§3b

Steuerfreiheit von Zuschligen fiir Sonntags-,
Feiertags- oder Nachtarbeit

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. I 2009, 3366; BStBL. 1 2009, 1246)

(1) Steuerfrei sind Zuschlige, die fiir tatsachlich geleistete Sonntags-, Fei-

ertags- oder Nachtarbeit neben dem Grundlohn gezahlt werden, soweit

sie

fiir Nachtarbeit 25 Prozent,

vorbehaltlich der Nummern 3 und 4 fiir Sonntagsarbeit 50 Prozent,

vorbehaltlich der Nummer 4 fiir Arbeit am 31. Dezember ab 14 Uhr

und an den gesetzlichen Feiertagen 125 Prozent,

4. fir Arbeit am 24. Dezember ab 14 Uhr, am 25. und 26. Dezember so-
wie am 1. Mai 150 Prozent

des Grundlohns nicht iibersteigen.

(2) 'Grundlohn ist der laufende Arbeitslohn, der dem Arbeitnehmer bei
der fiir ihn mallgebenden regelmifligen Arbeitszeit fiir den jeweiligen
Lohnzahlungszeitraum zusteht; er ist in einen Stundenlohn umzurechnen
und mit héchstens 50 Euro anzusetzen. 2Nachtarbeit ist die Arbeit in der
Zeit von 20 Uhr bis 6 Uhr. *Sonntagsarbeit und Feiertagsarbeit ist die Ar-
beit in der Zeit von 0 Uhr bis 24 Uhr des jeweiligen Tages. ‘Die gesetzli-
chen Feiertage werden durch die am Ort der Arbeitsstitte geltenden Vor-
schriften bestimmt.

Rl A

(3) Wenn die Nachtarbeit vor 0 Uhr aufgenommen wird, gilt abweichend
von den Absitzen 1 und 2 Folgendes:

1. Fiir Nachtarbeit in der Zeit von 0 Uhr bis 4 Uhr eth6ht sich der Zu-
schlagssatz auf 40 Prozent,

2. als Sonntagsatbeit und Feiertagsarbeit gilt auch die Arbeit in der Zeit
von 0 Uhr bis 4 Uhr des auf den Sonntag oder Feiertag folgenden Ta-

ges.

Autor und Mitherausgeber: Prof. Dr. Hans-Joachim Kanzler, Vors. Richter am
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A. Allgemeine Erliuterungen Vor Anm. 1 §3b
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A. Allgemeine Erlduterungen zu § 3b

Schrifttum: MasoN, Arbeiterklasse und Volksgemeinschaft, Opladen; MossNer, Gerech-
tigkeit und Moral im Steuerrecht, DStZ 1990, 132; Nowack, Vereinbarkeit der Vorschrif-
ten Uber die Besteuerung beschrinkt Steuerpflichtiger mit den Personenverkehrsfreiheiten
des EWGVertrages, Herne/Betlin 1994; P. KircHHOF, Verfassungsrechtliche MaBstibe
fiir die Steuergesetzgebung, Stbg 1997, 193; Wisser, Zur Abschaffung der Steuerfreiheit
von Zuschligen fir Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit nach § 3b EStG, DStZ 2000,
822; Tieke, Die Steuerrechtsordnung, Band II, Kéln, 2. Aufl. 2003; KNORZER, Steuerfrei-
heit fiir Sonn-, Feiertags- und Nachtatbeitszuschlige gerechtfertigt?, OStZ 2004, 123; WEe-
BER-GRELLET, Vergltungen fir Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit an Gesellschafter-
Geschiftsfithrer nicht immer vGA, StuB 2005, 25; BRENNER, Anm. zu BFH v. 14.7.2004 —
1R 24/04, BFH/NV 2005, 247, HFR 2005, 251; Neu, Anm. zu Hess. FG v. 16.6.2005 —
4 K 2206/04, EFG 2005, 1800; Moritz, Arbeitszeitkonto und vGA bei Gesellschafter-
Geschiftsfithrern, AktStR 20006, 144; WEsSELBAUM-NEUGEBAUER, Steuerfreier Zuschlag fiir
Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit nicht fiir Gesellschafter-Geschiftsfithrer? Zur Zu-
lissigkeit einer generellen Umqualifizierung, DStZ 2006, 691; Tipke, Rechtsschutz gegen
Privilegien Dritter, FR 2006, 949; BERGKEMPER, Keine Steuerfreiheit von Zuschligen fir
tatsichlich nicht geleistete Sonntagsarbeit, Feiertagsarbeit und Nachtarbeit, FR 2009,
1116; BerGKEMPER, Steuerfreiheit gemill § 3b EStG trotz Vereinbarung eines durch-
schnittlichen Auszahlungsbetrages pro Stunde, jurisPR-SteuerR 49,/2010 Anm. 2; WERNs-
MANN, Der Schutz des Sonntags im Steuerrecht, ZRP 2010, 124; FOERSTER, Steuerfreie Zu-
schldge fiir Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit, StuB 2010, 814; KortE, Steuerfreiheit
nach § 3b EStG, EFG 2010, 1872; BERGKEMPER, Steuerfreiheit von pauschalen Zuschligen
fiir Sonntagsarbeit, Feiertagsarbeit oder Nachtarbeit, jurisPR-SteuerR 13/2011 Anm. 1;
GesericH, Keine Ausdehnung der Steuerfreiheit nach § 3b EStG auf Gefahrenzulagen,
NWB 2011, 3745; AveLia/WiLp/WoLk, Entgeltoptimierung fir Mitarbeiter, StC 2012
Nr. 9, 15; BErGkEMPER, Keine Steuerfreiheit von pauschal gezahlten Zuschligen fiir Sonn-
tagsarbeit, Feiertagsarbeit oder Nachtarbeit, FR 2012, 323; BErGKEMPER, Keine Steuerfrei-
heit fiir Gefahrenzulagen — Keine verfassungsrechtlich gebotene Ausdehnung des § 3b
EStG auf andere Zulagen, FR 2012, 139; KaMMETER, Sonn- und Feiertagszuschlige cines
Gesellschafter-Geschiftsfithrers als verdeckte Gewinnausschiittung, HFR 2012, 744; Ar-
VERMANN, Lohnsteuerliche Fahndungsschwerpunkte in Sportvereinen, Stbg 2013, 82.
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§3b Anm.1-2 A. Allgemeine Erliuterungen

I. Grundinformation zu § 3b

Nach § 3b sind Zuschlige, die neben dem Grundlohn fiir tatsichlich geleistete
Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit gezahlt werden, in bestimmtem Umfang
stfreie Einnahmen (Abs. 1), die ansonsten nach § 19 zu versteuern wiren. Die
hoch umstrittene und wiederholt zur Streichung vorgeschlagene Vorschrift ist
daher ein Ausnahmetatbestand von der sachlichen StPflicht.

II. Rechtsentwicklung der Steuerbefreiung fiir Sonntags-,
Feiertags- und Nachtarbeit

Die StBefreiung geht zurtck auf § 34a, in dem die StBefreiung bestimmter Zu-
schlige zum Arbeitslohn von 1949 bis zur EStReform 1974 (s.u.) geregelt wur-
de.

KriegswirtschaftsVO v. 11.10.1939 (RStBL. 1939, 1053): Die Zahlung von Zu-
schligen zum Arbeitslohn wurde verboten; geleistete Zuschlige waren nach der
DV zur KriegswirtschaftsVO an das FA abzufiihren. Bereits mit VO v. 16.11.
1939 (RStBI. 1939, 1129) wurde das Zahlungsverbot wieder aufgehoben und mit
RdF-Erlass v. 18.12.1939 (RStBL 1939, 1213) die Pflicht zur Abfihrung von
Mehrarbeitszuschligen gelockert. Diese wurde mit VO v. 3.9.1940 (RStBl. 1940,
1205) ginzlich aufgehoben.

RdF-VO v. 7.11.1940 (RStBlL. 1940, 945): Zuschlige fir Mehrarbeit und fir
Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit wurden mW ab 1.11.1940 stbefreit. Die
Regelung galt fiir Zuschlige, die aufgrund gesetzlicher oder tariflicher Bestim-
mungen zusitzlich zum Grundlohn gezahlt wurden.

RdF-Erlass v. 15.5.1942 (RStBl. 1942, 545): Fir den Fall, dass eine gesonderte
Feststellung der Zuschlige nicht méglich war, konnten 20 % der Pauschalver-
glitungen fiir den Grundlohn und die Mehrarbeit, Sonntags- und Nachtarbeit als
stfreie Zuschlidge behandelt werden.

Zweite Ausfithrungsanweisung zu Art. III KRG Nr. 12: Voriibergehende
Aufhebung der StFreiheit mW ab 1.4.1946; Wiederherstellung der StBefreiung
mW v. 1.4.1947 durch § 2 Abs. 3 Ziff. 4 LStDB 1947.

Zweites SING v. 20.4.1949 (WiGBL. 1949, 69): Mit Wirkung zum 1.4.1949 Ein-
fithrung von § 34a. Besteuerung des Mehrarbeitgrundlohns mit 5 %, StFreiheit
der gesetzlichen und tariflichen Zuschlidge fiir Mehrarbeit und fiir Sonntags-,
Feiertags- und Nachtarbeit.

Gesetz zur Anderung des EStG und des KStG v. 29.4.1950 (BGBI. 1 1950,
95): Vorliegen von Mehrarbeit erst bei Uberschreiten der Mindestarbeitszeit von
48 Wochenstunden; Wegfall der Beglinstigung bei hoherem Jahresarbeitslohn
als 7200 DM.

Gesetz zur Anderung und Vereinfachung des EStG und KStG v. 27.6.1951
(BGBL. I 1951, 411; BStBL. I 1951, 223): Beseitigung der 5 %-Besteuerung des
Mehrarbeitgrundlohns und Beibehaltung der StBefreiung der Zuschlige im Rah-
men der Lohnobergrenze von 7200 DM/Jahr. Die Einschrinkung der Begtins-
tigung erfolgte zur Erhohung des Steueraufkommens, aus arbeitsmarktpoliti-
schen Griinden und zur Erleichterung der Lohnabrechnung beim ArbG.

SING v. 16.12.1954 (BGBIL I 1954, 373; BStBL. I 1954, 575): Streichung der
StBegiinstigung fiir Mehrarbeitszuschlige mW ab 1.1.1955. Der Regierungsvor-
schlag (BTDrucks. 2/481, 93), der die Beseitigung der StFreiheit aus arbeits-
marktpolitischen Griinden vorsah, zwecks Entlastung der ArbG und FA und
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II. Rechtsentwicklung Anm.2 §3b

auch, um der ermifligten Progression der ESt Rechnung zu tragen, wurde im
BTag abgelehnt (Art. 1 Ges. zur Neuordnung von Steuern).

Gesetz zur Anderung des EStG und KStG v. 5.10.1956 (BGBL. 1 1956, 781;
BStBL I 1956, 433): Erhohung der Jahresarbeitslohnobergrenze auf 9000 DM
ab 1.1.1957.

StAndG v. 26.7.1957 (BGBL. T 1957, 848; BStBI. I 1957, 352): Erhéhung der
Obergrenze fiir den Jahresarbeitslohn auf 15000 DM ab VZ 1957.

StAndG 1965 v. 14.5.1965 (BGBI. 1 1965, 377; BStBL I 1965, 217): Anhebung
der Jahresarbeitslohnobergrenze auf 24000 DM ab VZ 1965 (Griinde der Ver-
waltungsvereinfachung, nahezu alle Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeits-
zuschldge sollten stftei bleiben; vgl. BTDrucks. 4,/3189, 9).

StAndG 1971 v. 23.12.1970 (BGBL. 11970, 1856; BStBL 11971, 8): Ausdehnung
der StBefreiung auf Zuschlige, die nicht auf Gesetz oder Tarifvertrag beruhen,
soweit die Zuschlige bestimmte Hochstgrenzen nicht tiberschreiten, in Umset-
zung eines Urteils des BVerfG v. 15.1.1969 (1 BvR 723/65, BStBL. 11 1969, 253);
gesonderte Regelung fiir auBertarifliche Zuschlige in § 34a Abs. 2. Der Begriff
,tariflich® wurde in Anpassung an die Rspr. des BFH, die das Bestehen eines
Tarifvertrags als Voraussetzung der StFreiheit ,,tariflicher” Zuschlige verlangt
hatte, in , tarifvertraglich® abgedndert.

StAndG 1973 v. 26.6.1973 (BGBL. 1 1973, 676; BStBL. T 1973, 545): Beseitigung
der Lohnobergrenze von 24000 DM und Klarstellung, dass Zuschlige, die tber
die gesetz- oder tarifvertraglich vorgesehenen Zuschlige hinausgehen, von der
StBefreiung ausgenommen sind (Anfigung von Satz 4 in Abs. 1). Die im
StAndG 1971 vorgesehene Befristung der Geltungsdauer des § 34a bis zum
31.12.1973 wutrde aufgehoben.

EStRG v. 5.8.1974 (BGBL 1 1974, 1769; BStBL. 1 1974, 530): § 34a wurde an-
stelle des als gegenstandslos gestrichenen alten § 3b als § 3b EStG 1975 iiber-
nommen. § 3b aF sah eine StBefreiung von Gewinnausschiittungen auf Anteile
an gemeinniitzigen Wohnungsunternechmen vor. Die Regelung bezog sich nur
auf Gewinnanteile, die vor dem 31.12.1961 fillig waren, und wurde daher wegen
Zeitablaufs als gegenstandslos gestrichen. § 3b idFF ab VZ 1975 blieb bis ein-
schlief3lich VZ 1989 in Kraft.

StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBIL I 1988, 1093; BStBl. I 1988, 224): Die
Unterscheidung zwischen den gesetzlichen und tarifvertraglichen Zuschligen ei-
nerseits und den auf sonstigen vertraglichen Grundlagen beruhenden Zuschli-
gen andererseits wurde aufgegeben und eine fiir alle Bereiche einheitliche Be-
grenzung eingefithrt. Von den in Abs. 1 und 3 genannten Sonderregelungen
abgesehen, sind Zuschlige seitdem grds. stfrei, soweit sie fiir Nachtarbeit 25 %,
fiir Sonntagsarbeit 50 % und fiir Feiertagsarbeit 125 % bzw. 150 % des Grund-
lohns nicht tibersteigen (Art. 1 Nr. 4 StReformG 1990).

WoBauFG v. 22.12.1989 (BGBI. I 1989, 2408; BStBI. I 1989, 505): Abs. 3 wur-
de erweitert. Fiir den Fall der Aufnahme der Nachtarbeit vor 0 Uhr wurde — bis
heute giiltig — der Zuschlagssatz fiir Nachtarbeit zwischen O Uhr und 4 Uhr auf
40 % erhoht, auBerdem gilt seitdem als Sonntags- und Feiertagsarbeit auch sol-
che zwischen 0 Uhr und 4 Uhr des auf den Sonn- oder Feiertag folgenden Tages
(Art. 1 Nr. 2 WoBauFG).

