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Beschluss

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 21. Januar 2004 wird zuriickgewiesen. Kosten sind nicht zu
erstatten. Die Revision wird nicht zugelassen.

Griinde:

Die Beteiligten streiten Uber eine Nachforderung von Sozialversicherungsbeitragen flir Nachtzuschlage mittels eines Summenbescheides.

Das Finanzamt fiir Korperschaften IV fiihrte 1996 bei der Kldgerin, die einen Obst- und GemusegroRhandel betreibt, eine Lohnsteuer-
AuBenprufung durch. Hierbei stellte es fest, dass die Klagerin in dem gepriften Zeitraum von 1992 bis 1995 fir von ihr gezahlte
Nachtzuschlage ihrer Pflicht zur Einbehaltung und Abfihrung von Lohn-, Kirchensteuer und des Solidaritatszuschlages nicht nachgekommen
ist. Ausweislich des Prifberichtes des Finanzamtes erfolgte daher im Einvernehmen mit der Klagerin eine Nachversteuerung der
beanstandeten steuerfrei gezahlten Zuschlage. Mit Haftungsbescheid vom 23. Juli 1997 forderte das Finanzamt die Klagerin ebenfalls zur
Zahlung von Lohnsteuer, Kirchensteuer und von Solidaritatszuschlagen in Hohe von 48.875,13 DM auf. Dieser Bescheid ist bestandskraftig
geworden.

Am 2. November 1999 fiihrte dann die Beklagte bei der Klagerin eine Betriebsprifung fiir den Zeitraum vom 1. Dezember 1994 bis zum 30.
September 1999 durch. Dabei stellte sie nach Auswertung des Prifberichtes des Finanzamtes Uber die Lohnsteuer-AuBenprifung fest, dass
fur die von der Klagerin irrtimlich als steuerfrei behandelten Nachtzuschlage keine Sozialversicherungsbeitrage gezahlt worden sind. Mit
Summenbescheid vom 23. November 1999 setzte sie deshalb eine Beitragsnachforderung von 62.973,96 DM fest. Zur Begriindung fuhrte
sie aus, dass sie zum Erlass eines Summenbescheides berechtigt sei, weil die Klagerin ihre Aufzeichnungspflichten nicht ordnungsgemaf
erflillt habe. Die Hohe der geschuldeten Beitrdge habe sie deshalb anhand der Summe der gezahlten Arbeitsentgelte ermittelt.

Gegen diesen Bescheid erhob die Klagerin am 22. Dezember 1999 Widerspruch. Sie habe ihre Aufzeichnungspflichten nicht verletzt.
Aufzeichnungen wiirden nur hinsichtlich des steuerfreien Teils der gezahlten Zuschlage fehlen. Im Ubrigen habe das Finanzamt einen Teil
der Zuschlage im Schatzungswege als lohnsteuerpflichtig angesehen und diesen Betrag pauschal lohnversteuert, weil eine Aufteilung auf
die einzelnen Mitarbeiter unmdglich erschienen sei. Eine solche Pauschalversteuerung sei eine unbefriedigende Losung, aber im Steuerrecht
zulassig, wenn sich die Beteiligten auf diese Vorgehensweise verstandigten. Im Sozialversicherungsrecht trete dann regelmaRig der Fall ein,
dass insoweit keine Sozialversicherungsbeitrage nacherhoben wiirden. Im Ubrigen trage sie keine Schuld daran, dass die von ihr gezahlten
Lohnzuschlage nicht nachtraglich den einzelnen Arbeitnehmern zugeordnet werden kénnten, sondern "die Probleme lagen in der Sache
begriindet". Schlielich sei die Beitragsnachforderung fur 1992 bis 1994 verjahrt.

