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1. Die Feststellung einer unverschuldeten Unkenntnis des Bestehens der Beitragspflicht in der Sozialversicherung bedarf einer individuellen
Uberpriifung des bedingten Vorsatzes unter sorgfaltiger Beweiswiirdigung im Einzelfall (BSG vom 12.12.2018, B 12 R 15/18 R, Rn 24).

2. Die langjahrige Berufserfahrung eines Steuerberaters oder das Versaumnis eines Statusfeststellungsantrags lassen nicht ohne weiteres
auf ein billigendes Inkaufnehmen der Verletztung der Beitragspflicht schlieRBen.

|. Die Berufung der Beklagten gegen den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Munchen vom 23. Januar 2023 wird zurlickgewiesen.
IIl. Die Beklagte tragt die Kosten des Berufungsverfahrens. Die auRergerichtlichen Kosten des Beigeladenen zu 1 sind nicht zu ibernehmen.
Il. Die Revision wird nicht zugelassen.

IV. Der Streitwert wird fiir das Berufungsverfahren auf 29.588,50 € festgesetzt.

Tatbestand:

Streitig ist zuletzt die RechtmaRigkeit der Festsetzung von Sdumniszuschlagen in Héhe von 29.588,50 € fir die Zeit vom 1.1.2012 bis
30.6.2017.

Die Klagerin betreibt in Form einer GmbH ein Steuerberatungsunternehmen. Die Beigeladenen waren im streitgegenstandlichen Zeitraum
als Gesellschafter-Geschaftsfuhrer fur die Kldgerin tatig. Laut Satzung betragt das Stammkapital 90.000 € (Ziffer 5 der Satzung). Der
Beigeladene zu 1 hielt seit 16.3.2010 37,33 % der Gesellschaftsanteile, seit 20.3.2013 57,5 % und seit 13.5.2014 unverandert 42,5 %. Der
Beigeladene zu 2 hielt wahrend des gesamten Zeitraums 47 % der Anteile. Beschllisse werden laut Satzung (Ziffer 9.1 der Satzung) mit
einfacher Mehrheit gefasst. Eine einstimmige Beschlussfassung durch die Gesellschafterversammiung ist erforderlich bei Beschliissen zur
Auflésung und Liquidation der Gesellschaft, Bestellung, Abberufung und Entlastung der Geschaftsfihrer, Erwerb, Verauerung oder
Belastung von Beteiligungen, Umwandlung der Gesellschaft und Aufnahme neuer Gesellschafter (Ziffer 9.2 der Satzung). Mit den
Beigeladenen wurde jeweils ein Geschaftsflihrervertrag geschlossen, der u.a. ein monatliches Festgehalt, Anspruch auf Urlaub und
Gehaltsfortzahlung im Krankheitsfall vorsah. Im Rahmen der Anhérung teilte der Beigeladene zu 2 mit Schreiben vom 5.6.2017 mit, dass die
letzte Sozialversicherungsprifung nach seiner Erinnerung durch die AOK H erfolgt sei. Unterlagen hierzu lagen ihm nicht mehr vor. Es habe
jedoch keinen Zweifel an seiner Sozialversicherungsfreiheit bestanden. Dies sei ihm schon bestatigt worden, als er noch mit 25 % an einer
anderen Gesellschaft als Gesellschaftergeschaftsfihrer beteiligt gewesen sei. Eine entsprechende Prifung sei nach seiner Erinnerung 1991
durch die BfA erfolgt.

