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Datum -

Die Berufung wird zurÃ¼ckgewiesen.

Die KlÃ¤gerin trÃ¤gt die Kosten des Berufungsverfahrens mit Ausnahme
der nicht erstattungsfÃ¤higen auÃ�ergerichtlichen Kosten der
Beigeladenen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Â 

Tatbestand

Die sich insbesondere mit Arbeiten am Bahnschienennetz befassende KlÃ¤gerin
wendet sich mit ihrer Berufung gegen eine auf der Grundlage einer
BetriebsprÃ¼fung gemÃ¤Ã� Â§ 28p SGB IV erfolgten Nacherhebung von BeitrÃ¤gen
zur Sozialversicherung in einer GesamthÃ¶he von 2.574,14 â�¬.

Die KlÃ¤gerin ist Arbeitgeberin der Beigeladenen zu 1. bis 3. (vgl. den
Arbeitsvertrag mit dem Beigeladenen zu 1., Bl. 40 ff. GA; den Arbeitsvertrag mit
dem Beigeladenen zu 2., Bl. 50 ff. GA, und den Arbeitsvertrag mit dem
Beigeladenen zu 3., Bl. 43 ff. GA).

Die von den Beigeladenen zu 1. bis 3. geschuldeten Arbeitsleistungen waren
jedenfalls zu erheblichen Teilen wÃ¤hrend der Nacht oder an Sonn- bzw. Feiertagen
zu erbringen. DafÃ¼r gewÃ¤hrte die KlÃ¤gerin den Beigeladenen zusÃ¤tzlich zu
dem vereinbarten Grundgehalt ZuschlÃ¤ge (im Folgenden: SFN-ZuschlÃ¤ge).

So erhielt beispielsweise der Beigeladene zu 2. im Oktober 2013 (vgl.
Gehaltsabrechnung Bl. 1 VV, auf deren Einzelheiten verwiesen wird, vgl. hinsichtlich
der weiteren Gehaltsabrechnungen Bl. 2 ff. VV) zusÃ¤tzlich zu dem regulÃ¤ren
Gehalt von 3.700 â�¬ (wobei in diesem VergÃ¼tungsbetrag nach MaÃ�gabe des
Arbeitsvertrages bereits eine Ã�berstundenpauschale in HÃ¶he von 555 â�¬
enthalten war, mit dem â��im gesetzlich zulÃ¤ssigen Rahmen geleisteteâ��
Ã�berstunden abgegolten werden sollten) fÃ¼r 192 Stunden Nachtarbeit einen
Zuschlag von 20Â % auf den Stundenlohn von 18,50 â�¬. Dies ergab in der Summe
einen Betrag von 710,40 â�¬. FÃ¼r 34 Arbeitsstunden an Sonn- und Feiertagen
wurde ein Zuschlag von 50 % und damit in der Summe unter diesem Gesichtspunkt
insgesamt weitere 388,50 â�¬ gezahlt. Ferner leistete die KlÃ¤gerin fÃ¼r 24
Arbeitstage AuflÃ¶sungen in HÃ¶he von jeweils 8 â�¬.

Von dem sich damit ergebenden Bruttogesamtbetrag von 4.990,90 â�¬ fÃ¼hrte die
KlÃ¤gerin BeitrÃ¤ge zur Sozialversicherung nach MaÃ�gabe des Gehalts von 3.700
â�¬ ab, bezÃ¼glich der weiteren ZahlbetrÃ¤ge berÃ¼cksichtigte sie die
Beitragsfreiheit der Zahlungen.
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Das regulÃ¤re Gehalt zahlte die KlÃ¤ger den Beigeladenen zu 1. bis 3. auch fÃ¼r
Urlaubstage fort. Die in den Vormonaten geleisteten ZuschlÃ¤ge fÃ¼r Nachtarbeit
sowie fÃ¼r Arbeit an Sonn- und Feiertagen wirkten sich hingegen nach den
Gehaltsberechnungen der KlÃ¤gerin nicht erhÃ¶hend auf die Lohnfortzahlung fÃ¼r
Urlaubszeiten aus. Entsprechend verfuhr die KlÃ¤gerin bei der Berechnung des
fortzuzahlenden Entgelts fÃ¼r Zeiten der ArbeitsunfÃ¤higkeit und fÃ¼r arbeitsfreie
Feiertage.

