Prufungswelle "CGZP II" der DRV -
gibt es noch Argumente?

|

Jorg Steinheimer
1. Ausgangssituation

All das kennen wir schon: Die ,Tarif-
gemeinschaft christlicher Gewerk-
schaften fur Zeitarbeit und Personal-
serviceagenturen® (CGZP) war nie ta-
riffahig (BAG, 14.12.2010, 1 ABR
19/10; 22.05.2012, 1 ABN 27/12, und
23.05.2012, 1 AZB 58/11). Arbeits-
rechtlicher Vertrauensschutz in die
vermeintliche Tariffahigkeit greift nicht
(BAG, 13.03.2013, 5 AZR 954/11). Ei-
ne abschlieBende sozialversiche-
rungsrechtliche Beurteilung der Fra-
ge ,Vertrauensschutz® durch das
Bundessozialgericht  (BSG) steht
gleichwohl noch aus.

En passant mit fatalen Folgen fur die
betroffenen  Zeitarbeitsunternehmen
mitentschieden: Die Bezugnahme-
klausel auf das mehrgliedrige Tarif-
werk des AMP mit der CGZP sei in-
transparent und damit unwirksam
nach § 307 Abs. 1 S. 2 BGB, weil sie
keine Vorrangregelung enthielt (BAG,
13.03.2013, 5 AZR 954/11 und 5 AZR
242/12).

Auch das seit 01.01.2010 geltende
AMP-Tarifwerk konnte somit keine
wirksame Abweichung vom Grund-
satz ,Equal Pay“ des § 10 Abs. 4
AUG vermitteln.

Die DRV pruft unter dem Kampagnen-
namen ,,CGZP II“ - so endet jeden-
falls ihr internes Aktenzeichen — wie-
der flachendeckend und fordert unter
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Was kann man dagegen noch tun?

dem Stichwort ,Entstehungsprinzip®
wieder Sozialversicherungsbeitrage
nach.

So langsam scheint es fur die betrof-
fenen Zeitarbeitsunternehmen eng zu
werden. — Gibt es eigentlich noch Ar-
gumente?

Ja, wenn auch nicht mehr viele.

Die DRV und mit ihr untergerichtliche
Entscheidungen tragen in den CGZP-
Nachforderungsféllen wie eine Mons-
tranz das sog. Entstehungsprinzip
vor sich her. Das Entstehungsprinzip
besagt, dass Sozialversicherungsbei-
trdge unabhangig vom Zufluss des
Arbeitsentgelts auf einmal entstan-
denes, geschuldetes, aber nicht be-
zahltes Arbeitsentgelt zu entrichten
sind (grundsétzlich BSG, 14.07.2004,
B 12 KR 7/04 R).

Die Anwendung des Entstehungsprin-
zips ist in den vorliegenden Féllen
aber rechtsdogmatisch nicht zwin-
gend.

2. Differenzlohnanspruch
ist zivilrechtlich ein
»,verhaltener Anspruch”

Bei richtigem zivilrechtlichen Ver-
standnis ist die Anwendung des Ent-
stehungsprinzips eigentlich nicht an-
gezeigt. Leider wischen die meisten
der Entscheidungen dogmatisch
schwach Uber die Frage der zivil-
rechtlichen Entstehung des Differenz-

lohnanspruchs hinweg.

Streitgegenstandlich durften in der
L,Zweiten Welle“ zumeist Lohndifferen-
zen zwischen dem tariflichen Entgelt
und ,Equal Pay“ vom 01.01.2010 bis
einschlieBlich 30.04.2011 sein.

Hiergegen sollte Grundsatzliches ein-
gewendet werden:

Far den streitgegenstandlichen Zeit-
raum ist bereits deswegen kein Bei-
tragsanspruch entstanden, weil der
zivilrechtliche Anspruch eines Arbeit-
nehmers auf ,Equal Pay“ gemaB § 10
Abs. 4 AUG a.F. bis zum 29.04.2011
ausdrtcklich von einem ,Verlangen®
des Zeitarbeithehmers abhéngig war,
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also der Geltendmachung unterlag:

,Der Leiharbeitnehmer kann im Falle
der Unwirksamkeit der Vereinbarung
mit dem Verleiher nach § 9 Nr. 2 von
diesem die Gewéhrung der im Betrieb
des Entleihers fir einen vergleichba-
ren Arbeitnehmer des Entleihers gel-
tenden wesentlichen Arbeitsbedin-
gungen einschlieBlich des Arbeitsent-
gelts verlangen.” [Hervorhebung d.
d. Verf.]

Das Verlangen des Arbeithehmers
war demnach bis zum 29.04.2011 ei-
ne materiell-rechtliche Anspruchsvo-
raussetzung fur die Anspruchsentste-
hung. Es handelte sich dabei rechts-
dogmatisch also um einen sogenann-
ten ,verhaltenen“ Anspruch, wie z.B.
der Zeugnisanspruch des Arbeitneh-
mers.

Der Gesetzgeber hat erst mit Wirkung
zum 30.04.2011 auf die Neufassung
yhat ... zu gewédhren” umgestellt, was
einen automatischen Anspruch des
Zeitarbeitnehmers auf den Differenz-
lohn zur Folge hat.

