Eingabe der Centrale fir GmbH Dr. Otto Schmidt vom 12.4.2006 zur
Frage der Rentenversicherungspflicht flr geschéaftsfihrende Alleingesellschafter einer
GmbH

An das

Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales
Mohrenstralle 62

10117 Berlin

Sehr geehrte Damen und Herren,

nach dem Urteil des BSG vom 24.11.2005 -- B 12 RA 1/04 R, GmbHR 2006, 367 m. Komm.
Low zur Frage der Rentenversicherungspflicht von GmbH-Gesellschafter-Geschéaftsfiihrern
registrieren wir aus einer steigenden Zahl entsprechender Anfragen an die Centrale fur GmbH
Dr. Otto Schmidt eine starke Verunsicherung sowohl von GmbH-Geschaftsfiihrern als auch
ihrer Berater. Die AuRerungen reichen von einer Verletzung des Vertrauensschutzes in die
bisherige langjahrige Praxis tiber vollige Ratlosigkeit bis hin zu existentiellen Angsten, sollte
sie ebenfalls die in der Entscheidung ausgeurteilte Rentenversicherungs- und
Nachentrichtungspflicht treffen. Zwar haben die Rentenversicherungstrager verlauten lassen,
das Urteil als Einzelfallentscheidung aufzufassen und fur die Rentenversicherung noch nicht
als generell bindend anzusehen. Rechtssicherheit flr die Betroffenen ist damit aber noch nicht
entstanden, und in der Literatur bereits geduRBerte Empfehlungen wie z.B. "Tatigwerden auch
fiir andere Auftraggeber” bergen neue z.B. steuerliche Gefahren wie verdeckte
Gewinnausschuttung wegen Wettbewerbsverstol3 in sich. Deswegen mdchten wir Sie durch
diese Eingabe bitten, sich dieses fir GmbH-Geschaftsflhrer existentiellen Problems
anzunehmen und einer moglichst raschen Klarung zuzufihren.

Das BSG hat durch das zitierte Urteil bekanntlich eine grundsatzliche
Rentenversicherungspflicht fir Geschaftsfihrer und Alleingesellschafter einer GmbH
angenommen und damit die Rentenversicherungspflicht fur solche Geschéftsfuhrer erheblich
ausgeweitet. Diese soll sich aus 8 2 S. 1 Nr. 9 SGB VI ergeben. Diese Vorschrift bestimmt die
Versicherungspflicht selbststandig tatiger Personen, die im Zusammenhang mit ihrer
selbststandigen Téatigkeit regelméaRig keinen versicherungspflichtigen Arbeitnehmer
beschaftigen, dessen Arbeitsentgelt aus diesem Beschéftigungsverhéltnis regelmaRig 400 € im
Monat Ubersteigt, und die auf Dauer und im Wesentlichen nur fur einen Auftraggeber tétig
sind.

Diese Auslegung kénnen wir jedoch nicht teilen und zeichnen daher im Folgenden
Entstehungsgeschichte und praktische Handhabung dieser Norm bis zur Entscheidung des
BSG auf. Daraus ergibt sich, dass die Konsequenzen aus der Entscheidung des BSG in
diametralem Widerspruch zu dem -- zugegebenermal3en diffusen -- Verstandnis des
Gesetzgebers wie auch zur Verwaltungspraxis und den verdffentlichten Stellungnahmen aus
der Fachwelt stehen. Hieraus muss der Gesetzgeber bald Konsequenzen ziehen; deshalb regen
wir an, moglichst umgehend eine dringend notwendige gesetzliche Klarstellung
herbeizufihren.

I. Gesetzeswortlaut vom Vorschlag bis zur Einfiihrung
Eingefligt wurde 8 2 S. 1 Nr. 9 SGB VI durch das zum 1.1.1999 in Kraft getretene Gesetz zu

Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung der Arbeitnehmerrechte (BGBI. Il
1998, 3843). Dieses Gesetz wurde mit Gesetzentwurf von SPD/Biindnis 90/Die Griinen vom



17.11.1998 in den Deutschen Bundestag eingebracht (BT-Drucks. 14/45). Das Gesetz sollte
der Senkung der Lohnnebenkosten dienen. Hierzu sollten die Beitragszahler in der
Sozialversicherung entlastet werden.

