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Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Heilbronn vom 01.09.2021 wird

zurAvickgewiesen.

Die Beklagte trArngt auch die Kosten des Berufungsverfahrens.

Der Streitwert fA%r das Berufungsverfahren wird endgA¥%zltig auf 2,5 Millionen &,
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festgesetzt.
A

Tatbestand

Streitig sind nachgeforderte SozialversicherungsbeitrAage, Umlagen und SAcumnisgebAYhren in
HAfhe von 5.249.376,04 &,-.

Der KlAager ist Insolvenzverwalter der U-GmbH, N (ErAfffnung des Insolvenzverfahrens durch das
Amtsgericht [AG] Heilboronn am 01.03.2018 &€ 4 IN 626/17). Das Unternehmen wurde von dem
GeschAaftsfAvshrer Ul (geboren 1956) und dem Buchhalter bzw Prokuristen A (geboren 1960)
gefA¥%hrt. Im Juni 2013 leitete das Hauptzollamt H gegen die U-GmbH nach dem Gesetz zur
BekAompfung der Schwarzarbeit (SchwarzArbG) ein Ermittlungsverfahren ein (Schlussbericht vom
15.07.2014). Als ResAvzmee der Ermittlungen ergab sich aus Sicht des Hauptzollamtes, dass von der U-
GmbH mindestens seit 2006 in groAYem Stil Arbeiter eingesetzt worden seien, die 4€“ um bei
Kontrollen nicht aufzufallen a€“ offiziell bei sogenannten Servicefirmen angestellt gewesen seien. Von
den Servicefirmen seien die Arbeiter nur mit sehr geringen LAfhnen zur Sozialversicherung angemeldet
worden, zum Teil seien Sozialabgaben auch gar nicht abgefAvshrt worden. Faktisch seien die Arbeiter
aber in den tatsAachlichen Betrieb der U-GmbH integriert gewesen, es habe sich also quasi um
festangestelltes Personal gehandelt. Denn die Arbeiter hAatten dem vollstAandigen Weisungsrecht der
U-GmbH unterlegen. Somit wAare es Sache der U-GmbH gewesen, fAY%r diese Personen
Sozialabgaben abzufA¥hren. Dieser Verpflichtung sei die U-GmbH nicht nachgekommen. Stattdessen
habe die U-GmbH Rechnungen der Servicefirmen in die eigene Buchhaltung eingebucht und die
RechnungsbetrAage sodann auf die GeschAsftskonten der Servicefirmen AViberwiesen. Die
Servicefirmen hAsotten AYiber die eingegangenen Gelder umgehend in bar verfAvigt oder die
eingegangenen Gelder A¥ber die Konten weiterer Servicefirmen gewaschen. Mit den betreffenden
Geldern hAatten die KolonnenfA¥hrer der Servicefirmen in konspirativer Weise den Schwarzlohn an
das Servicepersonal, also die BeschAgftigten der U-GmbH ausgezahlt. Von den bei den Servicefirmen
eingegangenen Geldern &€* seit 2006 rund 60 Millionen &,~ &€ stammten alleine 11.187.543,33 4,~ von
den Firmen des Beschuldigten Ul (neben der U-GmbH noch die G GmbH & Co. KG i. L, G1 GmbH &
Co. KG sowie die U2 GmbH). Bei der Schadensberechnung sei im Rahmen einer SchAstzung ein
Lohnanteil von mindestens 70% vom Nettoumsatz der Servicefirmen angenommen worden. Die
entsprechenden BetrArge seien dann in Anwendung von A§ 14 Abs 2 Viertes Buch Sozialgesetzbuch
(SGB V) in einen monatlichen Bruttolohn hochgerechnet worden. Auf dieser Basis seien dann die
vorenthaltenen Sozialversicherungsabgaben berechnet worden. FAYr die Zeit von MAgsrz 2006 bis
einschlieAYlich Dezember 2013 ergebe sich somit zu Lasten der U-GmbH folgender Schaden:
Beitragsschaden Sozialversicherung 3.758.561,95 &,-, SAsumniszuschlAage 1.263.956,50 &,-,
Umlagen 29.619,10 &,-.

Mit Schreiben vom 30.10.2015 hA{rte die Beklagte die U-GmbH zur fA%r die Zeit vom 01.11.2006 bis
zum 31.12.2013 beabsichtigten Nachforderung von BeitrAagen zur Sozialversicherung in HAThe von
5.052.297,93 4,~ an (darin enthalten SAnumniszuschlAuge iHv 1.264.033,00 &,-) und machte sich die
Ergebnisse des Hauptzollamtes zu eigen. Um SozialversicherungsbeitrAage einzusparen, habe die U-
GmbH in der Zeit von MAmrz 2006 bis Dezember 2013 den zustAandigen
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SozialversicherungsbehAfrden  verheimlicht, dass fAvsr eine Vielzahl von an sich
sozialversicherungspflichtig beschAsftigten Arbeithehmern die LAThne zum Teil schwarz ausgezahlt
worden seien. Das  hierfAvar  erforderliche  Schwarzgeld sei  AYiber  sogenannte
Scheinrechnungen/Abdeckrechnungen, die in die Buchhaltung der U-GmbH eingestellt worden seien,
generiert worden. Die entsprechenden RechnungsbetrAoge seien auf die GeschAsftskonten der
rechnungstellenden Servicefirmen A¥berwiesen worden. Von diesen Geldern habe die U-GmbH dann
einen prozentualen Anteil zurAvickerhalten (A€ZKick-Back-Zahlungena€ce) und zur Auszahlung der
SchwarzlAfhne verwendet. Zum anderen habe die U-GmbH AViber lange Jahre hinweg
GerAvsstbauarbeiter beschAxftigt, die bei einer Vielzahl von Servicefirmen zum Schein zur
Sozialversicherung angemeldet gewesen seien; faktisch seien die betreffenden Arbeiter jedoch
(teilweise jahrelang) fest in den Betrieb der U-GmbH integriert gewesen, hAstten den Weisungen dieses
Unternehmens unterlegen und ihre Arbeitsleistung fA%r dieses Unternehmen erbracht. Seitens der
Servicefirmen seien dagegen keine Weisungen erteilt worden, die Servicefirmen hAstten nicht einmal
Aviber die erforderlichen Arbeitsmittel verfAvigt. Vielmehr seien diese, insbesondere die GerAYaste, die
Firmenwagen und zumindest die Arbeitskleidung von der U-GmbH zur VerfAYagung gestellt worden. Die
Servicefirmen hAotten die betreffenden Arbeiter nur mit geringen Arbeitszeiten bzw LAfhnen zur
Sozialversicherung angemeldet, faktisch hAstten die betreffenden Personen jedoch in Vollzeit
gearbeitet. Der Schwarzlohn sei dann in der Form ausgezahlt worden, dass Rechnungen dieser
Servicefirmen in die Buchhaltung der U-GmbH eingebucht worden seien. Dann habe die U-GmbH diese
Rechnungen beglichen. Ein Teil der Gelder sei bei den Servicefirmen fAY4r Provisionen und Kosten
verblieben. Der Rest sei (nach Barabhebung) von den KolonnenfA¥hrern bzw MittelsmAennern zur
Zahlung der SchwarzlAfhne verwendet worden. Die Ermittlungen hAstten ergeben, dass auf den
GeschAaftskonten der Servicefirmen im fraglichen Zeitraum insgesamt rund 60 Millionen &-
eingegangen seien. Von diesem Betrag seien 73%, nAamlich 43.314.555,62 &,- bar abgehoben worden.
Von den angefA¥hrten (rund) 60 Millionen &,- entfielen alleine 11.187.543,33 4,~ auf die U-GmbH. Im
Rahmen der Ermittlungen seien die UmsAatze der Servicefirmen anhand der in der Buchhaltung der U-
GmbH vorgefundenen Rechnungen erfasst worden. Auch wenn eine konkrete Zuordnung, welche
Leistungen an welchem Tag bzw in welchem Monat erbracht worden seien, nicht oder nur bedingt
nachvollziehbar sei, habe man sich dabei an dem jeweiligen Rechnungsdatum orientiert, da die
Rechnungen von den Servicefirmen in aller Regel sehr zeithah geschrieben worden seien. Daher
kAfnne davon ausgegangen werden, dass das Rechnungsdatum als Zuordnungskriterium den
tatsAachlichen VerhAsrltnissen sehr nahekomme. Aufgrund der dargestellten Praxis IAagen bei der U-
GmbH natA¥%rlich keine Lohnabrechnungen vor. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(BGH) sei aber dann, wenn &€“ wie hier a€“ ein konsequenter VerstoAY gegen die
Lohnaufzeichnungspflicht vorliege, eine SchAstzung zulAsssig. Nach den Erfahrungen der
Finanzkontrolle Schwarzarbeit (H) betrage der Lohnaufwand in gleichgelagerten FAgllen der
Baubranche mindestens 66,66 % des Umsatzes. Diese GrAfAYenordnung sei durch die
Rechtsprechung mehrerer Oberlandesgerichte (OLG) und des BGH bestAatigt worden. Zum Teil sei die
Rechtsprechung sogar von einer Lohnsumme in der GrAJAYenordnung von 70% der UmsAatze
ausgegangen. Im Rahmen der Amtsermittlung stA%tze sich die Beklagte auf die Ermittlungsergebnisse
des Hauptzollamts H; von einer erneuten Befragung der betroffenen Personen bzw Zeugen sei
abgesehen worden, da die Angaben gegenAviber dem Hauptzollamt schlA¥zssig erschienen. Aufgrund
der im Ermittlungsverfahren beschlagnahmten Beweismittel sei auch eine PrAv4fung im Betrieb vor Ort
nicht erforderlich gewesen. Bei der Ermittlung der Beitragsbemessungsgrundlagen sei wie folgt



verfahren worden: Die vom Hauptzollamt H erfassten Daten zu den UmsAatzen der Servicefirmen seien
auf elektronischem Wege Avibermittelt worden. Dabei seien vorliegend nur die Zahlungen erfasst
worden, welche auf den gegenAviber der U-GmbH gestellten Rechnungen beruhten. Im Rahmen der
illegalen BeschAoftigung mittels &€zAbdeckrechnungena€ce sei es AViblich, dass fAvur die
a€7Scheinrechnungena€ce bis zu 10% der RechnungsbetrAage an die ausstellenden Firmen bzw deren
HintermAanner gezahlt wAvurden. Deshalb seien von den entsprechenden BetrAagen 10% in Abzug
gebracht worden. Die allgemeinen Betriebskosten der Servicefirmen und die von diesen getragenen
geringen (&€zoffiziellend€ce) Sozialabgaben seien mit einem weiteren Anteil von 10% der
RechnungsbetrAage berAvicksichtigt worden. SchlieAYlich sei noch ein weiterer &€7Sicherheit-
Abschlaga€ce von 10 % vorgenommen worden. Hierin sei auch der 3%-Skonto, den die U-GmbH bei
Begleichung der Rechnungen in der Regel in Abzug gebracht habe, enthalten. Insgesamt sei somit als
Berechnungsgrundlage von einem Wert von 70% der Netto-Rechnungssummen ausgegangen worden.
Nach A& 14 Abs 2 SGB IV sei dann eine a€zNetto-Brutto-Hochrechnungéa€ce erfolgt. Da die U-GmbH
ihre Aufzeichnungspflichten nicht ordnungsgemAesAY erfAvilit habe, sei es nicht mAfglich, die BeitrAage
namens- bzw versichertenbezogen festzustellen. Deshalb sei die Erteilung eines
Beitragssummenbescheides beabsichtigt (A& 28f Abs 2 SGB 1V). Allerdings erhalte die U-GmbH mit
dieser AnhAfrung Gelegenheit, fAvar alle in der Anlage aufgefA¥%hrten nicht namentlich bekannten
Arbeitnehmer vollstAandige und prAviffAchige Entgeltaufzeichnungen oder sonstige Unterlagen
geordnet und AWYberschaubar vorzulegen, damit gegebenenfalls eine entsprechende
Beitragsberechnung erfolgen kAfnne. Im Acebrigen wAvrden bei der Bescheiderteilung auch die
Umlagen nach A§ 7 Aufwendungsausgleichsgesetz (AAG) a€* nAamlich die Umlage zur DurchfA%zhrung
des Ausgleichs der Arbeitgeberaufwendungen fAvYr die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall
(Ul-Verfahren) und die Umlage bezAviglich des Arbeitgeberzuschusses zum Mutterschaftsgeld
(U2-Verfahren) a€* berAvicksichtigt. Das gleiche gelte 4€* fAvur die Zeit ab dem 01.01.2009 &€“ auch
fAvar die Insolvenzgeldumlage. SchlieAYlich umfasse die Beitragsnachberechnung auch den
Beitragszuschlag fAvar Kinderlose in der Sozialen Pflegeversicherung (A8 55 Abs 3 Satz 1
Sozialgesetzbuch XI 4€* SGB XI). Im Hinblick auf die VerjAzhrung gehe die Beklagte davon aus, dass
hier ein Fall der vorsAatzlich vorenthaltenen SozialversicherungsbeitrAzge und Umlagen vorliege, so
dass eine 30jAchrige VerjAzhrung maAYgeblich sei. Zudem sei beabsichtigt, auf die Forderung
SAoumniszuschlAage festzusetzen.

