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Zur Beitragsfreiheit von SFN-Zuschlagen im Gastronomie-Bereich

|. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts Munchen vom 21. Februar 2008 aufgehoben und die Klage abgewiesen.

IIl. Der Klager tragt die Kosten beider Rechtszlge.
Il. Die Revision wird zugelassen.
Tatbestand:

Der Klager wendet sich gegen eine Beitragsnachforderung aufgrund einer Betriebsprifung. Der vorliegende Rechtsstreit ist ein
Musterverfahren fur die beitragsrechtliche Behandlung von Sonn-, Feiertags- und Nachtzuschlagen, die sich in gegenseitiger Variabilitat
berechnen.

1.

Der Klager betreibt die Gaststatte "Café P." in A-Stadt. Dort beschaftigte er den Beigeladenen zu 1) vom 01.04.2003 bis zum 30.11.2004 als
Koch. GemaR Arbeitsvertrag vom 01.04.2003 war in § 4 ein Bruttobasislohn je arbeitsrechtlich geschuldeter Arbeitsstunde von 7,00 EUR
vereinbart. Darliber hinaus war verabredet: "Zusatzlich erhalt er die aus seiner Arbeitszeit resultierenden maéglichen SFN-Zuschlage nach
EstG 3 b als Teillohn des vereinbarten durchschnittlichen Effektiviohns pro Stunde flr tatsachlich geleistete Arbeitsstunden. Der vereinbarte
durchschnittliche Effektiviohn (Auszahlung) betragt 7,47 EUR pro tatsachlich geleistete Arbeitsstunde. Sollte sich aufgrund der
Arbeitszeitplanung ein geringerer durchschnittlicher Auszahlungsbetrag pro tatsachlich geleistete Arbeitsstunde als hier vereinbart ergeben,
so ist der Basisgrundlohn fiir diesen Abrechnungszeitraum (monatlich) so zu erhéhen (Grundlohnerganzung), dass sich hieraus der
vereinbarte durchschnittliche Auszahlungsbetrag pro tatsachlich geleistete Arbeitsstunde ergibt." Der Klager fiihrte auf der Grundlage dieser
Vereinbarung monatliche Nachweise, in denen tagbezogen jeweils die geleisteten Arbeitsstunden nach Uhrzeit sowie die Zuschlagszeiten
getrennt aufgelistet sind, er fertigte daraus monatliche Entgeltabrechnungen, versteuerte und verbeitragte das Entgelt und zahlte dem
Beigeladenen zu 1) das jeweilige Nettoentgelt aus.

Aufgrund Betriebsprifung vom 28.07. bis 27.12.2004 an sechs Tagen forderte die Beklagte nach Anhérung des Klagers mit Bescheid vom
28.12.2004 fur den Prifzeitraum vom 01.01.2000 bis 30.11.2004 an Beitragen 36.598,00 EUR nach. Bezogen auf den Beigeladenen zu 1)
weist die Nachforderung fir 2003 Nachforderungen iHv 1.267,78 EUR, fir Januar bis Marz 2004 iHv 386,58 EUR sowie flir April bis November
2004 iHv 1.026,76 EUR aus. Zur Begriindung gab die Beklagte an, die SFN-Zuschlage seien zu Unrecht als beitragsfrei behandelt worden.
Denn faktisch habe der Beigeladene zu 1) die Zuschlage nicht als zusatzliche Leistungen erhalten, so dass Beitragsfreiheit nicht gegeben
sei. Nach dem Arbeitsvertrag habe der Klager als Arbeitgeber den Effektiviohn unabhangig davon geschuldet, ob und in welcher Héhe die
Voraussetzungen der SFN-Zuschlage erftillt 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 Beschaftigte nicht von den SFN-Zuschlagen profitieren
kénnen, sondern er habe eine Minderung des Grundlohns erlitten. Es habe eine Verrechnung einer Lohnart mit der anderen stattgefunden,
nicht aber sei eine zusatzliche Leistung gezahlt worden. So sei die gesetzgeberische Intension der Privilegierung einer Leistung fir
besonders schwere Arbeitszeiten verloren gegangen.