Die Beklagte flhrte bei der Klagerin vom 21.11.2016 bis 4.7.2017 betreffend den Prifzeitraum vom 1.1.2012 bis 31.12.2015 eine
Betriebsprufung nach § 28p SGB IV durch. Im Rahmen dieser Betriebsprufung wurde fiir die Beigeladenen ein Statusfeststellungsverfahren
nach § 7a SGB IV mit dem Ergebnis durchgefiihrt, dass die Gesellschafter-Geschaftsfihrertatigkeit aufgrund fehlender Rechtsmacht in
einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis ausgeiibt wird und Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung und nach dem
Recht der Arbeitsforderung (fiir den Beigeladenen zu 1 vom 1.1.2012 bis 19.3.2013 und vom 14.5.2013 bis 31.12.2016; fur den
Beigeladenen zu 2 vom 1.1.2012 bis 19.3.2013) besteht. Es wurden Sozialversicherungsbeitrage in Hohe von 119.785,53 € nachgefordert
sowie Saumniszuschlage von 36.415,50 € erhoben. Die Klagerin habe Kenntnis von der Zahlungspflicht, weil sie in gleichgelagerten Fallen
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die Beurteilung der Versicherungspflicht sowie die Abflhrung der Beitrage korrekt vorgenommen habe. Das Unternehmen gehdre zu den
fachkundig beratenden Berufen, welches Abrechnungen gewerbsmaRig betreibe. Eine unverschuldete Unkenntnis sei nicht festzustellen. Bei
Rechtsanwalten und anderen Berufstragern sei in der Regel ein strenger MaRstab anzulegen (Bescheid vom 9.11.2017).

Den Widerspruch vom 27.11.2017 begrindete die Klagerin damit, dass der Beigeladene zu 1 am 13.5.2014 und nicht, wie im Bescheid
ausgefihrt, am 14.5.2013 15 % seiner Geschaftsanteile an einen Dritten verauRert habe. Die Abtretung dieser Geschaftsanteile sei mit
Wirkung vom 13.5.2014 erfolgt. Der Beigeladene zu 1 habe somit bis 12.5.2014 57,5 % der Anteile an der Klagerin gehalten. Entgegen den
Ausfuhrungen der Beklagten habe die Klagerin keine Kenntnis von ihrer Zahlungspflicht gehabt. Die Beteiligten seien anhand der gelebten
gesellschaftsrechtlichen Strukturen davon ausgegangen, dass sie versicherungsfrei gehandelt hatten.

Mit Teilabhilfebescheid vom 6.4.2018 wurde die Beitragsnachforderung auf 97.486,14 €, einschlieBlich SGumniszuschlagen von 29.588,50 €
wegen der nachgewiesenen VerauRerung der Gesellschaftsanteile erst zum 14.5.2014 reduziert. Im Ubrigen wurde der Widerspruch mit
Widerspruchsbescheid vom 24.5.2018 u.a. unter Bezugnahme auf BSG vom 21.3.2018, B 12 KR 13/17 R, als unbegrindet zurliickgewiesen.
Die Erhebung von Saumniszuschlagen sei rechtmaRig. Der vom Beigeladenen zu 2 angegebene Bescheid, mit dem bereits
Versicherungsfreiheit festgestellt worden sei, habe nicht vorgelegt werden kdnnen. Jedenfalls seien die Geschaftsfihrer durch die
mehrfache Anderung der Mehrheitsverhaltnisse verpflichtet gewesen, bei jeder wesentlichen Anderung ein erneutes Feststellungsverfahren
anzustrengen. Von der Méglichkeit, den sozialversicherungsrechtlichen Status feststellen zu lassen, hatten die Beigeladenen keinen
Gebrauch gemacht.

Hiergegen erhob die Kldgerin am 20.6.2018 Klage zum Sozialgericht Munchen. Die Beigeladenen seien selbstandig gewesen. Sie seien
alleinvertretungsberechtigt und von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit gewesen. Bestellung, Abberufung und Entlastung sei nur
durch einstimmigen Beschluss mdglich gewesen. Sie hatten (iber eine Sperrminoritat verflgt. Sie hatten somit frei schalten und walten und
ihnen nicht genehme Weisungen durch die Gesellschafterversammlung verhindern kdnnen. Sie seien einem unternehmerischen Risiko
unterlegen gewesen. So habe der Beigeladene zu 2 ein hohes Darlehen ausgereicht und zugunsten der Glaubigerbank einen Rangrucktritt
erklart. Die BSG-Rechtsprechung habe sich gedndert. Zu den Sdumniszuschlagen flihrte die Klagerin unter Bezugnahme auf zivilrechtliche
Rechtsprechung aus, dass sozialversicherungsrechtliche Kenntnisse bei Steuerberatern nicht vorauszusetzen seien. Sie seien zu einer
solchen Beratung auch nicht verpflichtet. Die sozialversicherungsrechtliche Einordnung und Bewertung eines Beschaftigungsverhaltnisses
unterliege nicht den Priafungspflichten eines Steuerberaters.

