Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 9. November 2011

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B12R18/09R

L 6 R 105/09 (LSG Rheinland-Pfalz)
S 10 R 755/07 (SG Speyer)

Klager und Revisionsklager,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen
Deutsche Rentenversicherung Rheinland-Pfalz,
EichendorffstralRe 4-6, 67346 Speyer,

Beklagte und Revisionsheklagte,

beigeladen:

2. IKK Stdwest,
Berliner Promenade 1, 66111 Saarbriicken,

3. IKK Sidwest - Pflegekasse -,
Berliner Promenade 1, 66111 Saarbriicken,

4. Bundesagentur fir Arbeit,
Regensburger Stral3e 104, 90478 Nurnberg.

JLaw — Gesetze und Urteile Je— Ava.lame on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

1ZINYPSa8 HUIN JJ LY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[UILIRSS[I2)I) I9P (I ], YONY STDMUTEH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

9. November 2011 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Kretschmer,

den Richter Dr. Bernsdorff unddie Richterin HiUttmann-Stoll sowie
den ehrenamtlichen Richter Harms und die ehrenamtliche Richterin Berndt

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom
29. Juli 2009 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an dieses Gericht zurtickver-

wiesen.

Grinde:

Die Beteiligten streiten Uber die Héhe nachgeforderter Gesamtsozialversicherungsbeitrage.

Der Klager ist Inhaber eines Baggerbetriebs und tritt im Geschaftsverkehr unter dem Briefkopf
"B. " auf. Der Beigeladene zu 1., ein polnischer Staatsange-
horiger, verrichtete fur ihn in den Jahren 2004 und 2005 mit Unterbrechungen verschiedene
Arbeiten (Bagger fahren, Rohre verlegen, Aufraumen von Baustellen, Fertigen des Unterbaus
bei Pflasterarbeiten usw). Er hatte in dieser Zeit ein Gewerbe "Baggerarbeiten (ohne Stral3en-

bau)" angemeldet und fihrte den Briefkopf "B. . Geschafts-
adresse war diejenige des Klagers. Grundlage seiner Tatigkeit war ua ein mit dem Klager abge-

schlossener "Subunternehmervertrag”, wonach er fur den Klager als Baggerfahrer arbeiten und

auf Stundenbasis in Héhe von 10 Euro netto bezahlt werden sollte. Der Beigeladene zu 1.
wohnte wahrend seiner Einséatze bei dem Klager und benutzte dessen Bliro sowie dessen Be-
triebsmittel (Bagger, Werkzeuge ua). Aus der Vergitung des Beigeladenen zu 1., die jeweils
mindestens 750 Euro monatlich betrug, fihrte der Klager keine Lohnsteuer ab, ebenso wenig
erstattete er fir den Beigeladenen zu 1. Arbeitgebermeldungen und entrichtete auch keine

Gesamtsozialversicherungsbeitrage.

Nachdem sich im Rahmen einer Steuerfahndung bei dem Klager Hinweise auf eine "Schein-
selbststandigkeit osteuropdischer Selbststandiger”" ergeben hatten, fihrte der beklagte Renten-
versicherungstrager (Deutsche Rentenversicherung Rheinland-Pfalz) bei dem Kléager eine Be-
triebsprufung durch. Mit Bescheid vom 25.8.2006 stellte die Beklagte zunéchst fest, dass der
Beigeladene zu 1. in der Zeit vom 1.11.2004 bis 30.11.2005 (Prufzeitraum) in seiner Tétigkeit

fur den Klager wegen einer Beschéftigung in allen Zweigen der Sozialversicherung und in der
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Arbeitslosenversicherung versicherungspflichtig war und die Versicherungspflicht mit dem Tag
der Beschaftigungsaufnahme (1.11.2004) begann. Ferner forderte sie Gesamtsozialver-
sicherungsbeitrage und Umlagebetrage nach dem Lohnfortzahlungsgesetz in H6he von ins-
gesamt 10 552,74 Euro nach sowie hierauf entfallende S&umniszuschlage in Hohe von
531 Euro. Bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage fiir die nachgeforderten Beitrage nahm
die Beklagte ein "illegales Beschéaftigungsverhaltnis" iS von § 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV an und
rechnete die dem Beigeladenen zu 1. gezahlte Vergitung nach § 14 Abs 2 Satz 1 SGB IV auf
ein Bruttoarbeitsentgelt hoch, wobei sie die Lohnsteuerklasse VI ansetzte. Den Widerspruch
des Klagers, mit dem sich dieser nur noch gegen die HO6he der nachgeforderten
Gesamtsozialversicherungsbeitrage, namlich die Hochrechnung der
Beitragsbemessungsgrundlage nach 814 Abs2 SGBIV und die Anwendung der
Lohnsteuerklasse VI sowie die Festsetzung von Saumniszuschlagen wandte, wies die Beklagte

mit Widerspruchsbescheid vom 22.6.2007 zurick.

Im Klageverfahren hat der Klager die (teilweise) Aufhebung der angefochtenen Bescheide be-
gehrt, "soweit die Beklagte die Beitragsforderung auf der Grundlage einer Nettolohnverein-
barung nach Lohnsteuerklasse VI bemessen und Saumniszuschlage festgesetzt hat". Das SG
hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 18.2.2009), das LSG die hiergegen gerichtete Berufung
des Klagers zurlickgewiesen (Urteil vom 29.7.2009): Umstritten sei allein (noch) die
Berechnung der Nachforderung, die die Beklagte indes rechtmaf3ig vorgenommen habe. Der
Klager habe im Hinblick auf die Beschéaftigung des Beigeladenen zu 1. weder seiner
Meldepflicht noch seinen Aufzeichnungs- und Nachweispflichten noch seiner Pflicht zur
Abfiihrung von Gesamtsozialversicherungsbeitragen genlgt. Damit sei ein ‘'illegales
Beschaftigungsverhaltnis" iS von § 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV anzunehmen mit der Folge, dass
ein Nettoarbeitsentgelt als vereinbart gelte und dieses nach § 14 Abs 2 Satz 1 SGB |V auf das
Bruttoarbeitsentgelt hochzurechnen sei. Zwar sei der Begriff des ‘“illegalen
Beschaftigungsverhéltnisses" im Gesetz nicht definiert. Jedoch ergebe sich im Wege der
Auslegung, dass ‘lllegalitat" bereits bei bloBer objektiver Gesetzwidrigkeit des
Beschaftigungsverhaltnisses vorliege. Eines zusatzlichen subjektiven Elements bedirfe es fir
die Annahme von "lllegalitat" nicht. Die Beklagte habe bei der Hochrechnung auf das Brutto-
arbeitsentgelt auch zu Recht die Lohnsteuerklasse VI zugrunde gelegt, weil der Beigeladene
zul. dem Klager eine Lohnsteuerkarte schuldhaft nicht vorgelegt und ein Arbeitgeber in
solchen Fallen die Lohnsteuer nach dieser Steuerklasse zu ermitteln habe. Die Beklagte habe

