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Beiträge

Sozialversicherungspflicht von Führungskräften in GmbH,
UG (haftungsbeschränkt), GmbH & Co. KG, Freiberufler,
Familiengesellschaften, Vereinen und Verbänden

Eine Auswertung der aktuellen Sozialrechtsprechung
RA/StB/FAHuGR Andreas Jahn, Meyer-Köring Rechtsanwälte Steuerberater PartG mbB, Bonn

1. Sozialversicherungspflicht, Beitragspflicht

Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschäftigt sind, unterlie-
gen grundsätzlich der Versicherungspflicht in der gesetzli-
chen Rentenversicherung (§ 1 Satz 1 Nr. 1 SGB VI), der ge-
setzlichen Krankenversicherung (§ 5 Abs. 1 Nr. 1 SGB V), der
sozialen Pflegeversicherung (§ 20 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2
Nr. 1 SGB XI SGB XI) und der Arbeitslosenversicherung
(Recht der Arbeitsförderung, § 25 Abs. 1 Satz 1 SGB III). Vo-
raussetzung ist eine abhängige Beschäftigung im Sinn des § 7
Abs. 1 Satz 1 SGB IV.

Beschäftigung ist gemäß § 7 Abs. 1 SGB IV die nichtselb-
ständige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhältnis
(Satz 1). Anhaltspunkte für eine Beschäftigung sind eine
Tätigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung in die
Arbeitsorganisation des Weisungsgebers (Satz 2). Beschäfti-
gungsverhältnisse in juristischen Personen können arbeits-
und sozialversicherungsrechtlich unterschiedlich eingestuft
werden. Daher muß auch dann, wenn kein Arbeitsverhältnis
vorliegt, geprüft werden, ob nicht ein Beschäftigungsverhält-
nis im sozialversicherungsrechtlichen Sinn besteht.1

Nach der ständigen Rechtsprechung des BSG2 setzt eine
abhängige Beschäftigung voraus, daß der Arbeitnehmer vom
Arbeitgeber persönlich abhängig ist.

Bei einer Beschäftigung in einem fremden Betrieb ist dies
der Fall, wenn der Beschäftigte in den Betrieb eingegliedert ist
und dabei einem die Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausführung
umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt.
Diese Weisungsgebundenheit kann – vornehmlich bei Diens-
ten höherer Art – eingeschränkt und zur „funktionsgerecht
dienenden Teilhabe am Arbeitsprozeß“ verfeinert sein.

Demgegenüber ist eine selbständige Tätigkeit vornehm-
lich durch das
■ eigene Unternehmerrisiko,
■ das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstätte,
■ die Verfügungsmöglichkeit über die eigene Arbeitskraft

und
■ die im Wesentlichen frei gestaltete Tätigkeit und Arbeits-

zeit
gekennzeichnet.

Ob jemand beschäftigt oder selbständig tätig ist, richtet
sich danach, welche Umstände das Gesamtbild der Arbeits-
leistung prägen und hängt davon ab, welche Merkmale über-
wiegen.

2. Sozialversicherungspflicht von
GmbH-Geschäftsführern

Die hierzu für die Statusbeurteilung vom BSG entwickelten
Abgrenzungsmaßstäbe gelten grundsätzlich auch für Tätig-
keiten, die mit der Organstellung innerhalb einer juristi-
schen Person verbunden sind, somit auch für die Geschäfts-
führer einer GmbH.3

2.1. Grundsatz: Mehrheitsgesellschafter- oder
satzungsmäßige „echte“ Sperrminorität

Ist ein GmbH-Geschäftsführer zugleich als Gesellschafter am
Kapital der Gesellschaft beteiligt, sind der Umfang der Kapi-
talbeteiligung und das Ausmaß des sich daraus für ihn erge-
benden Einflusses auf die Gesellschaft das wesentliche Merk-
mal bei der Abgrenzung von abhängiger Beschäftigung und
selbständiger Tätigkeit.4 Ein Gesellschafter-Geschäftsführer
ist nicht per se kraft seiner Kapitalbeteiligung selbständig
tätig, sondern muß, um nicht als abhängig Beschäftigter

1 LSG Bayern Urt. v. 26.10.2022 – L 3 U 56/21, BeckRS 2022, 34900
Rn. 24.

2 BSG, Urt. v. 27.04.2021 – B 12 R 8/20 R, NZS 2022, 463; zuletzt LSG
Niedersachsen-Bremen Urt. v. 08.05.2023 – L 2 BA 17/22, BeckRS
2023, 12961 Rn. 49.

3 Ständige Rechtsprechung: BSG, Urt. v. 01.02.2022 – B 12 R 19/19 R –
Rn. 12, juris, m.w.N.: BSG, Urt. v. 29.06.2021 – B 12 R 8/19 R – juris
Rn. 12; BSG, Urt. v. 23.02.2021 – B 12 R 18/18 R – DStR 2021, 2477,
Rn. 14; BSG, Urt. v. 07.07.2020 – B 12 R 17/18 R – SozR 4-2400 § 7
Nr. 49 Rn. 16; BSG, Urt. v. 12.05.2020 – B 12 KR 30/19 R – BSGE 130,
123 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 47, Rn. 15.

4 Nach LSG Bayern Urt. v. 26.10.2022 – L 3 U 56/21, BeckRS 2022,
34900 Rn. 25 ebenso für den unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff
EuGH Urt. v. 11.11.2020 – C-232/09 – Slg 2010, I-11405 Danosa, juris;
BGH, Urt. v. 26.03.2019 – II ZR 244/17 – NJW 2019, 2086 Rn. 20 ff.
Vgl. auch Gallus/Hannig, GmbH-Geschäftsführer im Arbeitsrecht,
kösdi 8/2020, 21865, 21867.
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angesehen zu werden, über seine Gesellschafterstellung hi-
naus die Rechtsmacht besitzen, durch Einflußnahme auf die
Gesellschafterversammlung die Geschicke der Gesellschaft
bestimmen zu können.

Eine solche Rechtsmacht ist bei Gesellschaftern gegeben,
die mehr als oder zumindest 50% der Anteile am Stamm-
kapital halten. Ein Minderheitsgeschäftsführer ist grundsätz-
lich abhängig beschäftigt, insbesondere wenn er nicht zum
Geschäftsführer bestellt ist. Er besitzt nicht die Rechtsmacht,
seine Weisungsgebundenheit als Angestellter der Gesell-
schaft aufzuheben oder abzuschwächen.5 Er ist ausnahms-
weise nur dann als Selbständiger anzusehen, wenn ihm nach
dem Gesellschaftsvertrag eine umfassende („echte“ oder
„qualifizierte“), die gesamte Unternehmenstätigkeit erfas-
sende Sperrminorität bei allen Beschlüssen der Gesellschaf-
terversammlung eingeräumt ist. Selbständigkeit erfordert
eine sich schon formal auf die gesamte Unternehmenstätig-
keit erstreckende Sperrminorität.6 Daher reicht es für die
erforderliche Rechtsmacht nicht aus, wenn eine Sperrmino-
rität nur für bestimmte, im Einzelnen imGesellschaftsvertrag
aufgeführte Angelegenheiten besteht, auch wenn diese (fast)
die gesamte Unternehmenstätigkeit ausmachen sollten („un-
echte“ Sperrminorität).7

Selbständig tätige Gesellschafter-Geschäftsführer müssen
in der Lage sein, einen maßgeblichen Einfluß auf alle Gesell-
schafterbeschlüsse auszuüben und dadurch die Ausrichtung
der Geschäftstätigkeit des Unternehmens umfassend mit-
bestimmen zu können. Die Tätigkeit eines Geschäftsführers
ist nur dann unternehmerisch, wenn er auf alle wesentlichen
Grundlagenentscheidungen Einfluß nehmen kann. Der Ge-
sellschafter-Geschäftsführer muß daher Gewinnchancen
und Unternehmensrisiken mitbestimmen und damit auf die
gesamte Unternehmenstätigkeit einwirken können. Dazu
gehört insbesondere die dem Unternehmenszweck Rech-
nung tragende Bilanz-, Finanz-, Wirtschafts- sowie Personal-
politik.8

Der Geschäftsführer muß nach der ihm zukommen-
den, sich aus dem Gesellschaftsvertrag ergebenden Rechts-
macht ihm nicht genehme Weisungen verhindern oder
Beschlüsse beeinflussen können, die sein Anstellungsver-
hältnis betreffen.9

Ohne dieseMitbestimmungsmöglichkeit sindMinderheits-
gesellschafter-Geschäftsführer nicht im „eigenen“ Unterneh-
men tätig, sondern in weisungsgebundener, funktionsgerecht
dienender Weise in die GmbH als ihre Arbeitgeberin einge-
gliedert.10

