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BUNDESSOZIALGERICHT

Verklindet am

Im Namen des Volkes 26. Mai 2004

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B 12 KR 2/03 R

Prozessbevollimachtigte: s ,

gegen

Barmer Ersatzkasse,
Lichtscheider Stralte 89-95, 42285 Wuppertal,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

beigeladen:

1. Bundesversicherungsanstalt fir Angestellte,
Ruhrstrale 2, 10709 Berlin,

2. Bundesagentur fir Arbeit,
Regensburger Stral’e 104, 90478 Nurnberg,

3. Staatstheater Mainz GmbH,
Gutenbergplatz 7, 55116 Mainz,

Prozessbevollméachtigter: .

Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung
vom 26. Mai 2004 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Peters, die Richter
Prof. Dr. Schlegel und Dr. Bernsdorff sowie die ehrenamtlichen
Richter Kovar und Koch

fir Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom

27. Juni 2002 wird zurtickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.

Grinde:

Die Beteiligten streiten darum, ob Instrumentengeld zum beitragspflichtigen Arbeitsent-

gelt gehort.

1. Der Klager ist als Englischhorn-Blaser im Orchester eines Staatstheaters beschaftigt.
Er ist wegen Uberschreitens der Jahresarbeitsentgeltgrenze nicht krankenversicherungs-
pflichtig, jedoch freiwilliges Mitglied der beklagten Ersatzkasse. Die Musiker des Orches-
ters erhielten nach dem Tarifvertrag fur die Musiker in Kulturorchestern (TVK) vom 1. Juli
1971 idF vom 23. September 1996 neben ihrem Gehalt bei der Benutzung eigener In-

strumente ein Instrumentengeld sowie ein Rohr-, Blatt- und Saitengeld:

a) Das Instrumentengeld ist in § 12 Abs 2 TVK geregelt. Dieser lautet: "Soweit dem Musi-
ker ein Instrument nicht zur Verfligung gestellt worden ist, hat er ein gutes Instrument in
tadellosem und spielfertigem Zustand zu benutzen. Der Arbeitgeber hat ihm fir die Ab-
nutzung ein Instrumentengeld zu gewahren; die Hohe des Instrumentengeldes wird durch
besonderen Tarifvertrag bestimmt. Der Arbeitgeber tragt ferner die als erforderlich nach-
gewiesenen Instandsetzungskosten, wenn sie in angemessenem Verhaltnis zum Zeitwert
des Instrumentes stehen." Nach dem Tarifvertrag Uber Instrumentengeld und Rohr-,
Blatt- und Saitengeld vom 7. September 1981 idF vom 19. Dezember 1995 betrug das
Instrumentengeld vom 1. Januar 1996 an fiir ein Englischhorn 46 DM im Monat. Ein sol-
ches Instrumentengeld wurde fir alle Arten von Instrumenten in der Weise berechnet,
dass der (jeweils tariflich festgelegte) Anschaffungspreis auf die (ebenfalls jeweils tariflich

festgelegte) Nutzungsdauer verteilt wurde.

b) Zum Rohr-, Blatt- und Saitengeld bestimmte § 12 Abs 5 TVK: "Saiten, Felle, Rohre,
Blatter, Schlegel und Bogenbezige werden in Hohe des tatsédchlichen Bedarfs ersetzt.
Eine pauschale Abgeltung des regelmafigen Bedarfs ist zuldssig. Die Pauschbetrage
werden durch besonderen Tarifvertrag bestimmt." Dieser Pauschbetrag betrug nach der

erwahnten weiteren tariflichen Regelung ab 1996 fiir ein Englischhorn monatlich 112 DM.
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c) Der Bundesfinanzhof (BFH) entschied mit Urteil vom 21. August 1995 (BFHE 178,
350), dass das Instrumentengeld nach § 12 Abs 2 Satz 2 TVK (oben a) steuerbarer Ar-
beitslohn ist. Dazu, ob dieses auch fir das Rohr-, Blatt- und Saitengeld (oben b) zutrifft,
hat der BFH in diesem Urteil Grundsatze aufgestellt, die Sache aber zu weiteren Fest-

stellungen an das Finanzgericht (FG) zurlickverwiesen.

