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Arbeitgeber die Beweislast.

Ein rechtswirksame Lohnverzicht
abhangig beschaftigter Kraftfahrer muss,
von der arbeitsrechtlichen Zulassigkeit
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Tatigkeit erklart worden sein. Diente der
Verzicht nur dem Zweck, die
sozialversicherungsrechtliche Beitragslast
des Arbeitgebers im Hinblick darauf zu
umgehen, dass die Arbeitnehmer tUber
den Bezug von Transferleistungen
sozialversichert waren, stellt er sich als
rechtsmissbrauchlich dar.
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§§ 2 ff SchwarzArbG

1. Instanz

Aktenzeichen S 53 KR 285/16
Datum 11.02.2020

2. Instanz

Aktenzeichen L 26 BA 32/20
Datum 05.11.2021

3. Instanz

Datum -

Die Berufung des KlAxgers gegen das Urteil des Sozialgerichts Potsdam
vom 11. Februar 2020 wird zurAvickgewiesen.

A

Der KlAxger trAngNt auch die Kosten des Berufungsverfahrens mit
Ausnahme der auA[Jergerichtlichen Kosten der Beigeladenen, die diese
selbst zu tragen haben.

A

Die Revision wird nicht zugelassen.

> >

>

Tatbestand
A

Der KIAxger wendet sich gegen einen BetriebsprA¥sfungsbescheid der Beklagten
fAYar den PrAYsfzeitraum 17. September 2010 bis 1. November 2012, mit dem
SozialversicherungsbeitrAxge in HAYhe von insgesamt 2.626,03 a[]— einschlieA[Jlich
SAxumniszuschlAxgen in HAqhe von 639,50 a[]— gefordert werden.

A

Der 1960 geborene KIArger ist Fuhrunternehmer. Er betrieb seit 1997 und betreibt
noch gegenwAxrtig als Einzelunternehmer in N ein Fuhrunternehmen fA%ar den
grenzAYsberschreitenden gewerblichen GAYaterkraftverkehr mit einer Zulassung
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fAVar seinerzeit acht LKW-Zugmaschinen, sechs Auflieger und zwei Kleinfahrzeuge.
A

Im Rahmen einer Verkehrskontrolle wurde der Beigeladene zu 1 im Oktober 2012
als Fahrer eines der LKW des KIArgers unter Verwendung dessen Fahrerkarte
ermittelt, die wegen missbrAxuchlicher Nutzung eingezogen wurde.

A

Nach den nachfolgend eingeleiteten Ermittlungen durch das Hauptzollamt Potsdam
(HZA) seien u.a. die Beigeladenen zu 1 bis 3 in der Zeit von September 2010 bis
November 2012 als Fahrer fAY4r den KIArger tAxtig gewesen, ohne zur
Sozialversicherung angemeldet bzw. ohne in diesem Umfang gemeldet zu sein. Auf
der Grundlage der beschlagnahmten GeschArftsunterlagen des KIArgers
(Durchsuchungsbeschluss des Amtsgerichts Potsdam vom 6. Juni 2013 a[J[] 466 Js
20527/13 Wi afJ] ) seien Entgeltzahlungen an die Fahrer der LKW nicht festgestellt
worden. Seit 2009 seien zeitgleich stets acht bis neun Arbeitnehmer mehr als
geringfAY.gig in der Firma des KIAxgers beschAxftigt gewesen.

A

FAYar den Beigeladenen zu 1 ermittelte das HZA FahrtAxtigkeiten fA%r den KIAxger
in der Zeit von August 2011 bis Oktober 2012 ohne bzw. bei nur geringfA¥giger
Meldung zur Sozialversicherung. FAYr den Beigeladenen zu 2 ermittelte es
FahrtAntigkeiten an 55 Arbeitstagen in der Zeit von Januar bis November 2012 ohne
Anmeldung zur Sozialversicherung. FA%r den Beigeladenen zu 3 ermittelte das HZA
fAYar neun Arbeitstage (11. bis 20. April 2012) FahrtAxtigkeiten ohne Anmeldung
zur Sozialversicherung durch den KlArnger.

~

A

Dem 1986 geborenen Beigeladenen zu 1 hatte die beigeladene Bundesagentur
fAYar Arbeit (Beigeladene zu 6) ab 5. Februar 2011 fAYar eine Anspruchsdauer von
360 Kalendertagen Arbeitslosengeld bewilligt (Bescheid vom 29. Februar 2011). Der
KIAxger meldete ihn zum 16. Oktober 2012 als geringfA¥agig BeschArftigten zur
Sozialversicherung an. Er sei bereits im Jahr 2011, wie der KIArger selbst im Zuge
seiner Vernehmung durch das HZA am 5. Juni 2014 angegeben hatte, fAYar ihn als
Fahrer tAntig gewesen. Nach den Angaben des Beigeladenen zu 1 beim HZA am 25.
April 2014 sei er im gegenstArndlichen Zeitraum arbeitslos gewesen und habe die
Genehmigung einer NebentAxtigkeit erhalten. Er habe vom KlAnger fAYur die
TAxtigkeit in der Zeit der Arbeitslosigkeit Geld erhalten und die im Rahmen der
NebentAxrtigkeit mAfglichen 15 Stunden Arbeitszeit je Woche A¥sberschritten, weil
er den LKW nicht einfach habe stehenlassen kAfnnen. Das im gegenstArndlichen
Zeitraum gewAxhrte Arbeitslosengeld wurde von ihm zurAVickerstattet. Das
eingeleitete Ermittlungsverfahren gegen ihn stellte die Staatsanwaltschaft Potsdam
a[]] 4128 Js 5231/14 &[] nach Zahlung einer GeldbuA[Je ein.



~

A

Dem 1975 geborenen Beigeladenen zu 3 hatte die Beigeladene zu 6 ebenfalls
Arbeitslosengeld bewilligt, und zwar ursprA¥anglich bis 22. April 2012. FAYr die Zeit
vom 16. bis 20. April 2012 (Montag bis Freitag) hatte sie diesen dem KIAxger wegen
einer MaA[Jnahme zur Feststellung, Verringerung und Beseitigung von
Vermittlungshemmnissen als Berufskraftfahrer in Vollzeit zugewiesen und
mitgeteilt, wAxhrend der MaA[Jnahme werde Arbeitslosengeld weitergewArhrt
(Zuweisungsschreiben vom 12. April 2012). Der Beigeladene zu 3 war in der Folge
vom 23. April 2012 (Montag) bis 15. Oktober 2012 wegen einer BeschArftigung
beim KlAnger zur Sozialversicherung gemeldet. Ausweislich des Protokolls seiner
Vernehmung durch das HZA Itzehoe am 10. September 2014 habe der KIAxger vor
Beginn der BeschArftigung gewollt, dass er eine Art unentgeltliches Praktikum in
der Firma mache. Ob dieses am 11. April 2012 begonnen habe, wisse er nicht mehr.
Die Leistungen habe er zurAVackzahlen mA¥issen. Ein Ermittlungsverfahren der
Staatsanwaltschaft bei dem Landgericht ltzehoe a[J[] 306 Js 17453/14 a[J[] wurde
nach Zahlung einer GeldbuA[Je eingestellt (BuA[Jgeldbescheid vom 7. Oktober
2014).

A

Im von der Beklagten eingeleiteten BetriebsprAvsfungsverfahren hAqrte diese den
KIAxger zu den fAYar die Zeit vom 1. August 2010 bis 30. November 2012
beabsichtigten Nachforderungen zur Sozialversicherung in HAYhe von insgesamt
9.756,86 a[]J— an (Schreiben vom 16. MAxrz 2015). Nach den Ermittlungen der
ZusammenarbeitsbehAqrde seien neben weiteren Personen die Beigeladenen zu 1
bis 3 fAYur den KIArger wAxhrend der im Einzelnen in den Anlagen angegebenen
ZeitrAnumen tAntig gewesen und hAxtten fA%r ihn Arbeit von wirtschaftlichem
Wert erbracht. Zwar hAxrtten die Arbeitnehmer fA%r die TArtigkeit kein Entgelt
erhalten. Die HAYhe des Beitragsanspruchs richte sich aber nach den vom
Arbeitgeber geschuldeten Leistungen. Ein rechtswirksamer Verzicht liege nicht vor.
Es werde zugleich Gelegenheit gegeben, prA%ffArhige Entgeltaufzeichnungen und
sonstige Unterlagen vorzulegen. Andernfalls werde das monatliche Arbeitsentgelt
auf der Grundlage der gezahlten DurchschnittslAfhne bei ihm gemeldeter
Arbeitnehmer ermittelt und entsprechend der Fahrerkartendaten multipliziert.
Ferner seien mangels unverschuldeter Unkenntnis SArumniszuschlAxge
festzusetzen.

