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1. Instanz

Aktenzeichen -
Datum -

2. Instanz

Aktenzeichen L 20 AS 2623/17 KL
Datum 18.08.2020

3. Instanz

Datum -

Die Klage wird abgewiesen. Die KlÃ¤gerin trÃ¤gt die Kosten des Rechtsstreits. Die
Revision wird zugelassen. Der Streitwert wird endgÃ¼ltig auf 9.087,84 Euro
festgesetzt.

Tatbestand:

Streitig ist ein Erstattungsanspruch der KlÃ¤gerin gegenÃ¼ber dem Beklagten i.H.v.
9.087,84 Euro wegen der beanstandeten "spitzen" Abrechnung der pauschalen
Lohnsteuer nach Â§ 40b Abs. 1 EStG auf UmlagebeitrÃ¤ge des Arbeitgebers zu
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Zusatzversorgungskassen im Haushaltsjahr 2014. Nach Auffassung der KlÃ¤gerin
seien diese Kosten mit der Pauschalnebenkostenpauschale nach Â§ 11 i.V.m. Â§ 20
KoA-VV abgegolten.

Der Beklagte ist ein nach Â§ 6a Sozialgesetzbuch Zweites Buch (SGB II)
zugelassener kommunaler TrÃ¤ger (zkT) und aufgrund der
Verwaltungsvereinbarung vom 26.11.2013/29.11.2013 "Ã¼ber die vom Bund zu
tragenden Aufwendungen des zugelassenen TrÃ¤gers der Grundsicherung fÃ¼r
Arbeitssuchende" (im Folgenden: VV) zur Teilnahme am automatisierten Verfahren
fÃ¼r das Haushalts-, Kassen- und Rechnungswesen des Bundes (HKR-Verfahren)
berechtigt (Â§ 2 Abs. 1 Satz 1 VV) und ermÃ¤chtigt, Bundesmittel auf der Grundlage
von Â§ 6b Abs. 2 Satz 1 SGB II und unter Beachtung der VV sowie der
Verfahrensrichtlinien des Bundesministeriums fÃ¼r Finanzen fÃ¼r Mittelverteiler/
Titelverwalter zu bewirtschaften sowie beim Bund abzurufen (Â§ 2 Abs.1 Satz 2 VV).

Die Ermittlung der von der KlÃ¤gerin zu erstattenden Verwaltungskosten fÃ¼r das
Jahr 2014 richtet sich nach der von der Bundesregierung mit Zustimmung des
Bundestages beschlossenen "Allgemeinen Verwaltungsvorschrift fÃ¼r die
Abrechnung der Aufwendungen der Grundsicherung fÃ¼r Arbeitsuchende durch die
zugelassenen kommunalen TrÃ¤ger und fÃ¼r die Bewirtschaftung von
Bundesmitteln im automatisierten Haushalts-, Kassen- und Rechnungswesen des
Bundes" (KommunaltrÃ¤ger-Abrechnungsverwaltungsvorschrift â�� KoA-VV) vom
25. April 2008 in der Fassung vom 16. Dezember 2013 (BAnz AT 23. Dezember
2013 B 1). Im Rahmen der Abrechnung fÃ¼r das Haushaltsjahr 2014 rechnete der
Beklagte bei den Verwaltungskosten fÃ¼r die DurchfÃ¼hrung der Grundsicherung
fÃ¼r Arbeitsuchende u.a. Ausgaben fÃ¼r Pauschalsteuern nach Â§ 40b Abs. 1 EStG
i.H.v. 10.716,67 Euro â�� wie bereits in den Vorjahren â�� als Personalkosten
"spitz", d.h. in HÃ¶he des vom Beklagten gezahlten Betrages, ab.

Die KlÃ¤gerin beanstandete mit Schreiben vom 23. Oktober 2015 und vom 7. Januar
2016 die Spitzabrechnung der Pauschalsteuern und forderte mit Schreiben vom 3.
MÃ¤rz 2016 vom Beklagten die Erstattung des gezahlten Betrages abzÃ¼glich des
kommunalen Finanzierungsanteils i.H.v. 1.628,93 Euro (15,20 %), d.h. in HÃ¶he von
insgesamt von 9.087,84 Euro. Die abgerechneten BetrÃ¤ge seien bereits von der
Personal-nebenkostenpauschale abgedeckt.

Der Beklagte lehnte die Erstattung mit Schreiben vom 21. MÃ¤rz 2016 mit der
BegrÃ¼ndung ab, dass die Pauschalsteuer anders als Personalnebenkosten (z.B.
FahrkostenzuschÃ¼sse) ein direkter, gesetzlicher Entgeltbestandteil seien.
Gesetzliche Entgeltbestandteile seien nach der VerordnungsbegrÃ¼ndung
ausdrÃ¼cklich in Â§ 10 Abs. 2 KoA-VV enthalten und mÃ¼ssten daher spitz
abgerechnet werden. DarÃ¼ber hinaus lasse die amtliche BegrÃ¼ndung zur KoA-VV
"in begrÃ¼ndeten Ausnahmen" auch andere Personalausgaben Ã¼ber die Liste von
Â§ 10 Abs. 2 KoA-VV hinaus zu und zÃ¤hle der Beispielskatalog des Â§ 11 KoA-VV
die bereits zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der KoA-VV abgerechneten
Pauschalsteuern nicht unter die von der Nebenkostenpauschale umfassten
Aufwendungen.
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Am 22. Dezember 2017 hat die KlÃ¤gerin die vorliegende Klage erhoben und
beantragt, den Beklagte zu verurteilen, an die KlÃ¤gerin 9.087,84 Euro nebst Zinsen
ab RechtshÃ¤ngigkeit i.H.v. 5 Prozentpunkten Ã¼ber dem Basiszinssatz zu zahlen.

