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Arbei tsentgelt - Pauschal steuer - Gehal t sumnandl ung -
Cehal t suberwél zung - Annmerkung zum BSG- Urteil vom 21.08. 1997
- 12 RK 44/96 - von Wl fgang KLOSE, Bar gtehei de

Arbeitsentgelt (88 14 Abs. 1, 17 Abs. 1 SGB IV, §8 2 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 ArEV; 88 40a, 40b EStG - Pauschal steuer - Cehal t sumwandl ung
- Gehal t siberwal zung;
hi er: Annmerkung zum BSG Urteil vom 21.08.1997 - 12 RK 44/96 -
Wl f gang KLOSE, Bargteheide, In: "Die Sozial gerichtsbarkeit"
13/ 1998, S. 669-672

Das BSG hat mt Urteil vom 21.08.1997 - 12 RK 44/96 -
(= HVBG | NFO 1997, S. 2814-2820) Fol gendes ent schi eden:

Lei t sat z:

Soweit pauschal besteuerte Direktversicherungsbeitrage nicht dem
Arbei tsentgelt zuzurechnen sind, ist auch die vom Arbeitnehner
durch Gehal t sUberwal zung get ragene Pauschal st euer nicht dem

Ar bei tsentgelt zuzurechnen.

I Ei nl ei tung:

D e vorstehende Entschei dung kann in ihrer Bedeutung fir den
Begriff des Arbeitsentgelts in der Sozial versicherung nicht hoch
genug ei ngeschatzt werden. Der Senat bestéatigt hier, dalR die

Di r ekt ver si cherungsbeitrdge (unter 1.) nach 8 2 Abs. 1 S. 1

Nr. 3 ArEV, die Pauschal steuer (unter 2.) nach § 40 b EStG und
auch di e dem Arbeitnehner teilweise ruckbel astete Pauschal st euer
(unter 3.) dem Arbeitsentgelt fir die Sozial versicherung nicht
zuzur echnen seien. Damt bleibt ein nicht unerheblicher Teil von
Arbeitsentgelt beitragsfrei. Die Entscheidung vernmag jedoch weder
in der Anwendung des § 17 SGB |V auf di e Barl ohnummandl ung bei

ei nmal i g gezahltem Arbeitsentgelt zu Uberzeugen, noch kann dem
Ergebnis der "Beitragsfreiheit" der ruckbel asteten pauschal en
Lohnst euer zugestimt werden.

Il zu 1.) Arbeitsentgeltbegriff des § 14 SGB |V

a) Bruttoarbeitsentgeltanspruch

Der Begriff des Arbeitsentgeltes ist in 8§ 14 Abs. 1 SGB IV

ei genstandig offentlich-rechtlich und w eder unabhangi g vom
steuerrechtlichen Begriff definiert worden (1). Dabei ist mt
Arbeitsentgelt der Bruttobetrag geneint, wie sich aus § 14 Abs. 2
ergibt. Arbeitsentgelt unfallt, wie der Senat in seinen Uteil vom
30.8.94 (2) und 21.5.96 (3) in deutlicher Abkehr von der friheren
Recht sprechung zum steuerrechtlichen ZufluBprinzip (4) fir das

Bei tragsrecht der Sozi al versi cherung ent schi eden und hervor gehoben
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hatte, jedenfalls den Bruttol ohnanspruch, der sich gegeniber dem
Arbei tgeber ergi bt (5). Ob dieser daher vom Arbeitgeber uberhaupt
oder nur teilweise erfiullt oder vom Arbeitnehnmer gefordert wrd,
weil er wegen tarifvertraglicher Ausschlul3fristen insgesant auch
ni cht nmehr durchsetzbar wére oder wegen ei ner echten oder
verneintlichen Vertragsstrafe gekirzt ausgezahlt wird, ist far
Hohe und Falligkeit der Beitré&ge aus dem Bruttoanspruch
ebensoweni g von Bedeutung wi e die Auszahlung an Dritte wegen

Pf Andung, Abtretung oder einer Anwei sung zur Zahlung an

Dritte (6).

Da i mvorliegenden Fall die Hohe des | aufenden Arbeitsentgeltes
und der Sonderzahl ung sogar als arbeitsrechtlicher Rechtsanspruch
feststand, war das Bruttoarbeitsentgelt mt di esem Anspruch
identisch. Dies hatte hier bedeutet, |legte man di e Entschei dung
vom 30. 8. 94 und di e Anspruchstheori e auch bei einmalig gezahltem
Arbeitsentgelt zugrunde (7), daB der Gesantbetrag von DM 9. 530, 65
grundsat zl i ch beitragspflichtiges Bruttoarbeitsentgelt darstellte
und der Beitragspflicht unterl ag.

a) Anwendung von 8§ 17 SGB |V und ArEV

Chne sich mt den genannten Entschei dungen ausei nander zuset zen
geht der Senat, der Rechtsauffassung der Spitzenverbande (8)

fol gend, fir den Betrag der Sonderzahl ung, der teilweise unter
Bar | ohnver zi cht zur Barl ohnumnvandl ung verwandt wurde, von
zusat zl i chen einnaligen Ei nnahmen im Sinne von § 17 Abs. 1

Nr. 1 SGBBIVund des 8§ 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 ArEV aus. Damt wrd
di e Verbi ndung zum St euerrecht hergestellt und so die G undl age
geschaffen, die steuerrechtliche Behandl ung der Gehal t sunwandl ung
und Pauschal best euerung auf den sozi al versi cherungsrechtlichen
Arbeitsentgel tbegriff des § 14 Abs. 1 SGB |V (ruck)ubertragen zu
kénnen. Es wird sogar ausdricklich verneint, dall § 17

Abs. 1 SGBB IV (9) und 8§ 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 ArEV (10) verl angt,
dalR es sich "fir den in der Vorschrift bezeichneten Zweck" der

D rekt versi cherung um zusat zl i che "ldber das ohnehi n geschul dete
Arbei tsentgel t™ hi nausgehende Lei stungen handel n misse.

Di e Anwendung der ArEV auf di e ungewandelte Sonderzahl ung i st
jedoch nmehr als fraglich. Der eindeutige Wrtlaut der

Er machti gungsgrundl age des 8 17 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV ist auf

ei nmal i ge Ei nnahnen und | auf ende Zul agen, die zusatzlich zu Lohnen
und Gehéaltern gezahlt werden, beschrankt.

