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Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Sozialgerichts Kéln vom 19.12.2005 abgeandert. Die Bescheide vom 19.07.2001 und
30.05.2002 werden aufgehoben, soweit Beitrdge aus einer hdheren Lohnsumme als 70.330,00 DM (= 35.959,60 EUR) und Beitrage zur
Krankenversicherung nach dem erhéhten Beitragssatz festgesetzt worden sind. Im Ubrigen wird die Berufung zuriickgewiesen. Der Klager
tragt 9/10, die Beklagte 1/10 der Kosten beider Rechtsziige. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten Uber die RechtmaRigkeit einer Beitragsnachforderung fur die Zeit vom 01.03. bis 31.03.1997 in Gestalt eines
Summenbescheides fur namentlich nicht bekannte Arbeitnehmer in Héhe von 17.557,31 Euro (zuzuglich 7813,65 Euro Sdumniszuschlage
bis 16.01.2001).

Auf den Namen der Ehefrau des Klagers, der Beigeladenen zu 1), war ab dem 19.02.1997 ein Gewerbe "Holz- und Bautenschutz"
eingetragen. Eine entsprechende Eintragung bestand bei der Handwerkskammer L als handwerksahnliches Gewerbe. Nach AuBen trat das
Unternehmen unter der Firma K Bau auf. Auf der Grundlage eines Bauvertrages vom 07.02.1997 (ber die Ausfiihrung von Maurer- und
Betonarbeiten mit der Firma des Zeugen K N war die Firma auf einem Rohbau in der H-stralBe 00 in L tatig. Der Bauvertrag sah die
Errichtung des Rohbaus vor und enthalt eine Leistungsmengenbeschreibung. Nach einer Zusatzvereinbarung sollte der Auftraggeber, Kran,
Betonmischer, Dielen und Gertste stellen. Tatsachlich wurde das gesamte Material (einschlieBlich Schaufel und Besen) vom Auftraggeber
zur Verflgung gestellt. In dem Vertrag war eine Ausflihrungszeit von 80 Tagen vereinbart, die Baustelle sollte mit mindestens 5 Mann
besetzt sein. Die Firma K Bau hatte im fraglichen Zeitraum einen versicherungspflichtig Beschaftigten (im Umfang von 35 bis 50 Stunden im
Monat) sowie insgesamt 4 Aushilfen (geringfligig Beschaftigte) angemeldet.

Bei einer Baustellenpriifung am 04.03.1997 wurde ein Arbeitnehmer ohne Arbeitserlaubnis angetroffen. Dieser gab an, er sei Vollzeit
beschaftigt, als Arbeitgeber nannte er den Klager. Dieser Arbeitnehmer war als Aushilfskraft gemeldet. Wegen der Beschaftigung von
Arbeitnehmern ohne Arbeitserlaubnis erging deswegen gegen die Beigeladene zu 1) ein rechtskraftiger BuBgeldbescheid vom 17.12.1997.

