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1. Die Berufung wird zurlickgewiesen. 2. Die Klagerin tragt auch die Kosten des Berufungsverfahrens mit Ausnahme der Kosten der
Beigeladenen, die ihre Kosten jeweils selbst tragen. 3. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten im Rahmen eines Anfrage- bzw. Statusfeststellungsverfahrens nach § 7a des Vierten Buches Sozialgesetzbuch -
Gemeinsame Vorschriften fur die Sozialversicherung - (SGB IV) noch, ob die Klagerin hinsichtlich der Tatigkeit des Beigeladenen zu 1 als
mitarbeitender Gesellschafter (Prokurist) seit 1. Januar 2009 der Beitragspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung sowie nach dem
Recht der Arbeitsférderung unterliegt.

Die Klagerin betreibt in der Rechtsform einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) ein Unternehmen der Sanitartechnik,
Bauklempnerei und Elektroinstallation. Es handelt sich um eine "2-Familien-GmbH", die durch notariellen Vertrag zum 2. Januar 1987 von
dem am 1942 geborenen Beigeladenen zu 1, einem Installateur, der seit Erreichen der Regelaltersgrenze eine Vollrente wegen Alters
bezieht, und dem 1935 geborenen P.M., Klempner- und Installateurmeister (im Folgenden: PM), gegriindet wurde. Zunachst waren beide
Gesellschafter Geschaftsfuhrer und hielten jeweils 50 % des anfangs 50.000 DM betragenden, 1988 auf 100.000 DM und 2002 auf 52.000
EUR erhohten Stammkapitals. Der Gesellschaftsvertrag sah - und sieht bis heute - vor, dass Gesellschafterbeschlisse mit einfacher
Mehrheit der abgegebenen Stimmen gefasst werden, soweit nicht die Satzung oder das Gesetz eine andere Mehrheit vorschreiben (§ 6 Abs.
5). Ende 2002 wurde der Kreis der Gesellschafter der Klagerin um jeweils einen Sohn des Beigeladenen zu 1 und des PM erweitert. Mit
notariellem Vertrag vom 11. Dezember 2002 verduferten der Beigeladene zu 1 10 % der Stammeinlagen an den 1965 geborenen D.S.,
Elektroinstallateurmeister (im Folgenden: DS), und PM 20 % an den 1969 geborenen C.M., Gas- und Wasserinstallateurmeister (im
Folgenden: CM), so dass seither beide Familienstamme in der Summe der Gesellschaftsanteile von Vater und Sohn jeweils 50 % der
Stammeinlagen hielten und halten (Familie S. 40 % + 10 %, Familie M. 30 % + 20 %).

Mit Wirkung zum 1. Januar 2009 wurden sowohl der Beigeladene zu 1 als auch PM als Geschaftsfihrer der Klagerin abberufen; stattdessen
sind seither deren S6hne CM und MS als jeweils alleinvertretungsberechtigte Geschaftsfihrer bestellt.

Die Klagerin schloss mit PM und dem Beigeladenen zu 1 zum 1. Januar 2009 die bisherigen Geschaftsfiihrervertrage ersetzende, die seither
fur sie ausgelbte Tatigkeit regelnde Anstellungsvertrage, wobei dem Beigeladenen zu 1 Prokura erteilt wurde. In dem zwischen der Klagerin
und dem Beigeladenen zu 1 am 17. Dezember 2008 geschlossenen Anstellungsvertrag heit es auszugsweise:

Vorbemerkung Durch Gesellschafterbeschluss vom 11. Dezember 2008 ist Herr M.S. als Geschaftsflihrer der Gesellschaft mit Wirkung zum
1.1.2009 abberufen und zum Prokuristen bestellt worden. Der bestehende Geschaftsfiihrervertrag wird hinsichtlich einer zuklinftigen
Tatigkeit und deren Bezahlung durch diesen Anstellungsvertrag ersetzt:

§ 1 Aufgabenbereich Der Arbeitnehmer tibernimmt weiterhin zusammen mit den Geschaftsfihrern die verantwortliche Leitung des
Geschaftsbetriebes. Herr S. ist - wie bisher - fiir den Sanitérbereich zustandig und zwar als Betriebsleiter SAGA und fir die
Kundendienstabrechnungen.

§ 2 Vergiitung 1. Der Arbeitnehmer erhalt fir seine Tatigkeit ab 1. Januar 2009 a) ein monatliches Gehalt von 8.750,00 EUR, das jeweils am
Ende eines Kalendermonats zu zahlen ist, b) eine Tantieme (Anteil am Jahresgewinn der Gesellschaft) in Hohe von 25 Prozent, zahlbar nach
Genehmigung der Jahresbilanz durch die Gesellschafterversammlung. Hiermit soll die Erfolgsabhangigkeit der Gesellschaft vom Einsatz der
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Geschaftsflihrung ausgeglichen werden. 2. MaBstab flur die Tantieme ist der Jahresuiberschuss, der sich vor Abzug der Steuern (Gewerbe-
und Kérperschaftsteuer) und der Tantieme in der Steuerbilanz der Gesellschaft ergibt Es ist zu berticksichtigen, dass der Gesellschaft nach
Abzug der Tantieme und der Steuern eine angemessene Rendite (35 % des eingezahlten Stammkapitals p.a.) verbleibt. Es muss
sichergestellt bleiben, dass der Gesellschaft auch unter Berucksichtigung der Tantiemeverteilung die Mdglichkeit einer Renditesteigerung
bleibt. Bei Arbeitsverhinderung im Krankheitsfalle von insgesamt mehr als neun Monaten je Geschaftsjahr entfallt die Tantieme. Bei
Arbeitsverhinderung von insgesamt 3-9 Monaten erfolgt zeitanteilige Klrzung. Eine Arbeitszeitverhinderung von insgesamt weniger als 3
Monaten je Geschaftsjahr bleibt bei der Tantiemeberechnung unbericksichtigt. [ ] 4. Die Gesamtverglitung It. Ziffer 1, Buchst. a-b und § 3
darf 181.598,00 EUR p.a. nicht Ubersteigen.

§ 3 Dienstwagen 1. Fir seine Tatigkeit hat der Arbeitnehmer fiir die Dauer des Dienstverhaltnisses Anspruch auf einen Dienstwagen fiir
dienstliche Belange. Dieses darf fur Privatfahrten und Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstatte nicht genutzt werden. Das Kraftfahrzeug
ist nach Dienstschluss und am Wochenende auf dem Betriebsgeldnde abzustellen. Die Schlissel sind abzugeben. Die Einhaltung des
Nutzungsverbots soll Gberwacht und protokolliert werden.

§ 4 Spesen und Auslagen 1. Dem Arbeitnehmer werden Reisekosten und sonstige Aufwendungen, soweit diese im Interesse der Gesellschaft
notwendig waren, gegen Einzelnachweis erstattet. Tage- und Ubernachtungsgelder kénnen nach Wahl des Geschéftsfiihrers auch im
Rahmen der jeweils steuerlich héchst zuldssigen Satze pauschal abgerechnet werden. Sofern der Arbeitnehmer fir Dienstreisen seinen
eigenen Pkw benutzt, erhalt er hierfiir 0,30 Euro pro Kilometer bzw. den steuerlich zulassigen Satz fiir Dienstreisen.

§ 5 Genehmigungspflichtige Handlungen 1. Der Arbeitnehmer ist grundsatzlich eigenverantwortlich tatig. 2. Zu den folgenden Geschaften
bedarf er jedoch der Zustimmung der Gesellschafterversammlung: [ 1.

§ 6 Nebentatigkeit Der Arbeitnehmer hat der Gesellschaft sein ganzes Wissen und Kénnen zur Verfligung zu stellen. Er hat auf ein gutes
Zusammenwirken mit den Betriebsangehdrigen hinzuwirken. Jede Nebentatigkeit bedarf der vorherigen Genehmigung durch die
Gesellschafterversammlung.