Di e Beurteilung von zuséatzlichem "uber das ohnehin geschul dete
Arbeitsentgelt” im Sinne von 8 14 Abs. 1 SGB IV hi nausgehendem
Arbeitsentgelt ist daher von dessen |Inhalt abhdngi g. Dessen
Definition schlielst das einmalig gezahlte Arbeitsentgelt nach
(jetzt) 8 23a SGB IV schon ein, denn die Vorschrift regelt
lediglich die Falligkeit der Beitrdge aus einnalig gezahltem

Arbei tsentgelt. Besonderheiten Uber die zeitliche Zuordnung
(Mar zkl ausel etc.) und die dafir zu bil dende besondere

Bei tragsbenessungsgrenze nach der anteiligen

Jahr esar bei t sentgel tgrenze. Zu sol chen Ei nmal zahl ungen al s
Arbeitsentgelt gehdren typischerwei se Sonder zahl ungen, wie sie
hi er dem Arbeitnehmer arbeits-/tarifrechtlich zustand. Mt

ei nmal i g gezahl tem Arbeitsentgelt werden daruber hinaus aber auch
ei nmal i ge Zuwendungen, die nicht fidr die Arbeit gezahlt werden und
auf di e kein Rechtsanspruch bestehen nuf3 und die lediglich ihre
Ursache in dem Beschaftigungsverhaltnis haben, wie z.B.

Ur | aubsabgel tungen (11), Jubil aunszuwendungen, Bei hilfen

Lei stungen anl &Blich ei ner Betriebsveranstaltung (12), verbilligte
Sachbezige und sel bst Leistungen Dritter die nmit der Beschaftigung
i m Zusammenhang stehen (13) erfalst. Soweit daher in 8§ 23a SGB |V
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vorausgesetzt wird, dal (einnalig gezahltes) Arbeitsentgelt
vorliegt, und zugleich verlangt wird, daB es sich um Zuwendungen
handel n muf3, die dem Arbeitsentgelt zuzurechnen sind, w rd dadurch
auf 88 14 Abs. 1, 17 |V zurickverw esen, wonach di eses tatséachlich
vorliegende Arbeitsentgelt auch von der Zuordnung zum
Arbeitsentgelt w eder ausgenommen werden kann, wenn es sich um

ei ne zusatzliche einnalige Zuwendung handel t.

Jahrlich w ederkehrende Zahl ungen, wi e Url aubs- und Wi hnacht sgel d
etc. (14) gehoren nicht zu den einnaligen Zuwendungen (15) im
Sinne des § 14 Abs. 1 SGB IV und fallen damt schon nicht in den
durch 8 17 SGB |V durch Verordnung regel baren Bereich. Zu dem
Begriff der "einmaligen Zuwendungen" in 8 160 Abs. 3 RVO hatte das
BSG i n der Vergangenheit danach differenziert, ob die Zahlung die
Erf 0l lung ei nes |aufend verdi enten Arbeitsentgeltes darstellt,
dessen Falligkeit und Auszahl ung | edi glich hi nausgeschoben war,
oder ob es sich wirklich umeine (nur) einmalige Zuwendung

handel te. Laufendes, wenn auch zeitversetzt ausgezahltes,
Arbeitsentgelt sollte dann vorliegen, wenn bei Ausschei den aus der
Beschaftigung ein anteiliger Rechtsanspruch auf die Zahl ung
bestand, so dalR Beitrage auch fur zurickliegende

Abr echnungszei trdume zu erheben und neu zu berechnen waren (16).
Da di e Krankenkassen di eser Auffassung nicht gefolgt waren (17),
wurde die Beitragspflicht fiar einmalig gezahltes Arbeitsentgelt
mt HHBegleitG (18) mt der Vorschrift des § 385 Abs. la RVO (19)
ei genstandi g geregelt; und zwar im Ergebnis in Ubereinstinmung mt
der Rechtsauffassung des BSG We sich aus dieser

Recht sentw cklung ergibt, ist einmalig gezahltes Arbeitsentgelt
nicht mt einmaligen Zuwendungen identisch

Dies wird auch dadurch bestéatigt, dal 8 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ArEV
ausdrucklich das einnalig gezahlte Arbeitsentgelt i.S. von (jetzt)
§ 23a SGB IV von der Nichtzurechnung zum Arbeitsentgelt in den
Fal I en der Lohnsteuerpauschalierung nach 8 40 Abs. 1 S. 1

Nr. 1 EStG wi eder ausnimmt. Das mufdte in 8 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 3
ArEV nicht wi ederholt werden, denn hierin werden schon nur
zusat zl i che Arbeitgeberl ei stungen erfal3t, die bei sogar

arbei tsrechtlichem Anspruch auf di e Ei nnal zahl ung nicht vorliegen.
Auch der Zweck der Direktversicherung verlangt nicht, entgegen dem
ei ndeuti gen Wortlaut der Vorschrift des § 2 Abs. 1 S. 1

Nr. 3 ArEV, den dafir vom Arbeitnehnmer aufgebrachten Betrag aus
dem bei tragspflichtigen Arbeitsentgelt herauszunehnen. Die

Lohnst euer pauschal i erung besteht nur als Mglichkeit. Sie hat,
soweit die Beitrage und Zuwendungen zur Direktversicherung hierfir
vom Arbei t geber allein aufgebracht werden, sicherlich den Zweck
den Arbeitnehnmer nicht mit der vollen normal en Lohnsteuer fir die
Beitrdge zur Direktversicherung zu bel asten, die ja dann aus dem
sonstigen Arbeitsentgelt zu zahlen wiren (20), und Arbeitgeber und
Ar bei t nehmer nicht zusatzlich mt Sozial versi cherungsbeitrégen zu
bel asten und so die Altersversorgung zu fordern. Wrd die

Di rekt versi cherung j edoch vom Arbei t nehmer aus dem i hm ohnehi n
zust ehenden Lohn oder Gehalt mtfinanziert, dann besteht,

ver gl ei chbar ei ner privat abgeschl ossenen Altersversicherung, kein
Grund, die dadurch wohl auch hohere Direktversicherung aus di esem
bei tragspflichtigen Arbeitsentgelt und danmit durch geringere

