Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 21. August 1997

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 12 RK 44/96

Prozeflbevollmachtigte: e ,

gegen
AOK Rheinland - Die Gesundheitskasse,
Kasernenstralle 61, 40213 Disseldorf,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

beigeladen:

1. Bundesversicherungsanstalt fir Angestellte,
RuhrstralRe 2, 10709 Berlin,

2. Bundesanstalt fir Arbeit,
Regensburger Strafle 104, 90478 Nirnberg,

Uber 200 Gesetze " . -
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — flir iOS

JLaW - Gesetze Und Urteile ANDROID APP ON Available on the )
Kostenlos (mobile App) } Google play D App Store

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HYIN JF eLg §§ YoeU Juequale( S[e PUls SUN[WWEeSS[19)1() 9P [ ], YoNY :SIOMUIE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-2-

Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung vom
21. August 1997 durch den Richter T hiele als Vorsitzenden, den Richter
Balzer unddieRichterin Harbeck sowiedie ehrenamtliche Richterin
Schmidt undden ehrenamtlichen Richter Meisen

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin werden das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-
Westfalen vom 20. Juni 1996 und das Urteil des Sozialgerichts K&ln vom 12. Juli 1994
sowie der Bescheid der Beklagten vom 2. September 1988 in Gestalt des Widerspruchs-

bescheides vom 28. Dezember 1988 aufgehoben.

Die Beklagte und die Beigeladene zu 1) haben der Klagerin und dem Beigeladenen zu 3)

die aulRergerichtlichen Kosten des Rechtsstreits als Gesamtschuldnerinnen zu erstatten.

Grinde:

Die Beteiligten streiten, ob die Pauschalsteuer, die auf den Beitragsanteil des beigelade-
nen Arbeitnehmers an seiner Direktversicherung entfallt, beitragspflichtig in der Sozialver-

sicherung ist.

Der zu 3) beigeladene Arbeitnehmer ist bei der Klagerin beschaftigt. Er ist nicht Mitglied
einer Arbeitnehmerorganisation. In seinem Arbeitsvertrag ist vereinbart, dal3 fur das Ar-
beitsverhaltnis ua der Tarifvertrag flr das private Versicherungsgewerbe und die Be-

triebsvereinbarungen der Klagerin gelten.

Die Klagerin bietet ihren Beschaftigten als Leistung der betrieblichen Altersversorgung
den Abschlu® von Direktversicherungen an, dh Versicherungen, bei denen sie Versiche-
rungsnehmerin und der jeweilige Arbeitnehmer Begunstigter ist. Die Beitrdge zur Direkt-
versicherung tragt zu zwei Dritteln die Klagerin und zu einem Drittel der begunstigte Ar-
beitnehmer. Dieser ermachtigt die Klagerin, den von ihm zu tragenden Beitragsanteil aus
den ihm zustehenden Gehaltsanspriichen zu zahlen (Gehaltsumwandlung). Der Beitrags-
anteil wird dabei jeweils aus Sonderzahlungen, die dem Arbeitnehmer aufgrund tarifver-
traglicher Regelungen oder einer Betriebsvereinbarung im Juni und November jeden Jah-
res neben dem laufenden Gehalt zustehen, gezahlt. Die Klagerin erhebt auf den von ihr
getragenen Teil des Versicherungsbeitrages und auf Antrag des Arbeitnehmers auch auf
den von diesem getragenen Teil des Versicherungsbeitrages die Pauschalsteuer nach

§ 40b des Einkommensteuergesetzes (EStG). Der Arbeitnehmer tragt in diesem Fall
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durch Verzicht auf einen entsprechenden Teil der Sonderzahlung auch die Pauschal-

steuer, die auf den von ihm getragenen Beitragsteil entfallt.

