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Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom 6. Februar 2019 wird zuriickgewiesen. Die Klagerin
tragt auch die Kosten des Revisionsverfahrens mit Ausnahme der Kosten der Beigeladenen. Der Streitwert wird fir das Revisionsverfahren
auf 59 533,32 Euro festgesetzt.

Grlnde:

Die Klagerin, mittlerweile eine aus einer GmbH hervorgegangene GmbH & Co KG, wendet sich gegen eine Beitragsnachforderung der
beklagten DRV Bund Uber 59 533,32 Euro fir den Zeitraum 1.1.2010 bis 31.12.2013 wegen Versicherungspflicht ihres zu 1. beigeladenen
GmbH-Geschaftsfiihrers in der gesetzlichen Rentenversicherung (GRV) und nach dem Recht der Arbeitsforderung.
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Die Klagerin ist ein Heizungsbau- und Sanitarinstallationsunternehmen. Sie wurde am 15.10.1992 in der Rechtsform einer GmbH gegriindet.
Am Stammkapital in Hohe von 50 000 DM waren der Beigeladene zu 1., ein Heizungs- und Sanitarinstallationsmeister, in Hohe von 24 500
DM und seine Ehefrau, die Beigeladene zu 2., Hausfrau und Buchhalterin bei der Klagerin, in Hohe von 25 500 DM beteiligt. Gegenstand des
notariellen Gesellschaftsvertrages ist die Satzung der Kldgerin vom 15.10.1992, nach der Beschlisse mit der einfachen Mehrheit der
abgegebenen Stimmen gefasst werden, soweit zwingende gesetzliche Vorschriften oder der Gesellschaftsvertrag nichts anderes vorsehen.
Anderungen des Gesellschaftsvertrages bediirfen der Zustimmung samtlicher Gesellschafter. Die Betriebsmittel standen im Eigentum des
Beigeladenen zu 1., der diese an die Klagerin verpachtete (Pachtvertrag vom 1.12.1992).
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Der Beigeladene zu 1. war auf Grundlage eines Geschaftsflihrervertrages vom 1.12.1992 alleiniger einzelvertretungsberechtigter und vom
Verbot des Selbstkontrahierens befreiter Geschaftsflhrer der Kldgerin. Am 3.1.2014 schlossen der Beigeladene zu 1. und die Beigeladene zu
2. eine schriftliche Stimmbindungsvereinbarung, nach der der Beigeladene zu 1. in seiner Geschaftsflhrerposition weisungsfrei sein sollte.

4
Nach friheren Betriebsprifungen in den Jahren 2002 und 1998 blieb auch eine Betriebsprifung durch die Beklagte fur die Zeit vom
1.8.2006 bis 31.12.2009 ohne Feststellungen bzw Beanstandungen (Prifmitteilung vom 17.11.2010). Nach erneuter Betriebspriifung setzte
die Beklagte nach Anhérung gegen die Klagerin fir die Zeit vom 1.1.2010 bis 31.12.2013 eine Nachforderung von insgesamt 59 533,32 Euro
wegen versicherungspflichtiger Beschaftigung des Beigeladenen zu 1. in der GRV und nach dem Recht der Arbeitsférderung flr den
Beigeladenen zu 1. fest (Bescheid vom 9.7.2015, Widerspruchsbescheid vom 22.9.2016).