Sozi al versi cherungsbei trédge zu Lasten der Sozi al versi cherung zu
subventi oni eren

Der Gehal t sanspruch bestand unstreitig in Hohe von DM 9. 530, 53,
wovon DM 5. 268. 53 auf di e Sonderzahlung als zu beanspruchendes
einmal i g gezahltes Arbeitsentgelt entfielen. Di e Sonderzahl ung war
weder eine einmalige Einnahnme im Sinne von § 17 Abs. 1 SGB |V,
noch zusatzlich zu dem arbeitsrechtlichen Anspruch gezahlt. D e
vom Arbei t nehnmer getragenen Direktversicherungsbeitrage waren
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damt nicht zusétzlich zu dessen Lohn oder Gehalt als

arbei tsrechtlichem Anspruch gezahlt, sondern aus diesem Da jede
Geset zesausl egung i hre Grenze imWrtlaut findet (21), eine

Zwi ngende ldentitéat der Behandl ung und Beurteilung von
Arbeitsentgelt zw schen Steuer- und Sozi al versi cherungsrecht nicht
besteht und auch nicht nicht aus 8§ 17 Abs. 1 S. 2 SG |V fol gt,
ware di e Anwendung der ArEV schon von der Erméchti gungsgrundl age
her ausgeschl ossen gewesen.

b) Bar| ohnumnandl ung

Auch di e steuerrechtliche Anerkennung von Barl ohnumwandl ungen (22)
nmt Barl ohnverzicht zum Zweck der Direktversicherung und die
dadur ch nigli che Lohnst euerpauschal i erung der

Di rekt ver si cherungsbei trage bedeutet nicht, dal di ese oder die
zugrunde | i egenden G inde auf den sozial versi cherungsrechtli chen
Ent gel t begri ff zurdckibertragen werden kénnen oder missen, da aus
der einschrankenden Fassung des 8§ 17 SGB |V di e zw ngende

Uber nahne der steuerrechtlichen Beurteilung gerade nicht (mehr)
fol gt und fol gen sollte.

Bei Barl ohnumwandl ungen i m St euerrecht geht es darum unter

form i chem Barl ohnverzi cht auf den eigentlich zustehenden

Cel danspruch, eine diesen ersetzende Leistung zu vereinbaren, die
ei ner gunstigeren oder keiner Besteuerung unterliegt. Daher i st
schon dort fir die Anerkennung von Barl ohnumwandl ungen unter

Bar | ohnver zi cht entschei dend, ob die Rechtsvorschriften zur

Lohnst euer pauschal i erung oder Steuerfreiheit nur fir zusatzliche
Ar bei t geber| ei stungen zu Lohn oder Cehalt gelten oder nicht (23).
Nur wenn di e steuerrechtlichen Vorschriften nicht verl angen, dald
es sich umeine zusatzliche Arbeitgeberleistung zu Lohn oder
GCehalt handelt, kann und fihrt der formiche Verzicht auf Barl ohn
zur Zul &ssi gkeit der Pauschal besteuerung der tatsachlich
erbrachten Arbeitgeberleistung. Der Verzicht wird dann als

M nderung des Lohnes oder Cehaltes (als Anspruch) angesehen und
die tatsachlich ja gegebene Arbeitgeberleistung als zuséatzlich zu
Lohn oder Gehalt erbracht und damt pauschal versteuerbar
behandel t.

Die Vorschrift des 8 40b ESt G verlangt fur die Zul dssigkeit der
Pauschal best euerung der Beitréage fur die Direktversicherung

- abweichend von 8 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 ArEV - gerade nicht, dall es
sich um ei ne zusatzliche Arbeitgeberleistung handel n mu3. Auch als
den Barl ohn ersetzende Arbeitgeberleistung und trotz der
getrof f enen Verwendungsabrede (24) ist daher die
Pauschal ver st euerung der gesanten Direktversicherungsbeitrage
nigli ch und zul &ssi g, wenn der Arbeitnehner sich daran aus sei nem
i hm ohnehi n zust ehenden Bruttoarbeitsentgelt beteiligt, solange

di eser kei ne ei genen Anspriche gegen den Direktversicherer hat und
er nicht selbst Beitragsschul dner ist (25), wenn er formich auf
sei nen Entgel tanspruch verzichtet hatte.

Di e rei ne Barl ohnumwandl ung, bei der der "Verzicht" auf das
Bruttoentgelt der Hohe nach nmit der Gegenl eistung identisch ist,
betrifft daher die Tatbestéande, in denen der Lohnanspruch als
Brutt oent gel tanspruch nicht nur besteht, sondern sogar erfillt
wird (26). Lediglich an die Stelle des Gel danspruchs tritt

ver ei nbarungsgendall ei ne andere Leistung oder die Celdleistung wird
unter einer anderen Bezeichnung erbracht (27). Steuerrechtlicher
Hintergrund ist somt allein die Miglichkeit der

St euer pauschal i erung an Stelle der Erhebung der normal en

Lohnst euer nach 88 38, 38a Abs. 4 EStG durch Abzug vom Lohn nach
dem i ndi vi duel | en Steuersatz des Arbeitnehners. Die den Barl ohn
erset zende Arbeitgeberleistung stellt dabei auch grundsatzlich
steuerpflichtigen zuflieRenden (28) Bruttoarbeitslohn dar
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Steuerrechtlich wird sie als Arbeitslohn durch die vom Arbeitgeber
uber nonmene Pauschal steuer erfalRt (29). Die reine

Bar | ohnnumwandl ung stellt daher die Erfillung des

arbei tsrechtlichen Bruttol ohnanspruchs durch zufliefRenden
Arbeitsl ohn unter einer anderen Bezei chnung und Anwendung des

St euer sat zes fur Pauschal steuer dar

Dies war hier fir die verabredete Umwandl ung von DM 389, 82 zur
Verwendung far Direktversicherungsbeitrage der Fall, weil der

Ar bei tnehmer fornell auf seinen arbeitsrechtlichen Bruttoanspruch
in dieser Hohe "verzichtet" hatte. Steuerrechtlich wurde dadurch
di e Pauschal best euerung nach 8 40b EStG fur di e gesanten

Di rekt ver si cherungsbei trage einschlielllich der Beteiligung des
Arbei t nehners aus ungewandel t em Barl ohn von DM 389, 82 niglich. Der
Arbei t nehner war dadurch in Hohe seiner Beteiligung nicht nit der
Lohnst euer pflicht nach persoénlichen Besteuerungsmer kmal en

(8 38a Abs. 4 EStG belastet (30).

