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Einrede der Verjahrung gegen Beitragserstattungsanspruch

Das Urteil des Sozialgerichts Halle vom 22. Dezember 2004 wird aufgehoben und die Klage wird abgewiesen. Kosten sind nicht zu erstatten.
Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:
Die Beteiligten streiten Uber die Erstattung von Beitragen.

Der Klager zu 2.) ist Griindungsgesellschafter der am 30. Januar 1991 errichteten Klagerin zu 1.), an deren Stammkapital er bei der
Grundung zunachst zu 70% beteiligt war. Seit dem 1. Marz 1991 ist der Kldger zu 2.) auch Geschaftsflhrer der Kldgerin zu 1.) und mit
notariellem Vertrag vom 30. Oktober 1991 tUbernahm er von dem bisherigen weiteren Gesellschafter auch dessen Gesellschaftsanteile, so
dass er seitdem 100 % des Stammkapitals innehat und der Alleingesellschafter der Klagerin zu 1.) ist. Im Hinblick auf die
Geschaftsflihrertatigkeit meldete die Klagerin zu 1.) den Klager zu 2.) bei der zustandigen Einzugsstelle fir den
Gesamtsozialversicherungsbeitrag an und flhrte in der Folgezeit fir die Zeit ab dem 1. Januar 1992 Sozialversicherungsbeitrage unter
anderem zur Arbeitslosenversicherung ab. Am 10. Februar 1995 fiihrte die Deutsche Angestellten Krankenkasse (DAK) bei der Klagerin zu
1.) eine AuBenprifung durch. Im Ergebnis wurde festgehalten, die Beitrage fur das Jahr 1994 seien mit einem falschen Beitragssatz
berechnet worden. Prifer war der vom Sozialgericht in der miindlichen Verhandlung am 22. Dezember 2004 gehorte Zeuge S ... Dieser hat
im Wesentlichen ausgesagt: Der Firmenname der Klagerin zu 1.) sei ihm bekannt. Er geht davon aus, dass dort eine Priifung stattgefunden
habe. Er gehe weiter davon aus, dass es sich um eine "turnusmaRige" Prifung gehandelt habe. Er meine, dass es sich um eine "normale"
Prifung ohne Auffalligkeiten gehandelt habe. Er kénne sich nicht mehr daran erinnern, ob ihm im Rahmen der Priifung ein Geschaftsfihrer-
oder ein Gesellschaftervertrag Uberreicht worden sei. Er wisse auch nicht mehr, ob er seinerzeit versicherungsrechtlich den Status des
Klagers zu 2.) "beleuchtet" habe. Eine entsprechende Priifung ergebe sich auch nicht aus dem Prifbericht, in dem die Jahresmeldung fir
2004 beanstandet worden sei. Mit einem Bescheid vom 26. Juli 2000 stellt die Bundesversicherungsanstalt fir Angestellte (BfA) nach einer
AuBenprufung bei der Kldgerin zu 1.) fest, der Klager zu 2.) habe seit Beginn seiner Geschaftsfuhrertatigkeit nicht der Versicherungspflicht
unterlegen. Daraufhin beantragten die Klagerin zu 1.) mit Antrag vom 11. September 2000 und der Klager zu 2.) mit Antrag vom 13.