Der Beigeladene zu 3) schlo® mit der Klagerin eine entsprechende Vereinbarung Uber
den Abschlu® der Direktversicherung, die Finanzierung durch Gehaltsumwandlung aus
Sonderzahlungen und den Verzicht auf einen der anteiligen Pauschalsteuer entsprechen-
den Teil des Anspruches auf Sonderzahlungen. Die Beitrage fur die Direktversicherung
des Beigeladenen zu 3) betrugen seit dem 1. Januar 1988 monatlich 199,55 DM, wovon
die Klagerin 134,58 DM und der Beigeladene zu 3) 64,97 DM trug. Auf die Beitrage erhob
und zahlte die Klagerin die Pauschalsteuer nach § 40b EStG. Sie trug die Pauschalsteuer,
die auf den von ihr getragenen Beitragsanteil zur Direktversicherung entfiel. Der Beigela-
dene zu 3) erhielt in H6he des Betrages der Pauschalsteuer, die auf den von ihm getra-
genen Beitragsanteil entfiel, die jeweils an sich zustehenden Sonderzahlungen nicht aus-
gezahlt. Fur den Monat Juni 1988 wies die Klagerin flr den Beigeladenen zu 3) Bezlige in
Héhe von 9.530,53 DM aus, von denen 4.262 DM auf laufendes Entgelt und mehr als
5.000 DM auf Sonderzahlungen entfielen. Von diesem Betrag wandelte die Klagerin
389,82 DM (= 6 x 64,97 DM) in einen Beitrag zur Direktversicherung um und zahlte au-
Rerdem 38,98 DM, dh einen Betrag in Hohe der von ihr hierauf erhobenen pauschalen
Lohnsteuer, nicht an den Beigeladenen zu 3) aus. Vom verbleibenden Betrag in Héhe von
9.101,85 DM fuhrte sie Beitrdge zur Renten- und Arbeitslosenversicherung an die Be-

klagte als Einzugsstelle ab.

Die Beklagte stellte bei einer Betriebsprifung fest, dall die Klagerin den vom Arbeitneh-
mer getragenen Betrag der pauschalen Lohnsteuer nicht dem Arbeitsentgelt zurechnete
und fir den Beigeladenen zu 3) hieraus keine Beitrage fiir die Bundesversicherungsan-
stalt fuir Angestellte (BfA, Beigeladene zu 1) sowie fiir die Bundesanstalt fur Arbeit (BA,
Beigeladene 2) entrichtete. Mit Bescheid vom 2. September 1988 forderte sie die Klagerin
auf, fur die Gehaltszahlung im Juni 1988 Beitrdge des Beigeladenen zu 3) zur Renten-
und Arbeitslosenversicherung aus dem der erhobenen Pauschalsteuer entsprechenden
Betrag in H6he von 38,98 DM nachzuentrichten. Den gegen diesen Bescheid eingelegten
Widerspruch der Klagerin wies die Beklagte mit Widerspruchsbescheid vom
28. Dezember 1988 mit der Begrindung zuriick, gemal® § 2 Abs 1 Satz1 Nr 3 der Ar-
beitsentgeltverordnung (ArEV) seien lediglich die nach § 40b EStG zu versteuernden Bei-
trdge und Zuwendungen zur Direktversicherung kein Arbeitsentgelt iS der Sozialversiche-
rung, nicht jedoch die darauf entfallende Pauschalsteuer selbst. Das Sozialgericht (SG)
hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 12. Juli 1994). Das Landessozialgericht (LSG) hat
die zugelassene Berufung zurtickgewiesen (Urteil vom 20. Juni 1996). Der angefochtene
Bescheid sei rechtmaflig, weil der der Pauschalsteuer entsprechende Teil des Gehalts
beitragspflichtiges Arbeitsentgelt iS des §14 Abs1 des Sozialgesetzbuches
- Gemeinsame Vorschriften fur die Sozialversicherung (SGB IV) sei.
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Mit der Revision rigt die Klagerin die Verletzung von § 14 Abs 1 SGB IV.

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des LSG vom 20. Juni 1996 und das Urteil des SG vom 12. Juli 1994
sowie den Bescheid der Beklagten vom 2. September 1988 in Gestalt des Wider-

spruchsbescheides vom 28. Dezember 1988 aufzuheben.

Die Beklagte und die Beigeladene zu 1) beantragen,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halten das angefochtene Urteil des LSG fir zutreffend.

Die Beigeladene zu 2) stellt keinen Antrag.

Der Beigeladene zu 3) ist im Revisionsverfahren nicht durch einen nach § 166 des Sozi-

algerichtsgesetzes (SGG) postulationsfahigen Prozef3bevollmachtigten vertreten.

Die Revision der Klagerin ist begriindet. Die Urteile des LSG und des SG sowie der Be-
scheid der Beklagten vom 2. September 1988 in Gestalt des Widerspruchsbescheides
vom 28. Dezember 1988 sind aufzuheben.