Beruht im Steuerrecht die Mglichkeit der Lohnsteuerpauschalierung
in Fallen der Barl ohnumwvandl ung nit Gehal t sverzicht ausschliel3lich
auf dort bestehenden rechtlichen Differenzierungen zw schen
zusat zl i chen und nicht zuséatzlichen Lei stungen des Arbeitgebers,
dann kann di ese steuerrechtliche Differenzierung und Beurteil ung
ni cht auf di e Sozial versicherung ruckUbertragen werden, denn durch
§ 17 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGBIVund 8 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 ArEV kann
und wird die Arbeitsentgeltei genschaft nur fir pauscha

versteuerte zusatzliche Arbeitgeberlei stungen ausgeschl ossen

c) Barl ohnver zi cht

I m Zusanmenhang nit Bar | ohnumwandl ungen auf grund ei ner

Ver wendungsabr ede sind auch Fal | gestal tungen denkbar, in denen der
Arbei t nehner Uber den Wert der ungewandel ten Lei stung hi naus auf

ei nen Ent gel tanspruch verzichtet, aus dem der Arbeitgeber dann
ganz oder teilweise die von i hm zu Uber nehmende Pauschal steuer als
Schul dner (8 40 Abs. 3 S. 1 EStG finanzieren kann. Cb in den
Féal | en des zusatzlichen arbeitsrechtlichen Arbeitsentgeltverzichts
auch fir die Sozial versicherung zu fol gen ware, wenn Zweck und

H ntergrund |l ediglich die Wahl der pauschal en statt der
personlichen Lohnsteuerpflicht ist oder ob dies nicht schon als
tei |l wei se Nettol ohnverei nbarung nach 8 14 Abs. 2 SGB IV zu
qual i fizieren ware, kann hier jedoch dahi ngestellt bleiben denn
genau dieser Fall lag hier nicht vor. Nach demmitgeteilten
Sachverhalt war in dem zu entschei denden Fall |ediglich der Betrag
von DM 389, 82 zugunsten der Beteiligung an den

Di r ekt ver si cherungsbei trdgen ungewandelt. Abgesehen davon, dal} bei
ei nem zusét zl i chen Bruttol ohnverzicht eine "Rickbel astung" der
pauschal en Lohnsteuer bei der Nettozahl ung nicht mehr erfol gen
mul3te, weil dieser Verzicht bereits das Bruttoentgelt und

denent sprechend auch das Nettoentgelt nach Lohnabzigen gem ndert
hatte, war hier sogar vereinbart, auf Winsch des Arbeitnehners
jahrlich neu Uber Pauschal versteuerung oder Lohnsteuererhebung
nach 8 38 EStG je nach Ginstigkeit zu befinden. Dies schliellt

j edoch ei nen auf Dauer angel egten arbeitsrechtlichen Verzicht auf
den best ehenden Bruttol ohnanspruch aus, sondern kann sich
allenfalls als Abrede auf spatere Nettozahl ungen bezi ehen. Eine
sol che Abrede wirde Uberhaupt nur dann steuerrechtlich nbglich
sein, wenn zugleich damt auch di e Zahlung der vom Arbeitnehner zu
tragenden Direktversicherungsbeitréage von di esemindividuell zu
versteuern waren, also nicht (nehr) vom Arbeitgeber als
Pauschal st euer dber nonmen wir den

d) Ergebnis
Nach dem zugrunde |iegenden mtgeteilten Sachverhalt bestand ein
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arbei tsrechtlicher Anspruch auf ein Bruttoarbeitsentgelt inkl
Sonder zahl ung in Hohe von DM 9. 530, 65. Di e Sonderzahlung stellte
kei n zuséatzliches zu Lohn oder Cehalt gezahltes Arbeitsentgelt
uber den di e Ei nmal zahl ung unf assenden Arbeitsentgel tanspruch dar
und di e Anwendung der ArEV war schon rechtlich ausgeschl ossen. Es
| ag ei ne rei ne Barl ohnummvandl ung und die voll standi ge Erfill ung
des arbeitsrechtlich zustehenden Bruttol ohnanspruchs vor, der nur
wegen besonderer und vom Sozi al ver si cherungsrecht abwei chender
steuerrechtlicher Vorschriften teilwei se pauschal versteuert
werden konnte. Damt hatten richtigerwei se unter Bericksichtigung
des gewol | t ermaBRen vom St euerrecht weder gel dsten
Arbeitsentgeltbegriffs des 8 14 Abs. 1 SGB IV und der hierfir vom
Senat in den Urteilen vom 30.8.94 und 21.5.96 als nafl3gebend
festgestellten Anspruchstheorie (31) der gesante Betrag von

DM 9. 530,65 als beitragspflichtiges Arbeitsentgelt der

Bei tragsberechnung zugrunde gel egt werden missen.

1l zu 2.) Pauschal e Lohnsteuer

Di e Ent schei dung befalit sich dann, obwohl di e Bekl agte darauf

sel bstverstéandlich keine Beitréage gefordert hatte nmit der Frage
der Arbeitsentgelteigenschaft der vom Arbeitgeber gegentber dem

Fi nanzamt zu ubernehnenden und zu zahl enden pauschal en Lohnst euer
Darauf ist allein deswegen ei nzugehen, als die Ausfihrungen dazu
in der Fragestellung der "rlckbel asteten pauschal en Lohnsteuer"
(unter 1V) w eder auftauchen, soweit festgestellt wird, daR die
pauschal e Lohnsteuer kein Arbeitsentgelt sei

Di e Ubernahne der Pauschal steuer durch den Arbeitgeber kann sich
zwar als ein geldwerter Vorteil des Arbeitnehners erweisen und i st
zumei st Sinn und Zweck bei Barl ohnummandl ungen. Es bedarf und
bedurfte jedoch nicht einer "sinnerganzenden" Ausl egung des

§ 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AreV dahi ngehend, dall danit neben den

Di r ekt ver si cherungsbei trdgen auch di e Pauschal steuer fir die

Di r ekt versi cherungsbeitrage nicht dem Arbeitsentgelt hinzu zu
rechnen ist und damit beitragsfrei sein nisse.

