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Tenor:
Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts
Gelsenkirchen vom 30.6.2011 geandert und die Klage
abgewiesen. Der Klager tragt die Kosten des Verfahrens in beiden
Rechtszuigen mit der Ausnahme der Kosten der Beigeladenen, die
ihre Kosten selbst tragen. Die Revision wird nicht zugelassen. Der
Streitwert wird fUr das Berufungsverfahren auf 3.256,50 Euro
festgesetzt.

Tatbestand: 1

Die Beteiligten streiten dartiber, ob die den Beigeladenen zu 1) bis 4) zwischen dem 1.1.2003 2

und dem 31.8.2005 gewdahrte Vergutung fur inre Tatigkeit im Rahmen des "Rollenden

Mittagstisches" bei dem Klager in vollem Umfang pauschal beitragspflichtig zur gesetzlichen

Kranken- und Rentenversicherung oder teilweise steuerfrei im Sinne vom 8 3 Nr. 26 EStG

und somit beitragsfrei in der Sozialversicherung im Sinne vom § 14 Abs. 1 Satz 3 Viertes

Buch Sozialgesetzbuch (SGB V) gewesen ist.

Der Klager ist eine im Vereinsregister beim Amtsgericht S (VR 000) eingetragene 3

Untergliederung des Caritasverbandes fir die Didzese N e.V. Er bietet u.a. die tagliche
Anlieferung einer warmen Mabhlzeit in Form des so genannten "Rollenden Mittagstisches" an,
der mittlerweile in "Essen auf Radern” umbenannt worden ist. Dabei bediente er sich im


http://www.nrwe.de

Streitzeitraum u.a. der Beigeladenen zu 1) bis 4), die die Mahlzeiten auslieferten.

Die Beklagte fuhrte zunachst fur alle versicherungspflichtig Beschaftigten des Klagers am

15.6.2005 bei der Zentralen Gehaltsabrechnungsstelle (ZGAST) des Caritasverbandes fur die

Diozese N e.V. eine Betriebsprifung durch. Im Rahmen einer Erganzungsprifung fur den
Zeitraum vom 1.1.2003 bis zum 31.8.2005 prifte sie im Anschluss am 21.9.2005 in den
Raumen des Steuerbiros T & Partner GmbH in X, bei dem der Klager die Lohnbuchhaltung
fur seine "Aushilfen", worunter er geringflgig und nebenberuflich Beschaftigte fasste,
abrechnen liel3.

Durch Bescheid vom 30.1.2006 stellte die Beklagte nach vorheriger Anhérung gegeniber
dem Klager als Ergebnis der Betriebsprufung fest, dass sich fur den Prifzeitraum eine
Nachforderung in H6he von insgesamt 8.149,75 EUR ergebe. Auf die Beigeladenen zu 1) bis
4) entfielen davon 3.256,50 EUR. Im Einzelnen ergaben sich fur diese aus den Anlagen des
Bescheides folgende Beitragsnachberechnungen:

- betreffend die Beigeladene zu 1):

01/-03/2003 steuerfreies Brutto = 462,00 Euro Krankenversicherungsbeitrag (10 % bis
31.03.2003, 11 % ab 01.04.2003) = 46,20 Euro Rentenversicherungsbeitrag (12 %) = 55,40
Euro Gesamtnachforderung = 101,64 Euro

04/-12/2003 steuerfreies Brutto = 1.232,00 Euro Krankenversicherungsbeitrag (10 % bis
31.03.2003, 11 % ab 01.04.2003) = 135,52 Euro Rentenversicherungsbeitrag (12 %) =
147,84 Euro Gesamtnachforderung = 283,36 Euro

01/-06/2004 steuerfreies Brutto = 770,00 Euro Krankenversicherungsbeitrag (10 % bis
31.03.2003, 11 % ab 01.04.2003) = 84,70 Euro Rentenversicherungsbeitrag (12 %) = 92,40
Euro Gesamtnachforderung = 177,10 Euro

Einklnfte / Beitrdge insgesamt steuerfreies Brutto = 2.464,00 Euro Gesamtnachforderung =
562,10 Euro

- betreffend die Beigeladene zu 2):

01/-03/2003 steuerfreies Brutto = 462,00 Euro Krankenversicherungsbeitrag (10 % bis
31.03.2003, 11 % ab 01.04.2003) = 46,20 Euro Rentenversicherungsbeitrag (12 %) = 55,40
Euro Gesamtnachforderung = 101,64 Euro

04/-12/2003 steuerfreies Brutto = 1.231,04 Euro Krankenversicherungsbeitrag (10 % bis
31.03.2003, 11 % ab 01.04.2003) = 135,41 Euro Rentenversicherungsbeitrag (12 %) =
147,73 Euro Gesamtnachforderung = 283,14 Euro

01/- 12/2004 steuerfreies Brutto = 1.694,00 Euro Krankenversicherungsbeitrag (10 % bis
31.03.2003, 11 % ab 01.04.2003) = 186,34 Euro Rentenversicherungsbeitrag (12 %) =
203,28 Euro Gesamtnachforderung = 389,62 Euro

01/-08/2005 steuerfreies Brutto = 1.232,00 Euro Krankenversicherungsbeitrag (10 % bis
31.03.2003, 11 % ab 01.04.2003) = 135,52 Euro Rentenversicherungsbeitrag (12 %) =
147,84 Euro Gesamtnachforderung = 283,36 Euro

Einklnfte / Beitrage insgesamt steuerfreies Brutto = 4.619,04 Euro Gesamtnachforderung =
1.057,76 Euro
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- betreffend die Beigeladene zu 3):

01/-03/2003 steuerfreies Brutto = 462,00 Euro Krankenversicherungsbeitrag (10 % bis
31.03.2003, 11 % ab 01.04.2003) = 46,20 Euro Rentenversicherungsbeitrag (12 %) = 55,40
Euro Gesamtnachforderung = 101,64 Euro

