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1. Im Hinblick auf die Versicherungspflicht der Geschaftsfihrer von Familiengesellschaften besteht kein Vertrauensschutz in die sogenannte
Kopf-und-Seele-Rechtsprechung.

2. Die Verjahrung von Anspriichen auf Gesamtsozialversicherungsbeitrage ist nur auf Einrede zu bertcksichtigen.
Die Revision der Klagerin gegen den Beschluss des Landessozialgerichts Niedersachsen-Bremen vom 25. April 2018 wird zuriickgewiesen.
Die Klagerin tragt auch die Kosten des Revisionsverfahrens mit Ausnahme der Kosten der Beigeladenen. Der Streitwert wird fiir das
Revisionsverfahren auf 49 788,91 Euro festgesetzt.

Grlnde:

Die klagende GmbH wendet sich gegen eine Beitragsnachforderung der beklagten DRV Bund tber 49 788,91 Euro flr den Zeitraum
1.1.2009 bis 31.12.2012 wegen Versicherungspflicht ihres zu 1. beigeladenen GmbH-Geschaftsflhrers in der gesetzlichen
Rentenversicherung (GRV) und nach dem Recht der Arbeitsférderung.

2

Der Vater des Beigeladenen zu 1. war urspriinglich Inhaber eines Einzelunternehmens fiir Haus-technik und entschloss sich zum
Jahreswechsel 2007/2008 zur Aufspaltung der damaligen Einzelfirma. Als Betriebsunternehmen wurde die klagende GmbH gegriindet. Die
Betriebsmittel blieben im Eigentum des Vaters als Einzelunternehmer, der seinerseits die Anlagegegenstande an die GmbH vermietete.
Grundungsgesellschafter der klagenden GmbH waren der Beigeladene zu 1. und sein Vater. Von dem Stammbkapital der Klagerin in Hohe
von 25 000 Euro Ubernahm der Vater einen Anteil von 60 vH und der Beigeladene zu 1. einen Anteil von 40 vH (Gesellschaftsvertrag vom
21.12.2007). Beide Gesellschafter wurden zu alleinvertretungsberechtigten Geschaftsfiihrern bestellt. Gesellschafterbeschllsse waren nach
dem Gesellschaftsvertrag mit einfacher Stimmenmehrheit zu treffen. Aufgrund einer am 1.2.2008 privatschriftlich abgeschlossenen
Stimmrechtsvereinbarung sollte jeder Gesellschafter Uber die Halfte der Stimmrechte verfligen.

3

Flr seine Tatigkeit als Geschaftsfuhrer erhielt der Beigeladene zu 1. ein monatliches Festgehalt von 3700 Euro brutto, das auch im Falle
einer vorubergehenden Arbeitsunfahigkeit fortgezahlt wurde.

4
Aufgrund einer Betriebsprufung fir den Zeitraum vom 1.1.2009 bis 31.12.2012 setzte die Beklagte eine Beitragsnachforderung zur GRV und
nach dem Recht der Arbeitsforderung in einer Gesamthdhe von 49 788,91 Euro fest; der Beigeladene zu 1. sei bei der klagenden GmbH

beschaftigt (Bescheid vom 10.2.2015, Widerspruchsbescheid vom 12.5.2015).
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Klage und Berufung sind ohne Erfolg geblieben (Urteil des SG vom 6.12.2017; Beschluss des LSG vom 25.4.2018). Das LSG hat zur
Begrundung ausgefiihrt, der Beigeladene zu 1. halte nur eine Minderheit der Gesellschaftsanteile und verflige Uber keine Sperrminoritat. Die
privatschriftlich vereinbarte isolierte Ubertragung von Stimmrechten im Umfang von 10 vH vom Vater auf den Beigeladenen zu 1. sei auch
im Falle gesellschaftsrechtlicher Unbedenklichkeit nicht geeignet, bei einem Minderheitsgesellschafter-Geschaftsfihrer den
sozialversicherungsrechtlichen Status als Selbststandiger zu begriinden. Die sog "Kopf und Seele"-Rechtsprechung kénne fur die Beurteilung
des sozialversicherungsrechtlichen Status nach & 7 Abs 1 SGB IV nicht zu Gunsten der Klagerin herangezogen werden. Jedenfalls der fir
Statusentscheidungen zustandige 12. Senat des BSG orientiere sich nicht mehr an dieser Rechtsprechung. Der Hauptgesellschafter habe im
Ubrigen gerade davon Abstand genommen, dem Beigeladenen zu 1. umfassend "freie Hand" zu lassen, auch wenn dieser im Tagesgeschéft
Uber erhebliche Entscheidungsfreiraume verfligt haben mdge. Der Beigeladene zu 1. habe in seiner maBgeblichen Eigenschaft als
Geschaftsflhrer auch kein relevantes unternehmerisches Risiko getragen. [hm sei die vereinbarte monatliche Festvergltung gewiss
gewesen. Da ein Verfahren nach § 7a SGB IV nicht eingeleitet worden sei, fehle eine tragfahige Grundlage flr eine Inanspruchnahme von
Vertrauensschutz.
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Die klagende GmbH rligt mit ihrer Revision eine Verletzung von § 7 Abs 1 SGB IV iVm Art 20 Abs 3 GG. Der Beigeladene zu 1. sei nach der
bis 29.8.2012 vorliegenden einhelligen Rechtsprechung und der Erlasslage der Beklagten eindeutig als selbststandig anzusehen gewesen
und kénne sich insoweit auf Vertrauensschutz berufen. Diese Rechtsprechung sei nicht auf das Leistungsrecht begrenzt gewesen, wobei der
Beschaftigtenbegriff im Leistungs- und Beitragsrecht auch nicht unterschiedlich sei. Dartber hinaus sei das Gebot eines fairen Verfahrens
und das Recht auf Gehor verletzt, da das LSG ohne Einverstandnis der Klagerin ohne miindliche Verhandlung entschieden habe.