auch zu Recht Saumniszuschlage erhoben.

Mit seiner Revision rigt der Klager sinngemaf die Verletzung von § 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV.
Das LSG habe nicht beriicksichtigt, aus welchen Griinden es zu einer Nichtzahlung von Ab-
gaben gekommen sei. Er habe kein Arbeitsverhaltnis verheimlicht, sondern lediglich rechtsirrig
ein Auftragsverhaltnis angenommen. Infolge dieser Fehlbeurteilung sei es zu der Verletzung

der ihm obliegenden Pflichten gekommen. Ein "illegales Beschaftigungsverhaltnis" kénne nicht
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schon bei jedem objektiven Verstol3 gegen Vorschriften des Sozialversicherungsrechts an-
genommen werden. Angesichts der Komplexitat des Melderechts in der Sozialversicherung
kdame es andernfalls zu einer Haufung "illegaler Beschéaftigungen"”, weshalb ein subjektives
Element - zumindest im Sinne von Leichtfertigkeit - zu fordern sei. Die Beklagte habe bei ihrer
Hochrechnung nach § 14 Abs 2 SGB IV im Ubrigen nur die Lohnsteuerklasse | ansetzen
durfen, weil der Beigeladene zu 1. im Hinblick auf seinen Wohnsitz in Polen beschrankt

einkommensteuerpflichtig gewesen sei.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom 29. Juli 2009 und das Urteil des
Sozialgerichts Speyer vom 18. Februar 2009 sowie den Bescheid der Beklagten vom
25. August 2006 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 22. Juni 2007 aufzu-
heben,
1. soweit héhere Gesamtsozialversicherungsbeitrage und Umlagebetrage gefordert
werden als es sich nach den festgestellten Entgelten als Bruttoentgelte ergibt,
hilfsweise,
soweit hdhere Gesamtsozialversicherungsbeitrage und Umlagebetrage gefordert werden
als eine Hochrechnung von Nettoentgelten ausgehend von Steuerklasse | anstelle von
Steuerklasse VI vorgenommen wird,

2. soweit es die Festsetzung von Saumniszuschldgen anbelangt.

Die Beklagte beantragt,

die Revision des Klagers zurtickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend. Der Klager habe bei seiner versicherungsrecht-
lichen Beurteilung im Ubrigen mindestens grob fahrlassig gehandelt. Auch sei zutreffend Lohn-

steuerklasse VI zugrunde gelegt worden.

Die Beigeladene zu 4. (Bundesagentur fir Arbeit) schlie3t sich der im Berufungsurteil ver-

tretenen Auffassung an, stellt aber keinen Antrag. Die Ubrigen Beigeladenen dul3ern sich nicht.

Die zulassige Revision des Klagers ist im Sinne der Aufhebung des angefochtenen Urteils und
Zuruckverweisung der Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG be-
grundet (8§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG).

Das Berufungsurteil halt der revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand. Zu Unrecht hat sich

das LSG bei seiner Beurteilung der von dem beklagten Rentenversicherungstréager (Deutsche
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Rentenversicherung Rheinland-Pfalz) erhobenen Nachforderung von Gesamtsozialver-
sicherungsbeitragen und Umlagebetragen fir die Annahme der Wirkungen des § 14 Abs 2
Satz 2 SGB IV auf das Vorliegen einer "objektiven" Verletzung von Zahlungspflichten sowie
hiermit zusammenhangender Pflichten beschrankt. Damit ein "illegales Beschaftigungsver-
haltnis" im Sinne dieser Vorschrift angenommen werden kann, bedarf es neben der
Feststellung eines solchen objektiven Verstol3es einer - hier nicht vorgenommenen -
Uberzeugungsbildung dazu, ob bei dem Klager ein auf die Verletzung dieser Pflichten
gerichteter (mindestens bedingter) Vorsatz bestand. Weil es an tatsachlichen Feststellungen
des LSG zu diesem - erforderlichen - subjektiven Element des § 14 Abs 2 Satz 2 SGB 1V fehlt,
kann der Senat nicht selbst abschlieRend entscheiden, ob die Beklagte bei ihrer
Beitragsberechnung (gleichwohl) zutreffend die Fiktion einer Nettoarbeitsentgeltvereinbarung
bejaht, infolgedessen das gezahlte Arbeitsentgelt richtigerweise auf ein hypothetisches
Bruttoarbeitsentgelt "hochgerechnet" und so die Beitragshemessungsgrundlage rechtsfehlerfrei
ermittelt hat. Hieraus ergibt sich gleichzeitig, dass der Senat nicht dariiber befinden kann, ob
die Beklagte berechtigt war, (Uberhaupt) Sdumniszuschlage zu erheben. Gegebenenfalls wird
das Berufungsgericht auch noch Feststellungen dazu treffen (und sich - hierauf aufbauend -
eine Uberzeugung dazu bilden) miissen, ob die Beklagte bei der "Hochrechnung" die

Lohnsteuer zutreffend ermittelt hat.

