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Sozialgericht Minster, S 4 R 762/15
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Sachgebiet: Rentenversicherung

Rechtskraft: nicht rechtskréaftig

Tenor:
Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Sozialgerichts
Minster vom 04.10.2017 wird zurtickgewiesen. Die Klagerin tragt
die Kosten im Berufungsrechtszug mit Ausnahme der Kosten der
Beigeladenen, die ihre aulRergerichtlichen Kosten selbst tragen.
Die Revision wird zugelassen. Der Streitwert wird im
Berufungsrechtszug endgultig auf 69.131,89 EUR festgesetzt.

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten im Rahmen einer Betriebsprifung geman § 28p Sozialgesetzbuch 2

Viertes Buch (SGB 1V) uUber die RechtmaRigkeit eines Betriebsprifungsbescheides der

Beklagten, mit welchem diese fir die Tatigkeit des Beigeladenen zu 1) als

Fremdgeschaftsfuihrer der Klagerin im Zeitraum vom 1.1.2010 bis zum 31.12.2014

Sozialversicherungsbeitrage in der gesetzlichen Rentenversicherung und nach dem Recht

der Arbeitsforderung in Hohe von insgesamt 69.131,89 EUR nachfordert.

Die mit Gesellschaftsvertrag vom 22.12.1989 gegriindete und am 9.2.1990 in das 3

Handelsregister des Amtsgerichtes N (HRB 000) eingetragene Klagerin betreibt ein
Unternehmen mit dem Gegenstand "Ausfihrung von Dachdeckerarbeiten aller Art und alle
damit zusammenhé&ngenden Geschéfte". Das Stammkapital der Klagerin betrug im
Streitzeitraum 50.000,00 DM, 8§ 3 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrags in der Fassung vom


http://www.nrwe.de

19.7.1999 (GesV). Nach § 5 Abs. 1 GesV hatte die Gesellschaft einen oder mehrere
Geschaftsfuhrer. In 8 5 Abs. 2 GesV hiel3 es weiter:

"Die Geschaftsfuhrer sind verpflichtet, die Weisungen der Gesellschafter zu befolgen,
insbesondere eine von den Gesellschaftern aufgestellte Geschaftsordnung zu beachten und
von den Gesellschaftern als zustimmungspflichtig bezeichnete Geschafte nur mit deren
Zustimmung vorzunehmen."

Im Ubrigen wird auf den GesV der Klagerin Bezug genommen. Der Abschluss einer
Geschéaftsordnung im Streitzeitraum ist weder vorgetragen noch ersichtlich.

Der 1973 geborene Beigeladene zu 1) wurde als einzelvertretungsberechtigter und von den
Beschrankungen des § 181 Burgerliches Gesetzbuch (BGB) befreiter Geschaftsfiihrer bestellt
und in das Handelsregister eingetragen. Er hielt zunachst 50% des Stammkapitals der
Klagerin. Die weiteren 50% hielt der 1940 geborene Dachdeckermeister B L, der zunachst
gleichfalls als Geschaftsfihrer in das Handelsregister eingetragen war.

Am 17.12.2007 traten die beiden Gesellschafter der Klagerin sowie die Ehefrau des
Beigeladenen zu 1), die Kauffrau V L, vor dem Notar Dr. I in N zu einer aul3erordentlichen
Gesellschafterversammlung zusammen (Nr. 000 der Urkundenrolle fiir 2007), in welcher sie
den Geschaftsflihrer B L von seiner Geschéftsfiihrertatigkeit entbanden sowie der
Ubertragung von Gesellschafteranteilen beider Gesellschafter auf Frau L zustimmten. Im
Anschluss trat der Beigeladene zu 1) im Rahmen derselben notariellen Urkunde seinen
Geschaftsanteil von 25.000,00 DM an seine Ehefrau ab. Mit weiterem notariell beurkundeten
Ubertragungs- und Abtretungsvertrag vom 19.12.2007 (Nr. 001 der Urkundenrolle des
Notares Dr. ) trat auch der zweite Gesellschafter, Herr B L, seinen Anteil am Stammkapital in
Hohe von 25.000,00 DM an Frau V L ab.

Ebenfalls am 19.12.2007 schloss der Beigeladene zu 1) mit der nunmehrigen
Alleingesellschafterin der Klagerin einen notariell beglaubigten Ehevertrag (Nr. 002 der
Urkundenrolle 2007) mit im Wesentlichen nachfolgendem Inhalt:

"[ ...]. Wir vereinbaren jedoch hiermit, dass im Falle unserer Trennung oder Aufhebung oder
Scheidung unserer Ehe von der Berechnung des Zugewinns die im Handelsregister des
Amtsgerichtes N eingetragene Firma

"L Bedachung GmbH", Registernummer HRB 000
ausgenommen ist.

Alleinige Gesellschafterin dieser Firma ist die erschienene Ehefrau, nachdem sowohl der
erschienene Ehemann seine halftige Beteiligung an dieser Firma unentgeltlich an seine
Ehefrau Gbertragen hat, als auch der Vater des Ehemannes, der Dachdeckermeister B L, [
...], ebenfalls seine Beteiligung an der Firma komplett auf die erschienene Ehefrau V L,
geborene L tibertragen hat. Auch diese Ubertragung erfolgte unentgeltlich.

Deshalb ist die erschienene Ehefrau verpflichtet bei Trennung, Scheidung oder Aufhebung
der Ehe diese Firma nach Wahl ihres Ehemannes ganz oder teilweise unentgeltlich auf ihren
Ehemann bzw. auf Dritte, nattrliche oder juristische Personen, zu Ubertragen."

Am 22.12.2007 schloss der Beigeladene zu 1) mit der Klagerin einen Geschaftsfuhrer-
Dienstvertrag (DV), in dem im Wesentlichen folgendes vereinbart worden ist:
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"Das Anstellungsverhaltnis beginnt am 01.01.2008.

Gemal} Beschluss der Gesellschafterversammlung vom 19.07.1999 ist Herr L mit sofortiger
Wirkung zum alleinvertretungsberechtigten Geschaftsfuhrer der Firma L Bedachung GmbH
bestellt worden.

Er ist von den Beschrédnkungen des § 181 BGB befreit.

Herr L hat in allen Angelegenheiten der Gesellschaft die Gewissenhaftigkeit und Sorgfalt
eines ordentlichen Kaufmanns in Anwendung zu bringen.

Zu seinen Aufgaben gehort die eigenverantwortliche Leitung des Unternehmens unter
Beachtung der gesetzlichen und gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen. Er Ubernimmt als
Dachdeckermeister die fachliche Verantwortung des Betriebsablaufs.

Er hat insbesondere die Beschrankungen zu beachten, die dem Geschaftsfuhrer durch den
Gesellschaftsvertrag auferlegt sind.

Der Geschaftsfuhrer wird seine ganze Arbeitskraft sowie ihre Erfahrung und Kenntnisse der
Gesellschaft zur Verfigung stellen. An eine bestimmte Arbeitszeit ist er nicht gebunden.

Der Geschéftsfihrer darf Arbeitnehmer einstellen und entlassen.
Fur seine Tatigkeit erhalt Herr L folgende Vergitung:

1. Ein Jahresbruttogehalt in Héhe von 39.600,00 EUR, zahlbar in 12 gleichen Monatsraten in
Hohe von 3.300,00 EUR. 2. Eine Weihnachtsgratifikation in Hohe eines Monatsgehaltes,
zahlbar mit dem Novembergehalt. 3. Einem Zuschuss zur Direktversicherung in Hohe von
146,00 EUR monatlich. 4. Einen Firmenwagen zur freien Verfiigung. 5. Wenn der
Jahresuberschuss 25.000,00 EUR uberschreitet, eine Tantieme von 30.000,00 EUR des
Ubersteigenden Betrages.

Der Jahresurlaub belauft sich auf 30 Arbeitstage.

Im Krankheitsfalle wird dem Geschaftsfihrer das Gehalt zunachst fur sechs weitere Wochen
ungekurzt weitergezahlt. Bei einer weiteren Verhinderung der Austibung der Tatigkeit
beschliel3t die Gesellschafterversammlung, ob und in welcher H6he eine Weiterzahlung
erfolgt.

Herr L hat das Recht, ab vollendetem 64. Lebensjahr den Vertrag durch die einseitige
Erklarung mit einer Frist von einem Jahr zu Jahresende zu kundigen.

Ein einvernehmliches Ausscheiden bleibt unbenommen.
Im Ubrigen gelten fiir das Angestelltenverhltnis die gesetzlichen Bestimmungen."
Auf den Inhalt der genannten Vertrage im Ubrigen wird Bezug genommen.

Die Beklagte fuhrte zunachst bei der Klagerin fur den Priufzeitraum vom 1.12.2005 bis zum
31.12.2009 eine "stichprobenweise" Betriebsprifung durch, die nach der Prifmitteilung vom
20.2.2012 ohne Feststellungen blieb. In der Zeit vom 12.5.2014 bis zum 19.3.2015 fiuhrte sie
sodann die streitgegenstandliche Betriebsprufung fir den anschliel3enden Prifzeitraum vom
1.1.2010 bis zum 31.12.2014 durch.
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Zu einem nicht genau bekannten Zeitpunkt wahrend der Betriebsprufung schlossen der
Beigeladene zu 1) und seine Ehefrau auf Anraten ihres Steuerberaters gezielt mit Blick auf
die Betriebsprufung folgende Vereinbarung in nicht notarieller Form, die sie auf den
19.12.2007 ruckdatierten, angeblich in Erganzung zum Notarvertrag (Urkundenrollen-Nr. 002
des Notars Dr. 1):

"V L ist aufgrund des heutigen Vertrages bei Trennung, Scheidung oder Aufhebung der Ehe
verpflichtet, die Firma L Bedachung GmbH, N an J L gemaf} den Vereinbarungen zuriick zu
ubertragen.

Aus diesem Grund vereinbaren J und V L eine Stimmrechtsbindung bei Entscheidungen der
Gesellschafterversammlungen der L Bedachung GmbH, N. Die Stimmrechtsbindung
beinhaltet eine vorherige Zustimmungseinholung von J L seitens V L hinsichtlich der in der L
Bedachung GmbH zu fassenden Gesellschafterbeschlisse. V L kann somit keine Beschliisse
gegen den Willen von J L fassen.

