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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 12 RK 59/92

Klagerin und Revisionsklagerin,

Prozeflbevollmachtigte: ... ,

gegen

AOK - Die Gesundheitskasse in Hessen,
GielRen, Gartenstralte 10,

vertreten durch den AOK-Bundesverband,
Bonn, Kortrijker StralRe 1,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

beigeladen:
P .
2. Landesversicherungsanstalt Hessen,
Frankfurt, Stadelstralie 28,
3. Bundesanstalt fir Arbeit,
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Nurnberg, Regensburger Stralle 104.

Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
30. August 1994 durch den Vorsitzenden Richter Dr. P eters,
die Richter Thiele und B al z e r sowie den ehrenamtlichen Richter Hu s ¢ h k e und

die ehrenamtliche Richterin S e i d e | flir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom
11. Juni 1992 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht

zurlickverwiesen.
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Grinde:

Die Beteiligten streiten um Gesamtsozialversicherungsbeitrage. Die Versicherte war seit
dem 1. Marz 1971 bei der klagenden Gemeinde als "Reinemache- und Garderobenfrau"
beschaftigt. Laut Arbeitsvertrag vom selben Tage war eine Wochenarbeitszeit von
20,5 Stunden und als Arbeitsentgelt eine Monatspauschale von 360 DM vereinbart. Nach
dem weiteren Arbeitsvertrag vom 1. April 1971 betrug die Wochenarbeitszeit
30,5 Stunden und die Monatspauschale 588 DM. Beide Arbeitsvertrdge waren schriftlich

geschlossen.

Seit dem 1. Februar 1977 erhielt die Versicherte anstelle einer Monatspauschale ein
Entgelt nach der LohngruppeVIl der Anlage1 des Tarifvertrages Uber das
Lohngruppenverhaltnis zum Manteltarifvertrag fir Arbeiter der Lander (HLT VI) und der
Dienstaltersstufe 1, ohne dald der schriftliche Arbeitsvertrag geandert wurde. Die auf
dieses Entgelt entfallenden Beitrdge wurden von der Klagerin an die jeweils zustandige

Einzugsstelle abgefuhrt.

Im September 1988 bat die Versicherte zu prifen, ob sie nach der zutreffenden
Dienstaltersstufe entlohnt werde. Die Klagerin gelangte zu dem Ergebnis, dal der
Entgeltberechnung bereits im Jahre 1977 die Dienstaltersstufe 4 und fir die Folgezeit die
weiteren Dienstaltersstufen hatten zugrunde gelegt werden missen. Das Entgelt wurde
dementsprechend angepaldt, jedoch nur bis zum 1. Marz 1988 riickwirkend gezahlt, weil
frihere Anspriiche nicht innerhalb einer Ausschluf3frist von sechs Monaten nach Falligkeit
schriftlich geltend gemacht worden und daher verfallen seien (Ausschlu3klausel des § 63
des Bundesmanteltarifvertrages fiir Arbeiter gemeindlicher Verwaltungen und Betriebe
<BMT-G II> iVm § 2 des Arbeitsvertrages). Mit schriftlichem Vertrag vom 14. November
1988 anderten die Klagerin und die Versicherte sodann den Arbeitsvertrag rickwirkend
zum 1. Februar 1977 dahin, dal an die Stelle der Monatspauschale die tarifliche Ent-
lohnung nach HLT VI trat.

Mit Bescheid vom 2. Dezember 1988 forderte die Allgemeine Ortskrankenkasse (AOK)
Giellen die Klagerin auf, ab Dezember 1984 die auf das nicht gezahlte hohere Entgelt
entfallenden Gesamtsozialversicherungsbeitrage zu entrichten sowie zu beachten, dafl}
die Versicherte bis Ende 1985 Mitglied der AOK Lahn-Dill gewesen sei. Mit ihrem
Widerspruch machte die Klagerin geltend, das Entgelt sei wegen der Ausschluf3klausel
nur fir sechs Monate riickwirkend (ab Marz 1988) gezahlt worden; fir die frihere Zeit
dirften deshalb auch Beitrage nicht erhoben werden. Die AOK Giellen wies den
Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom 31. Mai 1989 zuriick und stellte fest, daf3

Beitrage aus der Entgelterhdhung fiir die Zeit ab Januar 1986 an sie zu entrichten seien.
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Auf die Zeit vor 1986 entfallende (und an die AOK Lahn-Dill zu entrichtende) Beitrage
verlangte sie im Widerspruchsbescheid nicht.