Nach in der Folgezeit ergebnislos verlaufenden Verhandlungen zwischen den
Beteiligten hat die KlÃ¤gerin die Klage am 28. Dezember 2018 um die Beantragung
von Verzugszinsen i.H.v. 3 Prozentpunkten Ã¼ber dem Basiszinssatz fÃ¼r die Zeit
ab dem 1. Februar 2015 bis zum 22. Dezember 2017 erweitert und die Klage wie
folgt begrÃ¼ndet.

Die Pauschalsteuern nach Â§ 40b Abs. 1 EStG seien keine Personalkosten, sie
erfÃ¼llten nicht die in dieser Vorschrift genannten Voraussetzungen. Insbesondere
handele es sich nicht um BezÃ¼ge i.S.d. Â§ 10 Abs. 1 und 2 KoA-VV.

Die pauschale Lohnsteuer der Â§Â§ 40-40b EStG sei keine Lohnsteuer des
Arbeitnehmers, sondern eine originÃ¤r in der Person des Arbeitgebers entstehende
Unternehmenssteuer eigener Art, die keinen steuerpflichtigen geldwerten Vorteil
des Arbeitnehmers bewirke. Es handele sich daher nicht um "BezÃ¼ge" im Sinne
des Â§ 10 Abs. 1 S. 1 KoA-VV, die als Personalkosten in tatsÃ¤chlicher HÃ¶he
abgerechnet werden kÃ¶nnten. Hinzu komme, dass die Pauschalsteuer nach Â§ 40
b Abs. 1 EStG nicht vom Katalog des Â§ 10 Abs. 2 S. 2 KoA-VV erfasst wÃ¼rde. Als
Personalkosten seien nur solche BezÃ¼ge im Sinne von S. 1 zu qualifizieren, die
zugleich vom Katalog des S. 2 erfasst wÃ¼rden. Der Katalog sei abschlieÃ�end.
Seien personelle Aufwendungen weder im Katalog des Â§ 10 Abs. 2 S. 2 KoA-VV
noch in demjenigen des Â§ 11 HS 2 KoA-VV enthalten, seien sie im Zweifel dem Â§
11 KoA-VV zuzuordnen und rechtlich als Personalnebenkosten einzuordnen. Â§ 11
KoA-VV bilde einen Auffangtatbestand fÃ¼r alle diejenigen personellen
Aufwendungen, die nicht Personalkosten seien. Eine Einordnung der Pauschalsteuer
als Personalkosten habe erstmals die FÃ¼nfte Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur
Ã�nderung der KoA-VV vom 17. Dezember 2018 rÃ¼ckwirkend zum 1. Januar 2018
ermÃ¶glicht.

Die Pauschalsteuer kÃ¶nne auch nicht als "in begrÃ¼ndeten AusnahmefÃ¤llen"
Ã¼ber den Katalog des Â§ 10 Abs. 2 S. 2 KO A-VV hinaus als Personalausgaben
erfasst werden. Mit den AusfÃ¼hrungen in der amtlichen BegrÃ¼ndung werde auf
die Regelung in Â§ 16 Abs. 2 S. 2 KoA-VV abgezielt, wonach von den
Pauschalabrechnungen (nur) dann abgewichen werden kÃ¶nne, wenn die geltenden
Pauschalen den spezifischen Gegebenheiten des zkT nicht gerecht wÃ¼rden
(atypischer Fall) und zudem die ZulÃ¤ssigkeit der Abrechnung von
Verwaltungskosten in tatsÃ¤chlicher HÃ¶he schriftlich vereinbart werde.

Der Erstattungsanspruch der KlÃ¤gerin sei auch nicht etwa nach der
Haftungskernrechtsprechung des Bundessozialgerichts eingeschrÃ¤nkt. Diese
Rechtsprechung sei auf den vorliegenden Fall bereits nicht Ã¼bertragbar. Es gehe
vorliegend allein um die Frage, wie bestimmte Bestandteile der Verwaltungskosten
abzurechnen seien, die Finanzierungslast des Bundes fÃ¼r die Verwaltungskosten
sei nicht streitig. Im Ã�brigen entfalle aufgrund des Erlasses des
AusfÃ¼hrungsgesetzes mit Â§ 6b Abs. 5 SGB II, der eine
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verschuldensunabhÃ¤ngige Haftung begrÃ¼nde, die Grundlage und die
Rechtfertigung fÃ¼r den vom BSG vorgenommenen RÃ¼ckgriff auf die
Haftungskernrechtsprechung.

