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Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom 28. Oktober 2004 wird zurlickgewiesen.
AuBergerichtliche Kosten auch des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.

Griinde:

Die Beteiligten streiten Uber die Versicherungspflicht der Beigeladenen zu 1. auf Grund abhangiger Beschaftigung.

Die Klagerin wurde im Juni 1980 unter der Firma "Schuhhaus A GmbH" durch die Gesellschafter Georg A , seine Ehefrau Manuela A.
(Beigeladene zu 1.) und Reinhard A gegrindet. Gegenstand des Unternehmens war der Betrieb eines Schuheinzelhandels. Im
Gesellschaftsvertrag wurde Herr Georg A zum alleinigen Geschaftsflihrer bestimmt und von den Beschrankungen des § 181 des
Bilrgerlichen Gesetzbuches (BGB) befreit. Die Gesellschafter konnten dem Geschaftsfiihrer allgemeine oder besondere Weisungen erteilen,
zu deren Beachtung er verpflichtet war; zu wesentlichen Geschaften bedurfte er der Zustimmung einer 2/3-Mehrheit der
Gesellschafterversammlung (§ 12 Gesellschaftsvertrag).

Die Beigeladene zu 1. arbeitete von Beginn an als Angestellte fur die Klagerin, zuletzt ab dem 1. November 1992 als "Leitung und Obersicht
der Verkaufsabteilungen im Haupthaus" mit einer tariflichen Arbeitszeit von 37,5 Stunden/Woche (Anderungsvertrag vom 5. Oktober 1992).
Zu diesem Zeitpunkt belief sich das Stammkapital der Gesellschaft (nach einer im Januar 1992 erfolgten Kapitalherabsetzung) auf 50.000
DM, wobei der Geschaftsanteil der zu diesem Zeitpunkt verbliebenen Gesellschafter Georg A 37.500 DM und der Beigeladenen zu 1. 12.500
DM betrug.

Mit notariellem Vertrag vom 16. April 1993 trat Herr Georg A seinen Geschaftsanteil schenkungsweise an die Beigeladene zu 1. ab, die
dadurch Alleingesellschafterin der Klagerin wurde. Herr Georg A blieb alleiniger Geschaftsfuhrer. Noch im Jahr 1993 wurde der
Geschaftsbetrieb des Schuhhauses eingestellt. Seit diesem Zeitpunkt wird die Klagerin als Verwaltungs-GmbH geflhrt, welche die privaten
Immobilien von Herrn Georg A verwaltet.

Bereits am 22. Januar 1992 hatte Herr Georg A in einem an die Beigeladene zu 1. gerichteten und von dieser gegengezeichneten Schreiben
folgende "verbindlich getroffenen" Vereinbarungen festgehalten:

"Sie haben ... verbindlich erklart und ohne Widerrufsvorbehalt zugesichert, dass

1. Sie auch nach erfolgter Ubertragung der bisher von Herrn Georg A gehaltenen mehrheitlichen Geschaftsanteile und zu keinem spéateren
Zeitpunkt einen Anspruch auf Vertretung der Gesellschaft nach aulRen, Geschaftsflihrung oder geschaftsfihrerahnliche Stellung erheben,
oder als kiinftige alleinige Gesellschafterin einen die Stellung oder die Befugnisse des Geschaftsfiihrers aufhebenden oder beschrankenden
Beschluss herbeifiihren werden;

2. Sie als alleinige Gesellschafterin auf eine auBerordentliche Kiindigung des Geschaftsflihrers Herrn Georg A , auch bei Vorliegen eines
wichtigen Grundes unwiderruflich verzichten, insbesondere aus Anlass und/oder wegen seines Ausscheidens als Gesellschafter aus der
Gesellschaft;
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3. Sie Herrn Georg A in seiner Eigenschaft als alleinvertretungsberechtigten Geschaftsfihrer mit alleiniger Geschaftsfihrungsberechtigung
ausdricklich bestatigen und ohne seine Zustimmung keinen weiteren oder andere Geschaftsfiihrer bestellen werden und/oder keine
geschaftsfiihrungsberechtigenden Vollmachten annehmen oder erteilen werden;

4. Herr Georg A als Geschaftsfihrer allein und unbeschrankt tber die Personalhoheit verfuigt und zukunftig verfligen soll, selbst dann, wenn
etwa ihre eigenen Interessen von seinen Entscheidungen berthrt werden;

5. Sie bei der Ausiibung ihres Stimmrechts als alleinige Gesellschafterin in der Gesellschafterversammlung stets dem Vorschlag des
Geschaftsfuhrers Herrn Georg A folgen werden, soweit solche Vorschlage nicht gegen die guten Sitten verstoRBen oder strafrechtlich
bedenklich sind."

