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1. Werden objektiv zentrale arbeitgeberbezogene Pflichten des Sozialversicherungsrechts
(Zahlungs-, Melde-, Aufzeichnungs-, Nachweispflichten) verletzt, ist ein Beschéaftigungs-
verhaltnis "illegal" i.S. des § 14 Abs. 2 Satz 2 SGB IV.

2. Die objektive Verletzung zentraler arbeitgeberbezogener Pflichten muss dem Arbeitge-
ber im Sinne eines mindestens bedingten Vorsatzes vorwerfbar sein, damit ein Nettoar-
beitsentgelt als vereinbart gilt (8 14 Abs. 2 Satz 2 SGB V).

§ 14 Abs. 2 Satz 2 SGB IV

Urteil des BSG vom 09.11.2011 -B 12 R 18/09 R —
Aufhebung und Zurtickverweisung des Urteils des LSG Rheinland-Pfalz vom 29.07.2009 — L 6 R 105/09 —

Eine "lllegalitat" des Beschaftigungsverhaltnisses i.S. des seit dem 01.08.2002 geltenden (vgl.
dazu Rz. 17) § 14 Abs. 2 Satz 2 SGB IV liegt nach Auffassung des BSG entgegen der vom LSG
vertretenen Auffassung nicht bereits dann vor, wenn die Nichtzahlung von Steuern und Beitra-
gen zur Sozialversicherung und zur Arbeitsférderung (allein) aus Anlass ("bei") einer objektiven
Verletzung dieser Zahlungspflichten und mit ihnen einhergehender, hierauf bezogener Pflichten
erfolgt, also darauf beruht. Insoweit seien (allein) die vom Berufungsgericht so bezeichneten
"objektiven Gegebenheiten im Hinblick auf die Nichtzahlung der Abgaben" nicht ausreichend
(vgl. Rz. 18 ff.). Hinzukommen muisse vielmehr, dass die Pflichtverst6ze von einem subjekti-
ven Element in der Form eines (mindestens bedingten) Vorsatzes getragen seien (vgl. Rz.
25 ff.). Ein "subjektives Element der lllegalitat" sei fir die Anwendung des 8§ 14 Abs. 2 Satz 2
SGB |V erforderlich (ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal) ,um Arbeitgeber nicht schon bei
der Vorenthaltung von Steuern und Beitrdgen infolge schlichter Berechnungsfehler und bloRRer
(einfacher) versicherungs- und beitragsrechtlicher Fehlbeurteilungen mit der qualifizierten
Rechtsfolge des 8§ 14 Abs. 2 Satz 2 SGB IV zu belasten.” Fir die Frage, in welchem Grade die
Pflichtverstéf3e von einem subjektiven Element getragen sein mussten, sei in Ermangelung an-
derer Mal3stabe an die fur die Verjahrung vorenthaltener Sozialversicherungsbeitrage geltende
Regelung des 8§ 25 Abs. 1 Satz 2 SGB IV (Verlangerung der Verjahrungsfrist von vier auf drei-
Big Jahre) anzuknipfen. Danach sei fir den Eintritt dieser qualifizierten Folge ebenfalls (min-
destens bedingter) Vorsatz erforderlich. Sofern die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 14
Abs. 2 Satz 2 SGB IV erflllt seien, missten auf der Rechtsfolgenseite die Einnahmen des Be-
schaftigten unter Einbeziehung des auf sie entfallenden gesetzlichen Arbeitnehmeranteils und
der (direkten) Steuern auf ein hypothetisches Bruttoarbeitsentgelt "hochgerechnet" werden (vgl.
dazu Rz. 30 f.).

Vgl. zu dieser Entscheidung Plagemann/Radtke-Schwenzer, Aktuelle Entwicklung im Recht der
gesetzlichen Unfallversicherung, NJW 2012, S. 1552 unter I.1 (Hinweis auf diesen Aufsatz
in UVR 012/2012, S. 833) sowie Segebrecht in jurisPK-SGB 1V, 2. Aufl. 2011, § 24 SGB |V, un-
ter 60.1.

Das Bundessozialgericht hat mit Urteil vom 09.11.2011 - B 12 R 18/09 R —
wie folgt entschieden:

Tatbestand
1

Die Beteiligten streiten Uber die Hohe nachgeforderter Gesamtsozialversicherungsbeitra-
ge.


http://dokcenter.dguv.de/livelink/livelink.exe/fetch/2000/1523218/1646342/1702973/12_2012_08.pdf?nodeid=1702000&vernum=-2
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2

Der Klager ist Inhaber eines Baggerbetriebs und tritt im Geschaftsverkehr unter dem Brief-
kopf "B." auf. Der Beigeladene zu 1., ein polnischer Staatsangehoriger, verrichtete fir ihn
in den Jahren 2004 und 2005 mit Unterbrechungen verschiedene Arbeiten (Bagger fahren,
Rohre verlegen, Aufriumen von Baustellen, Fertigen des Unterbaus bei Pflasterarbeiten
usw). Er hatte in dieser Zeit ein Gewerbe "Baggerarbeiten (ohne StralRenbau)" angemeldet
und fahrte den Briefkopf "B.". Geschéaftsadresse war diejenige des Klagers. Grundlage
seiner Tatigkeit war ua ein mit dem Klager abgeschlossener "Subunternehmervertrag",
wonach er fur den Klager als Baggerfahrer arbeiten und auf Stundenbasis in H6he von
10 Euro netto bezahlt werden sollte. Der Beigeladene zu 1. wohnte wahrend seiner Eins-
atze bei dem Klager und benutzte dessen BlUro sowie dessen Betriebsmittel (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 erstatte-
te er fir den Beigeladenen zu 1. Arbeitgebermeldungen und entrichtete auch keine Ge-
samtsozialversicherungsbeitrage.