A

Der KIAxger nahm auf das AnhAqrungsschreiben dahingehend Stellung, fA%r den
Beigeladenen zu 2 bestehe nach vorgAxngigem ProbearbeitsverhAxrltnis seit
a[0]23.06.2011a[]] eine unbefristete Anstellung als Berufskraftfahrer. Dieser sei im
gegenstAxndlichen Zeitraum einer VollbeschAxftigung in Ludwigsfelde
nachgegangen und habe an freien Tagen fAYar ein paar Stunden das Fahrzeug eines
mit ihm befreundeten Fahrers gefahren, um sich Grundkenntnisse und FArhigkeiten
als Berufskraftfahrer anzueignen. Seither bestehe mit diesem unter Aufgabe des
frAYheren ArbeitsverhAxltnisses ein unbefristetes ArbeitsverhAxltnis bei ihm. Der



Beigeladene zu 3 habe in einer TrainingsmaA[Jnahme zur beruflichen
Wiedereingliederung gestanden.

A

Mit dem BetriebsprA¥fungsbescheid vom 16. Oktober 2015 machte die Beklagte
dem KlAxger gegenA¥iber als Einzelunternehmer fA%r die Zeit vom 17. September
2010 bis 1. November 2012 Nachforderungen zur Sozialversicherung in HAfhe von
insgesamt noch 2.626,03 a[]— einschlieA[Jlich SAxumniszuschlArgen in HAfhe von
639,50 a[]— geltend. Die Auswertung der Fahrerkartendaten der vom KlArger
zugelassenen Fahrzeuge, der Frachtbriefe und der Liefer- und WAxgescheine habe
ergeben, dass die Beigeladenen zu 1 bis 3 fAYr ihn KraftfahrertAntigkeiten im
Rahmen eines abhAxngigen BeschArftigungsverhAxltnisses gegen Arbeitsentgelt
ausgeAVsbt hAxtten, und zwar der Beigeladene zu 1., vom 16. August bis 30.
November 2011, vom 1. Februar bis 31. MAxrz 2012, vom 1. Mai bis 31. Mai 2012,
vom 1. Juli bis 31. Juli 2012 und vom 2. Oktober bis 12. Oktober 2012; der
Beigeladene zu 2 vom 1. Januar bis 1. November 2012 und der Beigeladene zu 3
vom 11. April bis 20. April 2012. Die BeschArftigten unterlAxgen der
Versicherungspflicht in der Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung sowie nach
dem Recht der ArbeitsfAqrderung. Die Entstehung des Beitragsanspruchs der
gesetzlichen Sozialversicherung sei nicht davon abhArngig, ob das geschuldete
Arbeitsentgelt gezahlt worden sei. Ein rechtswirksamer Entgeltverzicht liege nur
vor, wenn er arbeitsrechtlich zulArssig sei; er dAVrfe nur auf kAVanftig fAxllig
werdende Arbeitsentgeltbestandteile gerichtet sein und mAYsse schriftlich
niedergelegt sein. Andernfalls, so auch hier, sei ein Verzicht beitragsrechtlich nicht
zu beachten. Der Arbeitnehmer habe auch einen Anspruch auf Bezahlung, wenn
kein Lohn bzw. Gehalt vereinbart worden sei. Es gelte dann eine VergAYtung als
stillschweigend vereinbart, wenn die Leistung des Arbeithnehmers nach den
UmstAxnden nur gegen Entgelt zu erwarten gewesen sei. Die Aufzeichnungspflicht
sei nicht ordnungsgemArA[] erfAYllt worden. Das beitragspflichtige Arbeitsentgelt
sei im Rahmen einer SchArtzung zu ermitteln gewesen, wobei als a[JJAYbliche
VergAvstunga[l der Durchschnittsbruttolohn der Arbeitnehmer im selben Zeitraum
zugrunde zu legen gewesen sei. Mangels unverschuldeter Unkenntnis des KIAxgers
seien SAxumniszuschlArge festzusetzen gewesen.

A

Mit seinem Widerspruch gegen den Bescheid und dem zugleich gestellten Antrag
auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung und Aussetzung der
Vollziehung, legte der KIArger der Beklagten VerzichtserklAxrungen des
Beigeladenen zu 1 vom 24. Juli 2011, des Beigeladenen zu 2 vom 14. Dezember
2011 und des Beigeladenen zu 3 vom 17. Februar 2012 vor. Auf den jeweiligen
Inhalt (Bl. 463-465 der VerwaltungsvorgArnge der Beklagten) wird Bezug
genommen.

A

Nach Ablehnung des Antrags auf Aussetzung der Vollziehung A (Bescheid vom 4.



April 2016) wies die Beklagte den Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom 8.
Juli 2016 zurAVack. Hinsichtlich der ausgeAVsbten KraftfahrertAntigkeiten der
Beigeladenen zu 1 bis 3 sei zu Recht Versicherungspflicht in den einzelnen Zweigen
der Sozialversicherung festgestellt worden. Die BeitrAxge zur Sozialversicherung
seien neben den UmlagebetrArgen und SArumniszuschlArgen nachzuerheben
gewesen. Nach den GesamtumstArnden seien diese Personen gegen Arbeitsentgelt
beschAxftigt gewesen, das zu schArtzen gewesen sei. Die vorgelegten
LohnverzichtserklArrungen erschienen als nicht glaubhaft. Der Beigeladene zu 1,
sei nachweislich schon vor der nunmehr eingereichten VerzichtserklAxrung vom 23.
Juli 2011 fAvar den KlAxger gefahren. Die VerzichtserklAxrung des Beigeladenen zu
2 erscheine angesichts der an 55 Arbeitstagen im Jahr 2012 erbrachten EinsArntze
als Kraftfahrer nicht glaubhaft. Insofern kAfnne nicht von reinem PrivatvergnAYagen
ausgegangen werden. Der Beigeladene zu 3 habe ursprA¥nglich bis 22. April 2012
Arbeitslosengeld bezogen. Die tatsArchliche Teilnahme an der zugewiesenen
MaA[Jnahme sei nicht nachgewiesen. Die Aufzeichnungspflicht sei vom KlAxger
nicht ordnungsgemArA[] erfA%llt worden. Nach Auswertung der
Ermittlungsunterlagen des HZA sei festgestellt worden, dass die genannten
Personen beim KIArnger gegen Arbeitsentgelt beschArftigt gewesen seien. Darauf,
ob der KIArger seiner Lohnverpflichtung nachgekommen sei, komme es nicht an.
Das Weisungsrecht des KIAxgers als Arbeitgeber in Bezug auf Ort sowie Art und
Weise der TArtigkeit habe sich aus dem jeweils erteilten Auftrag ergeben. Die
betroffenen Arbeitnehmer seien in der Disposition ihrer Arbeitszeit nicht frei
gewesen, sondern die AVibertragenen Aufgaben seien zu einem bestimmten
Zeitpunkt auszufA%hren gewesen, hArtten bezAYaglich Zeit, Dauer, Art und Ort der
ArbeitsausfA¥shrung dem Direktionsrecht des KIArgers unterlegen und die Personen
seien in seine Arbeitsorganisation eingegliedert gewesen. Nach dem Gesamtbild der
TAxtigkeit sei von abhAxngiger BeschArftigung mit der Folge der
Versicherungspflicht in der Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung sowie der
Beitragspflicht nach dem Recht der ArbeitsfAYrderung auszugehen. Die anhand der
Beweisunterlagen nachgewiesenen Arbeitsstunden (Arbeitszeiten der
Fahrerkartendaten) seien mit der &[JJAYsblichen VergAYstunga[][], dem
Durchschnittslohn (Bruttolohn) der gemeldeten Arbeitnehmer des KIAxgers
multipliziert worden. Von dem so ermittelten Bruttolohn seien die
GesamtsozialversicherungsbeitrArge einschlieA[Jlich der UmlagebetrAxge errechnet
worden. Wegen der illegalen BeschArftigung seien ferner SAmumniszuschlArge

fAYar die Zeit vom 1. August 2011 bis 31. Januar 2015 festzusetzen gewesen.

