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Editorial

Liebe Leserin,
lieber Leser,

mit der Juli-Ausgabe unseres Newsletters widmen
wir uns zahlreichen jlingst ergangenen bzw. be-
kanntgewordenen Entscheidungen des Bundesar-
beitsgerichts (BAG), auf deren Lektiire Sie — trotz
Urlaubszeit — nicht verzichten sollten.

So hat das BAG Ende Juni mit seiner Nichtent-
scheidung im so genannten "Schienenkartell" die
spannende Frage offengelassen, ob von Unterneh-
men gezahlte KartellbuBen auf Manager, die mut-
maBlich an den KartellverstoBen mitgewirkt haben,
abgewdlzt werden konnen. Die Folgen dieser
Nichtentscheidung erlautert Thnen im Interview
unsere Frankfurter Kollegin Dr. Nadine Kramer.

Einem "exotischeren" Thema widmet sich auch der
Hauptbeitrag unseres Newsletters. Unser Miinche-
ner Kollege Dr. Andreas Eggert aus dem Steuer-
recht bringt Thnen darin die anspruchsvolle Materie
des Lohnsteuerrechts mit seinen sehr umfangrei-
chen und detaillierten Gesetzes- und Verwaltungs-
regelungen naher. Im Zusammenhang mit internen
Compliance-Untersuchungen zur Lohnbuchhal-
tung, der Berichtigung von Lohnsteuer-
Anmeldungen und der Begleitung von Lohnsteuer-
priifungen stellt er Thnen dabei die zahlreichen Be-
sonderheiten vor — auch im Hinblick auf die Wech-
selwirkungen mit der Einkommensteuer und dem
Sozialversicherungsrecht.

Mit einer bereits im April ergangenen Entschei-
dung, deren Griinde allerdings erst Ende Juni ver-
offentlicht wurden, hat das BAG klargestellt, dass
Arbeitnehmer, die Anspruch auf eine Regelalters-
rente haben oder eine solche bereits beziehen, sich
im Rahmen der bei einer betriebsbedingten Kiindi-
gung anzustellenden Sozialauswahl nicht mehr er-
folgreich auf ihr schutzwiirdiges Lebensalter beru-
fen konnen. Was das zukiinftig fiir die Durchfiih-
rung einer Sozialauswahl im Vorfeld betriebsbe-
dingter Kiindigungen bedeutet, erldutert Thnen un-
sere Kollegin Dr. Silvia Lang aus dem Miinchener
Biiro.

Unsere Experten des Betriebsrentenrechts befassen
sich in der Rubrik "Aktuelles Urteil betriebliche
Altersversorgung" mit einer kiirzlich veroffentlich-
ten Entscheidung des Bundesgerichtshofs zur Ab-
findung von Versorgungsleistungen an Geschifts-
fiihrer.

Eine interessante Lektiire und einen schonen
Sommer wiinscht Thnen

Ihre Hogan Lovells Praxisgruppe Arbeitsrecht
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Keine Klarung zur Frage der Abwalzung von KartellbuBen durch das BAG

Dr. Nadine Kramer
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nadine.kramer@hoganlovells.com

Im Streit um Schadensersatzanspriiche gegen Mit-
glieder der Geschaftsfiihrung bei Kartellverfahren
hat das Bundesarbeitsgericht (BAG) am 29. Juni
2017 (Az. 8 AZR 189/15) eine spannende Rechts-
frage offengelassen und stattdessen das beste-
hende Urteil aufgehoben sowie das Verfahren an
das Landesarbeitsgericht (LAG) Diisseldorf zuriick-
verwiesen. Die Erfurter Richter werteten das Ur-
teil des LAG Diisseldorf als unzuldssiges Teilurteil.
In den Jahren 2012 und 2013 hatte das Bundeskar-
tellamt im so genannten Schienenkartell rund 191
Mio. Euro KartellbuBBe verhadngt, die das beklagte
Unternehmen beglichen hat. Mit Anwaltskosten
und Schadensersatzzahlungen belief sich die Ge-
samtsumme sogar auf etwa 300 Millionen Euro.
Diese Summe forderte das Unternehmen als
Schadensersatz von einem seiner damaligen Mit-
glieder der Geschaftsfilhrung und des Vorstands
zuriick — mit dem Vorwurf es habe aktiv an den
KartellverstoRen mitgewirkt, die zu dem Buligeld
gefiihrt hatten. Frau Dr. Kramer, Organvertreter
haften fiir Pflichtverletzungen. Warum sollte das
in dem kiirzlich vor dem Bundesarbeitsgericht
(BAG) verhandelten Schienenkartell nicht der Fall
sein?

Dr. Nadine Kramer: Es ist richtig, dass Organmit-
glieder in der Regel fiir schuldhafte Pflichtverlet-
zungen haften. Bei Geschiftsfiihrern ist die Haftung
in § 43 Abs. 2 GmbHG geregelt. Aufgrund ihrer
Legalitatspflicht sind Organmitglieder verpflichtet,
geltende Gesetze einzuhalten. Dies gilt nicht nur fiir
das Verbot von Kartellabsprachen, sondern bei-
spielsweise auch fiir strafrechtliche oder arbeits-
rechtliche Normen. VerstoBen Manager dagegen
und entsteht ihrem Unternehmen deswegen ein
Schaden (Minderung des Vermogens des Unter-
nehmens), haften die Manager dafiir grundsatzlich.
Sie konnen personlich in Anspruch genommen
werden. Daher sollten Manager bei den Vertrags-

verhandlungen vor ihrem Einstieg bei dem Unter-
nehmen Wert auf entsprechende Regelungen zu
D&O-Versicherungen legen. Auch im Schienenkar-
tell kommt grundsitzlich eine Haftung des verklag-
ten ehemaligen Geschiftsfiihrers in Betracht. Dies
hat die Vorinstanz festgehalten und ausgefiihrt,
dass eine Haftung fiir alle Schiaden zu bejahen ist,
die entstanden sind, weil der ehemalige Geschifts-
fiihrer kartellrechtswidrige Absprachen getroffen
hat. Beim Schienenkartell besteht die Besonderheit,
dass das Unternehmen die gezahlten KartellbuBen
auf den ehemaligen Manager abwilzen wollte. Kar-
tellbuBen nach § 81 GWB sind mit "normalen”
Schadenspositionen, die z.B. dem durch Kartellab-
sprachen benachteiligten Unternehmen entstanden
sind, nicht vergleichbar. Sie haben eine andere
Struktur. So differenziert § 81 GWB etwa zwischen
BuBigeldern gegen Unternehmen und natiirliche
Personen. Beziiglich letzteren ist die GeldbuBe auf 1
Mio. Euro gedeckelt.

Richten sich KartellbuBen bewusst gegen Unter-
nehmen und steht die Struktur der kartellrechtli-
chen Sanktionsnorm damit einer Abwalzung ent-
gegen?

Dr. Nadine Kramer: Ja, die KartellbuBen sind un-
terschiedlich gegeniiber Unternehmen und natiirli-
chen Personen ausgestaltet. Dies gilt nicht nur be-
zliglich der Hohe. Gegeniiber Unternehmen kann
auch deren wirtschaftlicher Vorteil aus der rechts-
widrigen Absprache abgeschopft werden. Dies
kennzeichnet die besondere Struktur der kartell-
rechtlichen GeldbuBlen. Sie wiirde nicht beachtet,
wenn UnternehmensgeldbuBen deckungsgleich auf
Manager abgewilzt werden kénnten. Des Weiteren
ist mit den empfindlichen GeldbuBen gegen Unter-
nehmen eine entsprechende Sanktionswirkung ver-
bunden. Diese wiirde zumindest erheblich einge-
schrankt, wenn das Unternehmen die GeldbuBe
(teilweise) auf den oder die Manager abwilzen
konnte.

In welchen Fdllen werden Manager in der Praxis
von ihren Unternehmen fiir BuRgelder in Regress
genommen?

