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Die Erhebung der Insolvenzgeldumlage erfolgt nur auf Entgelte von Arbeitnehmern im arbeitsrechtlichen Sinne. Das Bestehen einer
Beschaftigung im Sinne des § 7 Abs. 1 SGB IV reicht alleine nicht aus (hier: Minderheitsgesellschafter-Geschaftsfihrer).

Der Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Berlin vom 5. September 2023 wird geandert. Der Bescheid der Beklagten vom 9.
November 2022 in der Gestalt des Bescheides vom 11. Januar 2023 und des Widerspruchshescheides vom 16. Februar 2023
wird aufgehoben, soweit damit Insolvenzgeldumlage in Hohe von insgesamt 194,04 Euro nachgefordert wird.

Im Ubrigen wird die Berufung zuriickgewiesen.

Die Klagerin tragt auch die Kosten des Berufungsverfahrens mit Ausnahme der auBergerichtlichen Kosten des Beigeladenen,
die dieser selbst tragt.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Die Beteiligten streiten Giber die im Rahmen einer Betriebsprifung festgestellte Nachforderung von Beitragen zur Sozialversicherung und
Umlagen flr die Tatigkeit des Beigeladenen als Geschaftsfiihrer fir die Klagerin im Zeitraum von 2017 bis 2020.

Der 19 geborene Beigeladene war zuvor bereits u.a. Geschaftsfiihrer der GGesellschaft mbH , die nach Ersteintragung im Jahr 1986 in das
Handelsregister zwischenzeitlich nach Einstellung eines Insolvenzverfahren erloschen ist. An dieser Gesellschaft hatte er einen Anteil von 30
%. Mit Schreiben der Techniker Krankenkasse (TK) vom 2. Oktober 1989 wurde ihm unter dem Betreff ,lhr Versicherungsverhaltnis vom
01.01.1989 bis 31.08.89" mitgeteilt, dass er in dem genannten Zeitraum als Selbststandiger zu versichern sei, der Name der GmbH wurde
in dem Schreiben nicht genannt. Es wurde ferner dargelegt, dass der Beigeladene nach seinen Angaben wie ein fremder Arbeitnehmer dem
Direktionsrecht (Weisungsrecht) der Gesellschaft unterworfen sei, dieses Weisungsrecht jedoch in der Praxis nicht ausgetibt werde. Unter
Bezugnahme auf ein Urteil des Bundessozialgerichts vom 29. Oktober 1986 wurde flir ausschlaggebend erachtet, dass der Beigeladene die
Tatigkeit in der Gesellschaft frei bestimmen und gestalten kédnne. Des Weiteren sei er von den Beschrankungen des § 181 des Blrgerlichen
Gesetzbuchs (BGB) befreit.

An der 19 gegriindeten Klagerin mit Sitz in B hielt der Beigeladene zunachst 100 % der Gesellschaftsanteile. Im Jahr 2008 verduBerte er bei
einem Stammkapital von 26.000 Euro Anteile im Nennwert von 13.250 Euro an die A.

Der Gesellschaftsvertrag enthielt u.a. folgende Regelungen:
§ 7 Geschaftsfiihrung und Vertretung

(1) Die Gesellschaft hat einen oder mehrere Geschaftsfiihrer. Ist nur ein Geschaftsfiihrer vorhanden, ist dieser allein zur Vertretung der
Gesellschaft berechtigt. Sind mehrere Geschaftsfiihrer vorhanden, wird die Gesellschaft durch zwei Geschaftsfiihrer gemeinschaftlich oder
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durch einen Geschaftsfihrer in Gemeinschaft mit einem Prokuristen vertreten.

(2) Durch jederzeitigen Beschluss der Gesellschafter kann fiir den Fall, dass mehrere Geschaftsfihrer vorhanden sind,
a. ) einzelnen oder mehreren von ihnen oder allen die Befugnis zur Alleinvertretung erteilt werden

b. ) einzelnen oder mehreren von ihnen oder allen Befreiung von den Beschrankungen des §181 BGB erteilt werden.

Auch ein einziger vorhandener Geschaftsfihrer kann durch Gesellschafterbeschluss von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit werden.

§ 9 Stimmrecht, Gesellschafterversammlung
(1) Gesellschafterbeschliisse sind in allen Angelegenheiten der Gesellschaft zulassig. Sie werden in Gesellschafterversammlungen gefasst.
(2) Die Gesellschafterversammlung ist flr den Erwerb und die VerduRerung von Beteiligungen zustandig.

(2) Gesellschafterbeschliisse werden mit einfacher Mehrheit der abgegebenen Stimmen gefasst, soweit nicht die Satzung oder das Gesetz
eine andere Mehrheit vorschreiben.

§ 12a Wettbewerbsverbot

Die Gesellschafterversammlung kann geschaftsfihrende Gesellschafter vom gesetzlichen Wettbewerbsverbot befreien. Fiir solche
Beschlusse ist eine qualifizierte Mehrheit der abgegebenen Stimmen von 75% erforderlich. Damit ist die Gesellschafterversammlung
beendet.

Aus Anlass der Verauerung der Gesellschaftsanteile wurde ein neuer Geschaftsfiihrervertrag mit dem Beigeladenen abgeschlossen, der
den bisherigen Vertrag und einen Tantiemenvertrag abldste. Der Vertrag wurde in deutscher und franzdsischer Sprache verfasst, wobei im
Zweifel nach § 13 Abs. 2 des Vertrags die deutsche Fassung maRgeblich ist. Hierin waren unter anderem folgende Regelungen enthalten:

§ 2 Vertretungs- und Geschaftsfiihrungsbefugnis

(1) Herr Dr. L vertritt die Gesellschaft allein. Er ist von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit. Die Gesellschaft kann die
Vertretungsbefugnis jederzeit andern.

(2) Herr Dr. L ist alleingeschaftsflihrungsberechtigt. Er flhrt die Geschafte der Gesellschaft nach MaRBgabe der Gesetze, der Satzung, dieses
Dienstvertrages und einer etwaigen Geschaftsordnung der Geschaftsfihrung. Er hat Weisungen der Gesellschafterversammlung Folge zu
leisten.

§ 4 Vergutung

(1) Herr Dr. L erhalt als Vergltung fir seine Tatigkeit ein Jahresfestgehalt von EUR 125.000,04 brutto. Das Jahresgehalt wird in zw6lf
gleichen Raten in Hohe von jeweils EUR 10.416,67 brutto unter Einhaltung der gesetzlichen Abziige am Ende eines jeden Kalendermonats
gezahlt.

(2) Herr Dr. L erhalt des Weiteren einen jahrlichen Bonus, dessen Hohe von der Erreichung der entsprechenden Zielvorgaben abhangt. Die
Einzelheiten der Berechnung des Bonus und die jeweiligen Zielvorgaben werden in einer jahrlich neu abzuschlieBenden Zielvereinbarung
geregelt. Der jahrliche Bonus kann maximal eine Hohe von 25% des Jahresbruttofestgehalts (siehe Abs. 1) erreichen. Er wird jahrlich nach
der Feststellung des Jahresabschusses durch die Gesellschafterversammlung gezahit. Scheidet Herr Dr. L im Laufe eines Kalenderjahres aus,
so wird der Bonus fur dieses Kalenderjahr nur zeitanteilig geschuldet.

(3) Die Gesellschaft stellt Herrn Dr. L ferner ein Diensthandy und einen Internetanschluss zur Verfligung

§ 5 Verglitung bei Dienstverhinderung und Tod

(1) Bei einer vorubergehenden Arbeitsunfahigkeit von Herrn Dr. L, die durch Krankheit oder aus einem anderen, von Herrn Dr. L nicht zu
vertretenden Grunde eintritt, werden die Bezlige nach § 4 Abs. 1 fir die Dauer von 12 Monaten ab Eintritt der Dienstverhinderung
fortgezahlt, langstens jedoch bis zur Beendigung des Dienstverhaltnisses. Herr Dr. L muss sich auf diese Zahlungen die Leistungen
anrechnen lassen, die er in dem entsprechenden Zeitraum aufgrund von Kranken-, Pensions- oder Unfallversicherungen erhalt.