04/-12/2003 steuerfreies Brutto = 1.232,00 Euro Krankenversicherungsbeitrag (10 % bis
31.03.2003, 11 % ab 01.04.2003) = 135,52 Euro Rentenversicherungsbeitrag (12 %) =
147,84 Euro Gesamtnachforderung = 283,36 Euro

01/-14.07.2004 steuerfreies Brutto = 841,96 Euro Krankenversicherungsbeitrag (10 % bis
31.03.2003, 11 % ab 01.04.2003) = 92,62 Euro Rentenversicherungsbeitrag (12 %) = 101,64
Euro Gesamtnachforderung = 193,66 Euro

Einkunfte / Beitrdge insgesamt steuerfreies Brutto = 2.535,96 Euro Gesamtnachforderung =
578,66 Euro

- betreffend die Beigeladene zu 4):

01/-03/2003 steuerfreies Brutto = 462,00 Euro Krankenversicherungsbeitrag (10 % bis
31.03.2003, 11 % ab 01.04.2003) = 46,20 Euro Rentenversicherungsbeitrag (12 %) = 55,40
Euro Gesamtnachforderung = 101,64 Euro

04/-12/2003 steuerfreies Brutto = 1.232,00 Euro Krankenversicherungsbeitrag (10 % bis
31.03.2003, 11 % ab 01.04.2003) = 135,52 Euro Rentenversicherungsbeitrag (12 %) =
147,84 Euro Gesamtnachforderung = 283,36 Euro

01/-12/2004 steuerfreies Brutto = 1.694,00 Euro Krankenversicherungsbeitrag (10 % bis
31.03.2003, 11 % ab 01.04.2003) = 186,34 Euro Rentenversicherungsbeitrag (12 %) =
203,28 Euro Gesamtnachforderung = 389,62 Euro

01/-08/2005 steuerfreies Brutto = 1.232,00 Euro Krankenversicherungsbeitrag (10 % bis
31.03.2003, 11 % ab 01.04.2003) = 135,52 Euro Rentenversicherungsbeitrag (12 %) =
147,84 Euro Gesamtnachforderung = 283,36 Euro

Einklinfte / Beitrage insgesamt steuerfreies Brutto = 4.620,00 Euro Gesamtnachforderung =
1.057,98 Euro

Der Klager verteilte dabei den seiner Ansicht nach bestehenden Steuerfreibetrag i.H.v.
damals 1.848,00 Euro/Jahr auf 12 Monate. In allen Fallen versdumte er es, im Monat Mérz
2004 154,00 Euro des Entgeltes steuerfrei zu stellen.

Zur Begruindung ihrer Beitragsnachforderung gab die Beklagte an, dass Zahlungen an die
geringfuigig beschéatftigten Beigeladenen zu 1) bis 4) als Aufwandsentschadigungen fur
nebenberufliche Tatigkeiten im Sinne des 8§ 3 Nr. 26 EStG steuer- und beitragsfrei gezahlt
worden seien, obwohl keine von dieser Norm beguinstigte Tatigkeit vorgelegen habe.
Insbesondere handele es sich nicht um einen Fall der Pflege alter, kranker oder behinderter
Menschen. Der reine Transport von Speisen sei keine begunstigte Tatigkeit. Die bei der
Essenstibergabe entstehenden Kontakte mit alten, kranken oder behinderten Menschen
seien von untergeordneter Bedeutung. Die bloRRe Auslieferung von fertigen Mahlzeiten stelle
keine Hilfe bei hauslichen Verrichtungen und Einkaufen dar. Die Leistung des "Rollenden
Mittagstisches" zahle auch nicht zu den Hilfsmal3hahmen der Altenhilfe i.S.v. § 71
Sozialgesetzbuch Zwdlftes Buch (SGB XIl) bzw. der bis zum 31.12.2004 geltenden,
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gleichlautenden Vorgangerregelung des § 75 Bundessozialhilfegesetz (BSHG). Daraus folge,
dass fur die an die Mitarbeiter des "Rollenden Mittagstisches" beitragsfrei gezahlten
Aufwandsentschadigungen auf Grundlage der in den Lohnunterlagen ausgewiesenen
Entgeltbetrage pauschale Beitrage zur Kranken- und Rentenversicherung festzusetzen seien.
Der Bescheid betraf dartiber hinaus noch weitere Mitarbeiter des Klagers, die zum einen
ganzlich, zum anderen teilweise auch in anderen Bereichen (z.B. als Verwaltungskratft,
Fuhrparkpfleger, Fahrdienst flr Senioren) tatig waren.

Hiergegen legte der Klager durch seine Steuerberatungsgesellschaft am 6.2.2006 30
Widerspruch ein. Die gewahrten Aufwandsentschadigungen seien sowohl lohnsteuer- als
auch sozialversicherungsbeitragsfrei, da sie auf einer nebenberuflichen Tatigkeit im Bereich
der Pflege alter, kranker oder behinderter Menschen im Auftrage einer gemeinnitzigen
Einrichtung beruhten. Unter Pflege in diesem Sinne sei nicht nur die Dauerpflege zu
verstehen. Hierunter fielen auch Hilfsdienste bei der hauslichen Betreuung durch angelernte
Pflegekrafte und bei der Altenhilfe entsprechend § 71 SGB Xll i.V.m. den
Lohnsteuerrichtlinien. Unter Zugrundelegung dieser Norm des Sozialhilferechts seien die
Leistungen der Beigeladenen zu 1) bis 4) Leistungen der Altenhilfe. Diese schléssen die
Unterstitzung bei hauslichen Verrichtungen und Einkaufen, aber auch die Lieferung von
warmen Mabhlzeiten ein.