Dr. Nadine Kramer: Das Kontrollorgan der Gesell-
schaft, etwa der Aufsichtsrat, muss priifen, ob sich
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die Manager schadenersatzpflichtig gemacht haben.
Dies geschieht in Form einer sorgfiltigen Risiko-
analyse beziiglich des Erfolgs der gerichtlichen
Durchsetzung von  Schadenersatzanspriichen.
Wenn der Aufsichtsrat eine solche Erfolgschance
sieht, muss er diese Anspriiche gegeniiber den Ma-
nagern verfolgen. Er darf davon nur ausnahmswei-
se absehen, wenn gewichtige Griinde des Gesell-
schaftswohls gegen die Rechtsverfolgung sprechen
und diese Griinde die fiir eine Rechtsverfolgung
sprechenden Griinde iiberwiegen. Vereinfacht ge-
sagt heiBt das, dass der Aufsichtsrat grundsitzlich
die Manager in Regress nehmen muss, wenn er ein
solches Verfahren als erfolgreich einschitzt. Die
Problematik besteht in der Praxis gerade bei Scha-
denersatzanspriichen im Zusammenhang mit Kar-
tellverfahren darin, dass die Schidden bei einem
anderen Unternehmen, etwa Kunden, eingetreten
oder ihre Verursachung durch den Manager (Kau-
salitdt) nicht oder nur schwer nachweisbar sind.
Daher wird hiufig auf die Geltendmachung des
Ersatzes der verhangten GeldbuB3en ausgewichen.

Das BAG hat im Schienenkartell den Fall nun liber-
raschend an das Landesarbeitsgericht Diisseldorf
zuriickverwiesen. Viele hatten auf eine hochst-
richterliche Entscheidung gehofft. War diese nicht
moglich?

Dr. Nadine Kramer: Ja, das BAG kann nur zuriick-
verweisen, wenn es nicht selbst entscheiden kann.
Dies hat das BAG hier angenommen. Es hat insbe-
sondere auf die ausschlieBliche Zustandigkeit der
ordentlichen Gerichte fiir kartellrechtliche (Vor-
)fragen hingewiesen und festgehalten, dass es auf-
grund der bislang von der Vorinstanz festgestellten
Tatsachen nicht priifen konne, ob solche kartell-
rechtlichen Vorfragen fiir die Entscheidung des
Rechtsstreits von Bedeutung sind.

Wie geht es nun in dem Verfahren weiter? Wann
wird Rechtssicherheit gegeben sein?

Dr. Nadine Kramer: Jetzt liegt der Ball wieder beim
LAG Diisseldorf. Dieses muss priifen, ob der
Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten iiberhaupt er-
offnet ist. Eine Sachentscheidung wird damit so
schnell nicht ergehen. Mdoglicherweise verweist es
den Rechtsstreit an das zustidndige ordentliche Ge-

richt. Dort geht es dann von neuem los. Es ist nicht
unwahrscheinlich, dass noch Jahre vergehen, bis
die Frage der Abwilzungsmoglichkeit geklart ist. In
diesem Jahr wird dariiber wohl nicht mehr ent-
schieden werden. Zumindest fiir das betroffene
Unternehmen und die interessierte (Rechts-) Of-
fentlichkeit eine unbefriedigende Situation.
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Compliance-Ermittlungen und Korrektur von
Erklarungen bei der Besteuerung von Arbeitnehmern

Das Lohnsteuerrecht ist eine anspruchsvolle Ma-
terie mit sehr umfangreichen und detaillierten
Gesetzes- und Verwaltungsregelungen. Bei inter-
nen Untersuchungen zur Lohnbuchhaltung, der
Berichtigung von Lohnsteuer-Anmeldungen und
der Begleitung von Lohnsteuerpriifungen sind
zahlreiche Besonderheiten zu beachten, was vor
allem auch an den Wechselwirkungen mit der Ein-
kommensteuer und dem Sozialversicherungsrecht
liegt. Diese systematischen Besonderheiten wer-
den zunachst abstrakt dargestellt und dann an-
hand von zwei Praxisbeispielen erlautert.

I. Systematische Besonderheiten bei der Nach-
erhebung von Lohnsteuer

Rechtlich ist die Lohnsteuer als Einkommensteuer-
vorauszahlung der Arbeitnehmer konzipiert. Die
praktische Bedeutung der Lohnsteuer geht aber
weit liber eine bloBe Vorauszahlung hinaus. Dies
zeigt sich schon daran, dass die Daten in der elekt-
ronischen Lohnsteuerbescheinigung als Angaben
des Arbeitnehmers gelten, es sei denn, dieser macht
in seiner Einkommensteuererklarung ausdriicklich
abweichende Angaben (§§ 150 Abs.7 S. 2, 93¢ AO,
§ 41b EStG). Dabei konnen die Arbeitnehmer die
Angaben in der Lohnsteuerbescheinigung oft nur
schwer iiberpriifen, z. B. bei der Ermittlung des
geldwerten Vorteils aus der privaten Nutzung eines
Dienstwagens. Umgekehrt nutzen die Finanzamter
die Moglichkeit, auf Ebene des Arbeitgebers die
Besteuerung einer Vielzahl von Arbeitnehmern zu
priifen. Solche Betriebspriifungen zur Lohnsteuer
werden entweder als gesonderte Lohnsteuer-
AuBenpriifung (8§ 42f EStG) oder im Rahmen der
reguldren Betriebspriifung durchgefiihrt und brin-
gen fiskalisch bedeutende Mehrergebnisse.

Schuldner der Lohnsteuer ist grundsitzlich allein
der Arbeitnehmer (§ 38 Abs.2 S.1 EStG). Der Ar-
beitgeber hat die Lohnsteuer als Entrichtungs-
pflichtiger nach §§ 33 Abs. 1, 43 S.2 AO fiir Rech-
nung des Arbeitnehmers einzubehalten und haftet
lediglich subsididr gemaB § 42d EStG. Daher zieht
der Arbeitgeber die Lohnsteuer vom Arbeitslohn
ab. Ubernimmt der Arbeitgeber dagegen aus-
nahmsweise auf Vereinbarung die Lohnsteuer fiir

den Arbeitnehmer, ist diese selbst wiederum ein
lohnsteuerpflichtiger geldwerter Vorteil im Sinn
von §§ 8 Abs. 1, 19 Abs.1 S.1 Nr. 1 EStG. Auch vom
Arbeitgeber getragene Arbeitnehmeranteile zur
Sozialversicherung sind lohnsteuerpflichtiger Ar-
beitslohn. Zugleich erh6hen vom Arbeitgeber iiber-
nommene Lohnsteuer und Arbeitnehmeranteile die
sozialversicherungsrechtliche Bemessungsgrundla-
ge (§14 Abs.2 S.1 SGB 1V). Letztlich wird jedoch
auch bei derartigen Netto-Lohnvereinbarungen ein
Abzug von Lohnsteuer und Sozialabgaben vorge-
nommen, denn technisch wird der ausbezahlte Net-
to-Lohn auf den entsprechenden Brutto-Lohn
hochgerechnet (gross-up).

1. Nacherhebung von Lohnsteuer und Haftung des
Arbeitgebers

Praktisch kommt es hiufig vor, dass der Arbeitge-
ber aus tatsidchlichen oder rechtlichen Griinden
nicht (mehr) in der Lage ist, die Lohnsteuer abzu-
ziehen. Dies kann z. B. der Fall sein, wenn

e Lohnsteuer nacherhoben wird, nachdem das
Arbeitsverhaltnis geendet hat,

e Lohnsteuer in groBer Hohe nacherhoben
wird oder

e der vom Arbeitgeber geschuldete Barlohn
nicht zur Deckung der Lohnsteuer ausreicht,
z. B. weil der Arbeitnehmer erhebliche
Sachbeziige erhilt (dry income) oder Lohn
durch Dritte bezahlt wird.

