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Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 24. August 2018 geandert. Der Bescheid der Beklagten vom 16.
Marz 2017 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 29. Mai 2017 wird insoweit aufgehoben, als die Beklagte den Bescheid vom 2.
November 2010 mit Wirkung vor dem 23. Marz 2017 aufgehoben hat. Im Ubrigen wird die Berufung zuriickgewiesen. Die Kl&gerin hat 2/3
und die Beklagte 1/3 der Kosten des Rechtsstreits zu tragen, jeweils mit Ausnahme der auBergerichtlichen Kosten der Beigeladenen, die
diese selbst zu tragen haben. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:
Die Beteiligten streiten Uiber die Riicknahme eines Statusfeststellungsbescheides.

Die Klagerin wurde durch notariellen Vertrag vom 1. Marz 2007 als GmbH gegriindet und am 20. Juni 2007 in das Handelsregister
eingetragen. Von dem Gesellschaftskapital in Hohe von 25.000.- EUR hielt der Beigeladene zu 1) Geschaftsanteile in Hohe von 10.000,- EUR.
Gesellschaftsvertraglich vereinbart fur Entscheidungen in der Gesellschaft war eine qualifizierte Mehrheit von 70 Prozent. Durch
Geschaftsflihrervertrag vom 15. Januar 2010 wurde der Beigeladene zu 1) ab dem 1. April 2010 als Geschaftsfihrer der Klagerin eingestellt.
Als Vergutung waren 6.000,- EUR im Monat vereinbart, der Beigeladene zu 1) hatte Anspruch auf 30 Arbeitstage Urlaub und wurde
verpflichtet, im Falle der Arbeitsverhinderung unverzuiglich Mitteilung bei der Kldgerin zu machen.

Durch Bescheid vom 2. November 2010 stellte die Beklagte im Rahmen eines Statusfeststellungsverfahrens fest, dass der Beigeladene zu 1)
seine Tatigkeit als Gesellschafter-Geschaftsfiuhrer bei der Klagerin seit dem 1. April 2010 im Rahmen einer selbstandigen Tatigkeit auslbe.
Merkmale flr eine selbstandige Tatigkeit seien, dass der Beigeladene zu 1) am Stammkapital der Klagerin mit 40 % beteiligt sei und
Beschlisse der Klagerin mit einer 70 prozentigen Mehrheit gefasst wirden, der Beigeladene zu 1) der einzige Geschaftsfihrer der Firma sei,
er vom Selbstkontrahierungsverbot des § 181 BGB befreit sei und die Gesellschaft gerichtlich und aulergerichtlich allein vertrete sowie dass
er nach seinen Angaben in der Ausgestaltung der Tatigkeit nicht eingeschrankt sei. Der Bescheid enthielt den Hinweis, dass er zu
Uberprifen sei, sofern in den tatsachlichen oder rechtlichen Verhéltnisses, die bei seinem Erlass vorgelegen hatten, eine wesentliche
Anderung eintrete. Fiir diesen Fall wurde gebeten, die eingetretenen Anderungen schriftlich anzuzeigen.

Durch notariell beurkundeten Beschluss vom 8. Dezember 2012 wurde das Gesellschaftskapital der Klagerin auf 49.000,- EUR heraufgesetzt.
Zwei weitere Geschaftsanteile in Héhe von je 12.000,- EUR wurden von der KJK Management und Beteiligungen GmbH erworben. Die
Anderung wurde am 4. Januar 2013 in das Handelsregister eingetragen. Ein Kapitalanteil in Héhe von 12.000,- EUR ging am 11. Juli 2013
von der KM und B GmbH auf einen anderen Gesellschafter tber.

An zwei Tagen in der Zeit vom 4. August 2016 bis zum 8. November 2016 flihrte die Beklagte bei der Klagerin eine Betriebsprifung fur den
Zeitraum vom 1. Januar 2012 bis zum 31. Dezember 2015 durch. Der Beigeladene zu 1) erklarte gegentber der Beklagten, dass er der
Klagerin ein Darlehen Giber 220.993,49 EUR gewahrt habe. Seine monatliche Vergiitung betrage jetzt 7.000,- EUR, Mit Schreiben vom 8.
November 2016 wies die Beklagte die Klagerin darauf hin, dass Uber das Ergebnis des Statusfeststellungsverfahrens fir den Beigeladenen
zu 1) noch gesondert Nachricht ergehen werde.

Mit Schreiben vom 3. Januar 2017 horte die Beklagte die Klagerin und den Beigeladenen zu 1) dazu an, dass sich die Verhaltnisse seit Erlass
des Bescheides vom 2 November 2010 wesentlich verandert hatten. Trotz Hinweis in dem Bescheid sei die Veranderung nicht mitgeteilt
worden. Die Klagerin entgegnete, dass der Beigeladene zu 1) weiter nicht in einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis stehe, obwohl er
derzeit nur 20,41 % der Gesellschaftsanteile halte. Er unterliege faktisch nicht dem Weisungsrecht der Gesellschaft und verfiige allein Gber
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die notwendigen Branchenkenntnisse und Kontakte, um das Unternehmen erfolgreich zu fiihren. Seine Abberufung als Geschaftsfiihrer ware
gleichbedeutend mit einer Beendigung der Aktivitaten der Gesellschaft. Auch habe er der Klagerin nicht nur ein Darlehen gewahrt, sondern
auch die Burgschaft fir 40 Prozent eines von ihr in Anspruch genommenen Bankkredits Gber 400.000,- EUR Gbernommen. Die Klagerin sei
derzeit noch in der Verlustzone, die Einforderung ruckstandiger Sozialversicherungsbeitrage bedrohe ihre wirtschaftliche Zukunft.

