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Auf die Berufung der Klagerin werden das Urteil des Sozialgerichts Heilbronn vom 2. Marz 2016 und der Bescheid der Beklagten vom 23. Juli
2012 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 31. Januar 2013 aufgehoben.

Die Beklagte tragt die Kosten beider Rechtsziige.
Der Streitwert flir das Berufungsverfahren wird endgultig auf EUR 65.298,68 festgesetzt.
Tatbestand:

Zwischen den Beteiligten ist die Nachforderung von Gesamtsozialversicherungsbeitragen sowie Umlagen nach dem
Aufwendungsausgleichsgesetz (AAG; im Folgenden einheitlich Gesamtsozialversicherungsbeitrage) fiir die Zeit vom 14. Mai 2007 bis 31.
Dezember 2009 in Hohe von insgesamt EUR 65.298,68 streitig.

Die Klagerin betreibt in der Rechtsform einer Personengesellschaft ein Personalvermittlungsunternehmen. Sie war im streitgegenstandlichen
Zeitraum im Besitz einer Erlaubnis nach dem Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG).

Nach Ankiindigung durch Schreiben vom 21. Januar 2011 flihrte die Beklagte bei der Klagerin vom 22. Marz 2011 bis 25. Marz 2011 eine
Betriebspriifung nach § 28p Abs. 6 Viertes Buch Sozialgesetzbuch (SGB IV) durch (siehe auch Protokoll der Schlussbesprechung vom 24.
Mérz 2011).

Mit Schreiben vom 30. Marz 2011 informierte die Beklagte die Klagerin (iber den Beschluss des Bundesarbeitsgerichts (BAG) vom 14.
Dezember 2010 (1 ABR 19/10 - juris), wonach die Tarifgemeinschaft christlicher Gewerkschaften fir Zeitarbeit und
Personalserviceagenturen (CGZP) nicht tariffahig ist. Fir die Beitrags- und Meldekorrekturen setzte sie der Klagerin eine Frist bis zum 31.
Mai 2011 und kindigte an, dass sie ab Juli 2011 Betriebsprifungen zur Kontrolle durchflhren werde.

Mit Bescheid vom 13. Dezember 2011 teilte die Beklagte der Klagerin mit, dass die Betriebsprifung nach § 28p SGB IV i.V.m. § 166 Abs. 2
Siebtes Buch Sozialgesetzbuch (SGB VII) im Priifzeitraum vom 1. Januar 2009 bis 31. Dezember 2009 keine Beanstandungen bzgl. der
Beurteilung des unfallversicherungspflichtigen Arbeitsentgelts und dessen Zuordnung zu den unfallversicherungsspezifischen
Gefahrtarifstellen ergeben habe. Eventuelle Beitragsanspriiche aufgrund der Unwirksamkeit des angewendeten Tarifvertrages der CGZP
wirden in einem gesonderten Prifungstermin, spatestens am 31. Marz 2012 festgestellt. In einem weiteren Bescheid vom 13. Dezember
2011 stellte die Beklagte flr den Priifzeitraum vom 1. Januar 2007 bis 31. Dezember 2009 aufgrund einer stichprobeweise durchgefiihrten
Betriebspriifung am 5. Dezember 2011 eine Nachforderung von Gesamtsozialversicherungsbeitragen in Héhe von insgesamt EUR 417,59
fest, weil ein Arbeitnehmer der Kldgerin unzutreffend als versicherungsfrei gefihrt worden war. Zu méglichen Beitragsanspriuchen wegen
der Unwirksamkeit des Tarifvertrages der CGZP wurde ebenfalls auf eine Feststellung im Rahmen eines gesonderten Priftermins bis
spatestens 31. Marz 2012 verwiesen.

