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Leitsatze

Die Beschaftigung einer Ehefrau bei ihrem Ehemann kann eine abhangige im Sinne des § 7 Abs. 1 SGB IV sein, obgleich Sie ausschlieflich
fur den unternehmerischen Erfolg verantwortlich ist und Bulrgin und Sicherheitsengeberin ist.

Das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 9. Oktober 2007 wird geandert. Es wird festgestellt, dass die Beigeladene zu 2) ab dem 1.
Dezember 1992 in ihrer Beschaftigung beim Beigeladenen zu 3) der Rentenversicherungspflicht unterliegt. Die Berufung der Beigeladenen
zu 2) und zu 3) werden zuriickgewiesen. AuBergerichtliche Kosten sind im Berufungsverfahren nicht zu erstatten. Die Revision wird nicht
zugelassen.

Tatbestand:

Im Streit steht, ob die Beigeladene zu 2) aufgrund ihrer Tatigkeit fir den Beigeladenen zu 3) seit dem 1. Dezember 1992 der
Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung unterliegt.

Die Beigeladene zu 2) und 3) sind seit 1972 miteinander verheiratet. Zwischen ihnen ist Gutergemeinschaft im Sinne der §§ 1415 ff.
Bulrgerliches Gesetzbuch vereinbart.

Der Beigeladene zu 3) ist Inhaber des E institut ] e. K. in W. Die Beigeladene zu 2) arbeitete dort von Anfang an seit 1. Dezember 1992 auf
der Grundlage des am 26. November 1992 geschlossenen Arbeitsvertrages, fir dessen genauen Inhalt auf die Kopie im Verwaltungsvorgang
der Klagerin (Blatt 50 bis 52) verwiesen wird. Die Beigeladene zu 2) erhielt von Anfang an Prokura. Sie verfligt Gber die fir das
Unternehmen erforderlichen fachlichen Qualifikationen und leistet die Programmier- und Bildungsarbeit. Der Beigeladene zu 3) ist fur
Vertrieb, das Marketing und die Zukunftsorientierung zustandig. Durch mehrere Burgschaftsvertrage hatte und hat sich die Beigeladene zu
2) Dritten gegentber verpflichtet, fir die Erfillung von Verbindlichkeiten des Unternehmens einzustehen. Im April 1995 I6sten die
Beigeladenen mit dem Verkauf eines Hauses in W fiir ilber 1 Mio. DM Darlehensverpflichtungen unter anderem fiir das E institut ] und solche
des Beigeladenen zu 3) persénlich, sowie der Eheleute persénlich ab und verwendeten auch Gelder zum Ausgleich von Forderungen gegen
eine J und P GmbH in Konkurs. Die S kasse W entlieR die Beigeladene zu 2) mit Schreiben vom 4. Januar 2001 aus den Verpflichtungen einer
Blrgschaft tiber 110.000,00 DM fir das E institut J. Aktuell gibt es noch seit dem Jahre 1994 eine Burgschaft in Hohe von 235.000,00 DM,
eine weitere Burgschaft Gber 75.000,00 DM sowie eine Zweckerklarung fir Grundschulden zur Sicherung der Geschaftsverbindung auf dem
im gemeinsamen Eigentum der Beigeladenen zu 2) und 3) stehenden Grundstticke Rstrae in W und H StraBe in W.

