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Tenor:
Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Sozialgerichts
Dusseldorf vom 3.5.2011 wird zurickgewiesen. Die Klagerin tragt
auch die Kosten des Berufungsverfahrens. Die Revision wird nicht
zugelassen. Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird auf
35.964,98 Euro festgesetzt.

Tatbestand: 1

Die Klagerin wendet sich gegen die Nachforderung von Sozialversicherungsbeitragen fur den 2

Beigeladenen zu 4), ihren vormaligen Geschaftsfuhrer L, fir die Zeit vom 1.1.2006 bis zum

31.12.2008 i.H.v. 35.964,98 EUR.

Die Klagerin betreibt als juristische Person des Privatrechts ein Detallabor mit etwa 5 bis 6 3

Mitarbeitern. Ihre Satzung bestimmte u.a. folgendes:

8 4 Stammkapital Das Stammkapital der Gesellschaft betragt 68.000 DM 4

8 6 Vertretung (1) Die Gesellschaft hat einen oder mehrere Geschéftsfuhrer. (2) Ist nur ein 5

Geschaéftsfuhrer bestellt, so vertritt er die Gesellschaft allein. (3) Sind mehrere
Geschaéftsfuhrer bestellt, so wird die Gesellschaft durch zwei Geschaftsfihrer gemeinsam
oder durch einen Geschaftsfihrer zusammen mit einem Prokuristen vertreten. (4) Die
Gesellschafterversammlung kann, auch wenn mehrere Geschaftsfuhrer bestellt sind, einem
oder mehreren Geschéftsfihrern die Berechtigung zur Alleinvertretung erteilen. Die


http://www.nrwe.de

Gesellschafterversammlung kann einen, mehrere oder alle Geschéaftsfuhrer von den
Beschréankungen des § 181 BGB befreien.

§ 7 Bestellung und Abberufung von Geschéftsfiihrern Die Geschéftsfihrer werden von der 6
Gesellschafterversammlung bestellt und abberufen.

8 8 Geschaftsfuhrung Die Geschéftsfuhrer fuhren die Geschéafte der Gesellschaft mit der 7
Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns unter Beachtung der gesetzlichen Bestimmungen,

dieser Satzung, der Beschlisse der Gesellschafterversammlung sowie einer gegebenenfalls

von der Gesellschafterversammlung aufgestellten Geschaftsordnung ftr die

Geschaftsfihrung. In dieser Geschaftsordnung fur die Geschéaftsfuhrung kann die
Gesellschafterversammlung insbesondere festlegen, zu welchen Geschaften die
Geschaftsfihrung der vorherigen Zustimmung der Gesellschafterversammlung bedarf.

8 10 Gesellschafterversammlung (5) Eine Gesellschafterversammlung ist beschlussfahig, 8
wenn 75 % (finfundsiebzig vom Hundert) des Stammkapitals in ihr vertreten sind; ist

demnach eine Gesellschafterversammlung beschlussunféahig, so kann innerhalb einer Woche

mit der gleichen Tagesordnung zu einer Gesellschafterversammlung geladen werden; diese
Gesellschafterversammlung ist dann ohne Riicksicht auf das in ihr vertretene Stammkapital
beschlussfahig; hierauf ist in dem Einladungsschreiben ausdriicklich hinzuweisen. (6) Alle
Beschlusse der Gesellschafterversammlung werden mit einfacher Mehrheit der abgegebenen
Stimmen gefasst, soweit das Gesetz oder diese Satzung eine andere Mehrheit nicht

zwingend vorschreiben; bei der Beschlussfassung gewahren je DM 100 eines

Geschaftsanteils eine Stimme."

Bis Dezember 2005 wurden 75 % des Stammkapitals von dem Geschaftsfuhrer und 9
Zahntechnikermeister E L getragen. 25 % der Anteile lagen in den Handen des

BuUrokaufmannes U, dessen Beschaftigung als (kaufmannischer) Geschaftsfihrer der

Klagerin bereits einige Zeit zuvor geendet hatte. Mit notariellem Geschéftsanteilskaufvertrag

vom 28.5.2005 wurden sodann die Beteiligungsverhéaltnisse neu geordnet und im Ergebnis

dem Beigeladenen zu 4) die Anteile des vormaligen Geschaftsfiuihrers U tbertragen. In einer
aul3erordentlichen Gesellschafterversammlung vom 3.1.2006 wurde der Beigeladene zu 4)

vom Verbot des Selbstkontrahierens (8 181 Burgerliches Gesetzbuch [BGB]) befreit.

Parallel hierzu schlossen die Klagerin und der Beigeladene zu 4) unter dem 1.1.2006 einen 10
von ihnen als "Anstellungsvertrag" genannten Vertrag, in dem durchgéngig die Klagerin als
Arbeitgeber und der Beigeladene zu 4) als Arbeitnehmer bezeichnet werden. Der
Anstellungsvertrag lautet auszugsweise wie folgt:

§ 1 Art und Umfang der Tatigkeit (1) Der Arbeitnehmer tritt am 1.1.2006 als Zahntechniker in 11
die Dienste des Arbeitgebers. (2) Der Arbeithnehmer wird ab dem 1.1.2006 als
Geschaftsfuhrer tatig werden.