2.2. Rechtsmacht aufgrund Gesellschaftsvertrags

Die für die Annahme einer selbständigen Tätigkeit notwen-
dige Rechtsmacht, die den Gesellschafter-Geschäftsführer
in die Lage versetzt, die Geschicke der Gesellschaft bestim-
men oder zumindest ihm nicht genehme Weisungen der
Gesellschafterversammlung verhindern zu können, muß
gesellschaftsrechtlich eingeräumt sein. Außerhalb des Ge-

sellschaftsvertrags (Satzung) bestehende wirtschaftliche
Verflechtungen, Stimmbindungsabreden11 oder Veto-Rech-
te12 zwischen einem Gesellschafter-Geschäftsführer sowie
anderen Gesellschaftern und/oder der GmbH sind nicht zu
berücksichtigen. Sie vermögen die sich aus dem Gesell-
schaftsvertrag ergebenden Rechtsmachtverhältnisse nicht
mit sozialversicherungsrechtlicher Wirkung zu verschie-
ben. Unabhängig von ihrer Kündbarkeit genügen die das
Stimmverhalten regelnden Vereinbarungen nicht dem
Grundsatz der Vorhersehbarkeit sozialversicherungs- und
beitragsrechtlicher Tatbestände.13

Eine Abhängigkeit der Statuszuordnung vom rein fak-
tischen, nicht rechtlich gebundenen und daher jederzeit
änderbaren Verhalten der Beteiligten ist mit dem Erfordernis
der Vorhersehbarkeit sozialversicherungs- und beitragsrecht-
licher Tatbestände nicht in Einklang zu bringen. Eine
„Schönwetter-Selbständigkeit“, die sich ausschließlich daraus
ableitet, daß dem Betroffenen in harmonischen Zeiten freie
Hand gelassen wird, während im Fall eines Zerwürfnisses
dessen Weisungsunterworfenheit zum Tragen käme, ist
nicht anzuerkennen. Das Anknüpfen an die von Gesetzes
oder Gesellschaftsvertrags wegen zukommende Rechtsmacht
soll erreichen, daß Manipulationsmöglichkeiten bezüglich
der Generierung oder Negierung von Sozialversicherungs-
pflicht „jedenfalls nachhaltig erschwert werden“.14

Schließlich vermeidet das Abstellen auf die dem Beteilig-
ten zukommende Rechtsmacht anderenfalls zwingend auf-
tretende Abgrenzungsschwierigkeiten zu leitenden Ange-
stellten.15

2.3. Sonderfall Paritätische Beteiligung (50:50)

Verfügen beide Gesellschafter-Geschäftsführer über exakt
50% der Geschäftsanteile und Stimmen, können sie jeweils

5 BSG, Urt. v. 11.11.2015 – B 12 KR 13/14 R, NJOZ 2017, 692 Rn. 21.

6 BSG, Urt. v. 01.02.2022 – B 12 R 20/19 R – Rn. 21, juris.

7 LSG Baden-Württemberg Urt. v. 11.10.2022 – L 11 BA 4134/20, BeckRS
2022, 32894 Rn. 24, m.w.N.

8 BSG, Urt. v. 01.02.2022 – B 12 KR 37/19 R, NZS 2022, 742, 743; und
B 12 R 19/19 R, Rn. 16.

9 LSG Baden-Württemberg Urt. v. 11.10.2022 – L 11 BA 4134/20, BeckRS
2022, 32894 Rn. 24, m.w.N.

10 Ständige Rechtsprechung: vgl. BSG, Urt. v. 01.02.2022 – B 12 R 19/19
R – Rn. 13, juris, m.w.N.; LSG Bayern Urt. v. 26.10.2022 – L 3 U 56/21,
BeckRS 2022, 34900 Rn. 25.

11 BSG, Urt. v. 11.11.2015 – B 12 KR 13/14 R, NJOZ 2017, 692.

12 Vgl. BSG, Urt. v. 11.11.2015 – B 12 KR 10/14 R, DStR 2016, 1275, zu
einem Vetorecht im Anstellungsvertrag.

13 Ständige Rechtsprechung, vgl. BSG, Urt. v. 01.02.2022 – B 12 KR
37/19 R, NZS 2022, 742, 743; Urt. v. 14.03.2018 – B 12 KR 13/17 R,
NJW 2018, 2662 Rn. 22.

14 LSG Niedersachsen-Bremen Urt. v. 17.03.2023 – L 2 BA 38/22,
BeckRS 2023, 8055 Rn. 45 unter Verweis auf BSG, Urt. v. 29.07.2015
– B 12 KR 23/13 R; LSG Baden-Württemberg Urt. v. 23.11.2022 – L 5 BA
3206/21, BeckRS 2022, 40993 Rn. 29.

15 BSG, Urt. v. 29.07.2015 – B 12 KR 23/13 R, BeckRS 2015, 73497
Rn. 30.
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unliebsame Weisungen und Beschlüsse verhindern. Sie sind
dann nicht abhängig beschäftigt.

Ist ein hälftig beteiligter Gesellschafter nicht zugleich zum
Geschäftsführer bestellt, sondern mitarbeitender Gesell-
schafter oder sonstige Führungskraft, wendet sich das Blatt.
Er hat dann nicht die Rechtsmacht, seine Weisungsgebun-
denheit als Angestellter der Gesellschaft gegenüber dem Ge-
schäftsführer aufzuheben oder abzuschwächen.16 Auch ein
erhöhtes unternehmerisches Risiko durch Bürgschaften und
Darlehen reichen in der Regel nicht aus. Das mit Bürgschaf-
ten verbundene unternehmerische Risiko ist nur dann ein
Hinweis auf eine selbständige Tätigkeit, wenn diesem Risiko
auch größere Freiheiten in der Gestaltung und der Bestim-
mung des Umfangs beim Einsatz der eigenen Arbeitskraft
gegenüberstehen.17 Eine mit einem beherrschenden Gesell-
schafter(-Geschäftsführer) vergleichbare Position läßt sich
daraus jedenfalls nicht ableiten.

2.4. Alternativgestaltungen für
Minderheitsgesellschafter

2.4.1. Einstimmigkeitsprinzip

Minderheitsgesellschafter verfügen grundsätzlich nicht über
die erforderliche Rechtsmacht, unliebsame Weisungen zu
verhindern. Neben der statutarischen Gewährung einer ech-
ten Sperrminorität kann die Verankerung des Einstimmig-
keitsprinzips im Gesellschaftsvertrag die abhängige Beschäf-
tigung aller Gesellschafter verhindern. Aber auch dabei
können Fehler unterlaufen, wie ein Fall des LSG Berlin-Bran-
denburg18 belegt. Dort war bei Aufnahme eines Minderheits-
gesellschafters (1%) Einstimmigkeit in der Satzung verankert
worden. Für Satzungsänderungen war jedoch § 53 Absatz 2
Satz 1 GmbHG anzuwenden. Deshalb hat der Minderheits-
gesellschafter nicht die konfliktfeste Rechtsmacht, Weisun-
gen an sich zu verhindern, weil die übrigen Gesellschafter
das satzungsrechtliche Einstimmigkeitsprinzip ohne die Zu-
stimmung des Minderheitsgesellschafters ändern können.

2.4.2. Sonderrecht auf Geschäftsführung

Wird einem Minderheitsgesellschafter das Sonderrecht auf
Geschäftsführung eingeräumt, räumt dies dem Gesellschaf-
ter-Geschäftsführer nicht bei allen Beschlüssen der Gesell-
schafterversammlung eine Sperrminorität ein. Das Sonder-
recht ändert die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung
nicht.19

Das Sonderrecht räumt zwar eine gegenüber anderen
Minderheitsgesellschafter-Geschäftsführern herausgehobene
Rechtsposition ein, weil die Bestellung als Geschäftsführer
nicht jederzeit widerruflich ist. Allein diese aus dem Sonder-
recht resultierende Vorzugsstellung gewährt jedoch noch
keine ausreichende Sperrminorität. Die Möglichkeit, die ei-
gene jederzeitige Abberufung zu verhindern, ist in der Regel
eine notwendige, jedoch keine hinreichende Voraussetzung
für das Vorliegen einer beachtlichen Sperrminorität. Die
durch eine Sperrminorität eingeräumte Möglichkeit der Ein-

flußnahme auf das Abstimmungsverhalten in der Gesellschaf-
terversammlung verschafft das Sonderrecht nicht. Die ggf.
bestehende ordentliche Unkündbarkeit steht der Annahme
einer abhängigen Beschäftigung ohnehin nicht entgegen.20