Zudem ist eine Anderung des Lohnsteuerabzugs
nur bis zur Ubermittlung oder Ausschreibung der
Lohnsteuerbescheinigung nach § 41b EStG zulissig
(8 41c Abs. 3 S. 1 EStG).

In allen diesen Fillen sieht das Gesetz vor, dass der
Arbeitgeber sich von seiner Haftung befreien kann
(§ 42d Abs. 2 EStG), indem er den entsprechenden
Sachverhalt dem fiir ihn zustdndigen Betriebsstat-
tenfinanzamt anzeigt. In der Praxis sind derartige
haftungsbefreiende Anzeigen des Arbeitgebers bei
den Finanzidmtern jedoch unbeliebt, weil die ent-
sprechenden Sachverhalte dann im Rahmen der
Einkommensteuerveranlagung der einzelnen Ar-
beitnehmer beriicksichtigt werden miissen, was aus
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Sicht der Finanzverwaltung deutlich aufwandiger
ist, als die (Nach)Erhebung von Lohnsteuer. Daher
versuchen die Finanzimter in solchen Konstellatio-
nen hiufig, die Erhebung der Einkommensteuer
der Arbeitnehmer weiterhin auf den Arbeitgeber
auszulagern, indem sie einen Nacherhebungsbe-
scheid tiber die entsprechende Lohnsteuer erlassen.

Eine Nacherhebung von Lohnsteuer ist jedoch zu-
mindest fiir den Fall ausgeschlossen, dass die Bezii-
ge des Arbeitnehmers nicht zur Deckung der Lohn-
steuer ausreichen und der Arbeitnehmer diesen
Lohnsteuerbetrag auch nicht zur Verfiigung stellt
(§ 38 Abs. 4 S.1 EStG), denn in diesem Fall hat der
Arbeitgeber von Anfang an keine Pflicht, Lohnsteu-
er einzubehalten und abzufiihren. Er muss diesen
Nichtabzug lediglich anzeigen (§38 Abs.4 S.2
EStG).

Nach der Rechtsprechung des BFH stehen das Haf-
tungsverfahren nach dem EStG in Verbindung mit
§8 191 ff. AO und das Nacherhebungsverfahren der
AO getrennt nebeneinander, weshalb Lohnsteuer
beim Arbeitgeber unabhingig davon nacherhoben
werden kann, ob die Voraussetzungen fiir die Haf-
tung des Arbeitgebers vorliegen. Die Lohnsteuer-
Anmeldungen des Arbeitgebers stehen einer Steu-
erfestsetzung unter Vorbehalt der Nachpriifung
gleich (§§168 S.1, 164 AO) und konnen durch das
FA grundsitzlich ohne weitere Voraussetzungen bis
zum Eintritt der Festsetzungsverjahrung durch
(erstmalige) Festsetzung der Lohnsteuer gedndert
werden (88 164 Abs.2 S.1, 167 Abs. 1 S. 1, 155 AO).
Dies gilt auch, wenn die Lohnsteuerbescheinigung
bereits tibermittelt wurde. Eine Herabsetzung der
angemeldeten Lohnsteuer auf Antrag des Arbeitge-
bers (§ 164 Abs. 2 S. 2 AO) ist jedoch nur unter den
sehr restriktiven Voraussetzungen von § 41c Abs. 3
S.4 EStG moglich, wenn der Arbeitnehmer sich
gegen den Willen des Arbeitgebers Betrige ver-
schafft hat, fiir die Lohnsteuer einbehalten wurde.
Zudem kann das FA die Lohnsteuer erstmalig nach
§167 Abs.1 S.1 AO selbst festsetzen, wenn der Ar-
beitgeber die Lohnsteuer-Anmeldung unterlasst.

In seiner Rechtsprechung beruft sich der BFH da-
rauf, dass es keine gesetzliche Regelung gibt, die
das Verhiltnis des Haftungsverfahrens und der

Nacherhebung von Lohnsteuer im Rahmen der ge-
wohnlichen Anderungs- und Korrekturvorschriften
der AO regelt, weshalb diese Verfahren unabhéngig
voneinander existieren. Der Arbeitgeber hat den
gesetzlich bestimmten “Sollbetrag” der Lohnsteuer
zu entrichten, weshalb es auf den tatsdchlichen
“Istbetrag” der abgezogenen Lohnsteuer nicht an-
kommen soll. Diese Auffassung wird in der Litera-
tur kritisiert, weil durch die voraussetzungslose
Nacherhebung von Lohnsteuer die rechtlichen Be-
schrankungen fiir die Haftungsinanspruchnahme
des Arbeitgebers nach § 42d EStG — die eine Er-
messensentscheidung des FA voraussetzt — faktisch
ausgehebelt werden konnen.

2. Folgen der Nacherhebung von Lohnsteuer

Nacherhebungen von Lohnsteuer anldsslich von
Betriebspriifungen und lohnsteuerrechtlichen Be-
richtigungen durch den Arbeitgeber nach §153
Abs. 1 AO sind fiir den Arbeitgeber haufig misslich,
weil der Lohnsteuerabzug rechtlich oder tatsiachlich
nicht mehr moglich ist und die Lohnsteuer fiir ihn
zu einer definitiven Belastung wird. Betriebsprii-
fungen zur Lohnsteuer finden praktisch immer
statt, nachdem die Lohnsteuerbescheinigungen
iibermittelt wurden. Kommt es in der Betriebsprii-
fung zu einem lohnsteuerlichen Mehrergebnis —
was typischerweise der Fall ist — kann der Arbeit-
geber diese nacherhobene Lohnsteuer gemaB § 41c
Abs. 3 S. 1 EStG nicht mehr vom Arbeitslohn abzie-
hen, weil er die Lohnsteuerbescheinigung bereits
vor Abschluss der Betriebspriifung tibermittelt ha-
ben wird. Allerdings wollen Arbeitgeber bei der
Nacherhebung von Lohnsteuer oft auch gar nicht
auf die Arbeitnehmer zuriickgreifen, um diese nicht
aufgrund von eigenen Fehlern bei der Lohnbuch-
haltung nachtraglich zu belasten.

Dazu kommt in solchen Fillen zumeist noch eine
Belastung mit Sozialversicherungsbeitriagen, weil
eine Erhohung des lohnsteuerpflichtigen Einkom-
mens zumeist auch zu einer Nachzahlung von Sozi-
alversicherungsbeitrigen fiihrt. Fiir den Abzug der
Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung gilt,
dass ein unterbliebener Abzug nur innerhalb der
nichsten drei Monate nachgeholt werden darf,
wenn der Abzug aufgrund eines Verschuldens des



Arbeitgebers unterblieben ist (§ 28g S.3 SGB IV).
Deshalb muss der Arbeitgeber bei der Nachzahlung
von Sozialversicherungsbeitrigen aufgrund der
Nacherhebung von Lohnsteuer in der Regel auch
den Arbeitnehmeranteil selbst tragen.