DemgegenÃ¼ber gelangte die Beklagte im Rahmen der BetriebsprÃ¼fung in Bezug
auf den PrÃ¼fzeitraum 2014 bis 2017 zu der EinschÃ¤tzung, dass von Rechts
wegen die KlÃ¤gerin zur Zahlungen hÃ¶herer Entgeltfortzahlungen fÃ¼r Urlaubs-,
Krankheits- und Feiertage arbeitsrechtlich verpflichtet gewesen sei. Auch wenn sie
dieser Pflicht nicht nachgekommen sei, habe sie fÃ¼r die geschuldeten, wenngleich
nicht geleisteten hÃ¶heren EntgeltfortzahlungsbetrÃ¤ge
SozialversicherungsbeitrÃ¤ge und Umlagen abzufÃ¼hren. Auf dieser Basis zog sie
die KlÃ¤gerin mit Bescheid vom 9. November 2018 in der Fassung des
Widerspruchsbescheides vom 28. MÃ¤rz 2019 fÃ¼r Monate mit Urlaubs-,
Krankheits- und Feiertagen auf Seiten des jeweils eingesetzten Beigeladenen zur
Zahlung weiterer BeitrÃ¤ge zu allen Zweigen der Sozialversicherung unter
Einschluss von Umlagen U1, U2 und UI heran. In der Summe ermittelte die Beklagte
nachzuentrichtende BeitrÃ¤ge in einer GesamthÃ¶he von 2.574,14 â�¬ fÃ¼r den
vierjÃ¤hrigen PrÃ¼fzeitraum. Wegen der Einzelheiten der Berechnungen verweist
der Senat auf den angefochtenen Bescheid (Bl. 38 ff. VV).

Mit ihrer am 19. April 2019 erhobenen Klage hat die KlÃ¤gerin geltend gemacht,
dass die Beklagte einen Summenbeitragsbescheid erlassen habe (vgl.
BerufungsbegrÃ¼ndung vom 24. Juli 2019; tatsÃ¤chlich hat die Beklagte aber einen
personenbezogenen Beitragsnacherhebungsbescheid erlassen).

Nach den Vorgaben des Â§ 1 Abs. 1 SvEV i.V.m. Â§ 3b Abs. 1 EStG seien ZuschlÃ¤ge
fÃ¼r â��tatsÃ¤chlich geleisteteâ�� Nachtarbeit sowie Arbeiten an Sonn- und
Feiertagen beitragsfrei. Nach klÃ¤gerischer Rechtsauffassung kÃ¶nne nichts
anderes gelten, wenn entsprechende ZuschlÃ¤ge sich entgelterhÃ¶hend auf
Lohnfortzahlungen auswirken wÃ¼rden. Die gegenteilige Auffassung sei rechts- und
verfassungswidrig. Es erschlieÃ�e sich nicht, weshalb sich die Beitragsprivilegierung
nicht auch auf nicht geleistete, aber im Rahmen von Lohnfortzahlung zu
honorierende Arbeit erstrecke. 