Im AnhAfrungsverfahren fand am 08.06.2016 eine persAfinliche ErA{rterung der Angelegenheit statt.
Hierzu fA%hrte die U-GmbH im Nachgang mit Schreiben vom 13.6.2016 aus, dass die Beklagte in
Bezug auf die Verwaltungsakte keine nachvollziehbare VollzAshligkeitserklAarung abgegeben habe.
Insbesondere habe sich anlAssslich der persAfnlichen ErAfrterung der Angelegenheit ergeben, dass
sich die Beklagte auch auf Umsatzsteuerbescheide, die nicht aktenkundig seien, stAlstze. Auch werde
die SchAatzungsmethode zur Schadensberechnung bezweifelt. Die Beklagte sei nicht in der Lage
gewesen, die Bezeichnungen a€ZKick-Back-Zahlungenad€wee, &a€zAbdeckrechnungend€ce und
a€zScheinrechnungenéd€ce in Zusammenhang mit der sozialversicherungsrechtlichen Bewertung zu
erlAautern. Insbesondere sei nicht nachvollziehbar erlAcutert worden, weshalb bei der
Schadensberechnung auch &€ZScheinrechnungen ohne tatsAachliche (Schwarz-) Arbeitsleistunga€ce
(Subunternehmer K) berAvicksichtigt worden seien. Denn solche &€7(Luft-) Rechnungena€ce kAfnnten
allenfalls steuerstrafrechtliche Konsequenzen haben, eine Sozialversicherungspflicht ergebe sich
hieraus aber nicht. SchlieAYlich werde auch gerAYgt, dass die Beklagte den Sachverhalt nicht von
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Amts wegen umfassend aufgeklAart habe, dies gelte besonders fAYar 4€Zentlastende UmstAandea€ce.
An der Besprechung am 08.06.2016 hAatten zudem entgegen vorheriger Bitte nicht
zeichnungsberechtigte Mitarbeiter der Beklagten teilgenommen. Die aus den dargestellten GrAYsnden
fehlerhafte Schadensberechnung mAvisse zurAVickgenommen werden, damit diese nicht in
rechtswidriger Weise in das Strafverfahren miteinflieAYe. Mit Schreiben vom 20.06.2016 und vom
24.06.2016 erfolgten weitere Stellungnahmen der U-GmbH.

Am 05.07.2016 erhob die Staatsanwaltschaft S4 (187 Js 60322/16) gegen den GeschAoftsfAYzhrer U1l
und den Buchhalter bzw Prokuristen A Anklage bei der Wirtschaftsstratkammer des Landgerichts S4.
Gegenstand der Anklage war der Vorwurf der Umsatzsteuerhinterziehung.

Die Beklagte erwiderte, der ErAfrterungs- bzw AnhAfrungstermin am 08.06.2016 sei durch fachkundige
Mitarbeiter der Beklagten mit allen nAftigen Kompetenzen und Vollimachten wahrgenommen worden.
Dem Verwaltungsverfahren l1Azgen die elektronischen Unterlagen des Hauptzollamtes H, welche auch
der Staatsanwaltschaft S4 vorlAagen, zugrunde. Sowohl die der U-GmbH AVibermittelte
Schadensberechnung als auch die AnhAfrung werde ausschlieAYlich in elektronischer Form gefAvihrt,
weitere Unterlagen wAvirden nicht gefAvshrt; dies werde erneut bestAatigt. In der AnhAfrung vom
30.10.2015 sei die Berechnungsmethode ausfAY¥hrlich dargestellt worden. Substantiierte GrAvinde,
inwiefern bzw aus welchen GrAv¥inden die Schadensberechnung fehlerhaft sein sollte bzw eine
anderweitige Berechnung zu erfolgen habe, habe die U-GmbH nicht vorgebracht. Die U-GmbH wurde
gebeten, ihre konkreten EinwAende bis zum 29.07.2016 (FristverlAangerung am 05.08.2016 bis zum
10.09.2016) vorzubringen, dann werde auch auf das Vorbringen hinsichtlich der Bezeichnungen a€zKick-
Back-Zahlunga€ae, a€2Abdeckrechnungena€ce und a€ZScheinrechnungena€oe sowie bezAYaglich des

Subunternehmers K eingegangen. Mit Schreiben vom 09.09.2016 AcuAYerte sich die U-GmbH und bat
um Acebersendung einer paginierten Verwaltungsakte. Zudem machte sie beispielhaft auf den
Subunternehmer E-GmbH aufmerksam. Hier IAagen fAVar das Jahr 2013 eine Mitarbeiterliste mit
Namen, Adressen und Sozialversicherungsnummern, Meldebescheinigungen verschiedener
Krankenkassen und Lohnabrechnungen der Mitarbeiter vor. Hieraus erschlieAYe sich, dass
SozialversicherungsbeitrAage gezahlt worden seien, welche in die Berechnung der Beklagten
offenkundig keinen Einfluss gefunden hAatten. Gleiches gelte auch fAvar andere Subunternehmer und
ZeitrAmume. Mit Schreiben vom 02.11.2016 reagierte die Beklagte und machte darauf aufmerksam, dass
die U-GmbH zwischenzeitlich die elektronisch gefA¥hrte Akte als CD bzw DVD erhalten habe. Aufgrund
ihres Umfanges werde die Verwaltungsakte nicht ausgedruckt und nicht paginiert. Die BegrA¥zndung der
vorgenommenen Summenbeitragsberechnung sowie die BerA¥scksichtigung bereits gezahlter BeitrAage
sei in der AnhAfrung vom 30.10.2015 erlAautert worden und werde im Bescheid nochmals
weitergehend ausgefA¥shrt werden. AbschlieAYend machte die Beklagte darauf aufmerksam, dass ihr
zwischenzeitlich der Haftungsbescheid des Finanzamts H vom 13.10.2016 vorliege. Dieser werde
sozialversicherungsrechtlich ausgewertet und bei der Bescheiderteilung BerAYacksichtigung finden.

SchlieAYlich erteilte die Beklagte am 29.03.2017 gegenAviber der U-GmbH folgenden nicht
personenbezogenen Bescheid (Summenbescheid): Aufgrund einer zur BekAempfung der Schwarzarbeit
durchgefA¥hrten BetriebsprAvifung ergebe sich fAVar die Zeit vom 01.11.2006 bis zum 31.12.2013 eine
Nachforderung zur Sozialversicherung von insgesamt 5.249.376,04 &,-. In diesem Betrag seien
SAoumniszuschlAage in HAThe von 1.775.734,00 4,- enthalten. Dieser Bescheid beruhe auf dem
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Ermittlungsergebnis des Hauptzollamtes H und einer LohnsteuerauAYenprAvifung (PrAvifbericht bzw
Bescheid der FinanzbehAfrde vom 13.10.2016). ErgAanzend zu der AnhAfrung trug die Beklagte vor,
es habe nachgewiesen werden kAfnnen, dass die U-GmbH ihre UmsAstze mit den von ihr
ordnungsgemAcAY gemeldeten Arbeitnehmern gar nicht habe erbringen kAfnnen. Denn fAYur die
erzielten UmsAatze hAatte eine deutlich hAfhere Anzahl von Arbeithehmern bzw Entgelten gemeldet
werden mAYsssen. Hieraus folge, dass die fAVar die erzielten UmsAstze notwendigen Arbeitsleistungen
von Arbeitnehmern erbracht worden seien, fAvsr die seitens der U-GmbH keine
Sozialversicherungsmeldungen erstattet und keine SozialversicherungsbeitrAoge abgefAYshrt worden
seien. Dies ergebe sich auch aus dem angefA¥%hrten Lohnsteuerhaftungsbescheid des Finanzamts H
sowie den diesbezAviglichen Ermittlungsergebnissen. Die konkrete Abwicklung sei Aviber sogenannte
Servicefirmen erfolgt. Den Rechnungen der Servicefirmen hAstten teilweise keine Leistungen der
Rechnungsteller zugrunde gelegen. Eine eigene Kalkulation fA%r die Rechnungstellung hAotten die
Servicefirmen nicht vorgenommen. Die RechnungsbetrAage seien Pauschalpreise und seien nach
Arbeitsstunden (nicht nach Gewerken) berechnet worden. Teilweise habe es auch an den erforderlichen
Sprachkenntnissen gefehlt, um A¥berhaupt am deutschen Markt auftreten zu kAfnnen. Durch die
Einbuchung dieser &€zSchein-/Abdeckrechnungend€ce in die Buchhaltung der U-GmbH sei
a€zSchwarzgeld generierta€ce worden, um damit die angesprochenen a€zSchwarzlohnzahlungena€ce
leisten zu kAfnnen. Die Rolle der a€zformellen GeschAgftsfAYshrer/Inhabera€ce der Servicefirmen,
deren Laufzeit meist nur sechs bis zwAfIf Monate umfasst habe, habe sich 4€Zzauf das von den
HintermArnnern angewiesene Leisten von Unterschriften bei BehAfrden und bei VertragsabschlAYsssen
aller Art und dies insbesondere bei Banken und Auftraggeberna€oe beschrAankt. Die Arbeiter hAatten
ihre Anweisungen und ArbeitsauftrAage unmittelbar von der U- GmbH erhalten. Das von den
Servicefirmen nur zum Schein bei der Sozialversicherung angemeldete Personal sei tatsAachlich in die
Betriebsstruktur der U-GmbH eingegliedert gewesen. Denn die U-GmbH habe die wesentlichen
Arbeitsmaterialien, insbesondere die GerAViste und die Firmenwagen zur VerfAYigung gestellt. Zur
begrifflichen ErlAauterung weise die Beklagte darauf hin, dass a€ZServicefirmena€ce vielfach fAvar die
Schwarzgeldgewinnung eine zentrale Rolle spielten. Sie wAvirden von Betreibern ganz regulAar
angemeldet, wobei als GeschAxftsfAvshrer Strohleute dienten. Der eigentliche GeschAnftszweck einer
Servicefirma sei der gewerbsmArcAYige Vertrieb inhaltlich falscher Belege wie beispielsweise
Rechnungen Aviber Leistungen, die tatsAachlich nicht erbracht worden seien. Vorliegend seien die
Servicefirmen als &€ZScheinrechnungstellera€ce aufgetreten. Dabei wAY4rden verschiedene Arten von
a€zScheinrechnungend€ce  unterschieden, beispielsweise  4€ZAbdeck-, Strohmann-  oder
GefAalligkeitsrechnungena€ce. Mit einer 4€ZScheinrechnunga€ce, also mit einer Rechnung, der kein
tatsAachlicher Aufwand gegenA¥iberstehe, kAfnne das rechnungsempfangende Unternehmen
Betriebsausgaben fingieren und damit den Gewinn und die Steuerlast bei der Einkommen- bzw
KA'ﬂrperschaftsteuer mindern. Weiterhin kAfnne das Unternehmen, welches eine solche Rechnung
benutze, die in der Rechnung offen ausgewiesene Umsatzsteuer als Vorsteuer abziehen und damit auch
die umsatzsteuerliche Zahllast mindern oder sogar eine Erstattung vom Finanzamt bewirken.
SchlieAYlich sei es mit einer solchen Rechnung noch mAfglich, dem Unternehmen Gelder zu entziehen,
die ansonsten an die Inhaber, Gesellschafter oder GeschAsftsfAlYshrer ausgezahlt werden mAVissten
(verdeckte GewinnausschAvaittung). Als a€ZAbdeckrechnunga€ce werde eine Rechnung bezeichnet, bei
der ein tatsAechlich entstandener Aufwand, beispielsweise fAYar eine Schwarzlohnzahlung, als
Betriebsausgabe zum Ansatz gebracht werde. Die tatsAachlich entstandenen Aufwendungen wAYzrden
mit einer solchen Rechnung in der BuchfAY%hrung &€Zzabgedeckta€ce. Eine solche Rechnung sei



