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Leitsätze Auch wenn Zuschläge für Arbeit an Sonn-
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ausgezahlt worden sind, unterliegt der
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3. Instanz

Datum -

Â 

Auf die Berufung der KlÃ¤gerin wird das Urteil des Sozialgerichts
Hannover vom 11. Mai 2022 geÃ¤ndert.

Â 

Unter Abweisung der Klage im Ã�brigen wird der Bescheid der Beklagten
vom 3. August 2018 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 28.
MÃ¤rz 2019 aufgehoben, soweit BeitrÃ¤ge und Umlagen fÃ¼r die
BeschÃ¤ftigte A, heute B, in HÃ¶he von mehr als 55,93 â�¬ nacherhoben
worden sind.

Â 

Im Ã�brigen wird die Berufung zurÃ¼ckgewiesen.

Â 

Die Kosten des vorliegenden abgetrennten Verfahrens aus beiden
RechtszÃ¼gen mit Ausnahme der nicht erstattungsfÃ¤higen
auÃ�ergerichtlichen Kosten der Beigeladenen tragen die KlÃ¤gerin zu 7/8
und die Beklagte zu 1/8.

Â 

Die Revision wird nicht zugelassen.

Â 

Â 

Â 

Tatbestand

Die KlÃ¤gerin verfolgt mit ihrer Berufung weiter ihr Begehren auf Aufhebung eines
Beitragsnacherhebungsbescheides des beklagten RentenversicherungstrÃ¤gers,
soweit dieser vom Streitgegenstand des vorliegenden abgetrennten Verfahrens
erfasst wird.

Â 
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Die â�� nicht tarifgebundene â�� KlÃ¤gerin betreibt Pflegeeinrichtungen und
beschÃ¤ftigt eine Vielzahl von Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen. Auf der Grundlage
einer nach Â§ 28p SGB IV durchgefÃ¼hrten BetriebsprÃ¼fung hat die Beklagte die
KlÃ¤gerin fÃ¼r den PrÃ¼fzeitraum 2013 bis 2016 mit dem 667 Seiten umfassenden
Bescheid vom 3. August 2018 zur Nachentrichtung von BeitrÃ¤gen zur
Sozialversicherung in einer GesamthÃ¶he von 26.550,53 â�¬ herangezogen. 

Â 

Die Beklagte rÃ¼gt im Rahmen dieses umfangreichen Bescheides insbesondere,
dass die KlÃ¤gerin im Urlaubs- und Krankheitsfall der Mitarbeiter und
Mitarbeiterinnen die HÃ¶he des fortzuzahlenden Entgelts fehlerhaft zu gering
berechnet und auf dieser Basis in nur unzureichender HÃ¶he fÃ¼r das
fortzuzahlende Entgelt BeitrÃ¤ge abgefÃ¼hrt habe.

Â 

Den gegen diesen Bescheid von der KlÃ¤gerin eingelegten Widerspruch hat die
Beklagte mit Bescheid vom 28. MÃ¤rz 2019 zurÃ¼ckgewiesen; dagegen richtet sich
die von der KlÃ¤gerin am 29. April 2019 erhobene Klage S 14 BA 39/19. 

Â 

Aus dem umfÃ¤nglichen Streitgegenstand dieses Verfahrens hat das Sozialgericht
mit Beschluss vom 20. Januar 2021 das vorliegende Verfahren betreffend die
Nacherhebung von BeitrÃ¤gen fÃ¼r die L., heute F., abgetrennt. Diese ist die
Beigeladene zu 1. im vorliegenden abgetrennten Verfahren.

Â 

Diese Mitarbeiterin bezog im PrÃ¼fzeitraum bis Oktober 2014 einen monatlichen
Festlohn von 1.742,11 â�¬ und in der Folgezeit in HÃ¶he von 1.887,28 â�¬ (vgl.
wegen der Einzelheiten die Gehaltsabrechnungen Bl. 122 ff., 130 ff. GA).

Â 

Neben diesem Grundgehalt gewÃ¤hrte die KlÃ¤gerin bei Arbeit an Sonntagen einen
Zuschlag auf den (sich aus dem monatlichen Festlohn errechnenden) monatlichen
Grundstundenlohn von 13,90 â�¬ (bzw. 15,06 â�¬ ab November 2014) fÃ¼r Arbeit
an Sonntagen (offenbar in HÃ¶he von 25Â %) und fÃ¼r Arbeit an Feiertagen
(offenbar in HÃ¶he von 35 %). Zu einer prÃ¤zisen Darlegung, nach welchen
Berechnungsvorgaben entsprechende ZuschlÃ¤ge an die Beigeladene zu 1. im
PrÃ¼fzeitraum gezahlt worden sind und ob diese ggfs. auch ZuschlÃ¤ge fÃ¼r
Nachtarbeit erhalten hat, hat sich die anwaltlich vertretene KlÃ¤gerin auch auf
explizite Nachfrage des Senates nicht in der Lage gesehen. Jedenfalls hat die
Beigeladene zu 1. die in der Ã�bersicht der Beklagten (Anlage zum Schriftsatz vom
18. April 2023, Bl. 191 f. GA) ausgewiesenen ZuschlÃ¤ge fÃ¼r Arbeiten an Sonn-
und Feiertagen oder fÃ¼r Nachtarbeit erhalten. Die Auszahlung entsprechender
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BetrÃ¤ge fÃ¼r diese ZuschlÃ¤ge weisen auch die vorgelegten
Gehaltsabrechnungen aus. 

Â 

FÃ¼r diese ZuschlÃ¤ge wurden entsprechend den Vorgaben des Â§ 1 SvEV i.V.m. 
Â§ 3b EStG in den Monaten der Erbringung entsprechender Arbeiten an Sonn- bzw.
Feiertagen keine BeitrÃ¤ge abgefÃ¼hrt.

Â 

Bei urlaubs- bzw. krankheitsbedingter Abwesenheit der Mitarbeiter und
Mitarbeiterinnen gewÃ¤hrte die Beklagte (im Rahmen der gesetzlichen
LohnfortzahlungszeitrÃ¤ume) den jeweiligen monatlichen Festlohn (jedenfalls im
Fall der Beigeladenen zu 1. einschlieÃ�lich der ihr zugesagten monatlichen Zulage
von 75 â�¬ sowie der gewÃ¤hrten Leistungen zur betrieblichen Altersvorsorge)
weiter. Soweit in den vorausgegangenen Monaten ZuschlÃ¤ge fÃ¼r Arbeit an Sonn-
und Feiertagen gezahlt worden waren, wirkten sich diese nach der
Berechnungspraxis der KlÃ¤gerin nicht erhÃ¶hend auf das fortzuzahlende Entgelt
aus.

Â 

DemgegenÃ¼ber gelangte die Beklagte im Rahmen der BetriebsprÃ¼fung zu der
EinschÃ¤tzung, dass auch entsprechende ZuschlÃ¤ge bei der Berechnung des fÃ¼r
die Urlaubs- bzw. Krankheitszeiten fortzuzahlenden Entgelts zu berÃ¼cksichtigen
seien, wobei der sich unter diesem Gesichtspunkt ergebende zusÃ¤tzliche
Entgeltfortzahlungsanspruch beitragspflichtig sei.

Â 

Hieran anknÃ¼pfend ermittelte die Beklagte im Rahmen der die Beigeladene zu 1.
des vorliegenden abgetrennten Verfahrens betreffenden neun Seiten des
angefochtenen Bescheides (Bl. I 628 â�� 636 VV), dass die KlÃ¤gerin fÃ¼r die
TÃ¤tigkeit der Beigeladenen zu 1. im Zeitraum MÃ¤rz 2013 bis Dezember 2016
insgesamt in HÃ¶he von 63,92 â�¬ zu wenig BeitrÃ¤ge zu allen Zweigen der
Sozialversicherung abgefÃ¼hrt habe. Die DifferenzbetrÃ¤ge beliefen sich
beispielsweise auf 0,67 â�¬ im Monat Januar 2016, insgesamt 8,09 â�¬ in den
Monaten Februar bis April 2016 und 0,06 â�¬ im Monat Juni 2016 (vgl. wegen der
Einzelheiten der Berechnung Bl. I 628 â�� 636 VV).

