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Die Berufung der KIAxger gegen das Urteil des Sozialgerichts Fulda vom 16. Mai
2017 wird zurA¥%ckgewiesen.

Die Beteiligten haben einander keine Kosten zu erstatten.
Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand:

Zwischen den Beteiligten ist die Verpflichtung der KIAxgerin zu 1) zur
Nachentrichtung von BeitrAxgen fA%r die TArtigkeit des KIAxgers zu 2) als
Gesellschafter-GeschArnftsfAYihrer (im Weiteren: Gesellschafter-GF) im Zeitraum
vom 1. Januar 2010 bis zum 30. Juni 2014 in HAYhe vom 73.988,03 EUR streitig.

Am 16. April 2014 fAYhrte die Beklagte bei der KIAxgerin zu 1) eine
BetriebsprAYvafung (A§ 28p Abs. 1 Sozialgesetzbuch Viertes Buch &[][] SGB V) fAYar
den Zeitraum vom 7. September 2009 bis zum 30. Juni 2014 durch. Sie stellte dabei
u.a. folgendes fest:



https://dejure.org/gesetze/SGB_IV/28p.html

Die KIArgerin zu 1) wurde am 29. Januar 2009 (Amtsgericht Fulda HRB xxx1) als
Unternehmergesellschaft (UG) haftungsbeschrAxnkt vom KlArger zu 2) und einer
weiteren Personengesellschaft mit einem Stammkapital in HAfhe von 500 EUR
gegrAVindet. Der KIAxger zu 2) wurde als GeschArftsfAYhrer in das Handelsregister
eingetragen. ZunAxchst besaA[] er einen Anteil am Stammbkapital der KlIArngerin zu
1) in HAYhe von 75 %. Gegenstand der KIAxgerin ist die Beratung, Projektierung,
Entwicklung, Vertrieb und Verkauf von IT-LAfsungen, die Softwareentwicklung
sowie die Entwicklung und Herstellung von Datenbanken und Internetportalen sowie
deren Betrieb; des weiteren Online- und Privatagenturdienstleistungen.

Am 7. September 2009 verAxuA[Jerte der KIArger zu 2) an D. und E. C. jeweils 25 %
seines Anteils am Stammkapital der KIAxgerin zu 1). Der KIArger zu 2) behielt 25 %
und die restlichen 25 % des Stammkapitals hielt die weitere
GrA¥andungsgesellschafterin.

Am 9. Februar 2012 schlossen die KIAxgerin zu 1) und der KIArger zu 2) einen
GeschAnftsfAVihrervertrag (GF-Vertrag). Es wurde vereinbart, die VergAYstung des
KIArgers zu 2) regele sich A¥ber den bereits zwischen der KIAxgerin zu 1) und dem
KIAxger zu 2) geschlossenen Beratungsvertrag (A§ 6 Ziff. 1 GF-Vertrag), er sei
alleinvertretungsberechtigt und von den BeschrAxnkungen des A§ 181 BGB befreit
(A§ 2 Ziff. 1 GF-Vertrag) und benAqtige fAY4ar bestimmte Rechts- und
GeschArftsverhandlungen die Zustimmung der Gesellschafterversammlung (A§ 2
Ziff. 2 GF-Vertrag), der KlIAnger zu 2) sei in der Bestimmung seiner Arbeitszeit frei
(A§ 5 ziff. 1 GF-Vertrag), auf eine Tantiemenvereinbarung werde verzichtet sowie
auf die Zahlung von Urlaubs- und Weihnachtsgeld (A§ 6 Ziff. 2 und 3 GF-Vertrag).
Die Gesellschafterversammlung der KIAxgerin zu 1) erhAfhte am 14. Februar 2012
ihr Stammkapital von 500 EUR auf 25.000 EUR. Die prozentualen Anteile des
KIArgers zu 2) und der A¥brigen Gesellschafter blieben unverArxndert. Nach A§ 6
Abs. 3 der damaligen Fassung der Satzung der KIAxgerin zu 1) sind alle
BeschlAVssse der Gesellschaft mit einfacher Mehrheit der in der
Gesellschafterversammlung abgegebenen Stimmen zu fassen, soweit nicht durch
Gesetz oder Satzung andere MehrheitsverhAxltnisse vorgeschrieben sind, wobei
jeder Euro eines GeschArftsanteils bei der Beschlussfassung eine Stimme gewAxhrt
(A§ 6 Abs. 4 der Satzung der KIAxgerin zu 1).

Am 28. Januar 2014 A¥sbernahmen der KIAxger zu 2) sowie D. und E. C. den
GeschArftsanteil des weiteren Gesellschafters der KIAxgerin zu 1), F. F. Der Anteil
des KIArgers zu 2) am Stammkapital der KIAxgerin zu 1) erhAfhte sich damit auf
insgesamt 8.250 EUR, des D. C. auf 8.250 EUR und des E. C. auf 8.500 EUR.

Im Rahmen der BetriebsprA¥fung der Beklagten gab der KIAxger zu 2) an, im Jahr
2009 habe er fAYr die BeratungstArtigkeit keine Zahlungen erhalten. Laut
Einkommenssteuerbescheide erzielte der KIAnger zu 2) im Jahr 2010 EinkAVanfte
aus Gewerbebetrieb i.H.v. 30.462 EUR, im Jahr 2011 i.H.v. 55.054 EUR. Das von der
KIAxgerin zu 1) fAYr den KlIAxger zu 2) gefA¥hrte Lohnkonto weist fAYar das Jahr
2013 ein Brutto-Entgelt i.H.v. 69.079 EUR aus. Laut Entgeltabrechnung der
KIAxgerin zu 1) erzielte der KIAxger zu 2) im Dezember 2013 ein Bruttoentgelt i.H.v.
3.793 EUR und im Juni 2014 i.H.v. 2.793 EUR.