Es fehlt in der Sozial versicherung und i m Steuerrecht nicht nur
schlicht an Vorschriften, umden geldweiten Vorteil der Ubernahne
der pauschal en Lohnsteuer durch den Arbeitgeber dem Arbeitnehner
sel bst wi eder als Arbeitsentgelt oder Arbeitslohn konkret
zurechnen zu kdnnen (32), sondern darin liegt gerade der Zweck der
alternativ ndglichen Pauschal versteuerung. Sel bst in den Fallen
des 8 40 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStGwrd der geldwerte Vorteil fir die
Ar bei t nehnmer durch di e der Uoernahne der Pauschal steuer durch den
Arbei tgeber (33) wi ederum nur fir die Hohe der Pauschal st euer des
Arbeitgebers als Steuerschul dner bericksichtigt, wihrend bei

§ 40a EStG wo ein solcher verneintlicher Vorteil naheliegt,

sel bst ei ne sol che Regelung fehlt (34).

Di es beruht i m Sozi al versi cherungs- wie im Steuerrecht darauf, dal
fur die Beitrags- und Lohnsteuerberechnung und dessen Unfang und
Hohe das Bruttoarbeitsentgelt oder der Bruttoarbeitslohn (35) als
Grundl age von Abzugsbetragen von di eser Ausgangsgr 63e zugrunde
gelegt wird (36). Auch di e pauschal e Lohnsteuer wird aus dem
Bruttobetrag der steuerbaren Arbeitgeberlei stung an den
Arbeitnehner als dessen geldwerter Vorteil und Arbeitslohn
errechnet und durch den Arbeitgeber als Steuerschul dner
versteuert.

Bei di esen Ausfihrungen wird zudem ent schei dend verkannt, dal3
weder Pauschal - noch die allgeneine Lohnsteuer Arbeitsentgelt sein
kédnnen, sondern di eses voraussetzen und daraus abgel eitet werden
Insoweit hat es den Anschein, als | d4ge der gesanten Argunentation
di e Vorstellung zugrunde, daR bei Pauschal versteuerung kein
Arbeitsentgelt imsteuer- und sozial versicherungsrechtlichen Sinn
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vorliegen wirde.

IV zu 3.) Rickbel astete pauschal e Lohnst euer

Der Entschei dung kann auch hinsichtlich des eigentlichen

Strei tgegenst andes, der Beitragspflicht des Betrages von DM 39, 98
(rdckbel ast et e pauschal e Lohnsteuer) als Arbeitsentgelt nicht
zugesti mt werden. Der Senat geht hier von einer pauschal en
Lohnst euer aus, die dem Arbeitnehner rickbel astet wurde. Dies ist
jedoch nur in demSinn richtig, als der Betrag von DM 39, 98
rechneri sch der pauschal en Lohnsteuer aus seiner Beteiligung an
der Finanzi erung der Direktversicherung entsprach, namich

DM 389, 82. Es handelte sich jedoch nicht um zu zahl ende pauschal e
Lohnsteuer, imrechtlichen Sinn. Der Betrag war und konnte dem
Arbei t nehner rechtlich auch nicht als Lohnsteuer vom Bruttoentgelt
abgezogen werden, denn di e Ei nkormenst euer er hebung dur ch
Lohnst euer abzug vom Arbei t sl ohn besteht nur fir die
Lohnst euer er hebung nach persénlichen Steuermnerknalen (8§ 38a

Abs. 4 EStG und als persdnlicher Steuerschul dner

(8 38 Abs. 2 EStG, nicht jedoch bei Steuerschuld des Arbeitgebers
fdr pauschal e Lohnsteuer.

Cerade dann, wenn nman i m Rahnmen der Barl| ohnummandl ung den darin
ent hal t enen "Barl ohnverzicht" als auch

sozi al versi cherungsrechtlich rel evant und wi rksam ansi eht (37),
ist und war der Betrag von DM 38,98 Bestandteil des

bei tragspflichtigen Arbeitsentgelts.

Der Arbeitnehnmer hatte den "Verzicht" auf Barl ohn
(Bruttoentgeltzahl ung) aus der Sonderzahl ung zugunsten der vom i hm
zu tragenden Eigenanteil e zur Direktversicherung tber DM 389, 82
(6 x 64,97 DM erklart. Wenn nman daher den "Gehal t sverzicht" der
Bar | ohnumnwandl ung al s das Bruttobenessungsentgelt m ndernd

ber icksi chtigt, verblieben dem Arbeitnehnmer noch DM 9. 140, 71 aus
dem arbei tsrechtlichen Anspruch und Bruttobetrag aus | aufendem
Entgelt und Sonderzahl ung. D eser malRgebende Bruttoanspruch als
Benmessungsgr 63e unterlag dann der Beitragspflicht zur

Sozi al versi cherung als Arbeitsentgelt und der nornal en

Lohnst euerpflicht nach 8 38 EStG als Arbeitsl ohn (38) und den
Lohnabzligen (Steuern und Arbeitnehneranteile zur

Sozi al versi cherung), zu denen der Betrag von DM 38, 98 ni cht
gehorte.

Sowei t der Senat, seine Argunentation zur

Arbei t sent gel t ei genschaft der Pauschal st euer aufgreifend, danit
argunmentiert, dal die wirtschaftlich auf den Arbeitnehner

Uber gewdl zt e Pauschal steuer dann ebenfalls nicht dem
Arbeitsentgelt zuzurechnen sei und deshal b di eser Betrag
zusatzlich beitragsfrei bleiben misse, wird entscheidend verkannt,
dalR es hier gar nicht umdi e Frage der zuséatzlichen Zurechnung des
Betrages von DM 39,98 zum Bruttoarbeitsentgelt, sondern umdie
Besti nmung des nmf3gebenden Arbeitsentgelts oder Arbeitslohnes fir
di e Berechnung von Steuern und Sozi al versi cherungsbeitréage geht.
Ebensoweni g wi e di e ei nbehal t ene nornal e Lohnst euer auf das
zugrundel i egende Arbeitsentgelt zurickw rkt, sondern dieses
voraussetzt, setzte hier die pauschal e Lohnsteuer von DM 39, 98
steuerpflichtiges Arbeitsentgelt von DM 389, 82 voraus. Wnn man
al so Uberhaupt einen Betrag als nicht dem Arbeitsentgelt

zur echenbar ansehen konnte, dann den der besagten DM 389, 82.

