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Auf die Berufung der KlAxgerin wird das Urteil des Sozialgerichts
Karlsruhe vom 18.12.2014 abgeArndert.

Der Bescheid der Beklagten vom 13.06.2013 in Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 07.01.2014 in der Fassung des Bescheids
vom 28.09.2021 wird gemAxA[] Teilanerkenntnis der Beklagten vom
22.02.2023 insofern aufgehoben, als BeitrAxge fAYr das Jahr 2007 und
SAnumniszuschlAnge festgesetzt wurden.

Im A[lbrigen wird die Berufung zurA%ckgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits in beiden Instanzen trAxgt die KIAxgerin
40A %, die Beklagte 60A %, von den auA[Jergerichtlichen Kosten der
Beigeladenen Ziffer 23 und 24 in der ersten Instanz trAxgt die KIAxgerin
40A %. Im A[Jbrigen werden die auA[Jergerichtlichen Kosten der
Beigeladenen nicht erstattet.

Der Streitwert fA%r das Berufungsverfahren wird endgA%ltig auf
646.444,89 a[|— festgesetzt.



Tatbestand

Streitig ist die Nachzahlung von GesamtsozialversicherungsbeitrAxgen fA%r den
Zeitraum vom 01.01.2007 bzw. a[][] nach erfolgtem Teilanerkenntnis der Beklagten
a[jJ vom 01.01.2008 bis 31.12.2009 in HAYhe von zuletzt noch 267.176,53 a[]—.

Die KIArngerin war in der Rechtsform einer GmbH im Bereich der
ArbeitnehmerAYsberlassung tAxtig, inzwischen wurde die Gesellschaft aufgelAst
(Handelsregistereintrag B HRB 107473, Eintrag vom 04.05.2015), durch Beschluss
des Amtsgerichts Karlsruhe vom 01.03.2016 wurde die ErAYffnung des
Insolvenzverfahrens A¥ber das VermA9gen der Gesellschaft mangels einer den
Kosten des Verfahrens entsprechenden Masse abgewiesen.

Grundlage der ArbeitsvertrAxge zwischen der KIAxgerin und deren
(Leih-)Arbeitnehmern waren im streitgegenstArxndlichen Zeitraum TarifvertrAnge
der Tarifgemeinschaft (1 Mit Beschluss vom 01.04.2009 a[J[J 35 BV 17008/08 a[]]
stellte das Arbeitsgericht Berlin fest, dass die C1 nicht tariffAxhig ist. Diese
Entscheidung wurde durch das Landesarbeitsgericht (LAG) Berlin-Brandenburg mit
Beschluss vom 07.12.2009 &[]] 23 TaBV 1016/09 &[][] im Wesentlichen bestAxtigt.
Nachdem das Bundesarbeitsgericht (BAG) mit Beschluss vom 14.12.2010 a[j] 1 ABR
19/10 a[][] die Rechtsbeschwerden der CGZP, des Arbeitgeberverbandes
MittelstArndischer Personaldienstleister e.V. (AMP) sowie der Bundesvereinigung
Deutscher Dienstleistungsunternehmen e.V. (BVD) gegen den Beschluss des LAG
Berlin-Brandenburg vom 07.12.2009 &[][] 23 TaBV 1016/09 &[] zurAYsckgewiesen
hatte, wandte sich die Beklagte a[][] veranlasst durch ein Schreiben eines
ehemaligen Leiharbeitnehmers der KIArgerin a[J[] mit Schreiben vom 19.10.2011
(Bl. 24 Verwaltungsakten) an die KIAxgerin und teilte u.a. mit, es sei die
DurchfAYhrung einer BetriebsprAYsfung a[JJzum Jahresendea[]] beabsichtigt, um
die Equal-Pay-AnsprAYiche der Leiharbeitnehmer zu ermitteln. Nach AnkAYandigung
(Schreiben vom 15.12.2011, Bl. 29 Verwaltungsakten) fand vom 13.02.2012 bis
15.02.2012 fand die BetriebsprA¥fung bei der KIAxgerin statt, im Rahmen derer die
individuellen Equal-Pay-AnsprA¥che der BeschAxftigten nicht ermittelt werden
konnten, weil aus den Lohnunterlagen nicht ersichtlich war, an welche Entleiher die
Mitarbeiter verliehen bzw. welche TArtigkeiten von diesen verrichtet wurden (vgl.
Bl. 33 ff. Verwaltungsakten).

Nach AnhAfrung der KIAxgerin (Bl. 154 ff Verwaltungsakten) erklArrte die Beklagte
mit Bescheid vom 13.06.2013 (BI. | 2 Verwaltungsakten) gegenAYber der
KIAxgerin, es ergebe sich fAY4r den Zeitraum vom 01.12.2005 bis 31.12.2009 eine
Nachforderung in HAYhe von 646.444,89 &[]- einschlieA[lich SArumniszuschlArgen
in HAYhe von 133.027,50 &[]—. Da das BAG die TarifunfAxhigkeit der C1 festgestellt
habe, seien die geschlossenen TarifvertrAxge ungA¥ltig. Dies habe sog. Equal-Pay-
AnsprAYiche der betroffenen BeschArftigten zur Folge (A§ 10 Abs. 4
ArbeitnehmerAYsberlassungsgesetz &[] AAJG & i.V.m. A§ 22 Viertes Buch
Sozialgesetzbuch a[J[] SGB IV -), Beitragsbemessungsgrundlage fAYsr die
Berechnung der SozialversicherungsbeitrAxge sei damit der Arbeitsentgeltanspruch
eines vergleichbaren Stammarbeitnehmers in dem Entleihbetrieb nach A§ 10 Abs. 4
AA[G. FAYr die Berechnung der nachzuzahlenden
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GesamtsozialversicherungsbeitrAnge und Umlagen seien grundsAxtzlich die auf den
Equal-Pay-AnsprA¥chen beruhenden Arbeitsentgelte zu ermitteln. Dabei seien fAYar
jeden einzelnen Leiharbeitnehmer anhand des jeweils konkret zu errechnenden
individuellen gesetzlichen Entgeltanspruchs die Beitragsdifferenzen zu ermitteln.
Um die maA[Jgeblichen Entgelte der vergleichbaren Stammbelegschaft der Entleiher
konkret zu ermitteln, mAVssten alle EntleihzeitrAxume eines
BeschAxftigungsverhAxitnisses gesondert betrachtet werden. HierfAYur seien
entweder Mitteilungen der Entleiher A%ber die Entlohnung vergleichbarer
Stammarbeitnehmer einzuholen oder betriebliche bzw. tarifliche Vereinbarungen
der Entleiher heranzuziehen. Im Rahmen der turnusmAxA[Jigen BetriebsprA¥sfung in
der Zeit vom 13.02.2012 bis 15.02.2012 seien keine Unterlagen vorgelegt worden,
die fAYar die Ermittlung der Equal-Pay-AnsprA¥che der verliehenen Arbeitnehmer
zwingend benAftigt wAYarden. Angaben AViber die VergAYstung der
Stammbelegschaft bei den Entleihern seien klAxgerischerseits nicht eingeholt
worden. Es seien a[J[] auch nicht auf wiederholte Aufforderung a[J[] keine
AuskAYanfte AVsber die Entleihbetriebe sowie AVsber die ausgeAVisbten TAxtigkeiten
der klAxgerischerseits verliehenen Arbeitnehmer erteilt worden. Aus diesem Grund
sei die HAhe der maA[Jgeblichen Arbeitsentgelte fA%r jeden Leiharbeitnehmer
nach A§ 28 f Abs. 2 Satz 3 SGB |V zu schAxtzen gewesen.