https://dejure.org/gesetze/BGB/181.html

Nach der BetriebsprA¥fung am 16. April 2014, einer Besprechung mit der
Steuerberaterin der KIArgerin zu 1) am 30. September 2014 und anschlieAJendem
fortlaufenden Kontakt zur KIAxgerin zu 1) wegen der Vorlage weiterer Unterlagen,
setzte die Beklagte mit dem an die KIAxgerin zu 1) adressierten Bescheid vom 23.
MAxrz 2015 eine Nachforderung von BeitrAxgen zur Sozialversicherung und
Umlagen (U 1, U 2 und Ul) i.H.v. insgesamt 79.591,78 EUR fAvur die TAxtigkeit des
KIAxgers zu 2) als Minderheiten-Gesellschafter-GF im Zeitraum von Januar 2010 bis
einschlieAJlich Juni 2014 fest. Die Beitragspflicht der TAxrtigkeit des KIAxgers zu 2)
ergAxbe sich aus seiner ab 7. September 2009 bestehenden abhAxngigen
BeschAxftigung. Aufgrund seiner 25prozentigen Beteiligung am Stammkapital der
KIAxgerin zu 1) und dem daraus resultierenden Stimmrechtsanteil sei es dem
KIArger zu 2) nicht mAqglich, die Geschicke der KIArgerin zu 1) maA[Jgeblich zu
beeinflussen. Dem stehe nicht entgegen, dass seine TAxrtigkeit ein "Dienst hAYherer
Art" sei und damit seine Weisungsgebundenheit nicht durch konkrete
Einzelweisungen gekennzeichnet sei, sondern verfeinert sei in Form der
funktionsgerechten dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess. Im Zeitraum vom 29.
Januar 2009 bis zum 6. September 2009 habe der KIAxger zu 2) seine TAxrtigkeit als
Gesellschafter-GF der A. UG mit einem Kapitalbeteiligung von 75 % nicht im
Rahmen eines BeschAxftigungsverhAxltnisses ausgeAYibt. FAY4r den Zeitraum vom
7. September 2009 bis zum 30. Juni 2014 habe ein BeschAxftigungsverhAxrltnis
gegen Entgelt bestanden, das die Versicherungspflicht in der Sozialversicherung
begrA¥nde. Der KIAxger zu 2) habe in diesem Zeitraum lediglich eine
Kapitalbeteiligung von 25 bzw. 33 % besessen. Die Beklagte setzte fAVar das Jahr
2010 BeitrAnge fest zur Kranken-, Pflege-, Renten- und Arbeitslosenversicherung
sowie Umlagen (U1, U2 und Ul) fAYr die Jahre 2011 2013 wegen A[Jberschreitung
der Jahresarbeitsentgeltgrenze nur BeitrAxge zur Renten- und
Arbeitslosenversicherung und Umlagen sowie fAYar den Zeitraum Januar bis
einschlieAlich Juni 2014 erneut BeitrAxge und Umlagen wie fAY4r das Jahr 2010.
Rechnungen wegen einer BeratertAxtigkeit seien nicht vorgelegt worden. FAY%r die
Jahre 2010 und 2011 seien Einkommensteuerbescheide vorgelegt worden, die eine
Bemessungsgrundlage von 60.000 EUR (2010) und 55.054 EUR (2011) ergAnbe.
FAYar das Jahr 2012 sei eine Einnahmen-A[Jberschussrechnung vorgelegt worden,
die eine Beitragsbemessungsgrundlage von 66.046,64 EUR ergArnbe. FAY.r die Jahre
2013 und 2014 seien Lohnkonten vorgelegt worden.

Die Beklagte teilte dem KIArxger zu 2) mit Schreiben vom 23. MArrz 2015 u.a. mit,
anlAxsslich der BetriebsprAYfung bei der KIAxgerin zu 1) habe sie festgestellt, er
sei vom 9. Juli 2009 bis zum 30. Juni 2014 als Gesellschafter-GF
versicherungspflichtig in der Kranken-, Pflege- und Renten- und
Arbeitslosenversicherung.

Am 30. MAxrz 2015 ging bei der Beklagten der Widerspruch der KlAagerin zu 1)
gegen den Bescheid vom 23. MArrz 2015 ein. Die Beklagte wies mit
Widerspruchsbescheid vom 24. November 2015 den Widerspruch zurAVack.

Die KIArger haben am Montag, den 28. Dezember 2015, Klage vor dem
Sozialgericht Fulda erhoben mit dem Ziel der Aufhebung der Beitragsnachforderung
und der Verpflichtung der Beklagten zur Feststellung, der KIAxger zu 2) stehe in



seiner TAxtigkeit als geschAxftsfAvshrender GeschAxftsfAYshrer fAvar die KIAxgerin
zu 1) nicht in einem sozialversicherungspflichtigen BeschAxftigungsverhAxltnis.

Die Beklagte hat mit Bescheid vom 12. April 2017 ihren Bescheid vom 23. MArrz
2015 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 24. November 2015 insoweit
zurAYackgenommen, als BeitrAxge zu den Umlageverfahren Ul und U2 festgesetzt
wurden und die sich nunmehr ergebende Nachforderung auf 73.988,08 EUR
festgesetzt.

