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§ 40b

Pauschalierung der Lohnsteuer bei bestimmten Zu-
kunftssicherungsleistungen

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. I 2009, 3366; BStBL. 1 2009, 1340)

(1) Der Arbeitgeber kann die Lohnsteuer von den Zuwendungen zum
Aufbau einer nicht kapitalgedeckten betrieblichen Altersversorgung an
eine Pensionskasse mit einem Pauschsteuersatz von 20 Prozent der Zu-
wendungen erheben.

(2) 'Absatz 1 gilt nicht, soweit die zu besteuernden Zuwendungen des At-
beitgebers fiir den Arbeitnehmer 1752 Euro im Kalenderjahr iibersteigen
oder nicht aus seinem ersten Dienstverhiltnis bezogen werden. *Sind
mehrere Arbeitnehmer gemeinsam in der Pensionskasse versichert, so
gilt als Zuwendung fiir den einzelnen Arbeitnehmer der Teilbetrag, der
sich bei einer Aufteilung der gesamten Zuwendungen durch die Zahl der
begiinstigten Arbeitnehmer ergibt, wenn dieser Teilbetrag 1752 Euro
nicht tbersteigt; hierbei sind Arbeitnehmer, fiir die Zuwendungen von
mehr als 2148 Euro im Kalenderjahr geleistet werden, nicht einzubezie-
hen. *Fiir Zuwendungen, die der Arbeitgeber fiir den Arbeitnehmer aus
Anlass der Beendigung des Dienstverhiltnisses erbracht hat, vervielfiltigt
sich der Betrag von 1752 Euro mit der Anzahl der Kalenderjahre, in denen
das Dienstverhiltnis des Arbeitnehmers zu dem Arbeitgeber bestanden
hat; in diesem Fall ist Satz 2 nicht anzuwenden. *Der vervielfiltigte Betrag
vermindert sich um die nach Absatz 1 pauschal besteuerten Zuwendun-
gen, die der Arbeitgeber in dem Kalenderjahr, in dem das Dienstverhilt-
nis beendet wird, und in den sechs vorangegangenen Kalenderjahren er-
bracht hat.

(3) Von den Beitrigen fiir eine Unfallversicherung des Arbeitnehmers
kann der Arbeitgeber die Lohnsteuer mit einem Pauschsteuersatz von 20
Prozent der Beitrige erheben, wenn mehrere Arbeitnehmer gemeinsam
in einem Unfallversicherungsvertrag versichert sind und der Teilbetrag,
der sich bei einer Aufteilung der gesamten Beitrige nach Abzug der Ver-
sicherungsteuer durch die Zahl der begiinstigten Arbeitnehmer ergibt,
62 Euro im Kalenderjahr nicht iibersteigt.

(4) In den Fillen des § 19 Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 Satz 2 hat der Arbeit-
geber die Lohnsteuer mit einem Pauschsteuersatz in Héhe von 15 Pro-
zent der Sonderzahlungen zu erheben.

(5) '§ 40 Absatz 3 ist anzuwenden. *Die Anwendung des § 40 Absatz 1
Satz 1 Nummer 1 auf Beziige im Sinne des Absatzes 1, des Absatzes 3
und des Absatzes 4 ist ausgeschlossen.

Autor: Dr. Klaus J. Wagner, Vors. Richter am FG, Disseldorf
Mitherausgeber: Dr. Winfried Bergkemper, Richter am BFH aD, Lenggties
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A. Allgemeine Erlduterungen zu § 40b

Schrifttum: HartMANNN, Moglichkeiten der pauschalen Lohnsteuer bei Zukunftssiche-
rungsleistungen, Inf. 1994, 301; Korn, Steuervorteilhafte Abfindungsregelungen bei der
Auflésung von Arbeitsverhiltnissen, KOSDI 1996, 10532; Birk, Die Besteuerung der be-
trieblichen Altersversorgung — Reformbedarf und Gestaltungsméglichkeiten des Gesetz-
gebers, DB 1999, 168; Birk, Verfassungsfragen der Neuregelung der betrieblichen Alters-
versorgung, BB 2002, 229; WEeLLIscH, Steuerplanung bei der betrieblichen Altersvorsorge
in Deutschland, StuW 2003, 20; Eckerie, Die Reform der betrieblichen Altersversorgung
durch das Alterseinkiinftegesetz, BB 2004, 2549; HorLEmaNN, Uberblick tiber das Alters-
cinkiinftegesetz, FR 2004, 1049; HorLEMANN, Steuerliche Neuregelungen des Altersein-
kiinftegesetzes, BetrtAV 2004, 688; ALBErT, Vereinfachung bei der Lohnsteuer durch Typi-
sierung, Bochumer Schriften zum Steuerecht 2005, 139; Bick/STROHNER, Grundziige der
betrieblichen Altersversorgung nach dem Alterseinkiinftegesetz, DStR 2005, 1033; Nitn/
WerLiscH, Anderungen bei der betrieblichen Altersvorsorge durch das Alterseinkiinftege-
setz, BB 2005, 18; ArNDT, Lohnsteuerliche Behandlung von Direktversicherungen, StBW
2010, 645; BERGKEMPER, Lohnzuwendungen im Bereich der betrieblichen Altersvorsorge,
FR 2011, 1043; KirscHENMANN, Betriebliches Altersvorsorge — Aktuelle Ubersicht zu gel-
tenden Rechtslage, BB 2011, 1687; STROHNER, Zweifelsfragen zur Pauschalierung der Ein-
kommensteuer, SteuK 2012, 287; KiLrat, Update zur betrieblichen Altersversorgung, DB
2013, 1925; ScHREHARDT, Steuerliche Forderung der privaten Altersvorsorge und der be-
trieblichen Altersversorgung, DStR 2013, 2489; SCHWINGER/STOCKLER, Betriebliche Al-
tersversorgung: Aktuelle Bewertungsfragen und notwendige Modernisierung, DStR 2013,
2306; UrsricH/ScHWEBE, Eher nachteilig als fordetlich: Das BMF-Schreiben vom
24.7.2013 aus dem Blickwinkel der bAV, BB 2013, 2973; SONNLEITNER/ENGELS/ WINKEL-
HOG, Pauschale Lohnsteuer auf Gegenwertzahlungen verfassungswidrig? — Jahrelanger
Streit zwischen dem BFH und der Finanzverwaltung geht in die nidchste Runde, BB 2014,
791; UckerMANN/HEILCK/EVERSLOH, Sozialversicherungsrechtliche Behandlung der be-
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I. Grundinformation Anm.1 §40b

trieblichen Altersversorgung, DStR 2014, 1009; PLENKER, Steuetliche Neuerungen bei der
betrieblichen Altersversorgung durch das sog. Betriebsrentenstirkungsgesetz ab 1.1.2018,
DB 2017, 1545; PLENKER, Steuer- und sozialversicherungsrechtliche Besonderheiten bei
der bAV aufgrund des Betriebsrentenstirkungsgesetzes ab 1.1.2018, DB 2018, 81.

Verwaltungsanweisungen: R 40b LStR, H 40b LStH; BMF v. 24.7.2013 — IV C 3 -
S 2015/11/10002, BStBI. T 2013, 1022; BMF v. 13.1.2014 — IV C 3 - S 2015/11,/10002
:018 — DOK 2014,/0007769, BStBL. I 2014, 97; BMF v. 13.3.2014 — IV C 3 - § 2257 - b/
13/10009 — DOK 2014/0232639, BStBL. I 2014, 554; BMF v. 6.12.2017 — IV C 5 -
S$2333/17/10002 — DOK 2017,/0989084, BStBI. T 2018, 147.

I. Grundinformation zu § 40b

Bestimmte Zukunftssicherungsleistungen (zum Begriff s. Anm. 3) kénnen im
Wege der LStPauschalierung mit gesetzlich festgelegten StSitzen besteuert wer-
den. Nach Abs. 1 ist eine Pauschalierung mit einem festen StSatz von 20 % fur
Zuwendungen an eine Pensionskasse moglich. Die Pauschalierungsmoglichkeit
wird durch die Pauschalierungsgrenzen in Abs. 2 eingeschrinkt. Die Pauschalie-
rung ist ausgeschlossen, wenn die Aufwendungen des ArbG einen Betrag von
1752 € tbersteigen oder die Beitrige oder Zuwendungen nicht aus dem ersten
Dienstverhiltnis des ArbN stammen. Erfolgt die Zuwendung zugunsten mehre-
rer gemeinsam versicherter ArbN, ist fur die Pauschalierungsgrenze auf die
durchschnittliche Zuwendungshéhe abzustellen (s. Anm. 46). Die Pauschalie-
rungsgrenze vervielfiltigt sich, sofern die Beitrige und Zuwendungen seitens
des ArbG aus Anlass der Beendigung des Dienstverhiltnisses geleistet werden
(s. Anm. 53). Eine weitere Pauschalierungsmoglichkeit siecht Abs. 3 fiir Beitrige
fir eine Unfallversicherung vor, wenn mehrere ArbN gemeinsam in einem Un-
fallversicherungsvertrag versichert sind und der durchschnittliche Beitrag 62 €
nicht tberschreitet. Wahrend dem ArbG in den Pauschalierungsfillen der Abs. 1
und 3 ein Pauschalierungswahlrecht zusteht (s. Anm. 21), ist er nach Abs. 4 zur
Pauschalierung verpflichtet, wenn er Sonderzahlungen an eine Versorgungsein-
richtung gem. § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 leistet. Der Pauschsteuersatz be-
triagt 15 %. Hinsichtlich der Rechtsfolgen der Pauschalierung verweist Abs. 5
Satz 1 fiir alle Pauschalierungsfille auf § 40 Abs. 3 als Grundnorm. Abs. 5 Satz 2
enthilt eine gesetzliche Bestimmung zum Konkurrenzverhiltnis der Pauschalie-
rung nach § 40b zu § 40 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1.

Ubergangsregelungen und Sondervorschriften:

» Fortgeltungsregelung von § 40b Abs. 1 al fiir Altzusagen: § 52 Abs. 40 Sitze 1 und 2
kniipfen an die frithere Ubergangsregelung des § 52 Abs. 52b Abs. 1 und 2 an;
sie trigt dem Umstand Rechnung, dass ab 2005 die Moglichkeit der Pauschal-
besteuerung fiir Beitrige einer kapitalgedeckten bAV aufgehoben wurde. Wie
schon bisher ist aber eine Pauschalversteuerung bei sog. Altzusagen moglich,
wenn die Beitrdge auf einer Versorgungszusage beruhen, die vor dem 1.1.2005
erteilt wurde. Die Neufassung der Ubergangsregelung durch das Betriebsrenten-
stirkungsG v. 23.8.2017 (BGBL I 2017, 2314; BStBL. I 2017, 1278) soll Abgtren-
zungsfragen vermeiden, die durch Abstellen der Erteilung der Versorgungszusa-
ge auf den Stichtag 31.12.2004 bzw. 1.1.2005 entstanden sind. Im Grundsatz
gilt: Wurde fiir einen ArbN aufgrund einer Altzusage vor dem 1.1.2018 ein Bei-
trag — zuldssigerweise — nach § 40b aF pauschal besteuert, bleibt die Pauschalie-
rungsfihigkeit lebenslang erhalten (BRDrucks. 780/16, 62; s. Anm. 32).
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§40b Anm.1-2 A. Allgemeine Erliuterungen

> Vorgingerregelung der Fortgeltungsregelung: § 52 Abs. 52b Sitze 1 und 2 aF sahen
iVm. § 52 Abs. 6 eine Ubergangsregelung fur Altfille vor, fir die eine Pauscha-
lierung von Beitrdgen fiir eine Direktversicherung noch méglich ist.

> Lrstmalige Anwendung der Panschaliernngspflicht nach Abs. 4: Nach § 52 Abs. 52b
Satz 3 aF ist § 40b Abs. 4 erstmals auf Sonderzahlungen anzuwenden, die nach
dem 23.8.2006 gezahlt werden.

» Regelungen in der L.StDV: § 5 LStDV sicht besondere Aufzeichnungs-, Mittei-
lungs- und Aufbewahrungspflichten im Rahmen der bAV vor, insbes. fiir die
Ubergangsregelung fiir die Pauschalierung von Direktversicherungsbeitrigen.

II. Rechtsentwicklung des § 40b

Zur Rechtsentwicklung der Pauschalierungsvorschriften allg. s. § 40 Anm. 2.

Vorlaufer: Thre ersten Vorldufer hat die Pauschalierungsvorschrift des § 40b in
zwei Eflassen des RAF v. 14.10.1940 (RStBl. 1940, 897) und v. 22.12.1941
(RStBL. 1941, 969). Zuweisungen eines ArbG an Pensions- oder UKassen konn-
ten mit einem Pauschsteuersatz von 6 % besteuert werden; diente die Zuwei-
sung der Sanierung einer Pensionskasse, betrug der StSatz 3 %. Nach Kriegs-
ende blieb es zunichst bei der Regelung durch Verwaltungsanweisungen, die
nach der Einf. des § 40 durch das Gesetz zur Anderung strechtl. Vorschriften v.
26.7.1957 (BStBL I 1957, 356) aufgrund der darin enthalten Verordnungs-
ermichtigung auf § 35b LStDV gestiitzt wurde.

BetrAVG v. 19.12.1974 (BGBL. 1 1974, 3610; BStBL I 1974, 530): § 40b erhielt
seine heutige Gestalt als Pauschalierungsvorschrift fiir bestimmte Zukunfts-
sicherungsleistungen; der gesetzliche Pauschsteuersatz betrug 10 %. Die Pau-
schalierungsmaglichkeit war zunichst auf die Beitrdge des ArbG zu einer Di-
rektversicherung des ArbN und die Zuwendungen an cine Pensionskasse
beschrinkt.

StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBI. 1 1988, 1093; BStBl. I 1988, 224): Der
StSatz wurde von 10 % auf 15 % angehoben, da sich der niedrige StSatz zu einer
tbermifigen StVerglinstigung entwickelt hatte (BTDrucks. 100/88). Zugleich
wurde die Pauschalierungsgrenze des Abs. 2 wegen des Fortfalls des Zukunfts-
sicherungs-Freibetrags erhoht.

WoBauFG v. 22.12.1989 (BGBI. I 1989, 2408; BStBL. I 1989, 505) erstreckte die
Pauschalierungsméglichkeit des § 40b auf die Beitrige zu einer Gruppenunfall-
versicherung der ArbN.

StAndG 1991 v. 24.6.1991 (BGBL. 1 1991, 1322; BStBL. I 1991, 665) stellte klar,
dass bei der Berechnung der Pauschalierungsgrenze des Abs. 3 die Versiche-
rungsteuer auler Ansatz bleibt.

JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBI. 1 1995, 1250; BStBL. 1 1995, 438): Ab VZ 1996
wurde der StSatz fiir alle Pauschalierungsfille auf den noch heute gtltigen StSatz
von 20 % angehoben.

StEuglG v. 19.12.2000 (BGBL I 2000, 1790; BStBL. I 2001, 3): Anpassung der
Betrige in Abs. 2 und 3 in Folge der Wihrungsumstellung auf Euro; die Umstel-
lung erfolgte nicht exakt nach dem amtlichen Umstellungskurs von 1,95583, um
weiterhin ,,glatte Monatsbetrige beizubehalten.

AltEinkG v. 5.7.2004 (BGBI. 12004, 1427; BStBl. 1 2004, 554): In Abs. 1 wurde
in Satz 1 die Méglichkeit der Pauschalbesteuerung von Beitridgen zu Direktver-
sicherungen gestrichen und der Kreis der begiinstigten Zuwendungen an Pensi-
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III. Bedeutung Anm. 2-3  §40b

onskassen auf solche Zuwendungen beschrinkt, die nicht zum Aufbau einer ka-
pitalgedeckten bAV dienen; ferner wurde Satz 2 aufgehoben. In Abs. 2 wurde
der Ausschluss von Direktversicherungen redaktionell nachvollzogen und ein
neuer Satz 5 angefligt. Abs. 4 Satz 2 wurde redaktionell an die Neufassung des
Abs. 1 angepasst.

» Zeitlicher Anwendungsbereich: Die Anderungen durch das AltEinkG sind gem.
§ 52 Abs. 52b Satz 1 aF grds. nur auf nach dem 31.12.2004 erteilte Versorgungs-
zusagen (Neuzusagen) anzuwenden. Fiir Zusagen, die vor dem 1.1.2005 erteilt
wurden (sog. Altzusagen), besteht die Méglichkeit der Pauschalbesteuerung auch
weiterhin. Soweit die betreffenden Direktversicherungen auch in den Anwen-
dungsbereich des § 3 Nr. 63 fallen, gilt dies aber gem. § 52 Abs. 52a Satz 2 aF
nur, wenn der ArbN gegentiber dem ArbG gem. § 52 Abs. 6 alF den Verzicht
auf die StFreiheit erklirt hat. Zur Ubergangsregelung s. Anm. 32.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. I 2006, 2878; BStBI. 12007, 28): In Abs. 4 wut-
de ein neuer Pauschalierungstatbestand geschaffen. Der ArbG ist zur Pauscha-
lierung verpflichtet, wenn er Sonderzahlungen leistet, die nach § 19 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 Satz 2 als Arbeitslohn zu qualifizieren sind. Es besteht kein Pauschalie-
rungswahlrecht des ArbG. Die Pauschalierung nach Abs. 4 ist erstmals fiir Son-
derzahlungen anzuwenden, die nach dem 23.8.2006 (Datum des Kabinetts-
beschlusses) geleistet werden (§ 52 Abs. 52b Satz 3). Der bisherige Abs. 4 wurde
redaktionell umgegliedert in Abs. 5. Abs. 2 Satz 5 in der bisherigen Fassung wur-
de im Hinblick auf die Neuregelung gestrichen.

BetriebsrentenstirkungsG v. 23.8.2017 (BGBI. 1 2017, 2314; BStBL. I 2017,
1278): Die Ubergangsregelung zur Fortgeltung von § 40b Abs. 1 und 2 in der
am 31.12.2004 geltenden Fassung wurde in § 52 Abs. 40 neu gefasst. Neben ei-
ner Altzusage setzt die Pauschalbesteuerung voraus, dass vor dem 1.1.2018 ein
Beitrag geleistet wurde, der pauschal versteuert wurde (s. Anm. 32).

