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BUNDESSOZIALGERICHT
Verkindet am
14. Juli 2004
Im Namen des Volkes o
Urteil
in dem Rechtsstreit
Az: B 12 KR 10/03 R
Klager und Revisionsklager,
Prozessbevollmachtigte: e ,
gegen
Landesversicherungsanstalt Westfalen,
Gartenstralle 194, 48147 Minster,
Beklagte und Revisionsbeklagte,

beigeladen:
1. AOK Westfalen-Lippe - Die Gesundheitskasse,

Nortkirchenstrafle 103-105, 44263 Dortmund,
2 e ,
3. Bundesagentur fiir Arbeit,

Regensburger Stralle 104, 90478 Nirnberg,
4. AOK Westfalen-Lippe - Pflegekasse -,

Nortkirchenstrae 103, 44263 Dortmund.
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Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung
vom 14. Juli 2004 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Peters, die
Richter Dr. Berchtold und Prof.Dr. Schlegel sowie die
ehrenamtlichen Richter Schneidinger und Johannsen

fur Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landessozialgerichts Nord-

rhein-Westfalen vom 28. Januar 2003 wird zurlickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.

Grinde:

Die Beteiligten streiten um die Beitragspflicht bei Nichtzahlung tariflicher Sonderzuwen-

dungen.

Der Klager betreibt in Nordrhein-Westfalen (NRW) eine Gaststatte. Darin beschaftigte er
seine Ehefrau wochentlich 30 Stunden gegen ein Bruttoarbeitsentgelt von 2.300 DM im
Monat. Der Arbeitsvertrag von Mai 1994 regelt einen Urlaubsanspruch von 30 Tagen, je-
doch keine Sonderzuwendungen wie Weihnachts- oder Urlaubsgeld. Der mit Wirkung
vom 1. Januar 1995 fir allgemeinverbindlich erklarte Manteltarifvertrag (MTV) fir das
Gaststatten- und Hotelgewerbe des Landes NRW sieht allerdings Anspriiche der Arbeit-

nehmer auf jahrliche Sonderzahlungen (Urlaubsgeld und Weihnachtsgeld) vor.

Auf Grund einer Betriebsprifung setzte die beklagte Landesversicherungsanstalt (LVA)

mit Bescheid vom 7. Dezember 2000 und Widerspruchsbescheid vom 23. Marz 2001 Ge-
samtsozialversicherungsbeitrage sowie Umlagen flr Januar 1996 bis Marz 2000 Uber
insgesamt 4.196,67 DM fest, weil der Klager einen Arbeitnehmer nicht gemeldet sowie
seiner Ehefrau und zwei weiteren Arbeitnehmern kein Urlaubsgeld und kein Weihnachts-
geld gewahrt hatte. Von der Forderung entfielen 2.960,40 DM Beitrage und 128,60 DM

Umlagen auf die Ehefrau des Klagers.

Der Klager hat Klage erhoben. Das Sozialgericht (SG) hat die Allgemeine Ortskranken-
kasse (<AOK> Beigeladene zu 1) und die Ehefrau des Klagers (Beigeladene zu 2) beige-
laden. Mit Urteil vom 8. November 2001 hat es den Bescheid der Beklagten vom
7. Dezember 2000 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 23. Marz 2001 auf-
gehoben, soweit die Beklagte mehr als unstreitige 31,29 DM festgesetzt hat. Es kdnne

dahingestellt bleiben, ob der Beitragsanspruch entstanden sei. Jedenfalls scheitere seine
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Geltendmachung am Vertrauensschutz des Klagers. Die bis Ende 1995 fir die Betriebs-
prifungen zustandigen Krankenkassen hatten in der Regel lediglich das tatsachlich zuge-
flossene Entgelt berlcksichtigt, obwohl ihnen bekannt gewesen sei, dass unter Geltung
des Vierten Buches Sozialgesetzbuch - Gemeinsame Vorschriften flr die Sozialversiche-
rung (SGB IV) Beitrage unter Einbeziehung samtlicher den Arbeitnehmern zustehender
Anspriche zu ermitteln sind. Hierdurch habe bei den Beitragsschuldnern der Eindruck
entstehen miissen, diese Priifpraxis entspreche dem geltenden Recht. Nach Ubergang
der Prifkompetenz auf die Rentenversicherungstrager habe die Beklagte zunachst Wi-
derspriichen gegen Prifbescheide, mit denen das Entstehungsprinzip durchgesetzt wer-
den sollte, aus Vertrauensschutzgriinden noch abgeholfen. Erst in einer Arbeitgeber-Info
von Januar 2000 habe die Bundesversicherungsanstalt fir Angestellte (BfA) schriftlich
und stellvertretend fur die Ubrigen Prifstellen darauf hingewiesen, dass der Gesamt-
sozialversicherungsbeitrag unter Einbeziehung der zustehenden Entgelte zu ermitteln ist
und in diesem Zusammenhang auch auf die Bedeutung von fir allgemeinverbindlich er-

klarten Tarifvertragen hingewiesen.

Die Beklagte hat Berufung eingelegt. Das Landessozialgericht (LSG) hat die Bundesan-
stalt fur Arbeit (<BA>, Beigeladene zu 3) und die Pflegekasse (Beigeladene zu 4) beigela-
den. Es hat Auskiinfte des AOK-Bundesverbandes, der AOK Rheinland, der AOK West-
falen-Lippe, der Innungskrankenkasse (IKK) Nordrhein, der IKK Westfalen-Lippe, der
Barmer Ersatzkasse (BEK), der Techniker Krankenkasse (TKK) und der Deutsche Ange-
stellten-Krankenkasse (DAK) dazu eingeholt, welchen Standpunkt sie von 1996 bis 2000
in der aufgeworfenen Rechtsfrage (Zufluss- oder Entstehungsprinzip) vertreten haben,
wie mit Ansprichen aus allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrdgen verfahren worden
ist und ob und in welcher Form die Kassen Arbeitgeber Uber ihren Standpunkt informiert
haben. Des Weiteren haben die Steuerberaterkammern Disseldorf, Westfalen-Lippe und
Kéln Stellung genommen. Das LSG hat das die Beitrage fir die Beigeladene zu 2)
betreffende Verfahren vom ubrigen Verfahren abgetrennt. Die Beklagte hat den ange-
fochtenen Bescheid geandert, den individuellen Urlaubsgeldanspruch flr die Beigeladene
zu 2) unter Zugrundelegung eines die Teilzeitbeschaftigung berlcksichtigenden Faktors
neu ermittelt und die gesamte Forderung auf 1.935,02 € verringert; hiervon entfallen auf
die Beigeladene zu 2) 1.325,37 € Beitrage und 57,56 € Umlagen.