erforderlich, da anderenfalls der mit Hilfe von Schwarzarbeit erwirtschaftete Gewinn zu einer hATheren
Steuerlast fAYshren wAYarde. Die angefAYshrten Rechnungen wAYarden bezahlt, indem das Geld auf die
GeschAaftskonten der Servicefirmen Aviberwiesen werde. Von diesen Geldern wAYarden dann hAaufig
prozentuale RAYickzahlungen (&€zKick-Back-Zahlungena€ce) in bar geleistet; so kAfnne Schwarzgeld
generiert werden. Vorliegend gehe die Beklagte davon aus, dass namentlich nicht bekannte Personen
fAYar die  U-GmbH  entsprechend tAstiy geworden seien. Deshalb  mAVissten
SozialversicherungsbeitrAage zu Lasten der U-GmbH nachberechnet werden, zumal das fAvur die
BetriebsstAatte zustArndige Finanzamt H zwischenzeitlich 4€* zwar noch nicht bestandskrAaftig a€"
auch einen Lohnsteuerhaftungsbescheid erteilt habe. In Anlehnung an das AnhAfrungsschreiben sei die
Nachberechnung der Sozialversicherungsabgaben nur im Rahmen einer SchAatzung mAfglich. Ein
entsprechendes Vorgehen sei vom Bundesverfassungsgericht (BVerfG) bestAatigt worden (Beschluss
vom 20.03.2007 &€“ 2 BvR 162/07). Dabei sei als Bemessungsgrundlage eine Quote von 70% der
NettorechnungsbetrAage herangezogen worden. Dies entspreche auch den strafrechtlichen Vorgaben
des BGH (Beschluss vom 10.11.2009 a€“ 1 StR 283/09). Ein weiterer Abschlag zu Gunsten der U-
GmbH sei nicht mehr veranlasst, denn nach korrekter SchAatzung sei kein Raum mehr fAYur eine
erneute Anwendung des Zweifelsgrundsatzes. Denn die ernsthaft zu berAYscksichtigenden Zweifel seien
bereits Bestandteil der korrekten SchAstzungsmethode. Auf dieser Basis sei dann gemAcAY ASA 14
Abs 2 SGB IV eine Netto-Brutto-Hochrechnung durchgefAvihrt worden. Dabei sei eine personen- bzw
versichertenbezogene Beitragsberechnung nicht mAfglich, da die U-GmbH keine entsprechenden
Aufzeichnungen gefA¥hrt habe; im Gegenteil, durch die Einschaltung der Servicefirmen seien die
Lohnzahlungen verschleiert worden; zudem seien die Zahlungen in bar erfolgt; schlieAYlich sei in den
Abdeckrechnungen zum Teil ein Aufschlag fAYar bare RAYackzahlungen an den RechnungsempfAanger
enthalten. Vor diesem Hintergrund sei eine Summenbeitragsberechnung (A8 28f Abs 2 SGBIV) unter
Einbeziehung des Beitragszuschlages fA%r Kinderlose in der Sozialen Pflegeversicherung erfolgt. Die
Nachforderung schlieAYe auch die Umlagen Ul und U2 sowie die Insolvenzgeldumlage ein. Da
vorliegend von Vorsatz auszugehen sei, sei auch keine VerjAshrung eingetreten. SchlieAYlich mAYisse
die U-GmbH auch SAsumniszuschlAage entrichten. GemArAY A& 175 Abs 3 Satz 3 Sozialgesetzbuch
V (SGB V) werde die Angelegenheit als Einzugsstelle der A B zugewiesen. Die genaue Berechnung der
Forderung kAfnne den als Anlagen beigefA¥gten BerechnungsbAfgen entnommen werden.
Hinsichtlich des konkreten Inhalts der dem Bescheid vom 29.03.2017 beigefAvigten Anlagen wird auf Bl
679/714 im Ordner Il der Verwaltungsakte der Beklagten Bezug genommen.

Gegen diese Entscheidung erhob die U-GmbH am 11.04.2017 Widerspruch: Es wurde zunAachst
(Abschnitt I. der WiderspruchsbegrAYzndung vom 06.12.2017) in grundsAatzlicher Hinsicht bemAangelt,
dass die Beklagte keinerlei eigene Ermittlungen durchgefA¥hrt habe, sondern sich stattdessen lediglich
auf die Feststellungen des Hauptzollamts H stAvtze. Zudem sei die Erteilung eines
Beitragssummenbescheides rechtswidrig (Hinweis auf Landessozialgericht Bayern, Beschluss vom
21.10.2013 4€“ L 5 R 605/13 B ER). Denn es lAage eine Vielzahl an Unterlagen vor (mittlerweile etwa
70 Leitzordner), anhand derer a€* jedenfalls teilweise a€* eine personenbezogene Zuordnung mAfglich
sei. Im Acebrigen seien fAvur die betreffenden Personen von ihren Arbeitgebern (nach Auffassung der
Beklagten Servicefirmen) durchaus Sozialabgaben gezahlt worden; diese hAatte die Beklagte bei ihrer
Berechnung in Abzug bringen mAVissen. Eigene Ermittlungen der Beklagten seien nicht erkennbar,
insbesondere seien die namentlich bekannten Personen weder angehAfrt, noch am
Verwaltungsverfahren beteiligt worden. SchlieAYlich stehe die Erteilung eines Summenbescheides im
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Ermessen der Beklagten; nicht jede Verletzung der Aufzeichnungspflicht habe zwangslAsufig einen
Summenbescheid zur Folge; eine entsprechende ErmessensbetAatigung sei nicht erkennbar; hier liege
ein Ermessensnichtgebrauch vor. Selbst wenn die Subunternehmer die Sozialabgaben nicht abgefAYshrt
haben sollten, hafte die U-GmbH hierfAvar nicht. Denn die Subunternehmer hAstten ihrerseits vielfach
weitere Subunternehmer eingeschaltet. FAvur diese 4€Z7Subunternehmer der zweiten Stufed€ce hafte
die U-GmbH nicht. Im Acebrigen kAfinne es nicht angehen, dass die Beklagte fAYar den Bereich der
Sozialen Pflegeversicherung durchweg den Beitragszuschlag fAvir Kinderlose eingerechnet habe; es
kAfinne doch nicht unterstellt werden, dass sAzmtliche Arbeiter kinderlos gewesen seien. Nicht zuletzt
gebe es keine BegrA¥zndung fA%r den von der Beklagten pauschal unterstellten Vorsatz. UnabhAangig
hiervon kAfinnten die von den Subunternehmern eingesetzten Personen nicht als Arbeitnehmer der U-
GmbH angesehen werden; die U-GmbH hafte fAYr die sozialversicherungsrechtlichen Zahlungspflichten
der Subunternehmer nicht, da sie die erforderliche Sorgfalt beachtet habe (Abschnitt 1. der
WiderspruchsbegrAvundung vom 6.12.2017). Vorab werde darauf hingewiesen, dass die U-GmbH nach
den Werten in ihrer Bilanz von 2006 bis 2013 Subunternehmerleistungen mit einem Gesamtwert von
43.601,00 Millionen &,~ in Anspruch genommen habe; im vorliegenden Zusammenhang seien davon
aber seitens der Staatsanwaltschaft nur 10.080.043,00 &,-, also 23,1%, beanstandet worden. Weiter sei
festzustellen, dass die Preise und Konditionen fAYar sAamtliche Subunternehmer im Wesentlichen gleich
gewesen seien, sie hAatten durchweg etwa 50% der Summe erhalten, welche die U-GmbH von ihren
Kunden erhalten habe. Somit sei ein besonderer Gewinn, den die U-GmbH durch die vom Hauptzollamt
bzw von der Beklagten beschriebene Vorgehensweise hAotte erzielen kAfnnen, nicht ersichtlich. Im
Acebrigen sei es im Wirtschaftsleben durchaus hAsufig anzutreffen, dass ein Unternehmen einen
groAYen Anteil seiner Leistungen durch Subunternehmer erbringen lasse; das Gleiche gelte fAYar die
Weitergabe der AuftrAage an weitere Subunternehmen. Auch einen Erfahrungssatz, dass das Abheben
von Bargeld auf das Bestehen einer Servicegesellschaft bzw auf die Generierung von Schwarzgeld zur
Bezahlung von Schwarzarbeit hindeute, gebe es nicht. Die Darstellung der Beklagten, es habe sich bei
den angefAVihrten Subunternehmen um &€Zinaktive Scheinfirmena€ce gehandelt, werde daher
bestritten. Die Subunternehmen hAstten die von ihnen in Rechnung gestellten Leistungen auch
tatsAochlich ausgefA¥hrt. Die von den Subunternehmen abgerechneten BetrAage seien fAVur die
erbrachten Leistungen auch &€Zzangemessen und auskAfmmlichd€ce gewesen. Die U-GmbH sei von
vielen grAfAYeren (Afffentlichen und privaten) Auftraggebern in Anspruch genommen worden. In der
Regel habe die U-GmbH fAvur die jeweiligen AuftrAage nur den Projektleiter und bei Bedarf noch einen
weiteren eigenen Mitarbeiter eingesetzt. Die eigentlichen GerAvistbauarbeiten seien dann ganz
AYzberwiegend von Subunternehmern erledigt worden. HierfAvur habe die U-GmbH ein Kontrollsystem
(vgl hierzu ausfAvshrlich Abschnitt 11.8 der WiderspruchsbegrAvsndung vom 06.12.2017) eingerichtet,
wobei sie natAvrlich davon ausgegangen sei, dass die Subunternehmen ihre ArbeitskrAafte
ordnungsgemArAY zur Sozialversicherung angemeldet und versichert hAatten. Eine vollstArendige
AceberprAvsfung jedes Einzelfalls sei insoweit jedoch naturgemA=AY nicht mAfglich. Dies entziehe sich
auch ihrer Verantwortung. Jedenfalls folge aus dem seit etwa 2002 nach und nach verfeinerten und
verschAerften Kontrollsystem, dass eine Haftung gemAcAY A§ 28e Abs 3a SGB |V ausgeschlossen sei.
Zudem seien auf den Baustellen, auf denen sie tAUtig geworden sei, immer wieder Kontrollen durch die