III. Bedeutung des § 40b

1. Steuersystematische und wirtschaftliche Bedeutung

Gesetzessystematik: Als Pauschalierungsvorschrift ist § 40b (wie §40) dem
Abschn. ,,Steuererhebung® zugeordnet und bildet damit eine Sondervorschrift
zum LStAbzugsverfahren. Es treten feste StSitze an die Stelle einer aufgrund
der individuellen Besteuerungsmerkmale des ArbN ermittelten Steuer. Hinsicht-
lich der Rechtsfolgen verweist Abs. 5 Satz 1 auf § 40 Abs. 3. Abs. 1 und 3 be-
griinden Wahlrechte, Abs. 4 fihrt zur Pauschalierungspflicht, die der BFH fiir
verfassungswidrig hilt (s. Anm. 72).

Abs. 5 Satz 2 enthilt eine Sonderregelung zum Verhiltnis zu § 40 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 (s. Anm. 78).

Forderung bestimmter Zukunftssicherungsleistungen:

» Forderwirkung des § 40b: Bei den Pauschsteuersitzen von 20 % (Abs. 1 und 3)
bzw. 15 % (Abs. 4) tritt eine Begiinstigungswirkung ein, wenn der StSatz glins-
tiger ist als der individuelle StSatz. In den Fillen der Pflichtpauschalierung nach

Abs. 4 tritt keine Férderungswirkung ein. Im Gegenteil kann es zu einer StBelas-
tung fihren, wenn der ArbG die StLast auf den ArbN tUberwilzt (s. Anm. 15).

» Begriff der Zukunfissicherungsleistung: Der in der Uberschrift des § 40b verwandte
Begriff ,,Zukunftssicherungsleistung” wird im Gesetzestext selbst weder er-
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§40b Anm.3-6 A. Allgemeine Erliuterungen

withnt noch definiert. Eine Definition der Zukunftssicherung enthilt § 2 Abs. 2
Nr. 3 LStDV. Danach werden diejenigen Ausgaben als Zukunftssicherungsleis-
tungen dem Arbeitslohn zugerechnet, die ein ArbG leistet, um einen ArbN oder
diesem nahestehende Personen fiir den Fall der Krankheit, des Unfalls, der Inva-
liditit, des Alters oder des Todes abzusichern.

Vereinfachungszweck: Infolge der geringer werdenden Bedeutung der For-
derungswirkung tritt der mit der Anwendung fester StSitze verbundene Verein-
fachungszweck zunehmend in den Vordergrund. Eine weitere Vereinfachung
liegt in der Abgeltungswirkung des Abs. 5 Satz 1iVm. § 40 Abs. 3. In den Fillen
des Abs. 4 soll der Vereinfachungszweck darin liegen, dass bei Sonderzahlungen
zugunsten einer Vielzahl der Aufwand des ArbG fiir die Ermittlung der indivi-
duellen StLast des ArbN gemindert wird und sich der Priifungsaufwand fiir die
FinVerw. minimiert (BTDrucks. 16/2712).

2. Bedeutung im Rahmen der betrieblichen Altersversorgung

Die Bedeutung des § 40b fiir die bAV besteht 2T in der Schaffung strechtl. Rah-
menbedingungen, die einen Anreiz fiir betriebliche Versorgungssysteme schaf-
fen sollen. Allerdings ist seit 2005 die Anreizwirkung auf Zuwendungen an eine
Pensionskasse zum Aufbau einer nicht kapitalgedeckten bAV (Abs. 1 Satz 1)
und die Beitrige fiir eine Unfallversicherung (Abs. 3) beschrinkt. Im Ubrigen
besteht die Bedeutung in der vereinfachten Besteuerung von Sonderzahlungen
iSd. § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2.

IV. Geltungsbereich des § 40b

Sachlicher Geltungsbereich: Die Pauschalierung der LSt nach § 40b ist nur fir
die im Gesetz ausdricklich genannten Zukunftssicherungsleistungen zulissig
(Abs. 1 und 3) bzw. verpflichtend (Abs. 4). Die Pauschalbesteuerung ist nur im
Bereich der Einktnfte aus nichtselbstindiger Arbeit (§ 19) moglich. Bei anderen
Einkunftsarten kommt eine Pauschalierung nach § 40b nicht in Betracht.
Personlicher Geltungsbereich: Die Pauschalierung ist sowohl bei unbe-
schrinkt als auch bei beschrinkt stpfl. ArbN moglich. Die Durchfithrung der
Pauschalbesteuerung obliegt allein dem ArbG, der ArbN selbst kann im Verhilt-
nis zum FA keine pauschale Besteuerung von Zukunftssicherungsleistungen ver-
langen (zu Einzelheiten s. Anm. 21). Zur Pauschalierung sind nur ArbG berech-
tigt, die zum LStAbzug nach § 38 verpflichtet sind, da als Sonderform der
LStErhebung an § 38 angekntpft wird.

V. Verhiltnis des § 40b zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu anderen lohnsteuerrechtlichen Vorschriften

a) Verhiltnis zu den anderen Pauschalierungsvorschriften

Verhiltnis zu {40 Abs. 1 Nr. 1: Nach Abs. 5 Satz 2 ist die Anwendung des
§ 40 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 auf Beziige des § 40b Abs. 1, 3 und 4 ausgeschlossen.
Dies gilt auch fiir die den Hoéchstbetrag des Abs. 2 tibersteigenden Betrdge. Hin-
gegen kann eine Pauschalierung nach § 40 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 zugelassen wer-
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 6-8 § 40b

den, wenn die Pauschalierungsvoraussetzungen nach § 40b nicht erftllt sind (s.
auch Anm. 78).

Verhiltnis zu § 40 Abs. 1 Nr. 2: Hat der ArbG Aufwendungen zu Unrecht
nach § 40b pauschal versteuert, kann er hinsichtlich dieser Betrige eine Pau-
schalversteuerung nach § 40 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vornehmen. Hat der ArbG Be-
trige, die den Hochstbetrag des § 40b Abs. 2 tibersteigen, zu Unrecht pauschal
versteuert, wird durch die Anwendung des § 40 Abs. 1 Nr. 2 die Sperrwirkung
des Abs. 5 Satz 2 untetlaufen, da die nicht pauschalierungsfihigen Betrige wie
die sonstigen Beziige iSd. § 40 Abs. 1 Nr. 1 nur mit dem nach § 40 Abs. 1 zu er-
mittelnden Pauschsteuersatz besteuert wirden. Dennoch ist uE mangels eines
gesetzlichen Ausschlusstatbestands die Pauschalierung dem Grunde nach zulis-
sig. In den Pauschalierungsfillen des Abs. 4 ist uE eine Pauschalversteuerung
nach § 40 Abs. 1 Nr. 2 moglich, wenn der ArbG unzutreffend davon ausgeht,
zur Zwangspauschalierung verpflichtet zu sein. In diesem Fall liegt eine fehler-
hafte Pauschalierung und damit eine nicht vorschriftsmiBige Erhebung der LSt
vor. Alternativ kommt der Erlass eines Haftungsbescheids in Betracht.

Verhiltnis zu § 40 Abs. 2: Die in § 40 Abs. 2 geregelten Pauschalierungsmog-
lichkeiten fiir bestimmte Arten sonstiger Beziige kann der ArbG neben der Pau-
schalierung nach § 40b in Anspruch nehmen.

Verhiltnis zu § 40a: Bei Teilzeitbeschiftigten iSd. § 40a ist eine Pauschalierung
von Zukunftssicherungsleistungen nicht ausgeschlossen. Weder §40a noch
§ 40b enthalten einen entsprechenden Ausschlusstatbestand. Allerdings trigt der
ArbG das Haftungsrisiko, ob das Teilzeitarbeitsverhiltnis als erstes Dienstver-
hiltnis iSd. Abs. 2 Satz 1 anzusehen ist (BFH v. 8.12.1989 — VI R 165/86,
BStBI. 11 1990, 398).

b) Verhiltnis zum Regelbesteuerungsverfahren

Pauschalierungswahlrecht des Arbeitgebers in den Fillen von Abs. 1 und
3: Dem ArbG steht es frei, ob er Aufwendungen fur die Zukunftssicherung des
ArbN pauschal versteuert oder sie als Arbeitslohn nach den allgemeinen Vor-
schriften im Regelbesteuerungsverfahren dem LStAbzug unterwirft (s.
Anm. 21). Macht der ArbG von seinem Pauschalierungswahlrecht Gebrauch,
bleiben die pauschal besteuerten Beziige bei der individuellen Veranlagung des
ArbN auBler Ansatz.

Uberschreiten der Hochstbetrige des Abs. 2: Ubersteigen die Aufwendun-
gen des ArbG fir dem Grunde nach pauschalierungsfihige Leistungen die
Hochstbetrige des Abs. 2, konnen nur die Zuwendungen bis zum Héchstbetrag
pauschal versteuert werden. Die iibersteigenden Betrige sind wegen Abs. 5
Satz 2 dem Regelbesteuerungsverfahren zu unterwerfen, sofern nicht die Vo-
raussetzungen des § 40 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 erfullt sind (s. Anm. 6).
Pauschalierungspflicht in den Fillen des Abs. 4: Leistet der ArbG Sonder-
zahlungen iSd. § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2, ist die Anwendung des Regel-
besteuerungsverfahrens ausgeschlossen, da der ArbG die LSt verpflichtend mit
einem Pauschsteuersatz zu erheben hat. Der BFH hilt die Pauschalierungs-
pflicht fir verfassungswidrig (s. Anm. 72).

2. Verhiltnis zu § 3

Verhiltnis zu § 3 Nr. 55: § 3 Nr. 55 regelt die StFreiheit der Ubertragung von
Versorgungsanwartschaften, sog. Portabilitit, wenn der ArbN bei einem Wech-
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§40b Anm.8-9 A. Allgemeine Erliuterungen

sel des ArbG den Wert der vom bisherigen ArbG erworbenen Altersversorgung
(Ubertragungswert) zum neuen ArbG mitnimmt (s. § 3 Nr. 55 Anm. 2 f.). Sind
die Voraussetzungen erfiillt, liegt kein stpfl. Arbeitslohn vor. Damit entfillt auch
die Notwendigkeit einer Pauschalbesteuerung.

Verhiltnis zu § 3 Nr. 56: Nach § 3 Nr. 56 sind stfrei geleistete Zuwendungen
des ArbG nach § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 aus einem ersten Dienstverhaltnis
an eine Pensionskasse zum Aufbau einer nicht kapitalgedeckten bAV, bei der ei-
ne Auszahlung der zugesagten Alters-, Invaliditits- oder Hinterbliebenenversor-
gung in Form einer Rente oder eines Auszahlungsplans iSd. Altersvorsorgever-
trige-Zertifizierungsgesetzes vorgesehen ist. Die StFreiheit ist derzeit auf 2 %
der Beitragsbemessungsgrenze in der allgemeinen RV beschrinkt. Der Hochst-
betrag erhoht sich ab 1.1.2020 auf 3 % und ab dem 1.1.2025 auf 4 %. Dabei wer-
den die nach § 3 Nr. 63 Sitze 1, 3 oder 4 stfreien Zuwendungen angerechnet (s.
im Einzelnen § 3 Nr. 56 Anm. 2ff.). Die den Rahmen von § 3 Nt. 56 uberstei-
genden Zuwendungen kénnen nach § 40b Abs. 1 und 2 pauschal besteuert wer-
den. Dies gilt auch, wenn eine Versorgungseinrichtung sowohl Umlagen als auch
Beitrige im Kapitaldeckungsverfahren erhebt, wenn eine getrennte Verwaltung
und Abrechnung beider Vermogensmassen nicht erfolgt (BMF v. 6.12.2017 —
IV C5-82333/17/10002 — DOK 2017,/0989084, BStBI. I 2018, 147 Rz. 83).

Die StBefreiung tritt kraft Gesetzes ein; es besteht kein Wahlrecht, die Zahlun-
gen insgesamt als stpfl. zu behandeln. Nur soweit die Voraussetzungen der StBe-
freiung nicht erfillt sind oder der stfreie Hochstbetrag tiberschritten wird, bleibt
die Pauschalierungsméglichkeit des § 40b Abs. 1 und 2 erhalten.

Verhiltnis zu § 3 Nr. 62: Nach § 3 Nr. 62 Satz 2 sind ua. Zuschiisse des AtbG
zu den Aufwendungen des ArbN fiir eine LV stfrei, wenn der ArbN von der
Versicherungspflicht in der gesetzlichen RV befreit worden ist. Gleiches gilt
nach § 3 Nr. 62 Satz 4 fiir die Beitrdge des ArbG zu einer Pensionskasse, wenn
der AtbN bei diesem ArbG nicht im Inland beschiftigt ist und der ArbG keine
Beitrige zur gesetzlichen RV im Inland leistet (s. § 3 Nr. 62 Anm. 2 {f.). Die Pau-
schalierung nach § 40b ist insoweit entbehtlich.

Verhiltnis zu § 3 Nr. 63: Soweit die Voraussetzungen der StBefreiung erfillt
sind (s. dazu § 3 Nr. 63 Anm. 2 ff.), stellt sich mangels stpfl. Einnahmen die Fra-
ge einer Pauschalierung nicht. Im Ubrigen ist die Pauschalierung auch bei stpfl.
Beitrigen ausgeschlossen, da die Anwendung des § 40b Abs. 1 und 2 nur bei Zu-
wendungen an eine nicht kapitalgedeckte bAV in Betracht kommt. Deshalb ist
eine Pauschalierung auch dann nicht méglich, wenn die Beitridge die Grenze von
8 % (bis VZ 2107: 4 %) der Beitragsbemessungsgrenze in der allgemeinen RV
tbersteigen.

> Zusammentreffen mit nach § 40b Abs. 1 und 2 al" panschal bestenerten Begiigen: Sofern
fir den ArbN noch Beitrige geleistet werden, die nach § 40b Abs. 1 und Abs. 2
Sitze 3 und 4 aF pauschal versteuert werden, mindern diese Zuwendungen das
maximal stfreie Volumen des § 3 Nr. 63 Satz 1 (§ 52 Abs. 4 Satz 14).

3. Verhiltnis zu § 4c

§ 4c regelt die Voraussetzungen, unter denen Zuwendungen des ArbG an Pensi-
onskassen als BA abgezogen werden kénnen. Der Begriff der Pensionskasse in
§ 4c und § 40b ist identisch. Unabhingig davon, ob die Voraussetzungen des
BA-Abzugs erfillt sind, kommt eine Pauschalversteuerung nur unter den Vo-
raussetzungen des § 40b in Betracht.
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 10-12  § 40b

4. Verhiltnis zum Sonderausgabenabzug (§ 10 Abs. 1 Nr. 2)

Unzulissigkeit des Sonderausgabenabzugs: Die mit der Ubernahme der
Steuer durch den ArbG verbundene Abgeltungswirkung nach §40b Abs. 5
Satz 1 iVm. § 40 Abs. 3 Satz 3 erfasst auch die Berechtigung zum WK- und SA-
Abzug. Da der SA-Abzug Teil der Veranlagung ist, ist § 40 Abs. 3 Satz 3 so aus-
zulegen, dass Arbeitslohnteile, die einer Pauschalversteuerung unterlagen, nicht
mehr zum SA-Abzug berechtigen (glA KrRUGER in ScamipT, 37. Aufl. 2018, § 40b
Rz. 13; Erscruser in KircaHOF, 17. Aufl. 2018, §40b Rz. 4). Dies gilt auch,
wenn der ArbN die pauschale LSt im Innenverhiltnis zum ArbG zu tragen hat,
da die strechtl. Folgen der Pauschalierung unabhingig von zivilrechtl. Verein-
barungen iiber eine Uberwilzung der Steuer auf den ArbN eintreten.

5. Verhiltnis zu § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2

Die Pauschalierung gem. Abs. 4 ist durch Rechtsverweis eng mit § 19 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Satz 2 verkniipft. Danach gehéren bestimmte in der Norm beispiel-
haft (,insbesondere®) aufgefiihrte Sonderzahlungen zum Arbeitslohn, die der
ArbG neben den laufenden Zahlungen an eine Versorgungseinrichtung leistet
(s. dazu § 19 Anm. 333 ff.; BERGKEMPER, 'R 2011, 1043). Voraussetzung ist, dass
die Sonderzahlung zB geleistet wird anlisslich des Ausscheidens aus einer nicht
kapitalgedeckten Pensionskasse, des Wechsels von einer nicht kapitalgedeckten
zu einer anderen nicht kapitalgedeckten Versorgungseinrichtung, der Umstel-
lung auf Kapitaldeckung oder der Systemumstellung einer nicht kapitalgedeckten
Pensionskasse auf der Finanzierungs- oder Leistungsseite, die der Finanzierung
der zum Zeitpunkt der Systemumstellung bestehenden Versorgungsverpflich-
tungen oder -anwartschaften dient. Um die StErhebung zu etleichtern, ist — im
Gegensatz zu den Pauschalierungsfillen der Abs. 1 und 3 — eine Pauschalie-
rungspflicht vorgesehen; eine Versteuerung beim ArbN im LStAbzugsverfahren
und eine Einbezichung in dessen Veranlagung ist damit ausgeschlossen. Der
BFH hilt die in Abs. 4 geregelte Pauschalierungspflicht fiir verfassungswidrig (s.
Anm. 72).

6. Verhiltnis zu § 22 Nr. 5

§ 22 Nr. 5 unterwirft ua. Leistungen aus Pensionsfonds, Pensionskassen und Di-
rektversicherungen der nachgelagerten Besteuerung. Erfasst sind nur Leistungen
in der Auszahlungsphase, soweit die Beitrdge oder Zuwendungen in der Anspar-
phase stfrei waren (§3 Nr. 63, 632 und 66) oder nach § 10a oder dem
Abschn. XTI EStG (Sonderausgabenabzug und Altersvorsorge) gefordert wurden
oder die Leistungsanspriche durch stfreie Zuwendungen nach § 3 Nr. 56 erwor-
ben wurden. Daraus folgt, dass Zuwendungen des ArbG zur Zukunftssicherung,
die nach § 40b pauschal und damit bereits vorgelagert besteuert wurden, in der
Auszahlungsphase weiterhin stfrei bleiben. Liegen den Leistungen in der Aus-
zahlungsphase teilweise stfreie und bereits pauschal besteuerte Beitrige zugrun-
de, richtet sich der Umfang der Besteuerung nach dem Verhiltnis der stl. Be-
handlung in der Anspatphase. Auf diese Weise wird eine Doppelbesteuerung in
Anspart- und Auszahlungsphase vermieden.
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§40b Anm. 13-15 A. Allgemeine Erlduterungen

7. Verhiltnis zu den Vorschriften des BetrtAVG

Die Regelungen des BetrAVG sind bei der Auslegung des § 40b zu berticksichti-
gen (R 40b.1 Abs. 1 LStR). Dies gilt sowohl fiir den Personenkreis, bei dem eine
Pauschalierung moglich ist, als auch fiir die Arten der begtnstigten Zuwendun-
gen, soweit sie im BetrAVG erwihnt sind.