Gegen diese Beurteilung verwahrte sich der Klager im anschlieBenden Widerspruchsverfahren, weil klar und einwandfrei die Hohe der SFN-
Zuschlage feststellbar sei. Arbeitsrechtlich zuldssig hatten die Beteiligten im Arbeitsvertrag einen Bruttolohn und zusatzlich Zuschlage far
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die SFN-Zeiten entsprechend § 3b EStG vereinbart. Eine Verrechnung finde nicht statt, die Zuschlage seien zusatzlich gezahlt. Dem schloss
sich die Beklagte nicht an und wies mit Widerspruchsbescheid vom 09.10.2006 in Bezug auf den Beigeladenen zu 1) den Widerspruch als
vollumfanglich unbegriindet zurlck (ein Teilabhilfebescheid vom 25.07.2006 betraf den vorliegenden Streitfall nicht). Zur Begriindung fihrte
die Beklagte aus, die Berechnungsmethode von Grundlohn, Erganzungslohn und Effektiviohn fihre dazu, dass fir SFN-Zeiten keine
Zusatzleistung, sondern eine mit anderen Lohnarten zu verrechnende Arbeitgeberleistung erbracht wirde. Dadurch werde der Zweck der
gesetzlichen Regelung unterlaufen, den Beschaftigten ein hoheres Nettoarbeitsentgelt fiir besonders erschwerte Arbeitszeiten zukommen
zu lassen.

2.

Dagegen hat der Klager Klage zum Sozialgericht Miinchen erhoben und Bescheidaufhebung beantragt. Er hat im Wesentlichen vorgetragen,
die Vergltungsabrede mit Basislohn, Erganzungslohn und Effektiviohn solle eine mdglichst gleichmaRige Entlohnung sicherstellen, um ein
Wettrennen der Arbeitnehmer um die steuerbeglnstigten SFN-Zeiten zu vermeiden, stelle aber mitnichten eine Verrechnung der Lohnarten
untereinander dar. Die Zuschlage flihrten anders als von der Beklagten behauptet zu einer héheren Nettozahlung. Die einzelnen
Entgeltabrechnungen belegten, dass weniger Stunden geleistet werden missten, je mehr SFN-Arbeiten erbracht wirden, um den gleichen
Lohn zu erhalten. Zur Untermauerung hat der Klager auf ein in anderer Sache erstelltes Rechtsgutachten des Prof. Dr. Klaus Offerhaus
hingewiesen, welches dieser unter dem 12.01.2007 zur vorliegend auch angewandten Berechnung von SFN-Zuschlagen erstellt hatte.

Mit Urteil vom 21.02.2008 hat das Sozialgericht den Bescheid der Beklagten vollumfanglich aufgehoben und zur Begrindung im
Wesentlichen ausgeflihrt, es liege keine rechtsfehlerhafte Nettolohnvereinbarung vor. Dieser Vorwurf sei von der Beklagten zuletzt auch
nicht mehr erhoben worden. Ebenso wenig sei der Vorwurf einer unzulassigen Umwandlung von eigentlich steuer- und beitragspflichtigen
Lohnbestandteilen in beitragsfreie Leistungen zu erheben. Sachlich sei die vorliegende Entgeltberechnung damit zu begriinden, dass die
Beschaftigten weitgehend von Zufallsschwankungen entlastet wirden, die sich bei einer Entlohnung lediglich mit dem Grundlohn und mit
Zuschlagen aus den Zufalligkeiten einer Dienstplangestaltung ergeben wiirden.

3.

Dagegen hat die Beklagte Berufung eingelegt im Wesentlichen mit der Begriindung, die SFN-Zuschlage seien bei Anwendung der
vorliegenden Berechnungsmethode nicht zusatzlich gezahlt worden. Die Arbeitnehmer erhielten nicht eine Sonderleistung privilegierter
Natur zum Ausgleich besonders belastender Arbeitszeiten. Der durchschnittliche Effektiviohn (Auszahlungsbetrag) sei im Wesentlichen ein
einheitlicher Grundlohn, bei welchem sich eine Anrechnung der SFN-Zahlungen ergebe.

Der Klager hat erwidert, die Beklagte tbersehe die tatsachliche Handhabung der Entgeltabrechnung, bei der tatsachlich fir SFN-Zeiten
zusatzliche Leistungen erbracht wiirden. Erganzend hat er sich bezogen auf ein rechtswissenschaftliches Gutachten der Prof. Dr. Felix und
der Judith Brockmann sowie auf das Urteil des Bundesfinanzhofs vom 17.06.2010 / VI R 50/90, welches die Steuerfreiheit der
streitgegenstandlichen Berechnungsmethode bestatigt hatte. Dieser Entscheidung sei die Finanzverwaltung zwischenzeitlich gefolgt.