Da J L die Geschafte der GmbH leitet, ist dies zur Sicherstellung der Entscheidungsfindung

nach dem Willen der Vertragsparteien notwendig. Dies geschieht vor dem Hintergrund, dass
bei Uneinigkeit oder Verstt3en gegen die Stimmrechtsvereinbarung eine Trennung erfolgen
wird, welche zur Rickubertragung der Geschaftsanteile berechtigt.”

Diese Stimmbindungsvereinbarung legte die Klagerin im Betriebsprifungsverfahren vor.

Mit Schreiben vom 22.5.2015 horte die Beklagte die Klagerin zu einer beabsichtigten
Nachforderung von Sozialversicherungsbeitragen in Hohe von 69.131,89 EUR an. Die
Klagerin habe im Prifzeitraum ihren Geschéftsfiihrer, den Beigeladenen zu 1), nicht zur
Sozialversicherung angemeldet, obgleich es sich bei diesem um einen abhangig
Beschatftigten gehandelt habe. Er habe ab dem 17.12.2007 Uber keinen Anteil am
Stammkapital der Klagerin verfiigt und keinen malRgebenden Einfluss auf deren Geschicke
ausiben kénnen. Ein solcher sei auch nicht dadurch entstanden, dass der Beigeladene zu 1)
mit seiner Ehefrau am 19.12.2007 einen Ehevertrag geschlossen habe. Dieser regele zwar,
dass die "Firma" im Falle von Trennung, Scheidung und Aufhebung der Ehe auf den
Beigeladenen zu 1) zuriick tbertragen werde. Dieser Vertrag sei jedoch lediglich
zivilrechtlicher Natur und erstrecke sich nicht auf das Gesellschaftsrecht. Zudem erhohe er
nicht das Stimmrecht des Beigeladenen zu 1) im Rahmen des aktiven
Gesellschaftsgeschéfts. Auch die notariell nicht beglaubigte Stimmrechtsvollmacht als
Erg&nzung zum Notarvertrag vom 19.12.2007 habe keine Wirkung auf die
sozialversicherungsrechtliche Beurteilung seiner Stellung als Geschéaftsfihrer ohne
Geschéftsanteile der Klagerin. Ein unternehmerisches Risiko trage der Geschaftsfuhrer nicht,
da er eine monatliche erfolgsunabhangige Vergutung erhalte. Auch die seinerzeitige
Gewaéhrung von Darlehen und Birgschaften andere diese Bewertung nicht. Weitere
arbeitnehmertypische Indizien seien die Weiterzahlung der Vergutung fir die Dauer von
sechs Wochen im Falle einer Arbeitsunfahigkeit sowie ein Urlaubsanspruch von 30 Tagen.
Die einschlagige Branchenkenntnis des Beigeladenen zu 1) sei auch bei bestehenden engen
familiaren Bindungen nicht geeignet, auf eine selbstandige Tatigkeit schlie3en zu lassen.

Die Klagerin aufierte sich im Rahmen des Anhérungsverfahrens wie folgt: Die Téatigkeit des
Beigeladenen zu 1) als Geschaftsfihrer der Klagerin sei nicht als
sozialversicherungspflichtige Beschéaftigung zu qualifizieren. Die Rechtsprechung stelle nicht
allein auf die Frage der Rechtsmacht ab. Das BSG lasse in seiner Entscheidung vom
29.8.2012 gerade offen, ob - entsprechend der Rechtsprechung seines 11. Senats -
atypische Sonderfélle eine andere Bewertung zulie3en (BSG, Urteil v. 29.8.2012, B 12 KR
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25/10 R). Die Gesamtschau der Kriterien des Vertragsverhaltnisses zwischen dem
Beigeladenen zu 1) und der Klagerin ergebe, dass Selbststandigkeit vorliege. So sei der
Beigeladene zu 1) als Geschéftsfiihrer alleinvertretungsberechtigt und von den
Beschrankungen des 8§ 181 BGB befreit. Er hafte hinsichtlich betrieblich verwendeter
Darlehen in H6he von 258.202,04 EUR, die tber Grundschulden gesichert seien, einer
Burgschaft Gber 163.000,00 EUR sowie einer personlichen Birgschaft von weiteren
20.451,68 EUR. Zudem fiihre der Beigeladene zu 1), der Uber tberlegenes technisches und
kaufménnisches Fachwissen verfuge, die Geschafte in tatsdchlicher Hinsicht alleinbestimmit,
entscheide allein hinsichtlich der ErschlieBung neuer Geschaftsfelder und tber Investitionen
zur Anschaffung notwendiger Anlageguter. Personalfiihrungsaufgaben sowie die Einstellung
oder Entlassung von Mitarbeitern und Auszubildenden oblagen allein ihm. Er unterliege
keinem Weisungsrecht, gestalte seine Arbeitszeit und den Zeitpunkt und Umfang seines
Urlaubs frei. Der Ehevertrag vom 19.12.2007, der die Ehefrau V L zu einer Ruckubertragung
verpflichte, sei nicht in die Bewertung durch die Beklagte eingeflossen. Es bestehe zudem
eine Stimmrechtsbindung dahingehend, dass keine Beschlisse gegen den Willen des
Geschaéftsfuhrers gefasst werden kénnten.

Mit Bescheid vom 9.7.2015 forderte die Beklagte von der Klagerin fur den Priufzeitraum vom
1.1.2010 bis zum 31.12.2014 Sozialversicherungsbeitrage in Hohe von insgesamt 69.131,89
EUR nach. Auf die Begriindung des Bescheides wird Bezug genommen.

Hiergegen erhob die Klagerin am 13.7.2015 Widerspruch. Sie begrindete diesen damit, dass
die Ubertragung der Geschaftsanteile an die Ehefrau des Beigeladenen zu 1) lediglich aus
steuerlichen Motiven erfolgt sei. Die alleinige Verantwortung fir die Klagerin als auch das
finanzielle Risiko sollten, wie durch die Stimmrechtsbindungsvereinbarung verdeutlicht, bei
dem Beigeladenen zu 1) als Geschaftsfuhrer liegen. In der vorangegangenen
Betriebsprufung im Jahr 2010 sei es zudem nicht zu Beanstandungen gekommen.

Ferner beantragte die Klagerin mit Schreiben vom 30.7.2015 die Aussetzung der Vollziehung
des Bescheides vom 9.7.2015. Dem Antrag wurde mit Schreiben vom 14.8.2015 bis zum
Abschluss des Widerspruchsverfahrens stattgegeben. Mit Widerspruchsbescheid vom
7.10.2015 wies die Beklagte den Widerspruch der Klagerin als unbegrtindet zurick.

Am 23.10.2015 hat die Klagerin hiergegen Klage zum Sozialgericht (SG) Minster erhoben
und gleichzeitig einen Antrag auf Gewé&hrung einstweiligen Rechtsschutzes gestellt, der
durch Beschluss des SG Munster vom 30.6.2016 (S 4 R 761/15) und anschliel3end im
Beschwerdeverfahren durch Beschluss des Senats vom 31.8.2016 (L 8 R 575/16 B ER)
zurtckgewiesen worden ist.

Die Klagerin hat daraufhin ihr Vorbringen aus dem Verwaltungs- und Widerspruchsverfahren
wiederholt und im Klageverfahren erganzend vorgetragen, dass die Aufteilung zwischen
Betriebs- und Besitzunternehmen nach dem Wiesbadener Modell erfolgt sei. In dem
bestehenden Gesamtunternehmen sei der Beigeladene zu 1) weiterhin selbsténdig, da im
Rahmen eines Zerwurfnisses das Betriebsunternehmen vom Besitzunternehmen abhangig
sei. Zudem seien die Bestimmungen im Anstellungsvertrag kein Indiz fir oder gegen eine
versicherungspflichtige Beschéaftigung.

Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, den Beitragsbescheid vom 9.7.2015 in der Fassung des
Widerspruchsbescheides vom 7.10.2015 aufzuheben.
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Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.
Sie hat auf ihre Bescheide verwiesen.

Die mit Beschliissen vom 24.1.2017 und 9.2.2017 am Verfahren beteiligten Beigeladenen zu
1) bis 4) haben keine Antrage gestellt. Die Beigeladene zu 3) hat sich dem Vorbringen der
Beklagten angeschlossen.

Das SG hat die Gerichtsakte des einstweiligen Rechtsschutzverfahrens beigezogen und mit
Urteil vom 4.10.2017 die Klage abgewiesen. Auf die Entscheidungsgriinde wird Bezug
genommen.

Gegen das ihr am 8.11.2017 zugestellte Urteil hat die Klagerin am 6.12.2017 Berufung
eingelegt, mit der sie ihr Begehren weiterverfolgt. Zur Begriindung tragt sie vor, dass es sich
um eine Familiengesellschaft nach der steuerrechtlichen Konstruktion des sogenannten
Wiesbadener Models handle. Diese sei nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes
(BFH) entwickelt worden und nur unter Ehegatten zulassig. Sie setze voraus, dass absolut
gleichgerichtete wirtschaftliche und unternehmerische Interessen zwischen den Eheleuten
bestiinden. Der Beigeladene zu 1) sei als Einzelperson Inhaber des Betriebsvermégens, die
Ehefrau alleinige Eigentimerin der Anteile an der GmbH als Betriebsgesellschaft. Die
alleinige Fuhrung der Betriebsgesellschaft erfolge durch den Beigeladenen zu 1) als deren
Geschaéftsfuhrer. Seine Ehefrau sei nicht zur Geschéftsfihrung befugt. Dies sei ihr auch
bereits mangels eigener Sachkenntnis nicht moglich. Vor diesem Hintergrund habe sie auch
zu keiner Zeit Weisungen an den Beigeladenen zu 1) ausgesprochen. Die angesprochenen
gleichgerichteten Interessen der Eheleute wirden erganzend uber die privatschriftliche
Stimmbindungsvereinbarung vom 19.12.2007, so lasst die Klagerin in Kenntnis deren
Rickdatierung vortragen, und den Ehevertrag vom selben Tage dokumentiert.

