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Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts Konstanz vom 21.2.2006 wird zuriickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten sind auch im Berufungsverfahren nicht zu erstatten.
Tatbestand:
Die Beteiligten streiten daruber, ob der Klager bei der Beigeladenen Nr. 4 (H. Interim GmbH) versicherungspflichtig beschaftigt war.

Der 1939 geborene Klager ist Kaufmann und war in den 80er Jahren Geschaftsfihrer der Fa. H. Montagebau GmbH. Seine Ehefrau D. H. war
Alleingesellschafterin des Unternehmens, das bis zum Jahr 1988 bestand.

Die Beigeladene Nr. 4 (H. Interim GmbH) war bereits mit Gesellschaftsvertrag (GV) vom 16.3.1979 gegriindet worden (Verwaltungsakte S.
124; SG-Akte S. 25). Unternehmensgegenstand ist (u.a.) die gewerblichen Arbeitnehmeriberlassung fiir Bauunternehmen (§ 2 GV).
Alleingesellschafter (auch) dieses Unternehmens ist die Ehefrau des Klagers (§ 3 GV). Sie war zunachst auch alleinvertretungsberechtigte
Geschaftsfihrerin (§ 13 GV) und als solche von den Beschrankungen des & 181 BGB (Selbstkontrahierungsverbot) befreit. Mit
Gesellschafterbeschluss vom 16.1.1995 (Verwaltungsakte S. 120,122) berief sie sich als Geschaftsfuhrerin ab und ernannte den Klager zum
neuen alleinvertretungsberechtigten Geschéftsfiihrer (ebenfalls) unter Befreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB. Diese Anderung
wurde am 4.5.1995 im Handelsregister eingetragen (Verwaltungsakte S. 123). Mittlerweile - wahrend des Berufungsverfahrens - wurde tber
das Vermdgen der Beigeladenen Nr. 4 (H. Interim GmbH) das Insolvenzverfahren eréffnet und ein Insolvenzverwalter bestellt (Beschluss des
Amtsgerichts Konstanz vom 4.4.2006 (40 IN 286/05, Senatsakte S. 24).

Am 8.10.2003 wurde der Klager als Geschaftsfiihrer der T&G GmbH (Technisches und Gewerbliches Personalleasing) in das Handelsregister
eingetragen (Verwaltungsakte S. 113). Alleingesellschafterin (auch) dieser Gesellschaft war wiederum seine Ehefrau. Der Klager war als
Geschaftsfihrer dieses Unternehmens unentgeltlich tatig (Verwaltungsakte S. 125). Mit Beschluss vom 29.1.2004 (40 IN 301/03 und 40 IN
321/03) bestellte das Amtsgericht Konstanz einen vorlaufigen Insolvenzverwalter fiir dieses Unternehmen (Verwaltungsakte S. 113).

Der Klager schloss mit der Beigeladenen Nr. 4 (H. Interim GmbH) unter dem 25.11.1997 einen Geschaftsflhrervertrag (SG-Akte S. 34).
Danach fuhrt er die Geschafte des Unternehmens selbstandig und ist fur die Leitung des gesamten Geschaftsbetriebs verantwortlich (§ 1).
Er ist Vorgesetzter samtlicher Arbeitnehmer und von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit. Fir seine Tatigkeit erhalt er ein festes
Monatsgehalt von 6.500 DM zuziiglich Vergiinstigungen, wie das Recht zur privaten Nutzung des Dienstwagens. Mehr-, Sonn- und
Feiertagsarbeit wird nicht gesondert vergitet (§ 2). Regelungen Uber Reisekosten und Spesen trifft § 3 des Vertrags. Gem. § 4 ist der
Geschaftsflihrer nach MalRgabe des Gesellschaftsvertrags und dazu ergangener Gesellschafterbeschllisse zur Geschaftsfiihrung und
Vertretung verpflichtet. Er hat das Recht, jederzeit eine Entscheidung der Gesellschafterversammlung herbeizuflhren. Der Geschaftsfuhrer
muss der Gesellschaft seine Arbeitskraft zur Verfligung stellen und darf keine Konkurrenzgeschafte fir eigene oder fremde Rechnung
betreiben (§ 5). Nach § 7 erhalt er einen bezahlten Urlaub von jahrlich 30 Arbeitstagen, der so festzulegen ist, dass die Belange der
Gesellschaft nicht beeintrachtigt werden. Im Falle der Krankheit werden die Bezlige bis zur Dauer von sechs Wochen weitergezahlt (§ 8). Der
Vertrag kann mit einer Frist von drei Monaten auf das Jahresende gekiindigt werden; mangels Kiindigung verlangert er sich um jeweils ein
weiteres Jahr (§ 9).

Der Klager ist seit 1.2.1977 Mitglied der Beklagten (Verwaltungsakte - VA - S. 128). Seit 1.1.1994 ist er bei ihr als hauptberuflich
Selbststandiger freiwillig versichert. Beitrage zur Arbeitslosen- und Rentenversicherung wurden von der Beigeladenen Nr. 4 (H. Interim
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GmbH) zusatzlich abgeflhrt.