Die Beigeladene zu 1. war noch bis 31. Dezember 1993 auf der Grundlage einer Anderungsvereinbarung vom 14. April 1993 als Angestellte
mit einer wdchentlichen Arbeitszeit von 37,5 Stunden flr die Klagerin tatig. Fir die Zeit ab 1. Januar 1994 wurde am 9. November 1993 ein
neuer "Teilzeit-Anstellungsvertrag" geschlossen, durch den die Beigeladene zu 1. fur alle anfallenden Arbeiten im Burodienst, insbesondere
zur Unterstutzung bei der Immobilienverwaltung einschlieBlich anfallender Rollfuhr- und Botendienste, auf der Basis einer vorgesehenen
jahrlichen Arbeitszeit von 780 Stunden (durchschnittlich 15 Stunden in der Woche bei tatigkeitsbedingt wechselndem Geschaftsanfall)
eingestellt wurde. In der Zeit von Januar 1994 bis Juni 1997 erzielte die Beigeladene zu 1. hieraus eine wechselnde Vergltung zwischen
1.150 DM und 1.500 DM. Auf Grund ihrer Beschaftigung wurden fiir sie die Beitrage zu allen Zweigen der gesetzlichen Sozialversicherung
entrichtet.

Auf Grund einer Betriebspriifung nach § 28p Abs 1 des Vierten Buches Sozialgesetzbuch - Gemeinsame Vorschriften fur die
Sozialversicherung (SGB IV), welche die Zeit vom 1. Januar 1993 bis 30. Juni 1997 umfasste, stellte die Beklagte mit Bescheid vom 21. Juli
1997 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 26. August 1999 fest, dass die Beigeladene zu 1. als alleinige Gesellschafterin der
Klagerin in ihrer Beschaftigung ab 1. August 1993 nicht versicherungspflichtig sei. Bei mitarbeitenden Gesellschaftern einer GmbH, die auf
Grund ihrer Kapitalbeteiligung maBgebenden Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft hatten, sei ein Beschaftigungsverhaltnis im
sozialversicherungspflichtigen Sinne zu verneinen.

Die Klagerin hat Klage erhoben. Das Sozialgericht (SG) hat in der mindlichen Verhandlung vom 29. November 2000 den Geschaftsfiihrer der
Klagerin und die Beigeladene zu 1. personlich gehdrt und mit Urteil vom selben Tage die Bescheide der Beklagten aufgehoben und
festgestellt, dass die Beigeladene zu 1. auch Uber den 31. Juli 1993 hinaus der Versicherungs- und Beitragspflicht in der gesetzlichen
Sozialversicherung und der Beitragspflicht zur Bundesanstalt fir Arbeit unterliege. Das Landessozialgericht (LSG) hat diese Entscheidung
auf die Berufung der Beklagten mit Urteil vom 28. Oktober 2004 aufgehoben und die Klage abgewiesen: Die angefochtenen Bescheide der
Beklagten seien rechtmaBig. Die Beigeladene stehe ab 1. August 1993 nicht in einem Versicherungs- bzw Beitragspflicht begriindenden
Beschaftigungsverhaltnis. Nach den insofern tblichen Kriterien bestimme sich auch, ob ein Gesellschafter einer GmbH in einem abhangigen
Beschaftigungsverhaltnis zur Gesellschaft stehe. Hierflir sei grundsatzlich der Umfang der Kapitalbeteiligung und das AusmaR des sich
hieraus ergebenden Einflusses auf die Gesellschaft ein wesentliches Merkmal. Denn wer kraft seiner Gesellschafterrechte die fiir das
Arbeitsverhaltnis typische Abhangigkeit von einem Arbeitgeber vermeiden konne, kdnne nicht Arbeitnehmer der Gesellschaft sein. Der
Schluss von der Héhe der Kapitalbeteiligung auf das AusmaR des sich hieraus ergebenden Einflusses auf die Gesellschaft kénne allerdings
dann nicht gelten, wenn der Gesellschafter - wie in Fallen sog Strohmanngeschafte - an der Ausubung der ihm zustehenden Rechtsmacht
auf Grund der tatsachlichen Gestaltung der gesellschaftlichen Beziehungen gehindert sei. Vorliegend habe das SG indes zu Unrecht eine
derartige "Strohmann"-Stellung der Beigeladenen zu 1. bejaht und ihre durch den Schenkungs- und Abtretungsvertrag vom 16. April 1993
erlangte Stellung Ubersehen. Die rechtlich als Stimmbindungsvertrag zu wertende Vereinbarung vom 22. Januar 1992 beseitige nicht den
hierdurch erlangten maBgeblichen Einfluss der Beigeladenen zu 1. auf die Gesellschaft. Diese Vereinbarung fuhre zu einer vollstdndigen
innergesellschaftlichen Machtverschiebung auf den Geschaftsfihrer der Klagerin, welche die Beigeladene zu 1. selbst an der Auslibung
unabdingbarer Gesellschafterrechte bei der Bestellung, Priifung und Uberwachung der Geschaftsfiihrung hindere und sei daher nichtig.
Damit fehle es gleichzeitig an einer rechtlichen Grundlage fiir die Annahme, dass die Beigeladene zu 1. in Bezug auf die von ihr zu
verrichtende Arbeit den Weisungen der Klagerin unterliege.

