Scheinselbststandigkeit — Reichweite und Grenzen
sozialversicherungsrechtlicher Sanktionsinstrumente

Prof. Dr. Alexander Pionteck, M.A."

I Einleitung

Die mit Scheinselbststindigkeit verbundenen rechtlichen Implikationen
finden vermehrt Eingang in die Sozialgerichtsbarkeit! und haben bereits
vor einigen Jahren die bundespolitische Biithne erreicht.? Auch der Unions-
gesetzgeber war zuletzt mit dem topos Scheinselbststandigkeit im Rahmen
der zum 1.12.2024 in Kraft getretenen Richtlinie zur Verbesserung der Ar-
beitsbedingungen in der Plattformarbeit® konfrontiert. Adressat der Richtli-
nie sind vor allem Unternehmen wie Uber und Lieferando, die ihre Fahrer
im Rahmen sog. Plattformarbeit hdufig als Selbststaindige behandelt und
abgerechnet haben — mit weitreichenden arbeits- und sozialversicherungs-
rechtlichen Folgen fiir Arbeitnehmer, Staat und Gesellschaft: u.a. kein Ur-
laub, keine Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, kein Kiindigungsschutz,
keine Lohnsteuer und keine Sozialversicherungsbeitrdge! Das Problem
der Scheinselbststindigkeit hat daher an Aktualitit nicht eingebiif3t, was
nicht tiberrascht. So ist das Institut fiir Arbeitsmarkt- und Berufsforschung
(IAB) in einer empirischen Untersuchung zu dem Ergebnis gelangt, dass

* Der Verfasser ist Professor fir Wirtschafts- und Arbeitsrecht an der Technischen
Hochschule Mittelhessen und Lehrbeauftragter fiir Rechtssoziologie an der Justus-Lie-
big-Universitit Giefen.

1 BSG, Urt. v. 20.07.2023 - B 12 BA 4/22 R, NZG 2023, 1003; BSG, Beschl. v. 12.05.2022
- B 12 KR 48/21 B, BeckRS 2022, 23846; BSG, Beschl. v. 08.05.2020 - B 12 R 44/19 B,
BeckRS 2020, 12384; BSG, Beschl. v. 01.04.2019 — B 12 R 21/18 B, BeckRS 2019, 13146;
BSG, Urt. v. 12.12.2018 - B 12 R 15/18 R, NZS 2019, 465 m. Anm. Pionteck; BSG, Urt. v.
18.11.2015 - B 12 KR 16/13 R, NJOZ 2016, 666; LSG Bayern, Urt. v. 11.02.2014 - L 5 R
1072/12, BeckRS 2014, 69564; sieche bereits auch LSG Hessen, Urt. v. 31.07.2008 — L 8
KR 37/07, NZS 2009, 628.

2 Siehe etwa das Gesetz gegen illegale Beschiftigung und Sozialleistungsmissbrauch vom
11.07.2019 (BGBL. I S.1066); BT-Drs. 19/8691.

3 Richtlinie (EU) 2024/2831 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23.10.2024
zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Plattformarbeit, ABL. L 2024/2831;
hierzu Fischels/Sokoll, NZA 2024, 721 und Lelley/Bruck, RdA 2023, 257.
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in Deutschland - je nach Gewichtung der verschiedenen Abgrenzungskri-
terien — zwischen 235.000 und 436.000 Scheinselbststindige ,beschaftigt*
werden.*

Von Scheinselbststindigkeit ist die Rede, wenn jemand zwar der Ver-
tragsgestaltung zufolge selbststindige Dienst- oder Werkleistungen fiir ein
fremdes Unternehmen erbringt, tatsichlich aber wie ein abhéngig Beschif-
tigter® arbeitet und sich auch hinsichtlich seiner sozialen Schutzbediirftig-
keit nicht von diesem unterscheidet.® Bei der Scheinselbststdndigkeit han-
delt es sich nicht um einen nur ,schillernden Rechtsbegriff"” Vielmehr wird
hiermit ein rechtstatsichliches Phanomen beschrieben,® dessen Grundge-
danke sich aus der neoliberalen Logik speist: Arbeitgeber versuchen sich
ihrer arbeits- und sozialversicherungsrechtlichen Pflichten zu entledigen,
indem sie - oftmals ganz gezielt und im Vorfeld strategisch gut geplant
- das Risiko eingehen und rechtstechnisch Beschiftigte im Sinne des §7
SGBIV mit dem Etikett der Selbststindigkeit versehen.® Aus sozialversi-
cherungsrechtlicher Perspektive entkommt der Arbeitgeber damit seiner
Pflicht, die Gesamtsozialversicherungsbeitrige fiir seine - als Selbststidndi-
ge ,getarnte“ — Beschaftigten abzufiihren (vgl. §§ 28d, 28¢ SGB IV). Arbeit-
geber kommen auf diese Weise in die Versuchung, hierin ein enormes
Potenzial zur Personalkosteneinsparung zu erblicken. Der Entscheidung,
mitunter ganze Divisionen an Mitarbeitern als Selbststandige umzuetiket-
tieren, geht eine sorgfaltig durchgefithrte Risiko- und Folgenabwéigung
voraus. In diesem Zusammenhang werden nicht selten grofle Wirtschafts-
kanzleien damit beauftragt, eine umfangreiche Due-Diligence-Priifung vor-
zunehmen.!! Dabei ist zum einen die Frage relevant, ob der Tatbestand des
Beschiftigten im Sinne des § 7 SGB IV erfolgreich umschifft werden kann,
wenn man die Rechtsprechung des BSG zum Beschiftigtenbegriff?> genau-

4 TAB Kurzbericht, 1/2017, S. 1, 4.

5 Zur besseren Lesbarkeit wird im Folgenden das generische Maskulinum verwendet.
Die verwendeten Personenbezeichnungen beziehen sich - sofern nicht anders kennt-
lich gemacht - auf alle Geschlechter.

6 Bettinghausen/Wiemers, BB 2020, 2356; v. Steinau-Steinriick/Miihlenhoff, NJW-Spezi-
al 2018, 114.

7 Reiserer/Freckmann, NJW 2003, 180.

8 Dorner/Baeck, NZA 1999, 1136, 1137.

9 Vgl. dazu Zieglmeier, NJW 2015, 1914.

10 Lampe, RdA 2002, 18, 20; Lembke, NZA 2018, 393.

11 Zum Compliance-Risiko siehe Zieglmeier, NJW 2015, 1914, 1915 f.

12 BSG, Urt. v. 22.06.2005 - B 12 KR 28/03 R, BeckRS 2005, 42507; BSG, Urt. v.
18.12.2001 - B 12 KR 8/01 R, BeckRS 2003, 04180; BSG, Urt. v. 27.01.1994 - 2 RU 17/93,

50



https://doi.org/10.5771/9783748955306-49
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Scheinselbststindigkeit

estens studiert. Kommen Unternehmen eher zu dem Entschluss, dass es
sich tendenziell doch um klassische Beschiftigte handeln diirfte, werden die
Risiken auf Rechtsfolgenseite evaluiert, u.a. sozialversicherungsrechtliche
Sanktionen fiir den Fall, dass die Scheinselbststandigkeit aufgedeckt wird.

