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Rechtskraft: rechtskraftig

Tenor:

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Sozialgerichts
Detmold vom 10.09.2013 wird zuriickgewiesen. Von den Kosten
des Verfahrens in beiden Rechtsziigen tragt die Klagerin 45 % und
die Beklagten 55 % mit Ausnahme der aul3ergerichtlichen Kosten
der Beigeladenen, die ihre Kosten selbst tragen. Die Revision wird
nicht zugelassen. Der Streitwert wird auch fur das
Berufungsverfahren auf 201.112,73 Euro festgesetzt.

Tatbestand: 1

Die Beteiligten streiten im Rahmen eines Betriebsprifungsverfahrens nach 8 28p 2
Sozialgesetzbuch Viertes Buch (SGB 1V) noch dartber, ob die Klagerin fur die Beigeladene

zu 1) aufgrund einer versicherungspflichtigen Beschaftigung Beitrédge zur gesetzlichen
Rentenversicherung sowie nach dem Recht der Arbeitsférderung fur die Zeit vom 1.12.2004

bis zum 31.12.2008 einschlief3lich von Saumniszuschlagen nachzuzahlen hat.

Einer der Geschaftsfuhrer der Klagerin, Herr S Q, und sein Bruder, der Zeuge Herr G Q, sind 3
ausgebildete Einzelhandelskaufleute. Sie waren ursprtinglich alleinige Gesellschafter der

Firma N Gebrider Q oHG, D. Fir diese Gesellschaft wurde im Jahr 1998 die Er6ffnung eines
Konkursverfahrens beantragt.

Am 2.9.1998 griindete der Neffe der Brider Q, Herr M Q, als Alleingesellschafter die 4
anfanglich noch unter dem Namen N Q GmbH firmierende Klagerin mit einem Stammkapital


http://www.nrwe.de

von 50.000 DM und Sitz in D (AG D, HRB 000, spater: AG E, HRB 001, jetzt: AG Q, HB 002).
In dem Gesellschaftsvertrag vom 2.9.1998 heil3t es auszugsweise wortlich:

"2.0 Gegenstand des Unternehmens, Beherrschung- und Gewinnabfiihrung

2.1 Gegenstand des Unternehmens ist die Produktion und der Transport von und der Handel
mit Dreh- und Fréasteilen. ( ...)

5.0 Geschaftsfiihrung, Vertretung

5.1 Die Gesellschaft hat einen oder mehrere Geschéftsflhrer; bei nur einem Geschaftsflhrer
wird die Gesellschaft durch diesen allein, bei mehreren Geschaftsfihrern durch zwei
Geschaftsfihrer gemeinschaftlich oder einen Geschaftsfihrer in Gemeinschaft mit einem
Prokuristen vertreten. Die Gesellschafterversammlung kann auch bei Vorhandensein
mehrerer Geschaftsfuhrer allen oder einzelnen von ihnen Alleinvertretungsbefugnis erteilen.

5.2 Zustandig fir die Bestellung und Einstellung eines Geschéftsfuhrers ist die
Gesellschafterversammliung.

5.3 Die Geschéftsfiilhrungsbefugnis aller Geschaftsfuhrer erstreckt sich nur auf Handlungen,
die der gewohnliche Geschéftsverkehr mit sich bringt; fur alle dartiber hinausgehenden
Geschatfte ist ein Gesellschafterbeschluss erforderlich.

5.4 Alle Rechte und Pflichten der Geschaftsfihrer ergeben sich aus dem Gesetz, dem
Geschaéftsfuhrervertrag und den von der Gesellschafterversammlung gegebenen
Anweisungen.

5.5 Alle Geschaftsfuhrer sind von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit. ( ...)
6.0 Gesellschafterversammlung ( ...)

6.9 Der Gesellschafterversammlung obliegt insbesondere die Zustimmung zur
Gesellschafter-Geschéftsfiihrer-Anstellungsvertragen sowie der Anderung der Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer-Anstellungsvertrage. ( ...)

7.0 Gesellschafterbeschliusse, Wettbewerbsverbot ( ...)

7.2 Gesellschaftsbeschlisse werden mit einfacher Mehrheit der abgegebenen Stimmen
gefasst, soweit nicht die Satzung oder das Gesetz eine andere Mehrheit vorschreibt. ( ...)

7.4 Uber die Bestellung und Abberufung von Geschéaftsfihrern beschlieRt die
Gesellschafterversammlung mit 3/4 Mehrheit. ( ...)

7.6 Abgestimmt wird nach Geschéftsanteilen. Je 100,- DM eines Geschaftsanteils gewahren
eine Stimme. ( ...)

19.0 Schlussbestimmungen

19.1 Alle das Gesellschaftsverhéltnis betreffenden Vereinbarungen der Gesellschafter
untereinander und mit der Gesellschaft missen schriftlich erfolgen, soweit nicht das Gesetz
eine notarielle Beurkundung vorschreibt. Auch der Verzicht auf eine Schriftform bedarf der
Schriftform. Mindliche Vereinbarungen sind nichtig. ( ...)"
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Durch Gesellschafterbeschluss ebenfalls vom 2.9.1998 wurden zunéchst S und G Q zu
Geschaftsfuhrern der Klagerin bestellt. Diese sowie M Q betreiben zudem in Polen seit 1997
ein weiteres, metallverarbeitendes Unternehmen.

Durch Beschluss der Gesellschafterversammlung vom 4.3.2003 wurden sodann der
Gesellschaftssitz der Klagerin (E), die Firma (n-GmbH) und der Gegenstand des
Unternehmens (Beratung von Unternehmen bei der Entwicklung und Qualitatssicherung von
Produkten sowie der Handel mit Werkzeugen aller Art) gedndert, das Stammkapital nach
Euro-Umstellung (um 435,41 Euro) auf insgesamt 26.000,00 Euro erhoht und der Zeuge G Q
als Geschaftsfiuihrer abberufen.

Die am 21.8.1970 geborene Beigeladene zu 1) war zunachst dabei als Verwaltungsleiterin
bei der Klagerin angestellt und bei der Beigeladenen zu 4) krankenversichert. Am 7.10.2004
schloss sie mit der Klagerin einen Geschaftsfuhrervertrag, in dem es wortlich u.a. wie folgt
heil3t:

"8 1 (1) Die Geschaftsfuhrerin fuhrt selbstandig, verantwortlich und mit der Sorgfalt eines
ordentlichen Kaufmanns die Geschafte der Gesellschaft im Rahmen von Satzung und Recht
nach Maf3gabe der Beschlisse der Gesellschafter und der geschlossenen Vertrage. ( ...)

§ 2 Die Gesellschatft ist berechtigt, der Geschaftsfihrerin weitere oder andere Aufgaben im
Unternehmensbereich zuzuweisen, wenn diese Aufgaben nicht wesentlich vom bisherigen
Tatigkeitsbhild der Geschaftsfiihrerin abweichen und die Ubernahme solcher Funktionen unter
den Bedingungen dieses Vertrages zumutbar ist.

8 3 Die Geschaftsfuhrerin beteiligt sich wahrend der Dauer des Dienstvertrages nicht an
einem Unternehmen, das mit der Gesellschaft in Konkurrenz steht oder in wesentlichem
Umfang Geschaftsbeziehungen mit der Gesellschaft unterhéilt.

8 4 (1) Die Geschaftsfuhrerin verpflichtet sich, ihre Arbeitskraft fiir die Gesellschaft
einzusetzen. (2) Die Ubernahme anderweitiger entgeltlicher oder unentgeltlicher Tatigkeiten,
die regelmalig auszutiben sind oder flr die gelegentlich nicht ganz unerheblicher Zeiteinsatz
erforderlich ist, ist ihr nur mit Zustimmung gestattet. (3) Die Geschéftsfuhrerin ist nicht an
Dienstzeiten gebunden. Sie richtet ihre Arbeitszeit nach personlichen und den Belangen der
Firma aus.

8 5 Inhalt und Umfang der Vertretungsbefugnis und der Zeichnungsberechtigung der
Geschaéftsfuhrerin ergeben sich aus den Gesellschafterbeschliissen in Verbindung mit der
Satzung der Gesellschatft.

8 6 Die Geschaftsfuhrerin unterrichtet den oder die Gesellschafter zeithah, umfassend und
kontinuierlich oder auf Ersuchen Uber Geschaftsverlauf, Planung und einzelne Vorgénge von
besonderem Interesse.

§ 7 (1) Innerhalb des genehmigten Finanzplans und ohne Anderung ihres grundsatzlichen
Rahmens entscheidet die Geschéftsfuhrerin frei. (2) Erfolgen Entscheidungen der
Gesellschafter aus irgendwelchen Grinden nicht, nicht rechtzeitig oder ist Gefahr im
Verzuge, so entscheidet die Geschaftsfihrerin nach den Grundsatzen eines ordentlichen
Kaufmanns unter Bericksichtigung der Interessen der Gesellschafter.

8 8 Die Geschaftsfuhrerin hat - unbeschadet weitergehender Bestimmungen des
Gesellschaftervertrages - fur folgende Geschafte die vorherige Zustimmung der
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Gesellschafter einzuholen: a) die Bestellung von Prokuristen und den Widerruf von Prokuren;
b) die Zustimmung zum Abschluss oder zur Anderung von Anstellungsvertragen, wenn sie
ein Jahresgehalt von mehr als 10.000,00 Euro brutto einschlief3lich der tblichen
Nebenleistungen beinhalten; Abmachungen tber eine Gewinn- oder Umsatzbeteiligung; c)
den Erwerb, die Verauf3erung oder die Belastung von Grundstiicken oder
grundsticksgleichen Rechten; d) den Erwerb und die VerauRerung von Beteiligungen und
sonstige Verfugungen dartber; e) den Erwerb oder die Verduf3erung von Gegenstanden des
Anlagevermdgens, wenn der Wert des einzelnen Geschéftsvorfalles 10.000,00 Euro
ubersteigt; f) den Abschluss oder die Anderung von Dauerschuldverhaltnissen, wie z.B.
Lizenz-, Knowhow-, Beratungs-, Management-, oder Mietvertradgen, wenn die der
Gesellschaft daraus erwachsende Belastung 1.000,00 Euro pro Monat oder 12.000,00 Euro
pro Jahr Ubersteigt; g) die Erklarung von Birgschaften, Garantieerklarungen oder Einzelfall
5.000,00 Euro ubersteigen; h) die Ausstellung und Annahme von Wechseln sowie Aufnahme
von kurzfristigen Krediten, wenn diese das jahrlich zu genehmigende kurzfristige Kreditlimit
ubersteigen; die Aufnahme von langfristigen Krediten, wie Hypotheken und
Maschinenkredite; i) Rechtsgeschéfte zwischen der Gesellschaft und - einem Gesellschafter
oder - der Geschéftsfuhrerin oder - einer anderen Gesellschaft, die die Geschéftsfihrerin
ebenfalls vertritt.