Â 

Im vorliegenden abgetrennten Verfahren hat das Sozialgericht die Klage mit Urteil
vom 11. Mai 2022, der KlÃ¤gerin zugestellt am 2. Juni 2022, abgewiesen. Nach
MaÃ�gabe des sog. Entstehungsprinzips habe die Beklagte zu Recht im Rahmen der
BetriebsprÃ¼fung die fehlerhafte Berechnung der LohnfortzahlungsansprÃ¼che
beanstandet und daran anknÃ¼pfend zutreffend die HÃ¶he der unter diesem
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Gesichtspunkt nachzuentrichtenden BeitrÃ¤ge zur Sozialversicherung ermittelt.
Insbesondere wÃ¼rden auch die in den dem Urlaub jeweils vorausgegangenen drei
Monaten erarbeiteten Zulagen fÃ¼r Sonntags- und Feiertagsarbeit anteilig zu dem
fortzuzahlenden Arbeitsentgelt im Sinne von Â§ 11 Abs. 1 Satz 1 BUrlG zÃ¤hlen. 

Â 

Mit ihrer am 14. Juni 2022 eingelegten Berufung macht die KlÃ¤gerin
demgegenÃ¼ber geltend, dass die Parteien des ArbeitsverhÃ¤ltnisses
grundsÃ¤tzlich das Entstehens eines Anspruchs auf Zahlung von Sonn-, Feiertags-
und NachtzuschlÃ¤gen (sog. SFN-ZuschlÃ¤ge) vereinbart hÃ¤tten, jedoch nur unter
der Bedingung der tatsÃ¤chlichen Erbringung der Arbeitsleistung (Bl. 77 GA).
Ohnehin kÃ¶nne auch konkludent vereinbart werden, dass bestimmte
VergÃ¼tungsbestandteile nur unter bestimmten Voraussetzungen entstehen. Dies
mache auch der mit einem anderen Mitarbeiter (Herrn M.) abgeschlossene
Arbeitsvertrag deutlich (vgl. Schriftsatz vom 28. April 2023). 

Â 

â��Ab ca. 2014â�� seien â��Regelungenâ�� Ã¼ber die GewÃ¤hrung von
ZuschlÃ¤gen an die Arbeitnehmer â��verteiltâ�� worden (vgl. Schriftsatz vom 28.
April 2023). In dem schriftsÃ¤tzlich mitgeteilten Auszug aus den â��verteiltenâ��
Unterlagen findet sich an zentraler Stelle an Stelle der nach dem Zusammenhang zu
erwartenden konkreten Daten lediglich die Angabe â��?â�� (vgl. S. 3 des
Schriftsatzes vom 29. April 2023 = Bl. 216GA); auch auf explizite Aufforderung des
Senates hat die KlÃ¤gerin davon abgesehen, die Angabe â��?â�� inhaltlich zu
konkretisieren. 

Â 

Die KlÃ¤gerin weist ferner darauf hin, dass â��ab ca. 2019â�� (und damit erst nach
dem PrÃ¼fzeitraum) die ArbeitsvertrÃ¤ge modifiziert worden seien. 

Â 

Es wÃ¼rde Sinn und Zweck der SFN-ZuschlÃ¤ge widersprechen, wenn diese
insbesondere auch fÃ¼r Urlaubszeiten gewÃ¤hrt wÃ¼rden, in denen die
Arbeitnehmerin schon urlaubsbedingt keine entsprechenden Arbeiten verrichte.
Damit gebe es auch keinen Grund, ihr einen Ausgleich fÃ¼r die mit der Arbeit zu
ungÃ¼nstigen Arbeitszeiten verbundenen Erschwernisse fÃ¼r die Urlaubszeit zu
gewÃ¤hren. 

Â 

Soweit Ã¼berhaupt ein Anspruch auf eine BerÃ¼cksichtigung der in den
Vormonaten gezahlten ZuschlÃ¤ge bestehe, handele es sich jedenfalls um
Ã¼berobligatorische Leistungen, so dass das sog. Zuflussprinzip maÃ�geblich sei.
Die Auffassung des Sozialgerichts habe zur Folge, dass die â��grundsÃ¤tzlich
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freieâ�� Zahlung von SFN-ZuschlÃ¤gen zu einer â��Zahlungspflicht fÃ¼r
abwesende Mitarbeiter degeneriereâ��. 

Â 

Zudem seien die Berechnungen der Beklagten zu beanstanden. So habe sie an die
Beigeladene zu 1. in den Monaten April bis Juni 2013 insgesamt 96,16 â�¬ SFN-
ZuschlÃ¤ge, im Monatsdurchschnitt also 32,30 â�¬, gezahlt. Im Monat Juli 2013 mit
23 Regelarbeitstagen habe die Beigeladene zu 1. fÃ¼nf Urlaubstage gehabt.
Umgerechnet auf 23 Arbeitstage belaufe sich der eventuell urlaubsentgeltsteigernd
zu berÃ¼cksichtigende Betrag aus den zuvor gezahlten ZuschlÃ¤gen auf 1,40 â�¬,
mithin auf insgesamt 7 â�¬ fÃ¼r die fÃ¼nf Urlaubstage in diesem Monat. Die
Beklagte habe aber 7,61 â�¬ in Ansatz gebracht (vgl. Bl. 86 GA, vgl. auch die
Aufstellung der Beklagten, Bl. 191 GA).

Â 

Die KlÃ¤gerin beantragt,

Â 

1. das Urteil des Sozialgerichts Hannover vom 11. Mai 2022 aufzuheben und 

Â 

2. den Bescheid der Beklagten vom 3. August 2018 in der Fassung des
Widerspruchsbescheides vom 28. MÃ¤rz 2019 aufzuheben, soweit BeitrÃ¤ge
und Umlagen fÃ¼r die BeschÃ¤ftigte L., heute F., nacherhoben worden sind,

hilfsweise,

die Sache zu vertagen, um der KlÃ¤gerin Gelegenheit zur ergÃ¤nzenden
Stellungnahme, insbesondere zur VerfÃ¼gung vom 3. Mai 2023, zu geben.

Â 

Die Beklagte beantragt,

Â 

Â Â Â Â Â Â Â Â Â Â Â  die Berufung zurÃ¼ckzuweisen.

Â 

Die Beklagte rÃ¤umt nach rechtlichem Hinweis des Senates inzwischen ein, dass sie
die HÃ¶he des an Krankheitstagen fortzugewÃ¤hrenden Entgelts fehlerhaft ermittelt
habe. Die Beigeladene zu 1. sei im PrÃ¼fzeitraum allerdings ohnehin lediglich an
einem Arbeitstag krank gewesen.
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Â 

In diesem Zusammenhang hat die Beklagte im Schriftsatz vom 18. April 2023
ausgefÃ¼hrt, dass sie ein â��Teilanerkenntnisâ�� in dem Sinne abgebe, als dass
das geschuldete Arbeitsentgelt wÃ¤hrend der Zeiten der ArbeitsunfÃ¤higkeit nach
dem Lohnausfallprinzip im Sinne des EFZG und damit die HÃ¶he geschuldeten
beitragspflichtigen SFN-ZuschlÃ¤ge neu berechnen wolle. Auf Aufforderung des
Senates, dieses â��Teilanerkenntnisâ�� zu konkretisieren und die von ihm
erfassten konkreten TeilbetrÃ¤ge der nacherhobenen BeitrÃ¤ge klarzustellen, hat
die Beklagte in der mÃ¼ndlichen Verhandlung sich im Ergebnis darauf
zurÃ¼ckgezogen, dass es sich nicht um ein prozessual wirksames Teilanerkenntnis
gehandelt habe.

Â 

Die Berechnungen bezÃ¼glich der fÃ¼r Urlaubstage geschuldeten weiteren
Entgeltzahlungen sei hingegen jedenfalls in den wesentlichen Punkten nicht zu
beanstanden.

Â 

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt
der Gerichtsakte und auf den Inhalt der beigezogenen VerwaltungsvorgÃ¤nge der
Beklagten Bezug genommen. 