Im Erdrterungstermin vom 10.05.2011 hat der Klager angegeben, dass es tatsachlich vorgekommen sei, dass durch die vorliegende
Berechnungsmethode ein eigentlich zu hoher Nettolohn entstanden sei. Die arbeitsvertraglich eigentlich zulassige Rickforderung habe er
aber nicht vorgenommen.

Im Termin zur mundlichen Verhandlung vom 26.07.2011 hat der Senat die Berufung im Falle des Beigeladenen zu 1) von den Fallen der
Ubrigen beigeladenen Arbeitnehmern abgetrennt und jene unter einem gesonderten Aktenzeichen fortgefiihrt. Auf Antrag der Beteiligten
wurde insoweit das Ruhen des Verfahrens angeordnet.

Die Beklagte beantragt zuletzt,

das Urteil des Sozialgerichts Minchen vom 21.02.2008 aufzuheben und die Klage gegen den Bescheid vom 28.12.2004 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 09.10.2006 abzuweisen.

Der Klager beantragt zuletzt,
die Berufung zurtickzuweisen.
Die Beigeladenen haben keinen Antrag gestellt.

Beigezogen und Gegenstand der mindlichen Verhandlung waren die Betriebspriifungsakten der Beklagten. Darauf sowie auf Gerichtsakten
beider Rechtszilige wird zur Ergénzung des Tatbestandes Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die form- und fristgerecht eingelegte Berufung ist zulassig (§& 143, 151 SGG) und auch begriindet. Die Beitragsnachforderung der Beklagten
ist dem Grunde und auch der Héhe nach nicht zu beanstanden, sodass das entgegenstehende Urteil des Sozialgerichts Minchen
aufgehoben und die Klage vollumfanglich abgewiesen wird.

1.

Nach § 28 p Abs. 1 SGB |V priifen die Trager der Rentenversicherung bei den Arbeitgebern, ob diese ihre Meldepflichten und ihren sonstigen
Pflichten nach diesem Gesetzbuch, die im Zusammenhang mit dem Gesamtsozialversicherungsbeitrag stehen, ordnungsgemaR erflllen. In
dem Zusammenhang umfasst die Prifung auch die Lohnunterlagen der Beschéftigten, fur die Beitrage nicht gezahlt wurden (§ 28 p Abs. 1
Satz 4 SGB IV). GemaR § 28p Abs. 1 S. 5 SGB IV erlassen die Trager der Rentenversicherung im Rahmen der Prifung Verwaltungsakte zur
Versicherungspflicht und Beitragshéhe in der Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung sowie nach dem Recht der Arbeitsférderung
einschlieBlich der Widerspruchsbescheide gegeniber den Arbeitgebern.
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In der Kranken-, Pflege-, Renten- und Arbeitslosenversicherung liegt bei versicherungspflichtig Beschaftigten der Beitragsbemessung fiir den
vom Arbeitgeber zu zahlenden Gesamtsozialversicherungsbeitrag gem. §§ 28d, 28e SGB IV das Arbeitsentgelt zugrunde (§ 226 Abs 1 Satz 1
Nr1SGBYV, §57 Abs 1 SGB XI, § 162 Nr 1 SGB VI, § 342 SGB Ill). Arbeitsentgelt sind nach § 14 Abs 1 Satz 1 SGB IV alle laufenden oder
einmaligen Einnahmen aus einer Beschaftigung gem. § 7 Abs. 1 SGB 1V, gleichgliltig, ob ein Rechtsanspruch auf die Einnahmen besteht,
unter welcher Bezeichnung oder in welcher Form sie geleistet werden und ob sie unmittelbar aus der Beschaftigung oder im
Zusammenhang mit ihr erzielt werden.

GemaR § 17 Abs. 1 S. 1 Nummer 1 SGB IV bestimmt die Arbeitsentgeltverordnung (ArEV - in der fiir den hier streitigen Zeitraum
anzuwenden Fassung d. Art. 1 Nr. 1V v. 12.12.1989 - BGBI | Seite 2177 = FNA 860-4-1-1), dass einmalige Einnahmen oder laufende
Zulagen, Zuschlage, Zuschusse oder ahnliche Einnahmen, die zusatzlich zu L6hnen oder Gehaltern gewahrt werden, und steuerfreie
Einnahmen ganz oder teilweise nicht als Arbeitsentgelt gelten.