Die Geschaftsfuhrerin wird generell von den Vorschriften des § 181 BGB befreit. 32

8 9 (1) Die Geschaftsfuhrerin erhalt fir ihre Tatigkeit ein monatliches Gehalt von 3.748,81 33
Euro brutto. (2) Die Geschaftsfuihrerin erhalt eine Gewinntantieme in Héhe von 10 %,
berechnet nach den in Abs. 3 niedergelegten Grundsatzen. Die Gewinntantieme ist mit
Feststellung des Jahresabschlusses durch die Gesellschafterversammlung fallig. Dies gilt
auch dann, wenn ein wirksamer Feststellungsbeschluss nicht zustande kommt. Die Tantieme
ist hiernach innerhalb der nachsten 3 Monate zu zahlen. (3) Fur die Berechnung der
Tantieme ist der korperschaftssteuerpflichtige Gewinn, der sich vor Abzug der Tantieme flr
den (oder die) Geschaftsfuhrer und nach Verrechnung mit Verlustvortragen ergibt, zugrunde
zu legen. Gewinnabhangige Ruckstellungen sowie steuerliche Sonderabschreibungen oder
andere steuerliche Vergilnstigungen, die den Gewinn unmittelbar beeinflussen, mindern die
Bemessungsgrundlage. Eine nachtragliche Erhdhung oder Verminderung des
korperschaftssteuerpflichtigen Gewinns durch das Finanzamt &andert die
Bemessungsgrundlage nicht. (4) Im Krankheitsfalle erhalt die Geschaftsfuhrerin ihren Lohn
bis zur Dauer von 6 Wochen gezahlt. (5) Die Zahlungen von Urlaubs- und Weihnachtsgeld
richtet sich nach den Gepflogenheiten des im Betrieb Ublichen. Wie es auch bei einem
fremden Dritten Ublich ist. (6) Die Gesellschaft schlief3t fur die Geschéftsfihrerin nach dessen
Wabhl eine Unfall-, Berufsunfahigkeits- oder Lebensversicherung (Direktversicherung) ab. (7)
Die Geschaftsfuhrerin erhalt zusatzlich einen Arbeitgeberanteil in Hohe von 26,59 Euro zu
den vermégenswirksamen Leistungen, wenn ein entsprechender Vertrag vorliegt. (8) Die
Geschaéftsfuhrerin erhalt vorerst kein Firmenfahrzeug. Sollten betriebliche Fahrten mit dem
privaten PKW erfolgen, so werden diese mit 0,30 Euro je gefahrenen Kilometer und gemaf
prifbarer Aufzeichnungen, vergttet. Sollte ein Betriebs-PKW notwendig werden, so wird dies
durch Gesellschafterbeschluss geregelt. ( ...)

8 10 (1) Der Geschaftsfuhrerin werden die von ihr bei dienstlichen Reisen und fir 34
Repréasentationszwecke im Interesse der Gesellschaft gemachten tatséachlichen

Aufwendungen ersetzt. ( ...) (2) Dienstreisen in das Ausland wird die Geschaftsfihrerin nur im
Einvernehmen mit den Gesellschaftern unternehmen. (3) Zum Zwecke der Begleichung von
Spesen und Ausgaben, die die Gesellschaft betreffen, einschliel3lich der Bewirtung von
Geschaftsfreunden und Kunden, erhalt die Geschaftsfuhrerin die widerrufliche Befugnis, eine



Kreditkarte zu benutzen.

§ 11 Die Geschaftsfuhrerin spricht ihre Urlaubs- und Abwesenheitstage rechtzeitig mit einem
Gesellschafter ab. Die Urlaubstage sollen 30 Arbeitstage im Jahr nicht Gberschreiten und
werden als Lohn weitergezahlt.

8 12 (1) Dieser Vertrag ist nicht befristet und besteht weiter, wenn er nicht drei Monate vor
Vertragsende schriftlich gektindigt wird. Die Kiindigung durch die Geschéftsflihrerin ist
gegenuber einem Gesellschafter zu erklaren. (2) Die Bestellung der Geschaftsfiuhrerin kann
durch Beschluss der Gesellschafterversammlung jederzeit widerrufen werden, unbeschadet
ihrer Anspriche nach diesem Vertrag. Der Widerruf gilt als Kiindigung des Dienstvertrages
zum nachstzulassigen Zeitpunkt.

§ 13 (1) Anderungen und Erganzungen dieses Vertrages bediirfen nicht der Schriftform. (2)

Fur den Fall, dass einzelne Bestimmungen dieses Vertrages unwirksam sein sollten, bleiben
die Gbrigen Bestimmungen bestehen. Die unwirksame Bestimmung ist durch eine wirksame
zu ersetzen, die dem urspringlich gewollten Sinn am nachsten kommt."

Eine organschaftliche Bestellung der Beigeladenen zu 1) zur Geschaftsfuhrerin erfolgte
zun&chst nicht.

Auf einem als "Gesellschafterversammlung” bezeichneten Treffen des damaligen
Alleingesellschafters M Q mit der Beigeladenen zu 1) und den Brudern Q wurde in einer von
allen unterschriebenen Niederschrift vom 16.10.2004 unter der Uberschrift "Beschlisse"
folgender Text aufgenommen:

"Alle bisher getroffenen Beschlisse hinsichtlich der Vertretung der Gesellschaft werden
hiermit aufgehoben. Die Geschaftsfuhrer Herr S Q und Frau E T vertreten die Gesellschaft
neben Herrn G Q jeder fir sich uneingeschrankt. Frau E T, Herr S Q und Herr G Q erhalten je
1 Stimme. Das Stimmenverhéltnis lautet 1 - 1 - 1. Die betriebliche Situation erfordert diese
Entscheidung."”

Nach Verlobung des Geschaftsfihrers S Q mit der Beigeladenen zu 1) wurde dieser durch
den Alleingesellschafter M Q mit notariell beurkundetem Abtretungsvertrag vom 10.11.2004
ein Teilgeschéaftsanteil in HOhe von 8.100,00 Euro zum Nennwert tbertragen.

Am 27.2.2007 schloss der nunmehrige Mehrheitsgesellschafter, M Q, mit der Gesellschaft
einen Geschaftsfuhrer-Anstellungsvertrag ab dem 1.4.2007.

Durch Beschluss der Gesellschafterversammlung vom 4.4.2008 wurde die Beigeladene zu 1)
zur alleinvertretungsberechtigten und von den Beschrankungen des § 181 Burgerliches
Gesetzbuch (BGB) befreiten Geschaftsfuhrerin bestellt.

In der Zeit vom 16.11.2009 bis zum 29.3.2010 fihrte die Beklagte bei der Klagerin eine
Betriebsprufung betreffend den Prifzeitraum vom 1.12.2004 bis zum 31.12.2008 durch.

Nach Anhoérung der Klagerin mit Schreiben vom 2.8.2010 forderte die Beklagte mit Bescheid
vom 14.10.2010 Sozialversicherungsbeitréage in Hohe von 201.112,73 Euro einschlie3lich
Saumniszuschlage in Hohe von 57.644,00 Euro fur den Zeitraum vom 1.12.2004 bis zum
31.12.2008 nach. Zur Begrindung fuhrte sie aus, die Beigeladene zu 1) und die Bruder Q
seien jeweils im Rahmen eines abhéngigen Beschaftigungsverhaltnisses fir die Klagerin tatig
gewesen und unterlagen daher der Versicherungspflicht in allen Zweigen der
Sozialversicherung. Die Beigeladene zu 1) halte nur ca. 31 % der Gesellschaftsanteile. Die
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Gesellschafterversammlung kénne ihr weitere oder andere Aufgaben zuweisen. Inhalt und
Umfang der Vertretungsbefugnis und der Zeichnungsberechtigung ergaben sich aus den
Gesellschafterbeschlissen in Verbindung mit der Satzung der Gesellschaft. Lediglich
innerhalb des genehmigten Finanzplans und ohne Anderung des grundsatzlichen Rahmens
entscheide die Beigeladene zu 1) frei. Fiur bestimmte Geschéfte sei die vorherige
Zustimmung der Gesellschafter einzuholen. Die Bestellung als Geschaftsfuhrerin kdnne
durch Beschluss der Gesellschafterversammlung jederzeit widerrufen werden. Auch
Arbeitnehmer kdnnten im Rahmen des Dienstverhaltnisses ein hohes Mal3 an eigener
Verantwortlichkeit und Entscheidungsfreiheit tragen. Der Arbeitgeber setze jedoch den
auReren Rahmen, innerhalb dessen der Beschéftigte tatig sei. Die Beigeladene zu 1) sei
daher weisungsgebunden. Angesichts der Zahlung fester Beziige in Ho6he von 3.748,81 Euro
monatlich trage die Beigeladene zu 1) kein eine selbstandige Tatigkeit kennzeichnendes
Unternehmerrisiko. Zwar sei sie aufgrund der vom Geschéftserfolg abhéngigen
Tantiemenzahlung in Hohe von 10 % indirekt am Gewinn der Gesellschaft beteiligt. Eine
Kirzung bzw. den Wegfall der Bezlige bei schlechter Geschéftslage miisse sie jedoch nicht
beflrchten. Obwohl hinsichtlich der Arbeitszeit, des Arbeitsortes und der Austibung der
Geschaftsfihrung der Beigeladenen zu 1) weitgehende Gestaltungsfreiheit belassen werde,
bleibe sie in ihrer Arbeitsleistung fremdbestimmt, da sie sich in eine vom
Mehrheitsgesellschafter vorgegebene Ordnung eingliedere. Die Weisungsgebundenheit
verfeinere sich, wie bei Diensten héherer Art Ublich, zur funktionsgerecht dienenden Teilhabe
am Arbeitsprozess. Aus den genannten Grinden stehe die Beigeladene zu 1) daher in der
ausgeibten Tatigkeit als Gesellschafter-Geschéftsfiihrerin in einem abhéngigen
Beschaftigungsverhéltnis zur Klagerin. Da die Beigeladene zu 1) daneben selbstandige
Tatigkeiten nicht austibe, bestehe Versicherungspflicht in der Kranken-, Pflege-, Renten- und
Arbeitslosenversicherung. Unter Beriicksichtigung des Verjdhrungszeitraums seien daher u.a.
fur sie Beitrage zu diesen Sozialversicherungszweigen sowie die Beitrdge zur Umlage 1 und
Umlage 2 fur die Zeit vom 1.12.2004 bis zum 31.12.2008 nachzuberechnen. Aul3erdem habe
die Klagerin die Nichtabfihrung der Sozialversicherungsbeitrage billigend in Kauf genommen,
sodass Saumniszuschlage zu berechnen seien. Die Klagerin habe es unterlassen, die
Beschaftigungen von einer Einzugsstelle oder der Clearingstelle der Beklagten
versicherungsrechtlich beurteilen zu lassen. Im Ubrigen wird auf die Begriindung des
Bescheides Bezug genommen.