Das Sozialgericht (SG) hat nach Beiladung der Versicherten (Beigeladene zu 1), der
Landesversicherungsanstalt (LVA, Beigeladene zu 2), der Bundesanstalt fir Arbeit (BA,
Beigeladene zu 3) und der AOK Lahn-Dill (frihere Beigeladene zu 4) die Klage mit Urteil
vom 22.Februar 1991 abgewiesen. Die Berufung der Klagerin ist vom
Landessozialgericht (LSG) mit Urteil vom 11.Juni 1992 zurickgewiesen worden.
Nachdem die Versicherte seit Februar 1977 nicht mehr ein monatliches "Festgehalt",
sondern das Tarifentgelt bezogen habe, sei die urspringliche Lohngruppeneinreihung
obsolet geworden. lhr habe statt dessen seit Marz 1977 aufgrund der in den §§ 2, 4 des
Arbeitsvertrages fur maBgeblich erklarten tarifichen Bestimmungen ein Entgelt mit
Dienstalterszulage zugestanden. Hieraus folge wegen des Beschaftigungsbeginns am
1. Méarz 1971, dal} ihr ab Marz 1977 ein Entgelt nach Dienstaltersstufe 4, ab Marz 1985
nach Dienstaltersstufe 8 und ab Marz 1987 nach Dienstaltersstufe 9 zugestanden habe.
Entsprechend seien die geforderten Beitrdge zu entrichten, auch wenn das héhere Entgelt
fur die betreffende Zeit (Januar 1986 bis Februar 1988) wegen der Ausschluf3klausel nicht
gezahlt worden sei.

Die Klagerin hat Revision eingelegt. Wahrend des Revisionsverfahrens sind die
Ortskrankenkassen in Hessen zur AOK-Die Gesundheitskasse in Hessen, der
nunmehrigen Beklagten, vereinigt worden. Mit der Revision rigt die Klagerin eine
Verletzung des § 128 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG), sinngemal auch des § 103
SGG, ferner des § 63 BMT-G Il, der §§ 14, 22, 23 des Sozialgesetzbuches - Gemeinsame
Vorschriften flr die Sozialversicherung (SGB V), des § 381 Abs 1 und des § 1385 Abs 3
der Reichsversicherungsordnung (RVO) sowie des §175 Abs1 Nr1 des
Arbeitsforderungsgesetzes (AFG).

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des LSG vom 11. Juni 1992 und das Urteil des SG vom 22. Februar 1991
sowie den Bescheid der AOK GielRen vom 2. Dezember 1988 in der Gestalt des

Widerspruchsbescheids vom 31. Mai 1989 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt das Urteil des LSG fiir zutreffend.

Die Versicherte hat sich nicht gedufiert. Die LVA hat keinen Antrag gestellt, schlief3t sich
aber den Ausflhrungen der Beklagten an. Die BA hat keinen Antrag gestellt; sie hat sich
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zunachst iS der Beklagten geaullert, spater jedoch auf den Aufsatz von Franoschek (Die
Beitrage 1994, 449 ff) hingewiesen.

Die Revision der Klagerin ist iS der Aufhebung des angefochtenen Urteils und der
Zuruckverweisung an das LSG begriindet; die festgestellten Tatsachen reichen fir eine

abschlielende Entscheidung nicht aus.

Umstritten ist, ob der Bescheid der AOK vom 2. Dezember 1988 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 31. Mai 1989 rechtmafig ist. Darin verpflichtete die AOK die
Klagerin, flir die Zeit von Januar 1986 bis Februar 1988 weitere Ge-
samtsozialversicherungsbeitrdge zu entrichten. Dieses begrindete sie damit, daf}
Beitrage bisher nur nach dem gezahlten, nach der Dienstaltersstufe 1 berechneten
Entgelt entrichtet worden seien, der Beitragserhebung jedoch auch ein nach hdheren

Dienstaltersstufen geschuldetes, wenn auch nicht gezahltes Arbeitsentgelt unterliege.