Im November 2002 beantragte der Klager bei der Beklagten, seinen sozialversicherungsrechtlichen Status zu klaren. Er gab an, er sei
alleinvertretungsberechtigter Geschaftsfihrer und vom Verbot der Selbstkontrahierung nach § 181 BGB befreit. Er verflige nicht als einziger
Uber die zur Fuhrung des Unternehmens (H. Interim GmbH) erforderlichen Branchenkenntnisse und seine Tatigkeit sei auch nicht auf Grund
familienhafter Riicksichtnahme durch ein gleichberechtigtes Nebeneinander zu anderen Gesellschaftern gepragt. Er sei nicht ausschlieRlich
im Rahmen des Gesellschaftsvertrags zur Mitarbeit verpflichtet, vielmehr sei die Mitarbeit in einem besonderen Dienstvertrag geregelt. Die
regelmaRige tarifliche wochentliche Arbeitszeit betrage 40 Stunden; das entspreche auch den tatsachlichen Verhaltnissen. Er unterliege wie
ein fremder Arbeitnehmer einem Direktionsrecht hinsichtlich Zeit, Ort und Art seiner Tatigkeit. Dieses Weisungsrecht werde in der Praxis
von der Gesellschafterin, seiner Ehefrau, auch bestandig ausgelibt. Er kénne seine Tatigkeit in der Gesellschaft nicht frei bestimmen und
gestalten, sei aber zur Einstellung und Entlassung von Arbeitnehmern berechtigt. Urlaub miisse er sich genehmigen lassen. Fiir seine
Tatigkeit bekomme er eine gleich bleibende Vergutung (3.250,- EUR monatlich), die bei Arbeitsunfahigkeit sechs Wochen weitergezahlt
werde. Die Vergutung werde als Lohn/Gehalt verbucht.

Unter dem 19.12.2003 teilte die Beklagte dem Klager mit, er sei bei der Beigeladenen Nr. 4 (H. Interim GmbH) nicht im Sinne des § 5 Abs. 1
Nr. 1 Sozialgesetzbuch Fiinftes Buch (SGB V) abhangig beschaftigt. Bei einer GmbH, an der ausschlieflich Familienangehérige beteiligt
seien, kénne ein versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis des Geschaftsflihrers grundsatzlich nicht angenommen werden, wenn
dieser zur Familie gehdre. Die Verbundenheit zwischen Gesellschafter und Geschaftsfiuhrer bewirke bei Familiengesellschaften namlich ein
Gefuhl erhohter Verantwortung flireinander und einen Einklang der Interessen. Im Einzelfall konnten die familiaren Beziehungen dazu
fuhren, dass die Geschaftsfiihrertatigkeit Gberwiegend durch familienhafte Ricksichtnahme gepragt sei und es an der Ausiibung eines
Direktionsrechts durch den Gesellschafter fehle. Das gelte auch dann, wenn der Geschaftsfluhrer nicht an der Gesellschaft beteiligt sei. Hier
komme hinzu, dass der Klager vom Verbot der Selbstkontrahierung (§ 181 BGB) befreit sei und das Recht zur Alleinvertretung habe.

Zur Begriindung des dagegen eingelegten Widerspruchs trug der Klager vor, seine Bezlige hingen nicht von der Ertragslage des
Unternehmens ab. Auerdem seien die Weisungen der Gesellschafterin, seiner Ehefrau, fur ihn stets bindend und missten umgesetzt
werden. Er stelle nur seine Arbeitskraft in den Dienst des Unternehmens, woflr er ein festes Gehalt beziehe. Seine Ehefrau mache ihm als
Gesellschafterin feste Vorgabe, die er zu befolgen habe. Der Klager legte auBerdem an ihn gerichtete Schreiben seiner Ehefrau mit
Weisungen zur Fihrung der Geschafte der Beigeladenen Nr. 4 (H. Interim GmbH) vor (Zeitraum 1995 bis 2002, Verwaltungsakte S. 38 - 45).

Unter dem 23.8.2004 teilte die Beklagte dem Klager mit, es sei ungewdhnlich, dass ein Selbststandiger und als solcher freiwillig Versicherter
nach etwa zehn Jahren erkenne, er sei in Wahrheit (seit jeher) weisungsgebundener Arbeitnehmer gewesen. Das gelte erst recht, nachdem
fur den Klager zusatzlich zur eigenen Beitragsleistung auch Beitréage Uber die H. Interim GmbH abgeflhrt worden sein sollen. Die freiwillige
Versicherung als Selbststandiger im Anschluss an eine Pflichtversicherung setzte ausnahmslos einen entsprechenden Antrag voraus, in dem
der Klager selbst angegeben haben musse, ab 1.1.1994 selbstandig erwerbstatig zu sein. AuBerdem sei (parallel zum Prifungsantrag) am
30.12.2003 eine DEUV-Anmeldung fiir den Klager eingegangen, wonach er zum 1.1.1999 bei der Fa. H. GmbH Elektro- &
Nachrichtentechnik, Sanitar & Heizung & Luftung beschaftigt sei; unerklarlich sei, weshalb die Meldung erst finf Jahre nach
Beschaftigungsbeginn erstellt worden sei. Fiir eine abhangige Beschaftigung bei der Beigeladenen Nr. 4 (H. Interim GmbH) spreche
aullerdem, dass das Gehalt des Klagers offenbar aus Anlass der schwierigen Lage des Unternehmens von 6.500,- DM bzw. 3393,40 EUR auf
2.500,- EUR vermindert worden sei. Offenbar seien die Belange des Unternehmens mit den Belangen des Klagers identisch, weil andernfalls
ein Gehaltsverzicht von monatlich Gber 800,- EUR bei gleich bleibender Arbeitszeit nicht erklarbar ware. Die handschriftlichen Vermerke
(Weisungen) der Ehefrau des Klagers anderten nichts, zumal deren Erledigung nicht kontrolliert worden sei. AuBerdem sei im Hinblick auf
das nahezu identische Schriftbild zumindest fraglich, ob sie tatsachlich in der Zeit zwischen Dezember 1995 und Oktober 2002 erstellt
worden seien (Schreiben vom 18.11.2004, Verwaltungsakte S. 128).

