Hagen Hiigelschdffer, Miinchen

Aktuelle steuer-
rechtliche Fragen
in der Zusatz-
versorgung des
offentlichen und
kirchlichen
Dienstes*

Fragen des Steuerrechts standen Gber viele Jahre hinweg bei
den Zusatzversorgungseinrichtungen des offentlichen und
kirchiichen Dienstes {d.h. bei der VBL und bei den kommu-
nalen und kirchlichen Zusatzversorgungskassen) nicht gera-
de im Mittelpunkt des Tagesgeschifts. Dies war in erster Linie
darauf zurickzufiihren, daf bis zur Ablosung des Gesamtver-
sorgungssystems die Zusatzversorgung durchgehend umlage-
finanziert war, und Umlagezahlungen nach Auffassung der
Finanzverwaltung der vorgefagerten Besteuerung unteriagen

Vortrag gehaiten auf der aba-jzhrestagung am 3.5.2005 in Bonn.
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und auch nach dem Inkrafttretenn des Alterseinkiunftegeset-
zes! (AItEink(G) weiterhin unterliegen?.

Erste Verinderungen erfolgten durch die Schliefung des
Gesamntversorgungssystems und die Einfiihrung des Punk-
temodells. Die Versorgungstarifvertriage® erdffrien niamlich
den einzelnen Zusatzversorgungskassen die Moglichkeit, in
der Pflichtversicherung von der Umlagefinanzierung auf das
Kapitaldeckungsverfahren iberzugehen (§ 15 Abs. 1 ATV/
ATV-K). Vollstindig kapitalgedeckt ist zudem von Anfang an
die freiwillige (Hoher-)Versicherung samtlicher Zusatzversot-
gungseinrichtungen, gleichgaltig ob die Pflichtversicherung
umlage- oder kapitalfinanziert ist (vgl. § 26 Abs. 1 Satz 1
ATV/ATV-K). Unter dem Blickwinkel des Steuerrechts hat dies
zur Folge, daf nunmehr an die Kassen nicht nur vorgelagert
zu versteuernde Umlagen, sondern auch kapitalgedeckte
Beitrdge geleistet werden, die unter den Voraussetzungen
des § 3 Nr. 63 EStG steuerfrei sind und dann im Versor-
gungsfall der nachgelagerten Besteuerung nach § 22 Nt 5
EStG unterliegens. Verkompliziert wird dieses Nebeneinander
von vor- und nachgelagerter Besteuerung durch Umlage-
und Kapitalfinanzierung innerhalb derselben Finrichtung
infolge der Neuregelungen des AltEink(G, woebei sich die
Ausfilhrungen hierzu in diesem Beitrag hauptsichlich auf
den Anwendungsbereich des § 3 Nr. 63 EStG in der Praxis
der Zusatzversorgungskassen sowie auf die Abgrenzung von
Alt- zu Neuzusagen im Rahmen der §§ 3 N 63, 40b EStG
beschrinken (Ziffer 1.).

Von aktueller Bedeutung ist ferner die Frage, wie die Arbeit-
nehmereigenbeteiligung an den kapitalgedeckten Arbeitge-
berbeitrigen steuerrechtlich zu behandeln ist. Fallen diese
Beitrage unter § 3 Nr. 63 EStG und wenn nicht, welche Aus-
wirkungen hat dies auf die Zusatzversorgungskassen (Ziffer
11.)? Abgerundet wird diese Darstellung mit der Frage, ob der
Ausgleichsbetrag (bzw. der Gegenwert gemill der Termino-
logie der VBL), den ein Arbeitgeber beim Ausscheiden zur
Ausfinanzierung der Anwartschaften seiner Arbeitnehmer
und Renten seiner ehemaligen Beschaftigten der Zusatz-
versorgungskasse zu entrichten hat, lohnsteuerpflichtig ist.
Im Mittelpunkt der Betrachtung steht dabei der durch das
AItEinkG eingefiithrte § 40b Abs. 2 Satz 5 EStG sowie eine Ent-
scheidung des FG Miinchen vom 29.10.2004, die in jiingster
Zeit Gegenstand kritischer Betrachtungen® war (Ziffer [IL.).

I. Auswirkungen des AltEinkG auf die Zusatzversor-
gung

Neben einer Vielzahl von sonstigen steuer- und betriebsren-
tenrechtlichen Neuregelungen® ist fiir die Zusatzversorgurgs-
kassen, aber auch fiir die Arbeitgeber und deren Arbeitneh-
mer, die steuerrechtliche Bewertung der Umlagezahlungen

-

BGBIL T 2004 5. 1427 if.

2 Kridsch zu der praktiziecten vorgelagerten Bestewerung van Umlagezah-
lungen vor Enkrafttreten des AlEinkG Birk, BetrAV 2000 5. 315 f; 2u den
verfassungsrechtlichen Bedenken des Ausschlusses der umlagefinanzierten
Zusatzversorgungskassen aus dem Anwendungsbeteich des § 3 Ne. 63 in der
Fassung des AltEinkG Graf, BetrAV 2004 5. 611 €., Fn. 12 sowie Birk, BetrAV
2001 8. 757 H.. Die Uberlegungen in diesem Beitrag betreffen zwar den
Ausschlul der Direktversicherung aus dem Anwendungsbereich des § 3 N
63 EStG in der Fassung des AVmG, lassen sich aber auf den aysschiuft der
umlagefinanzierten Zusatzversorgungskassent durch § 3 MNr. 63 EStG in der
Fassung des AltEinkG Gbertragen

3 Flur den Bereich des Bundes und der Linder gilt der Tarifvertrag iiber die
betnebliche Altersversorgung der Beschiftigten des Offentlichen Dienstes
(Tarifvertrag Altersversorgung ~ ATV}, abgeschlossen van der Bundestepublik
Deutschland, der Tarifgemeinschaft deutscher Linder und der Vereinigung
der kommunalen Arbeitgeberverbinde einerselts und der Vereinten Dienst-
leistungsgewerkschaft ver.di und der dbb Tarifunion andeterseits. Fir den
kommunalen Bereich gilt der Tadfvertrag iber die zusitzliche Altersversor-
gung der Beschiftigten des dffentlichen Dienstes (Altersvarsarge-TV-Kommu-
nal - ATV-K); abgeschlossen von der Vereinigung der kommunalen Arbeitge.
berverbdnde sinerseits und der Vereinten Chienstleisungsgewerkschaft verdi
und der dbb Tarifunion andererseits,

Graf, a.a.0. (Fn. 2}, S. 613,

Heger, BR 2005 5. 749 ff.; Hofer/Kipper, ZTR 2005 5. 191 .

Gesambiberblick bei Graf, a.a.0. (Fn. 2).
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{(Ziffer 1) und der kapitalgedeckten Beitrige (Ziffer 2) von
hesonderem Interesse, da diese Aufwendungen fortlaufend
wihrend des Beschiftigungsverhiltnisses zu entrichten sind
und je nach vor- oder nachgelagerter Besteuerung zum Teil
beachtliche Auswirkungen auf die Hohe des Nettoentgelts
der Arbeitnehmer sowie auf den Gesamtaufwand der Arbeit-
geber Fir die Zusatzversorgung haben.

1. Umlagefinanzierte Zusatzversorgung

Eine fir die Zusatzversorgung bedeutsame Regelung des
AltEink( ist der zum 1.1.2002 rickwirkende” Ausschlul® der
umlagefinanzierten Einrichtungen aus dem Anwendungs-
bereich des § 3 Nr. 63 EStG durch den Zusatz ,zum Auf-
bau einer kapitaigedeckten betrieblichen Altersversorgung”.
Denn schon kurz nach dem Inkrafttreten des § 3 Nr. 63 EStG
in der Fassung des AVmG?® zum 1.1.2002 hat die Finanzver-
waltung den Standpunkt vertreten, daf von § 3 Nr. 63 EStG
in seiner damaligen Fassung nur kapitalgedeckte, nicht aber
umlagefinanzierte Pensionskassen - und somit die Mehrzahl
der Zusatzversorgungseinrichtungen des &ffentlichen Dien-
stes, die stenerrechtlich den Pensionskassen gleichgestellt
sind? — erfafit seient®,

Durch den oben genannten Zusatz in § 3 Nr 63 EStG
soll nach dem Willen des Gesetzgebers die bisherige Pra-
xis der vorgelagerten Besteuerung der umlagefinanzierten
Zusatzversorgung festgeschriecben werden. Zum Ausgleich
bleibt den umlagefinanzierten Eincichtungen aber § 40b
EStG erhalten, der nunmehr nur noch fiir Zuwendungen
eines Arbeitgebers zum Autbau einer nicht kapitalgedeckten
betrieblichen Altersversorgung gilt. Obwohl § 40b EStG in
der neuen Fassung (n.E) zum 1.1.2005 in Kraft getreten ist,
gilt er im Bereich der Zusatzversorgung unterschiedsios fiir
Altzusagen {(d.h. Versorgungszusagen, die vor dem 1.1.2005)
erteilt worden sind und fir nach diesem Stichtag erteilte
Neuzusagen!!.

2. Beitragsfinanzierte Zusatzversorgung
a) Anwendungsbereich

Selbst wenn die Pflichtversicherung bei den meisten Kassen
im Wege des Umlageverfahrens finanziert wird, nimmt die
beitragsfinanzierte Zusatzversorgung in der Zwischenzeit
einen immer wichtigeren Raum ein. Beitragsfinanziert und
somit von § 3 Nr. 63 EStG erfaBt sind zunachst die Arbeit-
geberbeitrage aus dem ersten Dienstverhdltnis innerhalb
der gesetzlich festgelegten Hochstgrenze im Rahmen der
Pflichtversicherung an dic (vollstindig) kapitalgedeckten
Einrichtungen. Hierzu zihlen in der Praxis die kirchlichen
Zusatzversorgungskasseni?.