Die Abgrenzung von Beschiftigung im Sinne des § 7 SGB IV und selbst-
standiger Tatigkeit war schon vielfach Gegenstand sozialrechtlicher Dis-
kurse.® Demgegeniiber entpuppen sich die sozialversicherungsrechtlichen
Konsequenzen aufgedeckter Scheinselbststindigkeit und etwaiger Reform-
bedarf als Forschungsdesiderat.!* Sie sind Gegenstand dieses Beitrags. In
einem ersten Schritt werden daher Reichweite und Grenzen der sozialver-
sicherungsrechtlichen Sanktionsinstrumente de lege lata und Beriicksichti-
gung der Rechtsprechung des BSG analysiert (II.). Diese Bestandsaufnah-
me bildet sodann die Grundlage fiir etwaige Reformvorschlage (III.), ehe
das novellierte Statusfeststellungsverfahren (§ 7a SGB IV) als Risikovermei-
dungsstrategie fiir Arbeitgeber rudimentér besprochen wird (IV.). Der Bei-
trag schliefft mit einer Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse in
drei Thesen (V.).

IL. Sozialversicherungsrechtliche Sanktionsinstrumente de lege lata

Das Risiko der aufgedeckten Scheinselbststindigkeit muss so grof8 sein,
dass Arbeitgeber im Vorfeld der Beschiftigung sorgsam priifen, ob tatsdch-
lich eine selbststindige Titigkeit in Rede steht. Hierfiir ist es rechtspolitisch
ratsam, die sozialversicherungsrechtlichen Sanktionsinstrumente so weit-
reichend auszugestalten, dass Unternehmen spiirbare Nachteile erleiden,
wenn die Scheinselbststandigkeit aufgedeckt wird. Vor diesem Hintergrund
ist eine Bestandsaufnahme hinsichtlich Reichweite und Grenzen sozialver-
sicherungsrechtlicher Sanktionsinstrumente de lege lata unerldsslich, um
auf dieser Grundlage Riickschliisse fiir etwaigen Reformbedarf transparent
werden zu lassen.

NZS 1994, 323, 324 f; zur Figur des ,Wie-Beschaftigten zuletzt BSG, Urt. v. 19.06.2018
- B2U32/17 R, BeckRS 2018, 24148.

13 Siehe nur: Bettinghausen/Wiemers, BB 2020, 2356 f.; Holthausen, RdA 2020, 92, 95 ft.;
Lelley/Bruck, RAA 2023, 257, 2591.; Lembke, NZA 2018, 393f.; Reiserer/Freckmann,
NJW 2003, 180, 181f.

14 Hierzu in Grundziigen Holthausen, RdA 2020, 92, 93 f.
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1. Nachzahlung vorenthaltener Sozialversicherungsbeitrige

Nach §28d S.1, 2 SGBIV werden die Sozialversicherungsbeitrage in die
Kranken-, Pflege-, Renten- und Arbeitslosenversicherung als Gesamtsozi-
alversicherungsbeitrag gezahlt. Grundsatzlich hat der Arbeitgeber den Ge-
samtsozialversicherungsbeitrag zu zahlen; die Zahlung des vom Beschaftig-
ten zu tragenden Teils des Gesamtsozialversicherungsbeitrags gilt dann
als aus dem Vermogen des Beschiftigten erbracht (§28e Abs.1 S.1, 2
SGB1IV). Auf dieser Grundlage hat der Arbeitgeber vorenthaltene Sozial-
versicherungsbeitrige bei aufgedeckter Scheinselbststindigkeit nachzuzah-
len. Nicht selten kommt Scheinselbststindigkeit im Wege einer Betriebs-
prifung durch die Trager der gesetzlichen Rentenversicherung auf der
Grundlage von § 28p Abs.1SGB IV ans Licht.!”>

a. Grundsatz: kein Regress beim Beschiftigten, § 28g S.3 SGB IV

Gem. §28g S.3, 4 SGBIV hat der Arbeitgeber gegen den Beschiftigten
einen Anspruch auf den vom Beschiftigten zu tragenden Teil des Gesamt-
sozialversicherungsbeitrags, der grundsitzlich nur durch Abzug vom Ar-
beitsentgelt geltend gemacht werden kann. Ein Regress beim Beschiftigten
im Falle vorenthaltener Sozialversicherungsbeitrdge ist grundsétzlich nur
bei den drei nachsten Lohn- oder Gehaltszahlungen moglich.

Etwas anderes gilt fiir den Zeitraum danach nur dann, wenn der Abzug
ohne Verschulden des Arbeitgebers unterblieben ist. Dann kann der Arbeit-
geber einen unterbliebenen Abzug auch iiber die drei ndchsten Lohn- oder
Gehaltszahlungen hinaus nachholen. Dies setzt indes voraus, dass die Be-
schiftigung nach Aufdeckung der Scheinselbststandigkeit fortgesetzt wird.1®
Das Verschulden des Arbeitgebers wird indes in der Regel vorliegen, da es
zu seinen Obliegenheiten gehort, sich bei den Krankenkassen als zustandi-
ge Einzugsstelle im Sinne der §§ 28h Abs. 1, 281 S. 1 SGB IV zu informieren?”
oder auf der Grundlage von § 7a SGB IV bei der DRV Bund ein Statusfest-
stellungsverfahren zur Klarung der Erwerbsstatus anstrengen.’® Insoweit

15 Holthausen, RdA 2020, 92, 93; Zieglmeier, NJW 2015, 1914.

16 Zieglmeier, NJW 2015, 1914, 1915 f.

17 Zieglmeier, NJW 2015, 1914, 1916.

18 Vgl. zur strafrechtlichen Perspektive: BGH, Beschl. v. 07.10.2009 - 1 StR 478/09, NStZ
2010, 337.
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sind auch Rechtsirrtiimer des Arbeitgebers unbeachtlich.!”® Es ist von einem
weiten Verschuldensmaf3stab auszugehen, der Vorsatz und Fahrlassigkeit
des Arbeitgebers hinsichtlich der vorenthaltenen Sozialversicherungsbeitra-
ge analog zu § 276 Abs. 1 BGB gleichermaflen erfasst.2

b. Fiktion des Nettoarbeitsentgelts, § 14 Abs. 2 S.2 SGB IV

Eine weitere Sanktionierung des Arbeitgebers ist mit der Fiktion des Netto-
arbeitsentgelts auf der Grundlage von §14 Abs.2 S.2 SGBIV verbunden.
Danach gilt ein Nettoarbeitsentgelt als vereinbart, wenn bei illegalen Be-
schaftigungsverhdltnissen Steuern und Beitrdge zur Sozialversicherung und
zur Arbeitsférderung nicht gezahlt worden sind. Dieser Sanktionsmecha-
nismus kann fiir Arbeitgeber durchaus spiirbare finanzielle Konsequenzen
haben, weil sich die Bemessungsgrundlage fiir die Riickzahlung der vorent-
haltenen Beitrdge erhoht.?! Die auf den Nettobetrag entfallenden Sozialver-
sicherungsbeitrage, Lohn- und Kirchensteuer und der Solidarititszuschlag
sind entsprechend hochzurechnen.??