Mit Urteil vom 12. Oktober 2022, der KlÃ¤gerin zugestellt am 14. Oktober 2022, hat
das Sozialgericht die Klage abgewiesen. Zur BegrÃ¼ndung hat es dargelegt, dass
fÃ¼r laufende Einnahmen im Sozialversicherungsrecht das Entstehungsprinzip
maÃ�geblich sei. BeitrÃ¤ge und Umlagen zur Sozialversicherung seien fÃ¼r
rechtlich geschuldete Entgeltzahlungen auch dann abzufÃ¼hren, wenn der
Arbeitgeber seiner Entgeltzahlungspflicht nicht nachgekommen sei. Im vorliegenden
Fall habe die KlÃ¤gerin nach den arbeitsrechtlichen Vorgaben Lohnfortzahlungen
unter Einbeziehung zuvor gewÃ¤hrter SFN-ZuschlÃ¤ge geschuldet. FÃ¼r diese
geschuldeten weiteren LohnfortzahlungsbetrÃ¤ge habe sie auch
SozialversicherungsbeitrÃ¤ge abzufÃ¼hren, da die gesetzlichen Vorgaben keine
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beitragsrechtliche Privilegierung der Lohnfortzahlungen vorsÃ¤hen.

Mit der am 8. November 2022 eingelegten Berufung verfolgt die KlÃ¤gerin ihr
Begehren weiter. Die KlÃ¤gerin macht geltend, dass es der â��Grundgedankeâ��
der im deutschen Recht verankerten Lohnfortzahlung sei, den Arbeitnehmer fÃ¼r
die FortzahlungszeitrÃ¤ume â��so zu behandeln, als wenn er tatsÃ¤chlich
gearbeitet hÃ¤tteâ��. Er solle nicht schlechter gestellt werden, als im Falle
tatsÃ¤chlicher Arbeitsleistungen stÃ¼nde. Wenn Entgeltbestandteile
â��sozialversicherungsfrei erwirtschaftetâ�� worden seien, mÃ¼sse sich dies auch
bei der â��Berechnung im Rahmen der Entgeltfortzahlungâ�� auswirken. Es
erschlieÃ�e sich nicht, weshalb das â��Prinzip der Gleichbehandlungâ�� im Falle
der Entgeltfortzahlung hinsichtlich der Beitragspflicht durchbrochen werde. 

Â 

Die KlÃ¤gerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Hannover vom 12. Oktober 2022 und den Bescheid der
Beklagten vom 9. November 2018 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom
28. MÃ¤rz 2019 aufzuheben.

Â 

Die Beklagte beantragt,

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

Â 

Die Beigeladenen stellen keine AntrÃ¤ge.

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 zulÃ¤ssige Berufung hat keinen Erfolg. Auch nach dem Ergebnis des
Berufungsverfahrens erweist sich der angefochtene Bescheid als rechtmÃ¤Ã�ig. Er
lÃ¤sst keine Fehler zulasten der KlÃ¤gerin erkennen. In ErgÃ¤nzung zu den
zutreffenden AusfÃ¼hrungen in dem angefochtenen Bescheid der Beklagten vom 9.
November 2018 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 28. MÃ¤rz 2019
weist der Senat auf Folgendes hin:

a) Rechtsgrundlage der Beitragsfestsetzung ist Â§ 28p Abs. 1 Satz 1 und 5 SGB IV.
Danach prÃ¼fen die TrÃ¤ger der Rentenversicherung bei den Arbeitgebern, ob
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diese ihre Meldepflichten und ihre sonstigen Pflichten nach dem SGB IV, die im
Zusammenhang mit dem Gesamtsozialversicherungsbeitrag stehen,
ordnungsgemÃ¤Ã� erfÃ¼llen; sie prÃ¼fen insbesondere die Richtigkeit der
Beitragszahlungen und der Meldungen (Â§ 28a SGB IV) mindestens alle vier Jahre
(Satz 1). Sie erlassen im Rahmen der PrÃ¼fung Verwaltungsakte zur
Versicherungspflicht und BeitragshÃ¶he in der Kranken-, Pflege- und
Rentenversicherung sowie nach dem Recht der ArbeitsfÃ¶rderung einschlieÃ�lich
der Widerspruchsbescheide gegenÃ¼ber den Arbeitgebern (Satz 5). Die fÃ¼r den
Gesamtsozialversicherungsbeitrag geltenden Vorschriften des SGB IV sind auf die
Umlage fÃ¼r das Insolvenzgeld entsprechend anzuwenden (Â§ 359 Abs 1 Satz 2
SGB III; vgl. dazu BSG, Urteil vom 28. Juni 2022 â�� B 12 R 1/20 R â��, SozR 4-2400
Â§ 14 Nr 26).

