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Uckermann - Update Ill zu den Anderungen der gesetzlichen Rahmenbedingungen von Zeitwertkonten

solvenzer6ffnung entstanden sind. Das folgt aus dem insolvenzrechtli-
chen Grundsatz der gleichmifligen Gldubigerbefriedigung und einer
teleologischen Reduktion von § 613a BGB.

Fir die Haftungszuordnung der betrieblichen Altersversorgung bei
der iibertragenden Sanierung gilt die teleologische Reduktion des
§ 613a BGB seit dem Urteil des BAG vom 19.5.2005 nicht mehr.
Der Betriebserwerber haftet nunmehr fiir die vom Arbeitnehmer
zwischen Eroffnung des Insolvenzverfahrens und Betriebsiibergang
erdienten Versorgungsanwartschaften aufgrund von §613a Abs. 2
BGB. Daneben haftet der Betriebserwerber nach allgemeinen Grund-
sitzen des Betriebsrentenrechts fiir den Teil der spdteren Versor-
gungsleistung, die Arbeitnehmer nach dem Betriebstibergang bei
ihm erdienen. Fiir die bis zur Eréffnung des Insolvenzverfahrens er-
dienten unverfallbaren Versorgungsanwartschaften haftet hingegen
der PSV in der gemidfl §2 BetrAVG zu ermittelnden Hohe, § 7
Abs. 2 BetrAVG. Der PSV haftet nicht fiir Nachteile des Ver-
sorgungsberechtigten bei der sog. beschidigten Direktversicherung.
Jedoch ist eine Entgeltumwandlungszusage bei der Direktversiche-
rung anspruchserh6hend beim Insolvenzgeld gemifl § 183 Abs. 1
S.5SGBIII zu beriicksichtigten, wodurch ein faktischer Insolvenz-
schutz erreicht wird.

Die in § 16 BetrAVG vorgesehenen Pflichten zur Rentenanpassung
treffen nach einem Betriebsiibergang gemify § 613a BGB den Be-
triebserwerber. Dies gilt allerdings nur fiir den Teil der Versorgungs-
leistung, die ab dem Zeitpunkt des Betriebsiibergangs bei ihm erdient
wird, sowie fiir den von ihm haftungsrechtlich tibernommenen Teil
der Versorgungsanwartschaft, der zwischen Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens und Betriebsiibergang vom iibergegangenen Arbeitnehmer
erdient wurde. Fiir den bis zur Er6ffnung des Insolvenzverfahrens er-
dienten Teil der Versorgungsleistung verliert der Versorgungsberech-
tigte in der Regel seine Rechte aus § 16 BetrAVG, weil die Vorschrift
auf den PSV keine Anwendung findet.
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Tobias Neufeld, LL.M., ist Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
und Solicitor (England & Wales) im Miinchener Biiro der
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Update Ill zu den Anderungen der gesetzlichen
Rahmenbedingungen von Zeitwertkonten

— Fortsetzung zu BB 2008, 1281, 1566 und 1898 -

Nachdem der durch das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales
(BMAS) initiierte ,Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Rahmen-
bedingungen fiir die Absicherung flexibler Arbeitszeitregelungen”
(siehe BB 2008, 1898) bereits am 25.9.2008 im Bundestag (vgl. Deut-
scher Bundestag, Plenarprotokoll 16/179, S.19070ff) und am
10.10.2008 im Bundesrat (vgl. BR-Drs. 629/08) jeweils zum ersten Mal
beraten worden ist, beteiligt sich nun auch offiziell das Bundesministe-
rium der Finanzen (BMF) an der laufenden Diskussion zur weiteren

rechtlichen Behandlung von Zeitwertkonten.

I.  Einfiihrung

Das BMF veroffentlichte zu Anfang Oktober diesen Jahres den bereits
angekiindigten Entwurf (vgl. BB 37.2008, M1) eines BMF-Schreibens
zur weiteren steuerlichen Behandlung von Zeitwertkonten (abrufbar
unter: BBL2008-2351-1 unter www.betriebs-berater.de).
Nachfolgend werden nun die gravierendsten Anderungsvorhaben des
BMF durch den Autor auf ihre Praktikabilitdt und rechtliche Haltbar-
keit hin gewiirdigt.
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Il. Wiirdigung der Vorhaben des BMF