Hierzu trug der Klager mit Schriftsatz vom 29.10.2004 vor, die Beklagte habe ihm 1994 mitgeteilt, sein Pflichtversicherungsverhaltnis kdnne
nicht mehr fortgefiihrt werden, weil er Geschaftsfihrer einer Familien-GmbH sei. Er kdnne daher nur noch freiwillig versichert werden.
Wegen dieser, aus heutiger Sicht fehlerhaften Informationen habe er damals nur die Méglichkeit gehabt, einen Antrag auf freiwillige
Versicherung zu stellen. Erst im Jahr 2003 habe man ihn darauf aufmerksam gemacht, dass mit seinem Versicherungsverhaltnis etwas nicht
in Ordnung sein konne. Die freiwillige Versicherung habe daher nicht auf einem entsprechenden Willensentschluss beruht. Er habe im Jahr
1994 die Geschaftsfihrung der Beigeladenen Nr. 4 (H. Interim GmbH) (ibernommen und sei in diesem Zusammenhang von der Beklagten
aus der Pflichtversicherung gedrangt worden; nur deshalb habe er sich zur freiwilligen Versicherung entschlossen. Der
Geschaftsflhrervertrag stamme aus dem Jahr 1997, als man den Sitz der Gesellschaft nach Sachsen-Anhalt verlegt und dabei das
Vertragswerk des Unternehmens (H. Interim GmbH) auf den neuesten Stand gebracht habe. Die Geschaftsfiihrung der Fa. T&G habe er nur
kurzfristig Ubernommen; an diesem Unternehmen sei er nicht beteiligt und habe auch keinerlei Bezlige erhalten. Erganzend hierzu trug der
Kldger mit Schreiben vom 15.12.2004 vor, seine Ehefrau habe sich als Gesellschafterin der Beigeladenen Nr. 4 (H. Interim GmbH) im
Frihjahr 2000 entschlossen, das Unternehmen im Geschaftsumfang zu reduzieren. Ohne dass er darauf hatte Einfluss nehmen kénnen, sei
die Fa. T&G GmbH gekauft worden und seine Ehefrau habe wesentliche Bestandteile der Beigeladenen Nr. 4 (Arbeitsvertrage mit
Mitarbeitern, Kundenabrechnungen und anderes) auf dieses Unternehmen Ubertragen. Zum Geschaftsfiihrer habe seine Ehefrau nicht ihn,
sondern andere Personen bestellt; dagegen habe er sich nicht wehren kénnen (Schriftsatz vom 15.12.2004, Verwaltungsakte S. 131). Die
Entscheidungen der Gesellschaft (seiner Ehefrau) seien keineswegs in seinem Sinne gewesen und lieBen die Unabhangigkeit der
Gesellschafterin erkennen. Fir eine Rucksichtnahme aus familiaren Griinden lagen keine Anhaltspunkte vor. Er habe auch kein persénliches
Unternehmerrisiko getragen. (Schriftsatz vom 18.2.2005, Verwaltungsakte S. 136).

Mit Widerspruchsbescheid vom 28.2.2005 wies die Beklagte den Widerspruch zurlick. Zur Begriindung fuhrte sie aus, der Kldger habe die ab
1.1.1994 ausgelbte Tatigkeit als Geschaftsflihrer der Beigeladenen Nr. 4 (H. Interim GmbH) nicht im Rahmen eines abhangigen
Beschaftigungsverhaltnisses verrichtet und sei daher dem Grunde nach nicht sozialversicherungspflichtig gewesen. Seine Bezlige hatten in
der Zeit vom 1.1.1994 bis 31.12.2000 ohnehin Uber der damals maBgeblichen Jahresarbeitsentgeltgrenze gelegen. Auf Grund der dem
Klager eingeraumten Einzelvertretungsbefugnis sei davon auszugehen, dass er wesentlichen Einfluss auf die Entscheidungen der
Beigeladenen Nr. 4 (H. Interim GmbH) auslbe. In der Erflllung seiner Aufgaben sei er frei und unterliege insoweit keinem umfassenden
Direktionsrecht der Gesellschafterin (seiner Ehefrau). Das gegenteilige Vorbringen des Klagers kénne nicht iberzeugen. Nach dem
Gesellschaftsvertrag sei dem Klager die eigenverantwortliche Leitung des gesamten Geschaftsbetriebs tibertragen worden und er sei
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Vorgesetzter samtlicher Arbeitnehmer. Dass die Gesellschafterin ein Weisungsrecht bei groReren Unternehmensentscheidungen ausgelbt
habe, sei rechtlich unerheblich. AuBerdem habe sie den Kldger von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit. Hinzukomme, dass die
Ehefrau des Klagers Alleingesellschafterin sei, weshalb es auf die fiir die Beurteilung von Familiengesellschaften geltenden
Rechtsgrundsatze ankomme. Die bei solchen Familiengesellschaften vorliegende Verbundenheit kénne unter den Beteiligten ein Gefuhl
erhdhter Verantwortung fur einander schaffen und einen Einklang der Interessen bewirken. Daher kénnten im Einzelfall die familiaren
Beziehungen dazu fihren, dass die Geschaftsfihrertatigkeit Gberwiegend durch familienhafte Ricksichtnahme gepragt und ein
Direktionsrecht in Wahrheit nicht ausgelbt werde. So sei es auch hier. Das Vorbringen des Klagers, er sei den Weisungen seiner Ehefrau
unterworfen, erscheine schon deshalb nicht glaubhaft, weil er nach eigenen Angaben zunachst als Kaufmann gearbeitet habe und daher
Uber Branchenkenntnisse verfiige. Ein typischer Interessengegensatz zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber sei bei den hier vorliegenden
Verhaltnissen nicht erkennbar. Vielmehr miisse angenommen werden, dass der Klager nicht wie ein fremder Arbeitnehmer in das
Unternehmen eingegliedert gewesen sei, sondern dieses gleichberechtigt mit der Alleingesellschafterin, seiner Ehefrau, gefihrt habe. Daflr
spreche nicht zuletzt auch die unentgeltliche Tatigkeit des Klagers fir die T&G GmbH, die ebenfalls zur Firmengruppe "H." gehdre.
SchlieBlich weise die Reduzierung seines Geschaftsfiihrergehalts von 3.393,40 EUR auf 2,500,- EUR bei gleich bleibender Arbeitszeit darauf
hin, dass ein fremdbestimmtes abhangiges Beschaftigungsverhaltnis nicht vorgelegen habe. Verbleibende letzte Zweifel gingen in Fallen der
vorliegenden Art zu Lasten desjenigen, der sich auf die Versicherungspflicht berufe (BSG, Urt. vom 7.12.1989, - 12 RK 7/88 -).