Nach einer weiteren Uberpriifung am 06.05.1997 wurde ein Ordnungswidrigkeitenverfahren gegen die Beigeladene zu 1) wegen der
unberechtigten selbstéandigen Ausiibung eines Handwerks eingeleitet. Im Rahmen dieses Verfahrens teilte der Zeuge K N mit, die Firma K
Bau habe "fiir uns" als Hilfskolonne mit 3 bis 4 Personen gearbeitet. Er habe ganztagig Aufsicht und Uberwachung vorgenommen. Fiir die
Arbeiten seien er sowie sein Bruder voll verantwortlich. Die Arbeiten seien einfach gewesen und hatten Gberwiegend unter der Aufsicht von
ihm gestanden. Aufgrund dieser Angaben wurde wegen unerlaubter Arbeitnehmeriiberlassung ermittelt. Am 26.10.1999 wurde die Wohnung
der Eheleute durchsucht. Der Klager gab an, auBer den vorgefundenen Unterlagen lagen keine weiteren vor. Die Firma der Ehefrau habe
sich seinerzeit noch in der Anfangsphase befunden, sie sei unmittelbar vor dem Auftrag gegriindet worden. Er selbst habe sich um die
Abwicklung vor Ort gekiimmert. Die Beigeladene zu 1) teilte bei der Anhérung zu den beabsichtigten Erlass eines BuBgeldbescheides mit,
verantwortlich fir den Einsatz der Arbeitnehmer sei der Klager gewesen. Dieser sei der Chef der Firma. Sie sei fur einen Meisterbetrieb als
Subunternehmen tatig gewesen unter der Kontrolle des Zeugen N als Meister und verantwortlicher Baupolier. Daraufhin wurde das
Ermittlungsverfahren auf den Klager umgestellt und gegen ihn ein BuBgeldbescheid wegen illegaler Arbeitnehmerlberlassungen mit einer
Geldbule von 6000,00 DM erlassen. Dieser Bescheid ist rechtskraftig geworden. Auch gegen den Zeugen K N ist ein BuRgeldbescheid
wegen illegaler Arbeitnehmeruberlassungen ergangen und eine GeldbulRe von 13.400,00 DM festgesetzt worden. Auf den Einspruch ist diese
GeldbuRe mit Urteil des Amtsgerichts Kéln vom 11.10.2000 auf 3.000,00 DM verringert worden.

Die Unterlagen des gegen den Klager ergangenen BuRRgeldbescheides wurden von der Beklagten fiir die Beitragsiiberwachung in
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sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht ausgewertet. Sie ging entsprechend dem BuRgeldbescheid davon aus, dass in der Zeit von Februar
bis Juli 1997 Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung Gberlassen worden seien, ohne dass die hierfir erforderliche Erlaubnis vorgelegen habe. Sie
ermittelte fir die Zeit von Februar bis 01. Juli 1997 Nettoumsatze in Hohe von mindestens 116.486,84 DM aus der Geschaftsbeziehung zur
Bauunternehmung K N. Die Lohnkosten schatzte sie auf 2/3 dieser Umsatze = 77.580,24 DM. Hieraus errechnete sie eine
Beitragsnachforderung in Héhe von 34.339,12 DM. Auf das Anhdrungsschreiben vom 21.03.2001 wies der Klager in seiner Stellungnahme
darauf hin, die Lohnsumme sei tatsachlich gering gewesen, weil nur Aushilfen tatig gewesen seien, die nur einige Monate gearbeitet hatten.
Er habe persdnlich selbst viel gearbeitet. AuBerdem habe er zwei Subunternehmer beschaftigt, an die er 5.735,60 DM bzw. 10.000,00 DM
gezahlt habe. Die Beklagte meinte, ein Bezug der insoweit vom Klager bezeichneten Rechnungen zu den hier fraglichen Bauarbeiten sei
nicht herstellbar. Mit Bescheid vom 19.07.2007 setzte sie Beitrage in der oben genannten Hoéhe fest, wobei sie den erhohten
Krankenversicherungsbeitragssatz fir Arbeitnehmer ohne Anspruch auf Lohnfortzahlung zu Grunde legte. Der Widerspruch des Klagers, mit
dem er sein friheres Vorbringen wiederholte, wies sie mit Widerspruchsbescheid vom 30.05.2002 zurlick.

Auch der Zeuge K N ist u.a. wegen der hier in Frage stehenden Bauarbeiten als Entleiher in Anspruch genommen worden (Beitragsbescheid
vom 19.07.2001). Seine Klage hat das SG KéIn mit rechtskraftigem Urteil vom 31.03.2003 abgewiesen (S 25 RA 64/02).

Unabhangig von diesem Verfahren wurden im Rahmen einer Betriebspriifung mit Bescheid vom 11.05.1998 von der Beigeladenen zu 1) fiir
einen (als geringfligig beschaftigt gemeldeten) Beschaftigten Gesamtsozialversicherungsbeitrage u.a. fur den hier streitigen Zeitraum
nachgefordert.