Die Versicherte war in der Zeit, um die es geht (Januar 1986 bis Februar 1988), aufgrund
ihrer Beschéftigung bei der Klagerin in der Krankenversicherung und in der
Rentenversicherung versicherungspflichtig sowie zur BA beitragspflichtig. Fir die
Berechnung der Beitrage war damals in der Krankenversicherung § 385 Abs 1 iVm § 180
Abs 1 Satz2 RVO maligebend. Nach §180 Abs 1 Satz2 RVO richtete sich der
Grundlohn nach dem Arbeitsentgelt. In der Rentenversicherung war nach § 1385 Abs 3
Buchst a RVO das Bruttoarbeitsentgelt maRgebend. Dieses galt nach § 175 Abs 1 Nr 1
AFG damaliger Fassung iVm § 168 AFG auch fir die Beitrdge beitragspflichtiger
Arbeitnehmer zur BA. Das Entgelt war urspriinglich in § 160 RVO naher bestimmt. An die
Stelle dieser Vorschrift ist seit dem 1. Juli 1977 § 14 SGB IV getreten. Nach dessen Abs 1
sind Arbeitsentgelt alle laufenden oder einmaligen Einnahmen aus einer Beschaftigung,
gleichglltig, ob ein Rechtsanspruch auf die Einnahmen besteht, unter welcher
Bezeichnung oder in welcher Form sie geleistet werden und ob sie unmittelbar aus der

Beschaftigung oder im Zusammenhang mit ihr erzielt werden.

Die RechtmaBigkeit der Beitragsforderung von einem hdheren als dem gezahlten
Arbeitsentgelt hangt davon ab, ob der weitere Entgeltbetrag schon wahrend der Zeit, fir
welche die Beitrage verlangt werden, geschuldet wurde. Im vorliegenden Verfahren war
nach §5 Satz1 des schriftichen Arbeitsvertrages vom 1. April 1971 eine
Monatspauschale vereinbart; diese "Lohngruppeneinreihung" galt nach § 5 Satz 2 "bis zur
Anderung dieses Arbeitsvertrages". Sollte ein anderes Arbeitsentgelt geschuldet werden,
war demnach ein Vertrag erforderlich. Ob ein solcher beim Ubergang von der

Monatspauschale zu einer tariflichen Entlohnung nach Dienstaltersstufe 1 ab Februar
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1977 geschlossen worden ist, kann offenbleiben, soweit die Klagerin dieses Entgelt (nach
Dienstaltersstufe 1) gezahlt und Beitrdge hierauf abgefuhrt hat. Soweit jedoch ein nicht
gezahltes hoheres Entgelt nach Dienstaltersstufe 4 (statt 1) geschuldet worden sein soll,
das auRerdem alle zwei Jahre anstieg, mul eine Anderungsvereinbarung festgestellt
werden. Das ist, wie die Revision mit Recht rlgt, bisher nicht geschehen. Das LSG hat
vielmehr vor allem daraus, da® zum 1. Februar 1977 "rein tatsachlich" auf eine tarifliche
Entlohnung Ubergegangen und dabei die Dienstaltersstufe 1 angewendet worden ist,
hergeleitet, die "Lohngruppeneinreihung" des Arbeitsvertrages sei obsolet geworden und
an ihre Stelle eine tarifiche Regelung einschlielllich einer Bestimmung zur
Dienstalterszulage getreten, auf die der Arbeitsvertrag in seinen §§ 2 und 4 aul3erhalb der
Lohnregelung des § 5 Bezug nahm; hieraus ergebe sich wegen der Aufnahme der
Beschéftigung am 1. Marz 1971, daR nach Ubergang auf die tarifliche Entlohnung ab
Marz 1977 statt der Dienstaltersstufe 1 die Dienstaltersstufe 4 und spater die weiteren
Dienstaltersstufen zu berlcksichtigen gewesen seien, also ab Marz 1985 Dienstalters-
stufe 8 und ab Marz 1987 Dienstaltersstufe 9. Dieses reicht fir die Feststellung der
erforderlichen Anderung des Arbeitsvertrages nicht aus. Insbesondere kann nicht ohne
nahere Aufklarung des Sachverhalts angenommen werden, mit dem Ubergang von der
Monatspauschale zu einer tariflichen Bezahlung nach Dienstaltersstufe 1 sei nunmehr
ohne die nach § 5 Satz 2 des Arbeitsvertrages zum Lohn erforderliche Vertragsanderung
in Abweichung sowohl von der Monatspauschale des § 5 Satz 1 als auch von der tat-
sachlichen Entlohnung nach Dienstaltersstufe 1 ein hdheres Entgelt nach Dienstal-
tersstufe 4 und den weiteren Dienstaltersstufen geschuldet worden. Die Klagerin war, wie
das LSG festgestellt hat, nicht tarifgebunden, ferner der angewandte Tarifvertrag nicht fir

allgemeinverbindlich erklart.