Mit dem hier angefochtenen Bescheid vom 23. Juli 2012 erhob die Beklagte aufgrund einer Betriebsprifung vom 5. Dezember 2011 bis 5.
Juni 2012 flr den Prifzeitraum vom 14. Mai 2007 bis 31. Dezember 2009 eine Nachforderung von Gesamtsozialversicherungsbeitragen in
Hohe von insgesamt EUR 65.298,68. Es handele sich um eine "Erganzung" des Bescheids vom 13. Dezember 2011 beziiglich des
Sachverhalts "CGZP - Beitragsanspriiche aufgrund der Unwirksamkeit des angewandten Tarifvertrags". Seit 1. Januar 2004 habe der
Gesetzgeber flr den Bereich der Arbeitnehmerlberlassung den Grundsatz gleicher Lohn flur gleiche Arbeit (equal pay) und das Gebot
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gleicher Arbeitsbedingungen (equal treatment) im Gesetz verankert. Die Entlohnung der Leiharbeitnehmer richte sich nach dem, was auch
fur die Stammbelegschaft des Entleihers gelte. Das AUG sehe jedoch einen Ausnahmefall fiir das gesetzliche Gleichbehandlungsgebot vor.
Existiere ein Tarifvertrag, der die Entlohnung der Leiharbeitnehmer regele, kénne vom Gleichbehandlungsgrundsatz auch zum Nachteil des
Leiharbeitnehmers abgewichen werden. Die Bestatigung der Tarifunfahigkeit der CGZP durch das BAG habe die Unwirksamkeit der von der
CGZP geschlossenen Tarifvertrage zur Folge. Damit komme es zur Anwendung des § 10 Abs. 4 AUG. Der Leiharbeitnehmer, der auf Basis
eines CGZP-Tarifvertrages beschaftigt gewesen sei, kdnne von dem Verleiher den Lohn beanspruchen, der im Betrieb des Entleihers flr
einen vergleichbaren Arbeitnehmer gezahlt werde. Im Beitragsrecht der Sozialversicherung gelte flr laufendes Entgelt das
Entstehungsprinzip. Die Beitragsanspruche der Versicherungstrager entstinden nach dieser Vorschrift, sobald ihre im Gesetz oder aufgrund
eines Gesetzes bestimmten Voraussetzungen vorlagen. Bemessungsgrundlage fur den Beitragsanspruch sei deswegen nach standiger
hochstrichterlicher Rechtsprechung nicht das vom Arbeitgeber tatsachlich gezahlte, sondern das von ihm geschuldete Arbeitsentgelt.
Unerheblich sei, ob der Arbeitnehmer den ihm zustehenden - héheren - Arbeitsentgeltanspruch gegeniiber dem Arbeitgeber auch geltend
mache. Sei der Beitragsanspruch entstanden, sei sein weiteres Schicksal unabhangig von der Durchsetzung oder Durchsetzbarkeit des
arbeitsrechtlichen Vergutungsanspruches. Auch wenn der Arbeitnehmer seinen Zahlungsanspruch nicht durchsetze oder nicht durchsetzen
konne, beispielsweise weil dem tarifliche Ausschlussklauseln entgegenstiinden, bleibe der Beitragsanspruch hiervon unberuhrt. Fir die bei
ihr beschaftigten Leiharbeitnehmer habe die Klagerin die Tarifvertrage der CGZP angewandt. Auf der Basis der dort vorgesehenen
Vergltung habe sie die Beitrage fiir die bei der Klagerin beschaftigten Leiharbeitnehmer gezahlt sowie Meldungen und Beitragsnachweise
zur Sozialversicherung abgegeben. Aufgrund der vorgenannten Ausflihrungen seien Beitrage zur Sozialversicherung auf Grundlage der
Differenz zwischen dem von der Klagerin gemeldeten und dem Beitragsanspruch zugrunde gelegten Arbeitsentgelt und dem vergleichbaren
Arbeitsentgelt eines Stammarbeitnehmers in dem jeweiligen Entleihbetrieb und Uberlassungszeitraum fir jeden Leiharbeitnehmer
individuell nachzuerheben. Nach § 28f Abs. 2 Satz 3 SGB IV habe der prifende Rentenversicherungstrager die Héhe der Arbeitsentgelte zu
schatzen, wenn diese nicht oder nicht ohne unverhaltnismaRig groBen Verwaltungsaufwand ermittelt werden kénnten. Zwar sei hier
feststellbar, dass Arbeitsentgelte grundsatzlich bestimmten Beschaftigten zuzuordnen seien, jedoch sei die personenbezogene Ermittlung
des geschuldeten Arbeitsentgelts aufgrund der groBen Anzahl der zu prifenden Beschaftigungsverhaltnisse (450), der zum Teil sehr kurzen
Dauer der jeweiligen Beschaftigungsverhéltnisse, der Anzahl der Entleiher (30) und der Dauer der jeweiligen Uberlassungszeitrdume im
Prifzeitraum - wenn Uberhaupt - nur mit unverhaltnismaRig groBem Aufwand mdglich. Bei der Schatzung habe sie Beschaftigungsgruppen
nach Qualifikation/Entleiherbranche gebildet und auf Basis der geleisteten Gesamtstunden aller Beschaftigten die gruppenspezifische
Bruttolohnsumme je Gruppe ermittelt. Die Gruppenlohnsummen seien um Lohnzahlungen aufgrund von Zeiten, in denen kein equal pay-
Anspruch bestiinde, bereinigt worden. Dazu gehorten die verleihfreien Zeiten, die Zeiten von zuvor arbeitslosen Leiharbeitnehmern in den
ersten sechs Wochen ihrer Beschaftigung, Zeiten, fiir die vom Verleiher Mindestentgeltsatze nach dem Arbeitnehmerentsendegesetz
(AENntG) gezahlt worden seien, Zeiten der Kurzarbeit im Verleihbetrieb, des Verleihs in ein im Ausland ansassiges Unternehmen und Zeiten,
in denen equal pay-Anspriiche erfiillt worden seien. Je Beschaftigungsgruppe sei eine reprasentative Stichprobe unter Einbeziehung
unterschiedlicher Entleiher nach dem Zufallsprinzip (1 bis 3 % der Leiharbeitnehmer je Gruppe jedoch mind. finf Leiharbeitnehmer) gebildet
worden. Sodann seien die tatsachlichen Arbeitsentgelte vergleichbarer Arbeitnehmer der Entleiher fiir die in der Stichprobe definierten
Leiharbeitnehmer ermittelt worden. Die (reprasentative) Stichprobe sei dann ausgewertet worden und es sei ein Durchschnittswert je
Gruppe gebildet worden. Hieraus hatten sich die folgenden prozentualen Lohnabstande zu den vergleichbaren Stammarbeitnehmern
ergeben: Gruppe 1 (Facharbeiter) 9,71 % und Gruppe 2 (Helfer) 12,71 %. Diese prozentualen Durchschnittswerte seien zur Ermittlung der
Arbeitsentgeltdifferenz auf alle Leiharbeitnehmer der jeweiligen Gruppe angewendet worden.

Hiergegen erhob die Klagerin am 2. August 2012 Widerspruch. Zur Begrindung flhrte sie aus, der Bescheid der Beklagten verstoRe gegen
das Riickwirkungsverbot. Es sei unzulassig von einer riickwirkenden Unwirksamkeit des Tarifvertrages auszugehen. Dariber hinaus genieRe
sie Vertrauensschutz. Jahrelang hatten weder sie noch die Beklagte den Tarifvertrag zu keinem Zeitpunkt angezweifelt. Erstmals mit
Schreiben vom 30. Marz 2011 sei sie von der Beklagten tber den Beschluss des BAG informiert worden. Zudem setze die Beitragserhebung
voraus, dass die equal pay-Anspriiche von den Arbeitnehmern geltend gemacht wirden.