Am 29.3.2005 erhob der Klager Klage beim Sozialgericht Konstanz. Zur Begriindung trug er vor, seit 1.1.1994 sei er als Geschaftsfuhrer bei
der Beigeladenen Nr. 4 (H. Interim GmbH) beschaftigt. Die Beklagte habe ihm mitgeteilt, deshalb komme nur noch eine freiwillige
Mitgliedschaft in Betracht. Im Vertrauen auf die Richtigkeit dieser Auskunft habe er sich ab 1.1.1994 bei der Beklagten freiwillig versichert.
Im Jahr 2003 habe er eine sozialversicherungsrechtliche Uberpriifung der seit 1.1.1994 ausgeiibten Beschaftigung beantragt, weil er auf
Grund einer Auskunft eines Mitarbeiters der Beklagten angenommen habe, die damalige Beurteilung sei falsch gewesen. Entgegen der
Auffassung der Beklagten habe eine versicherungspflichtige Beschéftigung vorgelegen. Uber eine Beteiligung am Stammkapital der
Beigeladenen Nr. 4 (H. Interim GmbH) habe er ebenso wenig verfligt wie liber eine Sperrminoritat. Deshalb habe er magebenden Einfluss
auf die Gesellschaft nicht ausliben kénnen. Alleingesellschafterin sei seine Ehefrau gewesen, die auch das alleinige Unternehmerrisiko
getragen habe. Er sei nur weisungsgebundener Geschaftsflihrer gewesen. Das Weisungsrecht sei auch mehrfach ausgelibt worden,
insbesondere beim Kauf der T & A GmbH im Jahr 2000. Auch im Ubrigen sei seine Tatigkeit im Geschaftsfihrervertrag genau festgelegt
worden.

Das Sozialgericht horte den Klager in der mundlichen Verhandlung vom 21.2.2006 und vernahm dessen Ehefrau als Zeugin. Wegen der
Einzelheiten ihrer Angaben wird auf die Sitzungsniederschrift Bezug genommen.