Nachdem die Beklagte im Rahmen ihrer Ermittlungen von Amts wegen Stellungnahmen der 31
Mitarbeiter zu ihrer jeweiligen Tatigkeit eingeholt hatte, half sie dem Widerspruch durch
Bescheid vom 27.11.2008 teilweise ab, indem sie den Nachforderungsbetrag auf 7.010,96
EUR festsetzte. Im Ubrigen wies sie den Widerspruch zuriick (Widerspruchsbescheid vom
26.1.2009). Es bleibe dabei, dass im Gegensatz zum Fahrdienst flr Senioren
(Personenbeforderung), bei dem es sich um einen Fall der Altenhilfe handele, im Fall des
"Rollenden Mittagstisches" § 3 Nr. 26 EStG fur gewahrte Aufwandsentschadigungen nicht in
Anspruch genommen werden kdnne. Dies decke sich auch mit der steuerrechtlichen
Einschéatzung des Finanzamtes N, wonach "Essen auf Radern" nicht als begunstigte Tatigkeit
im Sinne der Norm anzusehen sei, da bei dieser Dienstleistung der Transport der Speisen im
Vordergrund stehe.

Hiergegen hat der Klager am 20.2.2009 Klage zum Sozialgericht (SG) Gelsenkirchen 32
erhoben. Er hat zur Begriindung ausgefuhrt, dass sich der "Rollende Mittagstisch" an
pflegebedirftige und wegen Alters gebrechliche Personen richte, denen taglich eine warme
Mabhlzeit in ihr hausliches Wohnumfeld geliefert werden solle. Die Anlieferung werde von
ehrenamtlich fur ihn tatigen Kraften durchgefuhrt, die fir die taglichen Anlieferungstouren
seine Fahrzeuge benutzten. Fir die Anlieferungstatigkeit, die stets auch verbunden sei mit
der personlichen Kontaktaufnahme zu den Betreuten, zahle er diesen Personen eine nach 8§
3 Nr. 26 EStG steuer- und beitragsfreie Aufwandsentschadigung. Die Beklagte verkenne bei
ihrer Bewertung des Sachverhalts die tatsachlichen Verhaltnisse. Auch wenn die
ehrenamtlich bei ihm tatigen Aushilfsfahrer grundsatzlich dazu eingesetzt wirden, den von
ihnen versorgten Personen im Rahmen des "Rollenden Mittagstisches" die vorbereiteten
Speisen vorbeizubringen, verrichteten sie fiur die entsprechenden Personen auch betreuende
Tatigkeiten. Zum Teil sei es erforderlich, das Essen aufzudecken bzw. bei der Einnahme der
Speisen behilflich zu sein. Bei den Anlieferungen handele es sich um einen der wenigen
Sozialkontakte der betagten Kunden, so dass die ehrenamtlichen Mitarbeiter schon aus
eigener Intention kurz dort verweilten und ein personliches Gesprach fuhrten. Es sei daher
keineswegs durchgangig so, dass die erwahnten Speisen an der Haustlr abgegeben wirden.
Vielmehr stehe die von personlicher Zuwendung getragene Téatigkeit im Vordergrund.
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Der Klager hat schriftsatzlich sinngemalf3 beantragt,

den Bescheid der Beklagten vom 27.11.2008 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 34
26.1.2009 aufzuheben.

Die Beklagte hat beantragt, 35
die Klage abzuweisen. 36

Sie hat zur Begrundung auf den Inhalt ihrer Bescheide Bezug genommen. Zwar sei nicht zu 37
verkennen, dass die aufgrund der Tatigkeit entstehenden sozialen Kontakte flr die Senioren

von Bedeutung seien und eine Art Zuwendungsleistung darstellten. Allerdings stiinde aus

ihrer Sicht weiterhin der Transport der Speisen bei der Austibung der Tatigkeit im

Vordergrund.

Durch Beschluss vom 30.6.2009 sind alle von dem Bescheid betroffenen Mitarbeiter des 38
Klagers sowie die betroffenen Einzugsstellen und Sozialversicherungstrager zum Verfahren
beigeladen worden.

Die Beigeladenen haben keine Antrage gestellt. 39

Der Rechtsstreit ist am 22.10.2009, am 24.6.2010, am 30.9.2010 und am 27.1.2011 erdortert 40
worden. Neben umfangreicher Anhérung der Beteiligten ist zudem am 27.1.2011 die Zeugin
S vernommen worden.

Der Klager hat sich nach dem Ergebnis der Anhérung der Beigeladenen und Vernehmung 41
der Zeugin in seiner Rechtsauffassung bestatigt gesehen. Die Mehrheit derselben hatte
bekundet, dass eine konkrete Anweisung bestanden habe, notwendige Zuwendungen zu
erbringen und auf das persénliche Umfeld der Kunden des "Rollenden Mittagstisches" zu
achten, insbesondere bemerkenswerte Veranderungen am Ende der Tour der Zeugin S zu
melden. Zum Teil hatten die angehotrten Beigeladenen auch dezidiert Uber Einzelheiten ihrer
Essenauslieferung berichtet, die Gber die blo3e Abgabe von Speisen hinausgegangen sei
und weitergehende Kontakte sowie Handreichungen fur die Kunden beinhaltet habe. Die vom
Klager angeordneten und durch die ehrenamtlich tatigen Personen erbrachten weiteren
Zusatzdienstleistungen konnten zwanglos unter den Oberbegriff "Betreuungsleistung”
subsumiert werden.