Durch Bescheid vom 16. Marz 2017 hob die Beklagte den Bescheid der Clearingstelle vom 2. November 2010 mit Wirkung ab dem 8.
Dezember 2012 auf. An diesem Tag sei eine wesentliche Anderung der Verhaltnisse eingetreten, weil der Beigeladene zu 1)
Gesellschaftsanteile nur noch in Hohe von 20,41 % halte. Die Kldgerin habe die Mitteilung der Veranderung grob fahrlassig unterlassen.
Deswegen sei der Bescheid vom Zeitpunkt der Veranderung der Verhaltnisse an aufzuheben.

Die Klagerin legte Widerspruch ein, den sie damit begriindete, dass der Beigeladene zu 1) aufgrund seiner Stellung bei der Klagerin weiter
wie ein selbstandiger Unternehmer zu behandeln sei. Tatsachlich habe sich seine Situation nach der Kapitalerh6hung nicht gedndert. Aus
dem Bescheid vom 2. November 2010 lieBen sich zudem keine Mitwirkungspflichten ableiten. Jedenfalls kénne der
Statusfeststellungsbescheid nur mit Wirkung fur die Zukunft aufgehoben werden.

Die Beklagte wies den Widerspruch durch Widerspruchsbescheid vom 29. Mai 2017 zuriick. Zur Begriindung wiederholte und vertiefte sie
ihre Darlegungen aus dem Bescheid vom 16. Marz 2017. Besondere fachliche Kennnisse begriindeten noch nicht eine Selbstandigkeit. Der
Beigeladene zu 1) habe mit seinem Stimmanteil von 20,41 % seit dem 8. Dezember 2012 keinen maBgeblichen Einfluss auf die Geschicke
der Gesellschaft gehabt. Angesichts seiner festen Monatsbezlige habe er kein Unternehmerrisiko getragen. Daran andere die Gewahrung
eines Darlehens und die Ubernahme einer Biirgschaft nichts. Im Ubrigen enthalte der Geschéftsfiihrer-Anstellungsvertrag einige
arbeitnehmertypische Regelungen, namlich den von der Ertragslage unabhangigen Anspruch auf die vereinbarte monatliche Vergltung
sowie den Anspruch auf bezahlten Urlaub und Gehaltsfortzahlung. Es sei eine wesentliche Veranderung der tatsachlichen oder rechtlichen
Verhaltnisse eingetreten, die bei Erlass des Verwaltungsaktes mit Dauerwirkung vorgelegen hatten. Die friihere Entscheidung hatte unter
den geanderten Verhaltnissen nicht ergehen kénnen. Wegen des Hinweises in dem Bescheid vom 2. November 2010 hatte die Veranderung
mitgeteilt werden mussen.

Gegen den am 6. Juni 2017 zugegangenen Widerspruchsbescheid richtet sich die am 5. Juli 2017 bei dem Sozialgericht Berlin eingegangene
Klage, mit der neben der Aufhebung der angefochtenen Bescheide die Feststellung begehrt wird, dass auch tber den 8. Dezember 2012
hinaus kein Beschaftigungsverhaltnis und keine Versicherungspflicht besteht, hilfsweise erst ab dem 16. Marz 2017.

Das Sozialgericht hat die Klage mit Urteil vom 24. August 2018 abgewiesen. Der angegriffene Bescheid sei rechtmaRig. Die
Voraussetzungen fiir die Aufhebung eines Verwaltungsaktes mit Dauerwirkung bei Anderung der Verhéltnisse hatten vorgelegen. Nach
Erlass des Feststellungsbescheides vom 2. November 2010 sei es durch die Erhdhung des Stammkapitals zu einer wesentlichen Anderung
der Verhaltnisse der Klagerin und des Beigeladenen zu 1) gekommen. Diese Anderung habe zur Folge gehabt, dass der Bescheid vom 2.
November 2010 so nicht mehr erlassen werden durfte. Seit dem 8. Dezember 2012 ube der Beigeladene zu 1) seine Tatigkeit fur die
Klagerin im Rahmen einer abhangigen Beschaftigung aus. Weder aus seiner Gesellschafterstellung mit einem Geschaftsanteil von 20,40
Prozent noch aus einer gesellschaftsvertraglich vereinbarten Sperrminoritat heraus habe der Beigeladene zu 1) maRgeblich die Geschicke
der Gesellschaft nach seinen eigenen Vorstellungen beeinflussen kénnen. Aus einem alleinigen unternehmensbestimmenden Fachwissen
lasse sich keine selbstéandige Tatigkeit ableiten. Das BSG habe sich von seiner friheren "Kopf und Seele Rechtsprechung" distanziert.
Zudem enthalte der Geschaftsflihrervertrag einige arbeitnehmertypische Regelungen wie die Vereinbarung eines festen Gehalts und einen
Urlaubsanspruch fiir 30 Tage. Auch die Ubernahme von Darlehensverpflichtungen und einer Biirgschaft begriinde keine unternehmerische
selbstéandige Tatigkeit. Die Kldgerin habe eine gesetzliche Mitwirkungspflicht verletzt, weil die Aufforderung der Beklagten zu Mitteilungen
im Rahmen des Statusfeststellungsverfahrens weiter nachwirke. Die Meldung eines Beschaftigungsverhaltnisses bei der Einzugsstelle sei
ohnehin allgemeine Arbeitgeberpflicht. Der Klagerin sei auch die ihrem Geschaftsfihrer unterlaufende grobe Fahrlassigkeit zuzurechnen.
Bereits aus dem Hinweis der Beklagten in ihrem Bescheid vom 2. November 2010, dass der Bescheid bei einer wesentlichen Anderung der
Verhaltnisse zu (iberpriifen sei, habe es dem Geschéftsfiihrer bekannt gewesen sein miissen, dass eine Anderung der
Stimmrechtsverhaltnisse Anlass fiir eine Uberpriifung des Bescheides sein wiirde. Die Einlassung, dass die Anderungen zunéchst nicht als
wesentlich angesehen worden seien, sei nicht plausibel. Soweit eine Mitteilung an die Beklagte vergessen worden sei, sei der Vorwurf der
groben Fahrl3ssigkeit berechtigt. Angesichts der Umstande habe sich aufdrangen missen, die Anderung der Beklagten mitzuteilen. Eine
eigene abschlieBende Bewertung werde der Klagerseite gerade nicht abverlangt.