(2) Verstirbt Herr Dr. L wahrend der Dauer dieses Vertrages, so haben seine Witwe und seine unterhaltsberechtigten Kinder als
Gesamtglaubiger Anspruch auf Fortzahlung des Gehaltes gemaR § 4 Abs. 1 fiir den Sterbemonat und die sechs folgenden Monate.
Hinterlasst Herr Dr. L weder Witwe noch unterhaltsberechtigte Kinder, so besteht kein Anspruch gem. Satz 1.

§ 6 Urlaub

(1) Herrn Dr. L steht jahrlich ein Erholungsurlaub von 30 Arbeitstagen zu. Sofern der 24. und der 31. Dezember eines Jahres auf einen
Werktag fallen, sind diese ebenfalls arbeitsfrei.
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(2) Die zeitliche Lage des Urlaubes ist unter Berlcksichtigung der geschaftlichen Belange der Gesellschaft und der Wiinsche von Herrn Dr. L
festzulegen; lasst sich beides nicht vereinbaren, gehen die geschaftlichen Belange der Gesellschaft vor.

Der Vertrag sah ferner vor, dass der Beigeladene die Rechte und Pflichten des Arbeitgebers im Sinne der arbeits- und sozialrechtlichen
Vorschriften wahrnimmt (§ 3 Abs. 2 des Vertrags). Nach § 7 des Vertrags waren dem Beigeladenen Aufwendungen in Ausiibung seiner
Tatigkeit einschlieBlich Bewirtungskosten nur gegen Vorlage der Originalbelege zu erstatten. § 8 sah einen Anspruch auf einen Dienstwagen
der gehobenen Mittelklasse mit der Befugnis zur privaten Nutzung unter Tragung der Steuer auf den geldwerten Vorteil vor. § 9 regelte ein
auch nachvertragliches Wettbewerbsverbot fur die Dauer von zwei Jahren gegen Zahlung einer Entschadigung.

Der Geschaftsfliihrervertrag hat inhaltlich Gber die urspriinglich vorgesehene Befristung hinaus weiterhin Bestand, zuletzt sieht er eine
automatische Verlangerung um jeweils zwei Jahre vor.

Die Beklagte, die auch kontoflihrende Tragerin der gesetzlichen Rentenversicherung fiir den Beigeladenen ist, fihrte bei der Klagerin
Betriebsprifungen fiir die Zeitraume 2009 bis 2012 und 2013 bis 2016 durch. In den Betriebspriifungsbescheiden vom 7. April 2014 und 11.
Dezember 2017 wurden einzelne Beitragsberechnungen in geringfugiger Héhe fir einzelne Beschaftigte beanstandet. Eine Prifung und
Entscheidung zur sozialversicherungsrechtlichen Bewertung des Beigeladenen fir die Klagerin ergab sich aus den Bescheiden nicht.

In der Folge gingen die Anteile von A auf die AF mit Sitz in Frankreich Uber. Der Beigeladene veraulerte Geschaftsanteile an zwei
Prokuristen, so dass mit Stand 17. Oktober 2016 folgende Gesellschafterverhaltnisse bestanden:

AF  13.250 Euro

Beigeladener 10.150 Euro
A 1.820 Euro
J 780 Euro

Mit Schreiben vom 22. September 2021 zeigte die Beklagte der Klagerin die Durchfiihrung der Betriebspriifung fiir den Zeitraum 1. Januar
2017 bis 31. Dezember 2020 an.

Nachdem die Beklagte dem Beigeladenen mitgeteilt hatte, dass die vorliegenden Unterlagen die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung
seiner Tatigkeit fir die Klagerin nicht zulasse und um die Ausflillung eines Fragebogens bat, (ibersandte der Beigeladene mit Schreiben vom
29. Marz 2022 das Schreiben der TK aus dem Jahr 1989, den Geschaftsfiihrervertrag aus 2008 und eine aktuelle Gesellschafterliste. Er legte
dar, dass ihm damals die Mitgliedschaft durch die Sozialversicherung, vertreten durch die TK, gekindigt worden sei. Dies sei ihm nicht recht
gewesen, er sei aber ausgezahlt worden, und habe dieses Geld und viele weitere Beitrage in den folgenden Jahren in Lebensversicherungen
gesteckt. Er verwies auf seinen Anteil von nur 30 % zum Zeitpunkt des Ausscheidens und den Anteil von noch 39,04 % gegenwartig. Die
Ubrigen Anteile habe er an AF verkauft.

Mit Schreiben vom 22. Juni 2022 horte die Beklagte die Kldgerin zur beabsichtigten Festsetzung einer Nachforderung von 69.098,52 Euro
ausgehend von einer sozialversicherungsrechtlichen Beschaftigung des Beigeladenen an.

Hierzu nahm die Klagerin anwaltlich vertreten Stellung und fuhrte aus, die Kriterien fur die Entscheidung der Beklagten seien dieselben wie
bei der Entscheidung der TK im Jahr 1989. Gesellschafterbeschliisse bedirften der gesetzlichen qualifizierten Mehrheit von drei Vierteln,
weshalb der Beigeladene Uber eine Sperrminoritat verflige. Der Beigeladene unterliege - wie die Beklagte selbst ausfiihre - keinen
inhaltlichen Weisungen und keinen Beschrankungen oder Vorgaben zur Gestaltung und zeitlichen Durchflihrung seiner
Geschaftsflhrertatigkeit. Der Beigeladene habe im Vertrauen auf die Feststellung der TK private Vorsorge geleistet. Mehrere
Betriebspriifungen, zuletzt 2017, hatten keine Feststellung von Versicherungspflicht fiir den Beigeladenen ergeben.

Mit Bescheid vom 9. November 2022 setzte die Beklagte die sich aus der Prifung ergebende Nachforderung auf insgesamt 62.948,16 Euro
fest. Zugleich stellte sie eine nicht verrechnungsfahige Uberzahlung durch die Kl&gerin in Héhe von 1.073,25 Euro fest. Sie fiihrte aus, dass
sie anlasslich der Uberpriifung festgestellt habe, dass fiir den Beigeladenen ein Beschaftigungsverhéltnis gegen Arbeitsentgelt nach § 7 Abs.
1 SGB IV in der als Gesellschafter/Geschaftsfiihrer ausgelibten Tatigkeit bestehe. Durch das Schreiben der TK vom 2. Oktober 1989 sei keine
Statuserklarung fir die Tatigkeit bei der jetzigen Klagerin erfolgt. Eine erneute Beurteilung erfolge daher nicht. Wegen fehlender
Rechtsmacht aufgrund seiner Beteiligung am Stammkapital von weniger als 50 % habe der Beigeladene in der Zeit ab dem 1. Januar 2017
keinen maRgeblichen Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft gehabt und habe insbesondere auch Gesellschafterbeschliisse gegen ihn
nicht verhindern kénnen. Somit bestehe im Zeitraum vom 1. Januar 2017 bis 31. Dezember 2020 in der Funktion des Minderheits-
Gesellschafter-Geschaftsfihrers ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis. Versicherungspflicht zur Renten- und Arbeitslosenversicherung
werde flr diesen Zeitraum festgestellt. Seit 1. Januar 2018 komme es flr die Einbeziehung in das U2-Verfahren nicht mehr auf den
arbeitsrechtlichen Arbeitnehmerstatus an, sondern auf den sozialversicherungsrechtlichen Beschaftigtenstatus (§ 1 Abs. 2
Mutterschutzgesetz). Der Berechnung der Nachforderung lagen flr die Jahre 2017 bis 2020 jeweils die Beitragsbemessungsgrenze fiir das
Beitrittsgebiet zu Grunde. Die Beklagte setzte neben Beitragen zur gesetzlichen Rentenversicherung, zur Arbeitslosenversicherung und der
U2-Umlage (ab 2018) auch die Insolvenzgeldumlage auf dieser Basis fest (61,56 Euro fir 2017; 41,76 Euro fur 2018; 44,28 Euro fur 2019
und 46,44 Euro fir 2020; insgesamt 194,04 Euro).