Mit Widerspruchsbescheid vom 31. Januar 2013 wies der Widerspruchsausschuss der Beklagten den Widerspruch der Klagerin zurtick. Ein
VerstoB gegen das Rlckwirkungsverbot sei zu verneinen. Die CGZP sei auch in der Vergangenheit keine tariffahige Organisation gewesen.
Auf Vertrauensschutz kénne sich die Kldgerin nicht berufen. Der Beschluss des BAG vom 14. Dezember 2010 habe die Tariffahigkeit der
CGZP nicht erst beendet, sondern lediglich deklaratorisch festgestellt. Zudem sei der gute Glaube an die Tariffahigkeit einer Vereinigung
nach der Rechtsprechung des BAG aus dem Jahr 2006 nicht geschutzt. Die Tariffahigkeit der CGZP sei schon lange umstritten gewesen. Seit
2003 sei eine Vielzahl von Klagen bei den Arbeitsgerichten zu dieser Problematik anhangig gewesen. Die Beitragsanspriiche seien auch
entstanden. Fur das Entstehen der Beitragsanspriiche sei das geschuldete, nicht das gezahlte Arbeitsentgelt malgeblich.

Am 5. Februar 2013 erhob die Klagerin beim Sozialgericht Heilbronn (SG) Klage. Zur Begriindung wiederholte und vertiefte sie ihre
Argumentation aus dem Widerspruchsverfahren. Erganzend fiihrte sie aus, dass der angefochtene Bescheid auch deshalb rechtswidrig sei,
weil schon zuvor eine Betriebsprifung stattgefunden habe und der Prifbescheid vom 13. Dezember 2011 nicht aufgehoben worden sei.
Daruber hinaus sei die von der Beklagten vorgenommene Schatzung unzuléssig. Eine Schatzung sei gemaR § 28f Abs. 2 Satz 3 SGB IV nur
zulassig, wenn der Arbeitgeber seine Aufzeichnungspflichten verletzt habe. Dies sei vorliegend nicht der Fall. Eine konkrete
Beitragsermittlung bedeute auch keinen unverhaltnismaRigen Aufwand. Die Anzahl der Beschaftigungsverhaltnisse und Entleiher sei nicht
GbermaBig groB. SchlieBlich sei der angefochtene Bescheid auch wegen VerstoBes gegen den Bestimmtheitsgrundsatz rechtswidrig. Aus
dem Bescheid ginge nicht nachvollziehbar hervor, auf welchen Tatsachengrundlagen die Berechnung beruhe und welche Berechnung
angestellt worden sei.

Die Beklagte trat der Klage entgegen. Sie verwies zur Begriindung auf die angefochtenen Bescheide sowie erganzend darauf, dass der
vorherige Prufbescheid vom 13. Dezember 2011 einen eindeutigen Hinweis in Bezug auf die Unwirksamkeit des angewandten Tarifvertrages
enthalten habe.

Mit Urteil vom 2. Marz 2016 wies das SG die Klage ab und fiihrte zur Begriindung aus, die Beklagte fordere zu Recht Beitrage zur
Sozialversicherung in streitgegensténdlicher Hohe nach. Rechtsgrundlage sei § 28p Abs. 1 Satz 5 SGB IV. Nach § 10 Abs. 4 Satz 1 AUG sei
der Verleiher verpflichtet, dem Leiharbeitnehmer fiir die Zeit der Uberlassung an den Entleiher die im Betrieb des Entleihers fiir einen
vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen einschlieBlich des Arbeitsentgelts zu gewahren
(sog. equal pay-Grundsatz). Soweit ein auf das Arbeitsverhaltnis anzuwendender Tarifvertrag abweichende Regelungen treffe, habe der
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Verleiher dem Leiharbeitnehmer die nach diesem Tarifvertrag geschuldeten Arbeitsbedingungen zu gewahren (§ 10 Abs. 4 Satz 2 AUG). Da
jedoch die mit der CGZP fiir den Bereich der Leiharbeitnehmer geschlossenen Tarifvertrage aufgrund der Tarifunfahigkeit der Vereinigung
unwirksam seien, verbleibe es bei dem Grundsatz des § 10 Abs. 4 Satz 1 AUG. Der Beschluss des BAG zur Tariffahigkeit der CGZP habe auch
fur die Vergangenheit Glltigkeit. Die CGZP sei nach dieser Entscheidung von Anfang an nicht tariffahig gewesen. Die Beklagte kénne
deshalb auch fiir vergangene Zeitraume Beitrage nacherheben. Ein rechtlich schutzwiirdiges Vertrauen der Klagerin habe nicht entstehen
kénnen, weil die Tariffahigkeit der CGZP lange umstritten gewesen sei, sich aber noch keine gefestigte hdchstrichterliche Rechtsprechung
gebildet gehabt habe. Auch die vorausgegangenen Betriebsprifungen stiinden der Nacherhebung der Gesamtsozialversicherungsbeitrage
nicht entgegen. Aus den vorausgegangenen Prufbescheiden lasse sich nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) keine
Entlastung der Klagerin im Hinblick auf die Nacherhebung ableiten. Eine Gber die Kontrollfunktion hinausgehende Bedeutung komme den
Prifbescheiden nicht zu. Sie bezweckten insbesondere nicht, den Arbeitgeber als Beitragsschuldner zu schiitzen oder ihm "Entlastung" zu
erteilen. Anderes kénne nur dann gelten, wenn Priifbescheide konkrete Feststellungen zu einzelnen Beschaftigten trafen. Hier komme
Vertrauensschutz schon deshalb nicht in Betracht, weil die Beklagte im Bescheid vom 13. Dezember 2011 auf die Unwirksamkeit des
Tarifvertrages und auf eine weitere Betriebsprifung hingewiesen habe. Der Beitragsanspruch sei auch entstanden, unabhangig davon, ob
die Arbeitnehmer ein héheres Arbeitsentgelt beansprucht hatten. Die Beklagte sei auch zur Schatzung berechtigt gewesen.
Rechtsgrundlage sei § 28f Abs. 2 Satz 3 SGB V. Die Klagerin habe ihre Aufzeichnungspflichten in Bezug auf die equal pay-Anspriiche
verletzt. Dass sie zur Aufzeichnung der equal pay-Lohnanspriiche mdglicherweise keine Veranlassung gesehen habe, weil sie von der
Tariffahigkeit der CGZP ausgegangen sei, stelle einen unbeachtlichen Rechtsirrtum dar. Auf ein Verschulden bei der Verletzung der
Aufzeichnungspflichten komme es nicht an. Gegen die von der Beklagten in den angefochtenen Bescheiden ausfuhrlich dargestellte
Vorgehensweise bei der Schatzung bestiinden keine Bedenken und seien von der Klagerin auch nicht vorgetragen worden.

