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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 7. Mai 2014

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 12R18/11 R

L 5 R 425/08 (Bayerisches LSG)
S 30 R 2948/06 (SG Miinchen)

Klager und Revisionsklager,

Prozessbevollméchtigte: P ,

gegen
Deutsche Rentenversicherung Bund,
Ruhrstrae 2, 10709 Berlin,
Beklagte und Revisionsbeklagte,

beigeladen:

2. BARMER GEK,
Axel-Springer-Stral3e 44, 10969 Berlin,

Prozessbevollmachtigte: ,

3. BARMER GEK - Pflegekasse,
Axel-Springer-Stral3e 44, 10969 Berlin,

Prozessbevollméachtigte: ,
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4. Bundesagentur fir Arbeit,
Regensburger StralRe 104, 90478 Nirnberg.

Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom 7. Mai 2014
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Kretschmer, die Richter Dr. Mecke und
Beck sowie die enrenamtlichen Richter Lohre und Dr. Diekmann

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom
26. Juli 2011 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht

zuriickverwiesen.

Der Streitwert fur das Revisionsverfahren wird auf 2681,12 Euro festgesetzt. f:
-

sunpuuress

Grinde:

Die Beteiligten streiten Uber die beitragsrechtliche Behandlung von Sonn-, Feiertags- und

Nachtzuschlagen (im Folgenden SFN-Zuschlage).

OYIN “JJ 88 §§ YOBU YUBRQUIIE(] S[E PUIS

Der Klager betreibt eine Gaststatte, in der er vom 1.4.2003 bis 30.11.2004 ua den Beigelade-

1ZInydsad

nen zu 1. als Koch beschéftigte. Nach 8§ 4 des Arbeitsvertrags vom 1.4.2003 betragt der

"Brutto-Basisgrundlohn € 7,00 fur jede arbeitsrechtlich geschuldete Arbeitsstunde”. Dariiber

hinaus heil3t es dort bezogen auf den Beigeladenen zu 1. ua weiter:
"Zusétzlich erhalt er ... die aus seiner ... Arbeitszeit resultierenden méglichen SFN-Zu-
schlage nach EStG 3b als Teillohn des vereinbarten durchschnittlichen Effektiviohns pro
Stunde fir tatsachlich geleistete Arbeitsstunden. Der vereinbarte durchschnittliche Effek-
tiviohn (Auszahlung) betragt € 7,47 pro tatsachlich geleistete Arbeitsstunde. Sollte sich
aufgrund der Arbeitszeitplanung ein geringerer durchschnittlicher Auszahlungsbetrag pro
tatséchlich geleistete Arbeitsstunde als hier vereinbart ergeben, so ist der Basisgrundiohn
fur diesen Abrechnungszeitraum (monatlich) so zu erhéhen (Grundlohnergénzung), dass
sich hieraus der vereinbarte durchschnittliche Auszahlungsbetrag pro tatsachlich geleis-

teter Arbeitsstunde ergibt. ..."
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Der Klager erstellte monatliche Nachweise mit tagbezogener Auflistung der geleisteten Arbeits-
stunden nach Uhrzeit sowie Zuschlagszeiten, fertigte monatliche Entgeltabrechnungen, fuhrte
Steuern und Beitrage zur Sozialversicherung sowie zur Bundesagentur fiir Arbeit ab und zahlte

dem Beigeladenen zu 1. das jeweilige Nettoentgelt aus.

Im Anschluss an eine Betriebspriufung forderte die beklagte Deutsche Rentenversicherung Bund
vom Klager im Dezember 2004 fir den Prifzeitraum vom 1.1.2000 bis 30.11.2004 insgesamt
36 598,09 Euro Beitrdge zur Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung sowie zur Bundes-
agentur fir Arbeit nach, davon 2681,12 Euro fir den Beigeladenen zu 1.: Die SFN-Zuschlage
seien zu Unrecht als beitragsfrei behandelt worden, weil der Beigeladene zu 1. diese Zuschlage
faktisch nicht als "zusatzliche" Leistungen erhalten habe. Nach dem Arbeitsvertrag werde der
Effektiviohn unabhéangig davon geschuldet, ob und in welcher Hohe die Voraussetzungen fir
SFN-Zuschlage erfillt gewesen seien, sodass sich im Berechnungswege der Lohn fiir geleistete
Arbeit um den Betrag verringert habe, der eigentlich als Zuschlag hatte gelten sollen. Damit
habe der Beigeladene zu 1. nicht von den SFN-Zuschlagen profitieren kénnen. Die Berech-
nungsmethode von Grundlohn, Ergdnzungslohn und Effektiviohn fiihre dazu, dass fur SFN-Zei-
ten keine Zusatzleistung erbracht werde, sondern eine mit anderen Lohnarten verrechnete Ar-
beitgeberleistung. Dadurch werde der gesetzliche Zweck unterlaufen, Beschéaftigten fur beson-
ders erschwerte Arbeitszeiten ein hdheres Nettoarbeitsentgelt zukommen zu lassen (Bescheid
vom 28.12.2004; Widerspruchsbescheid vom 9.10.2006).

SUNUWWESS[I91I) I9P I3 ], YONY SIOMUTH

Im dagegen anhéngig gemachten Klageverfahren hat der Klager vorgetragen, die besondere
Vergitungsabrede solle eine méglichst gleichméaiige Entlohnung sicherstellen, um ein "Wett-

rennen" der Arbeitnehmer um die steuerbegunstigten SFN-Zeiten zu vermeiden; die Zuschlage

fihrten bei der gewahlten Berechnungsweise zu rechtlich beanstandungsfreien héheren Netto-

zahlungen (Hinweis auf ein Rechtsgutachten von Prof. Dr. Offerhaus vom 12.1.2007). Die Ent-

OYIN “JJ 88 §§ YOBU YUBRQUIIE(] S[E PUIS

geltabrechnungen belegten, dass fur den gleichen Lohn weniger Arbeitsstunden erbracht wer-

den missten, je mehr mit SFN-Zuschlagen privilegierte Arbeitszeiten absolviert worden seien.

1ZInydsad

Das SG hat der Klage durch Aufhebung der angefochtenen Bescheide stattgegeben: Die Ver-
einbarung habe nicht dazu gefiihrt, dass steuer- und beitragspflichtige Lohnbestandteile rechts-
widrig in beitragsfreie Leistungen umgewandelt worden seien; vielmehr wiirden die Beschaftig-
ten dadurch weitgehend von Schwankungen entlastet, welche sich aus den Zufélligkeiten einer
Dienstplangestaltung ergaben, wenn man SFN-Arbeit allein mittels Grundlohn und Zuschlagen
vergute (Urteil vom 21.2.2008).

Auf die Berufung der Beklagten hat das LSG zunéachst 40 Beschéftigte zum Rechtsstreit beige-
laden, den Streit Uber die den Beigeladenen zu 1. betreffende Beitragsforderung abgetrennt und
diesen als Musterverfahren fortgefiihrt; die Forderungen betreffend die Ubrigen Beschéaftigten
sollen entsprechend dem Ausgang dieses Verfahrens behandelt werden. Das LSG hat das

erstinstanzliche Urteil aufgehoben und die Klage insgesamt abgewiesen: Die Beitragsfreiheit
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von SFEN-Zuschlagen habe ihre Grundlage in § 17 Abs1 S1 Nr1 SGB IV iVm § 1 Arbeitsent-
geltverordnung (ArEV), 8 3b EStG und dem Arbeitszeitgesetz (ArbZG). Im Falle des Klagers
seien die erbrachten SFN-Leistungen jedoch - wie es die Beklagte getan habe - vollstandig der
Beitragspflicht zu unterwerfen. Das angewandte Abrechnungsmodell der SFN-Zuschlage be-
wirke namlich, dass - mangels hinreichender Bestimmbarkeit der beitragsfreien Entgeltbe-
standteile - bei "Beschéftigungsbeginn” die Versicherungspflicht oder Versicherungsfreiheit der
jeweiligen Tatigkeit noch nicht ausreichend sicher festgestellt werden kdnne, wie es - spiegel-
bildlich zum Entstehen der Beitragspflichten nach § 22 SGB IV - der Schutz sozialversiche-
rungspflichtig Beschéftigter erfordere (Hinweis ua auf BSG SozR 4-2400 § 14 Nr 7 RdNr 16
mwN). Dieser Entgeltbestimmbarkeit geniige das Abrechnungsmodell des Klagers nicht, weil
das "in gegenseitiger Variabilitdit stehende System von Basisgrundlohn, Effektiviohn und
Grundlohnerganzung" bewirke, dass beitragspflichtige Bruttoentgelte und beitragsfreie Zu-
schlagsleistungen nicht klar genug vorausberechenbar seien. Zudem ermdgliche es das Ab-
rechnungsmodell, dass ggf ein beitragsrechtlich nicht anzuerkennender (sittenwidriger) Nied-
riglohn entstehe. Dass es auf diese Weise zu einer Abweichung des Sozialversicherungsrechts
vom Einkommensteuerrecht komme, fur das der BFH (Urteil vom 17.6.2010 - VI R 50/09) die
steuerrechtliche Unbedenklichkeit der streitigen Methode anerkannt habe, sei sachlich gerecht-
fertigt: Zum einen unterschieden sich schon die dafiir einschlagigen Normen im Wortlaut (8§ 3b
EStG: "neben" dem Arbeitsentgelt erbrachte Leistungen; 8§ 1 ArEV: "zuséatzlich" zum Arbeitsent-
gelt), zum anderen gelte im Sozialversicherungsrecht das Entstehungsprinzip, im Steuerrecht
das Zuflussprinzip. Trotz korrekter Entgeltaufzeichnungen stehe die Handhabung des Klagers
nicht mit dem sozialversicherungsrechtlichen Entstehungsprinzip in Einklang. Die SFN-Leistun-
gen unterlagen dartber hinaus auch deshalb der Beitragspflicht, weil - wie naher erlautert
wird - die tatséchliche Berechnung der Zuschlage gemessen an den Vorgaben der angewandten
Methode fehlerhaft gewesen sei. Die zu Unrecht als beitragsfrei behandelten SFN-Leistungen
seien vollumféanglich zu verbeitragen. Wegen der "gegenseitigen Variabilitat von Entgelt und
SFN-Leistungen” lasse sich namlich nicht zweifelsfrei ermitteln, in welcher Héhe der Klager und