Im Rahmen der individuell-abstrakten Ermittlung der Bemessungsgrundlage seien
anhand der gemeldeten TArtigkeitsschlAVsssel einzelne Arbeitnehmer folgenden
Branchen zugeordnet worden: Maler- und Lackiererhandwerk, Chemische Industrie,
Metallgewerbe/Elektrotechnik/Maschinen- und Fahrzeugbau. FAYr diese
Arbeitnehmer seien vom Z1 am 17.01.2013 stichprobenhaft ausgewAxhlte
Brutto/Netto-Abrechnungen fAY%r einzelne Monate A¥ibersandt worden. FAYar das
Maler- und Lackiererhandwerk sei im fraglichen Zeitraum der Tarifvertrag zur
Regelung eines Mindestlohns fAY4r allgemeinverbindlich erklAxrt worden. Als Equal-
Pay-Anspruch sei ein Stundenlohn von 10,73 a[J— zu Grunde gelegt worden. Dies
entspreche dem Mindestlohn fAYar gelernte Arbeitnehmer in Baden-WAYirttemberg.
Anhand der A¥berlassenen Brutto/Netto-Abrechnungen sei eine durchschnittliche
Differenz von 17,93 % zwischen den abgerechneten BruttolAfhnen und dem
tariflichen Mindestlohn ermittelt worden. Das Statistische Bundesamt
verAfffentliche halbjAxhrlich die TariflAfhne fAYr diverse Branchen und Regionen.
Diese Aufstellung umfasse auch die TariflAfhne fAY4r die Chemische Industrie in
Baden-WAVirttemberg und das Metallgewerbe in NordwAYarttemberg und
Nordbaden. Hinsichtlich der BeschAxftigten im Metallgewerbe habe die Beklagte
anhand der A¥berlassenen Brutto/Netto-Abrechnungen eine durchschnittliche
Differenz von 18,83 % zwischen den abgerechneten BruttolAfhnen und den
TariflAfhnen des Metallgewerbes ermittelt. FAY4r einen Mitarbeiter, der als
Chemiebetriebswerker eingesetzt worden sei, habe sie einen Stundenlohn von
11,70 a[]— als Equal-Pay-Anspruch zu Grunde gelegt. Damit ergebe sich eine
Lohndifferenz von 60 %. Die Gruppenlohnsummen seien um Lohnzahlungen
aufgrund von Zeiten (Stunden), in denen kein Equal-Pay-Anspruch bestanden habe
(verleihfreie Zeiten, Krankheit, Urlaub etc.), bereinigt worden, indem pauschal 10 %
in Abzug gebracht worden seien. AbschlieA[Jend hAxrtten sich die folgenden
prozentualen LohnabstArnde ergeben: Maler-und Lackiererhandwerk: 16,14 %,
Metallgewerbe: 16,94 %, Chemische Industrie: 54A %.

Bei der Ermittlung der Arbeitsentgelte der A¥brigen Arbeitnehmer, bei denen die
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ausgeAVibte TAntigkeit nicht bekannt sei, ergebe sich unter BerAV%cksichtigung
einer Pauschale Folgendes: Nach den Ermittlungen der Beklagten betrage die
durchschnittliche Lohndifferenz zwischen Leiharbeitnehmern und vergleichbaren
Stammarbeitnehmern in Entleihbetrieben 24 %. Dieser Prozentwert grA¥nde sich
im Wesentlichen auf die Studie des Instituts fAYar Arbeitsmarkt- und
Berufsforschungen (IAB) aJJLohndifferenzial Zeitarbeita[][] vom 14.04.2011. Im
klIAxgerischen Betrieb sei die Beklagte allerdings von geringeren durchschnittlichen
Differenzen zwischen den gezahlten Arbeitsentgelten und den AnsprAYichen der
Stammarbeitnehmer in Entleihbetrieben ausgegangen. Von der Z1 seien mit
Schreiben vom 19.11.2012 Aufstellungen A¥ber die in der Zeit vom 01.12.2005 bis
31.12.2009 gezahlten Lohnarten und das Lohnjournal fAYr den Monat Dezember
2005 zur VerfAYagung gestellt worden. Anhand der zur VerfAYagung gestellten
Lohnartenwerte sei eine bereinigte Lohnsumme ermittelt worden. Auch hier seien
verleihfreie Zeiten, Urlaubs- und Krankheitszeiten sowie gezahlte ZuschlAxge in
Abzug gebracht worden. Die Lohndifferenz in HAhe von 24 % habe die Beklagte
entsprechend dem VerhAxiItnis von bereinigter Lohnnsumme zur Bruttolohnsumme
gekAVsrzt. Die bereinigte Lohnsumme des Nachforderungszeitraums entspreche
durchschnittlich 90,91 % der Bruttolohnsumme. Im Nachberechnungszeitraum seien
die Arbeitsentgelte der Mitarbeiter, die aufgrund des gemeldeten
TAntigkeitsschlAVassels keinem konkreten Gewerbezweig hArtten zugeordnet
werden kAYnnen, mit einem Durchschnittswert von 21,81 % multipliziert worden,
um die beitragspflichtigen Differenzen personenbezogen zu ermitteln.

Es seien auch SArumniszuschlAxge zu erheben. SpArtestens mit dem Beschluss
des BAG vom 14.12.2010 sei der KIArgerin bekannt, dass ihre Meldungen und
Beitragsnachweise objektiv fehlerhaft gewesen seien. Sie kAfnne nicht geltend
machen, unverschuldet keine Kenntnis von der Zahlungspflicht gehabt zu haben.
Ferner sei die KIAxgerin beklagtenseits aufgefordert worden, den Beschluss des
BAG umzusetzen und die zu wenig gezahlten BeitrAxge nachzuberechnen. Dieser
Aufforderung sei sie bislang nicht nachgekommen. Eine Nacherhebung der
BeitrArnge durch die Beklagte sei im Rahmen der turnusmArA[Jigen
BetriebsprAYsfung im Februar 2012 nicht mA9fglich gewesen, da entsprechende
Unterlagen nicht vorgelegt worden seien. SAxumniszuschlAxge seien daher zu
berechnen.

Hiergegen legte die KIArgerin am 11.07.2013 Widerspruch ein (BI. Il 1
Verwaltungsakten, weitere BegrA¥ndung BI. Il 36 Verwaltungsakten) und trug vor,
zu einer SchArntzung sei die Beklagte nicht berechtigt gewesen, da keine
Aufzeichnungspflichten verletzt worden seien. Da die Arbeitsbedingungen der
Mitarbeiter durch einen Tarifvertrag geregelt gewesen seien, habe die KIAxgerin in
ihren ArbeitsvertrAxgen keine Angaben zur Entlohnung vergleichbarer
Stammarbeitnehmer der Entleiher machen mAVissen. Vielmehr sei es Aufgabe der
Beklagten gewesen, anhand der mitgeteilten Entleihbetriebe die damals dort
geltenden vergleichbaren LAYhne zu ermitteln. AuA[Jerdem seien im Rahmen einer
BetriebsprAYfung 2008 und mit Beitragsbescheid vom 10.12.2008 (BI. 24 II
Verwaltungsakten) bzw. auch mit Bescheid vom 20.02.2012 (Bl. 26 Il
Verwaltungsakten) die damals angewandten TarifvertrAxge der C1 nicht
beanstandet worden, so dass aus GrAYnden der Rechtssicherheit eine
AbArnderung der damaligen bestandkrAxftigen und nicht aufgehobenen



Beitragsbescheide unzuIAnssjg sei. Die Beitragsforderungen bis einschlieA[Jlich
2007 seien im A[Jbrigen verjAxhrt.

Mit Widerspruchsbescheid vom 07.01.2014 (BI. Il 31 Verwaltungsakten) wies die
Beklagte den Widerspruch der KIArgerin unter Wiederholung der bisherigen
BegrA¥ndung zurA¥%ck. Nach A§ 28f Abs. 2 Satz 3 SGB IV habe der prAvsfende
RentenversicherungstrAnger die Arbeitsentgelte zu schAxtzen, soweit er deren
HAYhe nicht oder nicht ohne unverhAxltnismAxA[Jigen Aufwand ermitteln kAfnne.
Es seien von der KIArgerin keine Unterlagen vorgelegt worden, die fAYar die
Ermittlung der Equal-Pay-AnsprA¥%che benAqtigt worden wAxren. Es habe hier ein
objektiver VerstoA[] gegen die Aufzeichnungspflicht vorgelegen. Die KIArgerin
hAxtte nach A§ 12 Abs. 1 AAJG den schriftlich abzuschlieA[Jenden Vertrag zwischen
dem Verleiher und dem Entleiher vorlegen mAVYsssen, worin der Entleiher die
besonderen Merkmale der fAYar den Leiharbeitnehmer vorgesehenen TArtigkeit,
dessen berufliche Qualifikation sowie dessen Arbeitsbedingungen sowie -entgelt
angeben mAYisse. Diese Verpflichtung zur Angabe der Arbeitsentgelte
vergleichbarer Arbeitnehmer bestehe nur dann nicht, wenn ein Tarifvertrag das
Arbeitsentgelt des Leiharbeitnehmers regele (A§ 9 Nr. 2 AAJG). Vorliegend seien die
TarifvertrAxge der C1 von Anfang an unwirksam gewesen, so dass die
Entgeltunterlagen objektiv unvollstAxndig seien. Die fehlenden Angaben A¥sber
Arbeitsbedingungen und Arbeitsentgelte vergleichbarer Arbeitnehmer des
Entleihers hAxtten durch die KIAxgerin nachgeholt werden mAVassen.