8. Verhiltnis zu den Vorschriften der Sozialversicherung

Nach § 40b pauschal besteuerte Beziige sind grds. nicht sozialversicherungs-
pflichtig, wenn sie zusitzlich zum geschuldeten Arbeitslohn gewihrt werden
(§1 Abs. 1 Nr. 4 und 4a Sozialversicherungsentgeltverordnung — SvEV). Dies
gilt auch fur eine Lohnerhohung, die fiir Beitragszahlungen verwendet wird,
oder wenn eine Barlohnumwandlung vorliegt (BSG v. 14.7.2004 — B 12 KR 10/
02 R, BFH/NV 2005, Beilage 1, 75; LSG Ba.-Wiirtt. v. 3.5.2005 — L. 11 R 561/
05, juris). Dies gilt auch, wenn der ArbN die pauschale LSt im Verhiltnis zum
ArbG trigt (sog. Uberwilzung, BSG v. 21.8.1997 — 12 RK 44,/96, BB 1998,
1216). § 1 Abs. 1 Sitze 3 und 4 SVEV enthalten eine — auf die Hohe der spiteren
Versorgung bezogene — Einschrinkung der Beitragsfreiheit. Danach sind die an
sich beitragsfreien Beitrige und Zuwendungen iHv. 2,5 % des fiir ihre Bemes-
sung maBigebenden Entgelts dem Atbeitsentgelt zuzurechnen, wenn die Versor-
gungsregelung mindestens bis zum 31.12.2000 — vor der Anwendung etwaiger
Nettobegrenzungsregelungen — eine allg. erreichbare Gesamtversorgung iHv.
75 % des gesamtversorgungsfihigen Entgelts und nach Eintritt des Versor-
gungsfalls eine Anpassung nach Mal3gabe der Entwicklung der Arbeitsentgelte
im Bereich der entsprechenden Versorgungsregelung oder gesetzlicher Versor-
gungsbeziige vorgeschen hat.

Mit der Abschaffung der Pauschalierungsméglichkeit bei Direktversicherungen
ab dem VZ 2005 finden die Grundsitze — abgesehen von der Ubergangsrege-
lung (s. Anm. 32) — nur noch bei Zuwendungen an Pensionskassen Anwendung.

9. Verhiltnis zum Arbeitsrecht

Die in § 40b Abs. 5 Satz 1iVm. § 40 Abs. 3 geregelte Verpflichtung des Ar-
beitgebers, die pauschale LSt zu iibernehmen, ist ausschliefSlich strechtl. Natur.
Damit ist der ArbG zur Uberwilzung berechtigt, wenn keine anderen zivilrechtl.
Vereinbarungen vorliegen. Dem kann der ArbN entgegenwirken, indem er in
den Pauschalierungsfillen des Abs. 1 und Abs. 3 vom ArbG die Durchfiihrung
des Regelbesteuerungsverfahrens verlangt.

Der ArbG kann sich zivilrechtl. zur Pauschalierung verpflichten. Kommt er die-
ser Verpflichtung nicht nach, ist dies strechtl. ohne Bedeutung. Allerdings kann
der ArbN die Verpflichtung des AtbG, das Pauschalierungsverfahren durch-
zufithren und die pauschale LSt zu iibernehmen, arbeitsgerichtlich durchsetzen
(LAG Frankfurt/Main v. 27.6.2001 — 8 Sa 926,/00, ARST 2002, 148).

Im Fall der Pauschalierung nach Abs. 4 ist der ArbG gesetzlich zur Pauschalie-
rung verpflichtet. Ob diese Verpflichtung verfassungsgemil ist, ist umstritten
und aufgrund eines Vorlagebeschlusses des BFH (BFH v. 14.11.2013 — VI R
50/12, BFH/NV 2014, 797) Gegenstand einer Priifung durch das BVerfG (Az.
2 BvL 8/14; s. Anm. 72). Der ArbN hat damit keine Moglichkeit, im Verhiltnis
zum ArbG auf die Durchfithrung des Regelbesteuerungsverfahrens hinzuwir-
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VI. Verfahrensfragen Anm. 15-19 § 40b

ken. Zulissig ist aber auch in diesen Fillen eine Uberwilzung der StLast auf den
ArbN;, und zwar auch, wenn den ArbN ansonsten keine StlLast trifft, zB weil sei-
ne Einkiinfte den Grundfreibetrag unterschreiten.

10. Verhiltnis zu kirchensteuerrechtlichen Regelungen

Wird die LSt nach § 40b pauschaliert, so ist auch die KiSt mit einem Pauschsteu-
ersatz zu erheben. Zu den Einzelheiten der KiStPauschalierung s. Anm. 77 und
§ 40 Anm. 62—64; dort auch zu den Bedenken der KiStErhebung in den Pau-
schalierungsfillen des Abs. 4.

11. Verhiltnis zum Solidarititszuschlag

Auf die pauschale LSt ist der SolZ zu erheben. Der Zuschlagsatz betrigt 5,5 %
der auf den Arbeitslohn zu erhebenden pauschalen LSt. Dies gilt auch, wenn der
ArbN die pauschale LSt im Verhiltnis zum ArbG trigt.

Einstweilen frei.

VI. Verfahrensfragen zu § 40b

Aufzeichnungspflichten des Arbeitgebers: Nach § 40b pauschal besteuerte
Beztge sowie die darauf entfallende LSt hat der ArbG auf dem Lohnkonto des
ArbN zu erfassen (§ 41 Abs. 1, § 4 Abs. 2 Nr. 8 Satz 1 LStDV). Die Aufzeich-
nungserleichterungen nach § 4 Abs. 2 Nr. 8 Sitze 2—4 LStDV kommen bei der
Pauschalierung nach § 40b nicht zur Anwendung, so dass insbes. die Fihrung ei-
nes Sammelkontos unzuldssig ist. Wird die Pauschalierung aufgrund eines
Durchschnittsbetrags (Abs. 2 Satz 2, s. Anm. 41) durchgefthrt, ist dieser auf
dem jeweiligen Lohnkonto der betroffenen ArbN zu vermerken (R 41.1 Abs. 1
LStR). Zur Erfillung der Aufzeichnungspflichten gehort nach §4 Abs. 2a
LStDV auch, dass der ArbG die aufzuzeichnenden Daten nach einer amtlich
vorgeschriebenen einheitlichen Form tiber eine digitale Schnittstelle elektronisch
bereitzustellen hat. Fine Bereitstellung in anderer Form bedarf einer vorherigen
Zulassung des BSFA, die nur auf Antrag und zur Vermeidung unbilliger Hirten
erteilt wird.

Erginzend zu den Aufzeichnungspflichten nach § 4 Abs. 2 Nr. 8 LStDV sicht
§ 5 Abs. 1 LStDV fur die sog. Altfille, in denen Beitrdge zu Direktversicherun-
gen bei Versorgungszusagen, die bis zum 31.12.2004 erteilt wurden, weiterhin
pauschal besteuert werden sollen, besondere Aufzeichnungspflichten vor. Nach
§ 5 Abs. 1 Nr. 1 LStDV aufzuzeichnen ist die Verzichtserklirung des ArbN nach
§ 52 Abs. Abs. 4 Satz 12, mit der er auf die Anwendung des § 3 Nr. 63, also auf
die StFreiheit der Beitragsleistungen fir Direktversicherungen verzichtet. Bei ei-
nem ArbG-Wechsel ist der Verzicht jeweils erneut und zwar bis zur ersten Bei-
tragszahlung zu erkliren (§ 52 Abs. 4 Satz 13). Nach § 5 Abs. 1 Nr. 2 LStDV ist
in den Fillen der Ubergangsregelung des § 52 Abs. 40 Satz 1 aufzuzeichnen,
dass vor dem 1.1.2018 mindestens ein Beitrag nach §40b Abs. 1 und 2 in der
am 31.12.2004 geltenden Fassung pauschal besteuert wurde. Auf diese Weise
soll sichergestellt werden, dass die Pauschalierungsvoraussetzungen erfiillt und

priifbar sind.
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§40b Anm. 19 A. Allgemeine Erliuterungen

Mitteilungspflichten des Arbeitgebers: Nach §5 Abs.2 LStDV hat der
ArbG der Versorgungseinrichtung (Pensionsfonds, Pensionskasse, Direktver-
sicherung), die fiir ihn die bAV durchfiihrt, spitestens zwei Monate nach Ablauf
des Kj. oder nach Beendigung des Dienstverhiltnisses ua. die Betrige fiir jeden
ArbN mitzuteilen, die nach § 40b in der bis zum 31.12.2004 geltenden Fassung
pauschal besteuert wurden. Die Mitteilungspflicht entfillt nach §5 Abs. 3
LStDV nur, wenn die Versorgungseinrichtung die stl. Behandlung der Beitrige
kennt oder diese aus den votliegenden Daten feststellen kann und dies dem
ArbG mitgeteilt wurde.

Verwaltungsverfahren:

» Wablrecht zur Panschaliernng nach Abs. 1 und 3: Die Entsch., ob die Zukunfts-
sicherungsleistungen pauschal besteuert werden sollen, trifft der ArbG. Aller-
dings kann das FA die Pauschalierung untersagen und den ArbG ggf. im Haf-
tungswege in Anspruch nehmen, wenn sich, zB nach einer Ap., herausstellt,
dass die Voraussetzungen fiir die Pauschalierung nicht vorgelegen haben. Bei
fehlerhafter Pauschalierung kommt dann eine Versteuerung nach § 40 Abs. 1
Nr. 2 in Betracht (s. Anm. 6), die allerdings von der Zustimmung des ArbG ab-
hingig ist (s. § 40 Anm. 15). Entscheidet sich der ArbG fiir die Pauschalierung,
wird dies regelmifig durch die Anmeldung und Abfithrung der pauschalen LSt
dokumentiert. Zustindig ist das BSFA.

» Pflicht zur Pauschaliernng nach Abs. 4: Sonderzahlungen iSv. § 19 Abs. 1 Nr. 3
Satz 2 sind durch den ArbG stets pauschal zu versteuern (s. Anm. 70). Ein Pau-
schalierungswahlrecht steht dem ArbG nicht zu. Sind die Tatbestandsvorausset-
zungen der Pauschalierung nach Abs. 4 nicht erfillt und nimmt der ArbG
gleichwohl eine Pauschalversteuerung vor, ist die Pauschalierung fehlerhaft.
Liegt in der Zuwendung gleichwohl Arbeitslohn, kommt eine Versteuerung nach
§ 40 Abs. 1 Nr. 2 oder die Anwendung des Regelbesteuerungsverfahrens in Be-
tracht. Ist die Zuwendung nicht als Arbeitslohn zu qualifizieren, ist die StFestset-
zung zu dndern.

Steuerfestsetzung: Die vom ArbG einzureichende StAnmeldung gilt als StFest-
setzung unter dem Vorbehalt der Nachpriifung (§§ 167, 168 AO), so dass sie
grds. im Rahmen der Festsetzungsfrist jederzeit geindert werden kann. Der
ArbG kann bereits abgegebene LStAnmeldungen nach § 41c dndern. Liegen die
Voraussetzungen dieser Anderungsvorschrift nicht vor, kann der ArbG entwe-
der einen Antrag auf Anderung nach § 164 Abs. 2 Satz 2 AO stellen oder eine
berichtigte LStAnmeldung abgeben; eine Anderung nach § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO
kommt grds. nicht in Betracht, und zwar auch dann nicht, wenn die Pauschalie-
rungsvoraussetzungen erst mit einer im Folgejahr erfolgenden Genehmigung er-
fullt sind (BFH v. 26.1.2006 — VI R 2/03, BFH/NV 2006, 1045; aA die Vot-
instanz FG Schl-Holst. v. 27.11.2002 — 2 K 128/02, EFG 2003, 500).
Allerdings ist das FA berechtigt, eine zunichst akzeptierte StAnmeldung nach
§ 164 Abs. 2 AO — auch zugunsten des ArbG — zu dndern (BFH v. 23.10.1992 —
VI R 65/91, BStBL. II 1993, 844). Soweit ein Pauschalierungswahlrecht besteht
(Abs. 1 und 3), darf die Grenze zu einer unzuldssigen Zwangspauschalierung
nicht tberschritten werden. Dies wire zB der Fall, wenn das FA weitere ArbN
oder zusitzliche Betrige in die Pauschalierung einbezieht. Deshalb werden im
Regelfall nur reine Berechnungsfehler zu einer Anderung durch das FA berechti-
gen. Will der ArbG aufgrund der vom FA ermittelten Steuer an der Pauschalie-
rung nicht festhalten, ist im Einspruchsverfahren gegen den Pauschalierungs-
bescheid zu prifen, inwieweit der ArtbG an seine urspriingliche Entsch. fiir die
Pauschalierung gebunden ist.
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B. Abs. 1: Zuwendungen an Pensionskasse Anm. 19-21 § 40b

Riickzahlung von Atrbeitslohn: Beitragsriickzahlungen an den ArbG kénnen
nur dann als Rickzahlung von Arbeitslohn zu einem Erstattungsanspruch des
ArbG auf von ihm gezahlte pauschale LSt fithren, wenn mit der Riackzahlung
zugleich ein Abfluss oder Aufwand des ArbN vorliegt und sich die Riickzahlung
als actus contrarius der Lohnzahlung darstellt, zB bei fehlerhaften Beitragszah-
lungen oder einer Ruckabwicklung der Zukunftssicherungsleistung. Demnach
entsteht kein Erstattungsanspruch, wenn dem ArbG Gewinnausschittungen
des Trigers zuflieBen (BFH v. 12.11.2009 — VI R 20/07, BStBL. II 2010, 845, s.
Anm. 28), der ArbG in Insolvenz fillt (BFH v. 5.7.2007 — VI R 58/05, BStBI. 11
2007, 774) und auch bei einem ganzen oder teilweisen Verlust der Versorgungs-
anspriche (KrtiGer in Scumipt, 37. Aufl. 2018, § 40b Rz. 5, 6), auch infolge ei-
ner Kiindigung des Versicherungsvertrags (BFH v. 28.4.2016 — VI R 18/15,
BStBL I 2016, 898). Dementsprechend kann es auch gegentiber dem ArbG
nicht zu einer Festsetzung negativer pauschaler LSt kommen (BFH v. 28.4.2016
— VIR 18/15, BStBL. II 2016, 898). Dem liegt der zutreffende Gedanke zugrun-
de, dass die Begt. der Anspriiche durch Beitragszahlungen vom weiteren Schick-
sal der Anspriiche zu unterscheiden ist. Nach der Beitragszahlung besteht kein
Veranlassungszusammenhang mehr mit dem Arbeitsverhiltnis (vgl. FG Kéln v.
25.3.2009 — 12 K 5166,/04, EFG 2009, 1394, rkr.). Deshalb bleiben sowohl Zah-
lungen aufgrund der Rechtsbezichung zum Triger der Versorgung als auch
(Teil-)Verluste von Anwartschaften Istl. ohne Auswirkung.

B. Erlauterungen zu Abs. 1:
Lohnsteuerpauschalierung bei Zuwendungen an eine
Pensionskasse

I. Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Pauschalierung mit
20 % bei Zuwendungen an eine Pensionskasse

1. Pauschalierungsfihige Zuwendungen

Abs. 1 ldsst die LStPauschalierung mit einem festen StSatz von 20 % fiir Zuwen-
dungen zum Aufbau einer nicht kapitalgedeckten bAV an eine Pensionskasse zu.
Die Pauschalierungsmoglichkeit fiir Beitrdge an eine Direktversicherung ist ab
VZ 2005 entfallen. Fir sog. Altfille, bei denen die Versorgungszusage vor dem
Inkrafttreten der Neuregelung erteilt und vor dem 1.1.2018 mindestens ein Bei-
trag pauschal besteuert wurde, gilt eine Ubergangsregelung (s. Anm. 32).

2. Pauschalierungswahlrecht des Arbeitgebers (,,kann*)

Die Ausiibung des Pauschalierungswahlrechts (s. Anm. 7) bedarf keiner beson-
deren Form. Es reicht aus, wenn der AtbG die pauschale LSt anmeldet und an
das FA abfithrt. Erbringt er fiir mehrere ArbN Aufwendungen fir Zukunfts-
sicherungsleistungen, steht ihm frei, bei welchen der ArbN er die Pauschalver-
steuerung wihlt.

Anderung des Wahlrechts: Der ArbG ist an seine Wahl zur Durchfithrung der
Pauschalierung grds. gebunden. Er kann uE seine Wahl nicht mehr riickgingig
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§40b Anm. 21-28 B. Abs. 1: Zuwendungen an Pensionskasse

machen, wenn sich die Rickgingigmachung als rechtsmissbrauchlich darstellt
oder sofern die StFestsetzung wirksam geworden ist (BFH v. 21.9.1990 — VI R
97/86, BStBI. 11 1991, 262; BFH v. 5.3.1993 — VI R 79/91, BStBL. 1I 1993, 692).
Ubt der ArbG sein Wahlrecht mit der Anmeldung und Abfithrung der pauscha-
len LSt aus, ist eine Anderung des Wahlrechts mit dem Zeitpunkt des Wirksam-
werdens der StAnmeldung ausgeschlossen. Nur wenn das FA von der LStAn-
meldung zu Lasten des ArbG abweicht oder eine StAnmeldung, der zunichst
zugestimmt wurde, dndert, hat der ArtbG die Moglichkeit, sich von der Pauscha-
lierung zu 16sen (s. Anm. 19).