Die Beklagte hat sich ebenfalls in ihrer bisherigen Auffassung bestatigt gesehen. Durch die 42
angehorten Beigeladenen sei Uberwiegend bekundet worden, dass das Hauptaugenmerk auf

der Ausgabe des Essens gelegen und fur die Betreuung der Empféanger nicht ausreichend

Zeit zur Verfiigung gestanden habe. Uberdies stehe keineswegs fest, dass eine Pflicht zur
Beobachtung und Meldung bestanden habe. Eine etwaige Rickmeldung der

gesundheitlichen Verfassung der Essensempfanger gegentiber dem Klager stelle Uberdies

noch keine Betreuung i.S.v. 8 3 Nr. 26 EStG dar.

Durch Urteil vom 30.6.2011 hat das SG den Bescheid der Beklagten vom 27.11.2008 in der 43
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 26.1.2009 aufgehoben. Es hat sich der

Argumentation des Klagers angeschlossen. Die Voraussetzungen des § 3 Nr. 26 EStG lagen

fur die streitige Tatigkeit u.a. der Beigeladenen zu 1) bis 4) im streitigen Zeitraum vor. Bei

dem "Rollenden Mittagstisch" sowie den damit in Zusammenhang stehenden

Nebenleistungen habe es sich um die Pflege alter, kranker oder behinderter Menschen im

Sinne von Hilfsdiensten bei der hauslichen Betreuung gehandelt. Dies stehe nach der



Anhdrung der Beteiligten sowie der Vernehmung der Zeugin S fest. Es sei davon
auszugehen, dass durch den Klager entsprechende Anweisungen erteilt worden seien, die
Mendis nicht nur auszuliefern, sondern erganzende Hilfeleistung zu erbringen. Es habe sich
um eine Leistung des Karitativ tatigen Klagers gehandelt, die tGber die blo3e Essenslieferung
hinausgegangen sei. Dies unterscheide den "Rollenden Mittagstisch" von sonstigen,
insbesondere gewerblichen Menu-Bringe-Diensten. Qualitativ vermochte das SG insoweit
keinen Unterschied zu dem vom Klager betriebenen Fahrdienst zu erkennen, den auch die
Beklagte als von § 3 Nr. 26 EStG erfasst angesehen habe. Auch beim Fahrdienst werde eine
uber den bloRen Transport hinausgehende Hilfeleistung in Abhangigkeit vom
Gesundheitszustand und den Anforderungen der jeweils hilfsbedurftigen Person erbracht.
Der Klager habe im Rahmen des "Rollenden Mittagstisches" tiber die reine Auslieferung
hinaus auch Leistungen der Unterstiitzung fur die Kunden bei hduslichen Verrichtungen bis
hin zur Durchfiihrung von Eink&ufen, sowie weitere Hilfestellung angeboten und vorgehalten.
Ob diese nun und ggf. in welchem Umfang von den einzelnen Kunden tatsachlich abgerufen
worden seien, konne letztlich fir die Einordnung der begiinstigten Tatigkeit nicht den
Ausschlag geben. Auf den Inhalt der Entscheidungsgriinde wird im Ubrigen Bezug
genommen.

Gegen das der Beklagten haben 16.8.2011 zugestellte Urteil hat diese am 9.9.2011 Berufung 44
eingelegt.

Sie halt das Urteil fur fehlerhaft. Bei der beitragsrechtlichen Beurteilung der Zahlungen fur die 45
Tatigkeit im Rahmen des "Rollenden Mittagstisches" sei in erster Linie auf die
steuerrechtlichen Tatbestande abzustellen. Die Lieferung einer Mahlzeit reiche fiir die
Annahme einer Pflegeleistung gerade nicht aus. Wenn man die Heimpersonalverordnung
(HeimPersVO) in Einrichtungen der Altenpflege heranziehe, so werde der Begriff "betreuende
Tatigkeiten" dort in 8 5 Abs. 1 ausgelegt als Tatigkeiten, bei denen der tberwiegende Anteil in
unmittelbarem Kontakt mit den Heimbewohnerinnen und Heimbewohnern bestehe (Pflege,
Therapie, Betreuung, Férderung). Nicht zu den betreuenden Téatigkeiten gehérten danach die
Verwaltung sowie die hauswirtschaftliche Versorgung. Das Transportieren von Speisen, ggf.
verbunden mit dem Offnen der Wohnungstiiren mit mitgebrachten Schliisseln, das Offnen der
Essensverpackung sowie eine Weitergabe der dabei gewonnenen Beobachtungen an den
Klager erflllten vor diesem Hintergrund nicht den Tatbestand der Betreuung und Pflege. Der
Klager selbst habe darauf hingewiesen, dass im Einzelfall bei Auffalligkeiten der Kontakt mit
der Pflegedienstleitung aufgenommen werde, was belege, dass es einen "separaten
Pflegedienst” gebe, der die hausliche Betreuung Glbernehme. Auch habe er bestatigt, dass
die Mitarbeiter des Menu-Bringe-Dienstes keine Altenpflegedienstleistung erbringen durften.

Die Bekundungen der Beigeladenen bestatigten, dass die Tatigkeit als Auslieferungsfahrer 46
des "Rollenden Mittagstisches" keine tatséchlichen Pflegedienstleistungen umfasst habe und
aufgrund der Zeitknappheit auch nicht habe umfassen kénnen. Nach der Anhérung der
Beigeladenen ergebe sich kein eindeutiges Bild, ob erganzende Hilfestellungen entsprechend
einer Anweisung des Klagers zu erbringen gewesen seien oder nicht. Selbst wenn es eine
solche Anweisung gegeben haben sollte, so habe sie sich darin erschopft, auf das Umfeld
der Kunden zu achten, Auffalligkeiten, Beobachtungen und UnregelmaRigkeiten zu melden.
Daruber hinausgehende weitere Vorgaben wie z.B. konkrete Hilfestellung zu geben,
Pflegeleistungen zu erbringen oder aber Aufgaben zu erfillen, hatten nicht bestanden. Die
Mitarbeiter hatten nach dem Rechten zu sehen und das Essen zu Ubergeben gehabt. Die
jeweils dargestellten weiteren Tatigkeiten (Kleinschneiden der Portionen, Fttern eines
blinden Kunden) hatten nur Einzelfalle betroffen. Die bloRe Weitergabe von Informationen zu
sonstigen Vorkommnissen stelle keine betreuende/pflegende Téatigkeit dar. Abgesehen davon



ergebe sich nach Anhérungen und Zeugeneinvernahme, dass das Zeitkontingent in der
Praxis grundsatzlich nicht ausreichend gewesen sei, um entsprechende Nebenleistungen
flachendeckend zu erbringen. Uber den Einzelfall hinaus sei der Zeitrahmen fiir die Tour sehr
knapp bemessen gewesen.