Im Klageverfahren hat der Klager geltend gemacht, er sei der falsche Adressat des Bescheides. Inhaberin des Betriebs sei seine Ehefrau.
Entgegen der Annahme der Beklagten habe es sich nicht um einen Fall illegaler Arbeitnehmeriberlassung gehandelt. Dass er den
BuBgeldbescheid habe rechtskraftig werden lassen, beruhe auf einem Irrtum. Er sei davon ausgegangen, dass dieser wegen der
Beschaftigung von Arbeitnehmern ohne Arbeitserlaubnis erlassen worden sei. Tatsachlich habe er auf der Grundlage eines Vertrages mit der
Firma N Werkarbeiten erstellt und entsprechende Rechnungen erteilt. Die von der Beklagten geschatzte Lohnsumme sei zu hoch. Die
Beklagte habe nicht seine eigenen Leistungen sowie die der Subunternehmer bertcksichtigt. Fir ihn sei mindestens ein monatlicher Betrag
von 5.000,00 DM als angemessenes Entgelt abzuziehen.

Das Sozialgericht hat im Erérterungstermin vom 24.05.2004 den Klager sowie die friilheren Beigeladenen D und H angehért und die Zeugen
Kund S N vernommen. Wegen des Inhalts der Angaben des Klagers bzw. der friiheren Beigeladenen sowie der Zeugen wird auf die
Sitzungsniederschrift vom 24.05.2004 Bezug genommen.

Das Sozialgericht hat sodann Beweis erhoben durch Einholung eines Gutachtens von dem Dipl.-Ing. R zur Frage, wie viele
Vollzeitbeschaftigte nach den vorliegenden Unterlagen erforderlich gewesen seien, um unter den iblichen Bedingungen der Baubranche die
vertraglich Gbernommenen Arbeiten erbringen zu kénnen. In seinem Gutachten vom 05.05.2005 hat der Sachverstandige fur die
abgerechneten Leistungen einen Zeitbedarf von insgesamt 2609 Stunden errechnet, wobei er gleichzeitig darauf hingewiesen hat, diese
Zeitwerte konnten nur bei einem sehr hohen Organisationsgrad erreicht werden. Erfahrungsgemal sei davon auszugehen, dass die
Zeitwerte in vielen Fallen Uberschritten wiirden. Unter Zugrundelegung von 2609 Stunden hat er - unter Zugrundelegung einer 38 Stunden-
Woche - einen Einsatz von 4,29 Arbeitern errechnet.

Mit Urteil vom 19.12.2005 hat das Sozialgericht die Klage abgewiesen. Der Klager schulde die Beitrage als Verleiher, da ein Fall illegaler
Arbeitnehmerlberlassungen vorgelegen habe. Die Schatzung der Lohnsumme durch die Beklagte sei nicht zu beanstanden.

Mit der fristgerecht eingelegten Berufung wendet der Klager sich gegen die Beweiswurdigung des Sozialgerichts. Entgegen der Annahme
des Sozialgerichts ergebe sich aus der Aussage des Zeugen K N nicht, dass er, der Klager, nicht als Unternehmer tatig gewesen sei. Im
Gegenteil habe der Zeuge eine selbstandige Tatigkeit bestatigt. Auch der BuRgeldbescheid sei zu Unrecht ergangen. Die Vernehmung des
Zeugen habe ergeben, dass dieser die Bedeutung der ihm schriftlich gestellten Fragen ebenso wenig wie die Tragweite seiner Antworten
erkannt habe. Das eingeholte Gutachten sei fehlerhaft, denn der Sachverstandige habe sich unzureichend mit den Unterlagen befasst. So
habe er nicht berucksichtigt, dass Subunternehmer tatig geworden seien.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts KéIn vom 19.12.2005 abzuandern und die Bescheide der Beklagten vom 19.07.2001 und 30.05.2002
aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Sie halt die angefochtene Entscheidung flr zutreffend. Die Schatzung eines Lohnanteils von 66 2/3 % der Rechnungssumme sei
angemessen und auch im vorliegenden Fall zutreffend. Es seien keine Betrage fir Fremdleistungen abzuziehen. In der Gewinnermittlung far
das Jahr 1997 seien fur die Zeit vom 17.02.1997 bis 31.12.1997 Fremdleistungen in Hohe von 60.737,91 DM ausgewiesen. Diese
Fremdleistungen entfielen nach dem Journal fir das 4. Quartal 1997 auf zwei Betriebe und betrafen Leistungen, die nicht in einem zeitlichen
und sachlichen Zusammenhang mit den Rohbauleistungen in der H-straBe stiinden.