Â 

EntscheidungsgrÃ¼nde

Die Berufung der KlÃ¤gerin hat nur in einem geringen Teil Erfolg. 

Â 

Unter BerÃ¼cksichtigung der erstinstanzlich vorgenommenen Abtrennung ist der
zur Ã�berprÃ¼fung gestellte Bescheid der Beklagten vom 3. August 2018 in der
Fassung des Widerspruchsbescheides vom 28. MÃ¤rz 2019 im vorliegenden
abgetrennten Verfahren nur insoweit zu Ã¼berprÃ¼fen, wie BeitrÃ¤ge und
Umlagen fÃ¼r die BeschÃ¤ftigte L., heute F., fÃ¼r den PrÃ¼fzeitraum 2013 bis
2016 in einer GesamthÃ¶he von 63,92 â�¬ nacherhoben worden sind.

Â 

Dem Grunde nach hat die Beklagte die KlÃ¤gerin zutreffend zur Nachentrichtung
von BeitrÃ¤gen (und Umlagen) im Hinblick darauf in Anspruch genommen, dass
diese â�� systematisch â�� den Lohnfortzahlungsanspruch der betroffenen
BeschÃ¤ftigten und damit auch der Beigeladenen zu 1. fÃ¼r Urlaubstage unter
Missachtung der gesetzlichen Vorgaben verkÃ¼rzt hat. Im rechtlichen
Ausgangspunkt zutreffend hat die Beklagte im Rahmen der ihr obliegenden
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BetriebsprÃ¼fung nach Â§ 28p SGB IV die nur unzureichende ErfÃ¼llung der
gesetzlichen UrlaubsentgeltansprÃ¼che zum Anlass genommen, die KlÃ¤gerin zur
AbfÃ¼hrung von BeitrÃ¤gen und Umlagen fÃ¼r diejenigen weiteren
EntgeltbetrÃ¤ge heranzuziehen, welche sie von Rechts wegen als weiteres
Urlaubsentgelt im PrÃ¼fzeitraum an ihre Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen
hÃ¤tte auszahlen mÃ¼ssen. 

Â 

Lediglich der HÃ¶he nach ist eine Korrektur der im vorliegenden abgetrennten â��
allein die Nacherhebung von BeitrÃ¤gen und Umlagen fÃ¼r die TÃ¤tigkeit der
Beigeladenen zu 1. im PrÃ¼fzeitraum betreffenden â�� Verfahren zu
Ã¼berprÃ¼fenden Festsetzungen zum Ausgleich von Berechnungsfehlern der
Beklagten geboten. Der Senat erachtet insoweit bezogen auf den Streitgegenstand
des vorliegenden abgetrennten Verfahrens einen Sicherheitsabschlag von einem
Achtel von den in dem angefochtenen Bescheid in Bezug auf die Beigeladene zu 1.
nacherhobenen BeitrÃ¤gen fÃ¼r sachgerecht.

Â 

Die HÃ¶he des fÃ¼r Krankheitstage fortzuzahlenden Entgelts weist fÃ¼r die im
vorliegenden abgetrennten Verfahren zu treffende Entscheidung auch unter
BerÃ¼cksichtigung des ohnehin angezeigten Sicherheitsabschlages keine greifbare
Relevanz auf. In dem vierjÃ¤hrigen PrÃ¼fzeitraum hatte die Beigeladene zu 1.
ohnehin nur einen einzigen Tag der ArbeitsunfÃ¤higkeit, und zwar war sie im Juni
2013 an einem Tag erkrankt. Auch nach den Berechnungen der Beklagten in dem
angefochtenen Bescheid (in dem die Beigeladene zu 1. neben dem Krankheitstag
auch einen Urlaubstag hatte) soll die KlÃ¤gerin fÃ¼r diesen Monat lediglich
BeitrÃ¤ge und Umlagen in einer GesamthÃ¶he von 0,95 â�¬ nachentrichten, so
dass auf den einzigen Krankheitstag lediglich ein nachzuentrichtender Beitrag in der
GrÃ¶Ã�enordnung von ca. 0,50 â�¬ entfallen soll. Da der vom Senat fÃ¼r
sachgerecht erachtete ohnehin nur schÃ¤tzungsweise Ã¼berschlÃ¤gig zu
ermittelnde Sicherheitsabschlag mehr als das Zehnfache dieses Betrages ausmacht,
deckt dieser auch zugleich die letztlich auch von der Beklagten mit der
Formulierung â��Teilanerkenntnisâ�� zum Ausdruck gebrachte Rechtswidrigkeit der
Beitragsnacherhebung fÃ¼r den einzigen Krankheitstag mit ab. Dies gilt
unabhÃ¤ngig davon, dass die Beklagte keine konkreten TeilbetrÃ¤ge anerkannt hat,
wie dies fÃ¼r ein rechtswirksames Teilanerkenntnis erforderlich wÃ¤re. 

Â 

1. Das fÃ¼r die Sozialversicherung zentrale Entstehungsprinzip hat zum Inhalt, dass
Versicherungspflicht und BeitragshÃ¶he bei dem BeschÃ¤ftigten nach dem
arbeitsrechtlich geschuldeten Arbeitsentgelt zu beurteilen sind und nicht lediglich
nach dem einkommensteuerrechtlich entscheidenden, dem BeschÃ¤ftigten
tatsÃ¤chlich zugeflossenen Entgelt (vgl etwa BSGE 115, 265 = SozR 4-2400 Â§ 17
Nr 1, RdNr 30 mit zahlreichen Nachweisen; BSG, U.v. 16. Dezember 2015Â â�� B 12
R 11/14 RÂ â��, BSGE 120, 209, Rn. 25).
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Â 

Soweit nach Â§ 22 Abs. 1 Satz 2 SGB IV bei einmalig gezahltem Arbeitsentgelt
(sowie bei Arbeitsentgelt, das aus dem aus Arbeitszeitguthaben abgeleiteten
Entgeltguthaben errechnet wird) BeitragsansprÃ¼che entstehen, sobald dieses
ausgezahlt worden ist, fÃ¼hrt dies im vorliegenden Zusammenhang zu keinem
anderen Ergebnis. Unter den Begriff des einmalig gezahlten Arbeitsentgelts fallen
grundsÃ¤tzlich alle BezÃ¼ge, die in grÃ¶Ã�eren ZeitabstÃ¤nden als monatlich
gewÃ¤hrt werden und kein laufend gezahltes Arbeitsentgelt darstellen (Zieglmeier
in Beck-Online-GroÃ�kommentar â�� Kasseler Kommentar â��, Stand: 15.2.2023,
SGB IV Â§ 22 Rn. 33). 

Â 

Der streitbetroffene Anspruch der beigeladenen Arbeitnehmerin auf
Entgeltfortzahlung fÃ¼r Urlaubszeiten zÃ¤hlt nicht zum einmalig gezahlten Entgelt,
sondern zu den laufenden EntgeltansprÃ¼chen (vgl. zur Abgrenzung zwischen
laufendem Arbeitslohn und sonstigen BezÃ¼gen auch BSG, U.v. 14. Dezember 2017
â�� B 10 EG 4/17 R â��, SozR 4-7837 Â§ 2c Nr 1).