1. Gegenstand des Rechtsstreits ist der Bescheid der Beklagten vom 25.8.2006 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 22.6.2007 nur insoweit, als er die Nachforderung von
Gesamtsozialversicherungsbeitragen und Umlagebetragen fir die Zeit vom 1.11.2004 bis
30.11.2005 und die diesen Beitragen zugeordneten Sdaumniszuschlage betrifft. Nicht zu tber-
prifen ist demgegentuber, ob die Beklagte in den angefochtenen Bescheiden die Ver-
sicherungspflicht des Beigeladenen zu 1. wegen Beschéaftigung und den Beginn dieser Ver-
sicherungspflicht zutreffend festgestellt hat. Der Klager hat sein Uberpriifungsbegehren schon
im Widerspruchsverfahren entsprechend beschréankt, so dass insoweit Bestandskraft ein-
getreten ist. Zu beurteilen sind die Beitragsforderungen schlie3lich nicht insgesamt, sondern
nur insoweit, als sie auf der "Hochrechnung" der gezahlten Vergitung auf ein hypothetisches
Bruttoarbeitsentgelt beruhen. Zudem ist (insgesamt) Uber die RechtmaRigkeit der SGumniszu-

schlage zu entscheiden.

2. Als Ausgangspunkt und Rechtsgrundlage fir die Beitragsberechnung der Beklagten kommt
allein 8 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV in seiner bis heute unveranderten Fassung (des Gesetzes vom
23.7.2002, BGBI | 2787) in Betracht. Danach gilt ein Nettoarbeitsentgelt als vereinbart, wenn
bei illegalen Beschaftigungsverhaltnissen Steuern und Beitrage zur Sozialversicherung und zur
Arbeitsférderung nicht gezahlt worden sind. Daraus folgt, dass auch in solchen Fallen - wie
nach 814 Abs?2 Satz1l SGB IV bei einer (legalen) Nettoarbeitsentgeltvereinbarung - die
Gesamtsozialversicherungsbeitrage nach dem sog Abtastverfahren zu ermitteln sind. Als

beitragspflichtiges Arbeitsentgelt gelten danach die Einnahmen des Beschaftigten iS von § 14
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Abs 1 SGB IV zuziglich der auf sie entfallenden (direkten) Steuern und des gesetzlichen

Arbeitnehmeranteils an den Beitragen zur Sozialversicherung und zur Arbeitsférderung.

Zutreffend hat das LSG auf der Grundlage seiner Feststellungen zunédchst angenommen, dass
Klager und Beigeladener zu 1. in bzw mit dem "Subunternehmervertrag" keine (legale) Netto-
arbeitsentgeltvereinbarung iS des § 14 Abs 2 Satz 1 SGB |V getroffen haben, die eine "Hoch-
rechnung" auf ein hypothetisches Bruttoarbeitsentgelt als Beitragsbemessungsgrundlage
ebenfalls gebote. Dass es einen - erforderlichen (vgl BSGE 64, 110, 112 f = SozR 2100 § 14
Nr 22 S 22 f; ferner BSG SozR 3-4100 § 112 Nr 35 S 161) - ausdrticklichen oder konkludenten
Willen des Klagers vor oder im Auszahlungszeitpunkt verneint hat, die Steuern und Beitrags-

anteile des Beigeladenen zu 1. zu bernehmen, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

Das Berufungsgericht ist zutreffend auch davon ausgegangen, dass die ubrigen Voraus-
setzungen des - dann alternativ zu prifenden- § 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV vorlagen. Nach
seinen Feststellungen hat der Klager -weil der Beigeladene zul. zu Unrecht als
Selbststandiger behandelt worden ist- insgesamt weder Steuern noch Beitrage zur
Sozialversicherung und zur Arbeitsférderung abgeftihrt. Der Senat braucht daher die Frage(n)
nicht zu beantworten, ob die Vorschrift voraussetzt, dass Steuern und Beitrage kumulativ und
vollstandig nicht gezahlt wurden oder die Vorenthaltung von Beitragen auf Entgeltteile oder zu
einzelnen Versicherungszweigen insoweit ausreicht. Steuern und Beitrage wurden auf3erdem
- wie es § 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV erfordert - aus Anlass eines zwischen dem Kléager und dem
Beigeladenen zu 1. bestehenden "Beschéaftigungsverhaltnisses" vorenthalten. Dass der
Beigeladene zu 1. bei dem Klager in der streitigen Zeit beschaftigt war (und deshalb Versiche-
rungspflicht bestand), hat die Beklagte mit Bescheid vom 25.8.2006 bestandskraftig festgestellt
(vgl auch zu den bei -wie hier- grenziberschreitenden Sachverhalten mit zu
berlicksichtigenden Malstdben fur die Abgrenzung zwischen Beschéftigung und
selbststéandiger Tatigkeit nach dem Recht der EU sowie zu den Einschrankungen der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit fiir Staatsangehoérige der Beitrittsstaaten - BGH Beschluss vom
27.9.2011 - 1 StR 399/11 - NStZ-RR 2012, 13 = juris RdNr 11 ff). Nach den Feststellungen des
LSG ist dem Beigeladenen zu 1. auch Arbeitsentgelt (tatsachlich) zugeflossen. Dessen bedarf
es, weil hieran die Steuer(zahlungs)pflicht in jedem Fall und die Beitragspflicht dann anknipft,
wenn ein (wirksamer) Rechtsanspruch auf die Einnahmen nicht besteht (&hnlich Seewald in
KassKkomm, Stand Einzelkommentierung August 2008, § 14 SGB IV RdNr 139). Schlieflich
bestehen gegen eine Anwendung des 8§ 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV nicht etwa deshalb allgemein
Bedenken, weil der Beigeladene zu 1. in der streitigen Zeit geringfligig beschéaftigt gewesen
ware. Im Hinblick auf die bestandskraftige Feststellung seiner Versicherungspflicht durch die
Beklagte und die Feststellungen des Berufungsgerichts zu seinen Einnahmen in den Jahren
2004 und 2005 kann der Senat die Frage unbeantwortet lassen, ob die Fiktion einer

Nettoarbeitsentgeltvereinbarung Uberhaupt Geltung beanspruchen kann, wenn die
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Arbeitsentgeltabrede - wie bei geringfligigen Beschéftigungen - ihrer Natur nach eine Brutto-

arbeitsentgeltabrede ist.