Diesen Widerspruch wies die Beklagte mit Widerspruchsbescheid vom 19. September 2000 als unbegriindet zurtick. Zur Begriindung flhrte
die Beklagte aus, dass die Klagerin fir den steuerpflichtigen Teil der von ihr gezahlten Nachtzuschlage Sozialversicherungsbeitrage zu
zahlen habe. Da die Klagerin aber keine Einzelaufzeichnungen Uber die gezahlten Zuschlage habe vorlegen kdnnen, die eine konkrete
Zuordnung dieser Zuschlage zu einzelnen Arbeitnehmern erméglichten, seien die Beitrage mittels eines Summenbescheides nachgefordert
worden. Die Anspriiche auf diese Beitrage seien auch nicht verjahrt. Wegen der engen Anknlpfung des Beitragsrechts der
Sozialversicherung an das Steuerrecht habe die Kldgerin oder die von ihr mit dem Fiihren der Lohnunterlagen beauftragte Stelle wissen
mussen, dass aufgrund des Berichtes Uber die LohnsteuerauBenpriifung auch Beitrage zur Sozialversicherung zu zahlen seien.
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Im anschlieBenden Klageverfahren hat die Klagerin vorgetragen, dass die Beklagte lediglich die Erkenntnisse des Finanzamtes kritiklos
Gbernommen habe, obwohl es sich dabei nicht um Tatsachenfeststellungen handele. Denn tatsachlich habe die Priifung des Finanzamtes
nicht mit einer Tatsachenfeststellung geendet, sondern mit einer im Steuerrecht lblichen Vereinbarung zwischen ihr und dem Finanzamt.
Im Ubrigen sei die Beitragsforderung fiir die Zeit bis Dezember 1994 verjahrt, denn diese Beitrage seien von ihr nicht vorsatzlich
vorenthalten worden. Die unterbliebene Beitragszahlung beruhe auf einem von ihr nicht bemerkten EDV-Fehler bei der Berechnung der
beitragsfreien Nachtzuschlage. Darliber hinaus fehle es auch an einer Rechtfertigung flr einen Summenbescheid. Dieser sei nur zulassig,
wenn eine personenbezogene Beitragsfeststellung nicht méglich oder zumutbar sei. Eine solche Priifung habe die Beklagte offensichtlich
nicht vorgenommen.

Mit Urteil vom 21. Januar 2004 hat das Sozialgericht die Klage abgewiesen und im Wesentlichen zur Begriindung ausgefiihrt, dass die
Beklagte berechtigt gewesen sei, einen Summenbescheid zu erlassen, weil die Klagerin ihre Aufzeichnungspflichten als Arbeitgeberin
verletzt habe. Sowohl das Finanzamt fir Kérperschaften als auch die Beklagte hatten bei ihren Prufungen festgestellt, dass keine
Einzelaufzeichnungen existierten. Die Klagerin sei zudem von der Beklagten aufgefordert worden, die Arbeitnehmer zu benennen und
Unterlagen Uber die Hohe und zeitliche Zuordnung der monatlich gezahlten Zuschlage vorzulegen. Die Klagerin habe hierauf nicht reagiert.
Die Entscheidung der Beklagten, dass es sich bei den steuerpflichtigen Nachtzuschldgen um Arbeitsentgelt im Sinne des
Sozialversicherungsrechts handele, die damit der Sozialversicherungspflicht unterlagen, sei nicht zu beanstanden. Die
Gesamtsozialversicherungsbeitrage seien aus dem Arbeitsentgelt zu zahlen. Arbeitsentgelte seien alle laufenden oder einmaligen
Einnahmen aus einer Beschaftigung. Nur solche einmaligen oder laufenden Einnahmen aus einer Beschaftigung, die lohnsteuerfrei seien,
seien nicht dem Arbeitsentgelt zuzurechnen. Hinsichtlich der Lohnsteuerfreiheit sei auf § 3 b des Einkommensteuergesetzes (EStG)
abzustellen. Danach seien Zuschlage steuerfrei, die fir tatsachlich geleistete Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit neben dem Grundlohn
gezahlt wurden, soweit sie sinngemag,

fur Nachtarbeit von 20.00 Uhr bis 6.00 Uhr 25 v.H. des Grundlohns, fir Nachtarbeit von 0.00 Uhr bis 4.00 Uhr wenn die Nachtarbeit vor 0.00
Uhr beginnt 40 v.H. des Grundlohns, Sonntagsarbeit von 0.00 bis 24.00 Uhr 50 v.H. des Grundlohns sowie Arbeit an gesetzlichen Feiertagen
von 0.00 Uhr bis 24.00 Uhr 125 v.H. des Grundlohns

nicht Ubersteigen.