Die Beklagte ist nicht berechtigt, aus den im Bescheid genannten 38,98 DM von der Kla-
gerin far Juni 1988 Beitrage zur Renten- und Arbeitslosenversicherung fir den Beigelade-
nen zu 3) zu fordern. In der Renten- und Arbeitslosenversicherung ist nach dem bis zum

31. Dezember 1991 und damit im hier malRgebenden Zeitraum geltenden § 112 Abs 3

Buchst a des Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG =§ 1385 Abs 3 Buchsta der
Reichsversicherungsordnung <RVO>) und nach § 175 Abs 1 Nr 1 des Arbeitsférderungs-
gesetzes (AFG) der Beitragsbemessung das Arbeitsentgelt zugrunde zu legen. Nach § 14
Abs 1 SGB IV gehdren zum Arbeitsentgelt alle laufenden oder einmaligen Einnahmen aus
einer Beschaftigung, gleichgultig, ob ein Rechtsanspruch auf die Einnahmen besteht, un-
ter welcher Bezeichnung oder in welcher Form sie geleistet werden, ob sie unmittelbar
aus der Beschaftigung oder im Zusammenhang mit ihr erzielt werden. § 17 Abs 1 SGB IV
sieht dazu vor, dal® zur Wahrung der Belange der Sozialversicherung, insbesondere zur
Vereinfachung des Beitragseinzugs durch Rechtsverordnung bestimmt werden kann,
einmalige Einnahmen oder laufende Zulagen, Zuschlage, Zuschisse oder dhnliche Ein-
nahmen, die zusatzlich zu Léhnen und Gehaltern gewahrt werden, ganz oder teilweise
nicht dem Arbeitsentgelt zuzurechnen, wobei eine maéglichst weitgehende Ubereinstim-

mung mit den Regelungen des Steuerrechts sicherzustellen ist. Aufgrund dieser Ermach-
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tigung ist die ArEV ergangen, die in der hier anzuwendenden Fassung der Bekanntma-
chung vom 18. Dezember 1984 (BGBI | S 1642) in § 2 Abs 1 Satz 1 Nr 3 bestimmt, dal}
dem Arbeitsentgelt nicht zuzurechnen sind Beitrdge und Zuwendungen nach § 40b EStG,
soweit Satz 2 nichts Abweichendes vorschreibt und soweit der Arbeitgeber die Lohnsteuer
mit einem Pauschalsteuersatz erhebt. Die in §2 Abs1 Satz2 ArEV bezeichneten
Ausnahmen vom Grundsatz des Satzes 1 Nr 3 kommen hier nicht in Betracht, denn die
Direktversicherung der Klagerin erflllt nicht die in dieser Vorschrift genannten besonderen
Bedingungen firr eine Versorgungszusage. Die Voraussetzungen des § 2 Abs 1 Satz 1
Nr 3 ArEV selbst sind hier erfullt.

Die Klagerin hat fur Juni 1988 Beitrage zur Renten- und Arbeitslosenversicherung unter
Beachtung der Vorschriften Uber die Beitragspflicht von einmaligem Arbeitsentgelt (§ 122
Abs 2 AVG iVm § 385 Abs 1a RVO und § 175 Abs 1 Nr 1 AFG iVm § 122 Abs 2 AVG so-
wie iVm § 385 Abs 1a RVO; heute § 23a SGB IV) aus einem Betrag von 9.101,85 DM ent-
richtet. Der Beigeladene zu 3) hatte fir Juni 1988 Anspriiche auf laufendes Gehalt, Son-
derzahlungen (einmaliges Arbeitsentgelt iS von § 385 Abs 1a RVO; heute § 23a SGB V)
und Zuwendungen in Form eines geldwerten Vorteils im Wert von insgesamt
9.530,65 DM gehabt. Der Differenzbetrag zwischen 9.530,65 DM und 9.101,85 DM ergibt
sich aus dem von der Klagerin gezahlten und von dem Beigeladenen zu 3) aus dem
einmaligen Arbeitsentgelt getragenen Beitrag zur Direktversicherung und aus dem Betrag
der von der Klagerin auf diesen Beitrag erhobenen Pauschalsteuer. Sowohl der Beitrag
zur Direktversicherung (unten 1.) als auch die darauf erhobene Pauschalsteuer (unten 2.)
sind dem Arbeitsentgelt nach § 2 Abs 1 Satz 1 Nr 3 ArEV nicht zuzurechnen. Dies gilt
auch, soweit die Pauschalsteuer vom Arbeitnehmer getragen wird (unten 3.).

1. Zu Recht gehen die Beteiligten davon aus, dal} der Direktversicherungsbeitrag, auf den
die Klagerin als Arbeitgeber die Pauschalsteuer tatsachlich erhoben hat, nach § 2 Abs 1

Satz 1 Nr 3 ArEV dem Arbeitsentgelt nicht zuzurechnen ist.

Die steuerrechtlichen Voraussetzungen fiir die Erhebung der Pauschalsteuer nach § 40b
EStG haben vorgelegen.