§ 2 Dauer, Kiundigung (1) Die Anstellung erfolgt unbefristet und ohne Probezeit. (2) Das 12
Anstellungsverhaltnis kann beiderseits mit einer Kindigungsfrist von drei Monaten zu Ende
eines Kalendervierteljahres gekiindigt werden.

8 3 Vergutung (1) Der Arbeitnehmer erhalt als Vergutung fur seine Tatigkeit ab Januar 2006 13
ein Bruttogehalt von Euro 2.100,00 monatlich. (2) Mit dem Gehalt geméaf3 Abs. 1 sind

eventuell anfallende Mehrarbeit sowie sdmtliche Sozialleistungen abgegolten. (3) Alle

weiteren Zahlungen oder Zuwendungen, z.B. Pramien, Tantieme und dgl., stellen freiwillige
Leistungen des Arbeitgebers dar, tber welche die Geschéftsleitung ausschlief3lich selbst



entscheidet. Auch bei wiederholter Gewéahrung solcher zusatzlichen Zahlungen besteht
darauf kein Rechtsanspruch. (4) Das Gehalt ist unter Beriicksichtigung der gesetzlich
vorgeschriebenen Abziige am letzten Werktag jeden Monats zahlbar. Uber die Hohe des
Gehaltes ist Dritten gegeniiber Stillschweigen zu bewahren. (5) Im Ubrigen gelten die
tarifvertraglichen Bestimmungen. (6) Der Arbeitgeber stellt einen Firmenwagen zur
Verfigung. Der Firmenwagen darf auch privat genutzt werden.

8 4 Urlaub, Vergutung im Krankheitsfall (1) Der Arbeitnehmer hat, nach Absprache mit der
Geschaéftsleitung, einen jahrlichen Urlaubsanspruch von 30 Tagen. Die Zeit des Urlaubs wird
rechtzeitig, d.h. einen Monat vorher mit Einvernehmen der Geschaftsleitung festgelegt. (2)
Als Urlaubsjahr gilt das Kalenderjahr. Ein eventueller Resturlaub aus dem Vorjahr ist
spatestens bis zum 31. Marz des folgenden Kalenderjahres zu nehmen. Sofern er nicht
innerhalb dieser Zeit genommen wird, verfallt er. Wird er jedoch aus Grinden nicht
genommen, die im betrieblichen Interesse liegen, so wird der Resturlaub abgegolten. (3) Eine
Arbeitsverhinderung durch Erkrankung ist dem Arbeitgeber unverziglich mitzuteilen.
AulRerdem hat der Arbeitnehmer innerhalb von drei Tagen ein arztliches Attest vorzulegen.
(4) Die Vergutung im Krankheitsfall bestimmt sich nach den gesetzlichen und tariflichen
Vorschriften. "

Der Beigeladene zu 4) ist gelernter Zahntechnikergeselle, der bereits eine Ausbildung im
Betrieb der Klagerin absolvierte. Danach arbeitete er dort als angestellter Geselle, bevor ihm
zum 1.1.2006 auch die Aufgaben eines Geschaftsfiihrers mit oben zitiertem Vertrag
Ubertragen wurden. Bei seiner Tatigkeit spezialisierte er sich insbesondere auf das von der
Klagerin besetzte Geschaftsfeld der Implantattechnik. Der weitere Geschéftsfiihrer und
Hauptanteilseigner L arbeitete dagegen insbesondere im Bereich der Teleskop- und
Geschiebetechnik. Mittlerweile fihrt der Beigeladene zu 4) keine Tatigkeiten fur die Klagerin
mehr aus, so dass diese ihr Engagement auf dem Geschéftsfeld der Implantattechnik
reduziert hat.