Die Beigeladenen haben sich nicht zur Sache geauBert und keine Antrage gestellt.

Wegen weiterer Einzelheiten des Sach- und Streitstandes, auch hinsichtlich des Vorbringens der Beteiligten, wird auf den Inhalt der
Gerichtsakten sowie der Verwaltungsakten der Beklagten und der beigezogenen BuBgeldakten (K N, Az: BLS 00,N1, Az: xxx) und der

Streitakte SG Kéln Az.: S 25 RA 64/04) verwiesen, der Gegenstand der mundlichen Verhandlung gewesen ist.

Entscheidungsgriinde:
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Die zulassige Berufung des Klagers ist im Wesentlichen unbegrindet und hat nur hinsichtlich eines geringen Teilbetrags der
Beitragsnachforderung Erfolg. Die Beklagte fordert zu Recht von ihm wegen der von Februar bis Juli 1997 durchgefiihrten Bauarbeiten
Gesamtsozialversicherungsbeitrage nach.

Der Senat kann offen lassen, ob - wie von der Beklagten angenommen - ein Fall illegaler Arbeitnehmeriberlassung vorlag und deswegen der
Klager als Verleiher nach § 28 e Abs. 2 Satz 4 i.V.m. Satz 3 Viertes Buch Sozialgesetzbuch (SGB IV) firr die Sozialversicherungsbeitrage
gesamtschuldnerisch mit dem Zeugen K N als Entleiher haftet oder ob der Klager als eigener Unternehmer den Auftrag mit eigenen
Arbeitnehmern durchgefuhrt hat. In diesem Fall ergibt sich seine Beitragsschuld in voller Héhe aus § 28 e Abs. 1 SGB IV. Da der Zeuge KN
auf die gegen ihn gerichtete Beitragsforderung nichts gezahlt hat, schuldet der Klager auch im ersten Fall die Beitréage in voller Hohe, so
dass der Senat auf wahldeutiger Grundlage entscheiden kann.

Die Beklagte hat auch zu Recht den Bescheid gegentuber dem Klager erlassen. Seine Riige, er sei der falsche Adressat, da die Ehefrau
Inhaberin des Betriebes gewesen sei, geht fehl. Zwar war das Gewerbe auf den Namen der beigeladenen Ehefrau angemeldet. Sie war aber
eindeutig nur "Strohfrau", tatsachlicher Inhaber des Unternehmens war der Klager. Die Beigeladene zu 1) hat bei ihrer Anhérung durch das
Sozialgericht selbst angegeben, sie habe das Unternehmen deswegen angemeldet, weil sie bessere Deutschkenntnisse gehabt habe und
dieser auch gar nicht habe selbstandig tatig sein diirfen. Soweit sie gleichzeitig angegeben hat, sie habe den "Eindruck" gehabt, dass sie
das Unternehmen zusammen mit ihrem Mann flhre, steht dem entgegen, dass sie selbst in dem BuRgeldverfahren wegen illegaler
Arbeitnehmeruberlassung den Klager als Chef der Firma bezeichnet hat. Die Tatsache, dass der Klager den daraufhin gegen ihn ergangenen
BuRgeldbescheid wegen illegaler Arbeitnehmeriberlassungen hat rechtskraftig werden lassen, spricht ebenfalls dafiir, dass er sich selbst als
Verantwortlicher des Unternehmens angesehen hat. Auch der vom Sozialgericht angehdrte Beschaftigte H hat den Klager als Chef der Firma
bezeichnet, seine Frau sei ihm gar nicht bekannt gewesen. Die Abwicklung des Bauvorhabens wurde allein zwischen dem Klager und dem
Zeugen K N vorgenommen. Der Klager hat sich zudem selbst bei seiner Anhdrung vor dem Sozialgericht als "eigener Chef mit eigenen
Leuten" bezeichnet. Der Senat ist daher davon (iberzeugt, dass er der tatsachliche Inhaber des Unternehmens und damit der Arbeitgeber
der eingesetzten Krafte war.