Hiergegen erhob die Klagerin hinsichtlich der Versicherungspflicht des Beigeladenen und der Nachforderung Widerspruch, der am 2.
Dezember 2022 im Original bei der Beklagten einging. Erganzend zu ihrer bisherigen Auffassung fuhrte sie aus, die
sozialversicherungsrechtliche Beurteilung der TK habe sich nicht auf eine bestimmte Firma, sondern auf die pragende Tatigkeit des
Beigeladenen als Gesellschafter/Geschaftsfiihrer bezogen.

Die Beklagte wies den Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom 16. Februar 2023 zuriick und hielt an der Auffassung aus dem
Ausgangsbescheid fest. Der Widerspruchsbescheid ist bei den Bevollmachtigten der Klagerin am 27. Februar 2023 eingegangen.

Mit der am 27. Marz 2023 bei dem Sozialgericht Berlin eingegangenen Klage hat die Kldgerin unter Wiederholung und Festhalten an ihrem
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Vorbringen aus dem Verwaltungs- und Widerspruchsverfahren ihr Begehren weiterverfolgt.

Das Sozialgericht hat die Bundesagentur fur Arbeit und die TK jeweils nach § 75 Abs. 2b des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) von der Erhebung
der Klage benachrichtigt. Beide haben mitgeteilt, keinen Beiladungsantrag zu stellen.

Mit Beschluss vom 6. Juni 2023 hat das Sozialgericht den jetzigen Beigeladenen zum Rechtsstreit beigeladen.

Nach Anhérung der Beteiligten hat das Sozialgericht die Klage mit Gerichtsbescheid vom 5. September 2023 abgewiesen. Zur Begrindung
hat es unter Wiedergabe von MaRstaben zur Feststellung einer abhangigen Beschaftigung in der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
im Wesentlichen ausgefiihrt, dass nach Abwagung aller Umstande des Einzelfalls der Beigeladene seine Tatigkeit fir die Klagerin im
Rahmen eines abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses ausgelibt habe. Er verflige Uber einen Geschaftsflihrervertrag mit
Gehaltsvereinbarung, Urlaubsanspruch und anderen Nebenleistungen fiir eine typische Beschaftigung als leitender Angestellter. Er habe
zum streitigen Zeitraum lediglich 39,04 % des Stammkapitals gehalten. Aus § 9 Abs. 3 des Gesellschaftsvertrages ergebe sich, dass
Gesellschafterbeschliisse mit einfacher Mehrheit der abgegebenen Stimmen gefasst wiirden. Ein Vetorecht oder eine Dreiviertelmehrheit flr
Gesellschafterbeschlisse lieBen sich aus den vorliegenden Unterlagen nicht entnehmen. Eine Feststellung der TK aus dem Jahr 1989 zu
einer selbststandigen Tatigkeit bei einer anderen Gesellschaft habe flr den vorliegenden Fall keine Auswirkungen und begrinde auch
keinen Vertrauensschutz der Klagerin oder des Beigeladenen. Selbst eine beanstandungsfreie Betriebsprifung begriinde keinen
Vertrauensschutz fir den gepriften Arbeitgeber (Bezugnahme auf BSG, Urteil vom 19. September 2019 - B 12 R 25/18 R).

Hiergegen wendet sich die Klagerin mit ihrer am 19. September 2023 bei dem Landessozialgericht eingegangenen Berufung. Die
Begriindung des Gerichtsbescheids sei so zu verstehen, dass das Sozialgericht im Einklang mit der von ihm zitierten Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts den tatsachlichen Verhaltnissen eine besondere Bedeutung habe einrdumen wollen. In der weiteren Begriindung stelle
das Sozialgericht aber gerade nicht auf die geltend gemachten tatsachlichen Umstande ab, sondern beziehe sich ausschlieBlich darauf, dass
vertraglich begriindete Rechtspositionen so lange beachtlich blieben, wie sie nicht rechtswirksam abbedungen worden seien. Es stelle damit
entgegen seiner zuvor dargestellten Sicht im Ergebnis nur die zwischen dem Beigeladenen und der Klagerin bestehenden Vertrage als
bedeutsam dar und begriinde die in erster Instanz vorgetragenen tatsachlichen Umstande nicht ansatzweise. Dies wiege umso schwerer, als
der Beigeladene im Jahr 1997 die Klagerin als Alleingesellschafter gegriindet habe und anschlieBend iiber einen Zeitraum von 11 Jahren bis
Mai 2008 geleitet und zu einem der bekanntesten Zertifizierungsdienstleister im deutschen Markt entwickelt habe. Die Ubertragung der
Antragsanteile am Stammkapital von 13.200 Euro im Jahr 2008 an die AF sei aufgrund souveraner unternehmerischer Entscheidung des
Beigeladenen erfolgt. Die gesamte Leitung des Unternehmens, die Entwicklung der Unternehmenspolitik sowie der Unternehmensstrategien
zur Akquisition von Kunden sowie zur Erbringung von Leistungen der Zertifizierung und Validierung von Managementsystemen habe auch
nach der Anteilstibertragung im Jahr 2008 bis zum gegenwartigen Zeitpunkt in der ausschlieRlichen Zustandigkeit des Beigeladenen
gelegen. Die AF (iberlasse dem Beigeladenen seit Erwerb der Anteile trotz ihrer nominellen Mehrheit am Stammkapital der Klagerin
samtliche flr das Unternehmen relevanten Entscheidungen. Die Klagerin ist zudem der Auffassung, die Priifung durch die TK im Jahr 1989
begriinde Vertrauensschutz. Die Feststellung der TK sei nicht fiir eine andere Gesellschaft getroffen worden. Sie sei bereits nicht von einer
anderen Gesellschaft beantragt worden. Die Feststellung sei vielmehr vom Beigeladenen persénlich beantragt worden. Die Prifung und
Feststellung betreffe den Beigeladenen, aber gerade keine bestimmte Gesellschaft. Das Sozialgericht habe den diesbezuglich Vortrag der
Klagerin Gbergangen und auch den Grundsatz der Gewahrung rechtlichen Gehérs verletzt.

Die Klagerin beantragt sinngemaR unter Berlcksichtigung des klarstellenden Schriftsatzes vom 23. Juni 2025,

den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Berlin vom 5. September 2023 abzuandern und den Bescheid der Beklagten vom 9. November
2022 in der Fassung des Bescheides vom 11. Januar 2023 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 16. Februar 2023 aufzuheben, soweit
hierdurch eine Nachforderung aufgrund der Feststellung einer abhangigen Beschaftigung des Beigeladenen durch die Beklagte festgesetzt
worden ist,

sowie
die Beklagte zu verpflichten, die Hinzuziehung des Bevollmachtigten der Klagerin im Vorverfahren fur notwendig zu erklaren.
Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Sie verteidigt die angefochtene Entscheidung des Sozialgerichts. Dass der Beigeladene und damit auch die Klagerin aus der damaligen
Entscheidung der TK eine gewisse Rechtsauffassung ableiteten, habe sie insofern gewurdigt, als dass hier keine Sdumniszuschlage erhoben
worden seien. Auch die Insolvenzgeldumlage sei zu Recht festgesetzt worden. Aus dem Urteil des Bundessozialgerichts vom 3. November
2021 -B 11 AL 4/20 R - kdnne keine Anwendung auf den vorliegenden Fall eines Minderheits-Gesellschafter-Geschaftsfihrers hinsichtlich
der Verpflichtung der Zahlung der Insolvenzgeldumlage hergeleitet werden. Die Ausflihrungen des Bundessozialgerichts, dass der
arbeitsrechtliche Arbeitnehmerbegriff bei Vorstanden einer AG oder eines Minderheits-GmbH-Gesellschafters nicht erfillt seien, werde
geteilt. Grundsatzlich komme es aber bei der Insolvenzgeldumlage nicht auf den arbeitsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff an, sondern
lediglich auf den allgemeinen, sozialversicherungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff. Auch § 358 Drittes Buch Sozialgesetzbuch (SGB Ill) sage
eindeutig, dass das Arbeitsentgelt malkgebend sei, nach dem die Beitrage zur gesetzlichen Rentenversicherung fiir die im Betrieb
beschaftigten Arbeitnehmer bemessen werde. In seinem Urteil vom 13. Dezember 2022 - B 12 R 3/21 R - habe der 12. Senat des
Bundessozialgerichts zwar nicht tber die Frage der Erhebung der Insolvenzgeldumlage entschieden, jedoch die diesbezligliche
Nachforderung einschlieBlich Insolvenzgeldumlage bei der Beurteilung des sozialversicherungsrechtlichen Status eines Gesellschafter-
Geschaftsflihrer ausdriicklich bestatigt. Auch der 16. Senat des Landessozialgerichts Berlin-Brandenburg habe diesbeziiglich in seinem
Beschluss vom 29. Juni 2023 - L 16 BA 41/20 - keinen Grund gesehen, die Erhebung der Insolvenzgeldumlage in einem vergleichbaren Fall in
Zweifel zu ziehen. Die Beklagte verweist ferner auf die frihere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (Urteil vom 23. Januar 2003 - IX ZR
39/02).