A

In dem gegen den KlAxger eingeleiteten Strafverfahren vor dem Amtsgericht
Potsdam &[][] 466 Js 20527/13 &[] erklAxrte dieser ausweislich der Protokolle A¥iber
die Hauptverhandlung vom 8. Februar 2017 in Bezug auf den Beigeladenen zu 1,
jener sei gelernter Maschinenschlosser a[J[Joder soa[][] von Beruf, er wisse nicht, ob
er arbeitslos gewesen sei. Jedenfalls sei das fA%r ihn eine FreizeitbeschAxftigung
gewesen. Der Beigeladene zu 1, erklArrte auf Befragen des Gerichts, er habe
damals eine GeldbuA[Je zahlen mAYissen, dann sei das fA%r ihn abgeschlossen
gewesen. Er habe kein Geld bekommen, nur vom Arbeitsamt. Er habe das damals
wohl verkehrt gesagt. Der Beigeladene zu 3 erklAxrrte, er habe bei dem KlAnger



eine Art a[J[JSchnupperkursa[][] A¥%ber das Arbeitsamt machen sollen, weil er den
FAYshrerschein als Kraftfahrer erst kurz vorher gemacht habe. Er habe dann am 23.
April 2012 beim KlArger als Kraftfahrer angefangen. Er habe wArhrend des
Praktikums kein Geld erhalten. Er habe spArter zum Zoll gemusst und eine
Geldstrafte zahlen sowie das Geld vom Arbeitsamt zurA¥ckzahlen mAYissen. Wer
einen Fehler gemacht habe, wisse er nicht. Der Beigeladene zu 2 sagte vor dem
Gericht aus, als Kraftfahrer bei dem KlArger seit Juni 2014 angestellt gewesen zu
sein. Er sei schon vorher ab und zu fAY4r ihn gefahren, weil er Arbeit gesucht habe.
Er sei seit 2012 nach einem Unfall nicht beschArftigt gewesen und habe
Krankengeld erhalten. Geld habe er vom KIAxger nicht bekommen, auch keine
AufwandsentschAxdigung. lhm sei es darum gegangen, wieder Arbeit zu finden. Das
Strafverfahren gegen den KlAxger wurde nach Zahlung eines Geldbetrages i.H.v.
2.000 a[]— gemAxA[] A§ 153a StPO eingestellt (Beschluss des Landgerichts Potsdam
vom 20. Februar 2019 a[][J 25 Ns 2/18 a[][).

A

Mit der am 12. August 2016 vor dem Sozialgericht Potsdam erhobenen Klage hat
der KIAxger den Bescheid der Beklagten vom 16. Oktober 2015 in Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 8. Juli 2016 angefochten und geltend gemacht, der
Beigeladene zu 1 habe mit seiner ErklArrung vom 23. Juli 2011 auf sAamtliche
VergAvstungsansprA¥che verzichtet. Er habe Leistungen der Beigeladenen zu 6
bezogen. Der Beigeladene zu 2 habe am 14. Dezember 2011 den Lohnverzicht
erklAxrt, weil er sich habe beruflich verArndern und deshalb mehrere Berufsfelder
unentgeltlich austesten wollen. Auf den Umfang des Verzichts, hier im Hinblick auf
55 Arbeitstage im Jahr 2012, komme es nicht an. Der Beigeladene zu 3 sei seinem
Betrieb vom Arbeitsamt zugewiesen gewesen. Auf einen nicht ausgefAViliten
Berichtsbogen komme es ebenfalls nicht an. Er habe sich per 17. Februar 2012 den
Verzicht auf jegliche VergAVstungsansprAYsche auA[Jerhalb eines schriftlich
geschlossenen ArbeitsverhAxltnisses von diesem unterzeichnen lassen. Mangels
Anspruchs auf Arbeitsentgelt schulde er fAVar diese Personen auch keine
SozialversicherungsbeitrArge.

A

Das Sozialgericht hat die Klage mit Urteil vom 11. Februar 2020 abgewiesen und zur
BegrA¥andung auf den angefochtenen und aus Sicht des Gerichts zutreffenden
Widerspruchsbescheid der Beklagten Bezug genommen. ErgAxnzend hat es
ausgefA¥hrt, die im Vorverfahren der Beklagten eingereichten
VerzichtserklArrungen erschienen lebensfremd und damit nicht glaubhaft. Der
Beigeladene zu 1 sei schon zuvor fAYar den KIAxger gefahren, so dass nicht
nachvollziehbar sei, aus welchen GrA%nden er nun auf Lohn verzichtet haben soll.
Das gegen ihn gefAYhrte strafrechtliche Verfahren zum Nachteil der Beigeladenen
zu 6 sei unter Auflagen eingestellt worden. Aufgrund der HAxufigkeit der
BeschAxrftigungstage des Beigeladenen zu 2 sei auch dessen VerzichtserklAxrung
nicht glaubhaft und es kAfnne nicht von reinem PrivatvergnA¥gen ausgegangen
werden. Auch die VerzichtserklAxrung des Beigeladenen zu 3 sei nicht glaubhaft. Er
sei ab dem 11. April 2012 aus dem Bezug von Arbeitslosengeld wegen
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Arbeitsaufnahme im Betrieb des KIAxgers abgemeldet worden, nachdem der
Bezugszeitraum ursprA¥anglich vom 1. November 2011 bis 22. April 2012 gedauert
habe. Seine Teilnahme an der fA%r den 16. bis 20. April 2012 zugewiesenen
MaA[Jnahme habe der KIArger nicht nachgewiesen.A

A

Mit seiner Berufung vom 16. April 2020 gegen das ihm am 19. MAxrz 2020
zugestellte Urteil hArlt der KIArger sein Begehren aufrecht und macht ergArnzend
geltend, er habe bereits im Vorverfahren nachgewiesen, dass der Beigeladene zu 3
seiner Firma seitens der Beigeladenen zu 6 in der Zeit vom 16. bis 20. April 2012 im
Rahmen einer MaA[Jnahme zur Feststellung, Verringerung und Beseitigung von
Vermittlungshemmnissen zugewiesen gewesen sei. Nach dieser
TrainingsmaA[Jnahme sei er fA%r sechs Monate bei ihm angestellt gewesen, bevor
er weggezogen sei. Die jeweiligen VerzichtserklAnrungen in Bezug auf
Arbeitsentgelt seien vom Sozialgericht zu unrecht als unglaubhaft abgetan worden.
Die mit Schriftsatz vom 4. MAxrz 2016 eingereichten Urkunden vom 24. Juli 2011,
14. Dezember 2011 und 17. Februar 2012 hAxtten sich zuvor aufgrund der
Beschlagnahme- und Durchsuchungsanordnung bis zum 24. Juni 2015 beim HZA
befunden. Im Strafverfahren vor dem Amtsgericht Potsdam (80 Ds 110/15) sei von
den Beigeladenen zu 1 bis 3 die AuthentizitAxt der Urkunden bestArtigt worden.
Dem Gericht gegenAYiber habe der Beigeladene zu 1 klargestellt, kein Geld fAYar
die TArtigkeiten erhalten zu haben. Der Beigeladene zu 2 sei in der Zeit von Januar
2012 bis November 2012 gesundheitlich nach einer ArbeitsunfAxhigkeit nicht
vollstAxndig wiederhergestellt gewesen; er sei teilweise nur fAYr wenige Stunden
gefahren. Erst nach beruflichen RehabilitationsmaA[Jnahmen habe er eine
Festanstellung bei ihm erhalten.

~

A

Der KIAxger beantragt,

~

A

das Urteil des Sozialgerichts Potsdam vom 11. Februar 2020 und den Bescheid der
Beklagten vom 16. Oktober 2015 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 8.
Juli 2016 aufzuheben.

A

Die Beklagte beantragt,

~

A

die Berufung zurAVickzuweisen.

~

A



Sie hAxlt das angefochtene Urteil fA%r zutreffend und ergArnzt: Die Beigeladenen
zu 1 bis 3 hAxrtten nicht vor Beginn ihrer BeschArftigung wirksam auf ihr
Arbeitsentgelt verzichtet. Der KIAxger habe im Zuge der Vernehmung vor dem HZA
am 5. Juni 2014 Entsprechendes nicht erwAxhnt. Das Vorliegen einer
VerzichtserklAxrung habe auch der Beigeladene zu 1 bei seiner Vernehmung vom
HZA am 25. April 2014 nicht erklAxrt, sondern darauf hingewiesen, fAYar die
TArtigkeit in der Zeit der Arbeitslosigkeit vom KIAxger Geld erhalten zu haben.
Auch in den Stellungnahmen zur AnhAfrung mit Schreiben vom 17. April 2015 und
17. Juli 2015 sei von VerzichtserklAxrungen keine Rede gewesen. Im
Aussetzungsantrag vom 7. Januar 2016 habe er dann sinngemAxrA[] angegeben, die
betroffenen Personen wAY%rden noch schriftlich und rechtsverbindlich einen schon
damals mAYindlich vereinbarten Verzicht auf Arbeitsentgelt schriftlich bestArntigen.
Erst mit Schreiben des BevollmAxchtigten vom 4. MAxrz 2016 seien schriftliche
VerzichtserklArrungen der Beigeladenen zu 1 bis 3 eingereicht worden.

A

Die Beigeladenen haben sich im Berufungsverfahren nicht geArnuA[ert und keine
AntrAxge gestellt.

A

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes sowie des
Vorbringens der Beteiligten im A[Jbrigen wird auf die Gerichtsakten, die
Verwaltungsakten der Beklagten, die Akten der Staatsanwaltschaft Potsdam a[J[] 80
DS 466 Js 20527/13 Wi (110/15) a[][] nebst Beweismittelordner des HZA und
derjenigen der Beigeladenen zu 6 betreffend den Beigeladenen zu 1 Bezug
genommen. Nach deren Mitteilung seien fAY4r den Beigeladenen zu 3 aus der Zeit
vor 2014 keine Unterlagen mehr verfAYigbar.