Die Beklagte durfte die Beitrage als Summenbescheid nach § 28 f Abs. 2 Satz 1 SGB IV geltend machen. Eine personenbezogene Zuordnung
der Beitrage war nicht maglich, da keinerlei Unterlagen vorliegen. Nach dem Gutachten des Sachverstandigen R ist es ausgeschlossen, dass
der Klager das Bauvorhaben allein mit den angemeldeten Beschaftigten, namlich einem teilzeitbeschaftigten Arbeitnehmer und vier
geringfiigig beschaftigten Aushilfen durchgefiihrt haben soll. Uber dariiber hinausgehende Unterlagen verfiigt der Kldger nach seiner
Darstellung nicht, er hat auch im Verwaltungsverfahren keinerlei weitergehende Angaben gemacht. Mdgliche Ermittlungen der Beklagten
waren offenkundig nicht erfolgversprechend gewesen, wie die Angaben der vom Sozialgericht gehorten Beschaftigten D und H zeigen. Beide
haben namlich eine Mitarbeit nur in geringem Umfang eingeraumt und weitere Angaben nicht machen kénnen. Ob sie tatsachlich doch in
groBerem Umfang beschaftigt waren oder ob letztlich andere, nicht bekannte Personen die Arbeiten im Wesentlichen verrichtet haben, ist
offen. Angesichts fehlender Unterlagen und mangels entsprechender Angaben des Klagers selbst im Widerspruchsverfahren durfte die
Beklagte davon ausgehen, dass eine personenbezogene Zuordnung nicht oder nur mit unverhaltnismaligem Verwaltungsaufwand maglich
sei.

Auch hinsichtlich der Arbeitsentgelte liegen keine Unterlagen vor. Wie bereits erwahnt, ist es ausgeschlossen, dass die nach den
Rechnungen erzielten Nettoumsatze durch die angemeldeten Beschaftigten erzielt werden konnten. Es mlssen daher weitere, nicht
bekannte Personen fiir den Klager tatig geworden sein, deren Entgelte nicht bekannt sind. Daher war die Beklagte auch zur Schatzung der
Arbeitsentgelte befugt (§ 28 f Abs. 2 Satz 3 SGB 1V).

Bei der Schatzung handelt es sich um eine Tatsachenfeststellung, bei der dem Rentenversicherungstrager kein Ermessen eingeraumt und
die gerichtlich voll Gberprifbar ist (Sehnert in Hauck/Noftz, SGB IV § 28 f RdNr. 10; KassKkomm-Seewald, § 28 f SGB IV RdNr. 9). Die
Schatzung ist auch keine "Bestrafung" fiir die Verletzung der Aufzeichnungspflicht, sondern dient der méglichst genauen Feststellung der
Beitragslast des Arbeitgebers (Krasney NJW 1989, 1007, 1009).

Die Schatzung der Beklagten ist im Grundsatz nicht zu beanstanden. Entsprechend einer allgemeinen, auf der Rechtsprechung des BGH
beruhenden (BGH NJW 1987, 786) Ubung der Sozialversicherungstréger hat die Beklagte die Lohnsumme auf 2/3 der erzielten Nettoumsatze
(Rechnungsbetrage abziglich Umsatzsteuer) geschatzt. Diese Quote beglnstigt hier den Klager, denn da er keinerlei Materialkosten
getragen hat, kdnnen die Rechnungsbetrage ausschlieBlich Lohnkosten betreffen. Insofern tragt die Schatzung schon dem Einwand des
Klagers Rechnung, dass seine eigene Mitarbeit zu berticksichtigen sei. Dabei ist fernliegend, dass die abgerechneten Summen durch
Uberproportionale Arbeitsleistungen des Klagers erzielt worden sind. Im Gegenteil haben sowohl der Zeuge K N als auch der Beschaftigte H
bekundet, dass der Klager nicht standig in vollem Umfang mitgearbeitet habe. Herr H hat vielmehr plastisch ausgesagt, man kénne nicht
sagen, dass der Klager "richtig angepackt" habe.