Jedenfalls sei nicht erwiesen, dass der "Rollende Mittagstisch" tUber die bloR3e
Essensauslieferung hinaus tatsachlich weitere pflegende oder betreuende Téatigkeiten
beinhaltete. Somit treffe die objektive Beweislast den Klager. Ein Vergleich zwischen der
Erbringung des Fahrdienstes und der Essensauslieferung im Rahmen des "Rollenden
Mittagstisches" fihre dazu, dass ersterem durchaus pflegende Aspekte zuzusprechen seien,
da die pflegende Person selbst Subjekt des Transportes sei. Beim "Rollenden Mittagstisch"
stehe demgegenuber allein das Mittagessen als Gegenstand des Transportes im Mittelpunkt.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Gelsenkirchen vom 30.6.2011 zu &ndern und die Klage
abzuweisen, soweit sie Nachforderungen betreffend die Beigeladenen zu 1.) bis 4.) des
vorliegenden Verfahrens betrifft.

Der Klager beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen,
hilfsweise die Revision zuzulassen.

Er tritt der Berufung entgegen und verteidigt das erstinstanzliche Urteil. Ergédnzend verweist
er auf Abschnitt 3.26 der Lohnsteuerrichtlinien 2011 und die darin niedergelegte Auffassung
der Steuerverwaltung. Die Verwaltungsanweisungen hielten ausdricklich fest, welche
Tatigkeiten nicht der Befreiungsvorschrift des § 3 Nr. 26 EStG unterfielen, und verwiesen
erganzend auf den Auffangtatbestand des 8§ 3 Nr. 26a EStG.

Der Rechtsstreit ist am 30.8.2013 mit den Beteiligten erdrtert worden.

Durch Trennungsbeschluss vom 2.10.2013 ist das Verfahren der jetzigen Beigeladenen zu 1)
bis 4) von dem Verfahren L 8 R 842/11 abgetrennt und unter dem Az. L 8 R 961/13
fortgefiihrt worden.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der
Gerichtsakte, insbesondere die Sitzungsniederschriften, und der Verwaltungsakte der
Beklagten, die Gegenstand der mundlichen Verhandlung gewesen sind, Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Der Senat hat in Abwesenheit der Beigeladenen zu 4)-15) verhandeln und entscheiden
konnen, da er sie mit den ordnungsgemafien Terminsnachrichten auf diese Mdglichkeit
hingewiesen hat.

I. Die Berufung der Beklagten ist zulassig. Sie ist insbesondere gemaf 88 143, 144
Sozialgerichtsgesetz (SGG) statthaft und form- und fristgerecht erhoben worden (88 151 Abs.
1, 64 Abs. 2, 3 SGG). Die vollstadndige Entscheidung ist der Beklagten am 16.8.2011
zugestellt worden. Die Berufungsschrift ist bei dem LSG am 9.9.2011 eingegangen.

Il. Die Berufung der Beklagten ist auch begrindet.

47

48

49

50

51

52

53

54

55

56

57

58

59

60



Der Klager begehrt im Klageverfahren nach Trennung die Aufhebung des
Betriebsprufungsbescheides der Beklagten vom 30.1.2006 in der Fassung des
Anderungsbescheides vom 27.11.2008 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
26.1.2009, soweit diese von ihm Sozialversicherungsbeitrage fir die Beigeladenen zu 1) bis
4) in Hohe von insgesamt 3.256,50 EUR nachfordert. Der Teilabhilfebescheid vom
27.11.2008 ist gemal’ 8 86 SGG Bestandteil des Widerspruchsverfahrens geworden. Der
Klageantrag ist dahingehend auszulegen, dass dieser sich auch auf den Ursprungsbescheid
vom 30.1.2006 bezieht.

Der angegriffene Bescheid ist rechtmaRig, soweit er die Beigeladenen zu 1) bis 4) betrifft, und
verletzt somit den Klager nicht in seinen Rechten i.S.v. § 54 Abs. 2 S. 1 SGG.

Die Beklagte hat - als zustandige Behotrde auf Grund einer Betriebsprifung nach § 28p Abs.
1 Sozialgesetzbuch Viertes Buch (SGB 1V) - zu Recht festgestellt, dass die Vergutung der
Beigeladenen zu 1) bis 4) im Streitzeitraum fir ihre Tatigkeit beim "Rollenden Mittagstisch”
des Klagers in vollem Umfang der pauschalen Beitragspflicht in der Kranken- und
Pflegeversicherung unterliegt. Sie hat die Hoéhe der Nachforderung der
Gesamtsozialversicherungsbeitrdge auch zutreffend berechnet.

