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|. Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Sozialgerichts Regensburg vom 24. Februar 2005 aufgehoben und die Beklagte unter
Abanderung ihres Bescheides vom 19. Dezember 2003 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 15. April 2004 verurteilt, ihre
Beitragsnachforderung auf 911,87 EUR zu reduzieren.

II. Die Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens sowie die auBergerichtlichen Kosten der Klagerin.

Ill. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Streitgegenstand ist die Beitragsnachforderung in Hohe von 27.561,08 EUR wegen der Beschaftigung des Beigeladenen zu 1) vom
01.02.2000 bis 31.01.2002. Der Beigeladene zu 1), ein Industriemeister flir Holzbearbeitung, und der Geschaftsfiihrer der Klagerin, ein
Schreiner, fihrten bis zur Eréffnung des Insolvenzverfahrens am 19.10.1999 das Unternehmen "Die Schreiner K. und M. GmbH", an der
beide zu 50 % beteiligt waren; ab Mitte 1998 war der Beigeladene zu 1) alleiniger Geschaftsfuhrer dieser insolventen GmbH, wahrend der
Geschaftsflhrer der Klagerin dort Prokurist war.

Am 08.07.1998 wurde die Klagerin unter der Firma "Schreinerei K. und M. GmbH" von A. K., Krankengymnastin, und A. M., Hausfrau,
Ehefrau des Beigeladenen zu 1), im gesetzlichen Guterstand lebend, als weitere GmbH errichtet. Frau K. trat am 28.10.1999 ihren
Geschaftsanteil an ihren Schwiegervater H. K. ab. GemaR Registereintragung vom 23.01.2004 firmierte die Klagerin um in "Schreinerei K.
GmbH".

Laut Gesellschaftsvertrag ist Gegenstand der Handel und die Fertigung von Bau- und Mébelschreinereiprodukten sowie die Vermietung von
Maschinen und Geraten. Das Stammkapital von 50.000,00 DM wird je zur Halfte von den Gesellschaftern gehalten. Die Beschlussfassung
erfolgt mit einfacher Mehrheit und der Geschaftsfiihrer bedarf der vorherigen Zustimmung durch Gesellschafterbeschluss fiir alle Geschafte,
die Uber den gewdhnlichen Geschaftsbetrieb der Gesellschaft hinausgehen.

Der Geschaftsflihrer der Klagerin ist nach dem Geschaftsfihrervertrag vom 31.07.1998 allein vertretungs- und geschaftsfihrungsberechtigt,
unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von sechs Monaten kiindbar und hatte seine Arbeitszeit nach den betrieblichen Erfordernissen zu
richten und in diesem Rahmen frei und eigenverantwortlich zu gestalten. Er habe mit seiner ganzen Arbeitskraft den Dienstvertrag zu
erfullen und all sein Wissen und seine Fertigkeiten zur Verfligung zu stellen, es sei ihm verboten, sich mittelbar oder unmittelbar an einem
Konkurrenzunternehmen zu beteiligen, im Fall der Krankheit werde die Vergltung flr hochstens sechs Monate fortgezahlt, er sei vom
Selbstkontrahierungsverbot gemaR § 181 BGB befreit und erhalte eine monatlich feste Vergiitung ab 01.08.1998 in H6he von 5.000,00 DM
brutto. Er habe Anspruch auf Nutzung eines gesellschaftseigenen Pkw auch fiir private Zwecke und erhalte eine vom Gewinn abhangige
Tantieme in H6he von 20 % des Gewinns der Steuerbilanz zuzlglich Steuern. Der Jahreshdchstbetrag betrage ab 1999 20.000,00 DM. Fir
ihn werde eine betriebliche Direktversicherung bis zum steuerlichen Héchstbetrag bezahlt, ihm stehe ein Urlaub von 30 Arbeitstagen zu;
den Zeitpunkt habe er so einzurichten, dass den Bedlrfnissen der Geschaftsfihrung Rechnung getragen werde.