Am 21.10.2010 legte die Klagerin Widerspruch ein und fuhrte zur Begriindung aus, die
Beigeladene zu 1) und die Brider Q seien nicht als abh&ngig Beschéftigte anzusehen. Die
Beigeladene zu 1) sei im Streitzeitraum alleinvertretungsberechtigt und von dem
Selbstkontrahierungsverbot des 8§ 181 BGB befreit gewesen. Die Regelungen des
Geschaéftsfuhrervertrages hinsichtlich der Zuweisung weiterer Aufgaben, der Vertretungs- und
Zeichnungsbefugnis, der Bindung an den genehmigten Finanzplan und die Méglichkeit des
jederzeitigen Widerrufs der Bestellung als Geschéftsfuhrerin seien nicht mehr bindend
gewesen und ausgehebelt worden. Sie habe die Geschafte zusammen mit ihnrem Verlobten,
S Q, selbstandig gefuhrt. Jeder fur sich habe das Unternehmen selbstandig steuern kénnen.
AuBerdem habe sie eine Sperrminoritat inne gehabt. Sie habe keine Vorgaben zur Arbeitszeit
erhalten und weder ihren Urlaub noch die Einstellung oder Entlassung von Mitarbeitern
abstimmen missen. Etwaige Beitrage fir die Jahre bis einschlieBlich 2005 seien im Ubrigen
verjahrt.

Mit Schreiben vom 28.12.2010 setzte die Beklagte auf Antrag der Klagerin die Vollziehung
der Beitragsforderung aus, soweit sie die Beigeladene zu 1) betraf.
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Durch Beschluss der Gesellschafterversammlung vom 7.11.2011 wurden erneut die Firma
der Klagerin (nunmehr: n Verwaltungs GmbH) und ihr Unternehmensgegenstand (Beteiligung
an und die Geschaftsfuhrung der n GmbH & Co. KG, deren Unternehmensgegenstand die
Entwicklung und Qualitatssicherung von Produkten sowie der Handel mit Werkzeugen aller
Art ist) geadndert. Zudem wurde M Q zum weiteren Geschaftsfihrer bestellt. Am selben Tage
Ubertrug dieser an S Q Geschéftsanteile im Wert von 12.900,00 Euro.

Mit Widerspruchsbescheid vom 11.4.2012 wies die Beklagte den Widerspruch der Klagerin 49
zurtck. Sie fuhrte aus, dass in allen drei Fallen von abhangigen Beschéaftigungen
auszugehen sei. Insbesondere seien Sperrminoritaten nicht erkennbar. Der angefochtene
Bescheid entspreche daher der Sach- und Rechtslage und sei nicht zu beanstanden. Was die
Frage der Verjahrung angehe, so sei diese fur die Dauer der Prufung beim Arbeitgeber
gehemmt. Die Prufung habe am 16.11.2009 begonnen, jedoch nicht, wie im Bescheid
angegeben, am 29.3.2010 geendet, sondern mindestens bis zum 5.6.2010 gedauert. Denn
an diesem Tag sei noch ein Schreiben des Steuerberaters der Klagerin vom 19.5.2010 mit
Angaben zum Sachverhalt eingegangen. Insofern sei mit Bescheiderteilung am 14.10.2010
die in 8 25 Abs. 2 SGB IV genannte Frist von sechs Kalendermonaten noch nicht verstrichen
gewesen.

Die Klagerin hat am 7.5.2012 Klage zum Sozialgericht (SG) Detmold erhoben. Zur 50
Begrindung hat sie u.a. ausgefuhrt, allein aus haftungsrechtlichen Grinden habe M Q nach
dem Konkurs der von den Bridern Q gehaltenen N Gebrtder Q oHG die Klagerin gegrindet.
Ausschlie3lich die vormaligen Gesellschafter der oHG hatten die Branchenkenntnisse,
technischen Kenntnisse und Kontakte besessen, um das Unternehmen zu fiihren, mit der
Folge, dass die wirtschaftliche Entwicklung der Gesellschaft ausschliel3lich von ihnen
abhangig gewesen sei. S Q sei alleinverantwortlich zustandig fir den technischen Bereich,
insbesondere Qualitatswesen, Kundenbetreuung und technische Ausarbeitung ftr die
Durchfiihrung von Bearbeitungskonzepten gewesen. Die Beigeladene zu 1) sei fur den
kaufménnischen Bereich zustdndig gewesen. Sie habe insbesondere die Bereiche
Auftragsbearbeitung, Rechnungswesen und Personalwesen bearbeitet. Nach den
tatsachlichen Verhaltnissen sei jeder fir seinen Bereich eigenverantwortlich und selbstéandig
tatig gewesen und habe entsprechende Entscheidungen alleine und ohne Riicksprache
treffen konnen. Zudem hétten die familiaren Verhaltnisse dazu gefuhrt, dass die
Geschaftsfuhrertatigkeit iberwiegend durch familienhafte Ricksichtnahme gepréagt worden
sei. Weisungen durch die Gesellschafterversammlung erfolgten nicht und seien auch nicht
vorstellbar gewesen. Die Beigeladene zu 1) und die Briuder Q hatten insgesamt keinerlei
Weisungen anderer Personen unterlegen. Auch sei die Zahlung eines festen Monatsgehaltes
nicht unbedingt arbeitnehmertypisch. Die Vereinbarung von Geschaftsfiihrergehéltern sei ein
klassisches Gestaltungsinstrument zur Verringerung der Steuerlast. Fur eine selbstandige
Tatigkeit spreche jedoch gerade, dass im Hinblick auf die familiare Verknipfung alle
Beteiligten wirtschaftlich abhéngig von dem erwirtschafteten Unternehmensergebnis gewesen
seien.

Die Klagerin hat beantragt, 51

den Bescheid der Beklagten vom 14.10.2010 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 52
11.4.2012 aufzuheben.

Die Beklagte hat beantragt, 53
die Klage abzuweisen. 54
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Sie hat auf den Inhalt ihres Bescheides und Widerspruchsbescheides Bezug nehmend
erganzend u.a. ausgefuhrt, auch die Beigeladene zu 1) habe die Geschéfte der Klagerin nicht
wie eine Alleininhaberin fihren kdnnen. Sie sei zwar nach auf3en alleinvertretungsberechtigt
und vom Selbstkontrahierungsverbot befreit, aber im Innenverhaltnis an die Entscheidungen
der Gesellschaft gebunden gewesen. Ihr Handeln habe daher selbst bei Belassen grof3ter
Freiheiten der Uberwachung durch die Gesellschaft unterlegen. Dies gelte auch dann, wenn
von der Uberwachungsbefugnis regelmaRig kein Gebrauch gemacht worden sei. Da aufgrund
des Kapitalanteils von 31 % ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis nicht von vornherein
ausgeschlossen sei, sei das Gesamtbild der tatsachlichen Verhaltnisse mafligebend. Hier
spreche insbesondere die Festlegung von arbeitsrechtlichen Anspriichen wie das Recht auf
ein monatliches Gehalt, bezahlten Urlaub und auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, fir das
Vorliegen einer abhéngigen Beschéftigung.

In einer Neufassung des Gesellschaftsvertrages vom 7.11.2012 ist unter Ziffer 7.2 ein
Einstimmigkeitserfordernis fur alle Gesellschafterbeschlisse und unter Ziffer 7.3 explizit ein
solches fiur die Bestellung und Abberufung von Geschéftsfiihrern verankert worden.

Das SG hat mit Beschluss vom 5.6.2013 die Herren S und G Q und die jetzigen
Beigeladenen zu 1) bis 3) beigeladen. Diese haben keinen Antrag gestellt und auf eine
Stellungnahme verzichtet.

Das SG hat die Klage durch Urteil vom 10.9.2013 abgewiesen. Auf die Entscheidungsgriinde
wird Bezug genommen.

Gegen das ihrem damaligen Bevollmachtigten am 17.9.2013 zugestellte Urteil hat die
Klagerin am 30.9.2013 Berufung eingelegt. Sie tragt zur Begriindung insbesondere vor, dass
sich das SG mit den Grinden ihrer Errichtung und der Herkunft der eingesetzten Finanzmittel
hatte beschéaftigen missen. Auch sei der Mehrheitsgesellschafter M Q seit 1998 trotz seiner
Bestellung zum Geschaftsfihrer nicht fur sie tatig geworden. Er habe schon damals ein
eigenes Unternehmen betrieben. Ihr, der Klagerin, Stammkapital sei ihm von den Bridern Q,
die dieses wiederum "aus Familienkreisen" erhalten hatten, zur Verfiigung gestellt worden.
Es sei zwischen Onkel und Neffen vereinbart gewesen, dass er ausschlief3lich seinen Namen
fur das Unternehmen hergeben solle, die tatsachliche Geschaftsfihrung jedoch durch seine
Onkel wahrgenommen werde. Zudem sei vereinbart worden, dass diese ihn von allen
Verpflichtungen einschlief3lich von Schulden der Gesellschatft freistellen wirden. In rechtlicher
Hinsicht habe das SG zwar zutreffend auf die sog. "Schonwetter-Rechtsprechung” des
Bundessozialgerichts (BSG) hingewiesen. Es habe jedoch verkannt, dass das ursprtinglich
bestehende Weisungsrecht des Allein- und spateren Mehrheitsgesellschafters M Q wirksam
abbedungen worden sei. Abzustellen sei auf die Stimmrechts- und nicht auf die
Kapitalanteile. Das SG habe zudem die wirksam getroffene Stimmbindungsvereinbarung
nicht gewdrdigt. Im vorliegenden Fall verflige jeder Gesellschafter-Geschaftsfuhrer Gber die
Rechtsmacht, ihm unliebsame Weisungen der Gesellschafterversammlung zu verhindern.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Detmold vom 10.9.2013 zu &ndern und den Bescheid der
Beklagten vom 14.10.2010 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 11.4.2012 in der
Fassung des Anderungsbescheids vom 29.12.2014 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.
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Sie verteidigt das - aus ihrer Sicht zutreffende - erstinstanzliche Urteil. Ergdnzend tragt sie
vor: In dem seit Jahren laufenden Rechtsstreit sei nun erstmals eine
Stimmbindungsvereinbarung behauptet worden, was Zweifel an ihrer Rechtswirksamkeit
begriinde.

Im Termin zur mindlichen Verhandlung am 10.12.2014 hat der Senat den Geschaftsfihrer
der Klagerin, S Q, und die Beigeladene zu 1) angehort. Die Beklagte hat den angefochtenen
Bescheid hinsichtlich der gesamten Beitragsforderungen einschlie3lich der
Saumniszuschlage betreffend die Brider Q sowie hinsichtlich der Beitragsforderung bezogen
auf die Kranken- und Pflegeversicherung betreffend die Beigeladene zu 1) einschliel3lich der
insoweit festgesetzten Sdumniszuschlage aufgehoben. Die Klagerin hat diese
Teilanerkenntnisse "angenommen". Im Ubrigen wird auf die Sitzungsniederschrift Bezug
genommen. Im Nachgang hat die Beklagte das Teilanerkenntnis durch Bescheid vom
29.12.2014 vollzogen. Darin hat sie die Nachforderung auf insgesamt 89.899,37 Euro inkl.
Saumniszuschlagen in Hohe von 25.724,00 Euro begrenzt.

