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Kldgerin und Revisionsbeklagte,

gegen

Beklagte und Revisionskl&dgerin,

ProzeBbevollmdchtigter: ............. Sessassasecnns

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
miindliche Verhandlung vom 16. Dezember 1980
fiir Recht erkannt;

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesscozialgerichts Niedersachsen vom 9. Mai 1979
abgedndert. Die Berufung der Kligerin gegen das Ur-
teil des Sozialgerichts Aurich vom 24, Januar 1978
wird in vollem Umfang zurlickgewiesen.

Kosten des Rechtsstreits - auch des Berufungs-
verfahrens - sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Umstritten ist die RechtmidBigkeit der Nachforderung von
Umlagebetridgen zum Ausgleich der Arbeitgeberaufwendungen
nach dem Lohnfortzahlungsgesetz (LFZG).

Die Kligerin fiihrt ein Hotelunternehmen. Anl&flich einer
Betriebspriifung im Jahre 1975 stellte die Beklagte fest,
die Kldgerin habe in den Jahren 1972 bis 1975 Aushilfe-
krdfte in versicherungspflichtigem Umfang beschdftigt, dies
aber bei einer Betriebspriifung im Jahre 1972 verschwiegen.
Sie forderte deshalb mit Bescheid vom 23. Dezember 1975,
berichtigt am 22, Januar 1976, Gesamtsozialversicherungs-
beitrdge einschlieBlich Umlagebetrdge nach dem LFZG in Hdhe
von 6.443,19 DM nach., Widerspruch und Klage hatten keinen
Erfolg.

Das Landessozialgericht (LSG) hat die Bescheide insoweit
aufgehoben, als die Beklagte Umlagebetrige nach dem LFZG
nachfordert; im idbrigen hat es die Berufung zurilickgewiesen,
Zur Begriindung hat es ausgefiihrt: Soweit die von der
Klidgerin beschdftigten Aushilfskridfte der Versicherungs-
pflicht unterlegen hdtten, seien fiir sie Sozialversicherungs-
beitridge nachzuentrichten. Der Nachforderung auch fiir das
Jahr 1972 stehe die Verjihrungsvorschrift des § 29 Abs 1 der
Reichsversicherungsordnung (RVO) in der bis zum 30.Juni 1977
giltigen Fassung nicht entgegen. Die kurze Verjdhrungsfrist
von 2 Jahren nach Ablauf des Kalenderjahres der F&dlligkeit
gelte hier nicht, weil die Kl&dgerin die Beitragsriickstédnde
absichtlich hinterzogen habe. Dagegen kdnne die Beklagte
Umlagebetrdge nach § 14 Abs 2 Satz 1 LFZG nicht nachfordern.
Die Teilnahme am Ausgleich der Arbeitgeberaufwendungen trete
ndmlich - anders als zB die Versicherungspflicht nach § 165 RVO -
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nicht kraft Gesetzes ein. Sie werde vielmehr - konstitutiv -
durch die fiir jedes Jahr vom Versicherungstriger nach § 10
Abs 2 Satz 1 LFZG neu zu treffende Feststellung begriindet.
Solche Feststellungsbescheide habe die Beklagte aber fiir die
hier streitige Zeit von 1972 bis 1975 nicht erlassen.,

Mit der vom LSG zugelassenen Revision riigt die Beklagte die
unrichtige Anwendung von §§ 10 Abs 2 Satz 1 und 14 Abs 2
Satz 1 LFZG: Aus dem Wortlaut des Gesetzes ergebe sich
nicht, daB8 der Krankenversicherungstrdger auch dann Jjedes
Jahr einen Bescheid {iber die Teilnahme am Ausgleich der
Arbeitgeberaufwendungen zu erlassen habe, wenn die Beteili-
gung des Arbeitgebers bereits fiir die Zukunft klargestellt
sei. Die vom LSG fiir notwendig erachtete Verfahrensweise be-
deute in der Praxis einen erheblichen - zu vermeidenden -
Verwaltungsmehraufwand. Dem Gesetzeswortlaut sei auch durch
ihre - der Beklagten - Handhabung Geniige getan. So habe sie
im Jahre 1969 den in Betracht kommenden Arbeitgebern eine
Feststellung nach § 10 Abs 2 LFZG mit dem Vorbehalt des
Widerrufs iibersandt und seit 1971 intern die Umlagepflicht
Jahr fiir Jahr erneut beurteilt und féstgestellt° Bescheide
hdtten dabei nur die Betriebe erhalten, die entweder umlage-
pflichtig oder umlagefrei geworden seien. Die Kligerin habe
im {ibrigen laufend umlagepflichtige Arbeitnehmer beschéftigt
und hierfiir auch Umlagebetrdge abgefiihrt.