Das LSG wird hiernach noch feststellen missen, ob friher (vor 1986), insbesondere beim
Ubergang von der Monatspauschale auf die tarifliche Entlohnung (mit Dienstaltersstufe 1),
eine Anderung des Arbeitsvertrages erfolgt ist, aus der sich ein Entgeltanspruch ergab,
von dem die Beklagte bei ihrer Beitragsnacherhebung ausgeht. Hierbei kdnnte je nach
den tatsachlichen Verhaltnissen auch eine etwaige betriebliche Ubung iVm der Pflicht zur
Gleichbehandlung von Arbeitnehmern mit gleichen Aufgaben bedeutsam sein. Es wird
auch zu prifen sein, ob eine solche Anderung nach Gemeinderecht, wegen einer
Bezugnahme des Arbeitsvertrages auf eine entsprechende tarifliche Regelung oder
aufgrund des §5 Satz2 des Arbeitsvertrages wirksam nur schriftlich hatte erfolgen
kénnen. Sollte sich nicht mehr klaren lassen, ob die Versicherte einen Anspruch auf das
héhere Entgelt schon vor der Zeit von Januar 1986 bis Februar 1988 erworben hat, so
geht das zu Lasten der Beklagten, weil sie ihre Beitragsforderung mit einem derartigen

Anspruch begriindet.

Ergibt sich demgegenuiber, da® schon wahrend der damaligen Zeit ein Anspruch auf ein
hoheres als das gezahlte Arbeitsentgelt bestanden hat, so ist die Beitragsforderung
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rechtmaRig, wie das LSG zutreffend erkannt hat. Nach § 22 Abs 1 SGB IV, der nach
§ 179 AFG auch fur die Beitrdge zur BA gilt, entstehen die Beitragsanspriche der
Versicherungstrager, sobald ihre im Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes bestimmten
Voraussetzungen vorliegen. Diese bestanden hier darin, dall eine versicherungs- und
beitragspflichtige Beschaftigung gegen Entgelt ausgelbt wurde. Die Hohe des
Beitragsanspruchs richtete sich danach, welche Einnahmen die Versicherte aus der
Beschaftigung tatsachlich erhielt, darliber hinaus aber auch nach den Einnahmen, die sie

zwar nicht erhielt, die ihr aber von der Klagerin geschuldet wurden.

