somit nicht
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gleichzeitig mit der Griindung der GmbH. Der BGH habe in seinem Urteil vom 19.04.1999
Il ZR 365/97 entschieden, dass ein Treuhandvertrag hinsichtlich eines GmbH-
Geschéftsanteils, der vor der Beurkundung des Gesellschaftsvertrags geschlossen werde,
nicht dem Formzwang des § 15 Abs. 4 GmbH-Gesetz unterliege. Entgegen der Ansicht

des Gerichts sei somit der Treuhandvertrag nicht nichtig.

Mit Beschluss vom 23.11.2015 sind neben den bereits Beigeladenen zu 1. und 2.
zusatzlich die AOK Plus als gesetzliche Krankenversicherung (Beigeladene zu 3.) sowie

die AOK Plus als Soziale Pflegekasse (Beigeladene zu 4.) beigeladen wurden.

Der Klager hat vorgetragen, dass die in der mundlichen Verhandlung vom Gericht
gezogene Schlussfolgerung, Herr C.... erhalte monatlich 1.000,00 Euro nicht zutreffend
sei. Die diesbezlgliche Frage des Gerichts sei eine Fangfrage gewesen. Herr C.... habe
lediglich  die  Buchhaltung durchgefuhrt und die Jahresabschlisse sowie
Steuererkldrungen erstellt und sei dafur unter den fur die Steuerberatungstatigkeit
Ublichen Honoraren vergitet worden. Damit habe er stets zeitnahen Einblick in die
wirtschaftliche Lage der Beigeladenen zu 1. gehabt und habe eingreifen kénnen, sobald
sich eine Entwicklung abzeichnete, die nicht in seinem Sinne gewesen sei oder die zu
einer Schieflage der Gesellschaft hatte fihren kénnen. Anders als sonst bei
GmbH’s/UG’s Ublich, habe der Treugeber/Gesellschafter sogar Einblick in jeden
einzelnen Geschéaftsvorfall und nicht nur — wie sonst — in eine vom Geschaftsfuhrer
erstellte Bilanz gehabt. Ausschuttbare Gewinne seien nicht erwirtschaftet worden und

hatten daher auch nicht ausgeschuttet werden kénnen.

Nachdem der Prozessbevollmachtigte des Klagers verstorben ist, hat der Klager

mitgeteilt, sich zukUnftig selbst vertreten zu wollen.

Der Anforderung des Gerichts, Geschaftskontoausziige aus der Zeit vom 20.12.2011 bis
zum 06.01.2013 betreffend das Unternehmen der Beigeladenen zu 1. sowie die privaten
Kontoauszuge betreffend den selben Zeitraum zu Ubersenden, ist der Klager nicht

nachgekommen.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Chemnitz vom 15. September 2015 sowie den
Bescheid der Beklagten vom 04.07.2012 in der Gestalt des
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Widerspruchsbescheides vom 28.11.2012 aufzuheben und die Beklagte zu
verurteilen, seine in der Zeit vom 20.12.2011 bis 06.01.2013 als Geschaftsfuhrer
der Beigeladenen zu 1. ausgelbte Tatigkeit als versicherungspflichtige
Beschaftigung in der Rentenversicherung, der gesetzlichen Krankenversicherung
sowie der Sozialen Pflegeversicherung und nach dem Recht der Arbeitsforderung

festzustellen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Sie verweist zur Begrindung auf das erstinstanzliche Urteil sowie ihren bisherigen

Vortrag.
Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf die Verwaltungsakte der Beklagte sowie

die Gerichtsakten beider Instanzen Bezug genommen. |hr Inhalt war Gegenstand der

Beratung und Entscheidungsfindung.