Die Beklagte beantragt sinngemisB,

das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen
vom 9. Mai 1979 abzuidndern und die Berufung der
Kligerin gegen das Urteil des Sozialgerichts
Aurich vom 24, Januar 1978 in vollem Umfang
zuriickzuweisen,

Die Kldgerin ist im Revisionsverfahren nicht vertreten.
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Die Revision der Beklagten ist begriindet.

Das LSG hat zu Unrecht die Verwaltungsentscheidungen der
Beklagten insoweit aufgehoben, als damit Umlagebetridge
zum Ausgleich der Arbeitgeberaufwendungen nach dem LFZG
fiir die Jahre 1972 bis 1975 nachgefordert werden. Die
Nachforderungen dieser Umlagebetrdge ist rechtlich eben-
sowenig zu beanstanden wie die vom LSG bestdtigte Nach-
forderung der Sozialversicherungsbeitréage.

Zwischen den Beteiligten ist unstreitig, daB die Kl&gerin
in den Jahren 1972 bis 1975 nicht mehr als 20 Arbeitnehmer
beschdftigte und deshalb in dieser Zeit die Voraus-
setzungen fir die Teilnahme am Ausgleich der Arbeitgeber-
aufwendungen nach dem LFZG erfiillte (§ 10 Abs 1 LFZG). Mit
der Teilnahme am Ausgleichsverfahren ist die Verpflichtung
zur Entrichtung von Umlagebetrigen verbunden (§ 14 Abs 1
und 2 LFZG). Im vorliegenden Fall hat das LSG die Recht-
médfBigkeit der umstrittenen Nachforderung von Umlagebetrigen
nur deshalb verneint, weil die Beklagte als die fiir die
Durchfiihrung des Ausgleichsverfahrens zustdndige Kranken-
kasse die Teilnahme der Kl&igerin in den hier in die Nach-
forderung einbezogenen Jahren nicht jeweils neu fest-
gestellt hat.

Der Entscheidung des LSG liegt die Rechtsauffassung zu-
grunde, die Teilnahme eines Arbeitgebers am Ausgleich der
Arbeitgeberaufwendungen und damit auch dessen Umlagepflicht
setze flir jedes einzelne Jahr erneut eine Feststellung des
Krankenversicherungstréigers voraus. Dieser Rechtsauffassung
~kann nicht beigetreten werden. § 10 Abs 2 Satz 1 LFZG be-
stimmt zwar, daB der Tridger der gesetzlichen Krankenver-
sicherung jeweils zum Beginn eines Kalenderjahres festzu-
stellen hat, welche Arbeitgeber fiir die Dauer dieses
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Kalenderjahres an dem Ausgleich der Arbeitgeberaufwendungen
teilnehmen. Diese alljdhrlich zu treffende Feststellung hat
Jedoch keine rechtsbegriindende Bedeutung. Die Teilnahme
eines Arbeitgebers am Ausgleichsverfahren ergibt sich viel-
mehr unmittelbar aus dem Gesetz.