StAndG 2003 v. 15.12.2003 (BGBL. I 2003, 2645; BStBI. I 2003, 710): Die
StFreiheit der Zuschlige fir Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit wurde durch
Erginzung des Abs. 2 Satz 1 eingeschrinkt: Der in einen Stundenlohn umzu-
rechnende Grundlohn ist mW ab VZ 2004 auf 50 € begrenzt.
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§3b Anm.2-4 A. Allgemeine Erliuterungen

Diese Anderung des § 3b fand durch die Beschlussempfehlung des FinAussch. zu den
Gesetzentwiirfen (BTDrucks. 15/1928, 6) Eingang ins Gesetzgebungsverfahren und
zielt auf eine ,allgemeine Begrenzung der Steuerfreiheit fir sehr hohe Einkiinfte
(BTDrucks. 15/1945, 7f.), nachdem bekannt geworden war, dass hochdotierte Pro-
fisportler (FuBballer der Bundesliga) die StBefreiung genutzt hatten (www.lohn-
info.de/zuschlaege_steuerfrei.html).
HBeglG 2006 v. 29.6.2006 (BGBI. I 2006, 1402): Wihrend § 3b unangetastet
blieb, wurde die Sozialversicherungsfreiheit von stfreien Sonn-, Feiertags- und
Nachtzuschligen durch Anfiigung eines Satzes 2 in § 1 ArbeitsentgeltVO (Art. 8
HBeglG 2006) mW ab 1.7.2006 eingeschrinkt. Nunmehr sind stfreie Zuschlige
sozialversicherungspflichtig, soweit sie auf einem Grundlohn von mehr als 25 €
(pro Stunde) beruhen.

Einstweilen frei.

ITI. Bedeutung und VerfassungsmaiBigkeit des § 3b

1. Bedeutung des § 3b

Die StBefreiung beruht auf nationalsozialistischer Rechtsetzung, die dem Ar-
beitskriftemangel in der Waffenproduktion entgegenwirken und tberdies den
Eindruck vermitteln sollte, dass auch wihrend des Krieges Steuersenkungen
moglich waren (Ley, Volkischer Beobachter v. 20.11.1939, Norddeutsche Aus-
gabe; abgedruckt in Masox (Hrsg.), Arbeiterklasse und Volksgemeinschaft, Opla-
den, 1975, S. 1192). In nachkonstitutioneller Zeit wurden sozial-, arbeits- und
wirtschaftspolitische Griinde zur Rechtfertigung der weiter geltenden StBefrei-
ung angefiihrt.

Steuersystematische und sozialpolitische Bedeutung: Die Vorschrift ent-
hilt sachliche StBefreiungen von sonst nach § 19 stpfl. Einnahmen. Thr Zweck
wird tiberwiegend darin gesehen, dem ArbN einen finanziellen Ausgleich fiir die
besonderen Erschwernisse und Belastungen zu gewihren, die mit Sonntags-,
Feiertags- oder Nachtarbeit verbunden sind (BFH v. 26.10.1984 — IV R 199/80,
BStBL 1T 1985, 57). Ahnlich argumentiert auch das BVerfG, das in der StBefrei-
ung einen Ausgleich und eine Erleichterung dafiir sieht, dass die Sonntags-, Fei-
ertags- und Nachtarbeit den biologischen und kulturellen Lebensrhythmus des
ArbN stort (BVerfG v. 2.5.1978 — 1 BvR 174/78, StRK EStG 1975 § 3b R. 1).
Nach aA wird die StBefreiung auch als Lohnsubvention des ArbG gesehen
(BFH v. 17.6.2010 — VI R 50,09, BStBI. 11 2011, 43, zu Rn. 106).

Wirtschaftspolitische und haushaltspolitische Bedeutung: Im Gesetz-
gebungsverfahren wurde die Norm auch mit arbeitsmarktpolitischen und ande-
ren volkswirtschaftlichen Erwigungen begrindet (BTDrucks. 7/419;
BTDrucks. 11,/2157). Nach Berechnungen des BMF fiir das Jahr 2005 wiirde
die sofortige Abschaffung der StFreiheit von Sonn-, Feiertags- und Nacht-
zuschligen insgesamt zu Steuermehreinnahmen von 1,8 Mrd. € fihren. Von
diesen wiirden ca. 765 Mio. € den Lindern (Linderanteil 42,5 %) zukommen
(Landtag Brandenburg Drucks. 4/1677). Dem entsprechen die Feststellungen
der BReg., wonach die StBefreiung die 6ffentlichen Haushalte mit 2 Mrd. € be-
lastet (21. Subventionsbericht der BReg., 19 betr. 2008).
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III. Bedeutung und VerfassungsmiGigkeit Anm.5 §3b

2. Verfassungsmifligkeit des § 3b und Vereinbarkeit mit dem Unions-
recht

a) Rechtsprechung und Schrifttum zur VerfassungsmiBligkeit des § 3b

Die StBefreiung nach § 3b bzw. § 34a aF war sowohl dem Grunde nach als auch
wegen der Hohe der Zuschlige hiufig Gegenstand verfassungsrechtl. Bedenken.
PriafungsmaBstab war insbes. Art. 3 Abs. 1 GG. Die Kiritik richtete sich vor al-
lem gegen die Beschrinkung der Beglinstigung auf ArbN; datiiber hinaus gaben
auch der Umstand, dass die Vorschrift nur auf Gesetz oder Tarifvertrag beru-
hende Zuschlige begiinstigte, und der Umfang der Beglnstigung Anlass zu
Zweifeln.

Beschrankung der Begiinstigung auf Arbeitnehmer: Der Umstand, dass
§ 3b nur ArbN begtnstigt, nicht aber selbstindig T4dtige oder Gewerbetreibende,
verstdfit nach Auffassung des BVerfG nicht gegen den Gleichheitssatz.
BVerfG v. 2.5.1978 — 1 BvR 174/78, StRK EStG 1975 § 3b R. 1; v. 2.5.1978 — 1 BvR
217/78, StRK EStG 1975 § 3b R. 2; ebenso BFH v. 7.5.1981 — IV R 125/86, BStBL. 11
1981, 530; v. 21.5.1987 — IV R 339/84, BStBI. 11 1987, 625, der bei einem freiberuflich
tatigen Seelotsen Art. 3 Abs. 1 GG nicht als verletzt ansah.
Als sachliche Rechtfertigung fiir die Ungleichbehandlung selbstindig Titi-
ger und ArbN wird im Wesentlichen angefiihrt, die nichtselbstindige Arbeit sei
durch eine Reihe von Merkmalen wie zB die personliche Abhingigkeit, die Wei-
sungsgebundenheit hinsichtlich Zeit, Ort und Inhalt der Titigkeit oder das
Schulden der Arbeitskraft gekennzeichnet; auch spiele die Arbeitszeit und ihre
Begrenzung sowie die daraus errechneten Vergiitungen insbes. auch fiir Sonn-
tags-, Feiertags- und Nachtarbeit im Rahmen der nichtselbstindigen Arbeit eine
charakteristische Rolle. Dagegen liege bei Freiberuflern bzw. Gewerbetreiben-
den eine nach der Arbeitszeit bemessene Vergiitung typischerweise nicht vor
(vgl. BFH v. 21.5.1987 — IV R 339/84, BStBI. II 1987, 625; krit. dazu MOSSNER,
DStZ 1990, 132).
Zur Verfassungswidrigkeit der Beschrinkung der Begiinstigung auf gesetzliche oder ta-
rifvertragliche Zuschlige nach §34a al’ s. BVerfG v. 15.1.1969 (1 BvR 723/65,
BStBL. 11 1969, 253); zutr nachfolgenden Anderung durch das StAndG 1971 s. Anm. 2.
Zur Verfassungswidrigkeit der Begrenzung der StBefreiung von Zuschligen fiir regel-
mafige Nachtatbeit in den Jahren 1975-1977 auf hochstens 15 % des Grundlohns s.
BVerfG v. 8.6.1993 (1 BvL 20/85, BStBIl. II 1994, 59); Vorlagebeschluss des BFH v.
1.8.1985 (VI R 28/79, BStBL. II 1985, 664); zur Reaktion der FinVerw. darauf s. BMF
v. 20.12.1993 (BStBL 1 1994, 27). Zur VerfassungsmilBigkeit der Ubergangsregelung
des § 52 Abs. 3 aF fur die VZ 1990-1995 s. FG Munster v. 27.4.1994 — 8 K 7288,/90
L, EFG 1994, 1053, rkr.
Keine Ausdehnung der Steuerbefreiung auf andere gemeindienliche T4é-
tigkeiten: Nach der Rspr. des BFH ist es von Verfassungs wegen nicht geboten,
die StBefreiung des § 3b auf Gefahrenzulagen und Zulagen im Kampfmittel-
rdaumdienst auszudehnen; Art. 3 Abs. 1 GG begriindet im Falle einer StVergiins-
tigung fiir eine Gruppe keinen Anspruch einer anderen Gruppe auf eine ver-
gleichbare stl. Entlastung (BFH v. 15.9.2011 — VI R 6/09, BStBL. II 2012, 144,
betr. Gefahrenzulagen im Kampfmittelriumdienst unter Hinweis auf BVerfG v.
20.4.2004 — 1 BvR 1748/99, 1 BvR 905,00, BVerfGE 110, 274).
Abschaffung der Steuerbefreiung als Reformvorschlag: Angesichts der ver-
fassungsrechtl. Bedenken gegen die StBefreiung befiirwortet die hM im Schrift-
tum eine ersatzlose Streichung der Vorschrift.

P. KircHHOF, Stbg 1997, 193 (195); von BeckeratH in Kircaror XII. § 3b Rn.1; von
BeckeraTH in KSM, § 3b Rn. A135; Tieke, FR 20006, 949 (955); Wisser, DStZ 2000,

HHR Lfg. 259 September 2013 Kanzler | E 7



§3b Anm.5-6 A. Allgemeine Erliuterungen

822; KoriotH in Maunz/DuriG, GG, Art. 140/Art. 139 WRV Rn. 22 aE; Hanpzik in
LBP, § 3b Rn. 15; s. auch ALTEHOEFER in LADEMANN, § 3b Rn. 4: , Mit dem Grundsatz
der gleichmifigen Besteuerung schwer zu vereinbaren®; aA (ohne Stellungnahme zur
Verfassungsmiligkeit) etwa Hemnicke in Scumipt XXXII. § 3b; HerrorT in Korn,
§ 3b; HERRMANN in FrOTSCHER, § 3b Rn. 7; unentschieden ErHARD in BromicH, § 3b
Rn. 6.

Der Vorschlag eines Verzichts auf die StBefreiung ist allerdings steuerpolitisch

chancenlos, solange Arbeitgeberverbinde und Gewerkschaften in seltener Ein-

mitigkeit fiir eine Beibehaltung der Subvention eintreten.

Unionsrechtlich fihrt die StBefreiung zwar auch nicht mittelbar zu einer Dis-
kriminierung von Frauen und begegnet deshalb insoweit keinen europarechtl.
Bedenken (BFH v. 27.5.2009 — VI B 69,08, BStBl. II 2009, 730); die gleichheits-
widrige Beschrinkung auf Zuschlige fiir Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit
und auf ArbN verstoBt jedoch gegen das Diskriminierungsverbot, soweit die
StBefreiung grenziiberschreitende Wirkung entfaltet (s. Anm. 8) und ausschlie3-
lich den Erwerbsinteressen des ArbG dient. In diesem Fall ist die Diskriminie-
rung weder durch zwingende Grinde des Allgemeininteresses noch aufgrund
der Kohirenz zu rechtfertigen.

b) Eigene Auffassung zur VerfassungsmiBigkeit des § 3b

Ungeachtet der bisherigen Anderungen der Vorschrift, die Beanstandungen
durch die Rspr. Rechnung tragen sollten, widerspricht die StBefreiung nach wie
vor der Verfassung, soweit sie vermeidbare, bloBem Erwerbsinteressen dienende
Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit begtinstigt (glA WEerRNsManN, ZRP 2010,
124).

Die Beschriankung der Steuerbefreiung auf Zuschlige fiir Arbeitnehmer
kann nicht tberzeugen. Auch Selbstindige oder Gewerbetreibende sind nicht
immer in der Lage, ihre Arbeitszeit vollig unabhingig zu gestalten (zB Notdiens-
te bei Arzten oder Apothekern). Insofern bietet auch das Argument, § 3b solle
das hohere Arbeitsleid und die entgangene Freizeit abgelten, die mit Sonntags-,
Feiertags- und Nachtarbeit verbunden sind, keine sachliche Rechtfertigung fur
eine Ungleichbehandlung zwischen ArbN auf der einen Seite und Gewerbetrei-
benden bzw. Freiberuflern auf der anderen. Bereits die Steuerreformkommission
1971 hat aus diesen Griinden die Streichung des § 3b befiirwortet (StRefKomm.
II Tz. 158). Eine sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung besteht auch
gegentiber ArbN, die keine Zuschlige fiir Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit
erhalten, wie dies etwa bei Richtern im Bereitschaftsdienst der Fall ist (OVG
NRW v. 5.10.2010 — 1 A 3306,/08, DVBL. 2010, 1587).

Arbeitsmarktpolitische und sozialpolitische Erwiagungen konnen uE § 3b
nicht rechtfertigen. Die Norm gibt dem ArbN einen Anreiz, auch an Sonn- und
Feiertagen sowie zur Nachtzeit zu arbeiten, und verhindert damit faktisch eine
Verringerung der Arbeitslosenzahlen (vgl. Tipke, Die Steuerrechtsordnung,
Bd. 2, 2. Aufl. 2003, 753 f.). Sozialpolitische Argumente streiten im Gegenteil
fir eine Aufhebung der StBefreiung, die den verfassungsrechtl. garantierten
Sonntagsschutz (dazu BVerfG v. 1.12.2009 — 1 BvR 2857,/07, 1 BvR 2858/07,
BVerfGE 125, 39) verletzt, soweit sie ausschlieBlich Anreize fir Sonntags-, Fei-
ertags- oder Nachtarbeit im Erwerbsinteresse schafft (glA WEerNsMaNN, ZRP
2010, 124).