Die Klagerin habe héhere Nachtzuschlage als die in § 3 b EStG steuerfreien Zuschlage gezahlt und dafiir weder Lohnsteuer noch
Sozialversicherungsbeitrage entrichtet. Das werde von der Kldgerin auch nicht in Abrede gestellt, da nach ihrem Sachvortrag dieses
Versehen auf einem EDV-Fehler beruht habe. Das Finanzamt sei trotz fehlender Einzelaufzeichnungen aufgrund der Art des Betriebes von
tatsachlich geleisteter Nachtarbeit ausgegangen und habe ausschlieBlich die Zuschlage als steuerpflichtiges Arbeitsentgelt eingestuft,
welches (iber den gesetzlich zuldssig steuerfrei gezahlten Satzen hinaus gezahlt worden sei. Dass der so von dem Finanzamt ermittelte
steuerpflichtige Anteil unrichtig sei, werde von der Klagerin nicht substantiiert vorgetragen. Allein die Behauptung, es handele sich nicht um
eine Tatsache, sondern eine Vereinbarung mit dem Finanzamt, sei nicht geeignet, den ermittelten steuerpflichtigen Anteil in Frage zu
stellen. SchlieBlich seien die streitbefangenen Beitragsanspriiche auch nicht verjahrt, weil die Klagerin die streitbefangenen Beitrage
vorsatzlich vorenthalten habe. Insoweit habe sie zumindest mit bedingtem Vorsatz gehandelt. Nach der Entscheidung des Finanzamtes flir
Kérperschaften uber die Lohnsteuerpflicht eines Teils der von der Klagerin gezahlten Nachtzuschlage sei fur sie erkennbar gewesen, dass
insoweit auch Sozialversicherungsbeitrage zu zahlen seien. Denn wegen der Ubereinstimmung zwischen der steuerrechtlichen und
beitragsrechtlichen Behandlung von Entgeltbestandteilen hatte die Klagerin ohne weiteres erkennen kénnen, dass sich aufgrund der
Entscheidung des Finanzamtes auch beitragsrechtliche Konsequenzen ergaben. Zumindest hatte die Entscheidung des Finanzamtes zu einer
Nachfrage bei der Einzugsstelle fihren missen.

Gegen das ihr am 4. Februar 2004 zugestellte Urteil richtet sich die am 5. Februar 2004 eingelegte Berufung der Klagerin, die sie trotz
mehrmaliger Erinnerung nicht begriindet hat.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 21. Januar 2004 und den Bescheid der Beklagten vom 23. November 1999 in der Gestalt des
Widerspruchsbe- scheides vom 19. September 2000 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen,

die sie fur unbegrindet halt.

Die Beigeladenen haben keine Antrage gestellt.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die zwischen den Beteiligten gewechselten Schriftsatze nebst
Anlagen, auf den sonstigen Inhalt der Gerichtsakte und auf die die Klagerin betreffende Verwaltungsakte der Beklagten Bezug genommen.

Der Senat konnte Uber die Berufung durch Beschluss entscheiden, weil er diese einstimmig fir unbegriindet und eine mindliche
Verhandlung nicht fur erforderlich halt (§ 153 Abs. 4 des Sozialgerichtsgesetzes [SGG]). Die Klagerin ist hierzu vorher angehort worden.

Die zulassige Berufung ist unbegriindet. Das Sozialgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen. Der Bescheid der Beklagten vom 23.
November 1999 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 19. September 2000 ist rechtmaRig.