7
Die Klagerin beantragt, den Beschluss des Landessozialgerichts Niedersachsen-Bremen vom 25. April 2018 und das Urteil des Sozialgerichts

Osnabrick vom 6. Dezember 2017 sowie den Bescheid der Beklagten vom 10. Februar 2015 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom
12. Mai 2015 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt, die Revision der Klagerin zurlckzuweisen.
9

Sie verteidigt die angefochtene Entscheidung.

I
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Die zulassige Revision ist nicht begriindet (§ 170 Abs 1 Satz 1 SGG).
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|. Der angefochtene Beschluss ist nicht wegen eines Verfahrensfehlers aufzuheben. Der von der Klagerin gerlgte Verstoll gegen § 153 Abs 4
SGG liegt nicht vor. Nach § 153 Abs 4 SGG kann das LSG auBer im Falle einer erstinstanzlichen Entscheidung durch Gerichtsbescheid die
Berufung durch Beschluss zurlickweisen, wenn es sie einstimmig fir unbegriindet und eine miindliche Verhandlung nicht flr erforderlich
halt. Die Beteiligten sind vorher zu héren. Hier ist die Klagerin ordnungsgemaR angehért worden. Eine Zustimmung der
Verfahrensbeteiligten ist nicht erforderlich (Fock in Breitkreuz/Fichte, SGG, 2. Aufl 2014, § 153 RdNr 23). Auch bestehen keine
Anhaltspunkte, dass das LSG sein Ermessen fehlerhaft ausgelbt hatte. Seiner Entscheidung, nach § 153 Abs 4 SGG vorzugehen, lagen
weder sachfremde Erwagungen noch eine grobe Fehleinschatzung zugrunde (vgl BSG SozR 3-1500 § 153 Nr 1 S 4; BSG SozR 3-1500 § 153
Nr 13 S 38; BSG SozR 4-1500 § 153 Nr 7 RdNr 27; BSG SozR 4-1500 § 153 Nr 14 RdNr 9). Die rechtskundig vertretene Klagerin hatte im
erstinstanzlichen Verfahren in der mindlichen Verhandlung ausreichend Gelegenheit, ihren Standpunkt durch ihren
Prozessbevollmachtigten sowie ihren - seinerzeit anwesenden - Mehrheitsgesellschafter und Geschaftsflihrer darzulegen. Im
Berufungsverfahren mussten weitere Tatsachenfragen in einer mindlichen Verhandlung nicht mehr geklart werden. Im Wesentlichen wurde
im Berufungsverfahren der erstinstanzliche Vortrag schriftsatzlich wiederholt und prazisiert. Auch ist nach dem Rechtsstandpunkt des LSG
nicht von besonderen tatsachlichen oder rechtlichen Schwierigkeiten auszugehen. Es hat seine Entscheidung vielmehr unter anderem
tragend darauf gestitzt, dass ohne Durchfiihrung eines Anfrageverfahrens nach § 7a SGB 1V keine tragfahige Grundlage fir
Vertrauensschutz bestehe, und konsequenterweise auch die Revision nicht zugelassen (dazu, dass in diesem Fall von tatsachlichen oder
rechtlichen Schwierigkeiten auszugehen ware, BSG Urteil vom 19.10.2016 - B 14 AS 33/15 R - juris; Sommer in Roos/Wahrendorf, SGG, 1.
Aufl 2014, § 153 RdNr 31).
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II. Das LSG hat die Berufung gegen das klageabweisende Urteil des SG auch in der Sache zu Recht zurtickgewiesen. Der Bescheid der
Beklagten vom 10.2.2015 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 12.5.2015 ist rechtmaRig und verletzt die Kldgerin nicht in ihren
Rechten (§ 54 Abs 1 Satz 2 SGG). Der Beigeladene zu 1. unterlag im Streitzeitraum (1.1.2009 bis 31.12.2012) in seiner Tatigkeit bei der
Klagerin der Versicherungspflicht in der GRV und nach dem Recht der Arbeitsférderung und die Beklagte hat deshalb zu Recht eine
Beitragsnachforderung gegen die Klagerin festgesetzt.
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Der Beigeladene zu 1. war im Streitzeitraum als Geschaftsfiihrer bei der Klagerin beschaftigt und damit versicherungspflichtig in der GRV
und nach dem Recht der Arbeitsférderung (dazu 1.). Die Kldgerin kann sich auch nicht auf schutzwiirdiges Vertrauen in eine anderslautende
Rechtsprechung des BSG oder eine entgegenstehende Verwaltungspraxis der Beklagten berufen (dazu 2. und 3.). Da weder nach den
Feststellungen des LSG noch den von diesem in Bezug genommenen Verwaltungsakten Anhaltspunkte bestehen, dass die Klagerin vor dem
streitgegenstandlichen Prifzeitraum Betriebspriifungen unterzogen wurde, kann sie sich insoweit auch von vornherein nicht auf einen