§ 7 Wettbewerbsverbot nach Beendigung des Vertrages 1. Der Arbeitnehmer verpflichtet sich fiir die Dauer von einem Jahr nach Beendigung
des Dienstverhaltnisses mit der Gesellschaft - gleich aus welchem Rechtsgrund - in keinem Unternehmen der Bundesrepublik Deutschland,
das mit der Gesellschaft in Wettbewerb steht, als Inhaber, Gesellschafter oder Angestellter tatig zu werden oder sich an einem solchen
Unternehmen direkt oder indirekt zu beteiligen oder es indirekt zu beraten oder zu fordern oder indirekt oder direkt eine Vertretung hierfir
zu Ubernehmen. 2. Fir die Dauer der Beschrankung gewahrt die Gesellschaft dem Arbeitnehmer als Entschadigung die Halfte der vom
Arbeitnehmer zuletzt bezogenen vertragsmaRigen Leistungen. Der Arbeitnehmer muss sich jedoch auf die fallige Entschadigung anrechnen
lassen, was er wahrend des Zeitraums, fiir den die Entschadigung gezahlt wird, durch anderweitige Verwertung seiner Arbeitskraft erwirbt
oder zu erwerben bdswillig unterlasst, soweit die Entschadigung unter Hinzurechnung dieses Betrages den Betrag der zuletzt von ihm
bezogenen vertragsmaBigen Leistungen um mehr als 1/10 Ubersteigen wirde (§ 74c HGB). Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, der
Gesellschaft fur die Dauer der Zahlung der Entschadigung Auskiinfte Gber die Hohe seiner Bruttobezlige als Angestellter bzw. seiner
Einnahmen zu erteilen. [ 1.

§ 8 Geheimhaltungspflicht [ ].

§ 9 Arbeitszeit Der Arbeitnehmer ist an bestimmte Arbeitszeiten nicht gebunden. Er ist jedoch verpflichtet, seine ganze Arbeitskraft dem
Unternehmen zur Verfligung zu stellen. Die Arbeitszeit betragt 5 Arbeitstage/Woche (40 Std-Woche).

§ 10 Urlaub Der Arbeitnehmer erhalt fir jedes Kalenderjahr einen bezahlten Urlaub von 30 Arbeitstagen, wobei die Samstage nicht
mitgerechnet werden. Der Urlaub ist in Abstimmung mit den einzelnen Geschaftsfiihrern bzw. leitenden Angestellten so festzulegen, so dass
die Belange der Gesellschaft nicht beeintrachtigt werden.

§ 11 Krankheit Im Krankheitsfalle erhalt der Arbeitnehmer bis zu einer Dauer von 6 Monaten das Bruttogehalt, das er in dem letzten Monat
vor der Behinderung bezogen hat, weiter.

§ 12 Dauer des Vertragsverhaltnisses - Kindigung Dieser Vertrag gilt als auf unbestimmte Zeit geschlossen. Er beginnt mit dem 1. Januar
2009. Er kann von beiden Seiten mit einer Frist von 3 Monaten zum Ende eines jeden Kalendervierteljahres gekiindigt werden.

§ 13 Riickgabe von Unterlagen [ 1.

§ 14 Allgemeine Bestimmungen 1. Miindliche Abreden oder Nebenabreden sind nicht getroffen. 2. Anderung oder Ergénzung dieses
Vertrages bedirfen der Schriftform. [ 1.

§ 15 Inkrafttreten Dieser Anstellungsvertrag tritt am 1.1.2009 in Kraft.

Am 3. Marz 2009 beantragte die Klagerin bei der Beklagten die versicherungsrechtliche Beurteilung der vier Gesellschafter, unter anderem
auch des Beigeladenen zu 1. Hierzu legte sie sowohl den Gesellschaftsvertrag einschlieRlich spaterer Anderungen als auch die
Anstellungsvertrage des Beigeladenen zu 1 sowie des PM vor. Im Feststellungsbogen zur versicherungsrechtlichen Beurteilung gab die
Kladgerin an, der Beigeladene zu 1 sei vom Selbstkontrahierungsverbot nach § 181 des Birgerlichen Gesetzbuches (BGB) befreit. Er verflge
als einziger Gesellschafter in seinem Tatigkeitsbereich Uber die fir die Fihrung des Unternehmens erforderlichen einschlagigen
Branchenkenntnisse. Die Tatigkeit sei - aufgrund von familienhaften Ricksichtnahmen - durch ein gleichberechtigtes Nebeneinander zu
anderen Gesellschaftern gepragt. Tatsachlich betrage die durchschnittliche wochentliche Arbeitszeit 50 bis 60 Stunden. Einem
Weisungsrecht unterliege der Beigeladene zu 1 nicht. Er kénne seine Tatigkeit in der Gesellschaft in seinem Tatigkeitsbereich im
Wesentlichen frei bestimmen und insoweit auch Arbeitnehmer und Aushilfen einstellen und/oder entlassen. Urlaub misse er sich nicht
genehmigen lassen. Seine Abberufung/Kindigung sei zu jeder Zeit mit einer Frist von 3 Monaten zum Ende eines Kalendervierteljahres
maoglich. Die Verglitung von 8.750 EUR werde im Falle einer Arbeitsunfahigkeit sechs Monate weitergezahlt. Von der Vergiitung werde
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Lohnsteuer entrichtet. Die Verbuchung der Verglitung erfolge als Lohn/Gehalt sowie als Betriebsausgabe. Er erhalte daruber hinaus 25 %
vom Gewinn vor Steuern. Die Klagerin auRerte die Ansicht, dass alle vier Gesellschafter selbststandig tatig und daher als
sozialversicherungsfrei zu behandeln seien.

Mit Schreiben vom 1. April 2009 horte die Beklagte die Klagerin und den Beigeladenen zu 1 zu ihrer Absicht an, einen Bescheid Uber das
Vorliegen einer abhangigen Beschaftigung des Beigeladenen zu 1 zu erlassen. Nach Darlegung der Abgrenzungskriterien zwischen einer
abhangigen Beschaftigung und einer selbststandigen Tatigkeit flihrte die Beklagte weiter aus, dass die Sozialversicherungspflicht als
abhangig Beschaftigter nicht dadurch ausgeschlossen werde, dass eine in einer GmbH beschaftigte Person zugleich deren Gesellschafter
sei. Dies sei allerdings nur dann der Fall, wenn die Gesellschafter funktionsgerecht dienenden Anteil am Arbeitsprozess der GmbH hatten,
fur ihre Beschaftigung ein entsprechendes Arbeitsentgelt erhielten und keinen maRgeblichen Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft
kraft ihres Anteils am Stammkapital geltend machen kénnten. Nach Gesamtwiirdigung aller zur Beurteilung der Tatigkeit relevanten
Tatsachen wirden vorliegend die Merkmale fur ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis uberwiegen. Insbesondere habe der Beigeladene
zu 1 aufgrund des Kapitaleinsatzes von 40 % und der daraus resultierenden Stimmrechtsanteile keinen maBgeblichen gestalterischen
Einfluss auf die Geschicke der Klagerin. Da die Antragstellung auf Feststellung des sozialversicherungsrechtlichen Status nicht innerhalb
eines Monats nach Aufnahme der Beschaftigung erfolgt sei, seien die Voraussetzungen des § 7a Abs. 6 Satz 1 Halbs. 1 SGB IV nicht erfiillt,
so dass die Versicherungspflicht in allen Zweigen der Sozialversicherung dem Grunde nach mit dem Tag der Aufnahme der beurteilten
Beschaftigung am 1. Januar 2009 beginne.

Die Klagerin nahm dahingehend Stellung, dass ihres Erachtens beim Beigeladenen zu 1 eine selbststandige Tatigkeit vorliege. Sie sei als
Gesellschaft mit vier Gesellschaftern in zwei Familienstamme aufgeteilt. Jeder Stamm (jeweils Vater und Sohn) halte dabei eine Beteiligung
von 50 % am Stammkapital. Der Beigeladene zu 1 kénne so zusammen mit seinem Sohn DS Gesellschafterbeschlisse verhindern. Kein
Gesellschafter unterliege einem Weisungsrecht der anderen Gesellschafter. Eine Uberwachung durch einen Hauptgesellschafter erfolge
ebenfalls nicht. Der Beigeladene zu 1 sei mit 40 % am Stammkapital der Gesellschaft beteiligt. Er sei damit von den vier Gesellschaftern
derjenige mit dem groten Anteil an der Gesellschaft. Von der Beklagten nicht ausreichend berlcksichtigt worden sei zudem, dass der
Beigeladene zu 1 als Prokurist bestellt worden sei. In dieser Funktion obliege ihm wie einem Geschaftsfuhrer bzw. Gesellschafter die
Fiihrung, Leitung und Uberwachung des Betriebes. Dariiber hinaus verfiige er (iber die erforderlichen einschlégigen Fach- und
Branchenkenntnisse. Er habe damit insgesamt einen entscheidenden Einfluss auf die Beschlliisse der GmbH. Insbesondere komme ein
Weisungs- und Direktionsrecht fiir ihn praktisch nicht in Betracht. Die Tatigkeit der beiden S6hne, CM und DS, sei von der Techniker
Krankenkasse im Januar 2005 als selbststandig beurteilt worden. Die S6hne seien ebenfalls als Prokuristen bestellt worden. lhre
Beteiligungen an der Klagerin seien aber jeweils geringer als die des Beigeladenen zu 1.