Die KIArger haben vorgetragen, eine SperrminoritAxt ergebe sich bereits aus der
gesetzlichen Regelung des A§ 53 Abs. 2 GmbH-Gesetzes. Soweit ein Gesellschafter
mehr als 25 % der Gesellschaftsanteile besitze und ein entsprechendes Stimmrecht
ausAVviben kAfnne, habe er eine SperrminoritAxt. Zudem sei nach dem
Gesellschaftsvertrag die Arbeit der alleinvertretungsberechtigten
GeschArftsfAYhrer a[[] mit Ausnahme der gesetzlich vorgesehenen zwingenden
Regelungen &[] nicht durch die Gesellschafterversammlung eingeschrAxnkt. Die
GeschAxftsfAYhrer seien von den BeschrArnkungen des A§ 181 BGB befreit. Die
Arbeitszeit und der Arbeitsort kAYnnten frei gestaltet werden. Ihnen obliege das
gesamte wirtschaftliche und unternehmerische Risiko ihrer TAxtigkeit. Es bestehe
keine Weisungsgebundenheit des KIAxgers zu 2) mit Ausnahme der nach dem
GmbH-Gesetz rechtlich bzw. gesetzlich vorgesehenen Weisungsgebundenheit
gegenAVsber der Gesellschafterversammlung. AuA[Jerdem habe der KlIArger zu 2)
der KIAxgerin zu 1) ein nicht unerhebliches Darlehen zur VerfA¥%gung gestellt. Die
Tatsache, dass etwa UrlaubsansprAYsche oder Entgeltfortzahlung im Krankheitsfalle
im Vertrag geregelt seien, seien SelbstverstAxndlichkeiten und gehAqrten zur
Absicherung des Unternehmers und deshalb fAY%r die sozialversicherungsrechtliche
Beurteilung unbeachtlich. Auch sei bei GrA¥%ndung der Gesellschaft die neuere
Rechtsprechung des Bundessozialgerichtsgesetz (BSG) nicht bekannt gewesen;
insofern hAxtten der KIAxger zu 2) und die weiteren GeschAxftsfAYshrer davon
ausgehen kAfnnen, dass ihre TAxrtigkeit als GeschAxftsfAYhrer in ihrem eigenen
Unternehmen eine Sozialversicherungspflicht nicht begrAYsnde. Die frAYshere
Rechtsprechung des BSG begrA¥snde zumindest fAY4r die Vergangenheit einen
Vertrauensschutz.

Das Sozialgericht hat mit Urteil vom 29. Mai 2017 die Klagen abgewiesen. Neben
der KlIAxgerin zu 1) habe auch der KlIArger zu 2) die erforderliche Klagebefugnis,
auch wenn der streitgegenstArndliche Bescheid nicht an ihn, sondern an die
KIAxgerin zu 1) adressiert sei. Es handele sich insoweit um Verwaltungsakte mit
Drittwirkung. Die Bescheide der Beklagten beinhalteten die Feststellung einer
abhAxngigen BeschAxftigung und der Sozialversicherungspflicht des KIAxgers zu 2).
Die Klagen seien jedoch unbegrA¥ndet. Die angefochtenen Bescheide in der
Fassung des zuletzt erlassenen Bescheides vom 12. April 2017 seien rechtmAxA[ig
und verletzten die KIAxger nicht in ihren Rechten. Die Beklagte sei gem. A§ 7a Abs.
1 Satz 1 SGB IV fAYr die Statusfeststellung des Antrags des KIAxgers zu 2) vom 1.
August 2013 als auch gem. A§ 28p Abs. 1 SGB |V fAYr die BetriebsprAYsfung
zustAxndig gewesen. Die Beklagte habe rechtmArA[Jig festgestellt, dass der
KIAxger zu 2) seine TAxtigkeit seit dem 7. September 2009 (Reduzierung seiner
GeschArftsanteile von 75 auf 25 %) als Gesellschafter-GF der KIAxgerin zu 1) im
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Rahmen eines abhAxngigen BeschArnftigungsverhAxltnisses ausgeAYibt habe und
damit Versicherungspflicht in der gesetzlichen Kranken-, sozialen Pflege- und
gesetzlichen Rentenversicherung und nach dem Recht der ArbeitsfAYrderung
bestehe. Der KIAxger zu 2) habe seine TAxtigkeit als Gesellschafter-GF der
KIAxgerin zu 1) seit dem 7. September 2009 nicht als SelbststAxndiger ausgeAVibt
und sei dementsprechend sozialversicherungspflichtig gewesen. Er habe ab seiner
Beteiligung im Umfang von 25 % am Stammbkapital der KIArgerin zu 1) und auch
nach der ErhAfhung auf 33 % ab 28. Januar 2014 durch den anteiligen Erwerb der
Anteile des Herrn F. keine MAfglichkeit besessen, wesentliche unternehmerische
Entscheidungen zu verhindern, herbeizufA¥%hren oder ihm unangenehme
Einzelweisungen zu verhindern. Der Auffassung der KIAxger, eine SperrminoritAnt
des KlArgers zu 2) ergebe sich bereits aus A§ 53 Abs. 2 GmbH-Gesetz, weil insofern
eine AbAxnderung des Gesellschaftervertrages nicht nur der notariellen
Beurkundung, sondern einer zwingenden Mehrheit von drei Vierteln der
abgegebenen Stimmen bedAYirfe, verfange nicht. MaA[]geblich sei, ob ein
Gesellschafter-GF die MAfglichkeit habe, wesentliche unternehmerische
Entscheidungen (allein) durchzusetzen oder ihm unangenehme Einzelweisungen zu
verhindern. Auch bestehe fA%r den KIArger zu 2) nach den in A§ 2 Abs. 2a bis i) des
GF-Vertrages geregelten Rechts- und GeschArftsverhandlungen das Erfordernis der
Zustimmung der Gesellschafterversammlung. Die Befreiung des KIAxgers zu 2) von
den BeschrAxnkungen des A§ 181 BGB begrA¥%nde nicht das Vorliegen einer
selbststAxndigen TArtigkeit. Auch die Regelung eines Urlaubsanspruchs und die
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfalle sprAxchen fAYar das Vorliegen einer
abhArngigen BeschAxrftigung. Aus dem Vortrag des KIAxgers zu 2), ihm obliege
gemeinsam mit den anderen Gesellschaftern das gesamte wirtschaftliche und
unternehmerische Risiko seiner TArtigkeit, folge kein durchgreifendes Argument
fAVar die Annahme einer selbststAxndigen TAxtigkeit. Dabei handele es sich
lediglich um das Risiko, welches mit den Gesellschaftsanteilen der Gesellschafter
stets verbunden sei. Auch die DarlehensgewAxhrung des KIArgers zu 2) zu Gunsten
der KlIAxgerin zu 1) begrA¥nde kein wirtschaftliches Risiko im Sinne eines
selbstArndig TArtigen. Die BAYargschaft des KIAxger zu 2) im Zusammenhang mit
der Finanzierung der KlIArgerin zu 1) gegenAViber kreditgebenden Instituten habe
zu keiner rechtlichen EinflussmA9glichkeiten auf die Geschicke der Gesellschaft
gefA%hrt. Soweit die KIAxger darlegten, bei GrAYndung der Gesellschaft sei die
neuere Rechtsprechung des BSG noch nicht bekannt gewesen, fA¥%hre dies nicht zu
einer abweichenden EinschAxtzung. Zu Gunsten des KlAxgers greife kein
Vertrauensschutz ein. Auch die HAfhe der geltend gemachten Nachforderung sei
nicht zu beanstanden, nachdem die Beklagte durch A[Jnderungsbescheid vom 12.
April 2017 die Nachberechnung der UmlagebeitrAxge zu den Umlageverfahren Ul
und U2 nach A§ 7 Aufwendungsausgleichsgesetz zurAYackgenommen habe.