Zur VerjArhrung hat die Beklagte ausgefA¥hrt, das BAG habe mit Beschluss vom
14.12.2010 festgestellt, dass die C1 nicht tariffArhig sei. Die BeitragsansprA¥che,
die zum Zeitpunkt der Entscheidung des BAG noch nicht nach A§ 25 Abs. 1 Satz 1
SGB IV verjAxhrt gewesen seien, verjAxhrten in dreiAJig Jahren nach Ablauf des
Kalenderjahres, in dem sie fArllig geworden seien, wenn der Arbeitgeber seine
Beitragspflicht fA%r mAvglich gehalten, die NichtabfA¥hrung der BeitrAxge aber
billigend in Kauf genommen habe. Nach der Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts (BSG) vom 21.06.1990 a[J[] 12 RK 13/89 &[] reiche es fAYar die
Annahme der 30-jAxhrigen VerjAxhrungsfrist aus, wenn der Beitragsschuldner seine
Beitragspflicht grundsArtzlich nur fAvr mAfglich gehalten, die NichtabfAYzhrung
der BeitrAnge aber billigend in Kauf genommen habe. Ab diesem Zeitpunkt liege
zumindest bedingter Vorsatz im Sinne des A§ 25 Abs. 1 Satz 2 SGB IV vor. Die
Entscheidung des BAG vom 14.12.2010 habe erhebliche A[jffentlichkeitswirksamkeit
entfaltet und sei auch A%ber die arbeits- und sozialrechtliche Fachpresse hinaus in
Tageszeitungen, Rundfunk, Fernsehen und im Internet weithin publiziert worden.
Auch die in dieser Sache ergangenen BeschlAVYisse der Vorinstanzen seien in

der A[Jffentlichkeit und auch innerhalb der Branche der ArbeithehmerAViberlassung
eingehend diskutiert worden. Insoweit sei festzustellen, dass die KIAxgerin von den
Inhalten und Wirkungen der BAG-Entscheidung Kenntnis gehabt habe. lhr sei
bekannt gewesen, dass ihre Arbeitnehmer auf Grund der Entscheidung des BAG
rAVackwirkend AnsprA¥iche auf vergleichbares Entgelt nach dem so genannten
Equal-Pay-Prinzip hArtten. Dieser Umstand ergebe sich aus ihrer Kenntnis der
Regelungen des A§ 9 Nr. 2 AA[JG. Denn sie habe bislang von der darin enthaltenen
TarifAYffnungsklausel Gebrauch gemacht, um vom gesetzlichen Equal-Pay-Prinzip
abweichen zu kAfnnen. Aus der Kenntnis hAYherer LohnansprAYiche folge die
Kenntnis hAfherer BeitragsansprA¥che. Deswegen liege ab Bekanntgabe der BAG-
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Entscheidung zumindest bedingter Vorsatz im Sinne des A§ 25 Abs. 1 Satz 2 SGB IV
vor, wenn die KIArgerin als Zahlungspflichtige die NichtabfAYshrung der BeitrAxge
als mA9Ygliche Folge ihres Handelns oder Unterlassens erkannt und diesen Erfolg
billigend in Kauf genommen habe. Besondere UmstAxnde, die eine Verwirkung
auslAqsten, IAxgen nicht vor. Die vorangegangene BetriebsprA¥fung schlieA[Je die
Nachforderung der SozialversicherungsbeitrAxge ab dem 01.12.2005 nicht aus.
Nach A§ 11 Abs. 1 Satz 1 Beitragsverfahrensverordnung (BVV) kAfnne die
PrA%fung der Aufzeichnungen nach den A§A§ 8 und 9 BVV auf Stichproben
beschrArxnkt werden. Das BSG habe in stAxndiger Rechtsprechung unter anderem
mit Urteil vom 14.07.2004 a[][] B_. 12 KR 1/04 R a[][] entschieden, dass die
PrAYsfbehAqrden bei ArbeitgeberprA¥fungen nach A§ 28p SGB IV selbst in kleinen
Betrieben zu einer vollstAxndigen A[JberprA¥fung der versicherungsrechtlichen
VerhAxltnisse aller Versicherten nicht verpflichtet seien. Dies gelte gleichermaA[Jen
fAYar die beitragsrechtliche Beurteilung von Arbeitsentgelten. Das BSG fAYhre
weiterhin aus, dass BetriebsprA¥fungen unmittelbar im Interesse der
VersicherungstrAxger und mittelbar im Interesse der Versicherten den Zweck
hAxtten, die Beitragsentrichtung zu den einzelnen Zweigen der Sozialversicherung
zu sichern. Sie sollten einerseits BeitragsausfAxlle verhindern helfen, andererseits
die VersicherungstrArger in der Rentenversicherung davor bewahren, dass aus der
Annahme von BeitrAxgen fAYar nicht versicherungspflichtige Personen
LeistungsansprA¥che entstAYanden. Eine AYber diese Kontrollfunktion
hinausgehende Bedeutung komme den BetriebsprA¥sfungen nicht zu.

Sie bezweckten insbesondere nicht, den Arbeitgeber als Beitragsschuldner zu
schAVYstzen oder ihm &[JJEntlastunga[]] zu erteilen. Auch den PrAY%fberichten und
Bescheiden komme keine andere Bedeutung zu. Die BetriebsprA¥fungen der
RentenversicherungstrArnger beschrAxnkten sich nach A§ 11 Abs. 1 BVV auf
Stichproben. Jeder BetriebsprAYsfer der RentenversicherungstrAxger habe pro Jahr
etwa 300 Betriebe zu prA¥%fen und sich mit den unterschiedlichsten Aspekten des
Sozialversicherungsa[][], Steuer-, Arbeits- und Gesellschaftsrechts auseinander zu
setzen. Man werde nicht ernsthaft verlangen kAfYnnen, dass er komplizierteste
tarifrechtliche Probleme erkennen und den Arbeitgeber darauf hinweisen mAVasse.
Zu dem Zeitpunkt, als die Problematik der TariffAxhigkeit der C1 durch die
zweitinstanzliche Entscheidung des LAG Berlin-Brandenburg eine besondere
Dynamik entwickelt habe, seien die BetriebsprA¥fdienste der
RentenversicherungstrArger durch Rundschreiben vom 17.12.2009 angewiesen
worden, BetriebsprA¥fungsbescheide, die im Rahmen der turnusmAxA[Jigen
BetriebsprA%fung nach A§ 28p SGB IV erteilt worden seien, insoweit unter
Vorbehalt zu stellen. Mehr sei von den TrArxgern der Rentenversicherung nicht zu
erwarten gewesen. Nun mAfge man einwenden, dass aber auch von den
betroffenen Arbeitgebern eine weitergehende Kenntnis zu erwarten sei. Dabei
mAYssse jedoch berAVicksichtigt werden, dass die BeitragsansprAViche der
Sozialversicherung gerade vor dem Hintergrund des A§A 22 SGB IV grundsAxtzlich
nicht an die positive Kenntnis der Arbeitgeber gebunden seien, sondern einzig und
alleine an das objektive Entstehen durch ErfAYllung der gesetzlichen
Voraussetzungen anknAYspften. Dem Umstand der unverschuldeten Unkenntnis
werde dadurch Rechnung getragen, dass in diesen FAxllen gemArA[] ASA 24 Abs. 2
SGB 1V keine SArumniszuschlAxge zu entrichten seien. Die vorangegangene
BetriebsprA¥%fung des BetriebsprAvifdienstes der Beklagten vom 24.11.2008 bis
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01.12.2008 fA%r den Zeitraum vom 01.01.2004 bis zum 31.12.2007 fAYhre nicht
zu einem a[JJVerbota[]] der erneuten Bescheidung fAYar diesen PrAYifzeitraum.
Nach den genannten GrundsAxtzen bedAVsrfe es vorliegend fAYar eine
Nachforderung, die nunmehr auf Feststellungen des Beschlusses des BAG vom
14.12.2010 resultiere, fAYar einen frA¥heren PrAYifzeitraum nicht der RAYacknahme
des bereits bestandskrAxftig gewordenen vorangegangenen Bescheides vom
10.12.2008, da dieser bezogen auf die Feststellungen bezAY.glich des Beschlusses
des BAG vom 14.12.2010 keine materielle Bindungswirkung entfalte. Mit dem
Bescheid vom 10.12.2008 seien fAY4r den Zeitraum bis einschlieA[Jlich 31.12.2007
keine konkreten personenbezogenen Feststellungen bezAviglich des Beschlusses
des BAG vom 14.12.2010 getroffen worden. Es sei insofern zulAxssig, ohne
Anwendung des A§ 45 SGB X nachfolgend einen Bescheid nach A§ 28p Abs. 1 Satz 5
SGB IV zu erlassen. AusdrA¥scklich werde im Bescheid vom 10.12.2008 erklAxrt,
dass die PrAvfung stichprobenartig erfolge (A§ 11 BVV). DarA%ber hinaus sei keine
Regelung getroffen worden, welche die ordnungsgemAxA[Je und vollstAxndige
ErfAYllung aller Melde- und sonstigen Pflichten der KIAxgerin fAYar den
vorgenannten Zeitraum bestAxtigt habe. Der Sinn und Zweck einer
BetriebsprA%fung nach A§A 28p Abs. 1 SGB IV bestehe nicht darin, die KIAxgerin als
Beitragsschuldnerin zu schAYtzen oder ihr Entlastung zu erteilen. Sie habe bzw.
hAntte jederzeit die MAfglichkeit gehabt, Entscheidungen hinsichtlich
versicherungs- und beitragsrechtlicher Fragen durch die Einzugsstellen
herbeizufAYzhren (A§ 28h Abs. 2 SGB IV).