Die Beklagte fuhrte in der Zeit vom 10.2.2009 bis zum 6.8.2009 bei der Klagerin eine
Betriebsprufung gemal § 28p Abs. 1 Viertes Buch Sozialgesetzbuch (SGB 1V), bezogen auf
den Prifzeitraum vom 1.1.2005 bis zum 31.12.2008, durch. Auf dieser Grundlage forderte sie
mit Bescheid vom 23.9.2009 von der Klagerin fir die von dem Beigeladenen zu 4) in der Zeit
vom 1.1.2006 bis zum 31.12.2008 im Interesse der Klagerin verrichtete berufliche Tatigkeit
35.964,98 Euro Gesamtsozialversicherungsbeitrage und Umlagen nach. Sie begrindete dies
im Wesentlichen wie folgt: Die durch die Betriebsprifung eingeleitete
sozialversicherungsrechtliche Feststellung habe zu dem Ergebnis gefiihrt, dass fiir den
Beigeladenen zu 4) in der ausgeibten Tatigkeit im Zeitraum 1.1.2006 bis 31.12.2008 ein
sozialversicherungspflichtiges Beschaftigungsverhéltnis bestanden habe. Es lagen
uberwiegend Merkmale einer abhangigen Beschaftigung vor. Wesentliches Merkmal eines
Beschaftigungsverhaltnisses sei die personliche Abhangigkeit. Sie dul3ere sich vornehmlich
in der Eingliederung "in" einen Betrieb, womit regelmaRig die Weisungsbefugnis des
Arbeitgebers Uber "Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausfihrung" verbunden sei. Diese
Weisungsgebundenheit kbnne aber - besonders bei Angestellten in leitender Stellung - bei
Ausfuihrung der Arbeit auf ein dul3erst geringes Mal3 herabgesetzt sein. Auch wenn die
personliche Einwirkung des Arbeitgebers in Gestalt ausdricklicher Weisungen nicht in
Erscheinung trete und dadurch die Durchfiihrung der Arbeit dem selbstverantwortlichen
Ermessen des Arbeitnehmers Uberlassen bleibe, liege eine fremdbestimmte Dienstleistung
vor, wenn die zu erflllende Aufgabe von der Ordnung des Betriebes gepragt werde, sich aus
Ubung oder Herkommen ergebe und die Arbeitskraft im Dienste des Unternehmens
eingesetzt werde. Insgesamt gesehen sei die personliche Abhangigkeit daher stets zu
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bejahen, wenn der Dienstleistende "in" einem Betriebe arbeite, d.h. also in den Betrieb
eingegliedert sei und als Angehériger des Betriebes angesehen werde, selbst wenn die
Weisungsgebundenheit - was die Ausfihrung der Arbeit anbetreffe - stark eingeschrankt sei.
Der Beigeladene zu 4) musse laut Anstellungsvertrag bei Arbeitsverhinderung durch
Erkrankung dies unverziglich seinem Arbeitgeber mitteilen und innerhalb von drei Tagen ein
arztliches Attest vorlegen. Urlaub sei ebenfalls nur im Einvernehmen mit der Geschaftsleitung
zu nehmen. Auch bedurften Nebentatigkeiten der Einwilligung der
Gesellschafterversammlung. Der Beigeladene zu 4) sei im Besitz von 25 % der
Geschaftsanteile, und es sei vertraglich ein Stimmrecht mit einfacher Mehrheit vereinbart.
Somit habe er keinen malRgebenden Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft und kdnne
keine Entscheidungen gegen sich selbst verhindern. Des Weiteren habe er weder
Einzelvertretungsbefugnis noch sei er wirksam vom Selbstkontrahierungsverbot gemaf § 181
BGB befreit. Dies héatte bei der Bestellung zum Geschaftsfuhrer in der notariellen Urkunde
vom 5.12.2005 erwahnt werden miussen. Ebenso sei eine Eintragung ins Handelsregister
zwingend notwendig gewesen. Im Handelsregister sei hingegen der Geschaftsfuhrer L mit
Einzelvertretungsbefugnis eingetragen. Dieser habe zudem die entsprechenden
Branchenkenntnisse, so dass der Beigeladene zu 4) auch auf Grund seiner fachlichen
Kenntnisse keinen maf3geblichen Einfluss auf die Gesellschaft haben kdnne.

Die Klagerin erhob gegen den Bescheid vom 23.9.2009 am 12.10.2009 Widerspruch. Sie 17
machte im Wesentlichen geltend, die Gesamtwirdigung der Stellung des Beigeladenen zu 4)
fuhre entgegen den Wertungen der Beklagten zu der Feststellung, dass er seit dem 1.1.2006
in keinem sozialversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhéaltnis mehr stehe. Seine
vertraglichen Beziehungen zu ihr, der KIagerin, seien so gestaltet, dass Dauer, Umfang und
Ort der Téatigkeit frei bestimmt wirden. Die Vereinbarungen des Arbeitsvertrages seien von
untergeordneter Bedeutung und hatten lediglich den Sinn, den laufenden Geschéftsbetrieb
aufrecht zu erhalten. Fir die selbststandige Tatigkeit spreche weiterhin, dass der
Beigeladene zu 4) vom Selbstkontrahierungsverbot nach § 181 BGB befreit sei,
Rechtsgeschéfte fur die GmbH abschlie3en, Mitarbeiter einstellen kdnne und seinen Urlaub
nicht genehmigen lassen musse. Darliber hinaus habe der Beigeladene zu 4) der
Gesellschaft neben seiner Stammeinlage ein Darlehen in Hohe von 7.984,55 Euro zur
Verfligung gestellt. Ein abhangiger Arbeitnehmer tue dies nicht.

Die Beklagte wies den Widerspruch der Klagerin mit Widerspruchsbescheid vom 29.12.2009 18
zurlick. Sie begrundete ihre Entscheidung im Wesentlichen damit, insgesamt tlberwogen im

Falle des Beigeladenen zu 4) die Merkmale flir eine abhangige Beschaftigung, Mal3geblich

sei die geringe Kapitalbeteiligung, wodurch er keinen maf3geblichen Einfluss auf die

Geschicke der GmbH nehmen kénne. Der Beigeladene kdnne keine Gesellschaftsbeschliisse
herbeifihren oder verhindern. Das Nichtvorliegen der Eintragung der Befreiung vom
Selbstkontrahierungsverbot im Handelsregister spreche ebenfalls fir eine abhangige
Beschaftigung. Des Weiteren verflige der Beigeladene zu 4) nicht Uber alleinige
Branchenkenntnisse, und er trage kein Unternehmerrisiko.

Gegen den Widerspruchsbescheid hat die Klagerin am 7.1.2010 bei dem Sozialgericht (SG) 19
Dusseldorf Klage erhoben, mit der sie unter Intensivierung ihres Vorbringens aus dem
Verwaltungsverfahren ihr Begehren weiterverfolgt hat.