3

Nachdem sich im Rahmen einer Steuerfahndung bei dem Klager Hinweise auf eine
"Scheinselbststandigkeit osteuropaischer Selbststandiger" ergeben hatten, fihrte der be-
klagte Rentenversicherungstrager (Deutsche Rentenversicherung Rheinland-Pfalz) bei
dem KIlager eine Betriebsprtfung durch. Mit Bescheid vom 25.8.2006 stellte die Beklagte
zunachst fest, dass der Beigeladene zu 1. in der Zeit vom 1.11.2004 bis 30.11.2005 (Pruf-
zeitraum) in seiner Tatigkeit fur den Klager wegen einer Beschaftigung in allen Zweigen
der Sozialversicherung und in der Arbeitslosenversicherung versicherungspflichtig war und
die Versicherungspflicht mit dem Tag der Beschaftigungsaufnahme (1.11.2004) begann.
Ferner forderte sie Gesamtsozialversicherungsbeitrage und Umlagebetrdge nach dem
Lohnfortzahlungsgesetz in Hohe von insgesamt 10 552,74 Euro nach sowie hierauf entfal-
lende Sa&umniszuschlage in Hohe von 531 Euro. Bei der Ermittlung der Bemessungs-
grundlage fir die nachgeforderten Beitrdge nahm die Beklagte ein "illegales Beschafti-
gungsverhaltnis" iS von § 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV an und rechnete die dem Beigeladenen
zu 1. gezahlte Vergiutung nach 8 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 Hohe der nachgeforderten Gesamtsozialversicherungsbei-
trdge, namlich die Hochrechnung der Beitragsbemessungsgrundlage nach § 14 Abs. 2
SGB IV und die Anwendung der Lohnsteuerklasse VI sowie die Festsetzung von Saum-
niszuschlagen wandte, wies die Beklagte mit Widerspruchsbescheid vom 22.6.2007 zu-
ruck.

4

Im Klageverfahren hat der Klager die (teilweise) Aufhebung der angefochtenen Bescheide
begehrt, "soweit die Beklagte die Beitragsforderung auf der Grundlage einer Nettolohnver-
einbarung nach Lohnsteuerklasse VI bemessen und Sdumniszuschlage festgesetzt hat".
Das SG hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 18.2.2009), das LSG die hiergegen gerich-
tete Berufung des Klagers zuriickgewiesen (Urteil vom 29.7.2009): Umstritten sei allein
(noch) die Berechnung der Nachforderung, die die Beklagte indes rechtmél3ig vorgenom-
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men habe. Der Klager habe im Hinblick auf die Beschéaftigung des Beigeladenen zu 1. we-
der seiner Meldepflicht noch seinen Aufzeichnungs- und Nachweispflichten noch seiner
Pflicht zur Abfihrung von Gesamtsozialversicherungsbeitragen gentigt. Damit sei ein "ille-
gales Beschaftigungsverhaltnis” iS von 8 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 IV auf das Bruttoarbeitsentgelt hochzurechnen sei. Zwar sei der Begriff des "illegalen
Beschaftigungsverhéaltnisses" im Gesetz nicht definiert. Jedoch ergebe sich im Wege der
Auslegung, dass "lllegalitat” bereits bei bloRRer objektiver Gesetzwidrigkeit des Beschatti-
gungsverhaltnisses vorliege. Eines zusatzlichen subjektiven Elements bedurfe es fur die
Annahme von "lllegalitat" nicht. Die Beklagte habe bei der Hochrechnung auf das Brut-
toarbeitsentgelt auch zu Recht die Lohnsteuerklasse VI zugrunde gelegt, weil der Beigela-
dene zu 1. dem Klager eine Lohnsteuerkarte schuldhaft nicht vorgelegt und ein Arbeitge-
ber in solchen Fallen die Lohnsteuer nach dieser Steuerklasse zu ermitteln habe. Die Be-
klagte habe auch zu Recht Sdumniszuschlage erhoben.

5

Mit seiner Revision rugt der Klager sinngemalf3 die Verletzung von 8§ 14 Abs 2 Satz 2 SGB
IV. Das LSG habe nicht berticksichtigt, aus welchen Grinden es zu einer Nichtzahlung
von Abgaben gekommen sei. Er habe kein Arbeitsverhaltnis verheimlicht, sondern ledig-
lich rechtsirrig ein Auftragsverhéltnis angenommen. Infolge dieser Fehlbeurteilung sei es
zu der Verletzung der ihm obliegenden Pflichten gekommen. Ein "illegales Beschéfti-
gungsverhaltnis" kénne nicht schon bei jedem objektiven Verstol3 gegen Vorschriften des
Sozialversicherungsrechts angenommen werden. Angesichts der Komplexitat des Melde-
rechts in der Sozialversicherung kame es andernfalls zu einer Haufung "illegaler Beschéf-
tigungen", 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 Ubri-
gen nur die Lohnsteuerklasse | ansetzen dirfen, weil der Beigeladene zu 1. im Hinblick
auf seinen Wohnsitz in Polen beschréankt einkommensteuerpflichtig gewesen sei.

6
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 aufzuheben,

1. soweit hohere Gesamtsozialversicherungsbeitrage und Umlagebetrage gefordert
werden als es sich nach den festgestellten Entgelten als Bruttoentgelte ergibt,
hilfsweise, soweit hthere Gesamtsozialversicherungsbeitrage und Umlagebetrage
gefordert werden als eine Hochrechnung von Nettoentgelten ausgehend von Steu-
erklasse | anstelle von Steuerklasse VI vorgenommen wird,

2. soweit es die Festsetzung von Saumniszuschlagen anbelangt.
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7

Die Beklagte beantragt,

die Revision des Klagers zurickzuweisen.
8

Sie halt das angefochtene Urteil flr zutreffend. Der Klager habe bei seiner versicherungs-
rechtlichen Beurteilung im Ubrigen mindestens grob fahrlassig gehandelt. Auch sei zutref-
fend Lohnsteuerklasse VI zugrunde gelegt worden.