Dieser Sanktionsmechanismus hat in rechtlicher Hinsicht aber einen
Haken: Obwohl dem Wortlaut des § 14 Abs.2 S.2 SGB IV keine subjektive
Tatbestandsvoraussetzung zu entnehmen ist, fordert das BSG einen auf
die Verletzung der Zahlungspflicht gerichteten Vorsatz.?* Aus dem Normzu-
sammenhang mit § 14 Abs. 2 S.1 SGB IV und der ratio legis ergebe sich, dass
es eines ungeschriebenen subjektiven Tatbestandsmerkmals als Korrektiv
bediirfe.> Die Rechtswirkungen des §14 Abs.2 S.2 SGBIV haben einen
sanktionsahnlichen Charakter, der eine zusatzliche Hurde erforderlich ma-
che.? Die Begriindung vermag weder im Ergebnis noch methodisch zu
tiberzeugen. Der Wortlaut einer Norm bildet die ,dufSerste Grenze zulds-
siger richterlicher Interpretation und damit eine wichtige Schranke der

19 BT-Drs. 11/2221, S.24; Vgl. BSG, Urt. v. 07.06.1979 - 12 RK 13/78, AP RVO § 394,
395 Nr. 4; Segebrecht, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB 1V, 4. Aufl. 2021, § 28g Rn. 24;
Wehrhahn, in: Rolfs u. a., BeckOGK-SGB, Stand: 01.06.2018, SGB IV § 28g Rn. 12.

20 Segebrecht, in: Schilegel/Voelzke, jurisPK-SGB IV, 4. Aufl. 2021, § 28g Rn. 24.

21 Korner, NJW 2014, 584, 585.

22 Zieglmeier, NJW 2015, 1914, 1916.

23 BSG, Urt. v. 09.11.2011 - B 12 R 18/09 R, NZA-RR 2012, 539 Rn.16ft; so auch
Zieglmeier, in: Rolfs u. a., BeckOGK-SGB, Stand: 15.11.2024, SGB IV § 14 Rn. 181 ff.

24 BSG, Urt.v. 09.11.2011 - B12 R18/09 R, NZA-RR 2012, 539 Rn. 25.

25 BSG, Urt.v. 09.11.2011 - B 12 R18/09 R, NZA-RR 2012, 539 Rn. 26.
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Gesetzesauslegung.?® Der Wortlaut des §14 Abs.2 S.2 SGBIV lasst indes
jedweden Ankniipfungspunkt fiir eine subjektivierende Engfithrung der
Nettolohnfiktion vermissen. Der Begrift der Illegalitat allein verweist auf
keine zusitzliche subjektive Tatbestandsvoraussetzung. Er kennzeichnet
nur den Gesetzesverstof3, also die Gesetzeswidrigkeit der konkreten Be-
schiftigungsform und -handhabung. Die ,Beschiftigung® von Scheinselbst-
stindigen ist illegal, auch wenn ein subjektives Element auf Seiten des
Beschiftigungsgebers fehlt.

Das ,Hineinlesen® eines subjektiven Tatbestandsmerkmals in § 14 Abs. 2
S.2 SGBIV iiberschreitet demzufolge die Wortlautgrenze und die Grenze
der Gesetzesauslegung und betritt das Terrain von Rechtsfortbildung. Das
BSG macht den hiermit verbunden ,verfassungsrechtlichen Drahtseilakt?
aber nicht transparent. Vielmehr iberspannt es die Grenzen methodisch
zuldssiger Gesetzesauslegung, ohne anzuerkennen, dass Sozialrecht fortge-
bildet wird. § 14 Abs.2 S.2 SGB IV um eine subjektive Tatbestandsvoraus-
setzung zu erweitern, bedarf einer teleologischen Reduktion. Durch diese
Operation ist eine ,Ausnahmeklausel?® in die Norm zu implementieren,
der zufolge die Nettolohnfiktion nicht erfolgt, wenn es hinsichtlich der ille-
galen Beschiftigung am Vorsatz des Beschiftigungsgebers fehlt. Das BSG
schrinkt den Anwendungsbereich des § 14 Abs.2 S.2 SGB IV jenseits der
Wortlautgrenze ein. Hierfiir bedarf es einer Regelungsliicke im Gesetz, die
planwidrig ist.?° Die Entscheidungsgriinde schweigen hierzu ebenso wie die
Gesetzgebungsmaterialien.’ Dariiber hinaus stellte sich die Frage, welche
Anforderungen an die hineingelesene subjektive Tatbestandsvoraussetzung
fiir die Nettolohnfiktion zu stellen sind. Das BSG verlangt im Ergebnis Vor-
satz. Zur ,Begriindung® fithrt es hierzu lediglich aus, dass ,in Ermangelung
anderer MafSstibe an die fiir die Verjahrung vorenthaltener Sozialversiche-
rungsbeitrdge geltende Regelung des § 25 Abs. 1 Satz 2 SGB IV (Verldngerung
der Verjdhrungsfrist von vier auf dreiflig Jahre) anzukniipfen® sei! Das
tiberzeugt nicht, zumal das Gericht nach diesem Begriindungsmuster auch

26 BVerfG, Beschl. v. 10.01.1995 — 1 BvR 718/89, NJW 1995, 1141; BVerfG, Beschl. v.
26.04.1994 - 1 BvR 1689/88, BVerwGE 90, 255, 269; Triibenbach/Pionteck, JA 2020,
327; s. auch Kalle, das Rechtsmissbrauchsverbot in Dogmatik und Praxis, 2024,
S.46f. mwN.

27 Pionteck/Triibenbach, JA 2022, 441, 442.

28 Pionteck/Triibenbach, JA 2022, 441, 443.

29 Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 2. Aufl. 1983, S. 23 ff.

30 BT-Drs. 14/8221, 14.

31 BSG, Urt.v. 09.11.2011 - B 12 R18/09 R, NZA-RR 2012, 539 Rn. 28.
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den Verschuldensbegriff des § 24 Abs.2 SGB IV als Bezugspunkt hitte her-
anziehen konnen.

Diese Rechtsprechung bremst zudem in rechtspolitischer Hinsicht den
Kampf gegen Scheinselbststandigkeit aus. Die Nettolohnfiktion ist im An-
satz eine spiirbare Sanktion fiir Unternehmen, die Scheinselbststindige
~beschaftigen®. In den meisten Féllen wird es aber nicht gelingen, dem Ar-
beitgeber den Vorsatz auch nachzuweisen, was dieses Sanktionsinstrument
faktisch leerlaufen lasst.

c. Verschirfte Verjahrungsfrist, § 25 Abs.1S.2 SGBIV

In das System sozialversicherungsrechtlicher Sanktionsinstrumente reiht
sich die Regelung in §25 Abs.1 S.2 SGBIV ein. Danach verjihren An-
spriiche auf vorsitzlich vorenthaltene Beitrdge erst in dreiflig Jahren nach
Ablauf des Kalenderjahres, in dem sie fillig geworden sind. Dem liegt
die Wertung zugrunde, dass ein vorsdtzlich handelnder Beitragsschuldner
weniger schutzwiirdig ist. Daher unterliegen seine Beitragsschulden der
verldngerten Verjahrungsfrist von dreif3ig Jahren. Der mit der Verjahrung
grundsitzlich intendierte Schuldnerschutz tritt im Falle vorsitzlich vorent-
haltener Beitrdge hinter das offentliche Interesse an der Beitragszahlung
zuriick.®?