der Beigeladene zu 1. bei Vertragsschluss das beitragspflichtige Entgelt fir den Fall der Fehler-

haftigkeit der Entgeltvereinbarung bestimmt hatten. Ebenso fehle ein ausreichender Anhalt fir
eine willkirfreie Schatzung des mutmallich zu verbeitragenden Entgelts; das einschlagige Ta-
rifwerk sehe eine mdgliche gegenseitige Variabilitdét von Brutto-Stunden-Vergitung und Zu-
schlag nicht vor (Urteil vom 26.7.2011).

Mit seiner Revision rugt der Klager die "Verletzung von § 17 Abs1 S1 Nr1 SGB IV iVm § 1
ArEV und § 3b EStG". Das LSG gehe schon von falschen tatsachlichen Grundlagen aus, indem
es unterstelle, die SFN-Zuschlage hatten sich in "gegenseitiger Variabilitat" berechnet; richtig
sei, dass die Zuschlage prozentual vom Grundlohn abhingen, nicht aber sei eine Abh&ngigkeit
auch im Verhéltnis Grundlohn : SFN-Zuschlage gegeben. Die monatliche Lohnabrechnung
erfolge nach Ubergabe der ermittelten Lohndaten an ein externes Buchhaltungsunternehmen.

Die Lohnermittlung werde nach dem - im Betrieb des Klagers gewahlten und bundesweit prakti-
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zierten sowie vom BFH als rechtlich beanstandungsfrei bestéatigten - System dann in vier

Schritten durchgefuhrt, ndmlich wie folgt:

1. Multiplikation der geleisteten Arbeitsstunden mit dem Bruttostundenlohn (= Basisgrund-
lohn)

2. Berechnung der Zuschlage aus den tatsachlich geleisteten Arbeitszeiten neben dem
Grundlohn

3. Ermittlung des "Nettobetrags" aus dem sich bis hierher ergebenden Grundlohn plus Zu-
schlagen in einem Zwischenschritt; Division des "Nettoauszahlbetrags" (= Effektiv-lohn)
durch die Anzahl der Arbeitsstunden (Ergebnis: durchschnittlicher Auszahlungs-betrag
pro Stunde)

4, Korrektur fur den Fall, dass der ermittelte Auszahlungsbetrag pro Stunde unter dem ver-
einbarten Effektiviohn liegt, durch einen Erganzungslohn (= abgabenpflichtiger Brutto-
lohn) sowie Erhéhung der SFN-Zuschlage fir die jeweils beglnstigten Zeiten (= abga-

benfreier Bruttolohn).

Diese Vergutungssystematik entspreche exakt den Lohnsteuerrichtlinien (R 3b), weil bei Steige-
rung des Grundlohns auch der daneben liegende Zuschlag steige. Auf diese Weise werde im
jeweiligen Lohnzahlungszeitraum durch den Erganzungslohn der Gesamtlohn soweit erhdht, bis
die in der Vergutungsvereinbarung festgelegte Bemessungsgrenze erreicht sei. Konkret gelte,
"je héher der Grundlohnfaktor, umso hoéher der Zuschlag in der jeweils begunstigten
Stunde". - Das LSG habe die Beitragsfreiheit der SFN-Leistungen zu Unrecht verneint, weil sich
schon nicht erschlielRe, welchen Einfluss das ArbZG als arbeitsrechtliches Schutzgesetz auf die
Beitragsfreiheit der Zuschlage haben kdnne. - Die Vergutungsvereinbarung sei sehr wohl geeig-
net, bei Beschéaftigungsbeginn die Versicherungspflicht oder -freiheit der ausgetbten Tatigkeit
ausreichend sicher zu bestimmen. Der Fall, dass die Hohe des beitragspflichtigen und -freien
Arbeitsentgelts bei Beschéftigungsbeginn nicht konkret vorausberechenbar sei, trete zB auch
bei erfolgsabhangigen Vergitungsformen mit einer Arbeitszeit auf, die sich nach der jeweiligen

Auftragslage beim Arbeitgeber richte. Das vom BSG aufgestellte Erfordernis der Bestimmbarkeit

des beitragspflichtigen Arbeitsentgelts solle nur bewirken, dass eine nachtragliche, aufgrund
ungewisser Ereignisse/Vorbedingungen erfolgende Veréanderung der schon in Beitragsnachwei-
sen erklarten Beitragsabrechnungen auf der Grundlage ausgezahlter Arbeitsentgelte unzulassig
sei (BSG Urteil vom 7.2.2002 - B 12 KR 13/01 R - SozR 3-2400 § 14 Nr 24). Da die Abrechnung
grundsatzlich erst zum Ende des Abrechnungszeitraums durchgefuhrt werde, ldgen dann erst
samtliche Kriterien fir die exakte Ermittlung der Beitrége vor. - Dass Anzahl und Héhe der SFN-
Zuschlage nicht schon zu Beginn des jeweiligen Lohnabrechnungszeitraums bestimmbar seien,
liege in der Natur der Sache. Es sei nicht nachvollziehbar, was das LSG mit dem Hinweis be-
zwecke, dass in anderen Fallen mdglicherweise zu niedrige Basisgrundléhne vorgelegen haben
kénnten; entsprechende Beanstandungen der Beklagten habe es namlich nicht gegeben. - Un-
zutreffend sei weiter, dass die Héhe der Zuschléage nicht hinreichend sicher vorausberechenbar
gewesen sei. Derartiges sei lohnsteuerrechtlich und beitragsrechtlich nicht geboten und folge

auch nicht aus dem unterschiedlichen Wortlaut der einschlagigen Vorschriften, weil ihm der-
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selbe Wortsinn zugrunde liege und die ArEV einen Gleichlauf von Steuer- und Beitragsrecht
bezwecke; Gleiches folge aus einem Besprechungsergebnis der Spitzenverbédnde der Sozial-
versicherungstrager vom 22.6.2006, wonach lohnsteuerfreier Arbeitslohn nicht zum Grundlohn
gehdre. - Es sei auch nicht zu beanstanden, dass eine Entgeltbestimmbarkeit erst mit Vorliegen
einer exakten Lohnabrechnung zum Monatsende, dh "mit Beendigung des Lohnlaufes" und bei
Falligkeit der Beitrdge mdoglich gewesen sei, zumal hier - vom LSG so festgestellt - korrekte
Aufzeichnungen erfolgt seien. Die Vergltungsvereinbarung sei auf3ergewdhnlich, weil sie bei
Arbeitnehmern mit vielen von Monat zu Monat unterschiedlichen SFN-Zeiten erreichen wolle,
dass diese Arbeitnehmer mdglichst gleich hohe monatliche Nettobeziige erhalten; das sei nur
durch eine Grundlohnergénzung maoglich, die der Steuerfreiheit der Zuschlage nicht im Wege
stehe. Dass den Arbeitnehmern im Lohnzahlungszeitraum jeweils ein gleich hoher Nettobetrag
zufliel3e, beruhe nicht auf einer unzulanglichen, fehlerhaften oder missbrauchlichen Anwendung
von § 3b EStG, sondern auf dem bewusst unterschiedlich hohen Grundlohnbetrag, mit dem den
Arbeitnehmern ein Fixum garantiert werden solle. - Das LSG habe ihm (dem Kl&ger) dariiber
hinaus - wie naher ausgefihrt wird - zu Unrecht eine fehlerhafte Berechnung der SFN-Zu-

schlage anhand der angefiihrten Beispiele angelastet.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom 26. Juli 2011 aufzuheben und die
Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Miinchen vom 21. Februar

2008 zuriickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision des Klagers zuriickzuweisen.