b) Das fÃ¼r die Sozialversicherung zentrale Entstehungsprinzip hat zum Inhalt, dass
Versicherungspflicht und BeitragshÃ¶he bei dem BeschÃ¤ftigten nach dem
arbeitsrechtlich geschuldeten (etwa dem Betroffenen tariflich zustehenden)
Arbeitsentgelt zu beurteilen sind â�� was sich etwa bei untertariflicher Bezahlung
auswirkt â�� und nicht lediglich nach dem einkommensteuerrechtlich
entscheidenden, dem BeschÃ¤ftigten tatsÃ¤chlich zugeflossenen Entgelt. Zugleich
ist es fÃ¼r die Beitragsbemessung unerheblich, ob der einmal entstandene
Entgeltanspruch zB wegen tarifvertraglicher Verfallklauseln oder wegen
VerjÃ¤hrung vom Arbeitnehmer (mÃ¶glicherweise) nicht mehr realisiert werden
kann. Der Zufluss von Arbeitsentgelt ist fÃ¼r das Beitragsrecht der
Sozialversicherung (in Bezug auf laufende Entgeltzahlungen, bei einmalig
gezahltem Entgelt ist Â§Â 22 Abs. 1 Satz 2 SGB IV zu berÃ¼cksichtigen) nur
entscheidend, soweit der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer mehr leistet als ihm unter
Beachtung der gesetzlichen, tariflichen oder einzelvertraglichen Regelungen
zusteht, d.h. dann, wenn ihm also Ã¼ber das geschuldete Arbeitsentgelt hinaus
Ã¼berobligatorische Zahlungen zugewandt werden (vgl. zum Vorstehenden: BSG,
Urteil vom 16. Dezember 2015Â â�� B 12 R 11/14 RÂ â��, BSGE 120, 209-230, SozR
4-2400 Â§ 28p Nr 6, Rn. 25 mwN).

c) 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
Arbeitsverdienstes.

Nach Â§Â 11 BUrlG ist in Umsetzung des sog. Lebensstandardprinzips (vgl. BAG,
Urteil vom 9. Dezember 1965 â�� 5 AZR 175/65 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 1991 â�� 8 AZR 52/90 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
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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 1992 â�� 9 AZR 564/91 â��, Rn. 43,
45, juris).

Der Arbeitnehmer muss bezÃ¼glich der Urlaubszeiten in eine Lage versetzt werden,
die in Bezug auf das Entgelt mit den Zeiten geleisteter Arbeit vergleichbar ist
(EuGH, Urteil vom 13. Dezember 2018Â â�� C-385/17Â â��, Rn. 33, juris, NZA 2019,
47; vgl. auch BAG, Urteil vom 27. Juli 2021Â â�� 9 AZR 376/20Â â��, Rn. 33, juris, 
NZA 2022, 916, zur richtlinienkonformen Auslegung des Â§ 1 BUrlG).

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 1992 â�� 9 AZR 564/91 â��, Rn. 32, juris).