2. Unter Hinweis auf das Urteil des BFH vertrat die Bundesversicherungsanstalt flir An-
gestellte (BfA) gegenlber dem Staatstheater die Ansicht, auf die Gelder missten auch
Sozialversicherungsbeitrdge entrichtet werden. Als das Staatstheater ab Januar 1996 mit
dem Einbehalt der Arbeitnehmeranteile begann, beantragte der Klager bei der Beklagten
als Einzugsstelle eine Entscheidung Uber die Beitragspflicht. Die Beklagte erteilte dem
Klager zwei Bescheide vom 9. April 1997. In dem einen erklarte sie das Rohr-, Blatt- und
Saitengeld fiir beitragsfrei. In dem anderen stellte sie die Beitragspflicht des Instrumen-
tengeldes fest. Gegen diesen Bescheid erhob der Klager Widerspruch, den die Beklagte
mit Widerspruchsbescheid vom 14. Juli 1997 zurlckwies. Das Instrumentengeld sei beim
Klager in der Rentenversicherung und in der Arbeitslosenversicherung beitragspflichtiges
Arbeitsentgelt iS des § 14 Abs 1 des Vierten Buches Sozialgesetzbuch - Gemeinsame
Vorschriften fir die Sozialversicherung (SGB IV). Es falle nicht unter die steuerfreien
Zulagen oder Zuschlage, die nach der Arbeitsentgeltverordnung (ArEV) vom Arbeitsent-
gelt ausgenommen und beitragsfrei seien.

3. Der Klager hat Klage erhoben. Das Sozialgericht (SG) hat beigeladen: Die BfA (Bei-
geladene zu 1), die Bundesanstalt fir Arbeit (Beigeladene zu 2; heute Bundesagentur fir
Arbeit) und die Staatstheater GmbH (Beigeladene zu 3). Mit Urteil vom 10. Dezember
1998 hat das SG den Bescheid zum Instrumentengeld vom 9. April 1997 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheids vom 14. Juli 1997 aufgehoben und festgestellt, dass das In-
strumentengeld nicht der Beitragspflicht zu den Beigeladenen zu 1) und 2) unterliegt. Es
falle nicht unter das Arbeitsentgelt iS des § 14 Abs 1 SGB IV und sei auch keine Zulage,
ein Zuschlag oder ein Zuschuss iS der ArEV. Auf die Berufung der Beklagten hat das
Landessozialgericht (LSG) mit Urteil vom 27. Juni 2002 das Urteil des SG aufgehoben
und die Klage abgewiesen. Es hat ausgeflhrt, das Instrumentengeld falle unter den wei-
ten Begriff des Arbeitsentgelts iS des § 14 Abs 1 SGB IV und sei nicht nach der ArEV

beitragsfrei.

4. Mit der Revision wendet sich der Klager gegen das Urteil des LSG. Er rlgt eine Verlet-
zung des § 14 Abs 1 Satz 1 SGB IV iVm § 162 Nr 1 des Sechsten Buches Sozialgesetz-
buch - Gesetzliche Rentenversicherung (SGB VI) und § 342 des Dritten Buches Sozial-
gesetzbuch - Arbeitsforderung (SGB lll). Entgegen der Ansicht des LSG falle das Instru-
mentengeld nicht unter den Begriff des Arbeitsentgelts. Das Instrumentengeld stehe nicht

in einem unmittelbaren Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis, sondern beruhe auf
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einer von der Arbeitsleistung vollig losgeldsten Leistungsbeziehung. Auch bewirke die
Zahlung des Instrumentengeldes bei ihm keine Bereicherung. Tatsachlich habe das In-
strumentengeld keinen Entgeltcharakter, sondern lediglich den Charakter eines Aus-

gleichs von Vermdgensnachteilen, der zudem noch unvollkommen sei.