Ferner erstreckt sich § 3 Nr. 63 E5tG auch auf die Arbeit-
geberbeitrige zur Pflichtversicherung an den vollstindig
kapitalgedeckten Abrechnungsverband [, den einige (noch)
umlagefinanzierte kommunale Kassen neben dem Umlage-
verband eingefithrt haben. Beitrdge im Sinne des § 3 Nr 63
EStG werden dariiber hinaus an die sogenannten mischfinan-

8 Geserz zur Reform der gesetzlichen Rentenversicherung und z2ur Forderuing
eines kapitalgedeckten Altersvermégens - AVmG - vom 26.6.2001, BGRL LS.
13144 Ff

9 R 129 Abs, 4 der Lohnsteuet-Richtlinien (LStR) zu § 40b EStd; BFH, Urteil
vom 22.9.1995 - VIR 52/95 -, BSeBIL 11 1996 5,136 if. = BetrAVY 1996 5. 118;
Sarrazin, BetrAV 2003 5. 189 ff. (189 mw.N.}.

10 Schreiben des BMF vom 582002 — 1V (04 - 5 2222 - 295/02 - BStBI. 1 2002
5. 767 if.; auszugsweise abgedruckt in BetrAY 2002 5, 539 H., Rn. 159; Sareazin,
aa.0 (Fa.9), 5. 191 t; amterer Auffassung Popp, Lohn - Gehalt, Mai 2003 5.
51 Wolf, BetrAY 2003 5. 110 (R (1110,

11 BMEF-Schreiben vom 17.11.2(4, Steuerliche Forderung der privaten Advers-
vesorge und betriebllchen Altersversargung, BStBL [ 2004 5. 1061 ff, aus-
ugsweise abgedruckt in BetrAY 2004 S, 745 §F, Rre, 209, Sawz 4.

12 ¥yl Ceeuf, a0 (Fi. 20, 5. 812
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zierten Kassen geleistet's. Deren Finanzierung der Ptlichtver-
sicherung setzt sich sowohl aus Umlagezahlungen als auch
aus kapitalgedeckten Zusatzbeitrdgen zusammen. Voraus-
setzung fir die Steuerfreiheit nach § 3 Nr. 63 EStG ist, daf
diese Zusatzbeitrige von den Umlagen getrennt abgerechnet
und verwaltet werden (sogenanntes ,Trennungsprinzip”!},
was durch die Satzungen der jeweiligen Einrichtungen auch
sichergestellt ist1s.

Ausschlielflich durch Beitrige wird die im Jahr 2002 einge-
fiihrte freiwillige Versicherung finanziert. § 3 Nr. 63 EStG
erfafit aber nur Beitrdge im Rahmen der Entgeltumwand-
lung. Sotern der Arbeitnehmer die ,Riester-Forderung” in
Anspruch nehmen méchte, ist ihm dagegen der Weg (iber § 3
Nr. 63 EStG versperrt, da in diesem Fall die Beitrige aus zuvor
individuell versteuertem und verbeitragtem Arbeitsentgelt
stammen miissen'e, Im Gegensatz zu den arbeitgeberfinan-
zierten Beitragen kann die Entgeltumwandlung nur noch bis
Ende 2008 sozialversicherungsfrel durchgefilhrt werdent:.
Der in § 3 Nr. 63 ESt(; normierte Hichstbetrag ist zunachst
fir die arbeitgeberfinanzierte Pflichtversicherung und erst
anschliefend tir die Entgeltumwandlung auszuschipfents,

b) Hohe

Hinsichtlich der Hohe gilt, dafl kapitalgedeckte Beitrage
des Arbeitgebers aus dem ersten Dienstverhdlinis an die
Zusatzversorgungskassen, die Pensionskassen im Sinne des
Steuerrechts sind, bis zu einer Hohe von 4% der Beitragsbe-
messungsgrenze in der Rentenversicherung der Arbeiter und
Angestellten!® (d.h. 2.496 Eurc im Jahr 2005) nach § 3 Nr. 63
Satz 1 EStG steuerfrei sind?”.

Bei Neuwzusagen, die nach dem 1.1.2005 erteilt wurden,
erhoht sich dieser Grenzwert umn 1.800 Euro, die aber sozi-
alversicherungspflichtig sind. Allerdings ist bei Inanspruch-
nahme dieses Erhdhungsbetrags die Moglichkeit der Pau-
schalversteuerung nach § 40b EStG a.F ausgeschlossen (§ 52
Abs_ 6 Satz 3 ESt(;). Zusammen stehen somit im Rahmen der
beitragsfinanzierten Zusatzversorgung dem Beschiftigten bei
einer Neuzusage insgesamt 4.296 Furo (2.496 + 1.800 Euro)
zur Verfigung.

Auch bei Altzusagen kann zunichst der Rahmen von 4%
der Beitragsbemessungsgrenze ausgeschopft werden. Anders
als bei Neuzusagen steht dem Versicherten bei Altzusagen
iiber § 52 Abs. 52a EStG noch der § 40b ESUG in der a.F zur
Verfligung, wonach der Arbeitgeber die Zuwendungen bis
zu etner Grenze von 1.752 Euro pro Jahr pauschal mit 20%
versteuern kann. Zusammen stehen somit im Rahmen der
beitragsfinanzierten Zusatzversorgung dem Beschiftigten bei
einer Altzusage insgesamt 4.248 Euro {2.496 + 1.752 Euro)
zur Verfligung.

c) Abgrenzung von Alt- und Neuzusage in der 7Zusatzver-
sorgung

Angesichts der oben dargestellten Abweichungen bei den
Hochstgrenzen stellt sich die Frage, wann bei der Zusatzver-

13 [ffordermann, BetcAV 2004 5. 688 ff. (690},

14 BME-Schreiben vom 17112004, 220 (Fn. b1y, R, 170

15 § 55 der Mustersatzung (M5} der Arbestsgemeinschaft kommunale und kirch-
liche Altersversargung (AKA) ¢ V.

16 Lingenbrinck/Mithistddt, Betrichsrente der Beschaftigten des dffentlichen
(¥enstes, 2. Auflage 2003, Rn. 236,

17 § 2 Abs. 2 Ziffer 5 ArEV, Lengenbrin kavulifstidde, a.a.(>. (Fn. 14), Bn. 243,

18 BMF-Schreiben vom 17.11.2004, 4.4.0. {Fn. 11), R 176; Niervmame, DB 2004
5. 1449 £f. (1430): Harder-Buschner, Neuwe Whirtschafts-Briefe (NWE) N 8 vom
21.2.2005, Fach 3 5. 13217 £ (13244).

19 Hicrbei gilt einheitlich die Beitragsbermessungsgronze |, West” - BME-Schicei-
ben vom 17.11.2001, a.a.0. (Fr. 11), K 174

20 Popp, a.a0. P 103, 50 51; Wolf, a.a. O, (Fri LUy, 50 LR Lungenbrieck M-
staidt, a.a.8, (Fn. 141, Ro. 190 {f,
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sorgung von einet Alt- bzw. von ciner Neuzusage auszugehen
ist. Dies ist insbesondere vor dem Hintergrund von Bedeu-
tung, dafh bei der Zusatzversorgung neben der flachendek-
kend geltenden Pflichtversicherung auch die Méglichkeit
der freiwilligen Versicherung besteht, fur die sich allein
im kommunalen und kirchlichen Bereich bis Ende 2004
insgesamt 153.000 Beschiltigte entschieden haben, wovon
mit etwa 77.000 etwas mehr als die Hilfte eine Entgeltum-
wandlungsabrede abgeschlossen haben. Angesichts dieses
Mengengeriists taucht in der Praxis das Problem auf, daff die
I'tlichtversicherung ver dem 1.1.2005, die freiwillige Versi-
cherung aber erst zu einem spiteren Zeitpunkt abgeschlossen
worden ist.

Bei der Abgrenzung von Alt- und Neuzusage gilt zunéchst
das Prinzip, daB auf die arbeitsrechtliche bzw. betriebsrenten-
rechtliche Verpflichtungserklirung des Arbeitgebers abzustel-
len ist. Bezogen auf die Pflichtversicherung in der Zusatzver-
sorgung als rein arbeitgehertinanzierte Versorgungsregelung
ist dies der Beginn des Beschiftigungsverhdiltnisses, da zu
diesem Zeitpunkt die Versicherungspflicht entsteht (§ 2 Abs.
1 Satz 1 ATV/ATV-K). Bei einer im Rahmen der freiwilligen
Versicherung abgeschlossenen Entgeltumwandlungsabrede
ist dagegen der Zeitpunkt mafigeblich, zu dem diese Verein-
barung abgeschlossen wird. Liegen jedoch zwischen dem
Abschlult der Vereinbarung und der erstmaligen Herabset-
zung des Arbeitslohns wegen der Entgeltumwandlungsabre-
de mehr als 12 Monate, gilt die Versorgungszusage erst im
Zeitpunkt der erstmmaligen 1lerabsetzung als erteilt?t,