dahingehenden Bestands- oder Vertrauensschutz berufen (dazu 4.). Offenbleiben kann, ob die Beitragsnachforderung teilweise verjahrt war,
da Verjahrung nach § 25 Abs 1 Satz 1 SGB IV nur auf Einrede beachtlich ist und die Klagerin eine solche Einrede nicht erhoben hat (dazu 5.).
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1. Im streitigen Zeitraum unterlagen Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschaftigt waren, der Versicherungspflicht in der GRV und nach
dem Recht der Arbeitsférderung (vgl § 1 Satz 1 Nr 1 SGB VI, § 25 Abs 1 Satz 1 SGB Ill). Der Beigeladene zu 1. war in seiner Tatigkeit als
Geschaftsfuhrer der Klagerin beschaftigt.
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a) Beschaftigung ist gemaR § 7 Abs 1 SGB IV die nichtselbststandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis (Satz 1). Anhaltspunkte
fur eine Beschaftigung sind eine Tatigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers (Satz 2).
Nach der standigen Rechtsprechung des BSG setzt eine abhangige Beschaftigung voraus, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber
personlich abhangig ist. Die hierflir vom Senat entwickelten AbgrenzungsmaRstabe (vgl zuletzt BSG Urteil vom 4.6.2019-B 12 R 11/18 R -
(Honorararzt), zur Verdéffentlichung in BSGE und SozR vorgesehen) gelten grundsatzlich auch fur Geschaftsfihrer einer GmbH. Ob ein
Beschaftigungsverhaltnis vorliegt, richtet sich bei Geschaftsfuhrern einer GmbH aber in erster Linie danach, ob der Geschaftsfuhrer nach der
ihm zukommenden, sich aus dem Gesellschaftsvertrag ergebenden Rechtsmacht ihm nicht genehme Weisungen verhindern oder
Beschlisse beeinflussen kann, die sein Anstellungsverhaltnis betreffen (vgl zuletzt BSG Urteil vom 14.3.2018 - B 12 KR 13/17 R - BSGE 125,
183 = SozR 4-2400 § 7 Nr 35, RdNr 18 ff und BSG Urteil vom 14.3.2018 - B 12 R 5/16 R - juris RdNr 13 ff).
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b) Bei einem Fremdgeschaftsfliihrer scheidet eine selbststandige Tatigkeit generell aus (BSG Urteil vom 14.3.2018 - B 12 KR 13/17 R - BSGE
125, 183 = SozR 4-2400 § 7 Nr 35, RdNr 20; BSG Urteil vom 18.12.2001 - B 12 KR 10/01 R - SozR 3-2400 § 7 Nr 20 S 79). Ist ein GmbH-
Geschaftsflihrer zugleich als Gesellschafter am Kapital der Gesellschaft beteiligt, sind der Umfang der Kapitalbeteiligung und das AusmaR
des sich daraus fur ihn ergebenden Einflusses auf die Gesellschaft ein wesentliches Merkmal bei der Abgrenzung von abhangiger
Beschaftigung und selbststandiger Tatigkeit. Ein Gesellschafter-Geschaftsfiihrer ist nicht per se kraft seiner Kapitalbeteiligung selbststandig
tatig, sondern muss Uber seine Gesellschafterstellung hinaus die Rechtsmacht besitzen, durch Einflussnahme auf die
Gesellschafterversammlung die Geschicke der Gesellschaft bestimmen zu kénnen. Eine solche Rechtsmacht ist bei einem Gesellschafter
gegeben, der mehr als 50 vH der Anteile am Stammkapital halt. Ein Geschaftsfihrer, der nicht liber diese Kapitalbeteiligung verflgt und
damit als Mehrheitsgesellschafter ausscheidet, ist dagegen grundsatzlich abhangig beschaftigt. Er ist ausnahmsweise nur dann als
Selbststandiger anzusehen, wenn er exakt 50 vH der Anteile am Stammbkapital halt oder ihm bei einer geringeren Kapitalbeteiligung nach
dem Gesellschaftsvertrag eine umfassende ("echte" oder "qualifizierte"), die gesamte Unternehmenstatigkeit erfassende Sperrminoritat
eingeraumt ist. Denn der selbststandig tatige Gesellschafter-Geschaftsfihrer muss eine Einflussmdglichkeit auf den Inhalt von
Gesellschafterbeschliissen haben und zumindest ihm nicht genehme Weisungen der Gesellschafterversammlung verhindern kénnen.
Demgegenber ist eine "unechte", auf bestimmte Gegenstande begrenzte Sperrminoritat nicht geeignet, die erforderliche Rechtsmacht zu
vermitteln (vgl BSG Urteil vom 11.11.2015-B 12 R 2/14 R - SozR 4-2400 § 7 Nr 27 RdANr 28 mwN; BSG Urteil vom 11.11.2015 - B 12 KR
10/14 R - SozR 4-2400 § 7 Nr 28 RdNr 24 mwN; BSG Urteil vom 29.6.2016 - B 12 R 5/14 R - juris RdNr 39 ff; BSG Urteil vom 24.9.1992 - 7 RAr
12/92 - SozR 3-4100 § 168 Nr 8 S 16; BSG Urteil vom 14.3.2018 - B 12 KR 13/17 R - BSGE 125, 183 = SozR 4-2400 § 7 Nr 35, RdNr 21).