Â§ 6b Abs. 5 SGB II sei auch nicht verfassungskonform auf FÃ¤lle offensichtlich
rechtswidriger Leistungen einzuschrÃ¤nken und dann ausgeschlossen, wenn die
Optionskommune eine vertretbare Rechtsauffassung eingenommen habe.

Die gerichtliche Geltendmachung einer Erstattungsforderung habe auch keine
aufsichtsgleiche Wirkung. Der betreffende zugelassene kommunale TrÃ¤ger werde
seitens des Bundes weder rechtlich noch faktisch zu einem bestimmten rechtlichen
Verhalten veranlasst, wenn im Rahmen der Finanzkontrolle ein Erstattungsanspruch
in einem rechtsstaatlich geordneten Verfahren vor Gericht geltend gemacht werde,
bei dem jede Partei die gleichen prozessualen Rechte und Pflichten habe und
Waffengleichheit herrsche. Im Ã�brigen betreffe der von der KlÃ¤gerin
beanstandete Fehler des Beklagten nicht die Art und Weise, wie der Beklagte die
Aufgabe der Grundsicherung fÃ¼r Arbeitsuchende inhaltlich wahrnehme. Es gehe
schlicht um die zutreffende Abrechnung von Verwaltungskosten.

FÃ¼r die Berechnung der Verzugszinsen nach Â§ 6 b Abs. 5 S. 2 und 3 SGB II werde
vorsorglich der 30. Dezember 2014 als der letzte Erfassungs- und Anordnungstag
fÃ¼r das Haushaltsjahr 2014 in Ansatz gebracht, da sich der genaue Zeitpunkt des
Mittelabrufs durch den Beklagte nicht mehr ermitteln lasse. Der Anspruch auf
RechtshÃ¤ngigkeitszinsen ergebe sich aus Â§Â§ 291, 288 Abs. 1 BGB, der
entsprechende Anwendung finde.

Die KlÃ¤gerin beantragt, den Beklagten zu verurteilen, an die KlÃ¤gerin 9.087,84
Euro nebst Verzugszinsen i.H.v. 3 Prozentpunkten Ã¼ber dem Basiszinssatz fÃ¼r
die Zeit ab dem 1. Februar 2015 bis zum 22. Dezember 2017 sowie
RechtshÃ¤ngigkeitszinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten Ã¼ber dem Basiszinssatz seit
dem 23. Dezember 2017 zu zahlen.

Der Beklagte beantragt, die Klage abzuweisen.

Die Voraussetzungen eines Erstattungsanspruchs gemÃ¤Ã� Â§ 6b Abs. 5 S. 1 SGB II
lÃ¤gen nicht vor.

Unter BerÃ¼cksichtigung der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts und der
Entstehungsgeschichte des Â§ 6b Abs. 5 S. 1 SGB II kÃ¶nne der Bund eine
Erstattung von Mitteln Ã¼berhaupt nur in den FÃ¤llen verlangen, in denen der
zugelassene kommunale TrÃ¤ger Mittel missbrÃ¤uchlich, zweckentfremdet oder
vorsÃ¤tzlich oder grob fahrlÃ¤ssig entgegen den Zielen, Zwecken und Prinzipien
des SGB II zugeordnet habe. Einzustehen habe die Optionskommune allein fÃ¼r
eine ordnungsgemÃ¤Ã�e Verwaltung im Sinne desselben Begriffs aus Art. 104a Abs.
5 GG. Etwaige Verwaltungsfehler gingen grundsÃ¤tzlich zulasten des Bundes, da er
diese Kosten gleichfalls zu tragen hÃ¤tte, wenn diese im Rahmen der eigenen oder
Auftragsverwaltung anfielen. Mit dem Bundessozialgericht sei die so genannte
Haftungskernrechtsprechung anzuwenden.
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Die Pauschalsteuer auf ZusatzversorgungsbeitrÃ¤ge sei als Personalkosten nach Â§
10 KoA-VV abzurechnen. Der Wortlaut des Â§ 10 KoA-VV enthalte eine offene
AufzÃ¤hlung, wie sich aus der Formulierung "dazu gehÃ¶ren" zeige. WÃ¤re eine
abschlieÃ�ende AufzÃ¤hlung beabsichtigt gewesen, hÃ¤tte man "dies sind"
formulieren mÃ¼ssen. Zudem sei die Pauschalsteuer nach Â§ 40b EStG mit der
Ziffer 7 des Â§ 10 KoA-VV "Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung und
Zusatzversorgung" erfasst. Die ursprÃ¼ngliche Regelung des Â§ 10 KoA-VV sei
untechnisch und in mehrerer Hinsicht ungenau gefasst gewesen. Die im Jahr 2018
vorgenommene PrÃ¤zisierung der KoA-VV habe diese Kosten zur kÃ¼nftigen
Klarstellung ausdrÃ¼cklich in Â§ 10 Abs. 1 KoA-VV aufgenommen und die
AufzÃ¤hlung in Â§ 10 Abs. 2 KoA-VV nunmehr abschlieÃ�end gefasst.