Mit ihrer hiergegen eingelegten Revision verfolgt die Klagerin ihr Begehren weiter. Das LSG habe erstmals in der miindlichen Verhandlung
auf die Unwirksamkeit der Vereinbarung vom 22. Januar 1992 hingewiesen und hierdurch sowie durch die Verweigerung einer
Schriftsatzfrist gegen das Grundrecht auf rechtliches Gehdér verstoBen. Daruber hinaus habe das Berufungsgericht die Vereinbarung vom 22.
Januar 1992 unzutreffend ausgelegt und zu Unrecht die (Teil-) Nichtigkeit dieser Vereinbarung angenommen. Die Vereinbarung fuhre
vielmehr zu einer Uberlagerung der auf Grund ihrer Gesellschafterstellung méglichen Rechtsmacht der Beigeladenen zu 1. mit der Folge
ihrer abhangigen Beschaftigung. SchlieBlich lasse das angefochtene Urteil die ebenfalls maRgeblichen tatsachlichen Verhaltnisse,
insbesondere die mangelnden Branchenkenntnisse der Beigeladenen zu 1., auBer Acht.

Die Klagerin beantragt, das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom 28. Oktober 2004 - Az L 14 KR 186/01 - aufzuheben und die
Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Kassel vom 29. November 2000 - S 12 KR 1639/99 - zurlckzuweisen, hilfsweise
die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Ein VerstoR gegen das Recht auf rechtliches Gehor liege nicht vor. Sie habe den Gesichtspunkt der Unwirksamkeit der Vereinbarung vom
22. Januar 1992 bereits in ihrer Berufungsbegriindung vom 27. Februar 2001 angesprochen. Die Beklagte halt das angefochtene Urteil
daruber hinaus auch materiell-rechtlich fur zutreffend.

Die Beigeladene zu 1. schlieBt sich dem Antrag der Klagerin an.

Die Bundesagentur fur Arbeit (Beigeladene zu 2.) schlieft sich dem Antrag der Beklagten an.

Die beigeladene Kaufmannische Krankenkasse (KKH) und die mit ihrer Zustimmung wahrend des Revisionsverfahrens beigeladene KKH -
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Pflegekasse - stellen keinen Antrag.

Der Senat hat die Beteiligten mit Schreiben vom 13. Januar 2006 auf die mdgliche Rechtsnatur der Vereinbarung vom 22. Januar 1992
hingewiesen. Die Klagerin hat hierzu mit Schriftsatz vom 19. Januar 2006 erganzend Stellung genommen.

Die Revision der Klagerin ist unbegrindet. Im Ergebnis zutreffend ist das Berufungsgericht von der Versicherungspflicht der Beigeladenen zu
1. ausgegangen und hat unter Aufhebung des erstinstanzlichen Urteils die angefochtenen Bescheide der Beklagten bestatigt.

Das Berufungsurteil erweist sich zunachst entgegen der Revision nicht etwa deshalb als rechtswidrig, weil das Recht der Klagerin auf
rechtliches Gehor verletzt worden ware. Zur wirksamen Rige eines derartigen - nicht von Amts wegen zu beachtenden - Verfahrensfehlers
hatte insbesondere gehdrt, dass neben der Behauptung des Anhérungsverstoes auch dargelegt wird, welches Vorbringen durch das
angeblich rechtswidrige Verhalten des LSG verhindert worden ist und wie sich dieses Vorbringen auf die ergangene Entscheidung
ausgewirkt hatte. Hieran fehlt es selbst ansatzweise.

Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschaftigt sind, unterliegen in der Kranken-, Pflege-, Renten- und Arbeitslosenversicherung der
Versicherungs- bzw Beitragspflicht (§ 5 Abs 1 Nr 1 des Flnften Buches Sozialgesetzbuch - Gesetzliche Krankenversicherung; ab 1. Januar
1995 § 20 Abs 1 Satz 2 Nr 1 des Elften Buches Sozialgesetzbuch - Soziale Pflegeversicherung; § 1 Satz 1 Nr 1 des Sechsten Buches
Sozialgesetzbuch - Gesetzliche Rentenversicherung; § 168 Abs 1 Satz 1 des Arbeitsforderungsgesetzes bis 31. Dezember 1997, ersetzt
durch § 25 Abs 1 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch - Arbeitsférderung). BeurteilungsmaRstab fur das Vorliegen einer abhangigen
Beschaftigung ist § 7 Abs 1 SGB IV (seit 1. Januar 1999 § 7 Abs 1 Satz 1 SGB IV). Danach ist Beschaftigung die nichtselbststandige Arbeit,
insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis.

Nach der stéandigen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) setzt eine Beschaftigung voraus, dass der Arbeitnehmer vom
Arbeitgeber persénlich abhangig ist. Bei einer Beschaftigung in einem fremden Betrieb ist dies der Fall, wenn der Beschéftigte in den Betrieb
eingegliedert ist und dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausfiihrung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt.
Demgegenlber ist eine selbststandige Tatigkeit vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen
Betriebsstatte, die Verfligungsmaglichkeit iber die eigene Arbeitskraft und die im wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit
gekennzeichnet. Ob jemand abhéngig beschaftigt oder selbststandig tatig ist, hangt davon ab, welche Merkmale Uberwiegen (zur
Verfassungsmaligkeit der Abgrenzung zwischen abhangiger Beschaftigung und selbststandiger Tatigkeit Bundesverfassungsgericht,
Kammerbeschluss vom 20. Mai 1996 - 1 BvR 21/96, SozR 3-2400 § 7 Nr 11). MaRgebend ist stets das Gesamtbild der Arbeitsleistung.

Das Gesamtbild bestimmt sich nach den tatsachlichen Verhaltnissen. Tatsachliche Verhaltnisse in diesem Sinne sind die rechtlich relevanten
Umstande, die im Einzelfall eine wertende Zuordnung zum Typus der abhangigen Beschaftigung erlauben. Ob eine "Beschaftigung" vorliegt,
ergibt sich aus dem Vertragsverhaltnis der Beteiligten, so wie es im Rahmen des rechtlich Zulassigen tatsachlich vollzogen worden ist.
Ausgangspunkt ist daher zunachst das Vertragsverhaltnis der Beteiligten, so wie es sich aus den von ihnen getroffenen Vereinbarungen
ergibt oder sich aus ihrer gelebten Beziehung erschlielen lasst. Eine im Widerspruch zu urspringlich getroffenen Vereinbarungen stehende
tatsachliche Beziehung und die sich hieraus ergebende Schlussfolgerung auf die tatsachlich gewollte Natur der Rechtsbeziehung geht der
nur formellen Vereinbarung vor, soweit eine - formlose - Abbedingung rechtlich mdéglich ist. Umgekehrt gilt, dass die Nichtausibung eines
Rechts unbeachtlich ist, solange diese Rechtsposition nicht wirksam abbedungen ist. Zu den tatsachlichen Verhaltnissen in diesem Sinne
gehért daher unabhéngig von ihrer Ausiibung auch die einem Beteiligten zustehende Rechtsmacht (BSG Urteile vom 8. August 1990, 11 RAr
77/89, SozR 3-2400&§ 7 Nr 4 S 14 und vom 8. Dezember 1994, 11 RAr 49/94, SozR 3-4100 § 168 Nr 18 S 45). In diesem Sinne gilt, dass die
tatsachlichen Verhaltnisse den Ausschlag geben, wenn sie von Vereinbarungen abweichen (BSG Urteile vom 1. Dezember 1977, 12/3/12 RK
39/74, BSGE 45, 199, 200 ff = SozR 2200 § 1227 Nr 8; vom 4. Juni 1998, B 12 KR 5/97 R, SozR 3-2400 § 7 Nr 13 S 31 f; vom 10. August 2000,
B 12 KR 21/98 R, BSGE 87, 53, 56 = SozR 3-2400 § 7 Nr 15 S 46, jeweils mwN). MaRgeblich ist die Rechtsbeziehung so wie sie praktiziert
wird und die praktizierte Beziehung so wie sie rechtlich zulassig ist.