Mit Urteil vom 21.2.2006 wies das Sozialgericht die Klage ab. Zur Begriindung flhrte es aus, zwar habe der Klager weder tber eine
Mehrheitsbeteiligung am Stammbkapital noch Gber eine Sperrminoritat verfigt und kénnte an sich als abhangig beschaftigter GmbH-
Geschaftsfihrer eingestuft werden. Das scheide aber aus, wenn der Geschaftsfuhrer mit den Gesellschaftern einer Familiengesellschaft
familiar verbunden sei. Diese Fallgestaltung liege hier vor. Die Tatigkeit des Klagers sei Uberwiegend durch gemeinsame unternehmerische
Interessen und familidre Ricksichtnahmen gepragt gewesen. Das gehe aus den vorliegenden Unterlagen und den Angaben des Klagers bzw.
seiner Ehefrau (als Zeugin) hervor. Im Geschaftsflihrervertrag vom 17.11.1997 habe man konkrete Regelungen zu Weisungsrechten
hinsichtlich Zeit, Dauer und Ort der Geschaftsflhrertatigkeit nicht festgelegt und von Januar 1995 (Zeitpunkt der Bestellung des Klagers
zum Geschaftsfuhrer) bis Dezember 1997 (Abschluss des Geschaftsflihrervertrages) einen Vertrag noch nicht einmal fur notwendig erachtet.
Die im Verwaltungsverfahren in Kopie vorgelegten Weisungen &nderten nichts. Wegen auffalliger Ahnlichkeiten in Schriftbild und Gestaltung
sei bereits zweifelhaft, ob sie tatsachlich in der Zeit von 1995 bis 2002 angefertigt worden seien. Die Ehefrau des Klagers habe jedenfalls
glaubhaft angegeben, dass sie die Beigeladene Nr. 4 (H. Interim GmbH) als ihr und des Kldgers gemeinsames Unternehmen aufgefasst
habe. Sie habe immer wieder von "unserem Unternehmen" und dem gemeinsamen Los mit ihrem Ehemann als Unternehmer gesprochen.
Sie habe auch (iberzeugend widerlegt, dass dem Klager feste Arbeitszeiten vorgeschrieben worden seien und er fiir Uberstunden
Freizeitausgleich erhalten habe. Davon abgesehen seien im Geschaftsflihrervertrag Arbeitszeiten ohnehin nicht festgelegt gewesen. Der
Klager und seine Ehefrau seien immer, auch nachts, flir die Angestellten erreichbar gewesen. Auch Urlaub sei in Abstimmung mit
betrieblichen Interessen geregelt worden. Insgesamt habe sich das Bild eines weniger formlichen, vielmehr durch freiwillige Information,
sachgebotene Konsultation und gemeinsame Interessen gepragten vertrauensvollen Zusammenarbeitens zwischen dem Klager und seiner
Ehefrau ergeben, wie es fiir Familienbetriebe und nicht fiir abhangige Beschaftigungsverhaltnisse mit fremden Arbeitnehmern typisch sei.
Hinzukomme, dass das Unternehmen der Beigeladenen Nr. 4 (H. Interim GmbH) geruht habe, solange der Klager bei der H. Montagebau
GmbH als Geschaftsfuhrer gearbeitet habe. Wahrend dieser Zeit sei seine Ehefrau zwar Geschaftsfihrerin gewesen, Umsatze seien aber
nicht erzielt worden. AuRerdem habe der Klager die Geschafte der Ubernommenen Firma T&A GmbH unentgeltlich gefiihrt und teilweise auf
das ihm nach dem Geschaftsflihrervertrag zustehende Gehalt verzichtet. Auch das spreche fiir eine durch eigenes wirtschaftliches Interesse
und familiare Rlcksichtnahme gepragte Tatigkeit, die fiir eine Arbeitnehmerstellung untypisch sei.

Auf das ihm am 13.3.2006 zugestellte Urteil hat der Kldger am 10.4.2006 Berufung eingelegt. Zur Begrindung bekraftigt und vertieft er sein
bisheriges Vorbringen. Da er nicht am Gesellschaftskapital beteiligt gewesen sei, habe er als Fremdgeschaftsfiihrer gearbeitet. Auch tber
eine Sperrminoritat habe er nicht verfliigt. Nach den vorliegenden Vertragen habe ihm die Rechtsmacht gefehlt, Einfluss auf die Gesellschaft
nehmen zu kénnen. Verdeutlicht werde dies dadurch, dass er eine Gehaltskiirzung nicht habe vermeiden konnen. Seine Ehefrau als
Gesellschafterin habe ihm keine freie Hand gelassen. Vielmehr habe er einschneidende Entscheidungen hinnehmen mussen, ohne diese
abwehren zu kénnen. Das gelte auch fiir den Entschluss, ein anderes Unternehmen (T&A GmbH) aufzukaufen. Dieser sei gegen seinen
Willen als Geschaftsfiihrer vollzogen worden, ungeachtet der damit verbundenen negativen Folgewirkungen. Das Unternehmen habe auf ein
Mindestmal® verkleinert werden missen, mit entsprechenden betriebswirtschaftlichen Auswirkungen und Folgen fir sein
Geschaftsfuhrergehalt. Alles in allem habe der typische Interessengegensatz zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber vorgelegen.

Der Klager beantragt sinngemag,
das Urteil des Sozialgerichts Konstanz vom 21.2.2006 aufzuheben und unter Aufhebung des Bescheids der Beklagten vom 19.12.2003 in der

Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 28.2.2005 festzustellen, dass er seit Beginn seiner Tatigkeit als Geschaftsfihrer der Beigeladenen
Nr. 4 bei dieser eine dem Grunde nach sozialversicherungspflichtige Beschaftigung ausgeubt hat.
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hilfsweise,

die Revision zuzulassen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurlickzuweisen.

Die Beigeladenen stellen keine Antrage.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung des Senats ohne miindliche Verhandlung (§§ 153 Abs. 1, 124 Abs. 2 Sozialgerichtsgesetz,
SGG) einverstanden erklart.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des Vorbringens der Beteiligten wird auf deren Schriftsatze sowie die Akten der
Beklagten, des Sozialgerichts und des Senats Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Der Senat entscheidet im Einverstandnis der Beteiligten ohne miindliche Verhandlung (8§ 153 Abs. 1, 124 Abs. 2 SGG).

Die gem. §§ 143, 144, 151 SGG statthafte und auch sonst zulassige Berufung des Klagers ist nicht begriindet. Der Klager hat als
Geschaftsfuhrer der Beigeladenen Nr. 4 (H. Interim GmbH) eine dem Grunde nach sozialversicherungspflichtige Beschaftigung nicht
ausgelibt. Die Beklagte hat die vom Klager begehrte (gegenteilige) Feststellung daher zu Recht nicht ausgesprochen.

Gemall § 5 Abs. 1 Nr. 1 SGBV, § 24 Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB IIl), § 1 Satz 1 Nr. 1 Sozialgesetzbuch Sechstes Buch (SGB VI) und §
20 Sozialgesetzbuch Elftes Buch (SGB XI setzt die Versicherungspflicht zur gesetzlichen Kranken-, Arbeitslosen-, Renten- und
Pflegeversicherung jeweils ein Beschaftigungsverhaltnis voraus. Beschaftigung ist die nichtselbstandige Arbeit, insbesondere in einem
Arbeitsverhaltnis (vgl. jetzt: § 7 Abs. 1 Satz 1 Sozialgesetzbuch Viertes Buch, SGB IV; zuvor, fir die Zeit ab 1994, § 7 Abs. 4 SGB IV in der
damals noch geltenden Gesetzesfassung).

