Anm.1 §3Nr. 51

§ 3 Nr. 51
[Trinkgelder]

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. I 2009, 3366; BStBL. 1 2009, 1346)

Steuerfrei sind

51. Trinkgelder, die anlisslich einer Arbeitsleistung dem Arbeitnehmer
von Dritten freiwillig und ohne dass ein Rechtsanspruch auf sie be-
steht, zusitzlich zu dem Betrag gegeben werden, der fiir diese Ar-
beitsleistung zu zahlen ist;

Autor und Mitherausgeber: Dr. Winfried Bergkemper,
Richter am BFH, Miinchen

A. Allgemeine Erlduterungen zu Nr. 51

Rechtsentwicklung der Nr. 51:

> StAndG v. 18.7.1958 (BGBL. T 1958, 473; BStBL. T 1958, 412): Die bis dahin in
§ 19 Abs. 2 Nr. 3 geregelte Freibetragsbestimmung wurde als Nr. 51 in den Be-
freiungskatalog des § 3 aufgenommen.

> Gesery ur Andernng und Vereinfachung des EStG und anderer Gesetze v. 18.8.1980
(BGBL I 1980, 1537; BStBL. I 1980, 534): Der Freibetrag wurde auf 1200 DM
angehoben.

> StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBL 1 1988, 1093; BStBL I 1988, 224): Der
Freibetrag wurde ab VZ 1990 auf 2400 DM verdoppelt.

> StEunglG v. 19.12.2000 (BGBI. I 2000, 1790; BStBL I 2001, 3): Die Betrags-
angabe wurde von 2400 DM auf 1224 € umgestellt.

> Gesetz zur Stenerfreistellung von Arbeitnehmertrinkgeldern v. 8.8.2002 (BGBI. 1 2002,
3111; BStBL. I 2002, 818): Die betragsmiBige Begtrenzung wurde riickwirkend
zum 1.1.2002 aufgehoben. Dartiber hinaus wurde die Vorschrift unter Beriick-
sichtigung der bisherigen Rspr. neu gefasst (vgl. zur Begriindung BTDrucks.
14/9428, 4; BFH v. 18.8.2005 — VI B 40/05, BFH/NV 2005, 2190).

Bedeutung der Nr. 51: Nr. 51 enthilt eine echte StBefreiung fiir stbare Lohn-
zuwendungen. Der BFH geht uEl zu Recht davon aus, dass auch Trinkgelder,
die einem ArbN aus Anlass seiner Berufstitigkeit freiwillig von den Kunden des
ArbG zugewendet werden, Arbeitslohn aus dem Dienstverhiltnis des ArbN mit
seinem ArbG sind und deshalb zu den Einnahmen des ArbN aus nichtselbstin-
diger Arbeit gehoren (BFH v. 23.10.1992 — VI R 62/88, BStBI. 11 1993, 117; v.
24.10.1997 — VI R 23/94, BStBL II 1999, 323; v. 19.2.1999 — VI R 43/95,
BStBL 1T 1999, 361; v. 18.12.2008 — VI R 49/06, BStBI. IT 2009, 820; s. § 19
Anm. 170 ff. und 600 ,, Trinkgelder” mwN).
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§3Nr. 51 Anm. 1-2 Trinkgelder

Rechtfertigung der Steuerbefreiung: Der Grund fiir die StBefreiung der
Trinkgelder ist nicht eindeutig. Die Gesetzesmaterialien lassen sowohl auf eine
Sozialzweckbefreiung als auch auf eine Vereinfachungszweckbefreiung schlie-
Ben. Beides tiberzeugt nicht (glA von Beckerath in KSM, §3 Nr. 51 Rn. B
51/39).

Die StBefreiung verst63t ohne Grund gegen das objektive Nettoprinzip, eine
Grundentscheidung des EStG.

Die Einfithrung des Freibetrags durch das StNG v. 16.12.1954 (BGBL I 1954,
373; BStBL I 1954, 575) hatte zum Ziel, die mit der Kontrolle der Trinkgeldein-
nahmen durch den ArbG verbundenen Unzutriglichkeiten im Verhiltnis zwi-
schen ArbN und ArbG zu vermeiden (BT, 2. Wahlperiode, 55. Sitzung, 2687 ff.).
Durch die spitere Anhebung des Freibetrags auf 1200 DM sollte dieser seinem
Zweck, Kkleinliche FErmittlungen zu vermeiden, besser gerecht werden
(BTDrucks. 8/3688, 16). Mit der erneuten Verdoppelung des Freibetrags auf
2400 DM durch das StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBI. 1 1988, 1093; BStBI. 1
1988, 224) sollten ebenfalls eine spiirbare Vereinfachung erzielt und kleinliche
Streitigkeiten im Besteuerungsverfahren vermieden werden. Ferner sollten so
die ,, Trinkgeldberufe® eine Gleichstellung mit den Empfingern von Beleg-
schaftsrabatten (§ 8 Abs. 3) erhalten (BTDrucks. 11,/2157, 138). Nunmehr soll
die Vorschrift vornehmlich der Entlastung des Niedriglohnsektors und der Ver-
meidung von Erhebungsproblemen dienen (BTDrucks. 14/9428, 1; 14,9029, 3;
BFH v. 18.8.2005 — VI B 40,/05, BFH/NV 2005, 2190).