5

Klage und Berufung sind ohne Erfolg geblieben (Urteil des SG vom 12.10.2017; Urteil des LSG vom 6.2.2019). Das LSG hat ausgeflhrt,
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selbststandig tatige Gesellschafter-Geschaftsfihrer mussten Uber eine Mindestkapitalbeteiligung von 50 vH oder eine "echte" Sperrminoritat
verfiigen. AuBerhalb des Gesellschaftsvertrages zustande gekommene, sich auf die Stimmverteilung auswirkende Abreden seien fir die
sozialversicherungsrechtliche Statusbeurteilung ohne Bedeutung, ebenso familidre Verhaltnisse oder wirtschaftliche Verflechtungen. Weder
die Entstehung der Klégerin noch die familidre Bindung an die Mehrheitsgesellschafterin, die alleinige Fachkenntnis des Beigeladenen zu 1.
mit tatsachlich vollstandiger Handlungsfreiheit ("Kopf und Seele des Unternehmens") oder die Eigentumsverhaltnisse am Betriebsvermdgen
anderten etwas an der Einordnung als Beschaftigter. Unerheblich sei auch die nachtraglich geschlossene Stimmbindungsvereinbarung, die
keine Ruckwirkung entfalte. Aus den flr frilhere Zeitraume ohne Beanstandung vorgenommenen Betriebsprifungen resultiere generell kein
Vertrauensschutz fur das geprifte Unternehmen dahin, dass unbeanstandet gebliebene Umstande auch zukiinftig unbeanstandet blieben.
Das Vertrauen der Klagerin, ihr Geschaftsfuhrer sei im statusrechtlichen Sinne als Selbststandiger zu beurteilen, sei vorliegend nicht
schutzwiirdig, weil es an der Vertrauensgrundlage in Gestalt einer friheren gefestigten und langjahrigen Rechtsprechung dieses Inhalts
fehle. Die in § 7 Abs 1 SGB IV definierte Beschaftigung sei vom BSG in standiger Rechtsprechung "funktionsdifferent" ausgelegt worden iS
eines leistungsrechtlichen Beschaftigtenbegriffes einerseits und eines beitragsrechtlichen andererseits. Ob diese Differenzierung in der
Fachwelt hinreichend wahrgenommen worden sei, sei fur die vorliegende Priifung eines Vertrauensschutzes ebenso unerheblich wie der
Umstand, dass die "funktionsdifferente" Auslegung kritisiert werde. Ein Vertrauensschutz bestehe auch nicht mit Blick auf die
Verwaltungspraxis der Beklagten sowie die in den Rundschreiben samt Anlagen veréffentlichten Besprechungsergebnisse der
Spitzenorganisationen der Sozialversicherung. Schon der dortige Verweis auf die erforderliche individuelle Priifung stelle klar, dass es in
keinem Fall einen Automatismus und demgemaR kein schutzenswertes Vertrauen dahingehend habe geben kénnen. Die Annahme eines
schutzwdirdigen Vertrauens der Klagerin in eine vermeintliche Verwaltungspraxis scheitere auch daran, dass sie von den ihr zur Verfligung
stehenden rechtlichen Méglichkeiten, Gber den Status des Beigeladenen zu 1. eine verbindliche Statusentscheidung der Einzugsstelle oder
im Anfrageverfahren nach § 7a SGB |V seitens der Beklagten zu erhalten, keinen Gebrauch gemacht habe.
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Zur Begrlindung ihrer Revision tragt die Klagerin vor, wegen der Rolle des Beigeladenen zu 1. sei nicht nur die "Kopf und Seele"-
Rechtsprechung einschlagig, sondern auch die Ausnahmekonstellationen einer familienhaften Ricksichtnahme, einer Tatigkeit im eigenen
Unternehmen und einer dominanten Stellung durch die wirtschaftliche Abhangigkeit der Klagerin von im Eigentum des Beigeladenen zu 1.
stehenden Betriebsmitteln. Dieser habe seiner Ehefrau die Mehrheit der Anteile alleine aus steuerlichen Griinden eingeraumt. Zudem kénne
die Klagerin Vertrauensschutz in eine standige, mindestens aber gefestigte Rechtsprechung beanspruchen, die bis zu den Entscheidungen
des BSG vom 29.8.2012 bestanden habe und von der die Klagerin auch profitiert hatte. Hierbei sei auch die Instanzrechtsprechung zu
bertcksichtigen, der die Sozialversicherungstrager bis 2014 gefolgt seien. Die Klagerin sei nicht verpflichtet gewesen, eine Klarung durch
die Einzugs- oder Clearingstelle einzuholen.
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Die Klagerin beantragt, die Urteile des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom 6. Februar 2019 und des Sozialgerichts Speyer vom 12.
Oktober 2017 sowie den Bescheid der Beklagten vom 9. Juli 2015 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 22. September 2016
aufzuheben.
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Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.
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Sie verteidigt die angegriffene Entscheidung.