Der Beigeladene stellt keinen Antrag.
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Der Senat hat am 11. April 2025 einen Erdrterungstermin vor dem Berichterstatter durchgeftihrt. Wegen der Einzelheiten wird auf Protokoll
Bezug genommen.

Die Beklagte hat dem Senat hiernach Abschriften der Betriebsprifungsbescheide fiir die Zeitraume 2009 bis 2016 (ibersandt.

Die Beteiligten haben sich jeweils schriftsatzlich mit einer Entscheidung ohne miindliche Verhandlung einverstanden erklart (Klagerin mit
Schriftsatz vom 23. Juni 2025; Beklagte mit Schriftsatz vom 19. Juni 2025 und Beigeladener mit Schriftsatz vom 26. Juni 2025).

Die Akten der Beklagten und die Gerichtsakten, auf die wegen der weiteren Einzelheiten Bezug genommen wird, haben vorgelegen und sind
Gegenstand der Entscheidungsfindunggewesen.

Entscheidungsgriinde
l.

Die Berufung, Uber die der Senat in allseitigem Einverstandnis nach § 153 Abs. 1, § 124 Abs. 2 SGG ohne miindliche Verhandlung hat
entscheiden kdénnen, ist ebenso wie die mit ihr weiterverfolgte Anfechtungsklage (§ 54 Abs. 1 SGG) zulassig.

Gegenstand der Klage ist dabei die aufgrund der Feststellung einer abhangigen Beschaftigung des Beigeladenen flr die Klagerin erfolgte
Festsetzung einer Nachforderung, nicht hingegen die die Klégerin begiinstigende Feststellung einer nicht verrechnungsfahigen Uberzahlung
im Zustandigkeitsbereich einer anderen Einzugsstelle.

1.
Die Berufung hat nur hinsichtlich der Festsetzung und Nachforderung der Insolvenzgeldumlage Erfolg, im Ubrigen ist sie unbegriindet.

Der Bescheid vom 9. November 2022 in der Gestalt des Berichtigungsbescheides vom 11. Januar 2023 und des Widerspruchsbescheides
vom 16. Februar 2023 ist rechtswidrig, soweit durch die Beklagte eine Nachforderung der Insolvenzgeldumlage festgesetzt worden ist. Nur
insoweit verletzt er die Klagerin in ihren Rechten. Im Ubrigen erweist sich der Bescheid als rechtmaRig.

Rechtsgrundlage des angefochtenen Bescheides ist § 28p Abs. 1 Satz 5 Viertes Buch Sozialgesetzbuch (SGB 1V). Danach erlassen die Trager
der Rentenversicherung im Rahmen ihrer Pruftatigkeit (§ 28p Abs. 1 S. 1 SGB IV) Verwaltungsakte zur Versicherungspflicht und
Beitragshohe in der Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung sowie nach dem Recht der Arbeitsférderung einschlieBlich der
Widerspruchsbescheide gegeniiber den Arbeitgebern. Diese Vorschrift findet nach § 10 Aufwendungsausgleichsgesetz (AAG) und § 359
Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB Ill) auch auf die Erhebung von Umlagen nach dem AAG und die Insolvenzgeldumlage Anwendung.

Zu Recht sind die Beklagte und das Sozialgericht zu dem Ergebnis gelangt, dass der Beigeladene in seiner Tatigkeit als Geschaftsflihrer im
Prifzeitraum vom 1. Januar 2017 bis 31. Dezember 2020 in einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis stand, mit der Folge von
Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung und nach dem Recht der Arbeitsforderung (sogleich 1.). Dem stehen auch
Vertrauensschutzgesichtspunkte nicht entgegen (sogleich 2.). Umlagen waren hingegen nur in Form der U2-Umlage nach dem AAG flr den
Zeitraum ab dem 1. Januar 2018 zu erheben, nicht hingegen in Form der Insolvenzgeldumlage (sogleich 3.).

1. Der mit dem angefochtenen Bescheid der Beklagten festgestellten Versicherungspflicht der Tatigkeit des Beigeladenen fir die Klagerin in
der gesetzlichen Rentenversicherung und nach dem Recht der Arbeitsforderung unterliegen gemaR & 1 Nr. 1 Sozialgesetzbuch Sechstes
Buch - Gesetzliche Rentenversicherung - (SGB VI) bzw. § 25 Abs. 1 Satz 1 SGB Il Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschaftigt sind. Nicht
versicherungspflichtig in beiden Zweigen der Sozialversicherung ware hingegen eine selbststandige Tatigkeit, vorbehaltlich einer
Versicherungspflicht fur Selbststandige nach dem SGB VI, die indes nicht von der Beklagten im Betriebspriifungsverfahren festzustellen ist.

Der Beigeladene war als Geschaftsfiihrer gegen Arbeitsentgelt bei der Klagerin im Priifzeitraum beschaftigt.

Die fUr den Eintritt von Versicherungspflicht festzustellende Beschaftigung wird in § 7 Abs. 1 SGB IV definiert. Beschaftigung ist danach die
nichtselbststandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis. Anhaltspunkte fiir eine Beschaftigung sind nach § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB
IV eine Tatigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers. Nach der standigen
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts, die der Senat seiner Entscheidung zugrunde legt, setzt das Vorliegen einer abhangigen
Beschaftigung voraus, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber persénlich abhangig ist. Bei einer Beschaftigung in einem fremden Betrieb
ist dies der Fall, wenn der oder die Beschaftigte in den Betrieb eingegliedert ist und dabei einem nach Zeit, Dauer, Ort und Art der
Ausflihrung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Diese Weisungsgebundenheit kann - vornehmlich bei Diensten
hoherer Art - eingeschrankt und zur ,funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess” verfeinert sein. Demgegentber ist eine
selbststandige Tatigkeit vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte, die
Verfugungsmadglichkeit Gber die eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob
jemand beschaftigt oder selbststandig tatig ist, richtet sich danach, welche Umstande das Gesamtbild der Arbeitsleistung pragen und hangt
davon ab, welche Merkmale nach einer Gesamtschau uberwiegen (st. Rspr; vgl. BSG, Urteil vom 4. Juli 2019 - B 12 R 2/18 R - Rn. 13 bei juris
m.w.N.; zur VerfassungsmaRigkeit der Abgrenzung zwischen Beschaftigung und selbststandiger Tatigkeit vgl. Bundesverfassungsgericht
[BVerfG], Kammerbeschluss vom 20. Mai 1996 - 1 BvR 21/96 - Rn. 7 bei juris). Die Zuordnung einer Tatigkeit nach deren Gesamtbild zum
rechtlichen Typus der Beschaftigung oder selbststandigen Tatigkeit setzt voraus, dass alle nach Lage des Einzelfalls als Indizien in Betracht
kommenden Umstande festgestellt, in ihrer Tragweite zutreffend erkannt und gewichtet, in die Gesamtschau mit diesem Gewicht eingestellt
und nachvollziehbar, d.h. den Gesetzen der Logik entsprechend und widerspruchsfrei gegeneinander abgewogen werden (vgl. BSG, Urteil
vom 23. Mai 2017 - B 12 KR 9/16 R - Rn. 24 bei juris).