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§Â 1 SvEV i.V.m. Â§Â 3b EStG privilegiert ist (BAG,
Urteil vom 12. Januar 1989 â�� 8 AZR 404/87 â��, BAGE 61, 1-7, Rn. 22;
Landesarbeitsgericht Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 31. August 2010 â�� 5
Sa 90/10 â��, Rn. 51, juris; Gallner in Erfurter Kommentar, 23. Aufl. 2023, BUrlG
Â§Â 11 Rn. 9).
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d) Im Krankheitsfall bemisst sich das fortzugewÃ¤hrende Entgelt nicht nach den
vorstehend erlÃ¤uterten Vorgaben des Â§Â 11 BUrlG, sondern nach den
Bestimmungen des Â§Â 4 des Gesetzes Ã¼ber die Zahlung des Arbeitsentgelts an
Feiertagen und im Krankheitsfall (Entgeltfortzahlungsgesetz â�� EntgFG). FÃ¼r den
in Â§Â 3 Abs.Â 1 oder in Â§Â 3a AbsatzÂ 1 EntgFG bezeichneten Zeitraum ist dem
Arbeitnehmer das ihm bei der fÃ¼r ihn maÃ�gebenden regelmÃ¤Ã�igen Arbeitszeit
â��zustehende Arbeitsentgelt fortzuzahlenâ�� (Â§Â 4 Abs.Â 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§Â 11 BUrlG fÃ¼r die Urlaubsentgeltberechnung maÃ�gebliche
13wÃ¶chige Bemessungszeitraum ist fÃ¼r die Ermittlung des konkreten
Lohnausfalls im Sinne von Â§Â 4 Abs.Â 1 EntgFG nicht ausschlaggebend (vgl.
ergÃ¤nzend zu den rechtlichen Grundlagen auch das den Beteiligten bekannte
Senatsurteil vom 8. Mai 2023Â â�� L 2 BA
26/22Â â��, juris). Zu dem ohne den Arbeitsausfall zu erwartenden Arbeitsentgelt
zÃ¤hlen auch SFN-ZuschlÃ¤ge, die bei Nichterkrankung zu zahlen gewesen wÃ¤ren.

e) Im Ergebnis rÃ¤umt die KlÃ¤gerin ein, dass sie im vierjÃ¤hrigen PrÃ¼fzeitraum
den Entgeltfortzahlungsanspruch der Beigeladenen zu 1. bis 3. unter Missachtung
der vorstehend erlÃ¤uterten rechtlichen Vorgaben systematisch verkÃ¼rzt hat,
indem sie die in den dem Urlaub vorausgegangenen 13 Wochen erarbeiteten bzw.
an den Ausfalltagen bei regelhafter Arbeitsleistung zu erwartenden zusÃ¤tzlichen
Entgeltbestandteile in Form der SFN-ZuschlÃ¤ge nicht berÃ¼cksichtigt hat.Â  

Weshalb sie in dieser Weise die berechtigten AnsprÃ¼che der Arbeitnehmer
fortlaufend missachtet hat, erschlieÃ�t sich umso weniger, als die KlÃ¤gerin selbst
im Berufungsverfahren hervorhebt, dass es der Grundgedanke der im deutschen
Recht verankerten Lohnfortzahlung sei, den Arbeitnehmer fÃ¼r die
FortzahlungszeitrÃ¤ume so zu behandeln, als wenn er tatsÃ¤chlich gearbeitet
hÃ¤tte.

FÃ¼r die Entscheidung im vorliegenden Berufungsverfahren kommt es jedoch nur
darauf an, dass die in dem angefochtenen Bescheid der Beitragsnacherhebung
unterworfenen weiteren Lohnfortzahlungsbestandteile von Seiten der KlÃ¤gerin als
Arbeitgeberin nach den erlÃ¤uterten arbeitsrechtlichen Vorgaben objektivrechtlich
geschuldet waren. Dies wird schon von Seiten der KlÃ¤gerin im Ergebnis gar nicht in
Abrede gestellt.

f) Auch die Berechnung der HÃ¶he der von Rechts wegen zusÃ¤tzlich zu
gewÃ¤hrenden und damit der BeitragsabfÃ¼hrung zu unterwerfenden
Lohnfortzahlungsbestandteile im Rahmen der ausfÃ¼hrlichen Berechnungen in dem
angefochtenen personenbezogenen Beitragsnacherhebungsbescheid lÃ¤sst keine
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Fehler zulasten der KlÃ¤gerin erkennen.

