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Beschluss

Die Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss des Sozialgerichts Duisburg vom 14.6.2012 wird zuriickgewiesen. Die
Antragstellerin tragt auch die Kosten des Beschwerdeverfahrens. Der Streitwert wird auch fur das Beschwerdeverfahren auf 1.522,98 Euro
festgesetzt.

Grlnde:

Die Antragstellerin wehrt sich im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes gegen einen Bescheid der Antragsgegnerin vom 29.3.2012, mit
dem diese eine Beitragsnachforderung von 6.091,93 Euro einschlieBlich Sdumniszuschlagen von 428,00 Euro fiir den Prifzeitraum
16.7.2007 bis 1.4.2009 festgesetzt hat, und ein Schreiben der Antragsgegnerin vom selben Tag an die Verwaltungs-Berufsgenossenschaft
(VBG), demzufolge die Antragstellerin habe fiir den Zeitraum vom 1.1. bis 31.3.2009 eine um 808,00 Euro zu geringe Lohnsumme gemeldet.

Die Antragstellerin betreibt gewerbsmaRige Arbeitnehmerlberlassung. In ihren Arbeitsvertragen verwies sie auf die zwischen der
Tarifgemeinschaft Christliche Gewerkschaften Zeitarbeit (CGZP) und dem Arbeitnehmerverband Mittelstandischer Personaldienstleister
(AMP) geschlossenen Tarifvertrage. Im Anschluss an die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) vom 14.12.2010 zur Tarifunfahigkeit
der CGZP kundigte die Antragsgegnerin mit Schreiben vom 17.11.2011, der Antragsgegnerin zugegangen am 23.11.2011, eine
Betriebsprifung fiir den 2.12.2011 an. Die Antragstellerin bat mit Schreiben vom 25.11.2011 um Anberaumung eines neuen Priftermins, da
ihr Geschaftsfuhrer, der die Administration des Unternehmens allein erledige, auf Grund der Kurzfristigkeit den Termin am 2.12.2011 nicht
wahrnehmen kénne. Zugleich wies sie darauf hin, dass ihr Antragsteller im Anschluss an eine beabsichtigte Reha-Manahme erst Mitte
Januar 2012 wieder im Biro zur Verfligung stehen werde. Die Antragsgegnerin flhrte die Betriebsprifung vom 30.1. bis 2.2.2012 durch. Die
dabei festgesetzte Nachforderung sowie die festgestellte Entgeltdifferenz in der gesetzlichen Unfallversicherung errechnete sie auf der
Grundlage der von der Antragstellerin nach dem equal-pay-Prinzip geschuldeten Arbeitsentgelte.

Die Antragstellerin erhob gegen den Bescheid sowie das Schreiben vom 29.3.2012 Widerspruch und beantragte einstweiligen Rechtsschutz
durch das Sozialgericht (SG) Duisburg. Das SG lehnte die Anordnung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs gegen die Bescheide ab
(Beschluss v. 14.6.2012). Hinsichtlich des Schreibens vom 29.3.2012 sei der Antrag bereits unzulassig, da es sich hierbei nicht um einen
Verwaltungsakt im Sinne von § 86b Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG) handele, sondern lediglich um eine Prifmitteilung nach §
28p Abs. 1b Satz 1 Viertes Buch Sozialgesetzbuch (SGB IV); die Erteilung eines Bescheides sei insoweit ausdricklich der VBG vorbehalten (§
28p Abs. 1b Satz 2 SGB 1V). Im Ubrigen hat das SG keine ernstlichen Zweifel an der Rechtmé&Rigkeit des Bescheides vom 29.3.2012 gehabt
und sich zur Begriindung u.a. auf den Beschluss des erkennenden Senates vom 10.5.2012 (L 8 R 164/12 B ER) gesttzt.

Mit der Beschwerde gegen diesen Beschluss vertieft die Antragstellerin ihren erstinstanzlichen Vortrag. Sie tragt insbesondere vor, die
Nachforderung sei verwirkt, denn Mitarbeiter der Bundesagentur flr Arbeit hatten die Inbezugnahme von unter Beteiligung der CGZP
geschlossenen Tarifvertragen im Rahmen des Genehmigungsverfahrens nach dem Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) fir
"unproblematisch" gehalten oder sogar empfohlen. Fiir das Jahr 2007 erhebt die Antragstellerin zudem die Einrede der Verjahrung. Diese sei
nicht nach § 25 Abs. 2 Satz 6 i.V.m. Satz 5 SGB IV gehemmt worden, weil die urspringliche Prifankindigung zu kurzfristig ergangen sei und
die Antragsgegnerin die Durchfiihrung der Prifung erst ab Januar 2012 zu vertreten habe.