Mit Blick auf die Zusatzversorgung des offentlichen und kirch-
lichen Dienstes ist aufgrund der vorstehend beschriebenen
Differenzierung in dem Einflihrungsschreiben des BMF vom
17.11.2004 zwischen arbeitgeberfinanzierten Versorgungsre-
gelungen und Entgeltumwandlungsabreden der Rickschluf
zu ziehen, dafi der Abschlul einer Entgeltumwandlung im
Rahmen der freiwilligen Versicherung als eigenstiandige Ver-
sorgungszusage neben der Pflichtversicherung einzuordnen
ist22 Hierfur spricht, daf von der Pflichtversicherung grund-
satzlich sémtliche Beschaftigten erfalit werden, wihrend der
Abschluf der freiwilligen Versicherung auf einer autonomen
Entscheidung des Arbeitnehmers beruht. Ferner kdnnen
- i Gegensatz zur Pflichtversicherung — bei der Entgelt-
umwandlungsabrede bestimmte Risiken, wie der Hinterblie-
benen- und/oder der Erwerbsminderungsschutz, abgewahlt
werden. Soziale Komponenten, wie es die Pflichtversiche-
rung in § % Abs. 1 und 2 ATV/ATV-K fir Elternzeiten bzw. fiir
Zurechnungszeiten bei Erwerbsminderung vorsicht, sind im
Rahmen der Entgeltumwandlungsabrede nicht vargesehen.
Ferner erfolgt die Finanzierung der freiwilligen Versicherung
bei samtlichen Zusatzversorgungseinrichtungen ausnahms-
los im Kapitaldeckungsverfahren, wahrend die Pflichtver-
sicherung grolitenteils — bzw. vor der Umstellung auf das
Punktemodell sogar durchgingig - im Umlageverfahren
finanziert wird. SchlieBlich bestehen fiir die Pflicht- und Fir
die freiwillige Versicherung getrennte Abrechnungsverbande,
so dafl Einnahmen, Ausgaben und Kapitalanlagen — dhnlich
wie bei rwet getrennten Durchfiihrungswegen — voneinander
getrennt verwaltet werden (§ 27 Abs. 1 und 2 ATV/ATV-K).
Fiir dic Zusatzversorgung hat dies somit zur Folge, daff grund-
satzlich ein Nebeneinander von Alt- und Neuzusage bestehen
kann, wenn die Pilichtversicherung vor dem 1.1.2005, die
Entgeltumwandlungsabrede aber erst zu einem spiteren Zeit-
purnkt erstmalig abgeschlossen wurde.

Differenzierter gestaltet sich die Lage bei der Anderung einer
bereits bestehenden Versorgungszusage. Das BMF hat in sei-

20 BMF-Sr.'hre_ilJer.l vorn 17.11.2004, a.a.Cy (Fr, 11), Bn. 202,
22 ¥zl auch Harder-Buschner, a.a.0. (Fn. 18], 5. 13241 1, Beispie! 11,
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nem EinfGhrungsschreiben vom 17.11.2004 eine Reihe von
Beispielen genannt, wann bei einer Andemng von einer Alt-
bzw. von einer Neuzusage auszugehen ist2:.

Mit Blick auf die Zusatzversorgung liegt danach eine Altzy-
sAge YOI, wenn:

- im Rahmen der freiwilligen Versicherung die Beitrige erhoht
oder vermindert werden oder wenn eine bereits erteilte
Versorgungszusage um ein biometrisches Risiko vermindert
wird (Beispiel: spatere Abwahl des Hinterbliebenen- oder
des Erwerbsminderungsschutzes)*t. Aus dem Gesamtzusam-
menhang dieses Einfahrungsschreibens geht ferner hervor,
daf} ebenfalls eine Altzusage vorliegt, wenn in der Zusatzver-
sorgung die bereits bestehende Versorgungszusage um ein
zusatzliches biometrisches Risiko erweitert wird. Denn von
einer Neuzusage ist ndmlich nur dann auszugehen, wenn
diese Erwetterung kumulativ mit einer Beitragserhéhung
verbunden ist*%, Bei der freiwilligen Versicherung findet aber
bei der Zuwahl eines ausgeschlossenen biometrischen Risikas
keine Beitragserhédhung statt, sondern es entfallen lediglich
die Zuschliige im Versorgungstall?.

- bei der Pflichfversicherung nach dem 1.1.2(K)5 der Arbeitge-
ber, der Mitglied einer kommunalen Zusatzversorgungskasse
ist, vorn umlagefinanzierten Abrechungsverband T in den
kapitalgedeckten Abrechnungsverband II wechselt und die
Arbeitsverhilinisse sciner Arbeitnehmer - und somit auch
die Pflichtversicherung - schon vor diesem Stichtag begrin-
det worden sind. In diesem Fall handelt es sich um Altzusa-
gen, da tediglich die Finanzierungsform gewechselt worden
ist¥, namlich vorn Umlageverfahren auf das Kapitaldek-
kungsverfahren, ohne dal dieser Wechsel Auswirkungen auf
die Versorgungszusage hat. Ebenfalls liegt eine Altzusage vor,
wenn im Zusammenhang mit einem Betricbsiibergang nach
§ 613a BGR nach diesem Stichtag dic Arbeitnehmer zu einem
neuen Arheitgeber wechseln, der dann div Mitgliedschaft im
kapitalgedeckten Abrechnungsverband II erwirbt®s,

1. Steuerliche Behandlung der Arbeitnehmereigen-
beteiligung am kapitalgedeckten Arbeitgeber-
beitrag

1. Einleitung

Durch den 1. Anderungstarifvertrag zum ATV/ATV-K vom
31.1.2003¢ wurde in § 37a ATV/ATV-K fiir das Tarifgebiet
Ost mit Wirkung zum 1.1.2003 der Arbeitnehmerbeitrag zur
Pilichtversicherung eingefuhrt. Dicser belief sich im ersten
Jahr auf 0,2% und erhéhte sich ab dem 1.1.2004 auf 0,5%
des zusatzversorgungspilichtigen Entgells (§ 37a Abs. 1 Satz 1
ATV/ATV-K). Fiir jeden Prozentpunkt, um den der allgemeine
Bemessungssatz (st ber den Bemessungssatz von 92,5%
angehoben wird, erhéht sich zeitgleich der Arbeitnehmerbei-
trag um 9,2 Prozentpunkte (§ 37a Abs. 1 Satz 2 ATV/ATV-K).
Im Zeitpunkt des Erreichens eines Bemessungssatzes (st von
97% steigt der Arbeitnehmerbeitrag auf den Hochstsatz von
2% (§ 37a Abs. 1 Satz 4 ATV/ATV-K).

In der Praxis sind von dieser tarifvertraglichen Regelung
diejenigen Arbeitnehmer betroffen, die im Abrechnungsver-
band Ost der VBL sowie bei den kommunalen Gebietskas-

23 R, 203 und 204.

24 Rn. 203, 1, Spiegelsinch {,Verminderung der Lesstungen™).

25 Rn. 204, 1. Spiegelstrich,

26 Vgl Buchst. D Ziffer 2 der Muster-AVE der AKA fir die treiwillige Versiche-
rung (Muster-AVB); § 6 Abs, 3 der Allgemeinen Versicherungsbedingungen Hic
die freiwiilige Versicherung in Anlehoung an das Penktemodell - VBLextra
{AYBeatru).

27 Rn. 203, 2. Spiegelstich.

28 Rn. 203, a.E

2% Vertiefend Bergrnann, ZTR 2003 5. 478 {£.1479).
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sen der neuen Bundeslinder versichert sind. Vergleichbare
Regelungen bestehen auch vereinzelt im Bereich der kirch-
lichen Zusatzversorgungskassen. In Teilen des kirchiich-
diakonischen Dienstes refinanzieren die Arbeitgeber einen
Teil des Pflichtbeitrags durch Einbehalt vom Arbeitslohn der
Beschiftigten, Grundlage sind entsprechende Regelungen
in den Kirchlich-diakenischen Arbettsvertragsrichtliniens®.
Anders als bei der VBL findet aber diese Beteiligung der
Arbeitnehmer an den Pflichtbeitrigen der Arbeitgeber im
Satzungsrecht der kirchlichen Zusatzversorgungskassen kei-
nen Niederschlag. Insbesondere fehlt es an einer Satzungs-
regelung, wonach eine Riickzahlungsverpflichtung der Kasse
gegeniber dem einzelnen Arbeitnehmer fiir den Fall der
nicht ertiillten Wartezeit besteht®.

Im Gegensatz zu den Umiage-Beitrtdgen der Beschiftigten
gemif § 16 Abs. 1 ATV/ATV-K, die bereits im ehemaligen,
durchgdngig umlagefinanzierten Gesamtversorgungssystem
eingefihrt worden waren2, wird diese Arbeitnehmereigenbe-
teiligung jedoch bei manchen Kassen dem kapitalgedeckten
Abrechnungsverband zugetiihrt. Dies betrifft im tarifgebun-
denen Bereich vor allem den Abrechnungsverband Ost der
VBL {§ 66a VELY), aber auch einige kommunale Gebiets-
kassen in den neuen Bundeslindern sowie in Einzelfillen
die durchgehend im Kapitaldeckungsverfahren finanzierte
kirchliche Zusatzversorgung.

2. Rechtliche Bewertung

Ausgangspunkt der nachfolgenden Ausfiihrungen ist, da@
diese Arbeitnehmereigenbeteiligung an kapitalgedeckten
Pflichtbeitrigen des Arbeitgebers erfolgt, die wiederum
unstreitig unter § 3 Nr. 63 EStG fallen. Umstritten ist jedoch
die Frage, ob auch die Arbeitnehmereigenbeteiligung von
dieser Vorschrift erfafit wird.

Nach Auffassung der Finanzverwaltung® fillt diese Arbeit-
nehmereigenbeteiligung nicht unter den Anwendungsbe-
reich des § 3 Nr. 63 E5tG, selbst wenn die Pflichtbeitrdge des
Arbeitgebers kapitalgedeckt und somit in den festgelegten
Grenzen steuerfrei sind. Es handele sich namlich nicht
um rein arheitgeberfinanzierte Beitrige, die zusatzlich zum
ohnehin geschuldeten Arbeitslohn erbracht werden. Auch
sei die Arbeitnehmereigenbeteilisung nicht als Entgelt-
umwandlungsabrede einzuordnen, fir die § 3 Nr. 63 EStG
beansprucht werden kénnte. Vielmehr handele es sich um
Eigenbeitrige im Sinne des § 1 Abs. 2 N 4 BetrAVG, fiir
dic die Steuerfreiheit nicht in Betracht kdme. Vor diesem
Hintergrund sei auch § 40b E5tG nicht anwendbar, der eben-
falls von Zuwendungen des Arbeitgebers fiir die betriebliche
Altersversorgung ausgehe. Allerdings kénne — bei Vorliegen
der Voraussetzungen des § 10a bzw. des Abschnitts XI EStG
- die , Riester-Forderung” beansprucht werden. Dies gilt aber
nur fir die Arbeitnehmereigenbeteiligung, die im Rahmen
des Kapitaldeckungsverfahrens erhoben wird, da fir die im
Umlageverfahren erhobene Arbeitnehmersigenbeteiligung
die ,Riester-Férderung” nicht beansprucht werden kann?.