September 2000 bei der DAK die Erstattung der fir den Klager zu 2.) abgefiihrten Sozialversicherungsbeitréage. Die von der DAK wegen der
Erstattung der Beitrage zur Arbeitslosenversicherung an die Beklagte weitergeleiteten Antrage gingen dort am 21. September 2000 ein. Die
Beklagte setzte mit Bescheiden jeweils vom 30. August 2001 gegenuber den Klagern die Erstattung der an sie abgefiihrten Beitrage fur die
Zeit vom 1. Januar 1996 bis zum 31. Dezember 1999 fest und erhob fiir den davor liegenden Zeitraum die Einrede der Verjahrung. Die
hiergegen von der Klagerin zu 1.) und dem Klager zu 2.) erhobenen Widerspriche wies die Beklagte mit zwei Widerspruchsbescheiden
jeweils vom 9. Oktober 2001 als unbegriindet zurtick. Die Klagerin zu 1.) und der Klager zu 2.) haben am 8. bzw. 9. November 2001 Klage
beim Sozialgericht Halle (SG) erhoben. Das SG hat die beiden Klagen zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbunden. Zur
Begriindung haben die Klager vorgetragen: Die Erhebung der Einreden verstoRe gegen Treu und Glauben. Anlasslich der Aufenprifung am
10. Februar 1995 habe der Prokurist der Klagerin zu 1.) - der Zeuge W. O. - den AuRenprifer S. unter Vorlage der Gesellschaftervertrage
ausdriicklich zum versicherungsrechtlichen Status des Klagers zu 2.) befragt. Auf eine Anfrage des SG hat der Zeuge O. in einem Schreiben
vom 2. Februar 2004 mitgeteilt: Er habe schon im Jahr 1991 den Gesellschaftervertrag vom 30. Januar 1991 und den Geschaftsfuhrervertrag
vom 1. Marz 1991 an die DAK gesandt, um die Sozialversicherungspflicht des Geschaftsfihrers feststellen zu lassen. Von der DAK habe die
Klagerin zu 1.) dann am 13. Marz 1991 die Mitgliedsbescheinigung fiir den Klager zu 2.) erhalten. Bei der AuBenprifung im Jahre 1995 habe
er als Vertreter der Klagerin zu 1.) teilgenommen und dem Priifer u. a. den Gesellschaftervertrag und den Geschaftsflihrervertrag sowie die
Anderung des Gesellschaftervertrages vom 30. Oktober 1991 vorgelegt und gefragt, ob sich etwas an der Versicherungspflicht des
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Geschéftsfilhrers &ndere. Als Antwort habe er erhalten, es sei weiter so zu verfahren wie bisher und alle Anderungen wiirden sich aus dem
Prifbericht ergeben. Das SG hat den Klagen mit Urteil vom 22. Dezember 2004 stattgegeben und die Beklagte verurteilt, der Klagerin zu 1.)
und dem Klager zu 2.) jeweils die von ihnen getragenen Versicherungsbeitrage auch fiir die Zeit vom 1. Januar 1992 bis zum 31. Dezember
1995 zu erstatten und ab dem 1. November 2000 mit 4% jahrlich zu verzinsen. In den Griinden der Entscheidung wird ausgefiihrt: Die
Beklagte sei nicht berechtigt gegeniber den Erstattungsforderungen die Einrede der Verjahrung zu erheben. Es bestiinden keine Grinde,
nicht an die Richtigkeit des Inhalts der Erklarung des Zeugen O. zu glauben. Bei einer ordnungsgemaRen Prifung der ihm vorgelegten
Unterlagen hatte dem Zeugen S. auffallen missen, dass der Klager zu 2.) alle Gesellschaftsanteile der Klagerin zu 1.) Gbernommen hatte. Es
sei nicht nachvollziehbar, wieso der Zeuge S. auf die Anfrage des Prokuristen eine Anderung hinsichtlich der Versicherungspflicht des
Geschaftsflhrers verneint habe. Aufgrund der fehlerhaften Erklarung des Zeugen S. sei der Erstattungsanspruch fiir die Zeit vom 1. Oktober
1991 bis zum 31. Dezember 1995 nicht rechtzeitig geltend gemacht worden. Im Ergebnis seien die Klager so zu stellen, als waren sie schon
im Jahr 1995 von der unrechtmaRigen Beitragszahlung in Kenntnis gesetzt worden. Der Zinsanspruch ergebe sich aus § 27 Abs. 1
Sozialgesetzbuch Viertes Buch - Gemeinsame Vorschriften fiir die Sozialversicherung (SGB IV), wonach der Erstattungsanspruch mit 4 %
nach Ablauf des Kalendermonats nach Eingang des Erstattungsantrags zu verzinsen sei. Gegen das ihr am 25. Januar 2005 zugestellte Urteil
hat die Beklagte am 23. Februar 2005 Berufung eingelegt und zur Begriindung vorgetragen: Die Betriebsprifung am 10. Februar 1995 durch
den Zeugen S. sei lediglich stichprobenartig erfolgt. Der Zeuge habe darauf verwiesen, dass der Notiz im Prifbericht nicht zu entnehmen
sei, dass die versicherungsrechtlichen Verhaltnisse des Klagers zu 2.) geprift worden seien. Auch wenn den Aussagen des Prokuristen O.