Mit Beschluss vom 23.4.2020 wurde das Verfahren zum Ruhen gebracht und auf Antrag der Beklagten vom 13.9.2022 fortgesetzt.

Nach Anhérung der Beteiligten hob das Sozialgericht mit Gerichtsbescheid vom 23.1.2023 die streitgegenstandlichen Bescheide insoweit
auf, als Sdumniszuschlége festgesetzt wurden, und wies im Ubrigen die Klage als unbegriindet ab. Die Erhebung von Sdumniszuschlagen sei
rechtswidrig. Der erforderliche bedingte Vorsatz sei nicht festzustellen.

Hiergegen legte die Beklagte fristgerecht Berufung beim Bay. Landessozialgericht ein. Ein Arbeitgeber dirfe sich in Zweifelsfallen nicht mit
eigenen subjektiven Einschatzungen der Rechtslage begnuigen. Der Verpflichtete trage das Risiko eines Irrtums Uber die Rechtslage. Ein
Steuerberater verstoBe gegen seine Sorgfaltspflicht, wenn er bei der Beurteilung der Versicherungsfreiheit keine klarende Entscheidung des
Sozialversicherungstragers einhole. Die Klagerin bzw. ihre Geschaftsfihrer hatten aufgrund ihrer Fachkenntnis wissen kénnen und missen,
wann Sozialversicherungspflicht besteht, da sie ihre Kunden auch auf diesem Gebiet berate. Zumindest hatten Zweifel kommen missen. Die
Falschbewertung der Sozialversicherungspflicht sei billigend in Kauf genommen worden. Eine anderweitige Feststellung durch die AOK bzw.
BfA sei nicht nachgewiesen. Die Beklagte verwies zudem auf die Fachkompetenz und langjahrige Berufserfahrung insbesondere des
Beigeladenen zu 2 als Hochschullehrer und sein Netzwerk als Steuerberater (Schriftsatz vom 24.5.2023 und 4.10.2023).

Der Bevollmachtigte der Klagerin erwiderte, dass die Steuerberatung nicht die Beratung im Sozialversicherungsrecht umfasse. Zu Unrecht
unterstelle die Beklagte eine besondere Fachkenntnis. Die Beklagte habe lber Jahre hinweg keine Sozialversicherungspflicht festgestellt.
Die Klagerin konnte hieraus den Schluss der Versicherungsfreiheit ziehen (Schriftsatz vom 31.7.2023).

Der Beigeladene zu 2 trug erneut vor, dass er von 1991 bis 1998 an der B Treuhandgesellschaft mbH nur mit 25% beteiligte gewesen sei
und die AOK H damals Sozialversicherungsfreiheit aufgrund einer Statusfeststellung bestatigt habe. Aufgrund der héheren Beteiligung an
der Klagerin habe er gutglaubig von einer Versicherungsfreiheit ausgehen kdnnen (Schreiben vom 24.8.2023).

Auf das gerichtliche Schreiben vom 21.2.2024 stellte die Bundesagentur fur Arbeit keinen Antrag auf Beiladung.

Die Beklagte beantragt,

den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Minchen vom 23.1.2023 teilweise aufzuheben und die Klage gegen den Bescheid der Beklagten
vom 9.11.2017 in der Fassung des Teilabhilfebescheides vom 6.4.2018 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 24.5.2018 auch im
Ubrigen abzuweisen.

Der Bevollmachtigte der Klagerin beantragt,
die Berufung der Beklagten zurlickzuweisen.

Die Beigeladenen haben keine Antrage gestellt.