Dieh- und Angelpunkt ist die Frage, ob diese Art der Arbeit-
nehmereigenbeteiligung als Eigenbeitrige im Sinne des § 1
Abs. 2 Nr. 4 BetrAV( einzuordnen ist mit der Folge, daB sie
van der Steverfreibeit nach § 3 N 63 EStG ausgeschlossen
ist. § 1 Abs. 2 Nr. 4 BetrAV(; wurde durch das Hittenknapp-

3y Z.B. % 27a der Arbeitsvertragsrichilinien {AVR) des Dlakonischers Werkes der
EKD.

31 S0 aber § 44 VBLS,

32 §7 Abs T VersT'V-G; § 8 Abs, 1 VersargungsTV,

33 Schreiben des BMF vom 1502004 - [V 005 5 1907 - 125033 (nicht veraffent-
lickh).

34 5. § 82 Abs. 2 Satz 1 Buchst. a) EStG: ... zum Authan einer kgpitalgedeckten
Betrieblichen Altersvessorgung L..°.
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schaftliche Zusatzversicherungsneuregelungsgesetz  zum
1.7.2002 eingefihrt und erstreckt den Anwendungsbereich
des BetrAVG auf dic Eigenbeitrige, mit denen der Arbeitneh-
mer seine spiteren Versorgungslelstungen steigern kannds.
Als Rechtsfolge bestimmt § 1 Abs. 2 N 4 BetrAv(, daB die
Regelungen fur die Entgeltumwandlung hicrbei entspre-
chend anwendbar sind, soweit die zugesagten Leistungen
aus diesen Beitrdgen im Wege der Kapitaldeckung finanziert
werden. Die Gleichstellung mit der Entgeltumwandlung gilt
aber nur fur die betriebsrentenrechtlichen Regelungen, wie
insbesondere die sofortige Unverfallbarkeit (§ 1b Abs. 5 Satz
1 BetrAVG)®, nicht aber fiir die steuerrechtlichen Regelun-
gen:sr_

Zweifelhaft ist jedoch, ob diese Arbeitnehiereigenbeteili-
gung im offentlichen und kirchlichen Dienst tatsachlich
unter § 1 Abs. 2 Nr. 4 BetrtAVG fillt. Dagegen spricht, daf die
Arbeitnehmereigenbeteiligung weder im tariflichen noch im
kirchlichen Bereich auf einer vom Arbeitnehmer auf freiwil-
liger Basis abgeschlossenen Individualvereinbarung beruht
{Buchst. a). Auch Fihrt die Arbeitnehmereigenbeteiligung
zu keiner zusdtzlichen Leistungssteigerung aullerhalb der
Phlichtversicherung (Buchst. b} Schlieflich fehlt es an dem
Merkmal einer eigenstindigen Verpflichtung des Arbettneh-
mers gegenuber der Zusatzversorgungskasse (Buchst. ¢).

a) Freiwilligkeit

Soweit nach § 1 Abs. 2 Nr. 4 BetrAVG ein Arbeitnehmer Bei-
trdge aus seinem Entgelt zur Finanzierung von Leistungen der
betrieblichen Altersversorgung an eine Versorgungseinrich-
tung leistet, setzt dies zunichst eine Vereinbarung zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer voraus. Die Rechtsform dieser
Versorgungsvereinbarung selbst ist nicht vorgeschrieben. Da
aber zum notwendigen Inhalt der Versorgungsvereinbarung
die Verpilichtung des Arbeitnehmers zur Beitragszahlung aus
seinem Arbeitsentgelt gehort, mull ihm auch das Entschei-
dungsrecht vorbehalten bleiben, ob er diese Verpflichtung
eingeht oder nicht. Insofern liegt § 1 Abs. 2 Nr. 4 BetrAVG das
Merkmal der Freiwilligkeit zugrunde. Jede Eigenbeitragszusa-
ge beruht somit auf einer Individualvercinbarung. Folglich
kann die Entscheidung, ob eine Eigenbuitragszusage abge-
schiossen wird, nicht durch die ‘larifvertragsparteien oder
durch die Betriebspartner ausgeibt werden®,

Bei der Arbeitnehmereigenbeteiligung am kapitalgedeckten
Arbeitgeberbeitrag im d&ffentlichen und kirchlichen Dienst
liegt jedoch gerade keine Individualvereinbarung des ein-
zelnen Arbeitnehmers vor. Im Bereich des tarifvertraglich
geregelten Offentlichen Dienstes werden die Arbeitnehmerei-
genbeteiligungen aufgrund der tarifvertraglichen Regelungen
in § 37a ATV/ATV-K erhoben, was gegen eine betriebsrenten-
rechtlich geforderte individuelle (d.h. im Dispusitionsbereich
des eginzelnen Arbeitnehmers liegende) Lohnverwendung
spricht. Gleiches gilt auch tiir Teile des kirchlichen Bereichs,
wo die Arbeitnehmereigenbeteilung zwar nicht tarifvertrag-
lich, sondern iiber Arbeitsvertragsrichtlinien geregelt ist.
Allerdings steht auch in diesem Fall das Entscheidungsrecht
iber das ,0b” der Entrichtung der Arbeitnehmereigenbetei-
ligung nicht dem einzelnen Beschiftigten zu.

35 Blomeyer/Otto, Kommentar zum BetrAVG, § 1, R, 166

36 Hinsichulich des Rechts zur Fartfubrung mit eigenen Beitragen und der
(UberschuBverteilung s. die Senderregeluny fiie Pensionskassen in § 300 Abs.
2 Betrava,

537 Blomeyer/Otte, a.a3. (Fn. 381, § 1 Rn. 167; Mofer, Kommentar zum BeraVos,
§ 1, Rn. 25381,

38 Blomeper/Ote, 2.2.0. (Fn. 38), § 1 Rn. 174

39 Rirk, Gutachten vom #.3.2005 ki Auftrag der AKA zu der Frage, oh die in
Teilen der kirchiichen Zusateversorgung praktizierte Arbeitnehmerbeteiligung
am Arbeitgeberbeitrag zur PHichiversicherung vary der Steuerbefreiung nach
& 3 WNr, 63 EStG erfallt wird [miche veraffentlichu, $. 7.
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b) Zusitzliche Leistungssteigerung

Die Regelung in § 1 Abs. 2 Nr. 4 BetrAVG ist zudem vor dem
Hintergrund eingefiihrt worden, zusatzliche Beitrige des
Arbeitnehmers 2u den Arbeitgeberbeitrigen vom Schutz-
bereich des BetrAVG zu erfassen'. Dies ist aber weder im
tarifvertraglichen moch im kirchlichen Bereich der Fall.
Denn nach wie vor bleibt es trotz der Arbeitnehmereigenbe-
teiligung bei der zugesagten betrieblichen Altersversorgung,
nimlich bei einer Gesamtleistung, die sich ergeben wirde,
wenn eine Gesarnt-Beitragsleistung von 4% des zusatzversor-
gungspflichtigen Entgelts vollstandig in ein kapitalgedecktes
System einbezahlt wiirde?t. Die Arbeitnehmereigenbetei-
ligung ist lediglich eine Art ,interne Refinanzierung” auf
der Ebene des Arbeitgebers zu seinen Arbeitnehmern. Eine
Erhéhung der Leistungen uber das vom Arbeitgeber im Rah-
men der Pflichtversicherung erteilte Versorgungsversprechen
findet durch die Artbeitnehmereigenbeteiligung gerade nicht
statt. Vielmehr verbieibt es weiterhin bei der Leistungszusage
auf der vereinbarten 44%-Basis.

¢} Eigenstandige Verpflichtung gegeniiber einem
externen Versorgungstrager

Schlieflich mul bei den Eigenbeitriagen im Sinne des § 1 Abs,
2 N1 4 BetrtAVG der Arbeitnehmer hinsichtlich der Entrich-
tung der Beitrige gegeniber dem externen Versorgungstrager
unmittelbar verpflichtet sein®2. Schuldner der Beitrage ist
demnach der Arbeitnehmer, der Arbeitgeber fiihrt die Beitra-
ge nur ah. Folglich bedient sich der Arbeitnehmer des Arbeit-
gebers lediglich zur Erfiillung einer ihm (dem Arbeitnehmer)
obliegenden externen Verpflichtung?. Diese Konstellation
licgt bei der hier gegenstandlichen Arbeitnehmereigenbe-
teiligung aber gerade nicht vor. Der Arbeitnehmer bedient
sich nicht des Arbeitgebers {als , Erfilllungsgehilfen®), damit
dieser eine Verpflichtung des Arbeitnehmers gegeniiber der
Zusatzversorgungskasse erfiillt. Vielmehr besteht im Bereich
der Zusatzversorgung des 6ffentlichen und kirchlichen Dien-
stes ausschlicflich eine Verpflichtung des Arbeitgebers, nicht
aber des einzelnen Versicherten, gegentiber der Zusatzversor-
gungskasse (§ 16 Abs. 1 ATV/ATV-K). Die Arbeitnehmerei-
genbeteiligung beruht dagegen einzig und allein auf kollek-
tivrechtlichen Regelungen im ,Innenverhiltnis” zwischen
Arheitgebern und Arbeitnehmern.