Anders als § 14 Abs. 2 S. 2 SGB IV ist die verschirfte Verjahrungsregelung
in §25 Abs.1S.2 SGB IV hinsichtlich ihrer subjektiven Tatbestandsvoraus-
setzung eindeutig: Nach dem Willen des Gesetzgebers sollen Beitragsschul-
den nur dann erst in dreifdig Jahren verjahren, wenn diese vorsatzlich
vorenthalten wurden. Nach der Rechtsprechung des BSG sind Beitrége
dann vorsitzlich vorenthalten, wenn der Zahlungspflichtige in Kenntnis
seiner Beitragspflicht bewusst und gewollt keine Beitrdge an den Versiche-
rungstriger abfiihrt; das Vorliegen des subjektiven Tatbestandes ist dabei
anhand der konkreten Umsténde des Einzelfalles individuell zu ermitteln.
Ausreichend ist das Vorenthalten von Beitrigen mit bedingtem Vorsatz,
also dass Arbeitgeber ihre Beitragspflicht fiir mdglich halten, die Nicht-

32 Zieglmeier, in: Rolfs u. a., BeckOGK-SGB, Stand: 15.11.2024, SGB IV § 25 Rn. 10.

33 BSG, Urt. v. 21.03.2007 - B 1la AL 15/06 R, BeckRS 2007, 45544 Rn.17; BSG, Urt.
v. 18.11.2015 - B 12 R 7/14 R, BeckRS 2016, 41976 Rn.27; siehe fiir verschiedene
Fallgruppen Zieglmeier, in: Rolfs u. a., BeckOGK-SGB, Stand: 15.11.2024, SGB IV § 25
Rn. 55.
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abfithrung der Beitrdge aber billigend in Kauf nehmen.3* Das Vorliegen
(bedingten) Vorsatzes ist dem Arbeitgeber in der Praxis aber kaum nach-
weisbar. Es fehlen regelméflig die konkreten Anhaltspunkte dafiir, dass der
Arbeitgeber das Vorliegen einer Beitragspflicht fiir moglich hielt, sodass
die verschérfte Verjahrungsfrist gem. § 25 Abs.1 S.2 SGBIV in der Regel
ohne praktische Wirksamkeit ist. Diese Rechtslage ist rechtspolitisch unzu-
reichend, will man verhindern, dass Arbeitgeber das Risiko aufgedeckter
Scheinselbststindigkeit in Kauf nehmen und ein Statusfeststellungsverfah-
ren (§ 7a SGB IV) im Vorfeld vermeiden.

2. Sdumniszuschlag, § 24 SGB IV

Das wohl schirfste Schwert im Kampf gegen Scheinselbststindigkeit ist die
Regelung zum Sdaumniszuschlag gem. § 24 SGB IV. Danach hat der Arbeit-
geber fiir Beitrdge, die er nicht bis zum Ablauf des Filligkeitstages gezahlt
hat, fiir jeden angefangenen Monat der Sdumnis einen Sdumniszuschlag
von 1% des riickstdndigen Betrags zu zahlen. Hat der Arbeitgeber etwa eine
Vielzahl von Mitarbeitern als Selbststandige fiir sich titig werden lassen
und iiber Jahre hinweg die fdlligen Sozialabgaben nicht abgefiihrt, kann
eine spiirbare Sanktionszahlung fallig werden. Insoweit hat dieser Mecha-
nismus fiir sich genommen das Potenzial, Arbeitgeber im Stadium der
Folgenabwiagung daran zu hindern, das Risiko aufgedeckter Scheinselbst-
standigkeit einzugehen.

Allerdings hat das BSG in einer Entscheidung vom 12. Dezember 2018
die praktische Wirksamkeit des §24 SGBIV nachhaltig erschiittert.>> Es
hat die Tatbestandsvoraussetzung der Exkulpationsmaglichkeit des Arbeit-
gebers — ,unverschuldet keine Kenntnis von der Zahlungspflicht” (§ 24 Abs. 2
SGB1IV) - so ausgelegt, dass der Sdumniszuschlag bereits dann nicht zu
zahlen ist, wenn dem Arbeitgeber nur Fahrléssigkeit hinsichtlich der Un-
kenntnis seiner Beitragszahlungspflicht vorgeworfen werden kann.** Dem-
zufolge setzt der Tatbestand des § 24 SGBIV - entgegen dem eindeutigen
Wortlaut (,,unverschuldet®) — mindestens bedingten Vorsatz voraus. Gegen-

34 BSG, Urt. v.18.11.2015 - B 12 R 7/14 R, BeckRS 2016, 41976 Rn. 27.

35 BSG, Urt. v. 12.12.2018 - B 12 R 15/18 R, NZS 2019, 465; nachfolgende Stellungnahme
wurde teilweise als Anmerkung zur zitierten BSG-Entscheidung erstverdffentlicht in
Pionteck, NZS 2019, 468 ff.

36 BSG, Urt. v.12.12.2018 - B12 R15/18 R, NZS 2019, 465 Rn. 13.
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stand dieser Entscheidung sind damit Reichweite und Grenzen der zivil-
rechtlichen Haftungsmaf3stdbe (§§ 276, 278 BGB) im Sozialversicherungs-
recht. Zunachst erklart das BSG die Maf3stabe des § 276 BGB mit Verweis
auf den Wortlaut von §24 Abs.2 SGBIV fiir nicht iibertragbar. Wahrend
§276 Abs.1 S.1 BGB den Begriff des Vertretenmiissens enthalte, beziehe
sich § 24 Abs.2 SGBIV auf das ,,(Un-)Verschulden®. Die unterschiedliche
Formulierung lege es nahe, dass §24 Abs.2 SGBIV nicht auf § 276 BGB
Bezug nimmt und der Verschuldensmaf3stab der Sozialrechtsnorm nicht
zwingend mit demjenigen des Zivilrechts korrespondiert.’”

Die Entscheidung des BSG iiberzeugt nicht. Das Gericht verkennt den
Bedeutungsgehalt des biirgerlich-rechtlichen Vertretenmiissens und miss-
achtet den Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung. Im BGB wird zwi-
schen dem Vertretenmiissen (vgl. § 280 Abs.1 BGB) und dem Verschulden
(vgl. §823 Abs.1 BGB) differenziert. Es handelt sich hierbei keinesfalls
um beliebig verwendbare Synonyme, sondern um zwei unterschiedliche
Haftungstermini.’® Das Vertretenmiissen wird in § 276 Abs.1 S.1 BGB als
Generalvorschrift zugrunde gelegt und fungiert als Oberbegriff mehrerer
Grade von Verantwortlichkeit: Vorsatz, Fahrldssigkeit und sonstige Fille
milderer oder strengerer Haftung (vgl. § 276 Abs. 1 S.1 BGB). Die Verschul-
densgrade Vorsatz und Fahrlédssigkeit ordnen sich demzufolge dem Begriff
des Vertretenmiissens unter. Wenn der Gesetzgeber daneben auch Fille
milderer oder strengerer Haftung erkennt, verwendet er also den (weiteren)
Begriff des Vertretenmiissens, anderenfalls den des Verschuldens. So ist
fir Schadensersatzanspriiche infolge Pflichtverletzung gem. §280 Abs.1
S.2 BGB etwa ein Vertretenmiissen vorausgesetzt, weil im Bereich der ver-
traglichen Schuldverhaltnisse auch eine verschuldensunabhingige Garan-
tiehaftung (als Fall strengerer Haftung im Sinne des § 276 Abs.1 S.1 BGB)
vereinbart werden kann.*® Im Zusammenhang mit deliktischer Haftung
ist eine verschuldensunabhéngige Garantiehaftung nicht denkbar, sodass
der Gesetzgeber in § 823 Abs.1 BGB - folgerichtig — den (restriktiveren)
Begriff des Verschuldens verwendet. Sinnvollerweise konnte der Gesetz-
geber im Zusammenhang mit § 24 Abs.2 SGBIV daher nur den Begriff
des Verschuldens zugrunde legen. Insoweit {iberzeugt der Verweis auf die
unterschiedlichen Wortlaute von §24 Abs.2 SGBIV und §276 Abs.1 S.1

37 BSG, Urt. v.12.12.2018 - B12 R 15/18 R, NZS 2019, 465 Rn. 14.

38 Grundmann, in: MiKoBGB, 9. Aufl. 2022, § 276 Rn. 10; Walker, AL 2015, 109.
39 Grundmann, in: MiKoBGB, 9. Aufl. 2022, § 276 Rn. 10.