gefolgt werde, komme eine Erstattung der bis zum 10. Februar 2005 gezahlten Beitrage nicht in Frage, weil diese ohne Zutun der
Einzugstelle entrichtet worden seien.

Die Beklagte beantragt, das Urteil des Sozialgerichts Halle vom 22. Dezember 2004 aufzuheben und Klage abzuweisen.
Die Klagerin zu 1.) und der Klager zu 2.) beantragen, die Berufung zurtickzuweisen.

Sie halten die Entscheidung des SG fir richtig und verweisen darauf, dass der Zeuge O. sich so gut an die AuRenprifung erinnern kdnne,
weil diese aus seiner Sicht ein auBergewdhnliches Ereignis gewesen sei. Dass sich der Zeuge S. nicht mehr genau erinnern kénne, beruhe
darauf, dass die Prifung fur ihn zum normalen Tagesgeschaft gehért habe. Die DAK hat dem Senat mit Schreiben vom 21. August 2006
mitgeteilt, dass bei ihr keine die Klagerin zu 1.) betreffenden Unterlagen mehr aus den Jahren 1991 und 1995 vorliegen. Der Senat hat im
Termin zur mindlichen Verhandlung am 16. Dezember 2008 Beweis erhoben durch Vernehmung des Zeugen W. O ... Wegen der naheren
Einzelheiten und des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf die Sitzungsniederschrift (Blatt 223 bis 224 der Gerichtsakten) Bezug
genommen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichts- und die Verwaltungsakten Bezug genommen.
Entscheidungsgrinde:

Die zulassigen Berufungen der Beklagten sind begriindet. Anders als es das SG entschieden hat, kann sich die Beklagte im Ergebnis
erfolgreich gegen die noch im Streit stehenden Erstattungsanspriiche auf Verjahrung berufen, so dass die angefochtenen Bescheide vom
30. August 2001 in der Gestalt der Widerspruchsbescheide vom 9. Oktober 2001 rechtmaBig sind. Fir den Klager zu 2.) sind fur den
gesamten Zeitraum vom 1. Januar 1992 bis zum 31. Dezember 1999 Sozialversicherungsbeitrage (Arbeitnehmerbeitrage sowie
Arbeitgeberbeitrage) zu Unrecht entrichtet worden; dies betrifft auch die an die Beklagte abgefiihrten Beitrage zur
Arbeitslosenversicherung. Denn der Klager zu 2.) ist und war kein versicherungspflichtiger Beschaftigter im Sinne des § 25 Sozialgesetzbuch
Drittes Buch - Arbeitsforderung - (SGB Ill). Verfugt ein Gesellschafter iber mindestens die Halfte des Stammkapitals - ohne in der Ausubung
des Stimmrechts an Weisungen Dritter gebunden zu sein - so hat er einen mageblichen Einfluss auf die Gesellschaft und kann ihm
missliebige Weisungen betreffend seine Tatigkeit als Geschaftsfihrer verhindern. Deshalb liegt keine abhangige, weisungsgebundene
Beschaftigung vor (standige Rechtsprechung des Bundessozialgerichts - BSG - u. a. Urteil vom 14. Dezember 1999 - B 2 U 48/98 R, GmbHR-
R 2000, 618). Dies trifft auf den Klager zu 2.) zu, der somit von Anbeginn seiner Geschaftsflihrertatigkeit nicht in einem
weisungsgebundenen Beschaftigungsverhaltnis stand. Insofern ist auch durch das "Aufstocken" seiner Beteiligung am Stammkapital der
GmbH von 70% auf 100% keine im Hinblick auf die Sozialversicherungspflicht relevante Veranderung eingetreten. Zu Unrecht entrichtete
Beitrage sind gem. § 26 Abs. 2 Satz 1 SGB IV zu erstatten, wobei der Erstattungsanspruch nach & 26 Abs. 3 SGB |V jeweils dem zusteht, der
die Beitrage getragen hat. Dies sind hier fr die zur Halfte vom Arbeitgeber und vom Arbeitnehmer getragenen Sozialversicherungsbeitrage
die Klagerin zu 1.) und der Klager zu 2.). Die Beklagte kann sich aber fir den Zeitraum vom 1. Januar 1992 bis zum 31. Dezember 1995 auf
die Verjahrung der Erstattungsanspriiche berufen. Der Beitragserstattungsanspruch verjahrt nach § 27 Abs. 2 Satz 1 SGB IV in vier Jahren
nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem die Beitrage entrichtet worden sind. Nach Satz 2 der Vorschrift wird die Verjahrung durch den
schriftlichen Antrag auf die Erstattung gehemmt. Bei Eingang der schriftlichen Erstattungsantrage der Klagerin zu 1.) und des Klagers zu 2.)