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts erfordert das Vorliegen einer Beschaftigung im Rechtssinne, dass der
Arbeitnehmer vom Arbeitgeber personlich abhangig ist. Bei einer Beschaftigung in einem fremden Betrieb ist dies der Fall, wenn der
Beschaftigte in den Betrieb eingegliedert ist und dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Arbeitsleistung umfassenden Weisungsrecht des
Arbeitgebers unterliegt. Vornehmlich bei Diensten héherer Art kann dieses auch eingeschrankt und zur "dienenden Teilhabe am
Arbeitsprozess" verfeinert sein (dazu BSG, Urt. v. 18.12.2001, - B 12 KR 10/01 R -). Hohere Dienste werden im Rahmen abhangiger
Beschaftigung geleistet, wenn sie fremdbestimmt bleiben, sie in einer von der anderen Seite vorgegebenen Ordnung des Betriebs aufgehen
(BSG, Urt. v. 19.6.2001, - B 12 KR 44/00 R -). Demgegenlber ist eine selbstandige Tatigkeit vornehmlich durch das eigene
Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte, die Verfugungsmadglichkeit Gber die eigene Arbeitskraft und die im
Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob jemand abhangig beschaftigt oder selbstandig tatig ist, hangt
davon ab, welche Merkmale Uberwiegen. MaRgebend ist stets das Gesamtbild der Arbeitsleistung. Weichen die Vereinbarungen von den
tatsachlichen Verhaltnissen ab, geben diese den Ausschlag (zu alledem etwa BSG, Urt. v. 19.6.2001, - B 12 KR 44/00 R - m.w.N.; vgl. auch
Senatsurteile vom 14.2.2007, - L5 R 3363/06 -, vom 1.2.2006, - L 5 KR 3432/05 - und vom 11.10.2006, - L 5 KR 5117/04). MaBgeblich ist die
Rechtsbeziehung so wie sie praktiziert wird und die praktizierte Beziehung so wie sie rechtlich zulassig ist (BSG, Urt. v. 25.1.2006, - B 12 KR
30/04 R -).

Nach diesen Grundsatzen ist auch der sozialversicherungsrechtliche Status des Geschaftsfiihrers einer GmbH zu beurteilen. Ist dieser
zugleich Gesellschafter, schlielt ein malkgeblicher rechtlicher oder auch nur tatsachlicher Einfluss auf die Willensbildung der Gesellschaft
aufgrund der Gesellschafterstellung ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis aus, wenn der Gesellschafter damit Einzelanweisungen an sich
im Bedarfsfall jederzeit verhindern konnte (BSG, Urt. v. vom 23. Juni 1994, -B 12 RK 72/92 -; Urt. v. 25.1.2006,. B 12 KR 30/04 R -; dazu,
hinsichtlich der GroRe des Kapitalanteils, auch Hess LSG, Urt. v. 23.11.2006, L 1 KR 763/03 - m.N. zur Rspr des BSG). Demgegeniiber steht
ein Geschaftsflhrer, der am Kapital der Gesellschaft gar nicht beteiligt ist, regelmaRig in einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis zu der
Gesellschaft, es sei denn, er kann in der GmbH "schalten und walten", wie er will, weil er die Gesellschafter persénlich dominiert oder weil
sie wirtschaftlich von ihm abhangig sind. Dies hat das Bundessozialgericht insbesondere bei Geschaftsfiihrern angenommen, die mit den
Gesellschaftern familiar verbunden waren (BSG, Urt. v. 18.12.2001, - B 12 KR 10/01 R -; Urt. v. 17.5.2001, - B 12 KR 34/00 R -; Urt. v.
6.3.2003, - B 11 AL 25/02 R -; auch LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 4.3.2004, - L 9 AL 150/02 -).

Familiare Bindungen, auch zwischen Ehegatten, schlieen ein Beschaftigungsverhaltnis nicht von vornherein aus. Unschadlich ist
insbesondere, dass die Abhangigkeit unter Ehegatten im Allgemeinen weniger stark ausgepragt ist und das Weisungsrecht deshalb
moglicherweise (nur) mit gewissen Einschrankungen ausgeubt wird (BSG, Urt. v. 17.12.2002, - B 7 AL 34/02 R - m.w.N.). Flir die Abgrenzung
des sozialversicherungspflichtigen abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses mit Entgeltzahlung von der nicht versicherungspflichtigen
Mitarbeit aufgrund familienhafter Zusammengehdrigkeit sind alle gesamten Umstande des Einzelfalles maRgeblich (BSGE 3, 30, 39 ff.; 19, 1,
4 ff. = SozR Nr. 31 zu § 165 RVO; BSGE 74, 275, 278 ff. = SozR 3 - 2500 § 5 Nr. 17; BSG SozR 2200 § 165 Nr. 90; SozR 3 - 4100 § 168 Nr. 11
S. 30; und s. auch Urteil v. 17. Dezember 2002 - B 7 AL 34/02 R -). Im einzelnen (so BSGE 74, 275) kann auf die Rechtsprechung zum
Beschaftigungsverhaltnis zwischen nahen Verwandten zurtckgegriffen werden. Diese wurde mit dem Urteil des BSG vom 5.4.1956 (BSGE
3,30,40 "Meistersohn") eingeleitet und ist sodann fortgefiihrt worden (BSGE 12, 153, 156 = SozR Nr. 18 zu § 165 RVO; 17, 1, 3 ff. = SozR Nr.
41 zu § 165 RVO; SozR 2200 § 165 Nr. 90).