Bis zu den Entscheidungen des Bundessozialgerichtes (BSG) vom 29.8.2012 sei es im
Grundsatz so gewesen, dass der minderbeteiligte GmbH-Geschaftsfihrer in aller Regel
abhangig beschaftigt gewesen sei. Davon habe es eine wesentliche Ausnahme flr
Familiengesellschaften gegeben. Hier sei der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer als
Familienmitglied selbst dann als selbststéandig angesehen worden, wenn er tber eine
Minderheitsbeteiligung oder gar eine Null-Beteiligung verfiigt habe. Dies sei jedenfalls so
gewesen, wenn die familidren Beziehungen dazu gefuhrt hatten, dass die
Geschaftsfuhrertatigkeit iberwiegend durch familiare Ricksichtnahme gepragt und ein
Direktionsrecht durch die Gesellschaft nicht ausgelbt worden sei. Mit dieser Pramisse seien
vor und nach 2012 Tausende von Familiengesellschaften nach dem Wiesbadener Modell
gegrundet worden und zwar unter der Annahme, dass der nicht beteiligte Geschaftsfiihrer der
Betriebsgesellschaft dort nicht abhéngig beschéftigt sei. Dieses Modell funktioniere mit
seinen steuerlichen Vorteilen nur dann, wenn der Eigentimer der Besitzgesellschaft an der
Betriebsgesellschaft nicht beteiligt, aber deren Geschéftsfihrer sei. Die Klagerin sei 2008
gegrundet worden. Zum damaligen Zeitpunkt und auch zu Beginn der jetzt in Rede
stehenden Betriebsprifungsperiode habe niemand erahnen kénnen, dass das BSG Ende
August 2012 die gesamte sozialgerichtliche Rechtsprechung zur Stellung des
minderbeteiligten GmbH-Geschéftsfihrers in einer Familiengesellschaft aufgeben und alles,
was vorher rechtens gewesen sei, als "Schonwetter-Selbststandigkeit” diskreditieren wirde.

Der Klagerin sei insofern Vertrauensschutz zu gewahren. Die Spitzenverbande der
Sozialversicherungstrager hatten auf die neue Rechtsprechung des BSG erst durch ein
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Gemeinsames Rundschreiben am 9.4.2014 reagiert und die Anlage 3 des Gemeinsamen
Rundschreibens zur Statusfeststellung von Erwerbstéatigen vom 13.4.2010 angepasst. Dieses
Rundschreiben habe sich noch bis weit in das Jahr 2014 hinein auf der Homepage der
Rentenversicherung befunden. Berater, die sich bis dahin an den Vorgaben des
Rundschreibens von April 2010 orientiert hatten, durften jetzt mit Regressen ihrer Mandanten
rechnen.

Soweit die Beklagte auf eine Entscheidung des BSG vom 18.12.2001 rekurriere, gehe es dort
um einen nicht beteiligten Fremdgeschaftsfihrer einer GmbH, mithin nicht um den
Geschaéftsfuhrer einer Familiengesellschaft. Es gebe hingegen keine einzige
hdchstrichterliche Entscheidung vor August 2012, in welcher der nicht beteiligte bzw.
minderbeteiligte, den Gesellschaftern familiar verbundene Geschaftsfihrer einer Familien-
GmbH als deren abhéangig Beschéatftigter angesehen worden sei.

Ferner sei die Frage des Vertrauensschutzes bislang hochstrichterlich nicht geklart. Auch das
BSG gehe davon aus, dass es sich noch nicht ausdriicklich zur Frage des
Vertrauensschutzes im Hinblick auf die "geédnderte Rechtsprechung zur Bedeutung familiarer
Rucksichtnahmen fir die Statusbeteiligung von Minderheitsgesellschaftern eines
Familienunternehmens” geaul3ert habe (Hinweis auf BSG, Beschluss v. 28.2.2017,B 12 R
21/16 B, Rdnr. 13).

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Minster vom 4.10.2017 zu andern und den Bescheid der
Beklagten vom 9.7.2015 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 7.10.2015
aufzuheben.

Die Beklagten beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie hélt die erstinstanzliche Entscheidung fur zutreffend und verweist auf die standige
Rechtsprechung des Bundessozialgerichtes.

Der Senat hat von der Klagerin den im Streitzeitraum geltenden Gesellschaftsvertrag sowie
das Lohnkonto des Beigeladenen zu 1) fur das Jahr 2014 und von der Beklagten die
Einleitungsmitteilung der vorangegangenen Betriebsprufung und das diesbezigliche Protokoll
der Schlussbesprechung angefordert.

Wegen des Sach- und Streitstandes im Ubrigen wird Bezug genommen auf den Inhalt der
Gerichtsakten, die Niederschrift der mundlichen Verhandlung, und den Inhalt der
beigezogenen Verwaltungsvorgange der Beklagten. Diese sind Gegenstand der miindlichen
Verhandlung gewesen.

Entscheidungsgriinde:

Der Senat hat in Abwesenheit der Beigeladenen zu 2) bis 4) in der Sache verhandeln und
entscheiden kénnen, da er sie in ordnungsgemalf3en Terminmitteilungen auf diese Mdglichkeit
hingewiesen hat.

Die am 6.12.2017 schriftlich eingelegte Berufung der Klagerin gegen das ihr am 8.11.2017
zugestellte Urteil des Sozialgerichtes Munster vom 4.10.2017 ist zulassig, insbesondere ohne
gerichtliche Zulassung statthaft (88 143, 144 Sozialgerichtsgesetz &61531;SGG&61533;)

54

55

56

57

58

59

60

61

62

63

64

65



sowie form- und fristgerecht erhoben worden (88 151 Abs. 1, 3, 64, 63 SGG).

Die Berufung der Klagerin ist indes nicht begrindet. Das SG hat die fiir das
Rechtsschutzbegehren (vgl. § 123 SGG) statthafte (§ 54 Abs. 1 Satz 1 Altern. 1 SGG) und im
Ubrigen zulassige, insbesondere nach MaRgabe der 88§ 87 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2, 90 SGG
fristgerecht am 23.10.2015 erhobene Anfechtungsklage zu Recht abgewiesen. Der Bescheid
vom 9.7.2015 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 7.10.2015 beschwert die
Klagerin nicht im Sinne des 8 54 Abs. 2 Satz 1 SGG, weil er nicht rechtswidrig ist. Die
Beklagte hat die Klagerin zu Recht auf Nachentrichtung von
Gesamtsozialversicherungsbeitrdgen wegen Beschaftigung des Beigeladenen zu 1) fir den
Zeitraum vom 1.1.2010 bis zum 31.12.2014 herangezogen.

I. Erméachtigungsgrundlage fiir den angefochtenen Bescheid ist § 28p Abs. 1 Satz 5 SGB IV.
Nach dieser Vorschrift erlassen die Trager der Rentenversicherung die erforderlichen
Verwaltungsakte zur Versicherungspflicht und Beitragshdhe in der Kranken-, Pflege-, und
Rentenversicherung sowie nach dem Recht der Arbeitsférderung gegentiber den
Arbeitgebern.

Il. Der angefochtene Verwaltungsakt ist formell rechtm&Rig, insbesondere ist die Klagerin vor
Erlass des sie belastenden Bescheides unter dem 22.5.2015 ordnungsgemaf angehort
worden (8 24 Abs. 1 Sozialgesetzbuch Zehntes Buch [SGB X]).

[Il. Der Bescheid ist auch in materieller Hinsicht nicht zu beanstanden. Die Beklagte hat die
Klagerin zu Recht auf Nachentrichtung von Pflichtbeitragen zur gesetzlichen
Rentenversicherung und nach dem Recht der Arbeitsférderung wegen Beschaftigung des
Beigeladenen zu 1) heranbezogen [hierzu 1.]. Die Nacherhebung der
Gesamtsozialversicherungsbeitrage fur den Zeitraum vom 1.1.2010 bis zum 31.12.2014
verletzt auch kein schutzwirdiges Vertrauen der Klagerin [hierzu 2.].

1. Der Versicherungspflicht in der Rentenversicherung und nach dem Recht der
Arbeitsférderung unterliegen Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschatftigt sind (8 1 Satz 1
Nr. 1 Sozialgesetzbuch Sechstes Buch [SGB Vl], § 25 Abs. 1 Satz 1 Sozialgesetzbuch Drittes
Buch [SGB III]).

a) Der Beigeladene zu 1) ist in der Zeit vom 1.1.2010 bis zum 31.12.2014 bei der Klagerin -
auf die allein abzustellen ist - gegen Entgelt (§ 14 SGB [V) beschétftigt gewesen. Fehlen - wie
im vorliegenden Fall - in Bindungswirkung erwachsene (8 77 SGG) behordliche
Feststellungen zum sozialversicherungsrechtlichen Status in einer konkreten
Auftragsbeziehung, beurteilt sich das Vorliegen einer Beschaftigung nach 8 7 Abs. 1 SGB IV.

aa) Beschéftigung ist gemal 8 7 Abs. 1 SGB IV die nichtselbststandige Arbeit, insbesondere
in einem Arbeitsverhaltnis (Satz 1). Anhaltspunkte fir eine Beschaftigung sind eine Tatigkeit
nach Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers
(Satz 2). Nach der standigen Rechtsprechung des BSG setzt eine abhangige Beschaftigung
voraus, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber persdnlich abhangig ist. Bei einer
Beschaftigung in einem fremden Betrieb ist dies der Fall, wenn der Beschéftigte in den
Betrieb eingegliedert ist und dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausfiihrung
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 selbststandige Tatigkeit
vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen
Betriebsstatte, die Verfigungsmadglichkeit tber die eigene Arbeitskraft und die im
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Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob jemand beschaftigt
oder selbststandig tatig ist, richtet sich danach, welche Umstande das Gesamtbild der
Arbeitsleistung pragen und hangt davon ab, welche Merkmale Uberwiegen (st. Rspr.; vgl.
BSG, Urteil v. 14.3.2018, B 12 KR 13/17 R, zur Vero6ffentlichung in BSGE vorgesehen; Urteil
v. 16.8.2017, B 12 KR 14/16 R, SozR 4-2400 § 7 Nr. 31; Urteil v. 31.3.2017,B12 R 7/15 R,
SozR 4-2400 8 7 Nr. 30; Urteil v.30.4.2013, B 12 KR 19/11 R, SozR 4-2400 § 7 Nr. 21;
jeweils m.w.N.; zur Verfassungsmaligkeit der Abgrenzung zwischen Beschéftigung und
selbststandiger Tatigkeit vgl. BVerfG, Beschluss v. 20.5.1996, 1 BvR 21/96, SozR 3-2400 § 7
Nr. 11). Die Zuordnung einer Tatigkeit nach deren Gesamtbild zum rechtlichen Typus der
Beschaftigung oder selbststandigen Tatigkeit setzt voraus, dass alle nach Lage des
Einzelfalls als Indizien in Betracht kommenden Umstande festgestellt, in ihrer Tragweite
zutreffend erkannt und gewichtet, in die Gesamtschau mit diesem Gewicht eingestellt und
nachvollziehbar, d.h. den Gesetzen der Logik entsprechend und widerspruchsfrei
gegeneinander abgewogen werden (BSG, Urteil v. 23.5.2017, B 12 KR 9/16 R, SozR 4-2400
§ 26 Nr. 4).