In § 3 b EStG ist bestimmt, welche Zuschlage steuerfrei sind. Dies sind Zuschlage fir tatsachlich geleistete Sonntags-, Feiertags- oder
Nachtarbeit, die "neben dem Grundlohn" gezahlt werden (§ 3 b Abs. 1 Nr. 1 EStG). Grundlohn ist dabei der laufende Arbeitslohn, der dem
Arbeitnehmer bei der fur ihn maBgebenden regelmaRigen Arbeitzeit fir den jeweiligen Lohnzahlungszeitraum zusteht (§ 3 b Abs. 2S. 1
EStG). Nachtarbeit ist die Arbeit in der Zeit von 20:00 bis 6:00 Uhr (§ 3 b Abs. 2 S. 2 EStG); zusatzlich legt § 3 b EStG Zuschlagssatze fest je
nach Uhrzeiten sowie Feiertagen, an welchen die Arbeit erbracht wird.

Ausgangspunkt fir die Steuerfreiheit gemal § 3 b EStG und fir die Beitragsfreiheit in § 1 ArEV ist das Arbeitszeitgesetz. Dieses regelt die
Zulassigkeit von Arbeitszeit und setzt der Erwerbstatigkeit in einem abhangigen Arbeitsverhaltnis zeitliche Obergrenzen. Zugleich wird die
Arbeit zu Nachtzeiten und zu Feiertagszeiten zunachst nicht gestattet und nur in einem besonderen Ausnahmeregelungssystem zugelassen.
Neben den differenzierten Regelungen zur Nacharbeit bestimmt § 6 Arbeitszeitgesetz in Abs. 5, dass der Arbeitgeber - soweit keine
tarifvertraglichen Ausgleichsregelungen bestehen - dem Nachtarbeitnehmer fir die wahrend der Nachtzeit geleisteten Arbeitsstunden eine
angemessen Zahl bezahlter freier Tage oder einen angemessenen Zuschlag auf das ihm hierflr zustehende Bruttoarbeitsentgelt zu
gewahren hat. Diese arbeitsrechtliche Pflicht einer zusatzlichen Vergiitung in Form eines "angemessenen Zuschlags" hat ihren
Ausgangspunkt darin, dass Arbeit zur Nachtzeit eine besondere Belastung darstellt (vgl. BAG Urteil vom 11.02.2009 - 5 AzR 148/08 zur
Angemessenheit eines Zuschlags; Urteil vom 27.05.2003 - 9 AzR 180/02 - dort Ziffer 25, zitiert nach juris). Nach dieser Rechtsprechung ist
konkretisiert, dass ein angemessener Zuschlag von 25 v.H. regelmaRig die mit Nachtarbeit verbundenen Erschwernisse ausgleicht.

2.

In Anwendung dieser Rechtsgrundsatze auf den hier zu entscheidenden Fall ist zunachst festzustellen, dass der Klager seinen Nachweis- und
Aufzeichnungspflichten gem. § 28f SGB IV sowie nach den auf Grund von § 28n SGB |V erlassenen Regelungen in Bezug auf die Arbeitszeiten
des Beigeladenen zu 1) Monat fir Monat wahrend der Dauer des Beschaftigungsverhaltnisses vollumfanglich nachgekommen ist. Der Klager
hat liickenlos tageweise die Arbeitsstunden des Beigeladenen zu 1), deren Uhrzeitbeginn und Uhrzeitende aufgefiihrt und die
entsprechenden Zeiten den Uhrzeiten bis 24.00 Uhr, den Sonntagszeiten und Feiertagszeiten zugeordnet. Diese Aufzeichnungen und
Nachweise hat die Beklagte demzufolge auch akzeptiert und zutreffend nicht beanstandet.

3.