Di eser war jedoch bereits, weil verneintlich wegen des Verzichts

i m Zusammenhang mt der Barl ohnumwandl ung auch

sozi al versi cherungsrechtlich nicht dem Arbeitsentgelt zurechenbar
bei dem (geringeren) Bruttoentgelt bericksichtigt, das der
Abrechnung des Arbeitgebers auf der Grundl age des
Bruttoarbeitsentgeltes hier offensichtlich zugrunde |ag.
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Sel bstverstandli ch kann, und insoweit w rkt sich dann das
steuerrechtliche Zufl uBprinzip aus, die Vereinbarung des

Bar | ohnver zi chtes i m Zusammenhang mit ei ner Barl ohnunwandl ung so
weit gehen, dall auf Bruttoarbeitsentgeltanspriche Uber die

ei gentlichen Beitrage und Zuwendungen zur Direktversicherung

hi naus so weit "verzichtet" wird, dalR der Arbeitgeber daraus auch
di e pauschal e Lohnst euer finanzieren kann (39). In einem sol chen
Fall wirde aber fidr di e Lohnsteuerberechnung und Abrechnung
bereits der nach dem "Verzicht" verbl ei bende Betrag als
nmalRgebendem Bruttoentgelt zugrunde liegen (40). Ein sol cher Fal

| ag j edoch nicht vor (41).

Danit stellt die Dul dung oder Verei nbarung der Rickbel astung mit
der pauschal en Lohnsteuer, als Verzicht, Erlal oder schlichte

Ni chtforderung von DM 38,98, lediglich eine finanzielle

Ent schadi gung des Arbeitgebers fur die von diesemfiur den
Arbei t nehner getragene pauschal e Lohnsteuer dar, weil ihm der
wirtschaftliche Vorteil gegeniber seiner personlichen

Ei nkormenst euer nach dem fir ihn geltenden persdnlichen

Best euer ungsner kmal en und dem héheren Steuersatz verblieb und
konnte nur auf den Auszahl betrag des Nettoentgeltes bezogen

sein (42).

Die Fragestellung hatte also hier, w e bei der

Arbei t sent gel t kiirzung durch Vertragsstrafen oder der fehlenden
Dur chset zbar keit des Zahl ungsanspruchs, |auten niissen, ob die
Auszahl ung ei nes um DM 38, 98 geri ngeren Nettoarbeitsentgeltes sich
bei tragsni ndernd auswi rkt, weil deswegen das Arbeitsentgelt anders
zu beurteilen ware. Danmit hatte sich die Antwort schon von allein
er geben:

Ebensoweni g wi e di e nornmal e Lohnsteuer, sonstige personliche
Abzige, die Pfandung von Arbeitsentgelt (43) oder die schlichte
Ni cht auszahl ung, konnte sich di e Ei nbehaltung und N chtzahl ung der
DM 38,98 auf die Hohe der Sozi al versicherungsbeitrage ausw rken,
denn Benessungsmal3stab fiar die Beitrage ist der
Brutt ol ohnanspruch, der hier - akzeptiert man die

Bar | ohnummandl ung al s auch sozial -rechtlich rel evanten "Verzicht"
auf Arbeitsentgelt in demvereinbarten Unfang von brutto

DM 389.82 - DM 9. 140, 71 betrug.

V Fazit

Di e Entscheidung | aBt sich mt der Zielsetzung der grundsétzlich
vom St euerrecht unabhéngi gen Besti mmung des Arbeitsentgel tbegriffs
fdr die Sozial versi cherung und den Entschei dungen vom 30. 8. 1994
und 21.5.1996 nicht vereinbaren. Sie erscheint in der Tendenz mnehr
al s nur eine Rickkehr zur Zufluldtheorie, indemsie ungeprift die
steuerrechtlich ntgliche Pauschal versteuerung auf den
Arbeitsentgel tbegriff des 8 14 Abs. 1 SGB IV zuriuckw rken | afit.
Sie | aBt dabei sogar auller Acht, dal3 mit der reinen

Bar | ohnumwandl ung gerade die Falle der Erfillung des

arbei tsrechtlichen Bruttol ohnanspruchs geneint sind, bei der die
Erfallung lediglich in einer die Pauschal steuer erniglichenden
Formerfolgt. DalR Steuern Arbeitsentgelt sein kdnnen und eine an
Stell e der normal en Lohnsteuer rickbel astete pauschal e Lohnst euer
sogar das beitragspflichtige Bruttoarbeitsentgelt nindert, darf
wohl als vollig neue Erkenntnis angesehen werden, wird aber wohl
auf die Féalle der rickbel asteten pauschal en Lohnsteuer bei

"Bar | ohnumnandl ungen mit Gehal tsverzicht" beschrankt bl ei ben.

Di e Entschei dung ero6ffnet, indemsie unter Verkennung

steuerrechtlicher Besonderheiten allein auf die
Pauschal ver st euerung und den fornmal en Verzicht auf Auszahl ung des
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Bar | ohnes abstellt, diverse Mglichkeiten, durch entsprechende
arbeitsrechtliche Vereinbarungen und Gestal tungen nicht nur

ei nmal i g gezahl tes, sondern auch | aufendes Arbeitsentgelt

ei nschlielBlich der darauf entfallenden und riuckbel asteten
pauschal en Lohnsteuer der Sozi al versi cherung al s

bei tragspflichtiges Arbeitsentgelt zu entziehen

Man darf gespannt sein, ob der Cesetz- oder Verordnungsgeber der
Ar EV auf di ese Entschei dung reagi eren wird.