Mit dem Beigeladenen zu 1) schloss die Klagerin am 29.12.1999 einen Angestelltenvertrag lber die Beschaftigung als Prokurist. Flr die Zeit
ab 01.02.2000 wurden ihm dieselben Rechte und Pflichten wie dem Geschaftsfuhrer gewahrt bzw. auferlegt. Als feste Vergutung sollten ihm
2.040,00 brutto zustehen.

Bei einer Betriebsprifung vom 16.10. bis 10.12.2003 stellte die Beklagte fest, dass der Beigeladene zu 1) im Jahr 2000 regelmaRig 4.000,00
DM, 2001 5.000,00 DM und im Jahre 2002 12.782,30 DM erhalten hat. Der Geschaftsfuhrer der Kldgerin erhielt im Jahr 2000 tatsachlich
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4.000,00 DM monatlich und 2001 monatlich 4.000,00 DM plus 10.838,00 DM im Juni. Mit Bescheid vom 19.12.2003 forderte die Beklagte von
der Klagerin insgesamt 28.472,95 EUR nach. Der Beigeladene zu 1) sei als Prokurist in allen Zweigen der Sozialversicherung
versicherungspflichtig, da er keine Anteile an der Klagerin hatte und somit nicht Unternehmer war.

Dem widersprach die Steuerberaterin der Klagerin am 12.01.2004 mit der Begrundung, als formal verantwortlicher Geschaftsfihrer der
insolventen Firma "Die Schreiner K. und M. GmbH" habe der Beigeladene zu 1) rechtlich nicht als Geschaftsfuhrer, sondern nur als Prokurist
fungieren dlrfen. Faktisch habe er aber die gleiche beherrschende Stellung wie ein versicherungsfreier Geschaftsfiihrer gehabt. Die
Geschaftsverteilung sei wie in der insolventen GmbH so gewesen, dass der Geschaftsfihrer im kaufmannischen Bereich und der
Beigeladene zu 1) im arbeitstechnischen Bereich véllig selbstandig agiert habe. Alleinige Branchenkenntnisse hatten der Beigeladene zu 1)
und der Geschaftsfiihrer gehabt. Im Widerspruchsbescheid vom 15.04.2004 bekraftigte die Beklagte, dass der Beigeladene zu 1) ihres
Erachtens als leitender Angestellter gegen Entgelt beschaftigt war. Er habe keine Anteile an der Klagerin gehalten, sei daher nicht
selbstéandiger Unternehmer gewesen. Ausnahmen von der Sozialversicherungspflicht galten nur fur GmbH-Geschaftsflhrer, nicht fur
Prokuristen.

Dagegen hat die Klagerin am 17.05.2004 unter anderem mit der Begriindung Klage erhoben, die Ublichen Einschrankungen fiir Prokuristen
hatten nicht gegolten, die geringe Anfangsvergiitung sei zum Wohl der neu gegriindeten Klagerin vereinbart gewesen und Anfang 2000
habe der Beigeladene zu 1) der Klagerin 70.000,00 DM zur Verfigung gestellt. Tatsachlich habe der Beigeladene zu 1) statt der
zugebilligten 30 Urlaubstage nur 20 genommen und ca. 45 Stunden pro Woche gearbeitet. Er sei praktisch wie ein Gesellschafter tatig
gewesen, was Mitarbeiter bestatigen kdnnten. Der Geschaftsfiihrer habe dem Beigeladenen zu 1) keinerlei Weisungen erteilt. Die
Gesellschafter hatten sich mangels Branchenkenntnis in die Geschéftsfilhrung nicht eingemischt. Uber die Ehefrau des Beigeladenen zu 1),
deren Kapitalanteil entsprechend der Rechtsprechung zum mitarbeitenden Gesellschafter dem Beigeladenen zu 1) zuzuordnen sei, habe
dieser faktisch einen beherrschenden Einfluss auf die Gesellschaft ausgeubt. Die tatsachlichen Gegebenheiten seien fir die
sozialversicherungsrechtliche Beurteilung entscheidend, nicht die vertragliche Konstruktion. Tatsachlich habe der Beigeladene zu 1) 14
Monate den Betrieb hauptsachlich geleitet, wahrend der Geschaftsfiihrer nur halbtags gearbeitet habe. Zudem sei er in der Einteilung der
Arbeitszeit frei gewesen, habe ein relativ niedriges Gehalt erhalten, der Firma ein Darlehen gegeben und wenig Urlaub genommen.