Â 

Das maÃ�gebliche Entstehungsprinzip bedeutet allerdings nicht, dass der
prÃ¼fende RentenversicherungstrÃ¤ger verpflichtet wÃ¤re, jeder in Betracht
kommenden auch nur kleinen Differenz zwischen dem tatsÃ¤chlich gezahlten und
einem sich von Rechts wegen geschuldeten etwas hÃ¶heren Entgelt von Amts
wegen nachzugehen. BetriebsprÃ¼fungen brauchen vielmehr schon im
Ausgangspunkt nicht umfassend oder erschÃ¶pfend zu sein; sie kÃ¶nnen sich auf
bestimmte EinzelfÃ¤lle oder Stichproben beschrÃ¤nken (BSG, U.v. 30. Oktober
2013Â â�� B 12 AL 2/11 RÂ â��, BSGE 115, 1, Rn. 24). Es ist letztlich eigene
Aufgabe des RentenversicherungstrÃ¤gers, ausgehend von den natÃ¼rlich nur in
begrenztem Umfang zur VerfÃ¼gung stehenden PrÃ¼fressourcen und der
Dringlichkeit und Relevanz der jeweils in Betracht kommenden PrÃ¼fgegenstÃ¤nde
eine sachgerechte Auswahl unter angemessener BerÃ¼cksichtigung aller
betroffenen Interessen vorzunehmen. Unter welchen Voraussetzungen eventuell
eine justiziable Ã�berschreitung dieses AbwÃ¤gungsspielraums etwa im Sinne einer
Missachtung des Schikaneverbots im Sinne des Â§Â 226 BGB in Betracht zu ziehen
sein kÃ¶nnte, bedarf im vorliegenden Zusammenhang keiner weitergehenden
PrÃ¼fung, da nach MaÃ�gabe des Ausgangsbescheides systematische
Berechnungsfehler mit einem Gesamtbeitragsschaden in fÃ¼nfstelliger HÃ¶he zu
korrigieren sind. 

Â 

2. Nach Â§Â 11 Abs.Â 1 SatzÂ 1 BUrlG bemisst sich das fÃ¼r Urlaubszeiten zu
gewÃ¤hrende Urlaubsentgelt nach dem durchschnittlichen Arbeitsverdienst, das der
Arbeitnehmer in den letzten dreizehn Wochen vor dem Beginn des Urlaubs erhalten
hat, mit Ausnahme des zusÃ¤tzlich fÃ¼r Ã�berstunden gezahlten
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Arbeitsverdienstes.

Â 

Nach Â§Â 11 BUrlG ist in Umsetzung des sog. Lebensstandardprinzips (vgl. BAG,
Urteil vom 9. Dezember 1965Â â�� 5 AZR 175/65Â â��, BAGE 18, 12, Rn. 26) mithin
entscheidend, wieviel der Arbeitnehmer in dem dreizehnwÃ¶chigen Bezugszeitraum
tatsÃ¤chlich verdient hat. MaÃ�geblich sind alle Bestandteile des Entgelts auch nur
im weiteren Sinne (mit Ausnahme insbesondere von Ã�berstundenvergÃ¼tungen),
welche den durch Arbeit erzielten Lebensstandard des Arbeitnehmers prÃ¤gen (vgl.
BAG, Urteil vom 31. Januar 1991Â â�� 8 AZR 52/90Â â��, BAGE 67, 146, Rn. 39).
Zugrunde zu legen sind mithin die ArbeitsvergÃ¼tungen, die der Arbeitnehmer im
Referenzzeitraum jeweils als Gegenleistung fÃ¼r seine TÃ¤tigkeit in den
maÃ�geblichen AbrechnungszeitrÃ¤umen erhalten hat (BAG, Urteil vom 17. Januar
1991 â�� 8 AZR 644/89 â�� AP Nr.Â 30 zu Â§Â 11 BUrlG, zu 1 der GrÃ¼nde; Urteil
vom 1. Oktober 1991 â�� 9 AZR 421/90 â�� EzA Nr.Â 31 zu Â§Â 11 BUrlG, zu II 1 b
der GrÃ¼nde; BAG, Urteil vom 24. November 1992Â â�� 9 AZR 564/91Â â��, Rn.
43, 45, juris).

Â 

Zugrunde zu legen sind der Berechnung der UrlaubsvergÃ¼tung nach Â§Â 11
Abs.Â 1 SatzÂ 1 BUrlG die ArbeitsvergÃ¼tungen, die der Arbeitnehmer im
Referenzzeitraum jeweils als Gegenleistung fÃ¼r seine TÃ¤tigkeit in den
maÃ�geblichen AbrechnungszeitrÃ¤umen erhalten hat (BAG, Urteil vom 17. Januar
1991 â�� 8 AZR 644/89 â�� AP Nr.Â 30 zu Â§Â 11 BUrlG, zu 1 der GrÃ¼nde). Dazu
gehÃ¶ren auch schwankende Verdienstbestandteile wie etwa Akkordlohn,
Provisionen oder andere Formen des Leistungslohnes unabhÃ¤ngig davon, ob sie
regelmÃ¤Ã�ig anfallen oder nicht (BAG, Urteil vom 9. Dezember 1965 â�� 5 AZR
175/65 -, vom 24. Februar 1972 â�� 5 AZR 414/71 â�� und vom 8. Juni 1977 â�� 5
AZR 97/76 â�� AP Nr.Â 2, 10, 13 zu Â§Â 11 BUrlG). Dagegen bleiben
Aufwendungsersatz und solche Lohnbestandteile, die dem Arbeitnehmer zwar
aufgrund seines Arbeitsvertrages zuflieÃ�en, mit denen aber nicht die
Arbeitsleistung in den durch die ReferenzzeitrÃ¤ume bestimmten
Abrechnungsabschnitten abgegolten werden, auÃ�er Betracht (BAG, Urteil vom 14.
MÃ¤rz 1966 â�� 5 AZR 468/65 â�� AP Nr.Â 3 zu Â§Â 11 BUrlG, zu 2 a der GrÃ¼nde;
vom 21. Juli 1988 â�� 8 AZR 331/86 â�� und vom 17. Januar 1991 â�� 8 AZR 644/89
â�� AP Nr.Â 24, 30 zu Â§Â 11 BUrlG, jeweils zu 1 der GrÃ¼nde). Das trifft
insbesondere auf Einmalleistungen wie Gratifikationen, Tantiemen und
Gewinnbeteiligungen, JubilÃ¤umsgelder sowie beihilfenÃ¤hnliche Leistungen zu.
Diese erhÃ¤lt der Arbeitnehmer im Ã�brigen unabhÃ¤ngig davon, ob er Urlaub
nimmt oder nicht. MaÃ�gebend ist damit, ob mit einer Zahlung eine auf einen
bestimmten Zeitabschnitt entfallende Arbeitsleistung vergÃ¼tet wird (BAG, Urteil
vom 21. Juli 1988 â�� 8 AZR 331/86 â�� AP Nr.Â 24 zu Â§Â 11 BUrlG, zu 3 a der
GrÃ¼nde; BAG, Urteil vom 24. November 1992Â â�� 9 AZR 564/91Â â��, Rn. 32,
juris).

Â 
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Im Sinne der vorstehend erlÃ¤uterten arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung handelt
es sich bei SFN-ZuschlÃ¤gen nicht um Aufwendungsersatz, sondern um
(schwankende) Verdienstbestandteile. Mit ihnen sollen die Arbeitsleistungen der
betroffenen Arbeitnehmer im 13wÃ¶chigen Referenzzeitraum entgolten werden. Es
handelt sich im Ergebnis um regulÃ¤res Arbeitsentgelt, welches lediglich
hinsichtlich der Belastung mit Steuern und BeitrÃ¤gen aus rechtspolitischen
GrÃ¼nden nach MaÃ�gabe des Â§ 1 SvEV i.V.m. Â§ 3b EStG privilegiert ist (BAG,
Urteil vom 12. Januar 1989Â â�� 8 AZR 404/87Â â��, BAGE 61, 1-7, Rn. 22;
Landesarbeitsgericht Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 31. August 2010Â â�� 5
Sa 90/10Â â��, Rn. 51, juris; Gallner in Erfurter Kommentar, 23. Aufl. 2023, BUrlG Â§
11 Rn. 9).