Das Abgrenzungsmerkmal fÃ¼r die Zuordnung zu spitz abgerechneten
Personalkosten und pauschal abgerechneten Personalnebenkosten sei nach Â§ 10
KoA-VV, ob diese Kosten auf Gesetz oder Tarifvertrag beruhen oder ob es sich um
Aufwendungen fÃ¼r freiwillige Leistungen, insbesondere von gesetzlich und
tarifvertraglich nicht oder Ã¼blicherweise nicht vorgesehenen Zulagen und
Sonderzahlungen, handele.

Die von der KlÃ¤gerin zitierte Rechtsprechung habe einen anderen Fokus und sei
daher nicht hilfreich.

Im Ã�brigen habe der Beklagte â�� wie alle anderen ihm bekannten zugelassenen
kommunalen TrÃ¤ger â�� seit dem Jahr 2005 Pauschalsteuer auf
ZusatzversorgungsbeitrÃ¤ge spitz abgerechnet, was von der KlÃ¤gerin
unbeanstandet geblieben sei. Erst im Abrechnungsjahr 2014 habe die KlÃ¤gerin
diese Praxis beanstandet und die Erstattung von abgerechneten Bundesmitteln
verlangt. FÃ¼r die Abrechnungsjahre 2018ff. habe die KlÃ¤gerin sodann eine
Klarstellung seiner Abrechnungsvorschriften durch eine Ã�nderung der KoA-VV
veranlasst. Weiterhin habe die KlÃ¤gerin den zkT mit Schreiben vom 14. November
2018 angeboten, die Pauschalsteuer im Wege eines Vergleichs auch fÃ¼r das
Abrechnungsjahr 2017 spitz anzuerkennen, dies fÃ¼r die Jahre 2014 bis 2016 aber
aus nicht nachvollziehbaren GrÃ¼nden ausgeschlossen.

Der Beklagte hat Schreiben des BMAS vom 9. Oktober 2018, 2. Mai 2016 und vom
14. November 2018 sowie Schreiben des Ministeriums fÃ¼r Wirtschaft, Arbeit,
Energie und Verkehr Saarland undatiert "Argumentationslinie: Pauschalsteuer auf
ZusatzversorgungsbeitrÃ¤ge" und vom 26. Oktober 2017 "Rechtsauslegung des Â§
6b Abs. 2 und 5 SGB II" zur Akte gereicht.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird Bezug
genommen auf den vorgetragenen Inhalt der Gerichtsakte und des von der
KlÃ¤gerin eingereichten Verwaltungsvorgangs, der Gegenstand der mÃ¼ndlichen
Verhandlung sein wird.

EntscheidungsgrÃ¼nde:

Die Klage ist zulÃ¤ssig, aber unbegrÃ¼ndet. Die KlÃ¤gerin kann vom Beklagten die
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Zahlung von 9.087,84 Euro nicht verlangen. Streitgegenstand ist vorliegend die
Erstattung derjenigen Mittel, die der Beklagte im Haushaltsjahr 2014 fÃ¼r die sog.
spitze Abrechnung der pauschalen Lohnsteuer nach Â§ 40b Abs. 1 EStG auf
UmlagebeitrÃ¤ge des Arbeitgebers zu Zusatzversorgungs-kassen (im Folgenden
Pauschalsteuer) vereinnahmt hat. Streitig ist, ob die Pauschalsteuer nach Â§ 10 Abs.
2 KoA-VV i.V.m. 19 KoA-VV abzurechnen oder von der
Pauschalnebenkostenpauschale nach Â§ 11 i.V.m. Â§ 20 KoA-VV erfasst ist.

Das LSG ist erstinstanzlich nach Â§ 29 Abs. 2 Nr. 3 Sozialgerichtsgesetz (SGG)
zustÃ¤ndig. Danach entscheiden die Landessozialgerichte Ã¼ber Klagen in
Angelegenheiten der Erstattung von Aufwendungen nach Â§ 6b SGB II.

Die Ã¶rtliche ZustÃ¤ndigkeit des LSG Berlin-Brandenburg folgt aus Â§ 57 Abs. 1
Satz 1 SGG.

Die Klage ist als allgemeine Leistungsklage i.S. des Â§ 54 Abs. 5 SGG statthaft und
auch im Ã�brigen zulÃ¤ssig.

Die Klage ist jedoch unbegrÃ¼ndet. Die KlÃ¤gerin hat keinen Erstattungsanspruch
gegen den Beklagten aus Â§ 6b Abs. 5 SGB II. Nach dieser Vorschrift kann das
Bundesministerium fÃ¼r Arbeit und Soziales von dem zugelassenen kommunalen
TrÃ¤ger die Erstattung von Mitteln verlangen, die er zulasten des Bundes ohne
Rechtsgrund erlangt hat, wobei nach allgemeiner Auffassung die RÃ¼ckforderung
von Bundesmitteln bereits aus haushaltsrechtlichen GrÃ¼nden regelmÃ¤Ã�ig
angezeigt ist und nur in atypischen FÃ¤llen unterbleiben kann
(Rixen/WeiÃ�enberger in Eicher, SGB II, 3. Aufl., Â§ 6 Buchst. b Rn. 17). Diese
Voraussetzungen liegen nicht vor.

Es fehlt bereits daran, dass der Beklagte Mittel der KlÃ¤gerin ohne Rechtsgrund
erlangt hat. Eine rechtswidrige Mittelverwendung liegt nicht vor. Der Beklagte hat
die sog. Pauschalsteuer nach Â§ 40b EStG im Ergebnis zu Recht "spitz"
abgerechnet.