Eine "lllegalitat" des Beschaftigungsverhaltnisses iS des seit dem 1.8.2002 geltenden (dazu a)
§ 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV liegt entgegen der vom LSG vertretenen Auffassung allerdings nicht
bereits dann vor, wenn die Nichtzahlung von Steuern und Beitragen zur Sozialversicherung und
zur Arbeitsforderung (allein) aus Anlass ("bei") einer objektiven Verletzung dieser Zahlungs-
pflichten und mit ihnen einhergehender, hierauf bezogener Pflichten erfolgt, also darauf beruht.
Insoweit sind (allein) die vom Berufungsgericht so bezeichneten "objektiven Gegebenheiten im
Hinblick auf die Nichtzahlung der Abgaben" nicht ausreichend (dazu b). Hinzukommen muss
vielmehr, dass die Pflichtverstdf3e von einem subjektiven Element in der Form eines

(mindestens bedingten) Vorsatzes getragen sind (dazu c).

a) Seit den 1990er Jahren erfolgten Sanktionen gegen die sog illegale Schattenwirtschaft
("Schwarzarbeit") auf der Grundlage des "Gesetzes zur Bekampfung der Schwarzarbeit" (idF
der Bekanntmachung vom 6.2.1995, BGBI | 165; "SchwarzArbG 1995") vornehmlich durch die
Ahndung von (gerade auch arbeitgeberseitigen) Pflichtverstd3en als Ordnungswidrigkeiten und
durch den Ausschluss von o6ffentlichen Auftragen. Im August 2002 trat die Bekampfung der
Schwarzarbeit in eine neue Phase ein. Mit dem "Gesetz zur Erleichterung der Bekédmpfung von
illegaler Beschaftigung und Schwarzarbeit" vom 23.7.2002 (BGBI | 2787; "SchwarzArbG 2002")
wurde - mit dem Ziel, Schaden von der Volkswirtschaft, vor allem den 6ffentlichen Haushalten
einschlief3lich derjenigen der Sozialversicherung und der Arbeitslosenversicherung fernzuhalten
sowie Wettbewerbsverzerrungen zwischen legaler und illegaler Arbeit zu verhindern (vgl
Entwurf der Bundesregierung zu diesem Gesetz, BT-Drucks 14/8221 S 11)- ein Mal-
nahmenpaket geschnirt, um die Verfolgung der Schwarzarbeit (und der illegalen
Beschaftigung) durch die Behérden zu erleichtern und Sanktionen insgesamt zu verscharfen. In
diesem Zusammenhang erhielt 8§14 Abs2 SGBIV einen Satz2 (Art3 Nr2
SchwarzArbG 2002), der die "Schwarzgeldabrede" bei "illegalen Beschéaftigungsverhéltnissen”
mit der (legalen) Nettoarbeitsentgeltvereinbarung gleichstellte. Mit der Fiktion einer Netto-
arbeitsentgeltvereinbarung sollten vor allem in der Praxis bestehende Feststellungsschwierig-
keiten wegen des "Ubernahmewillens" zur Tragung der auf das gezahlte "Schwarzgeld" ent-
fallenden Steuern und Arbeithnehmeranteile beim Arbeitgeber beseitigt werden (vgl
Regierungsentwurf, BT-Drucks 14/8221 S 14 zu Nr2 <814 Abs 2>; ferner Antwort der
Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Briderle ua betreffend
"Schattenwirtschaft in Deutschland”, BT-Drucks 15/726 S 3f). Mit dem "Gesetz zur
Intensivierung der Bekd&mpfung der Schwarzarbeit und damit zusammenhéngender Steuer-
hinterziehung" vom 23.7.2004 (BGBI| 1842; "SchwarzArbG 2004") hat der Gesetzgeber
sodann - mit dem Ziel, ein neues Unrechtsbewusstsein gegeniber Schwarzarbeit zu schaffen
und leistungsfahige Strukturen zu deren Bekampfung zu bilden (vgl Gesetzentwurf der
Fraktionen SPD und Bindnis 90/Die Grinen zu diesem Gesetz, BT-Drucks 15/2573 S 18 zu
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Art 1 8 1 Abs 2 <Vorbemerkung>) - die vielen Erscheinungsformen von Schwarzarbeit erstmals
gesetzlich definiert und die in zahlreichen Gesetzen enthaltenen Regelungen zur
Schwarzarbeitshekdmpfung in einem "Stammgesetz" zusammengefasst. Eine wichtige
materiell-rechtliche Anderung war in diesem Kontext die Erganzung des Straftatbestandes der
Beitragshinterziehung (vgl § 266a StGB).

b) Anders als der Begriff "Schwarzarbeit” (vgl 8 1 Abs 2 und 3 SchwarzArbG 2004) ist der vom
Gesetz hierzu parallel verwendete und deshalb hiervon zu unterscheidende Begriff "illegales
Beschaftigungsverhaltnis" nicht legaldefiniert worden. Der Begriffsinhalt ist daher im Wege der
Auslegung zu ermitteln. Bei offenem Wortlaut (dazu aa) ist unter (gesetzes)systematischen
(dazu bb) und teleologischen Gesichtspunkten (dazu cc) eine Auslegung des Begriffs "illegales
Beschaftigungsverhaltnis" geboten, die - auf der Ebene des objektiven Tatbestands - jedenfalls
den hier zu beurteilenden Fall eines Verstol3es gegen zentrale arbeitgeberbezogene Pflichten

des Sozialversicherungsrechts (und des Steuerrechts) erfasst (dazu dd).