40 Walker, AL 2015, 109.
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BGB nicht. Schon gar nicht lésst sich angesichts des skizzierten Konzepts
des Vertretenmiissens darauf schlieflen, dass der Gesetzgeber § 24 Abs.2
SGB IV von den Haftungsmafistaben des § 276 BGB befreien wollte. Ganz
im Gegenteil weist der Wortlaut von § 24 Abs.2 SGB IV eindeutig in eine
andere Richtung. Die Verwendung des Verschuldensbegriffs legt nahe, dass
der Gesetzgeber ganz bewusst eine Verzahnung mit den zivilrechtlichen
Haftungsmaf3staben forciert.*! So sind Grade von Verschulden Vorsatz
und Fahrlédssigkeit. Indem das BSG den Haftungsmafistab des §24 Abs.2
SGBIV auf (bedingten) Vorsatz reduziert, beachtet es nicht den Wortlaut
der Vorschrift, sondern verkiirzt ihren Anwendungsbereich in rechtsfortbil-
dender Weise. Die Voraussetzungen einer teleologischen Reduktion priift
das BSG indes nicht.

Ferner fithrt das BSG systematische Erwdgungen ins Feld, um eine Re-
duktion des Verschuldensbegriffs in §24 Abs.2 SGBIV zu begriinden.*
Das SGB IV normiere unterschiedliche Rechtsverhiltnisse und kniipfe da-
bei an jeweils eigenstindige Verschuldensmaf3stibe an. Wahrend sowohl
fir die Schadensersatzpflicht aus §28r SGBIV als auch fiir die gem.
§ 28g SGB IV nachzuholende Beitragszahlungspflicht des Arbeitgebers ein
Verschulden als Vorsatz und (!) Fahrlassigkeit geniigt, kniipften die §§ 14
Abs. 2,25 Abs.1S.2 SGB IV an (bedingten) Vorsatz an. Wie die §§ 14 Abs. 2
S.2, 25 Abs.1 S.2 SGBIV sei auch §24 Abs.2 SGBIV - anders als die
§§ 28r, 28g SGBIV - auf eine riickwirkende Erhebung von Beitrdgen bei
Arbeitgebern gerichtet. Das BSG geht dabei von einem ,einheitlichen Rege-
lungskomplex“ aus.®> Diese (systematische) Gemeinsambkeit lege nahe, auch
den Verschuldensmafistab von § 24 Abs.2 SGBIV an die Anforderungen
der §§14 Abs.2 S.2, 25 Abs. 1 S.2 SGB IV anzupassen, sodass auch fiir die
Zahlung eines Sdumniszuschlags mindestens bedingter Vorsatz erforderlich
sei.

Das BSG tbersieht allerdings, dass die §§14 Abs.2 S.2, 24 Abs.2, 25
Abs.1 8.2 SGBIV zu erkennen geben, dass der Gesetzgeber ganz gezielt
zwischen den Begriffen Vorsatz und Verschulden unterscheidet. In jeder
der zitierten Normen wird ein anderer Begriff zur Festsetzung des Haf-
tungsmafistabs verwendet. Der Wortlaut des vom BSG zitierten § 14 Abs. 2
S.2 SGBIV schweigt sogar ginzlich zum subjektiven Tatbestand. Vor die-
sem Hintergrund liegt jedenfalls die Annahme des BSG fern, von einem

41 Vgl. Segebrecht, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB 1V, 4. Aufl. 2021, § 24 Rn. 41.
42 BSG, Urt. v.12.12.2018 - B12 R15/18 R, NZS 2019, 465 Rn. 15 1.
43 Zustimmend Weiss-Bolz, DStR 2019, 1581, 1582.
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einheitlichen Regelungs- und Haftungskomplex auszugehen.** Wire es dem
Gesetzgeber namlich darauf angekommen, die Zahlung eines Sdumniszu-
schlags an den Vorsatz zu kniipfen, so hitte er sich der Formulierung
in §25 Abs.1 S.2 SGBIV (,vorsdtzlich vorenthaltene Beitrdge®) bedienen
kénnen. Anders als vom BSG angenommen, sprechen systematische Erwi-
gungen vielmehr sogar gegen die forcierte Ausschaltung von § 276 BGB im
Kontext von §24 Abs.2 SGBIV: Legt man das anerkannte Rechtsprinzip
von der Einheit der Rechtsordnung® zugrunde, muss davon ausgegangen
werden, dass der Gesetzgeber mit der Implementierung des zivilrechtlich
gepragten Verschuldensbegriffs ganz gezielt auch eine Verlinkung zur biir-
gerlich-rechtlichen Verschuldensdogmatik herstellen wollte. Von § 276 BGB
geht eine Strahlkraft aus, die vor allem auch das offentliche Recht erfasst.*6
Will der Gesetzgeber in §24 Abs.2 SGBIV einen von §276 BGB losge-
16sten Verantwortlichkeitsmaf3stab implementieren, muss er eigenstdndige
Kriterien entsprechend prazise definieren. Daran fehlt es aber. § 24 Abs.2
SGBIV enthilt nicht etwa einen eigenen Maf3stab, sondern nimmt mit
der Verwendung des Verschuldensbegriffs gezielt die biirgerlich-rechtlichen
Grundsitze in Bezug.

Neben Wortlaut und Systematik fiihrt das BSG schliefilich auch teleolo-
gische Erwagungen an, um den Verschuldensbegriff des § 24 Abs.2 SGB IV
auf Vorsatz zu beschranken: Die mit der Erhebung von Sdumniszuschldagen
angestrebte Drucksituation zur Sanktionierung einer verspateten Beitrags-
zahlung bleibe unspezifisch und sei nicht zur Durchsetzung der rechtzeiti-
gen Zahlung im Einzelfall geeignet, wenn der Zahlungspflichtige keinen
hinreichenden Anhaltspunkt fiir seine Beitragsschuld hat. Unter Beriick-
sichtigung des bei der Festsetzung von Saumniszuschlagen zu beachtenden
verfassungsrechtlichen Verhéltnismafligkeitsprinzips koénne die Durchset-
zung der rechtzeitigen Beitragszahlung nach Auffassung des BSG, recht-
miflig nur dann erreicht werden, wenn der betroffene Arbeitgeber seine
Zahlungspflicht zumindest fiir moglich halt und billigend in Kauf nimmt.4”
Hierbei handelt es sich aber eher um eine verfassungskonforme Auslegung,
denn um eine zweckorientierte. Fokussiert man nur auf den Telos von § 24

44 Kritisch Zieglmeier, NZS 2019, 199.

45 Dazu Sdcker, in: MiiKoBGB, 9. Aufl. 2022, Einleitung Rn. 174; grundlegend zur Ein-
heit der Rechtsordnung Baldus, Die Einheit der Rechtsordnung, 1995 und Engisch,
Die Einheit der Rechtsordnung, 1935.