Mit Bescheiden vom 18. Mai 2009 stellte die Beklagte gegeniber der Klagerin wie auch gegeniiber dem Beigeladenen zu 1 fest, dass dessen
Tatigkeit als mitarbeitender Gesellschafter (Prokurist) bei der Klagerin seit dem 1. Januar 2009 im Rahmen eines abhangigen
Beschaftigungsverhaltnisses ausgelbt worden sei. Die Versicherungspflicht dem Grunde nach in allen Zweigen der Sozialversicherung
beginne mit dem Tag der Aufnahme der Beschéaftigung. Uber die auch im Anhérungsschreiben genannten Ausfiihrungen hinaus gab die
Beklagte erganzend an, dass der Beigeladene zu 1 aufgrund mangelnden Vetorechts bzw. Sperrminoritat keine Entscheidungen verhindern
kénne. Er kdnne den Geschaftsbetrieb weder bestimmen noch als Minderheitsgesellschafter einen maRgebenden gestalterischen Einfluss
auf die Tatigkeit nehmen, da er kein Geschaftsflhrer sei. Angesichts der Zahlung fester Beziige trage er kein eine selbststandige Tatigkeit
kennzeichnendes Unternehmerrisiko. Zwar sei er aufgrund der vom Geschaftserfolg abhangigen Tantiemezahlung indirekt am Gewinn der
Gesellschaft beteiligt. Eine Kiirzung bzw. einen Wegfall der Beziige aus Grinden der Geschaftslage musse er jedoch nicht befiirchten.
Hinsichtlich der Arbeitszeit, des Arbeitsortes und der Auslbung der Tatigkeit sei dem Beigeladenen zu 1 weitgehende Gestaltungsfreiheit
belassen. Trotzdem bleibe die Arbeitsleistung fremdbestimmt, da sie sich in eine der Gesellschafterversammlung vorgegebene Ordnung des
Betriebes eingliedere. Diese Weisungsgebundenheit verfeinere sich, wie bei Diensten hoherer Art Ublich, zur funktionsgerecht dienenden
Teilhabe am Arbeitsprozess. Allein aus der weisungsfreien Ausflihrung der Tatigkeit kdnne nicht auf eine selbststandige Tatigkeit
geschlossen werden. Selbst bei Belassung groBer Freiheiten unterliege der Beigeladene zu 1 der Uberwachung durch die
Gesellschafterversammlung. Dies gelte auch dann, wenn die Gesellschafter von ihrer Uberwachungsbefugnis regelméaBig keinen Gebrauch
machten. Die Entscheidungen der Krankenkasse betrafen nicht das hier zu prufende Vertragsverhaltnis.

Hiergegen legte die Klagerin - ebenso wie der Beigeladene zu 1, beide vertreten durch dieselben Prozessbevollmachtigten - am 3. Juni 2009
Widerspruch ein, zu dessen Begriindung sie vortrug, dass der Kapitalanteil des Beigeladenen zu 1 héher sei als der Anteil der Ubrigen
Gesellschafter. Es gélten zudem die Besonderheiten flr Familiengesellschaften. Die Anteile "der Herren S." wirden zusammen 50 % des
Kapitals und der Stimmrechte betragen. Damit kénnten sie die Geschicke der Firma maRgebend beeinflussen und Entscheidungen
verhindern. Der Beigeladene zu 1 sei weiter als Prokurist der Gesellschaft in sehr groBem Umfang im AuBenverhaltnis zur Vertretung der
Gesellschaft berechtigt. Diese Befugnis libe er taglich aus. Er leite genauso wie vorher als Geschaftsfiihrer - bis 31. Dezember 2008 - seinen
Betriebsteil selbststandig. Personal werde von ihm weiter eingestellt. Derartige Entscheidungen habe er sich nicht von den Geschaftsfiihrern
genehmigen zu lassen. Aufgrund seiner fachlichen Kompetenz, seiner langjahrigen Erfahrung bei der Leitung der Gesellschaft und seiner
gesellschaftsrechtlichen Einflussnahmemaglichkeiten (zusammen mit seinem Sohn) habe er auch weiterhin maRgebenden gestalterischen
Einfluss auf die Gesellschaft. Das Unternehmerrisiko sei beim Beigeladenen zu 1 stark ausgepragt. Die ihm gewahrten Tantiemen seien
erheblich hoher als die der Geschaftsfiihrer. Zu beriicksichtigen sei auch das haftungsrechtliche Risiko des Beigeladenen zu 1. Er blirge
gegenuber der H. Sparkasse mit einer Summe von 840.000 EUR und gegeniiber der D. Bank mit 25.000 EUR. Darin liege fur ihn ein sehr
hohes Unternehmerrisiko. Die beiden neuen Geschaftsflhrer birgten demgegenuber tiberhaupt noch nicht fiir Verbindlichkeiten der
Gesellschaft. Der Beigeladene zu 1 kénne als Seele des Unternehmens bezeichnet werden. Es widerspreche jeglicher Wahrscheinlichkeit,
dass er als Prokurist und groBter Gesellschafter der Firma seine Arbeitsleistungen fremdbestimmt erbringen solle. Eine im Bescheid als
Theorie unterstellte Uberwachung seiner Tatigkeit sei praktisch nicht méglich.

Mit Bescheiden vom 6. August 2010 anderte die Beklagte ihre Bescheide vom 18. Mai 2009 dahingehend ab, dass in der vom Beigeladenen
zu 1 ausgelibten Beschaftigung als mitarbeitender Gesellschafter (Prokurist) bei der Klagerin Versicherungspflicht in der Pflegeversicherung
(§ 23 Abs. 1 des Sozialgesetzbuches Neuntes Buch (SGB 1X)) bestehe. Die Versicherungspflicht beginne am 1. Januar 2009. Keine
Versicherungspflicht bestehe in der Krankenversicherung (§ 6 Abs. 3a des Sozialgesetzbuches Flnftes Buch (SGB V)), der
Rentenversicherung (§ 5 Abs. 4 Nr. 1 des Sozialgesetzbuches Sechstes Buch (SGB VI) als Bezieher einer Altersvollrente) sowie nach dem
Recht der Arbeitsférderung (§ 28 Abs. 1 Nr. 1 des Sozialgesetzbuches Drittes Buch (SGB Ill) wegen Erreichens der Regelaltersgrenze). Der
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Bescheid werde nach § 86 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) Gegenstand des anhangigen Widerspruchsverfahrens.

Mit Widerspruchsbescheiden vom 26. Oktober 2010 wies die Beklagte sowohl den Widerspruch der Klagerin als auch denjenigen des
Beigeladenen zu 1 zurlck. Zur Begrundung fihrte sie im Wesentlichen aus, dass ein malgeblicher Einfluss des Beigeladenen zu 1 auf die
Geschicke der GmbH nicht aus dem Anteil am Stammkapital der Gesellschaft abgeleitet werden kdnne. Nach den Regeln der Satzung sei
grundsatzlich eine einfache Mehrheit erforderlich. Nach den Regelungen im Anstellungsvertrag bedirfe es zur Vornahme von Handlungen,
die Uber das gewdhnliche Alltagsgeschaft hinausgingen, der Zustimmung der Gesellschafterversammiung. Allein aus der im Geschaftsalltag
weisungsfreien Ausiubung der ansonsten fremdbestimmten Arbeit kdnne nicht auf eine selbststandige Tatigkeit geschlossen werden, da die
Arbeit des Beigeladenen zu 1 in die Ordnung des Betriebes eingegliedert sei. Er unterliege auch unter Berlicksichtigung familiarer
Riicksichtnahmen und der groRen Freiheiten einer Uberwachung durch die Geschaftsfiihrer DS und CM sowie die
Gesellschafterversammlung. Aus seinen Kapitalanteilen in Hohe von 20.800 EUR, der Beteiligung an Gewinn und Verlust des Unternehmens
sowie der Ubernommenen Blirgschaft resultierten weder gréRere Chancen und Risiken noch Einflussmdglichkeiten auf die Ausgestaltung der
eigenen Tatigkeit und die Geschicke der Gesellschaft. Im Anstellungsvertrag festgelegt seien - wie fir abhangig Beschaftigte typisch - eine
wochentliche Arbeitszeit von 40 Stunden, der Anspruch auf eine regelmaRige monatliche Verglitung, auf zusatzlich eine Gewinntantieme
und einen bezahlten Jahresurlaub. Insgesamt gesehen habe die Arbeitsleistung funktionsgerecht dienend teil am Arbeitsprozess der GmbH.
Der Beigeladene zu 1 kdénne auch nicht Beschliisse zu Gunsten seines Mitarbeitsverhaltnisses erwirken. Nach Gesamtwirdigung aller zur
Beurteilung der Tatigkeit relevanten Tatsachen Uberwdgen die Merkmale, die fur ein abhéngiges Beschaftigungsverhaltnis sprachen.