Zeitpunkt der Pauschalierung: Die Ausiibung des Pauschalierungswahlrechts
erfolgt im Regelfall durch Anmeldung und Abfiihrung der pauschalen LSt (vgl.
§ 41a), ggf. auch durch Abgabe berichtigter Anmeldungen oder im Wege eines
Antrags auf Anderung der StAnmeldung nach § 164 Abs. 2 AO. Sind die An-
meldungen fur die LStAnmeldungszeitriume, in denen die Zukunftssicherungs-
leistungen erbracht wurden, bereits bestandskriftig, scheidet eine Nachholung
des Wahlrechts aus (vgl. BFH v. 21.1.1992 — VIII R 72/87, BStBl. II 1992, 958
[960]). Waren die Betrige im Rahmen der Veranlagung des ArbN bereits bertick-
sichtigt worden, fithrt die Nachholung des Wahlrechts dazu, dass diese Betrige
wegen § 40b Abs. 5 Satz 1 iVm. § 40 Abs. 3 Sitze 3 und 4 zu Unrecht in die Be-
rechnung der individuellen ESt einbezogen wurden. Entsprechende StFestset-
zungen beim ArbN sind zu dndern (vgl. BFH v. 18.1.1991 — VI B 140/89,
BStBL II 1991, 309, zum umgekehrten Fall der Aufhebung einer Pauschalie-
rung).

22-27 Einstweilen frei.

3. Zuwendungen zum Aufbau einer nicht kapitalgedeckten betrieblichen
Altersversorgung

28 a) Zuwendungen

Zuwendungsbegriff: Es muss sich um Zahlungen, zB in Gestalt von Beitrigen
des Trigerunternehmens (= ArbG) an die Kasse handeln. Der Begriff der Zu-
wendung ist mit dem Beitragsbegriff in § 3 Nr. 63 identisch.

Aufbau einer nicht kapitalgedeckten betrieblichen Altersversorgung: Die
Pauschalierung bei Zuwendungen an eine Pensionskasse ist nur zuldssig, wenn
sie dem Aufbau einer nicht kapitalgedeckten bAV dienen (s. § 3 Nr. 56 Anm. 4).
Der Begriff der Pensionskasse in Abs. 1 ist also nicht mit dem Pensionskassen-
begriff in § 232 Abs. 1 VAG identisch, der ausdriicklich auf eine Kapitaldeckung
abstellt. Er entspricht vielmehr der in § 1b Abs. 3 BAVG genannten Form der
Pensionskasse (glA H.-J. HEGER in Bromich, § 40b Rz. 9 [8/2017]). Damit kon-
nen also bei nach dem 31.12.2004 erteilten Versorgungszusagen nur umlage-
finanzierte Modelle der bAV pauschal versteuert werden. Modelle der kapitalge-
deckten bAV werden nur noch im Rahmen der StBefreiung des § 3 Nr. 63 und
der Ubergangsregelung (s. Anm. 32) erfasst.

Pauschalierungsfihige Zuwendungen iSd. des § 40b liegen vor, wenn die
Zuwendungen zugleich als Arbeitslohn beim ArbN zu qualifizieren sind. Dies
richtet sich nach den Grundsitzen, die der BFH zur Beurteilung der Arbeits-
lohnqualitit von Zukunftssicherungsleistungen entwickelt hat. Maf3geblich ist
danach, ob dem ArbN gegen die Versorgungseinrichtung, an den der ArbG die
Beitrige leistet, ein unmittelbarer und unentziehbarer Rechtsanspruch auf die
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I. Vorauss./Rechtsfolgen der Pauschalierung Anm. 28 § 40b

Leistung zusteht (stRspr., vgl. BFH v. 7.5.2009 — VI R 8/07, BStBl. II 2010, 194;
BFH v. 13.6.2013 — VI R 1/11, BFH/NV 2013, 1564, mwN; §3 Nr. 56
Anm. 2). Ohne Belang ist, ob der AtbG die Aufwendungen nach § 4c als BA ab-
ziehen kann (vgl. BFH v. 25.1.2003 — XI R 10/02, BStBL II 2003, 599; FG
Diiss. v. 11.4.2002 — 11 K 2247/98 F, EFG 2002, 1020, rkr.).

Zum Arbeitslohn gehérende und damit pauschalierungsfihige Zuwen-

dungen sind diejenigen, die erfolgen

— zur Erfiillung einer in der Satzung oder im Geschiftsgangplan der Kasse fest-
gelegten Verpflichtung,

— aufgrund einer Anordnung der Versicherungsaufsichtsbehorde,

— zur Abdeckung von Fehlbetrigen des Deckungskapitals bei der Kasse, wenn
die Hohe der laufenden Betrige versicherungsmathematisch nicht exakt kal-
kuliert wurde und die Pauschalzuweisung des ArbG an die Kasse wirtschaft-
lich an die Stelle der eigenen Beitrdge des ArbN tritt (BFH v. 12.9.2001 — VI
R 154/99, BStBL. 11 2002, 22; BFH v. 13.6.2013 - VIR 1/11, BFH/NV 2013,
1564),

— durch Ubernahme von Verwaltungskosten der Pensionskasse durch das Tri-
gerunternehmen (FG Ba.-Wirtt. v. 7.2.2000 — 12 K 86/98, EFG 2000, 495,
rkr.).

Unerheblich ist, ob es sich um laufende oder einmalige Zahlungen handelt.
Ebenso wenig kommt es darauf an, ob die Kasse ihren Sitz oder ihre Geschiifts-
leitung im In- oder Ausland hat (R 40b.1 Abs. 4 Satz 2 LStR). Voraussetzung ist
allerdings stets, dass der ArbG die Zuwendung aufgrund einer eigenen Ver-
pflichtung gegeniiber der Kasse titigt. Erbringen neben dem ArbG auch die
ArbN selbst Leistungen gegentiber der Kasse, konnen diese nur unter den Vo-
raussetzungen einer Barlohnumwandlung (s. Anm. 32 ff. zur Ubergangsregelung
bei Direktversicherungen) pauschal versteuert werden (BFH v. 29.4.1991 — VIR
61/86, BStBL. 1I 1991, 647).

Barlohnumwandlung: Die Zuwendungen kénnen zusitzlich zum geschuldeten
Arbeitslohn oder aufgrund entsprechender Vereinbarungen mit dem ArbN an
Stelle des geschuldeten Barlohns erbracht werden, sofern der ArtbG Schuldner
der Zuwendungen bleibt (BFH v. 29.4.1991 — VI R 61/88, BStBL II 1991, 647;
BAG v. 26.6.1990 — 3 AZR 641/88, DB 1990, 2475). Dies gilt auch, wenn der
Barlohn so weit herabgesetzt wird, dass aus der Barlohnkiirzung nicht nur die
Zukunftssicherungsleistung, sondern zugleich die pauschale Steuer finanziert
werden kann. Zulissig ist die Barlohnkiirzung bei Sonderzahlungen, wenn der
Teil der Sonderzahlung betroffen ist, der auf die bereits abgelaufenen Monate
entfillt (R 40b.1 Abs. 5; H 40b.1 ,,Barlohnkiirzung™ LStH; BMF v. 6.12.2017 —
IV C 5 - §2333/17/10002 — DOK 2017,/0989084, BStBI. I 2018, 147 Rz. 9).
Dies setzt voraus, dass der Anspruch auf die Sonderzahlung zeitanteilig nach
Monaten entsteht. In Folge der Barlohnumwandlung mindert sich die Bemes-
sungsgrundlage der dem Regelbesteuerungsverfahren unterliegenden Beziige in
Hohe der der Pauschalbesteuerung unterworfenen Betrige.

Beitragsaufbringung durch Gewinnanteile/Gewinnausschiittungen: Wer-
den die vom ArbG fiir die Zukunftssicherung aufzubringenden Betrige dadurch
vermindert, dass entstandene Gewinn- oder Uberschussanteile mit filligen Pri-
mien verrechnet werden, stellt der ermiBigte Betrag die Bemessungsgrundlage
der pauschalen LSt dar (R 40b.1 Abs. 7 Satz 2 LStR). Die Verrechnung ist keine
Riickzahlung von Arbeitslohn (s. dazu Anm. 19), da die Beitragsminderung ihre
Grundlage nicht in einer Riuckgewihr (pauschal) versteuerter Lohnbestandteile,
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sondern in der vom Atbeitsverhiltnis zwischen ArbG und AtbN losgel6sten
Rechtsbeziehung zwischen ArbG und Versorgungseinrichtung/Versicherung
hat. Die BeitragsermidBigung stellt sich damit nicht als actus contrarius zu einer
friheren Beitragsleistung dar. Das Gleiche gilt auch, wenn anstelle der Verrech-
nung mit laufenden Beitrdgen eine Ausschiittung an den ArbG erfolgt. Daraus
folgt, dass dem ArbG kein Anspruch auf Rickzahlung von pauschaler LSt im
Hinblick auf die in der Vergangenheit gezahlten Beitrdge zusteht (vgl. BFH v.
12.11.2009 — VI R 20,/07, BStBL. 11 2010, 845; BFH v. 28.4.2016 — VI R 18/15,
BStBL. II 2016, 898; EiscruBer in KircHHOF, 17. Aufl. 2018, § 40b Rz. 6 mwN;
KrUGER in Scamipt, 37. Aufl. 2018, § 40b Rz. 6).

Beitragsaufbringung durch frei gewordene Deckungsmittel: Verwendet
der ArbG durch Ausscheiden von ArbN aus einer Gruppenversicherung frei
werdende Deckungsmittel infolge einer Vereinbarung mit dem VU oder dem
Betriebsrat zur Aufstockung der Versorgungsleistungen der verbliebenen ArbN,
ist die entsprechende Zuweisung an die Versicherung keine neue Arbeitslohn-
zahlung, sofern der ArbG keinen Anspruch auf Riickzahlung der LSt geltend ge-
macht hat (BFH v. 30.7.1993 — VI R 26/91, BFH/NV 1994, 166).

b) Pensionskasse

Da das EStG keine Begriffsbestimmung enthilt, ist der Begriff ,,Pensionskasse®
fir § 40b ebenso wie fiir § 4c unter Einbeziehung der Definition des § 1b Abs. 3
Satz 1 BetrtAVG auszulegen (s. auch Anm. 28). Danach ist eine Pensionskasse
eine der bAV dienende rechtsfihige Versorgungseinrichtung, die dem ArbN
oder seinen Hinterbliebenen auf ihre Leistungen einen Rechtsanspruch gewihrt.
Uber diese Begriffsbestimmung hinaus gehoren aber aus Griinden der Gleichbe-
handlung von ArbN des privaten und des 6ffentlichen Dienstes auch die nicht-
rechtsfihigen unselbstindigen Zusatzversorgungseinrichtungen des 6ffentlichen
Dienstes zu den nach Abs.1 Satz 1 beglinstigten Pensionskassen (R 40b.1
Abs. 4 Satz 1 LStR; BMF v. 6.12.2017 — IV C 5 - §2333/17/10002 — DOK
2017,/0989084, BStBL. I 2018, 147 Rz. 83; BFH v. 22.9.1995 — VI R 52/92,
BStBL II 1996, 136; §3 Nr. 56 Anm. 4). Die Deutsche Rentenversicherung
Bund (www.deutsche-rentenversicherung-bund.de) ist keine Pensionskasse, so
dass Nachversicherungsbeitrage nicht pauschal versteuert werden kénnen (BFH
v. 25.1.1989 — I R 89/84, BFH/NV 1989, 577). Eine Pensionskasse kann von
einem oder mehreren Unternehmen oder ArbG des 6ffentlichen Dienstes getra-
gen werden. Dabei kénnen auch rechtl. selbstindige Unternehmen unterschied-
licher Wirtschaftszweige eine Pensionskasse tragen (sog. Gruppenpensionskas-
se). Moglich ist ferner eine einheitliche Pensionskasse bei verbundenen
Unternehmen (sog. Konzernpensionskasse). Von der nicht nach § 40b begiins-
tigten Unterstiitzungskasse (vgl. § 4d) unterscheidet sich die Pensionskasse da-
durch, dass auf ihre Leistungen ein Rechtsanspruch besteht, von den ebenfalls
nicht beglnstigten Pensionsfonds (vgl. § 4e) dadurch, dass den Pensionsfonds
(§§ 112ff. VAG) ecine groBlere Freiheit in der Vermogensanlagepolitik ein-
gerdumt ist.

c) Arbeitnehmer als begiinstigter Personenkreis

Nur Zuwendungen zum Aufbau einer nicht kapitalgedeckten bAV an eine Pen-
sionskasse zugunsten eines ArbN koénnen pauschal versteuert werden. Auch lei-
tende Angestellte sind ArbN. Fir Mitunternehmer, zB Gesellschafter einer Pers-
Ges., ist die Pauschalierungsméglichkeit nicht eréffnet.

E 18 | Wagner ertragsteuerrecht.de



II. Ubergangsregelung (§ 52 Abs. 40) Anm. 31-32  § 40b

4. Gesetzlicher Pauschsteuersatz (20 % der Zuwendung)

Bemessungsgrundlage fiir die Steuer iHv. 20 % der Zuwendung sind grds. die
auf den einzelnen ArbN entfallenden Zuwendungen. Bei Zuwendungen an eine
Pensionskasse fir mehrere ArbN ist der auf den einzelnen ArbN entfallende Be-
trag rechnerisch nach Abs. 2 Satz 2 zu ermitteln (s. Anm. 46). Bei Zahlung eines
Pauschalbeitrags oder einer Pauschalzuwendung ist der Betrag maf3geblich, der
sich nach einer Aufteilung des Gesamtbetrags auf alle ArbN ergibt (vgl. §2
Abs. 2 Nr. 3 Satz 3 LStDV). Dies gilt nach zutreffender Ansicht der FinVerw.
(R 40b.1 Abs. 7 Satz 4 LStR) auch, wenn der Pauschalbetrag nach einem Pro-
zentbetrag der Lohnsumme berechnet wird.

Erhebung von Kirchensteuer und Solidarititszuschlag: Auf den StBetrag
sind grds. zusitzlich KiSt (s. § 40 Anm. 62—-64) und SolZ zu erheben (s. Anm. 14
und 77).

II. Ubergangsregelung fiir Beitrige fiir eine Direktversicherung
des Arbeitnehmers, fiir die eine Versorgungszusage vor dem 1.1.
2005 erteilt wurde (Abs. 1 aF iVm. § 52 Abs. 40)

1. Gegenstand der ﬂ'bergangsregelung

Die Pauschalierungsméglichkeit ist fiir Beitridge fur eine Direktversicherung fiir
Neuzusagen ab dem VZ 2005 entfallen. Die Beitrige fiir eine Direktversiche-
rung sind ab dem VZ 2005 in die StBefreiung des § 3 Nr. 63 einbezogen worden
(s. §3 Nr. 63 Anm. 2 ff.). Die Pauschalierung ist auch dann ausgeschlossen,
wenn die Voraussetzungen der StBefreiung nicht erfillt sind, zB die Beitrige
den stfreien Hochstbetrag des § 3 Nr. 63 Satz 1 (800 €) tbersteigen.

Anwendungsbereich: Die bisherigen Regelungen finden aus Griinden des Be-
standsschutzes weiter Anwendung auf Beitrige fiir eine Direktversicherung,
wenn die Versorgungszusage vor dem 1.1.2005 erteilt wurde, sog. Altzusage.
Sind die Voraussetzungen der Ubergangsregelung erfillt, sind die Regelungen in
§ 40b Abs. 1 und 2 in der am 31.12.2004 geltenden Fassung weiter anzuwenden.
Mit der Neuregelung der Ubergangsregelung ab dem 1.1.2018 (§ 52 Abs. 40) soll
die Abgrenzung zwischen Alt- und Neuzusagen, die bislang allein stichtagsbezo-
gen auf den 31.12.2004 bzw. 1.1.2005 erfolgte, vereinfacht werden (BRDrucks.
780/16, 62).

§ 52 Abs. 40 Satz 1: Die Pauschalierung ist nach § 52 Abs. 40 Satz 1 zuldssig,
wenn vor dem 1.1.2018 mindestens ein Beitrag nach §40 Abs. 1 und 2 in der
am 31.12.2004 geltenden Fassung pauschal besteuert wurde. Das bedeutet zu-
nichst, dass — wie auch nach der bisherigen Regelung — eine Altzusage vorliegen
muss. Fiir diese Beurteilung sollen die Regelungen des — aufgehobenen — Schrei-
bens BMF v. 24.7.2013 — IV C 3 - § 2015/11,/10002, BStBL. I 2013, 1022 (cin-
schlieBlich der darauf aufbauenden Anderungen durch BMF v. 13.1.2014 — IV
C3-52015/11/10002 :018 — DOK 2014,/0007769, BStBl. I 2014, 97; BMF v.
13.3.2014 — IV C 3 - §2257 - b/13/10009 — DOK 2014,/0232639, BStBI. I
2014, 554) weiter von Bedeutung zu sein (BMF v. 6.12.2017 — IV C 5 - § 2333/
17/10002 — DOK 2017/0989084, BStBL I 2018, 147). Hinzu kommen muss,
dass nach der Zusage vor dem 1.1.2018 auch tatsichlich eine Beitragsleistung et-
folgt ist, die pauschal versteuert wurde. Dabei muss die Versteuerung recht-
miBig gewesen sein, dh., die Pauschalierungsvoraussetzungen miissen vorgele-
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§40b Anm. 32-34 B. Abs. 1: Zuwendungen an Pensionskasse

gen haben. Eine fehlgeschlagene Pauschalierung reicht also nicht aus. Ist bis
zum 31.12.2017 keine Beitragszahlung erfolgt, hat dies zur Folge, dass eine Pau-
schalbesteuerung kiinftiger Beitrdge auch bei Vortliegen einer Altzusage nicht
moglich ist. Ist es zu einer rechtmifBligen Pauschalversteuerung gekommen,
liegen fiir den ArbN, fiir den der Beitrag geleistet wurde, die persénlichen Vo-
raussetzungen fiir eine weitere Anwendung des § 40b aF lebenslang vor. Die
Ubergangsregelung enthilt insoweit keine zeitliche Rinschrinkung. Vertrags-
inderungen, zB Beitragserhohungen, Neuabschliisse, Anderungen der Versor-
gungszusage und auch der Wechsel des ArbG sind unbeachtlich. Bei einem
Wechsel des ArbG reicht es aus, wenn der ArbN dem neuen ArbG nachweist,
dass mindestens ein Beitrag an eine Pensionskasse oder eine Direktversicherung
pauschal besteuert wurde. Der Nachweis soll durch Vorlage einer Gehalts-
abrechnung, einer ArbG-Bescheinigung oder einer Bescheinigung des Versor-
gungstrigers erfolgen (BMF v. 6.12.2017 — IV C 5 - S 2333/17,/10002 — DOK
2017,/0989084, BStBL. 1 2018, 147 Rz. 80).