A
A
EntscheidungsgrA¥inde

~

A

Die zuIAmssige~ Berufung des KIAxgers, AVsber die der Senat trotz Ausbleibens der
ordnungsgemAxA[] vom Termin benachrichtigten und entsprechend belehrten
Beigeladenen zu 1, 3 bis 7 entscheiden konnte, ist unbegrA¥ndet.

~

A

Gegenstand des Berufungsverfahrens ist neben dem angefochtenen Urteil des
Sozialgerichts Potsdam der BetriebsprA¥fungsbescheid der Beklagten vom 16.
Oktober 2015 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 18. Februar 2016.
Das Sozialgericht hat die hiergegen gerichtete zulAxssige und insbesondere



statthafte Anfechtungsklage (vgl. A§A 54 Abs. 1 Sozialgerichtsgesetz &[JJA SGG) zu
Recht und mit zutreffenden GrA%nden abgewiesen. Der Bescheid der Beklagten auf
der Grundlage der fAYar den PrAYifzeitraum 17. September 2010 bis 1. November
2012 durchgefAVshrten BetriebsprA¥fung ist rechtmAxA[ig. Wie das Sozialgericht
ist auch der Senat davon AViberzeugt, dass der KIAxger als verantwortlich
Handelnder die in der Anlage zum Bescheid benannten Personen, die Beigeladenen
zu 1 bis 3, im PrA%fzeitraum abhAxngig beschAxftigt hatte, ohne sie insgesamt
bzw. vollstAxndig der jeweiligen Einzugsstelle fAYar den
Gesamtsozialversicherungsbeitrag zu melden und BeitrArnge A¥iberhaupt bzw. in
der zutreffenden HAYhe zu entrichten.

A

ErmAxchtigungsgrundlage fA%r den angefochtenen Bescheid ist A§ 28p Abs. 1 Satz
1 und Satz 5 Sozialgesetzbuch Viertes Buch a[J[] Gemeinsame Vorschriften a[]] (SGB
IV). Danach prA¥%fen die TrAxger der Rentenversicherung bei den Arbeitgebern, ob
diese ihre Meldepflichten und ihre sonstigen Pflichten nach dem SGB 1V, die im
Zusammenhang mit den GesamtsozialversicherungsbeitrArgen stehen,
ordnungsgemArA[] erfAYllen; sie prAVifen insbesondere die Richtigkeit der
Beitragszahlungen und der Meldungen (A§ 28a SGB IV) mindestens alle vier Jahre
(Satz 1). Die TrAxger der Rentenversicherung erlassen nach Satz 5 dieser Vorschrift
im Rahmen der PrA%fung Verwaltungsakte (den PrAYifbescheid, vgl. BSG, Urteil
vom 16. Dezember 2015 a[JJ B 12 R 11/14 R a[](] juris Rn. 17) zur
Versicherungspflicht und BeitragshAfhe in der Kranken-, Pflege- und
Rentenversicherung sowie nach dem Recht der ArbeitsfAqrderung einschlieA[Jlich
der Widerspruchsbescheide gegenAViber den Arbeitgebern. Mit dem letzten
Halbsatz ist klargestellt, dass die ZustAxndigkeit der TrArger der
Rentenversicherung unabhArngig von den eigentlich nach A§ 28h Abs. 2 Satz 1 SGB
IV fAYar solche Feststellungen zustAxndigen Einzugsstellen besteht.

~

A

Die Beklagte war als RentenversicherungstrAxgerin auch zur A[Jberwachung des
Umlageverfahrens nach A§ 1 i.V.m. A§ 7 des Gesetzes A¥ber den Ausgleich der
Arbeitgeberaufwendungen fAYar Entgeltfortzahlung (Aufwendungsausgleichsgesetz
aJd AAG a[J[J) und zum Erlass eines entsprechenden Umlagebescheids befugt.
Danach werden die Mittel zur DurchfAYshrung des Ausgleichs der
Arbeitgeberaufwendungen fAYar Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall (Ul-Verfahren)
und Leistungen des Arbeitgeberzuschusses zum Mutterschaftsgeld (U2-Verfahren)
von den am Ausgleich beteiligten Arbeitgebern jeweils durch gesonderte Umlage
aufgebracht. Am Ul-Verfahren nehmen grundsAxrtzlich alle Arbeitgeber mit
maximal 30 BeschAxftigten &[] wie der KIAxger &[] teil (vgl. A§ 3 Abs. 1 Satz 2
AAG). A§ 10 AAG stellt die BeitrAxge zum Ausgleichsverfahren insoweit den
BeitrAxgen zur Gesetzlichen Krankenversicherung gleich, die ihrerseits Teil des
Gesamtsozialversicherungsbeitrags (A§ 28d Satz 1 SGB IV) sind, der von der
Beklagten im Rahmen einer BetriebsprA¥sfung (A§ 28p Abs. 1 Satz 1 SGB IV)
geltend zu machen ist (vgl. zum Ganzen BSG, Urteil vom 26. September 2017 a[J] B
1 KR 31/16 R &[] juris). Selbiges gilt in Bezug auf die Insolvenzgeldumlage. Nach A§
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359 Abs. 1 Satz 1 Sozialgesetzbuch Drittes Buch a[J[] ArbeitsfAfrderung &[] (SGB Ill)
ist die Umlage zusammen mit dem Gesamtsozialversicherungsbeitrag an die
Einzugsstelle zu zahlen. Nach Satz 2 finden die fAYar den
Gesamtsozialversicherungsbeitrag geltenden Vorschriften des SGB IV
entsprechende Anwendung und damit wiederum A§ 28p Abs. 1 Satz 1 SGB IV mit
seiner die ZustAxndigkeit der TrAxger der gesetzlichen Rentenversicherung
begrAYsndenden Wirkung. Die Feststellung der Versicherungspflicht und
BeitragshAfhe im PrAVifbescheid hat sodann, wie hier geschehen, grundsAxtzlich
personenbezogen zu erfolgen (vgl. BSG, Urteil vom 16. Dezember 2015 a.a.0. Rn.
18).

A

Der angefochtene Bescheid der Beklagten ist, wie vom Sozialgericht zu Recht und
mit zutreffenden GrA%nden entschieden worden ist, nicht zu beanstanden. Er ist
formell und materiell rechtmAxA[ig. Der KIAxger ist vor seinem Erlass
ordnungsgemArA[] von der Beklagten schriftlich angehAfrt worden (vgl. A§ 24 Abs.
1 Sozialgesetzbuch Zehntes Buch a[J[] Sozialverwaltungsverfahren und
Sozialdatenschutz &[] [SGB X]). Die Beklagte hat den KlAnger als
Einzelunternehmer handelnd und damit den Adressaten zutreffend bezeichnet. Die
Schriftform ist gewahrt. Dahinstehen kann, dass die vorausgegangene
BetriebsprA¥%fung nicht in den GewerberAxumen des KlAxgers stattfand. Zwar
fAVshren die RentenversicherungstrAxger die ArbeitgeberprA%fungen in der Regel
am Betriebssitz durch. A§ 28p SGB |V schreibt jedoch keinen zwingenden Ort der
PrAYsfung vor, sondern umschreibt maA[Jgeblich den Adressaten (a[J[Jbei dem
Arbeitgebera[][]) der PrA¥fung. Die Regelung des A§ 28p Abs. 6a SGB 1V, die zum 1.
Januar 2012 in Kraft getreten ist (Gesetz vom 22. Dezember 2011, BGBI. I, S. 3057),
bestAntigt dies, indem die RentenversicherungstrArger hiernach die MAglichkeit
haben, die mit Hilfe einer Datenverarbeitung erstellten Unterlagen einzusehen, sie
vom Arbeitgeber auswerten zu lassen und diese Angaben auf einem DatentrAxger
zur VerfAYsgung gestellt oder diese Daten AVsbermittelt zu bekommen. Insofern
sind die RentenversicherungstrArxger auch berechtigt, die Ergebnisse der vom HZA
hier im Anschluss an die Durchsuchung durch das HZA am 7. August 2013 gemAxA[]
A§ 2 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes zur BekAxmpfung der Schwarzarbeit und illegalen
BeschAxftigung a[J[] SchwArbG a[][] durchgefA¥hrten PrA%fungen zu Grunde legen
und auf dieser Grundlage die PrA%fung nach A§ 28p SGB IV &[][] wie im Rahmen
einer VorIageprA1/4fung (vgl. zur Auskunftspflicht des Arbeitgebers A§ 98 SGB X) &[]
in eigenen RAxumen durchzufA¥hren und durch Verwaltungsakt abzuschlieA[Jen
(vgl. LSG Baden-WAYirttemberg, Urteil vom 29. Juni 2017 &[JJ L 10 R 592/17 &[]
juris Rn. 22). Nach A§ 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 SchwArbG werden die BehAfrden der
Zollverwaltungen &[] hier das HZA a[][] bei den PrA¥%fungen nach Absatz 1 von den
TrAxgern der Rentenversicherung unterstA¥%tzt; nach Satz 2 dieser Vorschrift
kAfnnen die PrA%fungen mit anderen PrAYfungen der in diesem Absatz genannten
Stellen verbunden werden, so dass unter BerAVicksichtigung von A§A§ 20 Abs. 1
Satz 2 und 21 Abs. 1 Satz 1 SGB X, wonach sich die BehAfrde der Beweismittel zur
Ermittlung des Sachverhalts nach pflichtgemAxAJem Ermessen bedient, Bedenken
hinsichtlich des durchgefAYshrten Verfahrens nicht bestehen.