Im rechtlichen Ausgangspunkt wÃ¤re es ureigene Aufgabe der KlÃ¤gerin als
Arbeitgeberin gewesen, eine den erlÃ¤uterten gesetzlichen Vorgaben verlÃ¤sslich
entsprechende inhaltlich gut nachvollziehbare Berechnung der HÃ¶he der
Lohnfortzahlungen vorzunehmen und zu den nach MaÃ�gabe des Â§ 28f Abs. 1 SGB
IV vorzuhaltenden Entgeltunterlagen zu nehmen. Dieser Verpflichtung hat die
KlÃ¤gerin augenscheinlich nicht entsprochen. Dieses VersÃ¤umnis auf Seiten der
Arbeitgeberin zieht im PrÃ¼fverfahren eine SchÃ¤tzungsbefugnis der
PrÃ¼fbehÃ¶rde gemÃ¤Ã� Â§ 28f Abs. 2 SGB IV nach sich, wobei die SchÃ¤tzung so
exakt vorzunehmen ist, wie dies bei noch verhÃ¤ltnismÃ¤Ã�igem
Verwaltungsaufwand mÃ¶glich ist (BSG, Urteil vom 04. September 2018Â â�� B 12
R 4/17 RÂ â��, Rn. 23, juris).

Im vorliegenden Fall hat die Beklagte mit groÃ�em Aufwand sich bemÃ¼ht, die
Aufzeichnungsdefizite der KlÃ¤gerin zu korrigieren und die der Beitragspflicht
unterliegenden weiteren EntgeltfortzahlungsbetrÃ¤ge im Rahmen des
personenbezogenen Beitragsnacherhebungsbescheides im Rahmen ihrer
MÃ¶glichkeiten hinreichend genau zu ermitteln. Damit hat sie den vorstehend
erlÃ¤uterten rechtlichen Vorgaben in jeder Hinsicht entsprochen.

Der Senat hat der KlÃ¤gerin im Berufungsverfahren vorsorglich Gelegenheit zu
einer genauen Berechnung der HÃ¶he der arbeitsrechtlich geschuldeten und der
Beitragspflicht unterliegenden weiteren EntgeltfortzahlungsbetrÃ¤ge gegeben. Die
KlÃ¤gerin hat davon aber Abstand genommen und mitgeteilt, dass sie sich
â��gegen die Berechnungsgrundlage der Nachforderungâ�� gar nicht wenden wolle
(vgl. Schriftsatz vom 29. September 2023).

g) Es ist keine rechtliche Grundlage fÃ¼r die Auffassung der KlÃ¤gerin erkennbar,
dass die geschuldeten weiteren EntgeltfortzahlungsbetrÃ¤ge nicht der
Beitragspflichtpflicht zu allen Zweigen der Sozialversicherung (unter Einschluss der
Umlagen U1, U2 und UI) unterliegen kÃ¶nnten.

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).

Arbeitsentgelt sind nach Â§Â 14 Abs 1 SatzÂ 1 SGB IV 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
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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,
RdNr 11 mwN; BSG, U.v. 18. Oktober 2022 â�� B 12 R 7/20 R â��, Rn. 22, juris).

Nach Â§Â 1 Abs.Â 1 Nr.Â 1 SvEV sind dem beitragspflichtigen Arbeitsentgelt
allerdings 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.

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

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 (idF v. 20.06.2002) vom
Arbeitgeber gezahlten ZuschlÃ¤ge als fÃ¼r tatsÃ¤chlich geleistete Sonntags-,
Feiertags- oder Nachtarbeit gezahlt anzusehen, obwohl die Steuerpflichtige Arbeiten
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der vorgenannten Art tatsÃ¤chlich nicht geleistet hat (vgl. zum Vorstehenden: BFH,
B.v. vom 27. Mai 2009 â�� VI B 69/08 â��, BFHE 225, 137, BStBl II 2009, 730, Rn.
3).

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 a.F. (bzw. nach 
Â§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§Â 11 MuSchG â��: BFH, Beschluss vom 27.
Mai 2009 â�� VI B 69/08 â��, BFHE 225, 137, BStBl II 2009, 730, Rn. 7).

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 2022 â�� L 6 BA 33/21 â��,
Rn. 57, juris â�� Revision beim BSG anhÃ¤ngig: B 12 BA 5/22 R).