Urspriinglich wurde vorgeschlagen, 8 2 SGB VI um eine Nummer 9 zu erganzen, die
folgenden Wortlaut haben sollte:

[Rentenversicherungspflichtig sind selbststandig tatige]

"Personen, die im Zusammenhag mit ihrer selbstandigen Tatigkeit mit Ausnahme von
Familienangehdrigen keinen versicherungspflichtigen Arbeitnehmer beschaftigen und regelmagig nur
fiir einen Auftraggeber tétig sind (arbeitnehmerahnliche Selbstandige), es sei denn, sie sind Beschaftigte
nach § 7 Abs. 4 des Vierten Buches."

Gesetz wurde schlie3lich die Formulierung, wie sie in der Stellungnahme des Ausschusses fiir
Arbeit und Sozialordnung (11. Ausschuss) vom 4.12.1998 (BT-Drucks. 14/151)
vorgeschlagen wurde:

[Rentenversicherungspflichtig sind selbststandig tatige]

"Personen, die im Zusammenhang mit ihrer selbstandigen Tatigkeit mit Ausnahme von
Familienangehdrigen (8 7 Abs. 4 Satz 3 des Vierten Buches) keinen versicherungspflichtigen
Arbeitnehmer beschéftigen sowie regelmalig und im Wesentlichen nur fiir einen Auftraggeber tatig
sind (arbeitnehmeréhnliche Selbstandige)."

I1.§2S.1Nr.9SGB VI im Zusammenhang mit anderen eingefuigten VVorschriften

Die Einfligung des 8§ 2 Nr. 9 SGB V1 ist, wie sich bereits aus dem Wortlaut der Norm ergibt,
im Zusammenhang mit der gleichfalls erfolgten Einfligung des § 7 Abs. 4 SGB IV zu sehen.
Der Gesetzesentwurf sah hinsichtlich der Einfiigung des 8 7 Abs. 4 SGB IV folgenden
Wortlaut vor:

"Bei Personen, die erwerbsmalig tétig sind und

1. im Zusammenhang mit ihrer Tatigkeit mit Ausnahme von Familienangehdrigen keinen
versicherungspflichtigen Arbeitnehmer beschéftigen,

2. regelméaRig nur fur einen Auftraggeber tétig sind,
3. flir Beschaftigte typische Arbeitsleistungen erbringen oder
4. nicht aufgrund unternehmerischer Tétigkeit am Markt auftreten,

wird vermutet, dass sie gegen Arbeitsentgelt beschaftigt sind, wenn mindestens zwei der genannten
Merkmale vorliegen. Satz 1 gilt nicht fur Handelsvertreter, die im Wesentlichen frei ihre Tatigkeit
gestalten und Uber ihre Arbeitszeit bestimmen koénnen. ... Auftraggeber gelten als Arbeitgeber."”

Zu der sowohl in 8 7 Abs. 4 SGB 1V a.F. alsauch in § 2 S. 1 Nr. 9 SGB VI enthaltenen
Formulierung "regelmafig und im wesentlichen nur fur einen Auftraggeber” heilt es in der
Gesetzesbegrindung (BT-Drucks. 14/45, S. 20):

"Die Voraussetzung, dass der selbstdndig Tatige im wesentlichen nur flr einen Auftraggeber tétig sein
darf, umfasst nicht nur den Fall, dass der Betreffende rechtlich (vertraglich) im wesentlichen an einen

Auftraggeber gebunden ist, sondern auch den Fall, dass er tatsachlich (wirtschaftlich) im wesentlichen
von einem einzigen Auftraggeber abhangig ist.”



Eine inhaltliche Konkretisierung gibt die Begriindung nicht. Das zur Eingrenzung des von § 2
S. 1 Nr. 9 SGB VI gedachte Kriterium der wirtschaftlichen Abhangigkeit von einem
Auftraggeber wirft daher die Frage auf, ob hiervon auch der Gesellschafter-Geschéftsfuhrer
erfasst ist, der seine Beziige ausschliel3lich von der Gesellschaft erhalt.