HauptzollAemter durchgefA¥hrt worden. Ein 4€Zvermischtes Arbeitena€ce, also eine gemeinschaftliche
Arbeit durch Personal der Subunternehmen und eigenes Personal a€zin einer Kolonnead€ce, habe es
nicht gegeben. Es kAfnne natAvarlich nicht ausgeschlossen werden, dass im Einzelfall einmal ein Fehler
passiert sei, fAv4r ein systematisches 4€zgemeinsames Arbeitena€ae 1Aagen jedoch keine belastbaren
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Anhaltspunkte vor. Sodann AcuAYerte sich die U-GmbH in der WiderspruchsbegrA¥zndung vom
06.12.2017 (Abschnitt IIl.) zu den einzelnen Subunternehmern E-GmbH, B1.-UG, B2.-UG, R-GmbH,
A2-GROUP, C-UG, S-UG, S1-UG/S1-GmbH, P-GmbH, E1-GmbH, F-GmbH, P1-GmbH, Firma K1, T-
A3-GmbH (T-GmbH), A3-GmbH, P2-GmbH, C1, K-G2-GmbH, A.K.- G3-GmbH und K2-GmbH. Gegen
das Vorliegen von Servicefirmen spreche ua, dass die U-GmbH des A-fteren Rechnungen wegen
fehlender Unterschriften zurAvickgewiesen, verursachte SchAaden in Rechnung gestellt habe und die
Firmen weitere Kunden gehabt hAstten. SchlieAYlich (Abschnitt 1V) der WiderspruchsbegrAYsndung
vom 06.12.2017 rAvigte die U-GmbH, dass die Beklagte aus einigen EinzelvorfAallen unzulAossige
Verallgemeinerungen vorgenommen habe, und beantragte am Schluss der WiderspruchsbegrA¥ndung,
die sofortige Vollziehung der Beitragsforderung auszusetzen.

Im Rahmen des Insolvenzverfahrens AViber das VermA‘ﬂgen der U-GmbH wurde am 22.03.2018 von
der AOK H-F1 folgende Forderung zur Tabelle angemeldet: GesamtsozialversicherungsbeitrAage vom
01.12.2008 bis zum 28.02.2018 3.194.611,90 &,-, SAcumniszuschlAage 2.117.769,45 &, Kosten,
UmlagebeitrAage 28.088,39 4,-, Summe 5.340.469,74 &,-. Diese Forderung wurde vom KlAager in
seiner Funktion als Insolvenzverwalter am 14.05.2018 bestritten.

Mit Widerspruchsbescheid vom 09.10.2019 wies die Beklagte den Widerspruch des KIAagers zurAvick.
FAVawr das Verfahren bei der PrAvifung illegaler BeschAarftigung/ Schwarzarbeit gelte das
Amtsermittlungsprinzip (A8 20 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch &4€“ SGB X), in diesem Rahmen
bestimme die Beklagte Art und Umfang der erforderlichen Ermittlungen nach freiem Ermessen. In
diesem Zusammenhang ergebe sich aus A§ 113 SGB 1V, dass die BehA{rden der Zollverwaltung, die
Einzugsstellen fAv.r den Gesamtsozialversicherungsbeitrag und die TrAager der Rentenversicherung in
VerdachtsfAzllen nach A§ 2 Abs 1 SchwarzArbG gehalten seien, zusammenzuarbeiten. Den BehAfrden
der Zollverwaltung obliege dabei die Ermittlung der TatbestAande der Schwarzarbeit. Das Hauptzollamt
ermittele, erfasse und werte die hierfAVr relevanten Daten aus. Die sozialversicherungs- und

beitragsrechtliche Beurteilung des Sachverhalts obliege dann auf Basis der A¥bermittelten Daten dem
RentenversicherungstrAager. Vorliegend hAatten die Ermittlungen des Hauptzollamts belegt, dass die
von der U-GmbH hinzugezogenen Servicefirmen zum GroAYteil von GeschAxftsfAvhrern ohne
Branchen-, Sach- und teils sogar Sprachkenntnisse geleitet worden seien. Die U-GmbH habe die
Baustellen unter ihrem Namen betrieben und letztlich das Risiko der ordnungsgemAcAYen
AuftragsdurchfA%hrung getragen. Sie habe den Arbeitern auch die Weisungen zur konkreten
AusfAvshrung der TAatigkeit erteilt. Vor diesem Hintergrund gehe die Beklagte davon aus, dass das
Personal der Servicefirmen in Wirklichkeit bei der U-GmbH weisungsgebunden abhArengig beschAxftigt
gewesen sei, zumal die U-GmbH die wesentlichen Arbeitsmaterialien, insbesondere die GerAviste sowie
Firmenwagen zur VerfAvigung gestellt habe. Weiter hAotten die umfangreichen Ermittlungen des
Hauptzollamts H belegt, dass die von den Servicefirmen teilweise gemeldeten und verbeitragten
Arbeitsentgelte nicht dem tatsAachlichen Lohn entsprochen hAatten. AussagekrAaftige Aufzeichnungen
seien nicht gefertigt worden, um das System der Schwarzgeldzahlungen, Kick-Back-Vereinbarungen
und Scheinrechnungen zu verschleiern. Die Ermittlungen des Hauptzollamts H hAstten ergeben, dass
die Arbeiter 4€* wenn Aviberhaupt &€* mit einem von ihnen frei gewAshlten Lohn, meist im
geringfA¥.gigem Bereich oder in der Gleitzone, zur Sozialversicherung angemeldet worden seien,
tatsAachlich aber einen Monatslohn von bis zu 2.500,00 &4,- (Montage) oder sogar bis zu 9.000,00 &,
(KolonnenfAvshrer) erhalten hAatten. Vor diesem Hintergrund habe die Beklagte keine MAfglichkeit
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nachzuvollziehen, wieviel diese Mitarbeiter im streitgegenstAandlichen Zeitraum tatsAachlich verdient
hAatten. Eine gesicherte personenbezogene Zuordnung sei daher nicht mAfglich, so dass die Erteilung
eines Summenbeitragsbescheides (A& 28f Abs 2 SGB 1V) zulAassig sei. Von der in der AnhAfrung
angebotenen MAfglichkeit, nachtrAaglich vollstAendige personenbezogene prAYiffAchige Unterlagen
vorzulegen, habe die U-GmbH keinen Gebrauch gemacht. Die angenommene SchAstzungsgrundlage
(70% der Netto-RechnungsbetrAage der Servicefirmen) sowie der Vorwurf eines vorsAstzlichen
Verschuldens mit der Folge einer 30jAchrigen VerjAshrung wAYrden vom Widerspruchsausschuss
bestAatigt. Das Widerspruchsvorbringen zum Kontrollsystem der U-GmbH sei nicht geeignet, dies zu

widerlegen. Denn die Ermittlungen des Hauptzollamts hAatten ergeben, dass teilweise gefAalschte
Bescheinigungen vorgelegen hAgtten. DarAViber hinaus seien die GeschAsftsfAVshrer der
Servicefirmen teilweise mangels Sprachkenntnissen nicht in der Lage gewesen, eigenstAendig ein
Subunternehmen zu fA¥hren. SchlieAYlich sei auffAOIIig, dass die Servicefirmen alle sechs bis neun
Monate gewechselt hAstten. Auch wiesen die von der U-GmbH sowie den Servicefirmen vorgelegten
Lohnunterlagen erhebliche VerstAJAYe gegen die Aufzeichnungspflichten auf. Dass ein solches System
ohne Vorsatz entstanden sein kAfnnte, habe das LSG Baden-WAvirttemberg in seinem Beschluss vom
03.08.2017 (L 13 R 2276/17 ER-B) ausdrAvicklich ausgeschlossen.

Am 13.11.2019 hat der KlAager (dessen Privatwohnsitz im Bezirk des Sozialgerichts Mannheim liegt)
nach Eingang des Widerspruchsbescheides (14.10.2019) beim Sozialgericht Heilbronn Klage erhoben:
Die Beklagte habe sich mit der WiderspruchsbegrAvindung, auf welche Bezug genommen werde, bei
Erteilung des Widerspruchsbescheides nur sehr oberflAachlich auseinandergesetzt und gehe weiterhin
von einem unzutreffenden Sachverhalt aus und gelange zu unrichtigen Rechtsansichten. Die Beklagte
hAatte die Unterlagen der Zollverwaltung nicht ungeprAvift AYibernehmen dAYarfen. Denn hierin
fAanden sich eine Vielzahl an Fehlern, WidersprA¥chen und Unklarheiten sowie unrichtige
Feststellungen. Es treffe nicht zu, dass die Subunternehmen (&€ZServicefirmena€oe) zum GroAYteil von
GeschAgftsfAvshrern ohne Branchen-, Sach- und Sprachkenntnisse geleitet worden seien. Die U-GmbH
habe mit vielen der Subunternehmen lange Zeit erfolgreich zusammengearbeitet und die AuftrAage im
Branchenvergleich gut vergAvitet. Es kAfnne also keine Rede davon sein, dass die VergA¥itung fAYar
die Subunternehmer nicht ausgereicht habe, um ihre Mitarbeiter zu bezahlen und die Sozialabgaben zu
leisten. Das zeige sich auch darin, dass sich die Subunternehmer auch in der Insolvenzphase
AouAYerst loyal verhalten hAstten. Der Widerspruchsbescheid weise auch schwere rechtliche Fehler
bzw FehlschlAYsse auf. Die Behauptung, die U-GmbH habe die Baustellen unter ihrem Namen
gefAvshrt, so dass sie letztlich das Risiko der ordnungsgemArcAYen AuftragsdurchfA¥%hrung getragen
habe, sei kein Beleg fAYr eine Arbeitgeberstellung. Dies sei vielmehr der Normalfall der Arbeit mit
Subunternehmen: Ein Generalunternehmer schlieAYe den Vertrag mit dem Kunden ab und setze
Subunternehmer zur AusfAYvshrung (gegebenenfalls eines Teils) der Arbeit ein. Hieraus kAfnne kein
RAYackschluss auf die Stellung des Generalunternehmers als Arbeitgeber gezogen werden. Es sei eben
nicht richtig, dass die U-GmbH dem Personal der Subunternehmen zur richtigen AusfA¥%hrung der
AuftrAage Weisungen gegeben habe. Die fraglichen Personen seien einzig als Mitarbeiter der
Subunternehmen anzusehen; einzig in deren Verantwortung habe somit die AbfAYhrung der
SozialversicherungsbeitrAage gelegen. Es werde ganz entschieden bestritten, dass die U-GmbH in ein
System der Schwarzgeldzahlungen, Kick-Back-Vereinbarungen und Scheinrechnungen eingebunden
gewesen sei bzw ein solches sogar aufgebaut habe. Die U-GmbH habe sich nach Aceberzeugung des
KlAagers vielmehr stets um ein korrektes Vorgehen bemAviht, ihre Mitarbeiter korrekt zur
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Sozialversicherung gemeldet und sAamtliche Sozialabgaben geleistet. Der von der Beklagten
geschilderte Geschehensablauf entspreche, jedenfalls was die Handlungen, das Wissen und die
Verantwortlichkeiten der U-GmbH und des KIAagers betreffe, nicht den Tatsachen. FAYar die von der
Beklagten vorgenommene Pauschalierung gebe es keine Grundlage. Zu bemAsngeln sei auch, dass
sich die Beklagte mit den AusfA¥zhrungen zum Kontrollsystem der U-GmbH kaum auseinandergesetzt
habe. Der Hinweis darauf, dass gefArlschte Bescheinigungen vorgelegen hAstten, deute auf kriminelle
Verhaltensweise bei den jeweiligen Subunternehmern hin. Die U-GmbH sei also hiermit getAauscht
worden. Es sei belegt, dass die U-GmbH, als ihr eine FAnIschung aufgefallen sei, sofort entschieden
reagiert und die Zusammenarbeit mit dem betroffenen Subunternehmer beendet habe. Unrichtig sei
auch die pauschale Behauptung, dass die a€zServicefirmen alle sechs bis neun Monate
gewechselta€oe hAatten. SchlieAYlich sei auch der Vorwurf falsch, dass die Lohnunterlagen erhebliche
VerstAfAYe gegen Aufzeichnungspflichten aufwiesen. Vielmehr habe die U-GmbH die Aufzeichnung
fAvur inre Mitarbeiter korrekt gefAvshrt. Woher die Beklagte ihre Feststellung habe, die U-GmbH habe als
Beitragsschuldnerin ihre Beitragspflicht fAYar mAfglich gehalten und die NichtabfAYshrung der BeitrAage
billigend in Kauf genommen, erschlieAYe sich nicht. Daher seien die AnsprA¥che verjAahrt, denn
Vorsatz, auch bedingter, |IAage nicht vor. Auf gerichtliche Frage hat der KIAager spAater (30.11.2020)
mitgeteilt, die dem Rechtsstreit zugrunde liegende Forderung in HAThe (5.340.469,74 4,-) sei durch die
AOK H-F1 als Einzugsstelle am 19.03.2018 (Eingang am 22.03.2018) fAvur die Beklagte zur
Insolvenztabelle angemeldet worden. Die Forderung sei durch ihn &€ den Insolvenzverwalter &€*
bestritten worden, ein Widerspruch eines Dritten liege nicht vor.

