§ 37a

§37a

Pauschalierung der Einkommensteuer durch Dritte

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBI. 12009, 3366; BStBI. I 2009, 1340),
zuletzt gedndert durch BestG-HBeglG 2004 v. 29.12.2003 (BGBI. I 2011, 554;
BStBL I 2011, 310)

(1) 'Das Finanzamt kann auf Antrag zulassen, dass das Unternehmen,
das Sachprimien im Sinne des § 3 Nummer 38 gewihrt, die Einkommen-
steuer fiir den Teil der Pramien, der nicht steuerfrei ist, pauschal erhebt.
’Bemessungsgrundlage der pauschalen Einkommensteuer ist der gesam-
te Wert der Pramien, die den im Inland ansissigen Steuerpflichtigen zu-
flieBen. *Der Pauschsteuersatz betrigt 2,25 Prozent.

(2) 'Auf die pauschale Einkommensteuer ist § 40 Absatz 3 sinngemil an-
zuwenden. ?Das Unternehmen hat die Primienempfinger von der Steuer-
iibernahme zu unterrichten.

(3) "Uber den Antrag entscheidet das Betriebsstittenfinanzamt des Unter-
nehmens (§ 41a Absatz 1 Satz 1 Nummer 1). 2Hat das Unternehmen meh-
rere Betriebsstittenfinanziamter, so ist das Finanzamt der Betriebsstitte
zustindig, in der die fiir die pauschale Besteuerung maligebenden Pri-
mien ermittelt werden. ’Die Genehmigung zur Pauschalierung wird mit
Wirkung fiir die Zukunft erteilt und kann zeitlich befristet werden; sie er-
streckt sich auf alle im Geltungszeitraum ausgeschiitteten Pramien.

(4) Die pauschale Einkommensteuer gilt als Lohnsteuer und ist von dem
Unternehmen in der Lohnsteuer-Anmeldung der Betriebsstitte im Sinne
des Absatzes 3 anzumelden und spitestens am zehnten Tag nach Ablauf
des fiir die Betriebsstitte mallgebenden Lohnsteuer-Anmeldungszeit-
raums an das Betriebsstattenfinanzamt abzufiihren.
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§37a Anm.1-2 A. Allgemeine Erliuterungen

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 37a

Schrifttum: voN BornHAUPT, Freifliige von Arbeitnehmern nach dem Miles & More-Pro-
gramm der Lufthansa als Arbeitslohn?, FR 1993, 326; STROMER, Der Vielflieger — Bonus-
punkte fiirs Finanzamt?, BB 1993, 705; Drenseck, Moglichkeiten der Arbeitnehmer zur
Einsparung von Lohnsteuer, DB 1996, Beilage 19 zu Heft 51,/52; SemBEL, Miles & More
via Brussels, FR 1997, 889; Tnomas, Die Besteuerung von Sachprimien aus Kundenbin-
dungsprogrammen, eine gesetzgeberische Glanzleistung?, DStR 1997, 305; Giroy, Pau-
schalierung der Einkommensteuer fiir Sachprimien aus Kundenbindungsprogrammen,
BB 1998, 717; ALBERT/STROHNER, Plidoyer fiir eine Vereinfachung und mehr Systematik
im Lohnsteuerrecht, DB 2002, 2504; Jarzyk-DEHNE, Pauschalierung im Steuerrecht, Diss.
Berlin 2003; Gersch, Neues zum Arbeitslohn von Dritten, EStB 2004, 938; Lunun, Bonus-
Punkte aus Kundenbindungsprogrammen — Zuordnung und Versteuerung, BB 2007,
2713; BacH, Kundenbindungsprogramme und Bestechung im geschiftlichen Verkehr
nach § 299 1I StGB, wistra 2008, 47; RosiscH, Das EuGH-Utteil vom 7. 10. 2010 zu Kun-
denbindungsprogrammen und seine praktischen Auswirkungen, DStR 2011, 9; FerL/Scha-
BERICH, EuGH-Urteil Loyalty Management UK Ltd. (C-53/09) und Baxi Group Ltd.
(C-55/09) zu bestehenden Kundenbindungsprogrammen, BB 2011, 791; KanzLer, Die Fi-
nanzverwaltung als Gesetzgeber: Pauschalierte Einkommen- und Lohnsteuer als neue Be-
triebssteuer und Steuerbefreiungen extra legem, FR 2014, 343.