Das LSG kann sich zur Begriindung seiner Auffassung nicht
auf die in § 10 Abs 2 Satz 1 LFZG getroffene Regelung
stiitzen. Dieser Regelung ist nur zu entnehmen, daB der
Krankenversicherungstrédger alljdhrlich zur Feststellung ver-
pflichtet ist. Damit wird jedoch nicht gesagt, daB erst die
Feststellung die Teilnahme begriindet. Da nach Satz 2 der
Vorschrift flir die Teilnahme am Ausgleich in einem be-
stimmten Kalenderjahr die Beschidftigtenzahl im vorauf-
gegangenen Kalenderjahr maBgebend ist, erscheint es folge-
richtig, den Krankenversicherungstriger zu einer neuen
Priifung und Feststellung der Teilnahmeberechtigung jeweils
zum Beginn eines Kalenderjahres zu verpflichten. Diese Ver-
pflichtung findet somit eine ausreichende Rechtfertigung
bereits darin, einen ordnungsgem#fien Vollzug des Gesetzes
unter Beachtung der Interessen der Beteiligten zu gewidhr-
leisten. Sie zwingt nicht dazu, dem Gesetz die weiter-
gehende Absicht zu unterstellen, einem Arbeitgeber solle
die Verglinstigung des Ausgleichs erst mit der Feststellung
seiner Teilnahme eingerdumt werden. Aus der Entstehungs-
geschichte des LFZG ergeben sich keine Hinweise auf eine
solche Absicht des Gesetzgebers. Nach dem schriftlichen
Bericht des Bundestagsausschusses fiir Arbeit vom 4.Juni 1969
(Bundestags-Drucks V/4285 S. 4 zu § 10) s o 1 1 die Fest-
stellung jeweils zu Beginn eines Kalenderjahres getroffen
werden, um fiir die Krankenversicherungstriger und die ein-
zelnen Betriebe klare Verh#ltnisse zu schaffen und die Kalku-
lation beeintrdchtigende Verdnderungen zu vermeiden. Daraus
folgt zundchst nur, daf die Rechtsverhdltnisse klargestellt
werden sollen. Anhaltspunkte dafiir, daB die Feststellung die
Teilnahme am Ausgleichsverfahren erst begriindet, bieten die
Gesetzesmaterialien nicht.
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Gegen eine konstitutive Bedeutung spricht die Wortfassung
des Gesetzes. Eine Feststellung beinhaltet begrifflich
eine Aussage iiber gegebene Verhdltnisse. Sie schafft keine
Verhdltnisse, sie setzt sie vielmehr voraus. Auch die nach
§ 10 Abs 2 Satz 1 LFZG zu treffende Feststellung bezieht
sich auf Verhdltnisse, die bereits anderweitig gesetzlich:
geregelt sind. Die Teilnahme am Ausgleich wird in § 10

Abs 1 LFZG endgililtig festgelegt. Die dort genannten
Krankenversicherungstridger er s t at t en 80 vH des
im Lohnfortzahlungszeitraum fortgezahlten Arbeitsentgelts
denjenigen Arbeitgebern, die in der Regel - ausschlieBlich
der zu ihrer Berufsausbildung Beschdftigten - nicht mehr
als 20 Arbeitnehmer beschiftigen. Diese Voraussetzung der
Teilnahme am Ausgleich wird in § 10 Abs 2 Satz 2 LFZG ge-
nauer bestimmt. Die erginzenden Regelungen in § 10 Abs 2
Satz 3 und 4 LFZG enthalten ebenfalls die eindeutige Aus-
sage, dafl ein Arbeitgeber unter den dort genannten Voraus-
setzungen am Ausgleich t e i 1 nimmt . Die Teilnahme
ergibt sich hiernach unmittelbar aus dem Gesetz. Sie ist
nicht von einem rechtsbegrindenden Verwaltungsakt des
Krankenversiherungstridgers abhingig. Der Feststellung nach
§ 10 Abs 2 Satz 41 LFZG kommt somit nur deklaratorische Be-
deutung zu (co Téns DOK 1969 S 755, 761; Frdhlingsdorf

KrV 1969 S 302, 303; Schneider, Die Beitrige 1971, 97,102;
aA Fischwasser BABl 1969, 540, 541; Kehrmann - Pelikan,
Lohnfortzahlungsgesetz, Kommentar, 2. Aufl, § 10 RdNr 6;
Peters, Handbuch der Krankenversicherung, Stand April 1980,
§ 10 LFZG, S A 221; Kaiser, LFZG, Kommentar, 1. Aufl,

§ 10 RdANr 5).

Dies entspricht zudem der Systematik des Gesetzes.Bei dem
Ausgleich der Arbeitgeberaufwendungen handelt es sich um
eine Zwangsversicherung, die "Lohnfortzahlungsversicherung"
(vgl T6ns aa0 S 755, 76L4; Bundesverfassungsgericht vom