Am 26.03.2020 erging in der Strafsache vor dem Landgericht S4 (11 KLs 187 Js 60322/16) ein Urteil,
worin die Angeklagten U1 sowie A wegen Steuerhinterziehung, des Vorenthaltens und Veruntreuens von
Arbeitsentgelt und wegen Computerbetruges (U3) bzw wegen hierzu geleisteter Beihilfe (A4) a€*
mittlerweile rechtskrAeftig mit Ausnahme der Feststellungen zum Computerbetrug in Sachen A4 (vgl
Schreiben des Landgerichts S4 vom 01.02.2021, Bl 117 SG-Akte) 4€" zur Freiheitsstrafen (in Bezug auf
A4 zur BewAsohrung) verurteilt wurden. Das Sozialgericht (SG) Heilbronn (Beschluss vom 11.05.2017
a€" S 3 R 1238/17 ER) hat den Eilantrag der U-GmbH auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung des
Widerspruchs abgewiesen. Die hiergegen erhobene Beschwerde zum Landessozialgericht (LSG) Baden-
WAVarttemberg ist erfolglos geblieben (Beschluss vom 3.8.2017 a€* L 13 R 2276/17 ER-B). Das
Sozialgericht Heilbronn hat das Klageverfahren mit Beschluss vom 30.10.2019 (S 10 BA 3595/19)
zustAandigkeitshalber an das Sozialgericht Mannheim verwiesen.

Mit Urteil vom 01.09.2021 hat das SG der Klage stattgegeben. In materieller Hinsicht schlieAYe es sich
den Feststellungen des (rechtskrAaftigen) Strafurteils vom 26.03.2020 an (Landgericht S4 a4€* 11 KLs
187 Js 60322/16) und verwerte dieses Urteil im Rahmen des Urkundenbeweises (A& 118 Abs 1 SGG in
Verbindung mit ASAS 415 ff Zivilprozessordnung ). Das SG gehe davon aus, dass die hinzugezogenen
Nachunternehmen lediglich die Funktion von a€ZServiceunternehmena€oe gehabt hAatten, deren
Hauptaufgabe darin bestanden habe, die Lohnzahlungen an die Kolonnenarbeiter A¥ber Schein- bzw
Abdeckrechnungen zu verschleiern, die Kolonnen bzw die Kolonnenarbeiter nicht in die betriebliche
Organisation der a€zServiceunternehmena€aee eingegliedert gewesen seien und von diesen auch
keinerlei Weisungen erhalten hAatten, die &€ZServiceunternehmena€ce allenfalls ein minimales eigenes
unternehmerisches Risiko getragen hAatten, das angefAvshrte Kontrollsystem (vor allem die Vorlage
von Unbedenklichkeitsbescheinigungen) eine reine VerschleierungsmaAYnahme gewesen sei, die
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Kolonnen bzw Kolonnenarbeiter stattdessen unmittelbar in den Betriebsablauf der U-GmbH
eingebunden gewesen seien und Weisungen der zustAendigen Mitarbeiter (Niederlassungsleiter,
KolonnenfA¥shrer) unterlegen hAatten, sowohl der Angeklagte U3 als auch der Angeklagte A4 die
dargesteliten UmstAonde gekannt hAatten, keine rechtmAocAYige ArbeitnehmerAviberlassung
vorgelegen habe und die a4€ZServiceunternehmena€ce nicht als SelbststAandige anzusehen seien, die
als Arbeitgeber der Kolonnenarbeiter fungiert hAstten. In rechtlicher Hinsicht folge hieraus, dass das
insolvente Unternehmen (U-GmbH) BeschAaftigungsgeber der Kolonnenarbeiter gewesen sei (A§ 7 Abs
1 SGB 1V) und fAvur diese BeschAoftigungen den angefallenen Gesamtsozialversicherungsbeitrag zu
zahlen habe (A8A§ 28d Satz 1 und 28e AbsA 1 Satz 1 SGB IV). In verfahrensrechtlicher Hinsicht teile
das Sozialgericht die EinschAatzung der Beklagten, dass hier 4€“ mangels ordnungsgemAsAYer
Lohnbuchhaltung ag‘A die Grundvoraussetzungen  fAYr  die Erteilung eines
Beitragssummenbescheides (A& 28f Abs 2 SGB |V) gegeben seien. Allerdings sei nach Auffassung des
Sozialgerichts die von der Beklagten angewandte SchAatzungsmethode zu beanstanden. Denn die
Beklagte sei bei ihrer SchAamtzung von der Summe der NettobetrAage, welche die
a€zServiceunternehmena€ce der U-GmbH in Rechnung gestellt hAatten, ausgegangen. Insoweit sei
jedoch  zu beanstanden, dass die entsprechenden Rechnungen teilweise auch
a€zScheinrechnungena€ce, denen keine konkrete Arbeitsleistung gegenAYiberstehe, umfassten.
BetrAage, denen kein tatsAachlicher Arbeitsaufwand korrespondiere und die der U-GmbH von den
a€zServiceunternehmend€oe nur a€zzum Scheind€ce in Rechnung gestellt worden seien,
begrA¥ndeten jedoch denklogisch keinen sozialversicherungsrechtlich erheblichen Tatbestand; sie
dAvurften daher bei der Bemessung des Gesamtsozialversicherungsbeitrags nicht berAYicksichtigt
werden. Wenn im Rahmen organisierter Schwarzarbeit eine genaue Quantifizierung solcher
a€zScheinrechnungena€oe nicht mAfglich sei, kAfnne dies im Rahmen einer SchAstzung nach
A8A 28f Abs 2 SGB IV durchaus zu berA%cksichtigen sein. Erforderlich sei es dann aber, dass die
zustAandige  PrA%fbehAfrde  soweit wie mAfglich  Ermittlungen zum  Anteil  der
a€7Scheinrechnungena€oe an der Summe der Gesamtrechnungen anstelle und ihre SchAsatzung
begrAvsnde, welcher prozentuale Anteil der GesamtrechnungsbetrAage auf tatsAachlich geleisteter
Arbeit beruhe. Da dies hier nicht erfolgt sei, sei der angefochtene Bescheid vollstAandig aufzuheben. Im
Rahmen einer nochmaligen SchAatzung der Lohn- bzw Beitragssumme (A§ 28f Abs 2 SGB 1V) sollten
nAchere Feststellungen zu den Baustellen, auf denen durch die U-GmbH bzw die hinzugezogenen
a€zServiceunternehmena€ce GerAviste auf- bzw abgebaut worden seien, getroffen werden (vor allem
Art und GrAfAYe der eingerAVisteten GebAwoude). Auf dieser Basis kAfnnte durch einen
BausachverstAandigen abgeschAstzt werden, wie viele GerAvistbaustunden hierfAvir erforderlich
gewesen seien (gegebenenfalls differenzierend nach Helferstunden und Facharbeiterstunden).
Ausgehend von dieser Stundenzahl kAfinnte dann unter BerAYicksichtigung des maAYgeblichen Lohns
(Mindestlohn, Tariflohn, ortsAYblicher Lohn) eine Hochrechnung des
Gesamtsozialversicherungsbeitrags erfolgen. Bei einer solchen Vorgehensweise wAgre sichergestellt,
dass nur fAYr die tatsAachlich angefallene Arbeit eine Sozialversicherungsnachforderung erhoben wird.
Dabei sollte ferner der Beitragszuschlag fA%ar kinderlose Versicherte in der Sozialen Pflegeversicherung
nach Auffassung des Sozialgerichts auAYer Betracht bleiben bzw allenfalls fAvur eine reduzierte
(geschAntzte) Stundenzahl in Ansatz gebracht werden. Denn es kAfnne wohl nicht ohne Weiteres
angenommen werden, dass sAamtliche (Kolonnen-) Arbeiter die Voraussetzungen aus A§ 55 Abs 3 Satz
1 SGB XI erfAvllt haben (Vollendung des 23. Lebensjahres, Kinderlosigkeit). Eine solche Annahme
wAgrre aus Sicht des Sozialgerichts wirklichkeitsfremd.
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Gegen das am ihr am 23.09.2021 (oder 24.09.2021, vgl Bl 300 SG-Akte) zugestellte Urteil hat die
Beklagte am 22.10.2021 Berufung beim LSG Baden-WAvirttemberg eingereicht mit der BegrAvandung,
sie halte die anhand von Nettorechnungen geltend gemachte Beitragsforderung mit den
vorgenommenen AbschlAagen fAYar tragfAchig. Es sei systemfremd, wenn Beitragsforderungen anhand
tatsAachlich erbrachter Arbeitsleistung geltend gemacht werden sollen, wenn vorliegend gerade die
geleistete Arbeitszeit verschleiert worden sei, um die Zahlung von SozialversicherungsbeitrAagen zu
umgehen. Es kAfnne im Rahmen einer BetriebsprA¥fung nicht erwartet werden, dass anhand von
Ausgangsrechnungen der U-GmbH monatliche Arbeitsstunden ermittelt werden kAfnnen, um diese
dann mit dem Tariflohn zu multiplizieren. Derartige betriebswirtschaftliche Auswertungen habe die
Beklagte nicht zu leisten. Die Amtsermittlungspflicht finde ihre Grenze im Gebot der
VerhAaltnismAzAYigkeit. Vorliegend sei die Aufzeichnungspflicht durch den Arbeitgeber verletzt worden.
Nach der stAandigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sei bei der Ermittlung der
Bemessungsgrundlagen zur Berechnung vorenthaltener SozialversicherungsbeitrAzge die SchAatzung
der Lohnsumme unter Anwendung eines Prozentsatzes bezogen auf den Nettoumsatz eines
Unternehmens zulAassig, soweit keine anderweitig verlAasslichen Beweismittel zur VerfA¥gung
stAvznden oder nur mit unverhAsltnismAcAYigem Aufwand und ohne nennenswerten zusAotzliche
Erkenntnisgewinn zu beschaffen seien. Die Beklagte habe daher den Gesamtsozialversicherungsbeitrag
mithilfe eines Summenbeitragsbescheides rechtlich zulAassig festsetzen kAfnnen. Im Acebrigen obliege
dem Arbeitgeber die Beweislast, wenn er durch Verletzung der ihm obliegenden Aufzeichnungspflicht
der Einzugsstelle die fA%r die versicherungsrechtliche Beurteilung sowie fAv4r die Beitragsberechnung
erforderlichen Tatsachen bewusst vorenthalten habe und die Versicherungs- und Beitragspflicht der bei
ihm BeschAxftigten bestreite. Die in diesem Fall angewandte SchAatzmethode entspreche den
Vorgaben der hAfchstrichterlichen Rechtsprechung und verstoAYe nicht gegen Denkgesetze und
ErfahrungsgrundsAntze.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Sozialgerichts Mannheim vom 01.09.2021 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der KIAager beantragt,

AAAAAAAAAAA die Berufung zurA¥ackzuweisen.