Die Entstehung des Beitragsanspruchs hangt nicht davon ab, ob das geschuldete
Arbeitsentgelt gezahlt wurde, es dem Arbeitnehmer also zugeflossen ist. Diese
Auffassung hat schon das Reichsversicherungsamt (RVA) vertreten, weil sich an-
derenfalls Arbeitgeber, die ihre vertraglichen Pflichten verletzten, Vorteile gegeniiber
Arbeitgebern verschaffen kdnnten, welche die Gehalter vertragsgemaf zahlten (AN 1931,
34 Nr 3948). Dem ist das Bundessozialgericht (BSG) zum Teil sogar fir die Zeit gefolgt,
fur die zwischen 1944 und 1977 das steuerrechtliche ZufluBprinzip Eingang ins
Beitragsrecht gefunden hatte (BSGE 41, 6, 9 ff = SozR 2200 § 393 Nr 3; BSGE 54, 136 =
SozR 2200 § 393 Nr 9; jedoch dem ZufluBprinzip folgend BSGE 22, 106 = SozR Nr 12 zu
§ 160 RVO). Erst recht fir die Zeit nach dem Inkrafttreten des SGB IV am 1. Juli 1977 ist
nach der Rechtsprechung fir das Entstehen der jeweiligen Beitragsanspriche nicht
notwendig, dall der Arbeitgeber das geschuldete Arbeitsentgelt auch gezahlt hat (vgl
BSGE 59, 183 = SozR 4100 § 168 Nr 19). Dieses wurde auf3er mit der schon vom RVA
genannten Begriindung mit dem Schutzzweck der Sozialversicherung, der Loslésung vom
ZufluBprinzip und mit beitragsrechtlichen Regelungen im Konkurs gerechtfertigt. Ferner
treten die Versicherungspflicht in der Krankenversicherung und der Rentenversicherung
sowie die Beitragspflicht zur BA schon am Tage der Aufnahme einer Beschaftigung
gegen Entgelt ein. Von der tatsachlichen Zahlung dieses Entgelts hangt hingegen der
Eintritt der Versicherungspflicht und der Beitragspflicht nicht ab. Insbesondere in der
Krankenversicherung entstehen im Versicherungsfall unmittelbar mit dem Beginn der Ver-
sicherungspflicht und damit vielfach vor der Zahlung von Arbeitsentgelt Lei-
stungsanspriiche der Versicherten (vgl allgemein §40 Abs1 des Sozial-
gesetzbuchs - Allgemeiner Teil). Mit dem Entstehen des Beitragsanspruchs mul} es sich
dann in der Krankenversicherung ebenso verhalten (vgl BSGE 41, 6, 11 = SozR 2200
§393 Nr3, dort zur Falligkeit). Da das Entstehen des Anspruchs auf den
Gesamtsozialversicherungsbeitrag fir alle drei Versicherungszweige einheitlich zu
beurteilen ist, kann fur die Rentenversicherung und die Arbeitslosenversicherung nichts
anderes gelten, obwohl hier das Verhaltnis von Leistungs- und Beitragsrecht zueinander
von der Krankenversicherung abweicht und auch in der Rentenversicherung von dem in
der Arbeitslosenversicherung verschieden ist. Dem Gesetz ist auch nicht zu entnehmen,
das Entstehen der Beitragsanspriche hange davon ab, ob sie selbst oder die Entgeltan-
spriiche, auf denen sie beruhen, alsbald erkannt und geltend gemacht werden.
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Die Regelung uber die Falligkeit von Beitrdgen (§ 23 Abs 1 SGB IV) bestétigt, da®
Beitragsanspriche unabhangig von der Zahlung des geschuldeten Arbeitsentgelts
entstehen, weil nicht einmal die Falligkeit einer Beitragsforderung, obwohl sie deren
Entstehen voraussetzt, von einer solchen Zahlung abhangt. Nach § 23 Abs 1 Satz 1
SGB IV werden laufende Beitrage, die geschuldet werden, entsprechend den Regelungen
der Satzung der Krankenkasse fallig. Beitrage, die nach dem Arbeitsentgelt zu bemessen
sind, werden nach § 23 Abs 1 Satz2 SGB IV spatestens am Funfzehnten des Monats
fallig, der dem Monat folgt, in dem die Beschaftigung, mit der das Arbeitsentgelt erzielt
wird, ausgeubt worden ist. Damit reicht nicht nur fir das Entstehen, sondern sogar fir die
Falligkeit der Beitragsforderung (spatestens am 15. des Folgemonats) aus, dal} das
Arbeitsentgelt durch die Auslibung der entgeltlichen Beschéaftigung erzielt, dh verdient
worden ist. Aus § 23 Abs 1 Satz 3 SGB IV, der fiir den Fall betriebslblicher Abrechnung
des Arbeitsentgelts nach dem Zehnten des Folgemonats eine Sonderregelung enthalt, ist
nichts anderes zu enthehmen. Bei einer betriebsiblich so spaten Abrechnung sind nach
Halbsatz 1 Beitrage in voraussichtlicher Hoéhe der Beitragsschuld spatestens zu dem in
Satz 2 genannten Zeitpunkt, also bis zum Flinfzehnten nach dem Beschafigungsmonat zu
entrichten. Lediglich ein verbleibender Restbetrag wird nach Satz 3 Halbsatz 2 erst eine
Woche nach dem betriebstiiblichen Abrechnungstermin fallig. Das gilt allerdings auch,
wenn im Einzelfall selbst zu diesem Termin nicht abgerechnet und nicht gezahlt wird. Aus
§ 23 Abs 1 SGB IV ergibt sich sogar, da} eine Beitragsforderung entstehen und fallig
werden kann, wenn die Entgeltforderung ihrerseits noch nicht fallig, geschweige denn
erfullt worden ist.

Eine nach Feststellung der héheren Entgeltforderung durch das LSG entstandene und
fallig gewordene Beitragsforderung der Beklagten ist nicht erloschen. Insbesondere ist sie
nicht von der Klagerin erfiillt oder von der Beklagten nach § 76 Abs 2 Nrn 2, 3 SGB 1V nie-
dergeschlagen oder erlassen worden. Sie ist auch nicht nach § 76 Abs 2 Nr1 SGB IV
gestundet oder nach § 25 SGB IV verjahrt. Die AOK hat mit dem angefochtenen Bescheid
vom 2. Dezember 1988 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 31. Mai 1989
lediglich noch nicht verjahrte Beitrage fir die Zeit von Januar 1986 bis Februar 1988
erhoben.