Entscheidungsgriinde

Die gemal §§ 143, 151 Sozialgerichtsgesetz (SGG) form- und fristgerecht eingelegte
Berufung ist unbegriindet. Zu Recht hat das SG fur den streitgegenstandlichen Zeitraum
vom 20.12.2011 bis zum 06.01.2013 das Vorliegen einer selbststandigen Tatigkeit des
Klagers als Alleingesellschafter-Geschaftsfuhrer der Beigeladenen zu 1. angenommen.
Der zugrunde liegende Bescheid der Beklagten vom 04.07.2012 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 28.11.2012 ist rechtmaRig und verletzten den Klager nicht

in seinen Rechten.

Rechtsgrundlage fur den Erlass der angefochtenen Bescheide ist § 7a Viertes Buch
Sozialgesetzbuch (SGB V). Danach kénnen die Beteiligten bei der Deutschen
Rentenversicherung (DRV) Bund schriftlich eine Entscheidung beantragen, ob eine
Beschaftigung vorliegt, es sei denn, die Einzugsstelle oder ein anderer

Versicherungstrager hatte im Zeitpunkt der Antragstellung bereits ein Verfahren tber die
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Feststellung einer Beschaftigung eingeleitet (Abs. 1). Die DRV Bund entscheidet auf
Grund einer Gesamtwirdigung aller Umstande des Einzelfalles (Abs. 2).
Beurteilungsmalistab flir das Vorliegen einer (abhangigen) Beschaftigung ist § 7 Abs. 1
SGB IV. Danach ist Beschaftigung die nichtselbststandige Arbeit, insbesondere in einem
Arbeitsverhaltnis (Satz 1). Anhaltspunkte fir eine Beschaftigung sind eine Tatigkeit nach
Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers (Satz
2). Nach der standigen Rechtsprechung des BSG, welcher der Senat folgt, setzt eine
Beschaftigung voraus, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber personlich abhangig ist.
Bei einer Beschaftigung in einem fremden Betrieb ist dies der Fall, wenn der Beschaftigte
in den Betrieb eingegliedert ist und dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausfihrung
umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Diese Weisungsgebundenheit
kann eingeschrankt und zur ,funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess®
verfeinert sein. Bei untergeordneten und einfacheren Arbeiten ist regelmalig eine
Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation anzunehmen. Demgegenuber ist eine
selbststandige Tatigkeit vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das
Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte, die Verfugungsmdglichkeit Uber die eigene
Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit
gekennzeichnet. Ob jemand abhangig beschaftigt oder selbststandig tatig ist, richtet sich
ausgehend von den genannten Umstanden nach dem Gesamtbild der Arbeitsleistung und
hangt davon ab, welche Merkmale Uberwiegen (vgl. BSG, Urteil vom 28.09.2011,-B 12 R
17/09 R, Rn. 16 m.w.N., juris).

Ob eine wertende Zuordnung zum Typus der abhangigen Beschaftigung gerechtfertigt ist,
ergibt sich aus dem Vertragsverhaltnis der Beteiligten, so wie es im Rahmen des rechtlich
Zulassigen tatsachlich vollzogen worden ist. Ausgangspunkt ist daher zunadchst das
Vertragsverhaltnis der Beteiligten, so wie es sich aus den von ihnen getroffenen
Vereinbarungen ergibt oder sich aus ihrer gelebten Beziehung erschlieflen I&sst.
Verwaltung und Gerichte haben hierzu den konkreten Inhalt festzustellen. Liegen
schriftliche Vereinbarungen vor, so ist neben deren Vereinbarkeit mit zwingendem Recht
auch zu prifen, ob mindliche oder konkludente Anderungen erfolgt sind. Diese sind
gegebenenfalls nur dann malfgebend, soweit sie rechtlich zulassig sind. Erst auf der
Grundlage der so getroffenen Feststellungen Uber den (wahren) Inhalt der
Vereinbarungen ist eine wertende Zuordnung des Rechtsverhaltnisses zum Typus der
Beschaftigung oder selbststandigen Tatigkeit vorzunehmen und in einem weiteren Schritt
zu prufen, ob besondere Umstande vorliegen, die eine hiervon abweichende Beurteilung
notwendig machen (BSG, 18.11.2015, B 12 KR 16/13 R, juris).