Die Klagerin hat beantragt, 20

den Bescheid vom 23.9.2009 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 29.12.2009 21
aufzuheben.
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Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.
Sie hat den angefochtenen Bescheid verteidigt.

Das SG hat die Klage mit Urteil vom 3.5.2011 abgewiesen. Die Beitragsforderung der
Beklagten sei begriindet, da der Beigeladene zu 4) zu der Klagerin im Zeitraum vom 1.1.2006
bis zum 31.12.2008 in einem abh&ngigen Beschaftigungsverhéltnis gestanden habe. Alle
insoweit malRgebenden Indizien, wie die vereinbarte feste Monatsvergutung, die
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, der jahrliche Urlaubsanspruch und die Stellung eines
Firmenwagens, wiesen darauf hin, dass es sich bei dem Vertragsverhéltnis um ein
abhéangiges Beschaftigungsverhéltnis handele. Dass demgegenuber keine festen Vorgaben
hinsichtlich der einzuhaltenden Arbeitszeiten geregelt seien, verliere angesichts der
Verpflichtung, die gesamte Arbeitskraft ausschliel3lich der Gesellschaft zu widmen, seine
Bedeutung, zumal bei Diensten héherer Art, wie sie von dem Beigeladenen zu 4) geleistet
worden seien, dem Umstand, dass er in seiner Geschéftsfuhrertatigkeit keinen Weisungen
Dritter unterlegen habe, keine entscheidende Bedeutung zukomme, da die von ihm
geleisteten Dienste in einer von anderer Seite vorgegebenen Ordnung des Betriebes
aufgingen und damit fremdbestimmt blieben. Gegen das ihr am 20.6.2011 zugestellte Urteil
hat die Klagerin am 19.7.2011 Berufung ausgebracht. Zur Begrindung wiederholt und
intensiviert sie im Wesentlichen ihren erstinstanzlichen Vortrag. Ergdnzend weist sie darauf
hin, dass die Kapitalbeteiligung eines Geschaftsfihrers von unter 50 % nicht automatisch
dazu fihre, ihn prinzipiell als weisungsgebunden anzusehen. Es bedurfe vielmehr im
Einzelfall der sorgféltigen Prifung der tatsachlichen Verhéltnisse tber eine
sozialversicherungsrechtliche Einordnung des betroffenen Geschaftsfiihrers. Im Ubrigen sei
die Bezeichnung des Vertrages zwischen dem Beigeladenen zu 4) und ihr als
"Anstellungsvertrag" unschadlich. Entscheidend sei vielmehr der Vertrauensschutz, den sie
genielRe. Der zwischen ihr und dem Beigeladenen zu 4) geschlossene Anstellungsvertrag sei
namlich identisch mit dem des vorherigen Geschaftsfiihrers U, den der Beigeladene zu 4).
Hinsichtlich des ehemaligen geschéftsfuhrenden Gesellschafters U habe die
Bundesversicherungsanstalt fir Angestellte (BfA) aber ausdrticklich mit Bescheid vom
15.12.2004 festgestellt, dass eine Sozialversicherungspflicht nicht bestanden habe. Dartber
hinaus sei zu bertcksichtigen, dass der Beigeladene L im Jahre 2008 bei einem weiteren
Arbeitgeber beschaftigt gewesen sei. Im Ubrigen verfiige er tiber besondere
Branchenkenntnisse, sodass der Mehrheitsgesellschafter praktisch nicht in der Lage
gewesen sei, ihm Weisungen zu erteilen. Ferner sei die Befreiung von dem Verbot des
Selbstkontrahierens geman § 181 BGB nur versehentlich nicht in das Handelsregister
eingetragen worden. Schliellich stelle die Gewahrung eines Darlehens in Hohe von 7.984,55
Euro ein nicht unerhebliches unternehmerisches Risiko fir den Beigeladenen L dar. Gleiches
gelte fur die Ubernahme einer selbstschuldnerischen Biirgschaft in Hohe von 30.000,- Euro.
AulRerdem bezweifelt die Klagerin die Richtigkeit der Hohe der Beitragsforderung, da der
Beigeladene zu 4) bereits Beitrage zur privaten Krankenversicherung abgefuhrt habe.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Dusseldorf vom 3.5.2011 zu &ndern und den Bescheid der
Beklagten vom 23.9.2009 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 29.12.2009
aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,
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die Berufung zurtickzuweisen.

Sie macht sich zur Begrindung die Ausfihrungen des SG zu Eigen, bezieht sich auf den
bisherigen Vortrag im erstinstanzlichen Verfahren und verweist auf die Erlauterungen in den
angefochtenen Bescheiden.

Zur ergdnzenden Sachverhaltsaufklarung hat der Senat den Geschaftsfuihrer der Klagerin L
und dem Beigeladenen zu 4) in der mundlichen Verhandlung am 4.7.2012 noch zu der
Ausgestaltung ihrer Tatigkeiten fur die Klagerin befragt; hinsichtlich der Einzelheiten ihrer
Ausfuhrungen, wird auf die Sitzungsniederschrift Bezug genommen.

Wegen der sonstigen weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt
der Verwaltungsakten der Beklagten, die Gegenstand der miindlichen Verhandlung gewesen
sind, verwiesen.

