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Die nachste Betriebspriifung kommt bestimmt -
Sozialversicherungsfreiheit fiir
GmbH-Geschiftsfilhrer und mitarbeitende Gesellschafter?

Bisher herrschte relative Ruhe in Betrieben und Unternehmen, auch wenn die BfA die Zahl der
Betriebsprufer nach den Anderungen im Sozialgesetzbuch erheblich aufgestockt hat (FTD
vom 27.6.2000, im Internet unter http://www.ftd.de/pw/de/1053412.htmi?nv=se ). Die Be-
triebsprufer haben sich offensichtlich vor der Bundestagswahl angesichts des ungewissen
Wahlausgangs eine gewisse Zurtickhaltung auferlegt. Damit dirfte es jetzt vorbei sein.

Von unseridsen, schlecht informierten oder leichtfertigen Beratern als sicherer ,Trick” gegen
die Scheinselbstandigkeit empfohlen, entpuppt sich inbesondere die ,gesellschaftsrechtliche
Losung” als Falle. Nach der gesetzlichen Neuregelung wurde insbesondere Selbstandigen
(Ein-Personen-Unternehmern) empfohlen, sich mit anderen in Gesellschaften zusammenzu-
schliessen, z.B. zu einer GmbH. Einer wurde Gesellschafter-Geschaftsfuhrer, die anderen
Beteiligten ,mitarbeitende Gesellschafter”. Keiner zahlte Sozialversicherungsbeitrage. Bis der
Prufer kam ...

Zwar sollte schon nach der Giberholten Rechtslage der gefuirchtete 8 7 Abs. IV SGB IV nach
der amtlichen Auslegung Gesellschaften nicht zur Anwendung kommen; es besteht daher
nicht die Gefahr der Vermutung einer sogenannten ,Scheinselbstandigkeit”. Die Rentenversi-
cherungstrager selbst fuhrten in einem Rundschreiben aus:

Fur mitarbeitende Gesellschafter (z.B. Gesellschafter-Geschaftsfuhrer einer GmbH) scheidet
eine Anwendung des 8 7 Abs. 4 Satz 1 SGB IV generell aus.

Die versicherungsrechtliche Beurteilung dieser Personen erfolgte und erfolgt auch ab 2003
ausschlief3lich nach § 7 Abs. 1 SGB 1V unter Berlcksichtigung der Rechtsprechung des Bun-
dessozialgerichts (vgl. hierzu Punkt 1 der Niederschrift Giber die Besprechung der Spitzenor-
ganisationen der Sozialversicherung vom 6.17.11.1986 vgl. Anlage 3).

Anderseits stehen damit auch nicht die Mdglichkeiten des vergleichsweise risikolosen Anfra-
geverfahrens zur Verfiigung. Ausserdem droht nach dem Rundschreiben aus einer weiteren
Richtung Gefahr:

Der Ausschlul eines abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses wirkt jedoch nur auf die Beur-
teilung der Rechtsbeziehungen zwischen dem Auftraggeber und dem Auftragnehmer, nicht
jedoch auf die Frage, ob die in der Gesellschaft Tatigen Arbeitnehmer dieser Gesellschaft sein
konnen (z. B. Kommanditisten). Die gleiche Beurteilung gilt grundsatzlich auch, sofern es sich
bei dem Auftragnehmer um eine Ein-Personen-GmbH handelt. Handelt es sich bei der auf-
tragnehmenden Gesellschaft um eine GbR, ist das Vorliegen einer abhé&ngigen Beschéftigung
oder einer selbstandigen Tatigkeit im Einzelfall zu prifen.

Daher kénnen mitarbeitende Gesellschafter von Personen- und Kapitalgesellschaften von
der Versicherungspflicht als sogenannte ,arbeitnehmerahnliche” bzw. ,rentenversicherungs-
pflichtige” Selbstandige i.S.d. § 2 Satz 1 Nr. 9 SGB VI erfasst werden.

Die Vorschrift erfasst namlich grundsatzlich alle selbstandig tatigen Personen, die

B Felser Rechtsanwdlte - KurfdrstenstraBe 14 - 50321 Bruhl - (02232) 9450 400 - (02232) 94 50 4050 m




Recht & Internet — Rechts@nwdlte Felser — Seite 2 m

a) auf Dauer und im wesentlichen nur fir einen Auftraggeber tatig sind

und

b) keinen versicherungspflichtiger Arbeithnehmer beschaftigen, dessen Arbeitsentgelt aus die-
sem Beschaftigungsverhaltnis regelmafig 630 DM im Monat Ubersteigt.

Eine selbstandige Tatigkeit kann auch im Rahmen der Mitarbeit in einer Personen- oder Ka-
pitalgesellschaft ausgetibt werden (z.B. als Alleingesellschafter-Geschéftsfiihrer einer GmbH
oder mitarbeitender Gesellschafter einer Gesellschaft des burgerlichen Rechts). Es kommt
dann darauf an, ob die Voraussetzungen a) und b) von der Gesellschaft selbst erfiillt werden.
Ist dies der Fall, hat dies Auswirkungen auf den versicherungsrechtlichen Status der mitarbei-
tenden Gesellschafter, schlagt also auf diese durch. Ist die Gesellschaft somit regelmafiig und
im wesentlichen nur fiir einen Auftraggeber tatig und wird von der Gesellschaft kein versiche-
rungspflichtiger Arbeitnehmer beschéftigt, so sind die Voraussetzungen fiir die Behandlung als
arbeitnehmerahnlicher Selbstandiger erfillt. Die Gesellschafter miissen dann gesetzlich Ren-
tenversicherungsbeitrage abfluhren (den vollen Beitrag, zur Zeit also 19,1 Prozent %, Tendenz
steigend).

In allen anderen Féllen beurteilt sich die Rechtslage bei mitarbeitenden Gesellschaftern und
Gesellschafter-Geschéftsfiihrern nach § 7 Abs. 1 SGB IV. Danach kénnen diese Personen-
kreise dann sozialversicherungspflichtig werden, wenn sie

e funktionsgerecht dienend am Arbeitsprozess der GmbH teilhaben

e fur Ihre Beschaftigung ein entsprechendes Arbeitsentgelt erhalten und

e Keinen massgeblichen Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft kraft ihres Anteils
am Stammkapital nehmen kénnen.

Letzteres ist insbesondere der Fall, wenn der Gesellschafter Uber die Mehrheit der Anteile an
der Gesellschaft verfiigt oder tGber eine Sperrminoritat. Sicher ist die Rechtslage auch bei
Fremdgeschaftsfiihrern ohne Kapitalbeteiligung: Sie sind sozialversicherungspflichtig. Dazwi-
schen tut sich eine breite Grauzone auf mit erheblichen Risiken, denn die Betriebsprufer neh-
men eine Einzelfallprifung mit h&dufig schwer zu prognostizierendem Ausgang vor.

Michael W. Felser
Rechtsanwalt

Mehr zum Thema:

Aus der FTD vom 27.6.2000 - Rentenkasse versperrt Selbststéndigen die Flucht - Von Margaret Heckel
http://www.ftd.de/pw/de/1053412.htmI?nv=se

und natirlich unter
http://www.scheinselbstaendigkeit.de
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