1.  Keine Anerkennung von Zeitwertkonten zugunsten
beherrschenden Gesellschafter-Geschiftsfiihrern
Zufihrungen in ein Zeitwertkonto durch beherrschende Gesellschaf-
ter-Geschiftsfithrer sollen grundsitzlich bei dieser Personengruppe
zum lohnsteuerlichen Zufluss fithren. Bestandsschutz fiir bereits be-
stehende Wertguthaben des genannten Personenkreises soll es nur fiir
Zuftuhrungen geben, die bis zum 30.9.2008 eingebracht worden sind.
Zunichst auffillig an dieser Festlegung ist, dass das BMF plotzlich
den Blickwinkel dndert. Nach der einheitlichen Meinung der Fachpra-
xis' schien im Rahmen der Anerkennung von Arbeitszeitkonten fiir
Gesellschafter-Geschiftsfiihrer einzig und allein die einschldgige Frage
zur Auslgsung einer verdeckten Gewinnausschiittung (vGA) im Sinne
von § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG offen zu sein. Die lohnsteuerliche Behand-
lung wurde hingegen als unproblematisch und bereits anerkannt be-

1 Vgl. Doetsch/Lenz, Versorgungszusagen an Gesellschafter-Geschéftsfiihrer und -Vorstande, S. 175 ff.; vgl.
Ziegenhagen/Schmidt, DB 2006, S. 181 ff.
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trachtet”. Wohlwissend, dass eine Wertguthaben-Einbringung eines
Gesellschafter-Geschiftsfithrers einer Kapitalgesellschaft in ein Zeit-
wertkonto nur den einschlagigen Priifungskriterien folgend die Tatbe-
standsmerkmale einer vGA erfiillen kann, legt das BMF daher nun
selbstbestimmend die o.g. Lohnsteuerauslosung fest, um doch noch
die fiskalpolitisch verfolgten Ziele zu erreichen®. Dieser nicht nach-
vollziehbaren Rechtsauffassung ist daher eindeutig entgegenzutreten.
Zunichst stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage nach steuer-
lichen Fremdvergleichgrundsitzen. Wie kann es sein, dass bei einem
lohnsteuerlich als Arbeitnehmer zu betrachtenden beherrschenden
Gesellschafter-Geschiftsfithrer die Wertguthabenzufiihrung lohnsteu-
erlichen Zufluss auslost, wohingegen der ganz ,normale® Arbeitneh-
mer, der seine Beziige, wie der beherrschende Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrer, iiber eine Lohnsteuerkarte abrechnen ldsst, Zeitwert-
kontenlésungen ohne lohnsteuerlichen Zufluss in der Einbringungs-
phase in Anspruch nehmen kann? Im Rahmen eines steuerlichen
Fremdvergleiches muss fiir den beherrschenden Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrer das Gleiche gelten. Das BMF sollte sich daher einmal
den Begriff des , Arbeitnehmers® vergegenwirtigen, unter den auch
der beherrschende Gesellschafter-Geschiftsfithrer lohnsteuerlich fillt:
Der Begrift des Arbeitnehmers ist grundsitzlich vom Begriff des Un-
ternehmers abzugrenzen, in deren Zentrum der Gegensatz von Selbst-
standigkeit und Nichtselbststindigkeit steht. Der steuerrechtliche Be-
griff deckt sich nicht mit dem Arbeits- und Sozialrecht, so dass ge-
wisse arbeits- und sozialrechtliche Regelungen fiir das Steuerrecht
nicht maRgeblich sind*. Daher ist der beherrschende Gesellschafter-
Geschiftsfihrer arbeits- und sozialversicherungsrechtlicher Unter-
nehmer, lohnsteuerlich jedoch Arbeitnehmer, da er mit Hilfe eines
wirksamen Dienstvertrages unter die Regelungen des § 1 der Lohn-
steuer-Durchfithrungsverordnung (LStDV) fillt>. Daher kann es
keine ,Zwei-Klassen-Gesellschaft geben, bei der beide Parteien die
gleichen Gesetze in Anspruch nehmen konnen, diese Gesetze dann
aber unterschiedlich ausgelegt werden. Dartiber hinaus erfiillt das
Vorhaben des BMF auch das Tatbestandsmerkmal der Diskriminie-
rung im Rahmen des verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatzes.
Denn der allgemeine Gleichheitssatz in Art. 3 Abs. 1 GG ist einschli-
gig in Fdllen der Gleich- oder Ungleichbehandlung von Sachverhalten
oder von Personen(gruppen). Sie liegt vor, wenn die 6ffentliche Ge-
walt miteinander vergleichbare Fille nach unterschiedlichen Grund-
sitzen behandelt. Rechtfertigung kann sie nur finden, wenn ein ,,sach-
licher Grund“ fiir die Ungleichbehandlung vorliegt. Als Frage bleibt
daher festzuhalten: Warum soll es sachlich gerechtfertigt sein, dass
aus lohnsteuerlicher Sicht der ,,normale“ Arbeitnehmer im Rahmen
der Wertguthabenbildung besser behandelt wird als der beherrschen-
de Gesellschafter-Geschiftsfithrer? Da es aus rechtsdogmatischer Sicht
keinen sachlich gerechtfertigten Grund einer Ungleichbehandlung in
o0.g. Sachverhalt geben kann, ist das Vorhaben des BMF vollumfing-
lich abzulehnen. Das BMF ist in diesem Zusammenhang an das allge-
meine Willkiirverbot zu erinnern (Art. 3 Abs. 1 GG):