Der Beigeladene zu 3) reichte im November 2005 bei der Beklagten zu 1) einen ausgefiillten "Feststellungsbogen zur
versicherungsrechtlichen Beurteilung eines Beschaftigungsverhaltnisses zwischen Angehdrigen" ein. Darin sind u. a. die Fragen, ob der
mitarbeitende Angehdrige in dem Betrieb wie eine fremde Arbeitskraft eingegliedert sei und die Tatigkeit tatsachlich auslbe, ob ohne die
Mitarbeit eine andere Arbeitskraft eingestellt werden musse, ob der mitarbeitende Angehdrige an Weisungen des Betriebsinhabers tber die
Ausflihrung der Arbeit gebunden und das Weisungsrecht tatsachlich ausgelbt werde, bejaht, ebenso wie die, ob der mitarbeitende
Angehorige seine Tatigkeit frei bestimmen und gestalten dlrfe mit dem Zusatz "Ja soweit das im Rahmen der Tatigkeit auch in anderen
Firmen (blich ist". Die Frage "wirkt der mitarbeitende Angehdrige bei der Fiihrung des Betriebes - z. B. aufgrund besonderer Fachkenntnisse
- mit?" ist bejaht, die "ist die Mitarbeit - aufgrund familienhafter Rlcksichtnahme - durch ein gleichberechtigtes Nebeneinander zum
Betriebsinhaber gepragt?" ist verneint. Bei Arbeitsunfahigkeit werde ein Arbeitsentgelt fortbezahlt, vom Arbeitsentgelt werde Lohnsteuer
entrichtet, es werde als Betriebsausgabe gebucht. Der Angehdrige tGbe neben der zu beurteilenden Beschaftigung keine
selbstandige/freiberufliche Tatigkeit aus. Erganzend flihrte der Beigeladene zu 3) aus, die Beigeladene zu 2) habe sich bei strittigen Punkten
oder bei der Vergabe von Prioritdten seinen Weisungen gefiigt. Sie sei durch ihre fachliche Qualifikation seit der Firmengriindung
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verantwortlich fur den technischen Teil des Unternehmens, wobei wichtige Entscheidungen immer mit ihm abgestimmt wiirden. Seine Frau
kiimmere sich schon immer mit hohem Arbeitsaufwand um die Belange der Firma. 60 bis 70 Stunden wdchentliche Arbeitszeit seien keine
Ausnahme. Er habe sie zu keiner Zeit hierzu verpflichtet.

Mit Bescheid vom 14. Dezember 2005 stellte die Beklagte zu 1) gegeniiber dem Beigeladenen zu 3) fest, dass im Falle der Beigeladenen zu
2) eine Versicherungspflicht nicht bestehe. Sie sei als Ehegattin des Firmeninhabers in die Fihrung des Betriebes eingebunden und kdnne
die Tatigkeit frei bestimmen und gestalten. Sie habe in erheblichem Umfange Biirgschaften fiir das Unternehmen Gbernommen. Die
Entscheidung ergehe ab 1. September 2001, da ab diesem Zeitpunkt eine Meldung zu ihr vorliege.

Mit Schreiben vom 21. Dezember 2005 beantragte der Beigeladene zu 3) auch bei der Beklagten zu 2) die Riickerstattung von geleisteten
Beitragen. Diese entschied mit Schreiben vom 9. Februar 2006, dass der Entscheidung der Beklagten zu 1) zu Grunde liegenden
Verhadltnisse auch auf den Zeitraum vom 1. Dezember 1992 bis 31. August 2001 Ubertragbar seien und deshalb festgestellt werde, dass
Versicherungspflicht zur gesetzlichen Renten- und Arbeitslosenversicherung ab 1. Dezember 1992 bis 31. August 2001 definitiv nicht
bestanden habe.

Die Klagerin erhielt von beiden Bescheiden Kenntnis, indem die Beklagte zu 2) mit Schreiben vom 9. Februar 2006 bei ihr einen
Rlckzahlungsantrag einreichte. Mit Schreiben vom 10. Mai 2006 (Eingang 19. Mai 2006) teilte die Kldgerin der Beklagten zu 1) mit, die
Auffassung, es liege selbstandige Tatigkeit vor, nicht zu teilen. Sie bat um Aufhebung des Bescheides vom 14. Dezember 2005. Weiter bat
sie die Beklagte zu 2) mit Schreiben vom 12. Mai 2006 unter Bezugnahme auf dasjenige an die Beklagte zu 1) um erneute Prifung. Die
Beklagte zu 2) teilte der Klagerin mit Schreiben vom 13. Juni 2006 mit, den Bescheid vom 9. Februar 2006 nicht aufzuheben.

Am 27. Juni 2006 hat die Klagerin Klagen gegen die beiden Beklagten beim Sozialgericht Berlin erhoben. Zur Begriindung ihrer Auffassung,
die Beigeladene zu 2) sei abhangig Beschaftigte, hat sie auf die steuerliche Behandlung der Tatigkeit, den Arbeitsvertrag und die aus ihrer
Sicht bestehender Weisungsgebundenheit und den Urlaubsanspruch hingewiesen. Auch spreche gegen das Vorliegen einer selbstandigen
Téatigkeit, dass kein echtes Unternehmerrisiko bestehe. Die Ubernahme von Biirgschaften und Darlehen sei zwar ein entgegenstehendes
Indiz, das jedoch nicht entscheidend sei.

Die Klagen sind mit Beschluss vom 30. August 2006 verbunden worden.