Gegen das am 23. Mai 2017 zugestellte Urteil haben die KIAxger am 29. Mai 2017
Berufung beim Hessischen Landessozialgericht eingelegt.

Die KIAnger tragen zur BerufungsbegrA¥ndung ergAxnzend vor, in der
Gesellschafterversammlung der KIAxgerin zu 1) vom 4. Juli 2016 sei die Satzung
neu gefasst worden. Nach A§ 6 Abs. 3 Satz 1 der neugefassten Satzung seien alle
BeschlAVYssse der Gesellschaft mit 80 % aller vorhandenen Stimmen zu fassen. Mit
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dieser SatzungsArnderung sei nur das vollzogen worden, was zuvor verabredet
worden sei und zwar auch zu dem Zeitpunkt als der KIAxger zu 2) mit einem Anteil
von 25 % am Stammkapital der Gesellschaft beteiligt gewesen sei. Auch sei zu
berAVicksichtigen, dass am 28. Januar 2014 der Anteil des KIAxgers zu 2) am
Stammkapital sich auf 33 % erhAfht habe. Die Gesellschaft nehme stArndig
Bankkredite in Anspruch in einer GrAYAJenordnung von ca. 250.000 EUR und die
geschAxftsfAYshrenden Gesellschafter seien gegenAYiber den finanzierenden
Banken eine selbstschuldnerischen BAYirgschaft eingegangen. Dies fAYhre zu einer
rechtlichen und tatsAxchlichen Einflussnahme auf die Geschicke der Gesellschaft.
Im Falle der KAYandigung der A¥sbernommenen Verpflichtung, habe dies
erheblichen Einfluss auf die wirtschaftliche Zukunft der Gesellschaft. Da D. und E.
C., der Neffe bzw. der Bruder des KlAxgers zu 2) seien, habe die Familie die
Geschicke der Gesellschaft bestimmt, bestehe zumindest fAYr die Vergangenheit
Vertrauensschutz auf die frAYhere Rechtsprechung des BSG zur
familiengefAYzhrten GmbH. Die frA%here nicht familiArr gebundene Beteiligung sei
nur kurzfristig und zweckgerichtet gewesen.

Die KIAxger beantragen,

das Urteil des Sozialgerichts Fulda vom 16. Mai 2017 und den Bescheid vom 23.
MAxrz 2015 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 24. November 2015, beide
in Gestalt des Bescheides vom 12. April 2017 aufzuheben und festzustellen, dass
die TAxtigkeit des KIArngers zu 2) ab dem 7. September 2009 bis zum 30. Juni 2014
fAVar die KIArgerin zu 1) als Gesellschafter-GeschArftsfAYshrer weder der
Versicherungs- noch der Beitragspflicht zur Kranken-, Pflege- und
Rentenversicherung sowie nach dem Recht der ArbeitsfAqrderung unterliegt.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurA%ckzuweisen.

Die Beklagte vertritt die Auffassung, das Sozialgericht habe mit dem angefochtenen
Urteil zutreffend entschieden. Der Beschluss der Gesellschafterversammlung der
KIAxgerin zu 1) vom 4. Juli 2016 Axndere daran nichts. Dieser Beschluss betreffe
nicht die mit den vorliegend angefochtenen Bescheiden festgesetzte
Beitragsnachforderung fAYsr den Zeitraum vom 1. Januar 2010 bis zum 30. Juni
2014. Die angefochtenen Bescheide seien durch ihre PrAYfstelle auf der Grundlage
der BetriebsprA¥fung (A§ 28p SGB IV) erlassen worden, deren Aufgabe die
BeitragsA¥sberwachung sei. Im Hinblick auf die angekAYandigte BetriebsprAYsfung
sei der vom KlAxger zu 2) am 1. August 2013 unterschriebene Antrag auf
Statusfeststellung seiner TAxtigkeit als Gesellschafter-GF der KIAxgerin zu 1) von
der Clearingstelle an die PrAVfstelle abgegeben worden. Ausgehend von dem
Beginn der BetriebsprA¥fung am 16. April 2014 sei die Beitragsnachforderung fAYar
das Jahr 2009 verjAxhrt.