I11. Erfasster Personenkreis
1. Gesetzesbegrindung und AuBerungen des Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung

In der Begriindung zu 8§ 7 Abs. 4 SGB 1V wird angefihrt, die Bekdmpfung der
Scheinselbststandigkeit solle den Sozialversicherungstragern durch die Beweislastumkehr, die
mit der angeordneten Vermutung verbunden ist, erleichtert werden (BT-Drucks. 14/45, S. 19).

In der Begriindung zu § 2 Nr. 9 SGB V1 heif3t es (vgl. BT-Drucks. 14/45, S. 20):

"Die Regelung soll der zunehmenden Erosion des versicherten Personenkreises durch die wachsende
Uberfiihrung von Beschaftigungen in arbeitnehmerahnliche selbstandige Tatigkeiten entgegenwirken.
Sie erfasst nur tatséchlich selbstandig Tatige."

Mit dieser Begriindung steht allerdings die einzige Ausfiihrung in der Einleitung des
Gesetzesentwurfs, die Uberhaupt einen Bezug zur Einfligung des § 2 Nr. 9 SGB VI aufweisen
kann, in gewissem Widerspruch. So heil3t es in der Einleitung zum Gesetzesvorschlag (BT-
Drucks. 14/45) auf S. 2:

"Die Erfassung scheinselbstandiger Arbeitnehmer in der Sozialversicherung wird erleichtert;
arbeitnehmerahnliche Selbstédndige werden in der Rentenversicherung pflichtversichert."

In der Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung (11. Ausschuss)
vom 4.12.1998 (BT-Drucks. 14/45) wird der Bezug der Neuregelung zur Bekampfung der
Scheinselbststandigkeit deutlich. Dort heif3t es auf S. 2 unter dem Abschnitt "MalRnahmen im
Bereich der gesetzlichen Rentenversicherung” im dritten Spiegelstrich:

"Die Erfassung scheinselbstandiger Arbeitnehmer in der Sozialversicherung soll erleichtert werden;
arbeitnehmeréhnliche Selbstandige werden in der Rentenversicherung pflichtversichert."

Da es sich aber bei der Einleitung nur um allgemeine Lésungsansétze handelt, ist fir den von
der Regelung erfassten Personenkreis nicht die Einleitung, sondern die konkrete
Gesetzesbegriindung ausschlaggebend. Die sog. Scheinselbststandigen sollten aber von der
Regelung nicht betroffen sein. Sie "werden weiterhin von § 1 erfasst” (BT-Drucks. 14/45,

S. 20).

Danach ergibt sich, wie auch aus dem Wortlaut der Norm zu folgern ist,aus 82 S. 1 Nr. 9
SGB VI die Erfassung eines Personenkreises, der (iber denjenigen des § 7 Abs. 4 SGB IV
hinaus geht. Erfasst werden nur Selbststandige, nicht aber Scheinselbststandige.

Welche Selbststandigen § 2 S. 1 Nr. 9 SGB VI aber tatséchlich erfasst, bleibt unklar. Die
Gesetzesbegrindung gibt hierzu keine weiteren greifbaren Anhaltspunkte. Nur nebenbei sei
bemerkt, dass aufgrund des fehlenden Bezugs der mit dem Gesetz anzugehenden Probleme
und der hierzu vorgeschlagenen allgemeinen Ldsungsansatze zu der Einfiigung des 8 2 Nr. 9
SGB VI, der gerade nicht der Bek&mpfung der Scheinselbststandigkeit dient, die
Existenzberechtigung der Norm schon von daher duf3erst fragwirdig ist.



In den Ausschussberatungen zum Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur
Sicherung der Arbeitnehmerrechte duBern sich die einzelnen Fraktionen in Bezug auf die
Rentenversicherungspflicht Selbststédndiger wie folgt:

Die Mitglieder der SPD meinen, mit der Pflicht zur VVersicherung arbeitnehmeréhnlicher
Selbststandiger "solle insbesondere verhindert werden, dass Arbeitnehmer in die
Scheinselbstandigkeit gedrangt werden” (BT-Drucks. 14/151, S. 29).

In Anbetracht dessen, dass der Personenkreis der arbeitnehmerahnlichen Selbststandigen nach
8 2 S. 1 Nr. 9 ausweislich der Begrindung und des Wortlautes gerade nicht die
Scheinselbststandigen erfasst, sondern die selbststandige Tatigkeit Tatbestandsvoraussetzung
ist, ist diese Stellungnahme ein Widerspruch in sich.