Zur Abgrenzung von Beschaftigung und Selbststandigkeit ist regelmafidig vom - wahren und
wirksamen - Inhalt der zwischen den Beteiligten getroffenen Vereinbarungen auszugehen.
Auf dieser Grundlage ist eine wertende Zuordnung des Rechtsverhaltnisses zum Typus der
abhéangigen Beschaftigung oder selbststandigen Tatigkeit vorzunehmen und in einem
weiteren Schritt zu prifen, ob besondere Umsténde vorliegen, die eine hiervon abweichende
Beurteilung notwendig machen (vgl. hierzu im Einzelnen BSG, Urteil v. 24.3.2016, B 12 KR
20/14 R, SozR 4-2400 § 7 Nr. 29; Urteil v. 18.11.2015, a.a.0O.; Urteil v. 29.7.2015, a.a.0.).

Diese Malf3stabe gelten auch fur Geschaftsfihrer einer GmbH (BSG, Urteil v. 14.3.2018,
a.a.0.; Urteil v. 11.11.2015, B 12 KR 10/14 R, SozR 4-2400 § 7 Nr. 28; Urteil v. 29.7.2015, B
12 KR 23/13 R, SozR 4-2400 § 7 Nr. 24), und zwar ungeachtet der konkreten Bezeichnung
des der Geschaftsfuhrertatigkeit zugrunde liegenden Vertrags. Eine abhangige Beschéftigung
von Geschaftsfuhrern ist nicht bereits deshalb ausgeschlossen, weil nach 8 5 Abs. 1 Satz 3
Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG) Personen, die kraft Gesetzes, Satzung oder
Gesellschaftsvertrags allein oder als Mitglieder des Vertretungsorgans zur Vertretung einer
juristischen Person berufen sind, nicht als Arbeitnehmer gelten. Diese Regelung beschrankt
sich auf das ArbGG und hat keine Bedeutung fur das Sozialversicherungsrecht. Der
Zugehorigkeit zu den Beschaéftigten der juristischen Person steht auch nicht entgegen, dass
Geschaftsfuhrer im Verhaltnis zu sonstigen Arbeitnehmern Arbeitgeberfunktionen
wahrnehmen (BSG, Urteil v. 14.3.2018, a.a.0O.; Urteil v. 18.12.2001, B 12 KR 10/01 R, SozR
3-2400 § 7 Nr. 20).

Fur die Statusbeurteilung eines GmbH-Geschéftsfihrer ist der Umfang der Kapitalbeteiligung
und das Ausmalf? des sich daraus fir ihn ergebenden Einflusses auf die Gesellschaft ein
wesentliches Merkmal bei der Abgrenzung von abhangiger Beschaftigung und
selbststandiger Tatigkeit. Selbststandig ist nur derjenige Geschéaftsfuhrer, der tber seine
Gesellschafterstellung hinaus die Rechtsmacht besitzen, durch Einflussnahme auf die
Gesellschafterversammlung die Geschicke der Gesellschaft bestimmen zu kénnen. Bei
einem nicht am Stammkapital beteiligten Fremdgeschéftsfiihrer scheidet demzufolge eine
selbstandige Tatigkeit generell aus (BSG, Urteil v. 14.3.2018, a.a.0O.; Urteil v. 18.12.2001,
a.a.0.).

Da die fur die Annahme einer selbststandigen Tatigkeit notwendige Rechtsmacht
gesellschaftsrechtlich eingerdumt sein muss, sind auf3erhalb des Gesellschaftsvertrags
bestehende Vereinbarungen Uber die Austibung von Stimmrechten, wirtschatftliche
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Verflechtungen (z.B. durch Darlehens- oder Burgschaftstibernahmen) sowie tatsachliche
Einflisse kraft familiarer Verbundenheit oder Gberlegenen Wissens ("Kopf und Seele") nicht
zu bertcksichtigen. Sie vermogen die sich aus dem Gesellschaftsvertrag ergebenden
Rechtsmachtverhéaltnisse nicht mit sozialversicherungsrechtlicher Wirkung zu verschieben,
weil sie nicht dem Grundsatz der Vorhersehbarkeit sozialversicherungs- und
beitragsrechtlicher Tatbestande geniigen (BSG, Urteil v. 14.3.2018, a.a.O. mit umfangreichen
weiteren Nachweisen).

bb) Nach MaRRgabe dieser Grundsatze ist der Beigeladene zu 1) im Streitzeitraum fur die
Klagerin im Rahmen eines abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses tatig geworden.

(1) Der Beigeladene zu 1) besal’ im Zeitraum vom 1.1.2010 bis zum 31.12.2014 keine im
Gesellschaftsrecht wurzelnde Rechtsmacht, die ihn in die Lage versetzte, eine Einflussnahme
auf seine Tatigkeit, insbesondere durch ihm unter Umstanden unangenehme Weisungen,
jederzeit zu verhindern. Vielmehr unterlag er nach 88 37 Abs. 1, 46 des Gesetzes Uber die
Gesellschaft mit beschréankter Haftung (GmbHG) dem Weisungsrecht der
Gesellschafterversammlung der Klagerin. Ein mal3gebender Einfluss auf diese war ihm
verwehrt, da er im Streitzeitraum Uber keine Anteile an deren Stammkapital mehr verfugte.

(a) Etwas anderes folgt zunachst nicht aus der angeblich vom 19.12.2007 datierenden
Stimmrechtsvereinbarung. Diese hat in Wahrheit im Streitzeitraum nicht bestanden, sondern
ist - wie der Beigeladene zu 1) in der mindlichen Verhandlung eingeraumt hat - als Ausfluss
einer Uberaus gestaltungsfreudigen Steuerberatung erst im Zuge der streitbefangenen
Betriebsprufung konstruiert und wahrheitswidrig riickdatiert worden. Die hierin beispielhaft zu
Tage tretende Manipulationsanfalligkeit gesellschaftsrechtlicher Sachverhalte belegt im
Ubrigen eindrucksvoll die Richtigkeit der Rechtsprechung des BSG, wonach auRerhalb des
(der notariellen Form bedirfenden) Gesellschaftsvertrages getroffene
Stimmbindungsvereinbarungen die sich aus dem Gesellschaftsvertrag ergebenden
Rechtsmachtverhaltnisse nicht mit sozialversicherungsrechtlicher Wirkung verschieben
kénnen, u.a. weil sie nicht dem Grundsatz der Vorhersehbarkeit sozialversicherungs- und
beitragsrechtlicher Tatbestande geniigen (vgl. BSG, Urteil v. 14.3.2018, a.a.O. Rdnr. 22
m.w.N.).

(b) Auch die im notariell beglaubigten Ehevertrag vom 19.12.2007 begrundete Verpflichtung
der Alleingesellschafterin der Klagerin im Fall der Trennung, Scheidung oder Aufhebung der
Ehe die Gesellschaftsanteile an ihnren Ehemann oder einen von ihm bestimmten Dritten
unentgeltlich zu Ubertragen, ist unerheblich, da es sich einerseits nicht um eine durch
Gesellschaftsvertrag zustande gekommene Vereinbarung handelt und es anderseits nicht auf
eine optionale Situation, sondern auf die im Streitzeitraum tatsachlich verteilte Rechtsmacht
ankommt (BSG, Urteil v. 14.3.2018, a.a.0., Rdnr. 23).

(c) Ob der Beigeladene zu 1) das Alltagsgeschatft allein gestalten konnte und die Klagerin
aufgrund einer Darlehens- und Burgschaftsiibernahme wirtschaftlich von ihm abhangig
gewesen ist, ist angesichts der vom BSG entwickelten Abgrenzungskriterien nicht relevant.
Mangels einer im Gesellschaftsrecht wurzelnden Rechtsmacht rechtfertigen auch
entsprechende wirtschaftliche Verflechtungen keine anderslautende Beurteilung (BSG, Urtell
v. 14.3.2018, a.a.0., Rdnr. 22 m.w.N.; Urteil v. 29.7.2015, B 12 KR 23/13 R, Rdnr. 27), zumal
mit diesen weiterreichende statuarisch verankerte Einflussméglichkeiten des Beigeladenen
zu 1) auf die Willensbildung der Klagerin nicht einhergegangen sind.

(d) Dariiber hinaus weist auch der zwischen der Klagerin und dem Beigeladenen zu 1)
geschlossene, frei vereinbarte DV mafigebliche Gesichtspunkte einer abhangigen
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Beschaftigung auf. Zur Begriindung nimmt der Senat insofern Bezug auf die zutreffenden
Entscheidungsgriinde der angefochtenen Entscheidung, denen er sich nach eigener Prifung
und Meinungsbildung anschlie3t (§ 153 Abs. 2 SGG). Ergénzend spricht flr die
Weisungsabhangigkeit des Beigeladenen zu 1) gegenlber der Alleingesellschafterin zudem,
dass er nach dem DV die Beschrankungen zu beachten hatte, die der Gesellschaftsvertrag
dem Geschaftsfuhrer auferlegte. Dieser wiederum regelte ausdriicklich seine Verpflichtung,
Weisungen der Gesellschafter zu befolgen (8 5 Abs. 2 GesV).