Entscheidungsgrinde:

Die zulassige, insbesondere form- und fristgerecht eingelegte Berufung der Beklagten (§§ 143,144, 151 SGG) ist unbegriindet. Der Bescheid
der Beklagten vom 9.11.2017 in der Fassung des Teilabhilfebescheides vom 6.4.2018 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
24.5.2018 ist betreffend die Erhebung der Sdumniszuschlage rechtswidrig und verletzt die Klagerin in ihren Rechten, da sich die Klagerin
nach § 24 Abs. 2 SGB IV exkulpieren kann. Zu Recht hat das Sozialgericht der Klage insoweit stattgegeben und die streitigen Bescheide
aufgehoben.

Nach § 24 Abs. 1 Satz 1 SGB |V ist fiir Beitrage und Beitragsvorschiisse, die der Zahlungspflichtige nicht bis zum Ablauf des Falligkeitstages
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gezahlt hat, fur jeden angefangenen Monat der Sdumnis ein Sdumniszuschlag von 1 Prozent des riickstandigen, auf 50 Euro nach unten
abgerundeten Betrages zu zahlen. Wird eine Beitragsforderung durch Bescheid mit Wirkung fir die Vergangenheit festgestellt, ist gemaR
Absatz 2 dieser Vorschrift ein darauf entfallender Sdumniszuschlag nicht zu erheben, soweit der Beitragsschuldner glaubhaft macht, dass er
unverschuldet keine Kenntnis von der Zahlungspflicht hatte.

Die fehlende Kenntnis von der Zahlungspflicht ist dann unverschuldet, wenn dem Beitragsschuldner nicht zumindest bedingter Vorsatz
vorzuwerfen ist. Er darf seine Zahlungspflicht nicht fir mdglich gehalten und billigend in Kauf genommen haben. Bei der
Verschuldenszurechnung bei juristischen Personen ist in erster Linie auf die Kenntnis der vertretungsberechtigten Organe abzustellen. Ist
eine juristische Person des Privatrechts - wie die hier klagende GmbH - Beitragsschuldnerin, kommt es zunachst auf die Kenntnis oder
unverschuldete Unkenntnis zumindest eines Mitglieds eines Organs von der Beitragspflicht an. Wissen und Verschulden eines
vertretungsberechtigten Organmitglieds ist als dasjenige des Organs anzusehen und damit auch der juristischen Person zuzurechnen (vgl.
BSG vom 12.12.2018,B 12 R 15/18 R, Rn 13 ff; BSG vom 13.3.2023, B 12 R 7/21 R, Rn 27; BSG vom 16.12.2015, B 12 R 11/14 R, Rn 66).

Eine Exkulpation nach § 24 Abs. 2 SGB |V ist ausgeschlossen, wenn der saumige Beitragsschuldner Kenntnis von seiner Zahlungspflicht
hatte (vgl. BSG vom 17.4.2008, B 13 R 123/07 R, Rn 22). Wahrend "Kenntnis" nach seinem Wortsinn das Wissen von einer Tatsache
bedeutet, ist dem Begriff der "Zahlungspflicht" liber das Wissen der sie begriindenden Tatsachen hinaus eine rechtliche Wertung im Sinne
des Erkennens einer konkreten Verhaltensanforderung immanent. Kenntnis von der Zahlungspflicht nach § 24 Abs. 2 SGB IV ist damit das
sichere Wissen darum, rechtlich und tatsachlich zur Zahlung von Beitragen verpflichtet zu sein. Sie liegt bei einem zahlungspflichtigen
Arbeitgeber vor, wenn er die seine Beitragsschuld begriindenden Tatsachen kennt, weil er zumindest als Parallelwertung in der Laiensphare
nachvollzieht, dass einerseits Beschaftigung vorliegt, die andererseits die Beitragspflicht nach sich zieht. Das Wissen um die (bloRe)
Mdglichkeit der Beitragserhebung steht dem sicheren Wissen um die rechtliche und tatsachliche Verpflichtung zur Beitragszahlung hingegen
nicht gleich. Ein Irrtum Uber die Arbeitgebereigenschaft schlieft die Kenntnis aus. Berechtigte Zweifel an der Versicherungsfreiheit ist fir die
Kenntnis von der Zahlungspflicht nicht ausreichend. Es kann aber im Rahmen bedingten Vorsatzes vorwerfbar sein, wenn ein Arbeitgeber
bei Unklarheiten hinsichtlich der versicherungs- und beitragsrechtlichen Beurteilung einer Erwerbstatigkeit darauf verzichtet, die
Entscheidung einer fachkundigen Stelle herbeizufiihren. Allerdings darf nicht das gesamte Risiko der Einordnung komplexer
sozialversicherungsrechtlicher Wertungsfragen den Arbeitgebern iiberantwortet werden. Es bedarf deshalb der individuellen Uberpriifung
des bedingten Vorsatzes unter sorgfaltiger Beweiswirdigung im Einzelfall (vgl. BSG vom 16.12.2015, B 12 R 11/14 R, Rn 65, 68; BSG vom
12.12.2018,B 12 R 15/18 R, Rn 12 und 24; BSG vom 4.9.2018, B 12 KR 11/17 R, Rn 26). Fir die unverschuldete Unkenntnis von der
Zahlungspflicht tragt die Kldgerin die objektive Beweislast. § 24 Abs. 2 SGB IV ist als Ausnahme von der Erhebung von Sdumniszuschlagen
ausgestaltet, so dass derjenige beweispflichtig ist, der sich auf die rechtsbegriindenden Tatsachen der Ausnahme beruft. Dabei genlgt der
abgesenkte Beweisgrad der Glaubhaftmachung (vgl. BSG vom 12.12.2018, B 12 R 15/18 R, Rn 25).