Sie hélt das LSG-Urteil fur zutreffend und weist darauf hin, dass die Beitragsfreiheit von lohn-
steuerfreien Zuschlagen voraussetze, dass diese "zusatzlich" zu Léhnen und Gehéltern gezahlt
wilrden. Diese Zusatzlichkeit sei eigenstéandiges Tatbestandsmerkmal des Sozialversicherungs-
rechts und nicht bereits erfillt, wenn Gberhaupt neben dem Grundlohn Zuschlage iS von § 3b
EStG gezahlt wirden. Die vorliegende Fallgestaltung zeichne sich dadurch aus und ziele nam-
lich gerade darauf ab, dass der Bruttobasislohn letztlich niedriger sei als der ausgezahlte Effek-
tiviohn. Wenn die steuerfreien Zulagen abrechnungstechnisch gemeinsam mit dem Bruttoba-
sislohn den vereinbarten Effektiviohn bildeten, miisse bei geringen oder fehlenden SFN-Zu-
schlagen ein entsprechend héherer Erganzungslohn gezahlt werden, um den zugesicherten
Effektiviohn zu erreichen. Ergebe sich dagegen umgekehrt wegen einer lberdurchschnittlich
hohen Zahl von Arbeitsstunden ein hoher SFN-Zuschlag und werde dadurch der vereinbarte
Effektiviohn Uberschritten, so werde (nach dem Arbeitsvertrag) der Differenzbetrag einbehalten
und den spateren Abrechnungszeitraumen zum Ausgleich eventuell geringerer durchschnittli-
cher Auszahlungsbetrage verwendet. Indessen habe die Existenz eines solchen Guthabenkon-
tos im Betrieb des Klagers weder belegt werden kénnen noch wéare dies mit dem Entstehungs-

prinzip vereinbar. Insgesamt habe hier die Steuerfreiheit der SFN-Zuschlage nur zu abrech-
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nungstechnischen Zwecken ausgenutzt werden sollen. Nach wie vor gelte aber, dass einkom-
mensteuerrechtlich als steuerfrei bewertete Vergutungsteile nicht zwingend auch beitragsfrei in
der Sozialversicherung seien. Auch wenn der BFH die Steuerfreiheit von SFN-Zuschlagen unter
bestimmten Voraussetzungen anerkannt habe, seien die gemaR § 1 ArEV an eine Beitragsfrei-
heit geknipften Anforderungen vorliegend jedenfalls nicht gegeben; denn wiirden - wie hier - die
Zuschlage auf den Ergénzungslohn angerechnet, fehle es daran, dass sie "zusétzlich" zum Ar-
beitsentgelt gezahlt wurden. Eine Ausgestaltung, bei der auf diese Weise eine Arbeitsleistung zu
SFN-Zeiten im Endeffekt das fur die der Beitragsbemessung entscheidende geschuldete
Bruttoarbeitsentgelt sogar verringere und auf diese Weise die soziale Absicherung von Beschaf-
tigten infolge von zu SFN-Zeiten erbrachte Zuschlage verschlechtere, widerspreche den Prinzi-

pien des Sozialversicherungsrechts und sei daher rechtswidrig.

Der Klager erwidert und legt dazu - nach Ablauf der Revisionsbegriindungsfrist - ein Rechtsgut-
achten von Prof. Dr. Seewald vom 5.6.2013 "Zu Fragen der Lohnabrechnung im Gastronomie-
bereich nach dem 'twodoxx-Vergltungssystem™ vor: Gewiinschtes Ergebnis der vorliegenden
Entgeltvereinbarung sei die Kompensation schwankender Auszahlungsléhne, weil Arbeitnehmer
sich trotz schwankender Einsatzplanung auf eine bestimmte durchschnittliche Auszahlung ver-
lassen kdnnen sollten. Der Arbeitgeber kompensiere die eventuell entstehende Differenz durch
privatautonome Vereinbarung im Interesse des Betriebsfriedens mit Erganzungsléhnen und
erhodhten Zuschlagen. Die insoweit zu erreichende Berechnungsgrofle sei der durchschnittliche
Effektiviohn/Auszahlungsbetrag. Das Arbeitsentgelt werde durch den Erganzungslohn solange
erhoht, bis dieser Betrag erreicht sei. Die Vereinbarung des Effektiviohns bedinge ausschliellich
eine Erhdhung der Vergutung lGber den Basisgrundlohn hinaus. Die Beklagte verkenne durch-
gehend, dass die Zusicherung einer bestimmten durchschnittlichen Auszahlung auch zuséatz-
liche Vergiitungsanspriiche der Mitarbeiter in Form eines beitragspflichtigen Erganzungslohns
und eine Erhéhung der SFN-Zuschlage bewirke. Unzutreffend sehe die Beklagte die vereinbarte
Guthabenklausel in der Vergiutungsvereinbarung als mit dem Entstehungsprinzip unvereinbar
an. So sei etwa auch die pauschale Abschlagszahlung von SFN-Zuschlagen, bei der das Gut-
habenkonto aufgelést und mit den tatsachlichen Zuschlagen verrechnet werde, steuerrechtlich
anerkannt. Die von ihm (dem Klager) gewéhlte Entlohnungssystematik sei demgegenuber viel
exakter. Es sei im LSG-Verfahren zwischen den Beteiligten "unstreitig gewesen, dass die Gut-
habenklausel tatsachlich im Betrieb des Klagers nie zur Anwendung gekommen" sei; daher
komme es auch grundsatzlich darauf nicht an. - Die Beklagte stelle den Sachverhalt weiterhin
unrichtig dar, wenn sie behaupte, die SFN-Zuschldge wirden auf den Ergdnzungszuschlag an-
gerechnet, ohne konkret offenzulegen, inwieweit dies der Fall sei. Tatsachlich habe der Ergan-
zungslohn als rechnerische ZielgréRe nur den Sinn, Arbeitnehmer von Zufallsschwankungen in
der Entlohnung zu entlasten. - Im Zusammenhang mit dem Zuséatzlichkeitserfordernis verkenne
die Beklagte ebenfalls den Sachverhalt. Sie erlautere nicht, zu welchem "Bezugslohn" die Zu-
schlage zuséatzlich sein missten - dies kénne nur der geschuldete Grundlohn sein, welcher sich

aber wiederum erst aus der Vergitungsvereinbarung unter Einbeziehung des Bemessungsziels
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eines durchschnittlichen Auszahlungsbetrags ergebe. Ohne die vorliegende Vereinbarung eines

durchschnittlichen Effektiviohns wére der geschuldete Bruttolohn monatlich jeweils niedriger.

Die Beigeladenen stellen keine Antrdge und duf3ern sich nicht.

Die Revision des Klagers ist (nur) im Sinne der Aufhebung des angefochtenen LSG-Urteils und
Zurickverweisung der Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG begrin-
det.

Das Urteil des LSG hélt einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht Stand und ist aufzuheben.
Der Senat selbst kann allerdings wegen Fehlens der dafur erforderlichen tatrichterlichen Fest-
stellungen nicht abschlieRend in der Sache entscheiden, ob das LSG zu Recht das der Klage

stattgebende SG-Urteil aufgehoben und die Klage in vollem Umfang abgewiesen hat.
1. Die Revision des Klagers ist - jedenfalls teilweise - zulassig.

Der Klager rigt iS von § 164 Abs 2 S 3iVm § 162 SGG die Verletzung materiellen Bundesrechts
durch das LSG, namlich ausdricklich die "Verletzung von 8 17 Abs 1 S1 Nr1 SGB IV iVm 8 1
ArEV und 8§ 3b EStG". Verfahrensrigen erhebt er weder ausdriicklich noch entsprechen sinn-
gemalf als Verfahrensriigen deutbare Ausfiihrungen den hierfiir geltenden gesetzlichen Anfor-
derungen, weshalb Ausgangspunkt der nach § 162 SGG vorzunehmenden revisionsrechtlichen

Beurteilung die von LSG in tatsachlicher Hinsicht getroffenen Feststellungen sind (§ 163 SGG).

Zwar macht der Klager als einen der zentralen Punkte seiner Argumentation geltend, das LSG
sei schon von "falschen tatsachlichen Grundlagen" ausgegangen, indem es unterstellt habe, die
SFN-Zuschlage héatten sich in "gegenseitiger Variabilitdt" berechnet. Fur die Rige einer verfah-
rensfehlerhaften Beweiswirdigung reicht es jedoch nicht aus, wenn der Revisionsfuhrer - mag
dies auch wie vorliegend mit umfangreichem und detailliertem Vorbringen erfolgen - seine von
der Einschatzung des Berufungsgerichts abweichende eigene Wiurdigung des Sachverhalts
lediglich an die Stelle derjenigen des LSG setzt (vgl zB Leitherer in Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 10. Aufl 2012, § 164 RdNr 12c mwN, etwa BSGE 94, 133 =
SozR 4-3200 § 81 Nr 2, RdNr 18; BSGE 99, 1 = SozR 4-3200 § 81 Nr 3, RdNr 26; BSG SozR
4-2700 8§ 63 Nr 3 RANr 24).

Insbesondere ist der Senat angesichts fehlender Revisionsriigen daran gehindert, den genauen
tatsachlichen Inhalt der zwischen dem Klager und dem Beigeladenen zu 1. getroffenen Verein-
barungen beziiglich der Arbeitszeit- und Entgeltgestaltung abweichend vom LSG festzustellen.