-12- L 9 KR 263/15

Eine im Widerspruch zu urspriinglich getroffenen Vereinbarungen stehende tatsachliche
Beziehung und die hieraus gezogene Schlussfolgerung auf die tatsachlich gewollte Natur
der Rechtsbeziehung gehen der nur formellen Vereinbarung vor, soweit eine - formlose -
Abbedingung rechtlich mdéglich ist. Umgekehrt gilt, dass die Nichtausliibung eines Rechts
unbeachtlich ist, solange diese Rechtsposition nicht wirksam abbedungen ist. Zu den
tatsachlichen Verhaltnissen in diesem Sinne gehdrt daher unabhangig von ihrer
Auslbung auch die einem Beteiligten zustehende Rechtsmacht. In diesem Sinne gilt,
dass die tatsachlichen Verhaltnisse den Ausschlag geben, wenn sie von Vereinbarungen
abweichen. Maligebend ist die Rechtsbeziehung so wie sie praktiziert wird und die
praktizierte Beziehung so wie sie rechtlich zulassig ist (BSG, Urteil vom 30.04.2013, B 12
KR 19/11 R, Rn. 14 m.w.N., juris).

Auch die Tatigkeit eines Gesellschafter-Geschéaftsfuhrers ist nach diesen Grundséatzen zu
beurteilen. Dabei gilt, dass grundsatzlich eine Abhangigkeit gegeniber der Gesellschaft
auch als Geschaftsflihrer nicht von vorneherein ausgeschlossen ist. Vielmehr muss dann
im einzelnen differenziert werden. Sofern ein GmbH-Gesellschafter am Kapital der
Gesellschaft beteiligt ist, sind der Umfang der Kapitalbeteiligung und das Ausmal} des
sich daraus fur ihn ergebenden Einflusses auf die Gesellschaft ein wesentliches Merkmal
bei der Abgrenzung von abhangiger Beschaftigung und selbststandiger Tatigkeit. Der
Status als Selbststandiger ist dann nach der Rechtsprechung des BSG anzuerkennen,
wenn der im Unternehmen Tatige Gesellschaftsanteile an der Kapitalgesellschaft halt, mit
denen zugleich eine entsprechende Einflussmdglichkeit auf den Inhalt von
Gesellschafterbeschlissen verbunden ist, und der Betroffene damit rechtlich Uber die
Moglichkeit verfigt, ihm nicht genehme Weisungen hinsichtlich seiner Téatigkeit
abzuwehren (vgl. BSG, Urteil v. 11.11.2015, B 12 KR 10/14 R, Rn. 28; BSG, Urteil vom
29.08.2012 - B 12 KR 25/10 R - Rn. 25; BSG, Urteil v. 03.04.2014 - B 2 U 26/12 R — Rn.
16, jeweils m.w.N.; BAG, Beschluss v. 17.09.2014 — 10 AZB 43/14 — Rn. 22 ff., juris).
Hinzu kommen die Stimmrechte in der Gesellschafterversammlung. Wer demnach als
Geschéftsfuhrer Gesellschaftsanteile an einer Kapitalgesellschaft halt, ist dann
selbststandig tatig, wenn damit eine entsprechende Einflussmdéglichkeit auf den Inhalt von
Gesellschafterbeschlissen verbunden ist, etwa in Form einer Sperrminoritat oder einer
zumindest 50 prozentigen Beteiligung am Stammkapital, und der Betroffene damit
rechtlich Uber die Mdglichkeit verfugt, ihm nicht genehme Weisungen hinsichtlich seiner
Tatigkeit abzuwehren (BSG, Urteil v. 11.11.2015, B 12 R 2/14 R, juris).
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Gemessen an den vorstehenden Kriterien iberwiegen vorliegend die Merkmale fir eine
selbststandige Tatigkeit bei weitem. Ausgangspunkt sind zunachst die vertraglichen
Vereinbarungen zwischen dem Klager und der Beigeladenen zu 1., hier der
Anstellungsvertrag vom 21.12.2011. Nach den Angaben des Klagers im
Feststellungsbogen zur versicherungsrechtlichen Beurteilung sowie nach dem
Arbeitsvertrag war der Klager vom Selbstkontrahierungsverbot des § 181 BGB befreit. Als
Einzelgeschaftsfiihrer war er alleinvertretungsberechtigt und weisungsfrei tatig. Dies
spricht fir eine selbststdndige Tatigkeit, wobei auch hier Ausnahmen denkbar und
mdglich sind (LSG BW, Urteil v. 30.09.2014, L 11 R 2662/13, juris). Zudem war der Klager
100-prozentiger Gesellschafter der GmbH und hatte damit mafgebliche Einfluss- und
Weisungsmoglichkeiten auf seine Geschaftsfuhrertatigkeit und auf die Geschicke des