9

Die Beigeladene zu 4. (Bundesagentur fur Arbeit) schliel3t sich der im Berufungsurteil ver-
tretenen Auffassung an, stellt aber keinen Antrag. Die Ubrigen Beigeladenen auf3ern sich
nicht.

Entscheidungsgriinde
10

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

11

Das Berufungsurteil halt der revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand. Zu Unrecht hat
sich das LSG bei seiner Beurteilung der von dem beklagten Rentenversicherungstrager
(Deutsche Rentenversicherung Rheinland-Pfalz) erhobenen Nachforderung von Ge-
samtsozialversicherungsbeitragen und Umlagebetragen fir die Annahme der Wirkungen
des 8§ 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV auf das Vorliegen einer "objektiven” Verletzung von Zah-
lungspflichten sowie hiermit zusammenh&ngender Pflichten beschrankt. Damit ein "illega-
les Beschéftigungsverhaltnis” im Sinne dieser Vorschrift angenommen werden kann, be-
darf es neben der Feststellung eines solchen objektiven Verstol3es einer - hier nicht vor-
genommenen - Uberzeugungsbildung dazu, ob bei dem Klager ein auf die Verletzung die-
ser 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 IV fehlt, kann der Senat nicht selbst abschliel3end entscheiden, ob die Beklag-
te bei ihrer Beitragsberechnung (gleichwohl) zutreffend die Fiktion einer Nettoarbeitsent-
geltvereinbarung bejaht, infolgedessen das gezahlte Arbeitsentgelt richtigerweise auf ein
hypothetisches Bruttoarbeitsentgelt "hochgerechnet” und so die Beitragsbemessungs-
grundlage rechtsfehlerfrei ermittelt hat. Hieraus ergibt sich gleichzeitig, dass der Senat
nicht dariber befinden kann, ob die Beklagte berechtigt war, (Uberhaupt) Saumniszu-
schlage zu erheben. Gegebenenfalls wird das Berufungsgericht auch noch Feststellungen
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dazu treffen (und sich - hierauf aufbauend - eine Uberzeugung dazu bilden) miissen, ob
die Beklagte bei der "Hochrechnung" die Lohnsteuer zutreffend ermittelt hat.

12

1. Gegenstand des Rechtsstreits ist der Bescheid der Beklagten vom 25.8.2006 in der Ge-
stalt des Widerspruchsbescheides vom 22.6.2007 nur insoweit, als er die Nachforderung
von Gesamtsozialversicherungsbeitragen und Umlagebetragen fur die Zeit vom 1.11.2004
bis 30.11.2005 und die diesen Beitragen zugeordneten Sdumniszuschlage betrifft. Nicht
zu Uberprufen ist demgegenuber, ob die Beklagte in den angefochtenen Bescheiden die
Versicherungspflicht des Beigeladenen zu 1. wegen Beschéftigung und den Beginn dieser
Versicherungspflicht zutreffend festgestellt hat. Der Klager hat sein Uberprifungsbegehren
schon im Widerspruchsverfahren entsprechend beschrankt, so dass insoweit Bestands-
kraft eingetreten ist. Zu beurteilen sind die Beitragsforderungen schlief3lich nicht insge-
samt, sondern nur insoweit, als sie auf der "Hochrechnung" der gezahlten Vergitung auf
ein hypothetisches Bruttoarbeitsentgelt beruhen. Zudem ist (insgesamt) Uber die Recht-
mafigkeit der Sdumniszuschléage zu entscheiden.

13

2. Als Ausgangspunkt und Rechtsgrundlage fur 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 Beschéftigungsverhaltnissen Steuern und Beitrage zur Sozi-
alversicherung und zur Arbeitsforderung nicht gezahlt worden sind. Daraus folgt, dass
auch in solchen Féllen - wie nach 8§ 14 Abs 2 Satz 1 SGB IV bei einer (legalen) Nettoar-
beitsentgeltvereinbarung - die Gesamtsozialversicherungsbeitrage nach dem sog Ab-
tastverfahren zu ermitteln sind. Als beitragspflichtiges Arbeitsentgelt gelten danach die
Einnahmen des Beschaftigten iS von § 14 Abs 1 SGB |V zuzuglich der auf sie entfallenden
(direkten) Steuern und des gesetzlichen Arbeitnehmeranteils an den Beitrdgen zur Sozial-
versicherung und zur Arbeitsférderung.

14

Zutreffend hat das LSG auf der Grundlage seiner Feststellungen zunachst angenommen,
dass Klager und Beigeladener zu 1. in bzw mit dem "Subunternehmervertrag” keine (lega-
le) Nettoarbeitsentgeltvereinbarung iS des § 14 Abs 2 Satz 1 SGB |V getroffen haben, die
eine "Hochrechnung" auf ein hypothetisches Bruttoarbeitsentgelt als Beitragsbemes-
sungsgrundlage ebenfalls gebdte. 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) - ausdrickli-
chen oder konkludenten Willen des Klagers vor oder im Auszahlungszeitpunkt verneint
hat, die Steuern und Beitragsanteile des Beigeladenen zu 1. zu Ubernehmen, ist revisions-
rechtlich nicht zu beanstanden.