Dieses betriebsrentenrechtliche Erfordernis einer eigenstiandi-
gen Verpflichtung des Arbeitnehmers gegeniiber dem (exter-
nen) Versorgungstriger bei Eigenbweitrdgen hat bereits Ein-
gang in die steuerrechtliche Rechtsprechung zu § 40b EStG
gefunden, der wie § 3 N 63 ESt(: von Zuwendungen des
Arbeitgebers fiir die betriebliche Altersversorgung ausgeht. 50
hat der BFH* einen Arbeitgeberbeitrag, der 2ur Anwendung
des § 40b EStG fihrt, nur fiir den Fall angenommen, bei dem
eine ausschliefliche Verpflichtung des Arbeitgebers gegen-
dber der Einrichtung der betrieblichen Altersversorgung
bestand. [m Umkehrschluff verneinte der BFH - wie auch
spater das FG Miinchen® - die Einordnung einer Zahlung
als Arbeitgeberbeitrag im Sinne des § 40b ESt(, wenn der
Arbeitnehmer hierzu kraft der zugrunde liegenden Versor-
gungsordnunyg der Pensionskasse eigenstindig verpflich-
tet war. Zwar ist diese BFH-Entscheidung zu § 40b Abs. 1
EStG in der Fassung der Streitjahre 1980 und 1981 ergangen.
Jedoch kntpfte (und knupft) diese Vorschrift — ebense wie
§ 3 Nr 63 EStG - an Beitrdge bzw. Zuwendungen des

40 Vyl. Blomeyer/Otto, a.a.), (Fn. 38), § 1 Ri. 166; Bowde in: Kemper/Kisters-Kél-
kes/Berenz/Bode/Puhler, Knmmentar zum BetpAVG, § 1 Rn. 447 Hofer, 2.a.0.
{Fri. 40y, § 1 Rn. 2580,

41 S. Préambel zum ATV/ATV.K.

42 Btomeyer/Otte, a.2.0. (Fn. 38), § 1 Rn. 168 und 171,

43 Schwark/Gurig, DB 2003 5. 338 /. (338).

44 BFII, Urteil vam 29.4.1991 - VI R 61/88 -, BStBl. 1991 11 5. 647 ff. (648).

45 PG Minchen, Urtell vom 24.1.2002 - 8 K 11898 -, BFG 20012 5. 912 F
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Arbeitgebers an, worauf das BMF in seinem Schreiben vom
15.1.2004 im ibrigen auch abstellte. Folglich laBt sich aus
diesem BFH-Urteil, wie auch aus der Folgeentscheidung des
FG Minchen, der Grundsatz herleiten, daR sowohl § 40b
E5tG als auch § 3 Nr. 63 EStG immer dann anwendbar sind,
wenn einzig und allein der Arbeitgeber, nicht aber der ein-
zelne Arbeitnehmer, gegeniiber der Versorgungseinrichtung
rechtlich verpflichtet ist.

Hinsichtlich der Arbeitnehmereigenbeteiligung ist festzu-
stellen, da weder im tarifvertraglichen noch im kirchlichen
Bereich eine eigenstindige Verpilichtung des Arbeitnehmers
gegeniiber der Zusatzversorgungseinrichtung besteht. Recht-
lich verpflichtet gegeniiber der Zusatzversorgungskasse ist
einzig und allein der Arbeitgeber. Insbesondere im kirch-
lichen Bereich kommt dies zum Ausdruck, da es dort - im
Gegensatz zur VBLY - keine Riickzahlungsverpflichtung der
Kasse gegeniiber dem einzelnen Arbeitnehmer flir den Fall
der nicht erfiillten Wartezeit gibt. Folglich ist die Arbeit-
nehmereigenbeteiligung als eine Art | Innenfinanzierung®
der betrieblichen Altersversorgung auf der Ebene zwischen
dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer einzuordnen, ohne
daf dadurch eine Verpflichtung gegeniiber dem (externen)
Versorgungstriger begriindet wird. Mangels eigenstindiger
Verpflichtung des Arbeitnehmers gegeniiber der Zusatz-
versorgungselnrichtung fallen somit die kapitalgedeckten
Arbeitgeberbeitrige einschlieRlich der Arbeitnehmereigen-
beteiligung aufgrund der oben skizzierten Rechtsprechung
unter den Anwendungsbereich des § 3 Nr. 63 ESt(G.

3. Systematische Bedenken

Sofern fiir die Arbeitnehmereigenbeteiligung im offentlichen
und kirchlichen Bereich anstelle des § 3 Nr. 63 EStG die
LRiester-Forderung” beansprucht werden soll, stellen sich
aufierhalb der vorstehend aufgeworfenen rechtlichen Zweifel
im Zusammenhang mit § 1 Abs. 2 Nr. 4 BetrAVG eine Reihe
von weiteren systematischen Fragen.

- Ziel der ,Riester-Forderung® ist es zunidchst, Anreize zu
schaffen, damit sich Arbeitnehmer zusatzlich zu ihrer bereits
bestehenden Altersversorgung eine weitere und damit ins-
gesamt hohere Versorgung auf freiwilliger Basis aufbauen
kiénnen. Ein solcher Anreiz kann aber vor dem Hintergrund
der Freiwilligkeit nicht durch eine kollektivrechtliche Lésung
erfolgen, da eine obligatorische | Riester-Forderung” nach
dem Willen des Gesetzgebers gerade nicht eingefihrt werden
sollted®, Der Arbeitgeber ist aufgrund kollektivrechtlicher Ver-
einbarung ohnehin verpflichtet, Umlagen bzw. Beitrdge zum
Aufbau einer betrieblichen Altersversorgung im Rahmen der
Pftichtversicherung einzuzahlen. Insofern wiirde die |, Rie-
ster-Forderung” mittels der Arbeitnehmervigenbeteiligung
dem Grundgedanken widersprechen, daB der Abschlufi eines
JRiester-Yertrags® auf einer autonomen Entscheidung des
Arheitnehmers beruhen soll.

- Daraber hinaus wiirden durch die ,Riester-Férderung” fur
die Arbeitnehmereigenbeteiligung im Rahmen der Pflicht-
versicherung keine Anreize Hir eine zusatzliche fretwillige
Altersvorsorge geschaffen werden. Im Gegenteil: Wiirde die
JRiester-Forderung” fur die sowieso aufgrund kollektivrecht-
licher Verpflichtung zu entrichtenden Beitrige ,verhraucht”
werden, entfiele der Anreiz und teilweise auch die Moglich-
keit fiir die Arbeitnehmer, sich mit der ,Riester-Forderung®
eine iiber die bereits vorhandcene Absicherung hinausgehen-
de Altersversorgung aufzubauen.

46 § 16 Abs. | ATV/ATV-K,

47 § 44 VBLS.

48 Vgl Gesetzentwurf der Bundesregierung:  Entwurf eines (Gesetzes 2ur Reform
der gesetzlichen Rentenversicherung und zur Fhederung eines kapitalgedeck-
ten Altersvorsorgevermagens (Altersvermigensgesetz — AVmUs”, Rundesrats-
Drirucksache 764/00 vom 23.11.2000 5. 144,
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— Auch lage bei der Nichtanwendung des § 3 Nr. 63 EStG
bei dieser Art der Arbeitnehmereigenbeteiligung ein System-
bruch zum reinen Barlohnverzicht vor, Die Arbeitnehmerei-
genbeteiligung im tariflichen und kirchlichen Bereich dient
lediglich der Innenfinanzierunyg der betrieblichen Altersver-
sorgung, ohne dall dadurch eine eigenstindige Verpflichtung
des Arbeitnehmers gegeniiber der Zusatzversorgungsein-
richtung begriindet wird. Sofern aber lediglich eine ,Refi-
nanzierung” der arbeitgeberfinanzierten Altersversorgung
im Innenverhiltnis vorliegt, stellt sich die Frage, worin bei
dieser Konstellation der grundlegende Unterschied zu einer
reinen Absenkung der Bruttoversorgung bei gleichzeitigem
Verzicht des Arheitgebers auf jegliche interne Beteiligung des
Arbeitnehmers an der betrieblichen Altersversorgung liegt+.
Bei einem derartigen Barlohnverzicht, der im Regelfali fir die
Arbeitgeber vine Entlastung an Steuern und Sozialversiche-
rungsabgaben und somit eine Senkung der Lohnnebenko-
sten sowie fr die Arbeitnehmer aus denselben Grinden ein
hoheres Nettoeinkommen zur Folge hitte, wire die arbeitge-
betfinanzierte Altersversorguny — sofern sie kapitalfinanziert
ist - nach § 3 Nr. 63 EStG in den festgelegten Grenzen voll-
standig steuerfrei.

- Ferner hitte die Verweisung auf die ,Riester-Fdrderung”
bei der Eigenbeteiligung im Leistungsfall zur Folge, daB der
Versorgungsempfinger beim Wegzug in das europiische Aus-
land die zuvor erhaltene Farderung zuriickzahlen miiBte, da
die Beendigung der unbeschrankten Steuerpflicht durch Auf-
gabe des inlindischen Wohnsitzes oder gewohnlichen Auf-
enthalts in Deutschland einen Fall der schidlichen Verwen-
dung darstellt (§§ 95, 93 EStG). Ohne an dieser Stelle naher
auf die Vereinbarkeit dieser Regelungen mit dem Furoparecht
einzugehen, wirde dadurch fiir einen grolen Adressaten-
kreis, ndmlich vor allem fiir dic im dffentlichen Dienst in den
neuen Bundeslindern beschiiftigten Arbeitnehmer, indirekt
iiber eine tarifvertragliche Regelung der mégliche Wegzug in
das europiische Ausland wesentlich erschwert werden.