Als wirtschaftspolitische Lenkungsnorm lisst sich die StBefteiung ebenfalls
nicht rechtfertigen, denn mit dem Argument, die Vorschrift sichere die Kapazi-
titsauslastung der Anlagen (Hochéfen, Rechenzentren usw.) und fordere die in-
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IV. Geltungsbereich Anm. 6-8 §3b

ternationale Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen, werden bloBe ArbG-Inte-
ressen gestiitzt. Marktwirtschaftlichen Grundsitzen entspriche es aber, dass der
ArbG und nicht die Allgemeinheit etwaige Mehrkosten solcher Beschiftigung
tragt (vgl. Stellungnahme des BRats zum Entwurf des StReformG 1990,
BTDrucks. 11/2226 Anl. 2, 6f.; dhnlich auch Tipke, Die Steuerrechtsordnung,
Bd. 2, 2. Aufl. 2003, 753 f.; Knorzer, OStZ 2004, 123).

Im Ergebnis enthilt die Vorschrift uE daher eine nicht gerechtfertigte Durch-
brechung des Begriffs des stpfl. Arbeitslohns, die sowohl dem Gebot der stl.
Gleichbehandlung als auch dem Prinzip der Besteuerung nach der Leistungs-
fahigkeit widerspricht, da ohne zwingenden Grund nur der wihrend bestimmter
Zeiten bezogene Arbeitslohn herausgegriffen und begiinstigt wird. Entspre-
chend hat auch der Ber. der Arbeitsgruppe Steuerrechtsvereinfachung 1993 die
Streichung des § 3b empfohlen (s. FinMin. Ber. StR 12/93, 114 f£.).

Finstweilen frei.

IV. Geltungsbereich des § 3b

Der sachliche Geltungsbereich der Vorschrift umfasst ausschlieSlich Ein-
kiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit; zur Abgrenzung von anderen Einkunfts-
arten s. § 19 Anm. 19 und zu den daraus folgenden verfassungsrechtl. Bedenken
s. Anm. 6.

Der personliche Geltungsbereich umfasst sowohl unbeschrinkt als auch be-
schrinkt stpfl. ArbN (Nowack, Vereinbarkeit der Vorschriften Gber die Besteue-
rung beschr. Stpfl. mit den Personenverkehrsfreiheiten des EWG-Vertrages,
1994, 107 f£.); § 50 enthilt keine Sondervorschriften hinsichtlich § 3b (s. ,,An-
wendung der Steuerbefreiung bei Auslandsbezichungen®). Nach Auffassung des
BFH kann die StBefreiung auch fir GesGf. einer GmbH in Betracht kommen
(BFH v. 28.11.1990 — VI R 77/87, BFH/NV 1991, 375; v. 14.7.2004 — I R
24/04, BEFH/NV 2005, 247; v. 14.7.2004 — I R 111/03, BStBl. II 2005, 307; v.
3.8.2005 — 1R 7,05, BEH/NV 2006, 131; s. Anm. 30). Gleiches gilt uE fir den
Ehegatten-AtbN im Rahmen ecines stl. anzuerkennenden Ehegattenarbeitsver-
hiltnisses oder fiir nach §40a pauschal besteuerte Arbeitskrifte (R 30 Abs. 1
Satz 7 LStR; s. Anm. 10).

Beitrittsgebiet: § 3b kommt auch im Beitrittsgebiet zur Anwendung, seit das EStG

dort in Kraft getreten ist (Art. 8 iVm. Anl. I Kap. IV Sachgebiet B Abschn. IT Nr. 14
des Einigungsvertragsgesetzes v. 23.9.1990, BGBL. 11 1990, 885; BStBI. 1 1990, 654).

Anwendung der Steuerbefreiung bei Auslandsbeziehungen:

» Unbeschrinkt stenerpflichtige Arbeitnebmer konnen die StBefreiung auch insoweit
beanspruchen, als sie mit ihren Auslandseinkiinften aus nichtselbstindiger Ar-
beit stpfl. sind. Hat der unbeschr. estpfl. ArbN einen auslind. ArbG, so hat die-
ser die Voraussetzungen des § 3b zu beachten und insbes. die Zuschlige geson-
dert auszuweisen; insoweit lisst sich weder dem Freiziigigkeitsabkommen
zwischen der Schweiz und der EG v. 21.6.1999 (BGBL II 2001, 811) oder der
im Primdrrecht der EU normierten ArbG-Freiziigigkeit noch Art. 31 Abs. 1
Wiener Ubereinkommen eine Beweiserleichterung entnehmen (FG Ba.-Wiirtt.
v. 20.6.2012 — 14 K 4685/09, EFG 2012, 1822, nrkr., Az. BFH VI R 48/12).

Zu volkerrechtl. StBefreiungen durch DBA oder sonstige Abkommen und durch in-
nerstaatliche Regelungen (Auslandstitigkeitserlass) s. § 19 Anm. 93ff; s. auch §3
Nr. 29 Anm. 3 ff. betr. Diplomaten und Konsulatsangehdrige.
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§3b Anm. 8-10 A. Allgemeine Erliuterungen

> Beschrinkt steuerpflichtige Arbeitnehmer konnen die StBefreiung bei ihren Ein-
kinften nach §49 Abs.1 Nr. 4 cbenfalls beanspruchen, denn § 50 Abs. 1
schlie3t § 3b nicht aus.

Einstweilen frei.

V. Verhailtnis zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu anderen einkommensteuerlichen Vorschriften:

» Verhdltnis zu § 3¢ Soweit Ausgaben in unmittelbarem wirtschaftlichem Zu-
sammenhang mit stfreien Zuschligen stehen, sind sie vom Abzug als WK aus-
geschlossen. Aufwendungen fiir die Fahrten zur Arbeitsstitte sind, soweit noch
abziehbar, daher im Verhiltnis der stfreien zu den stpfl. Einnahmen zu kiirzen
(s. § 3c Anm. 35 und 40; glA von BeckeraTH in KSM, § 3¢ Rn. B 160 ff., B 190;
aA wohl OFD Magdeburg v. 12.8.2008 — S 2350-33-St 223, juris); ull gilt dies et-
wa auch fir Aufwendungen wegen beruflich bedingter doppelter Haushaltsfiih-
rung.

> Verhaltnis zu § 9a: Im Gegensatz zu den tatsichlich abziehbaren WK (s. ,,Ver-
hiltnis zu § 3¢*) ist der WK-Pauschbetrag nach § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a (wohl
aus Vereinfachungsgriinden) nicht im Verhiltnis der stfreien zu den stpfl. Ein-
nahmen zu kiirzen; dies ist verfassungsrechtl. nicht zu beanstanden (zunichst
Vorlagebeschluss BFH v. 19.2.1993 — VI R 74/91, BStBIL. 11 1993, 551 [556ff];
Vorlagebeschluss zurtickgezogen: BFH v. 20.6.1997 — VI R 74/91, BStBl. I
1998, 59). Die Abzugsbegrenzung des § 9a Satz 2 ist jedenfalls zu beachten (s.
§ 9a Anm. 8).

» Verhiltnis zu § 40a: Bemessungsgrundlage fiir die LStPauschalierung ist der
stpfl. Arbeitslohn des Teilzeitbeschiftigten; die nach § 3b stfreien Zuschlige
bleiben daher bei der LSt-Pauschalierung auller Betracht (R 30 Abs. 1 Satz 7
LStR; s. auch BFH v. 15.12.1972 — VI R 146,/69, BStBL. 11 1973, 421).

> Verhdltnis zu den Tarifvorschriften: Die stfreien Zuschlige iSd. § 3b unterliegen
nicht dem ProgrVorb. nach § 32b, denn sie stellen keine Lohnersatzleistungen
dar (s. § 32b Anm. 59 ff.).

Verhiltnis zum Korperschaftsteuerrecht: Die an cinen GmbH-GesGf. ge-
zahlten Zuschldge fur Dienste an Sonn- und Feiertagen sind regelmifBig gesell-
schaftsrechtl. veranlasst und damit als vGA zu beurteilen (BFH v. 27.3.2012 —
VIII R 27/09, BEH/NV 2012, 1127).

Arbeits- und gewerberechtliche Vorschriften haben fiir § 3b in seiner gelten-
den Fassung grds. keine Bedeutung. § 3b definiert eigenstindig die Begriffe
,»Grundlohn®, , Sonntags- und Feiertagsarbeit™ und ,,Nachtarbeit® (Abs. 2 Sit-
ze 1-3).
Gleichwohl ist der Riickgriff auf arbeitsrechtl. Regelungen erforderlich, wenn es etwa
um die Bestimmung der fiir den ArbN regelmiBigen Arbeitszeit (Abs. 2 Satz 1; s.
Anm. 33), des jeweiligen Lohnzahlungszeitraums (Abs. 2 Satz 1; s. Anm. 33) oder die
Frage geht, ob die Zuschlige fiir ,tatsichlich geleistete Sonntags-, Feiertags- oder
Nachtarbeit™ gezahlt worden sind (Abs. 1; s. Anm. 23).
Das Verbot der Sonntags- und Feiertagsarbeit ist fiir die StBefreiung ohne Be-
deutung. In der Regel wird die Sonntags- und Feiertagsarbeit zwar aufgrund ei-
ner Ausnahmeregelung vom grundsitzlichen Beschiftigungsverbot gefordert
und geleistet werden; uE ist die StBefreiung aber auch bei Verletzung dieses
Verbots zu gewihren.
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VI. Verfahrensfragen Anm. 10-12  §3b

Das Verbot der Sonntags- und Feiertagsarbeit ergibt sich aus Art. 140 GG iVm.
Art. 139 Weimarer Verfassung. Grundsitzlich diirfen daher ArbN an diesen Tagen
nicht beschiftigt werden (§ 9 Abs. 1 ArbeitszeitG). Von diesem Verbot bestehen not-
wendigerweise zahlreiche Ausnahmen, vgl. im Finzelnen vor allem § 10 ArbeitszeitG.
Fur Verkaufsstellen wie Apotheken und Tankstellen vgl. die Spezialregelungen der §§ 3
Satz 1 Nt. 1, 17, 415 LadenschlussG.

Ein generelles Verbot der Nachtarbeit gibt es nicht, jedoch Schutzvorschriften fiir
Nacht- und Schichtarbeit (§§ 6, 7 Arbeitszeitgesetz).
Das Sozialversicherungsrecht kniipft an die StBefreiung nach § 3b an. Steuer-
befreite Zuschldge fur Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit geh6ren daher —
mit Ausnahme der gesetzlichen Unfallversicherung — nicht zum sozialversiche-
rungspflichtigen Arbeitsentgelt (§ 1 Abs. 2 SVEV; glA HERRMANN in FROTSCHER,
§ 3b Rn. 89).

Einstweilen frei.

VI. Verfahrensfragen

Lohnsteuerabzugsverfahren: Von den nach § 3b stfreien Teilen des Arbeits-
lohns ist vom ArbG keine LSt einzubehalten, da diese nicht zu den Einkiinften
aus nichtselbstindiger Arbeit iSd. § 38 Abs. 1 gehoren. Die Prifung stfreier Zu-
schlidge nach § 3b erfolgt in erster Linie im Rahmen von LStAuBenprifungen
beim ArbG und spielt bei der Veranlagung des ArbN nur dann eine Rolle, wenn
der ArbG Lohnbestandteile dem LStAbzug unterworfen hat, die der ArbN fuir
stfrei hilt. Hat der ArbG die LSt auf Zuschlige zu Unrecht nicht einbehalten,
so haftet er dafiir gem. §42d (s. Erlduterungen zu § 42d). Der ArbG als Haf-
tungsschuldner ist im vom ArbN als LStSchuldner gefithrten Rechtsstreit um
die StFreiheit von Lohnanteilen jedoch nicht gem. § 60 Abs. 3 Satz 1 FGO bei-
zuladen, da die Inanspruchnahme als Schuldner oder als Haftungsschuldner un-
terschiedlichen Voraussetzungen unterliegt, die zT in keinem Zusammenhang
miteinander stehen (BFH v. 29.7.2004 — VI B 174/02, BFH/NV 2004, 1547,
mwN).

Nachweis der einzelnen Voraussetzungen: Die Vorschrift setzt grds. den
Einzelnachweis der tatsdchlich geleisteten Sonntags-, Feiertags- oder Nacht-
arbeit voraus; aulerdem muss klargestellt sein, dass der Zuschlag neben dem
laufenden Grundlohn ausschlieBlich fiir tatsichlich geleistete Sonntags-, Feier-
tags- oder Nachtarbeit erfolgte (BFH v. 14.6.1967 — VI R 226,/66, BStBI. 111
1967, 609). Der ArbG wird den erforderlichen Nachweis idR dadurch fithren,
dass er Datum des Arbeitstags, Stundenzahl, Arbeitsbeginn und Arbeitsende so-
wie die Zuschlige in einer Anl. zum Lohnkonto aufzeichnet; ggf. miissen auch
Stundenzettel oder Stempelkarten beigebracht werden. Als Nachweis tatsichlich
geleisteter Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit sind nach der Rspr. alle Be-
weismittel zugelassen (BFH v. 28.11.1990 — VI R 56,90, BStBL. IT 1991, 298).
Daher kann der Nachweis auch in anderer Weise als durch Abrechnung zwi-
schen ArbG und ArbN zum Jahresschluss (zB durch Zeugenvernchmung) er-
bracht werden; eine erforderliche Abrechnung als solche kann jedoch durch ein
anderes Beweismittel nicht ersetzt werden (BFH v. 8.12.2011 — VI R 18/11,
BStBL IT 2012, 291). Bei Verlust der Finzelanschreibungen wird auch eine
Schitzung des stfreien Lohnanteils fiir zulissig gehalten (FG Munster v. 22.9.
1987 — VI 1319/85 E, EFG 1988, 161, rkr.).

Die FinVerw. gewihrt eine Nachweiserleichterung fur die Fille, in denen Sonntags-,
Feiertags- oder Nachtarbeit tiblicherweise verrichtet wird und wegen der Besonderheit
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§3b Anm. 12-21 B. Abs. 1: Steuerbefreiung von Zuschligen

der Arbeit die Einzelanschreibung der geleisteten Sonntags-, Feiertags- oder Nacht-

arbeit nicht méglich oder nicht zumutbar ist (vgl. R 3b Abs. 6 und 7 LStR).
Bei pauschalen Zuschligen (s. Anm. 23), die ohne Riicksicht auf tatsdchlich er-
brachte Leistungen gezahlt worden sind, ist neben dem tibereinstimmenden Wil-
len von ArbG und ArbN, dass die Zuwendung als Abschlagszahlung oder Vor-
schuss auf ecine spitere FEinzelabrechnung geleistet wird, eine detaillierte
Einzelabrechnung spitestens zum jihrlichen Abschluss des Lohnkontos, dh. je-
weils vor Erstellung der LStBescheinigung iSd. § 41b Abs. 1, neben den monatli-
chen Abrechnungen erforderlich (BFH v. 8.12.2011 — VI R 18/11, BStBL. II
2012, 2915 s. auch BFH v. 13.5.2005 — IX B 6/05, BFH/NV 2005, 1552, mwN).
Nachweisetleichterungen bestehen, wenn die Arbeitsleistungen fast ausschlie3-
lich zur Nachtzeit zu erbringen und die pauschal geleisteten Zuschlige so be-
messen sind, dass sie auch unter Einbeziechung von Urlaub und sonstigen Fehl-
zeiten — aufs Jahr bezogen — die Voraussetzungen der StFreiheit erfiillen (BFH
v. 22.10.2009 — VI R 16/08, BFH/NV 2010, 201; v. 16.12.2010 — VI R 27/10,
BStBL II 2012, 288, betr. Flugkapitin; v. 8.12.2011 — VI R 18/11, BStBL. II
2012, 291, betr. LStHaftungsbescheid). Wegen weiterer Erleichterungen fiir pau-
schale Abschlagszahlungen vgl. R 3b Abs. 7 LStR sowie Anm. 23.