46 Grundmann, in: MiiKoBGB, 9. Aufl. 2022, § 276 Rn. 6; vgl. zuletzt auch BGH, Urt. v.
02.03.2017, 111 ZR 271/15, BeckRS 2017, 105307 Rn. 14.

47 BSG, Urt.v.12.12.2018 - B12 R15/18 R, NZS 2019, 465 Rn. 15f.
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Abs. 2 SGB IV, muss vielmehr konstatiert werden, dass die rechtzeitige Zah-
lung der Beitrage viel effektiver durchgesetzt werden kann, je strenger der
Haftungsmaf3stab ist. Muss der Arbeitgeber bereits fiir fahrldssige Unkennt-
nis von seiner Zahlungspflicht einen Sdumniszuschlag entrichten, wird er
grofiere Sorgfalt darauf legen, rechtzeitig in Erfahrung zu bringen, fiir wel-
che Personen er Sozialversicherungsbeitrage abfithren muss. Nur so wird
hinreichend gewihrleistet, dass der Arbeitgeber in Zweifelsfallen entweder
bei der Einzugsstelle oder {iber das Statusfeststellungsverfahren gem. § 7a
SGB1V entsprechende Informationen einholt. Im Ubrigen kann die vom
BSG vorgenommene Verengung des Verschuldensbegriffs auf (bedingten)
Vorsatz auch der Gesetzesbegriindung zu § 24 Abs. 2 SGB IV nicht entnom-
men werden.*® Indem der Gesetzgeber eine Glaubhaftmachung geniigen
lasst, hat er lediglich eine Beweiserleichterung fiir den Beitragsschuldner
vorgenommen.* Eine auf (bedingten) Vorsatz reduzierte Haftung des
Beitragsschuldners soll damit jedoch nicht einhergehen. Damit sprechen
Wortlaut, Systematik und Telos von § 24 Abs.2 SGB IV im Ergebnis dafiir,
den Verschuldensmafistab von § 276 BGB zugrunde zu legen, wonach eine
Verantwortlichkeit bereits bei Fahrldssigkeit gegeben ist.>

Vor diesem Hintergrund vermogen die Entscheidungsgriinde sowohl
unter methodischen als auch unter inhaltlichen Gesichtspunkten nicht zu
iberzeugen — mit weitreichenden Praxisfolgen fiir das Problem der Schein-
selbststindigkeit: Bedingter Vorsatz ist Arbeitgebern, die Scheinselbststin-
dige beschiftigen in der Praxis kaum nachweisbar. Die kommentierte
Rechtsprechung des BSG fiihrt daher dazu, dass der Siumniszuschlag als
sozialversicherungsrechtliches Sanktionsinstrument mafigeblich entscharft
wird. Etwaige Reformiiberlegungen zur Bekdmpfung von Scheinselbststin-
digkeit miissen hieran ankniipfen und die Regelung zum Sdumniszuschlag
entsprechend aufwerten und effizienter ausgestalten, um der - vor al-
lem auch in verfassungsrechtlicher Hinsicht (Gewaltenteilungsgrundsatz,
Art. 20 Abs. 3 GG) - tibergriffigen Rechtsprechung wirksam zu begegnen.

48 BT-Drs.12/5187, S. 30.

49 Wagner, in: Rolfs/ Giesen/MefSling/ Udsching, BeckOK-SozR, 76. Ed. 2025, SGB IV § 24
Rn. 12b.

50 So im Ergebnis auch: Wagner, in: Rolfs/Giesen/MefSling/ Udsching, BeckOK-SozR, 76.
Ed. 2025, SGB IV § 24 Rn. 12aff.; Kreikebohm, in: Kreikebohm, SGB IV, 3. Aufl. 2018,
§ 24 Rn. 13; Segebrecht, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB 1V, 4. Aufl. 2021, § 24 Rn. 41.
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3. Zur These vom einheitlichen Regelungskomplex und Haftungsmaf3stab

Das BSG erkennt in den §§14 Abs.2 S.2, 24 Abs.2, 25 Abs.1 S.2 SGBIV
~einen einheitlichen Regelungskomplex mit der Folge eines einheitlichen Haf-
tungsmafstabs“>' Diese These setzt sich iiber den Wortlaut der drei zitier-
ten Regelungen hinweg:

o §14 Abs. 2 S.2 SGBIV: ,bei illegalen Beschdftigungsverhdltnissen®;

o §24 Abs.2 SGBIV: ,unverschuldet keine Kenntnis von der Zahlungs-
pflicht;

o §25Abs.18S.2 SGBIV: ,vorsdtzlich vorenthaltene Beitrige®.

Die zitierten Regelungen verhalten sich dem Wortlaut zufolge jeweils unter-
schiedlich zu den subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen. Wahrend § 14
Abs.2 S.2 SGBIV fiir die Nettolohnfiktion keine subjektive Tatbestands-
voraussetzung vorsieht, stellt § 24 Abs.2 SGBIV auf das Verschulden des
beitragspflichtigen Arbeitgebers ab. Allein die verschérfte Verjahrungsre-
gelung in §25 Abs.1 S.2 SGBIV statuiert ein Vorsatzerfordernis. Ohne
ndhere Begriindung geht das BSG iiber den eindeutigen Wortlaut dieser
Regelungen hinweg und judiziert mit der Formel vom einheitlichen Rege-
lungskomplex und Haftungsmafistab contra legem ein Vorsatzerfordernis
fir simtliche sozialversicherungsrechtlichen Sanktionsinstrumente gegen
Scheinselbststdndigkeit. Methodisch handelt es sich hierbei um Rechtsfort-
bildung, fiir die die verfassungsrechtlich gebotenen Voraussetzungen - ins-
besondere das Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke - nicht vorlie-
gen. Die Gesetzgebungsmaterialien lassen gerade nicht auf eine ,,planwidri-
ge“ Regelungsliicke schlieflen. Ebenso wenig liegen die Voraussetzungen fiir
eine gesetzesiibersteigende Rechtsfortbildung vor, da insbesondere keine
»libergeordneten Prinzipien der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit®? fiir
die Deutung eines einheitlichen Regelungskomplexes und Haftungsmaf3-
stabs streiten.

51 BSG, Urt. v. 12.12.2018 - B 12 R 15/18 R, NZS 2019, 465 Rn. 16; vgl. auch BSG, Urt. v.
09.11.2011 - B 12 R 18/09 R, NZA-RR 2012, 539 Rn. 28. Zustimmend Weiss-Bolz, DStR
2019, 1581, 1582; vgl. auch Sittard/Mehrtens, NZA-RR 2019, 457, 460.