Il
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Das LSG hat die Berufung gegen das klageabweisende Urteil des SG zu Recht zuriickgewiesen. Der Bescheid der Beklagten vom 9.7.2015 in
der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 22.9.2016 ist rechtmaRig und verletzt die Kldgerin nicht in ihren Rechten (§ 54 Abs 1 Satz 2
SGG). Die Beklagte hat zu Recht eine Beitragsnachforderung gegen die Klagerin festgesetzt.
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Der Beigeladene zu 1. war im Streitzeitraum (1.1.2010 bis 31.12.2013) als Geschaftsfihrer bei der Klagerin beschaftigt und damit
versicherungspflichtig in der GRV sowie nach dem Recht der Arbeitsférderung (dazu 1.). Die Klagerin kann sich nicht auf schutzwirdiges
Vertrauen in eine anderslautende Rechtsprechung des BSG oder eine entgegenstehende Verwaltungspraxis der Beklagten berufen (dazu 2.
und 3.) oder Rechte aus den vorangegangenen beanstandungslosen Betriebsprifungen herleiten (dazu 4.).
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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
Geschaftsflhrer der Klagerin beschaftigt.

13

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).
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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 Veroéffentlichung in BSGE und SozR vorgesehen) gelten grundsatzlich auch flir Geschaftsfiihrer 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
Beschlusse 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-
Geschaftsfuhrer zugleich als Gesellschafter am Kapital der Gesellschaft beteiligt, sind der Umfang der Kapitalbeteiligung und das AusmaR
des sich daraus fir 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 Geschaftsfuhrer, der nicht Uber diese Kapitalbeteiligung verfigt 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
Gesellschafterbeschlissen haben und zumindest ihm nicht genehme Weisungen der Gesellschafterversammlung verhindern kénnen.
Demgegenlber 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 RdNr 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). Ein
rein faktisches, nicht rechtlich gebundenes und daher jederzeit anderbares Verhalten der Beteiligten ist hingegen nicht maBgeblich. Dies
ware mit dem Erfordernis der Vorhersehbarkeit sozialversicherungs- und beitragsrechtlicher Tatbestande nicht zu vereinbaren. Eine
"Schonwetter-Selbststandigkeit" lediglich in harmonischen Zeiten, wahrend im Fall eines Zerwirfnisses 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 R 13/17 R - BSGE 125, 183 = SozR 4-2400 § 7 Nr 35, RdNr 20).
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c) Gemessen daran war der Beigeladene zu 1. beschaftigt. Er verfiigte (iber 49 vH der Gesellschaftsanteile, wahrend der
Gesellschaftsvertrag fiir eine Beschlussfassung grundsatzlich die einfache Mehrheit vorsieht. Zwar bediirfen Anderungen des
Gesellschaftsvertrages der Zustimmung aller Gesellschafter, sodass eine entsprechende Beschlussfassung nur mit dem Einverstandnis des