Rechtsgrundlage fur den Erlass des angefochtenen Bescheides ist § 28p Abs. 1 Satz 5 SGB
IV. Danach erlassen die Trager der Rentenversicherung im Rahmen der Prufung bei den
Arbeitgebern Verwaltungsakte zur Versicherungspflicht und Beitragshéhe in der Kranken-,
Pflege- und Rentenversicherung sowie nach dem Recht der Arbeitsférderung. Versicherungs-
und Beitragspflicht in den Zweigen der Sozialversicherung besteht u.a. bei einem abhéngigen
und entgeltlichen Beschéaftigungsverhaltnisi. S. v. 8 7 SGB IV (vgl. 8 5 Abs. 1 Nr. 1 Funftes
Buch Sozialgesetzbuch [SGB V], 8 20 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Elftes Buch Sozialgesetzbuch
[SGB Xl], 8 1 Satz 1 Sechstes Buch Sozialgesetzbuch [SGB VI] und § 25 Abs. 1 Satz 1
Drittes Buch Sozialgesetzbuch [SGB lll]). Dies gilt nicht, wenn die Beschéaftigung geringfiigig
1.S.v. 88 SGB IV ist (vgl. 8 7 Abs. 1 SGB V, § 20 Abs. 1 Satz 1 SGB XI, 8§ 5 Abs. 2 Satz 1 Nr.
1 SGB VI, § 27 Abs. 2 Satz 1 SGB Ill). Nach 8 8 Abs. 1 SGB IV in der seit dem 1.1.2002
geltenden Fassung liegt eine geringflgige Beschaftigung u.a. vor, wenn das Arbeitsentgelt
aus dieser Beschaftigung regelmafig im Monat 325,00 Euro (ab 1.4.2003 400,00 Euro) nicht
ubersteigt (8 8 Abs. 1 Nr. 1; sog. Entgeltgeringfligigkeit). In diesem Fall sind allerdings vom
Arbeitgeber trotz bestehender Versicherungsfreiheit der Beschaftigten Pauschalbeitrage zur
Kranken- und Rentenversicherung zu entrichten (vgl. 8 249b Satz 1 SGB V, § 172 Abs. 3
Satz 1 SGB VI).

Bei versicherungspflichtig Beschatftigten zur Beitragsbemessung ebenso wie bei der
Beurteilung der Frage, ob aufgrund des gezahlten Entgelts Versicherungspflicht besteht, wird
das aus der Beschaftigung erzielte Arbeitsentgelt zugrunde gelegt (§ 226 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
SGB ViV.m. 8§ 57 Abs. 1 Satz 1 SGB XI, § 162 Nr. 1 SGB VI, § 342 SGB lll). Arbeitsentgelt
sind nach § 14 Abs. 1 Satz 1 SGB IV alle laufenden oder einmaligen Einnahmen aus einer
Beschaftigung, gleichguiltig, 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. Danach sind grundsétzlich alle
Zahlungen des Klagers an die Beigeladenen zu 1) bis 4) als Arbeitsentgelt zu behandeln.

Zu Recht ist die Beklagte dabei davon ausgegangen, dass 8§ 14 Abs. 1 Satz 3 SGB IV in der
im Streitzeitraum geltenden Fassung, wonach die in 8 3 Nr. 26 EStG genannten steuerfreien
Einnahmen nicht als Arbeitsentgelt gelten, im vorliegenden Fall nicht eingreift.
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Nach 8 3 Nr. 26 Satz 1 EStG sind steuerfrei u.a. Einnahmen aus der nebenberuflichen Pflege
alter, kranker oder behinderter Menschen im Dienst oder im Auftrag einer inlandischen
juristischen Person des o6ffentlichen Rechts oder einer unter 8 5 Abs. 1 Nr. 9 des
Korperschaftsteuergesetzes fallenden Einrichtung zur Férderung gemeinnitziger, mildtatiger
und kirchlicher Zwecke (88 52 bis 54 der Abgabenordnung) bis zur Hohe von - im
Streitzeitraum - insgesamt 1.848 Euro im Jahr.

Da es im vorliegenden Fall jedenfalls am Merkmal der "Pflege" fehlt, kann letztlich
dahingestellt bleiben, ob die tbrigen Voraussetzungen des 8 3 Nr. 26 EStG erfullt sind.
Allerdings geht der Senat davon aus, dass der Klager eine Einrichtung i.S.v. 8 5 Abs. 1 Nr. 9
KStG zur Forderung gemeinnutziger Zwecke und die Tatigkeit der Beigeladenen auch als
nebenberuflich anzusehen ist. Das ist der Fall, wenn sie nicht mehr als ein Drittel der
Arbeitszeit eines vergleichbaren Vollzeiterwerbs in Anspruch nimmt (BFH, Urteil v.
30.3.1990,VI R 188/87, BFHE 160, 486). Da nach 8 1 Abs. 1 Anlage 5 AVR die regelmalige
Arbeitszeit der Mitarbeiter durchschnittlich 38,5 Stunden in der Woche, also 167,40 Stunden
im Monat entsprach, ist diese Voraussetzung erfillt, wenn die durchschnittliche Arbeitszeit
nicht Gber 55,80 Stunden lag. Aus den vorliegenden Lohnkonten bzw. Lohn-
/Gehaltsabrechnungen ergeben sich fur die Beigeladene zu 1) fur Januar 2003 bis Juni 2004
762,25 Stunden, mithin ein Monatsdurchschnitt von 42,35 Stunden, fir die Beigeladene zu 2)
fur Januar 2003 bis August 2005 1.469,46 Stunden, mithin ein Monatsdurchschnitt von 45,92
Stunden, fur die Beigeladene zu 3) fur Januar 2003 bis zum 14.7.2004 704,68 Stunden,
mithin ein Monatsdurchschnitt von 40,27 Stunden und schliel3lich fir die Beigeladene zu 4)
fur Januar 2003 bis August 2005 1.746,63 Stunden, mithin ein Monatsdurchschnitt von 54,58
Stunden.