52 Siehe etwa BAG, Urt. v. 05.09.1990 - 4 AZR 59/90, NZA 1991, 202, 203. Siche auch
BVerfG, Urt. v. 24.04.1991 — 1 BvR 1341/90, NJW 1991, 1667, 1668: ,,Natur der Sache*
als Rechtsfortbildungsmotiv. Ebenso wenig streiten die besonderen Bediirfnisse des
Rechtsverkehrs oder iiberpositive rechtsethische Prinzipien (Larenz/Canaris, Metho-
denlehre, 3. Aufl. 1995, S.153f,, 238, 245; Reufs, NJW 2015, 1509, 1510) fiir die vom
BSG forcierte Rechtsfortbildung.
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Ganz im Gegenteil liele sich anfiihren, der Gesetzgeber unterscheide im
Kampf gegen Schwarzarbeit und Scheinselbststindigkeit ganz gezielt zwi-
schen verschiedenen subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen fiir die jewei-
ligen Sanktionsinstrumente. Rechtsprechung, die sich auf die dargestellte
Weise iiber den gesetzgeberisch zum Ausdruck gebrachten Willen hinweg-
setzt, ohne dass besondere Umstinde die forcierte Rechtsfortbildung recht-
fertigen, ist iibergriffig und verfassungswidrig. Sie konterkariert auch den
Gesetzeszweck der sozialversicherungsrechtlichen Sanktionsinstrumente,
Schwarzarbeit und Scheinselbststandigkeit einzuddimmen. Die These vom
einheitlichen Regelungskomplex und Haftungsmafistab im Spannungsfeld
der §§14 Abs.2 S.2, 24 Abs.2, 25 Abs.1 S.2 SGB1V ist daher im Ergebnis
weder methodisch noch inhaltlich haltbar.

III. Reformvorschléige

Reformiiberlegungen zur effektiven Bekdmpfung von Scheinselbststindig-
keit miissen am subjektiven Tatbestand der §§14 Abs.2 S.2, 24 Abs.2,
25 Abs.1 S.2 SGBIV ankniipfen, den das BSG contra legem fortgebildet
hat. Da Vorsatz dem Arbeitgeber im Fall von Scheinselbststindigkeit nur
schwer nachzuweisen ist, ist die Schwelle des subjektiven Tatbestands
abzusenken. Der Arbeitgeber darf auf diese Weise gar nicht erst in die
Versuchung kommen, das Risiko der aufgedeckten Scheinselbststindigkeit
in Kauf zu nehmen. Deshalb wird vorgeschlagen, dass der Gesetzgeber
(!) die Grundlage fiir einen einheitlichen Regelungskomplex und Haftungs-
mafSstab schafft. Fiir den Haftungsmaf3stab sollte die Schwelle auf echtes
Verschulden im Sinne des § 276 Abs. 1 BGB, also Vorsatz und Fahrldssigkeit
abgesenkt werden. Zudem muss die Implementierung eines einheitlichen
Regelungskomplexes und Haftungsmaf3stabs so eindeutig geregelt werden,
dass der Rechtsprechung keine Ansatzpunkte gegeben sind, die Schwelle
des subjektiven Tatbestands gegen den Wortlaut und contra legem abermals
abzusenken.

Vor diesem Hintergrund werden folgende Anpassungen und Ergdnzun-
gen der bestehenden Regelungen vorgeschlagen:

1. § 14 Abs. 2 S.2 SGB IV wird wie folgt gedndert:

»Sind bei illegalen Beschiftigungsverhiltnissen Steuern und Beitrdge zur
Sozialversicherung und zur Arbeitsforderung nicht gezahlt worden, gilt ein
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Nettoarbeitsentgelt als vereinbart, wenn der Zahlungspflichtige dies zu
verschulden hat.”

Die Regelung wird mit dem Verschuldenserfordernis um eine subjektive
Tatbestandsvoraussetzung erganzt. Dieser Regelungsvorschlag gestattet es
der Rechtsprechung - in Verbindung mit dem untenstehenden Regelungs-
vorschlag unter Ziffer 4. - nicht mehr, ein Vorsatzerfordernis in das Gesetz
shineinzulesen®. An der vom BSG judizierten Beweislastverteilung hinsicht-
lich des subjektiven Tatbestandes dndert sich aufgrund der gewéhlten For-
mulierung indes nichts.>® Danach muss grundsitzlich der Versicherungstra-
ger das Verschulden des Zahlungspflichtigen beweisen.>*

2. §24 Abs. 2 SGB IV wird wie folgt gedndert:

»Wird eine Beitragsforderung durch Bescheid mit Wirkung fiir die Vergan-
genbheit festgestellt, ist ein darauf entfallender Sdumniszuschlag nicht zu

erheben, soweit der Beitragsschuldnerglaubhaft glaubhaft-macht—dass-er

unverschuldet keine Kenntnis von der Zahlungspflicht hatte.

An der zu §24 Abs.2 SGBIV judizierten Beweislast dndert sich nichts.
Danach tragt fiir die unverschuldete Unkenntnis von der Zahlungspflicht
der Beitragsschuldner die objektive Beweislast. § 24 Abs.2 SGBIV ist als
Ausnahme von der Erhebung von Sdumniszuschldgen ausgestaltet, sodass
nach der Rechtsprechung des BSG derjenige beweispflichtig ist, der sich
auf die rechtsbegriindenden Tatsachen der Ausnahme beruft.>® Das in
der Regelung enthaltene herabgesetzte Beweismaf} der Glaubhaftmachung
(§23 Abs.1 SGBX) hinsichtlich der Unkenntnis des Beitragsschuldner von
seiner Zahlungspflicht ist gestrichen. Damit greift zugunsten des Beitrags-
schuldners keine Beweiserleichterung.

53 Eine Umkehr der Beweislast im Wege einer Exkulpation miisste — etwa in Anlehnung
an § 280 Abs.1S.2 BGB - wie folgt lauten: ,dies gilt nicht, wenn der Zahlungspflichti-
ge dies nicht zu verschulden hat.“

54 BSG, Urt. v. 21.03.2007 - B 11a AL 15/06 R, BeckRS 2007, 45544 Rn. 20; vgl. BSG, Urt.
v. 21.06.1990 - 12 RK 13/89, BeckRS 1990, 30734472 und BSG, Urt. v. 30.03.2000 - B 12
KR 14/99 R, BeckRS 9999, 02208; dazu auch Heinze/Ricken/Giesen, NZA 2000, 876;
Zieglmeier, in: Rolfs u. a., BeckOGK-SGB, Stand: 15.02.2025, SGB IV § 14 Rn. 204.

55 BSG, Urt. v. 12.12.2018 - B 12 R 15/18 R, NZS 2019, 465 Rn.25; vgl. BSG, Urt. v.
02.12.2008 - B 2 U 26/06 R, BeckRS 2009, 55583 Rn. 31.
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3. §25Abs.1S.2 SGB IV wird wie folgt gedndert:

SAnspriiche auf versétzlieh verschuldet vorenthaltene Beitrdge verjihren

in dreifSig Jahren nach Ablauf des Kalenderjahrs, in dem sie fillig gewor-
den sind.“

Die Anforderungen an den subjektiven Tatbestand werden - in Verbindung
mit dem untenstehenden Regelungsvorschlag unter Ziffer 4 — abgesenkt,
indem das Vorsatz- durch ein Verschuldenserfordernis ersetzt wird.

4. Daneben wird klarstellend folgender § 28s SGB IV neu eingefiigt:

sVerschulden im Sinne der §§ 14 Abs.2 Satz 2, 24 Abs. 2, 25 Abs. 1 Satz 2
SGB IV erfasst Vorsatz und Fahrldssigkeit gem. § 276 BGB.*

Diese Regelung stellt klar, dass Verschulden im Sinne der §§ 14 Abs.2 S. 2,
24 Abs. 2, 25 Abs. 1 S.2 SGB IV Vorsatz und Fahrldssigkeit gem. § 276 BGB
erfasst, um auf diese Weise einen unverriickbaren einheitlichen Regelungs-
komplex und Haftungsmafistab zu schaffen.