Obwohl eine Anderung des Lohnsteuerabzugs und
damit eine Berichtigung der Lohnsteuerbescheini-
gung nach deren Ubermittlung bei einer Nacherhe-
bung von Lohnsteuer nicht mehr moglich ist (§ 41c
Abs. 3 S. 1 EStG), geht der BFH davon aus, dass der
Arbeitgeber, soweit er fiir Lohnsteuer des Arbeit-
nehmers haftet, grundsatzlich einen zivilrechtlichen
Regressanspruch gegen den Arbeitnehmer hat, der
sich nach § 426 BGB oder § 670 BGB richtet. Ein
solcher Regressanspruch kann meines Erachtens
nicht davon abhéngen, ob der Arbeitgeber fiir die
Lohnsteuer haftet oder ob es zu einer Nacherhe-
bung kommt, weshalb nach der Rechtsprechung
des BFH auch im Fall der Nacherhebung von Lohn-
steuer grundsitzlich ein zivilrechtlicher Regressan-
spruch des Arbeitgebers bestehen sollte.

a) In der Regel kein gegenseitiges Hochrech-
nen von Steuern und Beitrdgen

Es stellt sich die Frage, ob nacherhobene Lohnsteu-
er und Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung,
die der Arbeitgeber aus rechtlichen Griinden re-
gelmiBig nicht mehr abziehen kann, ihrerseits wie-
derum die Bemessungsgrundlage fiir die Lohnsteu-
er und die Sozialversicherung erhchen (gross-up),
was im Ergebnis zu einer “Spirale” fithren wiirde
(Steuer und Beitrdage auf nicht abgezogene Steuer
und Beitridge). Wie oben ausgefiihrt, erhohen durch
den Arbeitgeber iibernommene Lohnsteuer und
Sozialversicherungsbeitrige die steuer- und sozial-
versicherungsrechtliche Bemessungsgrundlage,
weil der Arbeitnehmer insofern einen geldwerten
Vorteil erhilt. Eine solche Ubernahme von Abzugs-
betragen durch eine im Vorhinein getroffene Netto-
Lohnvereinbarung oder einen nachtriglichen Ver-
zicht auf den Abzug/Regress durch den Arbeitgeber
liegt nach der Rechtsprechung des BFH zur Haf-
tung des Arbeitgebers jedoch nicht vor, wenn der
Arbeitgeber aus tatsidchlichen oder rechtlichen
Griinden nicht in der Lage ist, bei seinen Arbeit-
nehmern Regress zu nehmen.

Hogan Lovells

Zumindest die Arbeitnehmeranteile zur Sozialversi-
cherung kann sich der Arbeitgeber wegen der zeitli-
chen Begrenzung nach § 28¢g S. 3 SGB IV in der Re-
gel nicht mehr vom Arbeitnehmer zuriickholen.
Daher erhohen diese Beitrige nicht die Bemes-
sungsgrundlage der Lohnsteuer, wenn keine Netto-
Lohnvereinbarung oder vorsitzliches Verhalten
vorliegt. Folglich fiihrt die Nacherhebung von
Lohnsteuer als Folge einer Betriebspriifung oder
Berichtigung der Steueranmeldungen normaler-
weise nicht zu einem gegenseitigen Hochrechnen
von Steuern und Beitriagen.

In Betriebspriifungsberichten wird haufig ohne
Erorterung der Frage, ob ein Riickgriff des Arbeit-
gebers auf die Arbeitnehmer tatsachlich und recht-
lich iiberhaupt noch mdglich ist, undifferenziert
ausgefiihrt, dass der Arbeitgeber die nacherhobene
Lohnsteuer tibernimmt. Diese Feststellung im Prii-
fungsbericht fiihrt dann in der Regel zur Anwen-
dung eines Nettosteuersatzes bei der Berechnung
der nachzuerhebenden Lohnsteuer, der aufgrund
der Ubernahme der Lohnsteuer héher ausfillt als
der Bruttosteuersatz. Einer solchen undifferenzier-
ten Anwendung eines Nettosteuersatzes sollten die
Steuerpflichtigen unter Hinweis auf die Rechtspre-
chung des BFH widersprechen, wenn das FA nicht
darlegt, woraus sich der Regressanspruch des Ar-
beitgebers rechtlich ergeben soll und ob ein solcher
Anspruch ggf. auch tatsdchlich durchsetzbar wire.

b) Pauschalierung

Ein praktisch wichtiges Instrument zur Beseitigung
von Unrichtigkeiten in Lohnsteuer-Anmeldungen
ist die Pauschalierung der Lohnsteuer gemifB § 40
Abs.1 S.1 Nr.2 EStG. Aus Sicht des Arbeitgebers
hat die Pauschalierung den Vorteil, dass er den Ar-
beitslohn nicht bestimmten Arbeitnehmern zuord-
nen muss, um die Steuer nach deren personlichen
Lohnsteuerabzugsmerkmalen (§39 EStG) zu be-
rechnen. Kommt es im Unternehmen zu einem
Fehler in der Lohnbuchhaltung, z. B. bei der Ab-
rechnung von Reisekosten, der eine Vielzahl von
Arbeitnehmern betrifft, ist die individuelle Zuord-
nung und Berechnung in der Regel sehr aufwindig.
Deshalb kann die Pauschalierung den Aufwand fiir
den Arbeitgeber bei einer lohnsteuerrechtlichen
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Berichtigung oder der Mitwirkung in einer Be-
triebspriifung deutlich reduzieren.

Die Pauschalierung kommt zur Anwendung, wenn
in einer groBeren Zahl von Féllen Lohnsteuer nach-
zuerheben ist, weil der Arbeitgeber die Lohnsteuer
nicht vorschriftsméBig einbehalten hat. Eine solche
Pauschalierung erfolgt nur auf Antrag des Arbeit-
gebers. Nach Ansicht der Finanzverwaltung ist bei
mindestens 20 betroffenen Arbeitnehmern ohne
weitere Priifung von einer groBeren Zahl von Fillen
auszugehen, wihrend es bei weniger als 20 Arbeit-
nehmern auf die Umstidnde des Einzelfalls ankom-
men soll.

Fiir die Pauschalierung nach § 40 Abs.1 EStG ist
die Anwendung eines Nettosteuersatzes gesetzlich
angeordnet (§ 40 Abs. 1 S. 2 EStG). Diese ausdriick-
liche Vorgabe des Nettosteuersatzes sieht der BFH
als Argument, dass sonst im Rahmen der Haftung
des Arbeitgebers mangels einer entsprechenden
gesetzlichen Regelung nicht ohne Weiteres ein Net-
tosteuersatz angewandt werden kann. Der
Pauschsteuersatz ist nach den durchschnittlichen
Jahresarbeitslohnen und der durchschnittlichen
Jahreslohnsteuer bezogen auf die einzelnen Steuer-
klassen zu berechnen (§ 40 Abs.1 S.4 EStG). Im
Fall einer Pauschalierung wird der Arbeitgeber
ausnahmsweise Schuldner der Lohnsteuer (840
Abs. 3 S.2 EStG), wiahrend der Arbeitnehmer von
seiner Steuerschuld frei wird.

Der von der Pauschalierung erhoffte Vereinfa-
chungseffekt wird haufig jedoch nicht voll erreicht,
weil fiir die Sozialversicherung keine vergleichbare
Pauschalierung vorgesehen ist. Auch nach §40
Abs. 1 S.1 Nr. 2 EStG pauschal besteuerter Arbeits-
lohn unterliegt der Sozialversicherungspflicht. Die
pauschale Lohnsteuer selbst ist allerdings kein Ar-
beitsentgelt im Sinn von § 14 Abs.1 S.1 SGB IV. Im
Rahmen der Sozialversicherung erhalten die Ar-
beitnehmer konkrete Anwartschaften und es beste-
hen unterschiedliche Einzugsstellen, weshalb Sozi-
alversicherungsbeitriage auch im Fall einer Lohn-
steuerpauschalierung individuell zugeordnet wer-
den miissen. Beantragt der Arbeitgeber eine Pau-
schalierung nach § 40 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG sollte er
sich zugleich mit den Sozialversicherungstriagern

abstimmen. Der rechtliche Rahmen fiir eine solche
sozialversicherungsrechtliche Abstimmung ist al-
lerdings unklar.

c) Vorsatz

Kommt es zu Schwarzlohnen, bei denen Lohnsteuer
und Sozialversicherungsbeitrige bewusst hinterzo-
gen werden, nehmen die Steuerbehérden und Sozi-
alversicherungstrager zumeist einen vollstandigen
gross-up vor, wodurch Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer im wirtschaftlichen Ergebnis so gestellt werden
sollen, als hétten sie eine Netto-Lohnvereinbarung
getroffen.