Die KIArgerin hat gegen den ihr nach eigenen Angaben am 16.01.2014 zugestellten
Widerspruchsbescheid vom 07.01.2014 am 13.02.2014 Klage zum Sozialgericht
Karlsruhe (SG) erhoben mit der BegrA¥ndung, sie habe bis zu der rechtskrAxftigen
Entscheidung des BAG im Dezember 2010 davon ausgehen kAfnnen, dass die
allgemein in der Branche angewandten TarifvertrAxge der C1 wirksam gewesen
seien, und deshalb darauf vertrauen kAqnnen, dass unabhAxngig von der in den
ArbeitsvertrAxgen vereinbarten Ausschlussklausel keine Beitragsnachforderungen
fAVar zurA%sckliegende Zeiten geltend gemacht werden kAfnnten. Dies auch
deshalb, weil die Beklagte selbst wArxhrend des gesamten Zeitraumes, fAY4r den
nunmehr Beitragsnachforderungen geltend gemacht wAYrden, bei ihren
turnusmAxA[Jigen BetriebsprA¥fungen die Anwendung dieses Tarifvertrages
akzeptiert und keine Bedenken gegen diese Entlohnung mitgeteilt habe. Des
Weiteren werde gegenA¥%ber den Beitragsnachforderungen die Einrede der
VerjArhrung erhoben. Im Zeitpunkt der im Jahre 2012 durchgefAYhrten
BetriebsprA¥%fung seien eventuelle Beitragsnachforderungen fAYar die Jahre bis
einschlieA[Jlich 2007 bereits verjAxhrt. Da sie bis zu der Entscheidung des BAG und
der anschlieA[Jenden Entscheidung, mit der auch die RA%ckwirkung dieses
Beschlusses bestAxtigt worden sei, gutglAxubig gewesen sei, komme eine
30-jArhrige VerjAxhrungsfrist fA%r eventuelle BeitragsrA¥ackstArnde nicht in
Betracht. Die jetzt berechnete Beitragsnachforderung gehe auch hinsichtlich der
HAfhe eventueller Gehaltsnachforderungen von unzutreffenden Voraussetzungen
aus. Sie unterstelle, dass die tatsAxchlichen Entgelte der Stammmitarbeiter der
Entleiher pauschal um 24A % hAfher gewesen seien als die tatsAxchlich gezahlten
LAfhne, die nach dem unwirksamen Tarifvertrag berechnet wurden. Diese
ErhAfhung entspreche in keiner Weise dem tatsArchlichen Lohnniveau der
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vergleichbaren Mitarbeiter der jeweiligen Entleiher. Die Beklagte sei auch aus
RechtsgrA¥nden nicht berechtigt, diese Lohndifferenzen zu schArtzen. Nach A§ 28
f Abs. 2 SGB 1V sei eine solche SchArtzung nur zulArssig, wenn den Arbeitgeber
eine entsprechende Aufzeichnungspflicht treffe. Diese Aufzeichnungspflicht bestehe
bei einem wirksamen eigenen Tarifvertrag des Arbeitgebers nicht. WArhrend der
Zeiten, die Gegenstand dieses Beitragsbescheides seien, habe sie aber noch von
einem wirksamen Tarifvertrag ausgehen kAfnnen, so dass sie wArhrend dieser
Zeiten nicht verpflichtet gewesen sei, die beim Entleiher geltenden LAfhne im
Vertrag mit dem Leiharbeitnehmer festzuhalten.