Die Beigeladenen zu 1) bis 3) haben keine AntrArge gestellt und sich zur Sache
nicht geAxuA[ert.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt
der Gerichtsakte und der Verwaltungsakte der Beklagten Bezug genommen, der
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Gegenstand der mAYndlichen Verhandlung gewesen ist.
EntscheidungsgrAYinde:

Der Senat konnte in Abwesenheit der Beigeladenen im Termin zur mAYsndlichen
Verhandlung am 21. MAxrz 2019 entscheiden. Sie wurden in der Terminsmitteilung
vom 19. Dezember 2018 darA¥ber informiert, dass der Senat auch in ihrer
Abwesenheit entscheiden kann.

Gegenstand des Rechtsstreits ist der Bescheid vom 23. MArrz 2015 in Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 24. November 2015, beide in Gestalt des Bescheides
vom 12. April 2017 mit dem die KIArgerin zu 1) zur Nachentrichtung von
SozialversicherungsbeitrAxgen fA%r den Zeitraum vom 1. Januar 2010 bis zum 30.
Juni 2014 in HAYhe von 73.988,08 EUR verpflichtet wurde.

Die Klage des KIArgers zu 2) ist entgegen der Auffassung des Sozialgerichts bereits
unzulArssig. Dem KlAxger zu 2) fehlt die Klagebefugnis. Zwar kommt eine
Drittbetroffenheit des KIAxgers zu 2) durch die gegen die KIAxgerin zu 1)
festgesetzte Nachforderung von GesamtsozialbeitrAxgen im Hinblick auf die
Regelung des A§ 289 Satz 3 Sozialgesetzbuch Viertes Buch (SGB IV) in Betracht.
Denn da der KIAxger zu 2) nach wie vor bei der KIAxgerin zu 1) tAntig ist, hArntte
diese unter den Voraussetzungen des A§ 28g Satz 3 SGB IV jedenfalls theoretisch
die MAYglichkeit, den unterbliebenen Abzug des Anteils des KIAxgers zu 2) am
Gesamtsozialversicherungsbeitrag noch nachzuholen. Im Hinblick auf die dadurch
mA9gliche Beschwer sieht der Senat eine Drittanfechtungsbefugnis auch
desjenigen, um dessen Status gestritten wird. Gleichwohl fehlt im vorliegenden Fall
dem KlAxger zu 2) die erforderliche Klagebefugnis, weil er in Kenntnis der
Beitragsnachforderung mit Bescheid der Beklagten vom 23. MAxrz 2015 gegen
diesen Bescheid selber keinen Widerspruch eingelegt hat. Damit wurde dieser
Bescheid gegenA¥iber dem KlAxger zu 2) als Drittbetroffenen bestandskrAxftig.

Die von der KIAxgerin zu 1) erhobene Anfechtungsklage (A§ 54 Abs. 1 Satz 1 SGG)
gegen den an sie adressierten Bescheid der Beklagten vom 23. MAxrz 2015 in
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 24. November 2015, beide in Gestalt des
Bescheides vom 12. April 2017 ist zulArssig, aber unbegrAVsndet. Diese Bescheide
der Beklagten sind rechtmAxA[Jig und verletzen die KIAxgerin zu 1) nicht in ihren
Rechten.

Die angefochtenen Bescheide sind formell nicht zu beanstanden. Die Beklagte war
nach A§ 28p SGB IV fAYur die Festsetzung der Beitragsnachforderung zustArndig.
Der vom KIAxger zu 2) am 1. August 2013 unterzeichnete Antrag auf Feststellung
seines sozialversicherungsrechtlichen Status als Gesellschafter-GF der KIAxgerin zu
1) steht der Befugnis der Beklagten nicht entgegen, aufgrund ihrer
BetriebsprA%fung nach A§ 28p Abs. 1 Satz 5 SGB IV mit den angefochtenen
Bescheiden BeitrArge zur Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung und nach dem
Recht der Arbeitslosenversicherung sowie Umlagen festzusetzen und ihm Rahmen
dieses Verfahrens AYiber den versicherungsrechtlichen Status des KlAxgers als
Vorfrage zu entscheiden.
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Auch materiell sind die Bescheide rechtmArA[Jig. Die von der Beklagten zuletzt
gegen die KIAxgerin zu 1) festgesetzte Beitragsnachforderung in HAYhe von
73.988,08 EUR fAV4r den Zeitraum 1. Januar 2010 bis zum 30. Juni 2014 ist nicht zu
beanstanden.

FAYr den KlAxger zu 2) bestand aufgrund seiner TAxtigkeit als Gesellschafter-GF
der KIAxgerin zu 1) in diesem Zeitraum Beitragspflicht zur Sozialversicherung auf
der Grundlage einer abhArngigen BeschAxftigung als Minderheitengesellschafter-
GF. Er A¥bte im Zeitraum der Beitragsnachforderung vom 1. Januar 2010 bis zum
30. Juni 2014 seine TArtigkeit als Gesellschafter-GF fAYar die KIArgerin zu 1) mit
einer Kapitalbeteiligung von unter 50 % als Minderheits-Gesellschafter im Rahmen
einer abhArngigen TAxtigkeit aus.

Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschArftigt sind unterliegen der
Versicherungspflicht in der gesetzlichen Krankenversicherung (A§ 5 Abs. 1 Nr. 1
Sozialgesetzbuch FAYsunftes Buch &[][] SGB V), der sozialen Pflegeversicherung (Ag§
20 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Sozialgesetzbuch Elftes Buch a[J[] SGB Xl), der gesetzlichen
Rentenversicherung (A§ 1 Satz 1 Nr. 1 Sozialgesetzbuch Sechstes Buch &[][] SGB VI)
und nach dem Recht der ArbeitsfAYrderung (A§ 25 Abs. 1 Satz 1 Sozialgesetzbuch
Drittes Buch &[J[] SGB Ill). BeurteilungsmaA[Jstab fAYar das Vorliegen einer
BeschAxftigung ist A§ 7 Abs. 1 Satz 1 Sozialgesetzbuch Viertes Buch (SGB IV) in
seiner bis heute unverArndert fortgeltenden Fassung. Danach ist BeschArftigung
die nichtselbststArnndige Arbeit, insbesondere in einem ArbeitsverhAxiltnis.
Anhaltspunkte fAY4r eine BeschAxftigung sind eine TArtigkeit nach Weisungen und
eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers (A§ 7 Abs. 1 Satz
2 SGB V).