Die Mitglieder der CDU/CSU Fraktion waren gegen die Verabschiedung des Gesetzes. Sie
hielten es insbesondere fir fraglich, ob es ausreiche, nur das nachzuvollziehen, was von der
Arbeitsgerichtsbarkeit bereits entschieden worden sei (BT-Drucks. 14/151, S. 30). Auch dies
bezieht sich aber, wie auch die Stellungnahmen der tbrigen Fraktionen allenfalls auf die
Regelung des § 7 Abs. 4 SGB 1V, die die Erfassung der Scheinselbststandigen zum
Gegenstand hat. Die Erweiterung des Kreises rentenversicherungspflichtiger Selbststandiger
wurde zumindest nach dem Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung (BT-
Drucks. 14/151) nicht thematisiert.

Die Ausfiihrungen des Ausschusses flr Arbeit und Sozialordnung selbst enthalten in Bezug
auf die inhaltliche Reichweite des 8§ 2 S. 1 Nr. 9 SGB VI bedauerlicherweise auch keine
weiter flhrenden Aussagen. Betont wird lediglich (BT-Drucks. 14/151, S. 32),

"dass es nicht Aufgabe des Erwerbstétigen ist, im Rahmen des § 2 Nr. 9 SGB VI den Nachweis zu
fiihren, dass er kein Beschéftigter ist ..."

Diese "Klarstellung™ hilft wenig weiter. Wenn der Erwerbstétige Beschaftigter ist, folgt seine
Sozialversicherungspflichtigkeit bereits aus 8§ 7 SGB V. Ist er es nicht, so ist er unter den
weiteren Voraussetzungen des § 2 S. 1 Nr. 9 SGB VI arbeitnehmeréhnlicher Selbststéndiger.

2. Anhaltspunkte fur die Auslegung aufgrund der Gesetzesdnderungen

Bei der Auslegung ist zu berticksichtigen, dass der bei Einfuhrung der Norm gewollte und im
Wortlaut angelegte Zusammenhang mit 8 7 Abs. 4 SGB IV nunmehr weggefallen ist. § 7
Abs. 4 SGB IV wurde grundlegend geandert und lautet in seiner seit dem 1.1.2005 geltenden
Fassung wie folgt:

Far Personen, die fiir eine selbststandige Tatigkeit einen Zuschuss nach § 4211 des Dritten Buches oder
eine entsprechende Leistung nach § 16 des Zweiten Buches beantragen, wird widerlegbar vermutet,
dass sie in dieser Tatigkeit als Selbstandige tatig sind. Fur die Dauer des Bezugs dieses Zuschusses
gelten diese Personen als selbstandig Tétige.

Damit werden Existenzgriinder aus dem Anwendungsbereich des § 7 SGB 1V und damit auch
der Versicherungspflicht genommen. Als Folgeénderung dazu ordnet auch die Neufassung
des 8 2 S. 2 SGB VI an, dass Existenzgriinder, die nach dem ebenfalls neu eingefiihrten § 2

S. 1 Nr. 10 SGB VI, der die Versicherungspflicht Selbststandiger wéahrend des Bezuges von
Leistungen nach § 4211 SGB 111 (Existenzgrundungszuschuss) regelt, nach 8 2 S. 1 Nr. 1 bis 9
nicht versicherungspflichtig sind, wenn sie nach 8 2 S. 1 Nr. 10 versicherungspflichtig sind.
Der Regelungsgehalt dieses Zusatzes ist allerdings vollig unklar. Ob ein selbststandig Téatiger



nach Nr. 1 bis 9 oder nach Nr. 10 rentenversicherungspflichtig ist, bleibt sich angesichts
identischer Rechtsfolgen vollig gleich. Auch dies ist ein weiteres Indiz dafur, dass der
Gesetzgeber moglicherweise den Uberblick verloren hat, wen er unter welchen
Voraussetzungen in die Rentenversicherungspflicht einbeziehen wollte und sollte.

Aus dem die Vorschrift des 8 2 SGB VI maligeblich &ndernden Gesetz zur Fdrderung der
Selbsténdigkeit ergibt sich insgesamt nunmehr eine Inkongruenz im Zusammenspiel der
Vorschriften des 8 7 SGB 1V und des § 2 SGB V1.