Die Sachgerechtigkeit der Schatzmethode wird hier auch durch das eingeholte Gutachten bestatigt. Der Sachverstandige R hat fir die
durchgefiihrten Arbeiten einen Zeitaufwand von mindestens 2609 Stunden ermittelt. Der Senat hat keine Bedenken gegen die Richtigkeit
dieser Berechnung. Gleichzeitig hat der Sachverstandige - einleuchtend - darauf hingewiesen, dass diese Zeitwerte nur bei einem sehr
hohen Organisationsgrad erreicht werden kénnten und erfahrungsgemaf davon auszugehen sei, dass die Zeitwerte in vielen Fallen
Uberschritten wirden. Berlicksichtigt man, dass es sich hier um den ersten Auftrag des Klagers handelte, er also Uber keinerlei Erfahrung
mit der Organisation und Koordinierung von Bauarbeiten verfligte und er auBerdem keine eingespielte Kolonne, sondern nur ad hoc
engagierte Personen einsetzte, dirfte der erforderliche Zeitaufwand um etwa 1/3 zu erhéhen sein, so dass der Zeitbedarf fir das
Bauvorhaben 3470 Stunden betragen wirde. Da der Klager fir Facharbeiterstunden gegentber der Firma N 45,00 DM pro Stunde
abgerechnet hat, kann von einem Stundenlohn in Hohe von 22,50 DM ausgegangen werden. Die Lohnsumme betriige demnach 78.075,00
DM. Diese Uberlegung zeigt, dass die vorgenommene Schatzung der Beklagten im Ausgangspunkt sachgerecht und nicht zu beanstanden
ist.

Auch hinsichtlich der zu Grunde gelegten Nettoumsatze kann der Berechnung der Beklagten gefolgt werden. Sie hat im Schriftsatz vom
14.12.2004 erlautert, dass sie von den Rechnungssummen ausgegangen ist. Abzlige wegen Mangeln oder einer nicht abschlieBenden
Rechnungspriifung sowie ein Abzug flr den Sicherheitseinbehalt sind nicht, Abziige wegen Mengenkilrzungen dagegen berlcksichtigt
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worden. Dies ist sachgerecht, denn Kiirzungen wegen Mangeln und erst recht der Abzug flr den Sicherheitseinbehalt betreffen nicht den
Umfang der tatsachlich erbrachten und den Arbeitnehmern bezahlten Arbeiten. Dass der Beklagten bei der Ermittlung der Umsatze nach
diesen Grundsatzen Fehler unterlaufen sind, ist nicht ersichtlich und auch vom Klager nicht geltend gemacht worden.

Entgegen seiner Ansicht kann kein Abzug wegen der an die "Subunternehmer" geleisteten Zahlungen erfolgen. Dabei kann dahinstehen, ob
Uberhaupt die insoweit bezeichneten Rechnungen H vom 04.04.1997 Gber 5735,60 DM und T vom 01.10.1997 iber 10.000,00 DM sich auf
das Bauvorhaben H-straRe beziehen. Auch wenn man dies zugunsten des Klagers unterstellt, ist namlich nicht ersichtlich, dass in beiden
Fallen tatsachlich Subunternehmer tatig geworden sind, die einen Werkvertrag ausgefiihrt haben. Beide Rechnungen weisen nicht aus, dass
ein klar abgrenzbares Gewerk ibernommen worden war, auch der Klager hat nichts Konkretes dazu vorgetragen. Soweit die betreffenden
Personen in die Kolonne des Klagers eingegliedert waren und die gleichen Tatigkeiten wie die sonstigen Beschaftigten des Klagers verrichtet
haben, waren sie entweder als Arbeitnehmer im Betrieb des Klagers tatig oder er hatte sie an die Firma N verliehen. In beiden Fallen sind
die erfolgten Zahlungen als Arbeitsentgelt zu qualifizieren. Da auf dieses noch keine Beitrage erhoben worden sind, ist es auch nicht von der
geschatzten Lohnsumme abzuziehen.