Auf dieser Grundlage ist auch zu beurteilen, ob der Gesellschafter einer GmbH zu dieser gleichzeitig in einem Beschaftigungsverhaltnis
steht. Dies ist grundsatzlich neben seiner gesellschaftsrechtlichen Stellung méglich. Allerdings schlielt ein rechtlich maRgeblicher Einfluss
auf die Willensbildung der Gesellschaft auf Grund der Gesellschafterstellung ein Beschaftigungsverhaltnis in diesem Sinne aus, wenn der
Gesellschafter damit Einzelanweisungen an sich im Bedarfsfall jederzeit verhindern kénnte (BSG Urteil vom 8. August 1990, 11 RAr 77/89,
SozR 3-2400 § 7 Nr 4 S 13; BSG Urteil vom 23. Juni 1994, 12 RK 72/92, USK 9448 = NJW 1994, 2974 = Die Beitrage 1994, 610). Dies ist
jedenfalls bei Allein-Gesellschaftern wie der Beigeladenen zu 1. grundsatzlich der Fall (vgl in diesem Sinne BSG Urteil vom 9. November
1989, 11 RAr 39/89, BSGE 66, 69, 71 = SozR 4100 § 104 Nr 19 S 35 f und BSG Urteil vom 5. Februar 1998, B 11 AL 71/97 R, SozR 3-4100 §
168 Nr 22 S 64 - dort allerdings jeweils nicht tragend - und Bundesarbeitsgericht (BAG) Urteil vom 6. Mai 1998, 5 AZR 612/97, AP Nr 95 zu §
611 BGB (Abhangigkeit) = NZA 1998, 939 = USK 9811). Derartige Gesellschafter haben auf Grund ihrer gesellschaftsrechtlichen Position
letztlich auch die Leitungsmacht gegenliber dem Geschaftsfihrer und unterliegen damit nicht ihrerseits dessen Weisungsrecht. Soweit der
erkennende Senat in den Urteilen vom 23. Juni 1994 (12 RK 72/92, aa0O) und vom 17. Mai 2001 (B 12 KR 34/00 R, SozR 3-2400§8 7 Nr 17 S
57) ausgefiihrt hat, dass ein GmbH-Gesellschafter, der in der GmbH angestellt und nicht zum Geschaftsfiuhrer bestellt ist, allein auf Grund
seiner gesetzlichen Gesellschaftsrechte nicht die Rechtsmacht besitzt, seine Weisungsgebundenheit als Angestellter der Gesellschaft
aufzuheben oder abzuschwachen, hat er dies allein im Bezug auf Minderheitsgesellschafter (Urteil vom 23. Juni 1994) und sonstige
Gesellschafter getan, die auf Grund des Gesellschaftsvertrages Beschliisse der Gesellschafterversammlung nicht selbst herbeifiihren kénnen
(Urteil vom 17. Mai 2001). Gesellschafter sind in diesem Fall insbesondere nicht in der Lage, Abweichungen von der grundsatzlichen
Zustandigkeitsverteilung herbeizufiihren, die die Dienstaufsicht Gber die Angestellten vorbehaltlich anderweitiger Bestimmungen im
Gesellschaftsvertrag der laufenden Geschaftsfiihrung dem Geschaftsfiihrer als dem zustandigen Organ zuweist. Hiervon sind Allein-
Gesellschafter wie die Beigeladene zu 1., die einen andernden Mehrheitsbeschluss herbeifiihren und damit auch ihre eigene Abhangigkeit
jederzeit beenden kénnen, nicht erfasst. Die unter dem 22. Januar 1992 getroffene Vereinbarung zwischen der Klagerin und der
Beigeladenen zu 1. &ndert hieran mangels Wirksamkeit nichts.

Die Beigeladene zu 1. ist mit der Ubertragung der bis dahin von ihrem Ehemann gehaltenen Gesellschaftsanteile an sie auf Grund des
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notariellen Vertrages vom 16. April 1993 Allein-Gesellschafterin der Klagerin geworden. Dies entspricht gleichermaen dem von den
Vertragsparteien unmittelbar rechtlich Gewollten, wie es sich aus dem vom Berufungsgericht festgestellten und in der erforderlichen Form
des § 15 Abs 3 des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbHG) verkérperten Wortlaut dieses Vertrages
ergibt, wie auch dem nach dem Vorbringen der Kldgerin primar erstrebten Ziel, mittelbar der steuerrechtlichen Bewertung der bisherigen
Verhaltnisse als (sog unechte) Betriebsaufspaltung die Grundlage zu entziehen. Der Begriff der Betriebsaufspaltung beschreibt eine
Rechtslage, bei der unter der Voraussetzung einer engen sachlichen und personellen Verflechtung zwischen dem Vermieter/Verpachter
eines Wirtschaftsguts (sog Besitzunternehmen) und einer gewerblichen Betriebsgesellschaft (sog Betriebsunternehmen) eine an sich nicht
gewerbliche Betatigung zum Gewerbebetrieb wird. Ist der Tatbestand der Betriebsaufspaltung erflllt, betreibt nicht nur die
Betriebsgesellschaft, sondern auch das Besitzunternehmen einen Gewerbebetrieb iS des Einkommensteuerrechts (vgl etwa BSG Urteil vom
30. September 1997, 4 RA 122/95, SozR 3-2400 § 15 Nr 4 S 7 mwN und Bundesfinanzhof (BFH) Urteil vom 17. Marz 1987, VIII R 36/84, BFHE
150, 356, 357). Der Annahme eines einheitlichen geschaftlichen Betatigungswillens der hinter beiden Unternehmen stehenden Personen,
auf der diese Beurteilung beruht (Wacker in Schmidt, Kommentar zum Einkommensteuergesetz, 24. Aufl 2005, § 15 RdNr 800), kann folglich
durch endgiiltige Auflésung der personellen Verflechtung - wie hier durch Ubertragung von Gesellschaftsanteilen der Klagerin - auch wieder
die Grundlage entzogen werden.