Gegen das ihr am 17. Marz 2016 zugestellte Urteil hat die Kldgerin am 24. Marz 2016 Berufung beim Landessozialgericht (LSG) Baden-
Wirttemberg eingelegt und zur Begriindung auf ihren bisherigen Vortrag Bezug genommen. Ergéanzend hat die Klagerin die Einrede der
Verjahrung erhoben. Auferdem hat sie darauf hingewiesen, dass sie ihre Aufzeichnungspflichten nicht verletzt habe. Das SG (iberspanne
vielmehr die Anforderungen an die Aufzeichnungspflichten des Arbeitgebers. Zudem sei es nicht richtig, dass sie hinsichtlich der Schatzung
keine Rugen erhoben habe. Die Schatzungsgrundlagen seien nicht nachvollziehbar. Insbesondere sei unklar, welche Referenzléhne die
Beklagte in Ansatz gebracht habe. Die erfolgten Eingruppierungen seien ebenfalls nicht nachvollziehbar. Es frage sich auBerdem, warum die
Beklagte nicht in der Lage gewesen sei, innerhalb der acht vollen Arbeitstage, die deren Priifer bei ihr (der Kldgerin) im "Prifungszimmer"
verbracht habe, alle Vertrage einer Prifung zu unterziehen. Der Priifer habe zudem seinerzeit zugesichert, die Referenziéhne bei den
Entleihern nach branchentypischen und regionalen Besonderheiten zu ermitteln. Dies kdnne ihr Steuerberater bezeugen. Die Beklagte habe
auBerdem zu Unrecht Zulagen und Zuschlage, die sie ihren Mitarbeitern gezahlt habe, nicht berlcksichtigt. Soweit die Beklagte als Quelle
fur die Referenzlohne auf die Internetseite www.gehaltsvergleich.de verweise, sei nicht nachvollziehbar, wie die dort genannten Zahlen
zustande gekommen seien. Es sei nicht zutreffend, dass sie nicht damit einverstanden gewesen sei, dass die Entleiher befragt werden. Sie
habe die Entleiher lediglich nicht selbst befragen wollen. AuBerdem habe die Beklagte bei ihr festangestellte Arbeitnehmer in die Schatzung
mit einbezogen.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Heilbronn vom 2. Marz 2016 und den Bescheid der Beklagten vom 23. Juli 2012 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 31. Januar 2013 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurliickzuweisen, hilfsweise die Revision zuzulassen.

Zur Begriindung hat sie im Wesentlichen ausgeflhrt, die vorgenommene Schatzung sei zulassig, weil die Lohnaufzeichnungen der Klagerin
zum Zeitpunkt der Betriebspriifung objektiv unrichtig bzw. unvollstandig gewesen seien. Auf eine subjektive Pflichtverletzung komme es
nicht an. Neben Entgeltunterlagen Uber das beitragspflichtige Arbeitsentgelt fehlten bei der Klagerin auch Vertrage mit den Entleihern,
welche Aufschluss uber die Referenzl6hne geben wirden. Es sei der ausdrickliche Wunsch der Klagerin gewesen, den Referenzliohn bei den
Entleihern nicht abzufragen, um negative Auswirkungen auf das Verleihgeschaft zu verhindern. Diese ungeschriebenen Regeln im
Wirtschaftsverkehr kdnnten aber nicht zu Lasten der Solidargemeinschaft gehen und entfalteten fiir diese auch keinerlei Bindungswirkung.
Tatsachlich hatten 450 Beschaftigungsverhaltnisse im Priifzeitraum bestanden. Die Uberlassung der Mitarbeiter sei an ca. 30 Entleiher
erfolgt. Die Mitarbeiter seien oftmals fir mehrere Entleiher, teilweise gleichzeitig und nur fir sehr kurze Zeitraume, zum Einsatz gekommen.
Auch habe stellenweise ein Wechsel der Tatigkeit oder der Lohne innerhalb eines Verleihverhaltnisses stattgefunden. Es habe also eine
uniiberschaubare Vielzahl an Uberlassungsverhaltnissen bestanden, deren Aufklarung einen sehr aufwendigen und langwierigen
Ermittlungsaufwand bedeutet hatten. Die Berechnung der Schatzung sei ebenfalls rechtmalig. Die Referenzléhne seien aus dem Internet
(www.gehaltsvergleich.de) sowie anhand einer Aufstellung der Hans-Bdckler-Stiftung ermittelt worden. Hierauf sei nur deshalb
zuruckgegriffen worden, weil die Klagerin darum gebeten habe, die Entleiher nicht zu befragen. Die Berechnungsmodalitaten seien auch mit
der Klagerin in mehreren Besprechungen erdrtert worden. Dies kdnnten ihre Mitarbeiter bezeugen. Soweit die Klagerin darauf hinweise,
dass festangestellte Mitarbeiter in die Schatzung mit einbezogen worden seien, treffe dies nur flr eine Mitarbeiterin aufgrund einer
Namensanderung zu. Die von der Klagerin gezahlten Zulagen seien aus ihrer Sicht nicht zu berticksichtigen. Soweit die Klagerin erstmals im
Berufungsverfahren die Einrede der Verjahrung erhebe, sei dieses neue Verteidigungsmittel als verspatet zuriickzuweisen. Abgesehen
davon greife sie ins Leere, weil nur Beitragsanspriiche aus dem Jahr 2007 und spater geltend gemacht wirden, die mit Prifungsbeginn 2011
nicht innerhalb der regularen Verjahrungsfrist gelegen hatten. Die Betriebspriifung von 2011 sei noch nicht abgeschlossen gewesen. Der
Bescheid vom 13. Dezember 2011 sei mit dem angefochtenen Bescheid lediglich erganzt worden. Die Klagerin sei mit ihrer Vorgehensweise
auch einverstanden gewesen, wie sich aus einem Schriftsatz der Kldgerin vom 2. Januar 2012 ergebe. AuBerdem sei die Klagerin schon mit
Schreiben vom 30. Marz 2011 auf die Beitrags- und Meldekorrekturen unter Fristsetzung hingewiesen worden.