Durch Beschluss vom 12.12.2014 sind die Brider Q und die AOK Nordwest - Pflegekasse -
aus der Beiladung entlassen und die Beigeladene zu 4) zum Verfahren beigeladen worden.
Die Beigeladenen zu 1) bis 4) haben keine Antrage gestellt.

Im weiteren Termin zur miundlichen Verhandlung vor dem Senat am 4.3.2015 hat der Senat
die Geschéftsfiuhrer der Klagerin, S und M Q sowie die Beigeladene zu 1) angehért und
Beweis erhoben durch uneidliche Vernehmung des Zeugen N T1, des Steuerberaters der
Klagerin, sowie des Zeugen G Q. Auf die Sitzungsniederschrift wird Bezug genommen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der
Gerichtsakte und der Verwaltungsakte der Beklagten, die Gegenstand der miundlichen
Verhandlung gewesen sind, Bezug genommen.

Entscheidungsgrunde:

Der Senat hat in Abwesenheit der Beigeladenen zu 2) bis 4) verhandeln und entscheiden
kénnen, da er sie mit den ordnungsgemalfen Terminsnachrichten auf diese Mdglichkeit
hingewiesen hat.

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des SG Detmold vom 10.9.2013 ist zun&chst
zuldssig. Sie ist insbesondere gemal 88 143, 144 Sozialgerichtsgesetz (SGG) statthaft sowie
form- und fristgerecht erhoben worden, 88 151 Abs. 1, 64 Abs. 2, 3 SGG. Die vollstandige
Entscheidung ist dem Klagerbevollmachtigten am 17.9.2013 zugestellt worden. Die
Berufungsschrift ist bei dem erkennenden Gericht am 30.9.2013 eingegangen.

Die Berufung ist jedoch nach Annahme des Teilanerkenntnisses der Beklagten durch die
Klagerin und dessen Vollzug durch den Bescheid vom 29.12.2014 unbegriindet. Denn der
nunmehr noch streitgegenstandliche Bescheid vom 14.10.2010 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 11.4.2012 in der Fassung des Anderungsbescheids vom
29.12.2014, der nach 88 153, 96 SGG Gegenstand des Verfahrens geworden ist, verletzt die
Klagerin nicht in ihren Rechten nach § 54 Abs. 2 Satz 1 SGG, da er sich als rechtmafiig
erweist. Vor diesem Hintergrund hat das SG zu Recht die erhobene Anfechtungsklage nach §
54 Abs. 1 1. Alt. SGG als zulassig, aber unbegriindet erachtet.

Ermachtigungsgrundlage fir den angefochtenen Bescheid ist § 28p Abs. 1 Satz 5 SGB IV.
Danach erlassen die Trager der Rentenversicherung im Rahmen der Prifung bei den
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Arbeitgebern Verwaltungsakte zur Versicherungspflicht und Beitragshéhe in der Kranken-,
Pflege- und Rentenversicherung sowie nach dem Recht der Arbeitsférderung.

Nach 8§ 28e Abs. 1 SGB IV hat der Arbeitgeber den Gesamtsozialversicherungsbeitrag fur die
bei ihm Beschaftigten, d.h. die fir einen versicherungspflichtigen Beschaftigten zu zahlenden
Beitrage zur Kranken-, Renten-, Arbeitslosen- und Pflegeversicherung (8 28d Satze 1 und 2
SGB V), zu entrichten. Der Versicherungspflicht in der - vorliegend noch streitigen - Renten-
und Arbeitslosenversicherung unterliegen Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschaftigt
sind (8 1 Satz 1 Nr. 1 Sozialgesetzbuch Sechstes Buch [SGB VI], 8 25 Abs. 1 Satz 1
Sozialgesetzbuch Drittes Buch [SGB l11]). Die Pflicht zur Zahlung der Umlagen U1 und U2
folgt aus 8 7 Abs. 1, 2 Satz 1 Gesetz tber den Ausgleich der Arbeitgeberaufwendungen fir
Entgeltfortzahlung (AAG).

Die Klagerin war im streitgegenstandlichen Zeitraum Arbeitgeberin der Beigeladenen zu 1)
und als solche zur Abfihrung des (teilweisen) Gesamtsozialversicherungsbetrages
verpflichtet. Als Arbeitgeber im sozialversicherungsrechtlichen Sinne ist regelmaRig derjenige
anzusehen, zu dem ein anderer - der Beschéftigte - in einem personlichen
Abhé&ngigkeitsverhéltnis steht (BSG, Urteil v. 27.7.2011, B 12 KR 10/09 R, SozR 4-2400 §
28e Nr. 4). Beurteilungsmal3stab fur das Vorliegen einer solchen Beschéftigung ist 8 7 Abs. 1
SGB IV.

Beschaftigung im Sinne von 8 7 Abs. 1 SGB |V ist die nichtselbstandige Arbeit, insbesondere
in einem Arbeitsverhaltnis. Anhaltspunkte fiir eine Beschaftigung sind eine Tatigkeit nach
Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers.
Voraussetzung ist, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber persdnlich abhangig ist. Bei einer
Beschaftigung 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 Ausflhrung
umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Diese Weisungsgebundenheit kann
- vornehmlich bei Diensten hoherer Art - eingeschrankt und zur "funktionsgerecht dienenden
Teilhabe am Arbeitsprozess" verfeinert sein. Demgegenuber ist eine selbstandige Tatigkeit
vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen
Betriebsstatte, die Verfigungsmadglichkeit Uber die eigene Arbeitskraft und die im
Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob jemand abhé&ngig
beschaftigt oder selbstandig tatig ist, richtet sich ausgehend von den genannten Umstanden
nach dem Gesamtbild der Arbeitsleistung und héangt davon ab, welche Merkmale Uberwiegen
(BSG, Urteil v. 30.12.2013, B 12 KR 17/11 R, juris; Urteil v. 30.4.2013, B 12 KR 19/11 R,
SozR 4-2400 8§ 7 Nr. 21; Urteil v. 29.8.2012, B 12 KR 25/10 R, SozR 4-2400 § 7 Nr. 17; Urtell
v. 25.4.2012, B 12 KR 24/10 R, SozR 4-2400 § 7 Nr. 15; BSG, Urteil v. 11.3.2009, B 12 KR
21/07 R, USK 2009-25; BSG, Urteil v. 18.12.2001, B 12 KR 10/01 R, SozR 3-2400 § 7 Nr. 20;
jeweils m.w.N.; zur Verfassungsmafigkeit dieser Abgrenzung: BVerfG, Beschluss v.
20.5.1996, 1 BVR 21/96, SozR 3-2400 § 7 Nr. 11).

Bei der Feststellung des Gesamtbilds kommt dabei den tatsachlichen Verhaltnissen nicht
voraussetzungslos ein Vorrang gegentber den vertraglichen Abreden zu (vgl. BSG, Urteil v.
29.8.2012, a.a.0., juris; ebenso Urteil v. 25.1.2006, B 12 KR 30/04 R, USK 2006-8; Urteil v.
28.5.2008, B 12 KR 13/07 R, Die Beitrage, Beilage 2008, 333, 341 f.): Nach den vom BSG
entwickelten Grundsatzen sind die das Gesamtbild bestimmenden tatsachlichen Verhéaltnisse
die rechtlich relevanten Umstéande, die im Einzelfall eine wertende Zuordnung zum Typus der
abhéngigen Beschaftigung erlauben. Ob eine "Beschéaftigung" vorliegt, ergibt sich aus dem
Vertragsverhéaltnis der Beteiligten, so wie es im Rahmen des rechtlich Zulassigen tatséachlich
vollzogen worden ist. Ausgangspunkt ist daher zunéchst das Vertragsverhaltnis der

74

75

76

77



Beteiligten, so wie es sich aus den von ihnen getroffenen Vereinbarungen ergibt oder sich
aus ihrer gelebten Beziehung erschlie3en lasst. Eine im Widerspruch zu urspringlich
getroffenen Vereinbarungen stehende tatsachliche Beziehung und die hieraus gezogene
Schlussfolgerung auf die tatsachlich gewollte Natur der Rechtsbeziehung gehen der nur
formellen Vereinbarung vor, soweit eine - formlose - Abbedingung rechtlich mdglich ist.
Umgekehrt gilt, dass die Nichtaustbung eines Rechts unbeachtlich ist, solange diese
Rechtsposition nicht wirksam abbedungen ist. Zu den tatsachlichen Verhéltnissen in diesem
Sinne gehdort daher unabhangig von ihrer Ausiibung auch die einem Beteiligten zustehende
Rechtsmacht. In diesem Sinne gilt, dass die tatsachlichen Verhaltnisse den Ausschlag geben,
wenn sie von Vereinbarungen abweichen. Mal3geblich ist die Rechtsbeziehung so, wie sie
praktiziert wird, und die praktizierte Beziehung so, wie sie rechtlich zulassig ist (BSG, Urteil v.
28.9.2011, a.a.O., juris; Senat, Urteil v. 29.6.2011, L 8 (16) R 55/08; Senat, Urteil v.
24.9.2014, L 8 R 1104/13; Senat, Urteil v. 23.4.2014, L 8 R 376/12, jeweils juris).

Unter Beruicksichtigung dieser Grundsatze steht zur Uberzeugung des Senats und unter 78
Abwagung aller Umstande des Einzelfalls sowohl in vertraglicher als auch in tatséchlicher

Hinsicht fest, dass die Beigeladene zu 1) im streitigen Zeitraum bei der Kl&gerin im Rahmen

eines abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses tatig gewesen ist, da die flir eine abhangige
Beschaftigung sprechenden Umsténde in der Gesamtabwéagung tberwiegen.

Dabei ist zunachst unerheblich, dass die Beigeladene zu 1) ab dem 10.11.2004 79
Gesellschafterin der Klagerin und ab dem 4.4.2008 durch entsprechenden
Gesellschafterbeschluss nicht mehr wie bis zu diesem Zeitpunkt lediglich auf

dienstvertraglicher Grundlage als Geschaftsfuhrerin tatig war, sondern nunmehr auch die
entsprechende organschaftliche Stellung innehatte.

Denn die vorgenannten Grundsatze sind auch bei Organen juristischer Personen 80
anzuwenden (statt vieler: BSG, Urteil v. 18.12.2001, B 12 KR 10/01 R, SozR 3-2400 § 7 Nr.
20). Der Geschéftsfuhrer einer GmbH ist weder wegen seiner Organstellung noch deshalb
von einer abhangigen Beschéaftigung ausgeschlossen, weil er in der Regel im Alltagsgeschéatft
keinen Einzelweisungen Dritter bezuglich Zeit, Art, Dauer und Ort der Beschaftigung
unterliegt, noch weil er gegeniber Arbeitnehmern der GmbH Arbeitgeberfunktionen austibt.
Es fallt gleichfalls nicht ins Gewicht, dass er gemal 8 5 Abs. 1 Satz 3 Arbeitsgerichtsgesetz
(ArbGG) nicht als Arbeitnehmer gilt. Denn der Gesetzgeber hat gerade nur in besonderen
Ausnahmefallen derartige Personen vom Kreis der Beschaftigten bzw. der
Versicherungspflichtigen ausgenommen, so namlich z.B. Vorstédnde von Aktiengesellschaften
nach 8 1 Satz 4 SGB VI, 8 27 Abs. 1 Nr. 5 SGB Il (zu stellvertretenden Vorstandsmitglieder
von Aktiengesellschaften und Vorstandsmitglieder grof3er Versicherungsvereine auf
Gegenseitigkeit: 8§ 94 AktG und § 34 des Gesetzes Uber die Beaufsichtigung von
Versicherungsunternehmen BSG, Urteil v. 27.3.1980, 12 RAr 1/79, BB 1980, 1473). Dieser
Vorschriften bedirfte es nicht, wenn leitende Angestellte oder Organe juristischer Personen
bereits aufgrund ihrer Stellung im Unternehmen per se nicht als Beschéftigte anzusehen
waren (BSG, Urteil v. 8.12.1987, 7 Rar 25/86, USK 87170, 826; BSG, Urteil v. 18.12.2001,
a.a.0.).