Entscheidungsgriinde:

Der Senat hat in Abwesenheit der Beigeladenen zu 1) bis 3) verhandeln und entscheiden
konnen, da er sie mit den ordnungsgemal3en Terminsnachrichten auf diese Mdglichkeit
hingewiesen hat.

Die Berufung der Klagerin ist zulassig aber unbegrindet. Der angefochtene Bescheid vom
23.9.2009 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 29.12.2009 ist rechtmaf3ig und
verletzt die Klagerin nicht in ihren Rechten.

Erméachtigungsgrundlage fiir den angefochtenen Beitragsbescheid ist § 28p Abs. 1 Satz 5
SGB IV. Danach erlassen die Trager der Rentenversicherung Verwaltungsakte zur
Versicherungspflicht und Beitragshdhe in der Kranken-, Pflege-, und Rentenversicherung
sowie nach dem Recht der Arbeitsforderung gegentiber den Arbeitgebern.

Dabei unterliegen Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschaftigt sind, der
Versicherungspflicht in der Kranken-, Pflege-, Renten- und Arbeitslosenversicherung (8 5
Abs. 1 Nr. 1 Finftes Buch Sozialgesetzbuch [SGB V], § 20 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Elftes Buch
Sozialgesetzbuch [SGB XI], 8 1 Satz 1 Nr. 1 Sechstes Buch Sozialgesetz Buch [SGB VI] und
§ 25 Abs. Drittes Buch Sozialgesetzbuch [SGB Il1]).

Danach ist Voraussetzung jeweils eine abhangige Beschaftigung im Sinne von § 7 Abs. 1
Satz 2 Viertes Buch Sozialgesetzbuch (SGB 1V). Beschéftigung ist die nicht selbststandige
Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis. Anhaltspunkte fiir eine Beschéftigung sind
eine Tatigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des
Weisungsgebers. Voraussetzung ist, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber personlich
abhéngig ist. Bei einer Beschéftigung in einem fremden Betrieb ist dies der Fall, wenn der
Beschaftigte in den Betrieb eingegliedert ist und er dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der
Ausfuhrung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Demgegentber ist eine
selbststandige Tatigkeit vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das
Vorhandensein einer eigenen Betriebsstétte, die Verfligungsmaoglichkeit Gber die eigene
Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet.
Ob jemand abhangig beschéftigt oder selbststandig tatig ist, hangt davon ab, welche
Merkmale Uberwiegen. Maf3gebend ist stets das Gesamtbild der Arbeitsleistung. Dieses
bestimmt sich nach den tatsachlichen Verhaltnissen, zu denen die rechtlich relevanten
Umstande gehdren, die im Einzelfall eine wertende Zuordnung zum Typus der abh&angigen
Beschaftigung erlauben (BSG, Urteil v. 1.12.1977, 12/3/12 RK 39/74, SozR 2200 § 1127 Nr.
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8; v.4.6.1998, B 12 KR 5/97, SozR 3-2400 § 7 Nr. 13; v. 18.12.2001, B 12 KR 10/01 R, SozR
3-2400 8 7 Nr. 20; v. 22.6.2005, B 12 KR 28/03 R, SozR 4-2400 8§ 7 Nr. 5; v. 24.1.2007, B 12
KR 31/06 R, SozR 4-2400 8 7 Nr. 7; v. 28.5.2008, B 12 KR 13/07 R, USK 2008-45; v.
11.3.2009, B 12 KR 21/07 R, USK 2009-25; v. 28.9.2011, B 12 R 17/09 R; zur
Verfassungsmalfigkeit dieser Abgrenzung BVerfG, Beschluss v. 20.5.1996, 1 BvR 21/96,
SozR 3-2400 8 7 Nr. 11). MalRgeblich ist die zwischen den Beteiligten praktizierte
Rechtsbeziehung und die praktizierte Beziehung so, wie sie rechtlich zulassig ist.
Ausgangspunkt der Prufung sind dabei jeweils die vertraglichen Vereinbarungen, soweit
solche bestehen. Eine im Widerspruch zu ursprunglich getroffenen Vereinbarungen stehende
tatséchliche Ausgestaltung der Vertragsbeziehung und die sich hieraus ergebende
Schlussfolgerung auf die tatsachlich gewollte Natur der Rechtsbeziehung zu Recht der
formellen Vereinbarung regelmé&Rig vor. In diesem Sinne gilt, dass die tatsachlichen
Verhéltnisse den Ausschlag geben, wenn sie von den Vereinbarungen abweichen.