Â§ 40b Einkommensteuergesetz lautet in den hier entscheidenden Punkten: â��
Pauschalierung der Lohnsteuer bei bestimmten Zukunftssicherungsleistungen â��
(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 Zuwendungen erheben. (2) 1 Absatz 1
gilt nicht, soweit die zu besteuernden Zuwendungen des Arbeitgebers fÃ¼r den
Arbeitnehmer 1 752 Euro im Kalenderjahr Ã¼bersteigen oder nicht aus seinem
ersten DienstverhÃ¤ltnis bezogen werden â�¦ (3) â�¦ (4) In den FÃ¤llen des Â§ 19
Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 Satz 2 [Sonderzahlungen an Versorgungseinrichtungen]
hat der Arbeitgeber die Lohnsteuer mit einem Pauschsteuersatz in HÃ¶he von 15
Prozent der Sonderzahlungen zu erheben. (5). (Â§ 40b EStG in der Fassung vom
8.10.2009)

Nach der KoA-VV ist hinsichtlich der Abrechnungen von Aufwendungen fÃ¼r
Personal u.a. zu differenzieren nach den Personalkosten i.S.v. Â§ 10 KoA-VV und den
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Personalnebenkosten i.S.v. Â§ 11 KoA-VV. WÃ¤hrend die Personalkosten nach Â§ 19
Abs. 1 Satz 1 KoA-VV in tatsÃ¤chlicher HÃ¶he (spitz) abgerechnet werden, wird
fÃ¼r Personalnebenkosten nach Â§ 20 KoA-VV ein Pauschalbetrag i.H.v. bis zu
2.452 Euro je VollzeitÃ¤quivalent anerkannt.

Eine direkte Anwendung des Â§ 10 der KoA-VV a.F. scheidet allerdings aus (hierzu
unter I.). Eine Einordnung der Pauschalsteuer als Personalnebenkosten im Sinne des
Â§ 11 KoA-VV scheidet ebenfalls aus (hierzu unter II.). Die Pauschalsteuern nach Â§
40b EStG sind aber im Wege der analogen Anwendung von Â§ 10 Ziffer 7 KoA-VV
a.F., wonach Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung und Zusatzversorgung als
"BezÃ¼ge" i.S.d. KoA-VV "gelten", als gemÃ¤Ã� Â§ 19 Abs. 1 Satz 1 KoA-VV
abzurechnende Kosten einzustufen (hierzu unter III.).

I. Die Pauschalsteuer nach Â§ 40b EStG kann nicht unter Â§ 10 KoA-VV a.F.
subsumiert werden.

Â§ 10 der KoA-VV in der fÃ¼r den streitgegenstÃ¤ndlichen Zeitraum (2014)
geltenden Fassung vom 16.12.2013 (BAnz 2008, Nr. 66a) (KoA-VV a.F.) lautete: (1)
Personalkosten sind die Aufwendungen fÃ¼r BezÃ¼ge des im Aufgabenbereich der
Grundsicherung fÃ¼r Arbeitsuchende nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch
eingesetzten Personals. Zum Personal gehÃ¶ren auch die zu ihrer Berufsausbildung
BeschÃ¤ftigten, soweit sie im Aufgabenbereich der Grundsicherung fÃ¼r
Arbeitsuchende nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch eingesetzt sind.

(2) BezÃ¼ge sind alle nach besoldungsrechtlichen und tarifvertraglichen sowie
vergleichbaren auÃ�ertariflichen Regelungen laufend gezahlten Besoldungen und
Entgelte an Beamtinnen und Beamte, an Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
sowie an zu ihrer Berufsausbildung BeschÃ¤ftigte. Dazu gehÃ¶ren

1. das Grundgehalt, 2. der Familienzuschlag, 3. Zulagen und Sonderzahlungen, 4.
VergÃ¼tungen, 5. vermÃ¶genswirksame Leistungen, 6. Bestandteile aus der
leistungsorientierten Bezahlung und 7. Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung
und Zusatzversorgung.

Mit der FÃ¼nften Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zur Ã�nderung der KoA-VV
(FÃ¼nfte Ã�-VV) vom 17. Dezember 2018 (BR Drs. 488/18) ist Â§ 10 rÃ¼ckwirkend
zum 1. Januar 2018 (Art. 2 Abs. 2 FÃ¼nfte Ã�-VV) wie folgt geÃ¤ndert worden und
lautet nunmehr: (1) Personalkosten sind die Aufwendungen fÃ¼r BezÃ¼ge des im
Aufgabenbereich der Grundsicherung fÃ¼r Arbeitsuchende nach dem Zweiten Buch
Sozialgesetzbuch eingesetzten Personals sowie fÃ¼r BeitrÃ¤ge und Steuern, die im
Zusammenhang mit der GewÃ¤hrung der BezÃ¼ge stehen. Zum Personal gehÃ¶ren
auch die zu ihrer Berufsausbildung BeschÃ¤ftigten, soweit sie im Aufgabenbereich
der Grundsicherung fÃ¼r Arbeitsuchende nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch
eingesetzt sind.