§52 Abs. 4 Satz 2: Weitere Voraussetzung fir die Anwendung von §40b
Abs. 1 und 2 aF ist, dass der ArbN nach § 52 Abs. 4 gegeniiber dem ArbG auf
die Anwendung des § 3 Nr. 63 verzichtet hat; der Verzicht gilt fir die Dauer des
Dienstverhiltnisses. Bei einem Wechsel des ArbG muss der Verzicht bis zur ers-
ten Beitragszahlung erfolgt sein (§ 52 Abs. 4 Sitze 12 und 13).

» Der Vergicht muss gegentiber dem ArbG erfolgen; eine Erklirung gegentiber
dem FA gentigt nicht. Die Verzichtserklirung ist fiir den ArbG verbindlich.
Liegt sie vor, kann er die Beitrdge nicht stfrei leisten. Eine besondere Form fur
die Verzichtserkldrung ist nicht vorgesehen.

» In der Praxis ist eine mindliche Verzichtserklirung wegen der in § 5 Abs. 1
Nr. 2 LStDV vorgesehenen Aufzeichnungspflichten nicht ausreichend; erforder-
lich dirfte also eine Erklirung in Textform sein. Wird die Verzichtserklirung
nicht oder verspitet abgegeben, sind die Beitrige nach MaB3gabe des § 3 Nr. 63
stfrei. Eine Pauschalversteuerung ist unzulissig.

Aufzeichnungspflichten: Nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 LStDV hat der ArbG die Ver-
zichtserklirung aufzuzeichnen. Ferner muss nach §5 Abs. 1 Nr. 2 LStDV zu-
sitzlich die Tatsache aufgezeichnet werden, dass vor dem 1.1.2018 mindestens
ein Betrag nach § 40b Abs. 1 und 2 pauschal besteuert wurde. Kommt der ArbG
den Aufzeichnungspflichten nicht nach, dirfte eine Pauschalierung ausgeschlos-
sen sein. Sofern der ArbG entsprechende LStAnmeldungen abgegeben hat, sind
diese zu dndern. Die Zuwendungen werden dann als stfrei behandelt, mit der
Folge, dass die Zahlungen in der Leistungsphase der nachgelagerten Besteue-
rung untetliegen.

Einstweilen frei.

2. Voraussetzungen der Pauschalierung fiir Beitrige fiir eine
Direktversicherung im Rahmen der Ubergangsregelung

a) Beitragsbegriff

Pauschalierung aufgrund der Ubergangsregelung: Soweit die Pauschalie-
rung aufgrund der Ubergangsregelung weiter moglich ist, gilt Abs. 1 in seiner
am 31.12.2004 geltenden Fassung fort. Danach bleibt die Pauschalierungsmog-
lichkeit fiir Beitrdge fir eine Direktversicherung des ArbN bestehen.

E 20 | Wagner ertragsteuerrecht.de



II. Ubergangsregelung (§ 52 Abs. 40) Anm. 34-35 § 40b

Beitrige in diesem Sinne sind die an das die Direktversicherung anbietende
VU aufgrund des Versicherungsvertrags zu zahlenden Versicherungsbeitrige.
Es muss sich um Zahlungen handeln, die als stpfl. Arbeitslohn des ArbN zu
qualifizieren sind und die der ArbG aufgrund einer eigenen rechtl. Verpflichtung
gegentiber dem VU erbringt (BFH v. 29.4.1991 — VI R 61/88, BStBL II 1991,
647). Die Beitrige koénnen auch durch eine Barlohnumwandlung (R 40b.1
Abs. 5; H 40b.1 ,,Batlohnkiirzung® LStH) oder durch die Verrechnung mit Ge-
winnanteilen (s. Anm. 28) aufgebracht werden. In beiden Fillen ist Bemessungs-
grundlage der jeweils tatsichlich anfallende Beitrag.

Gespaltene Beitragszahlung: Da die Pauschalierung nur fiir Beitridge zuldssig
ist, zu deren Zahlung der ArbG verpflichtet ist, konnen anteilige Zahlungen des
ArbN nicht pauschal versteuert werden. Dies gilt auch, wenn der ArbG dem
ArbN zusitzlich zum Barlohn Betrdge mit der Maf3gabe zur Verfiigung stellt,
diese fiir die Alterssicherung zu verwenden. Diese zusitzlichen Leistungen des
ArbG sind wie Barlohn zu behandeln.

Gespaltenes Bezugsrecht: Steht das Bezugsrecht aus der Versicherung 2T
dem ArbG zu, kann der auf den Anteil des Bezugsrechts des ArbG entfallende
Beitragsteil nicht pauschal versteuert werden. Dies folgt daraus, dass Beitrags-
zahlungen fiir Versicherungen, aus denen dem ArbN kein Bezugsrecht zusteht,
nicht zum Arbeitslohn gehéren und daher nicht der LSt unterliegen.

b) Begriff der Direktversicherung

Der Begriff der Direktversicherung ist fiir § 40b in gleicher Weise wie fiir § 4b
unter Beachtung der in § 1b Abs. 2 Satz 1 BetrAVG enthaltenen Definition aus-
zulegen. Danach ist Direktversicherung eine durch den ArbG auf das Leben des
ArbN abgeschlossene LV, bei der der ArbN oder seine Hinterbliebenen hin-
sichtlich der Leistungen des Versicherers ganz oder teilweise bezugsberechtigt
sind. Die Versicherung muss aus Anlass des Arbeitsverhiltnisses abgeschlossen
sein (§ 1 Abs. 1 Satz 1 BetrAVG; vgl. auch R 40b.1 Abs. 1 Satz 1 LStR).

Versicherungsnehmer muss der ArbG sein (§ 1b Abs. 2 Satz 1 BetrAVG). Aus
der Stellung als Versicherungsnehmer folgt zugleich, dass der ArbG verpflichtet
ist, die Beitrige (Primien) zur Versicherung zu entrichten (§1 Abs. 2 Satz 1
VVG). Deshalb kénnen Zuschtisse des ArbG zu einer vom ArbN abgeschlosse-
nen Versicherung nicht pauschal besteuert werden.

Versicherungsunternehmen kann sowohl eine in- als auch eine auslind. Ver-
sicherung sein. Auch der Abschluss einer LV durch eine mit dem ArbG verbun-
dene Konzerngesellschaft schliet die Anerkennung als Direktversicherung
nicht aus, wenn der Anspruch auf die Versicherungsleistungen durch das
Dienstverhiltnis veranlasst ist und der ArbG die Beitragslast trigt.

Zustandekommen des Versicherungsvertrags/Ubernahme einer vom Ar-
beitnehmer abgeschlossenen Versicherung: Da der ArbG Versicherungs-
nehmer ist, kommt der Versicherungsvertrag zwischen dem ArbG und dem VU
zustande. Dabei konnte der ArbG bis zum 31.12.2004 eine vom ArbN abge-
schlossene Versicherung iibernehmen (R 40b.1 Abs. 1 Satz 2 LStR).

Bei einer Ubernahme nach dem 31.12.2004 ist uE eine Pauschalierung nach
§ 40b aF ausgeschlossen. Auch wenn die Ubergangsregelung in § 52 Abs. 40
nicht mehr ausdriicklich auf den Stichtag 31.12.2004,/1.1.2005 abstellt, kommt
eine Anwendung der Ubergangsregelung und damit eine Pauschalierung nur in
Betracht, wenn es sich um eine Altzusage handelt (BRDrucks. 780,16, 62). Mal3-
geblich ist also der Zeitpunkt, zu dem dem ArbN die Versorgungszusage durch
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§40b Anm. 35-36 B. Abs. 1: Zuwendungen an Pensionskasse

den ArbG erstmalig erteilt wurde. Danach sind alle Zusagen, die nach dem
31.12.2004 erteilt werden, als Neuzusagen anzusehen. Erteilt der ArbG nach die-
sem Zeitpunkt durch Einzelvertrag, Betriebsvereinbarung oder Tarifvertrag eine
Versorgungszusage, ist dies demnach auch bei Altvertrigen des ArbN als Neu-
zusage zu qualifizieren.

Betriebsiibergang nach dem 31.12.2004: Bei einem Betriebsiibergang nach
§ 6132 BGB ist von einer Altzusage auszugehen, so dass die Pauschalierung
moglich bleibt.

Aus Anlass des Arbeitsverhiltnisses muss die Versicherung abgeschlossen
werden. Fine im Arbeitsverhiltnis liegende Veranlassung wird regelmiflig an-
zunehmen sein, wenn es sich bei ArbG und ArbN um fremde Dritte handelt.
Aber auch bei Angehorigen und Ehegatten kann diese Voraussetzung erfillt
sein. Liegt der erforderliche Anlass im Arbeitsverhiltnis nicht vor, gehéren den-
noch gezahlte Beitrdge nicht zum Atbeitslohn (FG Rhld.-Pf. v. 25.11.1998 — 1
K 2490/98, EFG 1999, 230, rkr.).

Beendigung des Arbeitsverhiltnisses: Bei einem Wechsel des ArbG kann der
neue ArbG die Versicherung fortfithren. Im Rahmen der Ubergangsregelung
bleibt dabei die Pauschalierungsmoglichkeit erhalten. Davon zu unterscheiden
ist der Fall, dass ein neuer ArbG eine neue Zusage erteilt und er in diesem Zu-
sammenhang einen vom ArbN geschlossenen Versicherungsvertrag tbernimmt.
Bei derartigen Zusagen ist ab dem 1.1.2005 eine Pauschalierung ausgeschlossen,
weil es sich um eine Neuzusage handelt.

Nur Lebensversicherungen iSd. §§ 159 ff. VVG kommen nach der Begriffs-
bestimmung des BetrAVG als Direktversicherungen in Betracht. Eine LV ist ein
Versicherungsvertrag, bei dem das VU aufgrund einmaliger oder laufender Bei-
tragszahlungen des Versicherungsnehmers verpflichtet ist, beim Eintritt eines
zukiinftigen ungewissen Ereignisses, des sog. Versicherungsfalls, im Regelfall
dem Tod des Versicherungsnehmers, den im Versicherungsvertrag vereinbarten
Betrag (die Versicherungssumme) zu zahlen. Als Versicherungsfall kommt bei
den nach § 40b begiinstigten LV neben dem Tod des Versicherten auch das
Uberleben eines gewissen Zeitraums in Betracht. Zu den begiinstigten Direkt-
versicherungen im Einzelnen s. Anm. 36.

Keine Direktversicherungen sind:

» Unfallversichernngen, selbst wenn bei Unfall mit Todesfolge eine Leistung vor-
geschen ist (R 40b.1 Abs. 2 Satz 7 LStR).

» Krankenversicherungen, auch wenn im Todesfall Sonderzahlungen geleistet wer-
den.

c) Begiinstigte Direktversicherungen im Einzelnen

Als begitinstigte Direktversicherungen gelten:

> Risikolebensversicherungen, die als Versicherungsfall ausschlieflich den Tod der
versicherten Person absichern;

» Kapitallebensversicherungen, bei denen es sich in aller Regel um gemischte Ver-
sicherungen handelt, die also entweder bei Tod der versicherten Person oder
nach Ablauf eines gewissen Zeitraums oder hiufig bei Erreichen eines bestimm-
ten Alters die Zahlung der Versicherungssumme vorsehen. Bei Kapitallebens-
versicherungen macht die FinVerw. (R 40b.1 Abs. 2 Sitze 2-6 LStR) die An-
erkennung als Direktversicherung von zusitzlichen Voraussetzungen abhingig:
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11. Ubergangsregelung (§ 52 Abs. 40) Anm. 36-37 § 40b

> Mindesttodesfallschutz: Je nach Zeitpunkt des Versicherungsabschlusses setzt die
Anerkennung der Versicherung als Direktversicherung einen nach dem Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses prozentual gestaffelten Mindesttodesfallschutz
vor (zu Einzelheiten vgl. R 40b.1 Abs. 2 Sitze 2 bis 4 LStR).

> Mindestvertragsdaner: Versicherungen mit einer Vertragsdauer von weniger als
finf Jahren sollen nicht anerkannt werden kénnen, es sei denn, dass sie im
Rahmen einer Gruppenversicherung nach dem arbeitsrechtl. Grundsatz der
Gleichbehandlung abgeschlossen worden sind (R 40b.1 Abs. 2 Satz 5 LStR).
Da die Ubergangsregelung nur fiir Versicherungen Anwendung findet, die
vor dem 1.1.2005 abgeschlossen wurden, hat die Mindestvertragsdauer heute
keine praktische Bedeutung mehr;

» Rentenversicherungen, bei denen die Versicherungssumme bei Eintritt des Ver-
sicherungsfalls in wiederkehrenden Raten ausgezahlt wird (R 40b.1 Abs. 2 Satz 6
LStR);

» Unfallzusatzversicherungen und Berufsunfabigkeitszusatzversichernngen, die im Zusam-
menhang mit einer LV abgeschlossen wurden (R 40b.1 Abs. 2 Satz 8 LStR);

» selbstindige Berufsunfibigkeitsversicherungen und Unfallversicherungen mit Prémienriick-
gewdbr, bei denen der ArbN Anspruch auf die Primientiickgewihr hat (vgl. BFH
v. 28.11.1961 —1191/59 S, BStBL III 1962, 101; R 40b.1 Abs. 2 Satz 8 LStR).

» Ausbildungs- und Ausstenerversicherungen sind im Regelfall als LV ausgestaltet und
konnen daher grds. Direktversicherung sein. Fine Pauschalierung wird jedoch
hiufig an der Altersgrenze des Abs. 1 Satz 2 aF scheitern.

d) Besondere Voraussetzungen der Pauschalierung bei Direktversiche-
rungen (Abs. 1 Satz 2 aF)

Im Rahmen der Ubergangsregelung gilt Abs. 1 Satz 2 aF weiter. Danach ist die
pauschale Erhebung der LSt fir eine Direktversicherung nur zulissig,

»wenn die Versicherung nicht auf den Erlebensfall eines friheren als des 60. Lebensjahrs
abgeschlossen und eine vorzeitige Kiindigung des Versicherungsvertrags durch den Ar-
beitnehmers ausgeschlossen ist.

Mindestaltersgrenze: Die Mindestaltersgrenze gilt ausdriicklich nur fiir Direkt-
versicherungen, nicht auch fiir Pensionskassen. MaB3geblich ist das Alter des ver-
sicherten ArbN. Die Altersgrenze gilt auch, wenn Gewinnanteile zur Verkiir-
zung der Laufzeit verwendet werden. In diesem Fall muss die Verkiirzung bis
zur Vollendung des 59. Lebensjahres begrenzt sein (R 40b.1 Abs. 6 Sitze 2 und
3 LStR).

Ausschluss vorzeitiger Kiindigung durch den Arbeitnehmer: Die Pauscha-
lierung bei Direktversicherungsbeitrigen ist ferner nur zuldssig, wenn eine vor-
zeitige Kiindigung durch den ArbN ausgeschlossen ist. Da nicht der ArbN, son-
dern idR der ArbG Versicherungsnehmer ist und nur diesem das
Kundigungsrecht zusteht, ist die Vorschrift dahingehend auszulegen, dass auch
eine Abtretung des Kiindigungsrechts an den ArbN schidlich ist. Ob ein Kindi-
gungsausschluss besteht, richtet sich nach den Vereinbarungen zwischen ArbG
als Versicherungsnehmer und Versicherer (R 40b.1 Abs. 6 Satz 4 LStR mit For-
mulierungsvorschlag). Eine Kindigung durch den AtbG oder das VU ist un-
schidlich. Beides hat dementsprechend auch nicht zur Folge, dass bereits erfolg-
te Pauschalierungen riickgingig zu machen sind.

Beendigung des Dienstverhiltnisses: Endet das Dienstverhiltnis vor Ablauf
der Versicherung, wirkt sich dies nur aus, wenn auch der zwischen ArbG und
VU bestehende Versicherungsvertrag beendet wird. Die Pauschalierung der in

HHR Lfg. 287 August 2018 Wagner | E 23

37



§40b Anm. 37-44 C. Abs. 2: Pauschalierungsgrenzen

der Vergangenheit geleisteten Direktversicherungsbeitrige bleibt jedoch unbe-
rihrt und zwar unabhingig davon, ob der ArbN den Direktversicherungsvertrag
auf einen neuen ArbG ubertrigt, diesen selbst fortfiihrt oder kiindigt (R 40b.1
Abs. 6 Sitze 5 und 6 LStR). Es ist daher auch unschidlich, wenn der ArbN den
Rickkaufswert der Versicherung ausgezahlt erhalt.

Vertragsinderungen: Kommt es bei unter die Ubergangsregelung fallenden
Direktversicherungen zu Vertragsinderungen, mussen die Voraussetzungen des
Abs. 1 Satz 2 auch nach der Anderung erfiillt sein. Die Vertragsinderung darf
aber nicht einem Neuabschluss gleichkommen. Eine Verminderung der Ver-
sicherungssumme ist als Teilkiindigung anzusehen, die den verbleibenden Ver-
tragsteil unberiihrt ldsst.

38—43 FEinstweilen frei.

C. Erlauterungen zu Abs. 2:
Pauschalierungsgrenzen

I. Individuelle Grenzen fiir Pauschalierungen nach Abs. 1
(Abs. 2 Satz 1)

44 1. Hochstbetrag von 1752 € im Kalenderjahr (Abs. 2 Satz 1 Alt. 1)

Individueller Hochstbetrag: Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 beschrinkt die Hohe der pau-
schalierungsfihigen Zuwendungen auf einen individuellen Ho6chstbetrag von
1752 €. Ubersteigen die zugunsten des ArbN gezahlten stpfl. Zuwendungen
den Hochstbetrag, sind die den Grenzbetrag tibersteigenden Betrige dem Regel-
besteuerungsverfahren zu unterwerfen (BFH v. 18.12.1987 — VI R 204/83,
BStBL 11 1988, 379). Einer Pauschalierung nach §40 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 steht
Abs. 5 Satz 2 entgegen (s. Anm. 78).