aa) Dem Wortsinn nach, fiir den mangels eines allgemeingiiltigen Rechtsbegriffs der "lllegalitat"
auf den allgemeinen Sprachgebrauch abzustellen ist, erweist sich jede Beschaftigung als "il-
legal", die gegen geltendes Recht versttRt. Ob das Attribut "illegal" im Lichte des § 14 Abs 2
Satz 2 SGB IV auf bestimmte Rechtsverstdé3e einzugrenzen ist, und - wenn ja - welche spezi-
fischen Pflichtverletzungen dann erfasst werden sollen, lasst sich dem Wortlaut der Norm nicht

entnehmen.

bb) Fihrt die sprachlich-grammatikalische Auslegung zu keinem (eindeutigen) Ergebnis, so ist
indes aus Griinden der (Gesetzes)Systematik eine Auslegung geboten, wonach "lllegalitat” iS
des § 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV bereichsspezifisch jedenfalls auf die Verletzung solcher Pflichten
zu beschranken ist, die die Beschaftigung (selbst) betreffen oder solcher Pflichten, die einen im
offentlichen Recht wurzelnden, spezifischen Bezug zu ihr haben (vgl ahnlich Klattenhoff in
Hauck/Noftz, SGB IV, Stand Einzelkommentierung Juli 2003, K 8 14 RdNr 44: "Rechtsver-
stéRe ..., die die Beschaftigung oder die aus ihr folgenden Hauptpflichten des offentlichen

Rechts ... zum Gegenstand haben").

Fur dieses Auslegungsergebnis kann allerdings nicht an jene Normen angeknipft werden (vgl
hierzu die umfangreiche Aufzdhlung bei Werner in jurisPK-SGB IV, 2. Aufl 2011, 8§14
RdNr 320), die den Terminus "illegale Beschaftigung" ebenfalls verwenden, mit diesem jedoch
nur einen Anlasstatbestand bezeichnen, ohne diesen fiur ihren Kontext ndher oder sogar all-
gemein zu definieren. Aufschluss geben jedoch -in gewisser Weise - 85 Satz1 Nr 1 des
- mittlerweile aul3er Kraft getretenen - SchwarzArbG 1995, § 31a Abgabenordnung (AO), der
durch das SchwarzArbG 2002 neu gefasst worden ist sowie § 16 Abs 2 SchwarzArbG 2004.
Alle drei Vorschriften (zu § 31a AO vgl Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/8221 S 20 zu Art 10 Nr 2

Buchst a) geben - in Klammerzusatzen - Hinweise zur Konkretisierung des (komplexen) Begriffs
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"lllegalitat”, indem sie jeweils fiir ihren Regelungszusammenhang Pflichtverletzungen aus dem
Arbeitsférderungsrecht, dem  Arbeitnehmeriiberlassungsrecht, dem  Arbeitnehmerent-
senderecht, dem Steuerrecht, dem Beitragsrecht, dem Auslanderrecht, dem Arbeitserlaubnis-
recht usw, benennen. Vor allem der Umstand, dass 'illegale Beschaftigung" mit dem
SchwarzArbG 2002 und dem SchwarzArbG 2004 in einen engen Zusammenhang mit dem Tat-
bestand der "Schwarzarbeit" gestellt worden ist, zeigt, dass der Begriff "illegales Be-
schaftigungsverhdltnis”" iS von § 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV einerseits weit zu verstehen ist und
infolgedessen bei allen Erscheinungsformen illegaler "Schattenwirtschaft (Beschaftigung)" an-
zuwenden, andererseits aber auf bestimmte beschaftigungsbezogene Pflichtverletzungen (vgl
§ 1 Abs 2 Nr 1 SchwarzArbG 2004) beschrankt werden muss.

cc) Das auf der Grundlage (gesetzes)systematischer Erwagungen ermittelte Auslegungsergeb-
nis ist auch unter teleologischen Gesichtspunkten geboten. Die Ergénzung des § 14 Abs 2
SGB IV um einen Satz 2 durch das SchwarzArbG 2002 war Teil eines umfassenden, mehr-
schichtigen Malnahmenpakets mit der Zielsetzung, den durch illegale Beschéftigung ent-
stehenden erheblichen Schaden fiir die Volkswirtschaft (6ffentliche Haushalte einschlieRlich
derjenigen der Sozialversicherung und der Arbeitslosenversicherung) einzudammen und einer
Wettbewerbsverzerrung zwischen legaler und illegaler Arbeit entgegenzuwirken (vgl Gesetzent-
wurf zum SchwarzArbG 2002, BT-Drucks 14/8221 S 11). Insoweit sollten mit der in dem neuen
Satz 2 aufgestellten (unwiderlegbaren) Vermutung einer Nettoarbeitsentgeltvereinbarung vor
allem aufgrund der Rechtsprechung des BSG zum friiheren Recht (vgl hier BSGE 64, 110
=So0zR 2100 § 14 Nr22; dazu unter c) bestehende Schwierigkeiten beim Nachweis einer
solchen (legalen) Vereinbarung beseitigt und sollte so die Abwicklung aufgedeckter Falle er-
leichtert werden (vgl Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/8221 S 14 zu Art 3 Nr 2; ferner Antwort der
Bundesregierung, aaO, BT-Drucks 15/726 S 3 f). Die Klarung dieser unbefriedigenden Situation
dahingehend, dass bei derartigen Zahlungen "unter der Hand" fiir die Beitragsbemessungs-
grundlage nunmehr vom Bruttoarbeitsentgelt auszugehen war, steht aber in untrennbarem
Zusammenhang damit, im Interesse der verfolgten Gesetzesziele eine Abschreckungswirkung
zu erreichen (vgl Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/8221 S 11). Die Erganzung des 8§ 14 Abs 2
SGB IV als Teil des gesetzlichen MalRnahmenbiindels einerseits und als Reaktion auf die
bisherige Rechtsprechung des BSG zur einvernehmlichen Vorenthaltung von Steuern und
Beitragen andererseits gebietet es, die Bedeutung der "lllegalitat" eines Beschéaftigungs-
verhaltnisses iS von 8§ 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV auch mit Blick auf den Gesetzeszweck auf die
Verletzung von Pflichten zu beschranken, die eine Affinitat zur Beschaftigung (selbst) oder
einen im offentlichen Recht wurzelnden, spezifischen Bezug zu ihr haben. An dieser Auslegung
(auch) aus teleologischen Griinden andert nichts, dass der Begriff "illegale Beschaftigung" in
der Begriindung des Entwurfs des SchwarzArbG 2002 (vgl Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/8221
S 11) -ohne weitere Eingrenzungen- in einem umfassenden Sinn als "Sammelbegriff"

angesehen worden ist "flir eine Vielzahl von verschiedenen Ordnungswidrigkeitentatbestanden
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oder Straftaten, von Verstdllen gegen das Arbeitnehmertberlassungsrecht bis hin zu