26. April 1978 - 1 BvL 29/76 - SozR 7860 § 14 LFZG Nr 2;
Fischwasser aa0 S 541; Schulte - Mimberg SdO 1980 S 15, 16).
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Ob sie dariiber hinaus als Sozialversicherung zu qualifi-
zieren ist - Zweifel hieran kdnnen wegen des fehlenden
sozialen Ausgleichs unter den versicherten Arbeitgebern
bestehen - kann dahinstehen (so bereits im Urteil des
erkennenden Senats vom 24.,Mai 1973 - 3 RK 76/71 - BSGE 36,
16,19 = SozR Nr 1 zu § 10 LFZG). Auf Jeden Fall wird diese
Versicherung in spezifisch sozialversicherungsrechtlichen
Formen durchgefiihrt, Nach § 17 LFZG finden die fiir die ge-
setzliche Krankenversicherung geltenden Vorschriften ent-
sprechende Anwendung, soweit das LFZG nichts anderes be-
stimmt. Die Versicherungspflicht im Sozialversicherungs-
recht ist aber gerade dadurch gekennzeichnet, dafl sie in der
Regel unabhédngig vom Willen der Beteiligten, von der Er-
fiillung von Meldepflichten und Beitragszahlungen zustande-
kommt. Sie entsteht vielmehr unmittelbar kraft Gesetzes.
Ebenso sind der Inhalt des Versicherungsverhdltnisses und
die Zustdndigkeit des Versicherungstrédgers unabdingbar

(vgl Krauskopf/Schroeder-Printzen, Soziale Krankenver-
sicherung, Stand April 1980, Vorbem, 2 zu § 165 RVO mwN).
Das Versicherungsverhdltnis erst durch einen feststellenden
Bescheid zu begriinden, wire dem System des Sozialver-
sicherungsrechts fremd. Wenn der Gesetzgeber dies - davon
abweichend - bei der Lohnfortzahlungsversicherung beabsich-
tigt hitte, hdtte er es ausdriicklich geregelt, wie zB in § 47
Nr 2 des Gesetzes iiber die Krankenversicherung der Landwirte,
wonach die Mitgliedschaft von Kleinlandwirten mit dem Tage
der Aufnahme in das Mitgliederverzeichnis beginnt.

Auch nach Sinn und Zweck des LFZG kommt der Feststellung
lediglich deklaratorische Bedeutung zu. Die Lohnfortzahlungs-
versicherung wurde geschaffen, weil in Kleinbetrieben das

mit der Lohnfortzahlung verbundene Risiko besonders grof3 ist.
Denn hier kann - anders als in GroBbetrieben - die Krankheits-
hiufigkeit der Beschiftigten wegen ihrer geringen Zahl von
den statistischen Wahrscheinlichkeitswerten erheblich ab-
weichen, so daB die Lohnfortzahlungslast den Arbeitgeber je
nach dem zufidlligen Krankenstand seiner Arbeitnehmer
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unverhdltnismédBig hirter trifft und mit abnehmender
Beschdftigtenzahl fiir ihn kaum noch als Faktor seiner
Kostenrechnung kalkulierbar ist (vgl Urteil des Senats
vom 24. Mai 1973 aa0). Um den Arbeitgeber durch die
Lohnfortzahlung nicht selbst in eine Notlage geraten zu
lassen, in der auch er der Hilfe bedarf und die Er-
fiillung des Anspruchs auf Lohnfortzahlung in Frage ge-
stellt ist, hat der Gesetzgeber die Lohnfortzahlungs-
versicherung - wie dargelegt - als Pflichtversicherung
ausgestaltet. Nur dadurch erscheint auch die fiir die Ver-
sicherung erforderliche ausreichend groBe Zahl von ver-
sicherten Arbeitgebern gewihrleistet (vgl Téns aa0 S 756).
Dieser Zielrichtung widersprdche es, wollte man - bei Vor-
liegen der gesetzlich normierten Voraussetzungen - die
Versicherungspflicht von einem feststellenden Bescheid
abhidngig machen, ’

Die in § 10 Abs 2 Satz 1 LFZG den Krankenversicherungs-
tragern auferlegte Verpflichtung zur Feststellung ist fiir
die Rechtsbeziehungen der Beteiligten nicht bedeutungslos,
etwa deshalb, weil die Nichtbeachtung durch den Kranken-
versicherungstridger folgenlos bliebe. Bei Streit dariiber,
ob ein Arbeitgeber iliberhaupt am Ausgleichsverfahren be-
teiligt ist, kann ndmlich die unterlassene Feststellung
zur Verwirkung rilickstdndiger Umlageforderungen fiihren