Die Antragstellerin beantragt,
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unter Aufhebung des Beschlusses des Sozialgerichts Duisburg vom 14.6.2012 die aufschiebende Wirkung ihres Widerspruchs gegen die
Bescheide der Antragsgegnerin vom 29.3.2012 anzuordnen.

Die Antragsgegnerin beantragt,
die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie schlieBt sich der Entscheidung des SG an und verweist erganzend auf den angefochtenen Bescheid sowie ihren erstinstanzlichen
Vortrag.

Die zulassige Beschwerde ist unbegriindet. Das SG hat es zu Recht abgelehnt, die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs der
Antragstellerin gegen den Bescheid und das Schreiben der Antragsgegnerin vom 29.3.2012 anzuordnen.

1. Zu Recht und mit zutreffender Begriindung hat das SG entschieden, dass das der Amtragstellerin lediglich zur Kenntnis gegebene
Schreiben der Antragsgegnerin an die VBG kein Verwaltungsakt im Sinne von § 86b Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGG ist, sodass eine Anordnung der
aufschiebenden Wirkung nicht in Betracht kommt. Der Senat schlieRt sich den Griinden der angefochtenen Entscheidung an und sieht von
einer weiteren Begriindung ab (§ 142 Abs. 2 Satz 3 SGG).

2. Ebenfalls zu Recht hat das SG es abgelehnt, die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs der Antragstellerin gegen den Bescheid der
Antragsgegnerin vom 29.3.2012 anzuordnen.

a) Nach § 86b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG kann das Gericht der Hauptsache in den Fallen, in denen Widerspruch oder Anfechtungsklage keine
aufschiebende Wirkung haben, diese ganz oder teilweise anordnen. Die aufschiebende Wirkung entfallt gemaR § 86a Abs. 2 Nr. 1 SGG bei
Entscheidungen Uber Beitragspflichten und die Anforderung von Beitragen sowie der darauf entfallenden Nebenkosten. Die Entscheidung,
ob die aufschiebende Wirkung ausnahmsweise dennoch durch das Gericht angeordnet wird, erfolgt aufgrund einer umfassenden Abwagung
des Aufschubinteresses des Antragstellers einerseits und des 6ffentlichen Interesses an der Vollziehung des Verwaltungsaktes andererseits.
Im Rahmen dieser Interessenabwagung ist in Anlehnung an § 86a Abs. 3 Satz 2 SGG zu berlcksichtigen, in welchem Ausmal Zweifel an der
RechtmaRigkeit des angegriffenen Verwaltungsaktes bestehen oder ob die Vollziehung fir den Antragsteller eine unbillige, nicht durch
Uberwiegende o6ffentliche Interessen gebotene Harte zur Folge hatte.Da § 86a Abs. 2 Nr. 1 SGG das Vollzugsrisiko bei Beitragsbescheiden
grundsatzlich auf den Adressaten verlagert, konnen nur solche Zweifel an der RechtmaRigkeit des Bescheides ein Gberwiegendes
Aufschubinteresse begriinden, die einen Erfolg des Rechtsbehelfs, hier des Widerspruchs, zumindest Gberwiegend wahrscheinlich
erscheinen lassen. Hierflr reicht es nicht schon aus, dass im Rechtsbehelfsverfahren maéglicherweise noch erganzende
Tatsachenfeststellungen zu treffen sind. MalRgebend ist vielmehr, ob nach der Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der Eilentscheidung
mehr fir als gegen die Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides spricht (vgl. Senat, Beschluss v. 7.1.2011, L 8 R 864/10 B ER, NZS
2011, 906 [907 f.]; Beschluss v. 10.5.2012, L 8 R 164/12 B ER, juris).

b) Auf dieser Grundlage hat das SG zunachst mit zutreffender Begriindung dargelegt, aus welchen Griinden an der RechtmaRigkeit des
Bescheides der Antragsgegnerin vom 29.3.2012 derzeit keine ernstlichen Zweifel bestehen. Der Senat nimmt hierauf Bezug (§ 142 Abs. 2
Satz 3 SGG) und verweist erganzend auf seinen Beschluss v. 25.6.2012 (L 8 R 382/12 B ER, juris). Auch im vorliegenden Fall ist im Anschluss
an den Beschluss des Berlin-Brandenburg v. 9.1.2012 (24 TaBV 1285/11 u.a., DB 2012, 69), der inzwischen rechtskraftig ist (BAG, Beschluss
v. 22.5.2012, 1 ABN 27/12, juris), davon auszugehen, dass die CGZP auch im zeitlichen Geltungsbereich ihrer Satzung v. 5.12.2005 und
damit im gesamten hier streitbefangenen Zeitraum nicht tariffahig war (BAG, Beschluss v. 23.5.2012, 1 AZB 58/11, NZA 2012, 623).