Gegen das ihr am 5. September 2018 zugestellte Urteil richtet sich die am 2. Oktober 2018 bei dem Landessozialgericht Berlin-Brandenburg
eingegangene Berufung der Klagerin. Das Urteil des Sozialgerichts sei fehlerhaft. Der Beigeladene zu 1) sei auch nach der Kapitalerh6hung
weiter als selbstandig anzusehen. Die Rechtswidrigkeit der Entscheidung der Beklagten ergebe sich jedenfalls daraus, dass die Klagerin
keine Mitteilungspflicht grob fahrlassig verletzt habe. Allein die Erhdhung des Stammbkapitals kénne nicht Gber das Bestehen von
Sozialversicherungspflicht entscheiden. Grobe Fahrlassigkeit liege nur vor, wenn der Leistungsempfanger aufgrund einfachster
Uberlegungen seine Mitteilungspflicht habe erkennen kénnen, was hier aber nicht der Fall gewesen sei. In dem Bescheid vom 2. November
2010 sei die Bewertung der Sozialversicherungsfreiheit anhand von vier gleichwertigen Kriterien vorgenommen worden. Dass bereits die
Anderung nur eines Kriteriums erheblich werden kénnte, misse sich einem rechtsunkundigen Biirger nicht aufdrangen. Angesichts der
vielfaltigen Pflichten eines Geschaftsfihrers kénne eine unterbliebene Mitteilung nicht als grob fahrlassig gewertet werden. Die drei
weiteren Kriterien neben der Erh6hung des Stammkapitals hatten unverandert weiter fur eine selbstandige Tatigkeit gesprochen. Die
tatsachlichen Verhaltnisse hatten sich durch die Erhéhung des Stammkapitals nicht gedandert. Der Freiraum des Beigeladenen zu 1) sei
unverandert geblieben. Man kénne von einem juristischen Laien nicht erwarten, dass er die Beteiligungsverhaltnisse als allein
entscheidendes Kriterium erkenne, zumal die Beklagte selbst in ihren Bescheid noch auf andere Umstande abgestellt habe. Das BSG habe
seine Kopf und Seele Rechtsprechung erst kurz vor der Kapitalerhdhung aufgegeben. Von der Klagerin kénne nicht verlangt werden, sich
Uber solche Entwicklungen der Rechtsprechung standig auf dem Laufenden zu halten. Eindeutig aufgegeben worden sei die bisherige Kopf
und Seele Rechtsprechung auch frithestens mit den Urteilen vom 29. Juli 2015. Zum Zeitpunkt der Stammkapitalerh6hung sei der Klagerin
die Bedeutung dieses Umstands daher noch nicht erkennbar gewesen. Das Vorliegen von grober Fahrlassigkeit sei nach dieser ex-ante-Sicht
zu beurteilen. Das Sozialgericht habe stattdessen eine ex-post-Sicht vorgenommen. SchlieBlich habe die Beklagte in ihrem Bescheid vom 2.
November 2010 nur sehr knapp um die Mitteilung eingetretener Anderungen gebeten. Drei der im Bescheid genannten Merkmale hatten an
die Kopf und Seele Rechtsprechung angeknipft.
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Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 24. August 2018 sowie den Bescheid der Beklagten vom 16. Marz 2017 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 29. Mai 2017 aufzuheben und festzustellen, dass eine Sozialversicherungspflicht in der Rentenversicherung
sowie nach dem Recht der Arbeitsforderung aufgrund einer Beschaftigung des Beigeladenen zu 1) flr die Klagerin seit dem 8. Dezember
2012 nicht besteht.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie halt das Urteil des Sozialgerichts fur zutreffend. Materiellrechtlich bestiinden keine Zweifel daran, dass der Beigeladene zu 1) ab dem 8.
Dezember 2012 nach der mit der Erh6hung des Stammkapitals einhergehenden Rechtsmachtverschiebung sozialversicherungsrechtlich als
abhangig Beschaftigter einzuordnen sei. Erganzend werde verwiesen auf das Urteil des BSG v. 14. Marz 2018 - B 12 KR 13/17 R. Der
Bescheid vom 2. November 2010 habe auch keinen Zweifel daran gelassen, dass das entscheidende Indiz flr die Selbstandigkeit die sich
aus der 40 Prozent Kapitalbeteiligung ergebende Sperrminoritat gewesen sei. Die Kopf und Seele Rechtsprechung sei in dem Bescheid nicht
erwahnt worden und habe auch keine Bedeutung gehabt. Der Bescheid habe deutlich auf die Verpflichtung zur Anzeige wesentlicher
Anderungen hingewiesen. Eine solche Verpflichtung ergebe sich auch aus dem Gesetz. Weil der Verlust der Sperrminoritét nicht zu
{ibersehen gewesen sei, sei die Anzeige der Anderung schuldhaft unterblieben. Der Bescheid vom 2. November 2010 habe den Inhalt
gehabt, dass der Beigeladene zu 1) von der Versicherungspflicht aufgrund der Feststellung selbstandiger Tatigkeit befreit ist. Es handele
sich auch um einen Verwaltungsakt mit Dauerwirkung, weil sich seine Wirkungen bis zu einer Anderung in seinen tatséchlichen oder
rechtlichen Verhaltnissen entfalten sollten. Die Mitteilungspflicht habe ihre gesetzliche Grundlage in § 7a Abs. 3 Satz 1 SGB IV und § 28a
Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 5 SGB IV.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Gerichtsakte und die Verwaltungsakte der Beklagten verwiesen,
die vorgelegen haben und Gegenstand der mindlichen Verhandlung gewesen sind.

Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Berufung der Klagerin ist teilweise begrindet. Zu Unrecht hat das Sozialgericht Berlin die Klage abgewiesen, soweit die
Beklagte den Bescheid vom 2. November 2010 mit Wirkung vor dem 23. Marz 2017 aufgehoben hat. Insoweit ist der angefochtene Bescheid
der Beklagten vom 16. Marz 2017 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 29. Mai 2017 rechtswidrig und verletzt die Klagerin in
ihren Rechten.

Rechtsgrundlage des angefochtenen Bescheides ist § 48 Abs. 1 Satz 1 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch (SGB X). Danach ist ein
Verwaltungsakt mit Wirkung flr die Zukunft aufzuheben, soweit in den tatsachlichen oder rechtlichen Verhaltnissen, die beim Erlass des
Verwaltungsakts vorgelegen haben, eine wesentliche Anderung eingetreten ist. Dariiber hinaus soll der Verwaltungsakt mit Wirkung vom
Zeitpunkt der Anderung der Verhiltnisse an aufgehoben werden, wenn (1) die Anderung zugunsten des Betroffenen erfolgt, (2) der
Betroffene einer durch Rechtsvorschrift vorgeschriebenen Pflicht zur Mitteilung wesentlicher fiir ihn nachteiliger Anderungen der
Verhaltnisse vorsatzlich oder grob fahrlassig nicht nachgekommen ist, (3) nach Antragstellung oder Erlass des Verwaltungsaktes
Einkommen oder Vermdgen erzielt hat, das zum Wegfall oder zur Minderung des Anspruchs gefiihrt haben wirde oder (4) der Betroffene
wusste oder wissen musste, dass der sich aus dem Verwaltungsakt ergebende Anspruch kraft Gesetzes zum Ruhen gekommen oder ganz
oder teilweise weggefallen ist.

Mit Recht ist die Beklagte in dem angefochten Bescheid davon ausgegangen, dass durch die Erhdhung des Gesellschaftskapitals zum 8.
Dezember 2012 eine wesentliche Anderung der Verhiltnisse eingetreten ist, die dazu gefiihrt hat, dass der Bescheid vom 2. November 2010
so nicht mehr hatte erlassen werden dirfen. Rechtsgrundlage des Bescheides vom 2. November 2010 war § 7a Viertes Buch
Sozialgesetzbuch (SGB V). Nach dieser Vorschrift hat die Beklagte im Anfrageverfahren uber das Vorliegen einer Versicherungspflicht
auslésenden Beschaftigung zu entscheiden. GemaR § 5 Abs. 1 Nr. 1 Finftes Buch Sozialgesetzbuch, § 1 Nr. 1 Sechstes Buch
Sozialgesetzbuch, § 20 Abs. 1 Nr. 1 Elftes Buch Sozialgesetzbuch und & 25 Abs. 1 Satz 1 Drittes Buch Sozialgesetzbuch unterliegen
Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschaftigt sind, der Versicherungspflicht in der gesetzlichen Kranken-, Renten- und Pflegeversicherung
sowie nach dem Recht der Arbeitsforderung.