Rechtsgrundlage des Summenbescheides der Beklagten ist § 28 f Abs. 2 des Vierten Buches des Sozialgesetzbuches (SGB IV). Nach dessen
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Satz 1 kann der priifende Trager der Rentenversicherung den Gesamtsozialversicherungsbeitrag von der Summe der vom Arbeitgeber
gezahlten Arbeitsentgelte geltend machen, wenn ein Arbeitgeber die Aufzeichnungspflicht nicht ordnungsgemaR erfullt hat und dadurch die
Versicherungs- oder Beitragspflicht oder die Beitragshohe nicht festgestellt werden kann. Ein solcher Fall ist hier gegeben. Die Klagerin hat
ihre Aufzeichnungspflicht nach § 28 f Satz 1 SGB IV in Verbindung mit § 2 der Beitragstiberwachungsverordnung verletzt. Danach sind u.a.
die beitragspflichtigen Einnahmen der einzelnen Beschaftigten in die Lohnunterlagen aufzunehmen. Derartige Aufzeichnungen hat die
Klagerin nicht vorgelegt. Die Klagerin hat auch in ihrer Widerspruchsbegriindung vom 20. Dezember 1999 eingeraumt, dass es ihr
unmaéglich sei, die von ihr gezahlten Zuschlége nachtraglich den einzelnen Arbeitnehmern zuzuordnen. Im Ubrigen hétte die Klagerin
derartige Unterlagen spatestens im Widerspruchsverfahren vorlegen missen. Da sie dies aber nicht getan hat, ist sie hiermit im
Klageverfahren ausgeschlossen. Will sie jetzt noch eine personenbezogene Beitragsbemessung erreichen, muss sie dies in einem
Widerrufsverfahren nach § 28 f Abs. 2 Satz 5 SGB IV und damit in einem besonderen Verwaltungsverfahren geltend machen. Dabei wird sie
dann allerdings nicht nur die Mdglichkeit einer personenbezogenen Beitragsfestsetzung aufzuzeigen, sondern zugleich die fiir die
individuelle Beitragsfeststellung erforderlichen Angaben mitzuteilen haben (Urteil des Bundessozialgerichts [BSG] vom 7. Februar 2002 - B
12 KR 12/01 R -, SozR 3-2400 § 28 f Nr. 3).

Die Giber den gemaR § 3 b EStG steuerfreien Anteil hinaus gezahlten steuerpflichtigen Zuschlage unterliegen als Arbeitsentgelt auch der
Sozialversicherungspflicht. Der Senat sieht insoweit von einer Darstellung der Entscheidungsgriinde ab und verweist auf die Begriindung der
angefochtenen Entscheidung des Sozialgerichts (§ 153Abs. 2 SGG).

Die Beitragsanspriiche sind schlieBlich nicht verjahrt. Nach § 25 Abs. 1 Satz 1 SGB IV verjahren Anspriiche auf Beitrage in vier Jahren nach
Ablauf des Kalenderjahres, in dem sie fallig geworden sind. Anspriiche auf vorsatzlich vorenthaltene Beitrage verjahren nach § 25 Abs. 1
Satz 2 SGB IV in dreiBig Jahren nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem sie fallig geworden sind. Fir das Eingreifen der 30jahrigen
Verjahrungsfrist reicht es aus, wenn der Schuldner die Beitrage mit bedingtem Vorsatz vorenthalten hat, er also seine Beitragspflicht fir
maglich gehalten, die Nichtabflihrung der Beitrage aber billigend in Kauf genommen hat (Urteil des BSG vom 30. Marz 2000 - B 12 KR 14/99
R -). Dieser bedingte Vorsatz muss nicht notwendigerweise bei Eintritt der Falligkeit vorliegen. Hat der Beitragsschuldner bei Eintritt der
Falligkeit noch keinen Vorsatz zur Vorenthaltung, 1duft zunachst vom folgenden Kalenderjahr an eine vierjahrige Verjahrungsfrist. Diese
verlangert sich jedoch durch eine riickwirkende Umwandlung in die 30jahrige Verjahrungsfrist, wenn der Beitragsschuldner noch vor Ablauf
der vierjahrigen Verjahrungsfrist bdsglaubig wird. Die anfanglich vorhandene Gutglaubigkeit begriindet keinen Vertrauensschutz, wenn nach
Falligkeit, aber noch vor Ablauf der kurzen Verjahrungsfrist Vorsatz hinzu tritt. Soweit § 25 Abs. 1 Satz 2 SGB IV auf die Falligkeit der
Beitrage abstellt, geschieht dies nur, um den Beginn der Verjahrungsfrist auf das Kalenderjahr nach Eintritt der Falligkeit festzulegen.
Dagegen kommt es nach dem Wortlaut der Vorschrift fur die Anwendung der 30jahrigen Verjahrungsfrist nur darauf an, dass es sich um
"vorsatzlich vorenthaltene Beitrage" handelt, nicht hingegen darauf, dass die Beitrage bereits bei ihrer Falligkeit vorsatzlich vorenthalten
wurden. Vorsatzlich sind Beitrage auch dann vorenthalten, wenn der Schuldner von seiner bereits friher entstandenen und fallig
gewordenen Beitragsschuld erfahrt oder er dies erkennt, die Entrichtung der riickstandigen Beitrage aber dennoch willentlich unterlasst.
Das Verstreichen des Falligkeitstermins beseitigt weder das Bestehen der Beitragsforderung noch ihre Falligkeit. Der Beitragsschuldner
bleibt auch in solchen Fallen verpflichtet, bisher unterlassene Meldungen nachzuholen, unrichtige, weil unvollstandig erstattete Meldungen
zu berichtigen und die bisher unterlassene Beitragszahlung nachzuholen (BSG, a.a.0.).