Obwohl sich die Abgrenzung von revisionsrechtlich bedeutsamen Rechtsfragen und im Revi-
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sionsverfahren irrelevanten Tatfragen im Einzelnen als schwierig erweisen kann, obliegt es nach
hdchstrichterlicher Rechtsprechung nur den Tatsachengerichten und nicht dem Revisionsge-
richt, den Willen von Vertragsparteien festzustellen. Anderes wirde nur gelten, wenn das Tatsa-
chengericht die von ihm selbst bereits festgestellten tatsachlichen Umstande nicht vollstandig
verwertet hatte. Auf entsprechende Rigen hin vom Revisionsgericht vollinhaltlich zu Gberprifen
ist als Teil der Rechtsanwendung der Tatsachengerichte nur die Anwendung der gesetzlichen
Auslegungsregeln, anerkannter Auslegungsgrundséatze, Denkgesetze, Erfahrungssatze oder
Verfahrensvorschriften (vgl zum Ganzen zB Leitherer, aaO, § 162 RdNr 3b mwN; BSGE 75, 92,
96 = SozR 3-4100 § 141b Nr 10 S 47 mwN aus der Rspr des BFH und des BVerwG).

2. Die Revision des Klagers ist (nur) gemafR 8 170 Abs 2 S 2 SGG iS der Aufhebung des LSG-
Urteils und Zurlckverweisung der Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das
LSG begriindet.

Ausgehend von dem im vorliegenden Revisionsverfahren maRgebenden Streitgegenstand
(dazu a) leidet das LSG-Urteil an materiell-rechtlichen Méngeln (dazu b), selbst wenn man dabei
den revisionsrechtlich zugrunde zu legenden Sachverhalt zum Ausgangspunkt nimmt. Zudem
kann der Senat auf dieser Grundlage nicht abschlieBend entscheiden, ob die angegriffene Bei-
tragsforderung der Beklagten wegen der Beschéftigung des Beigeladenen zu 1. in voller Hohe
gerechtfertigt ist (dazu c). Deshalb ist das Urteil des LSG insgesamt aufzuheben und die Sache

an dieses Gericht zuriickzuverweisen.

a) Streitgegenstand des Revisionsverfahrens ist der Bescheid der Beklagten vom 28.12.2004 in
der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 9.10.2006, allerdings beschrankt auf das Arbeits-
bzw Beschéftigungsverhdltnis des Beigeladenen zu 1., welcher im Prifzeitraum vom 1.4.2003
bis 30.11.2004 bei dem Klager versicherungspflichtig beschéftigt war. Hierauf bezogen fordert
die beklagte Deutsche Rentenversicherung Bund vom Klager weitere Beitrdage zur Kranken-,
Pflege- und Rentenversicherung sowie zur Bundesagentur fir Arbeit in Hohe von insgesamt
2681,12 Euro.

b) Das angefochtene LSG-Urteil erweist sich als rechtsfehlerhaft und unterliegt daher der Auf-

hebung.

Im Kern ist dafir entscheidend, dass nach den Entscheidungsgrinden des LSG-Urteils schon
nicht hinreichend ersichtlich ist, ausgehend von welchem dem Beigeladenen zu 1. geschuldeten
- zwischen den Beteiligten der Hohe nach umstrittenen - Bruttoarbeitsentgelt sich die von der
Beklagten geltend gemachte und vom LSG in voller Héhe von 2681,12 Euro bestétigte Beitrags-
nachforderung im Einzelnen errechnet. Das LSG hat insoweit lediglich Beispielsrechnungen fir
drei Monate vorgenommen, darauf aufbauend den Nachforderungsbescheid der Beklagten in
Bezug auf den Beigeladenen zu 1. insgesamt fur rechtmaRig erachtet und - dariiber hinaus we-

sentlich gestiitzt auf den Umstand, dass sich der Klager bei der tatséchlichen Entgeltabrech-
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nung nicht an den von ihm verwendeten schriftlichen Arbeitsvertrag gehalten habe - die Klage
abgewiesen; dies ist allerdings geschehen, ohne dass dabei ausgehend von den einschlagigen
rechtlichen Bestimmungen (dazu im Folgenden aa) die Verbindung von dem vom Klager dem
Beigeladenen zu 1. geschuldeten Bruttoarbeitsentgelt einerseits und der Beitragsforderung in
den einzelnen Zweigen der Sozialversicherung andererseits nachvollziehbar wird und ohne dass
die insoweit notwendigen einzelnen Prifungsschritte hin zur sich ergebenden Beitragsforderung
beachtet werden (dazu im Einzelnen bb). Zudem tragen zentrale eigene Erwéagungen des LSG

die Aufhebung des der Klage stattgebenden SG-Urteils und die Klageabweisung nicht (dazu cc).

aa) Nach 828p Abs1 S1 SGB IV prifen die Trager der Rentenversicherung - hier die Be-
klagte - bei den Arbeitgebern, ua, ob diese ihren Pflichten nach dem SGB, die im Zusammen-
hang mit dem Gesamtsozialversicherungsbeitrag stehen, ordnungsgeman erfillen, insheson-
dere prifen sie die Richtigkeit der Beitragszahlungen. GemaR § 28p Abs 1 S 5 SGB IV erlassen
die genannten Trager im Rahmen der Prifung ua Verwaltungsakte zur Beitragsh6he in der
Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung sowie nach dem Recht der Arbeitsférderung ein-

schlieB3lich der Widerspruchsbescheide gegeniiber den Arbeitgebern.

In der Kranken-, Pflege-, Renten- und Arbeitslosenversicherung liegt bei versicherungspflichtig
Beschaftigten der Beitragsbemessung fir den vom Arbeitgeber zu zahlenden Gesamtsozialver-
sicherungsbeitrag gemalR §§ 28d, 28e SGB IV das Arbeitsentgelt zugrunde (8 226 Abs1 S1
Nr1 SGBV, §57 Abs 1 SGB XI, § 162 Nr 1 SGB VI, § 342 SGB lll, jeweils in den fir die strei-
tige Zeit vom 1.4.2003 bis 30.11.2004 geltenden Fassungen). Arbeitsentgelt sind alle laufenden
oder einmaligen Einnahmen aus einer Beschaftigung gemaR 8 7 Abs 1 SGB 1V, gleichgiiltig, 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 Zusammen-
hang mit ihr erzielt werden (8 14 Abs 1 S 1 SGB V). Die auf § 17 Abs 1 S 1 Nr 1 SGB IV beru-
hende ArEV (in der hier anzuwendenden Fassung des Art 1 Nr 1 vom 12.12.1989 - BGBI | 2177;
Geltung 1.1.1990 bis 30.6.2006) bestimmte in der hier streitigen Zeit in ihrem § 1 Folgendes:

"Einmalige Einnahmen oder laufende Zulagen, Zuschlage, Zuschiisse oder &hnliche Ein-
nahmen, die zusatzlich zu Léhnen oder Gehaltern gewahrt werden, sind nicht dem Arbeitsent-

gelt zuzurechnen, soweit sie lohnsteuerfrei sind und sich aus § 3 nichts Abweichendes ergibt."

Da der in der Regelung genannte § 3 ArEV nur die gesetzliche Unfallversicherung betrifft, ist § 1
ArEV vorliegend uneingeschrankt anzuwenden. Welche der darin erwéhnten "Zuschlage ...
lohnsteuerfrei" sind, ist in § 3b EStG geregelt. Dies sind Zuschlage fir tatséchlich geleistete
Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit, die "neben dem Grundlohn" gezahlt werden (§ 3b Abs 1
Nr 1 EStG). "Grundlohn" wiederum ist im Sinne des Einkommensteuerrechts "der laufende Ar-
beitslohn, der dem Arbeitnehmer bei der fir ihn malRgebenden regelmaRigen Arbeitszeit fir den
jeweiligen Lohnzahlungszeitraum zusteht" (§ 3b Abs 2 S 1 EStG). 8§ 3b Abs 2 S 2 und 3 EStG

definieren, was steuerrechtlich unter Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit zu verstehen ist.
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bb) An den vorgenannten Regelungen ist die Rechtmé&Rigkeit der in den angefochtenen Be-
scheiden in Bezug auf den Beigeladenen zu 1. festgesetzten Beitragsnachforderung der Be-
klagten in Hohe von 2681,12 Euro zu uUberprifen. Hierflr zwingen die sozialversicherungsrecht-
lichen Vorgaben, insbesondere das Entstehungsprinzip (dazu im Folgenden <1>), zur Einhal-
tung eines bestimmten, vom LSG nicht herangezogenen Priifungsprogramms (dazu im Einzel-

nen <2> bis <4>).