VerfassungsmifBligkeit der Nr. 51: Nr. 51 betrifft nur Trinkgelder far ArbN.
Vergleichbare Trinkgelder fir selbstindig Titige wie Gastwirte, Taxifahrer, Fri-
seure, Tankwarte etc. sind in vollem Umfang stpfl. Die StFreiheit besonderer
Leistungen an ArbN gegentiber Bezichern anderer Einkunftsarten ist gleich-
heitswidrig und nicht zu rechtfertigen. Dies gilt auch fir Trinkgelder (Hey in
Tipke/LaNg, Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, § 8 Rn. 139, 143). Fir die Privilegie-
rung der ArbN fehlt es an einem sachlich rechtfertigenden Grund (BFH v. 19.2.
1999 — VI R 43/95, BStBL. 11 1999, 361, zum Gesichtspunkt eines Vollzugsdefi-
zits; v. 18.12.2008 — VI R 49,/06, BStBI. I 2009, 820: verfassungsrechtl. Beden-
ken, mwN).

B. Steuerfreiheit der Trinkgelder

Begriffsbestimmung: Nr. 51 befteit seit der Anderung durch das Gesetz zur
StFreistellung von Arbeitnehmertrinkgeldern (s. Anm. 1) nicht mehr Trinkgelder
allgemein, sondern nur solche, die anldsslich einer Arbeitsleistung dem ArbN
von Dritten freiwillig und ohne dass ein Rechtsanspruch auf sie besteht, gegeben
werden. Die zusitzlichen Tatbestandsmerkmale sollen der Prizisierung des
Trinkgeldbegriffs dienen, um so der Neigung, regulire Lohnleistungen durch
Trinkgelder zu ersetzen, entgegenzuwirken (BTDrucks. 14/9428, 6; s. BFH v.
3.5.2007 — VI R 37/05, BStBL. 11 2007, 712).

Ein Trinkgeld ist die dem dienstleistenden ArbN vom Kunden gewihrte zusitz-
liche Vergiitung. Es handelt sich um eine idR freiwillige und persénliche Zuwen-
dung an den Bedachten als Belohnung fir die erwiesene Dienstleistung in Form
eines kleineren Geldgeschenks. Dem Begriff des Trinkgelds ist als Zeichen der
besonderen Honorierung einer Dienstleistung iiber das vereinbarte Entgelt hi-
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naus ein Mindestmal} an personlicher Beziehung zwischen Trinkgeldgeber und
Trinkgeldnehmer grds. immanent. Der Trinkgeldempfinger steht faktisch in ei-
ner doppelten Leistungsbezichung und erhilt entsprechend dazu auch doppeltes
Entgelt, nimlich das Arbeitsentgelt vom ArbG und das Trinkgeld seitens des
Kunden (BFH v. 18.12.2008 — VI R 49,/06, BStBI. 11 2009, 820; v. 18.12.2008 —
VI R 8/06, BEH/NV 2009, 382; v. 25.11.2009 — VI B 97,/09, BFH/NV 2010,
632). Freiwillige Sonderzahlungen ecines konzernverbundenen Unternchmens
sind demzufolge ebenso wenig Trinkgelder (BFH v. 3.5.2007 — VI R 37/05,
BStBL. 11 2007, 712; s. auch FG Hamb. v. 30.3.2009 — 6 K 45/08, EFG 2009,
1367, rkr., zu Zahlungen eines Klinikdirektors an Angestellte des Krankenhau-
ses) wie aus dem Spielbanktronc finanzierte Zahlungen an ArbN der Spielbank
(BFH v. 18.12.2008 — VI R 49,/06, BStBL. 1I 2009, 820; v. 18.12.2008 — VI R
8/06, BFH/NV 2009, 382).