IV. Statusfeststellungsverfahren zur Risikovermeidung

Den vorgestellten Reformiiberlegungen liefSe sich rechtspolitisch entgeg-
nen, dass sie — angesichts der unsicheren Rechtslage bei der Abgrenzung
von Selbststandigkeit und abhadngiger Beschiftigung - zu einer fiir Arbeit-
geber nicht hinnehmbaren Verschdrfung der Sanktionen im Falle aufge-
deckter Scheinselbststandigkeit fithren.>® In dieser Hinsicht wurde bereits
das bis zum 31. Mérz 2022 geregelte Statusfeststellungsverfahren®” kritisch
gesehen, weil es nicht auf die Feststellung des Erwerbsstatus, sondern auf
die Feststellung der Versicherungspflicht fiir einzelne Sozialversicherungs-
zweige ausgerichtet war und das Verfahren dadurch héufig zu lange dau-
erte, um der Praxis die ersehnte Rechtssicherheit zu stiften.®® In der Tat
setzen die vorgeschlagenen Verschidrfungen der sozialversicherungsrechtli-
chen Sanktionsinstrumente hinsichtlich ihrer subjektiven Tatbestdnde vor-

56 Vgl. Zieglmeier, NZA 2021, 977f.

57 BGBIL.200018S.2.

58 So explizit in der Gesetzesbegriindung ausgefiihrt: BT-Drs. 19/29893, S.27; Maifs,
ArbRAktuell 2011, 9, 11; kritisch auch Becker/Hennecke, BB 2019, 820.
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aus, dass Arbeitgeber die Moglichkeit haben, im Vorfeld effizient und ziigig
kldren zu konnen, ob eine Beschiftigung im Sinne des §7 Abs.1 SGBIV
oder eine selbststdndige T4tigkeit vorliegt.

Der Gesetzgeber hat diese Kritik aber zum Anlass genommen, das Sta-
tusfeststellungsverfahren in § 7a SGB IV zu novellieren.”® Nach § 7a Abs.1
S.1 SGBIV kénnen Arbeitgeber bei der Deutschen Rentenversicherung
Bund (DRV Bund) schriftlich oder elektronisch eine Entscheidung bean-
tragen, ob bei einem Auftragsverhiltnis eine Beschaftigung oder eine selbst-
standige Tétigkeit vorliegt. Die Novellierung bedeutet insoweit einen Sys-
temwechsel, weil das Statusfeststellungsverfahren nicht mehr auf die Fest-
stellung der Versicherungspflicht in einzelnen Sozialversicherungszweigen
ausgerichtet ist, sondern unmittelbar die Abgrenzung von Beschiftigung
und selbststandiger Tatigkeit zum Gegenstand hat.®® Die DRV Bund ent-
scheidet auf Grund einer Gesamtwiirdigung aller Umstinde des Einzelfal-
les, ob eine Beschiftigung oder eine selbststandige Tatigkeit vorliegt (§ 7a
Abs.2 S.1SGB1V). Hinzu kommt, dass § 7a Abs. 4a SGB IV auch eine Pro-
gnoseentscheidung erméglicht, indem die DRV Bund auf Antrag bereits vor
Aufnahme der Titigkeit den Erwerbsstatus priifen und eine Entscheidung
treffen kann. Daneben ermdglicht das neue Statusfeststellungsverfahren
in § 7a Abs. 4b SGB IV auch Gruppenfeststellungen. Entscheidet die DRV
Bund in einem Einzelfall iber den Erwerbsstatus, dufSert sie sich auf Antrag
des Auftraggebers gutachterlich auch zu dem Erwerbsstatus von Auftrag-
nehmern in gleichen Auftragsverhiltnissen (§ 7a Abs. 4b S.1SGBIV).

Das neue Statusfeststellungsverfahren wird vor diesem Hintergrund zu
Recht positiv bewertet,®' auch wenn noch Potenzial zur Weiterentwick-
lung besteht.2 Uber die verschiedenen Instrumente (etwa Prognoseent-
scheidung und Gruppenfeststellung) kann der Arbeitgeber sich nunmehr
in einem effizienteren Verfahren ,exkulpieren’, um etwaigen sozialversi-
cherungsrechtlichen Sanktionen zu entgehen.®® Das novellierte Statusfest-
stellungsverfahren beinhaltet fiir Arbeitgeber das Potenzial, effizient und

59 BGBI.202118S.2970.

60 Merath, NZA-RR 2022, 566, 567 f.

61 Habel, SPA 2022, 73; Kossel, DB 2021, 2216, 2220; Merath, NZA-RR 2022, 566,
568; v. Steinau-Steinriick/Kurth, NJW-Spezial 2022, 754, 755; vgl. Bissels/Falter/Joch,
ArbRAktuell 2021, 485; kritisch Alberding, BB 2021, 2100, 2104; Hordt, ArbRAktuell
2022, 273, 276: ,halbherzige und nicht zu Ende gedachte Reform".

62 Siche etwa die Vorschldge von Schlegel/Kania, NZA 2025, 65.

63 Vgl. Zieglmeier, in: Rolfs u. a., BeckOGK-SGB, Stand: 15.02.2025, SGB IV § 24, Rn. 48;
Segebrecht, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB IV, 4. Aufl. 2021, § 28g Rn. 44; vgl. auch
BGH, Beschl. v. 07.10.2009 — 1 StR 478/09, NStZ 2010, 337.
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rechtssicher die mit der aufgedeckten Scheinselbststandigkeit verbundenen
Risiken zu vermeiden.

V.

Thesen

Die Ergebnisse dieses Beitrags werden nachfolgend in drei Thesen zusam-
mengefasst:

L.

66

Die Rechtsprechung des BSG zu den Anforderungen des subjektiven
Tatbestands der §§ 14 Abs.2 S.2, 24 Abs.2 SGBIV ist ein Paradebeispiel
unzuldssiger Rechtsfortbildung und verstofit gegen den Grundsatz der
Gewaltenteilung. Die These vom einheitlichen Regelungskomplex und
Haftungsmaf3stab ist weder methodisch noch inhaltlich haltbar und ver-
trdgt sich nicht mit dem jeweils eindeutigen Wortlaut der §§14 Abs.2
S.2,24 Abs. 2,25 Abs.1S.2 SGBIV.

. Die §§ 14 Abs. 2 S. 2, 24 Abs. 2, 25 Abs.1S.2 SGB IV sind zu reformieren,

um die in Deutschland immer noch stark verbreitete Scheinselbststan-
digkeit in den Griff zu bekommen. Etwaige Reformiiberlegungen miissen
am subjektiven Tatbestand der zitierten Regelungen ankniipfen. Die An-
forderungen sind regelungstechnisch so eindeutig auf Verschulden zu
begrenzen, dass keine dogmatischen Ankniipfungspunkte fiir Relativie-
rungsbestrebungen in der Rechtsprechung geboten werden.

. Das novellierte Statusfeststellungsverfahren ist ein grundsatzlich geeigne-

tes Instrument fiir Arbeitgeber, um die notwendige Rechtsicherheit und
-klarheit iiber den Erwerbsstatus zu erhalten. Arbeitgeber sollten bereits
vor Aufnahme der Titigkeit eine Entscheidung tiber den Erwerbsstatus
erwirken (§ 7a Abs.4a SGBIV), um so dem Risiko sozialversicherungs-
rechtlicher Sanktionen zu entgehen.
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