- Die Einfilhrung der ,Riester-Forderung” tm Rahmen der
Pflichtversicherung wiirde erhebliche Verwaltungskosten
zur Folge haben und somit die Zusatzversorgung insgesamt
verteuern. Die fir die Einrichtung und die Durchfiihrung des
sehr aufwendigen | Riester-Verfahrens”s' bendtigten zusatzli-
chen Verwaltungskosten sind bisher in der Kalkulation der
Pilichtversicherung nicht beriicksichtigt, Diese weiteren Aus-
gaben betreffen vor allem den Mehraufwand fiir die Zulagen-
verwaltung und -bearbeitung, fiir dic EDV sowie vor allem
fir Druck- und Versandkosten, da durch die Einfithrung
der , Riester-Forderung® far die Arbeitnehmercigenbeteilung
grundsitzlich fast der gesamte Pflichtversichertenbestand
betroffen ist. Aut der anderen Seite stiinden diesern Ver-
waltungsaufwand im Ergebnis keine nennenswerten Steige-
rungen der Versorgungsanwartschaften durch die Zulagen
gegeniber. Denn die Zulagen werden nur auf die Arbeit-
nehmereigenbeteiligung geleistet, die - umn das Beispiel der
kommunalen Gebictskassen in den neuen Bundeslindern zu
nehmen - von momentan {,5% schrittweise bis Mitte 2007
auf 2% des zusatzversorgungspflichtigen Entgelts steigen
wird. Im Ergebnis wiirden sich fiir die Beschiftigten unter
Zugrundelegung dieser Quoten die Anwartschaften in der
Pflichtversicherung durch die Zulagen in einer Gréfienord-
nuny zwischen weniger als 4 Euro und 12 Euro jihrlich erhd-
hen, was einer monatlichen Versorgungsanwartschaft von
etwas (ber 30 Cent und knapp einem Euro entsprichts2,

49 Vel auch R 129 Abs. § 1StR {Barlohnkurzung).
5 Kntisch hierzu Higelsehdafter, BettAY 2002 5. 134 {i.; siche auch Nachweise bei
Scfenid!, Kommentar zum EStG, § 95, Rn. 1.

5t 5 die Baschreibung des  Riester-Verfahoens” bei Kiait, Die Pensionskasse in
der betneblichen Adtersversorgung, 5. 165,

Bei diesen Werten wurde van der Annahme ausgegangen, dald die Verpunk-
tuniy der | Riester-Zulagen” - grob gerechnet - ¢ine durchschnirtliche jdhrliche
Anwartschaft von etwas ynter 3 Euro im Jahr aut je 20 Euro geleisteten Zula-
gen pro berechtigtem Versicherten ergibt,

5

b
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. Lohnsteuerpflichtigkeit des Ausgleichsbetrags /
Gegenwerts

Scheidet ein Mitglied (bei der VBL: Beteiligter) aus einer
Zusatzversorgungseinrichtung aus, sehen die einzelnen Kas-
sensatzungen die Zahlung eines Ausgleichsbetrags (bei der
VBL: Gegenwert) vor®3. Hintergrund dieser Regelung ist, dal
das Mitglied beim Verlassen der Umlagegemeinschaft dieser
keine neuen Versicherten mehr zufithrt, wodurch sich die
Umlagebasis schmilert, gleichzeitig aber die verbleibenden
Mitglieder im Umlageverbund die spateren Rentenlasten des
ausgeschiedenen Mitglieds tragen mdssen. [n der Praxis errei-
chen diese Ausgleichsbetrige {bzw. Gegenwertzahlungen) oft
eine betrichtliche Hohe. So beldutt sich beispielsweise der
Gegenwert fiir die ehemals bei der VBL beteiligten [nnungs-
krankenkassen auf ca. 128 Mio. Euros+,

In diesem Zusammenhang wird dic Ansicht vertreten, dafs
diese Ausgleichsbetrige einkemmenstecerpflichtiy seien®s,
wobei in der Praxis haufig schon ver der Neufassung des
§ 40b Abs. 2 Satz 5 EStG den ausscheidenden Arbeitgebern
die Mbglichkeit eingerdumt wurde, diesen Betrag pauschal
mit 20% zu versteuern, ohne dall dabei die Pauschalierungs-
grenzen in § 40b Abs. 2 Sidtze 1 bis 4 EStG zur Anwendung
kamen®, [m Rahmen des AltEinkG hat der (Gesetzgeber
nunmehr diese Pauschalierungsmoglichkeit in § 40b Abs. 2
EStG durch den neu eingefigten Satz 5 verankert. Dies stolit
insbesondere in der Literatur auf Ablehnung.

AuBerhalb dieser gesetzlichen Neuregelung ist ferner eine
{nicht rechtskriftige} Entscheidung des FG Minchen vom
29.10.2004% yon Bedeutung, die sich allerdings auf den
Veranlagungszeitraum 1999 und somit auf die Rechtslage
vor Inkrafttreten des § 40b Abs. 2 Satz 5 EStG bezog. Das
Finanzgericht kam zu dem Ergebnis, daff die Zahlung des
Ausgleichsbetrags lohnsteuerpflichtig sei, wobei es aber dic
Pauschalversteuerung durch den Arbeitgeber auch ohne
die Grenzen in Abs. 2 zulief. Im wesentlichen stiitzte das
Finanzgericht seine Begriindung auf die Uberlegung, dafy der
Ausgleichsbetrag eine Gegenleistung fir die Arbeitsleistung
des Arbeitnehrmers im weitesten Sinne sei. Denn durch den
Ausgleichsbetrag sei die Zahlung zukinftiger Versorgungs-
leistungen und somit der Erhalt der Zusatzversorgungscin-
richtung sichergestellt, was letztendlich auch dem Arbeit-
nehmer zugute komme. Ferner sei der Ausgleichsbetrag als
JZusammengeballte Umlagezahlung” anzusehen, dic der
Ausfinanzierung der aufgelaufenen Anwartschaften und Ren-
ten diene, so dafl cine steuerrechtliche Gleichbehandlung
mit einer gewohnlichen, vorgelagert versteuerten Umlage
gerechtfertigt sei. Schlieflich sei auch der Ausgleichsbetrag
durch das Beschaftigungsverhiltnis veranlafit mit der Folge,
dal die Rechtsprechung des BFH nicht anwendbar sei, der
eine Lohnsteuerpflichtigkeit von Zuwendungen an Pensi-
onskassen aufgrund gesetzlich geregelter ZuschuBleistungen
bzw. die aus sozialpolitischen Grinden oder wegen eines
von vornherein nicht vorhersehbaren Kalkulationsitrtumns
geleistet werden, abgelehnt hatte.

MaBgebende Norm fiir die Beantwortung der Frage, ob durch
den Ausgleichsbetrag eine lohnsteuerpflichtige Einnahme

53 &% 15 MS, 23 Abs, 2 bis 5 VBLS.

54 Antwort der Bundesregieruny auf die Kleine Anfrage aus dem Kreis der CDUY
CSU-Fraktion:  Kandigung der Mitgliedschalr bei der Versorgungsanstalt des
Bundes und der Lander durch Suzialversicherungstriger”, bundestags-Druck-
sache 15/916 vom 6.5.2003 5. 3 = BetrAV 2003 S, 444,

55 Bundestags-Drucksache 15/216 vom 6.3.2003 5, 7; 2usammenfassende Dar-
stellung bei Wegrer-Wufmschaffe, ZTR 2004 5. 395 ff. (398), ber Birk/Hehaus,
BettAV 2004 5. 778 F sowie bel Fariter, BetraVv 2004 5. 592 ff. (398),

34 Nach HdferMNiernnaim, ZTR 2003 5. 534 fF (535, Fo. 7) war diese Praxis
- zumindest vor [nkeaftrreten des AREINKG - aber noch niche getestigt,

57 Birk/Mohaus, FR 2003 5. 441 Ff; Birk, BB 200 5. 974 . Hoter/Kupper, a.0.0r
(Fr. 5), 5. 183; Heger, 2.2.0. (Fn. 5), 5. 754

5B 8 K 1587/03 - {nicht verdftentlicht)y; kommentiert von Hefer/Kipper, 2.a.0.
(Fou. 31, und Heger, a.a.0x [Fou. 5
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des Arbeitnehmers vorliest, ist § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG.
Danach gehéren zu den Einnahmen aus nichtselbstindiger
Arbeit (= Arbeitslohn) neben Gehdltern und Lohnen u.a.
auch Bezuge und Vorteile, die fiir eine Beschaftigung im
offentlichen und privaten Dienst gewdhrt werden. Nach
stindiger Rechtsprechung des BFil liegt Arbeitslohn vor,
wenn dem Arbeitnehmer

- Geld oder geldwerte Vorteile
- fur eine Beschiftigung
- zugeflossen sind®,

1. Bereicherung des Arbeitnehmers

Zunichst ist fraglich, ob dem Arbeitnehmer durch den Aus-
gleichsbetrag (Gegenwert) Gberhaupt Geld oder ein geldwerter
Vorteil zugeflossen ist, so dafh er dadurch bereichert worden
ist. Eine Bereicherung kdnnte darin liegen, daB sich durch
den Ausgleichsbetrag die zukiinftige Versorgungssituation
der Beschaftigten verbessert hat. Dies ist jedoch nicht der
Fall, da die Arbeitnehmer infolge des Ausgleichsbetrages kei-
ne zusatzlichen Versorgungsanwartschaften (bzw. die Versor-
gungsempfinger keine erththten Betriebsrenten) erhaltense,