https://dejure.org/gesetze/SGB_III/359.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_IV/28p.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2012%20R%2011/14%20R
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/24.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/24.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_IV/28p.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_IV/28p.html
https://dejure.org/BGBl/BGBl%20I%202011,%203057
https://dejure.org/gesetze/SGB_IV/28p.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/98.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%2010%20R%20592/17
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/20.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/20.html

~

A

Der angefochtene Bescheid ist auch materiell-rechtlich nicht zu beanstanden. Nach
ASA 28e Abs. 1 SGB IV hat der Arbeitgeber den Gesamtsozialversicherungsbeitrag
fAVar die bei ihm BeschAxftigten, d.h. die fAY4r einen versicherungspflichtigen
BeschAxftigten zu zahlenden BeitrAxge zur gesetzlichen Kranken-, Renten-,
Arbeitslosen- und zur sozialen Pflegeversicherung (A8SA 28d SAxtze 1 und 2 SGB 1V),
zu entrichten. Der Versicherungspflicht in der gesetzlichen Kranken- und
Rentenversicherung, der sozialen Pflegeversicherung und nach dem Recht der
ArbeitsfAqrderung unterliegen Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschAxftigt sind
(A§ 2 Abs. 2 Nr. 1 SGB 1V, A§ 5 Abs. 1 Nr. 1 Sozialgesetzbuch FAYanftes Buch a[][]
gesetzliche Krankenversicherung a[J[] [SGB V1, A§ 20 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
Sozialgesetzbuch Elftes Buch a[][] soziale Pflegeversicherung a[J[] [SGB XI] als
akzessorische Regelung zur gesetzlichen Krankenversicherung [vgl. A§ 20 Abs. 1
Satz 1 SGB XI), A§ 1 Satz 1 Nr. 1 Sozialgesetzbuch Sechstes Buch a[][] gesetzliche
Rentenversicherung a[J[] [SGB VI], A§ 25 Abs. 1 Satz 1 SGB lll).

A

BeschAxftigung ist die nichtselbstAxndige Arbeit, insbesondere in einem
ArbeitsverhAxltnis (A§ 7 Abs. 1 Satz 1 SGB 1V). GemAxA[] A§ 7 Abs. 1 Satz 2 SGB IV
sind Anhaltspunkte fA%r eine BeschAxftigung eine TAxtigkeit nach Weisungen und
eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers. So lag es zur
A[Jberzeugung des Senats hier bei den Beigeladenen zu 1 bis 3 im
streitgegenstAxndlichen Zeitraum unter Zugrundelegung des nach stArndiger
Rechtsprechung anzuwendenden und auch vom Senat angewandten
PrAVsfungsmaA[Jstabs (vgl. etwa BSG, Urteile vom 7. Juni 2019 4[] B 12 R 6/18 R
ajd juris Rn. 13 und vom 11. November 2015 a[J] B 12 R 2/14 R a[]] juris Rn. 17f.
jeweils m.w.N.; zur VerfassungsmArA[Jigkeit der Abgrenzung zwischen abhAxngiger
BeschAxftigung und selbstArndiger TAxtigkeit vgl. Bundesverfassungsgericht
[BVerfG], Beschluss vom 20. Mai 1996 a[][] 1 BvR 21/96 a[]] juris, Rn. 6 ff.).

A

Die Zuordnung einer TAxtigkeit nach deren Gesamtbild zum rechtlichen Typus der
BeschAxftigung oder selbststArnndigen TAxrtigkeit setzt voraus, dass alle nach Lage
des Einzelfalls als Indizien in Betracht kommenden UmstAxnde festgestellt, in ihrer
Tragweite zutreffend erkannt und gewichtet, in die Gesamtschau mit diesem
Gewicht eingestellt und nachvollziehbar, d.h. den Gesetzen der Logik entsprechend
und widerspruchsfrei gegeneinander abgewogen werden (BSG, Urteil vom 7. Juni
2019 a0 B 12 R 6/18 R a[]] juris Rn. 13 m.w.N.). Ob die wertende Zuordnung zum
Typus der BeschAxftigung gerechtfertigt ist, ergibt sich mithin aus dem
VertragsverhAxiltnis der Beteiligten, so wie es im Rahmen des rechtlich ZulArssigen
tatsAxchlich vollzogen worden ist. Insofern ist vom Inhalt der zwischen den
Beteiligten getroffenen Vereinbarungen auszugehen. Liegen diese in schriftlicher
Form vor, ist neben deren Vereinbarkeit mit zwingendem Recht zu prA¥%fen, ob
mAYandliche oder konkludente A[Jnderungen erfolgt sind, die maA[Jgebend sind,
soweit sie ihrerseits rechtlich zulAxssig sind (vgl. BSG, Urteil vom 18. November
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2015 &[0 B 12 RK 16/13 R &[] juris). GemAxA[] A§ 7 Abs. 2 SGB IV gilt als
BeschAxftigung auch der Erwerb beruflicher Kenntnisse, Fertigkeiten oder
Erfahrungen im Rahmen betrieblicher Berufsbildung. Der Begriff der BeschArftigung
wird hiermit auf den Erwerb beruflicher Kenntnisse, Fertigkeiten oder Erfahrungen
ausgeweitet, der nicht auf eine volle Berufsausbildung i.S.v. A§ 1 Abs. 3 BBIiG
gerichtet ist. Nicht um BeschAxftigungen handelt es sich zwar bei TArtigkeiten, die
im Rahmen von ProbearbeitsverhArltnissen bzw. sogenannten
EinfA%hlungsverhAxltnissen ausgeAYsbt werden (vgl. Scheer in jurisPK-SGB 1V, 4.
Auflage 2021, A§ 7 Rn. 22). Solche lagen hier aber nach dem Gesamtergebnis des
Verfahrens zur A[Jberzeugung des Senats nicht vor.

A

Unter AbwArgung der fAYar das vorliegende Verfahren maA[Jgeblichen UmstArnde
rechtlicher und tatsAxchlicher Art hat der Senat in A[Jbereinstimmung mit dem
Sozialgericht und den AusfA¥hrungen der Beklagten im angefochtenen Bescheid
die volle A[Jberzeugung erlangt, dass die im PrAVifzeitraum fAYar das
Fuhrunternehmen des KlAngers tArtigen und im Bescheid konkret benannten
Kraftfahrer, die Beigeladenen zu 1 bis 3, in dieser TAxtigkeit abhArngig
beschAxftigt waren. Sie waren in den Betrieb eingegliedert und bei ihren
TAxtigkeiten als Kraftfahrer weisungsgebunden. Es handelte sich um TAxrtigkeiten
von wirtschaftlichem Wert fA%r den KIArger, ohne dass die Personen selbst ein
Unternehmerrisiko zu tragen gehabt hArntten. Seine, des KlAxgers, in der
mAYindlichen Verhandlung vor dem Senat aufrecht erhaltene Behauptung, die
Beigeladenen zu 1 bis 3 seien nur zum Kennenlernen und Erwerb beruflicher
Kenntnisse probehalber fAY%r ihn tArtig geworden, hinsichtlich des Beigeladenen zu
3 sei telefonisch mit dem Beigeladenen zu 6 eine (verlArngerte) Zuweisung fAYar
zwei Wochen vereinbart gewesen und sAxmtliche VerzichtserklAnrungen hAntten
sich schon im Zeitpunkt der Beschlagnahme durch das HZA in den
beschlagnahmten Unterlagen befunden, sind zur A[Jberzeugung des Senats weder
bewiesen noch A¥berzeugend. Von den gegenstAxndlichen VerzichtserklAxrungen
abgesehen liegen schriftliche vertragliche Vereinbarungen des KIAxgers mit den
Beigeladenen zu 1 bis 3, die etwa fAYar EinfA¥%hlungsverhAxitnisse und bloA[Je
Probearbeitstage im Rahmen eines laufenden Bewerbungsverfahrens zur Erlangung
eines Arbeitsplatzes sprechen kAfnnten, nicht vor. Von bloA[Jen
afSchnuppertagena[][] oder vergleichbaren VerhAxltnissen zum gegenseitigen
Kennenlernen kann hier schon angesichts der LAxnge ZeitrAxume der jeweiligen
TAxtigkeiten und des Umfangs der Arbeiten nicht die Rede sein. Auch die Tatsache,
dass der Beigeladene zu 1, der sowohl zum Verhandlungstermin vor dem
Sozialgericht wie auch vor dem Senat nicht erschienen ist, bereits vor dem
gegenstAnndlichen Zeitraum beim KIAxger gearbeitet hatte, wie der KIAxger selbst
vor dem HZA ausgesagt hatte, spricht zweifellos gegen eine solche Behauptung.
Vielmehr hat der KIArger, wie sich auch aus seinen ErklAxrungen in der
mAYindlichen Verhandlung vor dem Senat ergibt, zur A[Jberzeugung des Senats
vermeintlich den Umstand ausgenutzt, dass die Beigeladenen zu 1 bis 3 bereits
AViber den Bezug von Transferleistungen die Arbeitsagentur versichert waren, um
diese fAYur sich ohne entsprechende Meldung entweder probeweise oder schwarz
arbeiten zu lassen. Dass diese die ihnen gewArhrten Leistungen im Falle des
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a[JJAuffliegensa[][] unter UmstArnden wAYrden zurAVickerstatten mAVassen a[[]
entsprechende Forderungen wurden neben der Festsetzung von BuA[Jgeldern
tatsAxchlich betreffend die Beigeladenen zu 1 und 3 erhoben &[][] und darAVYber
hinaus die Versicherungsleistungen im Falle der sozialversicherungsrechtlich
gemeldeten BeschAxftigung den Arbeitnehmer zugute gekommen wAxren, hat ihn
nach seinen AusfAYzhrungen im Termin zuvor nicht dazu bewogen, die Fahrer
vorschriftsgemAxA[] zu beschAxftigen und zur Sozialversicherung zu melden.
Vielmehr fA%hre er, wie er auf die Nachfrage des Senats bestAxtigt hat, auch
gegenwArrtig noch ProbearbeitsverhAxrltnisse in vergleichbarer Art und Weise
durch.