Er hat sich der Auffassung des SG angeschlossen und dargelegt, das SG habe der Beklagten
keinesfalls die Befugnis zur SchAatzung abgesprochen, sondern ihr zu Recht vorgeworfen, die
Scheinrechnungen unberAvicksichtigt gelassen zu haben. Angesichts der AnsprAviche in HAfhe von
mehr als 5 Milionen Euro wAYrden die Grenzen der Zumutbarkeit der Amtsermittlung nicht
Aviberspannt, wenn das SG verlange, dass die Beklagte fAvar die Scheinrechnungen einen Betrag von
der Summe der NettoumsAatze in Abzug bringe.

Wegen der weiteren Einzelheiten sowie des weiteren Vorbringens der Beteiligten wird auf den Inhalt der
Verwaltungsakten, der beigezogenen Akten des Hauptzollamts (70 Leitzordner auf DVD) sowie der
Gerichtsakten erster und zweiter Instanz Bezug genommen.



EntscheidungsgrA¥nde

Die Berufung bleibt ohne Erfolg.

Die form- und fristgerecht eingelegte Berufung der Beklagten ist zulAassig (ASASA 143, 144 AbsA 1,
151 AbsA 1 SGG), aber unbegrAvindet. Das SG hat der Anfechtungsklage &€“ wenn auch mit
abweichender BegrAvundung 4€* zu Recht stattgegeben und den angegriffenen Bescheid (Bescheid der
Beklagten vom 29.03.2017 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 09.10.2019) aufgehoben.

Rechtsgrundlage fAYar den streitgegenstAandlichen Bescheid ist A§ 28p SGB IV. Nach A§ 28p Abs 1
SGB IV prAvfen die TrAoger der Rentenversicherung bei den Arbeitgebern, ob diese ihre
Meldepflichten und ihre sonstigen Pflichten nach dem SGB IV, die im Zusammenhang mit dem
Gesamtsozialversicherungsbeitrag stehen, ordnungsgemAcAY erfAvillen; sie prA¥fen insbesondere die
Richtigkeit der Beitragszahlungen und der Meldungen mindestens alle vier Jahre. Die TrAager der
Rentenversicherung erlassen im Rahmen der PrAv4fung Verwaltungsakte zur Versicherungspflicht und
zur BeitragshAfhe in der Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung sowie nach dem Recht der
ArbeitsfAfrderung einschlieAYlich der Widerspruchsbescheide gegenAviber den Arbeitgebern; insoweit
gelten A& 28h Abs 2 SGB IV sowie A& 93 iVm A& 89 Abs 5 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch (SGB X)
nicht. Hierbei handelt es sich nach der neueren Rechtsprechung des BSG nicht nur um eine
ErmAachtigung zum Erlass eines Verwaltungsakts, sondern um einen verpflichtenden Auftrag, Umfang
und Ergebnis der durchgefA¥hrten PrA%fung anzugeben (BSG 19.09.2019, B 12 R 25/18 R, BSGE
129, 95 = SozR 4-2400 A§ 7 Nr 43). Zwar entscheidet grundsAatzlich gemAcAY A§ 28h Abs 2 Satz 1
Halbsatz 1 SGB IV die Einzugsstelle Avber die Versicherungspflicht und die BeitragshAfhe in der
Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung sowie nach dem Recht der ArbeitsfAfrderung. Dies gilt aber
nicht fAvar Entscheidungen im Rahmen einer ArbeitgeberprA¥fung. Die Regelung in A§ 28p SGB IV
weist seit 1996 die PrA¥fung bei den Arbeitgebern exklusiv den RentenversicherungstrAagern zu (zum
Ganzen ausfAYshrlich BSG 17.12.2014, B 12 R 13/13 R, SozR 4-2400 A§ 28p Nr 4).

Die hier streitigen BeitrAage werden als Gesamtsozialversicherungsbeitrag vom Arbeitgeber gezahlt (A§
28g Satz 1 und 2, 28e Abs 1 Satz 1 SGB IV). Der Arbeitgeber hat gegen die BeschAsftigten einen
Anspruch auf den vom BeschAaftigten zu tragenden Teil des Gesamtsozialversicherungsbeitrags.
Dieser Anspruch kann allerdings nur durch Abzug vom Arbeitsentgelt geltend gemacht werden. Ein
unterbliebener Abzug darf nur bei den drei nAachsten Lohn- oder Gehaltszahlungen nachgeholt werden,
danach nur dann, wenn der Abzug ohne Verschulden des Arbeitgebers unterblieben ist (A§ 28g SAatze
1 bis 3 SGB 1V). Vereinbarungen mit dem BeschAnftigten, die einen Abzug vom Arbeitsentgelt in
weiterem Umfang zum Inhalt haben, sind wegen VerstoAYes gegen ein gesetzliches Verbot nichtig (A§
134 BAvurgerliches Gesetzbuch ).

Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschAgftigt sind, unterlagen auch im hier streitigen Zeitraum in der
Kranken-, Pflege-, Renten- und Arbeitslosenversicherung der Versicherungs- bzw Beitragspflicht (Ag 5
Abs 1 Nr 1 FAYnftes Buch Sozialgesetzbuch , A§ 20 Abs 1 Satz 1 Nr 1 Elftes Buch Sozialgesetzbuch ,
A8 1 Satz 1 Nr 1 SGB VI, A§ 25 Abs 1 Drittes Buch Sozialgesetzbuch ), es sei denn Versicherungspflicht
scheidet aufgrund gesetzlicher Regelungen aus. BeurteilungsmaAYstab fAYar das Vorliegen einer
abhAcongigen BeschAoftigung ist A8 7 Abs 1 Satz 1 SGBA IV. Hiernach ist BeschAsftigung die
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nichtselbststAandige Arbeit, insbesondere in einem ArbeitsverhArltnis. Nach der stAandigen
Rechtsprechung des BSG setzt eine BeschAsftigung voraus, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber
persAfnlich abhAangig ist. Bei einer BeschAaftigung in einem fremden Betrieb ist dies der Fall, wenn
der BeschAgftigte in den Betrieb eingegliedert ist und er dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der
AusfAvshrung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Arbeitgeber ist dabei stets
derjenige, dem der Anspruch auf die vom BeschAsftigten nach MaAYgabe des Weisungsrechts
geschuldete Arbeitsleistung zusteht und der dem BeschAwftigten dafAvur als Gegenleistung zur
Entgeltzahlung verpflichtet ist (BSG 31.03.2015, BA 12 R 1/13A R, SozR 4-2400 A§ 14 NrA 19; BSG
27.07.2011, B 12 KR 10/09 R, SozR 4-2400 A8A 28e NrA 4; LSG Baden-WAYurttemberg 25.07.2017, L
11 KR 3980/16,A Die BeitrAage Beilage 2017, 461).

Wie bereits die Beklagte zutreffend ausgefAvshrt und auch das SG im angefochtenen Urteil zu Recht
angenommen hat, waren die auf den Baustellen der U-GmbH tAatigen Arbeiter nicht Arbeitnehmer der
Subunternehmerfirmen (T -A2 GmbH, R GmbH, F GmbH, K2 GmbH, B2. G2 UG, S1 UG/GmbH, Firma
K1 C UG, Firma A2 Group, Firma C1, P1 GmbH, S UG, P GmbH, B1. G2 Service UG P2 GmbH A3
GmbH, E G2 GmbH, E1 GmbH), sondern tatsAechlich BeschAuftigte der U-GmbH. Bei den genannten
Subunternehmerfirmen handelte es sich durchgAangig um sogenannte Serviceunternehmen, deren
Aufgabe es war, &€“A neben der Unterzeichnung der Rahmenvereinbarung, dem FAYhren einer
offiziellen Lohnbuchhaltung und dem Abschluss einer Haftpflichtversicherung sowie der Acebersendung
entsprechender Nachweise und Bescheinigungen an die U-GmbH &€" entsprechende
EinzelmontageauftrAage nach Fertigstellung der AuftrAage zu unterzeichnen und Rechnungen an die U-
GmbH zu schreiben, in denen jeweils auch eine Mehrwertsteuer von 19% ausgewiesen wurde. Die U-
GmbH wiederum Avberwies die in den Rechnungen ausgewiesenen Bruttosummen nach PrAvifung
jeder einzelnen Rechnung auf die Konten des jeweiligen Serviceunternehmens. Die Betreiber der
Serviceunternehmen hAendigten die so erhaltenen Summen abzAYglich der von ihnen einbehaltenen
Umsatzsteuer, der offiziellen Lohnkosten sowie des durch Aceberweisung an einzelne Arbeiter gezahlten
offiziellen Lohnanteils und abzAviglich eines ihnen zustehenden prozentualen Anteils an der
AViberwiesenen Summe, den sie mit den KolonnenfA%hrern im Voraus individuell vereinbart hatten
(sog. a€zProzented€ce), an die KolonnenfAYhrer in bar aus. Die KolonnenfA%hrer teilten die so
erhaltenen Lohnzahlungen sodann entsprechend der kolonnenintern getroffenen Vereinbarung auf die
einzelnen Kolonnenmitglieder auf. Die Kolonnen, die die von der U-GmbH in Auftrag gegebenen
Leistungen ausfA¥hrten, waren weder in die betriebliche Organisation der Serviceunternehmen
eingegliedert noch erteilten ihnen deren Betreiber irgendwelche Weisungen. Die Serviceunternehmen
machten den Arbeitern zudem auch keine Vorgaben zum tAaglichen Arbeitsbeginn und -ende, zu
Pausenzeiten und zur Arbeitszeit selbst. Die Serviceunternehmen zahlten jeweils dann Geld an die
KolonnenfAYhrer aus, wenn sie selbst Zahlungen von der U-GmbH erhalten hatten. Die HAfhe des
ausgezahlten Betrages entsprach dabei immer der tatsAachlich erhaltenen Aceberweisungssumme
unter Abzug der Umsatzsteuer, der offiziellen Lohnkosten samt des per Aceberweisung gezahlten
offiziellen Lohnanteils und ihrer &€ZProzentea€ce. Die offiziell Avsber die Nachunternehmen gemeldeten
Arbeiter waren vollstAendig in den Betriebsablauf der U-GmbH integriert und Avibten ihre TAatigkeit
nach Weisung der Niederlassungs- und Bauleiter der U-GmbH aus. Sie waren regelmAcAYig AViber
|Aangere ZeitrAoume, teilweise Aviber Jahre, ausschlieAYlich fAYr die U-GmbH tAstig. Die
Niederlassungsleiter und Bauleiter der U-GmbH kontrollierten die Arbeit der Kolonnen gelegentlich
bereits wAchrend der AusfAYshrung und stets nach deren Beendigung. Das GerAvistbaumaterial wurde
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von der U-GmbH gestellt und entweder von den Kolonnen selbst mit einem LKW der U-GmbH oder von
einem LKW-Fahrer der U-GmbH zur Baustelle transportiert.