Die Frage, ob der Arbeitgeber nacherhobene Lohn-
steuer und Sozialversicherungsbeitrige vom Ar-
beitnehmer zuriickverlangen kann, soll hier bei
wertender Betrachtung keine Rolle spielen, weil der
Arbeitgeber von Anfang an nicht vorhatte, Lohn-
steuer und Sozialversicherungsbeitrige abzuziehen.
Neben der Anwendung des Nettosteuersatzes ent-
fallt Lohnsteuer auf die nachzuerhebenden Arbeit-
nehmeranteile zur Sozialversicherung. Umgekehrt
bemessen sich die Sozialversicherungsbeitrage nach
dem Arbeitsentgelt einschlieBlich der darauf entfal-
lenden Steuern und dem Arbeitnehmeranteil zur
Sozialversicherung (§ 14 Abs. 2 S. 2 SGB IV).

Kommt es zur Aufdeckung von Schwarzlohnen,
treffen den Arbeitgeber ganz erhebliche Kosten, die
die urspriinglichen Schwarzlohnzahlungen haufig
deutlich iibersteigen. Neben der eigentlichen Nach-
zahlung von Steuern und Beitrdgen konnen be-
trachtliche Nebenkosten entstehen. So sind bei der
Sozialversicherung Saumniszuschliage von 12 % pro
Jahr zu bezahlen (§24 Abs.1 S.1 SGB IV). Dazu
kommen zumeist hohe Kosten fiir die interne Er-
mittlung des Sachverhalts, die aufgrund der durch
den Arbeitgeber bewusst unterlassenen Aufzeich-
nungen in aller Regel sehr schwierig ist.

3. Der Arbeitgeber als Steuereinnehmer des Staa-
tes

Im Bereich der Umsatzsteuer wird der Unterneh-
mer auch als “Steuereinnehmer fiir Rechnung des
Staates” bezeichnet. Eine dhnliche Rolle kommt
dem Arbeitgeber im Zusammenhang mit der Lohn-
steuer zu. Werden privaten Akteuren staatliche



Verwaltungsaufgaben in so groBem Umfang aufge-
biirdet, sollten diese Akteure nicht noch zusétzlich
mit den Risiken der Steuererhebung belastet wer-
den. Zieht der Arbeitgeber ohne Verschulden zu
wenig Lohnsteuer ab (z. B. weil die Rechtslage un-
klar ist) oder hat er fahrléssig eine zu geringe Lohn-
steuer berechnet (z. B. weil er eine Verwaltungsvor-
schrift ibersehen hat), sollte er nicht dem Risiko
einer definitiven Belastung mit Lohnsteuer ausge-
setzt sein. Die lohnsteuerrechtlichen Haftungsrege-
lungen stellen sicher, dass eine Haftung des Arbeit-
gebers ausgeschlossen ist, wenn er zu entrichtende
Lohnsteuer nicht mehr abziehen kann. Dies ge-
schieht insbesondere durch §§ 41c Abs. 4 S.1 Nr. 2,
42d Abs.2 EStG, wonach der Arbeitgeber nicht
mehr haftet, wenn er nach Ubermittlung der Lohn-
steuerbescheinigung erkennt, dass er Lohnsteuer
bisher nicht vorschriftsméBig einbehalten hat und
dies dem FA anzeigt.

Diese schliissige Regelung zum Schutz des Arbeit-
gebers hat praktisch keine groSe Bedeutung, weil
das FA unabhingig von den Voraussetzungen eines
Haftungsbescheids Lohnsteuer nach den Vorschrif-
ten der AO nacherheben kann. Zusammen ergeben
die Regelungen der AO zur Steuernacherhebung
und die des EStG zum Lohnsteuerabzug und zur
Haftung des Arbeitgebers ein widerspriichliches
System, das zu Lasten des Arbeitgebers geht und
die Lohnsteuer in ihrer praktischen Funktionsweise
einer besonderen Unternehmenssteuer annihert.
Es ist nicht einleuchtend, wieso ein nachtraglicher
Lohnsteuerabzug nach Ubermittlung der Lohnsteu-
erbescheinigung ausgeschlossen ist (§ 41c Abs.3 S.1
EStG), wiahrend eine Nacherhebung von Lohnsteu-
er beim Arbeitgeber bei Vorliegen der Vorausset-
zungen einer Anderungsvorschrift der AO zeitlich
nur durch die Festsetzungsverjahrung begrenzt sein
soll.

Den Arbeitgeber darauf zu verweisen, dass er zu-
meist einen zivilrechtlichen Regressanspruch gegen
den Arbeitnehmer hat, wenn er Lohnsteuer nach-
entrichten muss, ohne sie abziehen zu konnen, ist
aus Sicht des Arbeitgebers und des Arbeitnehmers
unbefriedigend. Die zivilrechtliche Geltendma-
chung von Regressanspriichen ist fiir den Arbeitge-
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ber deutlich aufwiandiger und mit groeren Unsi-
cherheiten verbunden als der schlichte Lohnsteuer-
abzug. Umgekehrt ist aus Sicht des Arbeitnehmers
unklar, welche steuerlichen Auswirkungen eine
Regresszahlung fiir ihn hat. Vom systematischen
Ergebnis her wire es falsch, eine solche Regress-
zahlung nur als negative Einnahme oder Wer-
bungskosten zu bertiicksichtigen. Der Arbeitnehmer
kann vom Arbeitgeber abgezogene Lohnsteuer fiir
seine Einkommensteuerveranlagung im Rahmen
der Steueranrechnung geltend machen (§ 36 Abs. 2
Nr. 2 Buchst. a) EStG). Die Steueranrechnung redu-
ziert die Steuerzahlungslast des Arbeitnehmers er-
heblich stiarker als eine bloBe Minderung des zu
versteuernden Einkommens um den zivilrechtli-
chen Regress des Arbeitgebers.

Richtigerweise miisste der Arbeitnehmer eine ge-
anderte Lohnsteuerbescheinigung erhalten, wenn
er dem Arbeitgeber von diesem nachentrichtete
Lohnsteuer erstattet. Kommt es, nachdem die
Lohnsteuerbescheinigung {ibermittelt wurde, aus-
nahmsweise zu einer Herabsetzung der angemelde-
ten Lohnsteuer nach §41c Abs.3 S.4 EStG und
damit zu einer Minderung des Steueranrechnungs-
potentials fiir die Einkommensteuerveranlagung
des Arbeitnehmers ist der Arbeitgeber zur Uber-
mittlung einer berichtigten Lohnsteuerbescheini-
gung verpflichtet (§ 41c Abs. 3 S. 5 EStG). Mit ande-
ren Worten, ist eine nachtrigliche Berichtigung der
Lohnsteuerbescheinigung nur moglich, wenn diese
Berichtigung zu Gunsten des Fiskus geht, wohinge-
gen dem Arbeitgeber ein systematisches Risiko ei-
ner definitiven Belastung mit Lohnsteuer aufgebiir-
det wird, wenn es zur Nacherhebung von Lohnsteu-
er kommt. Dieses Risiko des Arbeitgebers ist alles
andere als theoretisch. Die praktische Erfahrung
zeigt, dass Arbeitgeber Lohnsteuer, die anlasslich
von Betriebspriifungen oder Berichtigungen nach-
erhoben wird, zumeist selbst tragen und nicht an
die Arbeitnehmer weiterbelasten.

§ 41c Abs. 3 EStG sollte dahingehend gedndert wer-
den, dass ein Lohnsteuerabzug auch nach Uber-
mittlung der Lohnsteuerbescheinigung zuléssig ist,
wenn Lohnsteuer nacherhoben wird und die Lohn-
steuerbescheinigung entsprechend zu berichtigen
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ist. Das Verbot des Lohnsteuerabzugs nach Uber-
mittlung der Lohnsteuerbescheinigung gemaB § 41c
Abs.3 S.1 EStG soll Uberschneidungen zwischen
dem Lohnsteuerabzugs- und dem Einkommensteu-
erveranlagungsverfahren verhindern. Diese Tren-
nung der beiden Verfahren ist grundsitzlich ein-
leuchtend. Sie wird aber durch die Rechtsprechung
des BFH durchbrochen, wonach eine Anderung der
Lohnsteuer-Anmeldungen nach den allgemeinen
Regeln der AO auch nach Ubermittlung der Lohn-
steuerbescheinigung moglich ist. Angesichts dieser
Rechtsprechung wire es nur konsequent, nicht nur
bei der Nacherhebung von Lohnsteuer, sondern
auch beim Lohnsteuerabzug und der Berichtigung
der Lohnsteuerbescheinigung eine Verbindung der
beiden Verfahren zu ermoglichen. Dies wire Aufga-
be des Gesetzgebers.