Im Kalenderjahr darf der Hochstbetrag nicht tiberschritten werden. Damit ist
klargestellt, dass der volle Hochstbetrag auch ausgeschopft werden kann, wenn
das Dienstverhiltnis nicht tiber das gesamte Jahr bestanden hat. Eine anteilige
Kirzung auf die Dauer des Beschiftigungsverhiltnisses erfolgt nicht. Werden
Zuwendungen nicht in einer Zahlung, sondern durch mehrere Zahlungen er-
bracht, kann die Pauschalierungsgrenze bei Durchfihrung der monatlichen Be-
steuerung mit dem auf den Lohnzahlungszeitraum bezogenen Anteil berticksich-
tigt werden. Sie kann also auf einen monatlichen Betrag von 146 € herunter
gerechnet werden. Sofern allerdings die Gesamtzuwendungen die Grenze von
1752 € erreichen, scheidet eine weitere Pauschalierung aus (R 40b.1 Abs. 10
Nr. 3 LStR).

Mallgeblich fiir die Bestimmung der Hochstgrenze ist der Lohnzufluss
beim ArbN, der im Zeitpunkt der Zahlung der Zuwendung an die Pensionskasse
erfolgt. Auch bei Nachzahlungen des ArbG fiir zuriickliegende Jahre ist eine
Pauschalierung nur im Zuflussjahr bis zum Hoéchstbetrag zulissig. Eine Verviel-
faltigung des Hochstbetrags bei Nachzahlungen erfolgt auch dann nicht, wenn
die Zuwendungen bereits in den Vorjahren vereinbart und fillig waren (BFH v.
18.12.1987 — VI R 204/83, BStBL. 1I 1988, 379).
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I. Individuelle Grenzen (Satz 1) Anm. 44-45 § 40b

Wechsel des Arbeitgebers: Der Hochstbetrag kann auch bei einem — folge-
richtig auch bei mehrfachem — Wechsel des ArbG in voller Hohe ausgeschopft
werden (R 40b.1 Abs. 8 Satz 1 LStR).

Keine Anwendung von § 8 Abs. 2 Satz 9: Auch wenn die monatlichen Zu-
wendungen nicht mehr als 44 € im Kalendermonat betragen, scheidet die An-
wendung der Freigrenze aus; dies entspricht dem Charakter des § 40b, der eine
Sondervorschrift im Rahmen des LStAbzugsverfahrens ist. Zudem ist schon aus
der systematischen Stellung von § 8 Abs. 2 Satz 9 ersichtlich, dass die Freigrenze
Zuwendungen des ArbG aullerhalb seines Leistungsbereichs sowie durch das
Arbeitsverhiltnis veranlasste Zuwendungen Dritter erfassen soll. Dem ent-
spricht auch die systematische Zuordnung der Freigrenze (BFH v. 26.11.2002 —
VIR 68/01, BStBL II 2003, 492; E1scruBer in KircHHOE, 17. Aufl. 2018, § 40b
Rz. 4).

2. Bezug der zu besteuernden Zuwendungen aus einem ersten Dienst-
verhiltnis (Abs. 2 Satz 1 Alt. 2)

Erstes Dienstverhiltnis: Nur im Rahmen cines ersten Dienstverhiltnisses ist
die Pauschalierung zulissig. Diese Beschrinkung soll eine mehrfache Beglns-
tigung von ArbN, die in mehreren Dienstverhiltnissen stehen, ausschlieBen. Zu-
gleich wirkt sie der Tendenz entgegen, nur zur Einhaltung der Pauschalierungs-
grenzen ein einheitliches Dienstverhiltnis in mehrere aufzuteilen.

Mitteilung der Steuerklasse: Wann ein Dienstverhiltnis ,,erstes® ist, ist im Ge-
setz nicht bestimmt. Allerdings findet sich in § 38b Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 die Rege-
lung, dass bei ArbN, die von mehreren ArbG Atbeitslohn beziehen, die LSt aus
dem zweiten und weiteren Dienstverhiltnissen nach der StKlasse VI zu erheben
ist. Daraus folgt, dass in den Fillen, in denen die LSt nach dieser StKlasse zu er-
heben ist, kein erstes Dienstverhiltnis votliegen kann. Wird dem ArbG die
LStKlasse VI als LStAbzugsmerkmal mitgeteilt (§ 39b Abs. 3 Satz 7) kann er
dem entnehmen, dass dieses Dienstverhiltnis jedenfalls nicht das erste Dienst-
verhiltnis sein soll (vgl. BFH v. 12.8.1996 — VI R 27/96, BStBL. II 1997, 143,
zur LStKarte).

Teilzeitbeschiftigte iSd. § 40a: Eine Pauschalversteuerung von Zukunfts-
sicherungsleistungen ist auch bei Teilzeitbeschiftigten, deren Beztige nach § 40a
unter Verzicht auf den Abruf von elektronischen LStAbzugsmerkmalen pau-
schal besteuert werden, zuldssig (vgl. BFH v. 13.1.1989 — VI R 56/85, BFH/
NV 1989, 84; BFH v. 12.8.1996 — VI R 27/96, BStBI. II 1997, 143, zur Nicht-
vorlage der LStKarte; KrtiGer in Scumipt, 37. Aufl. 2018, § 40b Rz. 13). Hier
liegt ein Haftungsrisiko fiir den ArbG, da er nicht ohne Weiteres erkennen kann,
ob es sich wirklich um ein ,,erstes Dienstverhiltnis® handelt.

» Anrechnung anf die Panschalierungsgrenzen des § 40a: Nach § 40b pauschal besteu-
erte Bezlige sind auf die Arbeitslohngrenzen des § 40a anzurechnen (s. Anm. 6).
Beendigung des Dienstverhiltnisses: Der BFH (BFH v. 18.12.1987 — VI
245/80, BStBL II 1988, 554) legt das Tatbestandsmerkmal ,,aus dem ersten
Dienstverhiltnis bezogen® dahingehend aus, dass es darauf ankommt, dass die
Zuwendungen fir einen Zeitraum geleistet werden, in dem der ArbN zu dem
die Leistung erbringenden ArbG noch in einem ersten Dienstverhiltnis stand.
Demzufolge ist eine LStPauschalierung auch fiirr Zuwendungen moglich, die der
ArbG nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses erbringt.
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§40b Anm. 4647 C. Abs. 2: Pauschalierungsgrenzen

II. Durchschnittsberechnung der Pauschalierungsgrenze bei
mehreren Arbeitnehmern (Abs. 2 Satz 2)

1. Voraussetzung der Durchschnittsberechnung: Gemeinsame Versiche-
rung mehrerer Arbeitnehmer in einer Pensionskasse

Die Durchschnittsberechnung ermoglicht zum Zweck der Pauschalversteuerung
eine fiktive Umverteilung der Zuwendungen und damit der Finkiinfte der ArbN.
Dies ist auch im Hinblick auf die ArbN, denen auf diese Weise Lohnteile hin-
zugerechnet werden, unbedenklich, da sie wegen Abs. 5 Satz 1 iVm. § 40 Abs. 3
nicht in das Besteuerungsverfahren eingeschaltet sind. Die Frage, inwieweit der
ArbG die auf solche umverteilten Betrige entfallende LSt auf die ArbN tberwil-
zen kann, ist arbeitsrechtl. Natut.

Mehrere Arbeitnehmer sind bereits zwei AtbN (FG Nds. v. 22.4.1980 — VI L
240/78, EFG 1980, 453, tkr.), wobei alle ArbN zusammen in einem Versiche-
rungsverhiltnis stehen missen. Dabei ist unschidlich, wenn Einzelvertrige
durch einen Rahmenvertrag mit einen bereits bestehenden Gruppenvertrag zu-
sammengefasst werden (BFH v. 11.3.2010 — VI R 9/08, BStBL II 2011, 183).
Arbeitnehmer, fiir die nach § 3 Nr. 56 oder 63 stfreie Leistungen erbracht wer-
den, sind nicht in die Berechnung einzubezichen. Es muss sich jedoch um ArbN
des gleichen ArbG handeln. Bei Unternehmen im Konzernverbund ist darauf
abzustellen, welches der verbundenen Unternehmen zivilrechtl. als ArbG an-
zuschen ist. Es ist unzuldssig, den Durchschnittsbetrag durch Aufteilung des
Konzernbeitrags auf alle ArbN des Konzerns zu ermitteln (R 40b.1 Abs. 9 Nr. 2
Satz 2 LStR).

2. Berechnung des auf die einzelnen Arbeitnehmer entfallenden Anteils
der Zuwendungen

Mallgeblicher Teilbetrag: Fur die LStPauschalierung ist der Teilbetrag maB3-
gebend, der sich bei einer Aufteilung der gesamten Zuwendungen durch die
Zahl der begiinstigen ArbN ergibt. Der Teilbetrag darf 1752 € nicht tbersteigen.
Arbeitnehmer, fiir die Zuwendungen von mehr als 2148 € im K. geleistet wer-
den, sind in die Berechnung nicht einzubezichen. ,,Gesamte Zuwendungen® ist
die Summe aller der Durchschnittsberechnung zu unterwerfenden Betrige. Der
ArbG ist verpflichtet, simtliche ArbN, fiir die er stpfl. Leistungen erbracht hat,
in die Berechnung einzubezichen; ihm steht kein Wahlrecht zu. Der aufgrund
der Berechnung ermittelte Betrag ist der sog. Teilbetrag, der im Wege einer ge-
setzlichen Fiktion als fiir die Pauschalierung maligeblicher Hochstbetrag gilt.

Zuwendungen von mehr als 2148 €, die fiir einzelne AtbN im Kj. erbracht
wurden, sind nicht in die Durchschnittsberechnung einzubeziechen. Zugleich
scheiden die betroffenen ArbN aus der fir die Division maf3igeblichen Anzahl
der ArbN aus. Bei der Priifung, ob die Grenze von 2148 € tiberschritten ist, sind
alle pauschalierungsfihigen Leistungen zu beriicksichtigen, die zugunsten des
ArbN im Kj. gezahlt werden, und die beim ArbN als Arbeitslohn zu qualifizie-
ren sind. Figenbeitrdge des AtbN bleiben bei der Berechnung auBer Ansatz
(BFH v. 12.4.2007 — VI R 55/05, BStBI. 11 2007, 619).

Monatliche Zahlung: Die gesetzlichen Regelungen stellen durchweg auf die
Verhiltnisse des Kj. ab. In der Praxis werden die Zuwendungen jedoch hiufig
nicht in einem Jahresbetrag, sondern als meist monatlich wiederkehrende Zah-
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III. Vervielfiltigung (Satz 3) Anm. 47-53  § 40b

lungen geleistet. Um auch in diesem Fall eine zutreffende Besteuerung zu errei-
chen, hat die FinVerw. Vorgaben fur die Durchfithrung der Besteuerung ent-
wickelt (H 40b.1 ,,Durchschnittsberechnung nach § 40b Abs. 2 Satz 2 EStG*
LStH).

3. Folgen der Durchschnittsberechnung

Teilbetrag bis 1752 €: Ubersteigt der Teilbetrag den Hochstbetrag von 1752 €
im Kj. nicht, ist der ermittelte Betrag fur jeden ArbN bei der Besteuerung zu-
grunde zu legen. In diesem Fall kénnen zusitzlich fiir den einzelnen ArbN indi-
viduell geleistete Zahlungen, die nicht in die Durchschnittsberechnung einzube-
ziehen waren, bis zum Erreichen des Hochstbetrags pauschal versteuert werden.
Bei dieser Fallgestaltung kann es zu Nachteilen fur ArbN kommen, deren tat-
sidchlich gezahlter Anteil an den der Durchschnittsberechnung unterworfenen
Leistungen den fiktiv ermittelten Teilbetrag unterschreitet, die aber hohe zusitz-
liche Zukunftssicherungsleistungen erhalten. Thnen geht die Pauschalierungs-
moglichkeit fur die individuellen Zuwendungen in Hohe der Differenz zwischen
fiktivem Teilbetrag und tatsichlich auf sie entfallenden Betrdgen vetloren.

Teilbetrag héher als 1752 €: Ubersteigt der im Wege der Durchschnitts-
berechnung ermittelte Teilbetrag den Hochstbetrag von 1752 €, scheidet er als
Bemessungsgrundlage fiir die Pauschalierung aus (R 40b.1 Abs. 9 Satz 2
Buchst. b LStR). Die Durchschnittsberechnung ist nach dem Gesetzeswortlaut
nur zulissig, wenn der Teilbetrag den Grenzbetrag nicht tibersteigt. In diesem
Fall diirfen dann nur die den einzelnen ArbN zugeflossenen Betrige nach Abs. 1
pauschal versteuert werden, wobei fiir jeden ArbN die individuelle Pauschalie-
rungsgrenze des Abs. 2 Satz 1 zu beachten ist.

48

Einstweilen frei. 49-52

ITI. Vervielfiltigung der individuellen Pauschalierungsgrenze bei
Zuwendungen aus Anlass der Beendigung des Dienstverhiltnisses
(Abs. 2 Satz 3)

1. Beendigung des Dienstverhiltnisses als Anlass der Zuwendungen

Vervielfaltigungsregelung: Abs. 2 Satz 3 modifiziert die Pauschalierungsgren-
ze des Abs. 2 Satz 1 fur die Fille, in denen die Zuwendungen aus Anlass der Be-
endigung des Dienstverhiltnisses erbracht werden. Der Hochstbetrag pauscha-
lierungsfihiger Zuwendungen vervielfiltigt sich mit der Anzahl der Kj., in
denen das Dienstverhiltnis des ArbN zum ArbG bestanden hat. Die Vervielfil-
tigung soll (vgl. BTDrucks. 7/1281) dem ArbG die Méglichkeit etleichtern, un-
verfallbare Versorgungszusagen bei einem Ausscheiden des ArbN aus dem
Dienstverhiltnis auf eine aullerbetriebliche Versorgungseinrichtung zu tibertra-
gen. Die Vervielfiltigung ist aber auch dann moglich, wenn vor der Beendigung
noch keinerlei Anspriiche oder Anwartschaften des ArbN bestanden hatten.
Abs. 2 Satz 3 schafft damit eine umfassende Pauschalierungsmaglichkeit in allen
Fillen der Beendigung eines Dienstverhiltnisses (zu Einzelheiten Korn, KOSDI
1996, 10538).
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§40b Anm. 53-54 C. Abs. 2: Pauschalierungsgrenzen

Beendigung des Dienstverhiltnisses: Jede Beendigung eines Dienstverhilt-
nisses 16st die Vervielfaltigungsmoglichkeit aus. Auf die Grinde fiir die Beendi-
gung kommt es nicht an (R 40b.1 Abs. 11 Satz 3 LStR).

» Rechtsnachfolge: Keine Beendigung des Dienstverhiltnisses liegt vor, wenn sich
nur die Rechtsform des ArbG dndert und der ArbN seine Titigkeit (ansonsten
unverindert) fortfithrt. Dies gilt auch, wenn der ArbN das frithere Dienstver-
hiltnis beim ,,fritheren ArbG ohne eine wesentliche Anderung von Atrbeits-
bereich, Entlohnung und sozialem Besitzstand weiterfithrt (BFH v. 30.10.2008
— VI R 53/05, BStBL II 2009, 162). Gleiches gilt auch, wenn zB infolge einer
Gesamtrechtsnachfolge, Verschmelzung, Umwandlung, Spaltung, Vermogens-
tbertragung, UnternehmensveriduBerung oder eines Formwechsels der ArbG
wechselt, denn im Fall einer Rechtsnachfolge tritt der neue ArbG ohne weiteres
Zutun in die Rechte und Pflichten des bestechenden Arbeitsverhiltnisses ein.
Der in § 613a BGB enthaltene Grundgedanke der betrieblichen Kontinuitit ist
auch fiir die Pauschalierung anwendbar (FG Hamb. v. 27.5.1993 — II 173/91,
EFG 1994, 86, tkr.; JungBLUT in LaDEMANN, § 40b Rz. 89 [05/2016]). Fehlt es
an einer Beendigung des Dienstverhiltnisses, bleibt die Beschiftigungsdauer bei
der Anwendung des Abs. 2 Satz 4 durch den ArbG-Wechsel unberihrt. Dies
wirkt sich indes fiir den ArbN nicht immer nachteilig aus, da bei einem spiteren
Ausscheiden eine grofiere Zahl von Jahren in die Vervielfiltigungsregelung ein-
bezogen werden kann.

» Mebrfache Amnwendbarkeit der Vervielfaltignngsregel: Die Vervielfiltigung des
Hochstbetrags ist bei jeder erneuten Beendigung eines Dienstverhiltnisses zulds-
sig.

Anlisslich der Beendigung des Dienstverhiltnisses sind die Zuwendungen
erbracht, wenn die Zahlungen in einem wirtschaftlichen Zusammenhang mit
der Beendigung des Dienstverhiltnisses stehen (Einzelfallpriifung). Im Zweifel
trdgt der die Pauschalierung begehrende ArbG die Feststellungslast fiir den
Nachweis des Zusammenhangs. Dem zeitlichen Zusammenhang zwischen Zah-
lung und Beendigung des Dienstverhiltnisses kommt indizielle Wirkung zu. Je
groBer der Zeitabstand, desto hoher ist die Wahrscheinlichkeit, dass ein erfor-
derlicher sachlicher Zusammenhang nicht (mehr) besteht (FinVerw.: Vermutung
des Zusammenhangs insbes. drei Monate vor Beendigung des Dienstverhiltnis-
ses, R 40b.1 Abs. 11 Satz 1 LStR). Der etfordetliche Zusammenhang kann uE
auch dann noch gegeben sein, wenn die Zahlungen erst nach Beendigung des
Dienstverhiltnisses erbracht werden. Der Zeitraum, in dem nach Beendigung
des Dienstverhiltnisses noch pauschalierungsfihige Zuwendungen erbracht
werden koénnen, lisst sich also nicht generell bestimmen. Die Dreimonatsgrenze
ist keine starre Grenze (vgl. auch BFH v. 18.12.1987 — VI R 245/80, BStBI. II
1988, 554; KrUGER in ScumIDT, 37. Aufl. 2018, § 40b Rz. 10).

