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Leitsatze

Eine Gibergangsrechtlich fortdauernde Befreiung von der Rentenversicherungspflicht in weiteren Beschaftigungen wegen der Tatigkeit als
Vorstand einer Aktiengesellschaft scheidet aus, wenn die Aktiengesellschaft am 06.11.2003 noch nicht in das Handelsregister eingetragen
war.

1. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts Mainz vom 18.10.2004 aufgehoben und die Klage abgewiesen.

2. AuBergerichtliche Kosten sind fur beide Rechtszlige nicht zu erstatten.

3. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Streitig ist die Rentenversicherungsfreiheit des Klagers wegen der Tatigkeit als Vorstand einer Aktiengesellschaft.

Der 1974 geborene Klager ist Diplom-Betriebswirt und privat krankenversichert. Fr ihn werden auf Grund eines abhangigen
Beschaftigungsverhaltnisses bei der G P Frankfurt GmbH seit Mai 2002 Beitrage zur Renten- und Arbeitslosenversicherung an die Beklagte
als Einzugsstelle abgefiihrt. Zusammen mit seiner Ehefrau errichtete er mit notariellem Vertrag vom 29.08.2003 die Be up Holding
Vermdgensverwaltungs AG (iF: AG). Vom Grundkapital in Héhe von 50.000,00 EUR (ibernahmen die Eheleute jeweils die Halfte,
satzungsmaRiger Gegenstand des Unternehmens ist die Verwaltung eigener Vermdgenswerte, ohne dass eine gewerbliche Tatigkeit
ausgelbt werden darf. Der aus drei Familienangehdrigen bestehende Aufsichtsrat der AG bestellte mit Beschluss vom 10.10.2003 den
Klager und seine Ehefrau fur die Dauer von zunachst jeweils finf Jahren zu Vorstandsmitgliedern der AG. Die Handelsregistereintragung der
AG erfolgte laut Mitteilung des Amtsgerichts Bingen - HRB 3355 - am 16.03.2004. Mit Schreiben vom 22.03.2004 beantragte der Klager bei
der Beklagten zur Vorlage bei seinem Arbeitgeber die Ausstellung einer Bescheinigung Uber die Rentenversicherungsfreiheit gemaf § 1 S 4
Sechstes Buch Sozialgesetzbuch (SGB VI) nach dem Rechtsstand bis zum 06.11.2003. Auf Anfrage der Beklagten erlauterte er, die AG sei
ausschlieBlich zum Zweck der Verwaltung eigenen Vermdgens gegriindet worden, er beziehe keine Beziige oder Aufwandsentschadigung fir
seine Vorstandstatigkeit. Mit Bescheid vom 01.04.2004 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 09.06.2004 stellte die Beklagte fest,
dass der Klager in seiner Hauptbeschaftigung bei der G P Frankfurt GmbH weiterhin rentenversicherungspflichtig sei. Zwar seien nach der
Gesetzeslage bis zum 31.12.2003 Vorstandsmitglieder einer Aktiengesellschaft auch in Beschaftigungsverhaltnissen auBerhalb ihrer AG
versicherungsfrei gewesen, seit dem 01.01.2004 gelte dies nur noch bezogen auf die Vorstandstatigkeit in der AG, wobei § 229 Abs 1 a SGB
VI fiir bis zum 06.11.2003 rentenversicherungsfreie Beschaftigungsverhéltnisse eine Ubergangsregelung treffe. Die vorliegende Griindung
der AG im August 2003 und nachfolgende Bestellung des Klagers zum Vorstand sei jedoch rechtsmissbrauchlich allein zum Zweck der
Umgehung der Rentenversicherungspflicht als Angestellter in der Hauptbeschaftigung erfolgt. So sei die AG mit dem gesetzlich geringsten
Grundkapital von 50.000,00 EUR und ausschlieRlich zu Zwecken der Verwaltung eigener Vermdgenswerte gegrindet worden. Das
Grundkapital werde jeweils zur Halfte vom Klager und seiner Ehefrau gehalten, wobei der Klager fur seine Vorstandstatigkeit keinerlei
Bezlge erhalte.