Die danach firr den Eintritt von Versicherungspflicht in der Rentenversicherung und nach dem Recht der Arbeitsférderung erforderliche
Beschaftigung wird in § 7 Abs. 1 SGB IV definiert. Beschaftigung ist die nichtselbstéandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis.
Anhaltspunkte fir eine Beschaftigung sind nach § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB IV eine Tatigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung in die
Arbeitsorganisation des Weisungsgebers. Abzugrenzen ist die eine Versicherungspflicht begrindende abhangige Beschaftigung von einer
selbstandigen Tatigkeit. Nach der Rechtsprechung des BSG liegt Beschaftigung vor, wenn die Tatigkeit in persdnlicher Abhangigkeit
erbracht wird. Dieses Merkmal ist bei einer Beschaftigung in einem fremden Betrieb gegeben, wenn der Beschaftigte in den Betrieb
eingegliedert ist und mit seiner Tatigkeit einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausflhrung erfassenden Weisungsrecht unterliegt. Dabei kann
sich die Weisungsgebundenheit insbesondere bei Diensten héherer Art zu einer funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess
verfeinern. Dagegen ist eine selbstandige Tatigkeit durch ein eigenes Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte,
die Verfigungsmaoglichkeit Gber die eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen freie Gestaltung von Tatigkeit und Arbeitszeit
gekennzeichnet. Ob eine abhangige Beschaftigung oder selbstandige Tatigkeit vorliegt, richtet sich danach, welche der genannten
Merkmale bei Betrachtung des Gesamtbildes der Verhaltnisse tiberwiegen (Urteile des BSG vom 25. April 2012 - B 12 KR 24/10 R - und Urteil
vom 12. November 2015 - B 12 KR 10/14 R -, zitiert jeweils nach juris).

Entscheidendes Merkmal flr eine abhangige Beschaftigung ist das Vorliegen von Weisungsgebundenheit. Der Beigeladene zu 1) war seit
dem 1. April 2010 als Geschaftsfuhrer der Klagerin tatig. Der Geschaftsfuhrer einer GmbH steht grundsatzlich nicht in einem abhangigen
Beschaftigungsverhaltnis, wenn er mindestens Uber die Halfte des Stammkapitals verfligt und damit einen maRgeblichen Einfluss auf die
Entscheidungen der Gesellschaft besitzt (Urteile des BSG vom 11. November 2015 - B 12 KR 10/14 R - juris RdNr. 23 und vom 4. Juli 2007 - B
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11a AL 5/06 R - juris Rdnr. 16; vgl. Seewald in Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, § 7 SGB IV RdNr. 89 ff.). Verfugt der
Gesellschafter-Geschaftsfihrer dagegen tber weniger als 50 v. H. des Stammkapitals, stellt dieser Umstand in der Regel ein Indiz daftir dar,
dass er abhangig beschaftigt ist. Das Indiz kann zwar durch besondere Umstande entkraftet werden, so dass auch bei einem unter 50 v. H.
liegenden Anteil Selbststandigkeit méglich ist. Allerdings wird der mitarbeitende Gesellschafter bei diesem Kapitalanteil in der Regel an
Entscheidungen der Gesellschafterversammlung, die er nicht endgultig beeinflussen kann und durch die ihm Weisungen erteilt werden
kénnen, gebunden sein, so dass von einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis auszugehen ist. In diesem Zusammenhang ist nicht
maRgebend, ob dem Geschaftsflihrer tatsachlich Weisungen von der Gesellschafterversammlung erteilt worden sind. Entscheidend ist, ob
der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer die Rechtsmacht hatte zu verhindern, dass ihm Weisungen erteilt werden. Wollte man anders
entscheiden, gabe es Falle der "Schonwetter-Selbstandigkeit", in denen erst nach Beendigung der Tatigkeit anhand des bisherigen
Ausbleibens von Weisungen festgestellt werden kénnte, ob es sich um eine selbstéandige Tatigkeit oder abhangige Beschaftigung gehandelt
hat. Das stiinde indessen im Widerspruch zu dem Erfordernis der Vorhersehbarkeit sozialversicherungsrechtlicher und beitragsrechtlicher
Tatbestande, die schon zu Beginn der Tatigkeit gegeben sein missen (Urteile des BSG vom 11. November 2015 - B 12 KR 2/14 R, - und - B
12 KR 10/14 R -, zitiert nach juris). An diesen Grundsatzen gemessen, war der Beigeladene zu 1) nur in der Zeit bis zum 7. Dezember 2012
selbstandig tatig. Denn nur bis zu der Kapitalerh6hung vom 8. Dezember 2012 verfiigte er aufgrund seines Kapitalanteils von 40 Prozent
und der Bestimmung in § 7 des Gesellschaftsvertrag, wonach erst die Mehrheit von 70 % der Stimmen des gesamten Stammkapitals
entscheidet, (ber eine Sperrminoritat, mittels derer er ihm nicht genehme Beschllsse der Gesellschafterversammlung hatte verhindern
kdnnen. Nach der Rechtsprechung des BSG schlieRt die einem GmbH-Geschaftsflhrer gesellschaftsvertraglich eingerdumte Sperrminoritat
eine Beschaftigung aus, wenn sie sich allumfassend auf die gesamte Unternehmenstatigkeit und nicht ausschlieBlich auf bestimmte
Bereiche erstreckt (BSG v. 14. Marz 2018 - B 12 KR 13/17 R - juris Rn 23). Die 70 % Klausel gilt nach dem Gesellschaftsvertrag zwar
umfassend flr alle Angelegenheiten. Ab dem 8. Dezember 2012 hatte der Beigeladene zu 1) aber nicht mehr genligend Kapitalanteile in
seiner Hand, um eine Sperrminoritat noch weiter ausiben zu kénnen.