Nach der stAxndigen Rechtsprechung des BSG setzt eine BeschAxftigung voraus,
dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber persAfnlich abhAxngig ist. Bei einer
BeschAxftigung in einem fremden Betrieb ist dies der Fall, wenn der BeschAxftigte
in den Betrieb eingegliedert ist und dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der
AusfAY:hrung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Diese
Weisungsgebundenheit kann a[J[] vornehmlich bei Diensten hAfherer Art a[J
eingeschrAxnkt und zur "funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess"
verfeinert sein. DemgegenA¥sber ist eine selbststArndige TAxrtigkeit vornehmlich
durch das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen
BetriebsstAntte, die VerfAYsgungsmA9glichkeit A¥sber die eigene Arbeitskraft und
die im Wesentlichen frei gestaltete TAxtigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob
jemand abhAxngig beschArftigt oder selbststAxndig tAxrtig ist, richtet sich
ausgehend von den genannten UmstArnden nach dem Gesamtbild der
Arbeitsleistung und hAxngt davon ab, welche Merkmale A¥berwiegen (stRsprg.,
vgl. zuletzt BSG, Urteil vom 11. November 2015 a[JJ B 12 KR 13/14 R a[J[] m.w.N.;
zur VerfassungsmAxA[Jigkeit der Abgrenzung zwischen abhAxngiger
BeschAxftigung und selbststAxndiger TArntigkeit BVerfG SozR 3-2400 A§ 7 Nr. 11).

Auf dieser Grundlage ist auch zu beurteilen, ob der Gesellschafter einer GmbH, auch
soweit diese in Form der haftungsbeschrAxnkten Unternehmergesellschaft (A§ 5a
GmbHG) gefAVYshrt wird, zu dieser gleichzeitig in einem BeschAxftigungsverhAxltnis
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steht. Dies ist grundsArtzlich neben seiner gesellschaftsrechtlichen Stellung
mA9glich. Die Versicherungspflicht des GeschArftsfAYhrers einer GmbH, der
zugleich deren Gesellschafter ist, hAxngt davon ab, ob wegen seiner
Kapitalbeteiligung noch ein VerhArltnis der persAfnlichen AbhAxngigkeit vorliegt.
Hat ein solcher GeschAxftsfAYshrer aufgrund seiner Kapitalbeteiligung einen so
maA[Jgeblichen Einfluss auf die Entscheidungen der Gesellschaft, dass er jeden ihm
nicht genehmen Beschluss verhindern kann, so fehlt die das versicherungspflichtige
BeschAxftigungsverhArltnis wesentlich kennzeichnende persAfnliche
AbhAxngigkeit (stRsprg., vgl. BSG, Urteil vom 30. April 2013 4J] B 12 KR 19/11 R
a[[). Dies ist immer der Fall, wenn der GeschAxftsfAYshrer A¥sber die HAxlfte des
Stammkapitals der Gesellschaft oder mehr verfA¥gt (BSGE 42, 1, 2), und zwar auch
dann, wenn er von der ihm zustehenden Rechtsmacht tatsAxchlich keinen
Gebrauch macht und die Entscheidung anderen AYsberlAxsst (BSG SozR 3-4100 As§
168 Nrn. 5 und 8; BSGE 66, 69, 71 = SozR 4100 A§ 104 Nr. 19). Eine geringerer
Kapitalanteil genAvsagt, wenn der Gesellschafter-GF nach den Regelungen des
Gesellschaftsvertrags AViber eine SperrminoritAnt verfAYagt, die sich u.a. darauf
erstreckt, ihm nicht genehme Weisungen zu verhindern (vgl. BSG in SozR 3-4100 A§
104 Nr. 8; in SozR 3-4100 A§ 168 Nr. 8).

Dagegen ist ein geschAxftsfA¥%hrender Gesellschafter, der a[J[] wie vorliegend der
KIAxger zu 2) a[][] weder A¥ber eine mindestens 50prozentige Kapitalbeteiligung
und auch nicht A¥ber eine SperrminoritAxt verfAYagt, in aller Regel abhArngig
beschAxftigt. Denn er unterliegt der PrAYfung und A[Jberwachung durch die
Gesellschafterversammlung (A§ 46 Abs. 1 Nr. 6 GmbHG) und ist an deren
Weisungen gebunden (A§ 37 Abs. 1 GmbHG). Deshalb machen selbst weitreichende
Entscheidungsbefugnisse einen "leitenden Angestellten" diesen nicht zum
SelbstArndigen, selbst wenn er innerhalb des Betriebs als "Chef" angesehen wird.
Wie weit die Lockerung des Weisungsrechts in der Vorstellung des Gesetzgebers
gehen kann, ohne dass deswegen die Stellung als BeschAxftigter im Rechtssinne
entfAxllt, zeigen beispielhaft die gesetzlichen Regelungen zum Nichtbestehen von
Versicherungspflicht bei den Vorstandsmitgliedern einer Aktiengesellschaft in der
gesetzlichen Rentenversicherung und im Recht der ArbeitsfAfrderung (A§ 1 Satz 4
SGB VI sowie A§ 27 Abs. 1 Nr. 5 SGB lll). Diese Personen sind
sozialversicherungsrechtlich den fAYar BeschAxftigte geltenden Regelungen
unterworfen, auch wenn sie die Gesellschaft in eigener Verantwortung zu leiten
haben und gegenA¥ber der Belegschaft des Unternehmens Arbeitgeberfunktionen
wahrnehmen; denn sie bleiben von der Entscheidungsbefugnis der Organe der
Gesellschaft abhArngig. Auch dann, wenn einer mit dem Firmeninhaber nicht
identischen Person in der betrieblichen RealitAxt ein weitreichender Einfluss auf die
Firmenleitung eingerAxumt ist, bleibt die Rechtsmacht des Betriebsinhabers
maA[Jgeblich, etwa im Fall eines ZerwAYsrfnisses die betreffende Person zu
entlassen und an seiner Stelle eine andere Arbeitskraft mit entsprechendem
Fachwissen einzustellen, ohne dass der "Betriebsleiter" die Rechtsmacht hat, dem
mit Erfolgsaussicht entgegenzutreten (BSG, Urteil vom 29. August 2012 a[j0 B 12 KR