3. Stellungnahmen zu 82 S. 1 Nr. 9 SGB VI
a) Rundschreiben der Spitzenverbéande der Krankenkassen vom 19.1.1999

Die Spitzenverbande der Krankenkassen auf3ern in ihrer Stellungnahme zum Korrekturgesetz
die Auffassung, dass § 2 S. 1 Nr. 9 SGB VI keine Anwendung auf Geschéftsfiihrer finden
wird. Sie vertreten die Auffassung:

"GmbHs und ihre Geschaftsfuhrer diirften auch von dieser Regelung nicht betroffen sein, da eine
GmbH weder als Unselbsténdige noch als Selbstandige der Sozialversicherung angehdren kann und fir
die Sozialversicherungspflicht ihrer Geschéftsfihrer die bisherigen Kriterien gelten.”

Eine Begrundung hierzu fehlt allerdings.
b) Rundschreiben der Spitzenorganisationen der Sozialversicherung vom 16.6.1999

In einem Rundschreiben vom 16.6.1999 duf3ern sich die Spitzenorganisationen zu den
Regelungen betreffend die Scheinselbststdndigkeit und in diesem Rahmenauchzu§82S. 1
Nr. 9 SGB VI (abgedruckt in DStR 1999, Beihefter zu Heft 30, S. 2 ff.). Darin heif3t es im
Hinblick auf die fir die Anwendbarkeit des 8§ 2 S. 1 Nr. 9 SGB VI maligebliche Abgrenzung
von selbststandiger und abhangig beschéaftigter Tatigkeit (DStR 1999, Beihefter zu Heft 30,
S.2,5):

"Ist der Auftragnehmer eine Gesellschaft (z.B. GmbH, KG oder OHG), schlief3t dies ein abh&ngiges
Beschéftigungsverhaltnis zum Auftraggeber aus. Der Ausschluss eines abhangigen
Beschaftigungsverhéltnisses wirkt jedoch nur auf die Beurteilung der Rechtsbeziehungen zwischen dem
Auftraggeber und dem Auftragnehmer, nicht jedoch auf die Frage, ob die in der Gesellschaft Tatigen
Arbeitnehmer dieser Gesellschaft sein kénnen (z.B. Kommanditisten)."

Daraus folgt, dass fur die Beurteilung der Abgrenzung zwischen Beschaftigten und
Selbststandigen bei Geschéftsfuhrern auf das Verhaltnis zur Gesellschaft und nicht auf das
Verhaltnis der Gesellschaft zu Dritten abzustellen ist. Diese Aussage bezieht sich aber
wiederum lediglich auf die damalige Fassung des 8 7 SGB IV. Insofern war niemals
umstritten, dass fur die Frage der abhdngigen Beschéftigung eines GmbH-Geschéftsfuhrers
oder eines mitarbeitenden Kommanditisten die allgemeinen Grundséatze Anwendung finden.
Uber die Qualifikation eines geschaftsfiinrenden Alleingesellschafters als
arbeitnehmeréhnlichen Selbststandigen haben sich offensichtlich auch die
Spitzenorganisationen der Sozialversicherungen keine naheren Gedanken gemacht.

¢) Gemeinsame Position von BMA und Spitzenverbanden der Sozialversicherung

Am 17.3.1999 fand unter Leitung des damaligen Bundesarbeitsministers Walter Riester ein
Gesprach zur Scheinselbststandigkeit und zur Rentenversicherungspflicht



arbeitnehmerahnlicher Selbststandiger statt. Hieran nahmen die Geschaftsfihrer bzw.
Vorsténde der Spitzenverbande der Sozialversicherungstrager teil. Anhaltspunkte dafr, ob
auch Geschéaftsfuhrer von 8 2 S. 1 Nr. 9 SGB VI erfasst sein kdnnen, ergeben sich aus den
veroffentlichten Gesprachsergebnissen aber nicht. Es bestand lediglich Einvernehmen, dass
das Gesetz nicht zu einer grundsatzlichen VVerénderung der bisherigen Praxis bei der
Beurteilung von selbststandiger und abhéngiger Téatigkeit durch die zustandigen
Sozialversicherungstrager fuhrt (vgl. die Dokumentation in DB 1999, 1064). Dies ist aber im
Rahmen des 8 2 S. 1 Nr. 9 SGB VI insoweit unerheblich, als die Unterscheidung zwischen
abhangiger Beschaftigung und Selbststandigkeit der Anwendung der Norm zwingend
gedanklich vorgelagert ist. Nur wer selbststandig ist, kann in dieser Eigenschaft
arbeitnehmeréhnlich sein.