15

Das Berufungsgericht ist zutreffend auch davon ausgegangen, dass die lbrigen Voraus-
setzungen des - dann alternativ zu prifenden - 8 14 Abs 2 Satz 2 SGB |V vorlagen. Nach
seinen Feststellungen hat der Klager - weil der Beigeladene zu 1. zu Unrecht als Selbst-
standiger behandelt worden ist - insgesamt weder Steuern noch Beitrdge zur Sozialversi-
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cherung und zur Arbeitsférderung abgeftihrt. Der Senat braucht daher die Frage(n) nicht
zu beantworten, ob die Vorschrift voraussetzt, dass Steuern und Beitrdge kumulativ und
vollstandig nicht gezahlt wurden oder die Vorenthaltung von Beitrdgen auf Entgeltteile o-
der zu einzelnen Versicherungszweigen insoweit ausreicht. Steuern und Beitrdge wurden
aul3erdem - wie es § 14 Abs 2 Satz 2 SGB |V erfordert - aus Anlass eines zwischen dem
Klager und dem Beigeladenen zu 1. bestehenden "Beschéftigungsverhaltnisses” vorent-
halten. Dass der Beigeladene zu 1. bei dem Klager in der streitigen Zeit beschéftigt war
(und deshalb Versicherungspflicht bestand), hat die Beklagte mit Bescheid vom 25.8.2006
bestandskraftig festgestellt (vgl auch zu den bei - wie hier - grenztiberschreitenden Sach-
verhalten mit zu bericksichtigenden Mal3staben fur die Abgrenzung zwischen Beschéfti-
gung und selbststandiger Tatigkeit nach dem Recht der EU sowie zu den Einschrankun-
gen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit fur Staatsangehorige der Beitrittsstaaten - BGH Be-
schluss 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) zu-
geflossen. 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 (dhnlich Seewald in KassKkomm, Stand Einzelkommentierung August 2008,
8 14 SGB IV RdNr 139). Schlie3lich bestehen gegen eine Anwendung des § 14 Abs 2
Satz 2 SGB IV nicht etwa deshalb allgemein Bedenken, weil der Beigeladene zu 1. in der
streitigen Zeit geringfiigig beschéftigt 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 tber-
haupt Geltung beanspruchen kann, wenn die Arbeitsentgeltabrede - wie bei geringfigigen
Beschaftigungen - ihrer Natur nach eine Bruttoarbeitsentgeltabrede ist.

16

Eine "lllegalitat" des Beschéftigungsverhaltnisses iS des seit dem 1.8.2002 geltenden (da-
zu a) 8 14 Abs 2 Satz 2 SGB 1V liegt entgegen der vom LSG vertretenen Auffassung aller-
dings nicht bereits dann vor, wenn die Nichtzahlung von Steuern und Beitrdgen zur Sozi-
alversicherung und zur Arbeitsférderung (allein) aus Anlass ("bei") einer objektiven Verlet-
zung dieser Zahlungspflichten und mit ihnen einhergehender, hierauf bezogener Pflichten
erfolgt, also darauf beruht. Insoweit sind (allein) die vom Berufungsgericht so bezeichne-
ten "objektiven Gegebenheiten im Hinblick auf die Nichtzahlung der Abgaben” nicht aus-
reichend (dazu b). Hinzukommen muss vielmehr, dass die Pflichtverst6f3e von einem sub-
jektiven Element in der Form eines (mindestens bedingten) Vorsatzes getragen sind (da-
Zu C).

17

a) Seit den 1990er Jahren erfolgten Sanktionen gegen die sog illegale Schattenwirtschaft
("Schwarzarbeit") auf der Grundlage des "Gesetzes zur Bekdmpfung der Schwarzarbeit"
(idF der Bekanntmachung vom 6.2.1995, BGBI | 165; "SchwarzArbG 1995") vornehmlich
durch die Ahndung von (gerade auch arbeitgeberseitigen) Pflichtverstél3en als Ordnungs-
widrigkeiten und durch den Ausschluss von offentlichen Auftrdgen. Im August 2002 trat die
Bekampfung der Schwarzarbeit in eine neue Phase ein. Mit dem "Gesetz zur Erleichterung
der Bekdmpfung von illegaler Beschéaftigung und Schwarzarbeit" vom 23.7.2002 (BGBI |
2787; "SchwarzArbG 2002") wurde - mit dem Ziel, Schaden von der Volkswirtschaft, vor
allem den offentlichen Haushalten einschlie3lich derjenigen der Sozialversicherung und
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der Arbeitslosenversicherung fernzuhalten sowie Wettbewerbsverzerrungen zwischen le-
galer und illegaler Arbeit zu verhindern (vgl Entwurf der Bundesregierung zu diesem Ge-
setz, BT-Drucks 14/8221 S 11) - ein MaRnahmenpaket geschnuirt, um die Verfolgung der
Schwarzarbeit (und der illegalen Beschaftigung) durch die Behdrden zu erleichtern und
Sanktionen insgesamt zu verscharfen. In diesem Zusammenhang erhielt 8§ 14 Abs 2 SGB
IV einen Satz 2 (Art 3 Nr 2 SchwarzArbG 2002), der die "Schwarzgeldabrede" bei "illega-
len Beschaftigungsverhaltnissen" mit der (legalen) Nettoarbeitsentgeltvereinbarung gleich-
stellte. Mit der Fiktion einer Nettoarbeitsentgeltvereinbarung sollten vor allem in der Praxis
bestehende Feststellungsschwierigkeiten wegen des "Ubernahmewillens" zur Tragung der
auf das gezahlte "Schwarzgeld" entfallenden Steuern und Arbeitnehmeranteile beim Ar-
beitgeber beseitigt werden (vgl Regierungsentwurf, BT-Drucks 14/8221 S 14 zu Nr 2 <§ 14
Abs 2>; ferner Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten
Bruderle ua betreffend "Schattenwirtschaft in Deutschland”, BT-Drucks 15/726 S 3 f). Mit
dem "Gesetz zur Intensivierung der Bekampfung der Schwarzarbeit und damit zusam-
menhangender Steuerhinterziehung" 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 Bek&dmpfung zu bilden
(vgl Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und Bindnis 90/Die Griinen zu diesem Gesetz,
BT-Drucks 15/2573 S 18 zu Art 1 § 1 Abs 2 <Vorbemerkung>) - die vielen Erscheinungs-
formen von Schwarzarbeit erstmals gesetzlich definiert und die in zahlreichen Gesetzen
enthaltenen Regelungen zur Schwarzarbeitsbekdmpfung in einem "Stammgesetz" zu-
sammengefasst. Eine wichtige materiell-rechtliche Anderung war in diesem Kontext die
Erganzung des Straftatbestandes der Beitragshinterziehung (vgl 8 266a StGB).