Entgegen der Ansicht der Beklagten halt der Senat aber den Abzug der Entgelte flir geboten, fir die schon Beitrage gemeldet bzw.
festgesetzt worden sind. Im Bescheid vom 11.05.1998 sind fiir den Arbeitnehmer D Beitrage nachgefordert worden. Dass dieser Bescheid in
Verkennung der tatsachlichen Inhaberschaft gegen die Beigeladene zu 1) ergangen ist, ist unerheblich; entscheidend ist, dass er Beitrage
fur die im streitigen Zeitraum verrichteten Arbeiten betrifft. Im Zeitraum 17.02. bis 15.06.1997 ist der Beitragsnachforderung ein Entgelt
von 2760,00 DM zugrundegelegt worden. Da somit aus diesem Entgelt schon Beitrage festgesetzt worden sind, kann es nicht nochmals flr
die hier streitige Beitragsnachforderung bertcksichtigt werden. Gleiches gilt fiir die Entgelte, die fiir den als versicherungspflichtig
beschaftigt gemeldeten Herrn H gemeldet worden sind. Auch aus diesem Entgelt sind schon Beitrage erhoben worden. Dabei ist es
unerheblich, ob die nachgewiesenen Beitrage tatsachlich gezahlt worden sind. Wenn insoweit noch AuBenstande bestiinden, waren diese
beizutreiben; entscheidend ist demgegeniber, dass insoweit Beitragsanspriiche wegen der Beschaftigung des Arbeitnehmers H schon
festgestellt sind. Dass dieser "kaum" auf der Baustelle gearbeitet haben soll, wie die Beklagte meint, weil der Klager gegen
Beitragsrickstande mit Ansprichen auf Ausgleichszahlungen wegen Lohnfortzahlung fur diesen Arbeitnehmer aufgerechnet hat, ist nicht
nachvollziehbar. Davon abgesehen, dass schon zweifelhaft erscheint, ob Aufrechnungen in den Monaten August und Oktober 1997
Uberhaupt die streitbefangene Zeit bis 01.07.1997 betreffen, ist das Argument, der Arbeitnehmer sei praktisch nicht auf dem Bau
erschienen, fernliegend. Er ist bei der Baustelleniberprifung am 06.05.1997 angetroffen worden. Dass der Klager uber sonstige
"Kleinauftrage" verflgte, die Ublicherweise von Teilzeitbeschaftigten erledigt werden, ist fernliegend, denn nach seinem eigenen Bekunden
handelte es sich hier um sein ersten und seinerzeit wohl auch einzigen Auftrag. Daher ist es eher plausibel, dass der Arbeitnehmer H
ausschlieBlich auf der Baustelle H-straRBe eingesetzt war. Die Beklagte missversteht auch die Regelung des § 28 f Abs. 2 Satz 5 SGB IV, wenn
sie meint, verbleibende Zweifel gingen zu Lasten des Klagers, der nachweisen misse, dass der gemeldete Arbeitnehmer tatsachlich auf der
Baustelle gearbeitet habe. Die Beklagte verkennt insoweit, dass sie die RechtmaBigkeit ihrer Schatzung zu beweisen hat. Der Umkehr der
Beweislast bezieht sich nur auf das Verfahren nach § 28 f Abs. 2 S. 5 SGB IV. Nur soweit ein Summenbescheid rechtmaBig ergangen ist,
tragt der Arbeitgeber im Widerrufsverfahren die objektive Beweislast fiir die Feststellung der Versicherungs- und Beitragspflicht und den
Nachweis der Hohe der Arbeitsentgelte (s. auch LSG NRW, Beschluss vom 01.07.2004 - L 5 B 2/04 KR ER). Allerdings kann nicht das gesamte
bis zum 31.07.1997 gemeldete Entgelt von 5771,00 DM abgesetzt werden. Die Beklagte hat fiir ihre Beitragsschatzung Rechnungen an den
Bauunternehmer N bis zum 01.07.1997 berlcksichtigt. Wie sie im Schriftsatz vom 23.05.2003 unwidersprochen ausgefuhrt hat, ergibt sich
fur Herrn H nach den gemeldeten Entgelten zur Rentenversicherung fiir die Zeit vom 03.03. bis 30.06.1997 ein versichertes Entgelt von
4490,00 DM. Somit ist dieser Betrag von der Schatzungssumme als schon verbeitragtes Entgelt flr das hier streitige Bauvorhaben
abzusetzen. Der Gesamtabzug betragt somit 7250,00 DM. Soweit die Beklagte Beitrage aus einer hdheren Lohnsumme als 70.330,00 DM (=
35.959,60 EUR) festgesetzt hat, ist der Bescheid rechtswidrig.