Nicht erheblich fir die Annahme von Selbstandigkeit ist der Vortrag der Klagerin, dass der Beigeladene zu 1) nach dem 8. Dezember 2012
weiter tatsachlich weisungsfrei gearbeitet habe und ohne ihn der Betrieb nicht hatte fortgesetzt werden kénnen, Konkrete
Handlungsanweisungen werden gerade bei Diensten héherer Art wie bei einer Prokuristen- und Geschaftsfihrertatigkeit regelmaRig nicht,
jedenfalls nur in einem sehr eingeschrankten Umfang erteilt. Die Weisungsgebundenheit des Dienstleistenden reduziert sich insoweit zur
dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess (Urteil des BSG vom 25. Januar 2006 - B 12 KR 12/05 R -). Hohere Dienste werden im Rahmen einer
abhangigen Beschaftigung geleistet, wenn sie fremdbestimmt bleiben, weil sie in einer von anderer Seite vorgegebenen Ordnung des
Betriebes aufgehen, der Betroffene also in den Betrieb eingegliedert ist.

Fir eine Eingliederung spricht hier, dass der Beigeladene zu 1) dem Weisungsrecht der Gesellschafterversammlung unterlag. Nach § 37 Abs.
1 des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbHG) sind die Geschaftsfiihrer der Gesellschaft gegentiber
verpflichtet, die Beschrankungen einzuhalten, welche fiir den Umfang ihrer Befugnis, die Gesellschaft zu vertreten, durch den
Gesellschaftsvertrag oder, soweit dieser nicht ein anderes bestimmt, durch die Beschlisse der Gesellschafter festgesetzt sind. Aus dieser
Vorschrift ergibt sich ein absolutes Weisungsrecht der Gesellschafterversammlung gegeniiber den Geschaftsflihrern fir jegliche Tatigkeit.
Zudem sah § 5 Abs. 6 des Gesellschaftsvertrags ausdriicklich vor, dass die Geschaftsfihrung der Klagerin fir Angelegenheiten, die liber den
Ublichen Betrieb der Gesellschaft hinausgehen, die vorherige Zustimmung der Gesellschafterversammlung einzuholen hat. Der Beigeladene
zu 1) war danach an die Weisungen der Gesellschafterversammlung gebunden, ohne dass er ab dem 8. Dezember 2012 noch in der Lage
gewesen ware, ihm nicht genehme Weisungen zu verhindern. Auch die Ubernahme einer Biirgschaft und die Gewahrung eines Darlehens an
die Klagerin begrundeten fir den Beigeladenen zu 1) keine weitergehenden gesellschaftsvertraglichen Einflussmdglichkeiten.

Im Ubrigen ist nicht entscheidend, ob dem Beigeladenen zu 1) tatséchlich Weisungen erteilt worden sind. Entscheidend ist das Vorliegen
einer Rechtsmacht, mit der er hatte verhindern kénnen, dass ihm Weisungen erteilt werden. Dementsprechend hat das BSG auch die in der
Vergangenheit vereinzelt vertretene Rechtsauffassung der sogenannten "Kopf- und Seele"-Rechtsprechung ausdricklich aufgegeben (Urteil
des BSG vom 29. Juli 2015 -B 12 KR 23/13 R und B 12 KR 1/15 R -, zitiert nach juris).

Der Beigeladene zu 1) hat schlieBlich auch nur eingeschrankt ein unternehmerisches Risiko getragen. MaBgebendes Kriterium fur ein
derartiges Risiko ist der Einsatz von Kapital oder der eigenen Arbeitskraft, verbunden mit der Gefahr des Verlustes, so dass der Erfolg des
Einsatzes der sachlichen und personlichen Mittel ungewiss ist. Ein derartiger Sachverhalt liegt hier aber nicht vor. Der Beigeladene zu 1)
erhielt eine monatliche Vergiitung, die unabhangig von dem Erfolg seiner Tatigkeit bemessen war. Er trug damit nicht das Risiko, den
Einsatz seiner Arbeitskraft nicht vergiitet zu bekommen. Auch die Ubernahme einer Biirgschaft und die Gewéhrung eines Darlehens
begriindeten kein solches mit seiner Tatigkeit fir die Klagerin verbundenes Risiko Der Beigeladene zu 1) Ubernahm damit vielmehr ein
anderes Risiko. Dieses Haftungs- oder Ausfallrisiko ist kein echtes Unternehmerrisiko (Urteil des BSG vom 11. November 2015 -B 12 R 2/14
R -, zitiert nach juris). Seine eigene Arbeitskraft dagegen hat der Beigeladene zu 1) gerade nicht mit der Gefahr des Verlustes eingesetzt.
Flr seine Tatigkeit erhielt er als Gegenleistung namlich vereinbarungsgemaR eine feste monatliche Vergitung von 6.000,- EUR bzw. 7.000,-
EUR. Demnach war der Beigeladene zu 1) ab dem 8. Dezember 2012 nicht mehr als Selbstandiger, sondern als abhangig Beschaftigter fir
die Klagerin tatig. Die Entscheidung der Beklagten vom 2. November 2010 hatte so nach dem 8. Dezember 2012 nicht mehr ergehen
konnen.