Â 

3. Im Krankheitsfall bemisst sich das fortzugewÃ¤hrende Entgelt nicht nach den
vorstehend erlÃ¤uterten Vorgaben des Â§ 11 BUrlG, sondern nach den
Bestimmungen des Â§ 4 des Gesetzes Ã¼ber die Zahlung des Arbeitsentgelts an
Feiertagen und im Krankheitsfall (Entgeltfortzahlungsgesetz â�� EntgFG). FÃ¼r den
in Â§ 3 Abs. 1 oder in Â§ 3a Absatz 1 EntgFG bezeichneten Zeitraum ist dem
Arbeitnehmer das ihm bei der fÃ¼r ihn maÃ�gebenden regelmÃ¤Ã�igen Arbeitszeit
â��zustehende Arbeitsentgelt fortzuzahlenâ�� (Â§ 4 Abs. 1 EntgFG). Der Anspruch
auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall und an Feiertagen bestimmt sich damit
nach dem sogenannten Entgeltausfallprinzip. Dies bedeutet, dass dem
Arbeitnehmer das Arbeitsentgelt zu zahlen ist, welches er ohne den Arbeitsausfall
erhalten hÃ¤tte (vgl. zum gesetzlich im EFZG normierten sog. konkreten
Lohnausfallprinzip beispielsweise auch BAG, Urteil vom 16. Juli 1980 â�� 5 AZR
989/78 â��, Rn. 31, juris; BAG, Urteil vom 9. Oktober 2002 â�� 5 AZR 356/01 â��, 
BAGE 103, 60-70, Rn. 84 f.; BAG, Urteil vom 14. Januar 2009 â�� 5 AZR 89/08 â��,
Rn. 12, juris; BAG, Urteil vom 1. September 2010 â�� 5 AZR 557/09 â��, Rn. 10,
juris). Der nach Â§ 11 BUrlG fÃ¼r die Urlaubsentgeltberechnung maÃ�gebliche
13wÃ¶chige Bemessungszeitraum ist fÃ¼r die Ermittlung des konkreten
Lohnausfalls im Sinne von Â§ 4 Abs. 1 EntgFG nicht ausschlaggebend.

Â 

4. Die in Â§Â 1 BUrlG geregelte Weiterzahlungspflicht der VergÃ¼tung wÃ¤hrend
des gesetzlichen Mindesturlaubs ist nicht abdingbar. Dies gilt unabhÃ¤ngig davon,
ob eventuell der Arbeitnehmer durch andere Leistungen gegenÃ¼ber der
gesetzlichen Regelung des Bundesurlaubsgesetzes bessergestellt wird. Daher sind
Regelungen, die eine konkrete Minderung des Umfangs der Lohnfortzahlungspflicht
fÃ¼r die Dauer des Urlaubs nach dem Bundesurlaubsgesetz vorsehen, unwirksam
(BAG, Urteil vom 12. Januar 1989Â â�� 8 AZR 404/87Â â��, BAGE 61, 1-7, Rn. 26).

Â 

FÃ¼r den Ã¼ber den gesetzlichen Mindesturlaub hinausgehenden Urlaubsanspruch
einer Arbeitnehmerin steht Â§Â 1 BUrlG abweichenden Vereinbarung der
Arbeitsvertragsparteien nicht entgegen. Der Gesetzgeber hat nur fÃ¼r den
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gesetzlichen Mindesturlaub garantiert, dass der dem Arbeitnehmer zustehende
Lohnanspruch trotz Nichtleistung der Arbeit wÃ¤hrend des Urlaubs unberÃ¼hrt von
der UrlaubsgewÃ¤hrung bleibt. Hinsichtlich des darÃ¼ber hinausgehenden Urlaubs
sind von dem Bundesurlaubsgesetz abweichende Regelungen der
Tarifvertragsparteien, aber auch der Arbeitsvertragsparteien grundsÃ¤tzlich
zulÃ¤ssig (BAG, Urteil vom 12. Januar 1989Â â�� 8 AZR 404/87Â â��, BAGE 61, 1-7,
Rn. 33).

Â 

Im vorliegenden Fall vermag der Senat schon mangels eines entsprechenden
hinreichend substantiierten Vortrages der KlÃ¤gerin keine von den Vorgaben des Â§
11 BUrlG abweichenden einzelvertraglichen Regelungen zwischen der KlÃ¤gerin
und der Beigeladenen zu 1. betreffend die Berechnung des Urlaubsentgelts
festzustellen, welche nach den erlÃ¤uterten gesetzlichen Vorgaben ohnehin nur
fÃ¼r Ã¼ber das gesetzliche MindestmaÃ� hinausgehende Urlaubstage
BerÃ¼cksichtigung finden kÃ¶nnten. Der entsprechende Vortrag der KlÃ¤gerin
verliert sich im UngefÃ¤hren. Schriftliche Vereinbarungen zu diesem Thema hat es
jedenfalls nicht gegeben. Dass und ggfs. mit welchen wann abgegebenen â��
inhaltlich Ã¼bereinstimmenden â�� ErklÃ¤rungen der Arbeitsvertragsbeteiligten
Entsprechendes vereinbart worden sein kÃ¶nnte, wird schon von Seiten der
KlÃ¤gerin nicht konkret und inhaltlich nachvollziehbar aufgezeigt.

Â 

5. Arbeitgeber haben fÃ¼r versicherungspflichtig BeschÃ¤ftigte den
Gesamtsozialversicherungsbeitrag zu zahlen (Â§Â 28d SatzÂ 1 und 2 SGB IV; 
Â§Â 28e Abs 1 SatzÂ 1 SGB IV). Der Beitragsbemessung liegt in der gesetzlichen
Renten- und Krankenversicherung, der sozialen Pflegeversicherung sowie nach dem
Recht der ArbeitsfÃ¶rderung das Arbeitsentgelt aus der versicherungspflichtigen
BeschÃ¤ftigung zugrunde (Â§Â 162 Nr 1 SGB VI; Â§Â 226 Abs 1 SatzÂ 1 Nr 1 SGB V; 
Â§Â 57 Abs 1 SGB XI; Â§Â 342 SGB III).

Â 

Arbeitsentgelt sind nach Â§Â 14 Abs 1 SatzÂ 1 SGB IV (idF der Bekanntmachung
vom 12.11.2009, BGBl I 3710) alle laufenden oder einmaligen Einnahmen aus einer
BeschÃ¤ftigung, gleichgÃ¼ltig, ob ein Rechtsanspruch auf die Einnahmen besteht,
unter welcher Bezeichnung oder in welcher Form sie geleistet werden und ob sie
unmittelbar aus der BeschÃ¤ftigung oder im Zusammenhang mit ihr erzielt werden.
Der gesetzlich nicht definierte Begriff der Einnahmen umfasst jeden geldwerten
Vorteil, der dem Versicherten in ursÃ¤chlichem Zusammenhang mit einer
BeschÃ¤ftigung zuflieÃ�t. Hierzu gehÃ¶ren die Gegenleistungen des Arbeitgebers
fÃ¼r die erbrachte Arbeitsleistung des BeschÃ¤ftigten. Darunter fallen in erster
Linie der tarif- oder einzelvertraglich vereinbarte Bruttoverdienst, aber auch
SachbezÃ¼ge, also SachgÃ¼ter in Geldeswert (BSG, Urteil vom 23.2.2021 â�� B 12
R 21/18 R â�� BSGE 131, 260 = SozR 4-2400 Â§Â 14 Nr 25, RdNr 11 mwN; BSG, U.v.
18. Oktober 2022Â â�� B 12 R 7/20 RÂ â��, Rn. 22, juris).
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Â 

Nach Â§ 1 Abs. 1 Nr. 1 SvEV sind dem beitragspflichtigen Arbeitsentgelt
insbesondere nicht solche ZuschlÃ¤ge zuzurechnen, die zusÃ¤tzlich zu LÃ¶hnen
oder GehÃ¤ltern gewÃ¤hrt werden, soweit sie lohnsteuerfrei sind; dies gilt nicht
fÃ¼r Sonntags-, Feiertags- und NachtarbeitszuschlÃ¤ge, soweit das Entgelt, auf
dem sie berechnet werden, mehr als 25 Euro fÃ¼r jede Stunde betrÃ¤gt. 

Â 

Steuerfrei sind nach Â§ 3b Abs. 1 EStG insbesondere ZuschlÃ¤ge, die â��fÃ¼r
tatsÃ¤chlich geleisteteâ�� Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit neben dem
Grundlohn gezahlt werden, soweit sie (Nr. 1) fÃ¼r Nachtarbeit 25 Prozent, (Nr. 2)
vorbehaltlich der Nummern 3 und 4 fÃ¼r Sonntagsarbeit 50 Prozent, (Nr. 3)
vorbehaltlich der Nummer 4 fÃ¼r Arbeit am 31. Dezember ab 14 Uhr und an den
gesetzlichen Feiertagen 125 Prozent, (Nr. 4) fÃ¼r Arbeit am 24. Dezember ab 14
Uhr, am 25. und 26. Dezember sowie am 1. Mai 150 Prozent des Grundlohns nicht
Ã¼bersteigen.