2. Berechnung der Pauschalierungsgrenze

Abfindungszahlungen: Erhilt der ArbN aus Anlass der Beendigung des
Dienstverhiltnisses eine Abfindungszahlung, kénnen ArbG und AtbN verein-
baren, dass anstelle der Barauszahlung des Abfindungsbetrags dieser ganz oder
teilweise fir eine Zuwendung an eine Pensionskasse genutzt wird. Eine solche
Vereinbarung ist als Sonderform einer Barlohnumwandlung zulissig.

Berechnungsmethode: Fiir die stpfl. Zuwendungen vervielfiltigt sich die Pau-
schalierungsgrenze von 1752 € mit der Anzahl der Kj., in denen das Dienstver-
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IV. Anrechnung auf Vervielfiltigungsbetrag (S. 4) Anm. 54-55 § 40b

hiltnis zu dem ArbG bestanden hat. Die Zahl der anrechnungsfihigen Jahre ist
nicht beschrinkt.

» Anrechenbares Kalenderjahr ist jedes, in dem das Dienstverhiltnis bestanden hat.
Die Jahre der Aufnahme und des Endes der Beschiftigung sind auch dann anre-
chenbar, wenn das Dienstverhiltnis nur wihrend eines Teils der Jahre bestanden
hat. Bei Unterbrechungen der Titigkeit kommt es darauf an, ob das Dienstver-
hiltnis wihrend der Unterbrechungszeit fortbestanden hat, so dass bei der Wie-
deraufnahme der Titigkeit keine neue Begr. des Dienstverhiltnisses erforderlich
war. Demnach ist zB die Elternzeit in die Berechnung einzubeziehen. Ebenso
wird man darauf abstellen kénnen, ob die Unterbrechungszeiten aufgrund ge-
setzlicher Vorschriften als Zeiten der Betriebszugehorigkeit gelten. War das
Dienstverhiltnis zwischenzeitlich beendet und wurde zu einem spiteren Zeit-
punkt ein neues, selbstindiges Dienstverhiltnis begriindet, konnen die Beschif-
tigungszeiten nicht zusammengerechnet werden. Dies gilt uE auch bei Wechsel
von ArbN innerhalb eines Konzerns, so dass auch in diesem Fall stets zu priifen
ist, ob es bei Umsetzung innerhalb des Konzerns zu einer Neubegriindung eines
Dienstverhiltnisses gekommen ist.

» Mafgebliches Dienstverhiltnis: Anzurechnen sind nur die Kj., in denen das
Dienstverhiltnis des ArbN zum ArbG bestanden hat. Dienstzeiten bei mehreren
ArbG dirfen nicht zusammengerechnet werden. Ein Dienstverhiltnis iSd.
Abs. 2 Satz 3 liegt auch dann vor, wenn es zB infolge eines Rechtsformwechsels,
einer Gesamtrechtsnachfolge, Verschmelzung, Vermogensiibertragung oder Un-
ternehmensverdulerung nur zu einem formalen Wechsel des ArbG kommt.
Witd ein ArbN zum GesGf. bestellt und aufgrund eines neuen Dienstvertrags
beim Unternehmen titig, liegt kein einheitlich zu betrachtendes Dienstverhaltnis
vor. Das Gleiche gilt auch bei einem Ausscheiden als GesGf. und Begr. eines
neuen Arbeitsverhiltnisses als Angestellter (ErsGrRuBER in KircHHOF, 17. Aufl.
2018, § 40b Rz. 11).

» Vervielfaltignngsfaktor ist der Pauschalierungshochstbetrag von 1752 €. Er
kommt kraft gesetzlicher Anordnung unabhingig davon zur Anwendung, ob fir
die Kj., mit denen die Vervielfiltigung erfolgt, ein anderer Hochstbetrag galt.

» Keine Durchschnittsberechnung: Nach Abs. 2 Satz 3 Halbs. 2 ist Satz 2 nicht an-
zuwenden. Dies bedeutet, dass bei Zahlungen anlisslich der Beendigung eines
Dienstverhiltnisses die Durchschnittsberechnung stets unzulissig ist. Dies gilt
auch, wenn zB mehtere ArbN gleichzeitig aus dem Betrieb ausscheiden und fiir
sie in unterschiedlicher Héhe Leistungen erbracht werden.

IV. Anrechnung bereits pauschal besteuerter Zuwendungen auf
den Vervielfialtigungsbetrag (Abs. 2 Satz 4)

Von dem Vervielfiltigungsbetrag sind diejenigen pauschal besteuerten Zuwen-
dungen in Abzug zu bringen, die der ArbG in dem Kj., in dem das Dienstvet-
hiltnis beendet wird, und in den vorangegangenen sechs Jahren erbracht hat.

Anzurechnende Betrige sind simtliche auf den ArbN entfallenden pauschal
besteuerten Zuwendungen. Dazu gehoren auch die den Hoéchstbetrag von
1752 € dbersteigenden Betrige, sofern sie in die Durchschnittsberechnung nach
Abs. 2 Satz 2 einbezogen waren (zu Bedenken AHREND/FORSTER/ROSSLER, Steu-
errecht der bAV, Teil 4 Rz. 311 [02/2013]). Nur wenn sich der auf den einzel-
nen ArbN entfallende Betrag nicht ermitteln lisst, wie zB bei Pauschalzuweisun-
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§40b Anm. 55-61 D. Abs. 3: Beitrige fur Gruppenunfallversicherung

gen, kann der Durchschnittsbetrag zugrunde gelegt werden (R 401b.1 Abs. 11
Satz 7 LStR).

Rechtliche und wirtschaftliche Folgen: Abs. 2 Satz 4 schrinkt die mit der
Vervielfiltigungsregelung verbundenen Vorteile wieder ein. Hat das Dienstver-
hiltnis vor dem Kj. seiner Beendigung nur sechs Jahre oder weniger bestanden
und hat der ArbG fiir die laufenden Zahlungen den jihrlichen Hochstbetrag voll
ausgeschopft, kann sich der Vervielfiltigungsbetrag vollig aufzehren.

56-59 FEinstweilen frei.

60

61

D. Erlduterungen zu Abs. 3:
Lohnsteuerpauschalierung mit einem Steuersatz von
20 % bei Beitrigen fiir eine Gruppenunfallversiche-
rung

I. Begiinstigte Unfallversicherungen

Unfallversicherung (§§ 178 ff. VVG) ist eine Versicherung, die fiir den Fall des
Eintritts eines Unfalls zur Zahlung der Versicherungssumme verpflichtet. Die
Zahlungspflicht kann vom Eintritt gewisser Unfallfolgen abhingig gemacht wer-
den, zB Berufsunfihigkeit, Invaliditit, Tod. Da Abs. 3 nicht nach der Art der
Unfallversicherung unterscheidet, konnen auch Risiken im privaten Bereich ver-
sichert werden. Deckt eine Unfallversicherung ausschlieBlich beruflich veranlass-
te Unfille auBerhalb der regelmifligen Arbeitsstitte des ArbN ab, gehoren die
vom ArbG erbrachten Beitridge als Reisenebenkosten nicht zum Arbeitslohn, so
dass diese Beitrige nicht der LSt zu unterwerfen sind und auch Abs. 3 nicht an-
zuwenden ist. Werden jedoch auch andere berufliche oder aulerberufliche Risi-
ken abgedeckt, liegt Arbeitslohn vor, der pauschal versteuert werden kann. Ge-
gebenenfalls kommt eine Aufteilung nach Beitragsanteilen in Betracht (H 40b.2
LStH; BMF v. 28.10.2009 — IV C 5 - § 2332/09,/10004, BStBI. I 2009, 1275:
Aufteilung iHv. 50 % des Gesamtbeitrags, wenn die Versicherung private und
berufliche Risiken abdeckt; von dem auf den beruflichen Anteil entfallenden Be-
trag kann sodann der Anteil, der als Reisenebenkosten stfrei ist, mit 40 % ange-
setzt werden).

Versicherte Person muss der AtbN sein. Thm — oder seinen Angehérigen —
muss das Bezugsrecht aus der Versicherung zustehen. Ein Bezugsrecht des
ArbG schlief3t die Pauschalierung aus.

Versicherungsnehmer muss der ArbG sein. Dafiir spricht, dass die stl. Be-
handlung der Unfallversicherung offensichtlich in Anlehnung an die Pauschalie-
rungsmoglichkeit fiir Direktversicherungen geregelt werden sollte. Dartiber
hinaus ist der Umstand, dass die gemeinsame Versicherung in einem Versiche-
rungsvertrag zur Pauschalierung berechtigt, ein gewichtiges Indiz dafiir, dass der
ArbG Versicherungsnehmer sein muss.

II. Pauschalierungswahlrecht des Arbeitgebers

Wie bei der Pauschalierung nach Abs. 1 steht dem ArbG auch im Rahmen des
Abs. 3 ein Pauschalierungswahlrecht zu, so dass in seinem Ermessen steht, ob
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II1. Pauschsteuersatz Anm. 61-63  § 40b

er die Pauschalierung durchfiihrt (zu Einzelheiten s. Anm. 21). Der ArbG ist
nicht gehindert, nur fir einen Teil der ArbN die Pauschalversteuerung durch-
zufithren.

III. Gesetzlich bestimmter Pauschsteuersatz

Hohe des Steuersatzes: Fiir die Anwendung des gesetzlichen Pauschsteuersat-
zes von 20 % kommt es nur darauf an, ob die Pauschalierungsvoraussetzungen
erfiillt sind und der AtbG von seinem Wahlrecht Gebrauch macht, das Pauscha-
lierungsverfahten durchzuftihren. Die Anwendung eines abweichenden StSatzes
kommt auch dann nicht in Betracht, wenn bei Durchfithrung des Regelbesteue-
rungsverfahrens tiber den VZ gesehen gar keine Steuer entstiinde oder der indi-
viduelle StSatz niedriger als der Pauschsteuersatz wire.

Bemessungsgrundlage fiir die Steuer ist der auf den einzelnen ArbN entfallen-
de Versicherungsbeitrag. Lisst sich der individuelle Betrag nicht feststellen, ist
der rechnerisch auf den einzelnen ArbN entfallende Teilbetrag (s. Anm. 64)
mafBgebend.

Auf den StBetrag sind zusitzlich KiSt (s. § 40 Anm. 62—64) und SolZ zu erheben
(s. Anm. 17).

IV. Besondere Voraussetzungen der Pauschalierung nach Abs. 3

1. Gemeinsame Versicherung mehrerer Arbeitnehmer in einem Unfall-
versicherungsvertrag

Mehrere Arbeitnehmer (s. Anm. 46) miissen gemeinsam in einem Versiche-
rungsvertrag versichert sein (Abs. 3 Halbs. 2). Bei einer konzerniibergreifenden
Unfallversicherung ist es nicht zuldssig, den Durchschnittsbetrag durch Auftei-
lung des Konzernbeitrags auf alle ArbN zu ermitteln. Die Pauschalierung nach
Abs. 3 setzt nicht voraus, dass die AtbN in einem ersten Dienstverhiltnis zu
dem ArbG stehen miissen. Auch bei Teilzeitbeschiftigten iSd. § 40a ist die Pau-
schalierung méglich. Allerdings sind die nach § 40b pauschal besteuerten Beziige
auf die Arbeitslohngrenzen des § 40a anzurechnen (BFH v. 13.1.1989 — VI R
56/85, BEFH/NV 1990, 84).

Gemeinsam in einem Versicherungsvertrag mussen die ArbN versichert sein
(vgl. auch BFH v. 11.3.2010 — VI R 9/08, BStBI. II 2011, 183). Diese Vorausset-
zung ist nicht nur bei einem speziellen Gruppenversicherungsvertrag erfillt, es
reicht vielmehr aus, wenn in einem Rahmenvertrag sowohl die versicherten Per-
sonen als auch die versicherten Wagnisse bezeichnet und die Einzelheiten in Zu-
satzvereinbarungen geregelt werden. Ein sog. Rahmenvertrag, der zB nur den
Beitragseinzug und die Abrechnung mehrerer Versicherungsvertrige regelt, ist
kein Gruppenversicherungsvertrag (R 40b.2 LStR). Unschidlich ist, wenn der
ArbG mehrere Versicherungsvertrige abschlief3t, sofern in den jeweiligen Ver-
trigen mehrere ArbN versichert sind.
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§40b Anm. 64 D. Abs. 3: Beitrige fur Gruppenunfallversicherung

2. Pauschalierungsgrenze: Jahrlicher Héchstbetrag von 62 €

Die Pauschalierung ist ausgeschlossen, wenn der Teilbetrag, der sich nach einer
Aufteilung der gesamten Betrdge nach Abzug der Versicherungsteuer durch die
Zahl der begiinstigten ArbN ergibt, 62 € im K. Gibersteigt.

Berechnungsmethode:

» Eingubeziehende Beitrage: Zur Berechnung, ob die Pauschalierungsgrenze tiber-
schritten ist, sind simtliche Beitragszahlungen des ArbG, die der begiinstigten
Besteuerung unterworfen werden sollen, zusammenzurechnen. Es gibt keine
Hochstgrenze, von der an Beitrige nicht mehr in die Durchschnittsberechnung
einzubeziehen sind. Maf3geblich sind die im Kj. tatsichlich geleisteten Zahlun-
gen.

» Abzug der Versichernngstener: Die in dem Beitragsaufwand des ArbG enthaltene
Versicherungsteuer bleibt bei der Durchschnittsberechnung auler Ansatz. Auf
diese Weise wird vermieden, dass allein durch eine Erhéhung der Versicherung-
steuer die Pauschalierungsgrenze tiberschritten wird.

» In die Berechnung einzubeziehende Arbeitnehmer: Der ermittelte Gesamtbetrag ist
durch die Anzahl aller ArbN zu teilen, zu Gunsten derer die Leistungen gewihrt
wurden. Einzubeziechen sind auch ArbN, deren Beschiftigungsverhiltnis nur
withrend eines Teils des Kj. bestanden hat. Wechselt der ArbN den Arbeitsplatz,
bewirkt dies, dass der ArbN bei beiden (oder auch mehreren) ArbG bei der Be-
rechnung einbezogen werden kann. Dies ist faktisch eine Vervielfiltigung der
Pauschalierungsgrenze, die jedoch wegen der Besonderheiten des Pauschalie-
rungsverfahrens gerechtfertigt ist.

» Auswirkungen des Pauschalierungswablrechts: Versteuert der ArbG die Beitrdge nur
bei einem Teil der ArbN pauschal und fithrt er im Ubrigen das Regelbesteue-
rungsverfahren durch, sind weder die dem Regelbesteuerungsverfahren unter-
worfenen Beitrdge noch die betroffenen ArbN in die Berechnung einzubezie-
hen. Auf diese Weise kann der ArbG durch die Wahl des
Regelbesteuerungsverfahrens bei ArbN, fiir die er hohe Beitridge zahlt, vermei-
den, dass die Pauschalierungsgrenze tberschritten wird, so dass fiir die ibrigen
ArbN eine Pauschalierung moglich bleibt.

» Teilbetrag: Der aufgrund der Division ermittelte Durchschnittsbetrag ist der
Teilbetrag, der nach Abzug der Versicherungsteuer fiir die Einhaltung der Pau-
schalierungsgrenze mafligeblich ist.

Einhalten der Pauschalierungsgrenze: Wird die Grenze von 62 € unterschrit-
ten oder eingehalten, ist die Pauschalierung zulissig. Bemessungsgrundlage der
pauschalen LSt ist der auf den jeweiligen ArbN entfallende Beitrag, und zwar
auch dann, wenn der Einzelbeitrag den Teilbetrag tibersteigt. Nur wenn sich die
Einzelbeitrige nicht feststellen lassen, ist der errechnete Teilbetrag maligeblich
(§ 2 Abs. 2 Nr. 3 Satz 3 LStDV).

Uberschreiten der Pauschalierungsgrenze: Uberschreitet der Teilbetrag nach
Abzug der Versicherungsteuer den Grenzbetrag von 62 €, ist die Pauschalierung
insgesamt unzulissig, da die Einhaltung des Hochstbetrags materielle Vorausset-
zung der Pauschalierung ist. Soweit sich die Beitrdge individuell zuordnen lassen,
sind sie in entsprechender Hoéhe bei den ArbN dem Regelbesteuerungsverfahren
zu unterwerfen. Ist eine solche Zuordnung nicht méglich, ist der ermittelte Teil-
betrag als dem einzelnen ArbN zugeflossener Betrag anzusehen und in dieser
Hohe in die Regelbesteuerung einzubeziehen (so auch R 40b.2 LStR).
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E. Abs. 4: Bestimmte Sonderzahlungen Anm. 64-70 § 40b

Der ArbG kann das Uberschreiten der Pauschalierungsgrenze auch nicht mehr
dadurch riickgingig machen, dass er einige ArbN mit hohen Beitrdgen nachtrig-
lich aus der Pauschalversteuerung herausnimmt, um so fiir die anderen ArbN
die Pauschalierungsmoglichkeit zu erhalten. Fine solche nachtrigliche Anderung
wird regelmil3ig daran scheitern, dass der ArbG an sein einmal ausgeiibtes Pau-
schalierungswahlrecht gebunden ist und er eine getroffene Pauschalierungsent-
scheidung nur im Ausnahmefall riickgingig machen kann (s. Anm. 19 und 21).

Einstweilen frei. 65-69

E. Erlauterungen zu Abs. 4:
Lohnsteuerpauschalierungspflicht mit einem Steuer-
satz von 15 % bei bestimmten Sonderzahlungen

I. Pauschalierungspflicht fiir Sonderzahlungen

Abs. 4 sieht eine Pauschalierungspflicht fiir sog. Sonderzahlungen vor, die unter
den Arbeitslohntatbestand des § 19 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 fallen. Mit der Einf. einer
Pauschalierungspflicht ist der Gesetzgeber von dem Grundgedanken der Pau-
schalierungsvorschriften in §§ 40—40b abgewichen, dem ArbG alternativ zum
Regelbesteuerungsverfahren eine vereinfachte Art der LStErhebung zur Ver-
figung stellen. Die Regelung stellt insoweit einen verfassungsrechtl. bedenk-
lichen (s. Anm. 72) Fremdkorper im System der LStPauschalierung dar. Entspre-
chendes gilt fir das LStRecht insgesamt, da der ArbN als Stpfl. ihm
zugerechneten Arbeitslohn nicht selbst versteuern kann, sondern eine ,,Zwangs-
versteuerung® durch den ArbG in pauschalierter Form erfolgen muss (glA Ers-
GRUBER in KircHHOF, 17. Aufl. 2018, § 40b Rz. 13; KrRUGER in ScHMIDT, 37. Aufl.
2018, § 40b Rz. 12).