A

Eine abhArngige BeschAxftigung war auch bei dem Beigeladenen zu 3 trotz der
vorgelegten Zuweisung in eine MaA[Jnahme gegeben. Denn die Zuweisung betraf
erst die Zeit vom 16. April bis 20. April 2012, wAxhrend der Beigeladene zu 3 nach
den Ermittlungsergebnissen des HZA bereits seit dem 11. April 2012 fAY4r den
KIArger als Fahrer arbeitete. Soweit nunmehr erstmalig behauptet wird, er sei ihm
gemArA[] vorheriger telefonischer Absprache fAYar die gesamten zwei Wochen
zugewiesen worden, kann dies dahinstehen, nachdem eine solche telefonische
Vereinbarung jedenfalls ausweislich des vorgelegten Zuweisungsschreibens vom
12. April 2012 offensichtlich nicht umgesetzt worden ist. Bei dieser Sachlage war
der Beigeladene zu 3 bereits vor dem fAYrmlichen Beginn der MaA[Jnahme beim
KIArger abhArngig beschAxftigt, mithin nicht mehr arbeitslos, worauf die
Beigeladene zu 6 nach den Ermittlungen des HZA und den entsprechenden
Einlassungen des Beigeladenen zu 3 im Strafverfahren des KlIAxgers die Bewilligung
von Arbeitslosengeld aufgehoben und entsprechende Leistungen zurAVsckgefordert
hatte. Soweit der KIArger in der mAY¥andlichen Verhandlung vor dem Senat insoweit
geltend gemacht hat, ihm sei nicht nachvollziehbar, weshalb hier BeitrAxge
nachgefordert wAYrden, da die Personen ja jeweils A¥sber die Arbeitsagentur
versichert gewesen seien, trifft dies gerade auf den Beigeladenen zu 3, aber auch
auf den Beigeladenen zu 1 nach entsprechenden Aufhebungen der
Bewilligungsbescheide, wie ausgefA¥hrt, auch aus diesem Grund nicht zu.

~

A

Dahinstehen kann, wie bereits in der mA¥%ndlichen Verhandlung vor dem Senat
ausgefA¥shrt worden ist, ob den beigeladenen Kraftfahrern fAYar diese
BeschArftigungen vom KIAxger Lohn gegebenenfalls in bar oder als Sachleistungen
ausgezahlt wurde oder ob dies nicht der Fall war, wie der KIAxger als Angeklagter
sowie spAxter auch der Beigeladene zu 1 und die Beigeladenen zu 2 und 3 als
Zeugen des Strafverfahrens in der Hauptverhandlung des Amtsgerichts Potsdam am
8. Februar 2017 erklAxrt hatten. Denn das Entstehen eines Beitragsanspruchs ist
gemAxA[] A§ 22 Abs. 1 Satz 1 SGB IV nicht davon abhAxngig, ob geschuldetes
(laufendes) Arbeitsentgelt tatsAxchlich gezahlt wurde. Soweit hier keinerlei
Lohnabrede zwischen den Beteiligten getroffen worden sein sollte, woran
insbesondere bei dem Beigeladenen zu 1 erhebliche Zweifel bestehen, gilt nach A§
612 BGB eine VergA¥tung jedenfalls als stillschweigend vereinbart, wenn die
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Leistung des Arbeitnehmers nach den UmstAxnden nur gegen eine VergA¥%stung zu
erwarten ist. Dies ist bei einem ArbeitsverhAxltnis, wie hier, der Fall. Denn nach
AsA 611 Abs. 1 BGB hat der Arbeitnehmer grundsAxrtzlich gegen den Arbeitgeber
einen Anspruch auf Zahlung der vereinbarten VergA¥tung als eine der
Hauptpflichten des Arbeitgebers.

~

A

Ein rechtswirksamer Verzicht auf Arbeitsentgelt liegt zur A[Jberzeugung des Senats
in Bezug auf alle drei Kraftfahrer nicht vor. Zwar kommt es fAYar die Wirksamkeit
eines solchen im Wesentlichen nur darauf an, ob er arbeitsrechtlich zulArssig ist,
wie das Bundessozialgericht fAYar den Fall einer der Entgeltumwandlung dienenden
AlInderung des Arbeitsvertrages entschieden hat (vgl. BSG, Urteil vom 2. MAxrz
2010 &[0 B 12 R 5/09 R &[] juris Rn. 20). UnabhAxngig davon hat der Arbeitgeber
aber fAYr jeden BeschAxftigten und getrennt nach Kalenderjahren
Entgeltunterlagen zu fA%hren und geordnet aufzubewahren (A§ 28f Abs. 1 Satz 1
SGB 1V). Er ist zur nachvollziehbaren Dokumentation der ArbeitsverhArltnisse auch
unter dem Blickwinkel des Arbeitsentgelts verpflichtet (vgl. A§ 8 Abs. 1 der aufgrund
der ErmAnchtigung des A§ 28n Nr. 7 SGB IV erlassenen Verordnung A¥ber die
Berechnung, Zahlung, Weiterleitung, Abrechnung und PrA%fung des
Gesamtsozialversicherungsbeitrags [Beitragsverfahrensverordnung, BVV] i.d.F. des
Gesetzes vom 5. August 2010, BGBI. 1 S. 1127, i.V.m. vgl. A§ 2 Abs. 1 Satz 1 und 2
Nr. 6 NachwG i.d.F. des Gesetzes vom 11. August 2014, BGBI. | S. 2474). Danach
muss der Arbeitgeber spAxtestens einen Monat nach dem vereinbarten Beginn des
ArbeitsverhAxitnisses die wesentlichen Vertragsbedingungen, insbesondere zum
Arbeitsentgelt, schriftlich niedergelegt haben. Die Pflicht zur FA¥%hrung von
Entgeltunterlagen besteht unabhAxngig von der Sozialversicherungspflicht und gilt
auch fAYar BeschAxftigte, fAYar die BeitrArge nicht gezahlt werden mAVassen (vgl.
A§ 28p Abs. 1 Satz 4 SGB V). Aufzeichnungspflichten bestehen daher etwa auch
fAYar zeitgeringfAYagige (kurzfristig) BeschAxftigte (A§ 8 Abs. 1 Nr. 2 BVV).
Entgeltunterlagen mAYissen auA[Jerdem fA%r Personen gefA%hrt werden, die
lediglich als BeschAxftigte in der Sozialversicherung gelten (vgl. etwa A§ 1 Satz 1
Nr. 2 bis 4 SGB VI). Entsprechende Unterlagen wurden hier a[J[] von den
VerzichtserklArrungen abgesehen &[] schon nicht vorgelegt.