Demgegeniiber hat die Beklagte geltend gemacht, fiir eine abhangige Beschaftigung sprachen die feste Vergltung, Lohnfortzahlung im
Krankheitsfall und fehlendes Unternehmerrisiko, insbesondere das Fehlen einer Geschaftsfihrerhaftung. Das Fehlen von Weisungen sei fir
Dienste héherer Art typisch. Das Darlehen sei bereits 1999 geflossen.

Der Klagerbevollmachtigte hat eingewandt, die Beklagte lasse den Einfluss uber die Ehefrau ebenso auller Acht wie den nahezu
gleichlautenden Wortlaut von Prokurist- und Geschaftsflihrervertrag. Gewinnabhangige Tantieme, Weisungsfreiheit und die Bestellung eines
Prokuristen in einem kleinen Betrieb seien untypisch. Die Klagerin habe durchschnittlich zwolf Mitarbeiter gehabt.

Das Sozialgericht hat die Klage am 24.02.2005 unter Bezugnahme auf die Grinde des Widerspruchsbescheides abgewiesen. Wer rechtlich
keinerlei Einfluss auf die Gesellschaft habe und dessen Honorar als Betriebsausgabe verbucht werde, sei nicht Selbstandiger.

Gegen das am 29.03.2005 zugestellte Urteil hat die Kldgerin am 25.04.2005 Berufung eingelegt. Sie hat unter anderem die faktische
Anstellung des Beigeladenen zu 1) als Geschaftsfihrer geltend gemacht sowie dessen alleinige Berechtigung zur Betriebsfiihrung. Das Urteil
des Sozialgerichts weiche von der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts ab, das auf den tatsachlichen Einfluss des Mitarbeiters abstelle.
Auf Grund faktisch nicht ausgelbter Gesellschafterrechte sei der Beigeladene zu 1) nicht weisungsgebunden gewesen, vielmehr im eigenen
wirtschaftlichen Interesse unternehmerisch tatig.

Die Beigeladene zu 3) hat vorgetragen, die Trennung von Gesellschaftern und Prokurist sei gewollt gewesen. Auch wenn man unterstelle,
dass der Beigeladene zu 1) die Anteile seiner Ehefrau quasi in einem Treuhandverhaltnis verwaltet habe, handle es sich dabei um ein reines
Innenverhaltnis, dem keine Bedeutung zukomme. Auch habe er nicht als faktischer Alleininhaber einer Familien-GmbH handeln kénnen, da
sich nur 50 % im Besitz seiner Frau befanden. Dem hat sich der Beigeladene zu 1) angeschlossen.

In der miindlichen Verhandlung am 22.01.2006 sind der Beigeladene zu 1) und der Geschaftsfiihrer der Klagerin personlich gehdrt worden.
Auf den Inhalt des Protokolls wird insoweit Bezug genommen.

Die Prozessbevollmachtigte der Klagerin beantragt, das Urteil des Sozialgerichts Regensburg vom 24.02.2005 aufzuheben und den Bescheid
der Beklagten vom 19.12.2003 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 15.04.2004 hinsichtlich der den Beigeladenen zu 1)
betreffenden Sozialversicherungsbeitrage aufzuheben.

Die Beklagte beantragt, die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Sozialgerichts Regensburg vom 24.02.2005 zurlickzuweisen.