Mal3gebend ist stattdessen vor allem die Bindung des Geschéftsfihrers an das 81
willensbildende Organ, in der Regel die Gesamtheit der Gesellschafter (BSG, Urteil v.

6.3.2003, B 11 AL 25/02 R, SozR 4-2400 § 7 Nr. 1 m.w.N.; Senat, Urteil v. 2.4.2014, L 8 R

530/13; Senat, Urteil v. 24.9.2014, L 8 R 1104/13, jeweils juris). Insoweit ist von besonderer
Bedeutung, ob ein Geschaftsfuhrer gleichzeitig Gesellschafter ist und aufgrund seiner
Gesellschafterstellung malRgeblichen Einfluss auf die Willensbildung der GmbH ausiben



kann, kraft dessen er Beschlisse und Einzelweisungen an sich jederzeit verhindern kann
(BSG, Urteil v. 8.8.1990, 11 Rar 77/89, SozR 3-2400 § 7 Nr. 4). Ist dies der Fall, ist ein
abhéangiges Beschaftigungsverhaltnis zu verneinen, weil der Geschaftsfihrer mit Hilfe seiner
Gesellschafterrechte die fir das Beschaftigungsverhaltnis typische Abhangigkeit vermeiden
kann (BSG, Urteil v. 6.2.1992, 7 RAr 134/90, SozR 3-4100 § 104 Nr. 8). Dariber hinaus ist
von Bedeutung, ob der Einfluss des Geschaftsfuhrers auf die Willensbildung der GmbH
aufgrund besonderer Einzelfallumstande unabhangig von seiner Gesellschafterstellung so
erheblich ist, dass ihm gegentber nicht genehme Beschliisse und Weisungen
ausgeschlossen sind und er die Geschéafte nach eigenem Gutdinken fuhren, d.h. frei
schalten und walten kann. Dann ist eine personliche Abh&ngigkeit auch bei Diensten hdherer
Art zu verneinen, weil die Gesellschafter tatsachlich keinerlei Einfluss auf die Geschicke der
Gesellschaft nehmen und sich der Geschaftsfihrer nur in der von ihm selbst gegebenen
Ordnung des Betriebes einfugt (BSG, Urteil v. 14.12.1999, B 2 U 48/98 R, USK 9975; BSG,
Urteil v. 11.2.1993, 7 RAr 48/92, USK 9347; vgl. insgesamt: Senat, Urteil v. 17.10.2012, L 8 R
545/11, juris).

Ausgangspunkt der Prifung, ob die Geschaftsfluhrertatigkeit der Beigeladenen zu 1) fur die
Klagerin im Rahmen einer abhangigen Beschéaftigung oder selbstéandig ausgefihrt wurde, ist
damit der Geschaftsfuhrervertrag vom 7.10.2004.

Dieser Vertrag hat nach seinem Inhalt mafl3gebliche arbeitsvertragstypische Elemente zum
Gegenstand und ist Ausdruck der der Klagerin allein obliegenden abstrakten Rechtsmacht.
So ist die Beigeladene zu 1) danach verpflichtet, ihre Arbeitskraft fir die Gesellschaft
einzusetzen (8 4 Abs. 1 des Geschéftsfuhrervertrags). Anderweitige Tatigkeiten sind ihr nur
mit Zustimmung gestattet (8 4 Abs. 2 des Geschéftsfiuhrervertrags). Ihr ist wahrend der Dauer
des Dienstvertrages die Beteiligung an Konkurrenzunternehmen nicht erlaubt (§ 3 des
Geschaftsfuhrervertrags). Die Klagerin kann der Beigeladenen zu 1) weitere oder andere
Aufgaben im Unternehmensbereich, soweit diese dem bisherigen Tatigkeitsbild verwandt und
zumutbar sind (8 2 des Geschaftsfiuhrervertrags), zuweisen. Inhalt und Umfang ihrer
Vertretungsbefugnis und Zeichnungsberechtigung sind eingeschrankt, namlich durch die
Gesellschafterbeschlisse in Verbindung mit der Satzung der Gesellschaft (§ 5 des
Geschaftsfuhrervertrags). Sie unterliegt nicht nur regelmafigen Berichtspflichten. Diese sind
auch zeitlich und inhaltlich dahingehend konkretisiert, dass der oder die Gesellschafter
zeitnah, umfassend und kontinuierlich oder auf Ersuchen tGiber Geschéftsverlauf, Planung und
einzelne Vorgange von besonderem Interesse zu unterrichten sind (8 6 des
Geschaéftsfuhrervertrags). Die Beigeladene zu 1) ist hinsichtlich eines Kataloges von neun
naher bezeichneten Geschaftsvorgangen zur Einholung der vorherigen Zustimmung der
Gesellschafter verpflichtet (8 8 Abs. 1 des Geschéftsfuhrervertrags), darunter beispielsweise
der Erwerb und die VerdufRerung von Gegenstanden des Anlagevermdgens, so der Wert des
einzelnen Geschéftsvorfalles 10.000,00 Euro Ubersteigt. 8 9 Abs. 1 des
Geschaftsfuhrervertrags sieht die Zahlung eines festen monatlichen Gehalts von 3.748,81
Euro brutto und Abs. 4 die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall bis zur Dauer von sechs
Wochen vor. 8 9 Abs. 5 des Geschaftsfuhrervertrags regelt die Zahlung von Urlaubs- und
Weihnachtsgeld nach den Gepflogenheiten des im Betrieb Ublichen und Abs. 7 die Zahlung
eines "Arbeitgeber"anteils in Hohe von 26,59 Euro zu vermdgenswirksamen Leistungen. Die
Beigeladene zu 1) hat ihre Urlaubs- und Abwesenheitstage rechtzeitig mit einem
Gesellschafter abzustimmen. Hinsichtlich der bezahlten Urlaubstage gibt es eine feste
Obergrenze von 30 Arbeitstagen im Jahr (8 11 Satz 1 des Geschaftsfihrervertrags). Auch die
Vereinbarung einer Tantieme (8 9 Abs. 2-4 des Geschéftsfuhrervertrags), der
Fahrtkostenerstattung (8 9 Abs. 8 des Geschaftsfuhrervertrags) und des Auslagenersatzes (8
10 Abs. 1, 3 des Geschaftsfuhrervertrags) sind bei leitenden Angestellten durchaus Ublich.
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Auf dieser beschriebenen vertraglichen Grundlage ist die Beigeladene zu 1) in einem 84
fremden Betrieb, namlich dem der Klagerin, tatséachlich téatig geworden. Wéahrend dieser

Tatigkeit war sie vollstandig in den Betrieb und folglich in eine ihr einseitig vorgegebene
Organisation eingegliedert (vgl. BSG, Urteil v. 4.6.1998, B 12 KR 5/97 R, SozR 3-2400 § 7

Nr. 17 m.w.N.). Sie ist ausschlie3lich ausgehend von den Betriebsraumen und mit den

dortigen Betriebsmitteln weisungsgebunden tatig geworden.

Hierbei unterlag sie einem Weisungsrecht der Klagerin bezuglich Ort, Zeit, Dauer sowie Art 85
und Weise der Tatigkeit, da allein Letzterer die insoweit mal3gebliche abstrakte Rechtsmacht
zustand.

Gemal 8 47 Abs. 1 des Gesetzes betreffend die Gesellschaft mit beschréankter Haftung 86
(GmbHG) erfolgen die von den Gesellschaftern in den Angelegenheiten der Gesellschaft zu
treffenden Bestimmungen, zu denen die Bestellung und die Abberufung von
Geschéftsfiihrern sowie die Uberpriifung der Geschaftsfihrung gehéren (8 46 Nr. 5 und 6
GmbHG), durch Beschlussfassung. Entsprechend wurde in Ziff. 5.2 und Ziff. 7.4 des
Gesellschaftsvertrags geregelt, dass es fir die Bestellung und Abberufung eines
Geschaftsfuhrers einer Mehrheit von drei Vierteln der abgegebenen Stimmen bedarf,
wahrend sonst eine einfache Mehrheit ausreicht. Korrespondierend dazu vereinbarten die
Klagerin und die Beigeladene zu 1) im Rahmen von 8§ 12 Abs. 2 des Geschaftsfihrervertrags,
dass die Bestellung zur Geschéftsfihrerin - so sie erfolgt - durch Beschluss der
Gesellschafterversammlung jederzeit unbeschadet ihrer Anspriiche nach diesem Vertrag
widerrufen werden kann und der Widerruf auch als Kiindigung des Dienstvertrages zum
nachstzulassigen Zeitpunkt gilt.

Aufgaben, Rechte und Pflichten der Geschaftsflhrer richten sich in erster Linie nach diesem 87
Vertrag. Nach Ziff. 5.3 des Gesellschaftsvertrags erstreckt sich die

Geschaftsfuhrungsbefugnis aller Geschéaftsfiihrer und damit auch der Beigeladenen zu 1) nur

auf Handlungen, die der gewohnliche Geschaftsverkehr mit sich bringt. Fir alle dartber
hinausgehenden Geschafte war ein Gesellschafterbeschluss erforderlich. Entsprechend stellt

Ziff. 5.4 des Gesellschaftsvertrages nochmals heraus, dass die Rechte und Pflichten des
Geschaftsfuhrers sich aus dem Gesetz, dem Geschéftsfuhrervertrag und zudem aus den von

der Gesellschafterversammlung gegebenen Anweisungen ergeben.

Die Beigeladene zu 1) hatte demgegenuber im streitigen Zeitraum keine Moglichkeit, ihr nicht 88
genehme Weisungen der Klagerin zu verhindern. Ihr fehlte in rechtlicher Hinsicht der

notwendige malR3gebliche Einfluss auf die Klagerin. Ein solcher Einfluss liegt regelmé&Rig dann

vor, wenn der Geschaftsfiihrer einen Anteil von mindestens 50 v. H. des Stammkapitals

innehat und damit Einzelweisungen an sich als Geschéftsfihrer im Bedarfsfall jederzeit

verhindern kann (vgl. BSG, Urteil v. 8.8.1990, 11 RAr 77/89, m.w.N., juris).