(1) Das fur die Sozialversicherung zentrale Entstehungsprinzip hat zum Inhalt, dass Versiche-
rungspflicht und Beitragshdhe bei dem Beschéftigten nach dem arbeitsrechtlich geschuldeten
(etwa dem Betroffenen tariflich zustehenden) Arbeitsentgelt zu beurteilen sind - was sich etwa
bei untertariflicher Bezahlung auswirkt - und nicht lediglich nach dem einkommensteuerrechtlich
entscheidenden, dem Beschéftigten tatséchlich zugeflossenen Entgelt (grundlegend BSGE 54,
136 = SozR 2200 § 393 Nr 9; BSGE 75, 61 = SozR 3-2200 § 385 Nr 5; fortfiihrend zB BSGE 93,
119 = SozR 4-2400 § 22 Nr 2; zur Verfassungskonformitat des Prinzips: BVerfG Beschluss vom
11.9.2008 - 1 BvR 2007/05 - SozR 4-2400 § 22 Nr 3; aus dem Schrifttum vgl zB Sieben in Figge,
Sozialversicherungs-Handbuch, Beitragsrecht, 9. Aufl 1998 ff, 6.4.6 mwN <Stand Einzelbear-
beitung April 2012>; Axer in von Maydell/Ruland/Becker, Sozialrechtshandbuch, 5. Aufl 2012,
§ 14 RdNr 32 mwN; Ruland in ebenda, § 17 RdNr 180, jeweils mwN; Immich, Rechtsprobleme
der Einkommensvorschriften und -begrifflichkeiten im Sozialversicherungsrecht, Diss Hamburg,
2013, S 24 ff mwN). Der Zufluss von Arbeitsentgelt ist fir das Beitragsrecht der Sozialversiche-
rung demgegenuber nur entscheidend, soweit der Arbeitgeber dem Arbeithehmer mehr leistet
als ihm unter Beachtung der gesetzlichen, tariflichen oder einzelvertraglichen Regelungen zu-
steht, dh dann, wenn ihm also Uber das geschuldete Arbeitsentgelt hinaus Uberobligatorische
Zahlungen zugewandt werden (vgl BSG SozR 3-2400 § 14 Nr 24 S 62 f).

Um diesen Grundsatzen zu gentigen, bedarf es im Streit Uber eine Beitragsforderung zunachst
der Feststellung des objektiv "geschuldeten Arbeitsentgelts” bzw des entstandenen Entgeltan-
spruchs im streitigen Zeitraum, fir den Sozialversicherungsbeitrdge beansprucht werden. Im
Einzelnen ist hierfir zunachst festzustellen, welchen vergitungsrelevanten Inhalt die zwischen
den Arbeitsvertragsparteien getroffenen Vereinbarungen haben, insbesondere welches Arbeits-
entgelt unter welchen Arbeitsbedingungen fiir welche Arbeitszeit geschuldet sein soll (dazu im
Folgenden <2>). In einem zweiten Schritt ist sodann zu prifen, ob diese arbeitsvertraglichen
Abreden mit zwingendem Recht vereinbar sind oder ob sich aus solchem zwingenden Recht
nicht etwa ein héherer geschuldeter Arbeitsentgeltanspruch ergibt; dies ist im vorliegenden Fall
unter dem Blickwinkel des Arbeitszeitrechts denkbar, mdglicherweise auch unter Wirdigung
einschlagiger tarifvertraglicher Mindestregelungen und Mindestanspriiche (dazu <3>). Erst wenn
danach feststeht, was arbeitsvertraglich bzw arbeitsrechtlich in einem bestimmten Abrech-
nungszeitraum genau an Arbeitsentgelt geschuldet bzw in welcher Hohe der Arbeitsentgeltan-

spruch "entstanden" ist, stellen sich speziell fir das Beitragsrecht der Sozialversicherung weitere
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Fragen, insbesondere danach, welche Entgeltbestandteile der Beitragsbemessung zugrunde zu

legen sind (dazu <4>).

Diese Systematik hat das LSG bei seiner berufungsrechtlichen Prifung nicht hinreichend be-

achtet.

(2) Im Urteil des LSG fehlen - obwohl es an verschiedenen Stellen der Entscheidungsgriinde
auch Rechtsbereiche auBerhalb des reinen Sozialversicherungsrechts (Arbeitszeitrecht; Ein-
kommensteuerrecht; tarifliche Regelungen) angesprochen hat - bereits klare Feststellungen zu
den entstandenen Entgeltanspriichen des Beigeladenen zu 1., dh zu den arbeitsvertraglichen,
tariflichen und gesetzlichen Regelungen Uber die Bildung des Arbeitsentgelts in den jeweiligen

Entgeltabrechnungszeitraumen.

(a) Das LSG hat keine Feststellungen dazu getroffen, welche zwischen den Arbeitsvertragspar-
teien wochentlich oder in einem Entgeltabrechnungszeitraum (hier Kalendermonat) vereinbarte
Arbeitszeit galt sowie in welchem Umfang der Beigeladene zu 1. verpflichtet war, Arbeitsstunden
innerhalb und auf3erhalb von SFN-Zeiten zu erbringen. Dazu enthélt - was das LSG bei einer
erneuten Verhandlung und Entscheidung des Rechtsstreits zu beachten haben wird - auch der
vom LSG zur Ergadnzung des Tatbestandes mit in Bezug genommene Arbeitsvertrag keinerlei
evidente konkrete Regelungen: Nach § 2 Arbeitsvertrag und Anlage 1 "Regelung der Arbeitszeit"
Punkt 1.1. richtet sich die (regelm&Rige) Arbeitszeit nur "nach den betriebsiblichen Zeiten".
Nach Punkt 1.2. und 1.3. der Anlage kénnen in Bezug auf die Wochenarbeitszeit in den einzel-
nen Wochen "unterschiedliche Arbeitszeiten festgelegt" und "auf alle Wochentage verteilt" wer-
den. Insoweit bedarf es zusatzlicher Feststellungen zum tatsachlichen Inhalt des Arbeitsver-
trags, der auch aus der gelebten Praxis der Beteiligten erschlossen werden kann, soweit jene
auf eine arbeitsrechtlich zulassige Konkretisierung oder Anderung der schriftlichen Vereinbarun-

gen schliel3en lasst.

(b) Bezuglich der Bestimmung der betragsmafRigen Entgelthéhe unter dem Blickwinkel der dem
Beigeladenen zu 1. fir eine geleistete Arbeitsstunde zustehenden Betrages geht das LSG (in
zentralen Punkten abweichend von dem Verstandnis des Klagers) von der Mal3geblichkeit eines
bestimmten Bruttogrundlohnes und dazu zu zahlender SFN-Zuschlagsleistungen aus, und zwar
auf der Grundlage von § 4 des Arbeitsvertrages vom 1.4.2003, der die im Tatbestand im Einzel-
nen beschriebenen, sich in Ganze nicht ohne Weiteres inhaltlich erschlieenden Regelungen ua
zum "Brutto-Basisgrundlohn" des Beigeladenen zu 1. von "7,00 Euro fur jede arbeitsrechtlich
geschuldete Arbeitsstunde”, zu zusatzlichen SFN-Zuschlagen "als Teillohn des vereinbarten
durchschnittlichen Effektiviohns pro Stunde fir tatsdchlich geleistete Arbeitsstunden”, zum
"durchschnittliche(n) Effektiviohn (Auszahlung)" in Héhe von 7,47 Euro sowie zur "Grundlohner-
ganzung" fur den Fall eines geringeren durchschnittlichen Auszahlungsbetrags "pro tatséachlich

geleisteter Arbeitsstunde als ... vereinbart" enthalt.
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Wie die Berechnungsbeispiele des LSG ergeben (nachfolgende Zahlen bezogen auf den Ab-
rechnungsmonat Februar 2004), hat es aus diesen Regelungen hergeleitet, dass sich die vom
Klager gewahrten - vermeintlich nach § 1 ArEV beitragsfreien - Zusatzleistungen fiir die SFN-
Arbeit zusétzlich zu dem Brutto-Basisgrundlohn von 7,00 Euro errechnen sollen; faktisch sei
aber durch die zugesagten Zuschlage schon dieser zugesagte Basisgrundlohn nicht eingehalten
worden, weil er rechnerisch nur 6,50 Euro betragen und den vereinbarten (und fir die Beitrags-
bemessung als Untergrenze malRgebenden) Stundenlohn von 7,00 Euro nur dann erreicht habe,
wenn man in den Stundenlohn Essens- und Werkzeuggeld hineinrechnete. Allerdings ergeben
sich insoweit aufgrund der in den Akten befindlichen Unterlagen Zweifel an dieser Wiirdigung,
denen im Rahmen der erneuten Erdffnung der tatrichterlichen Priifung aufgrund der insoweit zu
beachtenden Bindung an die Vorgaben des Revisionsgerichts (§ 170 Abs 5 SGG) bei einer er-

neuten Verhandlung und Entscheidung durch das LSG nochmals nachzugehen sein wird.

Was hinsichtlich der entstandenen Entgeltanspriiche des Beigeladenen zu 1. insoweit genau
galt und welchen Inhalt in diesem Zusammenhang bestimmte Begrifflichkeiten der Vergitungs-
klausel in 8§ 4 Arbeitsvertrag haben sollten, erschlieRt sich im Ubrigen auch nach dem vielfalti-
gen, uneinheitlichen und teilweise ersichtlich in sich widerspriichlichen Vorbringen der Klager-
seite nicht: So ist schon nicht erkennbar, dass den vom Klager in den verschiedenen von ihm im
Verwaltungsverfahren und gerichtlichen Verfahren in Bezug genommenen - revisionsrechtlich
vom erkennenden Senat ohnehin nur eingeschrankt zu wirdigenden - Rechtsgutachten (Gut-
achten Dr. Schaub; Gutachten Prof. Dr. Felix/Brockmann; Gutachten Prof. Dr. Offerhaus; Gut-
achten Prof. Dr. Seewald) genau gleich gelagerte Sachverhalte zugrunde liegen, wie sie im Be-
trieb des Klagers bestanden haben sollen, insbesondere, ob auch im Falle des Beigeladenen
zu 1. auf der tatsachlichen Ebene eine gleich gelagerte Praxis bestand. Schwerlich nachzuvoll-
ziehen sind auch Berechnungen des Klagers, wenn er in seinen Beispielen teilweise von ganz-
lich anderen Betrédgen ausgeht als sie bei dem Beigeladenen zu 1. im hier geltenden Arbeitsver-
trag vom 1.4.2003 einschlagig waren (Revisionsbegriindung Seite 2 ff sowie Gutachten
Prof. Dr. Offerhaus: "Basisgrundiohn 8 Euro ... Effektiviohn 10 Euro", Revisionsbegriindung
Seite 15 "Basisfaktor 9,05 Euro”, Grundlohnfaktor 9,87 Euro).