25/10 R, Rn. 32).

Ein Gesellschafter-GF mit einer Beteiligung von weniger als 50 % am Stammkapital
der Gesellschaft ist vor diesem Hintergrund nur dann selbstAxndig, wenn der
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Gesellschaftsvertrag ihm eine SperrminoritAxt einrAxumt, d.h.
gesellschaftsrechtlich diesem Gesellschafter-GF die notwendige Rechtsmacht
einrAzumt, die Geschicke der Gesellschaft zu bestimmen oder zumindest ihm nicht
genehme Weisungen der Gesellschafterversammlung zu verhindern (BSG, Urteil
vom 14. MAxrz 2018 a[J[] B 12 KR 13/17 R &[][] juris, Rn. 22). Eine selbstAxndige
TArtigkeit kommt bei einem GmbH-GeschAxftsfAYshrer daher nur in Betracht, wenn
die Weisungsunterworfenheit gegenAYber der Gesellschafterversammlung in
rechtlich zulArssiger Form abbedungen ist. Das war bei dem KlAxger zu 2) in dem
hier streitgegenstArndlichen Zeitraum nicht der Fall. Die SatzungsAxnderung der
KIAxgerin zu 1) zum 4. Juli 2016 hat fAYr den maA[Jgeblichen Zeitraum vom 1.
Januar 2010 bis zum 30. Juni 2014 keine Bedeutung, da sie nur fA%r die Zukunft
wirkt. Soweit die KIAxgerin zu 1) vortrAxgt, dass diese Regelung bereits vor der
notariellen Beurkundung zwischen ihren Gesellschaftern abgesprochen und geAY.bt
worden sei, kann dies zu keiner anderen Beurteilung fA%hren. Der
rechtsverbindlichen Wirksamkeit dieser Abrede steht A§ 53 Abs. 2 1. Halbsatz
GmbHG entgegen. Danach bedarf die AbAxnderung des Gesellschaftsvertrags der
notariellen Beurkundung. Eine formlose Verabredung zwischen den Gesellschaftern
der KIAxgerin zu 1) vor der notariellen Beurkundung am 4. Juli 2016 hat keine
rechtliche Bedeutung.

Soweit in der frA%heren Rspr. des BSG eine selbstAxndige TAxtigkeit auch dann
fAYar mAfglich erachtet wurde, wenn der GeschAxftsfA¥shrer als "Kopf und Seele"
des Betriebs faktisch AVsber eine dominante Position in der Gesellschaft verfAvgte
und die Mehrheitsgesellschafter ihn agieren lieAJen, hat das BSG diese Rspr.
ausdrAVicklich aufgegeben (vgl. BSG, Urteile vom 11. November 2015, B 12 R 2/14
R juris, Rn. 42; vom 19. August 2015, B 12 KR 9/14 R, juris, Rn. 35). Denn die
Statuszuordnung kann nicht vom rein faktischen, nicht rechtlich gebundenen und
daher jederzeit Axnderbaren Verhalten der Gesellschafter abhArngig gemacht
werden; eine derartige bloA[Je "SchAfnwetterselbstAxndigkeit" ist mit dem
Erfordernis der Vorhersehbarkeit sozialversicherungs- und beitragsrechtlicher
TatbestArnde nicht in Einklang zu bringen (BSG a.a.O.).

Soweit die KIAxgerin zu 1) darauf hinweist, sie nehme stArndig Bankkredite in
Anspruch in einer GrA9AJenordnung von ca. 250.000 EUR in Anspruch und die
geschAxftsfAYshrenden Gesellschafter seien gegenAYiber den finanzierenden
Banken eine selbstschuldnerische BAYsrgschaft eingegangen, ist dies fAY4r die
Entscheidung ohne Belang. FAY.r den sozialversicherungsrechtlichen Status des
KIArgers zu 2) IArsst sich daraus weder ein unternehmerisches Risiko noch seine
beherrschende Stellung herzuleiten. Zum einen hat das BSG bereits mehrfach
entschieden, dass die GewArhrung eines Darlehens oder einer BAYrgschaft nicht
bereits ein eigenes Unternehmerrisiko begrAvindet (vgl. BSG, Urteile vom 11.
November 2015 a[J[J Az. B 12 KR 10/14 R a[J[J und vom 29. August 2012 a[JJ Az. B
12 KR 25/10 R -, beide juris). Zum anderen ist fA%r den
sozialversicherungsrechtlichen Status eines Gesellschafter-GF allein sein
gesellschaftsrechtlich verbrieftes Recht als Gesellschafter ausschlaggebend (BSG,
Urteil vom 14. MAxrz 2018 a[J] B 12 KR 13/17 R, a.a.0.).