Unternehmens.

Der Klager bufte seinen beherrschenden Einfluss auf die Gesellschaft nicht durch den

Treuhandvertrag ein.

Unter dem Institut der Treuhand fasst man die Falle der Wahrnehmung auch fremder
Interessen bezogen auf ein bestimmtes Vermdgensrecht zusammen, Uber das der
Treuhander zwar die volle Rechtsmacht bzw. Verfligungsmacht innehat und das von ihm
im eigenen Namen ausgelbt wird, das wirtschaftlich indes dem Treugeber zusteht.
Typisierendes Merkmal der Treuhand ist das Auseinanderfallen von rechtlicher und
wirtschaftlicher Zuordnung des Rechts (Seibt in Scholz, GmbHG,12. Aufl., § 15 Rn. 227).
Die Zulassigkeit der Treuhandschaft an Geschaftsanteilen ist allgemein anerkannt (Lébbe
in Ulmer/Habersack/Lébbe, GmbHG, 2. Aufl. 2013 ff, § 15 Rn. 198; BGH, Urteil v.
19.04.1999, Il ZR 365/97, Rn. 17).

Der Treuhander ist vollberechtigter und vollverpflichteter Gesellschafter, dem demgemaf
alle Mitgliedschaftsrechte aus dem Geschéaftsanteil zustehen und den auch alle Pflichten
aus dem Geschéaftsanteil treffen. Dies trifft sowohl das Verhaltnis zur Gesellschaft als
auch zu den Mitgesellschaftern. Die schuldrechtlichen Vereinbarungen zwischen
Treuhander und Treugeber schlagen nicht auf das Aulenverhaltnis des Treuhanders zu
der Gesellschaft und den Mitgesellschaftern durch (Lébbe in Ulmer/Habersack/Ldbbe,
a.a.0. Rn. 212).

Auch wenn der zwischen dem Klager und dem Beigeladenen zu 1. am 19.12.2011
geschlossene Treuhandvertrag formwirksam geschlossen worden ist, geht dennoch die

beurkundetete gesellschaftsrechtliche Regelung unter dem Aspekt der Vorhersehbarkeit
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im Sozialversicherungsrecht vorliegend vor, und es kommt auf die Frage der Wirksamkeit

der Treuhandvereinbarung nicht an.