Der Staat darf nicht willkiirlich wesentlich Gleiches ungleich bzw. we-
sentlich Ungleiches gleich behandeln. Es muss hierfiir ein Differenzie-
rungskriterium vorliegen. Dieses fehlt nach einer vielfach verwandten
Formel der Rechtsprechung, wenn sich ein verniinftiger, sich aus der
Natur der Sache ergebender oder sonst sachlich einleuchtender
Grund fir die staatliche Mafinahme nicht finden ldsst. Vor der glei-
chen Argumentationsgrundlage muss sich das BMF auch kritisch hin-
terfragen lassen, warum in dem vorgelegten Entwurf-Schreiben die
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Fithrung von Zeitwertkonten fiir befristet bestellte Organe einer Kor-
perschaft ebenfalls keine lohnsteuerliche Anerkennung finden soll,
obwohl dies bei befristet bestellten ,normalen Arbeitnehmern wei-
terhin zuldssig sein soll?

2.  Werterhaltungsgarantie

Zeitwertkonten sollen zukiinftig nur noch dann steuerlich anerken-
nungsfihig sein, wenn wihrend der gesamten, planmifSigen Auszah-
lungsphase der Wertguthaben eine Werterhaltungsgarantie der jeweils
eingebrachten Zufiihrungen gewihrleistet ist®. Die zuvor genannte
Werterhaltungsgarantie kann sowohl durch den Arbeitgeber als auch
durch das entsprechende Anlageinstitut ibernommen werden. Zur
diesbeziiglichen Thematik der rechtlichen Haltbarkeit einer Werterhal-
tungsgarantie und den damit verbundenen Konsequenzen wird auf die
Verlautbarungen des Autors in vorherigen Ausgaben des Betriebs-Bera-
ter verwiesen’. Jedoch muss an dieser Stelle eingehend auf die Thematik
des ,Anlageinstituts“ eingegangen werden. Hiermit kann nur eine
Bank, Kapitalanlagegesellschaft bzw. eine Versicherungsgesellschaft ge-
meint sein, bei denen Arbeitgeber typischerweise die Arbeitnehmer-
Wertguthaben anlegen. Daher ist auf die verbliiffende BMF-Anweisung
im aktuellen Entwurf-Schreiben hinzuweisen, wonach eine Werterhal-
tungsgarantie nur bei einer planmifligen Verwendung gewihrleistet
sein muss. Kostenbelastungen der angelegten Wertguthaben wihrend
der Aufbauphase seien in diesem Zusammenhang irrelvant. Das heifit
im Umbkehrschluss: Anbieter von Zeitwertkontenlosungen werden zu-
kiinftig vorrangig Wertguthabenvereinbarungen bereithalten, die nur
Vorruhestandsauszahlungen aus dem jeweiligen Zeitwertkonto zulas-
sen. Hier werden fiir Vorlaufzeiten von vielen Jahren problemlose Kapi-
talgarantien ab Auszahlung geschaffen werden konnen, ohne den ei-
gentlichen, arbeitsrechtlichen Zweck eines Zeitwertkontos zu beachten:
Arbeitnehmerseitige Einbringungen in ein Wertguthaben fuflen auf
einer arbeitsvertraglichen Grundlage. Da es arbeitsrechtlich aber nicht
zuléssig ist, den Bruttolohnanspruch des Arbeitnehmers ohne dessen
Zustimmung herabzusetzen®, ist es jederzeit moglich, dass der Arbeit-
nehmer seine Wertguthaben-Einbringungen stoppt. Zudem ist es je-
derzeit moglich, dass ein Storfall eintritt und somit das gebildete
Wertguthaben nicht mehr zur eigentlichen Bestimmung (Freistellung)
verwendet werden kann. Gemif} diesen zuvor geschilderten (und
nicht seltenen) Fillen kann also jederzeit eine Auszahlungsverpflich-
tung des Wertguthabens bestehen, so dass dann auch eine etwaige
Kostenthematik wieder arbeitsrechtlich relevant wird. Entgegen der
falschen Annahme des BMF kann also die Auszahlungsphase aus ei-
nem Wertguthaben nicht bereits bei Abschluss endgiiltig festgelegt
werden. Vielmehr obliegt diese flexiblen Einflussmoglichen — was ja
auch den Zweck einer Vereinbarung zur flexiblen Arbeitszeitgestal-
tung darstellt’. Daher darf man gespannt sein, wie die arbeitsrechtli-
che Judikatur eine Werterhaltungsgarantie nur zu ,planméifigen®
Auszahlungsterminen wertet.