Beigeladenen zu 1. in Betracht kommt. Allerdings vermag eine solche "unechte" Sperrminoritat die flr eine selbststandige Tatigkeit
notwendige Rechtsmacht nicht zu vermitteln. Sie bezieht sich nicht allumfassend auf alle Angelegenheiten der Gesellschaft, sondern nur auf
bestimmte Bereiche und versetzt den Beigeladenen zu 1. damit nicht in die Lage, sich gegenuber Weisungen der Mehrheitsgesellschafterin
in Bezug auf seine Geschaftsflhrertatigkeit zur Wehr zu setzen, die ihm nicht genehm sind (vgl BSG Urteil vom 29.6.2016 - B 12 R 5/14 R -
juris RdNr 41; BSG Urteil vom 24.9.1992 - 7 RAr 12/92 - SozR 3-4100 § 168 Nr 8 S 16). Die zwischen dem Beigeladenen zu 1. und seiner
Ehefrau abgeschlossene Stimmrechtsvereinbarung ist schon deswegen nicht zu berlcksichtigen, weil sie erst nach dem Streitzeitraum
getroffen wurde.
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d) Die Annahme von Beschaftigung wird durch die nach dem Geschaftsfiihrervertrag vorgesehene Ausgestaltung der
Geschaftsfuhrertatigkeit bestatigt. Dieser Vertrag enthalt typische Regelungen eines Arbeitsvertrages. Nach dem Geschaftsflhrervertrag
sind Weisungen der Gesellschafterversammlung zu befolgen, soweit Vereinbarungen in der Satzung und dem Vertrag nicht entgegenstehen.
Der Beigeladene zu 1. hatte unabhangig vom wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens Anspruch auf ein festes Monatsgehalt von brutto
7000 DM, einen Zuschuss von 50 vH der Aufwendungen fiir die Altersversorgung sowie einen Urlaubsanspruch von 20 Tagen im
Geschaftsjahr und Anspruch auf Gehaltsfortzahlung im Krankheitsfall fiir sechs Wochen. Die Gewahrung einer gewinnabhangigen Tantieme
genugt nicht, um eine Beschaftigung auszuschlieBen. Einer Tantieme kommt nur als ein Anknipfungspunkt fir ein mdgliches
wirtschaftliches Eigeninteresse des flr ein Unternehmen Tatigen Bedeutung zu, das im Rahmen der Gesamtwiirdigung Gewicht gewinnen
kann, jedoch nicht allein entscheidend ist. Vor dem Hintergrund, dass die Gewahrung einer Tantieme an Arbeitnehmer nicht ungewdéhnlich
ist, ist deren Gewicht flr die Abgrenzung eher gering (BSG Urteil vom 29.8.2012 - B 12 KR 25/10 R - BSGE 111, 257 = SozR 4-2400 § 7 Nr
17, RdNr 28 mwN). Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht daraus, dass der Beigeladene zu 1. zur Alleinvertretung berechtigt und
von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit war. Allein weitreichende Entscheidungsbefugnisse bedingen nicht schon eine
Selbststandigkeit (BSG Urteil vom 11.11.2015-B 12 R 2/14 R - SozR 4-2400 § 7 Nr 27 RdNr 24).
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e) Selbst wenn - wie die Klagerin im Verfahren vorgetragen hat - die gesellschaftsrechtliche Gestaltung vorliegend ausschlieBlich aus
Grinden der Steuerersparnis gewahlt wurde, andert dies nichts an ihrer Mageblichkeit auch fir die sozialversicherungsrechtliche
Versicherungspflicht. Die von der Kldgerin bzw ihren Gesellschaftern gewahlte Konstruktion ist rechtswirksam, weshalb sich die Klagerin an
ihr festhalten lassen muss.