Diese allgemeinen Anforderungen gelten auch fir die Beurteilung von in einer GmbH mitarbeitenden Gesellschafter. Flr die zum
Geschaftsflihrer einer GmbH bestellten Mitgesellschafter geht das Bundessozialgericht in standiger Rechtsprechung davon aus, dass die
gesellschaftsrechtlich zwingend gegebene Weisungsbefugnis der Gesellschafterversammlung gegeniiber dem Geschaftsfihrer (§ 37
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GmbHG) nur dann nicht besteht, wenn der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer die Mehrheit der Gesellschaftsanteile und daher der Stimmrechte
in der Gesellschafterversammlung halt. Er ist jedoch auch dann nicht als weisungsgebunden anzusehen, wenn ihm nach den Bestimmungen
des Gesellschaftsvertrages eine Minderheitsbeteiligung eine umfassende (,echte” oder , qualifizierte”) Sperrminoritat einrdumt. Nur in
diesen Fallen ist der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer in der Lage, Weisungen der Gesellschafterversammlung an ihn in seiner Organstellung
als Geschaftsfihrer umfassend zu verhindern. Eine ,unechte” auf bestimmte Gegenstande begrenzte Sperrminoritat reicht hingegen nicht
aus, um die entsprechende Rechtsmacht zu vermitteln (BSG, Urteil vom 14. Marz 2018 - B 12 KR 13/17 R - Rn. 21 bei juris m.w.N.).

Die fUr eine selbststandige Tatigkeit notwendige Rechtsmacht zur Lenkung der Geschicke der Gesellschaft oder zumindest zur Verhinderung
nicht genehmer Weisungen, muss nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts, der der Senat folgt, - nach Aufgabe der ,Kopf- und
Seele-Rechtsprechung” (BSG, Urteile vom 29. Juli 2015 - B 12 KR 23/13 R und B 12 R 1/15 R - juris) - gesellschaftsrechtlich eingeraumt sein.
Rein schuldrechtliche Abreden wie Stimmbindungsvertrage reichen nach der Rechtsprechung des BSG etwa nicht aus. Der Rechtsprechung
zur Relevanz (nur) gesellschaftsrechtlicher Beschrankungen liegt letztlich der Grundsatz der Vorhersehbarkeit sozialversicherungs- und
beitragsrechtlicher Tatbestande zu Grunde, die das Recht der Pflichtversicherung in der Sozialversicherung pragt und sich von Wertungen
des Gesellschaftsrechts unterscheidet (BSG, Urteile vom 11. November 2015 - B 12 R 2/14 - Rn. 39 bei juris und - B 12 KR 14/14 - Rn. 27 bei
juris). Bei bestehendem Weisungsrecht kommt es - wie bei anderen vermeintlich selbststandigen Tatigkeiten - nicht darauf an, ob aufgrund
der gegebenen Umstande faktisch hiervon kein Gebrauch gemacht wird. Ein rein faktisches, nicht rechtlich gebundenes und daher jederzeit
anderbares Verhalten der Beteiligten ist nicht maRgeblich. Eine ,Schonwetter-Selbststéandigkeit” lediglich in harmonischen Zeiten ist mit
dem Erfordernis der Vorhersehbarkeit sozialversicherungs- und beitragsrechtlicher Tatbestande nicht zu vereinbaren (standige
Rechtsprechung; vgl. etwa BSG, Urteil vom 7. Juli 2020 - B 12 R 17/18 R - Rn. 25 bei juris m.w.N.).

In Anwendung dieser Grundsatze liegt bei dem Beigeladenen nach dem maRgeblichen Gesamtbild eine abhangige Beschaftigung in der
Tatigkeit fUr die Klagerin im streitigen Zeitraum vor. Die Kriterien fir eine abhangige Beschaftigung liberwiegen hier eindeutig und
offenkundig.

Fir eine Selbststandigkeit spricht hier, dass die Klagerin und der Beigeladene den Willen hatten, die Tatigkeit dementsprechend
auszugestalten. Dies stellt angesichts der vertraglichen Ausgestaltung des Geschaftsflihrervertrages indes nur ein vergleichsweise weniger
gewichtiges Indiz gegen eine abhangige Beschaftigung dar.

Der Geschaftsflihrervertrag sieht eine feste garantierte Vergltung in monatlicher Hohe, eine Weiterzahlung im Krankheitsfall sogar fur 12
Monate, einen Urlaubsanspruch und Ersatz fir konkrete Aufwendungen bei Vorlage der Originalbelege vor. Daneben waren dem
Beigeladenen ein Diensthandy, ein Internetanschluss und ein Dienstwagen zu stellen. Hierbei handelt es sich um typische Kriterien einer
abhangigen Beschaftigung. Auch der Vorrang der geschaftlichen Interessen bei der Planung des Urlaubs spricht nicht dagegen, denn bei
dringendem betrieblichem Bedarf kann auch Arbeitnehmern entsprechend Urlaub versagt werden. Dass der Geschaftsflhrervertrag so nicht
praktiziert worden ist, ist weder vorgetragen noch ersichtlich.

Die Ausgestaltung dieses Vertrages fuhrte dazu, dass der Beigeladene als Geschaftsfuhrer kein relevantes Unternehmerrisiko trug. Die
Kosten der Arbeitsmittel und Aufwendungen wurden durch die Kldgerin getragen. Die Chance durch bermaRiges Engagement seinen
Gewinn durch Erfillung der Zielvereinbarungen zu steigern, war durch die Beschrankung auf den Maximalbetrag von 25 % des Festgehaltes
beschrankt. Solche Vereinbarungen sind im Ubrigen auch fiir angestelltes Fiihrungspersonal alles andere als uniiblich. Aufgrund der Bindung
des Bonus an Zielvereinbarungen bestand nicht einmal véllige Freiheit hinsichtlich des Erreichens dieses Mehrerléses. Das Festgehalt war
nicht erfolgsabhangig und das Ausfallrisiko lag durch die Regelung in § 5 des Geschaftsfiihrervertrages bei der Klagerin.

Der Beigeladene unterlag nach dem Geschaftsfiihrervertrag keinen zeitlichen und értlichen Vorgaben zur Ausibung der Tatigkeit. Er hatte
nach § 3 Abs. 1 des Vertrages die Gesellschaft mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns zu filhren und nach Abs. 3 seine volle
Arbeitskraft in den Dienst der Gesellschaft zu stellen. Diese Freiheit bei der Ausgestaltung der Tatigkeit stellt ein Indiz fir eine
selbststandige Tatigkeit dar, jedoch mit geringer Bedeutung.

Als GeschaftsfUhrer, der gegenliber den Angestellten der Kldgerin die Arbeitgeberaufgaben wahrnahm, war der Beigeladene
notwendigerweise in den Betrieb jedenfalls in Form der funktionsgerecht dienenden Teilhabe eingegliedert. Auch die Austbung von Rechten
als Vorgesetzter und Anleitung von Beschaftigten der Klagerin stellt eine Form der Eingliederung dar. Selbst das Risiko des Endes des
Vertrages in Verbindung mit einem nachvertraglichen Wettbewerbsverbot war in erheblichem Umfang auf die Kldgerin Gbertragen, die in
diesem Fall dem Beigeladenen fur den Zeitraum von maximal zwei Jahren die Halfte des Gehaltes hatte fortzahlen mussen.

Der Beigeladene unterlag auch dem Weisungsrecht der Gesellschafterversammlung. Neben der gesetzlichen Regelung des GmbH-Rechts
ergibt sich dies auch aus der ausdriicklichen Bestimmung in § 2 Abs. 2 des Geschaftsflihrervertrages. Der Beigeladene hatte keine
gesellschaftsrechtliche Stellung inne, die ihm gestattet hatte, solche Weisungen oder seine Abberufung zu verhindern. Er verfiigte Gber
39,04 % der Gesellschaftsanteile. Da die Beschlusse der Gesellschafterversammlung nach § 9 Abs. 3 des Gesellschaftsvertrages mit
einfacher Mehrheit gefasst werden, hatte der Beigeladene keine Sperrminoritat. Der in § 12a des Gesellschaftsvertrages geregelte
Sonderfall (Befreiung von einem Wettbewerbsverbot) steht bereits in keinem Zusammenhang mit der laufenden Geschaftsflihrung und
gestattet keine andere Bewertung. Die entgegenstehende Behauptung einer weitergehenden Sperrminoritat hat die Klagerin im
Berufungsverfahren nicht aufrechterhalten. Eine satzungsmale Grundlage ist hierfir nicht vorhanden.