13—-19 FEinstweilen frei.

20

21

B. Erlauterungen zu Abs. 1:
Steuerbefreiung von Zuschligen

I. Uberblick zu Abs. 1

Zuschlige sind nach Abs. 1 stbefreit, soweit sie
— neben dem Grundlohn gezahlt werden (s. Anm. 21),

— auf tatsichlich geleistete Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit entfallen (s.
Anm. 22 ff)) und

— bestimmte Prozentsitze des Grundlohns nicht tbersteigen (s. Anm. 28).

Unerheblich ist, ob die Zuschlige auf gesetzlicher, tarifvertraglicher oder auller-

tarifvertraglicher Grundlage beruhen. Die jeweilige Hohe der StFreiheit der ein-

zelnen Zuschlige ergibt sich vorbehaltlich der Sonderregelung in Abs. 3 aus
Abs. 1 Nr. 1-4.

II. Steuerbefreiung der Zuschlige fiir Sonntags-,
Feiertags- und Nachtarbeit

1. Zuschlige ,,neben*“ dem Grundlohn

Steuerfrei sind die zum Grundlohn gezahlten Zuschlige bis zu einem bestimm-
ten Prozentsatz des jeweiligen Grundlohns.

Der Begriff des Zuschlags setzt voraus, dass fiir die zuschlagsfihige Tétigkeit
eine Grundvergttung gezahlt wird, zu der ein besonderes Entgelt fiir die mit der
Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit verbundene Erschwernis dazugezahlt
wird. ,,Normale* Lohnzahlungen fiir Sonntags-, Feiertags- und Nachtatbeit sind
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II. Zuschlidge Sonntags-, Feiertags-, Nachtarbeit Anm. 21-22  § 3b

auch dann nicht beglnstigt, wenn sie als ,,Zuschlige” bezeichnet werden
(stRspr., BFH v. 9.4.2003 — VIII B 124/02, BFH/NV 2003, 1309; v. 9.7.2007 —
IX B 65/07, BFH/NV 2007, 1879; v. 11.11.2010 — VI B 72/10, BFH/NV 2011,
254).
Grundsatz der Trennung von Grundlohn und Zuschligen: Die Zuschlige
miissen neben dem Grundlohn (zum Begriff s. Anm. 33) geleistet werden; sie
diirfen daher nicht Teil einer einheitlichen Entlohnung fiir die gesamte, auch an
Sonn- und Feiertagen oder nachts geleistete Tatigkeit sein. Bei einem einheitlich
vereinbarten und gezahlten Gehalt ist kein neben dem Grundlohn gewihrter
Zuschlag iSd. § 3b gegeben, wenn der Zuschlag erst nachtriglich aus dem ein-
heitlichen Arbeitsentgelt herausgerechnet wird (BFH v. 28.11.1990 — VI R
144,87, BStBL 11 1991, 296; ebenso FG Rhld.-Pf. v. 25.9.1989 — 5 K 255/88,
EFG 1990, 97, rkr.). Dies gilt auch dann, wenn aus einem gleichbleibenden Ge-
samtbruttolohn nachtriglich herausgerechnete ,,Zuschlige® ausschlielich fur
tatsichlich geleistete begiinstigte Arbeitsstunden gezahlt worden sind (BFH v.
4.11.2004 — VI B 175/03, BFH/NV 2005, 346; v. 29.3.2000 — VI B 399,98,
BFH/NV 2000, 1093). Auch die Vereinbarung eines durchschnittlichen Auszah-
lungsbetrags pro tatsichlich geleisteter Arbeitsstunde steht der StBefreiung nicht
entgegen; dabei kann der laufende Arbeitslohn der Hohe nach schwanken (BFH
v. 17.62010 — VI R 50/09, BStBI. 11 2011, 43).
Kein Zuschlag auch bei Gehaltsteilen, die bei im Ubrigen unverinderter Gesamt-
arbeitszeit und Hoéhe der Gehaltszahlung aufgrund besonderer Zusatzvereinbarung als
Zuschlag iSv. § 3b gelten sollen (FG Miinchen v. 12.8.1987 — 1 271/85 E, EFG 1987,
542, tkr.). Die Mehrflugstundenverglitung der Lufthansa fir das fliegende Personal ist
mangels offenen Ausweises der auf Zuschlige fiir Sonntags-, Feiertags- und Nacht-
arbeit entfallenden Betrige ebenfalls nicht stfrei (Hess. FG v. 4.7.1991 — 13 K 2597 /89,
EFG 1992, 7, tkr.).
Ausnahme vom Grundsatz der Trennung durch Verwaltungsanordnung:
Die FinVerw. sicht eine Ausnahme vom Gebot der strikten Trennung zwischen
Grundlohn und Zuschldgen vor (s. R 3b Abs. 6 Sitze 6-9 LStR). Danach kann
das BetriebsstittenFA fiir den Fall, dass die Einzelanschreibung und die Einzel-
bezahlung der geleisteten Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit wegen der Be-
sonderheiten der Arbeit und der Lohnzahlungen nicht méglich ist, auf Weisung
der zustindigen OFD den Teil der Vergiitung, der als stfreier Zuschlag fir
Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit anzuerkennen ist, von Fall zu Fall fest-
stellen.

2. Tatsichlich geleistete Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit

a) Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit

AbschlieBende Aufzihlung der begiinstigten Tiatigkeit: Zuschlige fiir
Mehrarbeit sind nur beglinstigt, wenn die Titigkeit an Sonn- bzw. Feiertagen
oder nachts erbracht wird. Was im Einzelnen unter Nacht-, Sonntags- und Fei-
ertagsarbeit zu verstehen ist, regelt Abs. 2 Sitze 2—4 cinheitlich fur alle Arten
von Zuschligen, gleichgiiltig, ob sie auf Gesetz, Tarifvertrag oder auf3ertarifli-
cher Vereinbarung beruhen (zu den Begriffsbestimmungen der Merkmale des
Abs. 1 s. Anm. 36). Mit der in Abs. 2 getroffenen Regelung ist zugleich die fri-
her fir die Tarifvertragsparteien bestehende Méglichkeit, den beglinstigten Zeit-
raum vertraglich gesondert zu regeln, beseitigt worden.
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§3b Anm.22-23 B. Abs. 1: Steuerbefreiung von Zuschligen

Keine Ausdehnung der Steuerbefreiung auf andere Tatigkeiten: Von Ge-
setzes wegen und aus verfassungsrechtl. Griinden (s. Anm. 5) besteht kein Raum
fir eine Ausdehnung des Anwendungsbereichs des § 3b auf tiberwiegend pau-
schale Zuschlige fiir andere Titigkeiten, auch wenn sie aus sonstigen Griinden
subventionswiirdig sein konnten (BFH v. 15.9.2011 — VI R 6,/09, BStBL. 1I 2012,
144, betr. Gefahrenzulagen im Kampfmittelriumdienst).

b) Zahlung fiir tatsidchlich geleistete Sonntags-, Feiertags- und Nacht-
arbeit

aa) Zuschlige fiir tatsdchlich geleistete Sonntags-, Feiertags- und Nacht-
arbeit

Die tatsichliche Erbringung der Arbeitsleistung ist nach Abs. 1 ebenso unab-
dingbare Voraussetzung fiir die StFreiheit des darauf entfallenden Zuschlags
zum Grundlohn wie die Zahlung. Steuerschidlich sind daher sowohl fiktive und
pauschalierte Zuschlige als auch ihre Abgeltung durch Freizeit. Zuschlige, die
nur den Charakter einer allgemeinen Lohnerhéhung haben, sind daher nicht be-
gunstigt (BFH v. 24.11.1989 — VI R 92/88, BStBL. 11 1990, 315).

Fiktive Zuschlidge: Zuschlige, die gezahlt werden, ohne dass im konkreten Fall
tatsichlich Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit vom ArbN geleistet wurde,
sind nicht stbegiinstigt. Das gilt auch fiir Lohnanteile, bei denen lediglich die Be-
rechnung auf der vorherigen Ableistung von Sonntags-, Feiertags- und Nacht-
arbeit beruht. DemgemilB hat die Rspr. die StBefreiung fiir solche Zuschlige
versagt, die
— freigestellten Betriebsratsmitgliedern nach dem sog. Vergleichsmann-Prinzip
gezahlt werden, denn es handelt sich dann nur um einen Teil der Bemes-
sungsgrundlage fiir die Berechnung der Dienstausfallentschidigung des Be-
triebsratsmitglieds (BFH v. 3.5.1974 — VI R 211/71, BStBL. 11 1974, 646);

— im Utlaubslohn (BFH v. 28.6.1957 — VI 84,/56 U, BStBL III 1957, 302) und

— in der Lohnfortzahlung im Krankheitsfall enthalten sind (BAG v. 31.5.1978 —
5AZR 116/77,DB 1978, 1652 und FG Hamb. v. 2.2.2011 — 6 K 151/10, nv.,
juris, rkr.); solche Zuschlige beruhen auf einer durch die frithere Titigkeit er-
hohten Bemessungsgrundlage der Lohnzahlung;

— im nach § 11 MuSchG gezahlten Mutterschutzlohn enthalten sind, weil es in-
soweit an tatsichlich geleisteter Arbeit mangelt (BFH v. 26.7.1984 — VI R
199,/80, BStBI. IT 1985, 57; v. 27.5.2009 — VI B 69,08, BStBI. IT 2009, 730),

und

— Entlohnung eines AtbN dafiir sind, dass auf den zustehenden freien Arbeits-
tag verzichtet und stattdessen gearbeitet wird (BFH v. 18.9.1981 — VI R
44,77, BStBL. 11 1981, 801).

Pauschalierte Zuschlige sind nicht begiinstigt: Pauschale Zahlungen zur
Abgeltung von Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit werden idR unabhingig
von der tatsidchlich geleisteten Arbeit erbracht. Daher hat der BFH die StBefrei-
ung abgelehnt, wenn die Zuschlige fiir Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit
mit festen Monatsbetrdgen pauschal ohne Riicksicht auf die tatsidchlich geleis-
teten Arbeitsstunden gezahlt werden (grundlegend BFH v. 28.11.1990 — VI R
90/87, BStBL 11 1991, 293; 5. auch Nds. FG v. 17.12.2010 — 11 K 15/10, EFG
2011, 1555, nrkr., Az. BFH VIR 18/11).

Ausnahme fiir pauschalierte Zuschlige in Form von Abschlags- oder Vor-
schusszahlungen: Pauschale Zuschlige kénnen unter die Befreiung fallen,
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II. Zuschlidge Sonntags-, Feiertags-, Nachtarbeit Anm. 23-24  § 3b

wenn sie nach dem tbereinstimmenden Willen von ArbG und ArbN als Ab-
schlagszahlungen oder Vorschiisse auf spiter einzeln abzurechnende Zuschlige
fir tatsdchlich geleistete Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit gezahlt werden
(BFH v. 25.5.2005 — IX R 72/02, BStBL. II 2005, 725). Dazu sind die Zuschlige
mit den tatsichlich erbrachten Arbeitsstunden an Sonntagen, Feiertagen oder
zur Nachtzeit jeweils vor Erstellung der LStBescheinigung iSd. § 41b Abs. 1 zu
verrechnen (BFH v. 18.5.2005 — IX B 178/04, BFH/NV 2005, 1553; v. 13.5.
2005 — IX B 6/05, BFH/NV 2005, 1552; s. Anm. 12 aE). Erforderlich dafiir
sind Einzelaufstellungen, die die tatsidchlich erbrachten Arbeitsstunden an Sonn-
tagen, Feiertagen und zur Nachtzeit ausweisen; eine Schitzung ist unzuldssig
(BFH v. 25.5.2005 — IX R 72/02, BStBI. IT 2005, 725, uE zutreffend). Auch er-
setzt die Aufzeichnung der tatsichlich erbrachten Arbeitsstunden nicht die er-
forderliche Verrechnung (BFH v. 18.11.2003 — VI B 123/03, BFH/NV 2004,
335). Die StBefteiung fiir pauschale Zuschlige wird vielmehr nur gewihrt, wenn
die Pauschalen durch Einzelabrechnung der tatsichlich geleisteten Sonntags-,
Feiertags- oder Nachtarbeit zugeordnet werden (BFH v. 23.10.1992 — VI R
55/91, BStBL II 1993, 315). Daraus folgt, dass der ArbG zu viel gezahlte Pau-
schalzuschlige nachtriglich der Lohnbesteuerung zu unterwerfen hat (BFH v.
29.3.2000 — VI B 399,98, BFH/NV 2000, 1093).
Danach sind auch pauschale Lohnzuschlige fiir Schicht- und Mehrarbeit nicht stbe-
freit, weil sie nicht ausschlieflich fiir tatsichlich geleistete Sonntags-, Feiertags- oder
Nachtarbeit gewihtt werden; auch soweit die Zuschlige derartige Arbeit durch Pau-
schalen mit abgegolten haben, sind sie mangels objektiv feststellbarer Aufteilungsmerk-
male nicht stfrei (FG Ba.-Wirtt. v. 5.11.1986 — 11 (I1I) 316/82, EFG 1987, 108, rkr.).
Die StFreiheit ist jedoch zu bejahen, wenn eine sachlich zutreffende — dh. nicht nur
rechnerische — Aufteilung der dem Stpfl. pauschal gezahlten Zuschlige in stpfl. und
(ggf.) stfreie Zahlungen (also solche fiir Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit) tatsich-
lich méglich ist (BFH v. 9.8.2004 — VI B 160,02, BEFH/NV 2004, 1649; v. 17.6.2010 —
VIR 50/09, BStBL. 11 2011, 43).