17

Ein rein faktisches, nicht rechtlich gebundenes und daher jederzeit anderbares Verhalten der Beteiligten ist hingegen nicht malgeblich. Dies
ware mit dem Erfordernis der Vorhersehbarkeit sozialversicherungs- und beitragsrechtlicher Tatbestande nicht zu vereinbaren. Eine
"Schénwetter-Selbststandigkeit" lediglich in harmonischen Zeiten, wahrend im Fall eines Zerwdirfnisses die rechtlich bestehende
Weisungsgebundenheit zum Tragen kame, ist nicht anzuerkennen (BSG Urteil vom 29.7.2015-B 12 KR 23/13 R - BSGE 119, 216 = SozR
4-2400 § 7 Nr 24, RdNr 29 f mwN; BSG Urteil vom 29.8.2012 - B 12 KR 25/10 R - BSGE 111, 257 = SozR 4-2400 § 7 Nr 17, RdNr 32; BSG
Urteil vom 14.3.2018 - B 12 KR 13/17 R - BSGE 125, 183 = SozR 4-2400 § 7 Nr 35, RdNr 20).
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¢) Gemessen daran war der zu 1. beigeladene Geschaftsfiihrer beschaftigt. Er ist mit einer Beteiligung von 40 vH am Stammkapital der
Gesellschaft Minderheitsgesellschafter und verfiigt Gber keine echte Sperrminoritat. Die zwischen dem Beigeladenen zu 1. und seinem Vater
nur schuldrechtlich abgeschlossene Stimmrechtsvereinbarung, nach der jeder Gesellschafter (iber die Halfte der Stimmrechte verfiigen
sollte, ist in diesem Zusammenhang unbeachtlich. Die fir die Annahme einer selbststandigen Tatigkeit notwendige Rechtsmacht, die den
Gesellschafter-Geschaftsfihrer in die Lage versetzt, die Geschicke der Gesellschaft bestimmen oder ihm nicht genehme Weisungen der
Gesellschafterversammlung verhindern zu kénnen, muss gesellschaftsrechtlich eingerdumt sein. Stimmbindungsabreden (vgl hierzu BSG
Urteil vom 11.11.2015 - B 12 KR 13/14 R - BSGE 120, 59 = SozR 4-2400 § 7 Nr 26, RdNr 25) oder Veto-Rechte (vgl hierzu BSG Urteil vom
11.11.2015-B 12 KR 10/14 R - SozR 4-2400 § 7 Nr 28 RdNr 26), die auBerhalb des Gesellschaftsvertrages nur schuldrechtlich eingeraumt
und damit zumindest auBerordentlich kiindbar sind, sind unabhangig von ihrer gesellschaftsrechtlichen Zulassigkeit nicht zu
berlicksichtigen. Sie vermdgen die sich aus dem Gesellschaftsvertrag ergebenden Rechtsmachtverhaltnisse nicht mit
sozialversicherungsrechtlicher Wirkung zu verschieben (BSG Urteil vom 11.11.2015 - B 12 KR 13/14 R - BSGE 120, 59 = SozR 4-2400 § 7 Nr
26, RANr 25 mwN; zuletzt BSG Urteil vom 14.3.2018 - B 12 KR 13/17 R - BSGE 125, 183 = SozR 4-2400 § 7 Nr 35, RdNr 22).
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d) Die Annahme von Beschaftigung wird durch die nach dem Geschaftsfiihrervertrag vorgesehene Ausgestaltung der
Geschaftsfihrertatigkeit bestatigt. Dieser Vertrag enthalt typische Regelungen eines Arbeitsvertrages. So hatte der Beigeladene zu 1.
unabhangig vom wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens Anspruch auf eine monatliche feste Vergiitung und auf Entgeltfortzahlung im
Falle einer voribergehenden Arbeitsunfahigkeit.

20

e) Selbst wenn - worauf das Revisionsvorbringen der Klagerin hindeutet - die gesellschaftsrechtliche Gestaltung vorliegend aus Griinden der
Steuerersparnis gewahlt wurde, andert dies nichts an ihrer MaRgeblichkeit auch fur die sozialversicherungsrechtliche Versicherungspflicht.
Die von der Klagerin bzw ihren Gesellschaftern gewahlte Konstruktion ist rechtswirksam, weshalb sich die Klagerin an ihr festhalten lassen
muss.

21

2. Die Klagerin kann auch keinen Vertrauensschutz nach Art 20 Abs 3 GG aufgrund einer Anderung der Rechtsprechung beanspruchen. Eine
verfassungsrechtlich relevante "Abkehr" von frilheren RechtsprechungsmaBstaben zur Versicherungspflicht von GmbH-Geschaftsfiihrern in
Familiengesellschaften gibt es nicht.

22

a) Im Grundsatz besteht nach der Rechtsprechung des BVerfG kein schutzwirdiges Vertrauen in den Fortbestand héchstrichterlicher
Rechtsprechung. Hochstrichterliche Rechtsprechung schafft kein Gesetzesrecht und erzeugt keine damit vergleichbare Rechtsbindung. Eine
Rechtsprechungsanderung ist unbedenklich, wenn sie hinreichend begriindet ist und sich im Rahmen einer vorhersehbaren Entwicklung
halt. Schutzwirdiges Vertrauen in eine bestimmte Rechtslage aufgrund hdchstrichterlicher Entscheidungen kann nur bei Hinzutreten
weiterer Umstande, insbesondere bei einer gefestigten und langjahrigen Rechtsprechung entstehen. Eine riickwirkende Anderung ist
ausgeschlossen, wenn im konkreten Einzelfall nach einer Gesamtwirdigung besondere Umstande fir ein tber die allgemeinen Grundsatze
hinausgehendes besonderes Vertrauen bestehen, wobei Dispositionen in Erwartung einer bestimmten richterlichen Entscheidung fir sich
gesehen grundsatzlich nicht ausreichend sind (BVerfG Nichtannahmebeschluss vom 5.11.2015 - 1 BvR 1667/15 - juris RdNr 12, 25 mwN;
BSG Urteil vom 16.12.2015-B 12 R 11/14 R - BSGE 120, 209 = SozR 4-2400 § 28p Nr 6, RdNr 30 ff; zum Ausschluss der riickwirkenden
Anwendung einer geanderten hochstrichterlichen Rechtsprechung zum Nachteil des Arbeitgebers im Beitragsrecht vgl BSG Urteil vom
18.11.1980 - 12 RK 59/79 - BSGE 51, 31, 36 ff = SozR 2200 § 1399 Nr 13 S 26 ff = juris RdNr 23 ff).
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b) In Bezug auf das Mitgliedschafts- und Beitragsrecht der Sozialversicherung bestand keine gefestigte und langjahrige Rechtsprechung,
nach der die Tatigkeit des zu 1. beigeladenen Geschaftsflhrers als nicht versicherungspflichtig und damit beitragsfrei zu beurteilen
gewesen ware.