Soweit sich die Klagerin darauf beruft, die vertragliche Ausgestaltung aus steuerrechtlichen
Grunden gewéhlt zu haben, geht sie unzutreffend davon aus, es unterliege ihrer Disposition,
die Wirkungen eines wirksamen Vertrages nach Maf3gabe seiner Individualnutzlichkeit auf
bestimmte Rechtsgebiete zu beschréanken (vgl. dazu bereits: BSG, Urteil v. 24.1.2007, B 12
KR 31/06 R, SozR 4-2400 8§ 7 Nr. 7). Gleich welche Motive der gewéhlten vertraglichen
Ausgestaltung eines Unternehmens oder einer Tatigkeit zugrunde liegen, haben die
Beteiligten die hieran geknipften zwingenden sozialversicherungs- und beitragsrechtlichen
Folgen hinzunehmen (BSG, Urteil v. 29.5.2015, B 12 R 1/15 R, juris Rdnr. 26). Mal3geblich
bleibt zudem - auch unter Berlicksichtigung des Vortrags zu dem gewahlten Steuermodell -
das Vertragsverhaltnis zu der Klagerin.

(2) Auf dieser vertraglichen Grundlage ist der Beigeladene zu 1) in der streitigen Zeit in einem
fur ihn fremden Betrieb, namlich dem der Klagerin tatig geworden. Alleinige
Unternehmenstragerin war die als juristische Person des Privatrechts mit eigener
Rechtspersonlichkeit ausgestaltete GmbH selbst (vgl. 8 13 Abs. 1 GmbHG). Diese ist von
den als Gesellschaftern dahinterstehenden juristischen oder natirlichen Personen
unabhangig (vgl. hierzu nur BSGE 95, 275 = SozR 4-2600 § 2 Nr. 7, Rdnr. 21 m.w.N.) und
von den verwandtschaftlichen oder wirtschaftlichen Beziehungen getrennt zu betrachten (vgl.
BSGE 111, 257 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 17 Rdnr. 18).

(3) Hinzu kommt, dass nach dem Ergebnis der gerichtlichen Feststellungen flr eine
selbststandige Tatigkeit sprechende Gesichtspunkte nicht in einem die Gesamtabwagung
relevanten Umfang gegeben sind.

(a) Der Beigeladene zu 1) konnte seine Téatigkeit nicht im Wesentlichen frei bestimmen.
Hierbei kann der Senat unterstellen, dass er als Geschaftsfihrer hinsichtlich der tatsachlichen
Ausgestaltung der Tatigkeit in erheblichem Umfang FreirAume nutzen konnte und insoweit
von der Gesellschafterversammlung unbeeinflusst agiert hat. Selbst wenn insoweit eine
weitgehende tatsachliche Lockerung der Weisungsdichte bestanden hat, ist eine solche bei
Personen, die - wie Geschaftsfuhrer einer GmbH - Dienste héherer Art austiben, weder
ungewdhnlich noch fur den sozialversicherungsrechtlichen Status beachtlich.

(b) Der Beigeladene zu 1) verfugte als Geschaftsflihrer Uber keine eigene Betriebsstétte, auf
die er im Rahmen der hier streitigen Auftragsbeziehung zuriickgegriffen hat.

(c) Ein wesentliches unternehmerisches Risiko bestand fur den Beigeladenen zu 1) im
Rahmen der zu beurteilenden Auftragsbeziehungen als Geschaftsfihrer der Klagerin
gleichfalls nicht. MalRgebendes Kriterium flr ein unternehmerisches Risiko ist nach den von
dem BSG entwickelten Grundséatzen (vgl. etwa BSG, Urteil v. 25.1.2011, B 12 KR 17/00 R,
SozR 2001, 329, 331; BSG, Urteil v. 28.5.2008, B 12 KR 13/07 R, juris, Rdnr. 27; BSG, Urteil
v. 28.9.2011, B 12 R 17/09 R, USK 2011-125), der sich der Senat in seiner standigen
Rechtsprechung bereits angeschlossen hat (vgl. nur Senat, Urteil v. 22.4.2015, L 8 R
680/12), ob eigenes Kapital oder die eigene Arbeitskraft auch mit der Gefahr des Verlusts
eingesetzt wird, der Erfolg des Einsatzes der sachlichen und personlichen Mittel also
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ungewiss ist. Allerdings ist ein unternehmerisches Risiko nur dann Hinweis auf eine
selbstandige Tatigkeit, wenn diesem Risiko auch groRere Freiheiten in der Gestaltung und
der Bestimmung des Umfangs beim Einsatz der eigenen Arbeitskraft (vgl. schon BSG SozR
2200 § 1227 Nr. 17 S. 37; BSG SozR 3-2400 § 7 Nr. 13 S. 36 m.w.N.; BSG Urteil v.
28.5.2008, B 12 KR 13/07 R, juris Rdnr. 27; BSG, Urteil v. 28.9.2011, B 12 R 17/09 R, USK
2011-125, juris Rdnr. 25 f.) oder grof3ere Verdienstmoglichkeiten gegentberstehen (etwa
BSG, Urteil v. 31.3.2015, B 12 KR 17/13 R, juris, Rdnr. 27).

(aa) Seine Arbeitskraft musste der beigeladene Geschéftsfihrer angesichts der
anstellungsvertraglich vereinbarten Festvergitung nicht mit der Gefahr des Verlustes
einsetzen. Die Auslibung der Tatigkeit hat auch einen substanziell relevanten, mit einem
Verlustrisiko verbundenen Kapitaleinsatz nicht erfordert.

(bb) Die ibernommene Birgschaftsverpflichtung vermittelt ebenfalls kein unternehmerisches
Risiko, sondern I6ste lediglich ein etwaiges Haftungsrisiko des Beigeladenen zu 1) aus (BSG,
Urteil v. 29.7.2015, B 12 KR 23/13 R, juris; Senat, Urteil v. 20.4.2016, L 8 R 761/15).
Demgegenlber gewahrte zwar eine Darlehnsiibernahme noch einen gewissen Einfluss in
wirtschaftlicher Hinsicht, allerdings schafft sie typischerweise keine unternehmerische
Position im eigentlichen Sinne, denn dadurch erhdhen sich nicht die rechtlichen
Einflussmdglichkeiten auf die Gesellschaft (BSG, Urteil v. 29.7.2015, B 12 KR 23/13 R, juris;
Senat, Urteil v. 20.4.2016, L 8 R 761/15).

(cc) Soweit (erfolgsabhéngige) Tantiemen vereinbart wurden, kommt diesen grundsatzlich
schon deshalb kein wesentliches Gewicht im Rahmen der Gesamtabwéagung zu, weil die
Gewaéhrung von Tantiemen auch an Arbeitnehmer nicht ungewdhnlich ist (vgl. BSG, Urteil v.
29.8.2012, B 12 KR 25/10 R, mwN, juris).

(d) Soweit die Klagerin auf die Befreiung von den Beschrdnkungen des § 181 BGB verweist,
ist dieser Umstand jedenfalls bei Geschaftsfiihrern kleiner Gesellschaften ungeachtet ihres
sozialversicherungsrechtlichen Status nicht untypisch (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.0.; Senat, Urteil v. 17.10.2012, a.a.0.;
Senat, Urteil v. 18.6.2014, L 8 R 5/13, juris). Vergleichbares gilt fir die gewéhrte
Alleinvertretungsbefugnis.

(3) In der gebotenen Gesamtabwagung aller fir und gegen die Annahme einer abhangigen
Beschaftigung sprechenden Merkmale entsprechend ihrem Gewicht Gberwiegen zur
Uberzeugung des Senats im Gesamtbild die fir die Annahme einer Beschaftigung des
Beigeladenen zu 1) sprechenden Indizien deutlich.

cc) Tatbestande, die eine Versicherungsfreiheit in den allein streitigen Zweigen der
gesetzlichen Rentenversicherung und nach dem Recht der Arbeitsférderung begriinden, sind
nicht gegeben.

b) Die Hohe der geltend gemachten Beitragsnachforderung ist nicht zu beanstanden.
Dahingehende Einwénde hat die Klagerin auch nicht geltend gemacht.
Bemessungsgrundlage fur die Hohe der Beitrage zur Renten- und Arbeitslosenversicherung
ist das beitragspflichtige Arbeitsentgelt (8 168 SGB VI, § 342 SGB IIl). Arbeitsentgelt sind
nach 8 14 Abs. 1 Satz 1 SGB |V alle laufenden oder einmaligen Einnahmen aus der
Beschaftigung, gleichgultig ob ein Rechtsanspruch auf die Einnahmen besteht, unter welcher
Bezeichnung oder in welcher Form sie geleistet werden und ob sie unmittelbar aus der
Beschaftigung oder im Zusammenhang mit ihr erzielt werden. Die Beklagte hat bei der
Ermittlung des beitragspflichtigen Entgelts die den Lohnkonten der Jahre 2010 bis 2014 zu
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entnehmenden Entgelte zugrunde gelegt.

c) Die streitige Beitragsforderung ist auch nicht verjahrt. Nach 8§ 25 Abs. 1 Satz 1 SGB IV
verjahren Anspriche auf Beitrage in vier Jahren nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem sie
fallig geworden sind. Beitrage, die nach dem Arbeitsentgelt oder dem Arbeitseinkommen zu
bemessen sind, werden spatestens am drittletzten Bankarbeitstag des Monats, in dem die
Beschaftigung oder Tatigkeit, mit der das Arbeitsentgelt oder Arbeitseinkommen erzielt wird,
ausgeibt worden ist oder als ausgeubt gilt (§ 23 Abs. 1 Satz 2 SGB V).

aa) Die wegen der Beschaftigung des beigeladenen Geschaftsfuhrers fur den Zeitraum vom
1.1.2011 bis zum 31.12.2014 nacherhobenen Pflichtbeitrdge sind bereits nach MalRgabe des
§ 25 Abs. 1 Satz 1 SGB IV nicht verjahrt. Die Verjahrung der insoweit fallig gewordenen
Pflichtbeitrage ist vor dem 31.12.2015, dem Zeitpunkt des Ablaufs der Regelverjahrungsfrist
fur die im Jahr 2011 entstandenen Beitrage, aufgrund des bekanntgegebenen Bescheides
vom 9.7.2015 nach 8 52 Abs. 1 Satz 1 SGB X gehemmt worden.

bb) Auch die fir den Zeitraum vom 1.1.2010 bis zum 31.12.2010 nacherhobenen Beitrage
sind nicht verjahrt, da der Lauf der Verjahrungsfrist wirksam gehemmt war. Fur die
Hemmung, die Ablaufhemmung, den Neubeginn und die Wirkung der Verjahrung gelten die
Vorschriften des BGB entsprechend (8 25 Abs. 2 Satz 1 SGB 1V). Die Verjahrung ist
vorbehaltlich des 8 25 Abs. 2 Satz 3 SGB IV fiir die Dauer einer Prifung beim Arbeitgeber
gehemmt (8 25 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 SGB 1V).