Â 

Nach Â§Â 3b EStG sind neben dem Grundlohn gewÃ¤hrte ZuschlÃ¤ge nur dann
steuerfrei, wenn sie fÃ¼r tatsÃ¤chlich geleistete Sonntags-, Feiertags- oder
Nachtarbeit gezahlt worden sind. Durch die Steuerfreiheit soll dem Arbeitnehmer
ein finanzieller Ausgleich fÃ¼r die besonderen Erschwernisse und Belastungen
gewÃ¤hrt werden, die mit dieser Arbeit verbunden sind (BFH-Urteil vom 26. Oktober
1984 VI R 199/80, BFHE 142, 146, BStBl II 1985, 57); Â§Â 3b EStG begÃ¼nstigt das
Entgelt â��fÃ¼râ�� Arbeiten an besonders ungÃ¼nstigen Zeiten (vgl. BFH-Urteil
vom 28. November 1990 VI R 90/87, BFHE 163, 73, BStBl II 1991, 293). Nach
stÃ¤ndiger Rechtsprechung des BFH handelt es sich bei Â§Â 3b EStG um eine
Ausnahmevorschrift, die das LeistungsfÃ¤higkeitsprinzip durchbricht (z.B. BFH-
Urteile vom 22. November 1968 VI R 312/66, BFHE 94, 377, BStBl II 1969, 182, zu 
Â§Â 34a EStG; vom 7. Juli 2005 IX R 56/04, BFH/NV 2006, 44; vom 22. September
2005 IX R 55/04, BFH/NV 2006, 712; vom 21. Februar 2006 IX R 27/05, BFH/NV
2006, 1274). Neben dem eindeutigen, mit dem Gesetzeszweck
Ã¼bereinstimmenden Wortlaut des Â§Â 3b EStG ist auch dessen
Ausnahmecharakter ein Grund dafÃ¼r, dass der BFH eine Ã¼ber den Wortlaut
hinausgehende Auslegung der Vorschrift stets abgelehnt hat. Nach stÃ¤ndiger
Rechtsprechung des BFH tritt die Steuerfreiheit nur ein, wenn Zahlungen fÃ¼r
tatsÃ¤chlich geleistete Arbeit zu den bezeichneten begÃ¼nstigten Zeiten erfolgen
(vgl. z.B. BFH-Urteile in BFHE 163, 73, BStBl II 1991, 293; vom 25. Mai 2005 IX R
72/02, BFHE 210, 113, BStBl II 2005, 725; BFH-Beschluss vom 18. November 2003 
VI B 123/03, BFH/NV 2004, 335; jeweils m.w.N.). Deshalb hat sich der BFH durch
den Wortlaut des Â§Â 3b EStG auch daran gehindert gesehen, die einer werdenden
Mutter nach Â§Â 11 MuSchG vom Arbeitgeber gezahlten ZuschlÃ¤ge als fÃ¼r
tatsÃ¤chlich geleistete Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit gezahlt anzusehen,
obwohl die Steuerpflichtige Arbeiten der vorgenannten Art tatsÃ¤chlich nicht
geleistet hat (vgl. zum Vorstehenden: BFH, B.v. vom 27. Mai 2009Â â�� VI B 69/08

                            13 / 19

https://dejure.org/gesetze/SvEV/1.html
https://dejure.org/gesetze/EStG/3b.html
https://dejure.org/gesetze/EStG/3b.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=VI%20R%20199/80
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BFHE%20142,%20146
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BStBl%20II%201985,%2057
https://dejure.org/gesetze/EStG/3b.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=VI%20R%2090/87
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BFHE%20163,%2073
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BStBl%20II%201991,%20293
https://dejure.org/gesetze/EStG/3b.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=VI%20R%20312/66
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BFHE%2094,%20377
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BStBl%20II%201969,%20182
https://dejure.org/gesetze/EStG/34a.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=IX%20R%2056/04
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BFH/NV%202006,%2044
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=IX%20R%2055/04
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BFH/NV%202006,%20712
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=IX%20R%2027/05
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BFH/NV%202006,%201274
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BFH/NV%202006,%201274
https://dejure.org/gesetze/EStG/3b.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BFHE%20163,%2073
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BStBl%20II%201991,%20293
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=IX%20R%2072/02
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=IX%20R%2072/02
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BFHE%20210,%20113
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BStBl%20II%202005,%20725
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=VI%20B%20123/03
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BFH/NV%202004,%20335
https://dejure.org/gesetze/EStG/3b.html
https://dejure.org/gesetze/MuSchG/11.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=VI%20B%2069/08


 

Â â��, BFHE 225, 137, BStBl II 2009, 730, Rn. 3).

Â 

Weder nach verfassungsrechtlichen MaÃ�stÃ¤ben noch nach primÃ¤rem oder
sekundÃ¤rem Gemeinschaftsrecht ist es geboten, die Steuerfreiheit des Â§Â 3b
EStG Ã¼ber dessen Wortlaut hinaus auf nach Â§Â 11 MuSchG (bzw. nach Â§ 11
BUrlG) weiter zu gewÃ¤hrendes Arbeitsentgelt zu erstrecken. Als Ausnahme vom
Grundsatz der Besteuerung nach der finanziellen LeistungsfÃ¤higkeit entfaltet 
Â§Â 3b EStG grundsÃ¤tzlich gleichheitswidrige Wirkung gegenÃ¼ber allen
Arbeitnehmern, deren vergleichbar hoher Arbeitslohn keiner SteuerbegÃ¼nstigung
unterliegt (vgl. dazu â�� bezogen auf Â§ 11 MuSchG â��: BFH, Beschluss vom 27.
Mai 2009Â â�� VI B 69/08Â â��, BFHE 225, 137, BStBl II 2009, 730, Rn. 7).

Â 

Soweit zuvor ausgezahlte SFN-ZuschlÃ¤ge sich entgelterhÃ¶hend im Rahmen der
Lohnfortzahlung fÃ¼r Urlaubstage auswirken, sind sie dementsprechend mangels
damit korrespondierender tatsÃ¤chlich geleisteter SFN-Arbeit wÃ¤hrend des
Urlaubszeitraums ihrerseits nicht lohnsteuer- und beitragsfrei. Sie stellen
Arbeitsentgelt nach Â§Â 14 SGB IV dar und sind bei der Berechnung der
SozialversicherungsbeitrÃ¤ge zu berÃ¼cksichtigen. Eine EinschÃ¤tzung, dass
dadurch das Ziel der Entgeltfortzahlung wÃ¤hrend des Urlaubs verfehlt werde,
Ã¼berzeugt demgegenÃ¼ber nicht. Die Zielsetzung der Lohnfortzahlung, den
Arbeitnehmer so zu stellen, als ob er seine Arbeit fortgesetzt hÃ¤tte, muss
hinsichtlich der betroffenen Zulagen hinter anderen Ã�berlegungen zurÃ¼cktreten.
Denn dieser Grundsatz findet im Steuer- und Beitragsrecht insoweit keine
Anerkennung, als die Fortzahlung der Zulage kraft eindeutiger gesetzlicher
Regelung steuer- und beitragspflichtig ist. Dies hat zur Folge, dass die genannte
Zielsetzung der Lohnfortzahlung insoweit auch auf der Leistungsseite nicht beachtet
werden darf. SFN-ZuschlÃ¤ge gehÃ¶ren dementsprechend zum Bemessungsentgelt
(BSG, Urteil vom 14.06.1988 â�� 11/7 RAr 123/87, juris, Rn. 19; vgl. auch BSG,
Urteil vom 21.04.1988 â�� 7 Rar 71/86, juris, Rn 17,18; vgl. zum Vorstehenden auch
Landessozialgericht Rheinland-Pfalz, Urteil vom 27. April 2022Â â�� L 6 BA 33/21
Â â��, Rn. 57, juris â�� Revision beim BSG anhÃ¤ngig: B 12 BA 5/22 R). 