Mit Urteil vom 28. Januar 2003 hat das LSG auf die Berufung der Beklagten das Urteil
des SG geandert und die Klage abgewiesen. Die Beitragsforderung bestehe zu Recht.
Der Beigeladenen zu 2) habe tarifvertraglich ein hdheres als das tatsachlich gezahlte Ent-
gelt zugestanden. Der Beitragserhebung sei nicht das tatsachlich zugeflossene, sondern
das nach dem MTV geschuldete Arbeitsentgelt zu Grunde zu legen. Die Beklagte sei an
der Geltendmachung des Beitragsanspruchs nicht aus Grinden des Vertrauensschutzes
gehindert. Die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) habe sich schon friiher

geandert. Den eingeholten Auskinften der Einzugsstellen sei nicht zu entnehmen, dass
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die Arbeitgeber von der Anwendung des Zuflussprinzips ausgehen durften. Es sei davon
auszugehen, dass die Krankenkassen zwar das Entstehungsprinzip vertreten, sich aber
bei den Betriebspriifungen darauf beschrankt hatten, die Beitragsabfiihrung auf der
Grundlage der gezahlten Léhne zu Uberprifen. Beitrdge aus geschuldetem, aber nicht
gezahltem Entgelt hatten sie nur nachgefordert, wenn die Versicherten dies im Einzelfall
verlangt hatten oder ihnen entsprechende arbeitsrechtliche Anspriiche bekannt geworden
seien. Auch die Rentenversicherungstrager hatten bei ihren Betriebsprifungen das Ent-
stehungsprinzip vertreten. Lediglich die LVA Rheinprovinz habe offenbar bis Ende 1998
auch nach aufen hin die Zuflusstheorie vertreten; hieraus kénne der Klager jedoch kei-
nen Vertrauensschutz herleiten. Aber selbst wenn man einen Vertrauenstatbestand an-
nehmen wirde, sei das Vertrauen des Klagers nicht schutzwirdig. Die Frage des Ver-
trauensschutzes konne sich nur stellen, wenn dem Arbeitgeber bekannt war, dass kollek-
tivvertraglich ein héheres als das individualvertraglich vereinbarte und tatsachlich gezahlte
Entgelt geschuldet wurde. Der Klager habe sich jedoch (ber die durch den MTV geschaf-
fene Rechtslage hinweggesetzt. Sein Vertrauen darauf, dass sich dieser Rechtsverstof3
auch beitragsrechtlich "auszahle®, sei nicht schutzwdrdig.

Der Klager hat Revision eingelegt. Das steuerrechtliche Zuflussprinzip gelte auch im Bei-
trags- und Leistungsrecht der Sozialversicherung. § 14 SGB IV definiere das Arbeitsent-
gelt als die erzielten, also zugeflossenen Einnahmen. Die Gesetzesbegriindung bestatige
dies. Das BSG gehe bei untertariflicher Bezahlung nach wie vor von der Geltung des Zu-
flussprinzips aus und Iése sich hiervon nur im Einzelfall, soweit der Schutzzweck der So-
zialversicherung dies gebiete. Aber selbst wenn unterstellt werde, das BSG habe sich
dem Anspruchsprinzip zugewandt, stehe der Grundsatz von Treu und Glauben einer
ruckwirkenden Inanspruchnahme des Klagers entgegen. Dieser dirfe nicht fir eine zu-
rickliegende Zeit mit einer Beitragsforderung tberrascht werden, die in Widerspruch zu
der bisherigen Prifpraxis der Rentenversicherungstrager stehe. Das LSG habe den
Sachverhalt insoweit nicht hinreichend aufgeklart. Die Einzugsstellen hatten die Beitrage

bis 1998, die Rentenversicherungstrager bis 1999 nach dem Zuflussprinzip beurteilt. Von
dieser Praxis sei man erst 1999/2000 flachendeckend abgewichen.

Der Klager beantragt,
das Urteil des LSG vom 28. Januar 2003 aufzuheben und die Berufung der Be-

klagten gegen das Urteil des SG vom 8. November 2001 zurlickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend.
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Die beigeladene BA hat keinen Antrag gestellt. Sie halt das angefochtene Urteil des LSG
fur zutreffend. Die Beigeladenen zu 1), 2) und 4) haben keinen Antrag gestellt und sich

zur Sache nicht geaulert.

Die Revision des Klagers ist unbegrindet. Das LSG hat mit Recht das Urteil des SG auf-
gehoben und die Klage abgewiesen. Der angefochtene Bescheid vom 7. Dezember 2000
in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 23. Marz 2001 ist rechtmaRig. Die be-
klagte LVA war im Rahmen der Betriebsprifung gemal § 28p Abs 1 Satz5 SGB IV be-
fugt, ua die Beitragspflicht sowie die Beitragshoéhe in der Kranken-, der Pflege- und der
Rentenversicherung sowie nach dem Recht der Arbeitsférderung durch Verwaltungsakt

festzustellen. Sie hat diese Feststellung ohne Rechtsfehler getroffen.

1. Die Beigeladene zu 2) war in den streitigen Zeiten ihrer Beschaftigung beim Klager
(Januar 1996 bis Marz 2000) in allen Zweigen der Sozialversicherung versicherungs- und
beitragspflichtig. Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschaftigt sind, waren wahrend der
genannten Zeit in der Krankenversicherung (§ 5 Abs 1 Nr 1 des Flinften Buches Sozialge-
setzbuch - Gesetzliche Krankenversicherung <SGB V>), in der Pflegeversicherung (§ 20
Abs 1 Satz 1, Satz 2 Nr 1 des Elften Buches Sozialgesetzbuch - Soziale Pflegeversiche-
rung <SGB XI>) und in der Rentenversicherung (§ 1 Satz1 Nr 1 des Sechsten Buches
Sozialgesetzbuch - Gesetzliche Rentenversicherung <SGB VI>) versicherungspflichtig.
Nach dem Recht der Arbeitsférderung (§ 25 Abs 1 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch
- Arbeitsférderung <SGB III>) waren sie dieses seit 1998 ebenfalls und in der Zeit davor
nach § 168 Abs 1 Satz 1 des Arbeitsforderungsgesetzes (AFG) beitragspflichtig.

Bemessungsgrundlage fur den Gesamtsozialversicherungsbeitrag (§ 28d Satz 1 SGB V),
den der Klager zu entrichten hatte, ist das Arbeitsentgelt aus der versicherungspflichtigen
Beschaftigung (§ 226 Abs 1 Satz 1 Nr1 SGB V; § 57 Abs 1 SGB XI; § 162 Nr 1 SGB VI;
§ 342 SGB Ill, vorher § 175 Abs 1 Satz1 Nr 1 AFG). Hierzu gehoren auch die tariflich
geschuldeten Sonderzahlungen, die beitragsrechtlich nach MalRgabe des § 23a SGB IV
zu bertcksichtigen sind. Desgleichen ist das Arbeitsentgelt Bemessungsgrundlage der
Umlagebeitrage fir die Mittel zur Durchflhrung des Ausgleichs der Arbeitgeberaufwen-
dungen nach dem Lohnfortzahlungsgesetz (LFZG) und dem Mutterschutzgesetz
(MuSchG) in Kleinbetrieben (vgl § 14 MuSchG iVm § 10 Abs 1 Nr 1 und 2 LFZG).