2) BezÃ¼ge sind alle nach besoldungsrechtlichen und tarifvertraglichen sowie
vergleichbaren auÃ�ertariflichen Regelungen laufend gezahlten Besoldungen und
Entgelte an Beamtinnen und Beamte, an Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
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sowie an zu ihrer Berufsausbildung BeschÃ¤ftigte. Das sind

1. das Grundgehalt, 2. der Familienzuschlag, 3. Zulagen und Sonderzahlungen, 4.
VergÃ¼tungen, 5. vermÃ¶genswirksame Leistungen und 6. Bestandteile aus der
leistungsorientierten Bezahlung.

(3) BeitrÃ¤ge und Steuern, die im Zusammenhang mit der GewÃ¤hrung der
BezÃ¼ge nach Absatz 2 stehen, sind Aufwendungen, die aufgrund gesetzlicher bzw.
tarifvertraglicher Regelungen erbracht werden mÃ¼ssen. Dazu gehÃ¶ren
insbesondere: 1. Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung und Zusatzversorgung,
2. ZuschÃ¼sse zur gesetzlichen und privaten Krankenversicherung und 3.
Pauschalsteuern im Sinne des Einkommensteuergesetzes auf BezÃ¼ge nach Absatz
2 Nummer 1 bis 6 und auf BeitrÃ¤ge zur Zusatzversorgung nach Nummer 1 sowie
auf sie entfallende weitere Aufwendungen wie SolidaritÃ¤tszuschlag und
Kirchensteuer, wenn diese nicht vom BeschÃ¤ftigten getragen werden.

Eine direkte Anwendung des Â§ 10 der KoA-VV a.F. scheidet aus. Diese Vorschrift
regelt lediglich "Aufwendungen fÃ¼r BezÃ¼ge". Bei der Pauschalsteuer nach Â§ 40
b Abs. 1 EStG handelt es sich jedoch nicht um "BezÃ¼ge" i.S.v. Â§ 10 KoA-VV a.F.
"BezÃ¼ge" sind nach der Definition des Â§ 10 Abs. 2 S. 1 KoA-VV a. F. beschrÃ¤nkt
auf "Besoldungen und Entgelte", die an das eingesetzte Personal nach
besoldungsrechtlichen und tarifvertraglichen sowie vergleichbaren auÃ�ertariflichen
Regelungen laufend gezahlt werden. Bei der nach Â§ 40b EStG ermittelten
pauschalen Lohnsteuer auf Versorgungs-aufwendungen handelt es sich hingegen
[ebenso wie bei der nach Â§ 40 Abs.1, Â§ 40 Abs.2, Â§ 40a EStG ermittelten
pauschalen Lohnsteuer] um eine Unternehmenssteuer eigener Art, die keinen
steuerpflichtigen geldwerten Vorteil des Arbeitnehmers bewirkt (BFH, Urteil vom 05.
November 1982 â�� VI R 219/80 â��, BFHE 137, 46, BStBl II 1983, 91). Der
Arbeitgeber ist originÃ¤rer Steuerschuldner. FÃ¼r tarifgebundene Ã¶ffentliche
Arbeitgeber wird durch den Tarifvertrag (Â§ 16 Abs. 2 ATV) eine AbwÃ¤lzung der
Pauschalsteuer auf den Arbeitnehmer ausgeschlossen. Die Pauschalsteuer gehÃ¶rt
also nicht zum Arbeitslohn, es handelt sich nicht um "BezÃ¼ge" im Sinne der KoA-
VV.

Ferner wird die Pauschalsteuer nach Â§ 40 b Abs. 1 EStG nicht vom Katalog des Â§
10 Abs. 2 S. 2 KoA-VV a.F. erfasst. Zutreffend verweist der ProzessbevollmÃ¤chtigte
der KlÃ¤gerin darauf, dass nach Wortlaut und Systematik der Vorschrift als
Personalkosten nur solche "BezÃ¼ge" im Sinne von Â§ 10 Satz 1 KoA-VV a.F. zu
qualifizieren sind, die zugleich vom Katalog des Satz 2 erfasst sind ("BezÃ¼ge
sind").

Ob aus dem Wortlaut des Satzes 2 "dazu gehÃ¶ren" folgt, dass der Katalog des Â§
10 Abs. 2 S. 2 KoA-VV a.F. nicht abschlieÃ�end ist und mangels einer Formulierung
wie "dies sind" Raum fÃ¼r die Erfassung weiterer Personalausgaben besteht, kann
jedenfalls fÃ¼r die vorliegende Fragestellung dahinstehen. Denn jedenfalls handelt
es sich wie ausgefÃ¼hrt bei der sog. Pauschalsteuer als einer Unternehmenssteuer
zugunsten der Allgemeinheit, nicht um eine Ausgabe, die wie die anderen in Â§ 10
Abs. 2 KoA-VV genannten Leistungen unmittelbar (Ziffer 1 bis 6) oder mittelbar
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(Ziffer 7) dem Arbeitnehmer zu Gute kommt. Es fehlt mithin bereits an einer dem
Leitbild der AufzÃ¤hlung entsprechenden Leistung. Sofern es im Ã�brigen insoweit
in der amtlichen BegrÃ¼ndung zu Â§ 10 Abs. 2 S. 2 KoA-VV a.F. heiÃ�t "In Absatz 2
sind die grundsÃ¤tzlich erstattungsfÃ¤higen Bestandteile der Personalkosten
enumerativ aufgefÃ¼hrt. Eine darÃ¼berhinausgehende Erfassung von
Personalausgaben erfolgt nur in begrÃ¼ndeten AusnahmefÃ¤llen", fehlt es zudem
an einem "Ausnahmefall" (BT-Drs. 180/08 S. 97). Denn die Zahlung der
Pauschalsteuer ist gesetzlich geregelt, es handelt sich um eine allgemeine
Verpflichtung der Ã¶ffentlichen Arbeitgeber, die regelmÃ¤Ã�ig anfÃ¤llt. Ein
unvorhersehbarer Ausnahmefall liegt gerade nicht vor.