(2)

(3)

(4)
(5)

(6)

(7)
(8)

(9)

(10)

(11)

(12)

(13)

(14)

(15)

Vgl . Friederichs in Wannagat, SGB IV § 14 Rdn. 2, 6; Seewal d,
Kasskonm, 8§ 14 SGB IV Rdn 2 mw. N. zum Hi ntergrund des
Genei nsanen Erl asses vom 10.9.1944 (AN 1944 1l S. 281) und
der dadurch entstandenen zwi ngenden Ver bi ndung zum

St euerrecht.

- 12 RK 59/92 - BSCE 75, 61 = SozR 3-2200 8 385 Nr. 5

= NZA 95, 701 = USK 9467, kritisch dazu Peters-Lange,

NZA 95, 657 und dagegen Kl ose, NZS 96, 9.

Vgl. BSG vom 21.5.96 - 12 RK 64/94 - SCGb 97, 130 mit Anm

Ei chenhofer = zZfS 97, 24 mt Anm Kl ose; ders. NZA 97, 872 zu
Mar schner NZA 97, 300.

Grundl egend BSG vom 25. 11. 1964 - 3 RK 32/60 - BSGE 22, 106

= SozR Nr. 12 zu § 160 RVO

Zur Berucksichtigung erst kunftig fallig werdender Anspriche
bei der Beitragsbemessung freiwillig Versicherter vgl. BSG
vom 11.9.1995 - 12 RK 11/95 - SGb 97, 290 mt Anm
Trenk- Hi nt erberger = SozR 3-2500 § 240 Nr. 22 und

- 12 RK 12/95 - SozR 3-2500 & 240 Nr. 23 = BSCGE 76, 242.

Typi sch z.B. die Zahlung vernmbgensw r ksamer Leistungen, die
gem § 13 Abs. 7 5. VernBildG Arbeitsentgelt sind, an

Ver si cherungen oder Bausparkassen

Daf ir Seewal d, KassKomm, § 23a SGB IV Rdn. 4; dagegen

St ei nmeyer, EWR 95, 385.

Bespr echungsergebni s vom 28./29. 3. 1990. DOK 90, 425

= ErskK 90, 329, vgl. auch Seewal d, Kass-Komm § 14 SGB |V
Rdn. 21.

Di ese Ernmachti gungsnorm war an sich schon als eigentlich
ungeei gnet nur als vorl aufi ge Regel ung vorgesehen war;

vgl . Friederichs in Wannagat SGB |V, § 17 Rdn. 9.

In der Fassung vom 12.12.1989 (B@&I. | S. 2177) ab 1.1.1990.
Die fuir den Streitfall noch anzuwendende Fassung bei nhaltete
das Erfordernis der Zusatzlichkeit zwar nicht, ergab sich

j edoch aus der Ernéchtigungsgrundl age des § 17 SGB |V, so daR
Neuf assung der Vorschrift ab 1.1.1990 kei ne Recht sdnder ung
bedeut et e.

Zur Url aubsabgeltung als einmalig gezahltes Arbeitsentgelt
und wahrend der Beschaftigung erworbener Anspruch vgl. BSG
vom1.4.93 - 1 RK 38/92 - SG 93, 639 nt Anm Ld&sche.

Ni cht jedoch die lediglich gelegentlich der

Betri ebsveranstal tung erfol gte Zahl ung von Wi hnacht sgel d,
BFH vom 7.2.1997 - VI R 3/96 - BFHE 182, 559 = BStBI. |l 1997
S. 365.

Vgl . BSG vom 3.2.1994 - 12 RK 18/93 - SozR 3-2400 &8 14 Nr. 8
= USK 9411 = Breith. 94/798 zu von Dritten gezahlte

Auf | assungsgebuhren an Notari at sangestel | te.

Seewal d, KassKomm 8§ 23a SGB |V Rdn. 4; Krauskopf (Baier),
SozKV. § 23a Rdn. 5; Hauck/Haines, S@&B IV § 23a Rdn. 3;

Kl ose, Jahn SGB V § 249 Rdn. 6. Auch arbeitsrechtlich gehotren
sol che Sonder zahl ungen zum Arbeitsentgelt als
arbeitsvertraglicher Anspruch, vgl. BAG vom 26. 3. 1997

- 10 AZR 612/96 - NJW98, 475 mw. N

So ausdricklich Friederichs, Wannagat SGB |V, 8§ 17 Rdn. 18;
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(16)

(17)
(18)
(19)
(20)
(21)
(22)

(23)

(24)

(25)
(26)

(27)

(28)

(29)

(30)

(31)

(32)

(33)

Merten, CK-SGB IV § 14 Rdn. 33; Seewal d, KassKonm ,

§ 14 SGB IV Rdn. 12; und schon BSG vom 20. 12. 1961

- 3 RK 59/57 - BSGE 16, 91.

Z.B. BSG vom 20.12.1961 - 3 RK 59/57 - BSCE 16, 91 zu
zuséat zl i chen hal ben Mbnat sgehal t ern i m Bankgewer be; vom
2.6.1982 - 12 RK 4/82 - USK 8274 = SozR. 2100 § 17 Nr. 3 und
vom 28.4.1982 - 12 RK 12/80 - Die Beitrage 82/382 zu
Tantiemen; vom 1.12.1977 - 12 RK 11/76 - Die Beitréage 78/151
zu Gewi nnanteil en; vom 28.10.1981 - 12 RK 23/80 - SozR 2100
§ 14 Nr. 9, vom9.7.1980 - 12 RK 44/79 - SGb 81, 273 mt
Bespr. Eichenhofer S. 248 zu Gratifikationen

Vgl . Hungenberg, DOK 84, 114 (115); Zipperer, BKK 84, 6 (11).
Vom 22.12.1983 (BGBI. | S. 1532) ab 1.1.1984.

Spater 8§ 227 SGB V, § 164 SCGB VI, seit 1.1.1997 § 23a SGB | V.
So in den Fallen des 8§ 2 Abs. 1 S. 2 ArEW

BVerf G vom 21.5.1952 - 2 BvH 2/52 - BVerfGE 1, 299.