Nach der Rechtsprechung des BGH (BGH, Urteil v. 19.04.1999, Il ZR 365/97, Rn. 19)
wird bereits mit der Begrindung des Treuhandverhaltnisses, aufgrund dessen eine
Person fir den Treugeber einen Geschéaftsanteil erwirbt -aufschiebend bedingt- die
Verpflichtung zur Anteilsibertragung begriindet, weil der Treuhander diese Beteiligung
aus dem Treuhandverhaltnis erlangt hat und er bei dessen Beendigung kraft Gesetzes (§
667 BGB) zur Herausgabe verpflichtet ist. Mit dieser Feststellung ist allerdings noch nichts
fur die Beantwortung der Frage gewonnen, ob wegen dieser zwangslaufigen Rechtsfolge
des Treuhandvertrages das Geschaft nach § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG
beurkundungspflichtig ist oder nicht. MalRgebend ist vielmehr, ob nach dem Sinn und
Zweck der Vorschrift das Beurkundungserfordernis auch fiir solche Rechtsgeschéfte gilt,
die zwar nicht ausdrticklich, aber zwangslaufig — zumindest befristet oder bedingt — die
Verpflichtung zur Geschéaftsanteilslibertragung begrinden.

Daraus ergibt sich, dass auch die nach Grindung aber vor Eintragung ins Handelsregister
geschlossene, auf den kiinftig entstehenden Geschaftsanteil abzielende Treuhandabrede
in notarieller Form geschlossen wird (BGH a.a.O., Rn. 20). Denn nach Ansicht des BGH
in Anlehnung an die gefestigte Rechtsprechung des Reichsgerichts ist der wesentliche
Zweck des § 15 Abs. 4 GmbHG zu vereiteln, dass GmbH-Geschéaftsanteile Gegenstand
des freien Handelsverkehrs werden (BGHZ 13, 49,51 f.; BGHZ 19, 69, 71; BGHZ 75, 352,
352; BGHZ 130, 71, 74; BGHZ 141, 207, 211, Vereinbarungstreuhand)

Bei der Frage nach der Formbeduirftigkeit von Treuhandvertragen gem. § 15 Abs. 3 und 4
GmbHG sind verschiedene Falle zu unterscheiden. Formbedurftig im Sinne des § 15 Abs.
4 GmbHG ist die Abrede, nach der der Gesellschafter einen bereits bestehenden
Geschéftsanteil kinftig fur einen Dritten treuhanderisch halten soll  (sog.
Vereinbarungstreuhand, RGZ124, 371, 377; BGH a.a.0., Rn. 22; Seibt in Scholz,
GmbHG, § 15 Rn. 230). Auch die Ubertragungstreuhand, bei der ein Treuhander den
Geschéftsanteil vom  Treugeber erwirbt, ist nach § 15 Abs. 4 GmbHG
beurkundungspflichtig, da hier eine Abtretungsverpflichtung des Treugebers gegeniber
dem Treuhander begriindet wird (BayObLG v. 18.03.1991 — BReg 3 Z 69/90; Fastrich in
Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl., § 15 Rn. 56).

Bei der sogenannten Erwerbstreuhand verpflichtet sich der Treuhander gegentber dem
Treugeber, einen Geschéftsanteil durch Teilnahme an der Gesellschaftsgrindung bzw. an

einer Kapitalerhdhung oder von einem Dritten zu erwerben. Diese Form der Treuhand ist
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nicht beurkundungspflichtig nach § 15 Abs. 4 GmbHG, da sich einerseits die
Abtretungsverpflichtung des Treuhander gegeniber dem Treugeber aus der gesetzlichen
Herausgabepflicht des § 667 BGB ergibt und andererseits, weil die Vorschrift nach ihrem
Normzweck (Verhinderung eines Anteilshandels) nicht betroffen ist. Dies beurteilt sich
jedoch dann anders, wenn der Treuhanders sich gegeniber dem Treugeber verpflichtet,
einen bereits bestehenden oder in Entstehung befindlichen Geschaftsanteil von einem
Dritten zu erwerben (BGH, Urteil v. 19.04.1999, Il ZR 365/97, Rn. 23).