Der Klager und die Beigeladene zu 3) beantragen,
das Urteil des LSG vom 27. Juni 2002 aufzuheben und die Berufung der Beklagten

gegen das Urteil des SG vom 10. Dezember 1998 zurlickzuweisen.

Die Beklagte sowie die Beigeladenen zu 1) und 2) beantragen,

die Revision zurlickzuweisen.

Sie halten das Urteil des LSG flir zutreffend.

Die Revision des Klagers ist unbegrindet. Das LSG hat das erstinstanzliche Urteil zu
Recht aufgehoben und die Klage abgewiesen. Der Bescheid der Beklagten vom 9. April
1997 zum Instrumentengeld in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 14. Juli 1997
ist rechtmaBig. Das Instrumentengeld gehdrt beim Klager in der Rentenversicherung und

im Recht der Arbeitsférderung zum beitragspflichtigen Arbeitsentgelt.

1. Der Klager war im Jahre 1996 als gegen Arbeitsentgelt beschaftigter Musiker der Bei-
geladenen zu 3) in der Rentenversicherung versicherungspflichtig (§1 Satz1 Nr1
SGB VI) und in der Arbeitslosenversicherung beitragspflichtig (§ 168 Abs 1 Satz 1 des
Arbeitsférderungsgesetzes <AFG>, heute § 24 Abs 1 SGB Ill). Zu den beitragspflichtigen
Einnahmen gehdrte in beiden Versicherungszweigen das Arbeitsentgelt (§ 162 Nr 1
SGB VI; §175 Abs 1 Satz1 Nr 1 AFG, heute § 342 SGB Ill). Arbeitsentgelt sind nach
§ 14 Abs 1 SGB IV damaliger Fassung (seit dem 1. April 1999: § 14 Abs 1 Satz 1
SGB IV) alle laufenden oder einmaligen Einnahmen aus einer Beschaftigung, gleichguil-
tig, ob ein Rechtsanspruch auf die Einnahmen besteht, unter welcher Bezeichnung oder
in welcher Form sie geleistet werden und ob sie unmittelbar aus der Beschéaftigung oder
im Zusammenhang mit ihr gewahrt werden. In § 17 Abs 1 Satz1 Nr 1 SGB IV wird die
Bundesregierung ermachtigt, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates
zur Wahrung der Belange der Sozialversicherung, insbesondere zur Vereinfachung des
Beitragseinzugs, zu bestimmen, dass einmalige Einnahmen oder laufende Zulagen, Zu-
schlage, Zuschiisse oder ahnliche Einnahmen, die zusatzlich zu Léhnen oder Gehaltern
gewahrt werden, ganz oder teilweise nicht dem Arbeitsentgelt zuzurechnen sind. Nach
§ 17 Abs 1 Satz 2 SGB IV ist dabei eine mdaglichst weitgehende Ubereinstimmung mit
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den Regelungen des Steuerrechts sicherzustellen. Von der Ermachtigung des § 17 Abs 1

SGB IV hat die Bundesregierung durch Erlass der ArEV Gebrauch gemacht.

2. Das Instrumentengeld gehort grundsatzlich zum Arbeitsentgelt iS des § 14 Abs 1
SGB IV aF und ist deshalb der Beitragserhebung zu Grunde zu legen.

a) Zu dem weitgefassten und beitragspflichtigen Arbeitsentgelt in dem genannten Sinne
hat der Senat in seiner bisherigen Rechtsprechung gerechnet: Verloste Reisen (SozR
2100 § 14 Nr 19), Auflassungsgeblihren von Notariatsangestellten (SozR 3-2400 § 14
Nr 8), Pramien fur Verbesserungsvorschlage (SozR 3-2400 § 14 Nr 15) sowie den Ge-
genwert einer kostenlosen Kontenfiihrung bei einer Sparkasse (BSGE 89, 158 = SozR
3-2400 § 28f Nr 3) und verbilligter Flige bei einer Fluggesellschaft (SozR 3-2400 § 14
Nr 23). Zu den beiden letztgenannten Entscheidungen ist ab 2003 nunmehr die Anderung
des §23a Abs1 SGBIV durch Art2 Nr7a des Zweiten Gesetzes fiir moderne
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23. Dezember 2002 (BGBI | 4621) zu beachten.