VersttRen gegen das Steuerrecht oder zum Leistungsmissbrauch”.

dd) Ist die Frage nach der Bedeutung der von § 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV vorausgesetzten "ll-
legalitat" eines Beschaftigungsverhaltnisses danach in der beschriebenen Weise zu be-
antworten, so ist - auf der Ebene des objektiven Tatbestandes - die Feststellung einer Ver-
letzung solcher Pflichten einerseits erforderlich, andererseits aber auch ausreichend. Um
schlichte Berechnungsfehler und bloRe versicherungs- sowie beitragsrechtliche Fehl-
beurteilungen, die ebenfalls zu einer Nichtzahlung von Steuern und Beitrdgen zur Sozialver-
sicherung und zur Arbeitsforderung filhren kénnen, im Sinne des Klagers aus dem An-
wendungsbereich der Vorschrift auszunehmen, bedarf es einer Eingrenzung auf bestimmte
Erscheinungsformen objektiver Gesetzwidrigkeit nicht. Eine solche Wirkung wird vielmehr Gber

das zusatzliche Erfordernis des (mindestens bedingten) Vorsatzes erreicht (dazu c).

Es kann dahinstehen, welche innerhalb des oben beschriebenen Rahmens liegende Pflichtver-
letzungen  im Einzelnen  gefordert werden muissen, damit ein  ‘“illegales
Beschaftigungsverhaltnis" angenommen werden kann. Jedenfalls wird der vorliegende Fall
einer Nichtzahlung von Lohnsteuer und Beitrdgen unter Versto3 gegen die gesetzliche
Verpflichtung hierzu (vgl - fir die Beitragszahlung- §28d und §28e SGB IV) und die
vorausgehenden Melde-, Aufzeichnungs- und Nachweispflichten (vgl § 28a und § 28f SGB V)
hiervon erfasst, weil er als Verletzung der zentralen arbeitgeberbezogenen Pflichten des
Sozialversicherungsrechts (und des Lohnsteuerrechts) zu qualifizieren ist. Dass sich die
Nichtzahlung von Lohnsteuer und Beitrdgen zur Sozialversicherung sowie zur Arbeitsférderung
lediglich als "Folgefehler" einer "Fehlbeurteilung" des Versicherungsstatus (in einem Fall von
"Scheinselbststandigkeit”) darstellen soll, wie sie der Klager fir sich in Anspruch nimmt, ist

daflir ohne Belang.

¢) Unzutreffend ist das LSG aber davon ausgegangen, dass fiir die Anwendung des 8§ 14 Abs 2
Satz 2 SGB IV ein "subjektives Element der lllegalitat" nicht erforderlich sei. Zwar trifft es zu,
dass der Gesetzeswortlaut eine solche Voraussetzung nicht explizit enthalt. Aus dem Norm-
zusammenhang mit § 14 Abs 2 Satz1 SGB IV (und § 14 Abs 1 SGB IV) sowie dem schon
unter b) angesprochenen Zweck der Vorschrift im Kontext der mit dem SchwarzArbG 2002 und
dem SchwarzArbG 2004 verfolgten Ziele ergibt sich jedoch, dass es eines solchen
- ungeschriebenen - Tatbestandsmerkmals als Korrektiv bedarf, um Arbeitgeber nicht schon bei
der Vorenthaltung von Steuern und Beitrédgen infolge schlichter Berechnungsfehler und bloRer
(einfacher) versicherungs- und beitragsrechtlicher Fehlbeurteilungen mit der qualifizierten
Rechtsfolge des § 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV zu belasten.

Mit seiner Anordnung der "Hochrechnung" auf ein hypothetisches Bruttoarbeitsentgelt als Bei-

tragsbemessungsgrundlage kommt 8 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV im Ergebnis ein sanktionséhn-
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licher Charakter zu (ebenso BGHSt 53, 71, juris RdNr 15; Klattenhoff, aaO, K § 14 RdNr 43
Fn 194; Werner, aaO, § 14 RdNr 315). Anders als bei einer (legalen) Nettoarbeitsent-
geltvereinbarung, bei der die Beteiligten fur die Bemessung des Nettoarbeitsentgelts
bertcksichtigen, dass der Beschaftigte vom Arbeitgeber weitere finanzielle Vorteile erhalt
(Lohnsteuer und Beitragsanteile des Arbeitnehmers), und damit Leistung und Gegenleistung in
ein ausgewogenes Verhaltnis zueinander stellen, liegt der Bemessung des Arbeitsentgelts bei
"illegalen Beschaftigungsverhéltnissen" zugrunde, dass Abgaben vom Arbeitgeber gerade
(GUberhaupt) nicht gezahlt werden. Das Arbeitsentgelt, das dem Beschaftigten in solchen Fallen
tatsachlich zur Verfigung stehen soll, wird daher typischerweise stets hther bemessen werden
als bei einer regularen Beschéaftigung. Wird in einer solchen Situation dieses Arbeitsentgelt auf
ein hypothetisches Bruttoarbeitsentgelt "hochgerechnet”, so besteht die Gefahr, dass als
Beitragshemessungsgrundlage ein Arbeitsentgelt zugrunde gelegt wird, das in Uberhaupt
keinem angemessenen Verhdltnis mehr zum wirtschaftlichen Wert der erbrachten Arbeits-
leistung steht und das vertragliche Austauschverhéltnis letztlich beitragsrechtlich nicht mehr
entsprechend abbildet (zu diesen Konsequenzen bereits BSGE 64, 110, 117 = SozR 2100 § 14
Nr 22 S 27 f: infolge gesetzlicher Verschiebung der Beitragslast Belastung des Arbeitgebers mit
unverhéltnisméaRig hohen Beitragen, der eine iberméaRige Verginstigung fir den Beschéftigten

gegenibersteht).