18

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 Beschaftigungsverhéltnis" nicht legaldefiniert worden. Der Begriffsinhalt ist daher
im Wege der Auslegung zu ermitteln. Bei offenem Wortlaut (dazu aa) ist unter (geset-
zes)systematischen (dazu bb) und teleologischen Gesichtspunkten (dazu cc) eine Ausle-
gung des Begriffs "illegales Beschaftigungsverhéaltnis" geboten, die - auf der Ebene des
objektiven Tatbestands - jedenfalls den hier zu beurteilenden Fall eines Verstol3es gegen
zentrale arbeitgeberbezogene Pflichten des Sozialversicherungsrechts (und des Steuer-
rechts) erfasst (dazu dd).

19

aa) Dem Wortsinn nach, fir den mangels eines allgemeingultigen Rechtsbegriffs der "llle-
galitat" auf den allgemeinen Sprachgebrauch abzustellen ist, erweist sich jede Beschafti-
gung als "illegal", die gegen geltendes Recht verstdldt. Ob das Attribut "illegal" im Lichte
des 8§ 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV auf bestimmte Rechtsverstdf3e einzugrenzen ist, und -
wenn ja - welche spezifischen Pflichtverletzungen dann erfasst werden sollen, lasst sich
dem Wortlaut der Norm nicht entnehmen.

20
bb) Fihrt die sprachlich-grammatikalische Auslegung zu keinem (eindeutigen) Ergebnis,

so ist indes aus Griinden der (Gesetzes)Systematik eine Auslegung geboten, wonach "ll-
legalitat" iS des 8§ 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV bereichsspezifisch jedenfalls auf die Verletzung
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solcher Pflichten zu beschranken ist, die die Beschéftigung (selbst) betreffen oder solcher
Pflichten, die einen im 6&ffentlichen Recht wurzelnden, spezifischen Bezug zu ihr haben
(vgl ahnlich Klattenhoff in Hauck/Noftz, SGB IV, Stand Einzelkommentierung Juli 2003,
K 8 14 RdNr 44: "RechtsverstolRe ... , die die Beschaftigung oder die aus ihr folgenden
Hauptpflichten des 6ffentlichen Rechts ... zum Gegenstand haben").

21

Fur dieses Auslegungsergebnis kann allerdings nicht an jene Normen angeknupft werden
(vgl hierzu die umfangreiche Aufzahlung bei Werner in jurisPK-SGB IV, 2. Aufl 2011, § 14
RdNr 320), die den Terminus "illegale Beschéaftigung" ebenfalls verwenden, mit diesem
jedoch nur einen Anlasstatbestand bezeichnen, ohne diesen fur ihren Kontext ndher oder
sogar allgemein zu definieren. Aufschluss geben jedoch - in gewisser Weise - § 5 Satz 1
Nr 1 des - mittlerweile aul3er Kraft getretenen - SchwarzArbG 1995, § 31a Abgabenord-
nung (AO), der durch das SchwarzArbG 2002 neu gefasst worden ist sowie § 16 Abs 2
SchwarzArbG 2004. Alle drei Vorschriften (zu 8§ 31a AO vgl Gesetzentwurf, BT-Drucks
14/8221 S 20 zu Art 10 Nr 2 Buchst a) geben - in Klammerzusatzen - Hinweise zur Kon-
kretisierung des (komplexen) Begriffs "lllegalitat”, indem sie jeweils fur ihren Regelungszu-
sammenhang Pflichtverletzungen aus dem Arbeitsforderungsrecht, dem Arbeithehmer-
Uberlassungsrecht, dem Arbeitnehmerentsenderecht, dem Steuerrecht, dem Beitrags-
recht, dem Auslé&nderrecht, dem Arbeitserlaubnisrecht usw, benennen. Vor allem der Um-
stand, dass "illegale Beschaftigung" mit dem SchwarzArbG 2002 und dem SchwarzArbG
2004 in einen engen Zusammenhang mit dem Tatbestand der "Schwarzarbeit" gestellt
worden ist, zeigt, dass der Begriff "illegales Beschaftigungsverhaltnis" iS von § 14 Abs 2
Satz 2 SGB IV einerseits weit zu verstehen ist und infolgedessen bei allen Erscheinungs-
formen illegaler "Schattenwirtschaft (Beschéftigung)" anzuwenden, andererseits aber auf
bestimmte beschaftigungsbezogene Pflichtverletzungen (vgl 8 1 Abs 2 Nr 1 SchwarzArbG
2004) beschrankt werden muss.