Allerdings flhrt die streitige Behandlung der SFN-Zuschlage dazu, dass mangels hinreichender Bestimmbarkeit der beitragsfreien
Entgeltbestandeile bei Beschaftigungsbeginn die Versicherungspflicht oder -freiheit der ausgetbten Tatigkeit nicht ausreichend sicher
festgestellt werden kann.

a)

Damit versicherungspflichtig Beschaftigte in ihrem gesetzlich zugewiesenen Schutz der Kranken-, Renten-, Pflege- und
Arbeitslosenversicherung stehen, muss dieser bereits ab dem ersten Moment der Arbeitsaufnahme vorhanden sein; dieser Schutz darf nicht
erst mit Zufluss des Arbeitsentgeltes entstehen. Spiegelbildlich zum Sozialversicherungsschutz entstehen Sozialversicherungsbeitrage
bereits mit Aufnahme der Tatigkeit, § 22 SGB IV. Zu diesem Zeitpunkt muss klar bestimmbar sein, ob und in welchem Umfange abhangig
Beschaftigte versicherungspflichtig sind. Die Versicherungspflicht wiederum hangt aufgrund mehrfacher Regelungen ab von der Hohe des
Arbeitsentgelts. § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB 1V, § 7 Abs. 1 SGB V, § 20 Abs. 1 Satz 1 SGB XI, § 5 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 SGB VI lassen eine Beschaftigung
wegen Entgeltgeringfligigkeit versicherungsfrei, wenn das regelmaRige Arbeitsentgelt monatlich 400 EUR nicht Gbersteigt. Versicherungsfrei
in der Kranken- und Pflegeversicherung sind Beschaftigte, deren Lohn oder Gehalt die Jahresarbeitsentgeltgrenze Uberschreitet § 6 Abs. 1
SGB V, § 20 Abs. 1 Satz 1 SGB XI. Um Versicherungspflicht oder -freiheit feststellen zu kdnnen, ist es unerlasslich, dass bei Entstehung des
Beitragsanspruchs, also mit Aufnahme der Tatigkeit (§ 22 Abs. 1 SGB 1V), anhand der Héhe des Arbeitsentgelts das Uber- oder
Unterschreiten dieser Entgeltgrenzen abgesehen werden kann. Wie das BSG hierzu dargelegt hat, kann es im Sozialversicherungsrecht aus
Griinden der Rechtssicherheit grundsatzlich nicht hingenommen werden, dass nach Entstehung des Beitragsanspruchs die Bestimmung
Uber die endgliltige Hohe des Arbeitsentgelts und damit die Hohe der Beitrage von ungewissen, in der Zukunft liegenden Ereignissen
abhangt. Die Versicherungstrager - und auch die nach § 28a SGB IV meldepflichtigen Arbeitgeber - mlssen bei Entstehung des
Beitragsanspruchs anhand der Héhe des Arbeitsentgelts das versicherte Risiko bestimmen kénnen (vgl BSG Urteil vom 26.1.2005 - B 12 KR
3/04 R RdNr 24 mwN - zitiert nach juris). Dieses Entstehungsprinzip ist auch als verfassungsrechtlich nicht bedenklich eingestuft worden
(BVerfG, Beschluss vom 11.09.2008 - 1 BvR 2007/05).

b)
Den so beschriebenen Anforderungen der Entgeltbestimmbarkeit bereits bei Arbeitsaufnahme geniigt das Abrechnungsmodell des Klagers
nicht.

Durch das System von Basisgrundlohn, Effektiviohn und Grundlohnergénzung, die in gegenseitiger Variabilitat stehen, sind beitragspflichtige
Bruttoentgelte und beitragsfreie Zuschlagsleistungen nicht klar genug vorausberechenbar. Denn wann die Arbeitnehmer des Klagers - hier
der Beigeladene in seiner Tatigkeit als Koch - zu SFN-Zeiten tatig sein sollte, ist nicht fir jeden Monat absehbar, da sich die Arbeit des
Gastro-Personals des Klagers u.a. je nach dem Zustrom der Gaste, deren Bestellungen und Speisenanforderungen im Restaurant des
Klagers richtete. Damit ist entsprechend der arbeitsvertraglich vereinbarten Entgeltberechnung nicht klar, in welcher Héhe
beitragspflichtiges Entgelt einerseits und beitragsfreie Zuschlage andererseits zu zahlen sein wiurden, denn diese standen in wechselseitiger
Abhangigkeit zueinander.
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Zudem lieBe das Abrechnungsmodell des Klagers - zwar nicht im Falle des Beigeladenen, aber mdglicherweise flr im Betriebspriifzeitraum
tatige Bedienungen, mit denen fir Arbeiten zu Nachtzeiten tatig ein Basisgrundlohn von 3,50 EUR bis 4,00 EUR vereinbart war - es zu, dass
ein beitragsrechtlich nicht anzuerkennender Niedriglohn entsteht. Dann kann bei einem Niedriglohn, der zwei Drittel unter dem
tariflichen/ortsublichen Lohn liegt, nicht das tatsachlich geleistete Bruttoentgelt, sondern das arbeitsrechtlich geschuldete Entgelt (BAG
Urteil vom 24.03.2004 - 5 AZR 303/03; LAG Bremen Urteil vom 28.8.2008 - 3 Sa 69/08; Landesarbeitsgericht Mecklenburg-Vorpommern
Urteil vom 2.11.2010 - 5 Sa 91/10) fiktiv der Beitragsberechnung zugrunde zu legen sein (sog. Phantomlohn). Dieser Lohnvergleich zwischen
gezahlter und arbeitsrechtlich nicht zu unterschreitender Verglitung ware nach der zwischen Klager und Beigeladenem vereinbarten und
praktizierten Berechnungsmethode der gegenseitigen Variabilitdt aber nicht maglich.