Dafir, § 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV auch bei schlichten Berechnungsfehlern und bloRen (ein-
fachen) versicherungs- und beitragsrechtlichen Fehlbeurteilungen anzuwenden, fehlt es vor
allem an der Gleichheit von Normzweck und Interessenlage (so auch zB Klattenhoff, aaO,
K 8§14 RdNr44 Fn201; Werner, aaO, 8§14 RdNr324; aus der Rechtsprechung: LSG
Nordrhein-Westfalen Beschluss vom 7.1.2011 - L 8 R 864/10 B ER, juris RdNr 31; aA Seewald,
aa0, 814 SGBIV RdNr142; Baier in Krauskopf, Soziale Krankenversicherung
- Pflegeversicherung, Stand November 2010, § 14 SGB IV RdNr 37; von Koppenfels-Spies in
Kreikebohm/Spellbrink/Waltermann, Komm SozR, 2. Aufl 2011, § 14 SGB IV RdNr 18; Vor in
Winkler, LPK-SGB 1V, 2007, § 14 RdNr 64). In diesen Fallen muss es deshalb bei der Beitrags-
pflicht (allein) des - bisher nicht "verbeitragten" - Arbeitsentgelts verbleiben, ohne dass auch auf
hierauf entfallende Steuern und Beitragsanteile noch Beitrdge erhoben werden dirfen (sog
Sekundarbeitrage). Soweit mit der Einflgung des Satzes 2 in § 14 Abs 2 SGB IV der Zweck
verfolgt werden sollte, Nachweisschwierigkeiten zu beseitigen, kann sich dieser letztlich nur im
Rahmen der allgemeinen Zielsetzungen des SchwarzArbG 2002 (und des SchwarzArbG 2004)
entfalten, eine allgemeine Abschreckungswirkung zu erreichen (vgl erneut Gesetzentwurf zum
SchwarzArbG 2002, BT-Drucks 14/8221 S 11) bzw das Unrechtsbhewusstsein in der Be-
vilkerung zu starken und damit praventiv der Ausbreitung von Schwarzarbeit und illegaler Be-
schaftigung entgegenzuwirken (vgl erneut Gesetzentwurf zum SchwarzArbG 2004, BT-Drucks
15/2573 S 18). 8§ 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV ist daher aufgrund (gesetzes)systematischer und

teleologischer Erwagungen entsprechend zu reduzieren.
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Fur die Frage, in welchem Grade die Pflichtverstéf3e von einem subjektiven Element getragen
sein missen, ist in Ermangelung anderer Mal3stdbe an die fur die Verjahrung vorenthaltener
Sozialversicherungsbeitrage geltende Regelung des § 25 Abs 1 Satz 2 SGB IV (Verlangerung
der Verjahrungsfrist von vier auf dreiig Jahre) anzukntpfen. Danach ist fir den Eintritt dieser
qualifizierten Folge ebenfalls (mindestens bedingter) Vorsatz erforderlich. Auf den subjektiven
Maf3stab des § 25 Abs 1 Satz 2 SGB IV hat der Senat auch bereits in anderen Zusammen-
hangen - etwa fir die Erhebung von Saumniszuschlagen bei Beitragsnachforderungen - ab-
gestellt, soweit es namlich darum geht zu ermitteln, ob iS des § 24 Abs 2 SGB IV "verschuldet"
Kenntnis von der (Beitrags)Zahlungspflicht bestand (vgl BSG SozR 4-2400 § 14 Nr 7 RdNr 28).
Mindestens (bedingter) Vorsatz ist ferner fir den subjektiven Tatbestand der einschlagigen, auf
die Vorenthaltung von Beitragen und Steuern bezogenen Straftatbestdnde (§ 266a StGB,
§ 370a AO) erforderlich.

Dagegen kann nicht mit Erfolg eingewendet werden, dass 8 111 SGB IV als Vorschrift Gber
Ordnungswidrigkeitentatbestdnde eine Sanktion schon bei (bloRRer) Leichtfertigkeit gestatte.
Denn § 111 SGB IV erfasst als Ordnungswidrigkeiten nur PflichtverstdfRe, die der (spéateren)
Beitragsvorenthaltung vorausgehen. Fir die im Rahmen des § 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV vorzu-
nehmende Beurteilung des (mindestens bedingten) Vorsatzes sind damit der Sache nach ahn-
liche Erwagungen maRgebend, wie sie der Senat fur die Prifung des Vorsatzes iS des § 25
Abs 1 Satz 2 SGB |V entwickelt hat (vgl bereits BSG SozR 3-2400 § 25 Nr 7 S 35 f).

3. Sofern im vorbeschriebenen Sinne die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 14 Abs 2
Satz 2 SGB IV erfiillt sind, missen auf der Rechtsfolgenseite die Einnahmen des Beschaftigten
unter Einbeziehung des auf sie entfallenden gesetzlichen Arbeitnehmeranteils und der
(direkten) Steuern auf ein hypothetisches Bruttoarbeitsentgelt "hochgerechnet" werden. Im
vorliegenden Fall hat die Beklagte die Lohnsteuer in Anwendung des 8§ 39c Abs 1 Satz 1 EStG
(in der in den Jahren 2004 und 2005 geltenden Fassung der Neubekanntmachung vom
19.10.2002, BGBI| 4210) nach der (ungunstigsten) Steuerklasse VI ermittelt. Ob dieses
Vorgehen der Beklagten rechtmafRig war, hangt wiederum vom Vorliegen weiterer, hier zu

prufender Voraussetzungen ab.