Nach § 40b EStG (eingefligt durch das Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Alters-
versorgung <BetrAVG> vom 19. Dezember 1974 <BGBI | S 3610>) ist die Pauschalierung
der Lohnsteuer bei bestimmten Zukunftssicherungsleistungen zulassig. Der Arbeitgeber
kann die Lohnsteuer ua von den Beitragen fur eine Direktversicherung des Arbeitnehmers
mit einem Steuersatz von 10 vH (im Jahr 1988; nunmehr 20 vH) der Beitrage erheben,
wobei die pauschale Erhebung der Lohnsteuer nur zuldssig ist, wenn die Versicherung
nicht auf den Erlebensfall eines friheren Zeitpunktes als des 60. Lebensjahres abge-
schlossen und eine vorzeitige Kindigung des Versicherungsvertrages durch den Arbeit-
nehmer ausgeschlossen ist (§ 40b Abs 1 Satze 1 und 2 EStG). Die von der Klagerin fir
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den Beigeladenen zu 3) abgeschlossene Versicherung entspricht den in dieser Vorschrift

genannten Kriterien fur eine Direktversicherung und deren Pauschalbesteuerung.

Die Klagerin konnte von den insgesamt von ihr gezahlten Beitrdgen die Pauschalsteuer
nach § 40b Abs 1 Satz 1 EStG erheben, obwohl diese Beitrage zu zwei Dritteln von der
Klagerin als Arbeitgeberin und zu einem Drittel vom Beigeladenen zu 3) durch Ge-
haltsumwandlung getragen wurden. Die Erhebung der Pauschalsteuer ist bei Beitragen
fur eine Direktversicherung nicht nur fur Beitrage zulassig, die vom Arbeitgeber zusatzlich
zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn gewahrt und insoweit vom Arbeitgeber getragen
werden, sondern auch fir Beitrage, die vom Arbeithehmer durch Gehaltsumwandlung ge-
tragen werden (Schmidt/Drenseck, EStG, 16.Aufl, §40b Anm4; Kirch-
hoff/S6hn/Trzaskalik, EStG, Stand November 1996, § 40b Anm 8; Lohnsteuerrichtlinien
<LStR> 1987 <BStBI | 1986, Sonderheft 3> Abschnitt 96 Abs 2 Satz 1; jetzt LStR 1996
<BStBI | 1995 Sondernr 3> Abschnitt 129 Abs 2 Satz 1).

Die durch Gehaltsumwandlung finanzierten Direktversicherungsbeitrage sind hier auch
Leistungen gewesen, die vom Arbeitgeber zusatzlich zu Léhnen und Gehaltern erbracht
wurden, wie dies in § 17 Abs 1 SGB IV fur die Nichtzurechnung solcher Leistungen zum
Arbeitsentgelt gefordert wird. In § 2 Abs 1 Satz1 Nr 3 ArEV in der seit dem 1. Januar
1990 geltenden Fassung des Art 1 Nr 2 der Verordnung zur Anderung der ArEV und der
Sachbezugsverordnung 1989 vom 12. Dezember 1989 (BGBI | S 2177) ist eine entspre-
chende Einschrankung auf "zusatzlich zu Lohnen und Gehaltern" geleistete Beitrage oder
Zuwendungen ausdriicklich vorgesehen. Aber auch vor dieser Anderung galt wegen der
in § 17 Abs 1 SGB IV begrenzten Ermachtigung eine entsprechende Einschrankung fir
die Nichtzurechnung von Beitragen und Zuwendungen zum Arbeitsentgelt. Eine zusatzli-
che Leistung zu Léhnen oder Gehaltern iS von § 17 SGB IV ist der durch Gehaltsum-
wandlung finanzierte Beitrag zu einer Direktversicherung jedenfalls dann, wenn die Ge-
haltsumwandlung wie hier Anspriiche auf Sonderzahlungen betrifft. In § 17 Abs 1 SGB IV
und in der ArEV werden unter den zusatzlichen Einnahmen zu Léhnen und Gehaltern alle
Einklnfte verstanden, auf die der Arbeitnehmer einen Anspruch hat und die neben dem
laufenden Gehalt oder Lohn gezahlt werden. Solche Einkiinfte sind auch einmaliges Ar-
beitsentgelt iS von § 385 Abs 1a RVO (heute § 23a SGB V), aus dem hier die vom Bei-
geladenen zu 3) getragenen Beitrage zur Direktversicherung durch Gehaltsumwandlung
finanziert wurden. In § 17 Abs 1 SGB IV und jetzt auch in § 2 Abs 1 Satz 1 Nr 3 ArEV wird
nicht gefordert, daf} die zusatzliche Leistung vom Arbeitgeber fir den in der Vorschrift be-
zeichneten Zweck Uber das ohnehin geschuldete Arbeitsentgelt geleistet wird, wie dies zB
fur die in § 40 Abs 2 EStG genannten zusatzlichen Leistungen zum Arbeitslohn der Fall ist
(vgl zu dieser Vorschrift Schmidt/Drenseck EStG 16. Aufl § 40 Anm 18).