2.4.2.1. Unterfall: Sonderrecht Freistellungen von Weisungen

Dermit einem Sonderrecht zur Geschäftsführung ausgestat-
tete Gesellschafter-Geschäftsführer ist im Zweifel nicht wei-
sungsunterworfen.21 Eine solche Einschränkung aufgrund
eines von Weisungen im Bereich der gewöhnlichen Ge-
schäftsführung befreienden Sonderrechts entspricht ledig-
lich einer „unechten“, nur auf bestimmte Gegenstände
begrenzten Sperrminorität, die zur Annahme einer die ab-
hängige Beschäftigung ausschließenden Rechtsmacht nicht
ausreicht. Die Rechtsmacht, in der Gesellschafterversamm-
lung allein Einfluß auf die gewöhnliche Geschäftsführung
nehmen (oder diese verhindern) zu können, reicht nicht,
um die Geschicke des Unternehmens mitzubestimmen,
und ändert nichts daran, daß Selbständigkeit eine umfas-
sende Gestaltungsmöglichkeit erfordert.22

2.4.2.2. Unterfall: Sonderrecht, Weisungen zu mißachten

Das unentziehbare Sonderrecht auf Geschäftsführung
könnte dadurch mißbraucht werden, nicht genehme Wei-
sungen zu mißachten oder schlicht zu ignorieren. Das aber
verschafft dem Geschäftsführer keine sozialversicherungs-
rechtlich anzuerkennende Unabhängigkeit. Die aus dem
Sonderrecht abgeleitete Möglichkeit eines Geschäftsführers,
sich gegenüber der Gesellschafterversammlung sanktions-
los23 weisungswidrig zu verhalten und damit einhergehend
seine Position mißbrauchen zu können, vermag die in der
Satzung geregelten Mehrheitsverhältnisse nicht zugunsten
eines Geschäftsführers zu verschieben und ist daher für die
sozialversicherungsrechtliche Einordnung irrelevant. Anzu-
erkennen ist weder eine „Schönwetterselbständigkeit“ ledig-
lich in harmonischen Zeiten infolge einer rein faktischen
Alleinherrschaft noch eine „Schlechtwetterselbständigkeit“ auf
Grundlage einer sich über die Unternehmensverfassung und
den in diesem Rahmen gefaßten Willen der Gesellschafter
hinwegsetzenden „Unrechts“. In beiden Fällen ist nicht dem
Grundsatz der Klarheit und Vorhersehbarkeit beitragsrecht-
licher Tatbestände genügt. Es kann für die sozialversiche-
rungsrechtliche Beurteilung der Rechtsmachtverhältnisse
erst recht nicht auf ein rechtlich im Außenverhältnis zwar
eventuell wirksames, den im Gesellschaftsvertrag geregelten

16 BSG, Urt. v. 13.12.2022 – B 12 KR 16/20 R – Rn. 20, 21 juris.

17 Vgl. BSG, Urt. v. 24.11.2020 – B 12 KR 23/19 R – juris Rn. 25 m.w.N.

18 Urt. v. 16.11.2022 – L 9 KR 464/20 WA, BeckRS 2022, 46076.

19 BSG, Urt. v. 01.02.2022 – B 12 KR 37/19 R, NZS 2022, 742.

20 BSG, Urt. v. 29.06.2016 – B 12 R 5/14 R, BeckRS 2016, 74221.

21 MüKoGmbHG/Stephan/Tieves, 4. Aufl. 2023, GmbHG § 37 Rn. 124,
m.w.N.

22 BSG, Urt. v. 01.02.2022 – B 12 KR 37/19 R, NZS 2022, 742, 744.

23 Was im Übrigen praktisch ausgeschlossen erscheint.
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Verhältnissen aber widersprechendes Handeln ankommen.
Die Möglichkeit zu weisungswidrigem Verhalten begründet
auch deshalb keine nachhaltige und vorhersehbare Rechts-
position, weil dem jedenfalls die Kündigungsmöglichkeit aus
wichtigem Grund entgegensteht. Das Sonderrecht kann eine
Abberufung aus wichtigem Grund im Fall einer groben
Pflichtverletzung – wie bei vorsätzlicher Mißachtung von
Gesellschafterbeschlüssen letztlich nicht verhindern. Der
Geschäftsführer darf bei Vorliegen eines solchen wichtigen
Grundes nicht in eigener Sache mitabstimmen.24

2.4.3. Vetorechte

Vetorechte können sozialversicherungsrechtlich nur Wir-
kung entfalten, wenn sie im Gesellschaftsvertrag fest-
geschrieben sind und die Wirkung einer echten Sperrminori-
tät entfalten. Das wird in der Praxis nie der Fall sein.
Außerhalb des Gesellschaftsvertrags geregelte schuldrecht-
liche Vetorechte sind ohnehin unbeachtlich und nicht kün-
digungsfest.25

2.4.4. Statutarische Mehrstimmrechte, Poolvereinbarung

Fall nach LSG Baden-Württemberg:26 Eheleute und waren
zunächst die alleinigen Gesellschafter und Geschäftsführer
der klagenden GmbH. Später wurden deren beide Töchter
zusätzlich zu Geschäftsführerinnen bestellt. Das Stammkapi-
tal verteilte sich zu je 15,75% auf die Eltern und zu je 34,25%
auf deren Töchter. Im Gesellschaftsvertrag wurde bestimmt,
daß Beschlüsse der Gesellschafterversammlung grundsätz-
lich mit einfacher Mehrheit der Stimmrechte gefaßt werden;
außerdem gewährten danach die von den Eltern gehaltenen
Geschäftsanteile unabhängig von ihrem Nennbetrag ge-
meinsam so viele Stimmen, daß die beiden Gesellschaftern
zustehenden Stimmen mindestens 51%, die den anderen
Gesellschaftern zustehenden Stimmen höchstens 49% der
Gesamtstimmenzahl ausmachten. Zudem gab es eine Pool-
vereinbarung, wonach sich die Eltern verpflichteten, über
ihre Anteile nur einheitlich zu verfügen und die Stimmrechte
einheitlich auszuüben. Die Klage hatte keinen Erfolg.

Keiner der Eltern hatte die Rechtsmacht, das Geschick der
Gesellschaft auch gegen den Willen der übrigen Gesellschaf-
ter zu bestimmen oder ihm nicht genehme Weisungen zu
verhindern. Die Bestimmung, wonach „die gehaltenen Ge-
schäftsanteile unabhängig von ihrem Nennbetrag gemein-
sam so viele Stimmen gewähren, daß die den beiden Gesell-
schaftern zustehenden Stimmen mindestens 51%, die den
anderen Gesellschaftern zustehenden Stimmen höchstens
49% der Gesamtstimmenzahl ausmachen“, ändert hieran
nichts. Zwar waren die Eltern durch diese Bestimmung tat-
sächlich in der Lage, gemeinsam alle Entscheidungen in der
Gesellschaft in ihrem Sinne zu treffen und ggf. ihre Töchter
zu überstimmen. Betrachtet man indes die Elternteile ein-
zeln, hat diese Klausel im Gesellschaftsvertrag keine Auswir-
kung auf ihre jeweilige Rechtsmacht im Unternehmen – und
nur auf diese Einzelbetrachtung komme es an. Eine alleinige
Abstimmung wird dadurch nicht ausgeschlossen. Der Wille

der Eltern, ihr Stimmrecht nur gemeinschaftlich auszuüben,
ergibt sich lediglich aus der Poolvereinbarung und findet sich
in der Satzung selbst nicht wieder. Da die Poolvereinbarung
und sonstige Umstände der Satzungsänderung für Dritte
nicht erkennbar und damit nicht objektivierbar sind, bleiben
diese im Rahmen der Auslegung des Gesellschaftsvertrages
außer Betracht. Da aber bei der Beurteilung der Sozialver-
sicherungspflicht allein die Satzung zugrundezulegen und
zu prüfen ist, wie sich die Rechtsmacht der Eltern einzeln
gestaltet – und zwar im Fall einer Nichteinigkeit, also dann,
wenn die Eltern untereinander und ihre Töchter unterschied-
licher Auffassung sind, wie die Geschicke der Gesellschaft zu
leiten bzw. ob etwa einem Geschäftsführer Einzelanweisun-
gen gegen seinen Willen zu erteilen sind. Würden sich die
Eltern untereinander nicht einig, verlören sie die aus dem
Gesellschaftsvertrag folgenden Stimmanteile von 51%. Sie
könnten dann zwar einzeln abstimmen, verfügten aber nur
über Stimmrechte entsprechend ihrer Anteile und könnten
daher durch die Töchter – und ggf. den jeweiligen Ehepartner
– überstimmt werden. Insofern verfügen die Eltern einzeln
nicht über die notwendige Rechtsmacht, die für die An-
nahme einer selbständigen Tätigkeit erforderlich ist.27