22

cc) Das auf der Grundlage (gesetzes)systematischer Erwagungen ermittelte Auslegungs-
ergebnis ist auch unter teleologischen Gesichtspunkten geboten. Die Erganzung des § 14
Abs 2 SGB IV um einen Satz 2 durch das SchwarzArbG 2002 war Teil eines umfassen-
den, mehrschichtigen Mal3Bhahmenpakets mit der Zielsetzung, den durch illegale Beschéf-
tigung entstehenden erheblichen Schaden fir die Volkswirtschaft (6ffentliche Haushalte
einschliel3lich derjenigen der Sozialversicherung und der Arbeitslosenversicherung) einzu-
dammen und einer Wettbewerbsverzerrung zwischen legaler und illegaler Arbeit entge-
genzuwirken (vgl Gesetzentwurf zum SchwarzArbG 2002, BT-Drucks 14/8221 S 11). In-
soweit sollten mit der in dem neuen Satz 2 aufgestellten (unwiderlegbaren) Vermutung
einer Nettoarbeitsentgeltvereinbarung vor allem aufgrund der Rechtsprechung des BSG
zum friheren Recht (vgl hier BSGE 64, 110 = SozR 2100 § 14 Nr 22; dazu unter c) beste-
hende Schwierigkeiten beim Nachweis einer solchen (legalen) Vereinbarung beseitigt und
sollte so die Abwicklung aufgedeckter Falle erleichtert 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 derar-
tigen Zahlungen "unter der Hand" fur die Beitragsbemessungsgrundlage 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 |V als Tell
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des gesetzlichen Mal3Bnahmenbindels einerseits und als Reaktion auf die bisherige Recht-
sprechung des BSG zur einvernehmlichen Vorenthaltung von Steuern und Beitrdgen an-
dererseits gebietet es, die Bedeutung der "lllegalitat" eines Beschéaftigungsverhaltnisses 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 Beschéaftigung (selbst) oder einen im
offentlichen Recht wurzelnden, spezifischen Bezug zu ihr haben. An dieser Auslegung
(auch) aus teleologischen Grinden andert nichts, dass der Begriff "illegale Beschéaftigung”
in der Begrundung des Entwurfs des SchwarzArbG 2002 (vgl Gesetzentwurf, BT-Drucks
14/8221 S 11) - ohne weitere Eingrenzungen - in einem umfassenden Sinn als "Sammel-
begriff* angesehen worden ist "fir eine Vielzahl von verschiedenen Ordnungswidrigkeiten-
tatbestdanden oder Straftaten, von Versto3en gegen das Arbeitnehmeriberlassungsrecht
bis hin zu Verst6Ren gegen das Steuerrecht oder zum Leistungsmissbrauch”.

23

dd) Ist die Frage nach der Bedeutung der von 8§ 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV vorausgesetzten
"lllegalitat” 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 blof3e versicherungs- sowie beitragsrechtliche Fehlbeur-
teilungen, die ebenfalls zu einer Nichtzahlung von Steuern und Beitrdgen zur Sozialversi-
cherung und zur Arbeitsférderung fihren kénnen, im Sinne des Klagers aus dem Anwen-
dungsbereich der Vorschrift auszunehmen, bedarf es einer Eingrenzung auf bestimmte
Erscheinungsformen objektiver Gesetzwidrigkeit nicht. Eine solche Wirkung wird vielmehr
Uber das zusatzliche Erfordernis des (mindestens bedingten) Vorsatzes erreicht (dazu c).

24

Es kann dahinstehen, welche innerhalb des oben beschriebenen Rahmens liegende
Pflichtverletzungen im Einzelnen gefordert werden missen, damit ein "illegales Beschéfti-
gungsverhaltnis" angenommen werden kann. Jedenfalls wird der vorliegende Fall einer
Nichtzahlung von Lohnsteuer und Beitrdgen unter Verstol3 gegen die gesetzliche Ver-
pflichtung hierzu (vgl - fir die Beitragszahlung - § 28d und § 28e SGB V) und die voraus-
gehenden Melde-, Aufzeichnungs- und Nachweispflichten (vgl 8 28a und 8 28f SGB 1V)
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 Arbeitsfor-
derung lediglich als "Folgefehler" einer "Fehlbeurteilung” des Versicherungsstatus (in ei-
nem Fall von "Scheinselbststandigkeit") darstellen soll, wie sie der Klager fir sich in An-
spruch nimmt, ist dafiir ohne Belang.

25

c) Unzutreffend ist das LSG aber davon ausgegangen, dass fir die Anwendung des § 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 Normzusammenhang mit 8 14 Abs 2 Satz 1 SGB IV (und § 14 Abs 1 SGB V)
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 Ar-
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beitgeber nicht schon bei der Vorenthaltung von Steuern und Beitragen infolge schlichter
Berechnungsfehler und bloRer (einfacher) versicherungs- und beitragsrechtlicher Fehlbe-
urteilungen mit der qualifizierten Rechtsfolge des § 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV zu belasten.

26

Mit seiner Anordnung der "Hochrechnung" auf ein hypothetisches Bruttoarbeitsentgelt als
Beitragsbemessungsgrundlage kommt 8§ 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV im Ergebnis ein sankti-
onsahnlicher Charakter zu (ebenso BGHSt 53, 71, juris RdNr 15; Klattenhoff, aaO, K § 14
RdANr 43 Fn 194; Werner, aaO, 8§ 14 RdNr 315). Anders als bei einer (legalen) Nettoar-
beitsentgeltvereinbarung, bei der die Beteiligten fir die Bemessung des Nettoarbeitsent-
gelts berucksichtigen, dass der Beschéftigte vom Arbeitgeber weitere finanzielle Vorteile
erhalt (Lohnsteuer und Beitragsanteile des Arbeitnehmers), und damit Leistung und Ge-
genleistung in ein ausgewogenes Verhaltnis zueinander stellen, liegt der Bemessung des
Arbeitsentgelts bei "illegalen Beschaftigungsverhaltnissen” zugrunde, dass Abgaben vom
Arbeitgeber gerade (Uberhaupt) nicht gezahlt werden. Das Arbeitsentgelt, das dem Be-
schaftigten in solchen Fallen tatsachlich zur Verfigung stehen soll, wird daher typischer-
weise stets hoher bemessen werden als bei einer regularen Beschaftigung. Wird in einer
solchen Situation dieses Arbeitsentgelt auf ein hypothetisches Bruttoarbeitsentgelt "hoch-
gerechnet", so besteht die Gefahr, dass als Beitragsbemessungsgrundlage ein Arbeits-
entgelt zugrunde gelegt wird, das in Uberhaupt keinem angemessenen Verhdltnis mehr
zum wirtschaftlichen Wert der erbrachten Arbeitsleistung steht und das vertragliche Aus-
tauschverhaltnis letztlich beitragsrechtlich nicht mehr entsprechend abbildet (zu diesen
Konsequenzen bereits BSGE 64, 110, 117 = SozR 2100 8§ 14 Nr 22 S 27 f: infolge gesetz-
licher Verschiebung der Beitragslast Belastung des Arbeitgebers mit unverhaltnismafig
hohen Beitragen, der eine Ubermallige Verginstigung fir den Beschaftigten gegentber-
steht).