Die Beklagte zu 1) hat ausgefiihrt, nach mehreren Telefonaten, bei welchen ihr bestatigt worden sei, dass die Beigeladene zu 2) nicht wie
ein Arbeitnehmer beim Beigeladenen zu 3) tatig sei, sei auf Versicherungsfreiheit erkannt worden, weil die Beigeladene zu 2) dem
Unternehmen ein Darlehen zur Verfligung gestellt habe und Art, Ort und Weise der Arbeit frei bestimmen kdnne.

Die Beigeladene zu 2) hat - als Vertreterin des Beigeladenen zu 3) - auf ihre Burgschaftsverpflichtungen und die Schuldentilgung zu Gunsten
des Unternehmens hingewiesen, ferner auf die vereinbarte Gutergemeinschaft. Im Falle einer Insolvenz des Ehemannes hafte dieser mit
seinem Privatvermdgen und sei dann kiinftig von ihrem Geld abhangig, sofern davon nach Inanspruchnahme als Blrgin noch etwas Uibrig
sei. Sie erwirtschafte den groBten Teil des Umsatzes des Unternehmens. Werde sie krank, werde die Firma in Konkurs gehen. Sie sei
aufgrund ihrer mittlerweile 35jahrige Berufserfahrung im Bereich Organisation, Programmierung, Schulung und Projektmanagement nicht
ersetzbar. Es sei unmaglich, eine aquivalente Ersatzarbeitskraft zu ihrem Gehalt zu bekommen. In ihrem Arbeitsgebiet entscheide sie
alleine. Sie arbeite die Vertrage aus, fiihre die Kundengesprache und die Vertragsverhandlungen und unterschreibe alleine. Sie schliee
auch die Vertrage selbst ab. Die Arbeitszeit zur Erledigung der Arbeiten bestimme sie selbst. Sie habe ferner seit Firmengriindung maximal
ein bis zwei Wochen Urlaub pro Jahr genommen. lhr und ihrem Mann sei durchaus bewusst, dass mit einer anderen
Unternehmensrechtsform die tatsachlichen wirtschaftlichen Risiken anders abgebildet wirden. Sie hatten sich aber in der Vergangenheit
mit diesem Thema nicht weiter beschaftigt. Auch der Beigeladene zu 3) hat erklart, ohne seine Frau misste er seinen Betrieb einstellen. Die
Angaben im Verwaltungsverfahren habe er gemacht, weil er nicht habe zugeben wollen, dass eigentlich seine Frau alles mache. Er sei nur
die Vorzeigefigur. Der Fragebogen der Beklagten habe ihm nicht die Mdglichkeit gegeben, die Situation in seiner Firma so zu schildern, wie
sie sei.