Dieser Sachverhalt steht fAYr den Senat fest aufgrund der umfangreichen Ermittlungen des
Hauptzollamtes und folgt auch aus dem strafgerichtlichen Verfahren (vgl Urteil des Landgerichts S4 vom
26.03.2020,11 KLs 187 Js 60322/16), in dem der Angeklagte A4 vollumfAanglich gestAandig war.
Zuletzt ist dieser Sachverhalt auch durch den KIAager nicht mehr bestritten worden. Dass die Beklagte
keine eigenen Ermittlungen angestellt, sondern lediglich die Akten des Hauptzollamtes beigezogen und
ausgewertet hat, ist nicht zu beanstanden. Die Beklagte durfte ihrer Beurteilung das Ergebnis der vom
Hauptzollamt durchgefA¥%hrten PrAYifungen zu Grunde legen und auf dieser Grundlage die PrAY4fung
nach A§ 28p SGB IV durchfA¥%hren und durch Verwaltungsakt abschlieAYen (s hierzu mwN
ausfA¥hrlich SAachsisches LSG 12.02.2018, L 9 KR 496/17 B ER, Juris; LSG Baden-WAvirttemberg
22.10.2019, L 9 BA 2651/18, nicht verAfffentlicht). Die PrAvsfungen des Hauptzollamts beruhten auf A§
2 Abs 1 Satz 1 des Gesetzes zur BekAampfung der Schwarzarbeit und illegalen BeschAsaftigung
(SchwarzarbeitsbekAempfungsgesetz [SchwarzArbG], BGBI | 2004, 1842), wonach die BehAfrden der
Zollverwaltung unter anderem prAvfen (Nr 1), ob die sich aus den Dienst- oder Werkleistungen
ergebenden Pflichten nach A§ 28a SGB IV erfA¥llt werden sowie (NrA 4a) AuslAander nicht entgegen
A8 284 Abs 1 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch oder A§ 4 AbsA 3 Satz 1 und 2 des
Aufenthaltsgesetzes und nicht zu ungAvinstigeren Arbeitsbedingungen als vergleichbare deutsche
Arbeitnehmer oder Arbeitnehmerinnen beschAsftigt werden oder wurden (A8 2 SchwarzArbG in der
Fassung vom 20.07.2011). Nach A§ 2 Abs 2 Satz 1 Nr 4 der Regelung werden die BehAfrden der
Zollverwaltung bei den PrA¥fungen nach Abs 1 von den TrAagern der Rentenversicherung
unterstA¥tzt. Nach Satz 3 der Bestimmung kAfnnen die PrA¥%fungen mit anderen PrAYifungen der
TrAager der Rentenversicherung (&€Zder in diesem Absatz genannten Stellena€ce) verbunden werden.
Im Ergebnis ist die Beklagte somit als fAvur die PrAvifung bei den Arbeitgebern zustAandige Einrichtung
befugt, die von der Hauptzollverwaltung nach A& 2 Abs 1 Satz 1 des SchwarzArbG durchgefAvshrten
PrAvifungen mit der eigenen PrAvifung nach A§ 28p Abs 1 Satz 1 und Satz 5 SGB IV zu verbinden, was
die Acebernahme der Ermittlungsergebnisse der PrAvifung nach A8 2 AbsA 1 Satz 1 SchwarzArbG
beinhaltet.

Insofern bestehen fAYar den Senat keine Zweifel an der grundsAstzlichen Pflicht der U-GmbH,
SozialversicherungsbeitrAoge abzufA¥hren. VerjAchrung trat nicht ein, wie die Beklagte vor dem
Hintergrund der komplexen kriminellen Abrechnungs- und Verschleierungsstruktur zutreffend
begrAvindet hat.

Das Argument des SG, die Beklagte habe unberechtigterweise auch Scheinabrechnungen fAvur die
Berechnung der BeitrAoge herangezogen, obwohl diesen keine tatsAachliche Arbeitsleistung
gegenAVibergestanden habe, teilt der Senat nicht. Soweit sich den Verwaltungsakten der Beklagten und
hier insbesondere den Ermittlungsergebnissen des Hauptzollamtes bzw der Staatsanwaltschaft S4 (187
Js 60322/16, Bd Il Verwaltungsakte) entnehmen |Azsst, kamen Scheinrechnungen bei den Firmen K2,
A.K G2 und K vor und damit ausschlieAYlich bei Firmen, in denen K Gesellschafter war bzw die er 4€“
mit seiner Schwester als Strohfrau (vgl Bl 125 Bd | Verwaltungsakte bzgl der Firma A.K G3 GmbH)
tatsAachlich als faktischer GeschAaftsfAYshrer leitete. Dieser grA¥andete zunArchst am 27.10.2004 die
Firma K G2 GmbH, war anschlieAYend ab dem 19.02.2008 als faktischer GeschAaftsfAlshrer fAYar die
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Firma A.K G3 GmbH tAatig und zuletzt fAYar die Firma K2 GmbH (Gesellschaftsvertrag vom 19.01.2010,
vgl hierzu Bl 636 Bd Il der Verwaltungsakten). Im Rahmen von Vernehmungen gegenAYiber der
Kriminalpolizeiinspektion Augsburg gab K als Zeuge an, fAv.r diese Firmen jeweils Scheinrechnungen
erstellt zu haben (vgl hierzu Bl 125 Bd | Verwaltungsakte: Erkenntnisse zur Firma A.K. G3, basierend auf
der Vernehmung des Zeugen K; zur Firma K3 GmbH: Bl 171 und 172 Bd | Verwaltungsakte; zur Firma
K2 GmbH: Bl 178 ff Bd | Verwaltungsakte). Allerdings sagte K auch aus, er habe &€“ nach Abzug einer
Provision von 15% a€“ die RestbetrAage in bar ua an die U-GmbH ausgekehrt, damit mit diesem
Bargeld SchwarzIAfhne fAYr Aceberstunden der GerAYistbauarbeiter bezahlt werden konnten (vgl
hierzu Bl 636 ff Bd Il Verwaltungsakte). BestAstigt wurde dies durch die Aussage des
Niederlassungsleiters der U-GmbH S3 (vgl Bl 39 ff Bd 1 Verwaltungsakte), der ebenfalls angab, das
Geld des K an die Arbeiter fAvr Aceberstunden ausgezahlt zu haben. Insofern stehen auch diesen sog
Scheinabrechnungen konkrete Arbeitsleistungen der U3-Mitarbeiter gegenAviber und unterscheidet sich
lediglich die zugrundeliegende Konstruktion von der AViblichen Vorgehensweise, da hier die
Aceberstunden der auch offiziell eigenen Mitarbeiter gezahlt wurden und in den Avibrigen FAzllen die
Arbeitsstunden von vermeintlich fremden Arbeitnehmern.

Allerdings war der angefochtene Bescheid aufzuheben, weil die Voraussetzungen fAYar den hier
erlassenen Summenbescheid nicht vorlagen.

Die Feststellung der Versicherungspflicht und BeitragshAfhe im PrAYifbescheid hat grundsAstzlich
personenbezogen zu erfolgen (vgl BSG 16.12.2015, B 12 R 11/14 R, juris Rn 18). Als Ausnahme von
diesem Grundsatz kann der prAvifende TrAager der Rentenversicherung nach ASA 28f AbsA 2 SatzA 1
SGB IV den Beitrag in der Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung und zur ArbeitsfAfrderung von der
Summe der vom Arbeitgeber gezahlten Arbeitsentgelte geltend machen (Summenbescheid), wenn ein
Arbeitgeber die Aufzeichnungspflicht nicht ordnungsgemAcAY erfA%llt hat und dadurch die
Versicherungs- oder Beitragspflicht oder die BeitragshAfhe nicht festgestellt werden kAfnnen. SatzA 1
gilt nicht, soweit ohne unverhArltnismAaAYig groAYen Verwaltungsaufwand festgestellt werden kann,

dass BeitrAage nicht zu zahlen waren oder Arbeitsentgelt einem bestimmten BeschAgftigten zugeordnet
werden kann. Soweit der prA¥fende TrAager der Rentenversicherung die HAThe der Arbeitsentgelte
nicht oder nicht ohne unverhAzltnismAaAYig groAYen Verwaltungsaufwand ermitteln kann, hat er diese
zu schAatzen. FAYr den Summenbescheid charakteristisch ist der Verzicht auf die grundsAatzlich
erforderliche Personenbezogenheit der Feststellungen; erfolgt allein eine SchAstzung der Entgelte
einzelner Arbeitnenmer (ASA 28f Abs 2 Satz 3 und Satz 4 SGB 1V) bei fortbestehender
personenbezogener Feststellung der BeitragshAfhe, so liegt kein Summenbescheid iS des ASA 28f Abs
2 S 1 SGB IV vor (BSG 16.12.2015, B 12 R 11/14 R, BSGE 120, 209-230 RnA 18). Ein nicht
personenbezogener Summenbescheid darf nur ergehen, wenn der RentenversicherungstrAager nicht
ohne unverhAaltnismAeAYig groAYen Verwaltungsaufwand Arbeitsentgelt einem bestimmten
BeschAaftigten zuordnen kann (BSG 26.09.2017, B 1 KR 31/16 R, BSGE 124, 162-177 Rn 28 zum
Erlass eines Summenbescheides bei der Nachforderung von Umlagen). Dabei ist auf die VerhAaltnisse
im Zeitpunkt des Erlasses des Widerspruchsbescheids abzustellen (BSG 27.04.2021, B 12 R 18/19 R,
juris RnA 37).A

Vorliegend hat die Beklagte zum einen eine SchArtzung der Bemessungsgrundlage vorgenommen und
zum anderen eine Summenbeitragsberechnung durchgefAvihrt 4€* letztere mit der BegrA¥zndung, eine
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personenbezogene Zuordnung der einzelnen Entgelte sei nicht mAfglich gewesen. Diese Beurteilung
der Beklagten hAalt einer gerichtlichen PrAY4fung nicht stand.

Zwar hat hier die U-GmbH ihre nach ASA 28 f AbsA 1 SGB IV bestehende Pflicht, fAYr jeden
BeschAsftigten, getrennt nach Kalenderjahren, Entgeltunterlagen im Geltungsbereich dieses Gesetzes
in deutscher Sprache zu fAYhren und bis zum Ablauf des auf die letzte PrAvsfung folgenden
Kalenderjahres geordnet aufzubewahren, verletzt. Dies ist zwischen den Beteiligten auch unstreitig.

Wie jedoch ein Blick in die Verwaltungsakten der Beklagten und insbesondere in die 70 Leitzordner des
Hauptzollamtes zeigt, ist eine betrAachtliche Anzahl der Arbeitnehmer, die fAvar die Servicefirmen
arbeiteten, namentlich bekannt. Etliche dieser Arbeitnehmer waren als Minijobber oder aber in
geringerem als dem tatsAmchlichen Umfang AYber ihre  jeweilige  Servicefirma
sozialversicherungsrechtlich gemeldet. Allerdings besteht die Schwierigkeit, dass die Servicefirmen nicht
ausschlieAYlich fAv.r die U-GmbH Arbeiter a€Zvermitteltena€ce, sondern ihre a€ZzDiensted€ce auch
anderen (GerAvistbau-)Firmen anboten, ohne dass sich den Akten in jedem Fall eindeutig entnehmen
lieAYe, welcher Arbeitnehmer nun genau fAvur welche Firma wann tAatig wurde. DiesbezAY.glich sei auf
die a€ZErkenntnisse zu den einzelnen Servicefirmena€ce verwiesen (Verwaltungsakte |, Bl 124 ff), worin
jeweils die Geldbewegungen auf den Konten der Servicefirmen aufgefA¥%hrt werden. Hier besteht
regelmAoAYig eine erhebliche Differenz zwischen dem Gesamtumsatz von Auftraggebern und dem
Umsatz der U-GmbH. Insofern kann nicht unterstellt werden, dass sAemtliche von einer Servicefirma
gemeldeten Arbeithehmer automatisch auch fAvar die U-GmbH tAatig waren. Jedoch ist eine
personenbezogene Zuordnung dennoch in etlichen FAallen mAfglich: Hervorzuheben ist hier
zuvAfrderst der Einsatz in den Kraftwerken der E3 AG (E3) in S4 (vgl hierzu Ermittlungsordner [im
Folgenden EO, jeweils zu finden auf der DVD] 58). Das Hauptzollamt hatte hier von der E3 die
Zugangsdaten aller Personen, die unter dem Firmennamen U3 die Kraftwerke betraten und verlieAYen,
angefordert. Die Auswertung der Daten ergab, dass sowohl eigene Arbeitnehmer der U-GmbH, aber
auch solche der Servicefirmen Bl., E und E2 die Kraftwerke unter dem Namen U3 betreten hatten,
nAamlich die Arbeitnehmer J, B3, R1 sowie Z. Den von der E3 Avibermittelten Daten lAasst sich
entnehmen, an welchem Tag zu welcher Uhrzeit diese Arbeitnehmer jeweils das GelAande betreten und
anschlieAYend wieder verlassen haben, so dass die Arbeitszeit E1 zu berechnen ist. Die EintrAage
beginnen am 02.01.2013 und enden erst im Dezember 2013. Insofern wAare es mAfglich gewesen, die
an die Servicefirmen B1., E und E2 in diesem Zeitraum AYiberwiesenen RechnungsbetrAoge den
Arbeitsleistungen der genannten Arbeithehmer zuzuordnen.