Der notarielle Vertrag vom 16. April 1993 wird in seiner Wirkung nicht durch die privatschriftliche schuldrechtliche Vereinbarung vom 22.
Januar 1992 begrenzt. Hiermit sollte nach dem rechtlichen Sinn dieser Vereinbarung die Beigeladene zu 1. in groBtmdéglichem Umfang einer
schuldrechtlichen Beschrankung ihrer Gesellschafterrechte im Innenverhaltnis unterworfen werden und umgekehrt ihrem Ehemann trotz
Ubertragung seines Anteils letztlich eine Stellung als faktischer Alleingesellschafter garantiert werden. Diesem Inhalt entsprechend handelt
es sich unabhangig von der Bezeichnung durch die Vertragsparteien (vgl allgemein Putzo in Palandt, Kommentar zum BGB, 65. Aufl,
Uberblick vor § 433 BGB RdNr 3; Finanzgericht (FG) Miinchen Urteil vom 12. April 2005, 9 K 1428/04, juris-Nr STRE200571294, Umbruch S
10; BFH Urteil vom 20. Januar 1999, | R 69/97, BFHE 188, 254, 258) und unabhangig vom Fehlen einer weder vorgeschriebenen noch
inhaltlich unverzichtbaren "Treuhandformel" der Sache nach um einen auch hinsichtlich der Geschaftsanteile einer GmbH zivil- (vgl
Bundesgerichtshof (BGH) Urteil vom 19. April 1999, Il ZR 365/97, BGHZ 141, 208) wie steuerrechtlich (BFH vom 20. Januar 1999, | R 69/97,
BFHE 188, 254, 258) grundsatzlich zulassigen Treuhandvertrag. Dieser ist gerade dadurch gekennzeichnet, dass der Treugeber dem
Treuhander Vermégensrechte Ubertragt, ihn aber in Auslibung des sich daraus ergebenden AuBenverhaltnisses (des Treuhanders zu Dritten)
ergebenden Rechtsmacht im Innenverhadltnis (Treuhander zu Treugeber) nach Magabe der schuldrechtlichen Treuhandvereinbarung
beschrankt (vgl Bassenge in Palandt, Kommentar zum BGB, 65. Aufl, § 903 RdNr 33 und BFH, aaO, mwN). Insbesondere hat sich vorliegend
der Ehemann der Beigeladenen zu 1. unter ausdriicklicher Bezugnahme auf den Gesellschafterwechsel (" ... auch nach erfolgter
Ubertragung ...") als Treugeber eine unbedingte und dauerhafte Stellung als Allein-Gesellschafter vorbehalten (Nr 1 - 3 der Vereinbarung),
seine Stellung als alleiniger, unbeschrankter und dauerhafter Inhaber der Personalhoheit auch gegenuber der Beigeladenen zu 1. fixiert (Nr
4, aa0) und diese schlieBlich in den Grenzen der guten Sitten und des strafrechtlich Bedenklichen bei Ausiibung ihres Stimmrechts "stets"
an den "Vorschlag" des Geschaftsfiihrers gebunden (Nr 5, aa0), sodass er das Treuhandverhaltnis vollumfanglich beherrscht (vgl BFH Urteil
vom 20. Januar 1999, aa0, S 258). Die Stimmbindung der Beigeladenen zu 1. stellt sich unter diesen Umstanden als Nebenpflicht aus der
uneigennutzigen Treuhanderposition der Beigeladenen zu 1. (vgl BGH Urteil vom 29. Mai 1967, Il ZR 105/66, BGHZ 48, 163, 166; Eisenhardt,
Gesellschaftsrecht, 9. Aufl, RdNr 736; Koppensteiner in Rowedder ua, Kommentar zum GmbHG, 3. Aufl 1997, § 47 RdNr 25), nicht aber als
Folge eines isolierten und eigenstandigen Stimmbindungsvertrages dar.