Unbeachtlich fiir das Vorliegen einer Anderung der Verhaltnisse ist der Umstand, dass der Bescheid vom 2. November 2010 von Anfang an
deswegen rechtswidrig war, weil die Beklagte mit ihm nicht Uber das Bestehen von Versicherungspflicht sondern Uber die Austibung einer
selbstandigen Tatigkeit entscheiden hat. § 7a SGB IV ermachtigt nicht zur Elementenfeststellung des Vorliegens oder Nichtvorliegens einer
abhangigen Beschaftigung (BSG v. 11. Marz 2009 - B 12 R 11/07 R). Das andert aber nichts daran, dass der Bescheid vom 2. November
2010 bestandskraftig und damit Grundlage fir ein berechtigtes Vertrauen der Klagerin geworden ist. Die im Nachhinein eingetretene
Anderung der Verhéltnisse betraf auch nicht die urspriingliche Fehlerhaftigkeit des Bescheides, so dass seine Aufhebung hier nicht wegen
der urspriinglichen Fehlerhaftigkeit ausgeschlossen ist.

Ein auf der Grundlage des § 7a SGB |V erlassener Statusfeststellungsbescheid ist ein Verwaltungsakt mit Dauerwirkung. Bescheide Gber das
Bestehen oder Nichtbestehen von Versicherungspflicht beinhalten keine Momentaufnahme, sondern eine zukunftsoffene Regelung mit
Dauerwirkung (BSG v. 23. April 2015 - B 5 RE 19/14 R juris Rn 14; LSG Berlin-Brandenburg v. 13. Dezember 2017 - L 9 KR 165/15 - juris Rn
151). Soweit der 3. Senat des BSG dazu eine andere Auffassung vertreten hat (Urt. v. 2. April 2014 - B 3 KS 4/13 R - juris Rn 13), ist dies den
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Besonderheiten der Klinstlersozialversicherung geschuldet (vgl. Schneider-Danwitz, SGb 2016, S. 409-412).

Der Bescheid vom 2. November 2010 hatte sich auch nicht dadurch erledigt, dass in den tatsachlichen Verhaltnissen zum 8. Dezember 2012
durch die Erhéhung des Gesellschaftskapitals eine Anderung eingetreten war. Nach § 39 Abs. 2 SGB X bleibt ein Verwaltungsakt wirksam,
solange und soweit er nicht zuriickgenommen, widerrufen, anderweitig aufgehoben oder durch Zeitablauf oder auf andere Weise erledigt
ist. Eine Erledigung auf andere Weise ware dann gegeben, wenn der Gegenstand der urspriinglichen Entscheidung der Beklagten infolge der
bei der Klagerin eingetretenen Veranderung weggefallen ware. Indessen wird die Identitat der Klagerin als juristische Personen durch einen
Wechsel der Beteiligungsverhaltnisse nicht beruhrt. Auch der Gegenstand der Tatigkeit des Klagers sowie sein Auftragsverhaltnis blieben
dieselben. Eine Anderung in den Beteiligungsverhéltnissen einer GmbH, die den Geschéftsfiihrer-Anstellungsvertrag als solchen
unangetastet lasst, fihrt demnach nicht zur Erledigung eines den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer betreffenden Statusfeststellungsbescheids
(LSG Nordrhein-Westfalen v. 16. Marz 2017 - L 8 R 263/16 B ER - juris Rn 14; v. 20. April 2016, L 8 R 801/15 - juris Rn 38). Der Wegfall der
Sperrminoritat reicht nicht aus. Ob etwas anderes gelten wirde, wenn der Bescheid ausschlieBlich auf das Fortbestehen der Sperrminoritat
abgestellt hatte, kann der Senat dahingestellt sein lassen. Ein solcher Fall liegt hier nicht vor, der Bescheid hat die Annahme einer
selbstandigen Tatigkeit auch auf weitere Umstande gestutzt.

Der Bescheid vom 2. November 2010 durfte dann mit Wirkung fiir die Zukunft aufgehoben werden. Magebend flir den Zeitpunkt des
Wirksamwerdens des Bescheides ist nach § 39 Abs. 1 SGB X seine Bekanntgabe. Gemal § 37 Abs. 2 SGB X gilt der Bescheid der Beklagten
vom 16. Marz 2017 drei Tage nach seiner Aufgabe zur Post als bekannt gegeben. Nach Aktenlage ist der Bescheid vom 16. Marz 2017 am
20. Marz 2017 zur Post gegeben worden. Damit gilt er am 23. Marz 2017 als bekannt gegeben und wirksam, so dass die Beklagte ab diesem
Tag mit Recht ihren friiheren Bescheid vom 2. November 2010 aufgehoben hat.

Entgegen der Rechtsauffassung des Sozialgerichts und der Beklagten lagen dagegen die Voraussetzungen fur eine Aufhebung des
Bescheides vom 2. November 2010 mit Wirkung von der Anderung der Verhaltnisse an nicht vor. Bescheide iiber das Bestehen bzw.
Nichtbestehen von Versicherungspflicht kdnnen nach § 48 Abs. 1 SGB X mit Wirkung fir die Vergangenheit nur unter den Voraussetzungen
des § 48 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB X wegen der Verletzung einer Mitteilungspflicht aufgehoben werden. Auf das Wissen oder Nichtwissen des
nachtraglichen Entstehens von Versicherungspflicht kann es nicht ankommen, weil die auf einen Anspruch zugeschnittene Regelung in § 48
Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 SGB X nicht analogiefahig ist (BSG v. 26. September 1991 - 4 RK 5/91 - juris Rn 19). Die Mitteilungspflicht, welche
vorsatzlich oder grob fahrlassig verletzt worden sein muss, braucht nach dem insoweit eindeutigen Wortlaut des § 48 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
SGB X eine gesetzliche Grundlage. Es reicht deswegen nicht aus, dass die Beklagte in ihrem Bescheid vom 2. November 2010 die Klagerin
aufgefordert hat, Anderungen bei den tatséchlichen und rechtlichen Verhaltnissen mitzuteilen. Eine gesetzliche Rechtsgrundlage fiir die
Verpflichtung, Anderungen der gesellschaftsrechtlichen Beteiligungsverhaltnisses mitzuteilen, die sich nach dem Erlass eines
Statusfeststellungsbescheides ergeben haben, gibt es aber nicht.