Das SG hat mit Urteil vom 9. Oktober 2007 den Bescheid der Beklagten zu 1) vom 14. Dezember 2005 aufgehoben, soweit diese
entschieden hat, dass die Beigeladene zu 2) ab dem 1. September 2001 in ihrer Tatigkeit fir den Beigeladenen zu 3) nicht nach § 1 Abs. 1
Nr. 1 Sozialgesetzbuch Sechstes Buch (SGB VI) versicherungspflichtig sei bzw. entsprechend dem Bescheid der Beklagten zu 2) vom 9.
Februar 2006 hinsichtlich des Zeitraumes 1. Dezember 1992 bis zum 31. August 2001. Im Ubrigen - soweit namlich die Klagerin beantragt
hat festzustellen, dass die Beigeladene in den entsprechenden Zeitraumen der Rentenversicherungspflicht unterlegen habe - hat es die
Klage abgewiesen. Die Anfechtungsklage sei zuldssig. Eines Vorverfahrens habe es gemaR § 78 Abs. 1 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG)
nicht bedurft. Die Klage sei innerhalb eines Jahres nach § 66 Abs. 2 Satz 1 SGG erhoben worden. Die normale Monatsfrist des § 87 Abs. 1
Satz 1 SGG habe gemaR § 66 Abs. 1 SGG nicht zu laufen begonnen, weil die Beklagten ihr keine Rechtsbehelfsbelehrung erteilt hatten. Die
Klagerin sei auch beschwert (Bezugnahme auf Bundessozialgericht -BSG, SozR 3-2400 § 28 h SGB IV Nr. 9). Die Anfechtungsklage sei auch
begriindet. Die Beklagten hatten zu Unrecht festgestellt, dass die Beigeladene zu 2) in ihrer Tatigkeit fir den Beigeladenen zu 3) seit dem 1.
Dezember 1992 nicht abhangig beschaftigt sei und demzufolge nicht der Versicherungspflicht nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 SGB VI unterliege. Es
Uberwdgen hier die Merkmale einer abhangigen Beschaftigung. Die Beigeladene zu 2) habe zwar ein unmittelbar eigenes Interesse am
wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens, weil Gitergemeinschaft vereinbart sei und sie 25 % des Jahresgewinnes, der 40.000,00 DM
Uberschreite, erhalte und sie mittels Burgschaftsvertrag Dritten gegenutber verpflichtet sei. Einem Unternehmerrisiko sei sie dennoch nicht
ausgesetzt. Ein solches trage nur derjenige, der eigenes Kapital einsetze zur Erzielung eines im Zeitpunkt des Einsatzes ungewissen
Unternehmererfolges oder bei dem der Erfolg des Einsatzes der Arbeitskraft ungewiss sei (Bezugnahme auf BSG, Urteil vom 27. Marz 1980 -
12 RK 26/79). Die Beigeladene zu 2) setze kein eigenes Kapital ein. Auch sei der Erfolg ihrer Tatigkeit fur sie nicht ungewiss, denn sie
beziehe ein garantiertes monatliches Gehalt. Sie leiste auch fremdbestimmte Dienste und sei wie eine fremde Arbeitskraft in das
Unternehmen eingegliedert. Ohne ihre Mithilfe misste eine fremde Arbeitskraft eingestellt werden. Sie bediene sich der Materialien des
Unternehmens. Sie erledige ihre Arbeiten zwar weitgehend weisungsfrei und bestimme die Arbeitszeit selbst, jedoch flge sie sich den
Weisungen des Beigeladenen zu 3). Soweit dieser in der mundlichen Verhandlung anderes behauptet habe, sei dies unglaubhaft. Im
Vorverfahren habe er noch das Gegenteil behauptet. Der von ihm flr seinen Sinneswandel angegebene Grund sei nicht nachvollziehbar.
Denn in seinem Antwortschreiben an die Beklagte vom 27. November 2005 sei er nicht durch vorformulierte Fragen in seiner Moglichkeit
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gehindert gewesen, die tatsachlichen Verhaltnisse zu schildern. Dass er zu stolz gewesen sein solle, der Beklagten zu 1) gegenliber
einzuraumen, wie die Verhaltnisse tatsachlich seien, sei auch unwahrscheinlich, weil er dem Gericht gegentiber diesen Stolz nicht gezeigt
habe. Indizien fiir eine abhangige Beschaftigung seien schliellich die (ibereinstimmenden Angaben, dass die Tatigkeit nicht aufgrund
familienhafter Ricksichtnahme gepragt sei sowie der Anspruch der Beigeladenen zu 2) auf Lohnfortzahlung und Urlaub sowie der Umstand
der Lohnsteuerabfiihrung und der Verbuchung des Arbeitsentgelt als Betriebsausgabe.

Die Feststellungsklage sei hingegen unzulassig. Ein Feststellungsinteresse fehle, wenn wie hier bereits im Rahmen einer Anfechtungsklage
Uber die Sach- und Rechtsfragen zu entscheiden sei, welche den begehrten Feststellungen zugrunde lagen, und kein weitergehendes
Feststellungsinteresse bestehe (Bezugnahme auf BSG SozR 1500 § 55 SGG Nr. 22).

Gegen dieses Urteil haben die Klagerin sowie die Beigeladene zu 2) und der Beigeladene zu 3) rechtzeitig Berufung eingelegt.

Die Klagerin ist der Auffassung, dass das SG bei seiner Klageabweisung von der Rechtsprechung des BSG abweiche (Bezugnahme auf Urteil
vom 1. Juli 1999 - B 12 KR 2/99 R - SozR 3-2490 § 28 h SGB IV Nr. 9). In einem vergleichbaren Fall habe das BSG ausgefiihrt, dass das
Instanzgericht mit der Aufhebung des angefochtenen Bescheides zulassigerweise auch die Feststellung der Rentenversicherungspflicht
verbunden habe. Fir sie sei nicht ausreichend, dass durch die Aufhebung der angefochtenen Bescheide der urspringliche Zustand
wiederhergestellt werde. Dieser habe namlich in der bloBen Beitragszahlung von Pflichtbeitragen bestanden, ohne dass dem ein die
Rentenversicherungspflicht feststellender Verwaltungsakt zugrunde gelegen habe. Dass die Beigeladene zu 2) ca. 100.000,00 DM in die
Firma gesteckt habe, sei eine neue Behauptung, die weder konkretisiert noch nachgewiesen sei. Ihr Unternehmerrisiko erhdhe sich nicht
durch den Umstand, dass die Beigeladene zu 2) in der Vergangenheit einmal aus ihrem Privatvermdgen Schulden ihres Ehemannes als
Unternehmer beglichen habe.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 9. Oktober 2007 abzudndern und festzustellen, dass die Versicherte A ) ab dem 1. Dezember 1992
der Rentenversicherungspflicht unterliege und ferner die Berufung der Beigeladenen zu 2) und des Beigeladenen zu 3) zurlickzuweisen.