Die Tatigkeit der Beigeladenen zu 1) bis 4) fir den "Rollenden Mittagstisch” des Klagers war
jedoch keine Pflegetatigkeit im Sinne von 8 3 Nr. 26 EStG.

Der vorliegende Fall bietet keinen Einlass, die Auslegung des Begriffs "Pflege" in 8 3 Nr. 26
EStG abschliel3end zu klaren. Die Regelung ist durch Art. 3 Nr. 1 Vereinsforderungsgesetz
eingefiigt worden und beruht ausweislich der Gesetzesmaterialien auf
"gesellschaftspolitischen Grinden" (BT-Drs. 11/5582, S. 32; hierzu: v. Beckerath in
Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, Bd. 3/8 3 Rdnr. B 26/94, Stand April 2014). Diese allgemein
gehaltene Formulierung schliel3t es jedenfalls nicht aus, den Kreis der begtinstigten
Tatigkeiten auf samtliche in 8 14 Abs. 4 SGB Xl und 8 71 Abs. 2 Zwdlftes Buch
Sozialgesetzbuch (SGB XlI) - bzw. dem im Streitzeitraum z.T. noch geltenden 8§ 75
Bundessozialhilfegesetz - und dartber hinaus auf Sofortmalinahmen gegenuber
Schwerkranken und Verunglickten (also Ersthelfer und Rettungssanitater) zu erstrecken (vgl.
FG Hamburg, Urteil v. 23.3.2006, Il 317/04, juris; so auch die Lohnsteuer-Richtlinien 2003-
2005, R 17). Wie der Wortlaut der Bestimmung, der die Pflege auf den Personenkreis der
alten, kranken oder behinderten Menschen bezieht, und ihr Charakter als
Katalogausnahmetatbestand aber klarstellen, muss es sich um Leistungen handeln, die im
personlichen Kontakt zum Empfanger erbracht werden (BFH, Beschluss v. 1.6.2004, XI B
117/02, juris). DarUber hinaus mussen sie einen spezifischen, ihre Gemeinnutzigkeit
begrindenden Inhalt haben. Daran fehlt es wenn sich die Tatigkeit ausschlie3lich auf die
Leistung hauswirtschaftlicher Verrichtungen beschrankt (v. Beckerath, a.a.O., Rdnr. B
26/102).

Ausgehend werden - ungeachtet ihrer jeweiligen Bezeichnung - die Leistungen reiner
Menubringdienste nicht von 8 3 Nr. 26 EStG erfasst. Denn sie erschdpfen sich in der
hauswirtschaftlichen Leistung der Lieferung einer andernorts zubereiteten Mahlzeit. Die
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Auslieferung des Essens unterféllt - anders als die Beratung Uber die Mdglichkeit, derartige
Dienste in Anspruch zu nehmen - auch nicht § 71 Abs. 2 Nr. 4 SGB Xll oder § 71 Abs. 2 Nr. 2
SGB XIllI, der den altersgerechten Umbau bzw. die altersgerechte Ausstattung von
Wohnungen und die Inanspruchnahme von Sozialleistungen zum Erhalt der Wohnung
umfasst (vgl. Sehmsdorf in jurisPK-SGB XIlI, 2. Aufl. 2014, § 71 Rdnr. 19 ff.), nicht jedoch die
hauswirtschaftliche Versorgung in der Wohnung.

Die Richtigkeit dieser Auslegung wird in systematischer Hinsicht gestttzt durch den zum
1.1.2007 in Kraft getretenen 8§ 3 Nr. 26a EStG, wonach Einnahmen aus nebenberuflichen
Tatigkeiten im Dienst oder Auftrag juristischer Personen des o6ffentlichen Rechts und
bestimmter Einrichtungen zur Férderung gemeinnutziger, mildtatiger oder kirchlicher Zwecke
bis insgesamt 500,00 EUR jahrlich steuerfrei sind. Die Funktion des § 3 Nr. 26a EStG besteht
darin, Aufwandsentschadigungen fur solche (ehrenamtlichen) Tatigkeiten steuerlich zu
begunstigen, die nicht unter 8 3 Nr. 26 EStG fallen, weil sie nicht unmittelbar auf die
personliche Pflege solcher Personen ausgerichtet sind, die wegen Alter, Krankheit oder
Behinderung pflegebedurftig sind (vgl. Frotscher, EStG, Stand Mai 2014, § 3 Nr. 26a, Rdnr.
2). Der Umstand, dass die Gesetzesmaterialien die Mitarbeit beim "Essen auf Radern"
ausdriicklich dem neuen 8 3 Nr. 26a EStG unterstellen (vgl. BT-Drs. 16/5200, S. 17 zu Nr. 4),
erlaubt den Umkehrschluss, dass diese Tatigkeit von 8 3 Nr. 26 EStG nicht erfasst worden
ist. Dementsprechend hat sich der Klager im Laufe des Verfahrens selbst auf 8 3 Nr. 26a
EStG berufen, dabei allerdings Ubersehen, dass diese Vorschrift erst zum 1.1.2007 in Kraft
getreten ist und daher im Streitzeitraum nicht in Anspruch genommen werden kann.

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme steht fest, dass der vom Klager betriebene
"Rollende Mittagstisch" im Streitzeitraum ein Menubringdienst war, dessen Leistungen nicht
durch dartber hinausgehende pflegerische Kontakte zu den Empfangern der Mahlzeiten
gepragt war.