Der Bescheid ist auch insoweit rechtswidrig, als die Beklagte der Erhebung der Beitrage zur Krankenversicherung den erhéhten Beitragssatz
(§ 242 Flnftes Buch Sozialgesetzbuch (SGB V)) zu Grunde gelegt hat. Sie hat dies damit begrlindet, die Arbeitnehmer hatten wegen der
Nichtigkeit der Vertrage keinen Anspruch auf Lohnfortzahlung gehabt. Soweit sie sich in diesem Zusammenhang auf die Rechtsprechung
des BGH beruft (BGHZ 111, 308) betrifft diese Entscheidung nur das Verhaltnis zwischen "Schwarzarbeiter" und Auftraggeber. Insoweit
besteht kein Anspruch des "Schwarzarbeiters" auf die vereinbarte Vergltung. Es ist aber nicht festgestellt, dass zwischen dem Klager und
den - namentlich nicht bekannten - Beschaftigten eine entsprechende Abrede Uber die Verrichtung von Schwarzarbeit bestand. Somit kann
nicht vom Entfallen von Lohnfortzahlungsanspriichen ausgegangen werden, so dass der allgemeine Beitragssatz (§ 241 SGB V) anzuwenden
ist.

Die Beitragsanspriiche sind nicht verjahrt, da hier die 30-jahrige Verjahrungsfrist des § 25 Abs. 1 Satz 2 SGB IV gilt. Der Klager hat die
Beitrage vorsatzlich vorenthalten, wenn er trotz des Einsatzes "eigener" Leute zur Verrichtung des ilbernommenen Auftrages diese nicht
gemeldet und keine Sozialversicherungsbeitrage abgefihrt hat. Gleiches gilt, wenn man von illegaler Arbeitnehmeriberlassung ausgeht.

Die Verpflichtung zur Zahlung der Sdumniszuschlage ergibt sich aus § 24 Abs. 1 Satz 1 SGB IV. Angesichts des Umstandes, das Beitrage
vorsatzlich vorenthalten worden sind, kommt ein Absehen von der Erhebung der Sdumniszuschlage nach § 24 Abs. 2 SGB IV nicht in
Betracht.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197 a Abs. 1 Sozialgerichtsgesetz i.V.m. § 155 Abs. 1 Verwaltungsgerichtsordnung. Die
Kostenquotelung entspricht dem MaR des Obsiegens bzw. Unterliegens. Der Kostenausspruch des Sozialgerichts, das zu Unrecht § 193 SGG
angewandt hat, war insoweit von Amts wegen zu andern. Der Senat durfte diese Kostenentscheidung auch zu Lasten des Klagers
korrigieren, obwohl nur dieser Berufung eingelegt hat, da das Verbot der reformatio in peius fir die von Amts wegen zu treffende
Kostenentscheidung nicht gilt.

Griinde fur die Zulassung der Revision liegen nicht vor.
Rechtskraft
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