Abschnitt 129 Abs. 2 LStR unter Bezugnahnme auf das Urteil des
BFH vom 29.4.1991 - VI R61/88 - BStBl. |l 1991 S. 647

= BFHE 164, 289 zu 8§ 40b EStG

Vgl . BFH vom 21.10.1994 - VI R 12/94 - BFHE 176, 107

= BStBl. Il 1995, 511 zu Zinszuschissen nach 8 3 Nr. 68 EStG
und der Rickw rkung des Cesetzes, wenn dadurch das
Erfordernis der Zusatzlichkeit eingefigt wrd.

Die trotz des "Verzichtes" zu einem steuerrechtlich

rel evanten Zufl uR von Arbeitslohn mt der Fol ge der
personliche Lohnsteuer nach § 38a Abs. 4 EStG fuhren wrde,
vgl. BFH vom 30.7.1993 - VI R 87/92 - BStBI. Il 1993 S. 884
= BFHE 171, 566.

Vgl . BFH vom 29.4.1991 - VI R 61/88 - BFHE 164, 289

= BStBl. Il 1991, 647.

Da erst dieser Zuflu3 Uberhaupt die Frage der Besteuerung
ausl ost .

Vgl. z.B. BFH vom 12.3.1993 - VI R 20/92 - BFHE 171, 62 zur
Zahl ung von an sich geschul detem Lohn als steuerfreiem

Zi nszuschul3 nach 8 3 Nr. 68 EStG

BFH vom 27.5.1993 - VI R 19/92 - BFHE 172, 46 = BStBl. |1
1994 S. 248 = USK 9380.

Di e individuell e Lohnsteuer des Arbeitnehners fir den
pauschal versteuerten Teil des Arbeitslohnes wrd daher durch
8§ 40 Abs. 3 ESt G ebenso ausgeschl ossen, wie die

Ber Gcksi chti gung der Pauschal st euer bei seiner

Ei nkommenst euer .

Derartige Vereinbarungen sind zul dssig, weil der Arbeitnehmner
dadurch netto eher beginstigt wird. Zweifel haft jedoch die
Unt erstel lung ei ner Nettoabrede in BAG vom 5. 8. 87

- 5 AZR 22/86 - NJW88, 1156 bei schlichtem Ei nbehalt der vom
AG Ubernommenen pauschal en Lohnst euer bei grundsatzlich
geschul det em Brut t ol ohnanspruch des AN, vgl. Schaub

Ar bR- Handbuch 8. Aufl. S. 523.

Sel bst nach der Zufl u3theorie hatte man zu dem Ergebni s der
vol | st andi gen Beitragspflicht konmen missen, denn
steuerrechtlich relevanter Zuflul3 an den Arbeitnehner | ag
auch in der Zahlung der Ubernomenen Anteile an den

Di r ekt ver si cherungsbei t r dgen.

Sel bst nicht in den Fallen der Haftung des Arbeitgebers fir
Ei nkonmrenst euer oder Beitragsanteil e des Arbeitnehners;

vgl. BGH vom 13.5.92 - 5 StR 38/92 - NJW92, 2240 und BSG vom
22.9.88 - 12 RK 36/86 - SGb 90, 199 mit Anm Birk.

Dabei wird allerdings lediglich der geldwerte Vorteil der den
Arbei t nehnern sel bst ersparten nornal en Lohnst euer erfalt,
wahrend das eigentlich | ohnsteuerpflichtige
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(34)

(35)

(36)

(37)

(38)

(39)

(40)

(41)
(42)

(43)

Bruttoarbeitsentgelt als Anspruch dadurch nicht erhdht wird,
wi e hier wohl angenomen wird.

Vgl . dazu BSG vom 12. 11.1975 - 3/12 RK 8/ 74 - BSGE 41, 16 und
vom 13.10.1993 - 2 RU 41/92 - BSCGE 73, 179 = SozR 3-2400

§ 14 Nr. 7.

Arbeitsentgelt dient insoweit lediglich als Berechnungsgr6i3e
fur die Sozial versi cherungsbeitréage, vgl. Sal onon/ Kl ose, Jahn
SGB V, 8§ 249 Rdn. 8.

Was dazu fuhrt, dalR der Arbeitgeber die vollen Beitrage zu
tragen hat, wenn er die Arbeitnehnmeranteile nicht nehr nach

§ 28g SGB |V durch Lohnabzug ei nbehalten kann. Der geltwerte
Vorteil wird aber nicht nochnmals zur Beitragsberechnung

her angezogen.

I nsoweit ist daher die Auffassung der Spitzenverbande aus dem
Besprechungsergebnis vom 8./9.11. 1989 (DOK 90, 153, ErsK 90,
130) konsequent und zutreffend.

Wenn die Steuerrichtlinien daher fir die personliche

Best euerung des Arbeitnehners nach § 38 ESt G auf den
ausgezahl ten Lohn verwei sen, ist damt der Bruttol ohn

genei nt, der nach dem formal en Barl ohnverzi cht noch

ver bl ei bt .

Dieser Fall wird in LStR 129 Abs. 2 S. 2 beschrieben, mt dem
H nwei s, dalR die durch die Barl ohnkirzung finanzierte
pauschal e Steuer keinen zusatzlichen Arbeitslohn darstellt,
wom t wohl nur der geltwerte Vorteil von pauschal er gegenuber
normal er Lohnsteuer geneint sein kann.

I nsoweit wurde bereits unter der Geltung der Zuflufdtheorie in
der Sozi al versi cherung nicht im Sinne einer

Net t ol ohnver ei nbarung ei ne Hochrechnung vorgenonmen, sondern
der vom Arbeitgeber fir die Lohnsteuerberechnung und be

Zahl ung zugrunde gel egte Bruttol ohnanspruch zugrunde gel egt.
Vgl. z.B. BSG vom 25.11.64 - 3 RK 32/60 - BSCGE 22, 106.

Si ehe unter |1 c).

St euerrechtliche Fragen zum Grenzbetrag fir pauschal e

ver st euer bare Arbeitgeberleistungen stellten sich damt

ni cht.

§ 850e S. 1 Nr. 1 ZPO schlief3t daher die steuer- und

sozi al rechtlichen Abzige vom Bruttoanspruch des

Ar bei t sei nkonmens von der Pfandbarkeit aus.

Assessor Wl fgang Kl ose, Bargtehei de
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