(vgl dazu BSG vom 30. November 1978 - 12 RK 6/76 - SozR
2200 § 1399 RVO Nr 11). Da zwischen den Beteiligten
hieriiber kein Streit besteht, kann dahingestellt bleiben,
ob die Praxis der Beklagten, die Teilnahme der Arbeitgeber
am Ausgleichsverfahren grundsdtzlich nur einmal auf Dauer,
aber mit dem Vorbehalt des Widerrufs festzustellen und
lediglich intern Jjdhrlich die Voraussetzungen der weiteren
Teilnahme zu iberpriifen, mit § 10 Abs 1 Satz 1 LFZG zu
vereinbaren ist.
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Die Beklagte kann Umlagebetrige auch fiir das Jahr 1972
nachfordern, ohne da dem die Verjihrungseinrede des § 29
Abs 1 RVO in der bis zum 30. Juni 1977 giiltigen Fassung
entgegenstiinde (zur Beriicksichtigung des Ablaufs der
Verjdhrungsfrist von Amts wegen vgl BSGE 22, 173, 177 =

SozR Nr 8 zu § 1399 RVO). Danach verjihrte der Anspruch auf
Riickstdnde in zwei Jahren nach Ablauf des Kalenderjahres

der Fdlligkeit nur, soweit die Riickstdnde nicht absichtlich
hinterzogen worden waren. Fiir diesen Fall galt in ent-
sprechender Anwendung des § 195 des Blirgerlichen Gesetz-
buches (BGB) die 30jihrige Verjihrungsfrist (vgl jetzt aus-
driicklich § 25 Abs 1 Satz 2 des Sozialgesetzbuches - Gemein-
same Vorschriften - SGB IV -; Brackmann, Handbuch der Sozial-
versicherung, Stand August 1979, S 202a mwN). DaB die
Kl&gerin die Gesamtsozialversicherungsbeitrige absichtlich
hinterzogen hat, hat das LSG daraus geschlossen, daf sie die
entsprechenden Beschdftigungsverhdltnisse anl#éBlich der
Betriebspriifung 1972 nicht bekanntgegebem, andererseits aber
in Best&tigungen die Beschidftigungsverhiltnisse als auf drei
Monate befristet angegeben habe, was beweise, dafl sie sich
liber deren sozialversicherungsrechtliche Beurteilung im
klaren gewesen sei. An diese tatsidchlichen Feststellungen
ist der Senat gebunden (§ 163 des Sozialgerichtsgesetzes
-SGG-). Da die Umlagebetridge in der Regel zusammen mit den
Sozialversicherungsbeitrigen eingezogen werden (vgl Bucher,
Das Verwaltungsverfahren bel Ausgleich der Arbeitgeberauf-
wendungen, DOK 1969, 796, 798; Kehrmann - Pelikan aa0O § 15
RdNr 10) und so auch die Beklagte verfihrt, wie sich aus dem
dem Bescheid vom 23. Dezember 1975 beigefiigten Priifbericht
ergibt, miissen die Erwdgungen des LSG beziiglich der Hinter-
ziehung auch fiir die Umlagebetrége gelten. DaB ihr die Ver-
pflichtung zur Zahlung von Umlagebetrdgen nicht bekannt ge-
wesen sei, hat die Kldgerin nie geltend gemacht, obwohl im
Widerspruchsbescheid ausdriicklich auch eine Hinterziehung
der Umlagebetrédge angenommen wurde,
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Dies Ergebnis widerspricht schlieffilich nicht dem Grundsatz von
Treu und Glauben im Versicherungsverhiltnis, etwa deshalb,
weil einerseits die Klagerin riickstdndige Umlagebetrige nach-
zahlen miiBte, andererseits aber Erstattungsanspriiche nach

§ 10 Abs 1 LFZG wegen eingetretener Verjahrung (§ 13 Abs 1 LFZG
in der Fassung vor der Anderung durch Art 7 Nr 1 des Gesetzes
liber die Verwaltung der Mittel der Tr&ger der Krankenver-
sicherung vom 15,Dezember 1979, BGBl I 2241) nicht geltend
machen kdnnte, Der Kligerin stiinde entsprechend den §§ 387, 390
Satz 2 BGB das Recht zu, gegen Umlageforderungen mit Er-
stattungsanspriichen aufzurechnen {(vgl Kehrmann - Pelikan aa0

§ 13 RANr 7), auch wenn letztere verjihrt wiren (vgl zur grund-
sgtzlichen Anwendung der Aufrechnungsvorschriften im Sozial-
versicherungsrecht BSGE 24, 131, 132 = SozR Nr 1 zu § 223 RVO).

Nach alledem war das Urteil des LSG abzufindern und die Be=
rufung der Klagerin gegen das klageabweisende Urteil des
Sozialgerichts in wollem Umfang zuriickzuweisen,

Die Kostenentscheidung beruut auf § 193 SGG.
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