Einfiihrung als Reaktion auf die BFH-Rechtsprechung: Sowohl der Ar-
beitslohntatbestand des § 19 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 als auch die Pauschalierungs-
pflicht nach Abs. 4 gehen auf die Rspr. des BFH zuriick. In mehreren Entsch.
(BFH v. 14.9.2005 — VI R 32/04, BStBI. 1T 2006, 500; BFH v. 14.9.2005 — VI R
148,98, BStBL 1T 20006, 532; BFH v. 15.2.2006 — VI R 92/04, BStBL. IT 2000,
528; BFH v. 15.2.2006 — VI R 64/05, BFH/NV 2006, 1272) hatte der BFH ent-
schieden, dass Zahlungen des ArbG, die er anlisslich der Systemumstellung auf
das Kapitaldeckungsverfahren, der Uberﬁihrung einer Mitarbeiterversorgung
auf eine andere Zusatzversorgungskasse leistet, nicht zu stpfl. Arbeitslohn fih-
ren. Mit der gesetzlichen Regelung sollen die vorgelagerte Besteuerung beibehal-
ten und zugleich Steuerausfille infolge der BFH-Rspr. vermieden werden. Kor-
respondierend mit der Versteuerung in der Ansparphase werden die Leistungen
in der Leistungsphase nur mit dem Ertragsanteil versteuert. Aufgrund der ge-
setzgeberischen Entsch. sind daher die Zuwendungen stets als Arbeitslohn zu
qualifizieren. Dies ist verfassungsrechtl. unbedenklich (dazu auch Vorlage-
beschluss BFH v. 14.11.2013 — VI R 50/12, BFH/NV 2014, 426, Az. BVerfG 2
BvL 8/14; s. auch § 19 Anm. 331; aA KrUGER in Scumipr, 37. Aufl. 2018, § 19
Rz. 94 mwN und § 40b Rz. 12); davon zu unterscheiden ist, ob die Verpflich-
tung des ArbG zur Zwangspauschalierung verfassungsmifBig ist (s. Anm. 72).
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§40b Anm.71-72 E. Abs. 4: Bestimmte Sonderzahlungen

II. Tatbestandvoraussetzungen der Pauschalierung nach Abs. 4

Rechtsverweis auf § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2: Abs. 4 macht die Pauscha-
lierung im Wege einer Verweisung davon abhingig, ob es sich um Sonderzah-
lungen des ArbG handelt, die unter den Arbeitslohntatbestand des § 19 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Satz 2 fallen. Nach dieser — kompliziert gefassten — Vorschrift geht-
ren zu den Einkiinften aus nichtselbstindiger Titigkeit Sonderzahlungen, die der
ArbG neben den laufenden Beitrdgen und Zuwendungen an einen Pensions-
fonds, eine Pensionskasse oder fiir eine Direktversicherung leistet. Besonders
als Sonderzahlungen hervorgehoben (,insbesondere®) sind Zahlungen an eine
Pensionskasse anldsslich des Ausscheidens des ArbG aus einer nicht im Wege
der Kapitaldeckung finanzierten bAV oder anlisslich eines Wechsels von einer
nicht im Wege der Kapitaldeckung finanzierten zu einer anderen nicht im Wege
der Kapitaldeckung finanzierten bAV. Unter die StPflicht fallen danach zB Zah-
lungen, die ein ArbG anldsslich des Ausscheidens, eines Wechsels oder einer Zu-
sammenlegung umlagefinanzierter Versorgungssysteme (zB Zusatzversorgungs-
kasse) zu leisten hat.

Nicht pauschalierungspflichtige Sonderzahlungen: Nicht zu den Einkiinf-
ten aus nichtselbstindiger Titigkeit gehoren die in § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
Satz 2 Buchst. a bis d genannten Zahlungen, ua. Zahlungen zur erstmaligen Be-
reitstellung der Kapitalausstattung zur Erfillung der Solvabilititskapitalanfor-
derung nach den §§ 89, 213, auch iVm. §§ 234 und 238 VAG, Zahlungen zur
Wiederherstellung oder Verstirkung der Kapitalausstattung, wobei es nicht zu
einer Absenkung des laufenden Beitrags kommen darf oder die mangelnde Ka-
pitalausstattung nicht durch eine Senkung des laufenden Beitrags verursacht sein
datf, und Zahlungen in der Rentenbezugszeit nach § 236 Abs. 2 VAG. Sanie-
rungsgelder sind Sonderzahlungen des ArbG an eine Pensionskasse anlisslich
der Systemumstellung einer nicht im Wege der Kapitaldeckung finanzierten
bAV auf der Finanzierungs- oder Leistungsseite, die der Finanzierung der zum
Zeitpunkt der Umstellung bestehenden Versorgungsverpflichtungen oder Ver-
sorgungsanwartschaften dienen. Steuerfrei und damit begiinstigt sind zB Zah-
lungen, die zur Deckung des finanziellen Fehlbedarfs bei der Versorgungsanstalt
des Bundes und der Linder — VBL — und anderen Zusatzversorgungseinrichtun-
gen des offentlichen Dienstes geleistet werden. Der Fehlbedarf ist Folge der
Aufgabe des bisherigen Versorgungssystems zugunsten eines Bettiebsrentensys-
tems.

ITI. Rechtsfolgen der Pauschalierung nach Abs. 4

Kein Pauschalierungswahlrecht des Arbeitgebers (,,ist*): Abweichend von
den Fallgestaltungen der Abs. 1 und 3 steht dem ArbG kein Pauschalierungs-
wahlrecht zu. Sind die Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 4 erfiillt, ist der
ArbG zur Pauschalierung und wegen der Verweisung in Abs. 5 Satz 1 zur Uber-
nahme der pauschalen LSt verpflichtet. Damit entsteht die pauschale LSt origi-
nir in der Person des ArbG und es entsteht in diesem Pauschalierungsfall die in
der fritheren Rspr. des BFH allg. fiir die LStPauschalierung angenommene ,,Un-
ternehmenssteuer eigener Art™ (vgl. BFH v. 5.11.1982 — VI R 219/80, BStBI. II
1983, 91). Eine Inanspruchnahme des ArbN durch das FA ist ausgeschlossen.
Ebenso wenig kann der ArbN der Pauschalierung widersprechen.

Anmeldung und Abfiihrung der pauschalen Lohnsteuer: Der ArbG hat die
pauschale LSt anzumelden und zum Filligkeitszeitpunkt an das FA abzufithren.

E 34 | Wagner ertragsteuerrecht.de



III. Rechtsfolgen Anm. 72§ 40b

Die originire Belastung des Arbeitgebers mit der pauschalen LSt geht tiber
die ansonsten im LStAbzugsverfahren typische Indienstnahme des ArbG fur die
StErhebung hinaus. Als StSchuldner der Pflichtpauschalierung entsteht bei ihm
eine zusitzliche Stlast, derer sich der AtbG nur durch eine zivilrechtl. Uberwil-
zung auf den ArbN entledigen kann.

VerfassungsmifBligkeit: Es stellt sich die Frage, ob sich die Pauschalierungs-
pflicht noch innerhalb des Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers hilt. Der
BFH hat insoweit Zweifel und die Regelung in zwei Vorlagebeschliissen dem
BVerfG zur Entsch. vorgelegt (BFH v. 14.11.2013 — VI R 49/12, BFH/NV
2014, 418. Az. BVerfG 2 BvL. 7/14; BFH v. 14.11.2013 — VI R 50/12, BFH/
NV 2014, 426, Az. BVerfG 2 BvL 8/14). Die Frage der VerfassungsmiBigkeit
stellt sich nicht primir unter dem Aspekt der GleichmiBigkeit der StErhebung
(so aber BTDrucks. 16/2712), weil der Kreis der ArbG zweifelsohne gleich-
miBig belastet wird. Verfassungsrechtlich bedenklich ist vielmehr der Belas-
tungsgrund fiir den Steuereingtiff beim ArbG, obwohl die StPflicht an einen
vom ArbN verwirklichten Einkunftstatbestand, nimlich an eine kraft Gesetzes
als Arbeitslohn qualifizierte Leistung des ArbG ankniipft. Ein sachgerechter An-
knipfungspunkt fiir das Auseinanderfallen des Subjekts der Einkunftserzielung
(= ArbN) und Stpfl. (= ArbG) kann allenfalls darin gesehen werden, dass die
Sonderzahlung auf Initiative des ArbG geleistet wird und er damit selbst die Ur-
sache fir die Belastung setzt. Zudem — worauf in der Gesetzesbegriindung
(BTDrucks. 16/2712) zutr. hingewiesen wird — entstehen keine neuen zusitzli-
chen Anspriiche der ArbN, die dessen wirtschaftliche Leistungsfihigkeit erho-
hen. Demgegeniiber sieht der BFH in der Begr. der StPflicht des ArbG einen
krassen Verstof3 gegen das Gebot, die Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit auszurichten. Dem ist grds. zu folgen, da weder die Entste-
hung noch die Hohe der Steuer an Besteuerungsmerkmale der AtbG, sondern
eines Dritten, des ArbN, ankntpft. Folgerichtig geht der BFH weiter davon aus,
dass die LSt als Erhebungsform der ESt keinen eigenstindigen Belastungsgrund,
mithin auch keinen originiren StTatbestand begriinden koénne. Das BVerfG
wird abzuwigen haben, ob die vom BFH hervorgehobenen Verstéf3e gegen tra-
gende Prinzipien des EStRechts sich durch die Besonderheiten des speziell auf
Sonderzahlungen des ArbG griindenden Arbeitslohntatbestands des § 19 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Satz 2 rechtfertigen lassen. Dafiir spriche vor allen die Freiwilligkeit
der Sonderzahlungen. Thnen steht kein Anspruch des ArbN gegen den ArbG auf
Leistung dieser Zahlungen gegentiber. Der ArbG kann also die StPflicht schlicht
durch Nichtleistung derartiger Zahlungen vermeiden; er hat es selbst — aus-
schlieflich — in der Hand, den StTatbestand zu verwirklichen. Auf der anderen
Seite wiegt vor allem der Vorsto3 gegen eine folgerichtige Ausgestaltung der Be-
steuerung schwer. Mit der Zuordnung der Sonderzahlungen zum Arbeitslohn in
§ 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 hat der Gesetzgeber eine Erhohung der abstrak-
ten Leistungsfihigkeit des ArbN fingiert, ungeachtet eines Zuflusses oder zusitzli-
cher Anspriche des ArbN. Entsteht damit der Steueranspruch im Rahmen der
Einkiinfte des ArbN originir in der Person des ArbN, ist es dem Gesetzgeber ver-
wehrt, diesen Steueranspruch im Rahmen des Erhebungsverfahrens auf den ArbG
tberzuleiten. Damit erweist sich die Zwangspauschalierung im Erg. als verfas-
sungsrechtl. nicht mehr zu rechtfertigender Systembruch. Dartiber hinaus ergeben
sich auch Bedenken hinsichtlich der KiSt als Zuschlagsteuer (s. Anm. 77).

ﬂberw@lzung auf den Arbeitnehmer: Ausweislich der Gesetzesbegriindung
ist die Uberwilzung der Stlast auch im Fall der Pflichtpauschalierung moglich.
Gerechtfertigt wird dies mit dem Umstand, dass die Uberwilzungsvereinbarung
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arbeitsrechtl. Natur sei und damit keine belastende Folge der gesetzlich vor-
geschriebenen Pauschalierung. Zudem sei wegen der dann erforderlichen indivi-
duellen Zurechnung und des damit verbundenen Arbeitsaufwands in der Praxis
kaum mit einer gréBeren Zahl von Uberwilzungen zu rechnen. Der Hinweis auf
die zivilrechtl. Grundlage der Uberwilzung ist uF, grds. auch fiir die Pflichtpau-
schalierung tragfihig, da die wirtschaftliche Belastung nicht auf einem hoheitli-
chen Eingriff beruht und zwischen den Beteiligten des Arbeitsvertrags die Be-
ricksichtigung strechtl. Belastungen ohne Bedeutung ist. Allerdings vermag die
Moglichkeit der Uberwilzung der Norm nicht die Verfassungswidrigkeit zu neh-
men, da der ArbG regelmiBig nicht tiber einen zivilrechtl. Anspruch auf den Ab-
schluss einer Uberwilzungsvereinbarung gegeniiber dem ArbN verfiigen wird.

Gesetzlich bestimmter Steuersatz: Der StSatz ist auf 15 % gesetzlich fest-
geschrieben. Bemessungsgrundlage ist die Sonderzahlung, und zwar ungeachtet
ithrer Hohe. Eine Pauschalierungsgrenze ist nicht vorgesehen.

Fehlgeschlagene Pauschalierung: Sind die Tatbestandsvoraussetzungen der
Pauschalierung nach Abs. 4 nicht erfiillt, geht also der ArbG irrtimlich von ei-
ner Pflichtpauschalierung aus, kann unter den Voraussetzungen des Abs. 1 eine
Pauschalversteuerung mit dem Pauschsteuersatz von 20 % oder eine Individual-
versteuerung erfolgen. Gegebenenfalls kommt auch eine Pauschalierung nach
§ 40 Abs. 1 Nr. 2 in Betracht (s. Anm. 6).

73—76 FEinstweilen frei.

77

F. Erliduterungen zu Abs. 5:
Folgen der Pauschalierung

I. Anwendung des § 40 Abs. 3 (Abs. 5 Satz 1)

Abs. 5 Satz 1 ordnet die Anwendung des § 40 Abs. 3 als Grundnorm der Rechts-
folgen der LStPauschalierung an.

Rechtsfolgenverweisung: Wegen der Rechtsfolgen der Pauschalierung ver-
weist Abs. 5 auf § 40 Abs. 3. Auf diese Weise ist sichergestellt, dass die Rechts-
folgen aller Pauschalierungsfille iibereinstimmen. Ausfiihrlich zu den Rechtsfol-
gens. § 40 Anm. 50 ff.

Erhebung pauschaler Lohnkirchensteuer: Der ArbG ist verpflichtet, neben
der pauschalen LSt auch die darauf entfallende KiSt zu erheben (Einzelheiten s.
§ 40 Anm. 63).

Es ist allerdings zweifelhaft, ob dies auch fir die Pflichtpauschalierung nach
Abs. 4 gilt, denn hier fehlt wegen des objektsteuerartigen Charakters dieses Pau-
schalierungstatbestands jeglicher Bezug zu einer Religionszugehorigkeit der
ArbN. Es ist problematisch, die Regelungen, die den Unsicherheiten des Pau-
schalierungsverfahrens iiber die Religionszugehorigkeit der ArbN durch einen
Abschlag vom Hebesatz Rechnung tragen sollen, zu tibertragen. Mangels der
Ankniipfung an eine subjektive KiStPflicht scheidet damit uE eine KiStErhe-
bung in den Pauschalierungsfillen des Abs. 4 aus; eine gleichwohl erfolgende
Festsetzung pauschaler KiSt auf StBetrige nach Abs. 4 ist verfassungswidrig
(glA WierscHEM in B/B, § 40b Rz. 217 [02,/2009]).

Erhebung des Solidarititszuschlags: Siche Anm. 14.
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II. Ausschluss des § 40 Abs. 1 Nr. 1 (Satz 2) Anm. 78 § 40b

II. Ausschluss der Anwendung des § 40 Abs. 1 Nr. 1
(Abs. 5 Satz 2)

Nach Abs. 5 Satz 2 ist die Anwendung des § 40 Abs. 1 Nr. 1 auf Beziige iSd.
Abs. 1, 3 und 4 ausgeschlossen. Die Vorschrift trigt dem Umstand Rechnung,
dass es sich bei den Zukunftssicherungsleistungen materiell um sonstige Beziige
handelt. Das zwischen einer Pauschalierung nach § 40 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und
der Pauschalierung nach § 40b bestehende Konkurrenzverhiltnis wird durch
Abs. 5 Satz 2 zugunsten der Pauschalierung nach § 40b gel6st.

Umfang der Sperrwirkung: Abs. 5 Satz 2 macht den Eintritt der Sperrwirkung
davon abhingig, dass es sich um Beziige iSd. Abs. 1, 3 und 4 handelt. Daraus
folgt zum einen, dass der ArbG auch dann nicht zwischen den beiden Pauscha-
lierungsmoglichkeiten wihlen kann, wenn sich bei Anwendung des § 40 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 ein niedrigerer StSatz als der gesetzliche Pauschsteuersatz ergibe.
Fir die Pauschalierungsfille des Abs. 4 ist die Verweisung entbehtlich, da der
ArbG bei Vorliegen der Pauschalierungsvoraussetzungen bereits durch die ge-
setzliche Regelung nur von dieser Pauschalierung Gebrauch machen muss.

Da die Sperrwirkung nicht auf pauschalierungsfihige Beztige beschrinkt ist, son-
dern nur auf die Art der Beziige abstellt, erfasst sie auch diejenigen Zuwendun-
gen, die wegen Uberschreitens der Hochstbetrige der Abs. 2 oder 3 von der
Pauschalierung ausgeschlossen sind. Sind hingegen die Pauschalierungsvoraus-
setzungen schon dem Grunde nach nicht erfillt, weil zB die Leistungen iSd.
Abs. 1 nicht im Rahmen eines ersten Dienstverhiltnisses erbracht worden sind,
greift die Sperrwirkung nicht. Diese Zuwendungen kénnen unter den Vorausset-
zungen des § 40 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 pauschal versteuert werden (glA EISGRUBER
in Kircuuor, 17. Aufl. 2018, § 40b Rz. 3; aA H.-]. Hecer in Bromich, § 40b
Rz. 5 [8/2017]).

Kein Ausschluss der Pauschalierung nach § 40 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2: Abs. 5
Satz 2 beschrinkt die Sperrwirkung ausdriicklich auf die Fille des § 40 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1. Deshalb bleibt die Pauschalierungsmoglichkeit nach § 40 Abs. 1

Satz 1 Nr. 2 auch fir die in § 40b genannten Zukunftssicherungsleistungen an-
wendbar (s. Anm. 6).

HHR Lfg. 287 August 2018 Wagner | E 37

78



§ 40b

E 38 | Wagner ertragsteuerrecht.de