Il. Praxisbeispiele
1. Geringfiigige Beschaftigung

In der Praxis kommt es immer wieder vor, dass
Vergiitungen fiir Mehrarbeit oder Gehaltserh6hun-
gen iiber geringfiigige Beschiftigungsverhiltnisse
verschleiert werden, um von den besonderen steu-
er- und sozialversicherungsrechtlichen Vergiinsti-
gungen fiir solche geringfiigigen Beschaftigungen
zu profitieren. Dabei werden typischerweise
Scheinarbeitsverhiltnisse mit anderen Arbeitge-
bern (z. B. anderen Konzerngesellschaften) ge-
schlossen oder Angehorige/Freunde des betroffe-
nen Arbeitnehmers gehen zum Schein ein geringfii-
giges Beschiftigungsverhiltnis mit dem Arbeitge-
ber ein. Im letzteren Fall spricht man auch von
“Lohn-Dummies”. Derartige Scheinarbeitsverhélt-
nisse erfiillen nicht die Voraussetzungen fiir eine
geringfiigige Beschiftigung nach § 8 Abs.1 SGB 1V,
denn mit einem Arbeitgeber kann fiir Zwecke des
Sozialversicherungs- und Lohnsteuerrechts nur ein
einheitliches Beschiftigungsverhiltnis bestehen.
Bei der Nacherhebung von Lohnsteuer und Sozial-
versicherungsbeitriagen kann es in solchen Fillen zu
einem vollen gross-up kommen, da aus Sicht der
Behorden hiufig Vorsatz naheliegen wird.

Stellen Geschiftsleiter nachtriglich fest, dass es in
ihrem Unternehmen zu GesetzesverstoBen im Zu-
sammenhang mit geringfiigigen Beschaftigungs-

verhiltnissen gekommen ist und Steuern verkiirzt
wurden, miissen sie dies gemaB §§153 Abs.1 S.1
Nr. 1, S. 2, 34 Abs. 1 AO beim FA anzeigen, um sich
nicht selbst wegen Steuerhinterziehung durch Un-
terlassen strafbar zu machen (§370 Abs.1 Nr.2,
Abs. 4 AO). Hiufig wird im Vorfeld dieser Anzeige
eine interne Untersuchung des Sachverhalts erfor-
derlich sein. Sollen die im Unternehmen fiir die
geringfiigigen Beschiftigungsverhiltnisse verant-
wortlichen Personen vor einer Verfolgung wegen
Steuerhinterziehung (§ 370 Abs.1 Nr.1 AO) oder
leichtfertiger Steuerverkiirzung (§378 AO) ge-
schiitzt werden, muss die Anzeige in Form einer
Selbstanzeige (8§ 371, 378 Abs.3 AO) eingereicht
werden. Fiir die Lohnsteuer-Anmeldungen gibt es
bei Selbstanzeigen seit 2015 die sehr wichtige Er-
leichterung, dass die Anzeige auch bei vorsatzli-
chem Verhalten wirksam ist, soweit die unrichtigen
oder unvollstindigen Angaben in der Selbstanzeige
berichtigt oder erginzt werden (§ 371 Abs.2a S.1
AQ). Damit gilt das Gebot der Vollstiandigkeit der
Selbstanzeige mit dem Alles-oder-Nichts-Prinzip
(8371 Abs.1 S.1 AO) im Bereich der Lohnsteuer
nicht. Zudem kann eine Selbstanzeige grundsétzlich
durch eine zweite Selbstanzeige erginzt werden
(8371 Abs.2 S.1 Nr. 2, Abs.2a S.2 AO) und Straf-
zuschldge nach §398a AO fallen ebenso nicht an
(8371 Abs.2 S.1 Nr. 3, Abs.2a S.1 AO). Dennoch
sollte die Selbstanzeige natiirlich mdoglichst voll-
stiandig sein, da die Strafbarkeit nur soweit entfallt,
wie die Selbstanzeige reicht.

Bei Selbstanzeigen im Bereich der Lohnsteuer stellt
sich meistens das Problem, dass zugleich im Sinne
von §266a StGB Sozialversicherungsbeitriage vor-
enthalten worden sind und es im Bereich der Sozi-
alversicherung keine strafbefreiende Selbstanzeige
gibt. Dennoch sollte der Arbeitgeber in solchen Fil-
len unbedingt von sich aus auf die Einzugsstellen
zugehen. Dies schon allein deshalb, weil die Sozial-
versicherungstriager in der Regel ohnehin von den
Finanzdmtern iiber die lohnsteuerliche Berichti-
gung/Selbstanzeige informiert werden und der Ar-
beitgeber durch ein proaktives Zugehen auf die So-
zialversicherungstrager strafrechtliche Sanktionen
unter Umstanden ganz vermeiden oder diese haufig
zumindest deutlich abmildern kann. Bleibt die Ge-
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schiftsfiihrung demgegeniiber untitig und nimmt
sie erforderliche Korrekturen im Bereich der Sozi-
alversicherungsbeitrige trotz Kenntnis von Geset-
zesverstoBen nicht unverziiglich vor, kann dies eine
Strafbarkeit der Geschiftsfiihrung nach §266a
StGB sogar erst auslosen.

2. Matrix-Strukturen

Lohnsteuerliche Probleme kann es auch in Konzer-
nen mit sogenannten Matrix-Strukturen geben. Oft
entspricht die arbeitsvertragliche Zuordnung von
Arbeitnehmern an einzelne Konzerngesellschaften
nicht der tatsichlichen Aufgabenverteilung. So
kann es zum Beispiel sein, dass ein Arbeitnehmer
einen Arbeitsvertrag mit einer Konzerngesellschaft
hat, in Wirklichkeit aber vor allem Aufgaben im
Interesse einer anderen Konzerngesellschaft erle-
digt. Eine solche, von der rechtlichen Zuordnung
abweichende tatsachliche Aufgabenwahrnehmung,
kann z.B. historische Griinde haben, weil die Stelle
des Arbeitnehmers bei seiner vertraglichen Arbeit-
geber-Gesellschaft im Rahmen einer Umstrukturie-
rung entfallen ist, weshalb er in einer anderen Kon-
zerngesellschaft eingesetzt wird, was aber vertrag-
lich nicht nachvollzogen wurde. Man spricht in die-
sem Fall von einer “Matrix-Struktur”, bei der die
fachliche und die disziplinarische Fiihrung getrennt
werden, was eine tatsdchliche Aufspaltung des
Dienstverhiltnisses bedeutet.