Die KIArgerin zu 1) kann sich gegenAYiber der Beitragsnachforderung der
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Beklagten auch nicht auf einen durch A[Jnderung der Rechtsprechung des BSG
begrAVvandeten Vertrauensschutz berufen. Entgegen der Ansicht der KIAxgerin zu 1)
ist der Senat nicht daran gehindert, seiner Entscheidung die zeitlich nach Ablauf des
streitgegenstAxndlichen Erhebungszeitraums ergangene Rechtsprechung des BSG
zugrunde zu legen. BezAY.glich der vorliegend einschlAxgigen gesetzlichen
Bestimmung ist zwischenzeitlich keine A[Jnderung der gesetzlichen Rechtslage
eingetreten, die zu Gunsten der KIAxger Vertrauensschutz in Form eines
RAYackwirkungsverbots entfalten kAfnnte. Ein solches RAYackwirkungsverbot IAxsst
sich auch nicht im Hinblick auf die in den vergangenen Jahren erfolgte
Konkretisierung der Rechtsprechung des BSG zum versicherungsrechtlichen Status
von GeschAxftsfAYshrern von Gesellschaften begrA¥nden, da dem keine A[Jnderung
der gesetzlichen Entscheidungsgrundlagen zugrunde liegt. Im AJbrigen
beschrArnkte sich die vom BSG aufgegebene "Kopf-und-Seele-Rechtsprechung" im
Wesentlichen auf AlleingeschArftsfAYshrer von Ehegattengesellschaften und die
hierbei maA[Jgebliche familiArare RAVscksichtnahme innerhalb der Gesellschaft. Die
vorliegende gesellschaftsrechtliche Konstellation bei der KIAxgerin zu 1) (zwei
BrAYder und ein Sohn bzw. Neffe) im maA[Jgeblichen Zeitraum ab Januar 2010 ist
hiermit nicht vergleichbar. Zudem handelte es sich bei der vom BSG
zwischenzeitlich aufgegebenen "Kopf-und-Seele-Rechtsprechung" seit jeher um eine
Ausnahmekonstellation zu dem bereits vor dem streitgegenstAxndlichen Zeitraum
geltenden Grundsatz, wonach bei einem GeschAxftsfAYshrer, der am Kapital der
Gesellschaft nicht beteiligt ist, in der Regel ein versicherungspflichtiges
BeschAxftigungsverhAxitnis vorliegt (so bereits BSG im Urteil vom 24. Juni 1982, 12
RK 45/80 &[] USK 82160). Angesichts dieses Regel-Ausnahme-VerhAxltnisses
hAxtte es der KIArgerin zu 1) aber oblegen, den daraus resultierenden Zweifeln an
der zutreffenden versicherungsrechtlichen Beurteilung des Status des KIAxgers zu
2) durch rechtzeitige Einleitung eines Statusfeststellungsverfahrens nach A§ 7a SGB
IV Rechnung zu tragen. Dieses Unterlassen schlieAJt die Annahme
schutzwAvsrdigen Vertrauens der KIArgerin zu 1) hinsichtlich der Statusbeurteilung
des KlAxgers zu 2) aus.

Die Beklagte hat zutreffend gegen die KIAxgerin zu 1) mit Bescheid vom 23. MAxrz
2015 ab 1. Januar 2010 bis zum 30. Juni 2014 BeitrArge einschlieA[Jlich Umlage Ul
festgesetzt. Grundlage sind die unstreitig nachgewiesenen Einkommen des
KIAxgers zu 2) im streitigen Zeitraum sowie das A[Jberschreiten der
Jahresarbeitsentgeltgrenze im Jahr 2013. Die Erhebung von Umlagen Ul und U2
nach A§ 7 Aufwandsausgleichgesetz hat die Beklagte mit Bescheid vom 12. April
2017 zurA¥ackgenommen.

Die darAViber hinaus von der KIArgerin zu 1) erhobene Feststellungsklage (A§ 55
Abs. 1 Nr. 1 SGG), dass die TAxrtigkeit des KIArgers zu 2) ab dem 7. September
2009 bis zum 30. Juni 2014 fAYr sie als Gesellschafter-GeschAxftsfAYshrer weder
der Versicherungs- noch der Beitragspflicht zur Kranken-, Pflege- und
Rentenversicherung sowie nach dem Recht der ArbeitsfAqrderung unterliege, ist
a[]] entgegen der Auffassung des Sozialgerichts a[J[] unzulArssig. Eine Feststellung
kann nicht begehrt werden, soweit der KIAxger seine Rechte durch Gestaltungs-
oder Leistungsklage verfolgt oder hAxtte verfolgen kAfnnen (Keller in Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, 12. Aufl., A§ 55 Rn. 19). Vorliegend hat die
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KIAxgerin zu 1) ihr Recht gegen die Nachforderung des
Gesamtsozialversicherungsbeitrags bereits mit Erhebung der Anfechtungsklage
verfolgt. Innerhalb dieser Klageart ist das Bestehen oder Nichtbestehen einer
sozialversicherungspflichtigen BeschAxftigung als Vorfrage zu klArren. Einer
zusAntzlichen Feststellung bedarf es nicht.

Die Kostenentscheidung beruht auf A§ 193 SGG und folgt dem Ausgang des
Verfahrens. Nach der Rechtsauffassung des BSG a[J[] welcher der Senat mittlerweile
folgt &[] liegt in solchen FAxllen eine subjektive KlagehArufung bei einem
einheitlichen Streitgegenstand vor, weshalb die Anwendung des
Gerichtskostengesetzes und der Verwaltungsgerichtsordnung bereits
ausgeschlossen ist, wenn nur einer der KIAxger a[][] wie vorliegend der KlIArger zu
2) &[] zu den in A§ 183 SGG genannten Personen gehAqrt (BSG, Urteil vom 29. Juli
2015 ajj B 12 KR 23/13 R a[]f], juris Rn. 33).

Die Revision war nicht zuzulassen, da die Voraussetzungen des A§ 160 Abs. 2 SGG
nicht vorliegen.

Erstellt am: 15.01.2020

Zuletzt verandert am: 22.12.2024
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