Nach dem Wortlaut der Vorschrift fallen die Pauschalsteuern auch nicht unter Â§ 10
Abs. 2 S. 2 Ziffer 7 KoA-VV a.F., wonach Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung
und Zusatzversorgung zu den "BezÃ¼gen" zÃ¤hlten. Die Pauschalsteuern â�� und
die auf sie entfallenden SolidaritÃ¤tsbeitrÃ¤ge und Kirchensteuern â�� werden wie
dargestellt auf die UmlagebeitrÃ¤ge des Arbeitgebers zur ZVK
(Zusatzversorgungskasse) erhoben. Sie sind jedoch nicht an die ZVK, sondern an
das Finanzamt abzufÃ¼hren. Es handelt sich bei diesen Steuern mithin nicht um
Arbeitgeberanteile im Sinne der Ziffer 7 der KoA-VV a.F., sondern um eine
Unternehmenssteuer eigener Art (s.o.).

II. Die Pauschalsteuer nach Â§ 40b EStG kann jedoch auch nicht unter Â§ 11 KoA-VV
a.F. â�� Personalnebenkosten â�� subsumiert werden.

Â§ 11 KoA-VV a. (und neue) F. lautet unverÃ¤ndert:

Personalnebenkosten sind die Ã¼ber die Personalkosten hinaus gehenden
Aufwendungen fÃ¼r aktive Beamtinnen und Beamte, Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer sowie fÃ¼r zu ihrer Berufsausbildung BeschÃ¤ftigte, insbesondere
fÃ¼r

1. Beihilfen und Beihilfeumlagen, 2. FÃ¼rsorgeleistungen, 3. UnterstÃ¼tzungen, 4.
Ausgaben fÃ¼r Unfallkassen, 5. Trennungsgeld, 6. FahrkostenzuschÃ¼sse, 7.
UmzugskostenvergÃ¼tungen und 8. Kosten fÃ¼r die Fortbildung.

Zwar ist Â§ 11 KoA-VV bei der AufzÃ¤hlung der Personalnebenkosten nicht
abschlieÃ�end, wie sich aus dem Begriff "insbesondere" ergibt, jedoch dienen
Regelbeispiele der Konkretisierung einer vorangegangenen Generalklausel und
haben insoweit Leitbildfunktion (SchÃ¼nemann in JZ 2005, s. 271f.). Dem Leitbild
der Regelbeispiele des Â§ 11 KoA-VV entspricht die streitgegenstÃ¤ndliche
Pauschalsteuer hingegen nicht.

Â§ 11 KoA-VV erfasst â�� ebenso wie Â§ 10 Abs. 2 Satz 2 KoA-VV a.F. â��
Aufwendungen fÃ¼r BeschÃ¤ftigte. AufgezÃ¤hlt werden sodann â�� wenn auch
nicht abschlieÃ�end, sondern als Regelbeispiele â�� ausschlieÃ�lich Aufwendungen,
die neben dem Entgelt unmittelbar an die BeschÃ¤ftigten gezahlt werden (Beihilfe,
Trennungsgeld etc.) oder diesen jedenfalls mittelbar zugutekommen (Ausgaben
fÃ¼r Unfallkassen). Die pauschale Lohnsteuer kommt im Gegensatz zu den
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Regelbeispielen des Â§ 11 KoA-VV nicht dem Arbeitnehmer zugute. Wie
ausgefÃ¼hrt, ist die Pauschalsteuer eine Unternehmenssteuer eigener Art, die zwar
zwingend mit den BeschÃ¤ftigten zugutekommenden Aufwendungen
(Vorsorgeaufwendungen) verknÃ¼pft ist, selbst aber nicht an die BeschÃ¤ftigten
geleistet wird und auch nicht auf diese abgewÃ¤lzt werden kÃ¶nnte. DarÃ¼ber
hinaus handelt es sich bei den Regelbeispielen des Â§ 11 KoA-VV um Kostenposten,
die von den individuellen UmstÃ¤nden des einzelnen Arbeitnehmers abhÃ¤ngen
und nur bei ErfÃ¼llung der individuellen Voraussetzungen im jeweiligen konkreten
Einzelfall nach Einreichung entsprechender Abrechnungen oder Bescheide (der
Unfallkassen) durch den zugelassenen kommunalen TrÃ¤ger gewÃ¤hrt bzw.
abgefÃ¼hrt werden. Die streitgegenstÃ¤ndliche pauschalierte Lohnsteuer ist aber
grundsÃ¤tzlich fÃ¼r jeden Arbeitnehmer gesetzlich verpflichtend laufend zu zahlen,
ohne dass es der individuellen Geltendmachung bedarf, entspricht somit auch
insoweit nicht den gesetzlichen Regelbeispielen.