Ist eine im Ausland ansissige Konzerngesellschaft
zivilrechtlicher Arbeitgeber eines (teilweise) im
Inland tatigen Arbeitnehmers, kommt es fiir die
Lohnsteuer darauf an, ob der zivilrechtliche Arbeit-
geber auch der wirtschaftliche Arbeitgeber ist oder
ob eine Entsendung vorliegt, bei der ein aufneh-
mendes inldndische Unternehmen den Arbeitslohn
wirtschaftlich trdgt und die Lohnsteuer schuldet
(838 Abs.1 S.2 EStG). Erhilt der Arbeitnehmer
von mehreren Konzerngesellschaften Beziige, kann
zudem Arbeitslohn von dritter Seite vorliegen, den
der zivilrechtliche/wirtschaftliche  Arbeitgeber
lohnversteuern muss, wenn er von den Leistungen
des Dritten weill oder diese erkennen kann, was bei
verbundenen Unternehmen vermutet wird (§38
Abs. 18S. 3 EStG).
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Zugleich muss ertragsteuerlich darauf geachtet
werden, dass es durch die Tatigkeit von Arbeitneh-
mern fiir verschiedene Konzerngesellschaften nicht
zu einer verdeckten Gewinnausschiittung gemaf § 8
Abs. 3 S. 2 KStG kommt. Eine solche liegt vor, wenn
der zivilrechtliche Arbeitnehmer einer Konzernun-
tergesellschaft fiir die Konzernobergesellschaft oder
eine Konzernschwestergesellschaft tatig wird und
die Lohnkosten, soweit der Arbeitnehmer fiir die
anderen Konzerngesellschaften titig wird, der Kon-
zernuntergesellschaft als zivilrechtlichem Arbeitge-
ber konzernintern nicht erstattet werden. In grenz-
iiberschreitenden Fillen kann es zudem zu einer
Berichtigung von Einkiinften im Rahmen des
Transfer Pricings gemiB § 1 AStG kommen, wenn
nicht bereits eine verdeckte Gewinnausschiittung
vorliegt. In beiden Fillen kann die zivilrechtliche
Arbeitgeber-Gesellschaft die Lohnkosten steuerlich
nicht gewinnmindernd geltend machen, soweit die-
se auf eine Tatigkeit des Arbeitnehmers im Interes-
se einer anderen Konzerngesellschaft entfallen.

In rein inldndischen Fillen sind die Folgen einer
solchen verdeckten Gewinnausschiittung haufig
nicht gravierend, weil es auf Ebene der Konzern-
obergesellschaft zu einem Vorteilsverbrauch der
Leistungen des Arbeitnehmers kommt, so dass die
Konzernobergesellschaft den Betriebsausgabenab-
zug beziiglich der Lohnkosten geltend machen
kann, soweit er nicht bei der zivilrechtlichen Ar-
beitgeber-Gesellschaft moglich ist. In grenziiber-
schreitenden Fillen hat eine solche verdeckte Ge-
winnausschiittung dagegen oft erhebliche nachteili-
ge Folgen, da im Ergebnis weder die inldndische
Konzerngesellschaft, die als zivilrechtlicher Arbeit-
geber die Lohnkosten triagt, noch die aufnehmende
auslandische Gesellschaft, die keine Betriebsausga-
ben hat, die Lohnkosten steuerlich geltend machen
konnen. Zudem stellt die Kapitalertragsteuer auf
die verdeckte Gewinnausschiittung an eine Kon-
zernobergesellschaft mit Sitz im Ausland oft eine
definitive Belastung dar. Daher sollte insbesondere
bei grenziiberschreitenden Arbeitnehmerentsen-
dungen im Rahmen von Matrix-Strukturen genau
darauf geachtet werden, dass die Konzerngesell-
schaft, in deren Interesse der Arbeitnehmer titig
wird, insofern auch die Lohnkosten konzernintern
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tragt. Allgemein sollte bei solchen Matrix-
Strukturen genau dokumentiert werden, welcher
Arbeitnehmer in welchem Umfang fiir die verschie-
denen Konzerngesellschaften titig wird, da eine
nachtragliche Ermittlung der tatsichlichen Aufga-
benwahrnehmung im Konzern sehr aufwindig sein
kann.

Ill. Fazit

Werden Unrichtigkeiten in den Lohnsteuer-
Anmeldungen nachtriglich entdeckt, stellen sich
zahlreiche verfahrens- und materiellrechtliche Fra-
gen. Oft kann der Arbeitgeber seine Haftung fiir
Lohnsteuer durch eine haftungsbefreiende Anzeige
ausschlieBen. Praktisch spielen solche Anzeigen
jedoch keine allzu groBe Rolle, weil die Finanzam-
ter nach der Rechtsprechung des BFH die Lohn-
steuer beim Arbeitgeber nach den Anderungsvor-
schriften der AO unabhingig davon nacherheben
konnen, ob der Arbeitgeber haftet. Reichen die Be-
ziige des Arbeitnehmers im Fall von Sachlohnen
oder bei Arbeitslohn von dritter Seite nicht zur De-
ckung der Lohnsteuer aus, ist eine Nacherhebung
der Lohnsteuer allerdings ausgeschlossen, wenn
der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber den Fehlbetrag
nicht zur Verfiigung stellt.

Kommt es zur Nacherhebung von Lohnsteuer und
Sozialversicherungsbeitragen, stellen diese fiir den
Arbeitgeber zumeist eine definitive Belastung dar.
Oft will der Arbeitgeber gar keinen Regress gegen
die Arbeitnehmer geltend machen, um diese nicht
zu verargern. Auch ist ein Regress aus tatsachlichen
oder rechtlichen Griinden haufig nicht moglich.
Dies kann zum Beispiel an fehlenden Aufzeichnun-
gen liegen oder an der regelmafBig sehr kurzen Frist
von drei Monaten fiir den Abzug von Arbeitneh-
meranteilen zur Sozialversicherung. Soweit der
Arbeitgeber freiwillig auf den Regress verzichtet,
kommt es zur Anwendung eines Nettosteuersatzes.
Nachgezahlte Arbeitnehmeranteile zur Sozialversi-
cherung kann der Arbeitgeber jedoch in der Regel
nicht mehr abziehen, weshalb auf diese nichtabge-
zogenen Arbeitnehmeranteile grundsitzlich auch
keine zusatzliche Lohnsteuer oder Sozialversiche-
rungsbeitrige entfallen. Etwas anderes gilt aller-
dings bei vorsitzlichem Verhalten des Arbeitgebers.
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In diesem Fall wird der Arbeitgeber im Ergebnis so
gestellt, als hitte er mit dem Arbeitnehmer von
Anfang an eine Netto-Lohnvereinbarung getroffen.
Die Nacherhebung von Lohnsteuer betrifft regel-
maBig eine Vielzahl von Einzelfillen, deshalb spie-
len Pauschalierungslosungen in der Praxis eine
wichtige Rolle.

Dr. Andreas Eggert

Senior Associate, Miinchen

T +49 (0) 89 29012 295
andreas.eggert@hoganlovells.com

* Der Beitrag ist im Original erschienen im Betriebs-Berater
2017, S. 1495 ff. Der Abdruck erfolgt mit freundlicher Ge-
nehmigung der dfv Mediengruppe, Fachmedien Recht und
Wirtschaft. Der vollstiandige Beitrag kann hier im Tab ,Datei
herunterladen” kostenlos abgerufen werden.
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Aktuelles Urteil Arbeitsrecht

Hogan Lovells

Mit 66 Jahren... Rolle der Regelaltersrente bei betriebsbedingten Kiindigungen

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat klargestellt,
dass Arbeitnehmer, die Anspruch auf eine Regelal-
tersrente haben oder eine solche bereits bezie-
hen, sich im Rahmen der bei einer betriebsbeding-
ten Kiindigung anzustellenden Sozialauswahl nicht
mehr erfolgreich auf ihr schutzwiirdiges Lebensal-
ter berufen konnen (vgl. § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG;
BAG vom 27. April 2017 - 2 AZR 67/16). Der
2. Senat des BAG hob ein anderslautendes Urteil
des Landesarbeitsgerichts (LAG) Hamm (vom
7. August 2015 - 13 Sa 166/15) auf und wies die
Sache mit dieser klaren Leitlinie an die Vorinstanz
zuriick.

Der Fall

Wollen Arbeitgeber eine betriebsbedingte Kiindi-
gung aussprechen, konnen sie das nicht nach Belie-
ben tun, sondern sie miissen eine Sozialauswahl
treffen. Dabei sind die Kriterien Betriebszugehorig-
keit, Lebensalter, Unterhaltspflichten und Schwer-
behinderung zu beriicksichtigen (vgl. § 1 Abs. 3 Satz
1 KSchG). Die Idee dabei ist, dass demjenigen ge-
kiindigt wird, der auf das Arbeitsverhiltnis am we-
nigsten angewiesen ist. Eine betriebsbedingte Kiin-
digung ist unwirksam, wenn der Arbeitgeber die
Sozialauswahl nicht oder falsch getroffen hat.