24

aa) Zwar haben insbesondere die fiir das Recht der Arbeitslosen- und Unfallversicherung zustandigen Senate des BSG sich fir das jeweilige
Leistungsrecht in der Vergangenheit auf die sog "Kopf und Seele"-Rechtsprechung gestitzt. Danach konnte eine rechtlich bestehende
Abhangigkeit durch die tatsachlichen Verhaltnisse Uberlagert sein und eine selbststandige Tatigkeit etwa vorliegen, wenn ein
Geschaftsfihrer aufgrund seiner Stellung in der Familie die Geschafte der Gesellschaft wie ein Alleingesellschafter nach eigenem Gutdiinken
fuhrte und die Ordnung des Betriebes pragte, er "Kopf und Seele" des Unternehmens war oder er - wirtschaftlich gesehen - seine Tatigkeit
nicht wie fir ein fremdes, sondern wie fiir ein eigenes Unternehmen austlbte (vgl etwa BSG Urteil vom 23.9.1982 - 10 RAr 10/81 - SozR 2100
§ 7 Nr 7 S 6; BSG Urteil vom 29.10.1986 - 7 RAr 43/85; BSG Urteil vom 8.12.1987 - 7 RAr 25/86 - juris RdNr 31; BSG Urteil vom 11.2.1993 - 7
RAr 48/92 - juris RdNr 23 ff; BSG Urteil vom 14.12.1999 - B 2 U 48/98 R - juris RdNr 21; BSG Urteil vom 28.1.1992 - 11 RAr 133/90 - USK
9201; im konkreten Fall abgelehnt: BSG Urteil vom 10.5.2007 - B 7a AL 8/06 R - juris; umgekehrt allerdings (Beschaftigung trotz
Sperrminoritat bei familiarer Bindung fir maéglich gehalten): BSG Urteil vom 6.2.1992 - 7 RAr 134/90 - BSGE 70, 81 = SozR 3-4100 § 104 Nr
8). Daraus lasst sich aber fur die Klagerin kein Vertrauensschutz herleiten.
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bb) Die "Kopf und Seele"-Rechtsprechung war stets eine Erscheinungsform der héchstrichterlichen einzelfallbezogenen Auslegung und
Anwendung des Typusbegriffs der Beschaftigung. Nach der Rechtsprechung des BVerfG ist bei der Auslegung und Anwendung von § 7 Abs 1
Satz 1 SGB IV angesichts der Vielzahl denkbarer Fallkonstellationen eine eindeutige Vorhersehbarkeit des Ergebnisses ausgeschlossen, da
die versicherten Personen ausgehend vom Normalfall in der Form eines Typus beschrieben sind. Es ist dabei nicht erforderlich, dass stets
samtliche als idealtypisch erkannten Merkmale vorliegen, diese konnen vielmehr in unterschiedlichem MaRe und verschiedener Intensitat
gegeben sein; je flur sich genommen haben sie nur die Bedeutung von Anzeichen oder Indizien. Entscheidend ist jeweils ihre Verbindung, die
Intensitat und die Haufigkeit ihres Auftretens im konkreten Einzelfall. MaRgeblich ist das Gesamtbild (zum Ganzen BVerfG Kammerbeschluss
vom 20.5.1996 - 1 BVR 21/96 - SozR 3-2400 § 7 Nr 11 S 27 f = juris RdNr 7). Das BSG hat zur Konkretisierung des Begriffs der abhangigen
Beschaftigung im Laufe der Zeit zahlreiche Indizien entwickelt, die fir oder gegen abhangige Beschaftigung sprechen. Hierzu zahlt auch die
maogliche Bedeutung familienhafter Rucksichtnahme, wobei die "Kopf und Seele"-Rechtsprechung insbesondere der Leistungssenate sich
aus einer Reihe von Einzelaspekten zusammensetzte, die in die Gesamtabwagung einbezogen wurden. Erforderlich waren Uber das
Vorliegen familiarer Verbindungen hinaus stets weitere tatsachliche Kriterien (vgl etwa BSG Urteil vom 23.9.1982 - 10 RAr 10/81 - SozR
2100§& 7 Nr 7 S5 = juris RdNr 21: Unternehmensgeschichte, Gesellschaftsgriindung aus rein steuerlichen oder haftungsrechtlichen
Grinden; BSG Urteil vom 11.1.1989 - 7 RAr 8/87 - juris RdNr 41: besonderer Sachverstand oder Branchenkenntnisse; BSG Urteil vom
28.1.1992 - 11 RAr 133/90 - juris RdNr 31: Interessenlage innerhalb der Gesellschaft nach dem "Gedanken der ehelichen
Wirtschaftsgemeinschaft" gleichgerichtet; BSG Urteil vom 8.12.1987 - 7 RAr 25/86: Beteiligung am wirtschaftlichen Erfolg). Einen Leit- oder
Obersatz, nach dem bei familiaren Bindungen regelmaRig keine Beschaftigung des Geschaftsfliihrers vorgelegen hatte, hat das BSG nie
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gebildet (vgl auch Freudenberg, B+P 2019, 341, 344; beispielhaft dazu, dass dieses Verstandnis auch in der Literatur bestand, Schafers,
GmbH-StB 2006, 176).