Anders verhalt es sich lediglich dann, wenn die Parteien bereits vor dem Abschluss des
notariellen Gesellschaftsvertrags eine Treuhandvereinbarung getroffen haben. Dies kann,
da weder ein Geschaftsanteil vorhanden ist, noch dessen Entstehen in die Wege geleitet
ist, und nur noch von der Eintragung des Gesellschaft in das Handelsregister abhangig
ist, formfrei geschehen (Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl., § 15 Rn. 48,
Fastrich in Baumbach/Hueck, a.a.0., Rn. 56; BGHZ 19, 69, 70). In diesen Fallen, in
denen die Treuhandabrede im Vorgrindungsstadium geschlossen wird, sich aber weder
auf bestehende noch nach Abschluss des notariellen Grindungsvertrages kiinftig mit der
Eintragung der GmbH entstehende Geschéaftsanteile bezieht, ist der Treuhandvertrag
formfrei (BGH, Beschluss v. 12.12.2005, Il ZR 330/04, Rn. 3, juris).

Ubertragen auf den vorliegenden Fall handelt es sich bei dem zwischen dem Klager und
dem Beigeladenen zu 1. am 19.12.2011 abgeschlossenen Treuhandvertrag um eine
Treuhandabrede, die einen Tag vor der notariellen Beurkundung der
Unternehmensgrindung der Beigeladenen zu 1.PH am 20.12.2011 unterschrieben wurde
und damit noch vor ihrer notariellen Griindung. Da zu diesem Zeitpunkt die GmbH noch
gar nicht gegriindet war, bedurfte eine Treuhandvereinbarung zu ihrer Wirksamkeit noch
nicht der notariellen Beurkundung.

Im Zusammenhang mit Statusfeststellungsverfahren von Gesellschafter-Geschaftsfuhrern
und sonstigen  Gesellschaftern hat das BSG bei den sogenannten
Stimmbindungsvertragen darauf abgestellt (BSG, Urteil vom 29.07.2015, B 12 KR 23/13
R, Rn. 28 ff.;juris, BSG, Urteil v. 11.11.2015, B 12 KR 13/14 R, Rn. 25 ff., juris), dass es
zur sozialversicherungsrechtlichen Beurteilung auf ausschlieRlich schuldrechtlich
getroffene Vereinbarungen nicht ankomme. Entscheidend zur Beurteilung der Frage, ob
eine Beschaftigung abhangig oder die Tatigkeit als selbststandig einzustufen ist, komme
es auf die Vorhersehbarkeit fir die Sozialversicherungszweige an. Eine Abhangigkeit der
Statuszuordnung vom rein faktischen nicht an rechtlich gebundenes und daher jederzeit

anderbares Verhalten der Beteiligten ware mit dem Erfordernis sozialversicherungs- und
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beitragsrechtlicher Tatbestande nicht in Einklang zu bringen. Es soll gerade keine

"Schonwetter-Selbststandigkeit" geben.

Vorliegend kann der am 19.12.2011 privatschriftlich abgeschlossene Treuhandvertrag die
gesellschaftsrechtlichen gesetzlichen Regelungen wie insbesondere die Vorschriften zur
Ubertragung von Gesellschaftsanteilen nicht aushebeln. Das Ankniipfen an die den
Beteiligten von Gesetzes oder Vertrags wegen zukommende Rechtsmacht verringert
Manipulationsméglichkeiten  bezlglich der Generierung oder Negierung von
Sozialversicherungspflichten. Genauso wie der schuldrechtlichen
Stimmbindungsvereinbarung im Rahmen der sozialversicherungsrechtlichen
Gesamtabwagung keine entscheidende Indizfunktion flr das Vorliegen selbststandiger
oder abhangiger Beschaftigung zukommt, ist auch eine aullerhalb des
Gesellschaftsvertrags getroffene, nicht notariell beurkundete Vereinbarung nicht geeignet,
die sich aus dem Gesellschaftsvertrag ergebenden Rechtsmachtverhaltnisse mit
sozialversicherungsrechtlicher Wirkung zu verschieben, weil sie von jedem Gesellschafter
ordentlich und —entsprechend den insoweit zwingenden gesetzlichen Vorgaben fur
Dauerschuldverhaltnisse (vgl. § 314 BGB) — von jedem Vertragsteil aus wichtigem Grund
ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist geklndigt werden kann.