d) Richtlinie der Spitzenverbande der Rentenversicherungstrager

In ihrer am 17.5.1999 verdffentlichten Richtlinie gehen die Spitzenverbande der
Rentenversicherungstrager fur die Handhabung des § 2 S. 1 Nr. 9 SGB VI davon aus, dass die
Voraussetzungen der Norm bei Gesellschafter-Geschéftsfuhrern von der Gesellschaft erfullt
sein mussen (so Reiserer, BB 1999, 2026 [2030] ohne Angabe einer Fundstelle). Das hat zur
Folge, dass geschéftsfuhrende Alleingesellschafter einer GmbH, die mindestens einen
versicherungspflichtigen Arbeitnehmer beschéftigen oder/und auf Dauer und im Wesentlichen
nur fur einen Auftraggeber tatig sind, nicht der Rentenversicherungspflicht nach § 2 S. 1 Nr. 9
SGB VI unterliegen. Diese Auffassung prégte die Verwaltungspraxis bis zur Entscheidung
des BSG.

e) Stellungnahmen in der Literatur

In der Literatur finden sich aus dem Jahr 1999 zahlreiche Stellungnahmen zum
Korrekturgesetz. Nach einer wahren Flut von Kommentaren hierzu und vereinzelten
Stellungnahmen aus den Jahren 2000 und 2001 ist seitdem -- soweit ersichtlich -- keine
weitere Stellungnahme mehr ergangen. Das ist nicht weiter verwunderlich, da sich danach die
allgemeine Verwaltungspraxis durchsetzte, wonach geschéftsfihrende Alleingesellschafter
einer GmbH nicht unter den Anwendungsbereich der Vorschrift fielen.

Das Problem, ob der Gesellschaftergeschéaftsfuhrer arbeitnehmerahnlicher Selbststandiger
sein kann, wird in den vorliegenden Veroffentlichungen nur vereinzelt behandelt.

Teilweise wird § 2 S. 1 Nr. 9 SGB VI weit verstanden. Ausgangspunkt ist die Uberlegung,
dass die vergleichbare Schutzbedurftigkeit mit denin § 2 S. 1 Nr. 1 bis 8 SGB VI genannten
Personengruppen und damit die Begriindung der Rentenversicherungspflicht bei
wirtschaftlicher Abhéngigkeit von einem einzigen Auftraggeber gegeben ist. Daher wird
vertreten, § 2 S. 1 Nr. 9 SGB VI sei (nur) dann nicht erfullt, wenn der Selbststandige in
betrachtlichem Umfang andere entgeltliche Tatigkeiten ausiibt, wenn er seine Arbeitskraft in
erheblichem Umfang fur andere Auftraggeber einsetzen kdnnte oder eine Tatigkeitspflicht nur
fiir einen Auftraggeber nicht bestehe (so etwa Jacobs, ZIP 1999, 1549 [1553]). Danach ware
formal betrachtet auch der (Alleingesellschafter-)Geschaftsfuhrer von 8 2 S. 1 Nr. 9 SGB VI
erfasst (in diese Richtung auch Reiserer, BB 1999, 366 [370], die meint, dass es
Einzelunternehmer, die ohne fest angestelltes Personal tatig seien, nach der Neuregelung
kaum noch geben werde).



Andere wiederum meinen, der Anwendungsbereich der Norm sei gering (so allgemein in
Bezug auf freie Mitarbeiter Berndt, MDR 1999, 210 [213]) und hauptsachlich fiir
Handelsvertreter gedacht (Bauer/Diller/Lorenzen, NZA 1999, 169 [174]).