Zur Abgrenzung der nicht begiinstigten Pauschalzuschlige von den begiinstigten
Mischzuschligen im Ubrigen s. Anm. 30.

bb) Einzelfille von Zuschlidgen fiir Sonntags-, Feiertags- oder Nacht-
arbeit

Mit einigen berufsspezifischen Besonderheiten stfreier Zuschlige hatten sich
FinVerw. und Rspr. bisher bereits zu befassen:

Apothekenangestellte: Der fiir jede als Nacht-, Sonn- und Feiertagsarbeit ge-
leistete Arbeitsstunde neben der Grundvergiitung gezahlte Zuschlag ist stfrei,
soweit er die Zuschlagssitze nach § 3b nicht tGbersteigt; keine StBefreiung der
Vergiitung fir die Notdienstbereitschaft (OFD Hamb. v. 21.2.1983 — S
2343-11/83-St 23, StEK EStG § 3b Nr. 24).

Artisten in Nachtbetrieben, die ausschlieBlich zur Nachtarbeit verpflichtet
sind, erhalten fiir Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit einen nach § 3b stfreien
Zuschlag iHv. 60 % der Grundgage (FinMin. NRW v. 9.2.1982 — § 2524-28-V-B
3, StEK EStG § 3b Nr. 23); uE iiberholt durch die Neufassung des § 3b ab VZ
1990, denn danach ist Nachtarbeit an Werktagen nur mit 25 % (Abs. 1 Nr. 1)
bzw. 40 % (Abs. 3 Nr. 1) begtnstigt; fur Nachtarbeit an Sonn- und Feiertagen
gelten jedoch hohere Prozentsitze (s. Anm. 28). Zur grundsitzlichen Problema-
tik der Begiinstigung ,,einheitlicher” Zuschlige, in denen auch stpfl. Anteile ent-
halten sind, s. Anm. 30; glA offenbar von BeckeraTtH in KSM, § 3b Rn. B 74.
Beamte der (ehemaligen) Bundesbahn und Bundespost: Schichtzulagen,
die den Beamten gem. § 22 Abs. 5 ErschwerniszulagenVO aF fiir tatsichlich ge-
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§3b Anm.24 B. Abs. 1: Steuerbefreiung von Zuschligen

leistete Nachtarbeit gezahlt wurden, sind stfreie Nachtarbeitszuschlige iSv. § 3b,
soweit sie die Grenzen der Vorschrift nicht tbersteigen (koord. Lindererlass
OFD Diiss. v. 23.7.1993 — S 2343A-StH 15 H, StEK EStG § 3b Nr. 50; vgl.
auch OFD Karlsruhe v. 20.9.1993 — § 2343A-17-St 241, FR 1993, 788).

Bordpersonal von Luftverkehrsgesellschaften:

» Zuschlag fiir Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit fiir Bordpersonal der DLT Deut-
sche Luftverkehrsgesellschaft mbH bzw. der Aero Lloyd Flugreisen GmbH &
Co. Luftverkehrs KG iHv. 23,35 % des Grundgehalts ist nach § 3b stfrei. Keine
StBefreiung, wenn Zuschlag fiir Zeiten des Urlaubs oder der Erkrankung weiter-
gezahlt oder als Teil eines zusitzlichen Gehalts gezahlt wird (OFD Koln v.
29.11.1982 — § 2343-15-St 124 und v. 20.6.1985 — § 2343-15-St 121, StEK EStG
§ 3b Nr. 26 und Nr. 31).

» Schichtzulagen fir Bordpersonal der Deutschen Lufthansa AG und der Condor
Flugdienst GmbH sind stfrei; keine StFreiheit der Schichtzulage, wenn sie fur
Zeiten des Urlaubs oder einer Erkrankung weitergezahlt wird und soweit sie als
Teil einer zusitzlichen Vergiitung (zB Utrlaub oder Weihnachten) gezahlt wird
(FinSen. Hamb. v. 23.12.1985 und FinSen. Bremen v. 14.1.1986 — 54 S
2343-1/85, StEK EStG § 3b Nr. 32).

Drucker: Der nach §8 Nr. 3 im Manteltarifvertrag fiir die Druckindustrie zu
zahlende Zuschlag (fiir Uberstunden zwischen 0 Uhr und 6 Uhr) ist ein in vol-
lem Umfang anzuerkennender Nachtarbeitszuschlag (FinMin. Brandenb. v.
15.12.1992 — 111 /6-S 2343-6,/92, StEK EStG § 3b Nr. 48).

Eisen- und Stahlindustrie: Zecitzuschlige, die nicht ausdrickl. als Sonntags-,
Feiertags- oder Nachtarbeitszuschlige bezeichnet werden, kénnen unabhingig
von ihrer Bezeichnung bei regelmiBiger Arbeit innerhalb der nach § 3b begtins-
tigten Zeiten stfrei sein; das gilt fur den Spitarbeitszuschlag von 20 Uhr bis 22
Uhr nach §7 Nr. 1.2.1 MTV iHv. 12,5 % des Ecklohns und fiir den Misch-
zuschlag (Nacht- und Mehrarbeit) nach § 7 Nr. 1.2.5 MTV iHv. 20 % des Eck-
lohns (BMF v. 19.12.1989 — IV B 6 - § 2343-55/89, StEK EStG § 3b Nr. 38).

Fluglotsen: Siche Anm. 24. Zulage an ArbN im Flugsicherungsdienst zum Aus-
gleich fiir die mit Schichtarbeit verbundenen allgemeinen Erschwernisse ist nicht
nach § 3b stfrei (FG Ba.-Wurtt. v. 21.5.1981 — X 439/80, EFG 1981, 549, rkr.;
FG Rhld.-Pf. v. 23.7.1981 — 11 338 /78, EFG 1982, 232, rkr.).

Hochseefischerei: An die Kutterbesatzungen gezahlte Fanganteile in der klei-
nen Hochsee- und Kistenfischerei mit Hochseekuttern konnen in bestimmten
Grenzen nach § 3b stfrei sein (FinSen. Hamb. v. 5.7.1985 — 54 § 2343-2/85,
StEK EStG § 3b Nr. 30).

Hotel- und Gaststittengewerbe (sog. Prozentempfinger): Ein aus ciner
Umsatzbeteiligung herausgerechneter Zuschlag ist nicht stfrei nach § 3b, da in-
soweit weder ein echter Zuschlag gegeben ist noch der Zuschlag neben dem
Grundlohn gezahlt wird (koord. Lindererlass FinSen. Hamb. v. 25.11.1975 —
54§ 2370-17/73, juris).

Krankenhausdienst: Nach der Rspr. des BFH sind insbes. Pauschalen fiir den Be-
reitschaftsdienst von Arzten und Apothekern nicht stfrei. So wird etwa bei einem
15 %-Zeitzuschlag, den ecin angestellter Krankenhausarzt fiir drztliche Bereit-
schaftsdienste erhilt, die StBefreiung mit der Begriindung versagt, der Zuschlag
werde auch dann nicht fir tatsichlich geleistete Sonntags-, Feiertags- und Nacht-
arbeit gezahlt, wenn die Bereitschaftsdienste tiberwiegend zu diesen Zeiten anfallen
bzw. die auf Sonn-, Feiertage und Nachtzeit entfallenden Bereitschaftsdienste fest-
gestellt werden kénnen (BFH v. 24.11.1989 — VI R 92/88, BStBL. 11 1990, 315).
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II. Zuschlidge Sonntags-, Feiertags-, Nachtarbeit Anm. 24-25 § 3b

Der BFH begtiindet dies im Wesentlichen damit, dass der Zeitzuschlag generell gezahlt
wurde ohne Riicksicht darauf, inwieweit die Arbeitsleistung auf gesetzlich begiinstigte
Zeiten entfiel, der Zuschlag mithin cher den Charakter einer generell erhéhten Entloh-
nung besall (BFH v. 14.6.1967 — VI R 226,/66, BStBL. 111 1967, 609, betr. Wechsel-
schichtzulagen von Flugsicherungslotsen).
Stellungnahme: Die StBefreiung kann uE auch bei pauschalierter Zahlung
nicht vollig versagt werden. Nach den Verhiltnissen des Einzelfalls ist vielmehr
zu differenzieren.

— Lohnzuschlige fur Rufbereitschaft sind grds. nicht stfrei, wenn nicht im Ein-
zelnen eine Titigkeit in den in Abs. 2 genannten Zeiten nachgewiesen wird
(so nun auch BFH v. 27.8.2002 — VI R 64/96, BStBL. IT 2002, 883, im An-
schluss an EuGH v. 3.10.2000 — C-303/98 — Simap, DB 2001, 818, best.
durch EuGH v. 9.9.2003 — C-151/02 — Jaeger, BB 2003, 2063; s. auch FG
Ba.-Wartt. v. 10.1.2012 — 8 K 4030,/09, juris, rkr.).

— Zuschlige fir Bereitschaftsdienste im Krankenhaus sind stfrei, wenn der
Dienst an einem Sonn- oder Feiertag abgeleistet wird, auch wenn der Zu-
schlag pauschal fir den ganzen Tag gezahlt wird.

— Zuschlige fiir Bereitschaftsdienste an Wochentagen sind nur stfrei, soweit sie
auf Nachtarbeit iSd. Abs. 2 entfallen. Nicht auf Tages- und Nachtzeit auf-
geteilte Zuschlige sind in vollem Umfang stpfl.

Offentlicher Dienst: Seit 1.1.1990 ist die stl. Behandlung von Zuschligen fir

Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit, die aufgrund BAT, Manteltarifvertrags

fir Arbeiter des Bundes bzw. MTV fiir Arbeiter der Linder oder nach dem Bun-

desmanteltarifvertrag fiir Arbeiter gemeindlicher Verwaltungen und Betriebe ge-
zahlt werden, ausschlieBSlich in § 3b und R 3b LStR geregelt. Das gilt auch fiir

Zulagen fir Dienst zu ungiinstigen Zeiten nach der ErschwerniszulagenVO

(BMF v. 13.12.1989 — IV B 6 - S 2343-52/89, 3, BStBl. 1 1990, 137; s. auch ,,Be-

amte der [ehemaligen] Bundesbahn und Bundespost®).

> Fiir Kraftwagenfiibrer im Offentlichen Dienst und Zeit- und Fabrdienstzuschliige im
kommunalen Bereich s. FinMin. Bayern v. 24.7.1990 — 32 - S 2343-1/65-32928,
StEK EStG § 3b Nr. 42.

» Liir Arbeitnebmer in Nahverkebrsbetrieben gilt: Tarifliche Zuschlige fur Titigkeit
an dienstplanmiBig freien Tagen sind nicht nach § 3b stfrei (FinMin. Schl.-
Holst. v. 25.11.1976 — S 2343-7 VI 320a, StEK EStG § 3b Nr. 7).
Spielbankenpersonal: Zuschlige an spieltechnisches Personal von Spielbanken
sind nur dann nach § 3b stfrei, wenn sie neben dem Grundlohn und fiir effektiv
geleistete Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit gezahlt werden; die Zuschlags-
ermittlung durch bloBe Herausrechnung aus der Endvergiitung ist unzuldssig
(OFD Hannover v. 22.1.1976 — § 2343-1/76, LStK § 3b EStG Nr. 4).

cc) Zahlung der Zuschlige

Die tatsichliche Zahlung der Zuschlidge ist nach Abs. 1 weitere Voraussetzung
der StBefreiung. Nach der Rspr. des BFH kann daher fiir Zuschlige, auf die der
ArbN einen Anspruch hatte, die aber tatsichlich nicht ausgezahlt wurden, weil
sie durch Freistellung wihrend der reguliren Arbeitszeit oder durch einen zu-
sitzlichen Urlaubstag abgegolten wurden, keine StFreiheit geltend gemacht wer-
den (BFH v. 18.9.1981 — VI R 44,/77, BStBI. 11 1981, 801). Hat der ArbN fiir
seine Arbeit an einem Wochenfeiertag einen (tarifvertraglichen) Anspruch auf
entlohnten Freizeitausgleich, so ist auch die Vergiitung, die der ArbG dafiir ge-
wihrt, dass der freie Tag nicht in Anspruch genommen wird, nicht stfrei, weil in-
soweit kein Zuschlag fiir die Arbeit am Feiertag gezahlt wird (BFH v. 9.6.2005 —
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§3b Anm.25-28 B. Abs. 1: Steuerbefreiung von Zuschligen

IX R 68,03, BEH/NV 2006, 37; v. 7.7.2005 — IX R 56/04, BFH/NV 2006, 44;
v. 22.9.2005 — IX R 55/04, BEH/NV 2006, 712; v. 21.2.2006 — IX R 27,/05,
BFH/NV 2006, 1274).

2627 Einstweilen frei.

ITII. Rechtsfolge: Steuerbefreiung in gestaffelten Prozentsatzen
des Grundlohns (Abs. 1 Nr. 1-4)

28 1. Staffelung der Prozentsitze nach der Art der Tétigkeit

Abs. 1 begrenzt die StBefreiung von Zuschlidgen fir Sonntags-, Feiertags- oder
Nachtarbeit auf bestimmte Prozentsitze des Grundlohns. Damit soll verhindert
werden, dass fir die stpfl. ArbN, die regelmiBige Sonntags-, Feiertags- oder
Nachtarbeit abzuleisten haben, die Zuschlige zu Lasten des Grundlohns erhht
werden und so eine nicht gerechtfertigte StBegiinstigung erreicht wird.
Staffelung nach Art, Tag und Zeit der Téatigkeit: Die stfreien Zuschlige un-
terscheiden sich nach Art, Tag und Zeit der Titigkeit (Abs. 1 Nr. 1-4), wobei in
Abs. 3 Nr. 1 eine Erhohung fiir Nachtarbeitszuschlige vorgesehen ist. Der Ho-
he nach hingt die StBefreiung damit entscheidend von der Bemessung des
Grundlohns (s. Anm. 33f.) und der Bestimmung der begtinstigten Titigkeit (s.
Anm. 36, 37) ab.
Begtinstigt sind die Zuschlige, soweit sie
— fiir Nachtarbeit 25 %,
— vorbehaltlich der Nr. 3 und 4 fiir Sonntagsarbeit 50 %o,
— vorbehaltlich der Nr. 4 fur Arbeit am 31. Dezember ab 14 Uhr und an den
gesetzlichen Feiertagen 125 %,
— fiir Arbeit am 24. Dezember ab 14 Uhr, am 25. und 26. Dezember sowie am
1. Mai 150 %
des Grundlohns nicht tbersteigen.
Konkurrenz verschiedener Begiinstigungstatbestinde: Das Verhiltnis der
einzelnen StBefreiungstatbestinde zueinander ist nicht ausdriickl. geregelt. Es
ergibt sich jedoch aufgrund einer Auslegung der Vorschrift.
» Nachtarbeit an Sonn- und Feiertagen: Nach der Gesetzesfassung sind die StBefrei-
ungen des Abs. 1 Nr.2—4 stets neben der StBefreiung fiir Nachtarbeit nach
Abs. 1 Nr. 1 (kumulativ) zu gewidhren (Abschn. 3b Abs. 3 LStR); das Gesetz
sieht keine konkurrierende (alternative) Anwendung der Befreiungstatbestinde
vor.
Beispiel (nach H 3b LStH 2007): Ein ArbN beginnt seine Nachtschicht am Sonntag,
dem 1.5., um 22 Uhr und beendet sie am 2.5. um 7 Uhr.
Fiir diesen ArbN sind Zuschlige zum Grundlohn bis zu folgenden Sitzen stfrei:
— 175 % fur die Arbeit am 1.5. in der Zeit von 22 Uhr bis 24 Uhr (25 % fiir Nacht-
arbeit und 150 % fur Feiertagsarbeit),
— 190 % fiir die Arbeit am 2.5. in der Zeit von 0 Uhr bis 4 Uhr (40 % fur Nachtarbeit
und 150 % fiir Feiertagsarbeit),
— 25 % fiir die Arbeit am 2.5. in der Zeit von 4 Uhr bis 6 Uhr.
» [eiertagsarbeit an Sonntagen: Bertcksichtigt wird stets der hochste Prozentsatz.
Dieses Gunstigkeitsprinzip folgt uE aus der Formulierung ,,vorbehaltlich® in
Abs. 1 Nr. 2 und 3 (im Ergebnis glA R 3b Abs. 4 LStR). Die FinVerw. gewihrt
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III. Rechtsfolge: StBefreiung (Nr. 1-4) Anm. 28-30 § 3b

die hohere StBefreiung auch, wenn der ArbG an Feiertagen nur einen Sonntags-
zuschlag zahlt; uE zutreffend, weil es nach dem Wortlaut des Abs. 1 auf die tat-
sichliche Leistung der begiinstigten Arbeit ankommt (s. Anm. 23).