Vgl. BMF-Schreiben vom 5.2.2008 — IV C 8-S 2222/07/0003, IV C 5 S 2333/07/0003, Rn. 194 ff.; vgl. Fn. 1.
Vgl. bestdtigend Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll 16/179, S. 19072 ff.

BFH, BStBI. 1999, 534, 539ff.

Vgl. Tipke/Lang, Steuerrecht, 19. Aufl,, § 9, Rn. 472.

Vorgesehene Ubergangsregelungen: Vor dem 1.1.2009 eingerichtete Zeitwertkonten miissen bis zum
31.12.2009 eine Werterhaltungsgarantie erhalten. Andernfalls fiihren alle Zufiihrungen in das betroffene
Wertguthaben ab dem 1.1.2010 zum lohnsteuerlichen Zufluss. Zufiihrungen bis zum 31.12.2009 sollen
hiervon unberiihrt bleiben.

Vgl. Uckermann, BB 2008, 1281, 1566, 1898.

Vgl. sinngemaB: BAG vom 21.4.1966, AP 13 zu § 611 BGB Lohnanspruch.

Liidtke, in: Winkler, LPG-SGB IV, 1. Aufl. 2007, § 7 Rn. 19ff.
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lll. Fazit

Es beschleicht den Beobachter das Gefiihl, ob zwischen BMF und
BMAS gegenwirtig ,Amtshilfe“ stattfindet. Sollten ndmlich noch z.B.
noch Anderungen an den beabsichtigten Anlagebeschriankungen (vgl.
Fn. 7) des BMAS erreicht werden kénnen, was nach den ersten Bun-
destags- und Bundesratsberatungen nicht auszuschliefen ist, ist an
der ,Hintertiir das BMF zur Stelle und fordert die beschriebene An-
lagegarantie ein. Sollten Absprachen zwischen den Ministerien tat-
sichlich stattgefunden haben, lassen sich zudem die Vorhaben des
BMAS noch eindringlicher in Frage stellen: Warum werden beispiels-
weise in der beabsichtigten Neufassung des § 7c SGB IV mdogliche, so-
zialpolitisch motivierte Freistellungsphasen genannt, wenn die Wert-
guthabenvereinbarung nach dem Willen des BMF einen festen Aus-
zahlungszeitpunkt beinhalten soll, an dem die Werterhaltungsgarantie
gewihrleistet sein soll? Gerade die durch das BMAS vorgeschlagene

Freistellungsmoglichkeit nach dem Pflegezeitgesetz lasst sich wohl un-
zweifelhaft nicht vorherbestimmen. Es bleibt abschliefend nur in-
standig zu hoffen, dass entscheidende politische Krifte noch maf3geb-
lichen Einfluss auf das BMAS und BMF nehmen kénnen, um der At-
traktivitit von Zeitwertkonten nicht den entscheidenden Nihrboden
zu entziehen.