Danach setzt ein Beschaftigungsverhaltnis neben der Eingliederung in den Betrieb mit einem ggf. abgeschwachten Weisungsrecht des
Arbeitgebers voraus, dass der Beschaftigte ein Entgelt erhalt, das einen angemessenen Gegenwert flr die geleistete Arbeit darstellt. Es
muss Uber freien Unterhalt, ein Taschengeld oder eine Anerkennung fiir Gefalligkeiten hinaus gehen. Abzustellen ist weiter darauf, ob ein
schriftlicher Arbeitsvertrag abgeschlossen wurde, das gezahlte Entgelt der Lohnsteuerpflicht unterliegt, als Betriebsausgabe verbucht und
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dem Angehdrigen zur freien Verfligung ausgezahlt wird, und ob der Angehdrige eine fremde Arbeitskraft ersetzt. Ist all das der Fall, kommt
es nicht mehr darauf an, ob der Familienangehdrige, auch der Ehegatte, auf das Entgelt wirtschaftlich angewiesen ist, wenngleich dies die
Abhangigkeit des Beschaftigten indizieren kann (vgl. BSG SozR - 2200 § 165 Nr. 90; BSG, Urt. v. 23.6.1994, - 12 RK 50/93 -). Indizwirkung
kann auch der Hohe des gezahlten Entgelts zukommen (BSG, Urt. v. 17.12.2002 (- B 7 AL 34/02 R -). Allerdings schliel3t eine - auch erheblich
- untertarifliche Bezahlung des Ehegatten ein Beschaftigungsverhaltnisses nicht von vornherein aus (vgl. auch BSG, Urt. v. 12.9.1996 - 7
RAR 120/95 - ).

Davon ausgehend kann die Tatigkeit des Klagers als Geschaftsfihrer der Beigeladenen Nr. 4 (H. Interim GmbH) nach ihrem Gesamtbild nicht
als abhangige Beschaftigung im Unternehmen der Ehefrau eingestuft werden. Der Senat teilt die Wirdigung des Sozialgerichts und verweist
daher gem. § 153 Abs. 2 SGG auf die Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils (S. 7 bis S. 10 des Entscheidungsabdrucks).
Erganzend ist im Hinblick auf das Berufungsvorbringen der Beteiligten anzumerken:

Richtig ist, dass der Klager nicht an der Beigeladenen Nr. 4 (H. Interim GmbH) beteiligt war. Deshalb allein muss er freilich nicht als
abhangig beschaftigter (Fremd-)Geschaftsfihrer eingestuft werden. Hierflir mag der - erst mehrere Jahre nach Beginn der
Geschaftsfihrertatigkeit (1.1.1994) - abgeschlossene schriftliche Geschaftsfiihrervertrag vom 25.11.1997 sprechen, jedenfalls, soweit dort
ein festes Monatsgehalt, Urlaubsregelungen und die Lohnfortzahlung im Krankheitsfall vereinbart wurden (8§ 2, 7, 8 des Vertrags). Auch die
vorgelegten schriftlichen Weisungen der Ehefrau des Klagers mégen fir eine abhangige Beschaftigung ins Feld geflihrt werden, wobei der
Senat unterstellt, dass sie nicht im Nachhinein und nur im Hinblick auf den Streit mit der Beklagten verfasst worden sind. SchlieRlich kann
die Verfahrensweise beim Erwerb der T&A GmbH Hinweise darauf geben, dass die Ehefrau des Klagers sich (jedenfalls) bei dieser
unternehmerischen Entscheidung gegen den Willen des Kldgers durchsetzen konnte. Gleichwohl (iberwiegen nach Auffassung des Senats
aber die Umstande, die flr den Status des Klagers als Mitunternehmer neben seiner Ehefrau und gegen die Annahme einer abhangigen
Beschaftigung sprechen. Der gesellschaftsrechtlichen Konstruktion der Beigeladenen Nr. 4 als GmbH mit der Ehefrau des Klagers als
alleiniger Gesellschafterin und dem (nachtraglichen) Abschluss eines Geschaftsfiihrervertrags kommt ausschlaggebendes Gewicht nicht zu.