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cc) Hinzu kommt, dass der fur das Mitgliedschafts- und Beitragsrecht der Sozialversicherung sowie nach dem Recht der Arbeitsférderung
zustandige 12. Senat des BSG seine Rechtsprechung zur Gewichtung der tatsachlichen Verhaltnisse gegeniber den vertraglichen
Vereinbarungen bereits deutlich vor dem streitbefangenen Prufzeitraum prazisiert hatte. Fir Familiengesellschaften hat er bereits 2001
offengelassen, ob es von dem Grundsatz, dass Fremdgeschaftsfihrer wegen fehlender Rechtsmacht versicherungspflichtig beschaftigt sind,
Ausnahmen gibt (BSG Urteil vom 18.12.2001 - B 12 KR 10/01 R - SozR 3-2400 § 7 Nr 20 S 82 = juris RdNr 20). Ab 2006 hat er die Bedeutung
der vertraglich eingerdumten Rechtsmacht betont. Er hat klargestellt, dass eine im Widerspruch zu urspriinglich getroffenen
Vereinbarungen stehende tatsachliche Beziehung der nur formellen Vereinbarung nur vorgeht, soweit eine formlose Abbedingung rechtlich
mdglich ist. Umgekehrt gilt, dass die Nichtauslibung eines Rechts unbeachtlich ist, solange diese Rechtsposition nicht wirksam abbedungen
ist. Der Senat hat insoweit ausdriicklich klargestellt, dass es nicht zur Disposition der Vertragsparteien steht, die Wirkungen eines aus
steuer- bzw haftungsrechtlichen Griinden abgeschlossenen wirksamen Vertrages nach MaRgabe der Individualnitzlichkeit auf bestimmte
Rechtsgebiete zu beschranken (BSG Urteil vom 25.1.2006 - B 12 KR 30/04 R - juris RdNr 22; BSG Urteil vom 24.1.2007 - B 12 KR 31/06 R -
SozR 4-2400 § 7 Nr 7 RdNr 20).
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dd) Darlber hinaus ist der Beschaftigungsbegriff seit jeher kontextabhangig und bereichsspezifisch ausgelegt worden (so ausdricklich BSG
Urteil vom 29.7.2015-B 12 KR 23/13 R - BSGE 119, 216 = SozR 4-2400 § 7 Nr 24, RdNr 32; vgl bereits BSG Beschluss vom 11.12.1973 - GS
1/73 - BSGE 37, 10, 12 ff = SozR Nr 62 zu § 1259 RVO S Aa 76 ff = juris RdNr 21 ff zum Begriff des "versicherungspflichtigen
Beschaftigungsverhaltnisses"). Insbesondere fiir das Leistungsverhaltnis in der Arbeitslosenversicherung findet ein besonderer
leistungsrechtlicher Begriff der Beschaftigung Verwendung (vgl BSG Urteil vom 28.9.1993 - 11 RAr 69/92 - BSGE 73, 126, 127 ff = SozR
3-4100 § 101 Nr 5 S 13 f mwN; aus Sicht des Versicherungs- und Beitragsrechts vgl BSG Urteil vom 4.6.2009 - B 12 KR 31/07 R - SozR
4-2400 § 7a Nr 3 RdNr 11; BSG Urteil vom 4.6.2009 - B 12 R 6/08 R - USK 2009-72 = juris RdNr 15). Diese Unterschiede zwischen dem
versicherungsrechtlichen und dem leistungsrechtlichen Beschaftigtenbegriff hat der Gesetzgeber mit § 7a Abs 1 Satz 2 SGB IV, § 336 SGB IlI
(idF des Vierten Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 24.12.2003, BGBI | 2954) aufgegriffen. Der erkennende Senat
hat nur vereinzelt - soweit ersichtlich nur ein einziges Mal - auf die "Kopf und Seele"-Rechtsprechung zurlickgegriffen (vgl BSG Urteil vom
23.6.1994 - 12 RK 72/92 - juris RdNr 18; zur Frage, ab wie vielen Entscheidungen von einer "standigen" oder "gefestigten" Rechtsprechung
ausgegangen werden kann: Pohl, Rechtsprechungsanderung und Riickanknipfung, 2005, S 93 ff).
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c) SchlieBlich ist, ohne dass dies aber einer abschlieBenden Entscheidung bediirfte, ausgehend von den Beteiligten nicht mit
durchgreifenden Verfahrensriigen und daher fiir den Senat bindenden (§ 163 SGG) Feststellungen des LSG ohnehin fraglich, ob die Klagerin
und der Beigeladene zu 1. sich Uberhaupt mit Erfolg auf die "Kopf und Seele"-Rechtsprechung hatten berufen kénnen. Dagegen, dass der
Beigeladene zu 1. "Kopf und Seele" des klagerischen Unternehmens war, spricht vielmehr die Feststellung des LSG, dass der Beigeladene zu
1. zwar im Tagesgeschaft iber erhebliche Entscheidungsfreirdaume verfiigt haben mége, der Hauptgesellschafter im Ubrigen aber gerade
davon Abstand genommen habe, ihm umfassend "freie Hand" zu lassen. Er habe selbst als Geschaftsfihrer aktiv im Unternehmen
mitgewirkt.