Dariiber hinaus fallt etwa auf, dass schon der in § 4 Arbeitsvertrag verwendete Begriff des - im
Falle des Beigeladenen zu 1. mit 7,47 Euro pro Stunde angesetzten - "Effektiviohns" bzw "Aus-
zahlungsbetrags" eigentlich nur so verstanden werden kann, dass es sich dabei um einen - ggf
mittels Grundlohnerhéhung auf eben diesen Betrag zu erganzenden - "Nettolohn" handelt (so
auch Revisionsbegriindung Seite 3 f, die allerdings in "Schritt 4" dann noch von einem auf einen
Bruttolohn hochzurechnenden "Grundlohnzusatz" und einer "Zuschlagserhéhung" ausgeht);
Prof. Dr. Seewald nimmt dagegen auf Seite 12 unter b) seines Gutachtens an, dass es sich

beim "Effektiviohn" bzw "Auszahlungsbetrag" "nicht um einen Nettobetrag, der dem Arbeitneh-
mer in dieser Héhe und ohne Abziige ... verbleiben soll' handele; vielmehr seien von dem Aus-
zahlungsbetrag nach MaRgabe der einschlagigen gesetzlichen Regelungen Abgaben zu ent-

richten. Auch insoweit besteht tatrichterlicher Bedarf nach Klarstellung bzw Klarung.
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(c) Hinsichtlich der Entgelththe wird das LSG schliel3lich auch festzustellen haben, von welchen
Zeitpunkten an sich - von dem Klager im Revisionsverfahren auch behauptete - Lohnerhéhun-
gen ergaben, die sich unmittelbar auf den Entgeltanspruch und mittelbar auf die Beitrags-

berechnung auswirkten.

(3) Ferner hat das LSG nicht geprft, ob sich Gber die reinen vertraglichen Vereinbarungen zwi-
schen dem Klager und dem Beigeladenen zu 1. hinaus aus hdherrangigem Recht nicht sogar
noch hoéhere Vergiutungsanspriiche des Beigeladenen zu 1. ergeben, als sie unmittelbar aus
dem Vertrag folgen. Hierzu hatte neben maoglichen auch im Arbeitsverhaltnis des Beigeladenen
zu 1. verbindlichen tarifvertraglichen Regelungen insbesondere die Einhaltung zwingenden Ar-
beitszeitrechts geprift werden miissen. Daraus kdnnte sich ndmlich die Konsequenz ergeben,
dass die von der Beklagten festgesetzte Beitragsforderung méglicherweise zwar niedriger ist,
als es nach der Sach- und Rechtslage in Betracht kommt, dass aber jedenfalls die konkret ge-
geniber dem Klager festgesetzte Hohe im anhangigen Rechtsstreit nicht mit Erfolg als Giberhdht

und damit die Rechte des Klagers verletzend beanstandet werden kénnte.

Zwar hat ein Arbeitgeber fir die Arbeit an Sonn- und Feiertagen von Gesetzes wegen keine
zuséatzlichen finanziellen Leistungen zu gewahren (so BAG Urteil vom 11.1.2006 - 5 AZR 97/05 -
AP Nr 2 zu § 11 ArbZG; Poeche in Kittner, Personalhandbuch, 21. Aufl 2014, Stichwort "Sonn-
und Feiertagsarbeit” RdNr 15), jedoch wurde vorliegend arbeitsvertraglich von der Mdglichkeit
einer zusatzlichen Leistungsgewahrung Gebrauch gemacht. Fir die Nachtarbeit bestimmt § 6
Abs 5 ArbZG demgegeniber zwingend, dass der Arbeitgeber - soweit keine tarifvertraglichen
Ausgleichsregelungen bestehen - dem Nachtarbeitnehmer fir die wahrend der Nachtzeit ge-
leisteten Arbeitsstunden eine angemessen Zahl bezahlter freier Tage oder einen angemessenen
Zuschlag auf das ihm hierfiir zustehende Bruttoarbeitsentgelt zu gewahren hat. Dieser arbeits-
rechtliche Zuschlag fir Nachtarbeit betragt in der Praxis - bei einer in Deutschland anzutreffen-
den Spanne zwischen 10% und 40 % - durchschnittich 25 % (vgl BAG Urteil vom
27.5.2003 - 9 AZR 180/02 - AP Nr5 zu § 6 ArbZG, Juris RdNr 25; vgl zB Anzinger/Koberski,
ArbZG, 4. Aufl 2014, § 6 RdNr 80). Darliber hinaus kommt in Betracht, dass auch tarifrechtliche
Regelungen - auf deren Existenz es in den Akten der Beklagten Hinweise gibt, die das LSG aber
nur in anderem Zusammenhang und pauschal anspricht (Seite 11 der Entscheidungsgriinde
unter 4.) - mdglicherweise (bei gegebener Allgemeinverbindlichkeit oder Tarifbindung der
Arbeitsvertragsparteien) dazu fiihren kdénnten, dass sich mit Blick auf geleistete Nachtarbeit des
Beigeladenen zu 1. noch hdhere Entgeltanspriiche ergeben als dies im zugesagten "Effektiv-

lohn" von 7,47 Euro zum Ausdruck kommt.

Vor diesem Hintergrund hétte das LSG insbesondere der Frage nachgehen muissen, ob hier
angesichts der vom Klager gewahlten durchschnittsorientierten Vergitungssystematik mit ein-
heitlichen Auszahlungsbetrdgen von 7,47 Euro je Arbeitsstunde und der tatséchlichen betriebli-

chen Praxis Uberhaupt davon gesprochen werden kann, dass der Klager als Arbeitgeber ent-
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sprechend § 6 Abs 5 ArbZG - soweit keine tarifvertraglichen Ausgleichsregelungen bestehen -
Nachtarbeitnehmern einen angemessenen "Zuschlag" auf das ihnen fir die Nachtarbeit arbeits-
zeitrechtlich zustehende Bruttoarbeitsentgelt zahlte. Eine arbeitsvertragliche Regelung, nach der
Zuschlage fur geleistete Nachtarbeit mit umfasst und durch die H6he des Lohnes abgegolten
sein sollen, wird in der arbeitsrechtlichen Literatur - jedenfalls teilweise - als gegen die gesetzli-
chen Anforderungen des 86 Abs5 ArbZG verstoRend eingestuft (so Rauschenberg in
Hk-ArbzG, 2. Aufl 2004, § 6 RdNr 111). Zwar kommt auch eine in einem angehobenen Grund-
entgelt enthaltene pauschale Abgeltung der gesetzlich gebotenen Zuschlage in Betracht, dieses
jedoch nur ausnahmsweise dann, wenn die Tatigkeiten des Arbeitnehmers ausschlie3lich und
dauerhaft Nachtarbeit erfordern (BAGE 114, 272 = AP Nr 118 zu 8§ 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit;
Buschmann/Ulber, ArbZG, 7. Aufl 2011, § 6 RdNr 30). In einem derartigen Fall kann dann aber
wiederum zweifelhaft sein, ob Uberhaupt ein abgabenbegtinstigter Zuschlag vorliegt (iS des
Einkommensteuerrechts verneinend von Beckerath in P. Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, Bd 4,
§ 3b RdNr B 2, Stand Einzelkommentierung April 2000; dazu naher unten <4> <a>).

Vor diesem Hintergrund ist zumindest nicht ohne Weiteres und nicht ohne Kenntnis der naheren
Umstande der im Falle des Beigeladenen zu 1. und bei anderen Beschéftigten im Betrieb des
Klagers gelbten Praxis in jeder Hinsicht zweifelsfrei, ob es mit zwingendem Arbeitszeitrecht
vereinbar ist, wenn im vorliegenden Fall ohnehin fir jede tatséchlich geleistete Arbeitsstunde ein
"durchschnittlicher Effektiviohn (Auszahlung)" von 7,47 Euro geschuldet sein soll; mdglicher-
weise kdme insoweit sogar in Betracht, dass jedenfalls die gesetzlichen Nachtzuschlage bezo-

gen auf diesen Betrag aufgestockt werden missten.

(4) Nicht den gesetzlichen Anforderungen entsprechend geprift hat das LSG des Weiteren, ob
der sich nach den vorstehend unter <3> dargestellten Grundsatzen arbeitsrechtlich ergebende
Entgeltanspruch unter dem Blickwinkel des Sozialversicherungsrechts (und erganzend des Ein-
kommensteuerrechts) iS von § 1 ArEV iVm § 3b Abs 1 EStG beitragsrechtskonform umgesetzt

wurde.