Fir die rechtliche Zulassigkeit der Pauschalbesteuerung und die Nichtzurechnung des Di-
rektversicherungsbeitrags zum Arbeitsentgelt unerheblich ist schliel3lich, dak der Beigela-
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dene zu 3) aus der Sonderzahlung fir Juni 1988 mit 389,82 DM einen 200 DM Uberstei-
genden Beitrag zur Direktversicherung getragen hat. Die Pauschalierungsgrenze fur Bei-
trage zur Direktversicherung hat im Jahr 1988 nach § 40b Abs 2 EStG 2400 DM jahrlich
betragen. In welcher Zeit innerhalb des Jahres dieser Betrag als Beitrag geleistet wird, ist
fur die Zulassigkeit der Erhebung der Pauschalsteuer und damit auch fiir die Nichtzurech-
nung zum Arbeitsentgelt unerheblich. Die Nichtzurechnung des Direktversicherungsbei-

trages zum Arbeitsentgelt hat zur Folge, dal® dieser beitragsfrei bleibt.

2. Soweit der vom Arbeitgeber gezahlte Beitrag zur Direktversicherung nach § 2 Abs 1
Satz 1 Nr 3 ArEV dem Arbeitsentgelt nicht zuzurechnen ist, ist schon aus diesem Grund
auch die darauf erhobene Pauschalsteuer dem Arbeitsentgelt nicht zuzurechnen und bei-

tragsfrei.

In § 2 Abs 1 Satz 1 Nr 3 ArEV ist als Leistung, die dem Arbeitsentgelt nicht zuzurechnen
ist, neben dem Direktversicherungsbeitrag die Pauschalsteuer allerdings nicht ausdrick-
lich aufgefuhrt. Die Beitragsfreiheit der nach § 40b EStG erhobenen Pauschalsteuer kann
auch nicht damit begriindet werden, die Pauschalsteuer selbst sei schon kein Arbeitsent-
gelt iS von § 14 SGB IV. Die Pauschalsteuer, deren Erhebung durch den Arbeitgeber
nach den §§ 40 bis 40b EStG fiir verschiedene Tatbestande zulassig ist, wird nur vom Ar-
beitgeber geschuldet (§ 40 Abs 3 Satz 3 EStG). Sie ist steuerrechtlich eine vom Arbeit-
nehmer abgeleitete Steuer (vgl BFHE 174, 363; Schmidt/Drenseck, EStG, 16. Aufl § 40
Anm 1) und keine Unternehmenssteuer eigener Art (so friher der Bundesfinanzhof,
BFHE 137, 46). Ebenso wie die Lohnsteuer als Teil der Einnahme aus der Beschaftigung
zum Arbeitsentgelt iS von § 14 SGB IV gehdrt, kann die an Stelle der nach § 38 EStG zu
erhebenden Lohnsteuer nach den §§ 40 bis 40b EStG erhobene Pauschalsteuer Arbeits-
entgelt iS von § 14 SGB IV sein, wenn sie sich im Einzelfall als ein individueller Vorteil des
Arbeitnehmers feststellen l1alkt. Nach diesem Malstab hat die Rechtsprechung schon vor
Inkrafttreten des SGB IV unter Geltung von § 160 RVO und des Abschnitts 1 des Ge-
meinsamen Erlasses des Reichsministers der Finanzen und des Reichsarbeitsministers
vom 10. September 1944 (AM 1944 281) zu einer dem jetzigen § 40a EStG entsprechen-
den Pauschalierungsvorschrift entschieden, dafl® die auf dieses Arbeitsentgelt erhobene
Pauschalsteuer kein Arbeitsentgelt ist, weil hier die Pauschalsteuer flr den Arbeitnehmer
keinen Vorteil bedeutete (vgl BSGE 41, 16 = SozR 2200 § 160 Nr 2). Diese Rechtspre-
chung ist unter Geltung des § 14 SGB IV flr pauschal besteuerte Beziige nach § 40a
EStG, dh fir Beziige, die grundsatzlich Arbeitsentgelt sind und die in der ArEV auch nicht
von der Zurechnung zum Arbeitsentgelt ausgenommen sind, bestatigt worden (BSGE 73,
170 = SozR 3-2400 § 14 Nr 7). Auch in dieser Entscheidung ist das Ergebnis im wesentli-
chen damit begriindet worden, daf} hinsichtlich der vom Arbeitgeber erhobenen Pauschal-
steuer kein individueller Vorteil des Arbeitnehmers festzustellen sei.
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Dies trifft fir die nach § 40b EStG erhobene Pauschalsteuer in der Regel nicht zu. Hier
liegt dem Arbeitgeber die Lohnsteuerkarte des Arbeitnehmers vor. Ein individueller Vorteil
des Arbeitnenmers durch Erhebung der Pauschalsteuer an Stelle der Lohnsteuer nach
§ 38 EStG ist objektiv und durch den Arbeitgeber festzustellen. Wie die Klagerin vorgetra-
gen hat, wird auf Wunsch des Arbeitnehmers sogar jeweils am Jahresanfang berechnet,
ob die Pauschalsteuer, in deren Hohe der Arbeitnehmer auf Lohn verzichtet, oder der Ab-