29

3. Auch besteht kein Vertrauensschutz aufgrund einer vermeintlich gednderten Verwaltungspraxis der Beklagten. Die Beitragspflichtigen
dirfen zwar nicht fir eine zurlickliegende Zeit mit einer Beitragsnachforderung tberrascht werden, die in Widerspruch steht zu dem
vorangegangenen Verhalten der Verwaltung, auf deren RechtmaRBigkeit sie vertraut haben und vertrauen durften (vgl BSG Urteil vom
27.9.1983 - 12 RK 10/82 - BSGE 55, 297 = SozR 5375 § 2 Nr 1). Eine vertrauensstiftende gesicherte Rechtspraxis liegt aber gerade nicht vor,
wenn - wie hier - eine Rechtsfrage nicht abschlieBend geklart ist. Auch erweckten die Rundschreiben der Spitzenverbande der
Sozialversicherungstrager nie den Anschein, bei Familiengesellschaften griffe automatisch die "Kopf und Seele"-Rechtsprechung, sondern
sie wiesen auf die Notwendigkeit individueller Prifung hin. Nach Anlage 3 des Rundschreibens Uber die Statusfeststellung von
Erwerbstatigen vom 13.4.2010 war, wenn dem Geschaftsflihrer gesellschaftsvertraglich kein maBgeblicher Einfluss auf die Geschicke der
Gesellschaft eingerdaumt war, "in allen anderen Fallen" jeweils individuell zu priifen, ob ein abhangiges und damit
sozialversicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis vorliege.

30

Eine Selbstbindung aufgrund einer friiheren Verwaltungspraxis kann im Ubrigen nur im Rahmen eines der Verwaltung eingerdumten
Beurteilungsspielraums oder Ermessens eintreten. § 7 Abs 1 SGB IV rdumt den Behdrden aber bereits keinen derartigen Spielraum bei der
Beurteilung der Frage ein, ob eine Beschaftigung vorliegt oder nicht (vgl Segebrecht in jurisPK-SGB 1V, 3. Aufl 2016, § 7 RdNr 28). Im
Widerspruch zu zwingenden gesetzlichen Vorgaben kann keine Selbstbindung der Verwaltung entstehen (Sachs in Stelkens/Bonk/Sachs,
VWVFG, 9. Aufl 2018, § 40 RdNr 103 und 156; Kischel in BeckOK, GG, Stand 15.5.2019, Art 3 RdNr 112); einen aus Art 3 Abs 1 GG
abzuleitenden Anspruch auf "Gleichbehandlung im Unrecht" gibt es nicht (vgl BVerfG Nichtannahmebeschluss vom 9.10.2000 - 1 BVvR
1627/95 - juris RdANr 52; BFH Beschluss vom 26.9.2007 - V B 8/06 - BFHE 219, 245). Offenbleiben kann insoweit, ob fir die Annahme von
Vertrauensschutz stets eine konkret-individuelle Feststellung in einem Verfahren der Clearing- oder Einzugsstelle herbeigeflihrt worden sein
musste.
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4. Die Klagerin kann sich auch nicht auf Bestands- oder Vertrauensschutz aufgrund vorangegangener Betriebspriifungen berufen (zur
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Fortentwicklung der diesbezliglichen Rechtsprechung des Senats vgl ausfihrlich Urteil vom selben Tag - B 12 KR 25/18 R, zur
Veroffentlichung in BSGE und SozR vorgesehen). Es bestehen bereits keine Anhaltspunkte, dass die im Dezember 2007 gegriindete Klagerin
vor dem streitgegenstandlichen Prifzeitraum einer Betriebspriifung unterzogen worden ware.
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5. Auf Grundlage der Feststellungen des LSG ist nicht auszuschlieRen, dass die streitbefangene Beitragsnachforderung bei Erlass des
angefochtenen Bescheids teilweise verjahrt war. Ob dies der Fall ist, kann jedoch offenbleiben, denn die Verjahrung nach § 25 Abs 1 Satz 1
SGB IV ist nur auf Einrede beachtlich (dazu (a)). Eine entsprechende Einrede hat die Kldgerin aber nicht erhoben (dazu (b)).
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a) Dass die Verjahrung nach § 25 Abs 1 Satz 1 SGB IV nicht von Amts wegen, sondern nur auf eine entsprechende Einrede zu beachten ist,
folgt aus Wortlaut sowie Sinn und Zweck (dazu (aa)), Systematik (dazu (bb)) und Entstehungsgeschichte (dazu (cc)) insbesondere des § 25
Abs 2 Satz 1 SGB IV (offen noch BSG Urteil vom 13.8.1996 - 12 RK 76/94 - SozR 3-2400 § 25 Nr 6; zu einer Sonderkonstellation vgl BSG Urteil
vom 25.10.1990 - 12 RK 27/89 - BSGE 67, 290 = SozR 3-2400 § 25 Nr 2: "hier von Amts wegen zu beachten").
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aa) Nach § 25 Abs 2 Satz 1 SGB IV gelten fir die Hemmung, die Ablaufhemmung, den Neubeginn und die Wirkung der Verjahrung die
Vorschriften des BGB sinngem&B. Die Wirkung der Verjahrung regelt das BGB in § 214 (so schon die amtliche Uberschrift). GemaR § 214 Abs
1 BGB ist der Schuldner nach Eintritt der Verjahrung berechtigt, die Leistung zu verweigern. Dieses Recht kann er ausliben, indem er sich
auf die Einrede der Verjahrung beruft, er muss es aber nicht. Etwas anderes folgt auch nicht daraus, dass nach § 25 Abs 2 SGB |V die
Vorschriften des BGB bloB "sinngemaR" gelten (so aber die Spitzenorganisationen der Sozialversicherungstrager, vgl DOK 1982, 681, 684 f;