A

Im A[Jbrigen ist es, wie auch vom Sozialgericht dargelegt worden ist, nicht
glaubhaft, dass die erst im Widerspruchsverfahren bei der Beklagten eingereichten
handschriftlichen VerzichtserklAxrungen der Beigeladenen zu 1 bis 3 auf
Arbeitsentgelt bereits zu den jeweils angegebenen Daten erklAxrt und
unterzeichnet worden waren. Trotz der detailliert protokollierten Beschlagnahme
durch das HZA wurde das Vorhandensein dieser Unterlagen, die sich nach den
Angaben des KIArgers im Strafverfahren bis zum Beginn des Vorverfahrens bei
jener befunden hAxrtten und die sich nunmehr in den Handakten seines
ProzessbevollmArchtigten befinden, nicht festgestellt. Sie befinden sich
dementsprechend auch nicht in dem dem Senat vorliegenden Beweismittelordner.
Sie waren weder paginiert noch ergibt sich aus den Kopien, an welcher Stelle sie
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sich bei den beschlagnahmten Unterlagen befunden haben sollen. Die in der
mAYindlichen Verhandlung vor dem Senat hierzu geArnuA[Jerte Behauptung des
KIAxgers, diese Urkunden seien vom die Untersuchungen leitenden Mitarbeiter des
HZA augenscheinlich absichtlich auAJer Betracht gelassen worden, erschlieA[t sich
dem Senat bei dieser Sachlage nicht im Ansatz. Sie ist auch deshalb fernliegend, als
das HZA zuletzt im Schlussbericht vom 20. MArrz 2015 ausdrAYacklich darauf
hingewiesen hatte, die Beschuldigten hArtten angegeben, kein Entgelt erhalten zu
haben. Dem ins Blaue hinein getArntigten Hinweis des KIAxgers auf ein offensichtlich
gewAYinschtes Ermittlungsergebnis war seitens des Senats im Wege der
Amtsermittlung nicht nachzugehen (vgl. A§ 103 SGG). DafAvar, dass die
VerzichtserklArrungen zu den angegebenen Daten tatsArchlich noch nicht
vorgelegen hatten, spricht dagegen, dass der Beigeladene zu 1 noch bei seiner
Vernehmung vor dem HZA am 25. April 2014 ausweislich der entsprechenden
Niederschrift angegeben hatte, er habe vom KlAxger fA%r die Fahrten Geld
erhalten, er wisse lediglich nicht mehr, wieviel dies gewesen sei; er habe auch die
genehmigten 15 Stunden Arbeitszeit je Woche A%berschritten und bereut, dies
getan zu haben. Soweit er im spAxteren Strafverfahren angegeben hatte, er habe
sich wohl geirrt, erscheint dieses Umdenken nicht plausibel und vielmehr
verfahrensangepasst. Schriftlich vor den gegenstArndlichen ZeitrAxumen gefertigte
VerzichtserklAxrungen hatten vor Erlass des BetriebsprA¥fungsbescheides vom 16.
Oktober 2015, mit dem die rechtlichen Voraussetzungen fAYar einen solchen
Verzicht umrissen worden waren, weder der KIAxger noch die Beigeladenen zu 1 bis
3 erwArhnt, welches indes naheliegend gewesen und sich angesichts der
fortschreitenden strafrechtlichen Ermittlungen aufgedrAxngt hArntte. Eine solche
VerzichtserklAxrung wAnre fAY4r den Beigeladenen zu 3 darA¥ber hinaus
entbehrlich gewesen, wArre dieser tatsAxchlich aufgrund der
MaA[Jnahmezuweisung auA[Jerhalb eines BeschAxftigungsverhAxltnisses fAYar den
KIArger tArtig geworden. Bei der gegebenen Sachlage drAxngt sich ferner als
wirklichkeitsfremd auf, dass der Beigeladene zu 2, fAYr den das HZA TAxtigkeiten
an 55 Arbeitstagen fA%r den KIArger, mithin in erheblichem Umfang festgestellt
hatte, wenngleich nach seinen Einlassungen teilweise nur fA%r wenige Stunden,
nicht zuvor wirksam auf Arbeitsentgelt verzichtet hatte. Entsprechendes hat auch
dieser selbst weder in den laufenden Verfahren noch vor dem Senat geAnuA[Jert,
wo er allein wiederholt hat, kein Geld erhalten zu haben. Hierauf kommt es indes,
wie bereits mehrfach, zuletzt in der mA¥ndlichen Verhandlung vom Senat
dargelegt worden ist, nicht an.

A

SchlieA[lich ist, wie ebenfalls in der mAYsndlichen Verhandlung geschehen,
ergAxnzend darauf hinzuweisen, dass ein Verzicht, der nur dem Zweck diente, die
Beitragslast des Arbeitgebers auf Kosten der Versichertengemeinschaft zu
minimieren, als rechtsmissbrAruchlich und versicherungsrechtlich damit
unbeachtlich anzusehen wAxre (vgl. BSG, Urteil vom 20. Januar 1976 a[J[] 5 R}
119/75 &[] juris Rn. 15). Gerade dies dAYrfte hier der Fall gewesen sein, soweit der
KIAxger in der mAYsndlichen Verhandlung vor dem Senat angegeben hat, die
Beigeladenen zu 1 bis 3 seien doch sAxmtlich aufgrund entsprechender
Transferleistungen sozialversicherungsrechtlich versichert, mithin eine Meldung
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durch ihn gewissermaA[Jen entbehrlich gewesen.
A

DieA Beitragsbemessung durfte sodann auf der Grundlage einer fiktiven
Hochrechnung der festgestellten Durchschnittsbruttolohnsummen erfolgen. Nach A§
14 Abs. 2 Satz 2 SGB IV gilt ein Nettoarbeitsentgelt als vereinbart, wenn bei
illegalen BeschArftigungsverhAxltnissen Steuern und BeitrArxge zur
Sozialversicherung und zur ArbeitsfAqrderung nicht gezahlt wurden. lllegal ist ein
BeschAxftigungsverhAxrltnis in diesem Sinn, wenn objektiv zentrale
arbeitgeberbezogene Pflichten des Sozialversicherungsrechts (Zahlungs-, Melde-,
Aufzeichnungs- und Nachweispflichten) verletzt wurden (vgl. BSG, Urteil vom 9.
November 2011 &[J[] B 12 R 18/09 R &[][] juris). Die in A§ 1 Abs. 3 SchwarzArbG in
der erst ab 18. Juli 2019 geltenden Fassung (Gesetz vom 11. Juli 2019 [BGBI. | S.
1066]) enthaltene Legaldefinition des Begriffs der illegalen BeschArftigung gilt zwar
nicht rA%ckwirkend fAYar den streitigen Zeitraum. Wie ausgefAYihrt, ist
hAqchstrichterlich aber bereits zuvor der objektive Tatbestand des illegalen
BeschAxftigungsverhArltnisses dahin ausgelegt worden, dass jedenfalls FAxlle des
VerstoA[Jes gegen zentrale arbeitgeberbezogene Pflichten des
Sozialversicherungsrechts und des Steuerrechts a[J[] wie hier a[J] erfasst sind.
Hinsichtlich der nunmehr eingefA%hrten Legaldefinition in A§ 1 Abs. 3 SchwarzArbG
geht insoweit auch der Gesetzgeber von einer Klarstellung aus (BT-Drs. 19/8691 S.
43). Dies a[][] ein VerstoA[] gegen zentrale arbeitgeberbezogene Pflichten des
Sozialversicherungsrechts a[][] ist vorliegend gegeben. Es ist auch nicht von einer
fahrlAnssigen Fehlbeurteilung auszugehen. Nach den GesamtumstArxnden handelte
der KIArger vielmehr, welches fA%r die Anwendung dieser Regelung als
ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal erforderlich ist, zumindest mit bedingtem
Vorsatz in Bezug auf die verletzten Pflichten (vgl. BSG, Urteil vom 9. November
2011 a.a.0. Rn. 15). Dies ergibt sich hier schon daraus, dass zur A[Jberzeugung des
Senats nachtrAnglich VerzichtserklAxrungen geschrieben und auch vom KlAnger
unterzeichnet wurden, um den Anschein von sozialversicherungsfreien
Freundschaftsdiensten, ProbearbeitsverhAxltnissen 0.Ax. zu erwecken. In diesem
Rahmen ist es ausreichend, dass der Arbeitgeber seine Beitragspflicht fAVar
mA9glich gehalten und die NichtabfA¥hrung der BeitrAxge billigend in Kauf
genommen hat (vgl. LSG Baden-WAVYirttemberg, Urteil vom 16. Juni 2020 4[] L 11
BA 2873/19 a[](] juris Rn. 31).