Die Beigeladene zu 1) verfugte im Streitzeitraum zu keinem Zeitpunkt ihrer 89
Geschaéftsfuhrertatigkeit Uber Anteile an der Klagerin in dieser Héhe. Sie hielt ab November

2004 einen Anteil von 8.100,00 Euro am Stammkapital in Hohe von 26.000,00 Euro. Diese

Anteile gewahrten ihr nach Ziff. 7.6 des Gesellschaftsvertrags Stimmrechte i.H.v. 31,15% (je
100,00 Euro = 1 Stimme).

Auch Uber eine umfassende Sperrminoritat, mit der sie ihr nicht genehme Weisungen der 90
Gesellschaft hatte verhindern kbnnen und die daher die Annahme einer abhangigen
Beschaftigung ausschliel3en wirde, verfiigte die Beigeladene zu 1) nicht (vgl. hierzu BSG,

Urteil v. 6.2.1992, 7 RAr 134/90, juris).
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Nach zZiff. 7.2 des Gesellschaftsvertrags werden Beschliisse der Gesellschafter grundsatzlich
mit einfacher Mehrheit der Stimmen gefasst. Mit den ihr vorbehaltenen 31,15 % konnte sie
damit im Streitzeitraum keine Beschlisse verhindern. Unerheblich ist dabei, dass es nach
Ziff. 7.4 des Gesellschaftsvertrags fur die Bestellung und Abberufung von Geschéftsfiihrern
einer Drei-Viertel-Mehrheit bedurfte. Eine nur partielle Sperrminoritat, z.B. bzgl. der
Unternehmenspolitik, der Auflésung der Gesellschaft oder wie hier hinsichtlich der Bestellung
und Abberufung von Geschéftsfiihrern, die im Ubrigen Weisungen an den Geschaftsfiihrer
aber nicht ausschlief3t, steht der Annahme eines abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses
nicht entgegen, denn die hochstrichterliche Rechtsprechung fordert hinsichtlich einer
relevanten Rechtsmachtverschiebung, dass der Betroffene ihm nicht genehme Weisungen
"jederzeit" abwenden kann (BSG, Urteil v. 24.9.1992, 7 RAr 12/92; BSG SozR 3-4100 § 168
Nr. 8 S. 16; BSG, Urteil v. 25.1.2006, B 12 KR 30/04 R, ZIP 2006, 678; BSG, Urteil v.
29.8.2012, B 12 R 14/10 R; BSG, Beschluss v. 31.3.2014, B 12 R 53/13 B; Senat, Urteil v.
2.7.2014, L 8 R 777/12; Senat, Urteil v. 3.9.2014, L 8 R 55/13; Senat, Urteil v. 27.8.2014, L 8
R 337/13, jeweils juris ).

Eine Rechtsmachtverschiebung in diesem Sinne zugunsten der Beigeladenen zu 1) hat im
Streitzeitraum nicht stattgefunden.

Auf das unter Neufassung des Gesellschaftsvertrages vom 7.11.2012 wéahrend des
Klageverfahrens vereinbarte Einstimmigkeitserfordernis fir alle Gesellschafterbeschliisse
kann sich die Klagerin schon deshalb nicht berufen, weil es im Streitzeitraum noch nicht
gegolten hat.

In dem "Beschluss" vom 16.10.2004 liegt keine Vereinbarung, die der Beigeladenen zu 1) die
Madoglichkeit gegeben hatte, ihr nicht genehme Weisungen der Gesellschafterversammlung
jederzeit zu verhindern. Dem Beschluss nach sollten die Beigeladene zu 1), der
Geschaftsfuhrer S Q sowie der Zeuge G Q die Klagerin "jeder fur sich uneingeschrankt"
vertreten und "je 1 Stimme erhalten”. Eine Auslegung dieser Vereinbarung als
Stimmrechtsvereinbarung innerhalb der Gesellschafterversammlung scheidet von vornherein
aus. Denn bei Abschluss der Vereinbarung waren alle drei Genannten keine Gesellschatfter,
sondern M Q Alleingesellschafter. Demgemal haben sowohl der Geschaftsfuhrer, S Q, als
auch der Zeuge N T1 in der mundlichen Verhandlung bekundet, Ziel der Vereinbarung sei
gewesen, dass jeder der Geschaftsfuhrer fur sich allein habe handeln kdnnen. Dem steht
auch die Aussage des Zeugen G Q nicht entgegen, da sich diese sich insoweit als unergiebig
erwiesen hat. Er konnte sich an die Hintergriinde der Vereinbarung vom 16.10.2004 nicht
mehr erinnern.

Der Beschluss vom 16.10.2004 kann nicht dahingehend ausgelegt werden, dass der
Alleingesellschafter M Q sich jeglicher Weisung gegeniiber der Beigeladenen zu 1) enthalten
wollte. Abgesehen davon, dass dem Beschluss bestenfalls der Wille entnommen werden
kann, ihr, dem weiteren Geschéaftsfihrer S Q und dem Zeugen G Q (der allerdings seinerzeit
in der Gesellschaft Uberhaupt keine Funktion innehatte), jeweils Alleinvertretungsbefugnis
einzuraumen, ware ein Verstandnis in dem Sinne, dass diese Alleinvertretungsbefugnis
unabhangig von jeglichen Weisungen der Gesellschafterversammlung ausgeibt werden
sollte, ausgeschlossen. Denn die Kontrolle tiber den Geschaftsfihrer nicht dadurch beseitigt
werden, dass er jeder von den Gesellschaftern beeinflussbaren Aufsicht entzogen wird.
Vielmehr ist die Verantwortlichkeit eines Geschaftsfuhrers gegenuber den Gesellschaftern in
ihrem Kern nicht abdingbar (Verbot der Selbstentmtindigung der Gesellschafter bzw.
Grundsatz der Verbandssouveranitat; vgl. dazu Schmidt a.a.O., § 46 Rdnr. 113; Bayer in
Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 18. Aufl. 2012, § 45 Rdnr. 11; Mollenkopf in Henssler/Strohn,
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Gesellschaftsrecht, 2011, § 45 Rdnr. 9; Zdllner in: Baumbach/Hueck, a.a.O., § 46 Rdnr. 7;
BSG, Urteil v. 22.8.1973, 12 RK 24/72, BB 1973, 1310 fur Personengesellschaften aus
diesem Grund jedenfalls gegen eine stillschweigende Abbedingung der
Gesellschafterbefugnis BSG, Urteil v. 29.8.2012, B 12 R 14/10 R, USK 2012-182).

Fur den - erstmals im Berufungsverfahren vorgetragenen - Abschluss einer mindlichen 96
Stimmbindungsvereinbarung bestehen nach der durchgefiihrten Beweisaufnahme schon in
tatsachlicher Hinsicht keinerlei Anhaltspunkte.

Die in der miindlichen Verhandlung im Zusammenhang mit der Anderung des 97
Gesellschaftsvertrages vom 7.11.2012 gestellte Frage, ob es vorher Vereinbarungen zur
Auslibung von Stimmrechten gegeben habe, hat der Gesellschafter und Geschaftsfuhrer der
Klagerin, M Q, ausdriicklich verneint. Die Geschaftsfihrer haben zwar ebenso erklart, dass

alles gemeinsam besprochen und entschieden worden sei. Hierbei handelte es sich zur
Uberzeugung des Senates jedoch nicht um eine rechtswirksame Vereinbarung tiber eine
Stimmbindung. Diesbeziglich fehlt es den Beteiligten jedenfalls an einem

Rechtsbindungswillen. Denn die Geschaftsfuhrer haben weiter unwidersprochen erkléart, dass

es sich bei dem geschilderten Ublichen Gang der Entscheidungsprozesse weniger um eine
vertragliche Vereinbarung als um eine "Selbstverstandlichkeit" gehandelt habe.

Schlief3lich hat der Zeuge G Q bekundet, dass er mit Erfolg interveniert hatte, wenn M Q als 98
Alleingesellschafter die finanzielle Stabilitat der Klagerin eigennitzig riskiert hatte. Wenn aber

die maf3geblichen Entscheidungen innerhalb der Gesellschaft sogar von einer Person

dominiert werden, die weder Gesellschafter noch Geschéftsfuhrer ist, ist es mehr als
unwahrscheinlich, dass die Beigeladene zu 1) als Geschaftsfuhrerin "schalten und walten”

konnte wie sie wollte.

Schliel3lich sind auch keine besonderen einzelfallbezogenen Umstande gegeben, die 99
abweichend vom Regelfall die Bindung der Beigeladenen zu 1) an das willensbildende Organ

der Klagerin ausschlie3en. Bei Geschaftsfuhrern, die - wie die Beigeladene zu 1) - weder

uber die Mehrheit der Gesellschaftsanteile noch tber eine Sperrminoritat verfigen, ist im

Regelfall von einer abhangigen Beschéaftigung auszugehen. Eine hiervon abweichende
Beurteilung kommt nur in Betracht, wenn besondere Umstande des Einzelfalles den Schluss
zulassen, es liege keine Weisungsgebundenheit vor (BSG, Urteil v. 4.7.2007, B 11a AL 5/06,

BSG SozR 4-2400 § 7 Nr. 8).

Solche besonderen Umstande sind nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung 100
angenommen worden, wenn die Ubrigen Gesellschafter tatsachlich ihre Gesellschafterrechte
nicht wahrgenommen und in keiner Weise in die Betriebsfiihrung eingegriffen haben und der
Geschaéftsfuhrer wie ein Alleininhaber die Geschafte der Gesellschaft nach eigenem
Gutduinken gefuhrt hat, d.h. schalten und walten konnte, wie er wollte. Ein derart
beherrschender Einfluss ist der héchstrichterlichen Rechtsprechung bei Geschaftsfuhrern in
Familiengesellschaften erwogen worden, wenn der Geschaftsfuhrer mit den Gesellschaftern
familiar verbunden war, die Geschaftsfuhrertatigkeit durch familienhafte Ricksichtnahme
gepragt und es an der Ausuibung der Gesellschafterrechte durch die Gesellschafter mangelte
(BSG, Urteil v. 14.12.1999, B 2 U 48/98 R; BSG, Urteil v. 29.10.1986, 7 RAr 43/85;
zuruckhaltend hingegen BSG, Urteil v. 29.8.2012, B 12 R 14/10 R).

Unter diesem Gesichtspunkt liegt im vorliegenden Verfahren eine faktische Weisungsfreiheit 101
der Beigeladenen zu 1) schon deshalb fern, da eine familiare Verbundenheit allenfalls im

Rahmen eines Verlobnisses lediglich zwischen der Beigeladenen zu 1) und dem

Geschaéftsfuhrer S Q festzustellen ist. Dieser ist allerdings erst durch Gesellschafterbeschluss



vom 7.11.2011 Mitgesellschafter der Klagerin geworden. Eine verwandtschaftliche Beziehung
zu dem insofern allein maRRgeblichen Gesellschafter im streitgegenstandlichen Zeitraum M Q
ist weder ersichtlich noch vorgetragen.