Aber auch fAvir andere ZeitrAmume und andere Arbeitnehmer ist eine personenbezogene Feststellung
ohne unzumutbaren Verwaltungsaufwand mAfglich. Zu verweisen ist hier beispielhaft auf die
Vernehmungsprotokolle im Zusammenhang mit der Servicefirma A2 Group (EO 16, Bl 340A ff). Hier
hatA S2, der bei der Deutschen Rentenversicherung als VollbeschAsftigter der Firma A2 Group
gemeldet war, als Zeuge angegeben, vom 10.08.2011 bis 31.01.2012 tatsAachlich fA¥r die U-GmbH
gearbeitet zu haben im Umfang von 170 Stunden pro Monat (Bl 340 aaO, auAYerdem ausfAYshrlich Bl
374 ff EO 16). M (gemeldet vom 01.09.2011 bis 31.01.2012 als VollbeschAxftigter bei der Firma A2
Group) ist nach seiner Aussage in einem BAYiro auf einem GerAVistbaulagerplatz der U-GmbH am
Hafen in N1 eingestellt worden (Bl 341 EO 16, ausfAvshrlich Bl 379 ff EO 16) und habe seinen Lohn bar
auf dem Lagerplatz der U-GmbH oder auch auf einer Baustelle erhalten. Weiterhin hat M1
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(sozialversicherungsrechtlich bei keiner Firma gemeldet, vgl Bl 129 Bd 1 Verwaltungsakte) als Zeuge
ausgesagt, ihm habe immer der Bauleiter der U-GmbH gesagt, was und wo er arbeiten mAVYisse (vgl Bl
391 EO 16). Er habe in den eineinhalb Monaten ca 300 Stunden gearbeitet (Bl 392 aaO).

Zu erwAchnen ist auch die Aussage des Zeugen M2, der bei mehreren Servicefirmen zur
Sozialversicherung gemeldet war (vgl Bl 10 EO 53, vgl auch Bl 29 f Bd | Verwaltungsakte). Dieser gab
an, durchgehend nur fAv.r die U-GmbH tAstig geworden zu sein. Gleiches gilt fAY4r den Zeugen B3, der
ab 2008 durchweg bei Servicefirmen angestellt war (vom 01.04.2008 bis 30.04.2010 bei der Firma A.K.
G2 GmbH, vom 03.05.2010 bis 30.11.2010 bei der Firma K2 GmbH, vom 01.12.2010 bis 30.12.2011 bei
der Firma B2. G2 UG, vom 02.02.2012 bis 24.04.2012 bei der Firma S UG, ab dem 25.04.2012 bei der
Firma Bl. G2 UG bzw ab dem 04.11.2013 bei der Firma E2 G2 GmbH, vgl Bl 140 f Bd |
Verwaltungsakten), jedoch ausgesagt hat, die LKW seien immer von der U-GmbH gewesen. Der Zeuge
K4, der seit Januar 2013 bei der Firma E arbeitete, hat im Juli 2013 ausgesagt, immer bei U3 eingesetzt
zu werden (vgl Bl 28 Bd | Verwaltungsakte). Gleiches gilt fAvar den Zeugen L (offiziell Arbeitnehmer der
A2 Group seit 01.07.2011, Bl 29 Bd | Verwaltungsakte). Diese Liste lieAYe sich fortsetzen und zeigt,
dass es der Beklagten durch bloAYes Auswerten der Ermittlungsordner mAfglich gewesen wAsre,
personengebundene Feststellungen zu treffen.

Der Verwaltungsaufwand zur Feststellung dieser personenbezogenen Daten erscheint dem Senat nicht
unverhAaltnismAeAYig. Es liegen in Form der 70 Ermittlungsordner umfangreiche Unterlagen vor, die es
auszuwerten gilt. Anders als im vom BSG entschiedenen Fall (BSG 07.02.2002, B 12 KR 12/01 R,
BSGE 89, 158-167, SozR 3-2400 A8A 28f Nr 3, SozR 3-2400 ASA 14 Nr 22, Rn 25), in dem das BSG
einen personenbezogenen Beitragsbescheid als unverhAaltnismAaAYig aufwendig ansah, nachdem die
Beitragsbemessung fAvur den einzelnen BeschAxftigten versicherungsrechtliche nur geringe Bedeutung
hatte, geht es hier um Nichtentrichtung von BeitrAagen in erheblichem Umfang, von der etliche
Arbeitnehmer massiv betroffen sind. Jedenfalls fAYr spAatere RentenansprA¥iche ist die

personenbezogene Zuordnung der BeitrAage auf die Beitragskonten der Versicherten von groAYer
Bedeutung, nachdem nach Lage der Akten etliche von ihnen jahrelang regelmAzAYig fAvur die U-GmbH
tAatig waren. Das BSG hat dargelegt, dass eine personenbezogene Feststellung der
Versicherungspflicht, der Beitragspflicht und der BeitragshAfhe, vor allem zur Sicherung von
Rentenanwartschaften der betroffenen Arbeitnehmer, von solchem Gewicht ist, dass sie, sofern und
soweit A¥berhaupt mAfglich, grundsAotzlich auch dann erfolgen muss, wenn das mit erheblichen
Schwierigkeiten verbunden und nur unter Inkaufnahme eines verwaltungsmAeAYigen Mehraufwandes
erreichbar ist. Auch wenn es wegen einer Verletzung der Aufzeichnungspflicht oder sogar aufgrund von
Manipulationen des Arbeitgebers unmAfglich sein sollte, bei einigen, vielleicht sogar der Mehrzahl der
Arbeitnehmer genaue Feststellungen zur Versicherungs- und Beitragspflicht sowie zur BeitragshAfhe zu
treffen, ist es im Interesse derjenigen Arbeitnehmer, bei denen sich die erforderlichen Tatsachen noch
ermitteln lassen, nicht gerechtfertigt, das Erfordernis der personenbezogenen Beitragserhebung
insgesamt und damit auch fAvar diese Arbeitnehmer preiszugeben (BSG 17.12.1985, 12 RK 30/83,
BSGE 59, 235-242, SozR 2200 ASA 1399 Nr 16, Rn 21, vgl auch Bayerisches LSG 19.02.2013, L5 R
933/12 B ER, Rn 21, juris)

Anders als das SG hAnlt der Senat die pauschale BerAY¥scksichtigung des Beitragszuschlages fAYar
Kinderlose gemAcAY A§ 55 Abs 3 Satz 1 SGB XI fAYar zutreffend. Zwar liegt auf der Hand, dass nicht
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sAamtliche fA%r die U-GmbH tAatigen Arbeitnehmer Aslter als 23 Jahre und kinderlos waren. WAgren
die ZuschlAage gemAcAY A§ 55 Abs 3 SGB XI Gegenstand der SchAatzung im Sinne des A§ 28f Abs 2
SGB 1V, wAzre die Beklagte gehalten gewesen, etwa aufgrund statistischer Auswertung zu ermitteln,
wie viele Arbeitnehmer im (GerAvist-)Bau bzw auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt durchschnittlich von
der Vorschrift erfasst werden. Jedoch ist dieser Zuschlag nicht Teil der SchAatzung, sondern vielmehr
Folge derselben, dh erst erfolgt die SchAatzung der Arbeitsentgelte und daraus errechnet sich dann die
BeitragshAfhe. Letztere unterliegt keiner SchAstzung. GemAcAY A§ 55 Abs 3 SGB XI gilt das Mitglied
solange als kinderlos, bis Nachweise Aviber die Elterneigenschaft vorgelegt werden. Hieraus haben die
SpitzenverbArnde der SozialversicherungstrAager zutreffend den Schluss gezogen, im Rahmen eines
Summenbeitragsbescheides sei der Beitragszuschlag fAVar Kinderlose stets zu berAvicksichtigen (vgl
Niederschrift A¥sber die Besprechung der SpitzenverbAande am 17./18.03.2005 unter Punkt 6, Seite 15
ff, Zu finden

unter
https://www.aok.de/fk/fileadmin/user_upload/sv/besprechungsergebnisse/2005/2005-03-1718-fragen-
des-gemeinsamen-beitragseinzugs-kv-pv-rv-alv.pdf). Dies folge auch aus dem Sinn und Zweck des A§
28 f Abs 2 SGB 1V, dessen Intention darin bestehe, den Arbeitgeber zu einer ordnungsgemAcAYen
Aufzeichnung der Arbeitsentgelte anzuhalten. Dem RentenversicherungstrAager solle 4€“ Aviber die
Gelegenheit hinaus, BuAYgelder zu verhAangen &€“ eine MAfglichkeit erAfffnet werden, ohne viel
Aufwand einen Beitragsbescheid zu erlassen. WAY.rde dem RentenversicherungstrAager nunmehr
aufgegeben, hinsichtlich der ZuschlagsfArshigkeit der Arbeitsentgelte die Elterneigenschaft zu ermitteln,
wAYsrde der Vereinfachungszweck konterkariert (vgl Niederschrift aaO Seite 16). Dieser Argumentation
schlieAYt sich der Senat an.

Die auf A§ 197a SGG in Verbindung mit A§ 154 Abs 1 Verwaltungsgerichtsordnung (VWGO) beruhende
Kostenentscheidung trAagt dem Prozessausgang Rechnung.

Der Streitwert fAvur das Berufungsverfahren wird endgAviltig auf 2,5 Millionen &,- festgesetzt (A§ 52
AbsA 4 Nr 2 GKG). Der Wert des Streitgegenstands einer Klage auf Feststellung einer Forderung, deren
Bestand vom Insolvenzverwalter oder von einem InsolvenzglAaubiger bestritten worden ist, bestimmt
sich nach dem Betrag, der bei der Verteilung der Insolvenzmasse fAvar die Forderung zu erwarten ist
(A8 182 Ins0). Da der KIAager hier im erstinstanzlichen Verfahren vorgetragen hat, die Verteilungsquote
liege zwischen 30% und 100%, geht der Senat &€* wie bereits das SG im Streitwertbeschluss vom
20.09.2021 a€“ vom Mittelwert, dh einer Quote von 65% aus. Dies ergibt einen Streitwert von
3.412.094.40 &,-, der wegen A§ 52 Abs 4 Nr 2 GKG auf 2,5 Millionen &,- zu deckeln ist.

GrAvande fAY4r eine Zulassung der Revision liegen nicht vor.
A

Erstellt am: 29.12.2022

Zuletzt verandert am: 23.12.2024
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