Am 23. November 2010 hat die Klagerin Anfechtungsklage zum Sozialgericht (SG) Hamburg erhoben und den daneben gestellten Antrag auf
Feststellung, dass der Beigeladene zu 1 nicht in einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis bei ihr stehe, spater in einen solchen auf
Feststellung gedndert, dass sie fur die Tatigkeit des Beigeladenen zu 1 nicht der Beitragspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung
unterliege (Az.: S 49 R 1071/10). Die am selben Tag vom Beigeladenen zu 1 erhobene Klage (Az.: S 49 R 1072/10) ist durch Vergleich, mit
dem sich die dortigen Beteiligten dem Ausgang des hiesigen Verfahrens unterworfen haben, erledigt worden.

Mit ihrer Klage hat die Klagerin unter Wiederholung und Vertiefung ihres Vorbringens im Verwaltungs- und Vorverfahren erganzend
ausgefuhrt, dass die Beklagte nicht beriicksichtigt habe, dass der Beigeladene zu 1 vom Selbstkontrahierungsverbot befreit sei. Sein
wirtschaftliches Risiko sei erheblich hoher als das der Geschaftsfiihrer. Die Geschaftsfiihrer, die Séhne CM und DS, deren von der Klagerin
vorgelegte Vertrage sich nur unwesentlich von dem Anstellungsvertrag des Beigeladenen zu 1 unterschieden, hatten nur theoretisch ein
aufgrund ihrer gesetzlichen Position gegenlber einem Prokuristen vertraglich nicht vollstandig auszuschlieBendes Weisungsrecht.
Tatsachlich sei dies noch nie ausgelbt worden. Das tatsachliche gleichberechtigte Nebeneinander spreche auch unter Berlicksichtigung der
familidren Situation gegen ein Abhéngigkeitsverhaltnis. Uberstunden wiirden ihm nicht ausbezahlt. Der Beigeladene zu 1 iibe seine Tatigkeit
in besonderen Situationen auch von zu Hause aus. Tatsachlich verzichte er seit Jahren nahezu vollstandig und ohne finanziellen Ausgleich
auf den Urlaubsanspruch. Die Klagerin hat einen an CM gerichteten Bescheid der Beklagten vom 3. April 2009 vorgelegt, mit dem diese
festgestellt hat, dass CM seine Tatigkeit als geschaftsfihrender Gesellschafter fir die Klagerin seit 1. Januar 2009 im Rahmen einer
selbststandigen Tatigkeit ausube. Zugleich hat sie darauf hingewiesen, dass eine entsprechende Feststellung auch gegenlber DS getroffen
worden sei.

Die Beklagte hat im Wesentlichen auf die Begriindung der angefochtenen Bescheide verwiesen.

Die vom SG Beigeladenen haben keine Antrage gestellt, allerdings hat sich der Beigeladene zu 1 in vollem Umfang dem Vortrag der Klagerin
angeschlossen, die Beigeladene zu 2 demjenigen der Beklagten.