Die Beklagten stellen keinen Antrag.
Die Beigeladenen zu 2) und 3) beantragen der Sache nach,

das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 9. Oktober 2007 aufzuheben und die Klage abzuweisen, ferner, die Berufung der Klagerin zu 1)
zurlickzuweisen.

Sie fihren aus, dass das SG zu Unrecht ein Unternehmerrisiko verneint habe. Die Beigeladene zu 2) blrge nicht nur fir das Unternehmen,
sondern habe erhebliche finanzielle Mittel von ca. 100.000,00 DM eingebracht.

Auf die von den Beteiligten eingereichten Schriftsatze wird erganzend Bezug genommen. Die Verwaltungsvorgange der Klagerin und der
Beklagten lagen vor und waren Gegenstand der mindlichen Verhandlung.

Entscheidungsgriinde:

Der Senat konnte entscheiden, obwohl fur die Beigeladenen zu 2) und 3) niemand zur mindlichen Verhandlung erschienen ist. Sie sind in
der Ladung auf die Méglichkeit hingewiesen worden, dass bei Ausbleiben nach Lage der Akte entschieden werden kann, §§ 153 Abs. 1, 110
Abs. 1 S. 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG).

Sie sind ordnungsgemaB geladen worden. Zur Uberzeugung des Senats haben ihre Bevollméchtigten, an welche gem&B § 73 Abs. 6 S. 5 SGG
die Ladung zu adressieren war, das Ladungsschreiben samt Hinweisen auch erhalten, obwohl diese anderes behaupten und das
Empfangsbekenntnis nicht zuriickgesandt haben: Eine formliche Ladung sieht das SGG nicht vor, § 63 Abs. 1 S. 2 SGG. Der Senat halt es fir
ausgeschlossen, dass das Ladungsschreiben die Kanzlei der Prozessbevollmachtigten nicht erreicht hat. Dies folgt zu seiner Uberzeugung
aus dem Umstand, dass die Bevollmachtigten bereits mit Faxschreiben vom 10. Februar 2009 vorgebracht haben, die am 19. Januar 2009
durch die Geschaftsstelle des Senats ausgefihrte Ladung zum Termin zur mundlichen Verhandlung am 13. Februar 2009 erst am 9. Februar
2009 erhalten zu haben. Die anderen Beteiligten ausweislich der Empfangsbekenntnisse haben die Ladungen am 21. bzw. 22. Januar 2009
erhalten. Lediglich die Beigeladene zu 1) bestatigte einen Erhalt erst am 6. Februar 2009. Allerdings ist diese erst noch intern von
Disseldorf nach Wuppertal weitergereicht worden. Die sachbearbeitende Rechtsanwaltin der Bevollmachtigten der Beigeladenen zu 2) und
3) hat in diesem Zusammenhang dem Senatsvorsitzenden in einem Telefonat am 11. Februar 2009 auf die Frage hin, wie sie sich dies
erklare, sinngemaR mitgeteilt, es musse sich wohl um ein Blroversehen handeln. Der Termin war daraufhin aufgehoben worden, den
anderen Beteiligten sind dadurch teilweise Reisestornierungskosten entstanden. Die Ladungen, die immer den Hinweis nach § 110 Abs. 1
SGG enthalten, zum Termin am 10. Juni 2009, 12.00 Uhr sind von der Geschaftsstelle des Senats am 13. Mai 2009 vorgenommen worden.
Die Empfangsbekenntnisse der Gbrigen Bevollmachtigten bestatigen den Empfang zwischen dem 15. und dem 25. Mai 2009. Dass die
Ladung speziell die Bevollmachtigten der Beigeladenen zu 2) und 3) erneut zu spat bzw. sogar Uberhaupt nicht erreicht haben soll, halt der
Senat flr ausgeschlossen. Er geht vielmehr davon aus, dass entweder die Eingangspost in der Kanzlei nicht zuverlassig genug den einzelnen
Verfahren zugeordnet wird, oder halt es auch nicht fir ausgeschlossen, dass die Behauptung, die Ladung nicht erhalten zu haben, bewusst
der Wahrheit zuwider abgegeben worden ist: Die Bevollmachtigten haben nicht vorgebracht, dass es bei ihnen auch ansonsten zu
UnregelmaRBigkeiten bei der Postzustellung kommt. Die Kanzleimitarbeiterin der Bevollmachtigten, Frau HM hat in ihrer eidesstattlichen
Versicherung vom 9. Juni 2009 schriftlich bekundet, sie bearbeite die Eingangspost. Sie kdnne bestatigen, dass "eine Ladung in der Sache
ab dem 13.05.2009 hier nicht eingegangen" sei. Die sachbearbeitende Rechtsanwaltin hat hingegen -im teilweisem Widerspruch zur
Aussage der Mitarbeiterin- an Eides statt ausgeflihrt, es kame vor, dass sie selbst die Briefe 6ffne. Nicht ausgeschlossen erscheint deshalb
auch, dass auch die anderen Rechtsanwalte der Kanzlei gelegentlich selbst die Post bearbeiten. Die Glaubhaftigkeit der Erklarung der
Kanzleikraft M wird auch dadurch erschittert, dass sie den Verlauf des Telefonats mit dem Richter am Landessozialgericht M nicht richtig
wiedergegeben hat. Dieser hat sich namlich im Verlaufe des Telefonates gerade nicht geduBert, eine Verlegung komme definitiv nicht in
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Betracht, sondern dass er den Vorgang nochmals mit den Berufsrichterkollegen besprechen wolle, weil ihm angesichts des Telefonats doch
Zweifel gekommen seien, ob ohne weiteres vom Zugang der Ladung ausgegangen werden kénne. Aus Sicht des Senats folgt schlieBlich
auch aus dem Befangenheitsgesuch gegen den Richter am Landessozialgericht M, welches der Senat ohne den abgelehnten Richter
unmittelbar vor der mundlichen Verhandlung als unbegriindet zuriickgewiesen hat, als unangemessene Reaktion auf einen objektiv im
Raum stehenden Vorwurf ein gewisses Indiz fir eine Unglaubhaftigkeit der Einlassungen der Klagerbevolimachtigten.