Auch erhalten die Beschiftigten durch den Ausgleichsbe-
trag keinen mittelbaren geldwerten Vorteil. Ein mittelbarer
geldwerter Vorteil konnte darin liegen, daf durch den Aus-
gleichsbetrag die Auszahlung der jetzigen und zukiinftigen
Versorgungsanspriche und somit die Funktionsfahigkeit der
Zusatzversorgungseinrichtung sichergestellt wird®. Konse-
quenterweise hiitte dieser Ansatz zur Folge, dak dann auch
die ausgeschiedenen Arbeitnehmer und die Versorgungsemp-
fanger (einschlieflich der Hinterbliebenen) von der Steuer-
pflicht erfafit werden mifiten, da auch deren (zukiinftige)
Versorgungsanspriiche zusitzlich geschitzt wiren, was aber
bislang nicht thematisiert worden ist und was dann auch
Folgeprobleme hinsichtlich des Verteilungsschliissels nach
sich ziehen wiirde. Dartber hinaus hat der BFH (im Zusam-
menhang mit dem Arbeitgeberanteil zur Sozialversicherung)
bereits entschieden, daf aus der bloen Systemniitzigkeit
einer Zahlung des Arbeitgebers an eine Versorgungseinrich-
tung noch nicht auf deren Lohnsteuerpflichtigkeit geschlos-
sen werden kanns?, Mit Blick auf die Entscheidung des FG
Minchen bedarf es auch einer derartigen Sicherstellung
nicht, da der Arbeitgeber bereits durch die Entrichtung der
Umlagen an die Zusatzversorgungskasse alles Notwendige
getan hat, um die Versorgungsanwartschaften seiner Arbeit-
nehmer zu begrinden®’, Der Ausgleichsbetrag ist somit keine
zusdtzliche Jetzte Umlage” mit der Folge, daff er steuerrecht-
lich den Umlagezahlungen gleichzustellen wirett, Vielmehr
ist er eine Entschiadigung” an die Zusatzversorgungskasse
dafur, dal die kiinftigen Umlagen wegfallen, mit denen die
spateren Versorgungsleistungen finanziert werden. Diese
oEntschadigung” beruhi nicht auf einer unzureichenden
Kalkulation der Umlagesitze, sondern darauf, dal Umlagen
prinzipiell nur zur Deckung der laufenden Verptlichtungen
in einem bestimmten Deckungsabschnitt verausgabt wer-
den#s.

Eine Lohnsteuerpflichtigkeit des Ausgleichsbetrags konnte
hochstens dann angenommen werden, wenn der Umlage-
satz zu Beginn des jeweiligen Deckungsabschnitts zu nied-

59 Birk, a.a.. (Fn. 60), 5. 975 1.

61 Mirk, a.0.00. {Fn. 60), 5, 976; Birk/Hoftaus, 2.2.0. {Fn. 8}, 8. 446, vgl. Heger, 2.2.0.
{Fni. &), 5. 752, Hifer/Kipper, 2.2.0. (Fr. 51, S 183 £

61 3o aber FG Miachen, a.a.0. (Fr. 48), Ziffer [1 2 a; ausdrucklich verneinend fiir
den Fall der Zuwendungen des Trigerunternehmens an eine Pensionskasse
zur Bildung der gesetzlich vorgeschriebenen Sobvabilititsspanne: BEH, Urteil
vom 12.9.2001 - VI R 154/99 -, BStBL 2001 [1 5. 22 ff. = BetrAl 2002 5. 404,
Ziffer 11 3 Buchst. b Dappelbuchst. aa.

62 Hifer/Kirpper, a.2.0r {Fn. 53, 5. 184,

f3 Hirk, a.ai). (Fn. (i1, 5 976

64 S0 aber FG Munchen, a.a.0. (Fo, 48), Zifler [§ 2 a.

65 Rirk, 2.2} {Fn. 608, 5. 9746,
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tig bemessen war, so daB der Ausgleichsbetrag dann den
Charakter einer nachgeholten Umlage hatte. Infolgedessen
hat der BFH eine Bereicherung des Arbeitnehmers - und
dementsprechend eine Lohnsteuerpflicht - verneint, wenn
der Umlagesatz von vornherein versicherungsmathema-
tisch korrekt kalkuliert warss. Dies ist bei den Zusatzversor-
gungseinrichtungen durchgehend der Fall, da sie zu Beginn
eines jeden Deckungsabschnitts den jeweiligen Umlagesatz
ermitteln, indem die Umlagen zusammen mit dem Kapi-
talstock und den Ertrigen aus dem Kapitaistock ausreichen
milssern, um am Ende des Deckungsabschnitty die zu zahlen-
den Rentenleistungen einschliefilich der Verwaltungskosten
abzudecken, wobei dann noch ein satzungsmifig genau
definierter Kapitalstock als Deckungs- oder Liquiditatsieserve
vorthanden sein muB®. Hiervon ausgehend kann das Aus-
scheiden eines Arbeitgebers zu einem bestimmten Zeitpunkt
im Laufe des Deckungsabschnitts auch nicht vorhergesagt
werden und demezutelge auch nicht in die Umlagenkalku-
lation einflieffenss. Aufbavend auf der Rechtsprechung des
BFH zu Sonderzahlungen an Pensionskassen zur Abdeckung
von Fehlbetragen ist der Ausgleichsbetrag somit nicht lohn-
steuerpflichtig, da die Umlagen im Vorfeld zu Beginn des
Deckungsabschnitts richtig ermittelt waren. Vor diesemn Hin-
tergrund kann eine Lohnsteuerpfichtigkeit auch nicht mit
dem Hinweis begrindet werden, daf durch das Ausscheiden
des Arbeitgebers nachtriglich ein Kalkulationsfehler aufge-
treten sei, der durch die {dann im Ergebnis steuerpflichtige)
Gegenwertzahlung korrigiert werdes?.

Zusatzlich hat der Arbeitnehmer diese Umlagen - sofern sie
der Arbeitgeber nicht pauschal versteuert hat - auch schon
individuell vorgelagert besteuert. Sollte somit zusitzlich der
Ausgleichsbetrag der Lohnsteuerpfiicht unterliegen, hitte
dies eine Doppelbesteuerung ein und derselben Anwart-
schaft zum Ergebnis®. Eine Doppelhesteuerung kénnte in
diesem Fall nur dann nicht angenommen werden, wenn die
Beschiftigten infolge des Ausscheidens ihre Anspriiche ver-
lieren und durch den Ausgleichsbetrag wieder zuriickerhalten
wiirden. Dies ist aber nach dem Satzungsrecht der Zusatz-
versorgungseinrichtungen nicht der Fall. Zur Vermeidung
einer Doppelbesteuerung mifiten in diesem Fall die zuvor
vorgelagert versteuerten Umlagezahlungen rickabgewickelt
werden?, sofem der Ausgleichsbetrag der Besteuerung unter-
liegt. In diesem Fall wiirde sich aber die Frage stellen, warum
die Umlagezahlungen - wie auch kapitalgedeckte Beitriage
an eine Pensionskasse — nicht generell der nachgelagerten
Besteueruny unterworfen werden’,

AuBerdem stellt sich die Frage, welcher geldwerte Vorteil
durch den Ausgleichsbetrag einem Mitarbeiter zugeflossen
sein soll, der beispielsweise nur 14 Tage vor dem Ausscheiden
des Arbeitgebers aus der Zusatzversorgungskasse eingestellt
worden ist. Dieser Arbeitnehmer hitte in dieser kurzen Zeit
lediglich sehr geringe Anwartschaften erworben, wire aber
dem Grunde nach durch die Lohnsteuerpflichtigkeit des Aus-
gleichshetrags bejastet. Dasselbe Problem stellt sich fiir einen
alteren Arbeitnehmer, der zum Beispiel zwei Wochen nach
der Gegenwertzahlung in den Ruhestand tritt und deswegen
auf den Ausgleichsbetrag Lohnsteuer zu entrichten hitte.

6 Birk, 2.2.0. (Fn. 80}, 5. 976 mow.N.; Birk/Hohies, 2.2.0, (Fo. 60), 5. 4467 val,
in diesem Zusammenhang auch das Gurachten des BFH vom 2731958 - ¥l
1/57 5 -, BStBL Ll 1958 5. 258 ff, in dem der BFI die Lohnsteuerpflichtigkeit
von Aufstockungszahlungen zur Wiederherstelluny der Liguiditit der Pensi-
onskassen infolge der Umsteliung von Reichsmark auf (¥ verneint hat; vgl.
auch BetrAY 1958 S. BO.

67 Langenbrinck/Mriitstddt, a.a. Q. (Fu. 16y, R 163, HerbeckRiirup, Finanzieouny
der Altersversorgung des Bffentlichen Dienstes, 206N}, 5. 22 . Hirk, BetrAv
2000 5. 315 . (315 £

68 So auch ausdriicklich vom FG Munchen, a.a.0, (Fn, 48), Ziffer [ 2 a cc fest-

estellt,

69 go aher die SchluBfolgeruny des FG Munchen, a.a.0. (Foo 383, Ziifer 1 2 a
< .

70 Rk, a.a(r {Fn. 60, 5. 977, Hdted/Kiipper, 2,.3.0. (Fn, 51 5. 1830

71 Vgl R 129 Abs. 13 fi. L5t

72 Heger, a.a.0. (Fn. 51, 8. 753,
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Ein vergleichbarer Arbeitnehmer, der zwei Wochen vor der
Gegenwertzahlung bereits ausgeschieden wire, wire hier-
von nicht belastet. Somit hingt die Inanspruchnahme des
einzelnen Arbeitnehmers dem Grunde nach von zeitlichen
Zufilligkeiten ab und fiihrt insbesondere bei sehr kKurzen
Beschiftigungsverhiltnissen zu teilweise hichst unbefriedi-
genden Ergebnissen™. Ferner hitte die Lohnsteuerpflichtig-
keit des Ausgleichsbetrags zur Folge, dafi unter Umstinden
nur wenige — im Extremfall vielleicht nur ein einziger
- Arbeitnehmer den Ausgleichsbetrag zu versteuern hitte,
sofern der Arbeitgeber zuvor scinen Personalbestand (durch
Fluktuation, Kiindigungen, Ausgliederungen oder dgl.) dra-
stisch reduziert hatte™.