Nach BGH vom 24.9.2019, 1 StR 346/18, Rn 20 und 21, ist vorsatzliches Handeln nur dann anzunehmen, wenn der Tater Uber die Kenntnis
der insoweit maRgeblichen tatsachlichen Umstande hinaus auch die auRerstrafrechtlichen Wertungen des Arbeits- und
Sozialversicherungsrechts - zumindest als Parallelwertung in der Laiensphare - nachvollzogen hat. Der Tater muss danach seine Stellung als
Arbeitgeber und die daraus resultierende sozialversicherungsrechtliche Abfiihrungspflicht zumindest fiir méglich gehalten und deren
Verletzung billigend in Kauf genommen haben. DemgemaR ist eine Fehlvorstellung Uber die Arbeitgebereigenschaft in § 266a StGB und die
daraus folgende Abflihrungspflicht als Tatbestandsirrtum im Sinne von § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB einzuordnen. Hat der Steuerpflichtige
irrtiimlich angenommen, dass ein Steueranspruch nicht entstanden ist, liegt nach dieser Rechtsprechung ein Tatbestandsirrtum vor, der den
Vorsatz ausschlieBt (§ 16 Abs. 1 Satz 1 StGB), wobei es auf den Grund des Irrtums nicht ankommt.

Gemessen an diesen Anforderungen der Rechtsprechung sind die von der Beklagten getroffenen Feststellungen in den
streitgegenstandlichen Bescheiden unzureichend, um von bedingtem Vorsatz auszugehen. Insbesondere lasst sie offen, ob sie von grober
Fahrlassigkeit oder bedingtem Vorsatz ausgeht. Die Beklagte stiitzt sich im Wesentlichen auf die steuerrechtliche Fachkompetenz,
langjahrige Berufserfahrung und Vernetzung mit fachkundigen Personen bzw. die Nichtinanspruchnahme der Méglichkeit eines
Statusfeststellungsverfahrens durch die Geschaftsflihrer. Dies lasst nicht ohne weiteres auf eine positive Kenntnis der Geschaftsfihrer von
der Beitragspflicht schlieBen. Ob ein Minderheitsgesellschafter-Geschaftsflihrer selbstandig und damit versicherungsfrei oder abhangig
beschaftigt und versicherungspflichtig tatig ist, ist eine komplexe Tatsachen- und Rechtsfrage und bedarf in jedem Einzelfall einer
Abwagung der Gesamtumstande. Ob es dabei auf ein freies Schalten und Walten kénnen maBgeblich ankommt, hat das BSG in seiner
Entscheidung vom 29.8.2012, B 12 KR 25/10 R, ausdrucklich offen gelassen. Erst seit den Entscheidungen vom 15.11.2015 hat der 12.
Senat des BSG unmissverstandlich auf das Bestehen einer Rechtsmacht abgestellt. Ausgehend von der Klagebegriindung hat sich die
Klagerin insbesondere deswegen auf eine bestehende Rechtsmacht gestitzt, weil fiir bestimmte Bereiche eine Sperrminoritat im
Gesellschaftsvertrag vorgesehen war. Soweit ersichtlich, hat das BSG erst in der Entscheidung vom 14.3.2018, B 12 KR 13/17 R, Rn 21, -also
erst nach Ablauf des streitigen Zeitraums- deutlich gemacht, dass sich eine Sperrminoritat auf die gesamte Unternehmenstatigkeit beziehen
muss und nicht auf einzelne Bereiche beschrankt sein darf. Anhand der damaligen BSG-Rechtsprechung in 2012 bzw 2015 konnten die