Inwieweit sich etwas anderes ergabe, sofern der Treuhandvertrag notariell i.S.v. § 15 Abs.
4 GmbHG beurkundet worden ware, ist vorliegend nicht zu entscheiden. Denn hierin
unterscheidet sich der zu entscheidende Fall aus Sicht des erkennenden Senats von der
Entscheidung des LSG Baden-Wdurttemberg (LSG Baden-Wurttemberg, Urteil vom
13.03.2018, L 11 R 590/17, anhangig beim BSG unter B 12 R 5/18 R). Denn anders als in
dem dort zu beurteilenden Fall, in dem der gesamte Treuhandvertrag notariell
geschlossen war, hat im anhangigen Fall der Klager zusammen mit dem Beigeladenen zu
1. die Treuhandvereinbarung ja gerade nicht notariell getroffen. Das BSG hatte in der
Entscheidung vom 25.01.2006 (B 12 KR 30/04 R, juris, Rn. 27) entscheidend darauf
abgestellt, dass die dortige Treuhandabrede nichtig war, weil sie nicht nach § 15 Abs. 4

GmbHG notariell beurkundet worden war.

Bei dieser Sachlage reicht auch der Umstand, dass der Klager und die Beigeladene zu 1.
nach dem Treuhandvertrag und nach dem Vortrag im Prozess ersichtlich von einer
abhangigen Beschaftigung ausgingen (vgl. § 1 Abs. 5 und § 3 Abs. 6 des Vertrages), nicht
aus, um den Klager als abhangig Beschaftigten anzusehen. In dieser Handhabung zeigt
sich lediglich der Wille der Vertragspartner, seine Beschaftigung als eine abhangige zu

behandeln. Dieser Wille allein macht aus einer tatsachlich bestehenden selbststandigen
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Tatigkeit kein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis. Die Parteivereinbarungen kénnen die
Bewertung der Rechtsbeziehung nicht beeinflussen. Maligebend ist aus den dargelegten
Grinden nicht die subjektive Vorstellung der Beteiligten, sondern das Gesamtbild der
Arbeitsleistung nach den tatsachlichen Verhaltnissen (BSG, Urteil vom 03.04.2014, B 5
RE 13/14 R, Rn. 57, juris; Urteil vom 22.06.2005, B 12 KR 28/03 R, Rn. 20, juris; Urteil
vom 18.12.2001, B 12 KR 8/01 R, Rn. 21, juris; BAG, Urteil vom 20.01.2010, 5 AZR
106/09, Rn. 18, juris). Daher reicht auch nicht aus, dass die Vergltung als Lohn/Gehalt
verbucht und von ihr Lohnsteuer entrichtet, dass Lohnfortzahlung im Krankheitsfall
vereinbart war, und dass eine 40-Stunden Woche vereinbart war.

Nach alledem war die Berufung zurickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Grunde fur die Zulassung der Revision liegen nicht vor (§ 160 Abs. 2 SGG). Eine
Revisionszulassung war aus Sicht des Senats nicht erforderlich, weil sich die
Entscheidung in die mittlerweile zahlreichen, einer Linie folgenden Entscheidungen des
BSG im Zusammenhang mit Statusfeststellungen insbesondere zu Gesellschafter-
Geschaftsfihrern bei sog. Stimmbindungsvertragen, bzw. -abreden einreiht.

Die Frage der Vorhersehbarkeit flir die sozialversicherungsrechtliche Zuordnung lasst sich
vorliegend anhand der vorhandenen Rechtsprechung zu Stimmbindungsvertragen fiir den
zwischen dem Klager und dem Beigeladenen zu 1. geschlossenen Treuhandvertrag klar

beantworten.