Die Berufungen der Beigeladenen zu 2) und 3) haben keinen Erfolg. Das SG hat der Klage auf Aufhebung der streitgegenstandlichen
Bescheide zu Recht stattgegeben.

Zur Zulassigkeit der Anfechtungsklage verweist der Senat zunachst auf die zutreffenden Ausfiihrungen im angegriffenen Urteil (§ 153 Abs. 2
SGG).

Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschaftigt sind, unterliegen in der Rentenversicherung der Versicherungs- bzw. Beitragspflicht (§ 1 Abs.
1 Nr. 1 Sozialgesetzbuch, 6. Buch -SGB VI) Beurteilungsmalstab fiir das Vorliegen einer abhangigen Beschaftigung ist § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB
IV. Danach ist Beschaftigung die nichtselbststandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis. Nach der standigen Rechtsprechung
des BSG setzt eine Beschaftigung voraus, 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
Ausflihrung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Demgegeniiber ist eine selbststandige Tatigkeit vornehmlich durch
das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte, die Verfligungsmaglichkeit tber die eigene Arbeitskraft und
die im Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob jemand abhangig beschaftigt oder selbststandig tatig ist,
hangt davon ab, welche Merkmale Uberwiegen (zur VerfassungsmaRigkeit dieser Abgrenzung Bundesverfassungsgericht, Kammerbeschluss
vom 20. Mai 1996 - 1 BvR 21/96 - SozR 3-2400 § 7 Nr. 11). MaBgebend 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, sowie es sich aus den von ihnen getroffenen Vereinbarungen ergibt oder sich aus
ihrer gelebten Beziehung erschlieBen lasst. Eine im Widerspruch zu urspriinglich getroffenen Vereinbarungen stehende tatsachliche
Beziehung und die sich hieraus ergebende Schlussfolgerung auf die tatsachlich gewollte Natur der Rechtsbeziehung gehen der nur
formellen Vereinbarung vor. Umgekehrt gilt, dass die Nichtauslibung eines Rechts unbeachtlich ist, solange diese Rechtsposition nicht
wirksam abbedungen ist. Zu den tatsachlichen Verhaltnissen in diesem Sinne gehért daher unabhangig von ihrer Ausibung auch die einem
Beteiligten zustehende Rechtsmacht (BSG-Urteile vom 8. 08. 1990, 11 RAr 77/89, SozR 3-2400 § 7 Nr. 4 Seite 14 und vom 8.12.1994, 11 RAr
49/94, SozR 3-4100 § 168 Nr. 18 Seite 45) (so insgesamt weitgehend wértlich BSG, Urteil vom 25. Januar 2006 - B 12 KR 0/04 R - Juris). Auf
dieser Grundlage ist beispielsweise zu beurteilen, ob ein Vertreter einer juristischen Person zu dieser gleichzeitig in einem
Beschaftigungsverhaltnis steht (so flir GmbH-Geschaftsfuhrer BSG, a.a.0.).