Bei Wirksamkeit dieser Vereinbarung ware der behauptete steuerrechtliche Hauptzweck des notariellen Vertrages vom 16. April 1993
verfehlt. Auf Grund des Treuhandverhaltnisses misste namlich dem Ehemann der Beigeladenen zu 1. das wirtschaftliche Eigentum an den
Ubertragenen Gesellschaftsanteilen weiterhin zugerechnet werden und damit auf Grund der unverdnderten personellen Verflechtung auch
nach Ubertragung seiner Gesellschaftsanteile von einem Fortbestand der Betriebsaufspaltung ausgegangen werden (§ 39 Abs 2 Nr152
Abgabenordnung (AO); BFH Urteil vom 17. Marz 1987, VIII R 36/84, BFHE 150, 356, 358). Andererseits kame im Blick auf die dann
bestehende vertragliche Weisungsabhangigkeit wieder in Betracht, trotz ihrer gesellschaftsrechtlichen Stellung von einer abhangigen
Beschaftigung der Beigeladenen zu 1. auszugehen (vgl BSG Urteile vom 8. Dezember 1994, 11 RAr 49/94, SozR 3-4100 § 168 Nr 18 S 46 ff;
vom 30. Januar 1997, 10 RAr 6/95, SozR 3-4100 § 141b Nr 17 S 79 ff).

Die Vereinbarung eines verdeckten Treuhandverhaltnisses ist hier wegen Verstol gegen § 15 Abs 4 Satz 1 GmbHG gemal § 125 Satz 1 BGB
nichtig. Nach § 15 Abs 4 Satz 1 GmbHG bedarf eine Vereinbarung, durch welche die Verpflichtung eines Gesellschafters zur Abtretung eines
Geschaftsanteils begriindet wird, der notariellen Form. Dieser Vorschrift, mit der ua vereitelt werden soll, dass GmbH-Geschaftsanteile
Gegenstand des freien Handelsverkehrs werden, genugt die nur privatschriftlich geschlossene Vereinbarung vom 22. Januar 1992 nicht.
Schon mit der Begriindung des Treuhandverhaltnisses, auf Grund dessen eine Person flr einen Treugeber einen Geschaftsanteil erwirbt,
wird - aufschiebend bedingt - die Verpflichtung zur Anteilsiibertragung begriindet, weil der Treuhander diese Beteiligung aus dem
Treuhandverhaltnis erlangt hat und bei dessen Beendigung kraft Gesetzes (§ 667 BGB) zur Herausgabe verpflichtet ist. Der BGH hat bereits
entschieden, dass sich das Beurkundungserfordernis des § 15 Abs 4 Satz 1 GmbHG nach seinem Sinn und Zweck auch auf solche
Rechtsgeschafte einschlieRlich aller Nebenabreden (BGH Urteil vom 27. Juni 2001, VIII ZR 329/99, NJW 2002, 142) erstreckt, die zwar nicht
ausdrucklich, aber zwangslaufig - zumindest befristet oder bedingt - die Verpflichtung zur Geschaftsanteilstibertragung begrinden (Urteil
vom 19. April 1999, Il ZR 365/97, BGHZ 141, 208, 211; ebenso BFH Beschluss vom 2. Marz 2004, Ill B 114/03, BFH/NV 2004, 1109, 1111).
Gilt dies - wie in dem am 19. April 1999 entschiedenen Fall - bereits flr eine nach Grindung, aber vor Eintragung der GmbH geschlossene,
auf den kinftig erst entstehenden Geschaftsanteil abzielende Treuhandabrede, so unterliegen erst recht Treuhandverhaltnisse hinsichtlich
bestehender Geschaftsanteile - wie hier - dem Beurkundungszwang. Allein die rechtlich wirksame treuhanderische Bindung der
Beigeladenen zu 1. hatte jedoch trotz ihrer Stellung als Alleingesellschafterin ihre persdnliche Abhangigkeit von der durch den
Geschaftsflihrer vertretenen Klagerin begriinden kénnen.

Von diesem Mangel wird nicht gleichzeitig der gesonderte notarielle Vertrag vom 16. April 1993 erfasst. Dieser nimmt weder ausdrcklich
noch sinngemaR auf die vorweg getroffene schuldrechtliche Vereinbarung vom 22. Januar 1992 Bezug und gibt auch sonst in keiner Weise
zu erkennen, dass er seinerseits hinsichtlich Wirksamkeit und Fortbestehen von dieser abhdngig sein sollte.