A

GemAxA[] ASA 28f Abs. 2 Satz 1 SGB |V kann der prA¥fende TrAxger der
Rentenversicherung den Beitrag in der Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung
und zur ArbeitsfAYrderung von der Summe der vom Arbeitgeber gezahlten
Arbeitsentgelte geltend machen, wenn ein Arbeitgeber die Aufzeichnungspflicht
nicht ordnungsgemArA[] erfA%llt hat und dadurch die Versicherungs- oder
Beitragspflicht oder die BeitragshAfhe nicht festgestellt werden kAfnnen. Dies gilt
nach Satz 2 nicht, soweit ohne unverhAxitnismAxA[lig groA[Jen Verwaltungsaufwand
festgestellt werden kann, dass BeitrAxge nicht zu zahlen waren oder Arbeitsentgelt
einem bestimmten BeschArftigten zugeordnet werden kann. Soweit der prAvsfende
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TrAnger der gesetzlichen Rentenversicherung die HAfhe der Arbeitsentgelte nicht
oder nicht ohne unverhAnltnismArA[ig groA[Jen Verwaltungsaufwand ermitteln
kann, hat er diese zu schAxtzen (Satz 3). So liegt es hier.

~

A

Der KIArger hat seine Aufzeichnungspflicht nach A§ 28f Abs. 1 SGB IV, wie
ausgefA¥hrt, nicht ordnungsgemAxA[] erfA%llt. Danach hat der Arbeitgeber fAYar
jeden BeschAxrftigten getrennt nach Kalenderjahren Entgeltunterlagen im
Geltungsbereich des SGB IV in deutscher Sprache zu fA%hren und bis zum Ablauf
des auf die letzte PrA%fung (A§ 28p SGB V) folgenden Kalenderjahres geordnet
aufzubewahren.A Nicht ordnungsgemAxA[] erfA%lIt werden die arbeitgeberseitigen
Aufzeichnungspflichten dann, wenn die aufzeichnungspflichtigen Tatsachen
gemArA[] A§ 8 der aufgrund der ErmAxchtigung des A§ 28n Nr. 7 SGB |V erlassenen
Verordnung A%ber die Berechnung, Zahlung, Weiterleitung, Abrechnung und
PrA%fung des Gesamtsozialversicherungsbeitrags (Beitragsverfahrensverordnung)
vorgeschriebenen Aufzeichnungen nicht, nicht vollstArndig, nicht richtig oder nicht
zeitgerecht oder in einer Weise gefA¥hrt werden, die einem sachverstAxndigen
Dritten in angemessener Zeit keinen A[Jberblick A¥ber die Lohnabrechnung erlaubt
(vgl. Werner in jurisPK-SGB 1V, 3. Auflage 2016, A§ 28f Rn. 51). Aufzeichnungen, die
diesen Anforderungen genAYgen, hat der KIAxger nicht gefA¥hrt bzw. trotz
entsprechender Aufforderung der Beklagten im BetriebsprA¥fungsverfahren (vgl.
etwa das AnhAfrungsschreiben derA Beklagten vom 16. MAxrz 2015) nicht
vorgelegt. Auf ein Verschulden kommt es insofern nicht an (vgl. BSG, Urteil vom 7.
Februar 2002 a[Jj B 12 KR 12/01 R a[][] juris Rn. 22).

A

Zwar darf ein Summenbeitragsbescheid nicht erlassen werden, soweit ohne
unverhAxltnismAxA[ig groA[Jen Verwaltungsaufwand festgestellt werden kann, dass
BeitrAnge nicht zu zahlen waren oder Arbeitsentgelt einem bestimmten
BeschAxftigten zugeordnet werden kann. Solches ist hier indes aus vorstehenden
GrAYinden nicht der Fall. Insofern liegt eine Verletzung der behA9rdlichen Pflicht zur
Amtsermittlung gemAxA[] A§A§ 20, 21 SGB X (vgl. zu diesem MaA[Jstab der
AlberprAYsfung der VerhArltnismAxA[Jigkeit eines Summen- bzw.
SchAxtzbescheides BSG, Urteil vom 4. September 2018 a[J] B .12 R 4/17 R &[] juris
Rn. 22) nicht vor. Denn aussagekrArftige und auf die beigeladenen Kraftfahrer
bezogene Entgeltunterlagen waren nicht vorhanden und wurden, wie ausgefA¥%hrt,
auch vom KlArnger trotz entsprechender Aufforderung nicht vorgelegt. Im A[Jbrigen
ist bereits die unterbliebene Mitwirkung und Nichtvorlage von Unterlagen durch den
KIAxger einer fehlenden und unzureichenden Dokumentation gleichzustellen (vgl.
BSG, Urteil vom 4. September 2018 a[JJ B 12 R 4/17 a[][] a.a.0.).

A

Die von der Beklagten vorgenommene SchArntzung des Arbeitsentgelts nach As 28f
Abs. 2 SAntze 3 und 4 SGB IV, bei der es sich nicht um eine ErmessensausA’zbung
handelt, sondern eine im Wege der BeweiswAYardigung getroffene tatsAxchliche
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und insofern gerichtlich voll nachprA¥fbare Feststellung (vgl. Sehnert in
Hauck/Noftz SGB IV, Stand: 12/19 A§ 28f Rn. 10), ist nicht zu beanstanden. Die in
Anlehnung an das Steuerrecht (vgl. A§ 162 AO) vorzunehmende SchAxtzung soll der
Wirklichkeit mA9glichst nahe kommen, wobei die Beklagte von sachlichen und
nachvollziehbaren ErwArgungen auszugehen und eigene,
sozialversicherungsrechtliche MaA[JstArnbe anzulegen hat (vgl. Werner a.a.O. Rn.
65ff.). Nach Absatz 2 Satz 3 hat der RentenversicherungstrArger dabei das am
BeschAxftigungsort ortsAVsbliche Arbeitsentgelt mit zu berAYacksichtigen.
Rechtswidrig ist dagegen eine SchAxtzung, wenn willkAYrlich von vollkommen
lebensfremden VerhAxiltnissen ausgegangen wurde. Nach dem vorstehenden
MaA[]stab ist die vorgenommene SchAxtzung auf der Grundlage der im selben
Zeitraum vom KlAxger gezahlten BruttodurchschnittslAfhne nicht zu beanstanden.
Eine hiervon abweichende Beitragspflicht oder Beitragsfreiheit bzw. Arbeitsentgelte
in anderer HAhe wurden weder nachgewiesen noch bestehen hierfAYar nach dem
Gesamtergebnis des Verfahrens Anhaltspunkte.

~

A

Die Befugnis zur Festsetzung von SAmumniszuschlArxgen beruht auf A§ 24 Abs. 1
SGB IV. Wird eine Beitragsforderung durch Bescheid mit Wirkung fAY%ar die
Vergangenheit festgestellt, ist ein darauf entfallender SAmumniszuschlag nach Ag 24
Abs. 2 SGB IV nur dann nicht zu erheben, soweit der Beitragsschuldner glaubhaft
macht, dass er unverschuldet keine Kenntnis von der Zahlungspflicht hatte. Da der
KIArger jedenfalls mit bedingtem Vorsatz handelte, bestand keine unverschuldete
Unkenntnis von der Zahlungsverpflichtung (vgl. BSG, Urteil vom 12. Dezember 2018
a0 B 12 R 15/18 R a[ juris).

A

Gegen weitere Berechnungsfaktoren fAvar die HAYhe der Nachforderung und der
SArnumniszuschlAxge hat der KIArger keine EinwAxnde erhoben (vgl. zu diesem
PrA%ifungsmaA[Jstab BSG, Urteile vom 7. Juni 2018 &[] B 12 KR 1/17 R &[] juris Rn.
25; vom 18. Januar 2018 a[J] B.12 R 3/16 R a[]] juris Rn. 25). Fehler sind insofern
auch nicht erkennbar.

A

Die aus den Jahren 2010 bis 2012 resultierende Nachforderung ist schlieA[Jlich nicht
verjArhrt. Nach A§ 25 Abs. 1 Satz 1 SGB |V verjAxhren AnsprAYiche auf BeitrAxge in
vier Jahren nach Ablauf des Kalenderjahrs, in dem sie fArllig geworden sind.
AnsprA¥iche auf vorsAntzlich vorenthaltene BeitrAxge, wie hier, verjAxhren
dagegen erst in dreiA[lig Jahren nach Ablauf des Kalenderjahrs, in dem sie fArllig
geworden sind (Satz 2 der Vorschrift).

A

Die Kostenentscheidung beruht auf A§ 197a SGG i.V.m. A§ 154 Abs. 2 VWGO. Da die
Beigeladenen keine AntrArge gestellt und damit kein Kostenrisiko auf sich
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genommen haben, ist eine Belastung des KIAxgers mit deren auA[Jergerichtlichen

Kosten nicht veranlasst (A§ 197a SGG i.V.m. A§ 162 Abs. 3 VWGO; vgl. BSG, Urteil
vom 17. MAxrz 2009 a[J] B 14 AS 34/07 R A[][0).

~

A

GrAYande fAYar eine Zulassung der Revision gemAxA[] A§ 160 Abs. 2 SGG liegen
nicht vor.

A

A

Erstellt am: 25.05.2022

Zuletzt verandert am: 22.12.2024
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