Mit seiner am 28.06.2004 beim Sozialgericht (SG) Mainz erhobenen Klage hat der Klager demgegeniiber geltend gemacht, die Griindung der
AG sei keinesfalls rechtsmissbrauchlich allein zur Umgehung der Rentenversicherungspflicht in der Hauptbeschaftigung erfolgt. Spatestens
seit der Reform des Korperschaftsteuerrechtes mache die Griindung einer Aktiengesellschaft zur Verwaltung des Vermdgens Sinn, da
hiermit Gewinne steuerfrei gestellt werden kénnten und auBerdem erhebliche erbschaftssteuerliche Vorteile zu erzielen seien. Im Ubrigen
habe das Bundessozialgericht (BSG) mehrfach betont, dass einzig die Rechtsform der Gesellschaft das vom Gesetzgeber aufgestellte
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Kriterium fiir die Versicherungsfreiheit sei, ohne dass es auf den Umfang der Vorstandstatigkeit und der sonstigen Beschaftigungen
ankomme. Da vorliegend die Vorstandsbestellung vor dem 06.11.2003 erfolgt sei, musse daher die bis zum 31.12.2003 geltende friihere
Rechtslage zur Anwendung kommen.

Durch Urteil vom 18.10.2004 hat das SG die Beklagte zur Aufhebung des Bescheides vom 01.04.2004 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 09.06.2004 verurteilt und festgestellt, dass der Klager seit dem 10.10.2003 fir alle jetzt und in Zukunft
bestehenden nichtselbstandigen Beschaftigungen flr die Dauer seiner Vorstandstatigkeit innerhalb der Be up Holding
Vermdgensverwaltungs AG nicht der Versicherungspflicht innerhalb der gesetzlichen Rentenversicherung unterliege. Zur Begrindung ist im
Wesentlichen ausgeflihrt, der Klager sei auf Grund der Bestellung zum Vorstandsvorsitzenden der AG am 10.10.2003 unter
Beriicksichtigung der Ubergangsregelung des § 229 Abs 1 a SGB VI weiterhin nicht rentenversicherungspflichtig. Insoweit lagen die strengen
Voraussetzungen einer - vom Gericht grundsatzlich fiir méglich erachteten - Sozialversicherungspflicht auf Grund rechtsmissbrauchlicher
Formwahl nicht vor. Hierbei sei zu berlicksichtigen, dass das BSG bis zur Neuregelung der Vorschrift eine Unterscheidung zwischen groRen
und kleinen Aktiengesellschaften gerade abgelehnt habe und als Intention des damaligen Gesetzgebers eine typisierende und damit die
praktische Bewertung vereinfachende Ankniipfungsmaglichkeit hervorgehoben habe. Auch der Gesetzgeber, der mit der Neuregelung auf
die vermehrt bekannt gewordenen Missbrauchsfalle reagiert habe, habe keinen Anlass gesehen, eine vollstandige Riickwirkung anzuordnen.
Die von der Beklagten angenommenen Indizien fiir eine rechtsmissbrauchliche Fallgestaltung kdnnten allenfalls Anhaltspunkte geben,
maRgeblich bleibe die konkrete Situation. Vorliegend sei eine Uberbesetzung der Vorstandsebene bei der AG nicht gegeben. Der Klager
erhalte allerdings flir seine Tatigkeit als Vorstand keine gesonderte Vergltung und sei hauptberuflich bei einer anderen Firma tatig, was das
starkste Indiz fir eine Umgehung des gesetzgeberischen Willens darstelle. Die Ausstattung mit einem geringen Grundkapital hingegen sei in
der Grliindungsphase einer Aktiengesellschaft durchaus nicht uniblich. Auch werde im Bereich von Familienunternehmen die Zahlung von
Bezligen haufig erst dann geregelt, wenn die begonnene Unternehmung erfolgreich sei. Hinsichtlich der von der Beklagten
hervorgehobenen fehlenden Marktprasenz habe der Klager dargelegt, die AG sei auf lange Sicht gegriindet worden, um den Vertrieb einer
Frischzellensalbe durch seinen Schwiegervater, der eine "Anti-Aging-Klinik" betreibe, durchzufiihren. Die fehlende Sozialversicherungspflicht
habe man lediglich als weiteren Vorteil "mitnehmen" wollen. Diese Argumentation sei flir die Kammer nachvollziehbar, auch wenn gewisse
Zweifel verblieben. Letztere genugten jedoch nicht, einen Missbrauch anzunehmen.