¢) Das Vorbringen der Antragstellerin im Beschwerdeverfahren rechtfertigt keine abweichende Beurteilung.

aa) Vertrauensschutzgesichtspunkte stehen der Beitragsnachforderung der Antragsgegnerin nach derzeitigem Erkenntnisstand nicht
entgegen. Das gilt auch, falls sich der - bislang nicht mit den im einstweiligen Rechtsschutz liblichen Beweismitteln glaubhaft gemachte -
Vortrag der Antragstellerin bestatigen sollte, Mitarbeiter der Bundesagentur fiir Arbeit hatten ihr im Rahmen des Verfahrens auf Erteilung
der Erlaubnis zur Arbeitnehmerlberlassung die Anwendung der unter Beteiligung der CGZP geschlossenen Tarifvertrage empfohlen.

(1) Nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 AUG bestimmt, dass die Erlaubnis zur Arbeitnehmeriiberlassung zu versagen ist, wenn Tatsachen die
Annahme rechtfertigen, dass der Verleiher dem Leiharbeitnehmer das equal-pay-Arbeitsentgelt nicht gewahrt. Allerdings kdnnen nicht
tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer die Anwendung abweichender tarifvertraglicher Regelungen vereinbaren (§ 3 Abs. 1 Nr. 3
Satz 4 i.V.m. Satz 3 AUG). Fiir die Durchfiihrung des Gesetzes ist die Bundesagentur fiir Arbeit zustandig (§ 17 AUG).

Vor dem Hintergrund dieser Regelung kann der durch eine Auskunft der Bundesagentur fiir Arbeit ausgeldste Vertrauensschutz nicht weiter
reichen als der Schutz einer bestandskréftigen Erlaubnis zur Arbeitnehmeriiberlassung nach § 2 AUG, bei deren Erteilung die
Versagungsgriinde des § 3 AUG zu priifen sind. Die Erlaubnis oder ihre Verlangerung darf dabei schon aus Griinden der Rechtssicherheit erst
dann auf die Unwirksamkeit eines Tarifvertrages im Sinne von § 3 Abs. 1 Nr. 3 Satze 3 und 4 AUG gestiitzt werden, wenn diese rechtskréftig
festgestellt ist (Schiiren in Schiiren/Hamann, AUG, 4. Aufl. 2010, § 3 Rdnr. 161). Das gilt umso mehr, wenn die Unwirksamkeit - wie hier - auf
der Tarifunfahigkeit einer vertragschliefBenden Gewerkschaft beruht, die nur im Rahmen eines speziellen arbeitsgerichtlichen
Beschlussverfahrens festgestellt werden kann (8§ 2a Abs. 1 Nr. 4, 97 Abs. 5 Satz 1 Arbeitsgerichtsgesetz).

(2) Hinzu kommt, dass Feststellungen zu Versicherungspflicht und Beitragshohe auBerhalb eines Betriebspriifungsverfahrens im
Allgemeinen nicht von der Bundesagentur flr Arbeit, sondern von der Einzugsstelle getroffen werden (§ 28h Abs. 2 Satz 1 SGB V).
Anhaltspunkte daftr, dass die Bundesagentur eine hiervon abweichende Feststellung treffen wollte, sind nicht erkennbar. Im Gegenteil heilt
es im von der Antragstellerin selbst Uberreichten Schreiben vom 23.5.2007: "Zur Vermeidung von Missverstandnissen mdchte ich noch
darauf hinweisen, dass meine Behdrde selbstverstandlich nicht Instanz arbeitsrechtlicher Entscheidungsfindung ist. Meine Feststellungen
haben daher auBerhalb des Erlaubnisverfahrens, z.B. in arbeitsrechtlichen Verfahren, keine rechtliche Verbindlichkeit."
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bb) Die Beitragsforderung ist nach summarischer Priifung auch nicht verjahrt, soweit sie sich auf das Jahr 2007. Anspriiche auf vorsatzlich
vorenthaltene Beitrage verjahren namlich erst in dreifig Jahren nach Ablauf des Kalenderjahrs, in dem sie fallig geworden sind (§ 25 Abs. 1
Satz 2 SGB V).