Der Beitragsforderung der Einzugsstelle steht nicht entgegen, dal der ihr zugrun-
deliegende Entgeltanspruch des Arbeithehmers gegen den Arbeitgeber wegen einer
AusschluBklausel verfallen ist. Die Beitragsforderung ist eine o6ffentlich-rechtliche
Forderung, die hinsichtlich ihres Entstehens, ihrer Falligkeit und ihrer Verjahrung in den
§§ 22, 23, 25 SGB IV dem 6&ffentlichen Recht unterliegt. Der Anspruch des Arbeitnehmers
auf Entgelt ("Vergltung") ist demgegeniiber hinsichtlich seiner Entstehung (§ 611 Abs 1
des Burgerlichen Gesetzbuchs <BGB>), seiner Falligkeit (§ 614 BGB) und hinsichtlich
seiner Verjahrung (§196 Abs1 Nrn8, 9 BGB) zivilrechtlich geregelt. Schon die
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gesetzlichen Regelungen zu Entstehung, Falligkeit und Verjahrung der Beitragsforderung
einerseits und der Entgeltforderung andererseits weichen erheblich voneinander ab. Die
Beitragsforderung ist nicht abdingbar, wahrend der Entgeltanspruch wegen der im Zi-
vilrecht bestehenden Vertragsfreiheit weitgehend einzelvertraglichen oder tariflichen Abre-
den unterliegt. Diese Unterschiede schlielen es aus, die zivilrechtliche Ausschlufl3klausel,
die nur fir den Entgeltanspruch vorgesehen ist und nur ihn verfallen 1aRt, ohne
gesetzliche Grundlage auf die o6ffentlich-rechtliche Beitragsforderung zu Ubertragen. Aus
ahnlichen Griinden hat der Senat bereits entschieden, dald der &ffentlich-rechtlichen
Nachforderung eines hoheren Arbeitgeberanteils an den Krankenversicherungsbeitragen
des Arbeithehmers nach dem friheren § 520 RVO eine tarifliche Ausschlu3klausel nicht
entgegenstand (SozR 2200 § 520 Nr 3).

Eine Verbindung zwischen dem Entgeltanspruch des Arbeithehmers und der Bei-
tragsforderung der Einzugsstelle besteht allerdings insofern, als der Eintritt der
Versicherungspflicht von der Aufnahme eines entgeltlichen Beschaftigungsverhaltnisses
und, soweit Entgeltgrenzen bestehen, auch von der Héhe des Entgelts abhangt
(Geringfugigkeitsgrenze des § 8 SGB IV und in der Krankenversicherung die friihere
Jahresarbeitsverdienstgrenze des §165 Abs1 Nr2 RVO und heutige
Jahresarbeitsentgeltgrenze des §6 Abs1 Nr1 Sozialgesetzbuch - Gesetzliche
Krankenversicherung <SGB V>). Ferner entscheidet die Hohe des Entgelts Uber die Hohe
der Beitrage, mitunter auch darlber, wen die Beitragslast trifft (zB friher § 381 Abs 1
Satz 2 RVO, heute § 249 Abs 2 Nr1 SGB V). Unter diesen Umstanden haben es die
Parteien von Arbeitsvertragen und die Tarifpartner in der Hand, durch Vereinbarung von
Entgelt und seiner HOhe den Eintritt der o&ffentlich-rechtlichen Versicherungs- und
Beitragspflicht aufgrund eines entgeltlichen Beschaftigungsverhaltnisses mit entspre-
chenden Beitragsforderungen der Einzugsstellen auszulésen. Ist dieses jedoch einmal
geschehen, so koénnen sie das Versicherungsverhaltnis in seiner offentlich-rechtlichen
Ausgestaltung durch ein spateres Verhalten fur die Vergangenheit nicht mehr
beeinflussen, sondern seine Anderung lediglich fiir die Zukunft nach MaRgabe der neuen
Entgeltvereinbarungen oder -zahlungen bewirken. So fihrt die Vereinbarung einer
rickwirkenden Lohnerhéhung nicht dazu, dall schon in der Vergangenheit auch ein
héherer Beitragsanspruch entstanden ist (vgl BSGE 22, 162 = SozR Nr 16 zu § 160 RVO
zur Unterscheidung zwischen verspateter Zahlung geschuldeten Lohnes und Zahlung
ruckwirkend erhdhten Lohnes). Entsprechend bringt eine riickwirkende Verringerung des
Entgelts eine einmal entstandene Beitragsforderung nicht zum Erléschen. Ebenso ist es
auf einen in der Vergangenheit entstandenen Beitragsanspruch ohne EinfluR, wenn der
entstandene Entgeltanspruch spater verfallt, weil der Arbeithehmer ihn nicht rechtzeitig
gegenuber seinem Arbeitgeber geltend gemacht hat und eine tarifliche Ausschluf3klausel
eingreift. Ob etwas anderes gilt, soweit das Entstehen eines Entgeltanspruchs von
vornherein unter einer aufschiebenden oder auflésenden Bedingung stand und die
Bedingung eintritt, kann hier offenbleiben (vgl dazu BSGE 26, 120 = SozR Nr 20 zu § 160
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RVO fir eine Riickzahlungsklausel beim Weihnachtsgeld). Denn damit ist der Verfall
eines Entgeltanspruchs wegen einer Ausschluf3klausel nicht vergleichbar, weil der
Entgeltanspruch ohne Bedingung entstanden und Grundlage von