(1) Die Hemmung beginnt mit dem Tag des Beginns der Prufung beim Arbeitgeber oder bei
der vom Arbeitgeber mit der Lohn- und Gehaltsabrechnung beauftragten Stelle. Nach § 25
Abs. 2 Satz 4 SGB IV endet die Hemmung grundséatzlich mit der Bekanntgabe des
Beitragsbescheides (8 28p Abs. 1 Satz 5 SGB 1V, § 37 Abs. 2 SGB X), spatestens aber
sechs Kalendermonate nach Abschluss der Prifung. Den Abschluss der Prifung markiert
zwar grundsatzlich das sog. Schlussgesprach, das die Funktion einer Anhérung i.S.d. § 24
SGB X hat. Erfolgt eine Anhorung allerdings - wie vorliegend auch - auf schriftichem Wege,
endet die Hemmung mit der Beendigung des Anhdrungsverfahrens (vgl. Segebrecht in:
jurisPK-SGB IV, 3. Aufl. 2016, § 25 SGB 1V, Rdnr. 57).

Der Zeitraum, wahrend dessen die Verjahrung gehemmt ist, wird entsprechend § 209 BGB in
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 ausdrticklich 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
(Oberlandesgericht [OLG] KdlIn, Urteil v. 10.06.2008, 9 U 144/07, juris, Rn. 47).

Vorliegend begann die Arbeitgeberprifung - nach dem Inhalt der von der Klagerin nicht
bestrittenen Hinweise im angefochtenen Bescheid - am 12.5.2014 und endete mit dem Ende
des Anhoérungsverfahrens am 23.6.2015. Der Lauf der restlichen Verjahrungsfrist von mehr
als sieben Monaten ist mithin erst wieder am 24.6.2015 in Gang gesetzt worden. Der
Betriebsprufungsbescheid galt indes bereits drei Tage nach Aufgabe des Bescheides vom
9.7.2015 zur Post als bekanntgegeben (8 37 Abs. 2 Satz 1 SGB X).

(2) Anhaltpunkte dafur, dass die Prufung i.S.d. 8 25 Abs. 2 Satz 3 SGB IV unmittelbar nach
ihrem Beginn fur die Dauer von mehr als sechs Monaten aus Grinden unterbrochen worden
ist, die die priufende Stelle zu vertreten hat, bestehen nicht.
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2. Die Nacherhebung von Pflichtbeitréagen fir den Zeitraum vom 1.1.2010 bis zum 31.12.2014
verletzt auch kein schutzwirdiges Vertrauen der Klagerin.

a) Ein der Beitragsnacherhebung entgegenstehendes schutzwirdiges Vertrauen hat 104
zunachst weder die Abschlussmitteilung der vorangegangenen Betriebsprifung vom

22.10.2010 (Prufzeitraum 12/2005 bis 12/2009) noch die unvollstandig vorgelegte
Einleitungsmitteilung einer Betriebsprifung (Bl. 34 der Verwaltungsakte) erzeugt.

Nach der gesicherten Rechtsprechung des BSG vermitteln durchgeftihrte Betriebsprifungen 105
keine Entlastungswirkung (vgl. z.B. BSG, Urteil v. 14.7.2004, B 12 KR 1/04 R, BSGE 93, 119
= SozR 4-2400 § 22 Nr. 2, Rdnr. 35 ff. und B 12 KR 7/04 R, SozR 4-2400 § 22 Nr. 1 Rdnr. 37
ff.; eingehend zur Relevanz von Betriebsprifungen auch in Kleinbetrieben BSG, Urtell v.
30.10.2013, B 12 AL 2/11 R, BSGE 115, 1, SozR 4-2400 8§ 27 Nr. 5, Rdnr. 24 ff.). Hiernach
hat das BSG sich nicht nur in sog. Beitragserstattungsfallen (hierzu BSG, Urteil v. 29.7.2003,
B 12 AL 1/02 R, SozR 4-2400 § 27 Nr. 1; BSG, Urteil v. 29.7.2003, B 12 AL 3/03 R, AuB
2003, 341), sondern insbesondere auch in sog. Beitragsnachforderungsfallen (hierzu BSG,
Urteil v. 30.11.1978, 12 RK 6/76, BSGE 47, 194, SozR 2200 § 1399 Nr. 11; BSG, Urteil v.
14.7.2004, B 12 KR 10/02 R, SozR 4-5375 § 2 Nr. 1, Urteil v. 14.7.2004, B 12 KR 7/04 R,
SozR 4-2400 8 22 Nr. 1) mit den "Rechtsfolgen” von Betriebsprifungen befasst, bei denen es
zunachst keine Beanstandungen gab, sich spater allerdings herausstellte, dass die
Versicherungs- und Beitragspflicht von Mitarbeitern des gepruften Arbeitgebers schon im
Prufungszeitraum unrichtig beurteilt wurde, dieses aber im Rahmen der Betriebsprifung nicht
aufgefallen war. Nach den von dem BSG entwickelten Mal3stdben kénnen Arbeitgeber (und
Arbeitnehmer) aus solchen Betriebsprifungen keine weitergehenden Rechte herleiten, weil
Betriebsprufungen unmittelbar im Interesse der Versicherungstrager und mittelbar im
Interesse der Versicherten nur den Zweck haben, die Beitragsentrichtung zu einzelnen
Zweigen der Sozialversicherung zu sichern (etwa BSG, Urteil v. 14.7.2004, B 12 KR 1/04 R,
BSGE 93, 119, SozR 4-2400 § 22 Nr. 2, Rdnr. 36 [Nachforderungsfall]; BSG, Urteil v.
29.7.2003, B 12 AL 1/02 R, SozR 4-2400 § 27 Nr. 1 Rdnr. 20 [Erstattungsfall]). Eine tber
diese Kontrollfunktion hinausgehende Bedeutung kommt Betriebsprufungen nicht zu und
kann ihnen auch deshalb nicht zukommen, weil die Betriebsprifung nicht umfassend oder
erschopfend zu sein braucht und sich auf bestimmte Einzelfalle oder Stichproben
beschranken darf (BSG, Urteil v. 29.7.2003, B 12 AL 1/02 R, SozR 4-2400 8§ 27 Nr. 1 Rdnr.
19 ff.). Betriebspriifungen sowie das Ergebnis der Prifung festhaltende
Abschlussmitteilungen der Versicherungstrager bezwecken insbesondere nicht, den
Arbeitgeber als Beitragsschuldner zu schiitzen oder ihm etwa - mit Aul3enwirkung -
"Entlastung” zu erteilen. Eine materielle Bindungswirkung kann sich lediglich dann und auch
nur insoweit ergeben, als Versicherungs- und/oder Beitragspflicht (und Beitragshdhe) im
Rahmen der Prifung personenbezogen fur bestimmte Zeitrdume durch gesonderten
Verwaltungsakt festgestellt wurden (BSG, Urteil v. 29.7.2003, B 12 AL 1/02 R, SozR 4-2400 §
27 Nr. 1 Rdnr. 20; zum Ganzen auch BSG, Beschluss v. 17.3.2017, B 12 R 44/16 B, juris,
Rdnr. 20 ff.).

Dass eine diesen Anforderungen gentgende personenbezogene Feststellung zur fehlenden 106
Versicherungspflicht des Beigeladenen zu 1) bekanntgegeben wurde, ist nach dem Ergebnis

des gerichtlichen Verfahrens nicht festzustellen. Vielmehr lasst sich dem Inhalt der
Abschlussmitteilung vom 22.2.2010 aus objektiver Empfangerperspektive (8 133 BGB
entsprechend) - im Gegenteil - ohne weiteres entnehmen, dass lediglich das Ergebnis einer

auf Stichproben beschréankten Betriebsprifung offenbart wurde. Etwas anderes folgt auch

nicht aus der nur unvollstandig vorgelegten Einleitungsmitteilung zu einer Betriebsprifung.

Zwar werden dort von der Klagerin Anstellungsvertrage fur Geschéftsfihrer und der



Gesellschaftsvertrag angefordert. Allerdings bezieht sich die Mitteilung nicht auf eine
Betriebsprufung vor dem hiesigen Streitzeitraum. Anderenfalls ist nicht erklarlich, weshalb die
Beklagte darin auf eine Gesetzesanderung im Jahr 2015 Bezug nehmen kann ("Seit dem
Jahr 2015 verlangt das Gesetz, dass die Kiinstlersozialabgabe Gegenstand jeder
Betriebsprufung ist [§ 28p Abs. 1a und 1b SGB IV].").

b) Der Vortrag der Klagerin, sie habe schutzwtirdig darauf vertrauen durfen, dass der 107
Beigeladene zu 1) nach den von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatzen zur

Beurteilung der Versicherungspflicht von Geschaftsfiihrern in einer Familiengesellschaft als
selbststandig zu beurteilen gewesen und die Beklagte aus diesem Grund an einer

Nacherhebung von Pflichtbeitrdgen gehindert sei, greift ebenfalls nicht durch.

aa) Nach den von dem BSG bereits entwickelten Grundsatzen kann aus Griinden des 108
Vertrauensschutzes eine zum Nachteil eines Arbeitgebers geanderte hochstrichterliche
Rechtsprechung grundsatzlich nicht rickwirkend zu dessen Lasten angewendet werden,
wenn dieser aufgrund einer "neuen” Rechtsprechung nunmehr Beitrage auf bestimmte
Arbeitnehmerbeziige abzufuhren hat, die noch nach der zuvor mal3gebend gewesenen
Rechtsprechung beitragsfrei waren (hierzu im Einzelnen BSG, Urteil v. 18.11.1980, 12 RK
59/79, BSGE 51, 31, 36 ff. und Leitsatz 1, SozR 2200 § 1399 Nr. 13). Allerdings endet der
Vertrauensschutz eines Arbeitgebers, wenn er von der Einzugsstelle Gber die gednderte
Rechtsprechung unterrichtet wird. Bereits vorher endet der Vertrauensschutz, wenn er die
geanderte Rechtsprechung und ihre Folgen fir seine Beitragspflicht schon vor der
Unterrichtung kannte oder wenn er nach den Umstanden des Falles Anlass hatte, insoweit
bestehende Zweifel von sich aus zu klaren (BSG, Urteil v. 18.11.1980, a.a.O., Leitsatz 2).