2. Die Beigeladene zu 2) war unstreitig schon auf Grund ihres laufenden Arbeitsentgelts
versicherungspflichtig. Fur die Feststellung der streitigen Beitragshdhe gilt das Entste-

hungsprinzip und nicht das Zuflussprinzip.
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a) Schon das Reichsversicherungsamt (RVA) hat mit Beschliissen vom 29. Oktober 1930
(Amtliche Nachrichten fur Reichsversicherung <AN> 1931 IV 34), vom 22. April 1936 (AN
1936 IV 275) und vom 9. Marz 1938 (AN 1938 IV 193) entschieden, dass fir die Berech-
nung der Beitrage nicht lediglich das tatsachlich ausgezahlte Monatsgehalt, sondern das
Gehalt maligebend war, auf dessen Zahlung bei Falligkeit der Beitrage ein Rechtsan-
spruch bestand (Falligkeitsprinzip). Dieses wurde ausdricklich auch fir eine untertarifli-
che Bezahlung bestatigt, und zwar selbst dann, wenn der Arbeitnehmer mit ihr einver-
standen gewesen war. Denn in diesen Fallen sei der Arbeitgeber von vornherein ver-
pflichtet, dem Arbeitnehmer den vertraglichen Lohn zu zahlen und den entsprechenden
gesetzlichen Beitrag zur Sozialversicherung zu entrichten. Von dieser 6ffentlich-rechtli-
chen Verpflichtung sei auch der Arbeitgeber nicht befreit, welcher in Verkennung seiner
vertraglichen Pflichten oder gar in bewusstem Gegensatz dazu ein geringeres als das ver-
einbarte Gehalt bezahle. Sonst wiirden gerade die Arbeitgeber, welche ihre vertraglichen
Pflichten verletzten, sich Vorteile gegenlber den Arbeitgebern verschaffen, welche die
Gehalter vertragsgemaly zahlten. Die einmal entstandene 6ffentlich-rechtliche Verpflich-
tung zur Zahlung der gesetzmaRigen Beitrage kénne durch eine nachtragliche privatrecht-
liche Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht mehr beseitigt oder ab-

geandert werden. Das gelte auch fiir einen spateren Gehaltsverzicht.

b) Wahrend des Zweiten Weltkrieges wurde durch § 19 der Zweiten Lohnabzugs-Verord-
nung vom 24. April 1942 (RGBI | 252) angeordnet, dass ab 1. Juli 1942 die gesetzlichen
Lohnabziige (dh Lohnsteuer und Beitrage) grundsatzlich von der gleichen Bemessungs-
grundlage zu berechnen waren. Mit ihnrem Gemeinsamen Erlass vom 10. September 1944
(AN 1944 11, 281) bestimmten der Reichsminister der Finanzen und der Reichsarbeitsmi-
nister, dass Beitrage zur Sozialversicherung grundsatzlich von dem Betrag zu berechnen
waren, der fur die Berechnung der Lohnsteuer mal3gebend war. Dadurch wurden, was
beabsichtigt war, mit der Befreiung bestimmter Entgeltteile von der Lohnsteuer diese

zugleich beitragsfrei, soweit der Gemeinsame Erlass dies nicht ausdricklich ausschloss.

¢) Unter Anwendung des Gemeinsamen Erlasses hat der damals zustandige 3. Senat des
BSG mit Urteil vom 25. November 1964 (BSGE 22, 106 = SozR Nr 12 zu § 160 RVO)
entschieden, dass bei untertariflicher Entlohnung Beitrdge vom tatséchlich gezahlten und
nicht vom geschuldeten Lohn zu berechnen waren. Er hat in der Zweiten Lohnab-
zugs-Verordnung den "Untergang des eigensténdigen Entgeltbegriffs der Sozialversiche-
rung" gesehen und das lohnsteuerrechtliche Zuflussprinzip auch im Beitragsrecht ange-
wandt. Diese Verordnung und der Gemeinsame Erlass sind jedoch durch Art 11 § 21 Abs 1
Satz2 Nr 3, 4 SGB IV vom 23. Dezember 1976 (BGBI | 3845) mit Wirkung vom 1. Juli
1977 aufgehoben worden.

d) Der spater und weiterhin zustéandige erkennende 12. Senat des BSG hat sich anschlie-

Rend vom Zuflussprinzip gelést und dem so genannten Entstehungsprinzip zugewandt.
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Danach entstehen Versicherungs- und Beitragspflicht, sobald eine versicherungs- und

beitragsrechtliche Beschaftigung ausgelbt wird.

Die Beschaftigungsversicherung begann friher mit dem Tag des Eintritts in die entgeltli-
che Beschaftigung und beginnt seit 1998 mit dem Tag des Eintritts in das Beschafti-
gungsverhaltnis (vgl § 186 Abs 1 SGB V aF und nF, § 24 Abs 2 SGB IIl). Hierfur haben
friher der 3. und spater der 12. Senat regelmafig die tatsachliche Aufnahme der Arbeit
als erforderlich angesehen, die Versicherung jedoch in Ausnahmeféllen selbst dann
beginnen lassen, wenn es zu einer tatsachlichen Arbeitsleistung nicht gekommen war (vgl
Urteil vom 28. Februar 1967 in BSGE 26, 124 = SozR Nr 3 zu § 306 RVO zum Unfall des
Arbeitnehmers auf dem Weg zur erstmaligen Arbeitsaufnahme; Urteil vom 18. September
1973 in BSGE 36, 161, 164 = SozR Nr 73 zu § 165 RVO zur fristgerechten Kindigung
durch den Arbeitgeber vor Dienstantritt und Freistellung des Arbeitnehmers bis zum Wirk-
samwerden der Kindigung). Die Rechtsprechung ist demnach schon unter der Geltung
des friheren Rechts davon ausgegangen, dass es einer Zahlung des Arbeitsentgelts
nicht bedurfte, um das Beschaftigungsverhaltnis als ein entgeltliches anzusehen und eine
Versicherung zu begrinden. Damit ist dem Umstand Rechnung getragen, dass Arbeit-
nehmer das Arbeitsentgelt haufig erst nach erbrachter Arbeitsleistung erhalten (vgl § 614
des Biurgerlichen Gesetzbuchs <BGB>), der Beginn ihres Versicherungsschutzes bis
dahin jedoch nicht in der Schwebe bleiben kann. Auch den Fortbestand eines versiche-
rungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses ohne tatsachliche Entgeltzahlung hat der
Senat anerkannt, etwa wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer ohne Entgeltzahlung im
Konkurs freistellt (Urteil vom 26. November 1985 in BSGE 59, 183, 189 = SozR 4100
§ 168 Nr 19) oder der Arbeitgeber wahrend eines Kindigungsschutzprozesses die ange-
botene Arbeit nicht annimmt und dementsprechend auch nicht entlohnt (Urteil vom
25. September 1981 in BSGE 52, 152, 157 = SozR 2100 § 25 Nr 3; Urteil vom 5. Mai
1988 in BSG SozR 2400 § 2 Nr 25 S 42).