Â 

In diesem Sinne hat das BSG erst kÃ¼rzlich noch einmal festgehalten, dass lediglich
ZuschlÃ¤ge, die fÃ¼r tatsÃ¤chlich geleistete Sonntagsarbeit neben dem
Grundlohn gezahlt werden, (im Rahmen der gesetzlich vorgegebenen Grenzen)
lohnsteuerfrei sind (BSG, Urteil vom 18. Oktober 2022Â â�� B 12 R 7/20 RÂ â��, Rn.
24, juris â�� Hervorhebung durch den Senat).

Â 

FÃ¼r eine anderweitige Interpretation der gesetzlichen Vorgaben sieht der Senat
umso weniger Raum, als der Verordnungsgeber mit den Regelungen in Â§ 1 SvEV
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eine Ã¼bereinstimmende Behandlung von ZuschlÃ¤gen im beitrags- wie im
lohnsteuerrechtlichen Sinne anstrebt. Hiervon ausgehend wÃ¼rde es schon im
Ausgangspunkt dem gesetzgeberischen Ansatz widersprechen, wenn die
entsprechenden Vorgaben im Sozialrecht abweichend von der finanzgerichtlichen
Rechtsprechung ausgelegt wÃ¼rden.

Â 

6. Bei der Berechnung des zusÃ¤tzlich zu verbeitragenden von Rechts wegen
geschuldeten (an die Beigeladene zu 1. jedoch nicht ausgezahlten) Urlaubsentgelts
hat die Beklagte die in den â��drei Vormonatenâ�� (womit sie in der Sache die drei
vorausgegangenen Kalendermonate meint) gezahlten (SFN-)ZuschlÃ¤ge zugrunde
gelegt (vgl. Schriftsatz vom 18. April 2023, Bl. 175 GA; vgl. auch die
BerechnungsÃ¼bersichten Bl. 191 f.). Die Beklagte selbst verweist in diesem
Zusammenhang (S. 4 des Schriftsatzes vom 18. April 2023 = Bl. 175 GA)
ausdrÃ¼cklich auf ihre â��Berechnungsmethode mit Verweis auf den
dreimonatigen Referenzzeitraumâ��. Nach MaÃ�gabe der von ihr selbst
vorgelegten Berechnungsunterlagen (vgl. insbesondere S. 14 f. der Anlage zum
Schriftsatz vom 31. MÃ¤rz 2023 = Bl. 191 f. GA) hat die Beklagte bezogen auf jeden
Monat mit Urlaubstagen ausgehend von den in den jeweils drei vorausgegangenen
Kalendermonaten tatsÃ¤chlich gezahlten SFN-ZuschlÃ¤gen die auf jeden Arbeitstag
entfallende durchschnittliche ZuschlagshÃ¶he ermittelt. Nur auf dieser Basis macht
es Sinn, dass die Beklagte beispielsweise fÃ¼r den einen Urlaubstag im Monat
September 2013 einen bei der Urlaubsentgeltberechnung in Ansatz zu bringenden
anteiligen Betrag fÃ¼r im dreimonatigen Referenzzeitraum gezahlte SFN-
ZuschlÃ¤ge (in der Diktion der Beklagten: â��fiktive ZuschlÃ¤ge) in HÃ¶he von 1,54
â�¬ und fÃ¼r den einen Urlaubstag im Monat Dezember 2013 lediglich in HÃ¶he
von 0,97 â�¬ in Ansatz gebracht hat. 

Â 

Soweit die Beklagte abweichend von diesen eigenen â�� dem angefochtenen
Bescheid zugrunde liegenden â�� Berechnungen auf S. 2 des o.g. Schriftsatzes vom
18. April 2023 eine kalenderjahrbezogene Berechnung eines Zuschlagsbetrages
erlÃ¤utert, aufgrund derer sich fÃ¼r das Jahr 2013 fÃ¼r jeden einzelnen Urlaubstag
ein einheitlicher Zuschlag zum Urlaubsentgelt von 1,07 â�¬ ergeben soll, handelt
es sich um Berechnungen, die nicht in den angefochtenen Bescheid nachvollziehbar
eingeflossen sind und im Ã�brigen auch den gesetzlichen Vorgaben widersprechen,
welche auf den erlÃ¤uterten 13wÃ¶chigen Referenzzeitraum abstellen.
Entsprechendes gilt fÃ¼r Anmerkungen des Beklagtenvertreters in der
mÃ¼ndlichen Verhandlung, welche ohnehin keinen konkreten Abgleich mit den
zuvor von der Beklagten schriftsÃ¤tzlich vorgelegten komplexen Berechnungen
ermÃ¶glichten. 

Â 

Nach den gesetzlichen Vorgaben des Â§ 11 BUrlG bemisst sich allerdings das
Urlaubsentgelt nach dem durchschnittlichen Arbeitsverdienst, welchen der
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Arbeitnehmer in den letzten dreizehn Wochen vor dem Beginn des Urlaubs erhalten
hat. Der gesetzliche Referenzzeitraum umfasst die 13 Wochen vor Beginn des
Urlaubs und nicht etwa (wie die Beklagte im Rahmen der angesprochenen
schriftsÃ¤tzlichen Berechnungen im Ergebnis annimmt) die drei Kalendermonate
vor Beginn des Kalendermonats, in dem der Urlaub beginnt (vgl. auch Gallner in
Erfurter Kommentar, 23. Aufl. 2023, BUrlG Â§ 11 Rn. 15). Auch unter
PraktikabilitÃ¤tsgesichtspunkten sieht das Gesetz keine MÃ¶glichkeiten zu einer
abweichenden Bildung des maÃ�geblichen Referenzzeitraums vor. Dies bedeutet
auch, dass bei mehreren zeitlich nicht unmittelbar zusammenhÃ¤ngenden
UrlaubszeitrÃ¤umen innerhalb eines Kalendermonats fÃ¼r jeden der betroffenen
TeilzeitrÃ¤ume eine gesonderte Ermittlung des Urlaubsentgelts nach MaÃ�gabe des
durchschnittlichen Verdienstes in den jeweils vorausgegangenen dreizehn Wochen
zu erfolgen hat.

Â 

Die gesetzlich gebotene Heranziehung von dreizehn Wochen vor dem 1. Urlaubstag
(an Stelle der von der Beklagten herangezogenen drei Kalendermonate vor dem
Monat des Beginns der Urlaubszeit) kann sich â�� je nach der eher zufÃ¤lligen
Verteilung der Tage, an denen SFN-ZuschlÃ¤ge im Kalendermonat des
Urlaubsbeginns sowie im dritten vorausgegangenen Kalendermonat erarbeitet
worden sind â�� zugunsten oder zulasten der betroffenen Arbeitnehmerin
auswirken; bei einer rÃ¼ckwirkenden Neuberechnung des Urlaubsentgelts fÃ¼r
eine Vielzahl von Urlaubszeiten werden sich entsprechende Auswirkungen jedenfalls
tendenziell weitgehend nivellieren. 

Â 

Abgesehen von der unzureichend genauen Bestimmung des maÃ�geblichen
Referenzzeitraums finden sich auch weitere Fehler in den Berechnungen der
Beklagten. So hat sie die in den jeweils vorausgegangenen drei Kalendermonaten
erarbeiteten SFN-ZuschlÃ¤ge in HÃ¶he von insgesamt 96,61 â�¬, also im
Durchschnitt der drei Monate jeweils in HÃ¶he von 32,20 â�¬, fÃ¼r den Monat Juli
2013 ausgehend von 23 Arbeitstagen auf 5 Urlaubstage beziehen wollen, was
rechnerisch 7 â�¬ (entsprechend einer Belastung mit BeitrÃ¤gen und Umlagen von
ca. 2,79 â�¬) ergeben hÃ¤tte, tatsÃ¤chlich wurden jedoch (Bl. 191 GA) 7,61 â�¬
(entsprechend einer Belastung mit BeitrÃ¤gen und Umlagen von ca. 3,03 â�¬) in
Ansatz gebracht. Im Folgemonat August 2013 hat die Beklagte wiederum im
Durchschnitt der vorausgegangenen drei Kalendermonate einen Zuschlagsbetrag
von 32,20 â�¬ ermittelt. Bei 22 Arbeitstagen und 7 Urlaubstagen hÃ¤tte dies
rechnerisch einem zusÃ¤tzlichen Urlaubsentgelt von 10,25 â�¬ entsprochen, in
Ansatz gebracht hat die Beklagte jedoch 11,44 â�¬ (vgl. wiederum die
Berechnungen der Beklagten auf Bl. 191 GA).