Nach diesen Grundséatzen ist auch zu beurteilen, ob ein Gesellschafter - Geschaftsfihrer
einer GmbH zu dieser in einem abhangigen Beschéaftigungsverhaltnis steht. Eine
Abh&ngigkeit gegenlber der Gesellschaft ist nicht bereits durch die Stellung des
Geschaéftsfuhrers als Gesellschafter ausgeschlossen. Beim am Stammkapital der
Gesellschaft beteiligten Geschéftsfiuhrer ist der Umfang der Beteiligung und das Ausmal3 des
sich daraus fir ihn ergebenden Einflusses auf die Gesellschaft ein wesentliches Merkmal. Bei
Fremdgeschéftsfihrern, die nicht am Gesellschaftskapital beteiligt sind, ist dementsprechend
regelmanig eine abhangige Beschaftigung anzunehmen, soweit nicht besondere Umstande
vorliegen, die eine Weisungsgebundenheit ausnahmsweise aufheben. Vergleichbares gilt bei
Geschaftsfuhrern, die zwar zugleich Gesellschafter sind, jedoch weder tber die Mehrheit der
Gesellschaftsanteile noch tber eine sogenannte Sperrminoritat verfigen (vgl. zu den
vorstehenden Kriterien zusammenfassend BSG, Urteil vom 4.7.2007, B 11 a AL 5/06 R,
SozR 4-2400 8 7 Nr. 8, m.w.N.).

Nach diesen Grundsatzen ist vorliegend von einer abhangigen Beschaftigung des
Beigeladenen zu 4) auszugehen.

Der Beigeladene zu 4) verfugt nach dem Gesellschaftvertrag nur Gber ein Geschéftsteil von
25 %. Nach 8 10 Abs. 6 des Gesellschaftsvertrages werden alle Beschlisse der
Gesellschafterversammlung mit einfacher Mehrheit der abgegebenen Stimmen gefasst.
Damit ist der Beigeladene zu 4) grundsatzlich nicht in der Lage, gegen den Willen des
Mehrheitsgesellschafters L Beschlisse der Gesellschafterversammlung durchzusetzen oder
ihm nicht genehme Beschliisse der Gesellschafterversammlung zu verhindern. Insbesondere
steht ihm keine Sperrminoritat zu. Hinsichtlich der Geschaftsfiihrung ist er nach § 8 des
Gesellschaftsvertrages u.a. verpflichtet, die Geschafte in Ubereinstimmung mit den
Beschlissen der Gesellschafter zu fuhren. Ob er dabei im Auf3enverhaltnis wirksam von dem
Verbot des Selbstkontrahierens (8§ 181 BGB) befreit worden ist, oder ob hiergegen die
fehlende Eintragung der Befreiung in das Handelsregister spricht, kann der Senat im
Ergebnis dahinstehen lassen, denn jedenfalls ist eine solche Befragung bei einer kleineren
GmbH nicht untypisch. Sie spricht daher nicht zwingend fiir das Vorliegen einer
selbststandigen Tatigkeit (BSG, Urteil vom 4.7.2007, a.a.0.).

Einzelfallbezogene Umstande, die gleichwohl unabhangig von den Gesellschafterrechten
eine fur das Beschéaftigungsverhaltnis typische Abhangigkeit des Beigeladenen zu 4) von der
Klagerin aufheben, sind nicht ersichtlich.

Soweit die Klagerin darauf hinweist, dass der Beigeladene zu 4) tber besondere
Kompetenzen im Bereich der Implantattechnik verfuigt habe, die nicht in der Person des
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mitarbeitenden Mehrheitsgesellschafters L vorhanden gewesen seien, ist dies kein Aspekt,
der der Eingliederung des Beigeladenen zu 4) in das Unternehmen der Klagerin
entgegensteht. Hiervon ware vielmehr nur dann auszugehen, wenn die Branchenkenntnis
des Beigeladenen zu 4) ihm im Unternehmen eine so herausgehobene Position eingerdumt
hatte, dass er die Ordnung des Betriebes selbst pragte und deshalb praktisch wie ein
Alleininhaber frei schalten und walten konnte. Nur in einem solchen Fall ware dann die
rechtlich bestehende Abhangigkeit durch die tatséchlichen Verhaltnisse so Uberlagert
worden, dass eine Beschaftigung im sozialversicherungsrechtlichen Sinne nicht mehr
gegeben gewesen ware (vgl. BSG, Urteil v. 18.12.2001 B 12 KR 10/01 R, SozR 3-2400 § 7
Nr. 20). So liegt es hier aber nicht. Schon der Umstand, dass die Klagerin nach dem
Ausscheiden des Beigeladenen zu 4) als Geschaftsfuhrer aus dem taglichen Geschaft
weiterhin am Markt tatig ist und ihre Geschafte fortfiihrt, zeigt, dass ihr Wohl und Wehe nicht
an dem Beigeladenen zu 4) hing. Zudem bestanden erhebliche fachliche Kompetenzen in der
Person des Geschaftsfihrers L, der im Gegensatz zu dem Beigeladenen zu 4) sogar tber
einen Meistertitel im Zahntechnikerhandwerk verfiigt. Dass ein Mitarbeiter besondere tber
besondere Kompetenzen in einem Spezialbereich verfugt, macht ihn demgegeniber nicht
zum Selbststandigen, sondern ist vielmehr in einer arbeitsteiligen Gesellschaft regelhaft
anzutreffen.