Zu Unrecht hat das Sozialgericht insoweit auf § 7a Abs. 3 Satz 1 SGB IV verwiesen. Dort ist bestimmt, dass die Deutsche Rentenversicherung
Bund den Beteiligten schriftlich oder miindlich mitteilt, welche Angaben und Unterlagen sie flr ihre Entscheidung benétigt. Der Gesetzgeber
geht auch von einer entsprechenden Antwortpflicht der Beteiligten aus. Denn er hat in § 7a Abs. 3 Satz 2 SGB IV bestimmt, dass die
Rentenversicherung eine Frist setzen kann, innerhalb derer die Beteiligten ihre Angaben zu machen haben. Die Mitteilungspflicht besteht
aber nur, soweit Angaben fir die Entscheidung benétigt werden, also bis zum Ergehen der das Statusfeststellungsverfahren abschlieBenden
Entscheidung. Mit dem Ergehen einer Statusfeststellungsentscheidung ist das Verwaltungsverfahren zunachst abgeschlossen (vgl. § 8 SGB
X). Wie sich aus einem Vergleich mit der die Mitteilungspflicht bei gewahrten Leistungen regelnden Vorschrift des § 60 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
und 2 Sozialgesetzbuch erstes Buch ergibt, unterscheidet der Gesetzgeber zwischen Tatsachen, die flr die erstmalige Entscheidung
maBgeblich sind, und spéateren Anderungen in den Verhéltnissen (Voelzke in jurisPK SGB |, § 60 Rn 48). § 7a Abs. 3 SGB IV enthalt keine
Regelung, die eine Mitteilungspflicht fiir Anderungen begriinden kénnte, die sich nach der Statusentscheidung ergeben habe.

Auch § 28a SGB IV ist keine Rechtsgrundlage fiir eine Mitteilungspflicht der Klagerin. Die Vorschrift regelt den Umfang der Meldepflicht des
Arbeitgebers bei versicherungspflichtig Beschaftigten. Ein vorsatzlicher oder grob fahrlassiger VerstoR setzt demnach voraus, dass die
Klagerin wusste oder wissen musste, dass der Beigeladene zu 1) seit dem 8. Dezember 2012 bei ihr versicherungspflichtig beschaftigt war.
Davon geht indessen auch die Beklagte nicht aus, die lediglich meint, es hatte Anlass fiir die Klagerin gegeben, erneut eine
StatusUberprifung einzuleiten. Es ist auch nicht ersichtlich, dass der Klagerin Vorsatz oder grobe Fahrlassigkeit in Bezug auf den Eintritt von
Versicherungspflicht nachgewiesen werden kdnnte. Dem Bescheid vom 2. November 2010 war nicht hinreichend eindeutig zu entnehmen,
dass allein der Umfang der Kapitalbeteiligung fur das Vorliegen oder Nichtvorliegen einer abhangigen Beschaftigung entscheidend war. Der
Bescheid formuliert namlich, dass aufgrund der damals bestehenden Kapitalbeteiligung von 40 % ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis
nicht von vornherein ausgeschlossen sei und deswegen die weiteren allgemeinen Voraussetzungen geprift werden missten. Insoweit war
nicht klar erkennbar, dass allein der Umfang der Kapitalbeteiligung Uber die Frage der Selbstéandigkeit entscheidet.

SchlieBlich ist auch § 196 SGB VI keine Rechtsgrundlage fiir eine Mitteilungspflicht der Klagerin. Diese Vorschrift begrindet eine Auskunfts-
und Mitteilungspflicht fir Personen, fur die eine Versicherung durchgefihrt werden soll. Fir die Klagerin selbst sollte offensichtlich keine
Versicherung durchgefiihrt werden. Aber auch fur den Beigeladenen zu 1) war kein entsprechender Antrag gestellt worden.

Nach alledem war auf die Berufung der Beklagten das Urteil des Sozialgerichts nur insoweit aufzuheben, als es die Klage fur Zeitrdume vor
dem 23. Marz 2017 abgewiesen hat.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 197a SGG iVm § 154 Abs. 1 VwGO.

Der Senat hat die Revision nach § 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG wegen grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssache im Hinblick auf die Frage einer
gesetzlichen Grundlage von Mitteilungspflichten bei Statusfeststellungsentscheiden zugelassen.

Rechtskraft

Aus

Login

BRB

Saved

L1BA101/18


https://dejure.org/gesetze/SGB_X/39.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%208%20R%20263/16%20B%20ER
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%208%20R%20801/15
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/39.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/37.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/48.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/48.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/48.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/48.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=4%20RK%205/91
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/48.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/48.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_IV/7a.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_IV/7a.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/8.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/8.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_IV/7a.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_IV/28a.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_VI/196.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/197a.html
https://dejure.org/gesetze/VwGO/154.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/160.html

L 1 BA 101/18 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

2020-02-11

L1BA101/18