(a) Selbst wenn man anndhme, dass es fiir die Privilegierung der im Betrieb des Klagers vorge-
nommenen Entgeltgestaltung beziglich der SFN-Leistungen als beitragsfrei allein auf die "Zu-
satzlichkeit" der Zuschlage iS von 8§ 1 ArEV iVm § 3b Abs 1 EStG (= "neben dem Grundlohn
gezahlt") ankdme, muissten dafir jedenfalls die Voraussetzungen erfillt sein, die der BFH mit
Blick auf dieses Merkmal an eine Steuerfreiheit solcher Leistungen des Arbeitgebers stellt. Dass
dies im vorliegenden Fall gewéhrleistet war, kann ausgehend von den bisherigen Feststellungen

des LSG allerdings nicht zweifelsfrei bejaht oder verneint werden.

Nach der Rechtsprechung des BFH setzt die Steuerfreiheit von Zuschlagen, die der Arbeitgeber
ohne Ricksicht auf den konkreten Umfang der in einem bestimmten Entgeltabrechnungszeit-
raum tatsachlich erbrachten SFN-Arbeit an den Arbeithehmer (pauschal) leistet, namlich jeden-

falls voraus, dass diese Zuschlage nach dem ubereinstimmenden Willen der Arbeitsvertrags-
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parteien als Abschlagszahlungen oder Vorschlisse auf eine spéatere Einzelabrechnung geleistet
werden; dazu muss der Arbeitgeber die geleisteten Arbeitsstunden auflisten und spatestens
beim Abschluss des Lohnkontos abrechnen (vgl BFH Urteil vom 24.9.2013 - VIR 48/12 -
BFH/NV 2014, 341 RdNr 15; BFH Urteil vom 8.12.2011 - VI R 18/11 - BFHE 236, 97 mwN; zu
den weiteren Voraussetzungen zB BFH vom 16.12.2010 - VIR 27/10 - BFHE 232, 174 mwN;
ebenso von Beckerath in P. Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, Bd 4, § 3b RdNr B 36, Stand Ein-
zelkommentierung April 2000; ders in P. Kirchhof, EStG, 12. Aufl 2013, § 3b RdNr 2 mwN aus
der Rspr des BFH in Fn 7; Heinicke in L. Schmidt, EStG, 32. Aufl 2013, § 3b RdNr 7 mwN; vgl
zur Rspr des BFH im Einzelnen auch Sieben in Figge, Sozialversicherungs-Handbuch, Beitrags-
recht, aaO, Gliederungspunkt 6.9.11.2.3 - Pauschale SFN-Zuschlage).

Dass ein solcher, zu einer Privilegierung im Lohnsteuerrecht (und darauf aufbauend im Bei-
tragsrecht der Sozialversicherung) fiihrender Sachverhalt hier vorlag, hat das LSG nicht fest-
gestellt, obwohl Anlass dazu bestand. Ermittlungen zum Merkmal "zusatzlich" bzw "neben dem
Grundlohn gezahlt" iS von § 1 ArEV iVm 8 3b Abs 1 EStG sind angesichts der Umstéande des
Falles nicht von vornherein entbehrlich. Zwar hat die Beklagte in ihrer Revisionserwiderung
vorgetragen, die Existenz eines wie auch immer gearteten "Guthabenkontos" fur Falle einer
Uberdurchschnittlich hohen Zahl von SFN-Arbeitsstunden habe bei der Betriebsprifung nicht
belegt werden konnen; der Klager hat sich im Revisionsverfahren nicht gegen diese AuRerung
gewandt, sondern hat es nur - ohne dass dem Einzelheiten in gebotener Klarheit enthommen
werden kdnnten - als "im Berufungsverfahren unstreitig gewesen" dargestellt, dass eine Gutha-
benklausel tatsachlich im Betrieb "nicht zur Anwendung" gekommen sei (Seite 3 des Schriftsat-
zes vom 4.5.2012). Mit Letzterem ist indessen nicht vereinbar, dass 8§ 4 Arbeitsvertrag einen

solchen Ausgleichsmechanismus gerade explizit vorsieht. Dort heif3t es namlich:

"Sollte durch eine entsprechende Arbeitszeitplanung aufgrund hoher SFN-Zuschlage ein héhe-
rer durchschnittlicher Auszahlungsbetrag zustande kommen, so gilt als vereinbart, dass der
Differenzbetrag auf dem Lohnkonto als Guthaben zum Ausgleich bei geringeren durchschnittli-

chen Auszahlungsbetragen pro geleisteter Arbeitsstunde verrechnet wird."

Um insoweit rechtliche Folgerungen ziehen zu kénnen, sind zunachst weitere Ermittlungen des
LSG zur Existenz und Praktizierung eines Ausgleichsmechanismus im Betrieb bzw zu dessen
Unterbleiben nétig, etwa durch Anhérung des Klagers und des Beigeladenen zu 1. Sollte sich
ergeben, dass im Sinne der Rechtsprechung des BFH zu § 3b EStG Zuschlage fur tatsachlich
geleistete SFN-Arbeit nicht "neben dem Grundlohn", dh neben dem laufenden "Arbeitslohn, der
dem Arbeitnehmer bei der fur ihn mafl3gebenden regelméaRigen Arbeitszeit fur den jeweiligen
Lohnzahlungszeitraum zusteht", gezahlt wurden, schiede auch eine beitragsrechtliche Privilegie-
rung von SFN-Zuschlagen aus. Derartiges ware der Fall, wenn dem Beigeladenen zu 1. ar-
beits(zeit)rechtlich zustehende Nachzahlungen fiir in gréBerem als dem geschuldeten bzw vor-

gesehenen Umfang abgeleistete SFN-Zeiten vorenthalten wurden oder wenn nachtragliche Kor-
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rekturen fur den Fall unterblieben, dass tatsachlich weniger SFN-Stunden erbracht wurden als

im vorgenannten Sinne in einem Entgeltabrechnungszeitraum vergutet.

Den sich bereits aus dem Einkommensteuerrecht, insbesondere der zitierten, bis in das Jahr
2013 hineinreichenden standigen Rechtsprechung des BFH ergebenden Erfordernissen steht
das Urteil des BFH vom 17.6.2010 - VI R 50/09 - (BFHE 230, 150 = BStBI 1l 2011, 43; dazu Anm
Bergkemper jurisPR-SteuerR 49/2010 Anm 2), auf das sich der Klager fir seine dem entgegen-
stehende Rechtsauffassung bezieht, nicht entgegen. Der 6. Senat des BFH hat in diesem Urteil
zwar entschieden, dass die Vereinbarung eines durchschnittichen Auszahlungsbetrags pro
tatsachlich geleisteter Arbeitsstunde der Steuerbefreiung nach § 3b EStG nicht entgegensteht
und dass der "laufende Arbeitslohn" der Hohe nach schwanken darf, ohne dass dies der An-
wendung von § 3b Abs 2 S 1 EStG entgegensteht; allerdings dirfen auch danach die - neben
dem Grundlohn (dh dem laufenden Arbeitslohn, der dem Arbeitnehmer bei der "fir ihn maf3ge-
benden regelmaRigen Arbeitszeit" fur den jeweiligen Lohnabrechnungszeitraum zusteht) zu
leistenden - Zuschlage nicht Teil einer einheitlichen Entlohnung sein und missen fiir tatséchlich
geleistete SFN-Arbeit gezahlt werden. Dass auch im Arbeitsverhéltnis zwischen Klager und Bei-
geladenem zu 1. eine eben solche Konstellation wie im genannten Urteil des BFH galt, kann auf
der Grundlage der Feststellungen des LSG nicht unterstellt werden. Im Falle des Beigeladenen
zu 1. steht namlich nicht einmal die fir ihn "maf3gebende regelméaRige Arbeitszeit" fest; dartiber
hinaus bestehen angesichts der wechselnden und unklaren Terminologie Unklarheiten dariber,
welche konkreten Betrdge die Arbeitsvertragsparteien tUberhaupt jeweils als "Grundlohn" bzw
"laufenden Arbeitslohn" einerseits und als "Zuschlage" andererseits verstanden wissen wollten

(zu beiden Punkten bereits unter 2 b bb <2>).

(b) Unbeschadet der unter (a) erdrterten einkommensteuerrechtlichen Wirdigung ist weiter zu
prufen, ob die im Rechtsverhéltnis zwischen dem Klager und dem Beigeladenen zu 1. getroffe-
nen Abreden mit zwingenden Vorgaben und Prinzipien des Sozialversicherungsrechts vereinbar
sind, die den Regelungen lber die Beitragsfreiheit von SFN-Zuschlagen vorgelagert bzw (ber-

geordnet sind.