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 2022 â�� B 12 R 7/20 R â��, Rn.
24, juris â�� Hervorhebung durch den Senat).

FÃ¼r eine anderweitige Interpretation der gesetzlichen Vorgaben sieht der Senat
umso weniger Raum, als der Verordnungsgeber mit den Regelungen in Â§Â 1 SvEV
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 (vgl. zum Vorstehenden auch bereits
Senatsurteil vom 8. Mai 2023Â â�� L 2 BA 26/22Â â��, Rn. 47 â�� 55, juris).
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Das Vorbringen der KlÃ¤gerin im Berufungsverfahren verkennt schon im
Ausgangspunkt den weiten Regelungsspielraum des Gesetzgebers. 

Auch der Gleichbehandlungsgrundsatz kann und will dem Gesetzgeber nicht jede
Differenzierung verwehren. Der Gleichheitsgrundsatz will vielmehr ausschlieÃ�en,
dass eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten
anders behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von
solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung
rechtfertigen kÃ¶nnten. Die rechtliche Unterscheidung muss in sachlichen
Unterschieden eine ausreichende StÃ¼tze finden. Die Anwendung dieses
Grundsatzes verlangt den Vergleich von Lebenssachverhalten, die einander nie in
allen, sondern stets nur in einzelnen Merkmalen gleichen. Unter diesen UmstÃ¤nden
ist es grundsÃ¤tzlich Sache des Gesetzgebers zu entscheiden, welche von diesen
Merkmalen er als maÃ�gebend fÃ¼r eine Gleich- oder Ungleichbehandlung ansieht. 
Art.Â 3 Abs.Â 1 GG verbietet es ihm nur, dabei Art und Gewicht der tatsÃ¤chlichen
Unterschiede sachwidrig auÃ�er Acht zu lassen. Innerhalb dieser Grenzen ist er in
seiner Entscheidung frei (sofern sich nicht, anders als im vorliegenden
Zusammenhang, weitergehende EinschrÃ¤nkung aus anderen Verfassungsnormen
ergeben; vgl. zum Vorstehenden: BVerfG, Urteil vom 7. Juli 1992Â â�� 1 BvL 51/86
Â â��, BVerfGE 87, 1, Rn. 125 mwN).

Ohnehin bringt die Zielsetzung der Lohnfortzahlung, den Arbeitnehmer so zu
stellen, als ob er seine Arbeit fortgesetzt hÃ¤tte, lediglich den (im Ergebnis
einfachgesetzlichen) Grundgedanken der arbeitsrechtlichen Regelungen zum
Ausdruck. Schon im rechtlichen Ausgangspunkt ist der Gesetzgeber durch
arbeitsrechtliche Regelungen nicht daran gehindert, in Bezug auf andere
RegelungszusammenhÃ¤nge wie vorliegend in Bezug auf lohnsteuer- und
beitragsrechtliche Vorgaben auch anderen mitbetroffenen Interessen angemessen
Rechnung zu tragen. Namentlich darf und muss er natÃ¼rlich â�� gerade auch als
Ausfluss des Gleichbehandlungsgebots nach Art. 3 Abs. 1 GG â�� auf eine
sachgerechte Begrenzung der beitrags- und steuerrechtlichen Privilegierung von
SFN-ZuschlÃ¤gen in Abweichung von der ansonsten im Ausgangspunkt
vorgesehenen vollstÃ¤ndigen BerÃ¼cksichtigung der die finanzielle
LeistungsfÃ¤higkeit zum Ausdruck bringenden Entgeltzahlungen im VerhÃ¤ltnis zu
anderen nicht von diesen ZuschlÃ¤gen profitierenden Arbeitnehmern Sorge tragen. 

Die Kostenentscheidung folgt aus Â§ 197a SGG i.V.m. Â§Â§ 154 Abs. 2, 162 Abs. 3
VwGO.

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

Erstellt am: 15.01.2024

Zuletzt verändert am: 23.12.2024
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