Wegen weiterer Einzelheiten wird auf den Inhalt der Beklagtenakten, der Akten des Sozialgerichts Regensburg sowie der Berufungsakten
Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die statthafte, form- und fristgerecht eingelegte Berufung ist zuldssig und begriindet. Das Urteil des Sozialgerichts Regensburg vom
24.02.2005 kann ebenso wenig Bestand haben wie der Bescheid der Beklagten vom 19.12.2003 in der Fassung des Widerspruchsbescheides
vom 15.04.2004, soweit die Beitragsnachforderung uber 911,87 EUR hinausgeht. In dieser Hohe betrifft die Beitragsforderung K. A ... Der
Hauptteil der Forderung ist rechtswidrig, weil der Beigeladene zu 1) nicht versicherungspflichtig war.

Die von der Beklagten gemaR § 28p SGB |V festzustellende Versicherungspflicht in der gesetzlichen Kranken-, Pflege-, Renten- und
Arbeitslosenversicherung knupft an die "entgeltliche Beschaftigung" an (§ 5 Abs.1 Ziffer 1 SGB V, § 20 Abs.1 Ziffer 1 SGB XI, § 1 Abs.1 SGB
VI, § 25 SGB Ill). BeurteilungsmaRstab fur das Vorliegen einer abhangigen Beschaftigung im strittigen Zeitraum ist § 7 Abs.1 SGB IV in seiner
ab 01.01.1999 geltenden Fassung. Danach ist Beschaftigung die nichtselbstandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis.
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Anhaltspunkte flr eine Beschaftigung sind eine Tatigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des
Weisungsgebers. Danach ist Arbeitnehmer, wer von einem Arbeitgeber personlich abhangig ist (vgl. BSG SozR 2100 § 7 Nr.7 m.w.N.). Die
personliche Abhangigkeit stellt das wesentliche, das charakteristische Merkmal des Beschaftigungsverhaltnisses dar. Personliche
Abhangigkeit bedeutet Eingliederung in den Betrieb und Unterordnung unter das Weisungsrecht des Arbeitgebers insbesondere in Bezug auf
Zeit, Dauer und Ort der Arbeitsausfihrung. Dabei kann das Weisungsrecht allerdings besonders bei Diensten hoherer Art erheblich
eingeschrankt und zur "funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess verfeinert" sein (vgl. BSG SozR 2100 § 7 Nr.7 m.w.N.). Es
darf aber nicht vollstandig entfallen. Kennzeichen flr eine selbstandige Tatigkeit ist demgegenlber das eigene Unternehmerrisiko, die
Verflgungsmaglichkeit Uber die eigene Arbeitskraft und die Mdglichkeit, frei Uber Arbeitsort und -zeit zu verfiigen (vgl. BSG, Urteile vom
27.07.1989 - 11/7 RAr 71/87). In Zweifelsfallen kommt es darauf an, welche Merkmale Uberwiegen. Dies richtet sich nach den Umstanden
des Einzelfalls, wobei die vertragliche Ausgestaltung im Vordergrund steht, die allerdings zurlicktritt, wenn die tatsachlichen Verhaltnisse
entscheidend davon abweichen (vgl. BSG, a.a.0.). Dies gilt insbesondere, wenn Angehdrige von Gesellschaftern flr die Gesellschaft tatig
werden (BSG, Urteil vom 30.01.1990, SozR 3-2400 § 7 Nr.1). Der Beigeladene zu 1), der weder Gesellschafter noch Geschaftsfuhrer der
Kladgerin war, bezog als Prokurist ein festes Gehalt, unterlag einem Konkurrenzverbot und hatte mit seiner ganzen Arbeitskraft den
Dienstvertrag zu erflllen und den Zeitpunkt seines Urlaubs so einzurichten, dass den Bedurfnissen der Geschaftsfihrung Rechnung
getragen wurde. Diese Umstande sprechen daflir, ihn als abhangig Beschaftigten zu betrachten.