b) Bei dem Instrumentengeld, das die Beigeladene zu 3) dem Klager fur die Abnutzung
eines eigenen Instruments gewahrt hat, handelt es sich um Arbeitsentgelt iS des § 14
Abs 1 SGB IV aF, weil dazu auch solche Einnahmen gehdren, die im Zusammenhang mit
der Beschaftigung erzielt werden. Im Hinblick auf die weite Fassung des Arbeitsentgelt-
begriffs reicht es fiir die Eigenschaft als Arbeitsentgelt aus, dass das Instrumentengeld
fur den Klager auf den tarifvertraglichen Regelungen beruht und von der Beigeladenen
zu 3) auf Grund der Beschéaftigung geschuldet wird. Dem Vorbringen der Revision, das
Instrumentengeld stelle kein Arbeitsentgelt dar, weil es als selbstandig zu beurteilende
Leistung anzusehen sei, die ausschlieRlich fur die Gestellung des Instruments erbracht
werde, und damit als Leistung "mit einem vom Arbeitsverhaltnis weitestgehend abstra-
hierten Charakter" erscheine, folgt der Senat nicht. Das Instrumentengeld braucht den
von der Revision dargestellten engen Bezug zur Beschéaftigung im Hinblick auf die weite
Fassung des § 14 Abs 1 SGB IV aF nicht aufzuweisen. Wie die von der Revision vorge-
brachten Sachverhalte einer Zahlung von Instrumentengeld ohne Vorliegen eines Be-
schaftigungsverhalinisses als Orchestermusiker oder nach Beendigung eines solchen
Beschéaftigungsverhaltnisses zu beurteilen waren, ist hier nicht zu entscheiden, zumal
fraglich ist, ob dann nach § 12 Abs 2 TVK ein Instrumentengeld Uberhaupt beansprucht

werden konnte.

Der Revision kann ferner nicht darin beigepflichtet werden, dass es dem Instrumenten-
geld an einem "Entgelicharakter" fehle, weil es, wenn tberhaupt, nur die mit der Gestel-
lung des Instruments verbundenen Vermodgensnachteile ausgleiche, mit der Folge, dass
das Instrumentengeld aus diesem Grund der Eigenschaft als Arbeitsentgelt entbehrt. Der
Senat kann offen lassen, ob es fir die Eigenschaft als Arbeitsentgelt auf die von der Re-

vision im Einzelnen genannten Abgrenzungskriterien ankommt. Er braucht weiter nicht zu
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entscheiden, ob die mit der Gestellung eines eigenen Instruments verbundenen finan-
ziellen Einbuflen durch die tarifvertraglich geregelten Leistungen Instrumentengeld, Er-
satz von Instandsetzungskosten nach § 12 Abs 2 Satz 3 TVK und Rohr-, Blatt- und Sai-
tengeld nach § 12 Abs 5 TVK in vollem Umfang ausgeglichen werden. Denn jedenfalls
hat der Klager mit dem Instrumentengeld einen Vorteil erhalten, der einen entsprechen-
den finanziellen Nachteil Uberwoge: Der Einsatz des eigenen Instruments erfolgt zu-
nachst im wirtschaftlichen Interesse der Beigeladenen zu 3), die dadurch Ausgaben fir
die Anschaffung des Instruments erspart und eine Bindung von Kapital vermeidet. Zum
Ausgleich dafir, dass der Klager die Anschaffung Gbernommen hat und das Risiko der
Wertminderung des Instruments tragt, gewahrt ihm die Beigeladene zu 3) das Instru-
mentengeld, das in seiner Héhe mit den tatsachlichen Anschaffungskosten und der Nut-
zungsdauer des Instruments korrespondiert. Bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise fi-
nanziert die Beigeladene zu 3) damit das Instrument des Klagers, wenn auch nicht sofort
und in einem einzigen Betrag, sondern nach und nach Uber den Zeitraum der tariflich
festgelegten Nutzungsdauer. Der Vorteil liegt darin, dass das auf diese Weise finanzierte
Instrument im Eigentum des Klagers steht, dort nach Beendigung des Beschaftigungs-
verhéltnisses verbleibt und vom Kl&ger nicht allein im Orchester, sondern auch zu priva-
ten Zwecken genutzt werden kann. Weil die Anschaffungskosten des Instruments steuer-
lich als Werbungskosten abgesetzt werden kénnen, verbleibt dem Klager daruber hinaus
der Differenzbetrag zwischen den Anschaffungskosten und den Steuerverginstigungen.
Denn der Betrag des Instrumentengeldes knlipft an den tatsachlichen Aufwand des Kia-