Zahlung anlisslich einer Arbeitsleistung: Nr. 51 erfasst nur Trinkgelder, die
einen konkreten Bezug zum Atrbeitsverhiltnis des ArbN mit seinem ArbG ha-
ben. Das ist der Fall, wenn sie durch das individuelle Arbeitsverhiltnis veranlasst
sind bzw. ,fur* (vgl. § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1) diese Beschiftigung gewihrt wer-
den (BFH v. 23.10.1992 — VI R 62/88, BStBI. 1I 1993, 117). Trinkgelder, die da-
von losgelost gezahlt werden, erfilllen den Arbeitslohnbegtiff nicht und sind
schon deshalb keine stbaten Einnahmen (BFH v. 24.10.1997 — VI R 23/94,
BStBL. II 1999, 323; § 19 Anm. 600 ,, Trinkgelder® zu sog. Gelegenheitsgeschen-
ken).

» Abnlisslich: Das Merkmal soll zum Ausdruck bringen, dass auch Leistungen
stfrei sind, fir die kein vom Trinkgeldgeber zu zahlendes Entgelt geschuldet
wird (Postbote, Pannenhelfer; von BEckeraTH in KSM, § 3 Nr. 51 Rn. B 51/97;
BTDrucks. 14,9428, 5).

» Keine Trinkgelder iSv. Nr. 51 sind Schmiergelder. Bei den Schmiergeldern han-
delt es sich um Zahlungen an einen ArbN ohne Wissen und Wollen des ArbG,
um den ArbN zu einer Verletzung seiner Dienstpflichten zu veranlassen.
Schmiergelder sind daher nicht durch das Arbeitsverhiltnis zwischen ArbN und
ArbG veranlasst, sondern durch ein besonderes rechtl. oder wirtschaftliches
Verhiltnis zum Zahlenden.

Von Dritten: Nur die Trinkgelder sind im Rahmen der Nr. 51 stfrei, die von
Dritten gegeben werden (zur Steuerbarkeit von Arbeitslohn bei Zuwendung ei-
nes Dritten vgl. BFH v. 19.8.2004 — VI R 33/97, BStBL. 11 2004, 1076; s. § 19
Anm. 170 ff;; s. Anm. 1). Es handelt sich um einen Anwendungsfall von Leistun-
gen an einen ArbN durch Dritte, also um Leistungen von Personen, mit denen
der Leistende keinen Arbeitsvertrag geschlossen hat. Dritter ist nicht der ArbG.

Allerdings muss der Dritte auch nicht in jedem TFall der Leistungsempfinger
sein. Steuerfrei sind deshalb etwa auch Trinkgelder, die Angehorige von Patien-
ten dem Krankenhauspersonal zukommen lassen (voN BEckeraTH in KSM, § 3
Nr. 51 Ra. B 51/96; BTDrucks. 14,9029, 2; BTDrucks. 14,/9428, 5). Freiwillige
Sonderzahlungen einer Konzernmutter an ArbN einer Konzerntochter sind da-
gegen nicht als Trinkgelder stfrei, weil die Konzernmutter nicht ,,Dritter ist
(BFH v. 3.5.2007 — VI R 37,05, BStBIl. IT 2007, 712).

» Der Dritte muss nicht unmittelbar an den Arbeitnehmer leisten. Z.ahlung durch Dritte
ist auch anzunehmen, wenn die Trinkgelder zunichst nicht an den ArbN gelan-
gen oder bei ihm verbleiben, sondern in eine gemeinsame Kasse eingelegt und
anschlieBend — auch mit Hilfe des ArbG — aufgeteilt werden (BFH v. 18.8.2005
— VI B 40/05, BFH/NV 2005, 2190; von BeckeraTH in KSM, § 3 Rn. B 51/56;
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zur Poolung von Einnahmen s. BFH v. 18.12.2008 — VI R 49/06, BStBl. 11
2009, 820; § 19 Anm. 600). Anderes gilt jedoch, wenn die Gelder der Dritten
auf der Grundlage zwingender gesetzlicher Regelungen nicht dem ArbN, son-
dern dem ArbG iibetlassen werden, weil dieser sie selbst tatsichlich und von
Rechts wegen an- und einnehmen, verwalten und buchungstechnisch erfassen
muss (BFH v. 18.12.2008 — VI R 49,/06, BStBL. II 2009, 820; v. 25.11.2009 — VI
B 97,09, BFH/NV 2010, 632, zu aus dem Spielbanktronc finanzierten Zahlun-
gen an ArbN; FG Hamb. v. 20.4.2010 — 3 K 58/09, EFG 2010, 1300, tkr., zu
Stripteasetinzern von Gisten zugewendetes Spielgeld).