Eine faktische Weisungsfreiheit der Beigeladenen zu 1) ergibt sich auch nicht aus ihrer 102
besonderen individuellen fachlichen Qualifikation. Nach dem Gesamtergebnis des Verfahrens

ist die Annahme nicht gerechtfertigt, dass die Beigeladene zu 1) innerhalb des Betriebs der
Klagerin nach "eigenem Gutdtinken" frei schalten und walten konnte. Gegen diese

Beurteilung spricht neben den bereits dargestellten Bedenken auch, dass neben ihr zunachst

S Q und spater mit Geschéaftsfihrervertrag vom 27.2.2007 auch M Q (dienstvertraglich) zum
Geschaftsfuhrer geworden ist.

Zwar tragt die Klagerin vor, dass zwischen den verschiedenen Geschaftsfihrern und dem 103
Zeugen G Q eine Ressortverteilung bestanden habe. So sei Herr S Q ausschliel3lich fir den
technischen Bereich insbesondere Qualitdtswesen, Kundenbetreuung und die technische
Ausarbeitung fur die Durchfiihrung von Bearbeitungskonzepten zustandig gewesen. Die
Beigeladene zu 1) habe hingegen allein den kaufmannischen Bereich betreut. Sie sei
insbesondere fur die Bereiche Auftragsbearbeitung, Rechnungswesen und Personalwesen
zustandig gewesen. Dies fuhrt indes zu keinem anderen Ergebnis. Denn zum Einen zeugt die
Zustandigkeitsverteilung bereits fir ein arbeitsteiliges Zusammenwirken der Betroffenen und
spricht gegen eine umfassende Entscheidungsbefugnis der Beigeladenen zu 1). Zum
Anderen hat sich die strikte Zustandigkeitsverteilung im Rahmen der Beweisaufnahme nicht
bestatigt. Zur Uberzeugung des Senats hat diese namlich ergeben, dass sowohl der
Geschaéftsfuhrer S Q als auch die Beigeladene zu 1) flr den kaufméannischen Bereich
Verantwortung zeichneten. So hat der Zeuge T1 glaubhaft bekundet, dass neben der
Beigeladenen zu 1) auch der Geschaftsfihrer S Q sein Ansprechpartner im Rahmen der
durch sein Biro durchgefuhrten Buchfiihrung, Lohnabrechnung sowie flr die jeweilig
gefertigten Jahresabschlisse gewesen ist. Die Beigeladene zu 1) habe zwar die
entsprechenden Unterlagen vorbereitet, bei der jahrlichen Bilanzbesprechung sei allerdings
neben ihr auch Herr S Q anwesend gewesen. Die Entscheidung, wie z.B. mit Gewinnen
umgegangen werden sollte, haben nach der weiteren Aussage des Zeugen T1 ebenfalls der
Geschaéftsfuhrer S Q sowie die Beigeladene zu 1) gemeinsam getroffen. Die Aussage des
Zeugen T1 hat insofern die bereits vorangegangene Erklarung der Beigeladenen zu 1)
bestétigt, die zudem ergénzend vorgetragen hat, dass in die jeweiligen
Entscheidungsprozesse zudem der Zeuge G Q sowie der weitere Geschaftsfihrer M Q
eingebunden gewesen seien. Dem hat auch der Zeuge G Q insoweit beigepflichtet, als dass
er im Falle eigenmachtiger, finanziell die Klagerin beeintrachtigender Entscheidungen in
Entscheidungsprozesse maf3geblich eingegriffen hatte.

Doch auch wenn sich der Vortrag der Klagerin bestétigt hatte, liegt es in der Natur der Sache, 104
dass jeder Geschaftsfuhrer flr seinen Geschaftsbereich ein besonderes Fachwissen und
spezielle Kenntnisse und Erfahrungen einbringt, die ihn befahigen, in seinem
Zustandigkeitsbereich fur die Gesellschaft erfolgreich tatig zu sein (Senat, Urteil v.
17.10.2012, a.a.0., juris). In solchen Fallen ist ein stark abgeschwachtes Weisungsrecht fur
die ausgeubte Tatigkeit ebenso wie z. B. bei der Wahrnehmung von Téatigkeiten fur leitende
Angestellte, die in einem Betrieb hohere Dienste leisten, geradezu charakteristisch. Dennoch
werden auch Tatigkeiten fur leitende Angestellte im Rahmen einer abhangigen Beschaftigung
geleistet, wenn sie fremdbestimmt bleiben, weil sie in einer von anderer Seite vorgegebenen
Ordnung des Betriebes. Wie weit die Lockerung des Weisungsrechts in der Vorstellung des
Gesetzgebers gehen kann, ohne dass deswegen die Stellung als Beschéftigter entfallt,
zeigen beispielhaft die gesetzlichen Sonderregelungen zur Versicherungsfreiheit von



Vorstandsmitgliedern einer Aktiengesellschaft in der Renten- und Arbeitslosenversicherung (8
1 Satz 4 SGB VI sowie § 27 Abs. 1 Nr. 5 SGB Ill), die regelm&Rig abhangig beschaftigt sind,
auch wenn sie die Gesellschaft in eigener Verantwortung zu leiten haben und gegeniber der
Belegschaft Arbeitgeberfunktionen wahrnehmen (BSG, Urteil v. 30.4.2013, B 12 KR 19/11 R,
a.a.0.; Urteil v. 29.8.2012, B 12 KR 25/10 R, a.a.0.; jeweils m.w.N.). Allein weitreichende
Entscheidungsbefugnisse eines "leitenden Angestellten”, der in funktionsgerecht dienender
Teilhabe am Arbeitsprozess einem gemilderten Weisungsrecht unterliegt, machen diesen
nicht schon zu einem Selbstandigen (vgl. BSG, Urteil v. 18.12.2001, B 12 KR 10/01 R; Senat,
Urteil v. 17.10.2012, a.a.0.).

Anhaltspunkte dafir, dass allein die Beigeladenen zu 1) tber ein derart hohes Fachwissen
verflgte, dass nur sie in der Lage gewesen ist, die konkrete Tatigkeit zu verrichten, sind - wie
bereits erlautert - nicht zu erkennen (vgl. dazu BSG, Urteil v. 30.4.2013, a.a.0.). Auch kann
insoweit nicht eingewandt werden, dass eine fremde Arbeitskraft mit entsprechendem
Fachwissen moglicherweise nicht bereit gewesen wére, zu denselben Konditionen tatig zu
werden; insoweit handelt es sich lediglich um wirtschaftliche Uberlegungen, die am
grundsatzlichen Bestehen einer entsprechenden rechtlichen Moglichkeit nichts &ndern (BSG,
Urteil v. 30.4.2013, a.a.0.; Senat, Urteil v. 12.2.2014, L 8 R 1108/12).

Wesentliche Merkmale, die fur eine selbststandige Tatigkeit sprechen und im Rahmen der
Gesamtabwagung dermalRen Uberwiegen, dass nicht von einer abhangigen Beschaftigung
auszugehen ist, sind nicht ersichtlich.

Zunachst verfugt die Beigeladene zu 1) nicht Uber eine eigene, unabhangig von dem Betrieb
der Klagerin, bestehende Betriebsstéatte und sie hat auch kein erhebliches, fir eine
selbstandige Tatigkeit mal3geblich sprechendes Unternehmerrisiko zu tragen. Nach der
standigen Rechtsprechung des BSG (vgl. z.B. BSG, Urteil v. 28.5.2008, B 12 KR 13/07 R,
USK 2008-45) ist mal3gebliches Kriterium daftir, ob eigenes Kapital oder die eigene
Arbeitskraft auch mit der Gefahr des Verlustes eingesetzt wird, der Erfolg des Einsatzes der
sachlichen oder persdnlichen Mittel also ungewiss ist.

Eine solche Ungewissheit ist zunachst nicht festzustellen, soweit es um den Einsatz der
Arbeitskraft der Beigeladenen zu 1) geht. Denn sie erhielt ein monatliches
erfolgsunabhéangiges Festgehalt.

Zudem sind (erfolgsabh&angige) Tantiemen von der Klagerin nur einmal im Oktober 2008
I.H.v. 9.711,00 Euro ausgeschuttet worden. Zwar kommt der Zahlung von Tantiemen fir die
Abgrenzung von Beschéftigung und selbstandiger Tatigkeit insoweit Bedeutung zu, als sie
Anknupfungspunkt fir ein mogliches wirtschaftliches Eigeninteresse des fir ein Unternehmen
Tatigen ist (vgl. BSG, Urteil v. 29.8.2012, B 12 KR 25/10 R, mwN, juris, Senat, Urteil v.
17.10.2012, a.a.0. juris). Vor dem Hintergrund, dass die Gewéahrung einer Tantieme an
Arbeitnehmer nicht ungewdhnlich ist, ist ihr jedoch jedenfalls dann keine Indizwirkung von
wesentlichem Gewicht fir die Annahme einer selbstandigen Téatigkeit beizumessen, wenn sie
in ihrer wirtschaftlichen Bedeutung - wie hier - deutlich hinter dem Festgehalt zuriickbleibt.

Der Beigeladenen zu 1) oblag auch keine umfassende Verfiigungsmoglichkeit Gber die
eigene Arbeitskraft. Das folgt bereits aus § 1 Abs. 1, § 4 Abs. 1, 3 Satz 1 des
Geschaftsfuhrervertrag, wonach sie zwar - wie bei Diensten héherer Art UGblich - Gber Zeit und
Dauer ihrer Tatigkeit bestimmen konnte, allerdings der Gesellschaft jederzeit zur Verfiigung
zu stehen hatte, soweit es deren Wohl erforderte.
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Der Umstand, dass die Beigeladene zu 1) von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit
ist, ist gerade bei einer kleineren Gesellschaft wie der Klagerin flr einen abhangig
beschaftigten Gesellschafter-Geschaftsfuhrer nicht untypisch und daher als Indiz fur eine
selbstandige Tatigkeit ebenfalls nicht von hohem Gewicht. Entsprechendes gilt fiir die der
Beigeladenen zu 1) erteilte Einzelvertretungsbefugnis (vgl. BSG, Urteil v. 6.3.2003, B 11 AL
25/02 R; BSG, Urteil v. 4.7.2007, B 11a AL 5/06 R, a.a.0O.; Senat, Urteil v. 17.10.2012, a.a.0.;
Senat, Urteil v. 18.6.2014, L 8 R 5/13, juris).

Weitere in die Gesamtabwagung einzustellende Gesichtspunkte sind weder ersichtlich noch 112
vorgetragen. In der Gesamtabwagung uberwiegen eindeutig die fur eine abhangige

Beschaftigung sprechenden Gesichtspunkte der Weisungsgebundenheit und Eingliederung,
wahrend fur eine selbstandige Tatigkeit sprechende Indizien nur in ganz geringem Mal}

vorhanden sind.

Vor diesem Hintergrund besteht die Versicherungspflicht in der gesetzlichen 113
Rentenversicherung und nach dem Recht der Arbeitsforderung. Auf Tatbestande, aus denen

sich die Versicherungsfreiheit in diesen Zweigen der Sozialversicherung ergeben, kann sich

die Beigeladene zu 1) nicht berufen.