Die von der Revision gegen die Annahme eines Treuhandverhaltnisses weiter erhobenen Bedenken greifen nicht durch. Insbesondere
kommt den Parteien eines zivilrechtlichen Vertrages nicht gleichzeitig eine Dispositionsbefugnis Uber die rechtliche Zuordnung des von
ihnen Vereinbarten zu. Dies gilt gleichermaRBen positiv durch Vergabe einer bestimmten Bezeichnung wie negativ durch deren Vermeidung.
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Dies verkennt die Revision, soweit sie vortragt " ... Damit wollten die Parteien dem Geschaftsfiihrer der Klagerin die groRtmaogliche
Einwirkungsmacht auf die Gesellschaft (ibertragen und sein Weisungsrecht vertraglich fixieren. Im Grunde genommen sollte, ahnlich der
treuhanderischen Bindung, eine Strohmanngestaltung geschaffen werden, nur ohne Abschluss eines Treuhandvertrages ...". Schon logisch
spricht im Ubrigen nichts fiir die Behauptung der Kl&gerin, ein von den Parteien gewollter Treuhandvertrag hatte in der ausfiihrlichen
Praambel des Schenkungs- und Abtretungsvertrages vom 16. April 1993 und im Beisein eines Notars ausdricklich Erwahnung gefunden,
wahrend umgekehrt aus dem Schweigen der Vereinbarung vom 22. Januar 1992 negativ zu schlieBen sei, dass ein Treuhandvertrag nicht
gewollt gewesen sei. Die bloRe (Nicht-)Erwahnung einer friiheren Vereinbarung im Rahmen eines weiteren Vertragsschlusses derselben
Parteien entscheidet von vorne herein nicht zwingend darUber, welcher Kategorie des geltenden Rechts die friihere Vereinbarung
zuzuordnen ist. Zudem kann gerade nicht ausgeschlossen werden, dass die Vertragsparteien im Blick auf die mdglichen negativen Folgen
einer zutreffenden Wirdigung ihrer Vereinbarung vom 22. Januar 1992 auf die Beendigung der Betriebsaufspaltung - ihre Wirksamkeit
insofern unterstellt (vgl zur auch steuerrechtlichen Unbeachtlichkeit einer Formunwirksamkeit in Fallen der vorliegenden Art trotz § 41 Abs 1
AO FG Dusseldorf Urteil vom 6. Mai 2004, 11 K 3047/00 E, juris-Nr STRE200471518 Umbruch S 4 mwN) - mit gutem Grund auf jede
Erwahnung verzichtet haben. Schon fur sich nicht nachvollziehbar ist schlieBlich, warum ein Stimmbindungsvertrag mit der Einrdumung
"eines umfassenden Weisungsrechts" an den Ehemann der Beigeladenen zu 1. "ausschlieflich" und gerade aus steuerrechtlichen Griinden
abgeschlossen, aktiv dem steuerrechtlichen Zweck der personellen Entflechtung zugute gekommen sein und sich dadurch von einem
Treuhandvertrag unterschieden haben sollte.

Darauf, ob die Vereinbarung vom 22. Januar 1992 aus sonstigen Griinden (teil-)nichtig ist, kommt es unter den gegebenen Umstanden nicht
mehr an. Ebenso wenig ist von Bedeutung, ob die Beigeladene zu 1. von ihrer Rechtsmacht tatsachlich Gebrauch gemacht hat (vgl BAG
Urteil vom 6. Mai 1998, 5 AZR 612/97, NJW 1998, 3796, 3797, mwN).

Die Arbeitnehmereigenschaft der Beigeladenen zu 1. folgt auch nicht aus § 7 Abs 4 SGB IV. Diese Vorschrift wurde durch Art 1 Nr 1 Buchst b
des Gesetzes zur Forderung der Selbststandigkeit vom 20. Dezember 1999 (BGBI | 2000, 2) mit Wirkung ab 1. Januar 1999 in das SGB IV
eingefigt und mittlerweile mit Wirkung vom 1. Januar 2003 ersetzt. Es kann dahingestellt bleiben, ob die Vermutung des § 7 Abs 4 SGB IV
aF anwendbar ist, wenn es um Personen geht, die in einem Unternehmen oder flr ein Unternehmen arbeiten, das ihnen zu wesentlichen
Anteilen gehort. Jedenfalls ist fur die in § 7 Abs 4 SGB IV geregelte Vermutung kein Raum mehr, wenn die Wirdigung der gesamten
Umstande in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht gegen das Vorliegen einer abhangigen Beschaftigung spricht (vgl Urteil des Senats vom
17. Mai 2001, B 12 KR 34/00 R, SozR 3-2400 § 7 Nr 17).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 des Sozialgerichtsgesetzes.
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