Da hochstrichterliche Rechtsprechung kein Gesetzesrecht ist, erzeugt sie keine vergleichbare 109
Rechtsbindung und kann nicht ohne weiteres schutzwtrdiges Vertrauen in eine bestimmte
Rechtslage begriinden (BVerfG, Beschluss v. 25.4.2015, 1 BvR 2314/12, NJW 2015, 1867).
Allerdings kann es im Ausnahmefall der aus Art. 20 Abs. 3 Grundgesetz (GG) hergeleitete
Grundsatz des Vertrauensschutzes erfordern, einem durch gefestigte Rechtsprechung
begrundeten Vertrauenstatbestand erforderlichenfalls durch Bestimmungen zur zeitlichen
Anwendbarkeit einer geanderten Rechtsprechung oder Billigkeitserwagungen im Einzelfall
Rechnung zu tragen (hierzu im Einzelnen BSG, Urteil v. 16.12.2015, B 12 R 11/14 R, SozR
4-2400 8 28p Nr. 6; BVerfG, Beschluss v. 25.4.2015, a.a.O.; vgl. dazu auch
Bundesarbeitsgericht [BAG], Urteil v. 19.6.2012, 9 AZR 652/10, juris Rdnr. 27 m.w.N.; BAG,
Urteil v. 13.3.2013, 5 AZR 242/12, USK 2013-119; BAG, Urteil v. 18.4.2007, 4 AZR 652/05,
BAGE 122, 74; BAG, Urteil v. 22.10.2008, 4 AZR 793/07, BAGE 128, 185; Senat, Urteil v.
27.6.2018, L 8 R 884/17; Senat, Urteil v. 9.5.2018. L 8 R 400/17).

bb) Der Senat interpretiert die Entscheidungen des BSG vom 29.8.2012 (B 12 KR 25/10 R 110
und B 12 R 14/10 R) nicht als geanderte Rechtsprechung in diesem Sinne, aufgrund derer

eine gefestigte Rechtsprechung zur Versicherungspflicht bzw. -freiheit von Geschaftsfiihrern
innerhalb einer Familiengesellschaft mafl3geblich gedndert worden ist.

(1) Vielmehr hat das BSG in diesen Entscheidungen in Kontinuitat mit der bereits zuvor 111
gefestigten Rechtsprechung zunéachst bekraftigt, dass bei der Frage, ob eine "Beschaftigung"”
vorliegt, an das Vertragsverhéltnis der Beteiligten anzukntpfen sei, so wie es im Rahmen des
rechtlich Zulassigen tatsachlich vollzogen werde. Ausgangspunkt sei das Vertragsverhaltnis

der Beteiligten, so wie es sich aus den von ihnen getroffenen Vereinbarungen ergebe oder

aus ihrer gelebten Beziehung erschlie3en lasse. Eine im Widerspruch zu urspringlich

getroffenen Vereinbarungen stehende tatsachliche Beziehung und die hieraus gezogene
Schlussfolgerung auf die tatsachlich gewollte Natur der Rechtsbeziehung gehe der nur



formellen Vereinbarung vor, soweit eine - formlose - Abbedingung rechtlich mdglich sei.
Umgekehrt gelte, dass die Nichtausiibung eines Rechts unbeachtlich sei, solange diese
Rechtsposition nicht wirksam abbedungen sei. In diesem Sinne gelte, dass die tatsachlichen
Verhaltnisse den Ausschlag gaben, wenn sie von Vereinbarungen abwichen. Mal3geblich sei
die Rechtsbeziehung so, wie sie praktiziert werde, und die praktizierte Beziehung so, wie sie
rechtlich zuléssig sei (BSG, Urteil v. 29.8.2012, B 12 R 14/10 R, juris, Rdnr. 16). Diese
Abgrenzungsmal3stabe waren nicht neu, sondern hatten sich bereits im Sinne einer
gesicherten Rechtsprechung zuvor gebildet (etwa BSG, Urteil v. 11.3.2009, B 12 KR 21/07 R,
USK 2009-25; BSG, Urteil v. 29.9.2011, B 12 R 17/09 R, USK 2011, 125 = juris, Rdnr. 17).

(2) Soweit das BSG in den Entscheidungen vom 29.8.2012 préazisierend fur den Fall einer 112
GmbH als Familienbetrieb eine sozialversicherungsrechtlich relevante faktische
Weisungsfreiheit wegen einer familiaren Verbundenheit verneint hat (BSG, Urteil v.
29.8.2012, B 12 R 14/10 R, juris, Rdnr. 26 ff.), hat es die zuvor im Leistungsrecht der
Arbeitslosen- und Unfallversicherung (etwa BSG, Urteil v. 11.2.1993, 7 RAr 48/92, USK 9347,
Urteil v. 8.12.1987, 7 RAr 25/86, USK 87170; Urteil v. 14.12.1999, B 2 U 48/98 R, USK 9975)
in Einzelfallen erwogene Versicherungsfreiheit von Geschéftsfiuhrern, die faktisch die
Geschéfte der Gesellschaft wie ein Alleininhaber nach eigenem Gutdiinken gefihrt haben
und fuhren konnten, weil sie "Kopf und Seele" des Geschéfts waren oder ihnen aufgrund
familiarer Verbundenheit Weisungen nicht erteilt wurden, fiir den Bereich des Beitragsrechts
fur nicht anwendbar erachtet (noch offen gelassen in: BSG, Urteil v. 18.12.2001, B 12 KR
10/01 R, SozR 3-2400 § 7 Nr. 20, Rdnr. 20, bereits im Bereich der mitarbeitenden [Allein- und
Minderheits-]Gesellschafter auf das Rechtsmachtargument abstellend: BSG, Urteil v.
17.5.2001, B 12 KR 34/00 R, SozR 3-2400 § 7 Nr. 17; BSG, Urteil v. 23.6.1994, 12 RK 72/92;
BSG, Urteil v. 25.1.2006, B 12 KR 30/04 R, USK 2006-8, Rdnr. 23), ohne damit die zitierte
Rechtsprechung zu "andern" oder auch nur in ihrem Kern anzugreifen. Andernfalls hatte der
12. Senat des BSG im Ubrigen mit Sicherheit auch Anfrage bei den genannten anderen
Senaten gemal § 41 Abs. 3 Satz 1 SGG gehalten, auf die im vorliegenden Fall indessen
verzichtet worden ist.

(3) Eine hochstrichterliche Rechtsprechung in dem von der Klagerin interpretierten Sinne, 113
wonach Fremdgeschaftsfuhrer generell und allein wegen einer familiaren Verbundenheit mit
anderen Gesellschaftern als selbststandig anzusehen waren, hatte sich zuvor nicht gebildet.

Eine - sogar "jahrzehntelange" - Rechtsprechung des BSG in diesem Sinne gab es nicht.

Die Anerkennung einer Selbststandigkeit bei einem Geschaftsfuhrer, sei es mit oder ohne 114
Kapitalbeteiligung, wegen familiarer Verbundenheit bildete vielmehr bereits im Vorfeld der
Entscheidungen des BSG vom 29.8.2012 nicht etwa den Regelfall, sondern beruhte im Sinne
eines atypischen Sachverhalts stets auf besonderen Umstanden des jeweiligen Einzelfalles.
Die Mdglichkeit einer Selbststandigkeit war immer an das Erfordernis einer besonderen
Rucksichtnahme aufgrund familiarer Bindungen geknupft und stand unter der im Einzelfall zu
beweisenden Pramisse, dass das Tatigwerden innerhalb der Gesellschaft durch eine
besondere Ricksichtnahme aufgrund familiarer Bindungen gepragt war (BSG, Urteil v.
29.8.2012, B 12 R 14/10 R, Rdnr. 27 mit umfangreichen Nachweisen der vorangegangenen
Rechtsprechung). So ist (fir das Leistungsrecht) auch der 11. Senat davon ausgegangen,
dass fir einen Fremdgeschaftsfihrer einer Familiengesellschaft, der mit den Gesellschaftern
familiar verbunden ist, eine Ausnahme von der Beschaftigtenstellung in Betracht kommen
kann, wenn er faktisch wie ein Alleininhaber die Geschéafte der Gesellschaft nach eigenem
Gutdunken fuhren konnte und gefuhrt hat, ohne dass ihn der oder die Gesellschafter daran
hinderten (BSG, Urteil v. 30.1.1990, 11 RAr 47/88, SozR 3-2400 § 7 Nr. 1 = BSGE 66, 168
unter Hinweis auf BSG, Urteil v. 8.12.1987, 7 RAr 25/86). Auch danach waren fur die



ausnahmsweise anzuerkennende Selbststandigkeit des Geschéftsfihrers neben seiner
familiaren Verbundenheit weitere strenge Anforderungen erforderlich: So musste der
Geschaftsfuhrer die Geschafte der Gesellschaft tatséchlich wie ein Alleingesellschafter nach
ausschlief3lich eigenem Ermessen gefiihrt und seitens der Gesellschafter auch tatséachlich
vollig freie Hand gehabt haben. Auch der 7. Senat des BSG hatte in seiner friheren
Rechtsprechung betont, dass familidre Bindungen im Einzelfall dazu fihren kénnten, dass die
Tatigkeit eines Geschéftsfihrers Gberwiegend durch familidre Ricksichthahme gepragt
werde und es an der Ausiibung einer Direktion durch die Gesellschafter vollig mangele (Urteil
v. 8.12.1987, 7 RAr 25/86, USK 87170 = juris, Rdnr. 31). Der Hinweis, wonach "im Einzelfall"
familiare Bindungen eine Selbststandigkeit begriinden konnten, macht deutlich, dass die
Annahme der fehlenden Versicherungsfreiheit gerade nicht den Regelfall bildete, sondern
eine Ausnahme beschrieb.

cc) Dass angesichts dessen die Tatigkeit des Beigeladenen zu 1) im Streitzeitraum auf der 115
Grundlage der seinerzeit maf3geblichen hochstrichterlichen Rechtsprechung mit einem Malf3

an Sicherheit als selbststandig zu beurteilen war, das geeignet war, schitzenswertes

Vertrauen der Klagerin zu begriinden, ist nicht anzunehmen.