Gegen das ihr am 15.11.2004 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 14.12.2004 Berufung eingelegt. Sie ist weiterhin der Auffassung, die
Annahme einer Rentenversicherungsfreiheit sei rechtsmissbrauchlich. Im Ubrigen sei nach § 41 Abs 1 S 1 Aktiengesetz (AktG) die Griindung
und Entstehung einer Aktiengesellschaft erst mit der Eintragung ins Handelsregister abgeschlossen. Sofern demnach die Aktiengesellschaft
zum maBgeblichen Stichtag am 06.11.2003 nicht bestanden habe, kénne der Kldger bereits aus diesem Grund keine Befreiung von der
Rentenversicherungspflicht auf Grund seiner Vorstandstatigkeit geltend machen (Hinweis auf Urteil des SG Frankfurt vom 15.09.2004 - S 20
KR 2217/04).

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Sozialgerichts Mainz vom 18.10.2004 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Er halt das angefochtene Urteil fiir zutreffend. Die Griindung der AG sei bereits am 29.08.2003 erfolgt. Nach § 29 AktG sei die Gesellschaft
bereits mit der Ubernahme aller Aktien durch die Griinder errichtet. Seine Bestellung zum Vorstand durch den Aufsichtsrat sei mit Beschluss
vom 10.10.2003 erfolgt und betreffe ebenso die Zeit vor der Eintragung im Handelsregister wie den Zeitraum danach. Diese Kontinuitat der
Vorstandsbestellung werde in § 84 Abs 1 S 1 AktG manifestiert. Die Anmeldung der Gesellschafter zum Handelsregister erfolge gemaB § 36
AktG dann von allen Griindern und Mitgliedern des Vorstandes und des Aufsichtsrates der gegriindeten Gesellschaft. Demzufolge bestehe
die Gesellschaft selbstverstandlich auch schon vor ihrer Eintragung im Handelsregister. Im Ubrigen sei auch ein Rechtsmissbrauch nicht
anzunehmen. Zwischenzeitlich erstrecke sich die Tatigkeit der AG nicht mehr auf die reine Vermdgensverwaltung, vielmehr sei bezlglich
der Entwicklung und des Vertriebs der Frischzellensalbe "Cellasan" eine rege Geschaftstatigkeit entwickelt worden. Nach Abschluss der
Entwicklungsarbeit solle eine Satzungsénderung zur Anderung des Unternehmenszwecks erfolgen. Der Kléger hat die Bilanz der Be up
Holding Vermdgensverwaltungs AG zum 31.12.2003 vorgelegt sowie weitere Nachweise Uber die Einzahlung von zwischenzeitlich 75 % des
Stammbkapitals.

Die Beigeladene hat sich der Auffassung der Beklagten angeschlossen.

Zur Erganzung des Tatbestandes wird auf die Prozessakte sowie die Verwaltungsakte der Beklagten Bezug genommen. Der Akteninhalt war
Gegenstand der mindlichen Verhandlung.

Entscheidungsgrinde:

Die form- und fristgerecht erhobene Berufung der Beklagten ist zuldssig und hat auch in der Sache Erfolg. Der Klager ist auf Grund und fir
die Dauer seiner Tatigkeit als Vorstand der Be up Holding Vermdgensverwaltungs AG nicht rentenversicherungsfrei fur alle jetzt und in
Zukunft bestehenden nichtselbstandigen Tatigkeiten; das Urteil des SG kann daher keinen Bestand haben.