Dabei ist zu beachten, dass wegen des Prinzips des Ausgleichszuschlags in § 1 ArEV nur "zusatzliche" Leistungen des Arbeitgebers zum
geschuldeten Brutto-Entgelt beitragsrechtlich privilegiert sind. Wie den Abrechnungen im Falle des Beigeladenen zu entnehmen ist und wie
die Betriebsprufungsakten der Beklagten in einer Vielzahl der parallel laufenden Falle aus der streitigen Betriebspriifung belegen, lasst sich
nicht hinreichend sicher vorausberechnen, in welchem Umfange die SFN-Leistungen zusatzlich zum beitragspflichtigen Brutto gezahlt
werden. Damit aber ist die Zusatzlichkeit als Ausgangspunkt der sozialrechtlichen Beitragsprivilegierung bei Tatigkeitsbeginn nicht klar
genug erkennbar.

c)

An dieser Stelle ergibt sich ein Unterschied zur Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes, der die streitige Methode zur Ermittlung der
steuerfreien SFN-Zuschlage als mit § 3 b EStG im Einklang stehend erachtet hat (Urteil vom 17.06.2010 - 6 R 50/09). Diese unterschiedliche
Behandlung im Steuer- und im Beitragsrecht rechtfertigt sich jedoch aus sachlichen Griinden.

Die maRgeblichen Normen unterscheiden sich bereits im Wortlaut. § 3 b EStG spricht von "neben", § 1 ArEV von "zusatzlich" zum Entgelt
erbrachten Leistungen.

Zudem beruhen beide Regelungen auf einem wesentlichen Unterschied in der sozialrechtlichen und steuerrechtlichen Behandlung von
Arbeitsentgelt. Wahrend im Sozialversicherungsrecht an dieser Stelle das Entstehungsprinzip Geltung besitzt (BSG Urteil vom 26.1.2005 - B
12 KR 3/04 R), folgt das Steuerrecht dem Zuflussprinzip. Denn die Einkommensteuer wird gem. § 25 Abs. 1 EStG als Jahressteuer erhoben.
Nach Ablauf eines Kalenderjahres (Veranlagungszeitraum) wird das Einkommen veranlagt, das der Steuerpflichtige in diesem
Veranlagungszeitraum bezogen hat. Wahrend also die Einkommenssteuer eine Jahressteuer ist und es damit fir die Besteuerung
grundsatzlich ohne besondere Bedeutung ist, wann und zu welchem Zeitpunkt im Veranlagungszeitraum die Entgelt- oder Zusatzzahlung
erfolgt, benétigt das Beitragsrecht wegen des Entstehungsprinzips klare Ausgangspunkte, um mit der Aufnahme einer Tatigkeit deren
Sozialversicherungspflicht oder -freiheit feststellen zu kdnnen.

d)

Als Folge der mangelhaften Entgeltbestimmbarkeit ergibt sich, dass die vom Klager erbrachten SFN-Leistungen vollstandig der
Beitragspflicht zu unterwerfen sind, wie es die Beklagte im strittigen Bescheid getan hat. Zwar kann anhand der zutreffenden
Aufzeichnungen des Klagers Monat fir Monat im Nachhinein die Hohe des Bruttolohnes ebenso bestimmt werden wie die Hohe der
steuerfrei gezahlten SFN-Zuschlage. Jedoch ist dies erst nach Ende des jeweiligen Abrechnungsmonats maglich (und tatsachlich auch
erfolgt). Ein solches Vorgehen ist aber mit dem Entstehungsprinzip nicht zu vereinbaren.