(1) Der Senat hat in seinen Entscheidungen vom 10.5.und 25.6.2012 (a.a.0.) unter Hinweis auf die entsprechende Rechtsprechung des BSG
(Urteil v. 30.3.2000, B 12 KR 14/99 R, SozR 3-2400 § 25 Nr. 7) bereits entschieden, dass § 25 Abs. 1 Satz 2 SGB IV auch dann zum Tragen
kommt, wenn der Vorsatz zur Vorenthaltung der Beitrage bei ihrer Falligkeit noch nicht vorlag, jedoch bis zum Ablauf der vierjahrigen
Verjahrungsfrist eingetreten ist, wobei bedingter Vorsatz ausreicht (BSG, Urteil v. 26.1.2005, B 12 KR 3/04 R, SozR 4-2400 § 14 Nr. 7). Fur
den Zeitraum Dezember 2005 bis Dezember 2006, hinsichtlich dessen die vierjahrige Verjahrungsfrist des § 25 Abs. 1 Satz 1 SGB IV am
31.12.2010 und damit kurz nach Verkiindung des Beschlusses des BAG vom 14.12.2010 abgelaufen ist, hat er gleichwohl die aufschiebende
Wirkung von Rechtsbehelfen gegen Beitragsnachforderungen angeordnet, weil die jeweiligen prifenden Rentenversicherungstrager bislang
keinerlei einzelfallbezogene Feststellungen zu den Voraussetzungen des bedingten Vorsatzes getroffen hatten.

(2) An dieser Rechtsprechung halt der Senat auch eingedenk der daran geauBerten Kritik (vgl. Diepenbrock, jurisPR-ArbR 27/2012 Anm. 6)
fest, mit der auf die bereits im Laufe des Jahres 2010 gefiihrte Diskussion zu moglichen beitragsrechtlichen Konsequenzen einer
Tarifunfahigkeit der CGZP hingewiesen worden ist. Die Reichweite des Beschlusses des BAG vom 14.12.2010 war am 31.12.2010
insbesondere hinsichtlich rickwirkender Forderungen noch nicht geklart, zumal die schriftlichen Entscheidungsgriinde noch nicht vorlagen.
Vor diesem Hintergrund ist bis zu einer Klarung in der Hauptsache fiir das Jahr 2006 von ernstlichen Zweifeln am bedingten Vorsatz
auszugehen, sofern im angefochtenen Bescheid keine abweichenden einzelfallbezogenen Feststellungen getroffen worden sind bzw. im
Rahmen des Verfahrens auf einstweiligen Rechtsschutz getroffen werden kénnen.

(3) Anderes gilt hingegen fur das Jahr 2007. Zwar muUssen auch hier gegebenenfalls im Hauptsacheverfahren noch einzelfallbezogene
Feststellungen getroffen werden. Angesichts des gerichtskundigen (§ 202 SGG i.V.m. § 291 Zivilprozessordnung) Verlaufs, den die
Diskussion um riickwirkende Beitragsforderungen wegen der Tarifunfahigkeit der CGZP im Laufe des Jahres 2011 genommen hat,
insbesondere im Hinblick auf die zahlreichen bereits seinerzeit durchgefihrten und auch im vorliegenden Fall angekiindigten
Betriebsprufungen erscheint es jedoch zumindest nicht Gberwiegend wahrscheinlich, dass die zustandigen Organe eines Unternehmens der
gewerblichen Arbeitnehmeriberlassung bis zum Ende des Jahres 2011 noch keine Kenntnis von einer mdglichen Beitragsverpflichtung auch
fur das Jahr 2007 hatten. Umstande, die Zweifel an einer dahingehenden Kenntnis im vorliegenden Fall begriinden kénnten, sind weder
ersichtlich noch von der Antragstellerin vorgetragen worden.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs. 1 Satz 1 SGGi. V. m. § 154 Abs. 2 Verwaltungsgerichtsordnung. Die Festsetzung des
Streitwertes fir das Beschwerdeverfahren folgt aus § 197a SGG i.V.m. §§ 52 Abs. 1, 53 Abs. 3 Nr. 4 Gerichtskostengesetz. Angesichts der
geringen Hohe der voraussichtlich aus der unterbliebenen Entgeltmeldung zur VBG zu erwartenden Nachforderung halt der Senat eine
Erhéhung des sich aus einem Viertel der Nachforderung ergebenen Streitwerts nicht fiir angemessen.

Der Beschluss kann nicht mit der Beschwerde zum Bundessozialgericht angefochten werden (§ 177 SGG).
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