im September 2000 waren somit die fur die Zeit bis Ende des Jahres 1995 entrichteten Beitrage schon verjahrt. Der Beklagten war es auch
nicht verwehrt, die Einrede der Verjahrung zu erheben, soweit die Beitrage fur die Zeit bis Ende 1995 betroffen sind. Deshalb sind die
angefochtenen Bescheide, mit denen die Beklagte die Erstattung der Beitrage fur die Zeit ab Januar 1996 geregelt und sich fur den davor
liegenden Zeitraum auf Verjahrung berufen hat, nicht zu beanstanden. Ein Sozialversicherungstrager kann sich dann nicht auf die Einrede
der Verjahrung berufen, wenn dies eine unzulassige Rechtsausiibung ware. Die Entscheidung dariber liegt im pflichtgemaRen Ermessen des
Versicherungstragers. Es ist nicht zu beanstanden, wenn der Versicherungstrager den Verzicht auf die Einrede der Verjahrung auf die Falle
beschrankt, in denen ein fehlerhaftes Verhalten eines Versicherungstragers oder der Einzugsstelle zur Beitragsentrichtung gefuhrt hat (BSG
in SozR 2100 § 27 Nr. 4). Im Ergebnis lasst sich hier ein solches fehlerhaftes Verhalten als Ankniipfungspunkt fir den Verzicht auf die
Einrede der Verjahrung nicht feststellen. Ein solches fehlerhaftes Verhalten kann hier nicht in den Feststellungen zur Betriebspriifung durch
die DAK im Februar 1995 gesehen werden. Das BSG hat in mehreren Entscheidungen ausgefuhrt, dass sich aus den Betriebspriufungen und
den Prufberichten kein Vertrauensschutz hinsichtlich der Beurteilung konkreter Versicherungsverhaltnisse fir einzelne Tatigkeiten ableiten
l3sst. Dies gilt auch fiir die Uberpriifung kleinerer Betriebe. Solche Priifungen haben generell Kontrollfunktion zur Sicherstellung der
ordnungsgemalen Beitragsabflihrung. Darlber hinausgehende Bedeutung komme ihnen nicht zu. Arbeitgeber und Arbeitnehmer sind auf
das Recht zu verweisen, in Zweifelsfallen eine Entscheidung der Einzugsstelle durch Verwaltungsakt herbeizufiihren (so BSG, Urteil vom
14.7.2004 - B 12 KR 1/04 R - zitiert nach juris, Rz. 44). Entsprechendes gilt auch fiir die AuRerungen des Priifers zu bestimmten
versicherungsrechtlichen Fragen gelegentlich der Betriebspriifung. Der bei der AuRenprufung tatige Mitarbeiter eines Versicherungstragers
ist nicht zur Entscheidung Uber das Bestehen oder Nichtbestehen der Versicherungs- und Beitragspflicht eines bestimmten Bediensteten der
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zu prufenden Gesellschaft befugt. Dadurch, dass Prifer auch auf Nachfrage bestimmte Rechtsansichten oder Einschatzungen auRern, die
sich nachtraglich als unzutreffend erweisen, kann das Recht eines Versicherungstragers zur Geltendmachung von Beitragsforderungen
deshalb nicht verwirkt werden (so BSG, Urteil vom 30.11. 1978 - 12 RK 6/76 = BSGE 195,199). Entsprechend wird durch solche AuRerungen
dann auch nicht die Mdglichkeit verwirkt, sich gegenlber einem Erstattungsanspruch auf die Einrede der Verjahrung zu berufen.