Das SG hat die Klage nach Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung am 15. Juni 2012 mit Urteil vom selben Tag abgewiesen. In den
Entscheidungsgriinden hat es ausgeflihrt, dass der Bescheid der Beklagten vom 18. Mai 2009 in der Fassung des Bescheides vom 6. August
2010, beide in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 26. Oktober 2010, rechtmaRig sei. Die Klagerin unterliege trotz der
Versicherungsfreiheit des Beigeladenen zu 1 in dessen Tatigkeit als Gesellschafter und Prokurist der Klagerin der Beitragspflicht in der
gesetzlichen Rentenversicherung sowie auch nach dem Recht der Arbeitsforderung. Auf eine Versicherungspflicht des Beigeladenen zu 1
selbst komme es im hier zu beurteilenden Fall nicht an. GemaR § 5 Abs. 4 Nr. 1 SGB VI sei er versicherungsfrei im Rahmen der gesetzlichen
Rentenversicherung. Auch im Rahmen der gesetzlichen Krankenversicherung sei der Beigeladene zu 1 versicherungsfrei, da das ihm
gewahrte monatliche Festgehalt 8.750 EUR betrage und damit die Jahresarbeitsentgeltgrenze gemaR § 6 Abs. 6 bis 8 SGB V (iberschreite.
Die Versicherungsfreiheit des Beigeladenen zu 1 in der gesetzlichen Krankenversicherung folge zudem aus § 6 Abs. 3a SGB V, da er bereits
das 55. Lebensjahr vollendet habe und nicht mehr in die gesetzliche Krankenversicherung eintreten kénne, weil er nicht in den letzten finf
Jahren vor Eintritt einer denkbaren Versicherungspflicht gesetzlich versichert gewesen sei. Die soziale Pflegeversicherung folge diesem
Modell (§ 20 SGB XI). Flr den Beigeladenen zu 1 bestehe - worauf die Beklagte im Bescheid vom 6. August 2010 zutreffend hingewiesen
habe - lediglich eine "Versicherungspflicht" nach § 23 SGB XI. Diese beinhalte jedoch lediglich die Pflicht, einen privaten Vertrag zur
Vorsorge fir das Risiko der Pflegebedurftigkeit mit einem privaten Pflegeversicherungsunternehmen abzuschliefen. Da der Beigeladene zu
1 die Regelaltersgrenze bereits Uberschritten habe, sei er auch im Rahmen des Rechts der Arbeitsférderung nicht versicherungspflichtig (§
28 Abs. 1 Nr. 1 SGB Ill). Nach § 172 Abs. 1 Satz 1 SGB VI gelte jedoch: Fir Beschaftigte, die 1. als Bezieher einer Vollrente wegen Alters, 2.
als Versorgungsbezieher, 3. wegen des Erreichens der Regelaltersgrenze oder 4. wegen einer Beitragserstattung versicherungsfrei sind,
tragen die Arbeitgeber die Halfte des Beitrags, der zu zahlen ware, wenn die Beschaftigten versicherungspflichtig waren. Damit teilweise
Ubereinstimmend regele § 346 Abs. 3 Satz 1 SGB lIl: Fur Beschaftigte, die wegen Vollendung des flr die Regelaltersrente im Sinne des SGB
VI erforderlichen Lebensjahres versicherungsfrei sind, tragen die Arbeitgeber die Halfte des Beitrags, der zu zahlen ware, wenn die
Beschaftigten versicherungspflichtig waren. Die Arbeitgeberqualitat der Klagerin im Sinne der vorgenannten Normen - und davon gingen
auch die Beteiligten Ubereinstimmend aus - stehe auBer Frage. Die GmbH sei alleinige Arbeitgeberin der bei ihr Beschaftigten. Anderenfalls
waren die Bezeichnungen der Parteien des Anstellungsvertrages vom 17. Dezember 2008 und dessen weiterer Inhalt nicht erklarlich.
BeurteilungsmaRstab dafiir, ob der Beigeladene zu 1 in einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis zur Klagerin stehe oder ob eine
selbststandige Tatigkeit vorliege, sei § 7 Abs. 1 SGB IV. Nach § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB IV sei Beschaftigung die nichtselbststandige Arbeit,
insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis. GemaR § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB |V seien Anhaltspunkte fir eine Beschaftigung eine Tatigkeit nach
Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers. Nach der standigen Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts, welcher sich das erkennende Gericht aus eigener Uberzeugung anschlieRe, setze eine Beschaftigung im Sinne der
vorgenannten Bestimmung voraus, dass ein Arbeitnehmer vom Arbeitgeber personlich abhangig sei. Bei einer Beschaftigung in einem
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fremden Betrieb sei dies dann der Fall, wenn der Beschaftigte in den Betrieb eingegliedert sei und er dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art
der Ausfiihrung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliege. Eine wirtschaftliche Abhangigkeit sei nicht erforderlich.
Demgegenlber sei eine selbststandige Tatigkeit vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen
Betriebstatte, die Verfligungsmadglichkeit Gber die eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit
gekennzeichnet. Ob eine abhangige Beschaftigung oder eine selbststandige Tatigkeit vorliege, richte sich danach, welche Merkmale
Uberwdgen. Keinesfalls sei erforderlich, dass samtliche oder auch nur eine rechnerisch gréRere Anzahl idealtypischer Merkmale vorliege.
MaBgebend sei vielmehr stets das Gesamtbild der Arbeitsleistung. Dieses bestimme sich nach den tatsachlichen Verhaltnissen, zu denen die
rechtlich relevanten Umsténde gehdrten, die im Einzelfall eine wertende Zuordnung zum Typus der abhangigen Beschaftigung oder der
selbststandigen Tatigkeit erlaubten. Rechtsstaatliche Bedenken gegen die Konkretisierung des unbestimmten Rechtsbegriffs der
sozialversicherungspflichtigen Beschaftigung in dieser Art und Weise bestiinden nicht. Fir eine abhangige Beschaftigung sprachen
insbesondere der Abschluss eines als solches bezeichneten Arbeits- oder Anstellungsvertrages, die Hochstpersdnlichkeit der Arbeitsleistung,
die Verfigungsmdglichkeit des Auftraggebers (Vorgesetzter) Uber die Gestaltung der Arbeitszeit, Anwesenheits- und Zeitkontrollen, das
Vorhandensein eines Arbeitsplatzes in den Raumen des Auftraggebers, die Verrichtung von Arbeit "Hand in Hand" mit anderen
Beschaftigten des Auftraggebers und die Angewiesenheit des Auftragnehmers auf deren Mitarbeit und Mitwirkung, das Fehlen eigener
Betriebsmittel, ein geschaftliches Auftreten im Namen des Auftraggebers, eine feste gleich bleibende Vergltung, bezahlter Urlaub,
Lohnfortzahlung im Krankheitsfall, die Gewahrung von Urlaubs- und Weihnachtsgeld sowie die Verbuchung von Lohnsteuern. Flr eine
selbststandige Tatigkeit sprachen dagegen die Vorhaltung eigenen Arbeitsmaterials bzw. eigener Betriebsmittel, eine ordnungsgemalie
Buchfiihrung und laufende Entrichtung von Umsatzsteuer, die Beschaftigung und Bezahlung eigenen Personals, eine Gewerbeanmeldung,
WerbemaBnahmen und ein eigenes Auftreten am Markt. Insbesondere sei eine selbststandige Tatigkeit gekennzeichnet durch eine
Unabhangigkeit von Weisungen und ein tatsachlich vorhandenes Unternehmerrisiko. MaRgeblich sei, ob eigenes Kapital mit der Gefahr des
Verlustes eingesetzt werde. Trage der Auftragnehmer das Vergutungs- oder gar Insolvenzrisiko, sprachen auch diese Umstande flr das
Vorliegen einer selbststandigen Tatigkeit. Eine Versicherungspflicht sei nicht bereits deswegen ausgeschlossen, weil der Betreffende
Unternehmerfunktionen auslbe. Mitarbeitende Gesellschafter kénnten in der Sozialversicherung sowohl abhangig als auch selbststandig
tatig sein, denn Gesellschaftern stehe es grundsatzlich frei, auBerhalb des Gesellschaftsverhaltnisses rechtsgeschaftliche Beziehungen zur
Gesellschaft selbst einschlieBlich abhangiger Beschaftigungsverhaltnisse zu begrinden. Fir die Beurteilung, ob von einem
Beschaftigungsverhaltnis oder einer selbststandigen Tatigkeit auszugehen sei, die hier darliber entscheide, ob eine Beitragspflicht des
Auftraggebers gegeben sei oder nicht, sei eine Gesamtbetrachtung vorzunehmen. Dabei sei zu berlicksichtigen, welche Rechtsmacht dem
Gesellschafter im gesellschaftsrechtlichen Geflige zukomme. Ein wesentliches Kriterium fiir die Abgrenzung sei, ob der mitarbeitende
Gesellschafter maBgeblichen Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft - vor allem kraft des tatsachlich gehaltenen Anteils am
Stammbkapital - ausiiben kénne oder lediglich funktionsgerecht dienend am Arbeitsprozess der Gesellschaft teilhabe. Dabei kdnne es im
Einzelfall unschadlich sein, wenn ein mitarbeitender Gesellschafter bei bestimmten wichtigen Geschaften in seiner Entscheidungsfreiheit
eingeschrénkt sei, im Ubrigen aber keinem Direktionsrecht in Bezug auf die Ausfiihrung seiner Arbeiten unterworfen sei. Sei der
Gesellschafter in der Lage, Mehrheitsbeschlisse herbeifiihren zu kdnnen, so deute dies auf eine selbststandige Tatigkeit hin. Umgekehrt sei
bei einem Minderheitsgesellschafter ein Indiz fir eine selbststandige Tatigkeit und damit eine statusrechtlich relevante Arbeitgeberfunktion
nur dann anzunehmen, wenn der Gesellschafter Gber eine Sperrminoritat verflige, d.h. BeschlUsse zu seinen Ungunsten aus eigener Kraft
verhindern kénne. Denn wer abstrakt (iber eine derart ausgestaltete Rechtsmacht verfiige, kdnne nicht abhangig beschaftigt sein. Von
einem maRgebenden Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft sei jedenfalls dann auszugehen, falls der Gesellschafter iiber mindestens
die Halfte des Stammkapitals oder - aufgrund besonderer Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag bzw. der Satzung der Gesellschaft - Uber
eine Sperrminoritat verfige. Fir die Beantwortung der Frage, ob eine Beschaftigung im sozialversicherungsrechtlichen Sinn vorliege, sei
zunachst auf die vertraglichen Vereinbarungen zwischen den Beteiligten, so wie sie im Rahmen des rechtlich Zulassigen tatsachlich
vollzogen und gelebt worden seien, abzustellen. Eine in Widerspruch zu urspriinglich getroffenen Vereinbarungen stehende tatsachliche
Beziehung und die sich daraus ergebenden Schlussfolgerungen auf die tatsachlich gewollte Natur der Rechtsbeziehung gingen der nur
formellen Vereinbarung vor, soweit eine - formlose - Abbedingung rechtlich méglich sei. Umgekehrt gelte, dass die Nichtaustibung eines
Rechts dann unbeachtlich sei, solange diese Rechtsposition nicht wirksam abbedungen sei. Zu den tatsachlichen Verhaltnissen in diesem
Sinne gehdre unabhangig von ihrer Ausiibung auch die einem Beteiligten zustehende Rechtsmacht. Eine Anwendung dieser Grundsatze
fihre im hier zu entscheidenden Fall dazu, dass im Rahmen der erforderlichen Gesamtbetrachtung die Merkmale einer abhangigen
Beschaftigung Uberwdgen. Dabei sei zu bertcksichtigen: Dass die Kldgerin und der Beigeladene zu 1 miteinander im Anstellungsvertrag
(dort §& 7) ein Wettbewerbsverbot vereinbart hatten, spreche weder fiir noch gegen das Vorliegen einer selbststandigen Tatigkeit bzw. einer
abhangigen Beschaftigung. Die Gbrige Ausgestaltung der vertraglichen Grundlagen der Tatigkeit des Beigeladenen zu 1 flr die Klagerin
spreche aber fiir die Annahme eines Beschaftigungsverhaltnisses. Der zwischen dem Beigeladenen zu 1 und der Klagerin geschlossene
Vertrag sei als Anstellungsvertrag betitelt. Zwar komme der Vertragsbezeichnung nur indizielle Bedeutung zu, hier spreche jedoch auch der
Vertragsinhalt fir das Bestehen eines Beschaftigungsverhaltnisses. Denn der Beigeladene zu 1 werde in diesem Vertrag durchgehend als
"Arbeitnehmer" bezeichnet. Dass eine entsprechende Gestaltung zwischen den Vertragspartnern gewiinscht gewesen sei, ergebe sich auch
aus der schriftsatzlichen AuRerung der Klagerin, dass fiir den Anstellungsvertrag des Beigeladenen zu 1 die Vertrage fiir die Geschaftsfiihrer
der Klagerin nur geringfligig geandert worden seien. Der Annahme eines Beschaftigungsverhaltnisses stehe hier nicht entgegen, dass der
Beigeladene zu 1 nicht nur Prokurist im Anstellungsverhaltnis, sondern auch Gesellschafter der Klagerin sei. Er verfige namlich nicht Gber
eine Stimmenmehrheit im Unternehmen, sondern lediglich tiber 40 % des Stammkapitals der Klagerin. Zuzugeben sei, dass der Beigeladene
zu 1 damit Gber den groBten Stimmenanteil im Unternehmen verfiige. Fir Mehrheitsbeschllsse der Klagerin sei jedoch eine (einfache)
Mehrheit der Stimmen, d. h. mehr als 50 %, erforderlich. Soweit der Beigeladene zu 1 vortrage, dass sein Sohn weitere 10 % des
Stammbkapitals halte und man zusammen Mehrheitsbeschlisse der anderen Gesellschafter verhindern kénne, so sei dieser Einwand
unbeachtlich. Denn ein - unter Umstéanden beachtlicher - Stimmbindungsvertrag zwischen dem Beigeladenen zu 1 und seinem Sohn liege -
soweit ersichtlich - nicht vor. Auch anderweitige formwirksame Abreden (iber die gemeinsame Auslibung von Stimmrechten - wenigstens