zug der Lohnsteuer vom Arbeitslohn fiir den einzelnen Arbeitnehmer gunstiger ist.

Bei Beitragen und Zuwendungen iS von § 2 Abs 1 Satz 1 Nr 3 ArEV ergibt sich die Nicht-
zurechnung der Pauschalsteuer zum Arbeitsentgelt und damit deren Beitragsfreiheit aus
dem Sinn, den § 2 Abs 1 Satz 1 ArEV insgesamt hat, ohne dal die Pauschalsteuer be-
sonders genannt werden mufste. Mit der Vorschrift sollen in méglichst groker Uberein-
stimmung mit dem Steuerrecht (vgl § 17 Abs 1 Satz 2 SGB V) die Vereinfachungen und
Vergunstigungen, die im Steuerrecht fir besondere Formen des Arbeitslohns vorgesehen
sind, auch in das Beitragsrecht der Sozialversicherung und der Arbeitslosenversicherung
Ubernommen werden. Dabei hat die durch § 2 Abs 1 Satz 1 ArEV bewirkte Beitragsfreiheit
der genannten Leistungen fiir den Arbeitgeber allgemein eine Vereinfachung der Bei-
tragsberechnung zur Folge, flr Arbeitnehmer und Arbeitgeber dartber hinaus auch eine
wirtschaftliche Beglinstigung. Es ware jedoch sinnwidrig, nur fir die pauschal besteuerten
Beitrdge oder Zuwendungen, dh die Hauptleistung, die Vereinfachung und Beglinstigung
wirksam werden zu lassen und diese beitragsfrei zu stellen, die Pauschalsteuer, dh die
Nebenleistung, aber der Beitragspflicht zu unterwerfen. Bei Anwendung des § 2 Abs 1
Satz 1 Nr 3 ArEV wiirde eine andere Bewertung, dh die Zurechnung der Pauschalsteuer
zum Arbeitsentgelt, daruber hinaus dem Vorrang der steuerrechtlichen Bewertung (§ 17
Abs 1 Satz 2 SGB IV) widersprechen, denn eine Zurechnung zum Arbeitsentgelt ist Gber-
haupt nur denkbar, weil hier die Pauschalsteuer steuerrechtlich nicht als Arbeitslohn be-

wertet wird.

Im Einkommensteuerrecht wird die Pauschalsteuer selbst in der Regel nicht als Arbeits-
lohn angesehen und nur der Betrag des pauschal besteuerten Arbeitslohns fir die Be-
messung der Pauschalsteuer bericksichtigt (vgl Schmidt/Drenseck, EStG, 16. Aufl § 40a
Anm 3 und § 40b Anm 1). Nur in § 40 Abs 1 Satz 2 EStG ist in Abweichung hiervon fir die
Leistungen iS des § 40 Abs 1 Satz 1 EStG vorgeschrieben, bei Ermittlung der Pauschal-
steuer die Ubernahme der Lohnsteuer als Pauschalsteuer durch den Arbeitgeber als eine
geldeswerte Einnahme zu berlcksichtigen, dh die Pauschalsteuer nach einem "Nettosteu-
ersatz" (vgl § 40 Abs 1 Satz 1 EStG) zu berechnen. Damit wird die zu entrichtende Steuer
selbst steuerrechtlich als Arbeitslohn bewertet, auf den die Pauschalsteuer erhoben wird.
Die Pauschalsteuer ist dann fur Arbeitslohn nach § 40 Abs 1 Satz 1 Nr 1 EStG dem Ar-
beitsentgelt nach § 2 Abs 1 Satz 1 Nr 1 ArEV nicht zuzurechnen, eben weil sie steuer-
rechtlich pauschal besteuerter Arbeitslohn ist, sofern die sonstigen Voraussetzungen fur