Daruber hinaus wird die Annahme, dass es sich bei dem zu beurteilenden Vertragsverhaltnis
um eine abhangige Beschaftigung handelt, durch die nach dem Geschéftsfuhrervertrag vom
1.1.2006 vorgesehene Ausgestaltung der Geschaftsfluhrertatigkeit bestatigt. Alle insoweit
maf3gebenden Indizien (feste Monatsvergitung gemaf 8 3 Abs. 1 des Vertrages,
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall nach den gesetzlichen Bestimmungen gem. § 4 Abs. 4
des Vertrages und der jahrliche Urlaubsanspruch von 30 Tagen) sprechen fir die
Eingliederung des Beigeladenen zu 4) in die betriebliche Organisation der Klagerin und damit
fur eine abhangige Beschaftigung. Dies zeigen auch die glaubhaften Schilderungen des
Geschaftsfuhrers und Mehrheitsgesellschafters L in der mundlichen Verhandlung. Er hat
nachvollziehbar Vertretungssituationen der beiden Geschaftsfihrer beschrieben, die
Absprachen untereinander erforderlich machten, was wiederum die funktionsgerecht
dienende Eingliederung des Beigeladenen zu 4) in den Arbeitsprozess zeigt.

Gegenuber diesen Gesichtspunkten reichen die Gewahrung eines Darlehens in Hohe von
unter 10.000,00 Euro und die Ubernahme einer selbstschuldnerischen Burgschaft in Hohe
von 30.000,00 Euro fur ein Kontokorrentkonto der Klagerin nicht aus, ein unternehmerisches
Risiko des Beigeladenen zu 4) in einem derartigen Umfang zu begriinden, der eingedenk der
fur eine abhangige Beschaftigung sprechenden Umsténde die Annahme einer
selbststandigen Tatigkeit rechtfertigen wirde.

Zwar kann die Hingabe eines solchen Darlehens aul3erhalb von Zeiten der gesellschaftlichen
Krise ein Indiz fur Selbststandigkeit darstellen (BSG Urteil vom 17.05.2001 B 12 KR 34/00 R,
SozR 3-2400 8§ 7 Nr. 17). Entscheidend kommt es jedoch immer auf die Umstande des
Einzelfalles, insbesondere auf die Hohe und die Umstande der Darlehensgewéahrung an (vgl.
LSG NRW, Urteil vom 10.12.2009, L 5 KR 124/09, Juris). Insoweit ist hier die eher geringe
Hbhe des Darlehens und zudem - risikomindernd - der Umstand zu bertcksichtigen, dass der
Rickzahlungsanspruch mit Austritt aus der Gesellschaft sofort fallig wird.

Auch die Tatsache, dass der Beigeladene zu 4) fur Verbindlichkeiten der Klagerin geburgt
hat, fihrt zu keinem anderen Ergebnis. Die Birgschaft begrindet typischerweise
grundsatzlich keine unternehmerische Position im eigentlichen Sinne, denn durch sie
erhdhen sich nicht die rechtlichen Einflussnahmemaglichkeiten auf die Gesellschaft.

44

45

46

a7



Wirtschaftlich gesehen hat der Beigeladene zu 4) aufgrund der Gewéhrung des Darlehns und
der Ubernahme der Blirgschaft zwar ein erhebliches Interesse an dem Fortbestehen und dem
wirtschaftlichen Erfolg der Klagerin. Ein solches Interesse besteht freilich auch bei einem
"normalen” Arbeitgeber, weil davon der Fortbestand seines Arbeitsplatzes abhangig ist. Es
geht zudem nicht Gber das Interesse eines jeden Dritten Darlehnsgebers oder Birgen hinaus,
der keine Gesellschaftsanteile halt. Zudem sind die unternehmerischen Chancen des
Beigeladenen zu 4) nur indirekt insoweit erhdht worden, als er aufgrund der aus ihnen
folgenden Liquiditatssteigerung der Gesellschaft auf die Ausweitung 6konomischer
Spielrdume mit gestiegenen Mdglichkeiten zur Umsetzung geschéftlicher Konzepte
letztendlich auf eine Gewinnerhdhung hoffen konnte (mit &hnlicher Argumentation LSG
Schleswig-Holstein, Urteil v. 24.2.2010 L 5 KR 3/09, Juris).

Im Ubrigen wird hinsichtlich des Vorliegens eines abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses
auf die Begriindung der angefochtenen Entscheidung Bezug genommen (8 153 Abs. 2
Sozialgerichtsgesetz [SGG]).

Die Beitragsschuld ist auch der Hohe nach zutreffend festgestellt worden. Die Klagerin hat
gegen die Berechnung keine substantiierten Bedenken erhoben. Sie ergeben sich auch nicht
von Amts wegen.

Der Umstand, dass der Beigeladene zu 4) seinerseits Beitrdge zu einer privaten
Krankenversicherung im streitgegenstandlichen Zeitraum gezahlt hat, hat keinen Einfluss auf
die Hohe der von der Klagerin als Arbeitgeberin nach § 28e Abs. 1 SGB IV zu tragenden
Beitragslast. Es besteht keine gesetzliche Anordnung, wonach zur privaten
Krankenversicherung gezahlte Beitrage auf die Beitragsschuld gegentber der gesetzlichen
Krankenversicherung anzurechnen waren. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem
Umstand, dass der Beigeladene zu 4) riickwirkend keine Leistungsanspriiche gegenuber der
gesetzlichen Krankenversicherung mehr geltend machen kann. Vielmehr setzt sich insoweit
das die Sozialversicherung tragende Solidaritatsprinzip im Einzelfall auch gegen den
Gedanken der Aquivalenz zwischen Beitrag und Leistung durch (vgl. Senatsurteil vom
24.11.2010, L 8 R 187/09, sozialgerichtsbarkeit.de und juris; m.w.N.).