Ein Fehlverhalten der DAK im Jahre 1991, das der Beklagten zuzurechnen ware und zum Verzicht auf die Einrede der Verjahrung fihren
miisste, ist nach Uberzeugung des Senat nicht erwiesen. Der Zeuge O. hat im Termin zur miindlichen Verhandlung vor dem Senat am 16.
Dezember 2008 ausgesagt, er sei im Jahre 1991 personlich zur AuRenstelle der DAK nach N. gefahren und habe mit einem Sachbearbeiter,
an dessen Namen er sich nicht mehr erinnern kénne, Uber die Versicherungspflicht des Klagers zu 2.) gesprochen und dabei auch den
Gesellschaftsvertrag vorgelegt. Ihm sei sinngemal gesagt worden, weil ein Anstellungsvertrag vorliege, handele es sich auch um eine
versicherungspflichtige Beschaftigung. In diesem Zusammenhang ist es zunachst duBerst zweifelhaft, ob die mindliche Aussage eines
mutmaglich nicht zur Entscheidung uber die Versicherungspflicht bestimmter Personen befugten Sachbearbeiters geeignet ist, einen
Vertrauenstatbestand zu begrinden. Im Ergebnis kann dies aber offen bleiben. Die vom Zeugen gegebene Schilderung steht im Gegensatz
zu seiner gegenuber dem SG im Schreiben vom 2. Februar 2004 gemachten Darstellung, wonach er im Jahre 1991 die entsprechenden
Unterlagen an die DAK in N. gesandt hat, um die Versicherungspflicht des Klagers zu 2.) feststellen zu lassen. Nach Auffassung des Senats
besteht zwischen einer schriftlichen Anfrage und einer personlichen Vorsprache ein so groRer Unterschied, dass es sich nicht erklaren lasst,
dass der Zeuge nicht schon dem SG gegeniiber das Aufsuchen der Geschaftsstelle angegeben hat. Der aufgezeigte Widerspruch begriindet
derart starke Zweifel an der Richtigkeit der nunmehr abgegebenen Sachverhaltsschilderung, dass der Senat einer persénliche Nachfrage
des Zeugen zur Versicherungspflicht des Klagers zu 2.) im Jahre 1991 nicht als erwiesen ansieht, so dass auch hier kein flr die Bildung eines
Vertrauenstatbestandes geeigneter Sachverhalt feststeht. Auch der Inhalt der alternativ vorgetragenen schriftlichen Anfrage Jahre 1991 ist
nicht erwiesen. Gegen die Bildung eines Vertrauenstatbestandes aufgrund fehlerhaften Verhaltens der DAK spricht zudem, dass diese sich
nach dem Inhalt der schriftlichen Auskunft des Zeugen nicht ausdricklich zum versicherungsrechtlichen Status des Klagers zu 2.) geauBert
hat, sondern allenfalls konkludent durch Ubersendung des Mitgliedsausweises. Insofern wére eine weitere Nachfrage seitens des Zeugen bei
der Krankenkasse geboten gewesen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Sozialgerichtsgesetz (SGG).

Grinde fur eine Zulassung der Revision im Sinne von § 160 Abs. 2 SGG liegen nicht vor. Es handelt sich um eine Einzelfallentscheidung ohne
grundsatzliche Bedeutung. Der Senat weicht nicht von einer Entscheidung der in § 160 Abs. 2 Nr. 2 SGG genannten Gerichte ab.
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