Beigeladenen nicht ohne weiteres von Versicherungsfreiheit ausgehen. Zweifel waren angebracht gewesen. Eine positive Kenntnis von der
Beitragspflicht ist dagegen nicht festzustellen. Eine solche wird auch von den Beigeladenen ausdriicklich verneint und Iasst sich nicht
anderweitig dem Akteninhalt entnehmen. Auch der Umstand, dass die weitere Geschaftsflhrerin versicherungspflichtig beschaftigt war,
vermittelt keine positive Kenntnis in Bezug auf die Versicherungspflicht der Tatigkeit der Beigeladenen. Die Versicherungspflicht der
Geschaftsflhrerin entsprach vielmehr ihrem Wunsch nach sozialer Absicherung, so wie sie vor Eintritt als Juniorpartnerin gegeben war, war
aber nicht Anlass, die personliche Statusbeurteilung der Beigeladenen zu Gesprachsthema zu machen oder gar zu problematisieren.

Die Unkenntnis von der Zahlungspflicht ist unverschuldet. Bedingter Vorsatz ist nicht festzustellen. Bezugnehmend auf BGH vom 24.9.2019,
1 StR 346/18 Rn 20, umfasst der bedingte Vorsatz neben einem Wissenselement, namlich das mégliche und nicht ganz fernliegende
Bestehen einer Beitragspflicht, auch ein Willenselement, namlich das billigende

Inkaufnehmen deren Verletzung. Es fehlen Anhaltspunkte dafir, dass die Geschaftsfihrer die Verletzung einer méglichen Beitragspflicht
billigend und damit willentlich in Kauf genommen haben. Sie waren rechtsirrig davon lberzeugt, sozialversicherungsfrei zu sein, wahrend
die Geschaftsfiihrerin ihre Position und den damit verbundenen sozialversicherungsrechtlichen Status fiir sich anders einschatzte. Nach der
Einlassung der Geschaftsflihrerin in der miindlichen Verhandlung resultierte hieraus kein Bewusstsein fir die rechtliche Problematik der
Statusbeurteilung der Beigeladenen. Ein billigendes Inkaufnehmen der Versicherungspflicht kann im Ergebnis nicht festgestellt werden.

Soweit sich die Beklagte auf Bay. LSG vom 5.4.2016, L 5 KR 392/12, und LSG Niedersachsen-Bremen vom 19.12.2018, L 2 BA 39/18, stitzt,
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sind diese Entscheidungen gemessen an der 0.g. Rechtsprechung als (iberholt anzusehen. Die Entscheidung des LSG Baden-Wirttemberg
vom 22.2.2019, L 4 BA 313/18, befasst sich nicht mit den Anforderungen an die Erhebung von Saumniszuschlagen, ebenso wenig LSG
Nordrhein-Westfalen vom 17.10.2018, L8 R 1031/17.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a SGG i.V.m. § 154 Abs. 2 VwGO.

Grunde fur die Zulassung der Revision gemaR § 160 Abs. 2 SGG sind nicht ersichtlich.

Die Streitwertfestsetzung richtet sich nach § 197a SGG i.V.m. §§ 47, 52 Abs. 3 GKG. Streitig waren im Berufungsverfahren allein die
festgesetzten Saumniszuschlage von 29.588,50 €.

Rechtskraft
Aus
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