Im zugrundeliegenden Fall wurde einem 66 Jahre
alten Verbandsjuristen betriebsbedingt gekiindigt.
Der Arbeitnehmer mit einem Monatseinkommen
von ca. 8.500 Euro brutto und einer monatlichen
Regelaltersrente berief sich auf eine wegen seines
fortgeschrittenen Alters erhohte Schutzbediirftig-
keit gegeniiber jiingeren Arbeitnehmern und hielt
die betriebsbedingte Kiindigung fiir unwirksam.
Der Arbeitgeber war der Auffassung, dass gerade
dieser Arbeitnehmer wegen des Bezugs einer Regel-
altersrente weniger schutzwiirdig sei als die ande-
ren vergleichbaren Arbeitnehmer, denn er sei wirt-
schaftlich abgesichert.

Die Entscheidung

Dieser Argumentation schloss sich das BAG an. Das
BAG sieht darin auch keine unzuléssige Altersdis-

kriminierung (Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie
2000/78/EG), weil insoweit ein rechtmaBiges Ziel

aus dem Bereich der Arbeitsmarktpolitik verfolgt
werde (vgl. § 10 Satz 3 Nr. 6 AGG).

Fazit

Die Ausfiihrungen des BAG sind einleuchtend. Das
Kriterium Lebensalter soll beriicksichtigt werden,
um vor der Gefahr geringerer Vermittlungschancen
auf dem Arbeitsmarkt aufgrund fortgeschrittenen
Alters und dem damit einhergehenden Einkom-
mensausfall zu schiitzen. Wenn der Arbeitnehmer
aber eine Regelaltersrente bezieht oder beziehen
kann, steht ihm ein dauerhaftes Ersatzeinkommen
fiir das zukiinftig entfallende Arbeitseinkommen
zur Verfiigung. Ein Arbeitnehmer, der nach Errei-
chen des Rentenalters weiter arbeitet, ist im Fall
einer betriebsbedingten Kiindigung deutlich weni-
ger schutzbediirftig als jiingere Arbeitnehmer.
Denn mit einer Regelaltersrente oder einem An-
spruch hierauf, trifft einen solchen Arbeitnehmer
eine betriebsbedingte Kiindigung weniger hart.

Arbeitgeber miissen kiinftig bei der Sozialauswahl
im Rahmen von betriebsbedingten Kiindigungen
einen Anspruch auf oder den Bezug von Regelal-
tersrente eines Arbeitnehmers beriicksichtigen.
Dies fiihrt zu einer geringeren Schutzwiirdigkeit
eines solchen Arbeitnehmers beim Kriterium Le-
bensalter.

Aber Achtung! Daraus folgt nicht zwingend, dass
die Sozialauswahl automatisch auf diesen Arbeit-
nehmer fillt. Vielmehr sind neben diesem Aus-
wahlkriterium weiter die Auswahlkriterien Be-
triebszugehorigkeit,  Unterhaltspflichten = und
Schwerbehinderung zu beriicksichtigen.

Das BAG hat offengelassen, welche besondere
Schutzbediirftigkeit der Gesetzgeber mit dem Aus-
wahlkriterium  Betriebszugehorigkeit verbindet,
und ob ein Arbeitnehmer, der Regelaltersrente be-
ziehen kann, bezogen auf dieses Kriterium zumin-
dest weniger schutzbediirftig ist als ein ebenso lang
bei dem Arbeitgeber beschiftigter Arbeitnehmer,
der noch keine Regelaltersrente zu beanspruchen
hat. Es verbleiben drei weitere Auswahlkriterien,
die weiterhin den Ausschlag zu Gunsten eines ren-
tenberechtigten Arbeitnehmers geben konnen.
Doch auch bei Beriicksichtigung dieser drei Krite-
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rien wird in der Regel die Sozialauswahl zu Lasten
des Rentners gehen. Denn es ist eher unwahr-
scheinlich, dass in diesem Alter noch Unterhalts-
pflichten bestehen und es muss auch nicht regel-
maBig eine Schwerbehinderung oder Gleichstellung
vorliegen. Dass die Betriebszugehorigkeit durch die
Hintertiir die geringere Schutzwiirdigkeit beziiglich
des Lebensalters aufwiegen wird, ist ebenfalls un-
wahrscheinlich.

Dr. Silvia Lang

Senior Associate, Minchen

T +49 (0) 89 29012 345
silvia.lang@hoganlovells.com
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Aktuelles Urteil betriebliche Altersversorgung

Abfindung von Versorgungsleistungen an Geschaftsfihrer

Laufende Leistungen und Anwartschaften der be-
trieblichen Altersversorgung eines Geschaftsfiih-
rers konnen abgefunden werden. Der Bundesge-
richtshof (BGH) hat in einem am 10. Juli 2017 ver-
offentlichten Urteil vom 23. Mai 2017 (Az. Il ZR
6/16) entschieden, dass vom gesetzlichen Abfin-
dungsverbot einvernehmlich abgewichen werden
darf. Im Leitsatz geht das Gericht sogar noch einen
Schritt weiter und verallgemeinert, dass zum
Nachteil von Organen einer Kapitalgesellschaft
von den Vorschriften des Betriebsrentengesetzes
abgewichen werden darf, soweit auch den Tarif-
vertragsparteien Abweichungen erlaubt sind.

Der Fall

Im entschiedenen Fall wurde eine laufende Be-
triebsrente eines Geschiftsfiihrers in einen Kapital-
betrag umgerechnet, der an den Geschéftsfiihrer als
Abfindung seiner Anspriiche aus der betrieblichen
Altersversorgung ausgezahlt wurde. Der betroffene
Geschiftsfiithrer hat den entsprechenden Beschluss
der Gesellschafterversammlung angefochten. Doch
der BGH stellte fest, dass dieser Beschluss wirksam
ist.

Die Entscheidung

Zwar ist die Abfindung von laufenden Leistungen
und Anwartschaften im Regelfall verboten, selbst
wenn ein Versorgungsberechtigter einer solchen
Abfindung zustimmt (§ 3 BetrAVG). Das "Abkau-
fen" der Altersversorgung soll so verhindert wer-
den. Doch konnen Abfindungen durch einen Tarif-
vertrag zugelassen werden. Dieses Recht der Tarif-
vertragsparteien gesteht der BGH auch Organen
von Kapitalgesellschaften zu. Denn dhnlich wie bei
den Tarifvertragsparteien kann auch bei Organmit-
gliedern nicht von einer Verhandlungsunterlegen-
heit ausgegangen werden.

Fazit

Der BGH folgt damit der Rechtsauffassung des
Bundesarbeitsgerichts (BAG). Fiir die Beratungs-
praxis sollte sich daher nichts dndern, denn schon
in der Vergangenheit hat man guten Gewissens
dazu raten konnen, mit Organmitgliedern vom Ge-
setz abweichende Vereinbarungen zu treffen. Die
Bestitigung des BGH kommt daher nicht tiberra-
schend. Sie schafft aber in zweierlei Hinsicht Ge-
wissheit: Zum einen steht somit fest, dass auch die
ordentlichen Gerichte vom Gesetz abweichende
Vereinbarungen akzeptieren, zum anderen bleibt
die Moglichkeit abweichender Vereinbarungen
nicht auf den konkreten Fall beschriankt, sondern
gilt soweit auch die Tarifvertragsparteien abwei-
chen diirfen (§ 17 Abs. 3 BetrAVG).

Dr. Thomas Frank

Senior Associate, Miinchen

T +49 (0) 89 29012 171
thomas.frank@hoganlovells.com
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