Im Beitragsrecht hat der Senat in seinem Urteil vom 18. November 1980 (SozR 2100 § 14
Nr 7), das die beitragsrechtlichen Folgen der Aufgabe eines Arbeitsentgeltanspruchs in
einem arbeitsgerichtlichen Vergleich betraf, zwar zunachst noch das Zuflussprinzip ver-
treten. Im Ergebnis wurde damals aber dennoch die Beitragsforderung auf den Lohn be-
jaht, weil in dem Vergleich der Lohnanspruch im Hinblick auf Gegenforderungen des Ar-
beitgebers aufgegeben und damit lediglich in anderer Weise erfiillt worden war. In dem
weiteren Urteil vom 26. Oktober 1982 (BSGE 54, 136 = SozR 2200 § 393 Nr 9), in dem
ein Arbeitgeber wegen drohender Zahlungsunféahigkeit kein Arbeitsentgelt mehr gezahit
hatte, hat der Senat dann das Zuflussprinzip ausdriicklich aufgegeben und entschieden,
dass Beitrdge auch auf geschuldetes, aber nicht gezahltes Arbeitsentgelt zu entrichten
waren. Nach dem Urteil vom 30. August 1994 (BSGE 75, 61 = SozR 3-2200 § 385 Nr 5)
kann die Einzugsstelle vom Arbeitgeber Beitrdge auch auf Arbeitsentgelt fordern, das der

Arbeitnehmer vom Arbeitgeber wegen einer tariflichen Ausschlussklausel nicht mehr ver-
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langen kann. Der Senat hat in dieser Entscheidung eingehend begriindet, dass die Ent-
stehung und der Fortbestand einer Beitragsforderung grundsatzlich nur von der Ausiibung
der Beschaftigung und nicht vom Zufluss des Arbeitsentgelts abhangen. Schliellich hat er
mit Urteil vom 21. Mai 1996 entschieden (BSGE 78, 224 = SozR 3-2500 § 226 Nr 2), dass
die Einzugsstelle Beitrage auch auf Arbeitsentgelt fordern kann, welches der Arbeitneh-
mer wegen einer nach Entstehen der Beitragsforderung verwirkten Vertragsstrafe vom Ar-

beitgeber nicht verlangen kann.

e) Der Bundesgerichtshof (BGH) ist der Rechtsprechung des Senats gefolgt. In einem auf
§ 823 Abs 2 BGB iVm § 266a des Strafgesetzbuchs (StGB) gestlitzten Schadenersatz-
prozess einer Allgemeinen Ortskrankenkasse gegen einen Geschaftsflihrer hat der BGH
mit Urteil vom 16. Mai 2000 (BGHZ 144, 311) entschieden, dass Arbeitnehmerbeitrage
zur Sozialversicherung iS des § 266a Abs 1 StGB vorenthalten sein kénnen, wenn kein
Lohn an den Arbeithehmer ausgezahlt worden ist. Nach dem Urteil vom 28. Mai 2002
(BGHSt 47, 318) setzt die Straftat des Vorenthaltens von Arbeitnehmerbeitragen nach
§ 266a Abs 1 StGB nicht voraus, dass tatsachlich Lohn an die Arbeitnehmer abgefuhrt
wurde. In beiden Entscheidungen geht der BGH davon aus, dass der Beitragsanspruch
nach dem erwahnten Urteil des Senats vom 30. August 1994 (BSGE 75, 61 = SozR
3-2200 § 385 Nr 5) allein durch die versicherungspflichtige Beschaftigung entsteht und
unabhéangig von der tatsadchlichen Zahlung des Arbeitsentgelts fallig wird (BGHZ 144, 311,
314/315; BGHSt 47, 318, 319).

3. Die Beklagte hat bei ihrer Entscheidung Uber die Beitragsbemessung tarifliche Sonder-
zahlungen zu Recht herangezogen. Diese sind Teil des beitragspflichtigen Arbeitsent-
gelts.

a) Nach § 14 Abs 1 SGB IV sind Arbeitsentgelt alle laufenden oder einmaligen Einnahmen
aus einer Beschaftigung, gleichgliltig, ob ein Rechtsanspruch auf die Einnahmen besteht,
unter welcher Bezeichnung oder in welcher Form sie geleistet werden und ob sie unmit-
telbar aus der Beschaftigung oder im Zusammenhang mit ihr erzielt werden. Arbeitsent-
gelt iS des § 14 Abs 1 SGB IV sind in erster Linie die tariflich geregelten, ansonsten die
einzelvertraglich vereinbarten Entgeltbestandteile. Schon fiir den Beginn der Beschéfti-
gung gegen Arbeitsentgelt und der Versicherungsverhaltnisse kommt es nach dem
Schutzzweck der Sozialversicherung nicht darauf an, ob und wann der Arbeitgeber das
mit dem Arbeitnehmer vereinbarte Arbeitsentgelt tatsachlich zahlt und dieses dem Arbeit-
nehmer zufliet (vgl BSGE 75, 61, 65 = SozR 2200 § 385 Nr 5: tarifliche Ausschlussklau-
sel). Anderenfalls hatte es der Arbeitgeber in der Hand, durch verzogerte oder verkiirzte
Zahlung des Arbeitsentgelts Uber den Versicherungsschutz des Arbeitsnehmers zu verfu-
gen. Ob ein bestimmter Arbeitnehmer in seiner Beschaftigung der Versicherungspflicht
unterliegt, muss bereits bei Aufnahme der Beschéaftigung und auch danach zu jeder Zeit

mit hinreichender Sicherheit festgestellt werden kénnen. Diese zum Schutz der Beschaf-
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tigten erforderliche Rechtssicherheit ist nur gewahrleistet, wenn bei der Frage, ob das
Arbeitsentgelt die Geringfugigkeitsgrenze Ubersteigt oder die Versicherungspflichtgrenze
(Jahresarbeitsentgeltgrenze) in der Krankenversicherung (§ 6 Abs 1 Nr 1 SGB V) lber-
schritten wird, auf das tariflich zustehende Arbeitsentgelt abgestellt wird. Sind die Arbeits-
entgelte - anders als vorliegend - tariflich oder einzelvertraglich nicht bestimmt, bedarf es
einer Schatzung und vorausschauenden Betrachtung (BSGE - GS - 23, 129, 131 = SozR
Nr 49 zu § 165 RVO; BSGE 24, 262 = SozR Nr 50 zu § 165 RVO; SozR Nr 59 zu § 165
RVO; SozR 2200 § 165 Nr 15, jeweils zur Uberschreitung der damaligen Versicherungs-
pflichtgrenze; BSGE 13, 98 = SozR Nr 1 zu § 75a AVAVG aF; BSG SozR 2100 § 8 Nr 4
und BSG SozR 2200 § 172 Nr 19 zur Geringfugigkeitsgrenze und Kurzzeitigkeitsgrenze;
BSG SozR 2200 § 205 Nr 41 zum regelmafigen monatlichen Gesamteinkommen iS des
§ 205 Abs 1 Satz 1 Halbsatz 1 Reichsversicherungsordnung <RVO>). - Fir den Beginn
der entgeltlichen Beschaftigung, von Versicherungspflicht oder von Versicherungsfreiheit
kann demgemal das in § 14 Abs 1 SGB IV legaldefinierte Arbeitsentgelt nicht iS des

Zuflussprinzips verstanden werden.