Die Tatigkeit fir ein Unternehmen wie eine GmbH kann aber nicht nur im Rahmen einer Beschaftigung, sondern auch auf Grund eines
selbstandigen Dienstverhaltnisses erfolgen (BSG, Urteil vom 30.01.1990 a.a.0.). Ist insbesondere ein Weisungsrecht nicht vorhanden oder
wird von ihm tatsachlich keinerlei Gebrauch gemacht, kann der Betreffende seine Tatigkeit also im Wesentlichen frei gestalten,
insbesondere Uber die eigene Arbeitskraft, Uber Arbeitsort und -zeit frei verfligen, oder fligt er sich nur in die von ihm selbst gegebene
Ordnung des Betriebs ein, liegt keine abhangige, sondern eine selbstandige Tatigkeit vor, die zusatzlich durch ein Unternehmerrisiko
gekennzeichnet zu sein pflegt (BSG, Urteil vom 11.02.1993 in Die Beitrage 1993, 521 ff. m.w.N.). Der Umkehrschluss, dass mangels eines
durch die Kapitalbeteiligung hervorgerufenen beherrschenden Einflusses auf die Gesellschaft regelmaRig ein Abhangigkeitsverhaltnis des
Gesellschaftergeschaftsfiihrers anzunehmen ist, ist von der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts nicht gebilligt worden (BSGE 13, 196,
200). Denn auch wenn der geschaftsfiihrende Gesellschafter uber keine Mehrheit am Stammkapital und auch nicht Gber eine Sperrminoritat
verfugt, kann eine abhangige Beschaftigung weiter dann ausgeschlossen sein, wenn es ihm sein tatsachlicher Einfluss auf die Willensbildung
der GmbH gestattet, nicht genehme Weisungen der genannten Art zu verhindern (vgl. BSG SozR 2100 § 7 Nr.7; SozR 3-2400 § 7 Nr.4). Dies
kann zum Beispiel der Fall sein, wenn zwar nicht er selbst, jedoch seine Familie Uber die Kapitalmehrheit verfligt, und ihm von den (brigen
Familienmitgliedern freie Hand gelassen wird (BSG, Urteil vom 30.06.1999 in SozR 3-2200 § 723 Nr.4). Diese Grundsatze miissen ebenso fiir
Angestellte der GmbH gelten, die - wirtschaftlich gesehen -, ihre Tatigkeit nicht fur ein fremdes, sondern fir ein eigenes Unternehmen
ausuben. Der Beigeladene zu 1) war zwar formal nur Prokurist der Klagerin, tatsachlich aber weisungsfrei tatig.

Wesentlich erscheint, dass der Beigeladene zu 1) unmittelbar vor seiner Bestellung zum Prokuristen mit dem Geschaftsfiihrer der Beklagten
lange Jahre gemeinschaftlich eine GmbH mit demselben Geschaftsgegenstand geflihrt hat, an der sie beide zu je 50 % beteiligt waren.
GleichmaRig beteiligte Gesellschafter- Geschaftsfihrer sind nicht nur die alleinigen Geschaftsfihrer, sondern zugleich die alleinigen
Gesellschafter der GmbH, so dass ihnen in ihrer Eigenschaft als Geschaftsfihrer dieselben Personen als Gesellschafter gegeniiberstehen
und daher ein - flr ein Arbeitgeber-Arbeitnehmerverhaltnis typischer - Interessengegensatz kaum denkbar erscheint. Eine solche Identitat
legt vielmehr den Schluss nahe, dass die Geschaftsfihrer im "eigenen" Unternehmen tatig und damit im Sinn der Sozialversicherung
Selbstandige sind (BSG, Urteil vom 24.06.1982 - 12 RK 45/80, Menthe in Die Angestelltenversicherung 2005, S.129, Bayer.LSG, Urteil vom
18.10.2005, L 5 KR 213/04). An diesem gleichberechtigten Miteinander hat sich zur Uberzeugung des Senats ab 01.02.2000 keine
tatséchliche Anderung ergeben.