Insoweit kann dahinstehen, ob von einem jedenfalls inhaltlichen Gleichklang von § 1 ArEV und
§ 3b EStG auszugehen ist (was das LSG verneint hat). Dass aber im Beitragsrecht der Sozial-
versicherung trotz seiner Bindungen an einkommensteuerrechtliche Sachverhalte (vgl 88 15, 16
SGB IV) jedenfalls durchaus auch vom Steuerrecht abweichende Grundséatze gelten kénnen,
wurde bereits oben 2 b bb <1> in Bezug auf die Geltung von Entstehungs- und Zuflussprinzip
dargelegt (vgl ferner zur Aufrechterhaltung sozialversicherungsrechtlicher Besonderheiten ge-
geniiber dem Einkommensteuerrecht zB Entwurf der Bundesregierung eines Sozialgesetzbuchs
<SGB> - Gemeinsame Vorschriften fiir die Sozialversicherung, BT-Drucks 7/4122 S 32 zu § 15
und S 33 zu § 17 des Entwurfs; BSG SozR 4-2400 § 22 Nr 1 RdNr 31): Wahrend es namlich fur
die einkommensteuerrechtliche Beurteilung von Arbeitsentgelt grundsétzlich nur auf die dem

Arbeitnehmer/Beschéftigten insoweit tatsédchlich zugeflossenen Betrage (hier: fur Arbeitsentgelt
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und SFN-Zuschlage) - ohne Rucksicht auf die arbeitsvertraglich bzw arbeitsrechtlich konkret
bestehenden Entgeltanspriiche - ankommt, sind Sozialversicherungsbeitrdge von demjenigen
(beitragspflichtigen Brutto-)Arbeitsentgelt zu erheben, das der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber
(rechtlich) beanspruchen kann, dh von den Betragen, in deren Hohe der Arbeitsentgeltanspruch
entstanden ist. Das kann - auch im vorliegenden Fall - zu beitragsrechtlichen Abweichungen von

der lohn- und einkommensteuerrechtlichen Behandlung fiihren.

Dariiber hinaus ist bezogen auf das Sozialversicherungsrecht zu beachten, dass privatrechtliche
Vereinbarungen, die zum Nachteil eines Sozialleistungsberechtigten von den Vorschriften des
SGB abweichen, nichtig sind (8§ 32 SGB I), was auch Abreden zwischen den Arbeitsvertrags-
parteien Uber eine dem Beschéftigten gegeniber den Regelungen des SGB IV nachteilige Ver-
beitragung von Entgeltanspriichen betrifft (vgl zur Geltung des § 32 SGB | auch in Bezug auf
derartige Sachverhalte insoweit bereits Gesetzentwurf der Bundesregierung zum Sozialgesetz-
buch <SGB> - Allgemeiner Teil, BT-Drucks 7/868 S 27 zu § 32 des Entwurfs). Da das Sozialver-
sicherungsrecht - anders als das Einkommensteuerrecht - zudem nicht auf einer auf das jewei-
lige Kalenderjahr bezogenen Betrachtung der zu zahlenden Abgaben beruht, sondern Arbeits-
entgelte beitragsrechtlich grundséatzlich den jeweiligen Entgeltabrechnungszeitrdumen zuzuord-
nen sind, bedurfte es einer Rechtfertigung dafir, dass Abweichungen gegeniiber dem gesetzli-
chen Grundprinzip gelten sollen. Solche Abweichungen hat der Gesetzgeber zB - Bedurfnissen
des modernen Arbeitslebens folgend - speziell geregelt in Bezug auf die Behandlung einmalig
gezahlten Arbeitsentgelts (§ 23a Abs 2 SGB 1V) sowie hinsichtlich der Wertguthaben bei flexib-
len Arbeitszeitregelungen, bei denen fiir die Zeit der Freistellung von der Arbeitsleistung eine
Umverteilung des Arbeitsentgelts und der beitragspflichtigen Einnahmen aus dem Arbeitsentgelt
vorgenommen wird (8 7 Abs 1a, §8 7b bis 7d, § 23b SGB IV, vgl dazu naher BSGE 113, 144 =
SozR 4-2400 § 7 Nr 18). Der Gesetzgeber hat sich indessen dem vom Kléager geltend gemach-
ten Anliegen, im Interesse des Arbeitsfriedens im Betrieb SFN-Zuschlage im Wege eines még-
lichst gleichméaRigen Entgeltzuflusses zu gewahren, im Beitragsrecht nicht speziell angenom-
men. Inwieweit die allgemeinen Regelungen zur Anwendung kommen bzw zumindest bestehen-
de Sonderregelungen entsprechend herangezogen werden kdnnen, muss der Senat vorliegend
allerdings nicht entscheiden, solange nicht die genauen Konturen des vom LSG und dem Klager
unterschiedlich dargestellten und gewuirdigten Abrechnungsmodells und ihrer konkreten Umset-
zung im Betrieb feststehen. Das angewandte Modell bleibt namlich - wie dargestellt - in seinen
Details selbst auf der Grundlage des revisionsrechtlich ohnehin nur eingeschréankt bericksichti-

gungsfahigen Vorbringens der Klagerseite unklar.

cc) Die vom LSG demgegentber in den Vordergrund geriickten rechtlichen Gesichtspunkte

tragen sein zum Nachteil des Klagers ergangenes Urteil nicht.

Das LSG hat die sozialversicherungs- und beitragsrechtliche Wirdigung darauf gestitzt, dass
bereits vom ersten Moment der Arbeitsaufnahme an aus Griinden des sozialversicherungs-

rechtlichen Schutzes der Beschéaftigten eine Entgeltbestimmbarkeit gegeben sein misse, der
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das Abrechnungsmodell des Klagers nicht gentige, weil beitragspflichtige Bruttoentgelte und
beitragsfreie Zuschlagsleistungen nicht klar genug vorausberechenbar seien. Ob dem - bis auf
die Ausfiihrungen des LSG zum Entstehungsprinzip - allgemein zu folgen ist und sich ein sol-
ches allgemeines Prinzip den Entscheidungen zur im Voraus erforderlichen Klarheit Uber Versi-
cherungspflicht und fehlende Versicherungspflicht (vgl zB BSGE 111, 257 = SozR 4-2400 § 7
Nr 17, RdNr 32 mwN <Tatigkeit in Familiengesellschaft>) oder zu erforderlichen Prognosen tber
das arbeitszeit- oder arbeitsentgeltabhéngige Bestehen von Versicherungsfreiheit (vgl zB BSG
SozR 4-2600 &5 Nr 6 <Entgeltgeringfigigkeit bei selbststindig Tatigen in der gesetzlichen
Rentenversicherung>) ableiten lasst, muss vorliegend nicht entschieden werden. In den Blick zu
nehmen ist in diesem Zusammenhang jedenfalls, dass auch bei vielen Formen erfolgsabhangi-
ger Vergutung mit flexibler Arbeitszeit - etwa abhéngig von der jeweiligen konkreten Auftrags-
lage im Betrieb des Arbeitgebers - Unwagbarkeiten tber die Hohe der Beitrdge bestehen;
gleichwohl wére in solchen Fallen kaum eine starre beitragsrechtliche Behandlung gerechtfertigt,
wenn zumindest nachtraglich nachvollziehbare Entgeltabrechnungen erfolgten (vgl auch zB § 23
Abs 1 S 2 Halbs 2 SGB IV idF der Bekanntmachung vom 21.2.2006, BGBI | 466).

Ohne Belang fur die zu treffende Entscheidung ist in diesem Zusammenhang auch, welche An-
forderungen die Spitzenverbande der Sozialversicherungstrager in ihren Besprechungsergeb-
nissen - auf die sich der Klager teilweise beruft - an die Beitragsfreiheit von SFN-Zuschlagen
stellen. Unbeschadet der Frage, ob sich der vorliegend revisionsrechtlich maf3gebende zu iber-
prufende Sachverhalt mit demjenigen deckt, der den Besprechungsergebnissen zugrunde liegt,
ist derartiges verwaltungsinternes Regelwerk nicht geeignet, die Gesetzeslage sowie die hierzu
ergangene hochstrichterliche Rechtsprechung, insbesondere diejenige des BFH und des BSG,

allgemein auf3er Kraft zu setzen.

¢) Nach alledem ist zwar das LSG-Urteil aufzuheben, jedoch kann der Senat nicht abschlie3end
in der Sache entscheiden, weil es nicht zu den Aufgaben eines Revisionsgerichts gehort, die
zwischen den Arbeitsvertragsparteien bestehenden Vereinbarungen und deren betriebliche Um-
setzung im Einzelnen zu ermitteln, um darauf fuRend Berechnungen der vom Klager zu zahlen-
den Beitrdage vornehmen zu kénnen. Dies fiihrt zu einer Zurtickverweisung nach § 170 Abs 2 S 2
SGG.

Das LSG hat bei seiner neuen Verhandlung und Entscheidung die oben aufgezeigten Prifungs-
schritte zu beachten und muss sodann erneut wirdigen, ob die Beitrage in den angefochtenen
Bescheiden zutreffend berechnet wurden und ob die von der Beklagten beanspruchte Beitrags-

hdhe - im Falle ihrer Rechtswidrigkeit - Rechte des Klagers verletzt.

Das LSG wird auch tUber die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben.
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59 3. Der Streitwert fur das Revisionsverfahren ist gemaR § 197a Abs 1 S 1 Teils 1 SGG iVm § 63
Abs 2 S 1, 852 Abs 1 und 3, § 47 Abs 1 GKG entsprechend in Hohe der streitigen Beitragsfor-

derung festzusetzen.
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