Mit Urteil vom 18.12.2014 hat das SG die Klage abgewiesen. Nach A§ 28e Abs. 1
Satz 1 SGB IV habe der Arbeitgeber den Gesamtsozialversicherungsbeitrag zu
zahlen. Die BeitragsansprA¥iche der VersicherungstrAxger entstAYnden, sobald
ihre im Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes bestimmten Voraussetzungen
vorlAngen (A§ 22 Abs. 1 Satz 1 SGB IV). Nach A§ 10 Abs. 4 AA[JG sei der Verleiher
verpflichtet, dem Leiharbeitnehmer fAYar die Zeit der A[Jberlassung an den Entleiher
die im Betrieb des Entleihers fA%r einen vergleichbaren Arbeitnehmer des
Entleihers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen einschlieAlich des
Arbeitsentgelts zu gewArhren. Soweit ein auf das ArbeitsverhAxltnis
anzuwendender Tarifvertrag abweichende Regelungen treffe (vgl. A§ 3 Abs. 1 Nr.A 3
, A§ 9 Nr. 2 AA[JG), habe der Verleiher dem Leiharbeithehmer die nach diesem
Tarifvertrag geschuldeten Arbeitsbedingungen zu gewAxhren. Im Falle der
Unwirksamkeit der Vereinbarung zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer nach A§
9 Nr. 2 AA[JG habe der Verleiher dem Leiharbeitnehmer die im Betrieb des
Entleihers fA%r einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers geltenden
wesentlichen Arbeitsbedingungen einschlieA[Jlich des Arbeitsentgelts zu
gewAxhren. Unter BerAVicksichtigung dieser Vorgaben bestAYinden keine
durchgreifenden Zweifel an der RechtmAxA[Jigkeit des angefochtenen Bescheids.
Die Entscheidung A¥ber die TarifunfAxhigkeit der C1 entfalte dabei nicht nur
Wirkungen fAYar die Zukunft, sondern auch fAY4r die Vergangenheit. Das BAG habe
klargestellt, dass die RechtssArtze nicht auf die Zukunft beschrAxnkt seien,
sondern diese entsprechend dem Verfahrensgegenstand fAY.r die Beurteilung der
TariffArhigkeit der C1 herangezogen worden seien. Daher sei festgestellt, dass die
C1 seit ihrer GrAYandung nicht tariffAxhig gewesen sei. A§ 9 Nr. 2 AA[]G setze aber
einen zum Zeitpunkt der arbeitsvertraglichen Vereinbarung und wArhrend der
Dauer des ArbeitsverhAxltnisses wirksamen Tarifvertrag voraus. Trotz fehlender
TariffAxhigkeit abgeschlossene a[J[JTarifvertrAngea[][] seien von Anfang an
unwirksam. Im Weiteren begrA¥nde oder beende die Entscheidung A¥ber die
TariffAxhigkeit einer Vereinigung nach A§A§ 2a Abs.A 1 Nr. 4, 97
Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG) dabei nicht erst die TariffAzhigkeit, sondern stelle die
TariffAxhigkeit oder TarifunfArhigkeit nur fest. Das werde auch aus der Regelung in
A§ 97 Abs. 5 ArbGG deutlich, wonach das Gericht das Verfahren bis zur Erledigung
des Beschlussverfahrens nach A§ 2a Abs. 1 Nr. 4 ArbGG auszusetzen habe, wenn
die Entscheidung des Rechtsstreits davon abhAxnge, ob eine Vereinigung
tariffAnhig sei. Diese Verpflichtung zur Aussetzung des Verfahrens wAxrre
weitgehend sinnlos und A%berflAYsssig, wenn die Entscheidung A%ber die
TariffArhigkeit oder TarifunfArhigkeit einer Vereinigung nur fAYr die Zeit nach der
VerkA¥andung der Entscheidung von Bedeutung wArre. Damit wirke die
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Feststellung der TariffArhigkeit bzw. -unfArhigkeit nicht konstitutiv, sondern
lediglich deklaratorisch. Dies bedeute vorliegend, dass es der KIAxgerin nicht
mA9glich gewesen sei, vom Equal-Pay-Grundsatz abzuweichen. Die Beklagte habe
daher bei ihrer Entscheidung die Unwirksamkeit des Tarifvertrages unterstellen
dAYsrfen mit der Folge, dass die KIAxgerin als Verleiher nach A§ 10 Abs. 4 AA[JG
verpflichtet gewesen sei, ihren Leiharbeitnehmern fAYar die Zeit der A[Jberlassung
an den Entleiher das im Betrieb des Entleihers fAYar einen vergleichbaren
Arbeitnehmer des Entleihers geltende hAfhere Arbeitsentgelt zu gewAxhren. Der
Beitragserhebung stehe auch kein Vertrauensschutz entgegen. Der
Regelungsgehalt von Bescheiden A¥ber die Nachforderung von
SozialversicherungsbeitrAxgen und Umlagen, die der RentenversicherungstrAxger
nach durchgefA¥hrter BetriebsprA¥afung gestAvatzt auf ASA 28p Abs. 1 Satz 5 SGB
IV erlasse, erschAqpfe sich in der Nachforderung der BeitrAnge und Umlagen, die
der Arbeitgeber nach den Feststellungen der BetriebsprAYsfung schulde, aber noch
nicht gezahlt habe. Eine den (geprAViften) Arbeitgeber begAVinstigende Regelung
des Inhalts, weitere BeitrAxge und Umlagen wAYarden fAYar den geprA¥aften
Zeitraum nicht (nach)erhoben, enthielten diese Bescheide nicht. Vielmehr hArntten
BetriebsprA¥fungen gemAxA[] A§ 28p SGB IV unmittelbar im Interesse der
VersicherungstrArnger und mittelbar im Interesse der Versicherten den Zweck, die
Beitragsentrichtung zu den einzelnen Zweigen der Sozialversicherung zu sichern.
Sie sollen einerseits BeitragsausfAxlle verhindern helfen, andererseits die
VersicherungstrAxger in der Rentenversicherung davor bewahren, dass aus der
Annahme von BeitrArngen fAYar nicht versicherungspflichtige Personen
LeistungsansprAYsche entstehen. Eine A¥iber diese Kontrollfunktion hinausgehende
Bedeutung komme den BetriebsprA¥fungen nicht zu. Sie bezweckten insbesondere
nicht, den Arbeitgeber als Beitragsschuldner zu schAVstzen oder ihm
a[JJEntlastunga[]] zu erteilen. Die BetriebsprAYfung sei in ihrer tatsAxchlichen
DurchfA¥%hrung auf eine Entlastungsfunktion des Arbeitgebers auch nicht
eingerichtet. Die PrA%fbehAqrden seien selbst in kleinen Betrieben zu einer
vollstArndigen A[JberprA¥%fung der versicherungsrechtlichen VerhAxltnisse aller
Versicherten nicht verpflichtet und dA%rften sich demzufolge auf
StichprobenprA¥fungen beschrAxnken. Das lege A§ 11 Abs. 1 Satz 1 BVV &[] und
zwar fAYar den Regelfall a[J[] ausdrA¥%cklich so fest. Auch den PrAYifberichten
komme keine andere Bedeutung zu. Ihr Adressat sei nicht der Arbeitgeber. Sie
hielten das Ergebnis der PrAYfung vielmehr nur fAY4r den zustAxndigen, die
BetriebsprA¥fung durchfAYzhrenden VersicherungstrAxger fest und hAxtten nicht
etwa die Funktion eines Entlastungsnachweises mit AuAJenwirkung. Im A[Jbrigen
gelte dies im Ergebnis auch fAY.r eine PrAYfungsmitteilung. Der Beitragserhebung
stehe auch nicht ein arbeitsrechtlicher Vertrauensschutz entgegen. Denn der gute
Glaube an die TariffAxhigkeit einer Vereinigung werde nicht geschAYstzt. DarAYsber
hinaus habe die KIAxgerin von der MAfglichkeit des A§ 10 Abs. 4 AA[JG Gebrauch
gemacht, indem sie den Tarifvertrag der C1 einbezogen habe. Damit sei sie von der
gesetzlich vorgesehenen Regelung des gleichen Lohns fA%r gleiche Arbeit
abgewichen. Das damit verbundene und eingegangene GeschAxftsrisiko habe die
KIAxgerin bewusst in Kauf genommen. Sie kAfnne sich daher nicht darauf berufen,
nunmehr von der Unwirksamkeit des einbezogenen Tarifvertrages A¥%berrascht
worden zu sein, vor allem, weil die von der C1 abgeschlossenen TarifvertrArnge von
Anfang an nicht unumstritten gewesen seien. Die KIArgerin kAfnne auch nicht
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besser dastehen als ein Verleiher, der von Anfang an Equal-Pay geleistet oder einen
unbestrittenen anderen Tarifvertrag von Anfang an angewandt habe. Die
Verwirklichung eines bewusst eingegangenen GeschAxftsrisikos habe derjenige zu
tragen, der es eingegangen sei. Dem Beitragsbescheid stehe auch nicht ein
sozialrechtlicher Vertrauensschutz entgegen. Es fehle an einem
Verwirkungsverhalten der Beklagten. Sowohl Arbeitgeber wie Arbeitnehmer
kAfnnten aus vergangenen BetriebsprAYsfungen grundsAntzlich keine Rechte
herleiten. Auf Grund der stichprobenweise durchgefA%hrten PrAYfung habe die
KIAxgerin nicht darauf vertrauen kAYnnen, dass die durchgefA%hrte PrAYfung und
dort nicht festgestellte UmstArnde der Schlusspunkt der Feststellungen fAYar den
Zeitraum seien. Auch kAfnne daraus nicht ein Vertrauen auf die zutreffende
AbfAYshrung der BeitrAxge auf der Grundlage des AVibertariflichen Lohns
geschaffen werden. Auch aus dem Umstand einer nach Entscheidung des BAG
angekAvandigten PrA%fung ergebe sich nichts anderes. FAYr die Zeit davor fehle es
an einem qualifizierten Element, das Vertrauen bei der KIArgerin hAxtte bilden
kAfnnen. Allein die NichtprAYsfung reiche zur Bildung von Vertrauen nicht aus. Auch
eine A[Jnderung einer hAYchstrichterlichen Rechtsprechung, von deren
MaA[Jgeblichkeit bisher nicht nur die Einzugsstellen der BeitrAxge, sondern auch die
Beitragspflichtigen, insbesondere die selbst abrechnenden Arbeitgeber,
ausgegangen seien und die sie deshalb ihrer Beitragsentrichtung zugrunde gelegt
hAxtten, sei nicht gegeben. Eine A[Jnderung der hAfchstrichterlichen
Rechtsprechung, die unmittelbar das Beitragsrecht betreffe, liege nicht vor. Da die
erstmalige Befassung mit einer Rechtsfrage keine A[Jnderung der bisherigen
hAqchstrichterlichen Rechtsprechung darstellen kAfnne, kAfinne auch ein
Vertrauensschutztatbestand nicht vorliegen. SchlieA[Jlich sei die Beklagte auch
berechtigt, die HAThe der BeitrAxge zu schAxtzen. Beitragspflichtig sei nach den
oben gemachten AusfAYzhrungen das Arbeitsentgelt in HAfhe des Equal-Pay-Lohns
nach A§ 10 Abs. 4 AA[JG. Dieser berechne sich nach der Entlohnung der
vergleichbaren Arbeitnehmer. Unerheblich sei dabei, ob die KIAxgerin in der
Vergangenheit irrtAYmlich davon ausgegangen sei, dass die Leiharbeitnehmer
lediglich nach den TarifvertrAxgen der C1 zu entlohnen gewesen seien und sie
somit von einem anderen beitragspflichtigen Arbeitsentgelt ausgegangen sei. Denn
hierbei handele es sich allenfalls um einen (unbeachtlichen) Rechtsirrtum.
Entscheidend sei vielmehr, ob die KIArgerin in objektiver Sicht hinter ihren Pflichten
zurAYickgeblieben sei, auf ein Verschulden komme es vorliegend nicht an. FAYar
eine solche Auslegung spreche auch, dass A§ 28f SGB IV nicht eine Sanktionierung
des Arbeitgebers vorsehe, sondern der BehAqrde bei der Ermittlung der
zutreffenden HAqhe Hilfestellung leiste, wenn feststehe, dass hAfhere BeitrAxge
dem Grunde nach zu fordern seien. Die Ermittlung der Arbeitsentgelte nach dem
Equal-Pay-Grundsatz wArre fAYar die Beklagte zumindest nur mit
unverhArltnismArA[]ig groA[lem Verwaltungsaufwand mA9Yglich gewesen. Gegen
die HAfhe der SchAxtzung sprArchen ebenfalls keine Bedenken. Die mit dem
angefochtenen Beitragsbescheid verfAVigte Beitragsforderung sei auch noch nicht
verjArhrt. In der Frage der VerjAxhrung von Beitragsforderungen unterscheide A§
25 Abs. 1 SGB IV zwischen einer kurzen vierjAzhrigen und einer langen
dreiAfJigjA=hrigen VerjArhrungsfrist. Nach A§ 25 Abs. 1 Satz 1 SGB IV verjAxhrten
AnsprAYiche auf BeitrArge in vier Jahren nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem sie
fAxllig geworden seien. VorsArtzlich vorenthaltene BeitrAxge verjArnhrten dagegen
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nach A§ 25 Abs. 1 Satz 2 SGB IV in 30 Jahren nach Ablauf des Kalenderjahres, in
dem sie fAxllig geworden seien. Die VerjAxhrung werde aber durch eine PrAYfung
gehemmt (vgl. A§ 25 Abs. 2 Satz 2 SGB 1V). Als Beginn der Hemmung lege A§ 25
Abs. 2 Satz 4 SGB IV den Tag des Beginns der PrA%fung fest. Darunter verstehe das
Gesetz den Tag, an dem der oder die mit der PrAYfung Beauftragte im Betrieb oder
bei der Abrechnungsstelle erscheine, um die PrA%fung vorzunehmen. Dass dies a[][]
und nicht etwa die PrA%fankAYndigung a[][] Beginn der PrAYfung im Sinne des
Gesetzes sei, ergebe sich aus dem Umkehrschluss zu A§ 25 Abs. 2 Satz 5 SGBA IV:
MAVssse demnach der ursprA¥nglich vorgesehene Termin verschoben werden, sei
der in der PrAYsfankAYandigung vorgesehene Tag fA%ar den Eintritt der Hemmung
maA[]geblich, es sei denn, die prAVfende Stelle habe den Umstand, dass die
PrA%fung nicht habe beginnen kAqnnen, zu vertreten. Die FAxlligkeit der BeitrAxge
fAYar Arbeitseinkommen richte sich nach A§ 23 Abs. 1 Satz 2 SGB |V. Nach der
aktuellen, seit dem 01.01.2006 geltenden Fassung wAYrden solche BeitrAxge
spAntestens am drittletzten Bankarbeitstag des Monats fAxrllig, in dem die
BeschAxftigung ausgeAvibt worden ist. Nach der bis 31.12.2005 geltenden Fassung
seien solche BeitrAxge spAxtestens am FAYinfzehnten des Monats fAxllig, der dem
Monat folge, in dem die BeschAxftigung ausgeAYsbt werde. Die BeitrArnge fAYur die
Monate Dezember 2005 und Januar 2006 seien somit im Januar 2006 fAxllig
geworden, die FolgebeitrAxge im jeweiligen Monat, in dem die BeschAxftigung
ausgeAVsbt worden sei. FAY4r die VerjAxhrung der BeitrArnge fAYr die Zeit von
Dezember 2005 bis Dezember 2006 wAxre demzufolge unter Anwendung von A§ 25
Abs. 1 Satz 1 SGB IV der 01.01.2011, diejenigen fAYr das Jahr 2007 der 01.01.2012
und diejenigen fAYr das Jahr 2008 der 01.01.2013 maA[Jgebend. Im Weiteren sei
darauf hinzuweisen, dass die anfArnglich gegebenenfalls vorhandene
GutglAxubigkeit keinen Vertrauensschutz begrA¥inde, wenn nach FAxlligkeit, aber
noch vor Ablauf der kurzen VerjAxhrungsfrist Vorsatz hinzutrete. Insoweit reiche es
aus, wenn der Beitragspflichtige die BeitrAxge mit bedingtem Vorsatz vorenthalten
habe, er also seine Beitragspflicht nur fA%r mA9glich gehalten, die
NichtabfA%hrung der BeitrArge aber billigend in Kauf genommen habe. Mit
Beschluss vom 01.04.2009 a[][] 35 BV 17008/08 a[][] habe das ArbG Berlin
festgestellt, dass die C1 nicht tariffAxhig sei. Mit Beschluss vom 07.12.2009 &[] 23
TaBV 1016/09 a[jJ habe das LAG Berlin-Brandenburg die Entscheidung im
Wesentlichen bestAxtigt. Das BAG habe mit Beschluss vom 14.12.2010 &[] 1 ABR
19/10 a[][] die Rechtsbeschwerden der CGZP, des AMP sowie der BVD gegen den
Beschluss des LAG Berlin-Brandenburg vom 07.12.2009 a[J] 23 TaBV 1016/09 a[]]J
zurA¥ickgewiesen. Im Hinblick darauf, dass die GAViltigkeit des Tarifvertrages der
CGZP GeschAnftsgrundlage der KIAxgerin gewesen sei, weil im Hinblick auf die
Einbeziehung nur dessen GAYiltigkeit die Abweichung vom Equal-Pay-Grundsatz
rechtfertigen kAqnnte, kAfnne nicht davon ausgegangen werden, dass die
KIAxgerin von dem Inhalt der Gerichtsentscheidungen erst nach dem 31.12.2010
AViberrascht worden sei. Es sei vielmehr davon auszugehen, dass die KlIAxgerin
spAntestens ab dem Beschluss des BAG vom 14.12.2010 die dadurch bedingte
hAfhere Beitragspflicht auch fA%r die Vergangenheit fA%r mA9glich gehalten, die
NichtabfAYzhrung der BeitrArnge aber billigend in Kauf genommen habe. Im
Albrigen sei sogar bereits vor Einleitung des arbeitsgerichtlichen Verfahrens vor
dem ArbG Berlin auf die Thematik und hierbei auch ausdrA¥%cklich auf die
mA9glichen Folgen unwirksamer Tarifregelungen in der herrschenden
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Kommentarliteratur zum AA[]G hingewiesen worden.