Am 25. September 2017 hat die Berichterstatterin mit den Beteiligten die Rechts- und Sachlage erértert.

Zu den weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Gerichtsakten beider Rechtsziige sowie auf die beigezogenen Akten
der Beklagten Bezug genommen.

L4 R1147/16


https://dejure.org/gesetze/AUEG/10.html
https://dejure.org/gesetze/AUEG/10.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_IV/28f.html

L 4 R 1147/16 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Entscheidungsgrinde:

1. Die Berufung der Klagerin ist zulassig. Sie hat die Berufung form- und fristgerecht eingelegt. Die Berufung bedurfte nicht der Zulassung.
Der Beschwerdewert des § 144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG) von EUR 750,00 ist Uberschritten. Streitig ist eine
Nachforderung in Héhe von EUR 65.298,68.

2. Die Berufung der Klagerin ist auch begriindet. Der Bescheid der Beklagten vom 23. Juli 2012 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids
vom 31. Januar 2013 ist rechtswidrig und verletzt die Klagerin in ihren Rechten. Die Klagerin ist nicht zur Zahlung der von der Beklagten
geforderten Gesamtsozialversicherungsbeitrage in Hohe von EUR 65.298,68 verpflichtet. Die Beklagte war nicht zur Schatzung des
Arbeitsentgelts berechtigt.

a) Die Rechtswidrigkeit der angefochtenen Bescheide ergibt sich allerdings nicht bereits daraus, dass die Prufbescheide vom 13. Dezember
2011, die teilweise denselben Prifzeitraum wie vorliegend betrafen, nicht nach § 45 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch (SGB X) aufgehoben
wurden. Der Regelungsgehalt von Priifbescheiden, die nach einer auf Stichproben beruhenden Betriebsprifung nach § 28p Abs. 1 Satz 5
SGB IV erlassen werden, erschopft sich regelmaRig in der personenbezogenen Feststellung von Versicherungs- bzw. Beitragspflicht fir
bestimmte Zeitraume und der Festsetzung der Hohe der vom Arbeitgeber geschuldeten, aber noch nicht gezahlten Beitrage und Umlagen.
Nur diese im Bescheid konkret getroffenen Feststellungen kénnen in Bestandskraft erwachsen (standige Rechtsprechung, z.B. BSG, Urteil
vom 30. Oktober 2013 - B 12 AL 2/11 R - juris, Rn. 24; BSG, Beschluss vom 20. Februar 2017 - B 12 KR 24/16 B - juris, Rn. 13, jeweils
m.w.N.). Vorliegend hat die Beklagte in den Bescheiden vom 13. Dezember 2011 erkennbar nicht abschlieBend uber die Beitragspflicht fur
den Zeitraum vom 14. Mai 2007 bis 31. Dezember 2009 entschieden.

b) Die Beklagte ist nach § 28p Abs. 1 SGB IV in der Fassung der Bekanntmachung vom 12. November 2009 (BGBI. I, S. 3710) fur die
Nachforderung von Gesamtsozialversicherungsbeitragen zustandig. Danach priifen die Trager der Rentenversicherung bei den
Arbeitgebern, ob diese ihre Meldepflichten und ihre sonstigen Pflichten im Zusammenhang mit dem Gesamtsozialversicherungsbeitrag
ordnungsgemaR erflllen; sie prufen insbesondere die Richtigkeit der Beitragszahlungen und der Meldungen alle vier Jahre (Satz 1). Die
Prifung umfasst auch die Lohnunterlagen der Beschaftigten, fir die Beitrage nicht gezahlt wurden (Satz 4). Gemal § 28p Abs. 1 Satz 5 SGB
|V erlassen die Trager der Rentenversicherung im Rahmen der Priifung Verwaltungsakte zur Versicherungspflicht und Beitragshéhe in der
Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung sowie nach dem Recht der Arbeitsforderung einschlieBlich der Widerspruchsbescheide gegentber
den Arbeitgebern.