gers an.

3. Gehort das Instrumentengeld beim Klager damit grundsatzlich zum beitragspflichtigen
Arbeitsentgelt, so kommt eine Ausnahme hiervon nicht in Betracht. Das Instrumentengeld
ist weder auf Grund des § 1 ArEV noch auf Grund des § 2 Abs 1 Satz 1 Nr 1 ArEV vom

Arbeitsentgelt ausgenommen.

a) Allerdings kann die fiir steuerfreie Aufwandsentschadigungen geltende Vorschrift des
§ 14 Abs 1 Satz 2 SGB IV (seit dem 1. Januar 2002: § 14 Abs 1 Satz 3 SGB IV) fir das
Jahr 1996, um das es in erster Linie geht, nicht herangezogen werden. Diese Bestim-
mung ist erst durch Art 1 Nr 3 des Gesetzes zur Neuregelung der geringfugigen Beschaf-
tigungsverhaltnisse vom 24. Marz 1999 (BGBI | 388) mit Wirkung ab 1. April 1999 einge-
fuigt worden. Die Vorschrift betrifft im Ubrigen nur die Wahrnehmung ehrenamtlicher Auf-
gaben, die entsprechend der Rechtslage im Einkommensteuerrecht beitragsrechtlich

entlastet wird.

b) Nach § 1 ArEV in seiner am 1. Januar 1990 in Kraft getretenen und hier anzuwenden-
den Fassung vom 12. Dezember 1989 (BGBI | 2177) sind einmalige Einnahmen, lau-
fende Zulagen, Zuschlage, Zuschisse sowie ahnliche Einnahmen, die zusatzlich zu Loh-

nen oder Gehéltern gewahrt werden, nicht dem Arbeitsentgelt zuzurechnen, soweit sie
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lohnsteuerfrei sind und sich aus § 3 ArEV nichts anderes ergibt. - Wie das LSG zutref-
fend entschieden hat, handelt es sich bei dem Instrumentengeld um eine laufende, zu-
satzlich zu dem Gehalt des Klagers gewahrte Einnahme iS des § 1 ArEV. Diese Ein-
nahme ist nicht lohnsteuerfrei, wie der BFH mit Urteil vom 21. August 1995 (BFHE 178,
350) entschieden hat. Das Instrumentengeld stellt danach steuerbaren Arbeitslohn (§ 19
Abs 1 Satz1 Nr1, §8 Abs 1 Einkommensteuergesetz <EStG>) dar, weil es weder
Auslagenersatz (§ 3 Nr 50, zweite Alternative EStG) ist noch als Entschadigung fir die
betriebliche Benutzung von Werkzeugen eines Arbeitnehmers (§ 3 Nr 30 EStG "Werk-
zeuggeld") steuerbefreit ist. Dass Instrumentengeld nicht als Auslagenersatz iS des § 3
Nr 50, zweite Alternative EStG einzuordnen ist, hat der BFH (BFHE 178, 350, 353) damit
begrindet, dass es zusatzlich zu der Erstattung der laufenden Instandsetzungs- und Er-
haltungskosten gewahrt werde. Denn nach § 12 Abs 2 Satz 3 TVK trage der Arbeitgeber
auflderdem die als erforderlich nachgewiesenen Instandsetzungskosten, wenn sie im an-
gemessenen Verhaltnis zum Zeitwert des Instrumentes stiinden. Es handele sich somit
um Leistungen des Arbeitgebers auf Gegenstédnde von mehrjahriger Nutzungsdauer und
nicht geringem Wert, die im Eigentum seiner Arbeithehmer stiinden und die bei diesen
auch zu einer Bereicherung flhrten. Bei Ersatzleistungen des Arbeitgebers auf derartige
Gegenstande spreche eine generelle Vermutung dafir, dass es sich um steuerbaren Ar-
beitslohn (Werbungskostenersatz) handele. Denn der Arbeithehmer kénne tber sein 1an-
gerfristig nutzbares Eigentum frei verfigen, es zB verauflern, verleihen oder verschen-
ken. Auch die Behandlung des Instrumentengeldes als steuerbefreites "Werkzeuggeld"
nach § 3 Nr 30 EStG hat der BFH ausgeschlossen (BFHE 178, 350, 354 ff). Auf diese