Gegen das den KlAxgerbevollmArchtigten am 19.01.2015 zugegangene Urteil (vgl.
Bl. 305 SG-Akte) hat die KIAxgerin am 16.02.2015 Berufung beim
Landessozialgericht Baden-WAVarttemberg (LSG) eingereicht (L 11 R 525/15). Es sei
nicht nachvollziehbar, aus welchem Grund die jeweiligen Pflegekassen sowie die
Bundesagentur fA%r Arbeit beigeladen worden seien, da lediglich der
Beitragseinzug betroffen sei (Schriftsatz Bl. 114 ff Akte L 11 R 525/15). Warum die
IKK zweifach beigeladen worden sei, sei nicht verstArxndlich. Unterlassen worden sei
die Beiladung der K1 und der K2. Die Krankenkasse Al trage nun den P1.

Mit Beschluss vom 27.04.2015 hat das LSG auf Antrag der KIAxgerin sowie der
Beklagten im Hinblick auf ein Revisionsverfahren des BSG in einer vergleichbaren
Rechtssache das Ruhen des Verfahrens angeordnet. Dieses ist mit Schreiben der
Beklagten vom 21.02.2017 wieder angerufen worden (L 11 R 726/17), dann jedoch
wegen eines weiteren Revisionsverfahrens erneut zum Ruhen gebracht worden
(Beschluss vom 23.08.2017). Am 21.09.2021 hat die Beklagte das Verfahren
wiederangerufen, das nun unter dem Aktenzeichen L 11 R 3007/21 WA gefA¥hrt
wird.

Am 28.09.2021 hat die Beklagte einen A[Jnderungsbescheid (Teilabhilfebescheid)
erlassen und den Bescheid vom 13.06.2013 in Gestalt des Widerspruchsbescheides
vom 07.01.2014 hinsichtlich der verjAxhrten BeitragsansprAYache fAYsr den
Zeitraum vom 01.12.2005 bis 31.12.2006 zurA¥%ckgenommen. Hierdurch hatte sich
die geforderte Nachforderung auf 495.449,83A a[]— reduziert, darin enthalten
waren 101.920,00 &[]— SAmumniszuschlAxge. Nach entsprechendem Hinweis der
Berichterstatterin (Bl. 680 Senatsakte) hat die Beklagte mit Schreiben vom
22.02.2023 (BIl. 911 Senatsakte) ein Teilanerkenntnis mit dem Inhalt abgegeben,
BeitrAnge fAY4r das Jahr 2007 nicht mehr zu erheben und auch auf die
SAxumniszuschlAxge vollumfAxnglich zu verzichten. Hierdurch hat sich die
Forderung auf insgesamt 267.176,53 a[]— reduziert. Eine Annahme dieses
Teilanerkenntnisses durch die KIAxgerin ist nicht erfolgt.

Die KIArgerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Karlsruhe vom 18.12.2014 sowie den Bescheid der
Beklagten vom 13.06.2013 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 07.01.2014
in der Form des Bescheides vom 28.09.2021 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurA%ckzuweisen, soweit diese A¥ber das Teilanerkenntnis vom
22.02.2023 hinausgeht.

Das BSG habe entschieden, dass sich die Beitragspflicht beim Equal-Pay-
Arbeitsentgeltanspruch des A§ 10 Abs. 4 AAJG nach dem Entstehungsprinzip richte.
Unerheblich sei, ob der Arbeitnehmer den ihm zustehenden Lohnanspruch
gegenA¥sber dem Arbeitgeber auch geltend mache. Das BSG habe ausgefA¥hrt,
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dass nach A§ 10 Abs. 4 AA[JG der Leiharbeitnehmer von seinem Verleiher die
GewAxhrung der fAYar einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers geltenden
wesentlichen Arbeitsbedingungen einschlieA[Jlich des Arbeitsentgelts verlangen
kAfnne, es sei denn, ein Tarifvertrag lasse abweichende Regelungen zu. Er zahle
aufgrund dieser Gleichstellungspflicht nicht A¥berobligatorisch, sondern in
ErfA¥llung eines die arbeitsvertragliche VergA¥stungsabrede korrigierenden
gesetzlichen Entgeltanspruchs, der bereits mit der A[Jberlassung der
Leiharbeitnehmer und nicht erst mit seiner Geltendmachung entstehe. Dabei
handele es sich nicht um einmalig gezahltes Arbeitsentgelt. Das BSG bestAxntige
auch die Auffassung der RentenversicherungstrAnger, dass das Entgelt, wenn zwar
eine personenbezogene Zuordnung, aber die genaue Bestimmung der EntgelthAfhe
nicht mA9glich sei, unter bestimmten Voraussetzungen personenbezogen
geschAxtzt werden kAfnne. Insbesondere werde die herangezogene Untersuchung
aJJLohndifferential Zeitarbeita(J] des (11) vom 14.04.2011 als geeignete
SchArtzgrundlage akzeptiert, weil sie den vom BSG aufgestellten und zu
beachtenden Voraussetzungen entspreche. Arbeitgeber hAxtten nach A§A 28f Abs.
1 Satz 1, 2 SGB IV fAYur jeden BeschAxftigten auA[Jerhalb privater Haushalte,
getrennt nach Kalenderjahren, Lohnunterlagen im Geltungsbereich des SGB in
deutscher Sprache zu fAYhren. Diese Pflicht sei verletzt, wenn der Arbeitgeber die
erforderlichen Aufzeichnungen ganz oder teilweise unterlasse, wobei es nicht darauf
ankomme, ob ihn ein Verschulden treffe.