3. Beitragsrechtlich muss das
Zuflussprinzip greifen

Insoweit ist es gut vertretbar zu argu-
mentieren, dass der Nachzahlungs-
anspruch desjenigen Zeitarbeitneh-
mers, der den Differenzlohnanspruch
geltend machte, bis 29.04.2011 bei-
tragsrechtlich lediglich auf eine Ein-
malzahlung im Sinne des § 22
Abs. 1 Satz 2 SGB IV gerichtet war
(&hnlich Giesen, Arbeits- und bei-
tragsrechtliche Folgen der CGZP-Ent-
scheidung des Bundesarbeitsge-
richts, Minchen 2011, S. 30 ff., Pla-
gemann/Brand, NJW 2011, 1488,
1490, 1491 und mit ausfuhrlicher Be-
grindung Steinheimer/Haeder, NZA
2012, 903 f. sowie als Online-Aufsatz
4/2012 vom 27.08.2012 abrufbar un-
ter www.nza.de.

Die DRV verschlieBt sich bislang die-
ser Erkenntnis.

Herausgearbeitet hat die Tatsache,
dass die Differenzlohnanspriche bis
29.11.2011 noch der Geltendma-
chung unterlagen aber z.B. bereits
das LSG Hamburg (15.09.2014, L 3R
48/14 B ER). Wenn auch thematisch
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in anderem Zusammenhang: Es ist
ein Schritt in die richtige Richtung!

Es kann namlich m.E. fur die streitge-
genstandlichen Altfélle nur das sog.
Zuflussprinzip, § 22 Abs. 2 Satz 2
SGB IV, greifen. Denn der Anspruch
ist fruhestens mit der Geltendma-
chung durch den jeweiligen Arbeit-
nehmer, nicht dagegen periodisch in
den einzelnen Entgeltzeitraumen des
Vergleichsarbeitsverhéltnisses  ent-
standen.

Nur dort, wo Zeitarbeitnehmer tat-
sachlich Anspriche erhoben haben,
entstand der Differenzlohnanspruch.
Insoweit ist er beitragsrechtlich aber
als Einmalzuwendung im Sinne des
§ 23a Abs. 1 Satz 1 SGB IV anzuse-
hen, weil er nicht auf Arbeit in einem
einzelnen Entgeltabrechnungszeit-
raum bezogen werden kann.

4, Kein zwingender Widerspruch
zur bisherigen Rechtsprechung
des BSG

Damit wird die Rechtsprechung des
BSG zum Entstehungsprinzip (z.B.
14.07.2004, B 12 KR 7/04 R) nicht
konterkariert.

Bei zivilrechtlich entstandenen An-
sprichen mag es sozialversiche-
rungs-rechtlich irrelevant sein, ob der
einzelne Arbeithehmer diese dann
auch wirklich reklamiert, oder ob die
Anspruche durch Aufrechnung erl6-
schen oder wegen Ausschlussfristen
untergehen. So hatte die Entschei-
dung des BSG vom 14.07.2004,
a.a.0., aufgrund Tarifvertrags automa-
tisch entstandene, nur nicht bezahlte
Ansprliche von Arbeithehmern zum
Gegenstand.

Vorliegend ist die Situation aber eine
grundlegend andere: Weil es sich um
einen verhaltenen Anspruch handelt,
sind die Differenzlohnanspriche oh-
ne die Geltendmachung durch den
Arbeitnehmer zivilrechtlich tiberhaupt
noch nicht entstanden.

5. Empfehlung fiir das Vorgehen

Letztlich ist das alles eine reine
Rechtsfrage. M.E. muss diese ohne-
hin durch das BSG entschieden wer-
den.

Wenn betroffene Zeitarbeitsunterneh-
men gegen die Prufbescheide klagen,
sollten sie also vor dem erstinstanzli-
chen Sozialgericht — neben allen an-
deren hoérbaren Argumenten — unter
anderem die Argumente gemaB obi-
gen Ziff. 2 mit 4 bringen.

Und man sollte sich Uberlegen, ob
die Il. Instanz der Landessozialge-
richte hier wirklich weiterhilft. Wohl
eher nicht. Ich neige persoénlich dazu,
in dem von mir vertretenen Fall um
die Zulassung der Sprungrevision
zum Bundessozialgericht nach § 161
Abs. 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG)
zu kéampfen, um die Klarung auch
dieser noch offenen Frage zu be-
schleunigen. Eine solche Sprungrevi-
sion unter Auslassung des Landesso-
zialgerichts ist allerdings nur méglich,
wenn die DRV zustimmt und wenn sie
von dem Sozialgericht zugelassen
wird.

Wer es in den ,vorlaufenden® Fragen
aus der ersten Prufwelle (Vertrauens-
schutz, Zulassigkeit der Schatzung,
Verjahrung und ,Sperrwirkung“ be-
standskréaftiger Bescheide, siehe
jungst zur Sprungrevision Bissels,
AIP 4/2015, S. 13 f.) schafft, in die
Sprungrevision zu kommen, kann
auch das hier aufgearbeitete Argu-
ment noch mitverwenden. Es gilt
selbstredend gleichermaBen fur die
erste Welle.

Jorg Steinheimer,
Rechtsanwalt, FA fiir Arbeitsrecht,
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