4.
Die Beklagte hat die SFN-Leistungen des Klagers fir den Beigeladenen zu Recht auch deshalb der Beitragspflicht unterworfen, weil die
tatsachliche Berechnung der SFN-Zuschlage fehlerhaft war.

Hierzu ist festzustellen, dass nach dem Arbeitsvertrag vom 01.04.2003 in § 4 ein Bruttobasislohn je arbeitsrechtlich geschuldeter
Arbeitsstunde von 7,00 EUR sowie folgendes zusatzlich vereinbart war: "Zusatzlich erhalt er die aus seiner Arbeitszeit resultierenden
mdglichen SFN-Zuschlage nach EstG 3 b als Teillohn des vereinbarten durchschnittlichen Effektiviohns pro Stunde fiir tatsachlich geleistete
Arbeitsstunden. Der vereinbarte durchschnittliche Effektiviohn (Auszahlung) betragt 7,47 EUR pro tatsachlich geleistete Arbeitsstunde.
Sollte sich aufgrund der Arbeitszeitplanung ein geringerer durchschnittlicher Auszahlungsbetrag pro tatsachlich geleistete Arbeitsstunde als
hier vereinbart ergeben, so ist der Basisgrundlohn fiir diesen Abrechnungszeitraum (monatlich) so zu erhéhen (Grundlohnerganzung), dass
sich hieraus der vereinbarte durchschnittliche Auszahlungsbetrag pro tatsachlich geleistete Arbeitsstunde ergibt."

In Auswertung der Stundennachweise und Lohnabrechnungen in der Zeit vom 01.04.2003 bis 30.11.2004, deren Dokumentation die
Betriebsprifungsakte der Beklagten vollstandig, enthalt, ist zunachst festzustellen, dass der Klager die Entgeltabrechnungen nicht
vollstandig an dieser Vereinbarung ausgerichtet hat. Dies belegen die drei nachfolgenden reprasentativen Abrechnungsmonate
stellvertretend fur die gesamte strittige Zeit.

a) Februar 2004

Im Februar 2004 sind 175,50 Stunden Gesamtarbeitszeit dokumentiert, davon 46 Stunden zur Nachtarbeitszeit N1 (bis 24:00 Uhr) sowie
37,50 Stunden Sonntagsarbeit.

Abgerechnet wurden:

SFN-Zuschlage steuerfrei 298,50 EUR
Lohn gewerblich 1.140,75 EUR
Erganzungslohn 448,06 EUR
Essensgeld 46,44 EUR

Werkzeuggeld 16,00 EUR

anteiliges Urlaubsgeld 29,84 EUR
Weihnachtsgeld anteilig 66,69 EUR
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Als Stundenlohn ohne Zuschlage ergeben sich insoweit 6,50 EUR.

Nur in der Summe von Lohn, Essensgeld und Werkzeuggeld von 1.233,03 EUR ergibt sich (fast) der vereinbarte Stundenlohn von 7,00 EUR
(exakt: 7,03 EUR). Der Klager hat somit die nicht stundenbezogenen Leistungen Essens- und Werkzeuggeld in den Stundenlohn
einberechnet. Soweit die Aufteilung in Basislohn, Grundlohnerganzung und Effektiviohn als zulassig angesehen wirde, misste dies
voraussetzen, dass die Abrechnung auch peinlich genau nach dieser Aufteilung erfolgt und nicht stundenbezogene Vergitungsbestandteile
wie Werkzeuggeld oder Essensgeld bei der Berechnung vollstandig ohne Berlicksichtigung blieben.

b) Mai 2004

Summe geleisteter Stunden 176,00 Stunden
Nachtzuschlagszeiten N1 (bis 24:00 Uhr) 60,00 Stunden
Sonntagsarbeit S 24,00 Stunden

Feiertagsarbeit F 16,00 Stunden

hohe Feiertagsarbeit (HF -1. Mai) 8,00 Stunden

Abgerechnet wurden:

SFN-Zuschlage steuerfrei 464,90 EUR
Lohn gewerblich 1.144,00 EUR
Erganzungslohn 89,26 EUR
Essensgeld 56,76 EUR