b) Gleiches gilt, soweit es um die Bemessung der Beitrage gilt. § 14 SGB IV regelt weder
die Versicherungspflicht noch das Entstehen oder die Falligkeit von Beitragsforderungen.
Vielmehr ist das Arbeitsentgelt im Rahmen des § 14 SGB IV nur als Einkunftsart geregelt,
die neben dem Arbeitseinkommen des § 15 SGB IV und dem Gesamteinkommen des
§ 16 SGB IV an vielen Stellen des Sozialversicherungsrechts von Bedeutung ist. Dem-
nach kann die Verwendung der Worter "Einnahmen", "geleistet" und "erzielt" im vorlie-
genden Zusammenhang nicht als Bestatigung flr eine allgemeine Geltung des Zufluss-
prinzips angesehen werden. Auf den Zufluss kommt es vielmehr nur an, soweit dem Ar-
beithnehmer mehr geleistet wird, als ihm tariflich oder einzelvertraglich zusteht, soweit ihm
also Uber das geschuldete Arbeitsentgelt hinaus Uberobligatorische Zahlungen zugewen-
det oder geleistet werden (vgl BSG SozR 3-2400 § 14 Nr 24 S 64). Soweit der Senat in
dem erwahnten Urteil vom 18. November 1980 (SozR 2100 § 14 Nr 7) den Wortlaut des
§ 14 Abs 1 SGB IV als Bestatigung flir das Zuflussprinzip angesehen hatte, ist er dem
schon in der erwadhnten spateren Rechtsprechung (oben 2.d, letzter Absatz) nicht mehr

gefolgt.

c) Weiter hat der Senat schon in dem erwahnten Urteil vom 30. August 1994 (BSGE 75,
61, 64/65 = SozR 3-2200 § 385 Nr 5 S 12 f) dargelegt, dass nach § 22 Abs 1 SGB IV in
der hier noch anzuwendenden friiheren Fassung Beitragsanspriiche entstehen, sobald
ihre im Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes bestimmten Voraussetzungen vorliegen.
Diese bestiinden (bei laufendem Arbeitsentgelt) jedenfalls, wenn die Beschaftigung tat-
sachlich aufgenommen worden ist, in der Austibung der versicherungs- und beitrags-
pflichtigen Beschéaftigung gegen Entgelt. Bei Sonderzahlungen entsteht die Beitragsforde-
rung dementsprechend, wenn auch die speziellen Voraussetzungen fiir den Anspruch des

Arbeitnehmers auf die Sonderzuwendungen erfillt sind, wie das hier zutraf (unten 5.).
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d) Der Senat hat in seinem Urteil vom 30. August 1994 (BSGE 75, 61, 65/66 = SozR
3-2200 § 385 Nr 5 S 13 f) ferner schon ausgefiihrt, dass die Falligkeitsregelung des § 23
SGB IV fur das Entstehungsprinzip spricht. Diese Vorschrift unterscheidet nicht danach,
ob das Arbeitsentgelt bei Falligkeit der Beitrage bereits gezahlt worden ist oder nicht. Fer-
ner bestatigen insolvenzrechtliche Regelungen das Entstehungsprinzip. So ergibt sich aus
§ 208 SGB Il (friiher § 141n Abs 2 AFG), dass der Beitragsanspruch auf nicht gezahltes
Arbeitsentgelt gegen den insolventen Arbeitgeber fortbesteht (vgl zum friheren Recht
BSGE 54, 136, 140 = SozR 2200 § 393 Nr 9 S 26; BSGE 59, 183, 189 = SozR 4100
§ 168 Nr 19 S 48 f). Eine solche Regelung ware unverstandlich, wenn eine Beitragsforde-
rung von der Zahlung des Arbeitsentgelts abhinge. Fir die Falligkeit von Beitragsforde-
rungen auf Sonderzahlungen ist allerdings die AnknUpfung des Beitragsanspruchs an die

Zuordnungsregelungen in § 23a SGB IV zu beachten.

e) Die Vorschrift des § 23a SGB IV spricht jedoch nicht fiir die Geltung des Zuflussprin-
zips bei einmalig gezahltem Arbeitsentgelt. Sie bestimmt lediglich abstrakt, welche
Zuwendungen einmalig gezahltes Arbeitsentgelt sind, grenzt sie von laufendem Arbeits-
entgelt ab und ordnet sie flir die Beitragsbemessung bestimmten Entgeltabrechnungszeit-
raumen zu (hierzu BSG Urteil vom 14. Mai 2002 SozR 3-2400 § 23a Nr 2). Sie enthalt
demgegenuber keine Bestimmung zu der Frage, ob fir Sonderzahlungen das Entste-
hungs- oder das Zuflussprinzip gilt (vgl BSG SozR 3-2400 § 23a Nr 2 S 10 unten). Eine
solche Regelung ist vielmehr in § 22 SGB IV enthalten, wie sich darin bestatigt, dass der
Gesetzgeber dort fir die Beitragserhebung auf Sonderzahlungen inzwischen zum

Zuflussprinzip Ubergegangen ist (unten h).

f) Die genannten Vorschriften zum Entstehen und zur Falligkeit von Beitragsforderungen
lassen keine Unterscheidung danach zu, ob der Arbeitgeber das Arbeitsentgelt zahlt und
ob der Arbeithehmer das Arbeitsentgelt verlangt hat oder es noch verlangen kénnte. Der-
artige Bedingungen wirden das Entstehen oder den endgiiltigen Bestand von Beitrags-
forderungen von zahlreichen Unsicherheiten abhangig machen, wie beispielsweise: dem
Geltendmachen des Anspruchs auf nicht gezahltes Arbeitsentgelt durch den Arbeitneh-
mer, dem Eingreifen tariflicher Ausschlussklauseln, der Verjadhrung des Anspruchs, der
Erhebung der Verjahrungseinrede durch den Arbeitgeber oder einem etwaigen Verzicht
des Arbeitnehmers auf Arbeitsentgelt. Unter derartige Vorbehalte sind Beitragsanspriche
in den genannten Vorschriften nicht gestellt. Auswirkungen solcher privatrechtlicher Vor-
gange auf einmal entstandene und fallig gewordene &ffentlich-rechtliche Beitragsforde-
rungen haben friher schon das RVA (oben 2.a) und der erkennende Senat im Urteil vom
30. August 1994 (BSGE 75, 61, 67 = SozR 2200 § 385 Nr 5 S 14 f) abgelehnt. Hieran ist

festzuhalten.
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g) Die Anwendung des Entstehungsprinzips beim Gesamtsozialversicherungsbeitrag
gewahrleistet im Allgemeinen eine weit gehende Ubereinstimmung zwischen den Versi-
cherungsverhaltnissen sowie den mit ihnen verbundenen Beitragspflichten und Leis-
tungsansprichen. Wegen der Hohe der Beitragssatze wird der Gesamtsozialversiche-
rungsbeitrag vor allem durch die Beitrage zur Rentenversicherung und zur Krankenversi-
cherung bestimmt. In der Rentenversicherung wurden, wenn nicht der Versicherungs-
pflicht auch eine Beitragspflicht entsprache, Leistungsanspriiche in der Regel nicht be-
grundet. In der Krankenversicherung stiinden dem, wenn mit dem Eintritt in die Beschafti-
gung oder das Beschaftigungsverhaltnis die Mitgliedschaft beginnt und sofortige Anspri-
che zumindest auf Sachleistungen ausgelést werden, bei Geltung des Zuflussprinzips
maoglicherweise keine Beitrage gegenuiber. Solche Ergebnisse entsprechen nicht dem
geltenden Recht, sondern bedirfen, wenn sie gewollt sind, einer ausdriicklichen gesetzli-
chen Regelung des Zuflussprinzips (vgl schon BSGE 75, 61, 68 = SozR 3-2200 § 385
Nr 5 S 16).