Finstweilen frei.

2. Abzug der Steuerbefreiung bei Mehrfachzuschligen

In der Praxis werden stfreie und stpfl. Lohnzuschlige nicht immer hinreichend
unterschieden. Tarif- sowie Einzelarbeitsvertrige sechen hiufig stfreie Zuschlige
(fiir Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit) und stpfl. (zB fir Mehrarbeit, fir
Schmutzarbeit usw.) vor. Meist ist dabei vertraglich geregelt, inwieweit die Zu-
schlige auf die einzelnen Erschwernisgriinde entfallen.
Im Schrifttum wird zT zwischen nicht begiinstigten Gesamtzuschligen und begiinstig-
ten (aufteilbaren) Mischzuschligen unterschieden (so etwa voN BeckeraTH in KSM,
§ 3b Rn. B 241f.); uE zu unscharf, denn auch ein Mischzuschlag ist Gesamtzuschlag.
Die Rspr. unterscheidet klarer den nichtbegiinstigten Zeitzuschlag vom Mischzuschlag.
Beide Begriffe sind schlieSlich vom Pauschalentgelt fir Sonntags-, Feiertags- oder
Nachtarbeit abzugrenzen (s.u.).
Zeitzuschlige fallen als erhohter Arbeitslohn nicht unter die StBefreiung. Sie
werden nicht fir tatsichlich geleistete Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit ge-
zahlt (BFH v. 14.6.1967 — VI R 226,/66, BStBL. III 1967, 609; v. 24.11.1989 — VI
R 92/88, BStBL II 1990, 315; glA HERRMANN in FROTSCHER, § 3b Rn. 24; von
BeckeraTH in KSM, § 3b Rn. B 24). Die FinVerw. bezeichnet diese Zuschlige
als Mehrarbeitszuschlige (R 3b Abs. 5 LStR).

> Bei Gesellschafter-Geschdfisfiibrern grds. Einkiinfle aus Kapitalvermigen: Gesonderte
Vergiitungen, die eine GmbH ihrem GesGf. fiir die Ableistung von Uberstun-
den — auch fiir Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit — zahlt, sind aus stl. Sicht
regelmiBig vGA iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG und damit grds. Einkiinfte aus Ka-
pitalvermogen (§ 20), fur die § 3b sachlich nicht gilt (stRspr., s. nur BFH v. 27.3.
2001 — I R 40/00, BStBI. IT 2001, 655, mwN; v. 17.9.2007 — I B 65/07, BFH/
NV 2008, 249; v. 12.10.2010 — 1 B 45/10, BFH/NV 2011, 258; aA WESSELBAUM-
NEUGEBAUER, DStZ 2006, 691). Diese Vermutung der Veranlassung der Zahlun-
gen durch das Gesellschaftsverhiltnis beruht auf der Erwigung, dass vom
GmbH-Geschiftsfithrer eine besonders starke Identifikation mit der von ihm
geleiteten Gesellschaft und eine iber das iibliche Maf3 hinausgehende Einsatz-
bereitschaft verlangt wird. Die Vereinbarung gesonderter Vergiitungen von
Uberstunden entspreche grds. nicht dem, was ein ordentlicher und gewissenhaf-
ter Geschiftsleiter mit einem Fremdgeschiftsfithrer vereinbaren wirde (BFH v.
27.3.2001 — I R 40/00, BStBL. II 2001, 655, mwN).
Nach BFH v. 13.12.2006 (VIII R 31/05, BStBl. 11 2007, 393) soll das auch fiir leitende
Angestellte gelten, die nicht nur mit einem Zwerganteil beteiligt sind; uE problematisch
wegen der Abgrenzung, ob ein ArbN leitender Angestellter ist oder nicht (krit. auch
NEeu, EFG 2005, 1800 [1801]; Brenner, HFR 2005, 251).
> Ausnabmsweise auch Einkiinfte des Gesellschafter-Geschaiflsfiibrers ans nichtselbstiandiger
Arbeit: Im Einzelfall kann diese Vermutung jedoch widerlegt sein, weil die Zah-
lungsvereinbarung durch betriebliche Grinde gerechtfertigt ist. Dann liegen
Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit (§ 19) vor, fir die der sachliche Anwen-
dungsbereich des § 3b eroffnet ist.
BFH v. 14.7.2004 — I R 24/04, BFH/NV 2005, 247; v. 14.7.2004 — I R 111/03,
BStBL. 1I 2005, 307; v. 3.8.2005 — I R 7/05, BFH/NV 2006, 131; vgl. dazu WEBER-
GreLLET, StuB 2005, 25; Morrrz, AktStR 20006, 144; sowie Anm. 8). Hierfiir kann spre-
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§3b Anm. 30 B. Abs. 1: Steuerbefreiung von Zuschligen

chen, dass die Vereinbarung auch mit vergleichbaren gesellschaftsfremden ArbN abge-
schlossen wurde (OFD Frankf. v. 8.11.2005, DB 2005, 2606). Ein ArbN ist iS dieses
betriebsinternen Fremdvergleichs vergleichbar, wenn er eine mit dem Geschiftsfithrer
vergleichbare Leitungsfunktion hat und eine Vergiitung erhilt, die sich in derselben
Grofenordnung bewegt wie die Gesamtbeziige des GesGf. (OFD Diss. v. 7.7.2005,
DB 2005, 1489; grds. cinschrinkend FG Ba.-Wirtt. v. 23.11.2005 — 3 K 22/03, EFG
20006, 438, rkr., mit Anm. NEeu). Der betriebsinterne Fremdvergleich kann allerdings
nicht auf einen fiktiven Sachverhalt gestitzt werden (FG Miinchen v. 2.10.2007 — 6 K
2108,/05, nv., juris, tkr.).
In Fillen, in denen die Gesellschaft fiir den Einsatz ihres Geschiftsfithrers ein
besonderes Entgelt erhilt, ist die rein betriebliche Veranlassung zu bejahen,
wenn andere, gesellschaftsfremde ArbN ebenso eingesetzt und besonders ver-
glitet werden, der tatsichliche Arbeitseinsatz klar belegt werden kann und der
Geschiftsfuhrer fir seinen besonderen Arbeitseinsatz nicht bereits eine ander-
weitige erfolgsabhingige Vergiitung — etwa eine Gewinntantieme — erhilt (BFH
v. 9.7.2001 — I B 14/00, BFH/NV 2001, 1608, mwN; v. 3.8.2005 — I R 7/05,
BFH/NV 2006, 131, mwN; vgl. auch BFH v. 27.3.2001 — I B 52/00, StuB 2001,
773).
> Stellungnabme zur Abgrenzung der Einkiinfle ans § 19 und § 20 bei Gesellschafter-Ge-
schéftsfiibrern: Die oa. Rspr. zum Fremdvergleich tGberzeugt nur im Grundsatz.
Sie bietet auch Raum fur Einzelfallgerechtigkeit, indem sie anerkennt, dass die
Vermutung, die Uberstundenvergiitung sei durch das Gesellschaftsverhiltnis
veranlasst, im Einzelfall widerlegt werden kann. Darin liegt jedoch die Gefahr,
dass die sachlichen Kriterien zur Widerlegung der Vermutung durch die Rspr.
zu Lasten der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit weiter ausdifferenziert oder
erweitert werden. Daher sollte an der bisherigen restriktiven Handhabung fest-
gehalten werden.

Auch bei einem (Fremd-)Geschiftsfithrer ist eine Vereinbarung iiber Uberstun-
denvergiitungen vor dem Hintergrund des dargestellten Aufgabenbildes eines
GmbH-Geschiftsfithrers stl. grds. nicht anzuerkennen (BFH v. 19.3.1997 -1 R
75/96, BStBL 11 1997, 577; vgl. StacHE in B/B, § 3b Rn. 81 ff.; ErRHARD in Bro-
MicH, § 3b Rn. 10, jeweils mwN). Dies gilt erst recht dann, wenn die Verein-
barung von vornherein auf die Vergiitung von Uberstunden in der von § 3b be-
gunstigten Zeiten beschr. ist und/oder wenn auBlerdem eine Gewinntantieme
vereinbart ist.

Mischzuschlige, die auch andere Leistungen oder Arbeitserschwernisse abgel-
ten, sind in einen begiinstigten und einen nicht begiinstigten Zuschlag aufzutei-
len. Voraussetzung ist eine tarifvertragliche Regelung, aus der der Zuschlag fur
den stfreien Erschwernisgrund dem Grunde und der Hohe nach abgeleitet wer-
den kann; die ausdriickliche betragsmiflige Festlegung des stfreien Zuschlags
wird nicht verlangt (BFH v. 13.10.1989 — VI R 79/86, BStBI. 11 1991, 8; v. 4.11.
2004 — VI B 175/03, BEH/NV 2005, 340).

Dieser Rspr. hat die FinVerw. mit BMF v. 28.12.1990 — IV B 6 - § 2343-61,/90
(BStBL. I 1991, 57) Rechnung getragen. Danach ist bei einem Mischzuschlag, der
niedriger ist als die Summe der Einzelzuschldge, nur der Anteil als Zuschlag iSd.
§ 3b zu behandeln, der dem Verhiltnis zwischen dem Sonntags-, Feiertags- oder
Nachtarbeitszuschlag und dem Mehrarbeitszuschlag entspricht; kein Zuschlag
iSd. § 3b liegt vor, wenn bei einem Zusammentreffen von Mehrarbeit und Sonn-
tags-, Feiertags- oder Nachtarbeit nur der Zuschlag fiir Mehrarbeit gezahlt wird.
R 3b Abs. 5 LStR erfasst funf Fille unterschiedlichen Zusammentreffens be-
gunstigter Zuschlige mit Mehrarbeitszuschligen:
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II1. Rechtsfolge: StBefreiung (Nr. 1-4) Anm. 30 §3b

1. Es werden sowohl Zuschlige fiir begiinstigte Zeiten als auch fiir Mehrarbeit
gezahlt. Von den gezahlten Zuschligen ist nur der Betrag als Zuschlag fiir
Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit zu behandeln, der dem arbeitsrechtl.
jeweils in Betracht kommenden Zuschlag entspricht (R 3b Abs. 5 Satz 2
LStR).

2. Es wird nur der Zuschlag fiir Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit gezahlt,
der ebenso hoch oder hoher ist als der Zuschlag fiir Mehrarbeit. R 3b Abs. 5
Satz 2 LStR regelt diese Fille wie Fallgruppe 1.

3. Nur der Zuschlag fir Mehrarbeit wird gezahlt. Ein stfreier Zuschlag iSv. § 3b
ist nicht gegeben, s. R 3b Abs. 5 Satz 3 LStR.

4. Es wird ein einheitlicher Mischzuschlag gezahlt, der héher ist als die jeweils in
Betracht kommenden Zuschlige, aber niedriger als ihre Summe; Aufteilung
des Mischzuschlags in einen nach § 3b begtinstigten Anteil und einen nicht
begtnstigten Anteil (R 3b Abs. 5 Satz 4 LStR).

5. Es wird ein Mischzuschlag gezahlt, der héher ist als die Summe der jeweils in
Betracht kommenden Zuschlige; Aufteilung des Zuschlages wie bei Fallgrup-
pe 4 (R 3b Abs. 5 Satz 4 LStR).

Stellungnahme: Der Rspr. des BFH v. 13.10.1989 (VI R 79,/86, BStBI. 11 1991,
8) ist uE zuzustimmen. Bedenken bestehen allerdings, weil nach dem Wortlaut
des Gesetzes ausschlieBlich Zuschlige fiir Sonntags-, Feiertags- oder Nacht-
arbeit begiinstigt werden sollen, bei einer Aufteilung von Mischzuschligen je-
doch auch Anteile stfrei gestellt werden, die nicht ausdriickl. als stfreie Zuschld-
ge bezeichnet sind. Angesichts des Normzwecks, einen Ausgleich fir die
besonderen Erschwernisse und Belastungen zu bieten, die mit Sonntags-, Feier-
tags- oder Nachtarbeit verbunden sind (s. Anm. 4), ist die Aufteilung uE aber
vertretbar, und zwar auch dann, wenn der Mischzuschlag héher ist als die Sum-
me der Einzelzuschlige fir Mehrarbeit bzw. Sonntags-, Feiertags- oder Nacht-
arbeit, denn nach allgemeiner Lebenserfahrung wird es im Zweifel nicht dem
Willen der Tarifpartner entsprechen, allein den stpfl. Teil (Zuschlag fiir Mehr-
arbeit) zu erhohen, den stfreien Teil dagegen unverindert zu belassen (so uE zu-
treffend BFH v. 13.10.1989 — VI R 79/86, BStBI. 11 1991, 8).