Dass der Klager in den Betrieb der Beigeladenen Nr. 4 (H.-Interim GmbH) nicht als weisungsgebundener Beschéftigter eingegliedert,
sondern gemeinsam mit seiner Ehefrau in familiarer Verbundenheit als Mitunternehmer tatig war, hat die Beweisaufnahme der
Sozialgerichts ergeben. So gab die Ehefrau des Klagers als Zeugin in der mindlichen Verhandlung vom 21.2.2006 an, das Unternehmen sei
wegen der Arbeitslosigkeit des Klagers gegriindet worden. Dieser hatte, wahrend seine Ehefrau fiir den Lebensunterhalt der Familie aufkam,
eine Fortbildung absolviert und sich sodann entschlossen, - so die Zeugin - "eine Firma zu griinden". Wenn er selbst keine Arbeitnehmer
habe, wolle er - so wiederum die Zeugin - "diese Leute zur Arbeit bringen". Das zeigt, dass die Initiative zur Unternehmensgriindung vom
Klager ausging und sich dieser keineswegs als (bloBer) Angestellter in einem Unternehmen seiner Ehefrau verstand. Diese wurde auch nur
deshalb zur Alleingesellschafterin gemacht, um Streitereien aus dem Weg zu gehen; solche hatte es offenbar in der weiteren
Verwandtschaft gegeben. Demzufolge sollte der Klager "die Arbeit machen" und damit das Unternehmen leiten und nicht seine Ehefrau, die
nur deshalb (anfangs) zur Geschaftsfiuhrerin bestellt worden war, weil der Kldger mit einem weiteren, zur gleichen Zeit gegriindeten
Unternehmen, der H.-Montagebau, zu tun hatte; wahrend dieser Zeit war die Beigeladene Nr. 4 (H. Interim GmbH), so die Zeugin - daher
auch "auf Eis gelegt". Wie flr das Sozialgericht ergibt sich auch fir den Senat das Bild eines als gemeinsames Familienunternehmen - nicht
im typischen Interessengegensatz von Arbeitgeber und angestelltem Geschaftsfiihrer - gefiihrten Betriebes. Die Zeugin hat dies sinnfallig
bestatigt mit der Aussage, die Firma "sei das Leben ihres Mannes und von ihr" gewesen und sie kdnne nicht sagen, ob "es ihre Firma oder
die ihres Mannes gewesen sei"; es sei "wie in einem Orchester ein Zusammenspiel" gewesen. Nicht zuletzt deshalb wurde auch die so
genannte "Gehaltskirzung" ohne weitere Diskussion vorgenommen, als es dem Unternehmen schlecht ging. Hinzukommt schlieflich - zur
Abrundung des Gesamtbilds - dass die Zeugin dem Klager (entgegen dem vorgelegten Geschaftsflihrervertrag) Arbeitszeiten nicht
vorgeschrieben hatte, weil es "das Los der Unternehmer gewesen" sei, "immer prasent zu sein", weshalb der Klager ggf. auch nachts habe
ans Telefon mussen. Freizeitausgleich flr zuviel geleistete Arbeit gab es nicht, Urlaub wurde gemacht, wenn es die Geschaftslage erlaubte,
wobei man - der Klager und seine Ehefrau - gleichwohl immer telefonisch erreichbar war.

Der vorgelegte Geschaftsflihrervertrag vermag beim Senat keine andere Beurteilung zu begriinden. So hat das Sozialgericht zunachst mit
Recht darauf verwiesen, dass dieser Vertrag keineswegs vor Aufnahme der Tatigkeit des Klagers, sondern erst Jahre spater abgeschlossen
wurde. Die Erklarung des Klagers, man habe das Vertragswerk der Beigeladenen Nr. 4 (H. Interim GmbH) anlasslich der Verlegung des
Betriebssitzes nach Sachsen-Anhalt auf den neuesten Stand bringen wollen, andert nichts daran, dass zuvor ein schriftlicher Vertrag
offenbar flr entbehrlich erachtet wurde; bei (wirklich) abhangig (als Angestellte) beschaftigten Geschaftsfihrern wird das regelmaRig nicht
der Fall sein. Auch die vorgelegten schriftlichen Weisungen oder die auf Anraten eines Steuerberaters gegen den Willen des Klagers
vollzogene Ubernahme der T&A GmbH (iberzeugen den Senat nicht vom Vorliegen eines abhéngigen Beschaftigungsverhaltnisses.
Angesichts der zuvor wiedergegebenen Bekundungen der Ehefrau des Klagers, wonach die Firma flr sie und flr den Klager den
Lebensinhalt ausgemacht habe und sie nicht sagen konne, wessen Unternehmen es gewesen sei, besagen Weisungen der vorliegenden Art
wenig; abgesehen davon ist bei den vorgelegten Schriftstiicken eine klare Abgrenzung zur schriftlichen Fixierung bloRer Abreden im
Gegensatz zu "echten" auf das Direktionsrecht des Arbeitgebers gestutzten Weisungen nicht ausnahmslos maéglich. Unternehmerische
Entscheidungen missen keineswegs immer und ausnahmslos im Konsens aller beteiligten (Mit-)Unternehmer fallen; setzt sich der eine
durch, wird der andere deshalb nicht zum bloBen Weisungsempfanger. AuRerdem fiihrte der Klager die Geschafte der Gbernommenen T&A
GmbH unentgeltlich, wozu sich ein Angestellter schwerlich bereit finden wiirde. Auch dies weist darauf hin, dass dem Klager der Status
eines abhangigen und weisungsunterworfenen Beschaftigten nicht zukam, er vielmehr aus eigenem (Unternehmens-)Interesse heraus und
letztendlich im Interessengleichklang mit seiner Ehefrau und im Hinblick auf die familiare Verbundenheit zu ihr handelte.

Weshalb der Klager zunachst ebenfalls von einer nicht sozialversicherungspflichtigen Tatigkeit ausgegangen war und welche Griinde ihn
nach etwa 8 Jahren zu einer Meinungsanderung bewogen haben, mag dahin stehen. Es kommt ausschlaggebend darauf nicht mehr an.

Das Sozialgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen, weshalb die Berufung des Klagers erfolglos bleiben muss. Hierauf und auf § 193 SGG
beruht die Kostenentscheidung.

Grunde fur die Zulassung der Revision bestehen nicht (§ 160 SGG).
Rechtskraft
Aus
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