2.4.5. Stimmbindungsvertrag, externer Poolvertrag

Außerhalb des Gesellschaftsvertrags getroffene Stimmbin-
dungsvereinbarung oder Poolvereinbarungen sind nicht ge-
eignet, die sich aus dem Gesellschaftsvertrag ergebenden
Rechtsmachtverhältnisse mit sozialversicherungsrechtlicher
Wirkung zu verschieben, weil diese Vereinbarungen von
jedem Gesellschafter aus wichtigem Grund gekündigt wer-
den können.28

Nach der Rechtsprechung des BGH führen solche außer-
halb des Gesellschaftsvertrags auf Dauer eingegangenen
schuldrechtlichen Abstimmungsverpflichtungen unter wech-
selseitiger Beteiligung aller Gesellschafter an der Stimmbin-
dungsvereinbarung regelmäßig zu einer Innengesellschaft
bürgerlichen Rechts, weil mit der koordinierten Ausübung
der Stimmrechte ein gemeinsamer Zweck verfolgt wird.29 In-
folgedessen müssen Stimmbindungsverträge stets die Vor-
gaben des § 723 BGB beachten. Sind Stimmbindungsverträge
auf unbestimmte Zeit abgeschlossen, sind sie indessen gesell-
schaftsrechtlich jederzeit ordentlich kündbar, § 723 Abs. 1
BGB. Ist hingegen eine fixe Zeitdauer vereinbart worden,
kann der Stimmbindungsvertrag vor Zeitablauf jedenfalls aus
wichtigem Grund gekündigt werden, § 723 Abs. 2 BGB.

24 BSG, Urt. v. 01.02.2022 – B 12 KR 37/19 R, NZS 2022, 742, 744, Rn. 21
– 24; BSG, Urt. v. 01.02.2022 – B 12 R 20/19 R – Rn. 24, 25, juris.

25 Vgl. BSG, Urt. v. 11.11.2015 – B 12 KR 10/14 R, DStR 2016, 1275.

26 Urt. v. 11.10.2022 – L 11 BA 4134/20, BeckRS 2022, 32894, rkr.

27 LSG Baden-Württemberg Urt. v. 11.10.2022 – L 11 BA 4134/20, BeckRS
2022, 32894 Rn. 25, 26.

28 BSG, Urt. v. 11.11.2015 – B 12 KR 13/14 R, NJOZ 2017, 692.

29 Vgl. BGH, Urt. v. 24.11.2008 – II ZR 116/08, NZG 2009, 183 „Schutz-
gemeinschaftsvertrag II“.
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2.4.6. Treuhandvertrag

Auch für (notarielle) Treuhandverträge gilt der Grundsatz,
daß außerhalb des Gesellschaftsvertrags bestehende wirt-
schaftliche Verflechtungen, Stimmbindungsabreden oder
Veto-Rechte zwischen einem Gesellschafter-Geschäftsfüh-
rer sowie anderen Gesellschaftern und/oder der GmbH
nicht zu berücksichtigen sind. Ein Treuhandvertrag entfal-
tet keine gesellschaftsrechtliche, sondern lediglich eine rein
schuldrechtliche Wirkung zwischen den Vertragsparteien
und ist damit bei der sozialversicherungsrechtlichen Beur-
teilung nicht zu berücksichtigen.30 Die (im Streitfall) Allein-
gesellschafterin ist als Treuhänderin Inhaberin aller mit
dem Geschäftsanteil verbundenen Rechte und Pflichten.
Insbesondere das Stimmrecht als das wichtigste Verwal-
tungsrecht steht grundsätzlich allein der Treuhänderin als
der Inhaberin des GmbH-Geschäftsanteils und nicht dem
Treugeber zu.

Die Vollrechtsstellung der Treuhänderin hat zur Folge,
daß der Treugeber der Gesellschaft oder den Gesellschaftern
gegenüber Gesellschafterrechte nicht aus eigenem Recht gel-
tend machen kann. Er ist vielmehr stets auf die Wahrneh-
mung dieser Rechte durch die Treuhänderin angewiesen. Die
Einwirkungsmacht des Treugebers auf das Gesellschafts-
geschehen ist demnach lediglich mittelbar und gründet sich
auf das ihm gegenüber der Treuhänderin zustehende Wei-
sungsrecht. Auch das Weisungsrecht des Treugebers gegen-
über der Treuhänderin hat indes lediglich schuldrechtliche
Wirkung. Es liegt in der Hand der Treuhänderin, ob sie
dessen Weisungen befolgt. Ein weisungswidriges Abstim-
mungsverhalten in der Gesellschafterversammlung oder
durch die Alleingesellschafterin führt grundsätzlich nicht
zur Unwirksamkeit gefaßter Beschlüsse.31 Die weisungswid-
rige Stimmabgabe führt lediglich zu einer Schadensersatz-
pflicht der Treuhänderin im Innenverhältnis zum Treugeber.
Die schuldrechtliche Treuhandvereinbarung hindert die
Treuhänderin selbst nicht daran, wirksam über das Treugut
zu verfügen und damit Rechte des Treugebers zu vereiteln.
Handelt es sich bei dem Treugut um eine Sache oder ein
Recht, ist es mit der Übereignung oder Übertragung auf den
Erwerber endgültig aus dem Vermögen des Treugebers aus-
geschieden.32 ImÜbrigen könnte der Treugeber einen Gesell-
schafterbeschluß auch nicht anfechten. Bei treuhänderischer
Anteilsberechtigung steht das Recht zur Anfechtung von
Gesellschafterbeschlüssen dem Treuhänder und nicht dem
Treugeber zu, weil sich die Anfechtungsberechtigung als eine
förmliche Voraussetzung der Vernichtung von Gesellschaf-
terbeschlüssen nicht nach den wirtschaftlichen, sondern
allein den rechtlichen Verhältnissen beurteilt.33

2.4.7. Gesellschaftervereinbarung, Geschäftsordnungen

Nicht statutarische Gesellschaftervereinbarungen und bspw.
Geschäftsordnungen hält das BSG für grundsätzlich nicht
geeignet, die sich aus dem Gesellschaftsvertrag ergebenden
Rechtsmachtverhältnisse mit sozialversicherungsrechtlicher
Wirkung zu verschieben.

2.4.8. Sonderrecht Aufsichtsrat

Die Einrichtung eines Aufsichtsrats und die damit einher-
gehende Überwachung der Geschäftsführung führte nicht zu
einem Mehr, sondern zu einem Weniger an Rechtsmacht
aufgrund der Gesellschafterstellung. Dadurch hat nicht
(mehr) die Gesellschafterversammlung, sondern nur der Auf-
sichtsrat, der selbst nicht Gesellschafter ist, die Möglichkeit,
auf die Tätigkeit der Geschäftsführung unmittelbar Einfluß
zu nehmen.34

2.4.9. Einzelgeschäftsführung, Alleinvertretung und Befreiung

von § 181 BGB

Daß ein Geschäftsführer zur Alleinvertretung berechtigt und
von den Beschränkungen des § 181 BGB befreit ist, ändert
seine sozialversicherungsrechtliche Einordnung nicht. Allein
weitreichende Entscheidungsbefugnisse bedingen nicht schon
eine Selbständigkeit.35 Diese Regelung betrifft allein die Ge-
schäftsführung und Vertretung, wirkt sich aber nicht auf die
Rechtsmacht als Gesellschafter aus.36

2.4.10. Darlehen, Bürgschaften

Aus der Übernahme von Bürgschaften eines Minderheits-
gesellschafters ergibt sich keine unter dem Gesichtspunkt
tatsächlicher wirtschaftlicher Einflussmöglichkeiten beste-
hende Vergleichbarkeit mit einem beherrschenden Gesell-
schafter-Geschäftsführer.37

2.4.11. Anstellungsvertrag

Wichtige Indizien für die Statusbeurteilung in nicht eindeu-
tigen Fällen liefert ein Arbeits-, Anstellungs- oder Dienst-
vertrag. Ausgangspunkt der Prüfung, ob die Tätigkeit im
Rahmen einer Beschäftigung oder selbständig ausgeübt
wird, ist die Ausgestaltung des Vertrags, der das Vertrags-
verhältnis zur GmbH bestimmt. Für eine Beschäftigung
sprechen sowohl die Bezeichnung („Arbeitsvertrag“) als
auch geregelte typische Arbeitnehmerrechte und -pflichten,
u.a. regelmäßiges monatliches Entgelt, wöchentliche Min-
destarbeitszeit, Urlaubsansprüche, Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall.

30 BSG, Urt. v. 10.12.2019 – B 12 KR 9/18 R, NZS 2021, 139.

31 Vgl KG Berlin Urt. v. 22.12.2011 – 23 U 39/10 – ZIP 2014, 1023, 1024;
Freudenberg, B+P 2019, 710, 715; Reichert/Weller in MüKo GmbHG,
4. Aufl 2022, § 15 Rn. 227 ff.; Schmidt in MüKo HGB, 4. Aufl. 2019, vor
§ 230 Rn. 61, 63.