Im Ubrigen haben es die Tarifparteien aber in der Hand, derartige Zweifel zu
vermeiden, denn nach § 366 BGB, der auch im Arbeitsrecht gilt, entscheidet der
den Zuschlag zahlende ArbG tiber den Zweck seiner Leistung. Bestehen mehre-
re Verbindlichkeiten (zB auf Zahlung von Mehrarbeits- und Nachtarbeits-
zuschligen), so bestimmt er — jedenfalls solange kein Gestaltungsmissbrauch
vorliegt —, auf welche Verbindlichkeit er leistet. Werden vom ArbG in derartigen
Fillen die tarifvertraglich geschuldeten Nachtarbeitszuschlige gezahlt, die Meht-
arbeitszuschlige jedoch nicht, so ist eine anteilsmiBige Aufteilung der gezahlten
Betridge auf stfreie und stpfl. Zuschlige nicht erforderlich; problematisch uE in-
soweit R 3b Abs. 5 Satz 4 LStR, der § 366 BGB nicht Rechnung trigt (vgl. dazu
FG Nirnb. v. 26.3.1987 — VI 263/84, EFG 1987, 447, tkr. — uE kein Wider-
spruch zu BFH v. 13.10.1989 — VI R 79/86, BStBL. II 1991, 8, denn im BFH-
Fall wurden die stfrei belassenen Zuschlige sowohl fir Nacht- als auch fir
Mehrarbeit gezahlt; glA HERRMANN in FROTSCHER, § 3b Rn. 25).

Abgrenzung der Zeit- und Mischzuschlige von Pauschalzuschligen:
Mischzuschlige und Pauschalentschidigungen zur Abgeltung von Sonntags-,
Feiertags- oder Nachtarbeit (s. Anm. 23) unterscheiden sich danach, dass ein
Pauschalentgelt idR unabhingig von der tatsichlich geleisteten Arbeit erbracht
wird, wihrend eine solche Zuordnung beim Mischzuschlag moglich ist, weil der
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§3b Anm. 30-33 C. Abs. 2: Legaldefinitionen zu Abs. 1

ArbN arbeitsrechtl. Anspriiche darauf hat (s. auch R 3b Abs. 5 Satz 1 LStR). An-
ders als die Pauschalentschidigung wird der Zeitzuschlag (s.0.) nicht zur Abgel-
tung von Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit geleistet.

31-32 Einstweilen frei.

C. Erlauterungen zu Abs. 2:
Legaldefinitionen zu Abs. 1

I. Begriff und Umrechnung des Grundlohns (Abs. 2 Satz 1)

33 1. Begriff des Grundlohns (Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1)

Grundlohn ist der laufende Arbeitslohn, der dem ArbN bei der fiir ihn mal3-
gebenden regelmiBigen Arbeitszeit fir den jeweiligen Lohnzahlungszeitraum
zusteht; zudem muss der Arbeitslohn in einen Stundenlohn umgerechnet wer-
den (Satz 1 Halbs. 2; s. Anm. 34). Der Grundlohn ist die Bemessungsgrundlage
fiur die in Abs. 1 Nr. 1-4 und Abs. 3 Nr. 1 vorgesehenen Hochstbetrige der
StBefreiung (s. Anm. 28, 40).

RegelmiBlige Arbeitszeit ist die fiir das jeweilige Arbeitsverhiltnis vereinbarte
Normalarbeitszeit (R 3b Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b Satz 3 LStR). Nach dem Wort-
laut ist die ,,fiir ihn maBgebende regelmiBige Arbeitszeit” Grundlage fir die
Bestimmung des laufenden Arbeitslohns. Diese GréBe kann uE von der verein-
barten regelmiBigen Arbeitszeit abweichen, wenn der ArbN regelmifBig Ubet-
stunden geleistet hat. Ist keine regelmiBige Arbeitszeit vereinbart, so legt auch
die FinVerw. die im Lohnzahlungszeitraum tatsichlich geleisteten Arbeitsstun-
den zugrunde (R 3b Abs. 2 Nr. 3 Satz 4 LStR). Da der Begriff der Arbeitszeit
idS allein die Dauer der Arbeitsleistung umfasst, hat auch der in Schicht- und
Wechselschichtdienst titige AtbN grds. eine regelmiBige Arbeitszeit (BFH v.
7.7.2005 — IX R 81,98, BStBL 11 2005, 888).

Laufender Arbeitslohn ist das dem ArbN regelmiBig fortlaufend zuflieBende
Arbeitsentgelt (R 39b.2 Abs. 1 LStR), das sowohl in Geld- als auch in Sachbezii-
gen bestehen kann. Zur Bewertung der Sachbeziige s. § 8 Anm. 23 ff., 55 ff. und
§ 19 Anm. 110 ff. Soweit Aufwendungszuschiisse und vermogenswirksame Leis-
tungen laufender Arbeitslohn sind, gehoren sie zum Grundlohn. Das gilt auch
fir andere Zuschlige und Zulagen, die wegen der Besonderheit der Arbeit in
der regelmifigen Arbeitszeit gezahlt werden, zB Schichtzuschlige, Gefahren-
oder Schmutzzuschlige etc. (R 3b Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b LStR; vgl. BFH v.
19.4.2005 — IX R 15/04, BStBL. 11 2005, 754; v. 7.7.2005 — IX R 81 /98, BStBI. 11
2005, 888, jeweils fiir Wechselschichtzuschlige).

» Nicht zum lanfenden Arbeitslohn und damit zum Grundlohn gehéren nach Fin-
Verw. Vergiitungen fiir Uberstunden und Zuschlige fiir Sonntags-, Feiertags-
oder Nachtarbeit; das gilt auch fiir sonstige Beziige wie Jubiliumszuwendungen,
Umsatzbeteiligungen, einmalige Abfindungen und Entschidigungen, Tantiemen,
Erfindervergiitungen sowie Weihnachts- und Urlaubsgeld, ferner fur stfreie Be-
zuge und Beziige, die nach § 40 pauschal besteuert werden, und schlieBlich fiir
die nach § 3b begiinstigten Zuschlige, auch soweit sie wegen Uberschreitens der
dort genannten Sitze stpfl. sind (R 3b Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ LStR).
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I. Begriff und Umrechnung Grundlohn (Satz 1) Anm. 33-34 §3b

Diese Auslegung widerspricht uE dem Gesetzeswortlaut, der nur auf den bei re-
gelmiBiger Arbeitszeit zu beanspruchenden laufenden Arbeitslohn abstellt. Der
auch in § 39b Abs. 2 Satz 1 enthaltene Begriff des laufenden Arbeitslohns ist
einheitlich auszulegen und daher nur von den sonstigen Beziigen abzugrenzen
(§ 39b Abs. 3). Aus dem Wort ,Jaufend” folgt, dass es sich um wiederkehrende
Beziige handeln muss (s. § 11 Anm. 79). Die enge Auffassung der FinVerw. in
R 3b Abs. 2 LStR zur Bestimmung des Begriffs ,,Grundlohn® widerspricht der
in R 39b.2 Abs. 1 LStR enthaltenen Aufzihlung, nach der ua. auch Mehrarbeits-
vergiitungen und Zuschldge (damit auch Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeits-
zuschlige) zum laufenden Arbeitslohn gehéren (zum Teil glA HERRMANN in
FrorscHer, §3b Rn. 18; Harrz/MEEsseNn/Worr, ABC-Fuhrer Lohnsteuer,
Bd. 2, 2013, 812/4, 813 Rn. 21, wonach es fiir die Bestimmung des Grundlohns
nicht auf die Form der StErhebung ankommen konne).

Fur den jeweiligen Lohnzahlungszeitraum muss der laufende Arbeitslohn
fur regelmiBige Arbeitszeit dem ArbN zustehen. Lohnzahlungszeitraum ist der
Zeitraum, fiir den jeweils der laufende Arbeitslohn gezahlt wird (R 39b.5 Abs. 2
und 3 LStR). Soweit VorausZ oder Nachzahlungen als laufender Arbeitslohn ge-
leistet werden, ist nicht der Zeitpunkt des Zuflusses entscheidend, vielmehr er-
hoéhen die Zahlungen den laufenden Arbeitslohn des Lohnzahlungszeitraums,
fir den die Zahlung erfolgt (R 39b.5 Abs. 4 LStR). Ist ein Lohnzahlungszeit-
raum nicht feststellbar, gilt nach § 39b Abs. 5 Satz 4 die Summe der tatsich-
lichen Arbeitstage oder Arbeitswochen als Lohnzahlungszeitraum.

2. Umrechnung des Grundlohns in einen Stundenlohn und Héchst-
grenze (Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2)

Nach Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 ist der Grundlohn in einen Stundenlohn umzurech-
nen und bis zur Hochstgrenze von 50 € anzusetzen.

Ermittlung des Grundlohnanspruchs fiir den jeweiligen Lohnzahlungs-
zeitraum: Nach Ansicht der FinVerw. ist vom sog. Basisgrundlohn und den
Grundlohnzusitzen auszugehen. Diese sind Grundlage fiir die vom Gesetz ge-
forderte Umrechnung in einen Stundenlohn (Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2).

» Basisgrundlohn ist der fir den jeweiligen Lohnzahlungszeitraum vereinbarte
Grundlohn nebst denjenigen Lohnteilen, die von im Voraus bestimmbaren Ver-
hiltnissen abhingen, zB vermogenswirksame Leistungen sowie Beitridge zur Di-
rektversicherung.

> Zu den Grundlobnzusitzen zihlen alle Leistungen, die von nicht im Voraus be-
stimmbaren Verhiltnissen abhingen, weil sie nur in besonderen Situationen
oder lediglich fiir bestimmte einzelne Arbeitsstunden gewihrt werden oder von
der Zahl der tatsichlich geleisteten Arbeitsstunden abhingen, zB Erschwernis-
zuschldge, Gefahrenzuschlige oder Fahrtkostenzuschuss.

Basisgrundlohn und Grundlohnzusitze bilden den Grundlohn (R 3b Abs. 2
Nr. 2 LStR).

Umrechnung in einen Stundenlohn: Der aus dem Basisgrundlohn und den
Lohnzusitzen ermittelte Grundlohn ist nach Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 in einen
Stundenlohn umzurechnen. Dieser ist die Bemessungsgrundlage fiir die jeweilige
StBefreiung. Die Umrechnung erfolgt in der Weise, dass der Grundlohn durch
die Zahl der Stunden der regelmifligen Arbeitszeit im jeweiligen Lohnzahlungs-
zeitraum geteilt wird. Maf3gebend ist dabei die regelmiflige Atbeitszeit; ob diese
des Ofteren tbet- oder unterschritten wird, ist unerheblich. Bei einem monatli-
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§3b Anm. 34-36 C. Abs. 2: Legaldefinitionen zu Abs. 1

chen Lohnzahlungszeitraum ist die Zahl der Stunden mit dem 4,35-Fachen der
wochentlichen Arbeitszeit anzusetzen (R 3b Abs. 2 Nr. 3 Satz 2 LStR).

Bei Empfingern von Stiicklohn kann die Umrechnung in einen Stundenlohn
unterbleiben (R 3b Abs. 2 Nr. 3 Satz 5 LStR).

Hochstgrenze beim Ansatz des Grundlohns (Abs.2 Satz 1 Halbs. 2):
Durch das StAndG 2003 v. 15.12.2003 (BGBI. T 2003, 2645; BStBI. T 2003, 710)
wurde Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 erginzt und damit die StFreiheit der Zuschlige fiir
Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit zur Missbrauchsabwehr eingeschrinkt:
Der in einen Stundenlohn umzurechnende Grundlohn ist mW ab VZ 2004 mit
hochstens 50 € anzusetzen (s. Anm. 2 aE).

Einstweilen frei.

II. Zeitbezogene Begriffsbestimmungen der begiinstigten
Tatigkeiten (Abs. 2 Satze 2 und 3)

In Abs. 2 Sitze 2—4 werden die begtinstigten Titigkeiten ,,Nachtarbeit®, ,,Sonn-
tagsarbeit und die Arbeit an gesetzlichen Feiertagen zeitbezogen niher be-
stimmt; s. Anm. 28.

Nachtarbeit wird in Abs. 2 Satz 2 als Arbeit in der Zeit von 20 Uhr bis 6 Uhr
definiert. Sie kann daher sowohl mit Sonntagsarbeit als auch mit Feiertagsarbeit
zusammentreffen. Der Nachtarbeitszuschlag bleibt auch dann erhalten, wenn
gleichzeitig Sonntags- oder Feiertagsarbeit geleistet wird (zur Konkurrenz der
verschiedenen Beglinstigungstatbestinde s. Anm. 28).

Sonntagsatbeit ist nach der Definition des Abs. 2 Satz 3 die an Sonntagen in
der Zeit zwischen 0 Uhr und 24 Uhr geleistete Arbeit. Soweit die Arbeit noch
am Sonntag aufgenommen wird, gilt nach Abs. 3 Nr. 2 auch die Arbeit am da-
rauffolgenden Montag zwischen 0 Uhr und 4 Uhr als Sonntagsarbeit (s.
Anm. 28). Wird die Arbeit an Sonntagen verrichtet, die zugleich Feiertage sind,
wird die Sonntagsarbeit als Feiertagsarbeit begiinstigt, die eine hohere StBefrei-
ung ermdglicht (s. Anm. 28).

Feiertagsarbeit ist gem. Abs. 2 Satz 3 die Arbeit in der Zeit von 0 Uhr bis 24
Uhr des jeweiligen Tages. Aus Abs. 2 Satz 4 und Abs. 1 Nr. 3 wird deutlich, dass
mit dem Begriff ,,Feiertag™ nur gesetzliche Feiertage gemeint sind. Nach Abs. 2
Satz 4 ist der Ort der Arbeitsstitte ma3gebend (s. Anm. 37). Als Feiertagsarbeit
gilt nach Abs. 3 Nr. 2 auch die Arbeit in der Zeit von 0 Uhr bis 4 Uhr des auf
den Feiertag folgenden Tages, sofern die Arbeit vor 0 Uhr aufgenommen wurde
(s. Anm. 28).

Anwendung der zeitbezogenen Begriffsbestimmungen auf Auslands-
beziehungen:

> Fiir beschrinkt stenerpflichtige Arbeitnebmer sind uE die Verhiltnisse am Arbeitsort
mafgebend; das ergibt sich aus der wirtschaftspolitischen Bedeutung der StBe-
freiung (s. Anm. 4). Unterschiede kénnen sich bei den gesetzlichen Feiertagen
(s. Anm. 37) und dadurch ergeben, dass fir Wohn- und Arbeitsort unterschiedli-
che Uhrzeiten gelten (zB bei verzogerter Umstellung auf Sommerzeit oder un-
terschiedlichen Zeitzonen).