18
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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 RechtsprechungsmaRstaben zur Versicherungspflicht von GmbH-Geschaftsfihrern in
Familiengesellschaften gibt es nicht.

19

a) Im Grundsatz besteht nach der Rechtsprechung des BVerfG kein schutzwiirdiges Vertrauen in den Fortbestand hochstrichterlicher
Rechtsprechung. Héchstrichterliche 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 Umsténde, insbesondere bei einer gefestigten und langjéhrigen Rechtsprechung entstehen. Eine riickwirkende Anderung ist
ausgeschlossen, wenn im konkreten Einzelfall nach einer Gesamtwirdigung besondere Umstande fir ein Uber 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 rickwirkenden
Anwendung einer geanderten hdchstrichterlichen 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 Geschaftsfuhrers als nicht versicherungspflichtig und damit beitragsfrei zu beurteilen
gewesen ware.

21

aa) Zwar haben insbesondere die flir das Recht der Arbeitslosen- und Unfallversicherung zustandigen Senate des BSG sich flr das jeweilige
Leistungsrecht in der Vergangenheit auf die sog "Kopf und Seele"-Rechtsprechung gestiitzt. Danach konnte eine rechtlich bestehende
Abhangigkeit durch die tatsachlichen Verhaltnisse (iberlagert sein und eine selbststandige Tatigkeit etwa vorliegen, wenn ein
Geschaftsfuhrer 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 fir ein eigenes Unternehmen austbte (vgl etwa BSG Urteil vom 23.9.1982 - 10 RAr 10/81 - SozR 2100
§ 7 Nr 7S 6 = juris RdNr 23 ff; 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 fir die Klagerin kein Vertrauensschutz herleiten.
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bb) Die "Kopf und Seele"-Rechtsprechung war stets eine Erscheinungsform der hochstrichterlichen 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 flr 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 Riicksichtnahme, 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 familidrer Verbindungen hinaus stets weitere tatsachliche Kriterien (vgl etwa BSG Urteil vom 23.9.1982 - 10 RAr 10/81 - SozR
21008 7 Nr 7 S 5 = 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 regelmafig keine Beschaftigung des Geschaftsfiihrers vorgelegen hatte, hat das BSG nie
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 fiir das Mitgliedschafts- und Beitragsrecht der Sozialversicherung sowie nach dem Recht der Arbeitsférderung
zustandige 12. Senat des BSG seine Rechtsprechung zur Gewichtung der tatsachlichen Verhaltnisse gegenuber den vertraglichen
Vereinbarungen bereits deutlich vor dem streitbefangenen Prufzeitraum prazisiert hatte. Fir Familiengesellschaften hat er bereits 2001
offengelassen, ob es von dem Grundsatz, dass Fremdgeschaftsfiihrer 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
maoglich ist. Umgekehrt gilt, dass die Nichtausiibung eines Rechts unbeachtlich ist, solange diese Rechtsposition nicht wirksam abbedungen
ist. Der Senat hat insoweit ausdricklich klargestellt, dass es nicht zur Disposition der Vertragsparteien steht, die Wirkungen eines aus
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steuer- bzw haftungsrechtlichen Griinden abgeschlossenen wirksamen Vertrages nach MaBgabe der Individualnutzlichkeit 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).

24

dd) Darliber 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 1V, § 336 SGB |lI
(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 zuriickgegriffen (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 Rickanknipfung, 2005, S 93 ff).
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3. Auch besteht kein Vertrauensschutz aufgrund einer vermeintlich gednderten Verwaltungspraxis der Beklagten. Die Beitragspflichtigen
durfen zwar nicht fiir eine zuriickliegende Zeit mit einer Beitragsnachforderung tberrascht werden, die in Widerspruch steht zu dem
vorangegangenen Verhalten der Verwaltung, auf deren RechtmaRigkeit 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 Priifung hin. Nach Anlage 3 des Rundschreibens lber die Statusfeststellung von
Erwerbstatigen vom 13.4.2010 war, wenn dem Geschaftsfihrer gesellschaftsvertraglich kein malgeblicher Einfluss auf die Geschicke der
Gesellschaft eingeraumt war, "in allen anderen Fallen" jeweils individuell zu prifen, ob ein abhangiges und damit
sozialversicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis vorliege.

26

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 raumt den Behérden aber bereits keinen derartigen Spielraum bei der
Beurteilung der Frage ein, ob eine Beschaftigung vorliegt oder nicht (vgl Segebrecht in jurisPK-SGB IV, 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 BvR
1627/95 - juris RANr 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 herbeigeflhrt worden sein
musste.
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4. Die Klagerin kann sich schlieBlich nicht mit Erfolg darauf berufen, dass die vorangegangenen Betriebsprifungen keine Beanstandungen
ergeben haben.

28

a) Arbeitgeber konnten aus beanstandungsfreien Betriebsprifungen nach bisheriger Rechtsprechung in der Regel keine Rechte herleiten.
Betriebspriifungen hatten danach nur den Zweck, die Beitragsentrichtung im Interesse der Versicherungstrager und der Versicherten
sicherzustellen. Ihnen kam keine Entlastungswirkung flr den Arbeitgeber zu, weil sie nicht umfassend oder erschdpfend sein miissen und
sich auf bestimmte Einzelfalle oder Stichproben beschréanken dirfen (vgl § 11 Beitragsverfahrensverordnung (BVV)). Eine materielle
Bindungswirkung aufgrund einer Betriebsprifung konnte sich nur insoweit ergeben, als Versicherungs- und Beitragspflicht sowie -héhe im
Rahmen der Priifung personenbezogen fiir bestimmte Zeitraume durch gesonderten Verwaltungsakt festgestellt wurden (BSG Urteil vom
29.7.2003-B 12 AL 1/02 R - SozR 4-2400 § 27 Nr 1 RdNr 20; BSG Urteil vom 30.10.2013 - B 12 AL 2/11 R - BSGE 115, 1 = SozR 4-2400 § 27
Nr 5, RdNr 24; BSG Urteil vom 18.11.2015-B 12 R 7/14 R - juris RdNr 18).