32 Vgl. BGH, Urt. v. 10.02.2011 – IX ZR 49/10, NJW-RR 2011, 779, Rn. 16.

33 BSG, Urt. v. 10.12.2019 – B 12 KR 9/18 R, NZS 2021, 139, Rn. 22
m.w.N.

34 BSG, Urt. v. 01.02.2022 – B 12 R 20/19 R – Rn. 22, juris.

35 BSG, Urt. v. 19.09.2019 – B 12 KR 25/18 R, GmbHR 2020, 147, 149.

36 BSG, Urt. v. 01.02.2022 – B 12 R 20/19 R – juris, Rn. 19 und GmbHR
2022, 1254.

37 BSG, Urt. v. 13.12.2022 – B 12 KR 16/20 R – Rn. 25 juris, m.w.N; BSG,
Urt. v. 19.09.2019 – B 12 KR 25/18 R, GmbHR 2020, 147, 149.
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2.5. Fremdgeschäftsführer

Bei einem Fremdgeschäftsführer scheidet eine selbständige
Tätigkeit grundsätzlich aus.38

2.6. Geschäftsführer einer Tochter-GmbH

Ist der Geschäftsführer einer GmbH nicht selbst deren Gesell-
schafter, aber an einer anderen Gesellschaft beteiligt, die ihrer-
seits Gesellschafterin der GmbH ist (Muttergesellschaft), ist
diese mittelbare Rechtsmacht sozialversicherungsrechtlich
nur beachtlich, wenn sie ihrerseits im Gesellschaftsrecht wur-
zelt, also durch Gesellschaftsvertrag eindeutig geregelt ist und
unmittelbar auf das zu beurteilende Rechtsverhältnis durch-
schlägt. Entscheidend bleibt, daß der Geschäftsführer selbst
und unmittelbar eine ausschlaggebende Einflußnahmemög-
lichkeit auf Gesellschafterbeschlüsse der von ihm geführten
GmbH hat oder zumindest ihm nicht genehme Weisungen
der Gesellschafterversammlung verhindern kann.

Die reine Beteiligung als Minderheitsgesellschafter mit
umfassender Sperrminorität ohne Geschäftsführungsbefug-
nis bleibt auf die Einflußnahme in der Gesellschafterver-
sammlung der Muttergesellschaft beschränkt. Die Gesell-
schafterversammlung einer Muttergesellschaft kann auf die
Ausübung von Gesellschafterrechten in einer Tochtergesell-
schaft regelmäßig nur durch Weisungen an ihre Geschäfts-
führung Einfluß nehmen, da Maßnahmen der Verwaltung
bestehender Beteiligungen an anderen Gesellschaften ein-
schließlich der Stimmabgabe in der Gesellschafterversamm-
lung einer Tochtergesellschaft eine gewöhnliche Geschäfts-
tätigkeit darstellen, welche in den Aufgabenbereich der
Geschäftsführung fällt. Ein Minderheitsgesellschafter kann
jedoch der Geschäftsführung keine Weisung erteilen.39

2.7. Liquidator

Die sozialversicherungsrechtliche Statusbeurteilung eines für
eine GmbH tätigen Liquidators ist nach denselben Grund-
sätzen vorzunehmen, die bei der Statusprüfung eines GmbH-
Geschäftsführers Anwendung finden. Ein Liquidator, der
nicht am Gesellschaftskapital beteiligt ist, steht daher grund-
sätzlich in einem Beschäftigungsverhältnis zu der GmbH.
Daran ändert sich nach dem Grundsatz der Nachrangigkeit
des Anstellungsvertrages im Verhältnis zum gesellschafts-
rechtlichen Organverhältnis auch dann nichts, wenn der
Liquidator dienstvertraglich weisungsfrei und faktisch wie
ein selbständiger Unternehmer die Geschäfte der abzu-
wickelnden GmbH führt.40

2.8. Kein Vertrauensschutz

Betroffene, die nicht auf die Aufgabe der überholten Kopf-
und Seele-Rechtsprechung reagiert haben, können nach der
Rechtsprechung des BSG41 keinen Vertrauensschutz nach
Art. 20 Abs. 3 GG aufgrund einer Änderung der Rechtspre-

chung beanspruchen. Eine verfassungsrechtlich relevante Ab-
kehr von früheren Rechtsprechungsmaßstäben zur Versiche-
rungspflicht von GmbH-Geschäftsführern gibt es nicht.42

Zwar haben insbesondere die für das Recht der Arbeits-
losen- und Unfallversicherung zuständigen Senate des BSG
sich für das jeweilige Leistungsrecht früher auf die sog „Kopf
und Seele“-Rechtsprechung gestützt. Danach konnte im Ein-
zelfall eine rechtlich bestehende Abhängigkeit durch die tat-
sächlichen Verhältnisse überlagert sein und eine selbständige
Tätigkeit etwa vorliegen, wenn ein Geschäftsführer aufgrund
seiner Stellung in der Familie die Geschäfte der Gesellschaft
wie ein Alleingesellschafter nach eigenem Gutdünken führte
und die Ordnung des Betriebes prägte, er „Kopf und Seele“ des
Unternehmens war oder er – wirtschaftlich gesehen – seine
Tätigkeit nicht wie für ein fremdes, sondern wie für ein eigenes
Unternehmen ausübte. Die „Kopf und Seele“-Entscheidungen
des BSG behandelten im Wesentlichen Fälle von Ehegatten
sowie Verwandten in gerader Linie. Daraus ließ sich allerdings
kein allgemeingültiger Grundsatz für die GmbH ableiten.43

Auch besteht kein Vertrauensschutz aufgrund einer ver-
meintlich geänderten Verwaltungspraxis der Beklagten. Die
Beitragspflichtigen dürfen zwar nicht für eine zurückliegende
Zeit mit einer Beitragsnachforderung überrascht werden, die
in Widerspruch steht zu dem vorangegangenen Verhalten
der Verwaltung, auf deren Rechtmäßigkeit sie vertraut haben
und vertrauen durften. Eine vertrauensstiftende gesicherte
Rechtspraxis lag aber gerade nicht vor, wenn – wie hier –

eine Rechtsfrage nicht abschließend geklärt ist. Eine Selbst-
bindung aufgrund einer früheren Verwaltungspraxis kann
im Übrigen nur im Rahmen eines der Verwaltung einge-
räumten Beurteilungsspielraums oder Ermessens eintreten.
§ 7 Abs. 1 SGB IV räumt den Behörden keinen derartigen
Spielraum bei der Beurteilung der Frage ein, ob eine Beschäf-
tigung vorliegt oder nicht.44

3. UG (haftungsbeschränkt)

Die Unternehmergesellschaft ist eine Gesellschaft mit Haf-
tungsbeschränkung, die dadurch gekennzeichnet ist, daß sie

38 BSG, Urt. v. 23.02.2021 – B 12 R 18/18 R, Rn. 15, DStR 2021, 2477;
BSG, Urt. v. 14.03.2018 – B 12 KR 13/17 R, NJW 2018, 2662); Urt. v.
18.12.2001 – B 12 KR 10/01 R, LSG Baden-Württemberg, Urt. v.
23.11.2022 – L 5 BA 3206/21, BeckRS 2022, 40993 Rn. 29.

39 BSG, Urt. v. 23.02.2021 – B 12 R 18/18 R, DStR 2021, 2477.

40 Schleswig-Holsteinisches Landessozialgericht, Beschl. v. 27.12.2021
– L 10 BA 10034/21 B ER, GmbHR 2022, 363 – 371.

41 BSG, Urt. v. 19.09.2019 – B 12 KR 21/19 R, NZS 2020, 397, so auch
LSG Bayern Urt. v. 26.10.2022 – L 3 U 56/21, BeckRS 2022, 34900
Rn. 27.

42 Im entschiedenen Fall „in Familiengesellschaften“. Das gilt allerdings
grundsätzlich für jede GmbH.

43 Zur Fortentwicklung der Rechtsprechung des 12. Senats vgl. ausführ-
lich Urt. v. 19.09.2019 – B 12 KR 25/18 R, NZS 2020, 183 = GmbHR
2020, 147.

44 BSG, Urt. v. 19.09.2019 – B 12 KR 21/19 R, NZS 2020, 397.
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bereits mit einer Mindesteinlage von 1 Euro gegründet wer-
den kann und sich bei Erreichen einer Stammeinlage von
25 000 Euro automatisch in eine Voll GmbH umwandelt
(§ 5 a GmbHG). Sie kann in einem vereinfachten Verfahren
nach Musterprotokoll gegründet werden, wenn sie höchs-
tens drei Gesellschafter und (nur) einen Geschäftsführer hat
(§ 2 Abs. 1 a GmbHG). Damit stellt die UG lediglich eine
Rechtsformvariante der GmbH dar; alle Vorschriften des
GmbHG und des gesamten deutschen Rechts, die die GmbH
betreffen, gelten ohne Weiteres auch für diese Gesellschaft
mit Ausnahme der ausdrücklichen Sonderregelungen des
§ 5 a GmbHG.