» Fiir unbeschrinkt stenerpflichtige Arbeitnebmer mit Auslandseinkinften ist ulf, so-
weit das Wohnsitzprinzip uneingeschrinkt gilt (s. § 19 Anm. 94) und eine inlind.
StPflicht bei Auslandseinsdtzen besteht, wegen des zeitlichen Umfangs bei
Nachtarbeit und Sonntagsarbeit auf die Verhiltnisse am Arbeitsort abzustellen;
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III. Gesetzl. Feiertage am Ort d. Arbeitsstitte (S. 4) Anm. 36-37 § 3b

das ergibt sich aus der sozialpolitischen Bedeutung der StBefreiung als eines
Ausgleichs fiir besondere Erschwernisse (s. Anm. 4), nicht aus einer entspre-
chenden Anwendung des Satzes 4, dem ein anderer Zweck zugrunde liegt (s.
Anm. 37).

ITII. Gesetzliche Feiertage am Ort der Arbeitsstitte (Abs. 2 Satz 4)

Begtlinstigt ist nur die Arbeit an gesetzlichen Feiertagen (Abs. 1 Nr. 3). Diese
werden durch die am Ort der Arbeitsstitte geltenden Vorschriften bestimmt
(Abs. 2 Satz 4).

Gesetzliche Feiertage sind die staatlich anerkannten Feiertage, die zugleich
Feiertage iS der gewerberechtl. und arbeitsrechtl. Bestimmungen (maf3gebend
fir Ladenschluss, Arbeitszeitschutz und Sonntagsarbeit; s. auch Anm. 10) und
allgemeine Feiertage iS der Bestimmungen tiber Fristen und Termine sind. Nur
die Arbeit an diesen Feiertagen ist begtinstigt (BFH v. 3.8.1984 — VI R 129/79,
BStBI. IT 1984, 809). Sie sind von den staatlich geschiitzten (kirchlichen) Feier-
tagen zu unterscheiden, die lediglich wihrend der ortstiblichen Zeit des Haupt-
gottesdienstes einen beschrinkten Feiertagsschutz genieB3en.

Die gesetzlichen Feiertage waren frither durch Gesetz v. 27.2.1934 (RGBL 1
1934, 129) reichseinheitlich bestimmt; heute ist bundesgesetzlich nur der ,, Tag
der Deutschen Einheit* (3. Oktober; bis 1991: 17. Juni) geregelt. Im Ubrigen
gelten die Sonn- und Feiertagsgesetze der Linder. Danach sind tbereinstim-
mend gesetzliche Feiertage Neujahr, Karfreitag, Ostermontag, 1. Mai, Christi
Himmelfahrt, Pfingstmontag, 1. und 2. Weihnachtsfeiertag. Hinzu kommen
konnen in katholischen Gegenden Heilige Drei Konige (6. Januar), Fronleich-
nam, Marid Himmelfahrt (15. August) und Allerheiligen (1. November); in evan-
gelischen Gegenden Bul3- und Bettag (nur noch in Sachsen) und der Reformati-
onstag (in den finf 6stlichen Flichenlindern).

> Rosenmontag oder Weiberfastnacht fallen daher nicht unter die StBeglinstigung.
Keine gesetzlichen Feiertage sind auch der 24. und 31. Dezember, deshalb wer-
den sie in Abs. 1 Nr. 3 und 4 ausdriickl. erwihnt.

» Ostersonntag und Pfingstsonntag werden in § 3b nicht ausdriickl. genannt. Da sie
nicht zu den gesetzlichen Feiertagen zihlen (sie fallen stets auf einen Sonntag
und bediirfen daher nicht eines gesonderten arbeits- und gewerberechtl. Feier-
tagsschutzes), missten sie an sich unter die Beglinstigung des Abs. 1 Nr. 2 fur
Sonntagsarbeit fallen. Die FinVerw. zihlt diese Tage allerdings gegen den Wort-
laut des Gesetzes zu den gesetzlichen Feiertagen iSd. Abs. 1 Nr. 3 (R 3b Abs. 3
Satz 3 LStR).

Die Praxis der FinVerw. im Hinblick auf Art. 20 Abs. 3 GG ist uE bedenklich,
aber als Auslegung gegen den Gesetzeswortlaut zur Vermeidung eines sinnwid-
rigen Ergebnisses gerade noch vertretbar (s. Einf. ESt Anm. 637 und 652 aE).
Da die Oster- und Pfingstfeiertage gemeinhin als Einheit angesechen werden,
wiirde der wirkliche Wille des Gesetzgebers verfehlt, wenn fiir die jeweiligen
Sonntage die geringere, fiir die Montage aber die hohere Beglinstigung anfiele.
Der Begriff des gesetzlichen Feiertags hat insoweit strechtl. eine andere Bedeu-
tung als der arbeits- und gewerberechtl. Feiertagsschutz (s.o0.).

Als Feiertagsarbeit gilt nach Abs. 3 Nr. 2 auch die Arbeit in der Zeit von 0 Uhr bis 4

Uhr des auf den Feiertag folgenden Tages, sofern die Arbeit vor 0 Uhr aufgenommen
wurde (s. Anm. 36, 40). Die fir die Tarifvertragsparteien bis einschlieBlich VZ 1989 be-
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§3b Anm. 3740 D. Abs. 3: Erweiternde Regelung

stechende Méglichkeit, durch Tatifvertrag zu bestimmen, in welchem Zeitraum ,,Feier-

tagsarbeit® geleistet wird, ist durch das StReformG 1990 (s. Anm. 2) beseitigt worden.
Die am Ort der Arbeitsstitte geltenden Vorschriften sind maligebend fur
die Bestimmung der gesetzlichen Feiertage. Diese Regelung gilt fiir unbeschr.
stpfl. ArbN, bei denen Wohnsitz und Arbeitsort in verschiedenen Bundeslin-
dern mit unterschiedlichen Feiertagsregelungen liegen, und fiir beschr. stpfl.
ArbN., auf die am auslind. Wohnort geltende Feiertagsregelungen keine Anwen-
dung finden koénnen. Diese Regelung soll offensichtlich die Gleichbehandlung
zusammenarbeitender ArbN, aber auch eine Vereinfachung fiir den ArbG be-
wirken. Sie ist daher auf die im Bundesgebiet geltenden Feiertagsregelungen zu-
geschnitten. Auf unbeschr. stpfl. ArtbN mit Auslandseinkiinften ist die Regelung
uE nicht anwendbar. Soweit diese der inlind. StPflicht bei Auslandseinsitzen
unterliegen (s. § 19 Anm. 94), ist uE zur Bestimmung der gesetzlichen Feiertage
das Wohnsitzprinzip maB3gebend, weil die Arbeit an diesen Tagen einen ansons-
ten moglichen Heimataufenthalt ausschliel3t; auch der Vereinfachungszweck
spricht fur diese Losung, denn hiufig wird nur schwer festzustellen sein, welche
gesetzlichen Feiertage am Ort der auslind. Arbeitsstitte anerkannt sind. Zu Aus-
landsbeziehungen s. auch Anm. 8 aE und Anm. 36 aE.

38-39 Einstweilen frei.

40

D. Erlduterungen zu Abs. 3:
Erweiternde Regelung fiir bestimmte Fille von
Nachtarbeit

Abs. 3 Nr. 1 sieht eine Erhchung des stfreien Zuschlagssatzes fiir Nachtarbeit
von 0—4 Uhr vor, und Nr. 2 erweitert die Sonn- und Feiertagsregelung bis 4 Uhr
des folgenden Werktags.

Gemeinsame Voraussetzung fiir beide Erweiterungstatbestinde ist die Aufnah-
me der Nachtarbeit vor 0 Uhr (s. auch Anm. 28).

Bedeutung der erweiternden Regelungen: Die besondere stl. Entlastung
durch héhere Zuschlagssitze fur ArbN, die durch Titigkeit in der sog. Kern-
Nachtzeit zwischen 0 Uhr und 4 Uhr belastet sind, geht auf eine Stellungnahme
des BRats zum Entwurf des StReformG 1990 zurtick, wonach durch Arbeit zur
Kern-Nachtzeit in besonderem MaBe belastete ArbN eine hohere stl. Entlastung
erhalten sollten (s. BRDrucks. 100/1/88, 4f.). Die weitere Regelung in Nr. 2,
wonach als Sonntags- und Feiertagsarbeit auch die Arbeit in der Zeit von 0 Uhr
bis 4 Uhr des auf den Sonn- oder Feiertag folgenden Tages gilt, soll vermeiden,
dass zB die besonders belastende Arbeit zwischen 0 Uhr und 4 Uhr in der Nacht
von Sonntag auf Montag verglichen mit der Arbeit vor 24 Uhr stl. schlechter ge-
stellt wird (s. BTDrucks. 11,/2529, 12).

Erhohte Begiinstigung fiir Nachtarbeit: Abs. 3 Nr. 1 macht den erhéhten
Zuschlagssatz fiir Nachtarbeit in der Zeit von 0 Uhr bis 4 Uhr auf 40 % des
Grundlohns lediglich davon abhingig, dass die Nachtarbeit vor 0 Uhr auf-
genommen wird. Die Voraussetzungen missen fur jeden einzelnen Tag und
nicht nur bezogen auf den Lohnzahlungszeitraum gepriift werden.

Erweiterte Begiinstigung fiir Sonntags- und Feiertagsarbeit: Gemill Abs. 3
Nr. 2 gilt als Sonntags- und Feiertagsarbeit auch die Arbeit in der Zeit von 0 Uhr
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E. ABC der steuerfreien Zuschlige Anm. 40-50 § 3b

bis 4 Uhr des auf den Sonntag oder Feiertag folgenden Tages. Dieser Tag muss
ein Werktag sein; schliet an den Sonntag ein Peiertag oder an den Feiertag ein
Sonntag an, so gilt Abs. 1 (s. auch Anm. 28).

Einstweilen frei. 41-49

E. ABC der steuerfreien Zuschlige fiir Sonntags-, 50
Feiertags- oder Nachtarbeit

Apothekenangestellte: Siche Anm. 24.
Artisten in Nachtbetrieben: Siche Anm. 24.
Beamte der (ehemaligen) Bundesbahn und Bundespost: Siche Anm. 24.

Bereitschaftsdienst fiir Arzte s. Anm. 23, fiir Angestellte in Apotheken s.
»Apothekenangestellte®.

Betriebsratsmitglieder: Zuschlige fiir Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit,
die in der Vergiitung freigestellter Betriebsratsmitglieder enthalten sind, sind
mangels geleisteter Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit nicht nach § 3b be-
glinstigt (s. Anm. 23).

Bordpersonal von Luftverkehrsgesellschaften: Siche Anm. 24.

Drucker: Siche Anm. 24

Eisen- und Stahlindustrie: Siehe Anm. 24.

Erschwerniszulagen: Siche ,,Beamte der (chemaligen) Bundesbahn und Bun-
despost™.

Fiktive Zuschlige sind nicht begiinstigt (s. Anm. 23).
Fluglotsen: Siche Anm. 24.
GmbH-Geschiftsfiihrer: Siehe Anm. 30.

Heiligabend und Silvester: Zuschlige, die am 24. bzw. 31. Dezember gezahlt
werden, sind aus Vereinfachungs- und Gleichbehandlungsgriinden ab 14 Uhr
stfrei (BMF v. 6.5.1985 — IV B 6 - § 2343-8/85, StEK EStG § 3b Nr. 29).

Hochseefischerei: Siche Anm. 24.

Hotel- und Gaststittengewerbe (sog. Prozentempfinger): Siche Anm. 24.
Krankenhausbedienstete: Siche Anm. 24 ,,Zuschlige im Krankenhausdienst®.
Leitende Angestellte: Siche Anm. 30.

Lohnfortzahlung im Krankheitsfall: Das im Krankheitsfall gezahlte Entgelt
hat lediglich frither einmal geleistete Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit zur
Bemessungsgrundlage und ist deshalb mangels tatsdchlich geleisteter Arbeit zu
beglinstigten Zeiten nicht stfrei (s. BAG v. 31.5.1978 — 5 AZR 116/77, DB
1978, 1652, sowie Anm. 23).

Mehrarbeitszuschlige sind nicht begiinstigt (s. Anm. 30).
Mehrflugstundenvergiitungen in der Luftfahrt kénnen nicht teilweise als
stfreie Zuschlige behandelt werden; s. Anm. 21.

Mischzuschlige: Siche Anm. 30.

Mutterschutz: Siche Anm. 23.

Offentlicher Dienst: Siche Anm. 24.
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§3b Anm. 50 E. ABC der steuerfreien Zuschlige

Pauschalierte Zuschlége sind nicht begiinstigt (s. Anm. 23).
Prozentempfinger: Siche ,,Hotel- und Gaststittengewerbe®.

Schichtzulagen: Siche ,,Beamte der (chemaligen) Bundesbahn und Bundes-
post®.

Seelotsen: Als selbstindig Titige konnen Lotsen die nur fir ArbN geltende
StBefreiung nach § 3b nicht in Anspruch nehmen (BFH v. 21.5.1987 — IV R
339/84, BStBI. 11 1987, 625).

Seeschifffahrt: Zur stl. Behandlung der Vergiitungen fiir Unterbesetzung in der
Seeschifffahrt vgl. OFD Hannover v. 13.6.1986 — S 2343-351, StEK EStG § 3b
Nr. 33. Auf die Flagge, unter der das Schiff fihrt, kommt es bei einer Entloh-
nung entsprechend dem Heuer-Tarifvertrag fiir Deutsche Seeschifffahrt nicht
an (FG Hamb. v. 30.5.1986 — V 153/84, EFG 1986, 546, rkr.).

Silvester: Siche ,,Heiligabend und Silvester®.

Spielbankenpersonal: Siche Anm. 24.

Stiicklohn: Siche Anm. 34 aE.

Theaterbetriebszuschldge sind mangels Verrechnung mit tatsichlich geleis-
teter Arbeit nicht stbefreit (OFD Hannover v. 15.10.1982 — § 2343-13-StH 212,
LStK § 3b EStG Nr. 16); die StBefreiung ist auch ausgeschlossen, wenn all-
gemeine Erschwernisse abgegolten werden (FG Ba.-Wartt. v. 4.11.1998 — 12 K
37/96, EFG 1999, 214, rkr.).

Ubertarifliches Gehalt: Aus tbertariflichem Gehalt herausgerechneter Zu-
schlag fir ungiinstige Arbeitszeit nicht stfrei nach § 3b, da nicht neben dem
Grundlohn gezahlt (Nds. FG v. 31.5.1975 — 11 57/73, EFG 1976, 129, rkr.).
Urlaubsgeld: Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeitszuschlige im Urlaubsgeld
sind mangels tatsichlich geleisteter Arbeit nicht stbefreit (BFH v. 28.6.1957 —
VI 84/56 U, BStBL III 1957, 302).

Wechselschichtzulage: Siche ,,Fluglotse; s. auch Anm. 23 und 33.
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