Die Firmengeschichte, Griindergesellschafter und Anstellungsvertrag sprechen dafur, dass der Beigeladene zu 1) uber seine zu 50 % an der
Gesellschaft beteiligte Ehefrau maRgeblichen Einfluss auf die Gesellschaft genommen hat. Von Anfang an wurde geltend gemacht, die
Grundung der Gesellschaft mit dem Vater bzw. der Ehefrau als Gesellschafter sei gewahlt worden, weil fiir die frihere GmbH ein
Insolvenzverfahren lief. GemaR & 35 Gewerbeordnung war es fir den Geschaftsflhrer dieser insolventen GmbH, den Beigeladenen zu 1),
ausgeschlossen, ein neues Gewerbe auszuiiben. Die Ehefrau des Beigeladenen zu 1), die Uber keinerlei Branchenkenntnisse verfiigte, wurde
nur formal als Gesellschafterin benannt, tatsachlich hielt ihr mittels gesetzlichen Guterstands verbundener Ehemann die
Gesellschaftsanteile von 50 % und Ubte die entsprechenden Rechte aus. Entgegen der Ansicht der Beigeladenen zu 3) hat dieses
Innenverhaltnis durchaus Auswirkungen auf den sozialversicherungsrechtlichen Status. Je nach Gestaltung des Treuhandvertrags kann der
mittelbare Gesellschafter tatsachlich der wirtschaftlich maRgebende Hintermann sein. Jedenfalls hat das Bundessozialgericht im
Zusammenhang mit der Auslegung eines Treuhandvertrages, worin die Ausiibung des Stimmrechts dem Treugeber personlich vorbehalten
war, es flr gerechtfertigt gehalten, die Gesellschafterstellung nicht nach rein formal-rechtlichen Kriterien zu bestimmen (BSG, Urteil vom
08.12.1994 in SozR 3-4100 § 168 Nr.18). Dies muss auch dann gelten, wenn die Austibung von Gesellschafterrechten Gberwiegend durch
familienhafte Ricksichtnahmen gepragt wird und es wie hier an der Ausibung des Direktionsrechts durch die formalen Gesellschafter véllig
mangelt.

Dass der Beigeladene zu 1) malgeblichen Einfluss auf die neue GmbH bekommen hat, wird auch daraus deutlich, dass Angestellten- und
Geschaftsflihrervertrag weitgehend wortgleich sind. Soweit die Hohe der Vergiitung abweicht, wurde dies durch die tatsachlichen
Verhaltnisse uberholt. Im Jahr 2000 haben beide monatlich 4.000,00 DM erhalten, 2001 der Beigeladene zu 1) 5.000,00 DM monatlich,
wohingegen der Geschaftsfihrer der Klagerin lediglich 4.000,00 DM monatlich plus eine Einmalzahlung von 10.838,00 DM erhalten hat.
Beide haben also in etwa dieselben Beziige erhalten, beide hatten Anspruch auf eine gewinnabhangige Tantieme und beide waren in der
Gestaltung der Arbeitszeit frei. Hingegen fehlt die arbeitnehmertypische Gewahrung von Weihnachts- oder Urlaubsgeld. Hinzukommt, dass
die Bestellung eines Prokuristen fur ein Kleinunternehmen untypisch ist. Schlielich hat die Familie des Beigeladenen zu 1) fir die GmbH ein
Darlehen in Héhe von 70.000,00 DM geleistet. Damit wird Uber die Haftung mit der Stammeinlage hinaus ein doch betrachtliches
Unternehmerrisiko deutlich.

Zwar hat der Beigeladene zu 1) sich an einzelne Umstande seiner Tatigkeit im strittigen Zeitraum nicht erinnern kénnen. Der detaillierte
Vortrag des ehemaligen Mitgesellschafters wirkte jedoch auch vor dem Hintergrund der dargelegten Umstéande und Beweisangebote weit
glaubwdrdiger. SchlieBlich hat der Beigeladene zu 1) eingeraumt, dass sich das Verhaltnis zum Geschaftsfiihrer der Klagerin vor und nach
dem 01.02.2000 nicht wesentlich verandert hat.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs.1 VwGO.

Griinde, die Revision zuzulassen, sind nicht ersichtlich.
Rechtskraft
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