Der Klager hatte sich - entgegen der Annahme des SG - gegenuber seinen Kunden im
Streitzeitraum schon vertraglich nicht verpflichtet, Zusatzleistungen aus dem Bereich Pflege
oder Betreuung zu erbringen. Auch wenn der "Rollende Mittagstisch” im Streitzeitraum
weniger institutionalisiert gewesen oder professionell betrieben worden ist als heute, so hat
sich bis auf den Namen ("Essen auf Radern™) nach den Angaben seines Geschaftsfiihrers
und Bevollmachtigten nichts Wesentliches geandert. Die gelibte Praxis gibt weder fur die
Vergangenheit noch fur die Gegenwart einen Anhaltspunkt dafur, dass irgendeine (Zusatz-
)Leistung gegeniber den Kunden vertraglich zugesagt worden wéare. Angeboten und
vereinbart war und ist stattdessen die blof3e Belieferung mit dem ausgewahlten Essen. Eine
Weiterentwicklung hat diesbeziiglich nicht stattgefunden. Die damals noch nicht tblichen,
heutigen Bestellb6gen enthalten weder Felder fur die Angabe von eventuell zu
kontaktierenden Angehdrigen oder Pflegediensten, Besonderheiten wie Pflegestufen oder
Behinderungen noch Extrawiinschen. Zusatzleistungen, wie etwa die mundgerechte
Zubereitung, konnten nicht vereinbart werden.

Derartige Zusatzleistungen sind nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme auch allenfalls in
Einzelfallen erbracht worden.

Ublicherweise erfolgte die vereinbarte Lieferung eines Mittagessens in Thermoverpackung
vor bzw. an die Haustur oder (ggf. mit Hilfe vorhandener Schlissel) in die Wohnung auf den
Esstisch. Wenn in diesen Fallen noch die Umverpackung und der oder die Deckel vom Essen
genommen worden sind, so ist darin eine pflegerische Leistung nicht zu erkennen.
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Die Kunden sind - abgesehen von wenigen Ausnahmefallen (ein Fall, in dem fir einen
blinden Kunden die Mahlzeiten kleingeschnitten wurden, ein Fall, in dem ein Kunde gefuttert
wurde) - nicht bei der weiteren Zubereitung oder Einnahme der Mahlzeiten betreut oder
tberwacht worden. im Sinne einer aktiven Betreuung bei der Einnahme der Mahlzeiten
uberwacht worden. Hierflr liel3 die zur Verfiigung stehende Zeit von 2 %2 bis 3 %2 Stunden bei
25-35 Mittagessen pro Tour auch keinerlei Raum. Bei 25 (35) Essen standen 150 (210)
Minuten und damit durchschnittlich 6 (6) Minuten fiir Anfahrt und Ubergabe zur Verfiigung.
Der "rollende Mittagstisch” war gerade mit der Zielsetzung zeitlich eng getaktet, in der
Mittagszeit alle Kunden mit halbwegs warmem Essen zu versorgen.

Es besteht weiter kein Anhaltspunkt dafur, dass die Beigeladenen zu 1) bis 4)
Beratungsleistungen zu erbringen hatten. Die Entgegennahme von Bestellscheinen oder -
wunschen durch die Fahrer(innen) des "Rollenden Mittagstisches" reicht hierfur nicht aus.

Aufmunternde Worte bzw. kurze Gesprache anlasslich der Ubergabe der Mahlzeiten
"zwischen Tur und Angel" oder aber auch in den Wohnraumen des Kunden moégen zwar auch
den Charakter einer personlichen Zuwendung haben, waren jedoch nur untergeordneter
Bedeutung, wie offenbar auch das von dem Klager wiederholt behauptete ehrenamtliche
Engagement der Mitarbeiter/innen. Auf Befragen durch den Senat haben die Beigeladenen
zu 1) bis 3) Ubereinstimmend angegeben, dass sie aus wirtschaftlichen Erwagungen der
Tatigkeit nachgegangen seien.

Soweit Mitarbeiter des Klagers in Notféllen fur die Gewéahrleistung weiterer Hilfe durch
Angehdrige, den Pflegedienst oder Rettungskrafte gesorgt haben, ware hierzu jeder
Essensbote im Hinblick auf § 323c Strafgesetzbuch ebenfalls verpflichtet gewesen.

Soweit der Klager behauptet, die Mitarbeiter des "Rollenden Mittagstisches" hatten sich nach
Abschluss ihrer Tour jeweils zum Rapport tUber besondere Aufféalligkeiten von Kunden melden
mussen, ist dies nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme bereits nicht bewiesen. Selbst
wenn es eine solche Rapportpflicht gegeben haben sollte, wiirde dies nicht zur Annahme
einer Pflegetatigkeit i.S.v. 8 3 Nr. 26 EStG fuhren. Denn eine entsprechende Leistung war
den Kunden nicht geschuldet.

Soweit die Beigeladene zu 4) nach den ubereinstimmenden Angaben des Klagers und der
Beigeladenen zu 1) bis 3) im Streitzeitraum nur noch in der Kiiche tatig gewesen sein und
nicht mehr im Kontakt mit den Kunden gestanden haben soll, bedurfte dieses keiner naheren
Aufklarung. Auch in diesem Fall scheidet eine Anwendung des § 3 Nr. 26 EStG aus.

Die geltend gemachte, der Hohe nach zutreffende Beitragsnachforderung fir die Zeit vom
1.1.2003 bis zum 31.8.2005 ist bei ihrer Feststellung am 30.1.2006 nicht verjahrt (vgl. § 25
Abs. 1 SGB V) gewesen.

Die Kostenentscheidung richtet sich nach § 197a Abs. 1 S. 1 SGGi. V. m. § 154 Abs. 1, 3
Verwaltungsgerichtsordnung.

Grinde, gemalf 8 160 Abs. 2 SGG die Revision zuzulassen, sind nicht gegeben.

Der Streitwert bestimmt sich gemalR § 52 Abs. 1, 3 Gerichtskostengesetz nach der sich aus
dem Antrag des Klagers fur ihn ergebenden wirtschaftlichen Bedeutung. In dem abgetrennten
Verfahren wendet er sich gegen eine Beitragsforderung von 3.256,50 Euro.
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