29

b) Diese Rechtsprechung entwickelt der Senat insbesondere im Hinblick auf die Grundrechtsrelevanz (Berufsausiibungsfreiheit, Art 12 Abs 1
GG) der Indienstnahme der Arbeitgeber fir den Beitragseinzug (vgl dazu Schlegel, Die Indienstnahme des Arbeitgebers in der
Sozialversicherung, Festschrift 50 Jahre Bundessozialgericht 2004, 265 ff) und angesichts der Einflihrung des § 7 Abs 4 Satz 2 BVV (mWv
1.1.2017 durch das Sechste Gesetz zur Anderung des Vierten Buches Sozialgesetzbuch und anderer Gesetze vom 11.11.2016, BGBI | 2500)
fort. Danach ist davon auszugehen, dass Betriebspriifungen insoweit auch eine Schutzwirkung fiir Arbeitgeber zukommt, seit den
Betriebspriifungsstellen aufgegeben wurde, die gepruften Sachverhalte offenzulegen.

30
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c) Die Klagerin kann sich aber nicht auf die beanstandungsfreie vorangegangene Betriebspriifung berufen, da diese nicht durch einen
entsprechenden Verwaltungsakt abgeschlossen wurden. Eine materielle Bindungswirkung kann sich auch weiterhin nur insoweit ergeben,
als Versicherungs- und/oder Beitragspflicht im Rahmen der Priifung personenbezogen flr bestimmte Zeitraume durch Verwaltungsakt
festgestellt worden sind. Einer pauschal gehaltenen sog Prifmitteilung, nach der die durchgefiihrte Betriebsprifung "ohne Beanstandungen
geblieben ist", kommt nach dem objektiven Empfangerhorizont kein Regelungsgehalt zu; sie ist daher kein Verwaltungsakt (§ 31 Satz 1 SGB
X). Neben der pauschalen Feststellung der Beanstandungsfreiheit werden namlich keine konkreten Priifergebnisse in Form des
Prifungsgegenstandes und daraus entstehender Schlussfolgerungen mitgeteilt. Vorliegend enthielt die Prifmitteilung der unmittelbar
vorangegangenen Betriebsprifung aber lediglich die Aussage, die durchgeflhrte Prifung habe keine Feststellungen bzw Beanstandungen
ergeben. Mangels Regelungscharakter liegt damit kein Verwaltungsakt vor, der Anknupfungspunkt fir Bestands- und Vertrauensschutz
hinsichtlich der Statusfrage des Beigeladenen zu 1. auch fiir die Zukunft sein konnte.