Fir die Zahlung von Beitragen von Versicherungspflichtigen aus Arbeitsentgelt zur gesetzlichen Krankenversicherung, gesetzlichen
Rentenversicherung, Arbeitslosenversicherung und sozialen Pflegeversicherung gelten nach § 253 Fiinftes Buch Sozialgesetzbuch (SGB V), §
174 Abs. 1 Sechstes Buch Sozialgesetzbuch (SGB VI) sowie § 60 Abs. 1 Satz 2 Elftes Buch Sozialgesetzbuch (SGB XI) die Vorschriften Gber
den Gesamtsozialversicherungsbeitrag (§§ 28d bis 28n und 28r SGB |V). Diese Vorschriften gelten nach § 1 Abs. 1 Satz 2 SGB 1V, § 348 Abs.
1 Satz 1 Drittes Buch Sozialgesetzbuch (SGB Ill) auch fur die Arbeitslosenversicherung bzw. Arbeitsforderung. Nach § 28e Abs. 1 Satz 1 SGB
IV hat den Gesamtsozialversicherungsbeitrag der Arbeitgeber zu zahlen. Als Gesamtsozialversicherungsbeitrag werden nach § 28d Satz 1
SGB |V die Beitrage in der Kranken- oder Rentenversicherung fiir einen kraft Gesetzes versicherten Beschaftigten oder
Hausgewerbetreibenden sowie der Beitrag des Arbeitnehmers und der Teil des Beitrags des Arbeitgebers zur Bundesagentur fir Arbeit, der
sich nach der Grundlage fur die Bemessung des Beitrags des Arbeitnehmers richtet, gezahlt. Dies gilt auch fir den Beitrag zur
Pflegeversicherung fiir einen in der Krankenversicherung kraft Gesetzes versicherten Beschaftigten (§ 28d Satz 2 SGB V). Die Mittel zur
Durchfiihrung des Ausgleichs der Arbeitgeberaufwendungen im Rahmen der Lohnfortzahlung werden nach dem seit 1. Januar 2006 gliltigen
§ 7 Abs. 1 AAG durch eine Umlage von den am Ausgleich beteiligten Arbeitgebern aufgebracht.

Versicherungspflichtig sind in der Krankenversicherung nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 SGB V, in der Rentenversicherung nach § 1 Satz 1 Nr. 1 SGB VI,
in der Arbeitslosenversicherung nach § 25 Abs. 1 Satz 1 SGB Ill und in der Pflegeversicherung nach § 20 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB XI gegen
Arbeitsentgelt beschaftigte Personen. Beschéaftigung ist nach § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB IV die nichtselbstandige Arbeit, insbesondere in einem
Arbeitsverhaltnis. GemaR § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB 1V sind Anhaltspunkte flr eine Beschaftigung eine Tatigkeit nach Weisungen und eine
Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers.

Die von der Beitragsnachzahlung betroffenen Arbeitnehmer waren in den Jahren 2007 bis 2009 bei der Klagerin versicherungspflichtig in
allen Zweigen der Sozialversicherung beschaftigt. Hiervon gehen die Beteiligten Ubereinstimmend aus. Es gibt keine Anhaltspunkte fir eine
abweichende Beurteilung. Eine nahere Priifung des erkennenden Senats erlbrigt sich insoweit (vgl. zur Zulassigkeit dieses Vorgehens z.B.
BSG, Urteil vom 14. Oktober 2014 - B 1 KR 34/13 R - juris, Rn. 8, m.w.N.).

Der Héhe nach bestimmt sich der geschuldete Gesamtsozialversicherungsbeitrag in allen Zweigen der Sozialversicherung einschlieBlich
dem Recht der Arbeitsférderung nach dem Arbeitsentgelt aus der versicherungspflichtigen Beschaftigung (§§ 226 Abs. 1 Satz 1 SGB V, 161
Abs. 1, 162 Nr. 2 SGB VI, 57 Abs. 1 SGB XI, 341 Abs. 3 Satz 1, 342 SGB lll). Auch die Hohe der Umlage nach dem AAG knupfen an das
Arbeitsentgelt an. Die Umlagen (nach dem AAG) sind nach § 7 Abs. 2 Satz 1 AAG jeweils in einem Prozentsatz des Entgelts (Umlagesatz)
festzusetzen, nach dem die Beitrage zur gesetzlichen Rentenversicherung fiir die im Betrieb beschaftigten Arbeitnehmer,
Arbeitnehmerinnen und Auszubildenden bemessen werden oder bei Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung zu
bemessen waren.

Arbeitsentgelt sind nach § 14 Abs. 1 Satz 1 SGB IV 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 unmittelbar
aus der Beschaftigung oder im Zusammenhang mit ihr erzielt werden. Nach § 22 Abs. 1 Satz 1 SGB |V entstehen die Beitragsanspriiche der
Versicherungstrager, sobald ihre im Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes bestimmten Voraussetzungen vorliegen. Fir die Feststellung der
Versicherungspflicht, der Beitragspflicht und auch der Beitragshohe gilt das Entstehungsprinzip. Nach diesem sind Versicherungspflicht und
Beitragshdéhe bei dem Beschaftigten nach dem arbeitsrechtlich geschuldeten (etwa dem Betroffenen tariflich zustehenden) Arbeitsentgelt zu
beurteilen - was sich etwa bei untertariflicher Bezahlung auswirkt - und nicht lediglich nach dem einkommensteuerrechtlich
entscheidenden, dem Beschaftigten tatsachlich zugeflossenen Entgelt (standige Rechtsprechung, z.B. BSG, Urteil vom 7. Mai 2014 - B 12 R
18/11 R - juris, Rn. 30 m.w.N.; BSG, Urteil vom 16. Dezember 2015 - B 12 R 11/14 R - juris, Rn. 25). Die Bestimmung der Hohe der
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Bemessungsgrundlage flr den Gesamtsozialversicherungsbeitrag auf der Grundlage der Vorschrift des § 22 Abs. 1 SGB IV nach dem
Entstehungsprinzip begegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken (Bundesverfassungsgericht [BVerfG], Nichtannahmebeschluss vom
11. September 2008 - 1 BvR 2007/05 - juris, Leitsatz 1a).