Fehler bei der Berechnung der Beitragshohe sind weder geltend gemacht worden noch 114
ersichtlich. Ursprunglich war eine Forderung von 201.112,73 Euro einschlief3lich
Saumniszuschlage von 57.644,00 Euro streitig. Nach Annahme des Teilanerkenntnisses
beschrankt sich die Nachforderung auf 89.899,37 Euro einschlie3lich Sdumniszuschlagen in

Hohe von 25.724,90 Euro.

Die noch bestehende Nachforderung ist auch nicht verjahrt. Dabei kann dahinstehen, ob 115
auch die Voraussetzungen der dreif3igjahrigen Verjahrungsfrist gemaf § 25 Abs. 1 Satz 2
SGB IV vorliegen. Nach § 25 Abs. 1 Satz 1 SGB |V verjahren Anspriiche auf Beitrage in vier
Jahren nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem sie fallig geworden sind. Gemalf § 23 Abs. 1
Satz 2 SGB IV wurden bis zum 31.12.2005 Beitrage spéatestens am 15. des Monats fallig, der
dem Monat folgt, in dem die Beschéftigung oder Tatigkeit ausgetibt worden ist. Ab dem
1.1.2006 werden Beitrage, die nach dem Arbeitsentgelt oder dem Arbeitseinkommen zu
bemessen sind, in voraussichtlicher Hohe der Beitragsschuld spatestens am drittletzten
Bankarbeitstag des Monats fallig, in dem die Beschaftigung oder Tatigkeit, mit der das
Arbeitsentgelt oder Arbeitseinkommen erzielt wird, ausgelbt worden ist oder als ausgetbt
gilt. Ein verbleibender Restbeitrag wird zum drittletzten Bankarbeitstag des Folgemonats fallig
(8 23 Abs. 1 SGB IV).

Die ersten streitgegenstandlichen Beitrage fir Dezember 2004 sind am 15.1.2005 fallig 116
gewesen. Die vierjahrige Verjahrungsfrist ist jedoch vor ihrem grundsatzlichen Ablauf am
31.12.2009 durch die Beklagte wirksam gehemmt worden.

Nach 8§ 25 Abs. 2 Satz 2 SGB IV ist die Verjahrung namlich fur die Dauer einer Prifung beim 117
Arbeitgeber gehemmt. Dies gilt nicht, wenn die Prifung unmittelbar nach ihrem Beginn fur die
Dauer von mehr als sechs Monaten aus Griinden unterbrochen wird, die die prifende Stelle

zu vertreten hat (Satz 3). Die Hemmung beginnt mit dem Tag des Beginns der Prifung beim
Arbeitgeber oder bei der vom Arbeitgeber mit der Lohn- und Gehaltsabrechnung beauftragten
Stelle und endet mit der Bekanntgabe des Beitragsbescheides, spatestens nach Ablauf von

sechs Kalendermonaten nach Abschluss der Priifung (Satz 4).

Die Voraussetzungen einer Hemmung liegen hier vor. Die Prufung der Beklagten begann bei 118
der Klagerin am 16.11.2009 im Steuerbtiro T1. In der Folgezeit wurden verschiedene



Unterlagen und Informationen angefordert, aber nur unvollstandig vorgelegt bzw. erteilt.
Zwischen dem 18.12.2009 und dem 6.4.2010 erinnerte die Beklagte die Klagerin mehrfach
diesbezuglich. Erst am 19.5.2010 reagierte die Klagerin Uber ihren Steuerberater, den
Zeugen T1.

Nach § 25 Abs. 2 Satz 4 SGB |V endet die Hemmung grundséatzlich mit der Bekanntgabe des 119
Beitragsbescheides [8 28p Abs. 1 Satz 5 SGB |V, 8§ 37 Abs. 2 Sozialgesetzbuch Zehntes

Buch (SGB X)], spatestens aber sechs Kalendermonate nach Abschluss der Priifung. Den
Abschluss der Prifung markiert zwar grundsatzlich das so genannte Schlussgesprach, das

die Funktion einer Anhorung i.S.d. § 24 SGB X hat. Erfolgt eine Anhorung allerdings - wie
vorliegend - auf schriftichem Wege, endet die Hemmung mit der Beendigung des
Anhorungsverfahrens (vgl. Segebrecht in: jurisPK-SGB 1V, 2. Aufl. 2011, § 25 SGB IV, Rn.

56). Hier ist am 2.8.2010 die Anhorung auf schriftichem Wege unter Fristsetzung bis zum
6.9.2010 erfolgt.

Der Zeitraum, wahrend dessen die Verjahrung gehemmt ist, wird entsprechend § 209 BGB in 120
die Verjahrungsfrist nicht eingerechnet. Die Hemmung beginnt mit dem Tag, an dem sich der
Hemmungstatbestand verwirklicht hat, und endet mit dem Tag, an dem er weggefallen ist

bzw. mit dem Tag, der ausdricklich im Gesetz bezeichnet wird. Dabei werden der Tag, an

dem der Hemmungsgrund entsteht, der Tag, an dem er entfallt, und die Tage dazwischen

nicht in die Verjahrung eingerechnet, die um 0 Uhr des folgenden Tages weiterlauft (OLG

Kdln v. 10.06.2008, 9 U 144/07, juris, Rdnr. 47). Die Hemmung endete mithin mit Ablauf des
6.9.2010. Die Verjahrungsfrist lief weiter vom 7.9.2010 bis zum 22.11.2010. Zum Zeitpunkt

des Bescheiderlasses am 14.10.2010 waren die Beitrage fur Dezember 2004 folglich noch

nicht verjahrt.

Die noch erhobenen Sdumniszuschlage sind gleichfalls nicht zu beanstanden. Nach § 24 121
Abs. 1 Satz 1 SGB IV ist fur Beitrage, die der Zahlungspflichtige nicht bis zum Ablauf des
Falligkeitstages gezahlt hat, fur jeden angefangenen Monat der SAumnis ein

Saumniszuschlag von 1 v.H. des rickstandigen auf 50,00 EUR nach unten abgerundeten
Betrages zu zahlen. Wird eine Beitragsforderung durch Bescheid mit Wirkung fir die
Vergangenheit festgestellt, ist ein darauf entfallender Sdumniszuschlag nicht zu erheben,

soweit der Beitragsschuldner glaubhaft macht, dass er unverschuldet keine Kenntnis von der
Zahlungspflicht hatte (8 24 Abs. 2 SGB V).

Der Senat kann dabei dahinstehen lassen, ob verschuldete Unkenntnis von der 122
Zahlungspflicht im Sinne von 8§ 24 Abs. 2 SGB IV erst bei (zumindest bedingtem) Vorsatz (so

der 12. Senat BSG, Urteil v. 26.1.2005, B 12 KR 3/04 R, SozR 4-2400 § 14 Nr. 7; Urteil v.
9.11.2011, B 12 R 18/09 R, SozR 4-2400 § 14 Nr. 13) oder schon bei Fahrlassigkeit im Sinne

von 8§ 276 Burgerliches Gesetzbuch (so der 13. Senat des BSG, Urteil v. 1.7.2010, B 13 R

67/09 R, SozR 4-2400 § 24 Nr. 5; aus der Literatur Segebrecht in jurisPK-SGB 1V, § 24 Rdnr.

60 m.w.N.) vorliegt. Denn die Klagerin hat auch nicht glaubhaft gemacht, dass sie ihre
Beitragspflicht nicht vorsatzlich (sondern lediglich fahrlassig) verletzt hat.

Vorsatzlich in diesem Sinne handelt bereits, wer seine Beitragspflicht fur moglich halt, die 123
Nichtabftihrung der Beitrdge aber billigend in Kauf nimmt. Dazu muss das Vorliegen des

inneren (subjektiven) Tatbestandes festgestellt, d.h. anhand der konkreten Umstande des
Einzelfalles und bezogen auf den betreffenden Beitragsschuldner individuell ermittelt werden.
Zwar sind allgemein geltende Aussagen zum Vorliegen des subjektiven Tatbestandes
ausgeschlossen. Jedoch wird Vorsatz regelmafig vorliegen, wenn fur das gesamte typische
Arbeitsentgelt (z.B. bei "Schwarzarbeit") Gberhaupt keine Beitrdge entrichtet werden (BSG,

Urteil v. 30.3.2000, B 12 KR 14/99 R, SozR 3-2400 8 25 Nr. 7). Weiter ist zu berucksichtigen,



dass der Arbeitgeber bei Unklarheiten hinsichtlich der versicherungs- und beitragsrechtlichen
Beurteilung einer Erwerbstatigkeit die Mdglichkeit hat, darliber im Einzugsstellen- (vgl. § 28h
SGB V) und/oder Anfrageverfahren (vgl. 8 7a SGB IV) Gewissheit durch Herbeifiihrung der
Entscheidung einer fachkundigen Stelle zu erlangen; der Verzicht auf einen entsprechenden
Antrag kann auf bedingten Vorsatz schliel3en lassen (BSG, Urteil v. 9.11.2011, a.a.0.; Senat,
Urteil v. 30.4.2014, L 8 R 981/12, juris).

Nach diesen Mal3staben ist davon auszugehen, dass die Klagerin ihre Beitragspflicht 124
mindestens fur moglich gehalten und die Nichtabfiihrung von Beitragen zumindest billigend in

Kauf genommen hat. Die objektive Verletzung ihrer Arbeitgeberpflichten steht aulRer Zweifel.

Die Klagerin hat insbesondere ihrer Meldepflicht nach 8 28a SGB IV nicht gentigt. Angesichts
dessen stellt der Verzicht auf die vom Gesetzgeber zur Verfligung gestellte Moglichkeit, eine
Klarung des Status nach 88 7a, 28h Abs. 2 SGB IV herbeizufihren, ein gewichtiges Indiz fur

das Vorliegen von bedingtem Vorsatz dar. Das gilt umso mehr als der Geschaftsfuhrer der
Klagerin, S Q, sowie der Zeuge G Q durch einen entsprechenden Bescheid der Beigeladenen

zu 2) vom 25.11.1999 von der Méglichkeit der Versicherungspflicht von Gesellschafter-
Geschaftsfuhrern bereits Kenntnis hatten.

Die Kostenentscheidung richtet sich nach § 197 a Abs. 1 Satz 1 SGG i.V.m. § 155 Abs. 1 125
Satz 1, 161 Abs. 2 Verwaltungsgerichtsordnung, hinsichtlich der Beigeladenen nach 88 154

Abs. 3, 162 Abs. 3 SGG. Hinsichtlich der Kostentragung durch die Hauptbeteiligten folgt sie

dem Verhaltnis des Obsiegens zum Unterliegen.

Griunde gemal § 160 Abs. 2 SGG fir die Zulassung der Revision liegen nicht vor. Die 126
Entscheidung orientiert sich an der standigen Rechtsprechung des BSG.

Die Festsetzung des Streitwertes folgt aus § 197a SGG i. V. m. 8§ 52 Abs. 1 127
Gerichtskostengesetz.
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