Gemessen an diesen Kriterien hat die Klagerin die hier streitbefangenen Beitrage mit bedingtem Vorsatz vorenthalten. Der Senat kann offen
lassen, ob die Kldgerin bereits im Zeitpunkt der Falligkeit mit einem entsprechenden Vorsatz gehandelt hat. Denn jedenfalls ist die Klagerin
im Jahre 1996, nach Zugang des Berichtes des zustandigen Finanzamtes uber die Lohnsteuer-Auenpriifung bosglaubig im dargestellten
Sinne geworden. Spatestens zu diesem Zeitpunkt hatte die Klagerin davon Kenntnis, dass die von ihr Gber den steuerfreien Anteil hinaus
gezahlten Zuschlage steuerpflichtig sind. Spatestens nach Zugang des Priifberichtes war der Klagerin damit wegen der Ubereinstimmung
zwischen der steuerrechtlichen und beitragsrechtlichen Behandlung von Entgeltbestandteilen bekannt, dass ihre urspringlich abgegebenen
Arbeitgebermeldungen insoweit fehlerhaft waren und einer Korrektur bedurften. Die Besonderheit dieses Falles ist gerade die, dass hier
nicht die Beitragspflicht unter seltenen, nicht weit verbreiteten Nebenleistungen im Streit ist, sondern dass mit "Aberkennung" der von der
Klagerin irrtimlich angenommenen Steuerprivilegierung der streitbefangenen Zuschlage durch das Finanzamt es sich hierbei um "normale"
Entgeltbestandteile im Sinne des § 14 SGB IV gehandelt hat. Dass steuerpflichtige Entgelte bis zur Beitragsbemessungsgrenze
beitragspflichtig sind, weiB ein Arbeitgeber. Jedenfalls aber bestand nach Zugang des Prifberichtes Anlass fur die Klagerin, Kontakt mit der
Einzugsstelle aufzunehmen, um die Sach- und Rechtslage zu erértern und sich entsprechend beraten zu lassen. Die Klagerin ist
demgegeniber untatig geblieben. Deshalb hat sie spatestens im Jahre 1996 ihre Beitragspflicht jedenfalls fiir moglich gehalten und die
Nichtabfiihrung der Beitrage billigend in Kauf genommen.

Da die kurze Verjahrungsfrist von vier Jahren (§ 25 Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit § 23 Abs. 1 SGB IV) 1996 noch nicht abgelaufen war, hat
sie sich riickwirkend in die 30jahrige Verjahrungsfrist mit der Folge umgewandelt, dass die Anspriiche im Zeitpunkt des Erlasses des hier
streitbefangenen Bescheides der Beklagten noch nicht verjahrt waren.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG in der bis zum 1. Januar 2002 geltenden und hier noch anzuwendenden Fassung.

Griinde fur die Zulassung der Revision nach § 160 Abs. 2 Nr. 1 oder 2 SGG liegen nicht vor.
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