Die Beigeladenen haben jeweils keinen Antrag gestellt.

Wegen der weiteren Einzelheiten sowie des weiteren Vorbringens der Beteiligten
wird auf den Inhalt der Verwaltungsakten sowie der Gerichtsakten erster und
zweiter Instanz Bezug genommen.

EntscheidungsgrA¥inde

Die Berufung hat é|:||:|~A1/4ber das Teilanerkenntnis der Beklagten hinaus, wonach
nunmehr keine BeitrArge mehr fA%sr das Jahr 2007 und auch keine
SAxumniszuschlAxge mehr geltend gemacht werden a[][] keinen Erfolg.

Die nach den A§A§ 143, 144, 151 Abs. 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG) form- und
fristgerecht eingelegte Berufung ist statthaft und zulAxssig. Statthafte Klageart ist
vorliegend die auf Aufhebung des Bescheides der Beklagten vom 13.06.2013 in
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 07.01.2014 in der Form des Bescheides
vom 28.09.2021 gerichtete Anfechtungsklage.

Da die Beklagte am 22.02.2023 im Wege eines Teilanerkenntnisses von der
Geltendmachung von SArumniszuschlAxgen sowie der Beitragserhebung fAY4r das
Jahr 2007 Abstand genommen hat, die KIAxgerin dieses Anerkenntnis jedoch nicht
angenommen hat, war hierA%ber im Wege des Teilanerkenntnisurteils zu
entscheiden und der angefochtene Bescheid entsprechend teilweise aufzuheben
(A§A 202 SGG in Verbindung mit A§A 307 SatzA 1 Zivilprozessordnung [ZPO],

vgl. BSG 08.09.2015, B 1 KR 1/15 R, BSGE 119, 293-297, SozR 4-1500 A§A 101 Nr.
2, SozR 4-1750 A§A 307 Nr. 1, Rn. 12). Im A[Jbrigen ist der Beitragsbescheid vom
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13.06.2013 in seiner jetzt durch den A[lnderungsbe§cheid bzw. das Teilanerkenntnis
gefundenen Form rechtmAxA[Jig und verletzt die KIAxgerin nicht in ihren Rechten.

FAYr den Erlass des die Beitragsfestsetzung regelnden Verwaltungsakts war die
Beklagte sachlich zustArndig. Nach A§A 28p Abs. 1 SatzA 1 und 5 SGB IV i.d.F. der
Bekanntmachung vom 12.11.2009 (BGBI. | 3710) prA¥%fen die TrAxger der
Rentenversicherung bei den Arbeitgebern, ob diese ihre Meldepflichten und ihre
sonstigen Pflichten nach dem SGB 1V, die im Zusammenhang mit dem
Gesamtsozialversicherungsbeitrag stehen, ordnungsgemAxA[] erfA%llen,
insbesondere die Richtigkeit der Beitragszahlungen und der Meldungen (A8A 28a
SGB 1V) mindestens alle vier Jahre, und erlassen im Rahmen der PrA%fung
Verwaltungsakte zur Versicherungspflicht und BeitragshAfhe in der Kranken-,
Pflege- und Rentenversicherung sowie nach dem Recht der ArbeitsfAqrderung
einschlieA[lich der Widerspruchsbescheide gegenA¥sber den Arbeitgebern. Die
Beklagte war als RentenversicherungstrAxgerin auch zur A[Jberwachung des
Umlageverfahrens nach dem Aufwendungsausgleichsgesetz (AAG) und zum Erlass
eines entsprechenden Umlagebescheids befugt. A§A 10 AAG stellt die BeitrAxge
zum Ausgleichsverfahren insoweit den BeitrAxgen zur gesetzlichen
Krankenversicherung gleich (BSG 27.04.2021, B 12 R 18/19 R, SozR 4-7815 A8A 10
Nr.A 4; BSG 04.09.2018, B 12 R 4/17 R, BSGE 126, 226 = SozR 4-7815 ASA 10 Nr. 3,
Rn. 10; BSG 26.09.2017, B 1 KR 31/16 R, BSGE 124, 162 = SozR 4-7862 A8A 7 Nr. 1,
Rn. 11).

Entgegen dem Vortrag der KIAxgerin im Verwaltungsverfahren stehen dem
Nachforderungsbescheid der Beklagten nicht die vorangegangenen im Rahmen von
BetriebsprA¥sfungen ergangenen Bescheide vom 10.12.2008 (BI. 24 II
Verwaltungsakten, PrA%fzeitraum vom 01.01.2004 bis zum 31.12.2007) bzw. vom
20.02.2012 (BIl. 26 Il Verwaltungsakten, PrA%fzeitraum vom 01.01.2008 bis
31.12.2011) entgegen. Diese entfalten keine Bindungswirkung, die eine Aufhebung
nach A8SASA 44 ff. SGB X erfordert hAutten (s. hierzu BSG 04.09.2018 a.a.0. Rn. 13).
Nach der stAxndigen Rechtsprechung des BSG ergibt sich eine materielle
Bindungswirkung lediglich insoweit, als Versicherungs- und/oder Beitragspflicht (und
BeitragshAfhe) in der Vergangenheit im Rahmen der PrAYfung personenbezogen
fAYar bestimmte ZeitrAxume durch gesonderten Verwaltungsakt festgestellt
wurden. Eine a[][] wie hier im Wesentlichen a[J[] beanstandungsfrei verlaufene
BetriebsprAYsfung vermittelt keinen Bestandsschutz gegenAYiber einer spAxteren
Beitragsforderung (vgl. auch BSG 18.11.2015, B 12 R 7/14 R, juris). Zudem hat die
Beklagte in dem Bescheid vom 20.02.2012 ausdrAYscklich darauf hingewiesen, dass
die A[JberprA¥%fung der Beitragszahlung aus Equal-Pay-AnsprAYschen gesondert
erfolgen wird.

Die Beklagte hat die Nachforderung a[J[] nach entsprechender AnhAfrung &[] zu
Recht festgesetzt (vgl. hierzu und zum Folgenden ausfAYhrlich BSG 27.04.2021, B
12 R 18/19 R, juris; BSG 04.09.2018, B 12 R 4/17 R, juris; BSG 18.01.2018, B 12 R
3/16 R, juris). MaA[Jgebend fAYur die Beitragsbemessung ist das den Arbeitnehmern
nach dem Entstehungsprinzip arbeitsrechtlich geschuldete Arbeitsentgelt, auf das
Arbeitgeber a[J[] und hier somit die KIArgerin als Verleiherin im Rahmen erlaubter
ArbeitnehmerA¥sberlassung (vgl. ASA 1 Abs. 1 SatzA 1 AA[JG, hier in der Fassung
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vom 23.12.2002, G. v. 23.12.2002 1 4607) a[JJ den
Gesamtsozialversicherungsbeitrag zu zahlen hat (A§ 28d Satz 1 und 2, A§ 28e Abs.
1 Satz 1 SGB 1V). Der Beitragsbemessung liegt in der gesetzlichen Kranken- und
Rentenversicherung, der sozialen Pflegeversicherung und nach dem Recht der
ArbeitsfAqrderung das Arbeitsentgelt aus der versicherungspflichtigen
BeschAxftigung zugrunde (A§A 226 Abs. 1 SatzA 1 Nr. 1 SGB V). Dabei gilt im
Beitragsrecht der Sozialversicherung fAYur laufend gezahltes Arbeitsentgelt das sog.
Entstehungsprinzip (A§A 22 Abs. 1 SatzA 1 SGB 1V). Danach entstehen die
BeitragsansprA¥iche der VersicherungstrAxger, sobald ihre im Gesetz oder
aufgrund eines Gesetzes bestimmten Voraussetzungen vorliegen. MaA[Jgebend
fAVar das Entstehen von an das Arbeitsentgelt BeschAxftigter anknAYspfenden
BeitragsansprA¥chen ist damit allein das Entstehen des arbeitsrechtlich
geschuldeten Entgeltanspruchs ohne RAVicksicht darauf, ob, von wem und in
welcher HAYhe dieser Anspruch im Ergebnis durch Entgeltzahlung erfA%llt wird. Der
Zufluss von Arbeitsentgelt ist nur entscheidend, soweit der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer mehr leistet als unter Beachtung der gesetzlichen, tariflichen oder
einzelvertraglichen Regelungen geschuldet ist, also A¥sberobligatorische Zahlungen
erbracht werden. Unerheblich ist auch, ob der einmal entstandene Entgeltanspruch
vom Arbeitnehmer (mA9glicherweise) nicht mehr realisiert werden kann (BSG
27.04.2021 a.a.0. Rn. 15 m.w.N). Die HAYhe des arbeitsrechtlich geschuldeten
Lohnes richtet sich nach A§A 10 Abs. 4 AA[JG (i.d.F. des Ersten Gesetzes fAYar
moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23.12.2002 bis 29.04.2011, alte
Fassung [a.F.]), wonach der Leiharbeitnehmer im Fall der Unwirksamkeit der

Vereinbarung mit dem Verleiher nach A8A 9 Nr. 2 AAJG von diesem die

GewAxhrung der im Betrieb des Entleihers fAYar einen vergleichbaren Arbeitnehmer

des Entleihers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen einschlieA[lich des

Arbeitsentgelts verlangen kann. Unwirksam sind nach A§A 9 Nr. 2 AA[IG a.F.