Abweichend zur bis zum 31.12.2003 geltenden Rechtslage begriindet § 1 S 4 SGB VI nF die Rentenversicherungsfreiheit fir die Mitglieder
des Vorstandes einer Aktiengesellschaft nur fir das Unternehmen, dessen Vorstand sie angehéren, wobei Konzernunternehmen im Sinne
des § 18 des AkEG als ein Unternehmen gelten. Nur tibergangsrechtlich bleiben Mitglieder des Vorstandes einer Aktiengesellschaft, die am
06.11.2003 in einer weiteren Beschaftigung oder selbstandigen Tatigkeit nicht versicherungspflichtig waren, weiterhin in dieser
Beschaftigung oder selbstandigen Tatigkeit nicht versicherungspflichtig (§ 229 Abs 1 a S 1 SGB VI). Die vom Klager begehrte und vom SG
erstinstanzlich getroffene Feststellung seiner Rentenversicherungsfreiheit "fur alle jetzt und in Zukunft bestehenden nichtselbstandigen
Beschaftigungen" kommt somit nach der Rechtsanderung zum 01.01.2004 selbst unter Beriicksichtigung der Ubergangsregelung nicht in
Betracht, weil jedenfalls fiir alle neu aufgenommenen Beschaftigungsverhaltnisse die Versicherungsfreiheit nach § 1 S 4 SGB VI aF nicht in
Anspruch genommen werden kann.
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Auch hinsichtlich des bereits am Stichtag (06.11.2003) bestehenden Beschaftigungsverhaltnisses des Klagers bei der G P Frankfurt GmbH
hat die Beklagte die Feststellung der Rentenversicherungsfreiheit jedenfalls im Ergebnis zu Recht abgelehnt. Ob insoweit einer etwaigen
Versicherungsfreiheit des Klagers auf Grund der Griindung der AG und Bestellung zum Vorstand der Einwand des Rechtsmissbrauches
entgegensteht, sieht das SG zu Recht als fraglich an, zumal der Gesetzgeber jedenfalls bezlglich der gesetzlichen Rentenversicherung die
Versicherungsfreiheit in typisierender Betrachtung nach altem Recht allein von der Rechtsform der Gesellschaft abhangig gemacht hatte
(vgl dazu BSG 19.06.2001 - B 12 KR 44/00 R, SozR 3-2400 § 7 Nr 18).

Vorliegend sind jedoch bereits die Voraussetzungen einer Kraft ibergangsrechtlicher Fortgeltung nach § 229 Abs 1 a S 1 SGB VI
anzunehmenden Befreiung des Klagers von der Versicherungspflicht in der Hauptbeschaftigung bei der G P Frankfurt GmbH nicht erfullt,
denn der Klager war zum maRgeblichen Stichtag nicht als Vorstand einer AG nach § 1 S 4 SGB VI aF rentenversicherungsfrei. § 1 S 4 SGB VI
betrifft - sowohl in seiner alten als auch in seiner neuen Fassung - "Mitglieder des Vorstandes einer Aktiengesellschaft", knipft also an das
Bestehen einer AG und an die Vorstandsbestellung an. Vor der Eintragung in das Handelsregister besteht die Aktiengesellschaft als solche
nicht (§ 41 Abs 1 S 1 AktG). Bis zur Eintragung in das Handelsregister besteht, sofern es sich nicht um eine Einmanngrindung handelt,
lediglich eine Vorgesellschaft, bei der es sich nicht um eine Aktiengesellschaft, sondern um eine Gesamthandsgesellschaft eigener Art
handelt (HUffer, AktG, 6. Aufl 2004, § 41 Rn 3 f; ebenso SG Frankfurt/Main 15.09.2004 - S 20 KR 2217/04, juris Rn 24 f ). Zu beriicksichtigen
ist hierbei auch, dass fir die Priifung der Rentenversicherungspflicht in nicht konzernzugehérigen Beschaftigungen nach § 1 S 4 SGB VI aF
im Rahmen einer typisierenden und damit einfachen, sicheren und gleichmaBigen Rechtsanwendung die Vorlage eines
Handelsregisterauszuges im Rahmen der Auskunfts- und Vorlagepflicht des Beschaftigten gemaR § 28 Viertes Buch Sozialgesetzbuch (SGB
IV) geboten erscheint, weil es dem Arbeitgeber des weiteren Beschaftigungsverhaltnisses nicht zumutbar ist, die Griindungsprifung bei
einer nicht eingetragenen Aktiengesellschaft und die materiell-rechtliche Einschatzung einer nicht eingetragenen Vorstandsbestellung
nachzuvollziehen (so zutreffend Buczko, DAngVers 2004, 161, 169). Vorstand einer Aktiengesellschaft im Sinne des § 1 S 4 SGB VI ist der
Klager mithin erst seit der Eintragung der AG im Handelsregister am 16.03.2004. Die Ubergangsregelung des § 229 Abs 1 a SGB VI ist daher
auf ihn nicht anwendbar. Er ist in seiner weiteren Beschaftigung nicht versicherungsfrei.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Sozialgerichtsgesetz (SGG).

Revisionszulassungsgriinde sind nicht gegeben. Inshesondere kommt dem Rechtsstreit keine grundsatzliche Bedeutung zu, weil die
Streitfrage nur die Auslegung von Ubergangsrecht betrifft.
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