31

d) Allerdings bleiben derartige nicht konkrete Prifmitteilungen hinter den Anforderungen des § 28p Abs 1 Satz 5 SGB IV iVm § 7 Abs 4 Satz 1
und 2 BVV zuriick. Nach § 28p Abs 1 Satz 5 SGB IV erlassen die Trager der Rentenversicherung im Rahmen der Priifung Verwaltungsakte zur
Versicherungspflicht und Beitragshéhe in der Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung sowie nach dem Recht der Arbeitsforderung
einschlieBlich der Widerspruchsbescheide gegenlber den Arbeitgebern. Hierbei handelt es sich nicht nur um eine Ermachtigung zum Erlass
eines Verwaltungsakts, sondern um einen verpflichtenden Auftrag, Umfang und Ergebnis der durchgefiihrten Prifung anzugeben. Nach § 7
Abs 4 Satz 1 BVV ist dem Arbeitgeber das Ergebnis der Priifung dementsprechend innerhalb von zwei Monaten nach Abschluss der Priifung
"mitzuteilen". Diesem Auftrag wird der betriebspriifende Rentenversicherungstrager unproblematisch gerecht, wenn die Betriebspriifung
durch einen Prifbescheid, dh einen Verwaltungsakt, abgeschlossen wird. Unzureichend ist hingegen der Abschluss der Betriebsprifung
durch ein mindliches Abschlussgesprach und/oder eine schriftliche Prifmitteilung ohne Regelungscharakter. Vielmehr ist § 28p Abs 1 Satz 5
SGB IV im Lichte von Art 12 Abs 1 GG und im Einklang mit § 7 Abs 4 Satz 1 und 2 BVV dahingehend auszulegen, dass auch bei
beanstandungsfreiem Abschluss einer Betriebspriifung das Verfahren mit einer rechtswirksamen Feststellung zum (Nicht-)Bestehen von
Versicherungs- oder Beitragspflicht in den stichprobenweise gepriiften Auftragsverhaltnissen und zum Ergebnis der tbrigen gepriften
Sachverhalte abzuschlieBen ist. Eine solche Auslegung tragt insbesondere der Berufsausiibungsfreiheit der Arbeitgeber (Art 12 Abs 1 GG)
Rechnung, die durch ihre Indienstnahme zum Zwecke des Beitragseinzugs und die damit verbundene Notwendigkeit, vielfach schwierige
Statusfragen beurteilen zu miissen, bertihrt wird. Eine solche Indienstnahme muss daher stets dem UbermaRverbot geniigen (ausfihrlich
dazu Schlegel aa0). Hinzu kommt, dass eine Betriebsprifung aufgrund der mit ihr einhergehenden verbundenen Duldungs- und
Mitwirkungspflichten (§ 10 BVV) schon fur sich genommen jedenfalls in die allgemeine Handlungsfreiheit der Arbeitgeber (Art 2 Abs 1 GG)
eingreift und daher ebenfalls rechtfertigungsbedurftig ist. Es entspricht folglich grundrechtsschonender Auslegung, auch das Ergebnis
beanstandungsfreier Betriebsprifungen in dem Sinne "rechtssicher" auszugestalten, dass die Arbeitgeber sich hierauf berufen kénnen.