h) Dieses Erfordernis wird dadurch bestatigt, dass eine solche Regelung fiir die beitrags-
rechtliche Behandlung von Einmalzahlungen seit dem 1. Januar 2003 vorhanden ist. Von
diesem Zeitpunkt an ist § 22 Abs 1 SGB IV durch Art 2 Nr 6 des Zweiten Gesetzes flr
moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23. Dezember 2002 (BGBI | 4621) neu-
gefasst worden. Darin ist bestimmt, dass der Beitragsanspruch bei einmalig gezahltem
Arbeitsentgelt entsteht, sobald dieses ausgezahlt worden ist (zur Begriindung der Ge-
setzentwurf BT-Drucks 15/26 S 24 zu Nr 6 - § 22). Hieraus ergibt sich nach dem Urteil
des Senats vom 14. Juli 2004 -B 12 KR 1/04 R (zur Verdéffentlichung in BSGE und
SozR 4 vorgesehen) im Umkehrschluss, dass flr hier zu zahlendes laufendes Arbeitsent-
gelt das Zuflussprinzip nach wie vor nicht gilt (vgl die Antwort der Bundesregierung auf die
Fragen 15 und 16 <BT-Drucks 14/8318> in der Sitzung des Deutschen Bundestages vom
27. Februar 2002, Stenographischer Bericht S 21837 ff). Aus dem In-Kraft-Treten der
Neufassung des § 22 Abs 1 SGB IV erst am 1. Januar 2003 folgt dartuber hinaus, dass
selbst fir Einmalzahlungen bis Ende 2002 das Entstehungsprinzip gilt. Eine Anwendung
dieser Vorschrift fir die Zeit vor 2003 und damit auch fir die hier zu entscheidenden

Jahre 1996 bis Marz 2000 scheidet damit auch fiir Einmalzahlungen aus.

i) Fur das Zuflussprinzip bei Sonderzahlungen spricht schlie3lich nicht § 1 der Arbeitsent-
geltverordnung (ArEV). In einem anderen Verfahren ist geltend gemacht worden, nicht zu-
geflossene Zuwendungen seien nicht steuerpflichtig und gehoérten aus diesem Grund
nicht zum Arbeitsentgelt. Dieser Ansicht folgt der Senat in Ubereinstimmung mit dem LSG
nicht. Wie die auf § 1 ArEV folgenden Bestimmungen bestéatigen, sind mit den steuer-
freien Zuwendungen lediglich diejenigen gemeint, die ihrer Art nach als steuerfrei geregelt
sind. § 1 ArEV Ubertragt demgegeniber nicht das steuerrechtliche Zuflussprinzip auf das
Beitragsrecht. Dagegen spricht auch die ab 2003 geltende gesetzliche Regelung in § 22

SGB IV (oben h), die entbehrlich gewesen ware, wenn sich das Zuflussprinzip schon aus
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§ 1 ArEV ergeben hatte. Unter diesen Umstanden kann offen bleiben, ob angesichts der
gesetzlichen Regelungen zum Entstehen und Falligwerden von Beitragsforderungen
(§§ 22, 23 SGB IV) in § 17 Abs 1 Satz 1 Nr 1, Satz 2 SGB IV eine hinreichende Erméachti-
gung dafir gelegen hatte, das Zuflussprinzip durch Rechtsverordnung (ArEV) auf das

Beitragsrecht zu Ubertragen.

j) Die Anwendung des Zuflussprinzips beim Arbeitsentgelt ist kein allgemeiner abgaben-
rechtlicher Grundsatz, der fur Steuern und Beitrdge gleichermallen gelten musste und
aus dem Einkommensteuerrecht auf das Beitragsrecht der Sozialversicherung Ubertragen
werden koénnte. Im Steuerrecht ist das Zuflussprinzip ausdruicklich geregelt. Nach § 36
Abs 1 des Einkommensteuergesetzes (EStG) entsteht die Einkommensteuer vorbehaltlich
abweichender Regelungen mit Ablauf des Veranlagungszeitraums. Eine solche Ausnah-
meregelung ist in § 38 Abs 1 Satz 1 EStG enthalten, wonach die Lohnsteuer (nur) erho-
ben wird, soweit der Arbeitslohn ausgezahlt wird. Zudem bestimmt § 38 Abs 2 Satz 2
EStG, dass die Lohnsteuer abweichend von der Regel des § 36 Abs 1 EStG bereits zu
dem Zeitpunkt entsteht, in dem der Arbeitslohn dem Arbeitnehmer zuflie3t. Vergleichbare
Regelungen enthalt das Beitragsrecht der Sozialversicherung nicht (Ausnahme ab 2003
oben h). Zwischen beiden Bereichen bestehen auch strukturelle Unterschiede. Im Steuer-
recht werden Abgaben zur Erfiillung staatlicher Aufgaben grundsatzlich zweckfrei nach
der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit erhoben, die sich im Zufluss ausdriickt und er-
schopft. Im Sozialversicherungsrecht werden demgegenuber durch entgeltliche Beschaf-
tigungen Versicherungsverhaltnisse begriindet, die in ihrem Bestand und in ihrer beitrags-
rechtlichen Ausgestaltung grundsatzlich nicht vom Zufluss des Arbeitsentgelts abhangen
(oben 3.a).

4. Der Senat folgt fur versicherungs- und beitragsrechtliche Streitigkeiten bei untertarifli-
cher Bezahlung auch im Ubrigen nicht der Kritik, die vor allem nach dem Urteil des Se-
nats vom 30. August 1994 (BSGE 75, 61 = SozR 3-2200 § 385 Nr 5) zur Unerheblichkeit
tariflicher Ausschlussklauseln fiir eine Beitragsforderung am Entstehungsprinzip geulbt
worden ist (Arens, BB 2001, 94; Berndt, DStR 2000, 1520 ff, Breidenbach, BB 2002,
1910; Gagel, BB 2000, 718 f; Gagel, Festschrift fir Hanau, 1999, S 649 ff; Peters-Lange,
NZA 1995, 657 ff. Fur das Entstehungsprinzip demgegenuber Klose, NZS 1996, 9 f; Marx,
NZS 2002, 126 ff).