um eine gesellschaftsrechtlich relevante Sperrminoritat herzustellen - seien hier nicht erkennbar. Dessen ungeachtet komme es auf eine
faktische Ubereinstimmung des Willens des Beigeladenen zu 1 und seines Sohnes als Gesellschafter-Geschaftsfiithrer der Klagerin fiir die
Beurteilung des sozialversicherungsrechtlichen Status nicht an. Entscheidend sei vielmehr, tiber welche Rechtsmacht der Beigeladene zu 1
abstrakt verflige. Eine faktische Gestaltung des Gesellschaftsvertrages Gber den Rahmen des rechtlich Zulassigen hinaus gebe es namlich
nicht. Der Beigeladene zu 1 sei auch in die Arbeitsorganisation der Klagerin eingegliedert. Eingliederung im hier relevanten Kontext
bedeute: Es misse eine - wenn auch nur gering ausgestaltete - Weisungsunterworfenheit bezliglich Ort, Zeit, Art oder Ausfiihrung der
Arbeitsleistung bestehen. Dem stehe nicht entgegen, dass er gemaR § 5 Nr. 1 des Anstellungsvertrages seine Aufgaben grundsatzlich
eigenverantwortlich wahrnehme. Denn ihm sei ein fester Aufgabenbereich nach § 1 des Anstellungsvertrages tbertragen worden. Zum
anderen sei es im Rahmen hoherwertiger Tatigkeiten als normal anzusehen, dass Einzelweisungen seitens eines Arbeitgebers immer
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seltener notwendig seien. Die Eingliederung verdichte sich dann zu einer dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess. So liege es auch hier.
Daruber hinaus spreche fiir eine Eingliederung in den Betrieb der Klagerin, dass der Beigeladene zu 1 nach § 6 des Anstellungsvertrages
verpflichtet sei, sein ganzes Wissen und Kdnnen der Gesellschaft zur Verfiigung zu stellen und sich jede Nebentatigkeit durch die
Gesellschafterversammlung zu genehmigen lassen habe. Dartber hinaus sehe § 9 Satz 2 des Anstellungsvertrages ausdrtcklich vor, dass
der Beigeladene zu 1 verpflichtet sei, seine ganze Arbeitskraft dem Unternehmen zur Verfigung zu stellen. Die Arbeitszeit betrage funf
Arbeitstage pro Woche, also eine 40-Stunden-Woche. Es kdnne zwar flr das Vorliegen einer selbstandigen Tatigkeit sprechen, wenn die
tatsachliche Arbeitszeit (iber der vertraglich vereinbarten liege. Gleichwohl sei es auch in Beschaftigungsverhaltnissen nicht unlblich, dass
Uberstunden geleistet wiirden. Dementsprechend messe das erkennende Gericht auch hier dem Umstand, dass der Beigeladene zu 1 nach
eigenen Angaben ca. 50 bis 60 Stunden die Woche bei der Klagerin tatig sei, kein solches Gewicht zu, dass von einer selbststandigen
Tatigkeit auszugehen ware. Denn "Uberstunden" einschlieRlich solcher, die nicht abgebaut wiirden, seien auch im Rahmen abhéngiger
Beschaftigungsverhaltnisse nicht gerade eine Seltenheit in der modernen Arbeitswelt. Fiir die Beurteilung, ob eine selbststandige Tatigkeit
vorliege oder nicht, sei es irrelevant, ob der Beigeladene zu 1 in seinem Tatigkeitsbereich Arbeitnehmer und Aushilfen einstellen und/oder
entlassen kdnne. Denn maBgeblich sei nicht, ob der seinem Status nach zu Beurteilende gegenuber (anderen) Arbeitnehmern desselben
Betriebs ein Direktionsrecht ausiiben kénne. Anderenfalls ware z. B. jeder personalbefugte Angestellte oder Dienstvorgesetzte per se als
potentiell Selbststandiger anzusehen, was mitnichten der Fall sei. Wesentlich firr die Beurteilung des Status sei vielmehr, in welchem
Verhaltnis er zu seinem Auftraggeber stehe. Die Eingliederung des Beigeladenen zu 1 folge auch unter anderem daraus, dass er hinsichtlich
der Verwendung eines Dienstwagens der Uberwachung durch die Arbeitgeberin unterliege. Denn gemaB § 3 des Anstellungsvertrages sei
das dienstlich genutzte Kraftfahrzeug nach Dienstschluss und am Wochenende auf dem Betriebsgelande abzustellen. Der Beigeladene zu 1
habe die Schlissel fiir das Fahrzeug abzugeben, was Uberwacht und protokolliert werde. Die von den Vertragspartnern gewahlte
Vergltungsform (§ 2 des Anstellungsvertrages) spreche ebenfalls fir das Vorliegen eines Beschaftigungsverhaltnisses. Werde eine
monatlich gleich bleibende Vergltung gezahlt, so sei ein tatsachlich bestehendes Unternehmerrisiko in Form eines Vergutungsrisikos nicht
zu erkennen. Vielmehr sei es als arbeitnehmertypisch anzusehen, wenn fir tatsachlich geleistete Arbeit eine Verglitung in stets gleicher
Hohe gezahlt werde. Hier liege es so, dass der Beigeladene zu 1 gemal § 2 Nr. 1 lit. a des Anstellungsvertrages ein monatliches Gehalt in
Hohe von 8.750 EUR erhalte, welches jeweils am Ende eines Kalendermonats zu zahlen sei. Insoweit trage der Beigeladene zu 1 kein
nennenswertes Unternehmerrisiko in Form eines Vergutungsrisikos. Dabei werde nicht ibersehen, dass eine solche vertragliche Regelung
vielfach getroffen werde, um nicht den Anschein einer verdeckten Gewinnausschittung nach steuerrechtlichen Grundsatzen zu erwecken.
Das Gesetz garantiere aber nicht, dass steuerrechtliche Vorteile voll ausgeschopft und zugleich sozialversicherungsrechtliche Vorteile in
Ganze genossen werden kénnen. Darlber hinaus wirden dem Beigeladenen zu 1 die ihm entstandenen Reisekosten und sonstigen
Aufwendungen, soweit diese im Interesse der Gesellschaft notwendig gewesen seien, gegen Vorlage von Einzelnachweisen erstattet. Auch
dabei handele es sich um eine Regelung, wie sie fiir Arbeitnehmer typisch sei. Denn ein Arbeitgeber bzw. Unternehmer wiirde
entsprechende Aufwendungen als Betriebsausgaben verbuchen. Ein Unternehmerrisiko in Form eines Verglitungsrisikos sei insoweit nicht zu
erkennen, denn der Beigeladene zu 1 werde von dem Risiko befreit, Kapital dem Risiko des Verlustes einzusetzen. Vielmehr erhalte er seine
Aufwendungen bei Vorliegen der vertraglich vereinbarten Voraussetzungen vollstandig ersetzt. Demgegenuber falle nicht ins Gewicht, dass
der Beigeladene zu 1 Uber sein Festgehalt hinaus eine Tantieme in Héhe von 25 % des Jahresliiberschusses erhalte. Denn hierdurch komme
angesichts des relativ hohen Festgehalts kein Unternehmerrisiko mehr zum Ausdruck, welches das fehlende Vergutungsrisiko kompensieren
konnte. Zudem werde die Tantieme im Falle von Krankheitszeiten des Beigeladenen zu 1 abhangig von der Dauer der Krankheit
geschmalert. Die steuerrechtliche Behandlung der dem Beigeladenen zu 1 gezahlten Vergiitung spreche hier ebenfalls fiir das Vorliegen
einer abhangigen Beschaftigung, denn von der ihm gewahrten Verglitung werde nach eigenen Angaben der Klagerin Lohnsteuer abgefiihrt.
Deutlich fir das Vorliegen eines Beschaftigungsverhaltnisses spreche hier auch die Tatsache, dass zwischen der Klagerin und dem
Beigeladenen zu 1 im Anstellungsvertrag eine Entgeltfortzahlung vereinbart sei. Enthalte ein Anstellungsvertrag eine Regelung betreffend
die Entgeltfortzahlung, so spreche dies deshalb fiir das Vorliegen eines Beschaftigungsverhaltnisses, weil eine Entgeltfortzahlung
typischerweise Arbeitnehmern vorbehalten sei. Hier liege es so, dass der Beigeladene zu 1 im Krankheitsfalle bis zu einer Dauer von sechs
Monaten das Bruttogehalt, das er in dem letzten Monat vor der Behinderung bezogen habe, weiter erhalte (§ 11 des Anstellungsvertrages).
Ebenso fur das Bestehen eines Beschaftigungsverhaltnisses spreche es, wenn der Arbeitsvertrag eine Vertragsklausel Gber die Gewahrung
bezahlten Urlaubs enthalte, da dies regelmaRig ein exklusives und hdchstpersdonliches Recht von Arbeitnehmern sei. Auch die Klagerin und
der Beigeladene zu 1 hatten eine entsprechende Vereinbarung getroffen. So erhalte der Klager fiir jedes Kalenderjahr 30 Tage bezahlten
Urlaub, wobei die Samstage nicht mitgerechnet wiirden (§ 10 des Anstellungsvertrages). Mit Blick darauf, dass die Merkmale, welche die
Tatigkeit des Beigeladenen zu 1 kennzeichneten, weit Uberwiegend fur das Vorliegen eines Beschaftigungsverhaltnisses sprachen, trete in
den Hintergrund, dass der Beigeladene zu 1 seine personliche wirtschaftliche Situation in nicht unerheblichem Umfang auch an den
wirtschaftlichen Fortbestand der Klagerin geknlipft habe. Fiir eine selbststandige Tatigkeit konnte hier sprechen, dass der Klager sich
gegenuber Kreditinstituten in Hohe von 312.000 EUR verburgt habe. Es sei hierbei allerdings zu bericksichtigen, dass es nicht ganzlich
ungewohnlich sei, dass ein - wenn auch nur angestelltes - Mitglied des Unternehmens dem Unternehmen Darlehen oder Birgschaften
gewahre, um den Betrieb der eigenen Beschaftigung aufrecht und am Leben zu erhalten. Dass der Beigeladene zu 1 trotz offensichtlich
vorhandener finanzieller Moglichkeit seine Mittel nicht dazu verwende, einen gréReren Geschaftsanteil zu erwerben, um damit der
behaupteten wichtigen und tUberragenden Stellung im Unternehmen ein Fundament zu verleihen, dirfte zwar auch den familidren
Bindungen des 2-Familienbetriebs und dem Bestreben, die Kinder in das Unternehmen einzubinden, geschuldet sein. Der Beigeladene zu 1
zeige damit jedoch, dass eine groere Beteiligung an der Klagerin eben nicht gewollt sei. Die Blrgschaftsvertrage seien zudem zu einer Zeit
geschlossen worden, in welcher der Beigeladene zu 1 nicht lediglich als angestellter Prokurist, sondern als Gesellschafter-Geschaftsfihrer
mit einem maRgeblich héheren Anteil am Stammbkapital, namlich mit 50 % und damit einer Sperrminoritat, die Geschicke der Klagerin selbst
maRgeblich beeinflusst habe. Darlber hinaus sei die Blrgschaftssumme heute nicht einmal halb so hoch wie seinerzeit. Daraus lasse sich
der Wille ableiten, eben nicht mehr in demselben Mal§ die Geschicke der Gesellschaft leiten zu wollen wie vorher. Auch dass der Klagerin
vom Beigeladenen zu 1 gewahrte Darlehen in Hohe von aktuell 25.000 EUR, vormals 50.000 EUR, falle nicht dergestalt ins Gewicht, dass
von einer selbststandigen Tatigkeit des Beigeladenen zu 1 auszugehen ware, denn die darlehensweise gegebene Summe stehe in keinem
auBergewdhnlichen Missverhaltnis zur sonstigen Einkommenssituation des Beigeladenen zu 1. Zudem sei die Hingabe des Darlehens nicht -
was im umgekehrten Fall arbeitnehmeruntypisch ware - Bestandteil des zwischen der Kldgerin und dem Beigeladenen zu 1 geschlossenen
Anstellungsvertrages, sondern resultiere aus einer Zeit, in welcher die gesellschaftsrechtliche Stellung des Beigeladenen zu 1 starker
ausgestaltet gewesen sei als seit dem hier streitgegenstandlichen Zeitraum vom 1. Januar 2009 an. Dass der Beigeladene zu 1 vom
Selbstkontrahierungsverbot des § 181 BGB befreit sei, deute zwar grundsatzlich auf eine selbststandige Tatigkeit hin, stelle jedoch bei
einem Prokuristen keine Besonderheit dar und sei daher nur in sehr geringem Umfang geeignet, das Vorliegen einer selbststandigen
Tatigkeit statt einer abhangigen Beschaftigung zu belegen. Dass der Beigeladene zu 1 eventuell eine besondere Fachkunde in dem ihm
nach § 1 des Anstellungsvertrages zugewiesenen Tatigkeitsbereich habe, stehe der Annahme eines versicherungspflichtigen
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Beschaftigungsverhaltnisses im hier zu beurteilenden Fall auch nicht entgegen. Das Vorliegen einer besonderen Fachkunde auf dem
eigenen Tatigkeitsfeld oder die Umschreibung des Betreffenden als "Kopf und Seele" eines Unternehmens stellten grundsatzlich keine
belastbaren Gesichtspunkte zum Nachweis einer selbststandigen Tatigkeit dar. Denn eine emotionale Verbundenheit mit der eigenen
Funktion im Unternehmen oder die Identifikation mit der Tatigkeit im Unternehmen seien generell nicht geeignet, die Rechtsmacht der
Gesellschafterversammlung zu derogieren und deren rechtliche Grundlagen zu ersetzen. Die genannten Kriterien seien - im Lichte des
Gesetzes betrachtet - inhaltsleer. Sdhe man dies anders, wirden im Rahmen der Statusbeurteilung letztlich beliebige Ergebnisse
ermdglicht. Dies zeige sich z. B. daran, dass einem Mehrheitsgesellschafter eine fehlende Sachkunde nicht entgegengehalten wiirde. Dann
kénne umgekehrt eine besondere Fachkunde einem Minderheitsgesellschafter bei der Beurteilung seines sozialversicherungsrechtlichen
Status nicht zum Vorteil gereichen. Zudem sei das Kriterium einer besonderen Fachkunde im Zusammenhang mit Familienunternehmen
entwickelt worden, die lediglich von einer Person, nicht hingegen einer "Doppelspitze" oder noch mehreren Personen in der
Unternehmensflihrung geleitet wiirden. Um ein solches Unternehmen handele es sich hier aber.