Die Durchfihrung des Lohnsteuerabzugs nach Steuerklasse VI bei Nichtvorlage einer Lohn-
steuerkarte durch den Arbeithehmer erfordert nach 8 39c Abs 1 Satz 1 EStG zum einen, dass
der Arbeitnehmer "unbeschrénkt einkommensteuerpflichtig" ist, und zum anderen, dass die
Lohnsteuerkarte von diesem "schuldhaft" nicht vorgelegt wurde. Soweit diese Vorschrift die un-
beschrankte Steuerpflicht voraussetzt, ergeben sich deren Voraussetzungen (und
Rechtsfolgen) aus § 1 EStG. Beschrankt einkommensteuerpflichtige Personen (vgl § 1 Abs 4
EStG) werden fur die Durchfihrung des Lohnsteuerabzugs nach 8§ 39d Abs 1 Satz 1 EStG in
die (gunstigere) Steuerklasse | eingereiht. Grundlage des Lohnsteuerabzugs ist dann eine

hieruber erteilte Bescheinigung des Betriebsstattenfinanzamts. In Bezug auf die Voraussetzung
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fur die Besteuerung nach 839c Abs1l Satz1l EStG, dass die Lohnsteuerkarte vom
Arbeitnehmer schuldhaft nicht vorgelegt wurde, hat der BFH mit Urteil vom 29.5.2008
(BFHE 221, 182, unter Hinweis auf friihere Rspr) im Falle eines Haftungsverfahrens (vgl § 42d
Abs1 Nrl iVm 838 Abs3 EStG) entschieden, dass ein den Haftungstatbestand aus-
schlieRender entschuldbarer Rechtsirrtum bei der Auslegung des Arbeitnehmerbegriffs regel-
malf3ig nicht vorliegt, wenn der Arbeitgeber, der die Verschuldensprifung durchzufiihren hat (vgl
BFHE 194, 372), von der Md&glichkeit der sog Anrufungsauskunft nach § 42e EStG keinen
Gebrauch gemacht hat. Nach § 42e EStG kann der Arbeitgeber - mit Verbindlichkeit fir das
Lohnsteuerabzugsverfahren - von dem fir ihn zustéandigen Betriebsstattenfinanzamt eine
Antwort auf alle Fragen erhalten, die mit der Einbehaltung und Abfiihrung der Lohnsteuer
zusammenhangen. In seiner Entscheidung hat der BFH allerdings auch darauf hingewiesen,
dass besondere Umstdnde ausnahmsweise eine andere Betrachtung gebieten koénnen (vgl
BFHE 221, 182). Diese Grundsatze sind auf die Anwendung des § 39c Abs 1 Satz 1 EStG in

dem hier vorliegenden sozialversicherungsrechtlichen Kontext zu tbertragen.

4. Mangels ausreichender tatsachlicher Feststellungen des LSG kann der Senat nicht ab-
schlieRend entscheiden, ob die Beklagte die Gesamtsozialversicherungsbeitrage und die Um-
lagebetrage zutreffend auf der Grundlage einer fingierten Nettoarbeitsentgeltvereinbarung iS
des § 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV ermittelt hat. Dies fuhrt zur Zurlickverweisung der Sache zur er-
neuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG (§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG).

Das Berufungsgericht hat es - auf der Grundlage seiner Rechtsauffassung konsequent - unter-
lassen, Feststellungen dazu zu treffen, ob die Nichterfiillung der Zahlungspflichten und der
Melde-, Aufzeichnungs- und Nachweispflichten auf einem - im erstinstanzlichen Urteil vom SG
allerdings bejahten - (mindestens bedingten) Vorsatz des Klagers beruhten. Diese Fest-
stellungen wird das LSG nun nachzuholen und sich - hierauf aufbauend - eine Uberzeugung zu
diesem Punkt zu bilden haben. Dabei wird hinsichtlich der Prifung der subjektiven
Tatbestandsseite des § 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV zu bericksichtigen sein, dass der Arbeitgeber
bei Unklarheiten hinsichtlich der versicherungs- und beitragsrechtlichen Beurteilung einer
Erwerbstatigkeit die Moglichkeit hat, dartiber im Einzugsstellen- (vgl § 28h SGB IV) und/oder
Anfrageverfahren (vgl § 7a SGB IV) Gewissheit durch Herbeifiihrung der Entscheidung einer
fachkundigen Stelle zu erlangen; der Verzicht auf einen entsprechenden Antrag kann
vorwerfbar sein, soweit es die beitragsrechtlichen Folgen einer Fehlbeurteilung des Betroffenen
anbelangt (vgl auch Kuttner/Schlegel, Personalbuch 2011, Stichwort "Saumniszuschlage"
RdNr 16; Segebrecht in jurisPK-SGB 1V, 2. Aufl 2011, § 28g RdNr 23). Dass das LSG bei der
Beurteilung, ob nach §24 Abs2 SGB IV zu Recht Saumniszuschlage festgesetzt wurden,
Feststellungen getroffen und sich eine Uberzeugung gebildet hat, reicht vorliegend nicht aus,
weil es dabei (nur) "zumindest" leichte Fahrlassigkeit angenommen hat, ohne dariiber hinaus

das Vorliegen der Voraussetzungen fir einen Vorsatz des Klagers zu prifen. Ob ein
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(mindestens bedingter) Vorsatz vorlag, entscheidet auch dariiber, ob von der Beklagten

(GUberhaupt) rechtmafig Saumniszuschlage verlangt werden durften.

Sollte das Berufungsgericht zu dem Ergebnis gelangen, dass die "Hochrechnung" auf ein hypo-
thetisches Bruttoarbeitsentgelt in Anwendung des § 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV rechtmaRig war,
wird es - weiter - Feststellungen dazu treffen und sich eine Uberzeugung dazu bilden missen,
ob hierbei die unter 3. dargestellten Voraussetzungen des § 39¢c Abs 1 Satz 1 EStG zutreffend
angenommen wurden und insoweit die Hohe der Beitrage korrekt ermittelt worden ist.

5. Die Kostenentscheidung bleibt dem Berufungsgericht vorbehalten.
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