(1) Der Beigeladene zu 1) hatte als Fremdgeschaftsfuhrer keinerlei Rechtsmacht, Weisungen 116
der Alleingesellschafterin, seiner Ehefrau, an ihn zu verhindern. Diese Situation hatte er

selbst durch Ubertragung der Geschéftsanteile auf seine Ehefrau herbeigefiihrt.
Gesellschaftsvertraglich war in 8 5 Abs. 2 GesV seine Verpflichtung geregelt, die Weisungen

der Gesellschafter und damit letztlich der Alleingesellschafterin zu befolgen. Diese sich aus

dem GesV ergebende Beschrankung fur den Geschéftsfilhrer wurde sodann - wie oben

bereits dargestellt - in den mit der Klagerin geschlossenen Dienstvertrag aufgenommen.

(2) Der Senat ist nicht davon tberzeugt, dass die auf diese Weise gesellschafts- und 117
anstellungsvertraglich geregelten Verhaltnisse derart von familiarer Ricksichtnahme seitens
der Ehefrau des Beigeladenen zu 1) Uberlagert wurden, dass aufgrund dessen eine
vollstdndige Weisungsfreiheit des Beigeladenen zu 1) gewéhrleistet war. Hiergegen spricht
schon, dass die Klagerin es fur erforderlich gehalten hat, die vermeintliche Weisungsfreiheit
des Beigeladenen zu 1) im Verwaltungs- und Klageverfahren maf3geblich auf den Aspekt
einer zwischen den Eheleuten in Wahrheit nicht geschlossenen Stimmbindungsvereinbarung
sowie den tatsachlich geschlossenen Ehevertrag zu stitzen. Ebenso in der Widerspruchs-
wie in der Klagebegrindung ist auf dieses sorgsam begriindete vertragliche Konstrukt
abgehoben worden, kraft dessen die Ehefrau des Beigeladenen zu 1) angeblich mal3gebend
aus Rechtsgriinden an der Erteilung ihm nicht genehmer Weisungen in der
Gesellschafterversammlung gehindert war. So hat die Klagerin beispielhaft im Schriftsatz
vom 18.11.2015 formulieren lassen, der Beigeladene zu 1) habe die "Rechtsmacht" gehabt,
"seine Ehefrau jederzeit zu entmachten, sollte sie gegen seinen Willen gestalterisch in der
GmbH tatig werden". Hatte zwischen den Eheleuten tatsachlich ein ausschlaggebend durch
familiare Rucksichtnahme gepragtes Vertrauensverhéltnis bestanden, hatte es dieses, auf
Tauschung der Beklagten und des SG angelegten Vortrages nicht bedurft.

(3) Angesichts dessen war die sozialversicherungsrechtliche Statusbeurteilung zugunsten 118
einer selbststandigen Tatigkeit jedenfalls mit derartigen Unsicherheiten behaftet, dass sich

die Klagerin zur Begrindung schutzwirdigen Vertrauens hatte veranlasst sehen muissen,

eine konkret-individuell regelnde Statusentscheidung durch einen Sozialversicherungstrager
herbeizufiihren. Hierzu hat der Gesetzgeber verschiedene Klarungsmoglichkeiten eroffnet.

So kann die Einzugsstelle im Verfahren nach § 28h Abs. 2 SGB IV ebenso verbindlich tber

den sozialversicherungsrechtlichen Status entscheiden wie ein prifender



Rentenversicherungstrager in dem Verfahren nach § 28p SGB IV. Zudem hat der
Gesetzgeber ein entsprechendes Anfrageverfahren bei der Clearingstelle nach § 7a Abs. 1
SGB IV ermdglicht.

(4) Die Durchfuhrung eines Statusfeststellungsverfahrens zur Begriindung schutzwirdigen 119
Vertrauens war auch nicht etwa deshalb entbehrlich, weil sich bereits aus dem
Rundschreiben des GKV-Spitzenverbandes v. 13.4.2010 eine Selbstbindung der Beklagten
fur die Klagerin dahingehend ersehen liel3, dass in Vertragsgestaltungen wie der
vorliegenden der als Fremdgeschéftsfiihrer fungierende Ehepartner einer
Alleingesellschafterin stets als selbststandig einzustufen wére. Demgegentber wird in dem
genannten Rundschreiben in Anlage 3, welche sich zu der versicherungsrechtlichen
Beurteilung von Gesellschafter-Geschaftsfuhrern, Fremdgeschaftsfihrern und mitarbeitenden
Gesellschaftern einer GmbH verhalt, gerade betont, dass bei Geschaftsfiuhrern, die nicht am
Stammkapital der GmbH beteiligt sind (sog. Fremdgeschaftsfiihrer) nach der Rechtsprechung
des BSG grundsatzlich ein abhangiges und damit sozialversicherungsrechtliches
Beschaftigungsverhaltnis vorliegt. Lediglich "ausnahmsweise" kdnne in Fallen einer Familien-
GmbH oder in Gesellschaften, in denen familienhafte Bindungen zu Mehrheitsgesellschaftern
bestehen, die Verhaltnisse daftir sprechen, dass fur einen Geschéftsfiihrer ohne
Kapitalbeteiligung kein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis vorliege. Bei der Mitarbeit in
einer Familien-GmbH kénne die Geschaftsfuhrertatigkeit mehr durch familienhafte
Rucksichtnahmen und ein gleichberechtigtes Nebeneinander als durch einen fir ein
Arbeitnehmer-Arbeitgeberverhaltnis typischen Interessengegensatz gekennzeichnet sein. Die
familiare Verbundenheit konne hierbei ein Gefuihl erhéhter Verantwortung flreinander
schaffen und einen Einklang der Interessen bewirken. Insoweit kdnne es an der fir eine
Beschaftigung unabdingbaren Voraussetzung der persénlichen Abhangigkeit fehlen, sodass
der Geschaftsfuhrer nicht fir ein fremdes, sondern im "eigenen" Unternehmen weisungsfrei
und somit selbststandig tatig werde (so Anlage 3 v. 13.4.2010, S. 2). Flankiert wurde die
Anlage 3 durch eine sog. Entscheidungshilfe zur sozialversicherungsrechtlichen Beurteilung
von Gesellschafter-Geschaftsfuhrern einer GmbH, Geschéftsfuhrern einer Familien-GmbH,
Fremdgeschéftsfihrern einer GmbH und mitarbeitenden Gesellschaftern einer GmbH
(Anhang 1) und eine umfangreichen Rechtsprechungsibersicht (Anhang 2), die einen
Kurzabriss zu 34 hochstrichterlichen Entscheidungen verschiedener Senate des BSG zu
diesen Themenkomplexen mit ihren jeweiligen unterschiedlichen Nuancierungen gab. Sowohl
die Bezeichnung als "Entscheidungshilfe” als auch die Zusammenstellung verschiedener
Entscheidungen zeigt nochmals, dass es im Rahmen dieser Thematik auch aus der Sicht des
Spitzenverbandes nicht die eine - richtige und eindeutige - Statusentscheidung geben konnte,
sondern es sich stets um eine Beurteilung im Einzelfall handelte.

Zur Herbeiftihrung einer regelnden Entscheidung héatte nach Uberzeugung des Senats auch 120
deshalb Veranlassung bestanden, weil der fiir den Versicherungs- und Beitragsbereich

zustandige Senat des BSG in der - vor Dezember 2007 ergangenen - Entscheidung vom
18.12.2001 (B 12 KR 10/01 R, SozR 3-2400 § 7 Nr. 20), bereits ausdrucklich offen gelassen

hat, ob der Rechtsprechung des 7. Senats, wonach Geschaftsfiihrer dann nicht
versicherungspflichtig sind, wenn die Gesellschafter dem Geschéftsflhrer bei seiner Tatigkeit
vollig freie Hand gelassen haben, fiir den Beitragsbereich zu folgen ist (a.a.O. Rdnr. 20).

Der Senat geht davon aus, dass ein begrindeter Vertrauenstatbestand, den der 121
Beitragsschuldner einer im Wege einer Betriebsprifung (8 28p Abs. 1 SGB IV) geltend

gemachten Beitragsnachforderung entgegenhalten kann, regelmafiig nicht in Betracht

kommt, wenn die vom Gesetzgeber er6ffneten Moglichkeiten, eine konkret-individuelle
Verwaltungsentscheidung zum sozialversicherungsrechtlichen Status des Auftragnehmers



herbeizufihren, nicht in Anspruch genommen werden. Fiur eine dahingehende Beurteilung
spricht zunachst, dass der Gesetzgeber fur die - hier zu beurteilende - Frage der
Statusbeurteilung in groRerem Umfang Instrumente zur verbindlichen rechtlichen Klarung
statuiert hat, als dieses beispielsweise der Fall ist, wenn Uber die Beitragspflicht einzelner
Entgeltbestandteile Streit herrscht.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs. 1 SGG i.V.m. 88 154 Abs. 1, 3, 162 Abs. 3 122
Verwaltungsgerichtsordnung.

Der Senat hat die Revision gemaf3 8 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG wegen grundsatzlicher 123
Bedeutung der Rechtssache zugelassen. Die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen

der Aspekt des Vertrauensschutzes auf die hochstrichterliche "Kopf und Seele"-

Rechtsprechung im Bereich einer im Wege einer Betriebsprifung geltend gemachten
Beitragsnacherhebung entgegen gehalten werden kann, bedarf einer revisionsgerichtlichen
Klarung.

Die Festsetzung des Streitwertes beruht auf § 197a Abs. 1 Satz 1 SGGi.V.m. 8§ 63 Abs. 2,8 124
52 Abs. 1 und 3, 8 47 Abs. 1 Gerichtskostengesetz und entspricht der Hohe der
streitbefangenen Beitragsforderung.
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