Andererseits wird aber auch vertreten, dass bei Gesellschaftern mit 50 % und mehr
Kapitalbeteiligung im Rahmen des 8§ 2 S. 1 Nr. 9 SGB VI nicht auf das Verhéltnis zur
Gesellschaft, sondern auf das der Gesellschaft zu deren Auftraggebern und die bei der
Gesellschaft beschéaftigten Arbeitnehmer abzustellen sei. Die Tatbestandsvoraussetzungen des
82 S.1Nr.9 SGB VI seien daher bei der Gesellschaft zu priifen (so Brand, DB 1999, 1162
[1168]; Reiserer, BB 1999, 2026 [2030]).

4. Fazit

Alleingesellschafter-Geschéftsfiihrer einer GmbH wurden seit dem Inkrafttreten der
gesetzlichen Regelung Uber arbeitnehmerahnliche Selbststdndige nach ganz allgemeiner
Meinung nicht unter diese Rechtsfigur gefasst. Eine tiberzeugende Begriindung, die sich mit
Wortlaut und systematischer Stellung der gesetzlichen Regelung auseinandersetzt, fehlte
allerdings. Es spricht viel fir die Annahme, dass diese allgemeine Meinung sich daraus
herleitet, dass eine auch nur annahrend vergleichbare Notwendigkeit im Sinne einer sozialen
Schutzbedurftigkeit fur die Einbeziehung dieser Personengruppe nicht gegeben ist.

Das BSG hat in seiner jlingsten Entscheidung den Fall eines geschéftsfuhrenden
Alleingesellschafters entschieden, der in seiner GmbH keine Angestellten beschéftigte und im
Wesentlichen nur flr einen Auftraggeber tatig war. Ohne den Mantel der GmbH ware er
zweifellos arbeitnehmeréhnlicher Selbststandiger gewesen. Insofern ist die
Einzelfallentscheidung im Sinne der urspriinglichen -- zu vermutenden -- gesetzgeberischen
Intention korrekt.

Die Folgewirkungen der Entscheidung gehen aber weit darliber hinaus (s. Low, GmbHR 2006,
373 f.). Sie verleihen einem Personenkreis den Status eines arbeitnehmeréahnlichen
Selbststandigen, der dieses Etikett nicht verdient. Auch im Vergleich mit anderen
Personengruppen, die nach dem Wortlaut des Gesetzes nicht unter den Begriff des
arbeitnehmeréhnlichen Selbststandigen fallen, ergeben sich evident unsachliche Ergebnisse
(vgl. dazu im Einzelnen Léw, GmbHR 2006, 373 f.). Der Gesetzgeber ist zur Vermeidung
dieser Widersprichlichkeiten dringend zur Klarstellung aufgerufen. Dabei sollte klar sein,
dass niemand sich durch "Flucht in die GmbH" der arbeitnehmerahnlichen Selbststandigkeit
entziehen kann. Wenn also ohne den (Deck-)Mantel der GmbH die arbeitnehmeréhnliche
Selbststandigkeit begrindet ware, so mag es auch bei Zwischenschaltung einer juristischen
Person bei diesem Ergebnis bleiben. In allen anderen Féllen ist das vom BSG gefundene
Ergebnis unangemessen und damit rechtspolitisch verfehlt. Eine Korrektur lasst sich dadurch
erreichen, dass in solchen Fallen die gesetzlichen Kriterien auf die Gesellschaft angewandt
werden (s. auch Beschlussantrag der FDP-Fraktion vom 15.3.2006, BT-Drucks. 16/966).

V. Schlussbemerkung

Wir regen daher an, durch eine Erganzung des § 2 S. 1 Nr. 9 SGB VI klarzustellen, dass bei
der Beurteilung der Rentenversicherungspflicht von geschéftsfihrenden GmbH-
Gesellschaftern auf die Verhaltnisse der GmbH im AufRenverhé&ltnis gegenuber Dritten und
nicht auf die Verhéaltnisse des Geschaftsfuhrers im Innenverhaltnis abgestellt wird.

In Erwartung lhrer geschétzten Stellungnahme und Ruck&uRerung verbleiben wir



mit freundlichen GriRRen

fiir die Centrale flir GmbH Dr. Otto Schmidt

gez. Dr. Hans-Peter LoOw,

Rechtsanwalt und Arbeitsrechtspartner der internationalen Sozietat Lovells in Frankfurt a. M.,
unter Mitarbeit von Sebastian Blrger, Rechtsreferendar