Weist eine Tatigkeit Merkmale auf, die sowohl auf Abhangigkeit als auch auf Selbstéandigkeit hinweisen, so ist entscheidend, welche
Merkmale Uberwiegen (BSG, Urteil vom 23.06.1994 - 12 RK 72/92 - NJW 1994, 2974, 2975) und der Arbeitsleistung das Geprage geben
(BSG, Beschluss vom 23.02.1995 - 12 BK 98/94 -). Auch die Grenze zwischen einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis mit
Entgeltzahlung und einer nichtversicherungspflichtigen Mitarbeit aufgrund einer familienhaften Zusammengehérigkeit ist unter
Bertlicksichtigung der gesamten Umstande des Einzelfalles zu ziehen. Es ist eine Wirdigung der Gesamtumstande erforderlich, ob ein
Beschaftigungsverhaltnis zwischen den Angehdrigen ernsthaft und eindeutig gewollt, entsprechend vereinbart und in der Wirklichkeit auch
vollzogen wurde (BSG, Urteil vom 17. Dezember 2002 - B 7 AL 34/02 R - USK 2002 - 42). Auch hier gilt, dass nicht die Vereinbarungen der
Beteiligten, sondern die tatsachlichen Verhaltnisse den Ausschlag geben (BSG SozR 2200 § 1227 Nrn. 4 und 8). Nach der Rechtssprechung
des BSG, der der Senat folgt, ist bei Fremdgeschaftsfihrern einer GmbH regelmaRig eine abhangige Beschaftigung anzunehmen und nur in
begrenzten Einzelfallen hiervon abzusehen. Ein solcher Ausnahmefall kann bei Familienunternehmen vorliegen, wenn die familiare
Verbundenheit der beteiligten Familienmitglieder zwischen ihnen ein Geflihl erhdhter Verantwortung schafft, die zum Beispiel dadurch zum
Ausdruck kommt, dass die Hohe der Bezlige von der Ertragslage des Unternehmens abhangig gemacht wird oder wenn es aufgrund der
familienhaften Rucksichtnahme an der Austbung eines Direktionsrechts voéllig mangelt. Hiervon ist insbesondere bei demjenigen
auszugehen, der - obwohl nicht maRgeblich am Unternehmenskapital beteiligt - aufgrund der verwandtschaftlichen Beziehungen faktisch
wie ein Alleininhaber die Geschafte des Unternehmens nach eigenem GutdUnken flhrt (vgl. BSG U. v. 8.12.1987 -7 Rar 25/86 BB 1989,72; U.
v. 14.12.1999 -B 2 U 48/98 R USK 9975).

Bei der Anwendung dieser Grundsatze auf den vorliegenden Fall ist das SG zutreffend von einem Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des § 7
Abs. 1 SGB IV ausgegangen. Auf dessen Darlegungen wird wiederum nach § 153 Abs. 2 SGG Bezug genommen.

Fir abhangige Beschaftigung spricht hier, dass die Klagerin eine regelmalige Bezahlung unabhangig von der Ertragslage des Betriebes
erhalten hat. Auch hatte sie keine eigene Betriebsstatte und konnte nicht tber die eigene Arbeitskraft frei verfligen.