Gegen dieses, ihren Prozessbevollmachtigten am 18. September 2012 zugestellte Urteil richtet sich die am 17. Oktober 2012 eingelegte
Berufung der Klagerin.

Die Klagerin halt an ihrem erstinstanzlichen und vorgerichtlichen Vortrag fest und ist weiterhin der Auffassung, dass der Beigeladene zu 1
nicht in einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis zu ihr stehe. Es Uberwdgen die fur eine selbststandige Tatigkeit sprechenden
Erwagungen. MalRgebend seien die tatsachlichen Verhaltnisse. Aufgrund der vom Sozialgericht am 20. Juli 2012 mundlich verkindeten
Entscheidungsgriinde sei der Anstellungsvertrag mit dem Beigeladenen zu 1 Uberarbeitet worden. Der zu den Akten gereichte
"Prokuristenvertrag (Vertrag Uber eine selbststandige Tatigkeit)" vom 26. Juli 2012 gebe ebenso wie der schriftliche Stimmbindungsvertrag
zwischen dem Beigeladenen zu 1 und dessen Sohn vom 26. Juli 2012 die seit dem 1. Januar 2009 tatsachlich bestehende Situation wieder.
Der Beigeladene zu 1 verflige (iber eine Sperrminoritat, weil er sich - wie zuvor bereits mindlich - ebenso wie sein Sohn DS verpflichtet
habe, in den Gesellschafterbeschliissen der Klagerin Ubereinstimmend abzustimmen oder sich Ubereinstimmend der Stimme zu enthalten.
DS kénne sich auch nicht vorstellen, seinem Vater Anweisungen zu erteilen. Ausgeflhrt wird sowohl schriftsatzlich als auch in dem
{iberarbeiteten Vertrag, dass sich durch die Anderung der Gesellschaftsverhaltnisse Anfang 2009 keine Anderung in den tatséchlichen
Verhaltnissen ergeben habe. Der Beigeladene zu 1 habe seither keinen Urlaubstag erhalten. Als Gesellschafter erhalte er weder Urlaubs-
noch Weihnachtsgeld, und es wiirden fiir ihn keine Uberstundenkonten und Urlaubskonten gefiihrt wie fiir abhangig beschaftigte
Arbeitnehmer der Klagerin. Die personliche wirtschaftliche Situation des Beigeladenen zu 1 sei aufgrund der gegebenen
Darlehen/Blrgschaften an den wirtschaftlichen Fortbestand der Klagerin gekniipft. Aufgrund der vereinbarten Tantiemeanspriche bestehe
ein hohes Vergltungsrisiko. Er bestimme Ort, Zeit, Art und Ausflhrung der Arbeit selbst, kdnne selbststandig Personal einstellen und
entlassen, betreue den mit Abstand groBten Kunden der Klagerin, und in seinem Zustandigkeitsbereich werde ein groBer Teil des Umsatzes
der Klagerin erwirtschaftet. Ein Dienstwagen sei ihm nicht zur Verfligung gestellt worden. Das zuvor theoretisch bestehende
Nebentatigkeitsverbot sei nunmehr zur Klarstellung aus dem Vertrag gestrichen worden.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Hamburg vom 20. Juli 2012 aufzuheben sowie den Bescheid der Beklagten vom 18. Mai 2009 in der Fassung
vom 6. August 2010 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 26.0ktober 2010 abzuandern und festzustellen, dass die Klagerin fur
die Tatigkeit des Beigeladenen zu 1 als Gesellschafter Prokurist ab 1. Januar 2009 nicht der Beitragspflicht in der gesetzlichen
Rentenversicherung und nach dem Recht der Arbeitsférderung unterliegt.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Sie halt das erstinstanzliche Urteil fir richtig und die Stimmbindungsvereinbarung flr nicht entscheidungserheblich, weil sie nur
schuldrechtliche Wirkung zwischen den Beteiligten entfalte und aus wichtigem Grund jederzeit kiindbar sei.