Werkzeuggeld 16,00 EUR

Anteiliges Urlaubsgeld 29,92 EUR
Weihnachtsgeld anteilig 66,88 EUR

Als Stundenlohn ohne Zuschlage ergeben sich insoweit 1.144,00 EUR./. 176 Std = 6,50 EUR. Nur in der Summe von Lohn, Essensgeld und
Werkzeuggeld von 1.216,76 EUR ergibt sich (fast) der vereinbarte Stundenlohn von 7,00 EUR (exakt: 6,91 EUR). Der Klager hat somit wieder
die nicht stundenbezogenen Leistungen Essens- und Werkzeuggeld in den Stundenlohn einberechnet.

c) Oktober 2004

Geleistete Stunden 168,00 Stunden
Zuschlagszeiten N1 (bis 24:00 Uhr) 72,00 Stunden
Sonntagszeiten S 32,00 Stunden

Abgerechnet wurden:

SFN-Zuschlage steuerfrei 322,86 EUR
Lohn, gewerblich 1.092,00 EUR
Ergénzungslohn 359,33 EUR
Essensgeld 51,60 EUR

Werkzeuggeld 16,00 EUR

anteiliges Urlaubsgeld 24,56 EUR
Weihnachtsgeld anteilig 63,84 EUR

Als Stundenlohn ohne Zuschlage ergeben sich insoweit 1.092,00 EUR./.168 Std = 6,50 EUR.

Nur in der Summe von Lohn, Essensgeld und Werkzeuggeld von 1.159,60 EUR ergibt sich (fast) der vereinbarte Stundenlohn von 7,00 EUR
(exakt: 6,90 EUR). Der Klager hat somit erneut die nicht stundenbezogenen Leistungen Essens- und Werkzeuggeld in den Stundenlohn
einberechnet.

Die so festgestellte Fehlerhaftigkeit weisen samtliche Entgeltabrechungen des Klagers fir den streitgegenstandlichen Fall auf. Der Klager
hat also sein besonderes Berechnungssystem aus Basislohn, Grundlohnerganzung und Effektiviohn selbst nicht konsequent durchgefihrt.
Das Entlohnungssystem des Klagers, das die Hohe beitragspflichtiger und beitragsfreier Entgeltbestandteile in gegenseitiger Variabilitat
zueinander stellt, kdnnte aber beitragsrechtlich allenfalls dann Anerkennung finden, wenn es stets den eigenen Vorgaben gentgend
centgenau und fehlerfrei angewandt wiirde. Daran fehlt es aber hier.

Dies hat zur Folge, dass die zu Unrecht als beitragsfrei behandelten SFN-Leistungen vollumfanglich zu verbeitragen sind. Denn wegen der
gegenseitigen Variabilitat von Entgelt und SFN-Leistung ist es nicht mdglich, zweifelsfrei zu ermitteln, in welcher Héhe der Klager und der
Beigeladene bei Vertragsschluss das beitragspflichtige Entgelt fiir den Fall der Fehlerhaftigkeit der Engeltvereinbarung bestimmt hatten.
Ebenso wenig gabe es ausreichenden Anhalt flr eine willklrfreie Schatzung des mutmaRlich zu verbeitragenden Entgelts, die einschlagigen
Tarifwerke beinhalten gerade keine gegenseitige Variabilitat von Brutto-Stunden-Verglitung und Zuschlag.

5.

Aus diesen Grunden hat die Beklagte zu Recht die vom Klager durchgefiihrte Abrechnungsmethode der "Zuschlage" fir SFN-Zeiten
beanstandet und die entsprechenden Betrage vollumfanglich der Beitragspflicht unterworfen. Die Hohe der nachzufordernden Beitrage ist
ausgehend von den dokumentierten Entgeltzahlungen zutreffend errechnet worden, so dass die in der streitigen Entscheidung der
Beklagten ausgewiesene Beitragsnachforderung fir die Beschaftigung des Beigeladenen zu 1) auch der Héhe nach nicht zu beanstanden ist.

6.
Zusammenfassend ist auf die Berufung der Beklagten das erstinstanzliche Urteil aufzuheben und die Klage vollumfanglich abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197 a SGG, § 154 Abs. 1 VwGO.
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Die Revision wird wegen der weitreichenden Bedeutung der Angelegenheit und wegen der fehlenden Parallelitat zur steuerrechtlichen
Behandlung gemaR § 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG zugelassen.
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