/] Autor
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EuGH: Zulassige Altersabstandsklauseln bei Ruhegeldanspruch

des Uberlebenden Ehegatten

EuGH, Urteil vom 23.9.2008 — C-427/06; Rs. Bartsch

Volltext des Urteils: Z&::XL 0T BBL2008-2353-1
unter www.betriebs-berater.de

LEITSATZ DES BEARBEITERS

Altersabstandsklauseln, die die vor Inkrafttreten des AGG vereinbart
wurden und vorsehen, dass Versorgungsleistungen an hinterbliebene
Ehegatten oder Lebenspartner reduziert werden, wenn der Altersab-
stand zwischen dem verstorbenen Arbeitnehmer und dem Hinterblie-
benen eine bestimmte Anzahl von Jahren lberschreiten, konnen wei-
terhin als zuldssig erachtet werden, solange die Hinterbliebenenleis-
tung nur gekiirzt und nicht vollstandig ausgeschlossen wird.

EG Art. 13; RL 2000/78/EG Art. 6

SACHVERHALT

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 13 EG,
der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000 zur Festlegung eines
allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Be-
schaftigung und Beruf (ABI. L 303, S. 16) und allgemeiner Grundsétze des
Gemeinschaftsrechts.

Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen Frau
Bartsch und der Bosch und Siemens Hausgerdte (BSH) Altersfiirsorge
GmbH (im Folgenden: BSH Altersfiirsorge), einer betrieblichen Unterstiit-
zungskasse, wegen deren Weigerung, Frau Bartsch Ruhegeld fiir Hinter-
bliebene zu zahlen.

Rechtlicher Rahmen

Gemeinschaftsrecht

Art. der Richtlinie 2000/78 lautet:

+Zweck dieser Richtlinie ist die Schaffung eines allgemeinen Rahmens zur
Bekdampfung der Diskriminierung wegen der Religion oder der Weltan-
schauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung
in Beschaftigung und Beruf im Hinblick auf die Verwirklichung des Grund-
satzes der Gleichbehandlung in den Mitgliedstaaten.”
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Art. 6 dieser Richtlinie bestimmt:

,(1) Ungeachtet des Art.2 Abs. 2 kénnen die Mitgliedstaaten vorsehen,
dass Ungleichbehandlungen wegen des Alters keine Diskriminierung dar-
stellen, sofern sie objektiv und angemessen sind und im Rahmen des na-
tionalen Rechts durch ein legitimes Ziel, worunter insbesondere rechtma-
Bige Ziele aus den Bereichen Beschaftigungspolitik, Arbeitsmarkt und be-
rufliche Bildung zu verstehen sind, gerechtfertigt sind und die Mittel zur
Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind.

Derartige Ungleichbehandlungen konnen insbesondere Folgendes ein-
schlieBen:

a) die Festlegung besonderer Bedingungen fiir den Zugang zur Beschafti-
gung und zur beruflichen Bildung sowie besonderer Beschaftigungs- und
Arbeitsbedingungen, einschlielich der Bedingungen fiir Entlassung und
Entlohnung, um die berufliche Eingliederung von Jugendlichen, &lteren
Arbeitnehmern und Personen mit Fiirsorgepflichten zu fordern oder ihren
Schutz sicherzustellen;

b) die Festlegung von Mindestanforderungen an das Alter, die Berufser-
fahrung oder das Dienstalter fiir den Zugang zur Beschéftigung oder fiir
bestimmte mit der Beschaftigung verbundene Vorteile;

¢) die Festsetzung eines Hochstalters fiir die Einstellung aufgrund der spe-
zifischen Ausbildungsanforderungen eines bestimmten Arbeitsplatzes
oder aufgrund der Notwendigkeit einer angemessenen Beschaftigungs-
zeit vor dem Eintritt in den Ruhestand.

(2) Ungeachtet des Art.2 Abs.2 kdnnen die Mitgliedstaaten vorsehen,
dass bei den betrieblichen Systemen der sozialen Sicherheit die Festset-
zung von Altersgrenzen als Voraussetzung fiir die Mitgliedschaft oder den
Bezug von Altersrente oder von Leistungen bei Invaliditat einschlieBlich
der Festsetzung unterschiedlicher Altersgrenzen im Rahmen dieser Sys-
teme fiir bestimmte Beschéftigte oder Gruppen bzw. Kategorien von Be-
schaftigten und die Verwendung im Rahmen dieser Systeme von Alters-
kriterien fiir versicherungsmathematische Berechnungen keine Diskrimi-
nierung wegen des Alters darstellt, solange dies nicht zu Diskriminierun-
gen wegen des Geschlechts fiihrt.”
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