Â 

ErgÃ¤nzend sei klargestellt, dass die angesprochene Heranziehung von 22 bzw. 23
monatlichen Arbeitstagen deutlich macht, dass sich die Beklagte sachlich zutreffend
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an der im ArbeitsverhÃ¤ltnis vereinbarten FÃ¼nftagewoche orientiert hat (so auch
ausdrÃ¼cklich S. 2 des Schriftsatzes vom 31. MÃ¤rz 2023, Bl. 173 GA, der Hinweis
auf die Heranziehung einer Sechstagewoche auf S. 3 des Schriftsatzes vom 16.
Februar 2023, Bl. 92 GA, beruht bei dieser Ausgangslage auf einem
Redaktionsversehen der Beklagten). 

Â 

Die vorstehend aufgezeigten Ungenauigkeiten in den Berechnungen der Beklagten
lassen allerdings den Ausgangspunkt berÃ¼hrt, dass die KlÃ¤gerin systematisch
unter Missachtung der erlÃ¤uterten gesetzlichen Vorgaben die
UrlaubsentgeltansprÃ¼che ihrer Arbeitnehmer unzutreffend berechnet und damit
zugleich die BeitragsansprÃ¼che der SozialversicherungstrÃ¤ger verkÃ¼rzt hat.
Die Schwierigkeiten bei der nachtrÃ¤glichen Rekonstruktion des genauen
AusmaÃ�es der unzureichenden BeitragsabfÃ¼hrung sind damit maÃ�geblich der
KlÃ¤gerin anzulasten, welche sich fortwÃ¤hrend Ã¼ber die gesetzlichen Vorgaben
hinweggesetzt und dabei zugleich auch eine verlÃ¤ssliche und Ã¼bersichtliche
Zusammenstellung der fÃ¼r eine genaue Berechnung erforderlichen Daten
versÃ¤umt hat. 

Â 

Die umfÃ¤nglichen Nachberechnungen der Beklagten orientieren sich â��
wenngleich mit den angesprochenen Ungenauigkeiten â�� an den gesetzlichen
Vorgaben des Â§ 11 BUrlG und dem dort fÃ¼r maÃ�geblich erklÃ¤rten insgesamt
drei Monate, entsprechend 13 Wochen, umfassenden Referenzzeitraum. Die
KlÃ¤gerin ihrerseits hat sich ohnehin nicht den MÃ¼hen einer korrekten
Berechnung der streitbetroffenen BetrÃ¤ge unterziehen wollen, obwohl es ihre
ureigene Aufgabe als Arbeitgeberin wÃ¤re, die UrlaubsentgeltansprÃ¼che ihrer
Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen entsprechend den gesetzlichen Vorgaben
zutreffend zu berechnen. Dementsprechend fehlt es auch diesbezÃ¼glich auf
Seiten der KlÃ¤gerin schon im Ausgangspunkt an einem substantiierten Vortrag zu
den maÃ�geblichen â�� ihre eigene SphÃ¤re betreffenden â�� UmstÃ¤nden. 

Â 

Da eine weitergehende AufklÃ¤rung aller maÃ�gebenden UmstÃ¤nde fÃ¼r eine
exakte Ermittlung und Berechnung der HÃ¶he der gesetzlich vorgegebenen
weiteren UrlaubsentgeltansprÃ¼che der Beigeladenen zu 1. im PrÃ¼fzeitraum mit
Schwierigkeiten verbunden ist, die zu der Bedeutung des streitigen Teiles der
Forderung in keinem VerhÃ¤ltnis stehen, erachtet es der Senat bei der
beschriebenen Ausgangslage in Anwendung des Â§ 287 Abs. 2 ZPO i.V.m. Â§Â 202
SGG fÃ¼r sachgerecht, im Wege der SchÃ¤tzung zur Vermeidung einer
(geringfÃ¼gig) Ã¼berhÃ¶hten Inanspruchnahme der KlÃ¤gerin die festgesetzten
NacherhebungsbeitrÃ¤ge um einen geschÃ¤tzten Abschlag zum Ausgleich der in
Betracht kommenden partiellen Berechnungsfehlern mit lediglich begrenzter
finanzieller Relevanz zu korrigieren. Diesen veranschlagt der Senat auf ein Achtel
der jeweils festgesetzten BetrÃ¤ge, so dass die fÃ¼r die TÃ¤tigkeit der
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Beigeladenen zu 1. insgesamt nacherhobenen BetrÃ¤ge von 63,92 â�¬ auf
insgesamt 55,93 â�¬ zu reduzieren sind. Diese KÃ¼rzung ist fÃ¼r alle
streitbetroffenen Beitragsmonate gleichmÃ¤Ã�ig (erforderlichenfalls unter Rundung
von Centbruchteilen) vorzunehmen.

Â 

Mit diesem Sicherheitsabschlag wird zugleich auch bereits angemessen dem
Umstand Rechnung getragen, dass auch von Seiten der Beklagten inzwischen
eingerÃ¤umt wird, dass sie das an Krankheitstagen fortzuzahlende Entgelt
fehlerhaft berechnet hat. Die finanzielle Relevanz dieses Umstandes ist im
vorliegenden abgetrennten Verfahren ohnehin Ã¤uÃ�erst gering, da die
Beigeladene zu 1. im vierjÃ¤hrigen PrÃ¼fzeitraum nur einen einzigen Krankheitstag
im Juni 2013 aufgewiesen hat, wobei auch nach Auffassung der Beklagten fÃ¼r
diesen Monat (in dem die Beigeladene zu 1. neben dem Krankheitstag auch einen
Urlaubstag hatte) lediglich BeitrÃ¤ge und Umlagen in einer GesamthÃ¶he von 0,95
â�¬ nachzuentrichten sind. 

Â 

Auch die (vÃ¶llig unzureichend substantiierten) AusfÃ¼hrungen der KlÃ¤gerin
bieten keinen Anlass fÃ¼r die Annahme, dass die partiell festzustellenden
Berechnungsfehler der Beklagten insgesamt ein grÃ¶Ã�eres AusmaÃ� als das im
Rahmen der erlÃ¤uterten SchÃ¤tzung herangezogene Achtel ausmachen kÃ¶nnten. 

Â 

7. Soweit die KlÃ¤gerin hilfsweise eine Vertagung der Sache beantragt hat, um ihr
Gelegenheit zur ergÃ¤nzenden Stellungnahme zu geben, hat dazu ihr Vorbringen
keinen Anlass gegeben. Dringende eine Vertagung erfordernde GrÃ¼nde sind nicht
ersichtlich und insbesondere auch nicht substantiiert aufgezeigt worden. Der
KlÃ¤gerin stand hinreichend Zeit fÃ¼r eine sachgerechte Vorbereitung und fÃ¼r die
Ausarbeitung eines substantiierten Vortrages zur VerfÃ¼gung. Insbesondere hÃ¤tte
die anwaltlich vertretene KlÃ¤gerin schon in eigener Verantwortung fÃ¼r die
rechtzeitige Vorlage eines substantiierten Vortrages zu den maÃ�geblichen ihre
eigene SphÃ¤re betreffenden UmstÃ¤nde unter BerÃ¼cksichtigung insbesondere
auch der einschlÃ¤gigen hÃ¶chstrichterlichen Rechtsprechung Sorge tragen
mÃ¼ssen. 

Â 

Die Kostenentscheidung folgt aus Â§ 197a SGG i.V.m. Â§Â§ 155 Abs. 1, 162 Abs. 3
VwGO.

Â 

GrÃ¼nde, die Revision zuzulassen (Â§ 160 Abs. 2 SGG), sind nicht gegeben. 
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