Für Geschäftsführer einer UG gelten die Maßstäbe für die
Statusbeurteilung, die nach der höchstrichterlichen Recht-
sprechung für Geschäftsführer einer GmbH anzuwenden
sind.45

4. Mitglieder des Vorstandes einer AG/SE

Mitglieder des Vorstandes einer Aktiengesellschaft sind
durch die Ausnahmevorschriften des § 27 Abs. 1 Nr. 5 SGB
III in der Arbeitslosen- und Rentenversicherung versiche-
rungsfrei bzw. nach § 1 3 SGB VI Satz nicht versicherungs-
pflichtig beschäftigt. Diese Ausnahme erfaßt auch Verwal-
tungsratsmitglieder und geschäftsführende Direktoren einer
monistisch organisierten SE.46

5. GmbH & Co. KG

(Mitarbeitende) Kommanditisten sind gemäß § 164 HGB
von der Geschäftsführung ausgeschlossen und grundsätz-
lich weisungsabhängig. Sie können einer Handlung der
persönlich haftenden Gesellschafter nicht widersprechen,
es sei denn, daß die Handlung über den gewöhnlichen
Betrieb des Handelsgewerbes der Gesellschaft hinausgeht.
Lediglich solche außergewöhnlichen Handlungen bedür-
fen ihrer Zustimmung. Die Verwaltung bestehender Betei-
ligungen an anderen Gesellschaften einschließlich der
Stimmabgabe in der Gesellschafterversammlung einer
Tochtergesellschaft gehört regelmäßig zu den Maßnahmen
der gewöhnlichen Geschäftstätigkeit der geschäftsführen-
den Komplementär-GmbH.

Sind Kommanditisten auch Geschäftsführer der GmbH,
gelten die zur GmbH beschriebenen Grundsätze über die
erforderliche Rechtsmacht entsprechend. Sie kann auch da-
raus resultieren, daß der (Fremd-)Geschäftsführer (auch ei-
ner GmbH & Co KG) kraft seiner Stellung als Gesellschafter
einer anderen Gesellschaft in der Lage ist, Einfluß auf den
Inhalt vonGesellschafterbeschlüssen der von ihm geführten
Gesellschaft zu nehmen. Dabei kann es keine Rolle spielen,
ob er diese Rechtsmacht allein aus seiner Gesellschafterstel-
lung in der von ihm geführten Gesellschaft oder aus
seiner Beteiligung an einer anderen Gesellschaft ableitet.

Entscheidend bleibt, daß der Geschäftsführer selbst und
unmittelbar eine ausschlaggebende Einflußnahmemöglich-
keit auf Gesellschafterbeschlüsse der von ihm geführten
Gesellschaft hat oder zumindest ihm nicht genehme Wei-
sungen der Gesellschafterversammlung verhindern kann.47

Selbst wenn der Geschäftsführer der Komplementär-GmbH
an deren Kapital nicht oder nur gering beteiligt ist, er aber
KG beherrscht, ist er selbständig tätig. Dasselbe gilt, wenn in
der KG zugleich das Einstimmigkeitsprinzip (oder eine um-
fassende Sperrminorität) für Beschlußfassungen in Tochter-
und Beteiligungsgesellschaft – hier der Komplementär-
GmbH – gilt.

6. Freiberufler-Gesellschaften

6.1. Rechtsanwalts-GmbH

Rechtsanwälte, die als Gesellschafter-Geschäftsführer einer
Rechtsanwaltsgesellschaft tätig sind, unterliegen grundsätz-
lich der gesetzlichen Sozialversicherungspflicht. Auch bei
einer Rechtsanwaltsgesellschaft mbH richtet sich die Frage,
ob eine abhängige Beschäftigung vorliegt, nach den für
GmbH-Geschäftsführer geltenden Maßstäben. Das in § 59 j
Abs. 6 S. 1 BRAO verankerte Unabhängigkeitsgebot ist rein
fachlicher Natur.48

6.2. Steuerberater-GmbH

Dasselbe gilt für Steuerberater- und WP-Gesellschaften. Der
Geschäftsführer einer Steuerberatungs-GmbH ist aufgrund
seiner Weisungsgebundenheit grundsätzlich abhängig be-
schäftigt. Seine freiberufliche Tätigkeit als Steuerberater für
die GmbH ändert hieran nichts. Ein Beschäftigungsverhält-
nis ist nur dann ausgeschlossen, wenn er aufgrund seiner
Gesellschafterstellung nicht genehme Weisungen an sich
jederzeit verhindern kann.49

7. Familiengesellschaften

Der Grundsatz der Vorhersehbarkeit findet insbesondere bei
Familiengesellschaften Anwendung. Andernfalls stände es
gerade bei kleinen (Familien-)Unternehmen im freien Belie-
ben der Beteiligten, durch zweckgerichtete Angaben zur
tatsächlichen Stellung des Betroffenen im Unternehmen
Sozialversicherungspflicht zu begründen oder auszuschlie-

45 LSG Baden-Württemberg Urt. v. 23.11.2022 – L 5 BA 3206/21, BeckRS
2022, 40993 Rn. 29, 30.

46 Siehe auch Schlegel, NZA 2021, 310, m.w.N.

47 BSG, Urt. v. 08.07.2020 – B 12 R 4/19 R; B 12 R 6/19 R – juris und B 12
R 26/18 R m.w.N., mit Anm. Zieglmeier, NZS 2021, 520.

48 BSG, Urt. v. 28.06.2022 – B 12 R 4/20 R, mit Anm Ring DStR 2022,
2700. Siehe auch Dahns, NJW-Spezial 2022, 702.

49 BSG, Urt. v. 07.07.2020 – B 12 R 17/18 R, DStRE 2021, 699.
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ßen. Daß gerade bei Familienunternehmen die Feststellung
der ggf. zur Sozialversicherungspflicht führenden Umstände
schwierig ist, hat der Gesetzgeber anerkannt (zusätzliche
Meldepflicht bei einer verwandtschaftlichen Beziehung
zum Arbeitgeber nach § 28 a Abs. 3 S 2 Nr. 1 Buchst d) SGB
IV; obligatorische Antragstellung durch die Einzugsstelle
nach § 7 a Abs. 1 S 2 SGB IV).50 Nach BSG erstreckt sich
eine Betriebsprüfung zwingend auf die im Betrieb tätigen
Ehegatten, Lebenspartner, Abkömmlinge des Arbeitgebers
sowie geschäftsführende GmbH-Gesellschafter, sofern ihr
sozialversicherungsrechtlicher Status nicht bereits durch
Verwaltungsakt festgestellt ist. Dies gilt insbesondere, wenn
kein obligatorisches Statusfeststellungsverfahren nach § 7 a
Abs. 1 Satz 2 SGB IV durchgeführt worden ist. Eine ver-
fassungsrechtlich relevante „Abkehr“ von früheren Rechts-
prechungsmaßstäben zur Versicherungspflicht von GmbH-
Geschäftsführern in Familiengesellschaften gibt es nicht.51

8. Vereine und Verbände, insbesondere
„Ehrenamt“

Für Beschäftigte in Vereinen und Verbänden gelten grund-
sätzlich dieselben Maßstäbe wie für Geschäftsführer einer
GmbH. Besonderheiten bestehen wegen der häufig „ehren-
amtlichen“ Tätigkeit. Ehrenamtliche Tätigkeit führt nicht
ohne Weiteres zur Annahme einer unentgeltlichen und da-
mit sozialversicherungsfreien Tätigkeit. Objektiv betrachtet
ist die Unentgeltlichkeit jedoch kein Wesenselement des
Ehrenamts, wie bereits die §§ 40, 41 SGB IV zur Entschädi-
gung ehrenamtlich Tätiger belegen. Vergleichbare Regelun-
gen für weitere Personengruppen finden sich auch in den
anderen Sozialgesetzbüchern oder in den Kommunalverfas-
sungsgesetzen (z.B. § 33 GO NRW).52 Daß eine normativ als
Ehrenamt eingeordnete Tätigkeit dennoch der Sozialver-
sicherungspflicht unterliegen kann, ergibt sich bspw. aus
§ 27 Abs. 3 Nr. 4 SGB III, der eine ehrenamtliche Beschäfti-
gung und Sozialversicherungspflicht nicht als Gegensätze
behandelt, sondern nebeneinanderstellt (vgl. auch § 163
Abs. 3 und 4 SGB VI).53

Die Vorsteher von Wasser- und Bodenverbänden neh-
men ihre Tätigkeit im Rahmen abhängiger und der Sozial-
versicherungspflicht unterliegender Beschäftigungsverhält-
nisse wahr, wenn diese durch ihre Eingliederung in den
arbeitsteiligen Arbeitsprozeß geprägt wird und das Entgelt
sich als Entlohnung für die zu erbringenden Arbeitsleistun-
gen darstellt.54

Der Übungsleiterfreibetrag stellt Einnahmen für be-
stimmte nebenberufliche übungsleitende, ausbildende, er-
zieherische, betreuende, künstlerische und pflegerische Tä-
tigkeiten in begrenzter Höhe nach § 3 Nr. 26 EStG steuerfrei.
Im Rahmen der sog. Ehrenamtspauschale sind darüber hi-
naus auch Einnahmen aus bestimmten weiteren nebenberuf-
lichen gemeinnützigen, mildtätigen und kirchlichen Tätig-
keiten in begrenzter Höhe nach § 3 Nr. 26 a EStG steuerfrei.