Der Senat kann den Vortrag in der Berufungsschrift ohne weiteres als wahr unterstellen, dass die Gesellschafterversammlung von diesem
Weisungsrecht keinen Gebrauch gemacht und die Mehrheitsgesellschafterin dem Beigeladenen weiterhin die gesamte Leitung der Kl&dgerin
einschlieBlich grundsatzlicher strategischer Entscheidungen wie der Entwicklung der Unternehmenspolitik, Akquisitionsstrategien und
Erbringung der Zertifizierungs- und Validierungsleistungen tberlassen hat. Dabei handelt es sich um ein faktisches und rechtlich nicht
gebundenes Verhalten, das nach der aufgezeigten Rechtsprechung des Bundessozialgerichts unbeachtlich ist. Keine Bedeutung hat auch,
dass der Beigeladene die Gesellschaft vor Mai 2008 als Alleingesellschafter und -geschaftsfihrer geleitet hat. Dieser Umstand andert nichts
daran, dass nach der VerauRerung des Mehrheitsanteils ohne entsprechende gesellschaftsrechtliche Vorkehrungen die rechtlichen
Einwirkungsmadglichkeiten der Gesellschafterversammlung bestanden.

Im Rahmen der Gesamtabwagung liberwiegen insgesamt die Gesichtspunkte fiir eine Bewertung der Tatigkeit des Beigeladenen als
abhangige Beschaftigung.

L 1BA81/23


https://dejure.org/gesetze/GmbHG/37.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2012%20KR%2013/17%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2012%20KR%2023/13%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2012%20R%201/15%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2012%20R%202/14
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2012%20KR%2014/14
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2012%20R%2017/18%20R

L 1 BA 81/23 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

2. Dem gefundenen Ergebnis stehen Vertrauensschutzgesichtspunkte nicht entgegen.

Das vorgelegte Schreiben der TK ist bereits nicht geeignet, Vertrauensschutz fiir die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung der Tatigkeit
des Beigeladenen fir die Klagerin zu begriinden. Ein schutzwurdiges Vertrauen wird durch Ausfiihrungen betreffend ein anderes
Tatigkeitsverhaltnis 19 Jahre spater allein durch die Erwahnung einiger tatsachlich ahnlicher Umstande nicht begriindet. Abgesehen von der
fehlenden Personenidentitat ergibt sich aus dem Schreiben hinreichend deutlich, dass es auf die Umstande des Einzelfalles ankommt.
Entgegen der Auffassung der Klagerin erfolgt keine abstrakte Bewertung einer Tatigkeit von Minderheits-Geschaftsfiihrern. Gegenstand der
sozialversicherungsrechtlichen Beurteilung eines etwaigen Beschaftigungsverhaltnisses kann nur eine konkrete Tatigkeit fir einen
konkreten moglichen Arbeitgeber im sozialversicherungsrechtlichen Sinne sein. Die Entscheidung in dem genannten Schreiben beschrankt
sich daher auf die sozialversicherungsrechtliche Einordnung des Rechtsverhaltnisses des Beigeladenen und der GmbH, deren
Geschaftsflihrer er damals war. Soweit die Klagerin versucht, dem Schreiben einen personellen Bezug nur hinsichtlich des Beigeladenen
ohne Ricksicht auf die konkrete GmbH beizumessen, vermag der Senat dem nicht naher zu treten. Nach den Angaben im Erérterungstermin
ist der Beigeladene aufgrund der Entscheidung der TK aus dem Jahr 1989 gar nicht auf die Idee gekommen, dies im Jahr 2008 noch einmal
prifen zu lassen. Die Einleitung eines Statusfeststellungsverfahrens nach § 7a SGB IV ware mdglich gewesen. Bei vorsorglicher Meldung des
Beigeladenen als Beschaftigten hatte die Einzugsstelle ein solches von Amts wegen einleiten mussen. Fir die zu diesem Zeitpunkt rechtlich
noch nicht existente Kldgerin konnte dieses Schreiben ohnehin keinerlei Wirkungen entfalten.

Im Ubrigen bestand fiir die Beklagte im Rahmen der Bewertung der Tatigkeit als abhangige Beschaftigung auch keine rechtméRige
Mdglichkeit, eine Selbstbindung zu bertlicksichtigen. Der Beklagten steht insoweit kein Ermessen zu, vielmehr handelt es sich bei den Fragen
des Bestehens einer Beschaftigung und von Versicherungspflicht um gebundene Entscheidungen.

Betriebsprifungen fir die vorangegangenen Zeitraume stehen der erfolgten Beurteilung ebenso wenig entgegen. Nach standiger
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts kann sich eine Vertrauensschutz bewirkende materielle Bindungswirkung aufgrund einer
Betriebspriifung gemaR § 28p Abs. 1 Satz 1 und 5 SGB IV nur insoweit ergeben, als Versicherungs- und Beitragspflicht sowie -héhe
personenbezogen flur bestimmte Zeitraume durch Verwaltungsakt festgestellt worden sind (BSG, Urteil vom 13. Marz 2023 -B 12 R 6/21 R -
Rn. 28 bei juris). Bei Erlass eines solchen personenbezogenen Bescheides wird nicht zugleich spiegelbildlich bzw. mittelbar eine Regelung
dariiber getroffen, dass ,im Ubrigen", d.h. insbesondere hinsichtlich aller sonstigen Beschéftigten, die von der personenbezogenen
Beitragsfestsetzung nicht betroffen sind, im Prifungszeitraum ,alles in Ordnung" ist, dass also keine Versicherungspflicht bzw. kein
Beitragsanspruch besteht (BSG, Urteile vom 18. Oktober 2022 - B 12 R 7/20 R - Rn. 16 bei juris und vom 18. November 2015-B 12 R 7/14 R
- Rn. 18 bei juris). Denn Betriebspriifungen - ebenso wie das Ergebnis der Priifung festhaltende Prifberichte der Versicherungstrager -
bezwecken nicht, den Arbeitgeber als Beitragsschuldner zu schiitzen oder ihm etwa mit AuBenwirkung , Entlastung” zu erteilen (BSG, Urteil
vom 18. November 2015 -B 12 R 7/14 R - Rn. 20 in juris). Eine Betriebspriifung darf auf Stichproben beschrankt bleiben (insgesamt hierzu
LSG Hamburg, Urteil vom 30. Juli 2024 - L 3 R 34/23 D - juris). Auch bei Abschluss ohne Beanstandungen ist das Betriebsprifungsverfahren
durch einen Verwaltungsakt mit einer rechtswirksamen Feststellung zum (Nicht-)Bestehen von Versicherungs- oder Beitragspflicht in den
stichprobenweise gepriften Auftragsverhaltnissen und zum Ergebnis der Gibrigen gepriften Sachverhalte abzuschlieBen (BSG, Urteil vom
19. September 2020 - B 12 R 25/18 R - Rn. 23 bei juris). Uber die gepriiften Sachverhalte wird aber auch dann keine Regelung getroffen.

Vorliegend ist in den Betriebsprufungsbescheiden fir die Vorzeitraume ab dem 1. Januar 2009 keine sozialversicherungsrechtliche
Beurteilung fur die Tatigkeit des Beigeladenen erfolgt. Es ergibt sich aus den Bescheiden nicht, dass diese gepriift worden ist. Vielmehr
werden neben der Bezugnahme auf eine Lohnsteuerauenprifung nur konkrete Feststellung zur Beitragshohe bei anderen Beschaftigten
getroffen.