die Nichtzurechnung vorliegen.
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Wirde entsprechend § 40 Abs 1 Satz 2 EStG auch bei den Leistungen, die nach § 40b
EStG pauschal besteuert werden, die Pauschalsteuer aus dem Beitrag zur Direktversi-
cherung und unter Berlcksichtigung des Pauschalsteuerbetrages als geldeswerte Ein-
nahme, dh nach einem Nettosteuersatz festgesetzt, so ware auch hier ein Betrag in Héhe
der Summe aus Beitrag zur Direktversicherung und der Pauschalsteuer insgesamt pau-
schal besteuert und schon deshalb dem Arbeitsentgelt nach § 2 Abs 1 Satz 1 Nr 3 ArEV
nicht zuzurechnen. Diese Uberlegung zeigt, dak bei pauschal besteuerten Beziigen iS
von § 2 Abs 1 Satz 1 ArEV die Pauschalsteuer selbst iberhaupt nur dann dem Arbeits-
entgelt zugerechnet werden konnte, wenn die Pauschalsteuer im Einkommensteuerrecht
nicht als Arbeitslohn gewertet wird. Die Zurechnung der Pauschalsteuer zum Arbeitsent-
gelt gerade und nur in diesem Fall wurde aber der in § 17 Abs 1 Satz2 SGB IV vorge-
schriebenen weitgehenden Anpassung an das Steuerrecht widersprechen, denn ein steu-
errechtlicher "Vorteil" wirde einen beitragsrechtlichen "Nachteil" zur Folge haben. Der
Verordnungsgeber konnte daher davon ausgehen, dal} die Beitragsfreiheit der Pauschal-
steuer bei Beitragsfreiheit der pauschal besteuerten Hauptleistung selbstverstandlich und
eine besondere Erwahnung der Pauschalsteuer selbst in § 2 Abs 1 Satz 1 ArEV unndétig

war.

Die Beklagte geht dementsprechend auch davon aus, dal} die Pauschalsteuer auf Be-
ziige iS des § 2 Abs 1 Satz 1 Nrn 1 bis 3 ArEV dem Arbeitsentgelt nicht zuzurechnen ist,
soweit sie vom Arbeitgeber getragen wird. Sie hat die von der Klagerin getragene Pau-
schalsteuer auf die von dieser getragenen Beitrage zur Direktversicherung nicht etwa als

Arbeitsentgelt angesehen und aus diesem Betrag auch keine Beitrage gefordert.

3. Die vom Arbeitgeber auf Beitrdge iS von § 2 Abs 1 Satz1 Nr 3 ArEV erhobene Pau-
schalsteuer ist auch dann dem Arbeitsentgelt nicht zuzurechnen, wenn diese Pauschal-
steuer wie hier wirtschaftlich vom Arbeithehmer getragen, dh auf den Arbeithehmer Uber-

walzt wird.

Dabei ist es unerheblich, ob die Uberwalzung der Pauschalsteuer durch Gehaltsum-
wandlung, dh Erflllung eines bereits entstandenen Entgeltanspruchs, nicht durch Aus-
zahlung an den Arbeitnehmer, sondern in anderer Weise erfolgt, wie die Versicherungs-
trager allgemein und hier die Beklagte und wohl auch die Klagerin meinen (vgl zur Haltung
der Versicherungstrager insoweit Die Beitrage 1977, 240, 241; zur Bewertung im Steuer-
recht LStR 1996, Abschn 127 Abs 8), oder ob ein Gehaltsverzicht des Beigeladenen zu 3)

anzunehmen ist, dh ein Erlalvertrag tber einen zuklnftigen Anspruch auf Entgelt.

Die Beklagte, die flr die Beitragspflicht entscheidend darauf abstellt, da der Beigeladene
zu 3) zunachst einen Anspruch auf Gehalt in Hohe der Ubergewalzten Pauschalsteuer
gehabt habe und der Gehaltsanspruch Arbeitsentgelt sei, verkennt, dal} die nach § 40b
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EStG erhobene Pauschalsteuer selbst eine Zuwendung des Arbeitgebers und dem
Grunde nach Arbeitsentgelt iS von § 14 SGB |V ist, nicht anders als der Beitrag zur Di-
rektversicherung, und es fir beide Leistungen gleichgiiltig ist, ob sie vom Arbeitgeber
oder durch Gehaltsumwandlung oder Gehaltsverzicht vom Arbeithehmer getragen wer-
den. Sowohl der Direktversicherungsbeitrag als auch die Pauschalsteuer ist auch die flr
die Beurteilung der (Nicht-)Zurechnung zum Arbeitsentgelt ma3gebende Zuwendung und
nicht der Gehaltsanspruch, lber den eine Finanzierungsabrede fir die Beitragszahlung
oder Erhebung der Pauschalsteuer getroffen wurde. Ist die pauschal besteuerte Leistung,
wie hier, dem Arbeitsentgelt nicht zuzurechnen, so ist deshalb auch die Pauschalsteuer
dem Arbeitsentgelt nicht zuzurechnen, gleichgliltig, ob sie vom Arbeitgeber getragen oder
auf den Arbeitnehmer Gberwalzt wird.