Der Übungsleiterfreibetrag und die Ehrenamtspauschale gel-
ten auch im Beitragsrecht.55

9. Gesetzliche Neuregelung zum 01.04.2022

Zum 01.04.2022 haben sich einige gesetzliche Neuregelun-
gen ergeben, die hier nur kurz zusammengefaßt wiederge-
geben sind.56

9.1. Statusfeststellungsverfahren

Das Statusfeststellungsverfahren dient der Rechtssicherheit
und schützt Erwerbstätige und ihre Auftraggeber vor den
Risiken einer falschen Statuseinschätzung. Seit dem
01.04.2022 entscheidet die Deutsche Rentenversicherung
gem. § 7 a Abs. 1 Satz 1 SGB IV verbindlich darüber, ob eine
Tätigkeit als Selbständiger vorliegt oder ob sie in abhängiger
Beschäftigung erfolgt. Sie entscheidet nicht mehr über die
Sozialversicherungspflicht. Die Änderungen sollen eine ein-
fachere und schnellere Statusbeurteilung ermöglichen.57

Seither muß der jeweilige Leistungsträger die Entscheidung
über die Versicherungspflicht auf Grundlage der bindenden
Feststellung (§ 7 a Absatz 2 Satz 4 SGB IV) der DRV selbst
treffen.

9.2. Statusfeststellung im Dreiecksverhältnis

Bei Einsatz von Fremdpersonal in Unternehmen kommt es
häufig zur Beteiligung von mehr als zwei Parteien, zum Bei-
spiel, wenn ein Dienstleister dem Unternehmen projektbe-
zogen einen Spezialisten zur Verfügung stellt. In diesen Fäl-
len sind für die Abgrenzung einer abhängigen Beschäftigung
von einer selbständigen Tätigkeit nach der Rechtsprechung
nicht nur die vertraglichen Vereinbarungen zwischen Auf-
traggeber und Auftragnehmer zu betrachten, sondern sämt-
liche Rechtsbeziehungen, die den Einsatz des Auftragneh-
mers prägen, also auch die zwischen dem Dritten und dem

50 BSG Urt. v. 29.07.2015 – B 12 KR 23/13 R, BeckRS 2015, 73497 Rn. 30.
Hinweis: § 7 a Abs. 1 Satz 2 SGB IV bestimmt ein verpflichtendes
Anfrageverfahren, das die Einzugsstelle durchzuführen hat, wenn
eine Meldung gem. § 28 a SGB IV ergibt, daß der Beschäftigte
Ehegatte, Lebenspartner oder Abkömmling des Arbeitgebers oder
geschäftsführender Gesellschafter einer GmbH ist.

51 BSG, Urt. v. 19.09.2019 – B 12 KR 25/18 R, GmbHR 2020, 147, 149;
siehe auch BSG, Beschl. v. 19.07.2022 – B 12 BA 3/22 B – juris.

52 Imping, Die Versicherungspflicht ehrenamtlich tätiger Vorstände, ZIP
2023, 892.

53 BSG, Urt. v. 27.04.2021 – B 12 R 8/20 R, NZS 2022, 463.

54 LSG Niedersachsen-Bremen Urt. v. 08.05.2023 – L 2 BA 17/22,
BeckRS 2023, 12961.

55 Weiterführend: DRV Summa Summarum, Ausgabe 1/2021.

56 Eine ausführliche Darstellung findet sich bspw. bei Gallus/Hannig,
kösdi 12/2022, 23024 und in der Gesetzesbegründung BT-Drucks.
19/29893, 27 f. Zu den Reformvorschlägen siehe u.a. Schlegel/Gei-
ger, NJW 2020, 17.

57 BT-Drucks. 19/29893, 27 f.

118 steueranwaltsmagazin 4/2023

▶ Beiträge Jahn Sozialversicherungspflicht von Führungskräften



Abzug vom 16.08.2023, 14:56:27

Auftraggeber.58 Bisher konnten solche Dreiecksverhältnisse
nicht abschließend geklärt werden, sondern immer nur je-
weils ein Zweipersonenverhältnis; ggf. mußten zwei Status-
feststellungsverfahren durchgeführt werden. Nunmehr fin-
det ein einheitliches Verfahren statt, für das auch der Dritte
antragsberechtigt ist.

9.3. Vorab-Statusprüfung

Mit § 7 a Abs. 4 a SGB IV wird die Option einer Vorab-
Statusprüfung (Prognoseentscheidung) eingeführt. Die Pro-
gnoseentscheidung ist eine „reguläre“ und endgültige Fest-
stellung des Erwerbsstatus. Sie bedarf nach Aufnahme der
Tätigkeit weder einer Bestätigung noch einer weiteren Ent-
scheidung. Sie unterscheidet sich von einer Feststellung des
Erwerbsstatus nach Aufnahme der Tätigkeit allein darin, daß
die Umstände der Ausübung noch nicht gelebt, sondern
allein von den Beteiligten antizipiert wurden. Bei Abwei-
chungen des tatsächlich gelebten Vertragsverhältnisses von
den zugrunde gelegten antizipierten Umständen kann die
DRV die Prognoseentscheidung aufheben.

9.4. Neue Feststellungsklage nach § 55 Abs. 3 SGG

Nachdem die DRV nur noch den Erwerbsstatus als Element
einer daraus resultierenden Versicherungspflicht feststellt.
Die prozessualen Auswirkungen fängt § 55 Abs. 3 SGG auf.
Mit dem neuen Klagerecht kann die Feststellung begehrt
werden, ob eine Erwerbstätigkeit als Beschäftigung oder selb-
ständige Tätigkeit ausgeübt wird.

10. Folgen sozialversicherungsrechtlicher
Fehlbeurteilung

Dem Arbeitgeber obliegt die Pflicht zur eigenständigen Sta-
tusprüfung und Prüfung des Umfangs der Versicherungs-
pflicht. In Zweifelsfällen hat er ein Statusfeststellungsverfah-
ren zu beantragen und kann die Versicherungspflicht über
ein Einzugsstellenverfahren gem. § 28 h Abs. 2 SGB IV prüfen
lassen.

10.1. Sanktionen für Geschäftsführer und Unternehmen

Fehlbeurteilung führen in erster Linie zu teils empfindli-
chen Nachzahlungen in allen relevanten Versicherungs-
bereichen. Für Beiträge und Beitragsvorschüsse, die der
Zahlungspflichtige nicht bis zum Ablauf des Fälligkeits-
tages gezahlt hat, ist für jeden angefangenen Monat der
Säumnis ein Säumniszuschlag von 1 Prozent des rückstän-
digen, auf 50 Euro nach unten abgerundeten Betrages zu
zahlen, § 24 SGB IV. Ansprüche auf Beiträge verjähren in
vier Jahren nach Ablauf des Kalenderjahrs, in dem sie fällig
geworden sind. Ansprüche auf vorsätzlich vorenthaltene
Beiträge verjähren in dreißig Jahren (!) nach Ablauf des

Kalenderjahrs, in dem sie fällig geworden sind, § 25 Abs. 1
Satz 2 SGB IV. Bei vorsätzlicher Vorenthaltung droht also
eine Vervielfachung des Beitrages, worauf Imping zutref-
fend hinweist.59

Daneben drohen strafrechtliche Sanktionen wegen des
Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt bzw.
Sozialversicherungsbeiträgen, § 266 a StGB, wenn nicht mit
Erfolg ein strafausschließender Tatbestandsirrtum angeführt
werden kann. Taugliche Täter sind grundsätzlich sämtliche
Geschäftsführer und Vorstände. In Betracht kommt ferner
eine Ordnungswidrigkeit nach § 111 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 a)
SGB IV i.V.m. § 9 Abs. 1 Nr. 1 OWiG. Verletzt das für die
Meldung zuständige Vorstandsmitglied die Meldepflicht
nach § 28 a SGB IV leichtfertig oder vorsätzlich, können
Versicherungsträger und Zollbehörden die Ordnungswidrig-
keit mit einem Bußgeld von bis zu 25 000 € belegen.60

Und schließlich droht eine zivilrechtliche persönliche
Haftung der Verantwortlichen aus
■ § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 266 a StGB als Schutzgesetz

(Beiträge)
■ § 38 Abs. 3 Satz 1, § 41 a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG und § 42 d

Abs. 1 Nr. 1 EStG (Lohnsteuer)
Persönlich haftende Gesellschafter einer GbR können für die
Beitragsschulden der Gesellschaft einschließlich etwaiger
Säumniszuschläge im Wege eines Haftungsbescheids in An-
spruch genommen werden.61

10.2. Haftung für Berater

Zwischenzeitlich sind einige Urteile ergangen, die sich mit
der Haftung insbesondere steuerlicher Berater bei Fehlern in
der Statusbeurteilung befassen.