Die betroffenen Arbeitnehmer hatten nicht nur Anspruch auf das ihnen gezahlte Arbeitsentgelt nach einem von der CGZP geschlossenen
Tarifvertrag, sondern nach § 10 Abs. 4 AUG (in der im streitigen Zeitraum geltenden Fassung des Art. 6 Nr. 5 Buchst. b Erstes Gesetz fiir
moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23. Dezember 2002 [BGBI. S. 46071) Anspruch auf das im Betrieb des Entleihers gezahlte
Ubliche Arbeitsentgelt (so genanntes equal pay). Denn die CGZP war nicht tariffahig (BAG, Beschluss vom 14. Dezember 2010 - 1 ABR 19/10
- juris, Rn. 63 ff.) und deshalb waren alle von der CGZP geschlossenen Tarifvertrage von Anfang an unwirksam (BAG, Urteil vom 13. Marz
2013 - 5 AZR 954/11 - juris, Rn. 21 ff.). An die Feststellungen zur mangelnden Tariffahigkeit der CGZP sind die Gerichte der
Sozialgerichtsbarkeit gebunden (BSG, Urteil vom 16. Dezember 2015 - B 12 R 11/14 R - juris, Rn. 28). Die Rechtskraftwirkung der das
Fehlen der Tariffahigkeit der CGZP feststellenden Entscheidungen des BAG ist vorliegend nicht durch die zum 30. April 2011 erfolgte
Einfiigung von § 3a AUG durch Art 1 Nr. 6 Erstes Gesetz zur Anderung des AUG vom 28. April 2011 (BGBI. |, S. 642) wieder entfallen. Denn
die Nachforderung betrifft den Zeitraum vom 14. Mai 2007 bis 31. Dezember 2009 und damit einen Zeitraum vor Inkrafttreten des § 3a AUG.
Ein Vertrauensschutz der Verleiher in die Tariffahigkeit der CGZP besteht nicht (BSG, Urteil vom 16. Dezember 2015 -B 12 R 11/14 R - juris,
Rn. 32 ff).

Der Bescheid vom 29. August 2012 ist ein reiner Summenbescheid im Sinne des § 28f Abs. 2 Satz 1 SGB IV. Die Beklagte fUhrte in dem
Bescheid zwar aus, eine "individuell abstrakte" Berechnung der Beitragshéhe fiir jeden Leiharbeitnehmer vorgenommen zu haben und
lediglich die Hohe des Arbeitsentgelts geschatzt zu haben. Dem Bescheid einschlieRlich seiner Anlagen sind die Namen der Arbeitnehmer
jedoch nicht zu entnehmen.

Rechtsgrundlage flir einen Summenbescheid ist § 28f Abs. 2 Satz 1 SGB IV. Nach dieser Regelung kann der priifende Trager der
Rentenversicherung den Beitrag in der Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung und zur Arbeitsférderung von der Summe der vom
Arbeitgeber gezahlten Arbeitsentgelte geltend machen, wenn ein Arbeitgeber die Aufzeichnungspflicht nicht ordnungsgemaR erflllt hat und
dadurch die Versicherungs- oder Beitragspflicht oder die Beitragshdhe nicht festgestellt werden kdnnen. Dies gilt nicht, soweit ohne
unverhaltnismaRig groBen Verwaltungsaufwand festgestellt werden kann, dass Beitrédge nicht zu zahlen waren oder Arbeitsentgelt einem
bestimmten Beschaftigten zugeordnet werden kann (Satz 2). Soweit der prufende Trager der Rentenversicherung die Hohe der
Arbeitsentgelte nicht oder nicht ohne unverhaltnismalig groRen Verwaltungsaufwand ermitteln kann, hat er diese zu schatzen (Satz 3).
Dabei ist fur das monatliche Arbeitsentgelt eines Beschaftigten das am Beschaftigungsort ortslibliche Arbeitsentgelt mit zu berucksichtigen
(Satz 4). Diese Vorschriften erlauben eine Schatzung des Arbeitsentgelts von Arbeitnehmern auch, wenn infolge der Verletzung von
Aufzeichnungspflichten zwar eine personenbezogene Zuordnung méglich ist, nicht aber die genaue Bestimmung der Entgelthéhe (BSG,
Urteil vom 16. Dezember 2015 -B 12 R 11/14 R - juris, Rn. 52 f). Auch eine solche Schatzung erfordert, dass der Arbeitgeber seine
Aufzeichnungspflicht nicht ordnungsgemaR erfillte (BSG, Urteil vom 16. Dezember 2015 - B 12 R 11/14 R - juris, Rn. 54).

Einen reinen Summenbescheid im Sinne von § 28f Abs. 2 Satz 1 SGB |V durfte die Beklagte schon deshalb nicht erlassen, weil ihr eine Liste
samtlicher Arbeitnehmer vorlag, aus der sich die Hohe des jedem einzelnen Arbeitnehmer gezahlten Arbeitsentgelts ergab. Dies ergibt sich
aus der von der Beklagten geschilderten Vorgehensweise, wonach sie eine Stichprobe aller Arbeitnehmer gebildet und jeden Arbeitnehmer
einer Gruppe zugeordnet hat. Der Beklagten ware es deshalb ohne unverhaltnismaBigen Aufwand méglich gewesen, die Beitrage
personenbezogen festzusetzen; zumal sie in den Anlagen zum Bescheid ohnehin nach Einzugsstellen differenziert hat.

Aber auch eine Schatzung der Héhe des (nach equal pay-Grundsatzen geschuldeten) Arbeitsentgelts nach § 28f Abs. 2 Satz 3 SGB IV war
nicht zulassig.