Der Beigeladene zu 1 schlieft sich dem Vorbringen der Klagerin an, die Beigeladenen zu 2 und 3 den aus ihrer Sicht zutreffenden
Ausfiihrungen des SG.

Einen Antrag stellt keiner der Beigeladenen.

Die Beteiligten haben ihr Einverstandnis mit einer Entscheidung des Berichterstatters anstelle des Senats erteilt (§§¢ 155 Abs. 3 und 4 SGG).

Zur Ergénzung des Tatbestandes wird Bezug genommen auf die Sitzungsniederschrift vom 4. September 2013, die vorbereitenden
Schriftsatze der Beteiligten sowie den weiteren Inhalt der hiesigen Prozessakte, der beigezogenen Prozessakte des Sozialgerichts Hamburg
S 49 R 1072/10 und der ebenfalls beigezogenen Verwaltungsakte der Beklagten.

Entscheidungsgrinde:

Die statthafte (§§ 143, 144 SGG) und auch im Ubrigen zuléssige, insbesondere form- und fristgerecht (§ 151 SGG) eingelegte Berufung ist
unbegriindet.

Das SG hat die Klage zu Recht und mit zutreffender Begriindung, auf die der Senat zur Vermeidung von Wiederholungen nach § 153 Abs. 2
SGG Bezug nimmt, abgewiesen. Insbesondere hat das Sozialgericht zu Recht die kombinierte Anfechtungs- und Feststellungsklage als
zuldssig angesehen, wobei sich Letztere mangels Versicherungspflicht des Beigeladenen zu 1 in den einzelnen Zweigen der
Sozialversicherung bei lediglich bestehender privater Pflegeversicherungspflicht nicht, wie vom Bundessozialgericht (BSG) in der jungeren
Rechtsprechung als notwendig angesehen, hierauf, sondern sinnvollerweise auf die dennoch bestehende Beitragspflicht der Kldgerin in der
gesetzlichen Rentenversicherung und nach dem Recht der Arbeitsférderung bezieht (vgl. zu der auch im Anfrage- bzw.
Statusfeststellungsverfahren nach & 7a SGB IV fehlenden Ermachtigung zur Elementenfeststellung des Vorliegens einer abhangigen
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Beschaftigung: BSG, Urteile vom 11. Marz 2009 - B 12 R 11/07 R, BSGE 103, 17, vom 4. Juni 2009 - B 12 R 6/08 R, USK 2009-72, sowie B 12
KR 31/07 R, Breith 2010, 435; a.A.: SG Berlin, Urteile vom 13. April 2010 - S 81 KR 176/08 - und 27. Oktober 2010 - S 112 KR 1764/09,
jeweils juris). Weder die Umstellung des Feststellungsantrags im Klageverfahren noch dessen Erweiterung im Berufungsverfahren stehen
der Zulassigkeit entgegen (§§ 153 Abs. 1, 99 Abs. 3 Nr. 2 SGG), zumal die Beklagte sich jeweils darauf eingelassen hat (§§ 153 Abs. 1, 99
Abs. 1 Var. 1i.V.m. Abs. 2 SGG).

Der Vortrag der Klagerin im Berufungsverfahren ist nicht geeignet, die Beurteilung durch das SG in Frage zu stellen.

Die neuere Rechtsprechung des BSG bestatigt die vom Sozialgericht unter Heranziehung von Kommentarliteratur herangezogenen
Grundsatze. Spatestens mit der Entscheidung vom 29. August 2012 (B 12 R 14/10 R, USK 2012, 182) hat das BSG klargestellt, dass bei der
Abgrenzung zwischen abhangiger Beschaftigung und Selbststandigkeit das Vertragsverhaltnis der Ausgangspunkt ist, dass die bloRe
Nichtausiibung eines Rechts unbeachtlich ist, solange es nicht wirksam abgedungen wurde, dass die tatsachlichen Verhaltnisse im Zweifel
nur den Ausschlag im Rahmen des rechtlich Zulassigen geben. Die Organe einer juristischen Person kénnen nicht in einem rechtsfreien
Raum agieren, und die faktische Nichtwahrnehmung gesellschaftlicher Befugnisse ist auch unter Berlcksichtigung familiarer
Ricksichtnahme unbeachtlich. Entscheidend ist nach der Rechtsprechung des BSG die fehlende Rechtsmacht im Konfliktfall. Wie umfassend
der Gesetzgeber von abhéngiger Beschaftigung selbst bei Organen von Kapitalgesellschaften ausgeht, zeigt sich im Ubrigen daran, dass die
Versicherungsfreiheit von Vorstandsmitgliedern einer Aktiengesellschaft in der gesetzlichen Renten- und Arbeitslosenversicherung (§§ 1 Satz
3 SGB VI, 27 Abs. 1 Nr. 5 des Sozialgesetzbuches Drittes Buch) ausdrucklich geregelt wurde.

Vor diesem Hintergrund ware der Beigeladene zu 1 selbst dann als abhangig Beschaftigter anzusehen, wenn er Minderheitengesellschafter-
Geschaftsfuhrer der Klagerin ware. Dass er mit seinem Sohn zusammen missliebige Entscheidung verhindern kénnte, spielt rechtlich keine
Rolle.

Auch die nunmehr vorgelegte Stimmrechtsvereinbarung vermag nichts an dem Beschaftigtenstatus des Beigeladenen zu 1 zu andern. Diese
ist unbeachtlich, weil sie jederzeit widerruflich ist und nur das Innenverhaltnis zwischen ihm und seinem Sohn betrifft. Einen entsprechenden
Grundsatz hat das BSG in der Entscheidung vom 18. Dezember 2001 (B 12 KR 10/01 R, Breith 2002, 474) bekraftigt.

Das zuvor Gesagte gilt erst recht vor dem Hintergrund, dass der Beigeladene zu 1 seit Beginn des der Beurteilung unterliegenden Zeitraums
am 1. Januar 2009 nicht mehr Geschaftsflihrer und damit - ggf. haftendes - Organ der Klagerin, sondern "nur noch" Prokurist ist. Diesem
sind bestimmte Rechtshandlungen fir die Kldgerin - deren héchstpersénliche Geschafte wie Stellung eines Insolvenzantrags, Erteilung einer
Prokura, Unterzeichnung des Jahresabschlusses oder der Steuererklarung, VerauBerung und Belastung von Grundstlicken, Antrage auf
Handelsregistereintragungen - per se nicht maéglich, und er unterliegt den Weisungen der Geschaftsfihrer, die ihm jederzeit die Prokura
entziehen oder ihn entlassen kénnten. Im Ubrigen agiert der Beigeladene zu 1 tatséchlich im Alltag weisungsfrei "lediglich" in seinem
Zustandigkeitsbereich und damit nur in einem Teil des Unternehmens (s. auch zu diesem Aspekt: BSG, Urteil vom 29. August 2012 - B 12 R
14/10 R, aa0, Rn. 23 f).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 2 SGG in Verbindung mit §§ 154 Abs. 2 und 3, 162 Abs. 3 der
Verwaltungsgerichtsordnung.

Grunde fur eine Zulassung der Revision nach § 160 Abs. 2 Nrn. 1 oder 2 SGG liegen nicht vor.
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