Folglich kann durch den Ausgleichsbetrag den Beschiftig-
ten kein Geld oder geldwerter Vorteil zuflieRen. Sofern der
Ausgleichsbetrag der Steuerpflicht unterworfen wird, wiirde
somit dem Arbeitnehmer ein fiktiver Vorteil zugerechnet
werden, der in Wirklichkeit nicht vorhanden ist. Allerdings
erlaubt das Gesetz nicht die Besteuerung von fiktiven Berci-
cherungen, sondern steilt auf den tatsichlichen Zuflu geld-
werter Vorteile ab (§§ 19 Abs. 1, 11 Abs. 1 EStG)s.

2. Veranlassung durch das Dienstverhiltnis

Dariiber hinaus ist zweifelhaft, ob der Ausgleichsbetrag durch
das Dienstverhaltnis zwischen dem Arbeitgeber und dem
Arbeitnehmer veraniafit worden ist. Mit anderen Worten mug
sich die Zahlung des Ausgleichsbetrags als dic Gegenleistung
fir die Zurverfugungstellung der individuellen Arbeitskraft
erwetsen’.

Ania@ far die Zahiung des Gegenwerts ist das Ausscheiden
des Arbeitgebers aus der Zusatzversorgungskasse und nicht
die Arbeitsleistung des Beschiiftigten. Fir den Arbeitgeber
besteht die Verpflichtung zur Zahlung des Ausgleichshetrags
auf der versicherungsrechtlichen Ebene zur Kasse™, nicht
aber auf der arheitsrechtlichen Ebene zu seinem Mitarbeiter,
Damit liegt die Ursache fir den Ausgleichsbetrag auSerhalb
des Beschaftigungsverhiltnisses™. [n vergleichbar gelagerten
Fillen, bei denen es um Zuzahlungen an Pensionskassen ging,
die ihre Ursache ebenfalls auBerhalb des Arbeitsverhiitnisses
hatten, wie beispielsweise die gesetzlich geregelten Zuschui-
leistungen aus sozialpolitischen Griinden™ oder gesonderte
Zufihrungen zur Bildung der gesetzlich vorgeschriebenen
Solvabilititsspanne™, hat der Bundesfinanzhof im Ergebnis
ebenfalls die Lohnsteuerpflichtigkeit verneint, da sie keinem
Arbeitnehmer konkret zugeordnet werden kdnnen®,

Auch aus der Perspektive der Arbeitnehmer handelt es sich
nicht um eine Eantlohnung. Das belegt schon die Uberle-
gung, daft die Zahlung nicht angefallen wire, wenn der
Arbeitgeber weitethin Mitglied der Zusatzversorgungskasse
geblieben wires?, Die Entscheidung eines Arbeitgebers, die
Zusatzversorgungskasse zu verlassen, ist aber regelmifig eine
unternehmenspolitische Entscheidung®?, die auferhalb des
eigentlichen Arbeitsverhaltnisses liegt.

73 Hofer (Hrsg.}, Recht und Praxis der betrieblichen Altersversorgung 2/2003 5.
12 ¢

74 Vyl. Heger, 2.4.0, (Fn. 5}, 8. 753 Hifer/Kipper. 3.2.0. {Fn. §), §. 185,

75 Birk, a.2.0. (Fn. 60), §. 977,

76 Hirk, a.a.0. {Fn_ a0, 8. 976 m.w.N.; Bis/Hohaus, a.3.0. (Fo, 60), §. 444

77 5. hierzu auch dic Uberschriften zu den §§ 11 6 der MS (,[%as Milgliedsver-
naltnis*) sowie §§ 19 [ YBLS ( Beteiligung an der Anstalt”), die die Bezie-
hung der Kassen zu den Arbeitgebern - und samit die versichenungsrechtliche
Ebene - zum Gegenstand haben.

78 Heger, a.a00. (Fn. 5), §, 753,

79 BFH, Urteil o 30.5.2001 - ¥1 R 15%/99 |, BStBl. 2001 11 5. BL5 .

80 BFH, Urrei] vom 12.9.2001, a.a.0. (Fn. 54).

Bl Heger, a.a. {Fn. 5), 5. 753,

B2 Birk, aa ). (Fn. &0, 5. 976 £ Birk/Hohaus, 3.0, (Fo. 60, 5. 446,

B3 Hofer (Flrsg.). a.a.00 {Fn. 76), S, 10 F; vg). auch Bundestags-Drucksache 15/916

vom 6.5.20003, 5, 3.
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3. Begriindung der Steucrpflichtigkeit iiber § 40b Abs. 2
Satz 5 EStG?

Die vorstchenden Redenken gegen einc Steuerpflichtigkeit
des Ausgleichsbetrags werden auch nicht durch den im
Rahmen des AltEinkG eingefiihrten § 40b Abs. 2 Satz § EStG
aufgefangen. Danach geiten die in den Sitzen 1 bis 4 genann-
ten Girenewerte je Beschiftigten nicht bei der Entrichtung
des Ausgleichsbetrags, so dal der Arbeitgeber den gesainten
Betrag gemdl § 40b Abs. 1 EStG pauschal mit 20% versteuern
kann. Diese Neuregelung ist vor dem Hintergrund zu sehen,
daf ansonsten - bei untersteliter Lohnsteuerpflichtigkeit des
Ausgleichsbetrags ~ die Arbeitnehmer oberhalb der in § 40b
Abs. 2 Sdtze 1 his 4 ESt(G definierten Schwellenwerte den Aus-
gleichsbetrag individuell zu versteuern hitten™,

Allerdings ist § 40b EStG lediglich eine Pauschalierungsvor-
schrift, so daB eine Lohnsteuerpflichtigkeit dem Grunde
nach bestehen muBfs, Somit statuiert § 40b Abs. 2 Satz §
EStG selbst noch keine Lohnsteucrpflichtigkeit, sondern setzt
diese dem Grunde nach voraus, Sofern aber dem Grunde
nach der Ausgleichsbetrag nicht lohnsteuerpflichtig ist, kann
eine Lohnsteuerpflichtigkeit nicht tiber die Pauschalierungs-
vorschrift des § 40b Abs. 2 Satz 5 EStG fingiert werden®, es sci
denn, daf diese Vorschrift neben der Regelung zur Pauscha-
lterungsfihigkeit zudem einen ,Sondertatbestand” enthielte,
der die Lohnsteuerpflichtigkeit des Ausgleichsbetrags begriin-
det. Diese Auslegungsmaglichkeit scheidet aus Grinden der
Cresetzessystematik aus. Die Lohnsteuerpflichtigkeit dem
Grunde nach wird an anderer Stelle - nimlich in § 19 EStG
- geregelt. Dem Gesetzgeber ist nicht zu unterstellen, dat er
durch die Neuregelung in § 40b Abs. 2 Satz 5 ESt(; nebenbei
auch eine Ausweitung der bisherigen Grenzen der Lohnsteu-
er vornehmen wollted?,

Problematisch ist dariiber hinaus bei § 40b ESt(;, dal der
Arbeitgeber zur Pauschalierung der Lohnsteuer berechtigt,
aber nicht verpflichtet ist. Dies hat zur Folge, dafd im Falle det
Weigerung des Arbeitgebers der Arbeitnehmer als originarer
Steuerschuldner mit der Lohnsteuer zu belasten wire, die im
Falle des Ausgleichsbetrags oftmals eine beachtliche Hahe
erreicht#d.

§ 40b Abs. Z Satz 5 ESt(: ist in der letzten Konsequenz auch
systemwidrig, da er in der ab dem 1.1.2005 geltenden Fas-
sung im Ergebnis nur noch fiir umlagefinanzierte Einrich-
tungen gilt**. Der Ausgleichsbetrag ist aber der Beitrag eines
ausscheidenden Mitglieds zur vollstindigen Ausfinanzierung
der Renten und Anwartschaften®, so da& er im Ergebnis ein
kapitalgedeckeer Beitrag an einc Pensionskasse ist, der wie-
derum — wenn er steverpflichtig wiire - in den Anwendungs-
bereich des § 3 Nr. 63 EStG fillt bzw, eine dem § 3 Nt 66 EStG
vergleichbare Ausnahmeregelung darstellt®.

IV. SchluRbetrachtung

Obwohl steuerrechtiiche Fragestellungen im Bercich der
Zusatzversorgung des dffentlichen und kirchlichen Dienstes
im Zuge der Systemumsteliung und wegen der Neurcge-
lungen im ANEInkG an Komplexitit zugenommen haben,
konnte in vielen Fallen eine praxisgerechte Handhabung
erteicht werden. Dennoch verbleibt eine Reihe von ungelo-
sten Problemen, die alsbald im Interesse der Arbeitnehmer,
der Arbeitgeber, aber auch der Zusatzversorgungskassen einer
umsetebaren und fir alle Beteiligten zufrieden stellenden
Losung zugefiihrt werden sollten.

84 Vgl Gesetzesbegriindung zu § 40b E5G in der Fassung des AItEinkG, Bundes.
tags-Drucksache 15/2150, zu Art. 1 Mr 19 Buchst. a.

85 Vgl Schmidt, Kommentar zum EStG, § 40 Ro. 1.

86 Rirk, a.2.0, (Fn. 60}, 5. 978; ders. BerraV 2004 5. 342, im Ergebnis auch Heger,
a4.a.0. (Fn. 5), 8. 754,

B?  Hiifer/Kilpper, 330 (Fn. 5), 5. 183,

88 Hofer/Kapper, a.2.0x. (Fn. 5), 5. 184,

A9 Niepnann, 3.3.0. (Fn. 18), 5, 1454,

90 50 auch vom FG Munchen, a.a,03. (Fn. 48), Ziffer 1l 2 a ausdrucktich festgestellr.

91 Heger, a.a.0, {Fn. 5], 5. 754,
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