nach Fallgruppen differenzierend: Zieglmeier in KasselerKomm, Stand 1.8.2019, § 25 SGB IV RdNr 17 ff; wie hier Segebrecht in
Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB 1V, 3. Aufl 2016, § 25 RdNr 71, die darauf abstellt, dass das BGB "auch bezogen auf die Wirkung der
Verjahrung [ ] seinem Sinn nach [und nicht umgekehrt im Sinne des Sozialrechts] angewandt werden soll[e]"; Udsching in Hauck/Noftz, SGB
IV, Stand Juni 2019, K § 25 RdNr 14: "uneingeschrankte Bezugnahme auf die Vorschriften des burgerlichen Rechts"; im Ausgangspunkt
ebenso auch Kreikebohm, SGB IV, 3. Aufl 2018, § 25 RdNr 11). Zwar mag das Gesetz mit der Anordnung der blof sinngemaBen Geltung der
Vorschriften des BGB Raum flr eine Beriicksichtigung etwaiger sozialversicherungsrechtlicher Besonderheiten lassen. Dass und ggf welche
sozialversicherungsrechtlichen Besonderheiten aber gerade der Ausgestaltung der Verjahrung als Einrede entgegenstinden, ist nicht
ersichtlich. Insbesondere verfangt es nicht, insoweit auf die besondere Schutzwirdigkeit der Versicherten zu verweisen. Vielmehr sieht auch
das BGB bestimmte Personenkreise als besonders schutzwiirdig an (vgl nur das Verbraucherschutzrecht, § 13 BGB), ohne dass § 214 BGB
insoweit aber eine Ausnahme enthielte. Auch zahlte die klagende GmbH als Arbeitgeberin gerade nicht zu diesem besonders
schutzwirdigen Personenkreis (vgl auch Zieglmeier, aaO, RdNr 19, der - unter Verweis auf BSG Urteil vom 24.3.1983 - 1 RA 71/82 - davon
ausgeht, dass im Verhaltnis zwischen Sozialversicherungstrager und Arbeitgeber die Verjahrung nur auf Einrede zu beachten sei). Demnach
gebieten weder Sinn und Zweck der Verjahrung an sich noch Sinn und Zweck der Klausel Uber die bloR sinngemale Anwendung eine
abweichende Beurteilung.
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bb) Neben § 25 Abs 2 Satz 1 SGB IV verweist das SGB noch in anderen - wortgleich formulierten - Bestimmungen ua wegen der Wirkung von
Verjahrungsvorschriften auf das BGB, namentlich in § 45 Abs 2 SGB | firr die Verjahrung von Anspriichen auf Sozialleistungen, § 113 Abs 2
SGB X fir die Verjahrung von Erstattungsanspriichen zwischen Sozialleistungstragern sowie § 111 Abs 2 SGB Xl fur die Verjahrung von
Kostenerstattungsanspriichen zwischen Sozialhilfetragern. Fir § 45 Abs 2 SGB | ist geklart, dass die Verjahrung jeweils nur auf Einrede
beachtlich ist (BSG Urteil vom 15.6.2000 - B 7 AL 64/99 R - BSGE 86, 182 = SozR 3-1200 § 45 Nr 9). Zu § 113 Abs 2 SGB X nimmt sogar die
Gesetzesbegriindung ausdrucklich auf die Vorgangervorschrift des heutigen § 214 BGB (= § 222 BGB aF) Bezug (BT-Drucks 9/95 S 27, dort
zu § 119: "Danach kann der Leistungstrager nach Ablauf der Verjahrungsfrist die Erstattung verweigern, aber auch den Anspruch noch
erflllen [ ]; dazu auch Leopold in Mutschler/Palsherm, jurisPK-SGB X, 2. Aufl 2017, § 113 RdNr 44 f; zur Beachtlichkeit der Verjahrung nur
auf Einrede insoweit LSG Baden-Wirttemberg Urteil vom 28.9.2011 - L 5 KR 2152/10 - Juris RdNr 66; vgl auch BSG Urteil vom 1.8.1991 - 6
RKa 9/89 - BSGE 69, 158 = SozR 3-1300 § 113 Nr 1, das die Missbrauchlichkeit der Erhebung der Verjahrungseinrede prift, worauf es nicht
ankame, wenn es der Erhebung der Verjahrungseinrede von vorneherein nicht bedurfte). Auch zu § 111 Abs 2 SGB Xl geht die
Kommentarliteratur, soweit ersichtlich einhellig, davon aus, dass die Verjahrung nur auf Einrede zu beachten ist (Béttiger in
Coseriu/Eicher/Siefert, jurisPK-SGB XII, 2. Aufl 2014, § 111 RdNr 25 f; Wahrendorf in Grube/Wahrendorf, SGB XII, 6. Aufl 2018, § 111 RdNr 4).

36

cc) Zur Vorgangervorschrift des § 29 RVO hat das BSG zwar noch entschieden, dass die Verjahrung von Amts wegen zu beachten ist (BSG
Urteil vom 30.4.1968 - 3 RK 48/65 - BSGE 28, 61 = SozR Nr 15 zu § 29 RVO), allerdings enthielt § 29 RVO auch noch keine ausdrickliche
Bezugnahme auf die Vorschriften des BGB ua zur Wirkung der Verjdhrung (dazu Udsching, aaO, RdNr 14).

37

b) Die Klagerin hat die Einrede der Verjahrung weder vor noch im Revisionsverfahren erhoben. Insoweit kann dahinstehen, ob die Einrede im
Revisionsverfahren iberhaupt noch wirksam erhoben werden kann, wenn sie vorher noch nicht vorgebracht worden ist (vgl dazu BSG Urteil
vom 30.1.1958 - 4 R] 270/56 - juris RdNr 18).
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Ill. Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs 1 Satz 1 Teilsatz 3 SGG iVm § 154 Abs 2, § 162 Abs 3 VwWGO.
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IV. Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 197a Abs 1 Satz 1 Teilsatz 1 SGG iVm § 63 Abs 2, § 52 Abs 3, § 47 Abs 1 GKG.
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