27

Daflr, 8 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV auch bei schlichten Berechnungsfehlern und blo3en (ein-
fachen) versicherungs- und beitragsrechtlichen Fehlbeurteilungen anzuwenden, fehlt es
vor allem an der Gleichheit von Normzweck und Interessenlage (so auch zB Klattenhoff,
aa0, K 8§ 14 RdNr 44 Fn 201; Werner, aaO, 8 14 RdNr 324; aus der Rechtsprechung: LSG
Nordrhein-Westfalen Beschluss vom 7.1.2011 - L 8 R 864/10 B ER, juris RdNr 31; aA
Seewald, aaO, § 14 SGB IV RdNr 142; 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 IV, 2007, § 14 RdNr 64). In diesen Fallen muss es deshalb bei
der Beitragspflicht (allein) des - bisher nicht "verbeitragten™ - Arbeitsentgelts verbleiben,
ohne dass auch auf hierauf entfallende Steuern und Beitragsanteile noch Beitrdge erho-
ben werden dirfen (sog Sekundéarbeitrdge). Soweit mit der Einfllgung 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 Schwarz-
ArbG 2002 (und des SchwarzArbG 2004) entfalten, eine allgemeine Abschreckungswir-
kung zu erreichen (vgl erneut Gesetzentwurf zum SchwarzArbG 2002, BT-Drucks 14/8221
S 11) bzw das Unrechtsbewusstsein in der Bevolkerung zu starken und damit praventiv
der Ausbreitung von Schwarzarbeit und illegaler Beschaftigung entgegenzuwirken (vgl
erneut Gesetzentwurf zum SchwarzArbG 2004, BT-Drucks 15/2573 S 18). § 14 Abs 2 Satz
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2 SGB 1V ist daher aufgrund (gesetzes)systematischer und teleologischer Erwagungen
entsprechend zu reduzieren.

28

Fur die Frage, in welchem Grade die Pflichtverstt3e von einem subjektiven Element ge-
tragen sein mussen, ist in Ermangelung anderer MalRstéabe an die fir die Verjahrung vor-
enthaltener Sozialversicherungsbeitrage geltende Regelung des § 25 Abs 1 Satz 2 SGB
IV (Verlangerung der Verjahrungsfrist von vier auf drei3ig Jahre) anzuknipfen. Danach ist
fur den Eintritt dieser qualifizierten Folge ebenfalls (mindestens bedingter) Vorsatz erfor-
derlich. Auf den subjektiven Mal3stab des § 25 Abs 1 Satz 2 SGB IV hat der Senat auch
bereits in anderen Zusammenhangen - etwa fiir die Erhebung von Saumniszuschlagen bei
Beitragsnachforderungen - abgestellt, soweit es namlich darum geht zu ermitteln, ob iS
des 8§ 24 Abs 2 SGB |V "verschuldet" Kenntnis von der (Beitrags)Zahlungspflicht bestand
(vgl BSG SozR 4-2400 § 14 Nr 7 RdNr 28). Mindestens (bedingter) Vorsatz ist ferner fur
den subjektiven Tatbestand der einschlagigen, auf die Vorenthaltung von Beitrdgen und
Steuern bezogenen Straftatbestande (8 266a StGB, § 370a AO) erforderlich.

29

Dagegen kann nicht mit Erfolg eingewendet werden, dass 8§ 111 SGB IV als Vorschrift
Uber Ordnungswidrigkeitentatbestande eine Sanktion schon bei (bloRRer) Leichtfertigkeit
gestatte. Denn § 111 SGB IV erfasst als Ordnungswidrigkeiten nur Pflichtverst6l3e, die der
(spateren) Beitragsvorenthaltung vorausgehen. Fur die im Rahmen des § 14 Abs 2 Satz 2
SGB IV vorzunehmende Beurteilung des (mindestens bedingten) Vorsatzes sind damit der
Sache nach ahnliche Erwagungen maf3gebend, wie sie der Senat fur die Prifung des Vor-
satzes iS des § 25 Abs 1 Satz 2 SGB IV entwickelt hat (vgl bereits BSG SozR 3-2400 § 25
Nr7 S 35 ).

30

3. Sofern im vorbeschriebenen Sinne die tatbestandlichen Voraussetzungen des 8§ 14 Abs
2 Satz 2 SGB |V erfillt sind, missen auf der Rechtsfolgenseite die Einnahmen des Be-
schaftigten unter Einbeziehung des auf sie entfallenden gesetzlichen Arbeithehmeranteils
und der (direkten) Steuern auf ein hypothetisches Bruttoarbeitsentgelt "hochgerechnet"
werden. Im vorliegenden Fall hat die Beklagte die Lohnsteuer in Anwendung des § 39c
Abs 1 Satz 1 EStG (in der in den Jahren 2004 und 2005 geltenden Fassung der Neube-
kanntmachung vom 19.10.2002, BGBI | 4210) nach der (ungunstigsten) Steuerklasse VI
ermittelt. Ob dieses Vorgehen der Beklagten rechtmafiig war, hangt wiederum vom Vorlie-
gen weiterer, hier zu prifender Voraussetzungen ab.