Bei Â§ 11 KoA-VV handelt es sich auch nicht um eine allgemeine Auffangnorm fÃ¼r
die Abrechnung von Personalkosten im weitesten Sinne.

Die Vorschrift trÃ¤gt schon nach ihrem Wortlaut nicht den Charakter einer
allgemeinen Auffangnorm, wie es beispielsweise durch Begriffe wie "anderenfalls",
"im Ã�brigen" oder offene Formulierungen wie "die BehÃ¶rde kann im Einzelfall die
erforderlichen MaÃ�nahmen treffen" (Bsp: Â§ 62 KrWG), "Leistungen kÃ¶nnen auch
in sonstigen Lebenslagen erbracht werden, wenn sie den Einsatz Ã¶ffentlicher Mittel
rechtfertigen" (Â§ 73 SGB XII), "Leistungen kÃ¶nnen erbracht werden, wenn â�¦" (Â§
22 Abs. 6 S. 1 SGB II), "die Vorschriften von Teil 1 gelten auch fÃ¼r Leistungen der
Teilhabe am Arbeitsleben, wenn â�¦" (Â§ 7 SGB IX), Verweis auf die subsidiÃ¤re
Geltung anderer Vorschriften (bspw. AufenthaltsG, Â§ 11 FreizÃ¼gG) etc. zum
Ausdruck gebracht wird.

Auch der Regelung des Â§ 16 Abs. 1 S. 2 KoA-VV kann nicht eine Einstufung des Â§
11 KoA-VV als Auffangnorm entnommen werden. Nach Â§ 16 Abs. 1 KoA-VV erfolgt
die Abrechnung der durch den Bund zu tragenden Aufwendungen grundsÃ¤tzlich in
tatsÃ¤chlicher HÃ¶he und abweichend hiervon auf der Grundlage der im
Unterabschnitt 2 der KoA-VV ("Vorschriften Ã¼ber die Rechnungslegung")
geregelten Pauschalen. Absatz 2 der Vorschrift bestimmt, dass auch die
Abrechnung von Verwaltungskosten in tatsÃ¤chlicher HÃ¶he nur in den in
Unterabschnitt 2 vorgesehenen FÃ¤llen mÃ¶glich ist (Satz 1) und dass in besonders
begrÃ¼ndeten EinzelfÃ¤llen von einer Pauschalabrechnung nach Absatz 1 Satz 2
abgewichen werden kann (Satz 2). Â§ 16 KoA-VV regelt somit lediglich GrundsÃ¤tze
der Abrechnung, nicht aber die Zuordnung einzelner Positionen zu den nach
Pauschalen (Â§Â§ 20ff KoA-VV) oder den nach tatsÃ¤chlicher HÃ¶he (Â§ 19 KoA-VV)
abzurechnenden Aufwendungen. Die hierfÃ¼r erforderlichen Bestimmungen
werden in Unterabschnitt 1 ("Begriffsbestimmungen") der KoA-VV getroffen. III. Die
Pauschalsteuern nach Â§ 40b EStG sind aber im Wege der analogen Anwendung
von Â§ 10 Abs. 2 Satz 2 Ziffer 7 KoA-VV a.F. als Personalkosten einzustufen und
gemÃ¤Ã� Â§ 19 Abs. 1 Satz 1 KoA-VV abzurechnen.

Die Methode der Analogie ist eine verfassungsrechtlich anerkannte Form der
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richterlichen Rechtsfortbildung (vgl. z.B. BVerfGE 82, 6, 11 ff; 87, 273, 280).
DemgemÃ¤Ã� darf richterliche Rechtsfortbildung im Wege der Analogie stets nur
dann eingesetzt werden, wenn das Gericht auf Grund einer Betrachtung und
Wertung des einfachen Gesetzesrechts eine GesetzeslÃ¼cke feststellt (vgl. BVerfG 
FamRZ 1995, 1052, 1054). Eine derartige LÃ¼cke ist aber nicht bereits dann
gegeben, wenn eine erwÃ¼nschte Ausnahmeregelung fehlt oder eine gesetzliche
Regelung aus sozial- oder rechtspolitischen ErwÃ¤gungen als unbefriedigend
empfunden wird (vgl. BVerfG NJW 1992, 1219; BVerfGE 65, 182, 194). Hat der
Gesetzgeber eine eindeutige Entscheidung getroffen, dÃ¼rfen die Gerichte diese
â�� auch im Interesse der Rechtssicherheit fÃ¼r den einzelnen BÃ¼rger â�� nicht
auf Grund eigener rechtspolitischer Vorstellungen verÃ¤ndern und durch eine
judikative LÃ¶sung ersetzen, die so ggf. im Parlament gar nicht erreichbar war (vgl.
BVerfG FamRZ 1995, 1052, 1054;
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