Freiwillig und ohne Rechtsanspruch gegebene Trinkgelder: Bis zur Ande-
rung durch das Gesetz zur StFreistellung von Arbeitnehmertrinkgeldern (s.
Anm. 1) war Voraussetzung fur die StFreiheit nur, dass kein Rechtanspruch auf
die Leistung bestand. Dies setzte voraus, dass der Dritte freiwillig zahlte. Allein
der Rechtsanspruch gegen den Dritten (Trinkgeldgeber) fithrte zum Ausschluss
der StBefreiung. Sofern ein Anspruch auf Zahlung einer trinkgelddhnlichen Leis-
tung gegentiber dem ArbG bestand, kam Nr. 51 nicht zur Anwendung, weil es
sich insoweit nicht um ein erginzendes, sondern um einen Teil des vom ArbG
gezahlten Entgelts handelte und damit im eigentlichen Sinn nicht um ein Trink-
geld (BFH v. 9.3.1965 — VI 109/62, BStBL. I1I 1965, 426, zum Metergeld).

An dieser Rechtslage hat sich durch die Neufassung der Vorschrift nichts gedn-
dert, auch wenn nunmehr von ,,freiwillig und ohne dass ein Rechtsanspruch auf
sie besteht® die Rede ist. Es ist unklar, warum der Gesetzgeber nunmehr das
Merkmal ,,freiwillig® zusitzlich eigens in den Tatbestand aufgenommen hat. Es
gibt uE fir diese Doppelung keinen Grund. Es handelt sich um zwei Merkmale
mit identischem Regelungsgehalt. Es kommt nach wie vor darauf an, ob der
Dritte freiwillig zahlt oder ob ihm gegeniiber ein Rechtsanspruch auf Zahlung
besteht. Besteht ein origindrer Anspruch auf Zahlung eines einem Trinkgeld ver-
gleichbaren Entgelts gegentiber dem ArbG und nicht nur auf Weiterleitung des
von Dritten freiwillig Geleisteten, sind die Voraussetzungen der Nr. 51 nicht ge-
geben (FG Ba.-Wirtt. v. 3.2.2009 — 6 K 2319/07, EFG 2009, 1286, rkr., zu
Poolvergiitung fiir Oberarzt). Deshalb sind uE Trinkgelder, die der im Auto-
matenspiel titige Mitarbeiter erhilt, auch dann freiwillig gegeben, wenn sie von
der Spiclbank zentral gesammelt und anschlieBend nach einem tarifvertraglich
festgelegten Verteilungsschliissel auf alle Mitarbeiter verteilt werden. Die StFrei-
heit kann aber am Fehlen der personlichen Beziehung und einer originiren Be-
rechtigung oder Teilhabe der ArbN am Troncaufkommen scheitern (BFH v.
18.12.2008 — VI R 49,/06, BStBL II 2009, 820; v. 25.11.2009 — VI B 97/09,
BFH/NV 2010, 632).

Zusitzlich zum Entgelt gewihrte Leistung: Die Formulierung ,,zusétzlich
zu dem Betrag gegeben werden, der fur diese Arbeitsleistung zu zahlen ist* soll
verhindern, dass geschuldeter (stpfl.) Arbeitslohn in (stfreies) Trinkgeld umge-
wandelt wird (BTDrucks. 14,/9428, 5). Sie ist dazu allerdings ungeeignet, weil
Vertragsgestaltungen, in denen der Arbeitslohn niedrig bemessen und der ArbN
vom ArbG auf die Trinkgeldeinkommen verwiesen wird, stl. nicht korrigierbar
sind. Fir die StFretheit nach Nr. 51 ist nur die Freiwilligkeit der Leistung durch
den Dritten maligeblich. Nicht entscheidend ist, ob die Trinkgelder dem Lohn-
bedarf des ArbN dienen.

Die Formulierung ist im Ubrigen missgliickt, weil nach dem Wortlaut in den Fil-
len, in denen kein Entgelt fir die Arbeitsleistung geschuldet wird (Postboten,

Pannenhelfer), keine StBefreiung anzunehmen wire. Das Gegenteil soll jedoch
der Fall sein (s.0.).
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Umfang der Steuerbefreiung: Trinkgelder sind ab VZ 2002 (s. Anm. 1) unbe-
grenzt stfrei. Weder Wortlaut noch Sinn und Zweck ermoglichen uE eine Ein-
schrinkung auf ,,ibliche” Trinkgelder. Soweit die tibrigen Voraussetzungen der
Vorschrift, insbes. das Merkmal der Freiwilligkeit, gegeben sind, kommt die
StBefreiung auch fiir ein einzelnes hohes Geldgeschenk in Betracht. Der BFH
versteht aber offensichtlich unter Trinkgeld iSd. Nr. 51 nur ein kleineres Geld-
geschenk (BFH v. 18.12.2008 — VI R 49,/06, BStBL. II 2009, 820).
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