Das OLG Hamm hat in einem nicht ohne Kritik gebliebe-
nen Urteil vom 08.04.202262 die Haftung eines Steuerbera-
ters für die Nachzahlung von Sozialversicherungsbeiträgen
einer GmbH aus drei Gesellschafter-Geschäftsführern bejaht.
Die GmbH warf dem StB vor, er habe eine vertragliche Ne-
benpflicht aus dem Lohnbuchhaltungsmandat verletzt und
nicht geprüft, ob eine Befreiung von der Versicherungs-
pflicht der Geschäftsführer in Betracht komme.

Zwar sei ein Steuerberater – auch wenn er mit der Lohn-
buchführung beauftragt ist – zur Beratung in sozialversiche-
rungsrechtlichen Fragen auch in Bezug auf die Beitrags-
pflicht weder berechtigt noch verpflichtet, habe aber im
Rahmen der sich als Nebenpflicht aus dem Steuerberater-
vertrag ergebenden vertraglichen Schadensverhütungs-
pflicht bei Schwierigkeiten tatsächlicher oder rechtlicher
Art zu raten, einen Rechtsanwalt aufzusuchen oder eine
Prüfung durch den Sozialversicherungsträger gemäß §§ 7 a,

58 BSG, Urt. v. 14.03.2018 – B 12 KR 12/17 R, juris.

59 Imping, ZIP 2023, 892.

60 Zum Ganzen Imping, ZIP 2023, 892; Lachmann, DB 2022, 2154.

61 BSG, Urt. v. 28.06.2022 – B 12 KR 5/20 R, juris.

62 I-25 U 42/20, juris; siehe zu Kritik Freitag/Meixner, DStR 2023, 659.
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28 h SGB IV anzuregen. Denn einem StB müsse bewußt
sein, daß die Einordnung der Tätigkeit von Gesellschaftern
als selbständig oder nicht selbständig zweifelhaft war. Er
mußte wissen, daß sich die Beurteilung der Beschäftigung
nach § 7 SGB IV richte und nach der ständigen Rechtspre-
chung des BSG das Maß der persönlichen Abhängigkeit für
die Abgrenzung zwischen selbständiger oder nicht selbstän-
diger Tätigkeit entscheidend ist. Als Schaden könne die
GmbH die Nachzahlungsbeträge für ihre Gesellschafter
vom StB erstattet verlangen. Steuervorteile der GmbH, wie
sie sich aufgrund einer Gewinnminderung durch die Nach-
zahlung ergeben können, seien nicht anzurechnen, wenn
auch die Schadensersatzleistung ihrerseits zu versteuern ist.
Etwaige Vorteile der Gesellschafter aus der Sozialversiche-
rungspflicht seien für den im Rahmen der Schadensermitt-
lung anzustellenden Gesamtvermögensvergleich nicht im
Wege einer konsolidierten Schadensbetrachtung einzube-
ziehen. Ein Mitverschulden sei auch nicht darin zu sehen,
daß die GmbH bzw. ihre Geschäftsführer nicht von sich aus
ein Statusfeststellungsverfahren eingeleitet haben. Im – un-
befriedigenden – Ergebnis haftete der StB für den gesamten
Nachzahlungsbetrag.

Anders hatte das OLG Düsseldorf in einem Hinweis-
beschluß vom 09.07.202063 entschieden. Ein Steuerberatungs-
vertrag (Lohnbuchhaltung) berechtigte und verpflichtete den
StB nicht zur Beratung in sozialversicherungsrechtlichen Fra-
gen. Es fehlte dort schon eine Pflichtverletzung. Zudem sei eine
konsolidierte Schadensbetrachtung unter Berücksichtigung
der positiven Auswirkungen für die Geschäftsführer (erwor-
bene Anwartschaften zur gesetzlichen Rentenversicherung)
anzustellen.

In diese Richtung gehen auch zwei Urteile des LG Kiel aus
August 2022.64 Zwar nimmt das LG eine Hinweispflicht des
StB an, einen fachlich geeigneten Berater hinzuzuziehen,
wenn sich im Rahmen der Lohnbuchhaltung sozialversiche-
rungsrechtliche Schwierigkeiten ergeben. Ergreift die GmbH
nach erkanntem Fehler keine abhelfende Gestaltung, ist die
Vermutung des aufklärungsrichtigen Verhaltens widerlegt
und ein kausaler Schaden zu verneinen. Ferner verweist das
LG Kiel zutreffend auf § 249 Abs. 1 BGB. Danach ist der
Geschädigten durch die Schadensersatzleistung so zu stellen,
wie dieser bei pflichtgemäßem Verhalten stände. Ausgangs-
punkt für die Schadensberechnung ist die Differenzhypothe-
se, also ein Vergleich der infolge des haftungsbegründenden
Ereignisses entstandenen Vermögenslage mit derjenigen, die
ohne jenes Ereignis eingetreten wäre. Dabei erfaßt der erfor-
derliche Gesamtvermögensvergleich eine Gegenüberstellung
der hypothetischen und der tatsächlichen Vermögenslage –

und erfaßt somit auch Vorteile, bspw. Steuervorteile. Denn
Beitragsnachforderungen sind gewinnmindernd und somit
als ein steuermindernder Betriebsaufwand zu berücksichti-
gen. Darüber hinaus hätte die GmbH die in früheren Jahren
nicht gezahlten Arbeitgeberbeiträge zur Sozialversicherung
für den Gesellschafter beziffern und in den Gesamtver-
mögensvergleich mit aufnehmen müssen. Darlegungs- und
beweisbelastet ist insoweit der geschädigte Mandant; der
Steuerberater kann sich darauf beschränken, den Schaden
zu bestreiten.65

11. Fazit

Die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung der Beschäf-
tigungsverhältnisse von Geschäftsführern und Gesellschaf-
tern ist regelmäßig anhand der aktuellen Rechtsprechung
des BSG zu überprüfen. Soll eine abhängige Beschäftigung
des Geschäftsführers und eine damit einhergehende Sozial-
versicherungspflicht vermieden werden, gilt die Faustregel:
Notwendig ist eine im Gesellschaftsvertrag verankerte be-
herrschende Stimmenmehrheit oder qualifizierte Sperr-
minorität – bis hin zur Einstimmigkeit. Liegen diese Voraus-
setzungen nicht vor und können auch nicht hergestellt
werden, ist eine Meldung nach § 28 a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 e
SGB IV abzugeben, um den Status durch die DRV feststellen
zu lassen.

Offen bleibt, ob zukünftig die ausreichende „Verhin-
derungsmacht“ ausreicht oder ob der Geschäftsführer zu-
sätzlich über eine umfassende unternehmerische Gestal-
tungsmacht verfügen und wie diese konkret ausgestaltet
sein muß.

Für Steuerberater gilt: Eine Pflichtverletzung ergibt sich,
wenn der Steuerberater bei Prüfung oder Berechnung der
Höhe einer Beitragspflicht auf Schwierigkeiten tatsächlicher
oder rechtlicher Art stößt oder sich die Rechtslage für ihn als
unklar darstellt und er dem Mandanten nicht rät, einen auf
diesem Gebiet erfahrenen Anwalt einzuschalten oder eine
Prüfung gemäß §§ 7 a, 28 h SGB IV anzuregen.

Aber auch bei hiernach anzunehmender Pflichtverletzung
zeigt das LG Kiel gute Argumente für eine Abwehrberatung
des Steuerberaters – und vice versa – beträchtliche Anforde-
rungen an die Schlüssigkeit einer Haftungsklage.

63 I-23 U 70/20, BeckRS 2020, 23810. Siehe auch Hömig/Matz, DStR
2020, 2695.

64 LG Kiel, Urt. v. 16.08.2022 – 6 O 275/20 – juris, und v. 25.08.2022 –
6 O 315/21 – juris.

65 Zu LG Kiel siehe auch Freitag/Bertrand, DStR 2023, 1221.
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