32

§ 28p Abs 1 Satz 5 SGB IV spricht auch allgemein von Verwaltungsakten "zur Versicherungspflicht" und beschrankt sich nicht auf deren
positive Feststellung. Dies kommt seit 1.1.2017 auch in § 7 Abs 4 Satz 2 BVV zum Ausdruck, wonach der Arbeitgeber durch den Prifbescheid
oder das Abschlussgesprach zur Prufung Hinweise zu den festgestellten Sachverhalten erhalten soll, um in den weiteren Verfahren
fehlerhafte Angaben zu vermeiden. Der Arbeitgeber soll also vollumfanglich Kenntnis Gber die gepriften Sachverhalte erhalten und nicht
nur Uber diejenigen, die Beitragsnachforderungen nach sich ziehen. Ziel der Regelung ist es nach der Begriindung des Gesetzentwurfs,
durch Hinweise an die Arbeitgeber die Zahl der fehlerhaften Einschatzungen von Sachverhalten in der Sozialversicherung weiter zu
verringern (BT-Drucks 18/8487 S 62). § 28p Abs 1 Satz 5 SGB IV beinhaltet nach allem nicht nur die Befugnis der Betriebsprifungsstelle, bei
Betriebsprufungen Verwaltungsakte zu erlassen, sondern auch eine entsprechende Pflicht. Ein entsprechender Prifungsbescheid muss den
formell- und materiell-rechtlichen Anforderungen genligen, darunter dem Bestimmtheitsgebot nach § 33 Abs 1 SGB X. Dieses verlangt, dass
Gegenstand und Ergebnis der Betriebspriifung in dem Verwaltungsakt genannt werden.
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e) Die betriebsprifenden Rentenversicherungstrager sind bei der Definition des Gegenstands einer Betriebsprifung grundsatzlich weiterhin
frei (vgl § 11 Abs 1 Satz 1 BVV). Die Betriebspriifung erstreckt sich aber zwingend auf die im Betrieb tatigen Ehegatten, Lebenspartner,
Abkémmlinge des Arbeitgebers sowie geschaftsfihrende GmbH-Gesellschafter, sofern ihr sozialversicherungsrechtlicher Status nicht bereits
durch Verwaltungsakt festgestellt ist. Dies gilt insbesondere, wenn - wegen fehlender Annahme eines Beschaftigungsverhaltnisses und
deshalb unterbliebener Arbeitgebermeldung - kein obligatorisches Statusfeststellungsverfahren nach § 7a Abs 1 Satz 2 SGB |V durchgefiihrt
worden ist. Dies folgt aus dem systematischen Zusammenspiel der Regelungen (ber die Statusfeststellung und der Schutzbedirftigkeit
dieses Personenkreises, der der Gesetzgeber durch die Schaffung von § 7a Abs 1 Satz 2 SGB 1V (durch das Vierte Gesetz fir moderne
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 24.12.2003 mit Wirkung zum 1.1.2005 eingefiihrt, BGBI | 2954, 2975) Rechnung getragen hat (vgl
Bericht des Ausschusses flr Wirtschaft und Arbeit zu dem Entwurf eines Vierten Gesetzes fur moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt,
BT-Drucks 15/1749 S 35). Dieser Schutzbedurftigkeit ist auch bei Betriebsprifungen Rechnung zu tragen. Andernfalls bliebe die
Schutzwirkung einer Betriebsprifung hinter der eines (obligatorischen) Statusfeststellungsverfahrens zurlick, was der grundsatzlichen
Gleichwertigkeit dieser Verfahren nicht angemessen ware (vgl § 7a Abs 1 Satz 1 Halbsatz 2 SGB IV, dazu BSG Urteil vom 4.9.2018 - B 12 KR
11/17 R - BSGE 126, 235 = SozR 4-2400 § 7a Nr 10, RdNr 12 f mwN; BSG Urteil vom 16.7.2019 - B 12 KR 6/18 R - SozR 4-2400 § 7a Nr 12,
auch zur Veroffentlichung in BSGE vorgesehen). Der Senat hat auch bereits entschieden, dass der fur die Betriebsprifung zustandige Trager
der Rentenversicherung bei einem nach Einleitung einer Betriebspriifung gestellten Statusfeststellungsantrag grundsatzlich gehalten ist,
seine Prifung auf das dem Anfrageverfahren zugrunde liegende Auftragsverhaltnis zu erstrecken und hieruber eine Entscheidung zu treffen
(BSG Urteil vom 4.9.2018 - B 12 KR 11/17 R - BSGE 126, 235 = SozR 4-2400 § 7a Nr 10, RdNr 15). Insoweit kann der Arbeitgeber den
Gegenstand der Betriebsprifung konsequenterweise jedenfalls insoweit bestimmen, als er die Priifung des sozialversicherungsrechtlichen
Status von im Betrieb tatigen Auftragnehmern verlangen kann.
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f) Der Senat weist darauf hin, dass bei in der Vergangenheit abgeschlossenen beanstandungsfreien Betriebsprifungen, die nicht durch
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einen hinsichtlich der Angabe von Gegenstand und Ergebnis der Priifung hinreichend bestimmten Verwaltungsakt beendet wurden, zwar
maoglicherweise noch ein (formaler) Anspruch des Arbeitgebers auf Bescheidung in Frage kommt. Hieraus kann aber kein Bestands- und
Vertrauensschutz fir die Vergangenheit begriindet werden, weil es an einem die Beanstandungsfreiheit regelnden Verwaltungsakt gerade
fehlt. Auch ist der Rentenversicherungstrager selbstverstandlich nicht verpflichtet, flr vergangene Zeitraume zwischenzeitlich als
rechtswidrig erkannte Feststellungen in dem zu erlassenden Verwaltungsakt zu treffen. Die Hemmung der Verjahrung einer
Beitragsforderung durch die Betriebspriifung endet, unabhangig vom Erlass eines Bescheids, spatestens sechs Monate nach Abschluss der
Priifung (§ 25 Abs 2 Satz 4 SGB V).
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5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs 1 Satz 1 Teilsatz 3 SGG iVm § 154 Abs 2, § 162 Abs 3 VwWGO.
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6. 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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