Es war auch nach ihrem Vortrag beziehungsweise und dem ihres Ehemannes nicht so, dass die Klagerin nach eigenem Gutdiinken wie eine
Alleingeschaftsfihrerin auftreten kann. Sie leitet zwar - der eigenen Bezeichnung als Prokuristin entsprechend - grofRe Teile des
Unternehmens selbstandig und mit Vollmacht nach auBen. Im Innenverhaltnis ist aber alleine der Beigeladene zu 3) als Kaufmann jedenfalls
kraft Eintragung zur Flihrung der Geschafte der Handelsfirma berechtigt und verpflichtet, auch wenn er sich vornehmlich auf das
Reprasentieren beschranken sollte. Daran andert sich auch dadurch nichts, dass die Beigeladene zu 2) de facto Geld in das Unternehmen
eingebracht hat, burgt und Sicherheitengeberin ist. Es handelt sich nicht um eine Gesellschaft. Sie hat Schulden des Ehemannes als
Privatperson bedient und tritt insoweit als Sicherheitengeberin auf. Dass die Eheleute Gber die Jahre hin alle Geschaftsangelegenheiten
einvernehmlich regeln ist nach vorgenannten Grundsatzen nicht entscheidend. Ganz allgemein kann ein standiges und bestehendes
Einvernehmen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht den Status als abhangig Beschaftigter aufheben.

Weitere Indizien fir eine abhangige Arbeitnehmereigenschaft sind schlieflich die tatsachlich ausgelibte Lohnfortzahlung im Krankheitsfall
und der Umstand, dass die Klagerin einen ansonsten anzustellenden Arbeitnehmer ersetzt hat. Auch ein normaler Angestellter, der sich wie
die Beigeladene zu 2) engagiert, ware faktisch fir ein Unternehmen unersetzbar. Die Gewinnbeteiligung ist kein Indiz fur Selbstandigkeit, da
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es dies auch bei Arbeitnehmern gibt. Sie relativiert den Einwand der Beigeladenen zu 2), ihr Gehalt sei unangemessen niedrig Das gewisse
Unternehmerrisiko, das durch eine Bilirgschaftsverpflichtung und Mitstellung von Grundschuldsicherungen gepragt ist, ist demgegeniiber
nicht so gewichtig, dass die Merkmale fiir eine abhangige Beschaftigung nicht mehr Gberwdgen.

Die Berufung der Klagerin hat Erfolg. Das Feststellungsbegehren stellt sich als zulassige Feststellungsklage nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 SGG dar
(ebenso bereits Urteil des Senats vom 13.03.2009 -L 1 KR 555/07-): § 55 SGG bestimmt im Gegensatz zu § 43 Abs. 2
Verwaltungsgerichtsordnung und § 41 Abs. 2 Finanzgerichtsordnung nicht ausdriicklich, dass eine Feststellung nicht begehrt werden kann,
soweit der Klager seine Rechte durch eine Gestaltungs- oder Leistungsklage verfolgen kann oder dies hatte kdnnen. Soweit der so genannte
Subsidiaritatsgrundsatz ungeachtet dessen auch im sozialgerichtlichen Verfahren Anwendung findet, handelt es sich um eine Auspragung
des allgemeinen Feststellungs- bzw. Rechtsschutzbediirfnisses. An einem solchen fehlt es, wenn es eine effektivere Klagemdglichkeit gibt
oder das Feststellungsurteil den Rechtsstreit noch nicht abschlieBend erledigen kénnte (vgl. BSG, Urteil vom 5. Oktober 2006 - B 10 LW 4/05
R - mit weiteren Nachweisen). Hier fuhrt die Anfechtungsklage nur zur Aufhebung der eine Versicherungspflicht verneinenden Bescheide der
Beklagten. Die Klagerin hat zu Recht darauf hingewiesen, dass damit nicht umgekehrt die Rentenversicherungspflicht festgestellt wird. Die
Beklagten kénnten sich der Klagerin gegenuber rein formal auf den Standpunkt stellen, dass zwar die die Beigeladenen aus deren Sicht
beglinstigenden Bescheide der Beklagten als Einzugsstellen aufgehoben worden seien, die dieser Entscheidung zu Grunde liegenden
Erwdgungen jedoch falsch und unverbindlich seien. Eine Verpflichtungsklage auf Erlass entsprechender Bescheide gegen die Einzugsstellen
ware weiter kein einfacherer Weg als die Feststellungsklage (ebenso BSG, Urteil vom 1. September 2005 - B 3 KR 3/04 R -).

Die Kostenentscheidung richtet sich fur das zweitinstanzliche Verfahren nach § 193 SGG. § 197 a Abs. 1 Satz 1 SGG ist in diesem Rechtszug
nicht einschlagig, weil die Beigeladene zu 2) als Berufungsklagerin als Versicherte zum Personenkreis des § 183 Satz 1 SGG gehért. Die
Entscheidung entspricht dem Ergebnis in der Sache.

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil Griinde nach § 160 Abs. 2 Nr. 1 und 2 SGG nicht vorliegen.
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