31

Die Durchfihrung des Lohnsteuerabzugs nach Steuerklasse VI bei Nichtvorlage einer
Lohnsteuerkarte durch den Arbeitnehmer erfordert nach § 39c Abs 1 Satz 1 EStG zum
einen, dass der Arbeithnehmer "unbeschrankt einkommensteuerpflichtig" ist, und zum an-
deren, dass die Lohnsteuerkarte von diesem "schuldhaft" nicht vorgelegt wurde. Soweit
diese Vorschrift die unbeschrankte Steuerpflicht voraussetzt, ergeben sich deren Voraus-
setzungen (und Rechtsfolgen) aus 8 1 EStG. Beschrankt einkommensteuerpflichtige Per-
sonen (vgl 8 1 Abs 4 EStG) werden fir die Durchfihrung des Lohnsteuerabzugs nach
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§39d Abs 1 Satz 1 EStG in die (gunstigere) Steuerklasse | eingereint. Grundlage des
Lohnsteuerabzugs ist dann eine hierliber erteilte Bescheinigung des Betriebsstattenfi-
nanzamts. In Bezug auf die Voraussetzung fur die Besteuerung nach 8§ 39c Abs 1 Satz 1
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 frihere Rspr) im Fal-
le eines Haftungsverfahrens (vgl 8 42d Abs 1 Nr 1 iVm 8§ 38 Abs 3 EStG) entschieden,
dass ein den Haftungstatbestand ausschlieliender entschuldbarer Rechtsirrtum bei der
Auslegung des Arbeitnehmerbegriffs regelmafiig nicht vorliegt, wenn der Arbeitgeber, der
die Verschuldensprifung durchzufiihren hat (vgl BFHE 194, 372), von der Méglichkeit der
sog Anrufungsauskunft nach § 42e EStG keinen Gebrauch gemacht hat. Nach § 42e EStG
kann der Arbeitgeber - mit Verbindlichkeit fir das Lohnsteuerabzugsverfahren - von dem
fur ihn zustandigen Betriebsstattenfinanzamt eine Antwort auf alle Fragen erhalten, die mit
der Einbehaltung und Abfihrung der Lohnsteuer zusammenhangen. In seiner Entschei-
dung hat der BFH allerdings auch darauf hingewiesen, dass besondere Umstande aus-
nahmsweise eine andere Betrachtung gebieten kdénnen (vgl BFHE 221, 182). Diese
Grundsatze sind auf die Anwendung des 8 39c Abs 1 Satz 1 EStG in dem hier vorliegen-
den sozialversicherungsrechtlichen Kontext zu tbertragen.

32

4. Mangels ausreichender tatséachlicher Feststellungen des LSG kann der Senat nicht ab-
schliel3end entscheiden, ob die Beklagte die Gesamtsozialversicherungsbeitrdge und die
Umlagebetrage zutreffend auf der Grundlage einer fingierten Nettoarbeitsentgeltvereinba-
rung IS des 8§ 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV ermittelt hat. Dies fuhrt zur Zuriickverweisung der
Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG (8 170 Abs 2 Satz 2
SGG).

33

Das Berufungsgericht hat es - auf der Grundlage seiner Rechtsauffassung konsequent -
unterlassen, Feststellungen dazu zu treffen, ob die Nichterfullung der Zahlungspflichten
und der Melde-, Aufzeichnungs- und Nachweispflichten auf einem - im erstinstanzlichen
Urteil vom SG allerdings bejahten - (mindestens bedingten) Vorsatz des Klagers beruhten.
Diese Feststellungen wird das LSG nun nachzuholen und sich - hierauf aufbauend - eine
Uberzeugung zu diesem Punkt zu bilden haben. Dabei wird hinsichtlich der Priifung der
subjektiven Tatbestandsseite des § 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV zu beriicksichtigen sein, dass
der Arbeitgeber bei Unklarheiten hinsichtlich der versicherungs- und beitragsrechtlichen
Beurteilung einer Erwerbstatigkeit die Mdglichkeit hat, dariber im Einzugsstellen- (vgl
§ 28h SGB V) und/oder Anfrageverfahren (vgl 8 7a SGB 1V) Gewissheit durch Herbeifth-
rung der Entscheidung einer fachkundigen Stelle zu erlangen; der Verzicht auf einen ent-
sprechenden Antrag kann vorwerfbar sein, soweit es die beitragsrechtlichen Folgen einer
Fehlbeurteilung des Betroffenen anbelangt (vgl auch Kiuttner/Schlegel, Personalbuch
2011, Stichwort "Saumniszuschlage” RdNr 16; Segebrecht in jurisPK-SGB 1V, 2. Aufl
2011, 8§ 28g RdNr 23). Dass das LSG bei der Beurteilung, ob nach § 24 Abs 2 SGB IV zu
Recht Sadumniszuschlage festgesetzt wurden, Feststellungen getroffen und sich eine
Uberzeugung gebildet hat, reicht vorliegend nicht aus, weil es dabei (nur) "zumindest"
leichte Fahrlassigkeit angenommen hat, ohne dariber hinaus das Vorliegen der Voraus-
setzungen fur einen Vorsatz des Klagers zu prufen. Ob ein (mindestens bedingter) Vorsatz
vorlag, entscheidet auch dartber, ob von der Beklagten (Uberhaupt) rechtmaflig Sdumnis-
zuschlage verlangt werden durften.
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34

Sollte das Berufungsgericht zu dem Ergebnis gelangen, dass die "Hochrechnung" auf ein
hypothetisches Bruttoarbeitsentgelt in Anwendung des § 14 Abs 2 Satz 2 SGB IV recht-
maRig war, wird es - weiter - Feststellungen dazu treffen und sich eine Uberzeugung dazu
bilden mussen, ob hierbei die unter 3. dargestellten Voraussetzungen des 8§ 39c Abs 1
Satz 1 EStG zutreffend angenommen wurden und insoweit die Hohe der Beitrage korrekt
ermittelt worden ist.

35

5. Die Kostenentscheidung bleibt dem Berufungsgericht vorbehalten.
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