Versicherungsverhaltnissen mit Beitragsforderungen geworden war.

Inwiefern in der Vergangenheit ein Entgeltanspruch bestanden und eine entsprechende
Beitragsforderung begriindet hat, ist hiernach grundsatzlich auch dann noch zu klaren,
wenn der friher ohne Bedingung entstandene Entgeltanspruch aufgrund eines spateren
Verhaltens des Arbeithehmers oder der Arbeitsvertragsparteien untergegangen oder
verfallen ist. Soweit der Senat friiher, ohne dal} dieses fir die damalige Entscheidung
tragend war, eine andere Ansicht vertreten hat (SozR 2100 § 14 Nr 7), beruhte das auf
dem ZufluRprinzip, nach dem heute bei nicht gezahltem, aber geschuldetem
Arbeitsentgelt nicht mehr verfahren wird. Wenn (ber das Bestehen eines
Arbeitsverhaltnisses oder den Entgeltanspruch ein arbeitsgerichtliches Verfahren
schwebt, kann dessen Ausgang weiterhin abgewartet und das Ergebnis der
versicherungsrechtlichen Beurteilung zugrunde gelegt werden (vgl BSGE 52, 152 = SozR
2100 § 25 Nr 3). Im Ubrigen hat jedoch die Einzugsstelle bei entsprechendem Anlaf3 auch
die H6he des in der Vergangenheit nicht gezahlten, aber geschuldeten Arbeitsentgelts zu
ermitteln und je nach dem Ergebnis Uber etwaige versicherungs- und beitragsrechtliche
Auswirkungen zu entscheiden. Soweit sich dabei zur Versicherungspflicht, zur
Beitragspflicht oder zur Beitragsforderung in der Vergangenheit, also zu den damaligen
Verhaltnissen neue Erkenntnisse ergeben, ist nach den Grundsatzen zu verfahren, die
auch sonst gelten, wenn das Bestehen oder Nichtbestehen von Versicherungspflichten
erst nachtraglich erkannt wird oder sich herausstellt, da® in der Vergangenheit zu hohe

oder zu niedrige Beitrage erhoben worden sind.

Dieser Auffassung kann nicht mit Erfolg entgegengehalten werden, sie verlagere
Streitigkeiten Uber die Hohe des Entgelts, die im Arbeitsrecht wegen der Aus-
schluf3klauseln flr eine mehr als sechs Monate zuriickliegende Zeit vermieden wirden,
nunmehr im Rahmen der Beitragserhebung auf die Einzugsstellen und die Gerichte der
Sozialgerichtsbarkeit. Mit derartigen praktischen Uberlegungen, deren Gewicht der Senat
nicht verkennt, &Rt sich ohne eine entsprechende gesetzliche Regelung die Ubertragung
der nur fir den Entgeltanspruch geltenden AusschluRklausel auf die Beitragsforderung
rechtlich nicht begriinden. Eine solche Ubertragung wirde im (brigen nicht nur
Beitragsanspriiche vernichten, denen schwer feststellbare Entgeltanspriiche zugrunde
liegen. Sie liee vielmehr auch Beitragsanspriche untergehen, die auf eindeutig und
unstreitig entstandenen Entgeltanspriichen beruhen. Soweit etwa befiirchtet wird, die
Einzugsstellen hatten nun, weil sie die Einnahmen rechtzeitig und vollstdndig erheben
muften (§ 76 Abs 1 SGB IV), fur alle bisher unentdeckten, auch unsichere und kaum
beweisbare Entgeltanspriche Beitrdge geltend zu machen, ftrifft dieses nicht zu. Die