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem von der Klagerin vorgelegten
Betriebsprufungsbescheid der BfA vom 15.12.2004. Dabei ist zunachst zu beachten, dass die
Bindungswirkung eines Bescheides grundsatzlich nur dessen Verfligungssatz erfasst, nicht
hingegen die Grunde, die zu der Regelung gefuhrt haben (vgl. BSG, Urteil vom 20.06.1984, 7
RAr 91/83, SozR 4100 § 112 Nr. 23 m.w.N.). Dabei ist festzustellen, dass aus dem Wortlaut
"die durchgefiihrte Prifung hat keine Feststellungen ergeben” nicht zu schliel3en ist, es habe
eine explizite versicherungsrechtliche Prifung des Anstellungsverhéaltnisses des ehemaligen
Geschaftsfuhrers U stattgefunden. Noch weniger lasst sich daraus folgern, dass die
seinerzeit zustandige BfA das Vertragsverhaltnis der Klagerin mit dem Geschaftsfiihrer U als
selbststandige Beschéaftigung angesehen hatte. Selbst wenn man dies anders sdhe, bezdge
sich der Bescheid nur auf das Verhaltnis der Klagerin zu ihrem vormaligen Geschaftsfihrer U
und damit auf eine andere als die hier zu beurteilende Rechtsbeziehung. Unbeschadet der
rechtlichen Vereinbarungen unterscheidet sich dessen Vertragsverhaltnis von demjenigen
des Beigeladenen zu 4) zur Kl&agerin in tatsachlicher Hinsicht schon durch die
unterschiedliche berufliche Ausbildung der jeweiligen Geschaftsfihrer, ndmlich der
kaufménnischen Ausbildung des Geschéftsfihrers U und der handwerklichen Ausbildung des
Beigeladenen zu 4) und der daraus resultierenden unterschiedlichen Téatigkeitsbereiche.
Dementsprechend ware eine Bewertung der einen Vertragsbeziehung nicht auf die andere
Vertragsbeziehung tbertragbar. Ein Vertrauen der Klagerin auf eine identische Beurteilung
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konnte daher nach objektiven MalRstaben unter keinem denkbaren Gesichtspunkt entstehen.

Eine dahingehende Bindungswirkung des Bescheides vom 15.12.2004 folgt auch nicht aus
Sinn und Zweck der Betriebsprifung. Betriebsprifungen haben unmittelbar im Interesse der
Versicherungstrager und mittelbar im Interesse der Versicherten den Zweck, die
Beitragsentrichtung zu den einzelnen Zweigen der Sozialversicherung zu sichern. Sie sollen
einerseits Beitragsausfélle verhindern helfen, andererseits die Versicherungstrager in der
Rentenversicherung davor bewahren, dass aus der Annahme von Beitragen flr nicht
versicherungspflichtige Personen Leistungsanspriiche entstehen. Eine tber diese
Kontrollfunktion hinausgehende Bedeutung kommt den Betriebsprifungen nicht zu. Sie
bezwecken insbesondere nicht, den Arbeitgeber als Beitragsschuldner zu schiitzen oder ihm
"Entlastung” zu erteilen (BSG, Urteil v. 14.7.2004, B 12 KR 1/04 R, SozR 4-2400 § 22 Nr. 2;
Urteil v. 14.7.2004, B 12 KR 7/04 R, SozR 4-2400 § 22 Nr. 1; Urteil v. 14.7.2004, B 12 KR
10/02 R, SozR 4-5375 § 2 Nr. 1; Urteil v. 30.11.1978, 12 RK 6/76, SozR 2200 § 1399 Nr. 11;
Senat, Urteil v. 27.8.2010, L 8 R 203/09, juris; Jochim in jurisPK-SGB 1V, 2. Aufl. 2011, § 28p
Rdnr. 70; im Ergebnis a.A. Bayerisches LSG, Beschluss v. 22.3.2012, L 5 R 138/12 B ER,
juris; Urteil v. 18.1.2011, L 5 R 752/08, ASR 2011, 250). Einer solchen Entlastung bedarf es
Uber die gesetzlich vorgesehenen Schutzmechanismen hinaus auch nicht. Denn der
Arbeitgeber hat es in der Hand, eine verbindliche Entscheidung der Einzugsstelle
herbeizufiihren (8 28h Abs. 2 SGB V). Dartber hinaus wird er durch das Institut der
Verjahrung (8 25 SGB IV) ausreichend vor zu weit in die Vergangenheit reichenden
Nachforderungen geschutzt.

Soweit die Klagerin moniert, dass Sdumniszuschlage erhoben wirden, ist dieser Einwand
nicht nachzuvollziehen. Die Beklagte hat hier keine SAumniszuschlage gefordert.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a SGG i.V.m. 88 154 Abs. 2, 155 Abs. 1 Satz 3
VwGO.

Grunde fur die Zulassung der Revision liegen nicht vor. Die Einzelfallentscheidung orientiert
sich an der standigen Rechtsprechung des BSG.

Der Streitwert in der Angelegenheit bestimmt sich gemaf § 52 Abs. 1 Gerichtskostengesetz
(GKG) nach der streitgegenstéandlichen Forderung.
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