Vereinbarungen, die fA%r den Leiharbeitnehmer fAYar die Zeit der AJberlassung an

einen Entleiher schlechtere als die im Betrieb des Entleihers fAYar einen

vergleichbaren Arbeitnehmer ges Entleihers geltenden wesentlichen
Arbeitsbedingungen einschlieA[llich des Arbeitsentgelts vorsehen, es sei denn, ein

Tarifvertrag IAxsst abweichende Regelungen zu.

Einen solchen (wirksamen) Tarif gibt es vorliegend nicht. Wie das BSG unter
Bezugnahme auf die arbeitsrechtliche Rechtsprechung ausgefAYhrt hat, waren die
hier in Bezug genommenen TarifvertrAxge der C1 von Anfang an wegen fehlender
TariffAxhigkeit der C1 bei Abschluss dieser VertrAxge unwirksam (s. hierzu nur BSG
27.04.2021 a.a.0. und BSG 16.12.2015, B 12 R 11/14 R, SozR 4-2400 A8A 28p

Nr.A 6). Dieser Rechtsprechung schlieA[Jt sich der Senat an. Auf Vertrauensschutz
nach Art. 20 Abs. 3 GG bzw. auf europarechtlicher Grundlage kann sich die
KIAxgerin nicht berufen, wie das BSG in den genannten Entscheidungen
ausfA¥hrlich und A¥berzeugend begrAVsndet hat.

Die von der Beklagten getroffene SchAxtzung der Arbeitsentgelte ist nicht zu
beanstanden. Als prA¥fender TrAxger der Rentenversicherung war die Beklagte
nach A§A 28f Abs. 2 SatzA 1 bis 3 SGBA IV zur SchArtzung berechtigt wegen
Verletzung der Aufzeichnungspflichten und weil die HAYhe der Arbeitsentgelte nicht
oder nicht ohne unverhAxltnismAxA[Jig groAJen Verwaltungsaufwand zu ermitteln
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waren. Die SchAxtzbefugnis gilt im Fall der Verletzung von Aufzeichnungspflichten
nicht nur, wenn die Lohnsumme fAY4r den Erlass eines Summenbescheids i.S. des
AsA 28f Abs. 2 SatzA 1 SGBA IV nicht festgestellt werden kann, sondern auch, wenn
zwar eine personenbezogene Zuordnung, nicht aber die genaue Bestimmung der
EntgelthAfhe mA9glich ist (BSG 27.04.2021, B 12 R 18/19 R, juris, unter Verweis auf
BSG 04.09.2018, B 12 R 4/17 R, juris). Entgegen den AusfAYzhrungen der KIAxgerin
im erstinstanzlichen Verfahren verletzte sie die Aufzeichnungspflichten, auch wenn
sie davon ausging, ihr oblAxgen wegen der TarifvertrAxge keine. Arbeitgeber haben
nach A8SA 28f Abs. 1 SatzA 1 und 2 SGB IV fAY.r jeden BeschAxftigten auA[jerhalb
privater Haushalte, getrennt nach Kalenderjahren, Lohn-/Entgeltunterlagen im
Geltungsbereich des SGB in deutscher Sprache zu fAYhren. Diese Pflicht ist
verletzt, wenn der Arbeitgeber die erforderlichen Aufzeichnungen ganz oder
teilweise unterlAxsst, wobei es nicht darauf ankommt, ob ihn ein Verschulden trifft
(BSG 04.09.2018 a.a.0. Rn. 20 m.w.N.) a[JJ und damit zugleich irrelevant ist, ob der
Arbeitgeber meint, aufgrund Tarifvertrags nicht zu entsprechender Aufzeichnung
verpflichtet zu sein. Einem Unterlassen vollstAxndiger Aufzeichnung steht es gleich,
wenn eine ausreichende Mitwirkung des Verleihers zur (nachtrAxglichen)
Feststellung des beitragspflichtigen Arbeitsentgelts unterbleibt (BSG 27.04.2021
a.a.0. m.w.N.). Festzustellen war hier das Arbeitsentgelt, das die Leiharbeitnehmer
erhalten hAxtten, wenn sie in der gleichen Zeit fA%r die gleiche TArtigkeit
unmittelbar beim Entleiher eingestellt worden wArren. Die KIAxgerin hat hingegen
a[J aus ihrer Sicht konsequent a[J[] die Lohn-/Entgeltunterlagen auf Basis der
tatsAxchlich gezahlten VergAYstung und damit unzutreffend gefA%hrt. Unterlagen
dazu, welches Arbeitsentgelt Arbeitnehmer bei den Entleihern zu erwarten gehabt
hAxtten a[J[] abhAxngig von beruflicher Qualifikation, der TArtigkeit und den
Arbeitsbedingungen, vgl. A§A 12 Abs. 1 AA[JG a.F. -, fehlen und wurden auch nicht
nachgereicht. Da eine Ermittlung der Arbeitsentgelte durch die Beklagte mangels
Kenntnis der Entleihbetriebe, der dort ausgeA¥bten TAxtigkeiten sowie die
VergAYsitung der Stammbelegschaft nicht mAfglich war, durfte sie diese schArtzen.
Eine SchAxtzung ist so exakt vorzunehmen, wie dies bei noch
verhAxltnismAxA[Jigem Verwaltungsaufwand mA9glich ist, und nicht zu
beanstanden, wenn sie auf sorgfAxltig ermittelten Tatsachen grA%ndet und
nachvollziehbar ist, weil sie insbesondere nicht gegen Denkgesetze und
ErfahrungssAntze verstAqA[t (BSG 27.04.2021 a.a.0. unter Verweis auf BSG
04.09.2018, B 12 R 4/17 R, juris Rn. 23). Die hier vorliegende SchArtzung, die sich
detailliert und nachvollziehbar dem angefochtenen Bescheid vom 13.06.2013
entnehmen |Axsst und vornehmlich auf stichprobenartig A¥berlassenen
Brutto/Netto-Abrechnungen des Z1 beruht, die mit den TariflAfhnen verglichen
wurden, bzw. unter Heranziehung der Studie des Instituts fAYar Arbeitsmarkt- und
Berufsforschungen (IAB) a[J{JLohndifferenzial Zeitarbeita[J] vom 14.04.2011 (vgl.
hierzu BSG 04.09.2018 a.a.0. Rn. 23) erfolgte, ist nicht zu beanstanden.
Gegenteiliges wurde auch von der KIAxgerin nicht substantiiert vorgetragen.

Nachdem die Beklagte zuletzt im Rahmen ihres Teilanerkenntnisses nur noch
BeitrAxge ab 2008 erhoben hat, ist auch keine VerjAxhrung eingetreten.

Die Kostenentscheidung folgt aus A§A 197a SGG i.V.m. ASASA 154 Abs.A 1
Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) und trAxgt der durch die Beklagte
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vorgenommene Reduzierung der Nachforderung von zunAxchst 646.444,89 a[]— auf
nunmehr nur noch 267.176,53 a[J— Rechnung. Die Beigeladenen haben a[J] mit
Ausnahme der Beigeladenen Nr. 23 und 24 in der ersten Instanz (Bl. 132 SG-Akte,
Antrag auf Klageabweisung) a[J[] keine AntrAnge gestellt, weshalb sie ihre
auA[Jergerichtlichen Kosten selbst zu tragen haben (A§A 197a Abs.A 1 SatzA 1 SGG
Ai.v.m.A ASA 162 Abs.A 3 VWGO). Die Beigeladenen Nr.A 23 und 24, die in der
ersten Instanz Klageabweisung beantragt hatten, haben gegen die KIAxgerin einen
Anspruch auf Erstattung ihrer auA[Jergerichtlichen Kosten entsprechend der
Kostenquote von 40%. Die Festsetzung des Streitwerts erfolgt nach A§ 197a Abs. 1
SGG i.V.m. A§A§ 1 Abs.A 2 Nr.A 3, 47, 52 Abs.A 3 Gerichtskostengesetz (GKG).

GrA¥%nde, die Revision zuzulassen (A§A 160 Abs. 2 SGG), sind nicht gegeben.,
A

Erstellt am: 04.10.2023

Zuletzt verandert am: 23.12.2024
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