Einzugsstellen missen oder kdnnen vielmehr von solchen Forderungen absehen, wenn
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ihre Ermittlungen im Verwaltungsverfahren ergeben, dal} die festgestellten Tatsachen die
Erhebung von Beitrdgen nicht rechtfertigen oder die Verteidigung einer Beitragsforderung
in einem gerichtlichen Verfahren als wenig aussichtsreich erscheint. Schliellich ergibt
sich aus der Regelung Uber die Verjahrung von Beitrdgen (§ 24 SGB IV) eine gewisse
zeitliche Grenze, auch wenn, wie das vorliegende Verfahren zeigt, bei Erhebung nur der
noch nicht verjdhrten Beitrdge uU arbeitsrechtliche Vorgénge aus einer weiter

zurlckliegenden Zeit geklart werden mussen.

Die Auffassung des erkennenden 12. Senats zur fehlenden Auswirkung tariflicher
AusschluBklauseln auf das Beitragsrecht stimmt Gberein mit dem Urteil des 10. Senats
des BSG vom 22. Juni 1994 (10 RAr 3/93, zur Veroffentlichung bestimmt). Darin hat der
10. Senat entschieden, dal? die BA, die einem Arbeitnehmer nach einer unwirksamen
Kindigung im Wege der sogenannten Gleichwohlgewahrung Arbeitslosengeld gezahlt
hatte, die Erstattung der von ihr entrichteten Beitrdge zur Krankenversicherung und zur
Rentenversicherung vom Arbeitgeber auch dann verlangen kann, wenn der Anspruch des
Arbeitnehmers auf Arbeitsentgelt wegen einer tariflichen AusschluRklausel verfallen ist.
Demgegentber halt der erkennende Senat die Kritik von Franoschek (Die Beitrage 1994,
449 ff) an dem im vorliegenden Verfahren ergangenen Urteil des LSG nicht fur
Uberzeugend. Sie geht zu Unrecht davon aus, da} der Verfall eines Entgeltanspruchs
wegen einer AusschluRklausel eine wirksame Beitragsforderung nicht entstehen lasse
(@aaO S 450 unten und S 455) und macht damit einen Erléschensgrund beim Entgeltan-
spruch zum Entstehungs- oder Falligkeitshindernis fur die Beitragsforderung. In-
folgedessen beachtet sie nicht hinreichend, dal® die herangezogene Rechtsprechung zum
Teil Sachverhalte betrifft, bei denen es um das Entstehen von Entgeltanspriichen in der
Vergangenheit und nicht um deren Verfall ging, und dal sich ferner die Rechtsprechung

zum Zufluf3prinzip inzwischen gewandelt hat.

Sollte das weitere Verfahren vor dem LSG keine friher wirksam getroffene Vereinbarung
Uber eine Entgelterhéhung nach Dienstaltersstufe 4 ab Marz 1977 und weiter steigenden
Dienstaltersstufen ergeben, so ist die Beitragsforderung rechtswidrig. In diesem Falle
hatte erst die Anderungsvereinbarung vom 14. November 1988 riickwirkend einen
Anspruch auf héheres Entgelt fur die Zeit von Januar 1986 bis Februar 1988 begriinden,
nicht jedoch riickwirkend eine damals entstandene Beitragsforderung auslésen kénnen;
vielmehr kdme eine Heranziehung des Erhéhungsbetrages zu Beitrdgen nur fir den
Zeitpunkt in Betracht (November 1988), in dem der héhere Entgeltanspruch begriindet
wurde und die entsprechende Beitragsforderung zur Entstehung gelangte (vgl zu der
Unterscheidung friiher BSGE 22, 162 = SozR Nr 16 zu § 160 RVO). Im vorliegenden
Verfahren wurde aber selbst eine solche Beitragserhebung ausscheiden, weil eine
Nachzahlung fir die Zeit vor Marz 1988 schon bei AbschluR der Anderungsvereinbarung
nicht gewollt und damit insoweit die Begrindung eines Entgeltzahlungsanspruchs selbst

nachtraglich nicht beabsichtigt war.
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In seiner abschlieRenden Entscheidung wird das LSG auch dariiber zu befinden haben,

ob aulergerichtliche Kosten des Rechtsstreits zu erstatten sind.
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