a) Im Anschluss an die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) zu den
Einmalzahlungen (BVerfGE 92, 53 = SozR 3-2200 § 385 Nr 6 und BVerfGE 102, 127 =
SozR 3-2400 § 23a Nr 1) wird geltend gemacht, auch hier entspreche der Beitragsfest-
setzung gegenuber dem Arbeitgeber teilweise keine Gegenleistung der Beschaftigten,
weil der Bemessung einzelner Leistungen der Sozialversicherung wie etwa des Kranken-
geldes nach § 47 Abs 1 Satz 1 SGB V oder des Arbeitslosengeldes nach Mafl3gabe des
§ 136 Abs 1 SGB Il nur das gezahlte (zugeflossene) Arbeitsentgelt zu Grunde gelegt
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werde. Damit werden jedoch wesentliche Unterschiede zu dem vorliegenden Verfahren
einer untertariflichen Bezahlung nicht hinreichend beachtet. Den Entscheidungen des
BVerfG lagen Sachverhalte zu Grunde, in denen Einmalzahlungen vom Arbeitgeber ge-
schuldet und unter Abzug der Arbeitnehmeranteile (§ 28g SGB V) an den Beschaftigten
ausgezahlt wurden, entsprechende Leistungen aber nach gesetzlichen Vorschriften nicht
oder nicht in angemessenem Umfang zu erbringen waren. Demgegenuber wurde hier zu
der Zeit, als die Beitragsforderung entstand und fallig wurde, auch ein Anspruch auf das
tarifliche Arbeitsentgelt erworben. Ihn konnte der Arbeitnehmer geltend machen und sich
so die genannten Lohnersatzleistungen fiir laufendes Arbeitsentgelt sichern. Soweit die-
ses bei Einmalzahlungen wegen der vom BVerfG beanstandeten leistungsrechtlichen Un-
zulanglichkeit der gesetzlichen Regelung gescheitert ware, hatte hier noch die vom
BVerfG eingerdumte Ubergangsfrist (bis 30. Juni 2001) eingegriffen. Im Ubrigen gilt fir
die Beitragsbemessung aus Einmalzahlungen seit 2003 das Zuflussprinzip (oben 3.h).
Unter diesen Umstanden kénnen Arbeitgeber und Arbeithehmer bei einer einvernehmli-
chen Nichtleistung tariflicher Sonderzahlungen nicht mit Erfolg geltend machen, der Bei-
tragsforderung habe kein ausreichendes leistungsrechtliches Aquivalent gegeniiber ge-
standen. Anderenfalls wirde die untertarifiche Bezahlung zum Malstab flr eine ange-
messene gesetzliche Regelung erhoben sowie versicherungs- und beitragsrechtlich be-
lohnt. Dem sind das RVA (oben 2.a) und der erkennende Senat (oben 2.d) schon friher

entgegengetreten.

b) Jedenfalls fir Sachverhalte einer einverstandlichen untertarifichen Bezahlung Uber-
zeugt den Senat auch nicht, dass die Einheit der Rechtsordnung die Anwendung des Zu-
flussprinzips erfordere. Allerdings fiihrt die Anwendung des Entstehungsprinzips zu einer
Inkongruenz zwischen Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht, wenn der Arbeitnehmer
arbeitsrechtlich eine tarifliche Entlohnung jedenfalls nach einer gewissen Zeit wegen tarif-
licher Ausschlussklauseln, Verjahrung oder Verzicht nicht mehr durchsetzen kann,
gleichwohl aber selbst dann noch Beitrdge gegenliber dem Arbeitgeber festgesetzt wer-
den dirfen. Andererseits dient es jedoch der Einheit der Rechtsordnung, wenn Versiche-
rungsverhaltnisse auf der Grundlage bestehender Tarifvertrdge durchgeflhrt werden
mussen und durch eine untertarifliche Bezahlung weder der Versicherungsschutz der Ar-
beitnehmer beeintrachtigt werden darf noch sich Arbeitgeber Vorteile gegenuber tariflich

zahlenden Arbeitgebern verschaffen kénnen.

c) Soweit geltend gemacht wird, einzelne Arbeitgeber oder sogar ganze Wirtschafts-
zweige gerieten in Schwierigkeiten, wenn sie auf tariflich geltende, aber einverstandlich
nicht gezahlte Arbeitsentgelte Sozialversicherungsbeitrage entrichten missten, vermag
dieses nach dem hier anzuwendenden Recht das Zuflussprinzip und damit eine Begunsti-
gung der untertariflichen Bezahlung im Versicherungs- und Beitragsrecht nicht zu recht-
fertigen. Vielmehr ist es Angelegenheit der Tarifvertragsparteien und des Verfahrens der

Allgemeinverbindlicherklarung (§ 5 Tarifvertragsgesetz <TVG>), die wirtschaftlichen
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Gegebenheiten zu berlicksichtigen, damit die so geregelten Arbeitsentgelte und die hier-
auf entfallenden Sozialversicherungsbeitrage tragbar sind. Im Einzelfall kénnen die Sozi-
alversicherungstrager wirtschaftlichen Schwierigkeiten nach Mallgabe des § 76 Abs 2

SGB IV durch Stundung, Niederschlagung oder Erlass von Beitrdgen Rechnung tragen.

5. Die H6he der Beitrage und Umlagen bemisst sich somit nach der Hohe des der Beige-

ladenen zu 2) tariflich zustehenden Arbeitsentgelts.

a) Die Hohe des der Beigeladenen zu 2) zustehenden Arbeitsentgelts ergibt sich aus dem
vom LSG festgestellten, zwischen dem Gastgewerbe NRW-Hotel- und Gaststattenver-
band NRW und der Gewerkschaft Nahrung-Genuss-Gaststatten geschlossenen Mantel-
tarifvertrag Hotel- und Gaststattengewerbe vom 23. Marz 1995, den das Ministerium fur
Arbeit, Gesundheit und Soziales des Landes NRW fir allgemeinverbindlich erklart hatte
(Allgemeinverbindlicherklarung zum 1. Januar 1995, Bekanntgabe vom 30. Oktober 1995
im BAnz vom 7. Dezember 1995, Nr 230 S 12262). Danach hatten gema® § 5 Abs 1, 4
und 6 TVG Arbeitnehmer, die am 1. Dezember des jeweiligen Kalenderjahres in einem
ungeklndigten Arbeitsverhaltnis standen, einen Anspruch auf Sonderzahlung. Deren
Hohe war in den Jahren 1995 bis 1997 nach Betriebszugehorigkeit gestaffelt und betrug
1998 bei der Beigeladenen zu 2) 50 vH eines Monatseinkommens. Ferner hatte sie nach
den Feststellungen des LSG einen ebenfalls nach der Dauer der Betriebszugehdrigkeit
gestaffelten Anspruch auf Urlaubsgeld. Dieser betrug 1996 je Urlaubstag 33 DM, in den
Folgejahren 35 DM. - Diese Feststellungen des LSG zur Hoéhe des der Beigeladenen
zu 2) tariflich zustehenden Urlaubsgeldes und ihrer Sonderzuwendung sind von der Revi-

sion nicht angegriffen worden.

b) Der persdnliche Anwendungsbereich des genannten Tarifvertrags erstreckt sich auf
"alle Arbeitgeber, Arbeithehmer und Arbeitnehmerinnen und Auszubildenden". Auch Au-
Renseiter kdnnen regelmafig nicht geltend machen, sie hatten einschlagige Bestimmun-
gen allgemeinverbindlich erklarter Tarifvertrage nicht gekannt (vgl BAG Urteil vom
16. August 1983 - 3 AZR 206/82, AP Nr 131 zu § 1 TVG Auslegung, betreffend die Un-
kenntnis einer tariflichen Ausschlussfrist; BVerfGE 44, 322 = AP Nr 15 zu § 5 TVG zur
Zulassigkeit von Allgemeinverbindlicherkldrungen). Das flr die Allgemeinverbindlicherkla-
rung vorgesehene Veroffentlichungs- und Dokumentationsverfahren hat hier stattgefun-
den, sodass sich auch AuRenseiter gewdhnlich ohne Weiteres Uber das geltende Tarif-
recht informieren konnten (BVerfG - Kammerbeschluss - vom 10. September 1991
-1 BvR 561/89, AP Nr 27 zu § 5 TVG). Spezifische Schwierigkeiten bei der Beschaffung

der hier einschlagigen Tarifvertrage sind nicht erkennbar.