Aus den Begriindungen des Bescheids vom 27. Marz 2012 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 31. Januar 2013 ergibt sich
zunachst nicht, welche Aufzeichnungspflicht die Klagerin verletzt haben soll. Im Bescheid vom 27. Madrz 2012 begriindet die Beklagte die
Schatzung des Arbeitsentgelts lediglich mit dem unverhaltnismaRig groBen Aufwand einer individuellen Ermittlung der geschuldeten
Arbeitsentgelte. Sie stltzte ihre Schatzung damit nicht auf die Verletzung von Aufzeichnungspflichten durch die Klagerin.

Der Senat lasst offen, ob die Kldgerin die Aufzeichnungspflichten verletzt hat. Eine Verletzung von Aufzeichnungspflichten durch die Klagerin
kdnnte darin liegen, dass sie nicht das Ubliche Arbeitsentgelt beim Verleiher bereits zum Zeitpunkt der Verleihung des Arbeitnehmers
aufgezeichnet hat. Sie ging zwar damals davon aus, dass dies nicht notwendig sei. Dies kdnnte der Annahme einer Verletzung einer
Aufzeichnungspflicht jedoch nicht entgegenstehen. Eines Verschuldens des Arbeitgebers oder einer Kenntnis vom konkreten Inhalt der ihn
treffenden sozialversicherungsrechtlich Pflicht bedarf es nicht (BSG, Urteil vom 16. Dezember 2015 - B 12 R 11/14 R - juris, Rn. 55).

Jedenfalls fehlt die weitere Voraussetzung fir die Schatzung des Arbeitsentgelts, dass sich das flr die Beitragsfestsetzung maBgebliche
Arbeitsentgelt unter Ansatz des im Betrieb des Entleihers gezahlten Ublichen Arbeitsentgelts, auf das die Leiharbeitnehmer Anspruch haben,
nicht ohne unverhaltnismaRig groRen Verwaltungsaufwand ermitteln lasst. Die Amtsermittiungspflicht des prifenden
Rentenversicherungstragers nach § 20 SGB X bleibt dabei ebenso unberihrt wie die Mitwirkungspflichten des zu priifenden Arbeitgebers
(BSG, Urteil vom 16. Dezember 2015 B 12 R 11/14 R - juris, Rn. 57).

Vorliegend ist nicht erkennbar, dass eine Ermittlung der Gblichen Arbeitsentgelte bei den Entleihern unmdglich war oder mit einem
erheblichen Aufwand verbunden gewesen ware. Es hatten insoweit Anfragen bei den Entleihern erfolgen konnen. Dem steht nicht entgegen,
dass die Klagerin - wie von der Beklagten behauptet - sich gegen eine Befragung ausgesprochen hatte. Die Beklagte hatte dennoch eine
Befragung durchfiihren kénnen. Dass sich die Klagerin geweigert hatte, die Namen und Anschriften der Entleiher zu benennen, ist nicht
ersichtlich und behauptet die Beklagte auch nicht.

Der Verweis der Beklagten auf den Umfang dieser Ermittlungen unter Berlcksichtigung aller erforderlichen Prifungen wegen der
Tarifunfahigkeit der CGZP entbindet die Beklagte nicht von ihrer Pflicht zur Ermittlung des Sachverhalts. Darliber hinaus ist eine Anzahl von
30 Entleihern durchaus Uberschaubar und fihrt nicht zu unverhaltnismaligem Ermittlungsaufwand.
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Darlber hinaus ist die Art und Weise der von der Beklagten vorgenommenen Schatzung zu beanstanden, weil nicht erkennbar ist, nach
welchen Kriterien die Stichproben gebildet wurden. AuRerdem ergibt sich aus der von der Beklagten vorgelegten Auflistung der Hans-
Bdckler-Stiftung, die der Schatzung zugrunde lag, dass Stundenléhne zugrunde gelegt wurden, die erst ab Juni 2011 und damit nach dem
hier relevanten Zeitraum Gultigkeit erlangten.

Da der Senat die Voraussetzungen fiir eine Schatzung der Arbeitsentgelte als nicht gegeben ansieht, braucht er vorliegend nicht zu
entscheiden, ob es sich bei dem Anspruch des Leiharbeitnehmers nach dem streitigen Zeitraum noch geltenden § 10 Abs. 4 AUG um
laufendes Arbeitsentgelt, so dass das Entstehungsprinzip maRgeblich ist, oder um einmalig gezahltes Arbeitsentgelt, so dass das
Zuflussprinzip maRgeblich ist (so: LSG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 27. Juni 2017 - L 11 R 643/17 - juris, Rn. 25 ff.; Revision bei beim
BSG anhangig - B 12 R 4/17 R -), handelt. Ebenfalls offen bleiben kann, ob die Beklagte die von der Klagerin gezahlten Zulagen auf den
tatséchlich geleisteten Lohn erhéhend anrechnen musste (zu Zuschiissen fiir Verpflegungsmehr- und Ubernachtungsaufwendungen sowie
Fahrtkosten: BSG, Urteil vom 18. Januar 2018 - B 12 R 3/16 R -, Terminbericht Nr. 2/18).

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs. 1 Satz 1 SGG i.V.m. § 154 Abs. 2 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO).

4. Die endgultige Festsetzung des Streitwerts beruht auf § 197a Abs. 1 Satz 1 SGG i.V.m. § 63 Abs. 2 Satz 1, § 52 Abs. 3 Satz 1, § 47 Abs. 1
Gerichtskostengesetz (GKG).

5. Die Revision war nicht zuzulassen, da Griinde hierfir (vgl. § 160 Abs. 2 SGG) nicht vorliegen.
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