3. Zu Unrecht hat die Beklagte indes Nachforderungen auch fiir die Insolvenzgeldumlage erhoben. Eine Umlagepflicht bestand nur
hinsichtlich der U2-Umlage nach dem AAG fir die Zeit ab dem 1. Januar 2018.

a) Die U2-Umlage nach dem AAG hat die Beklagte flr den Zeitraum ab dem 1. Januar 2018 rechtmaRig festgestellt.

Nach § 7 Abs. 1 AAG werden die Mittel zur Durchfihrung u.a. der U2-Verfahren (Erstattung von Leistungen des Arbeitgebers nach dem
Mutterschutzgesetz - MuSchG - nach MaBgabe des § 1 Abs. 2 i.V.m. Abs. 3 AAG) jeweils durch gesonderte Umlagen erbracht. Nach § 7 Abs. 2
Satz 1 AAG sind die Umlagen jeweils in einem Prozentsatz des Entgelts (Umlagesatz) festzusetzen, nach dem die Beitrage zur gesetzlichen
Rentenversicherung fiir die im Betrieb beschaftigten Arbeitnehmer, Arbeitnehmerinnen und Auszubildenden bemessen werden oder bei
Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung zu bemessen waren.

Die Anwendbarkeit des MuSchG setzte bis zum 31. Dezember 2017 das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses voraus (§ 1 Nr. 1 MuSchG in der
Fassung bis zum 31. Dezember 2017). Seit dem 1. Januar 2018 knipft die Anwendbarkeit gemal § 1 Abs. 2 Satz 1 MuSchG an das Vorliegen
einer Beschaftigung im Sinne des § 7 Abs. 1 SGB IV an. Grund fir die Gesetzesanderung war unter anderem die gemeinschaftsrechtlich
gebotene Einbeziehung von Fremd- und Minderheits-Gesellschafter-Geschaftsfilhrerinnen (BT-Drs. 18/8963 Seite 49 unter Verweis auf das
Urteil des EuGH vom 11. November 2010 - C-232/09 -).

Eine Anderung des Wortlauts des § 7 AAG ist mit der Neufassung des MuSchG nicht einhergegangen, gleichwohl ist die Beklagte zu Recht
davon ausgegangen, dass seit dem 1. Januar 2018 die Regelung {iber die Umlage im Hinblick auf die Anderung des Leistungsrechts
dahingehend auszulegen ist, dass umlagepflichtig Entgelte aller Beschaftigten sind und nicht nur derjenigen, die zugleich Arbeitnehmer im
Sinne des Arbeitsrechts waren. Fir die Rechtslage bis zum 31. Dezember 2017 war durch die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
geklart, dass sich der Arbeitnehmerbegriff in § 7 Abs. 2 Satz 1 AAG nach den Grundsatzen des Arbeitsrechts bestimmt. Es hat dieses
Ergebnis auf Wortlaut, Entstehungsgeschichte, Regelungssystem und Regelungszweck gestiitzt und insbesondere zur U2-Umlage
ausgefuhrt, dass eine Verbindung zwischen dem von der Umlage abgedeckten Leistungsrecht und der Umlage bestanden habe (BSG, Urteil
vom 26. September 2017 - B 1 KR 31/16 R - Rn. 16 bei juris). Unter Hinweis darauf, dass das in § 200 Abs. 2 Satz 1
Reichversicherungsordnung a.F. sowie in § 1 Nr. 1 MuSchG a.F. geforderte Arbeitsrechtsverhaltnis von Rechtsprechung und Literatur als
identisch angesehen worden seien und dies auf die Regelungen der Umlageversicherung ausgestrahlt habe, hat das Bundessozialgericht
auch auf den Zweck der Finanzierung der Erstattungsanspriche fur die entsprechenden Leistungen abgestellt.

Die maRgebliche Ausstrahlungswirkung des Leistungsrechts und der Finanzierungszweck gebietet fir den Zeitraum ab dem 1. Januar 2018
eine Einbeziehung des Entgelts aller Beschaftigten in die Umlagepflicht. Die Leistungsberechtigung wurde - wie aufgezeigt - ab diesem
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Zeitpunkt aufgrund gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben auf alle in einem Beschaftigungsverhaltnis stehenden Frauen erstreckt. Ein Ruckgriff
auf die friiheren Voraussetzungen im Leistungsrecht kommt daher nicht mehr in Betracht. Zugleich spricht der Finanzierungszweck
weiterhin daflr, die Umlagepflicht personenidentisch mit dem Leistungsrecht auszuweiten, wobei die U2-Umlage nicht nach dem Geschlecht
differenziert. Der Begriff der ,beschaftigten Arbeitnehmer, Arbeitnehmerinnen und Auszubildenden” ist sprachlich nicht eindeutig und lasst
eine solche Auslegung zu, zumal das Gesetz auch den Begriff ,Entgelt” verwendet, indes auf die Beitrage zur gesetzlichen
Rentenversicherung abstellt.

b) Die Insolvenzgeldumlage war hingegen aufgrund der fehlenden Arbeitnehmerstellung des Beigeladenen im Prufzeitraum nicht zu
erheben.

Nach § 358 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 SGB Ill werden die Mittel fir die Zahlung des Insolvenzgeldes durch eine monatliche Umlage von den
Arbeitgebern - nach einem Prozentsatz des Arbeitsentgelts (Umlagesatz) - aufgebracht. Nach § 358 Abs. 2 Satz 2 SGB Ill ist das
Arbeitsentgelt maRgebend, nach dem die Beitrage zur gesetzlichen Rentenversicherung fir die im Betrieb beschaftigten
Arbeitnehmerinnen, Arbeitnehmer und Auszubildenden bemessen werden oder im Fall einer Versicherungspflicht in der gesetzlichen
Rentenversicherung zu bemessen waren. Die Umlage ist zusammen mit dem Gesamtsozialversicherungsbeitrag an die Einzugsstelle zu
zahlen. Die fur den Gesamtsozialversicherungsbeitrag geltenden Vorschriften des Vierten Buches finden entsprechende Anwendung, soweit
dieses Gesetz nichts anderes bestimmt (§ 359 Abs. 1 SGB Ill).

Wie bis zum 31. Dezember 2017 fiir die Umlagen nach AAG setzt die Insolvenzgeldumlage das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses voraus
(ebenso LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 23. Juni 2022 - L 4 BA 52/18 - Rn. 149 bei juris), da nur Arbeitnehmer im arbeitsrechtlichen Sinn
in den Genuss des Insolvenzgeldes kommen kénnen (vgl. LSG Sachsen-Anhalt, Urteil vom 26. Januar 2023 - L 3 BA 6/19 - juris; BSG, Urteil
vom 3. November 2021 - B 11 AL 4/20 R -). In der letztgenannten Entscheidung hat das Bundessozialgericht die Auffassung eines speziellen
arbeitsforderungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs fir den Anspruch auf Insolvenzgeld aus § 165 SGB Ill ausdriicklich aufgegeben (a.a.0. Rn.
15). Das Bundessozialgericht hat insoweit auf den Wortlaut des § 165 Abs. 1 Satz 1 SGB Il (,,Arbeitnehmerinnen” und , Arbeitnehmer”)
Bezug genommen. Dieser Rechtsprechung folgt der Senat.

Ausgehend von dem ebenso wenig eindeutigen Wortlaut gebietet insofern die Ausstrahlung des Leistungsrechts die Auslegung der
Vorschrift i.S.d. der Umlagepflicht nur fur Entgelte von Personen, die Arbeitnehmer im arbeitsrechtlichen Sinne sind. Auch der Zweck der
Umlage zur Finanzierung der konkreten Leistung spricht hierfir. Sie dient der Finanzierung des Insolvenzgeldes der Arbeitnehmer
einschlieBlich der Sozialversicherungsbeitrage und der Nebenkosten (BR-Drs. 113/08 Seite 100). Es handelt sich bei dem Insolvenzgeld
gerade nicht um eine Versicherungsleistung im engeren Sinne, sondern um eine umlagefinanzierte Ausgleichszahlung. Es wird
Arbeitnehmern gerade ohne Ricksicht auf das Vorliegen einer versicherungspflichtigen Beschaftigung oder von Versicherungsfreiheit
gewahrt (vgl. BSG, Urteil vom 3. November 2021 - B 11 AL 4/20 R - Rn. 17, 18 bei juris).