Ausfiihrungen wird Bezug genommen.

c) Diese Rechtsprechung des BFH ist, wenngleich eine generelle Bindung an das Steuer-
recht unter Geltung des SGB IV nicht mehr besteht, wegen der dargelegten Verweisun-
gen auf das Steuerrecht in den rechtlichen Grundlagen auch fir die Beurteilung des Ar-
beitsentgelts im Sozialversicherungsrecht heranzuziehen. Der steuerrechtlichen Beurtei-
lung des Instrumentengeldes als Arbeitslohn durch den BFH schlief3t sich der Senat nach
eigener Prifung an. Aus welchen Griinden hier im Sozialversicherungsrecht etwas ande-
res gelten soll als im Steuerrecht, ist fir den Senat nicht erkennbar und wird auch von der

Revision nicht ausgefihrt.

d) Das Instrumentengeld fallt auch nicht unter diejenigen Zuwendungen, die gemai § 2
ArEV in seiner ab 1. Januar 1990 geltenden Fassung nicht dem Arbeitsentgelt zuzurech-
nen sind. Nach den bindenden Feststellungen des LSG hat die Beigeladene zu 3)

Lohnsteuer hierauf nicht mit einem Pauschsteuersatz erhoben.

4. Die Revision kann sich nicht mit Erfolg auf die Handhabung bei der Berechnung des
beitragspflichtigen Diensteinkommens durch die Bayerische Versorgungskammer stit-

zen, bei der die Orchestermitglieder versichert sind. Soweit diese Kammer in der hierfir
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malfdgeblichen Vollzugsvorschrift Instrumentengeld nicht zum Diensteinkommen rechnet,
ist dieses fur die hier vorzunehmende sozialversicherungsrechtliche Beurteilung nicht

mafigebend.

5. Der Zurechnung des Instrumentengeldes zum Arbeitsentgelt stehen schliellich verfas-
sungsrechtliche Griinde nicht entgegen. Entgegen der Ansicht der Revision ist der Klager
gegeniber Musikern, denen ein Instrument des Staatstheaters zur Verfligung gestellt
wird, nicht ohne sachlichen Grund benachteiligt. Jene sind nicht Eigentimer des Instru-
ments. Sofern ihnen die private Nutzung gestattet wirde, l1dge darin moglicherweise ein
geldwerter Vorteil, der zum beitragspflichtigen Arbeitsentgelt gehéren kénnte. Wenn we-
gen hdheren Arbeitsentgelts bei Musikern mit eigenem Instrument hdhere Beitrédge zu
entrichten sind als bei Musikern, denen ein Instrument gestellt wird, kdnnen damit spater

auch hohere Leistungen verbunden sein. Ein Gleichheitsverstol liegt darin nicht.

Die Revision des Klagers war damit zurtickzuweisen. Die Kostenentscheidung beruht auf

§ 193 des Sozialgerichtsgesetzes.
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