6. Die Beitragsforderung fiir die Jahre 1996 bis 2000 war bei ihrer Feststellung im De-
zember 2000 nicht verjahrt (vgl § 25 Abs 1 SGB IV). Sie war auch nicht verwirkt.
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a) Das Rechtsinstitut der Verwirkung ist als Auspragung des Grundsatzes von Treu und
Glauben (§ 242 BGB) auch fir das Sozialversicherungsrecht und insbesondere fir die
Nachforderung von Beitragen zur Sozialversicherung anerkannt (BSGE 47, 194, 196 =
SozR 2200 § 1399 Nr 11 mwN; BSG Urteil vom 23. Mai 1989 - 12 RK 23/88, USK 8964).
Eine Verwirkung scheitert hier daran, dass ein Verwirkungsverhalten der Versicherungs-
trager, das zum Zeitablauf hinzutreten muss, vom LSG nicht festgestellt werden konnte.
Ein Vertrauenstatbestand, auf den sich der Klager fiir das Nichtbestehen von Versiche-
rungs- und Beitragspflichten berufen kénnte, ergibt sich weder auf Grund des Verhaltens
eines zustandigen Versicherungstragers gegeniber dem Klager noch aus einer von allen

Einzugsstellen und Rentenversicherungstragern einheitlich vertretenen Auffassung.

b) Die Prifbehdrden sind bei Arbeitgeberprifungen nach § 28p SGB IV selbst in kleinen
Betrieben zu einer vollstandigen Uberpriifung der versicherungsrechtlichen Verhéltnisse
aller Versicherten nicht verpflichtet. Betriebspriifungen haben unmittelbar im Interesse der
Versicherungstrager und mittelbar im Interesse der Versicherten den Zweck, die Bei-
tragsentrichtung zu den einzelnen Zweigen der Sozialversicherung zu sichern. Sie sollen
einerseits Beitragsausfalle verhindern helfen, andererseits die Versicherungstrager in der
Rentenversicherung davor bewahren, dass aus der Annahme von Beitragen fur nicht ver-
sicherungspflichtige Personen Leistungsanspriiche entstehen. Eine Uber diese Kontroll-
funktion hinausgehende Bedeutung kommt den Betriebsprifungen nicht zu. Sie bezwe-
cken insbesondere nicht, den Arbeitgeber als Beitragsschuldner zu schitzen oder ihm
"Entlastung” zu erteilen (BSGE 47, 194, 198 = SozR 2200 § 1399 Nr 11). Auch den Pruf-
berichten kommt keine andere Bedeutung zu. Arbeitgeber und Arbeitnehmer haben je-
doch das Recht, in Zweifelsfallen nach § 28h Abs 2 Satz 1 SGB IV rechtzeitig eine Ent-
scheidung der Einzugsstelle durch Verwaltungsakt herbeizufiihren, an den die Versiche-
rungstrager gebunden sind (so zuletzt BSG SozR 4-2400 § 27 Nr 1 RdNr 16 bis 20 mwN).
Im vorliegenden Verfahren ist nicht festgestellt, dass gegenliber dem Klager bei friiheren
Betriebsprifungen durch Einzugsstellen oder Rentenversicherungstrager ein erklarterma-
Ren auf das Zuflussprinzip abstellender Bescheid ergangen ist oder dass die Beitragser-
hebung nach dem Zuflussprinzip sonst Gegenstand einer Betriebsprifung bei dem Klager
gewesen ist und er dabei trotz einer Problematisierung der hier umstrittenen Fragen Uber

die Geltung des Entstehungsprinzips im Unklaren gelassen worden ist.

c) Eine grundlegende Anderung der Rechtsprechung hat hinsichtlich des Entstehungs-
prinzips seit etwa 1982 nicht mehr stattgefunden. Allenfalls wurde nach der Entscheidung
zur Aufgabe des Zuflussprinzips vom 26. Oktober 1982 (BSGE 54, 136 = SozR 2200
§ 393 Nr 9) fur weitere Fallgruppen klargestellt, dass auch fir sie das Entstehungsprinzip
gilt. Die Prufbehdrden hatten seit dieser Zeit stets die Aufgabe, auf die Einhaltung voll-
standiger Beitragserhebung nach dem Entstehungsprinzip zu achten. Wenn das nicht

immer geschehen ist, so rechtfertigt dieses keine "Ubergangsregelung” zu Gunsten von
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Arbeitgebern, welche die Gesamtsozialversicherungsbeitrage bei untertariflicher Bezah-

lung nach dem Zuflussprinzip berechnet haben.

d) SchlieBlich ist vom LSG auch nicht festgestellt worden, dass Mitte bis Ende der neun-
ziger Jahre alle Prifbehérden bei ihren Betriebspriifungen ausdriicklich das Zuflussprinzip
vertreten haben. Die vom LSG eingeholten Auskuiinfte haben eine solche Behauptung des
Klagers nicht bestatigt. Das LSG brauchte sich daher zu weiteren Ermittlungen ber das
Verhalten aller Versicherungstrager von Amts wegen (§ 103 Sozialgerichtsgesetz
<SGG>) nicht gedrangt zu flhlen und auch den im Schriftsatz vom 26. November 2002
enthaltenen Beweisanregungen nicht nachzugehen. Soweit einzelne Versicherungstrager
im Einzelfall ausdriicklich das Zuflussprinzip vertreten haben sollten, kdnnte sich ein Ver-
trauensschutz allenfalls bei den von diesen gepruften Arbeitgebern gebildet haben, und
dies auch nur dann, wenn diese Fragen im Rahmen einer konkreten Betriebsprifung
Gegenstand der Erdrterung gewesen sind. Das ist fur das Verhaltnis des Klagers zu den
fur ihn zustandigen Versicherungstragern nicht festgestellt.

Hiernach erwies sich die Revision des Klagers als unbegrindet und war daher zurtickzu-

weisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Abs 1 und 4 SGG in der bis zum 1. Januar
2002 geltenden und hier noch anzuwendenden Fassung (vgl BSG SozR 3-2500 § 116
Nr 24 S 115 ff).
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