Die Pauschalsteuer ist dabei auch dann dem Arbeitsentgelt nicht zuzurechnen, wenn im
Steuerrecht eine Obergrenze fur die Hohe des pauschal zu besteuernden Beitrages zur
Direktversicherung festgesetzt ist und dieser Hochstbetrag allein durch den Versiche-
rungsbeitrag ohne Berlicksichtigung der Pauschalsteuer ausgeschdpft wird, wie dies hier
der Fall ist. Die Pauschalsteuer wird fiir alle Pauschalsteuertatbestéande bei Uberwalzung
auf den Arbeitnehmer nur aus dem ausgezahlten Arbeitslohn berechnet, dh die Uberge-
walzte Pauschalsteuer wird nicht als Arbeitslohn beriicksichtigt (vgl LStR 1996 Ab-
schnitt 127 Abs 8 Satze 2 bis 5 - zu § 40 Abs 2 EStG -; Abschnitt 128 Abs 3 Satz 5 - zu
§ 40a EStG -; Abschnitt 129 Abs 2 Satz 2 zu § 40b EStG; fur das Jahr 1988 LStR 1987
Abschnitt 95 Abs 1 Satz 4 und Abschnitt 96 Abs 2 Satz 2). Fir die Pauschalbesteuerung
nach § 40b EStG bedeutet dies, dal’ bei Ausschépfung des Hochstbeitrags zur Direktver-
sicherung vom Arbeitslohn noch ein Betrag in Héhe des jeweiligen Pauschalsteuersatzes
zusatzlich von der Besteuerung nach § 38 EStG ausgenommen wird. Die in den LStR fir
die §§40 bis 40b EStG vorgesehene Bemessungsgrundlage fur die Festsetzung der
Pauschalsteuer bei Uberwalzung dieser Steuer auf den Arbeitnehmer wird zwar in allen
Fallen fur rechtlich zweifelhaft gehalten (vgl far §40 Abs2 EStG Kirch-
hof/Séhn/Trzaskalik, Komm zum EStG, §40 Anm C4; fir §40a EStG aaO §40a
Anm B 4 und fur § 40b EStG aaO § 40b Anm B 8). Der Senat sieht jedoch keine Veran-
lassung, die in den LStR fir die Finanzbehdrden vorgegebene Auslegung des EStG zu
beanstanden. Sie verwirklicht fir § 40b EStG eine Gleichbehandlung der wirtschaftlichen
Vorteile, die der Arbeitnehmer hat, wenn die Pauschalsteuer entweder auch wirtschaftlich
vom Arbeitgeber oder durch Uberwélzung wirtschaftlich vom Arbeitnehmer getragen wird.
In beiden Fallen hat der Arbeitnehmer den Vorteil, dal® ein Betrag bis zur Héhe des nach
§ 40b Abs 2 EStG zuldssigen Hochstbeitrags zur Direktversicherung und der darauf erho-
benen Pauschalsteuer nicht der Besteuerung nach § 38 EStG unterworfen wird (vgl im
Ubrigen zur Bedeutung der LStR bei steuerrechtlichen Vorfragen auch BSG SozR 5870
§ 2 Nr 47).
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Unzutreffend ist schlieBlich auch die vom SG vertretene Ansicht, ein Betrag in Hohe der
erhobenen und auf den Beigeladenen zu 3) Uberwalzten Pauschalsteuer sei beitrags-
pflichtig, weil die Uberwalzung der Pauschalsteuer wegen eines VerstoRRes gegen arbeits-
rechtliche Vorschriften unbeachtlich gewesen sei und der Beigeladene zu 3) deshalb im
Juni 1988 zusatzlich einen Anspruch auf Zahlung dieses Betrages als Arbeitsentgelt ge-
habt habe. Die Uberwélzung der Pauschalsteuer auf den Arbeitnehmer ist arbeitsrechtlich
zulassig und verstoRt auch nicht gegen die in § 4 Abs 1 und 3 des Tarifvertragsgesetzes
angeordneten zwingenden Wirkungen eines Tarifvertrages (vgl BAG NJW 1988, 1165
und AP Nr 1 zu § 40a EStG). Ob hier eine Bindung durch einen Tarifvertrag vorliegt, kann

daher offenbleiben.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 Sozialgerichtsgesetz.
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