Ein abweichendes Verstandnis des Arbeitnehmerbegriffs im Leistungsrecht und im Rahmen der Umlageerhebung bediirfte angesichts
dessen einer eindeutigen gesetzgeberischen Entscheidung. Ohne eine solche hat es bei dem Grundsatz der Abhangigkeit der Umlagepflicht
des Arbeitgebers von der Méglichkeit der Leistungsinanspruchnahme durch seine Arbeitnehmer zu verbleiben (E. Schneider in:
Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB IlI, 3. Aufl., § 358 SGB I, Rn. 27). Entsprechend kommt der von der Beklagten vertretene Rickgriff auf den im
Leistungsrecht Gberwundenen besonderen Arbeitnehmerbegriff nicht in Betracht.

Zwar trifft es zu, dass im Urteil des 12. Senats des Bundessozialgerichts vom 13. Dezember 2022 - B 12 R 3/21 R - auch fir die
RechtmaRigkeit der Insolvenz-geldumlage allein das Vorliegen einer Beschaftigung beriicksichtigt worden sein mag. Eine ausdriickliche
Befassung mit der gednderten Rechtsprechung des 11. Senats ist dieser Entscheidung indes nicht zu entnehmen. Nicht anderes gilt fir
weitere Entscheidungen, in denen ohne argumentative Befassung mit der gednderten Rechtsprechung zum Leistungsrecht Bescheide
bestatigt worden sind, die auch die Festsetzung einer Insolvenzgeldumlage flr ggf. nicht als Arbeitnehmer einzuordnende Beschaftigte i.S.d.
§ 7 Abs. 1 SGB IV zum Gegenstand hatten.

Soweit im Schrifttum an der Auffassung festgehalten wird, fir die Umlagepflicht nach § 358 Abs. 1 Satz 1 SGB llI sollte auch nach dieser
Anderung der Rechtsprechung an einem beitrags- bzw. versicherungsrechtlichen Begriff des Arbeitgebers festgehalten werden (so Voelzke
in: Hauck/Noftz SGB Ill, 3. Erganzungslieferung 2025, § 358 SGB Ill, Rn. 20), vermag der Senat dem hinsichtlich einer Umlagepflichtigkeit des
Entgelts von Beschaftigten, die nicht Arbeitnehmer sind, nicht zu folgen. Die hierfiir angefiihrten Argumente, insbesondere dass § 358 Abs.
2 SGB |l hinsichtlich der Bemessungsgrundlage auf das beitragspflichtige Arbeitsentgelt in der gesetzlichen Rentenversicherung abstelle,
tragt allein die Abweichung von Leistungsanspruch und Umlagepflicht nicht. Den weitgehend identischen Wortlaut in § 7 Abs. 2 Satz 1, 2
AAG hat das Bundessozialgericht zutreffend als vereinbar mit der Annahme eines arbeitsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs angesehen. Auch
aus § 359 Abs. 1 SGB lll ergibt sich nichts anderes. Dort ist die gemeinsame Zahlung mit dem Gesamtsozialversicherungsbeitrag geregelt
und die entsprechende Anwendung der fiir diesen geltenden Vorschriften des SGB IV vorgesehen, soweit das SGB IlI nicht anderes
bestimmt. § 359 SGB lll regelt die Modalitat der Zahlung der Umlage (vgl. E. Schneider in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB IlI, 3. Aufl., § 359
SGB lIl, Rn. 7), nicht hingegen Umfang und Inhalt der Umlage an sich.

Die von der Beklagten in Bezug genommene Entscheidung des Bundesgerichtshofs mit Urteil vom 23. Januar 2003 - IX ZR 39/02 -) fihrt
ebenfalls zu keiner anderen Bewertung. Sie betrifft zwar den insolvenzrechtlichen Arbeitnehmerbegriff, konnte die jetzige Rechtsprechung
des Bundessozialgerichts zum Arbeitnehmerbegriff in § 165 SGB Il aber naturgemaR nicht bertcksichtigen und behandelte einen Fall eines
Fremdgeschaftsfiihrers ohne Gesellschaftsanteil.

Der Beigeladene als alleiniger Geschaftsfihrer, der vertraglich ausdrucklich mit der Wahrnehmung von Arbeitgeberaufgaben betraut war,
war vorliegend nicht Arbeitnehmer im arbeitsrechtlichen Sinne, was auch zwischen den Beteiligten nicht streitig ist.

Nach der arbeits- und zivilrechtlichen Rechtsprechung kann ein GmbH-Geschaftsfihrer (regelmaRig) nicht Arbeitnehmer der Gesellschaft
sein, deren Organ er ist. Ausnahmen im Rahmen einer Einzelfallabwagung sind nur dann anzuerkennen, wenn die Gesellschaft - Gber ihr
gesellschaftsrechtliches Weisungsrecht hinaus - eine Weisungsbefugnis gerade bezliglich der konkreten Modalitaten der
Leistungserbringung des Geschaftsfiihrers hat (BSG, Urteil vom 7. Juli 2020 - B 12 R 17/18 R - Rn. 38 bei juris m.w.N.). In Ansehung des
unternehmerischen Weisungsrechts der Gesellschafterversammlung auch gegeniiber einem Geschaftsfiihrer als freiem Dienstnehmer kann
nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts eine Weisungsgebundenheit, die so stark ist, dass sie daruber hinaus auf einen Status
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als Arbeitnehmer schlieBen lasst, allenfalls in extremen Einzelfallen in Betracht kommen (BAG, Beschluss vom 21. Januar 2019 - 9 AZB 23/18
- Rn. 24 bei juris).

Ein solcher Ausnahmefall liegt hier nicht vor. Das erforderliche weitergehende Direktionsrecht bestand hier dem Beigeladenen gegeniiber
nicht, vielmehr sah der Geschaftsflhrervertrag gerade (nur) die Bindung an die Weisungen der Gesellschafterversammlung vor. Ansonsten
nennt § 2 Abs. 2 Satz 2 des Geschaftsflhrervertrages als MaBstab ausdricklich nur die Gesetze, die Satzung, den Geschaftsflihrervertrag
und eine etwaige Geschaftsordnung der Geschaftsfliihrung. Der Vertrag ist auch als Geschaftsfiihrervertrag bezeichnet worden, es ist nicht
zu erkennen, dass die Vertragsparteien ein Arbeitsverhaltnis hatten begriinden wollen. Nach dem eigenen Vortrag bestand auch keine
abweichende tatsachliche Handhabung, die auf die Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses schlieBen lieBe. Vielmehr hat die
Mehrheitsgesellschafterin dem Beigeladenen vorliegend auch nach 2008 samtliche relevanten Entscheidungen flr das Unternehmen
tatsachlich Gberlassen.

Die Beklagte hat die fehlende Arbeitnehmerstellung im Ubrigen selbst von Anfang an eingeraumt, indem sie die U2-Umlage erst mit der
Rechtsanderung zum 1. Januar 2018 erhoben hat.

Insoweit war der angefochtene Bescheid im tenorierten Umfang aufzuheben und die Berufung im Ubrigen zuriickzuweisen.
1.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 197a Abs. 1 Satz 1 SGGi.V.m. § 155 Abs. 1 Satz 3 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO). Das
Unterliegen der Beklagten ist angesichts des streitigen Gesamtbetrages nur geringfligig und rechtfertigt keine Kostenteilung. Es besteht
kein Grund, eine Erstattung der auBergerichtlichen Kosten des Beigeladenen aus Billigkeitsgrinden anzuordnen (§ 162 Abs. 3 VwGO).

Die Revision war bereits nach § 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG zuzulassen, so dass es nicht darauf ankommt, ob das Urteil des 12. Senats vom 13.
Dezember 2022 (B 12 R 3/21 R) einen abstrakten Rechtssatz enthalt, von dem abgewichen wird. In Hinblick auf die auch noch nicht
hochstrichterlich entschiedene Frage der U2-Umlage fir den Zeitraum ab dem 1. Januar 2018 ist die Zulassung fiir beide Beteiligten erfolgt.
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