I. Grundinformation zu § 37a

Seit der Einfthrung des § 37a durch das JStG 1997 (s. Anm. 2) besteht ein Son-
derrecht fiir die Besteuerung von Vorteilen aus Kundenbindungsprogrammen
in Form von Sachprimien iSd. § 3 Nr. 38 (s. Anm. 18). Anlass fiir diese Rege-
lung war die Verhinderung von Wettbewerbsnachteilen deutscher Unternehmen
im internationalen Dienstleistungsbereich, da die meisten Industriestaaten solche
Vorteile nicht besteuern (BTDrucks. 13/5952, 32; s. Anm. 3). Das primienge-
wihrende Unternehmen kann beim zustindigen BetriebsstittenFA (s. Anm. 35)
beantragen (s. Anm. 16), die fiir den Primienzufluss beim Empfinger grds. von
diesem geschuldete ESt mit abgeltender Wirkung (s. Anm. 31) zu einem nied-
rigen Pauschsteuersatz (s. Anm. 28) zu Ubernchmen. Durch die Genehmigung
zur Pauschalierung (s. Anm. 17, 36) hat das Unternchmen das Recht, die als LSt
geltende Pauschalsteuer (s. Anm. 40) in der LStAnmeldung anzumelden und an
das zustindige BetriebsstittenFA (s. Anm. 35) abzufiihren. Nimmt es dieses
Recht wahr, hat es den Primienempfinger von der Ubernahme zu unterrichten
(s. Anm. 32), damit dieser Kenntnis von der Pauschalversteuerung erlangt und
den Vorteil der Primiengewihrung nicht mehr zu erkliren hat. Ob dagegen der
Vorteil der Primiengewihrung im Rahmen der Regelbesteuerung vom Primien-
empfinger stets deklariert worden wire, erscheint fraglich. Daher dient diese
Norm neben der eingangs genannten Forderung nationaler Unternehmen der
verbesserten stl. Erfassung sonst gef. nicht versteuerter Zuflisse in Form von
Sachprimien und der daraus folgenden Verwaltungsvereinfachung bei der Be-
steuerung sowie der Minderung des Dokumentationsaufwands fiir die Primien-
empfinger (= Stpfl.) und ggf. deren ArbG hinsichtlich Istpfl. Arbeitslohns.

II. Rechtsentwicklung des § 37a

JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBL. I 1996, 2049, 2067; BStBL. I 1996, 1523, 1541):
Die Vorschrift wurde das JStG 1997 in das EStG eingefiigt und gilt grds. ab
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III. Bedeutung Anm. 2-3 §37a

dem VZ 1997 (§ 52 Abs. 1 Satz 1 idF des JStG 1997). Nach § 52 Abs. 2g Satz 2
idF des JStG 1997 war bei Antragstellung bis zum 30.6.1997 eine Pauschalierung
auch fiir zuriickliegende Zeitraume moglich.

Durch das HBeglG 2004 v. 29.12.2003 (BGBI. I 2003, 3076; BStBI. I 2004,
120) wutde der StSatz von 2 % auf 2,25 % erhoht (s. Anm. 28).

Aufgrund des BestG-HBeglG 2004 v. 5.4.2011 (BGBL. I 2011, 554; BStBI. I
2011, 310) wurde Abs. 1 Satz 3 idFF des HBeglG 2004 v. 29.12.2003 erneut erlas-
sen (s. Anm. 28).

ITI. Bedeutung und Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht des
§ 37a

1. Bedeutung des § 37a

Zweck der pauschalen Besteuerung von Sachprimien aus Kundenbindungspro-
grammen ist insbes. die Vermeidung erheblicher Wettbewerbsnachteile deut-
scher Unternehmen im internationalen Dienstleistungsgeschift, da in den meis-
ten Industriestaaten wegen Erfassungsschwierigkeiten ggf. zu versteuernder
Sachprimien auf eine Besteuerung verzichtet wird (BTDrucks. 13/5952, 32).
Zudem zielt die Norm auf die Minderung von Verwaltungsaufwand und auf die
Etleichterung der Besteuerung (BTDrucks. 13/5952, 32 und 48). Zu einer vol-
ligen Freistellung sah sich der Gesetzgeber wegen der (damals noch) begrenzten
StFreiheit von Trinkgeldern (s. § 3 Nr. 51 Anm. 1) und der nach wie vor be-
grenzten StFreiheit von Belegschaftsrabatten (s. § 8 Anm. 147 ff) nicht in der
Lage (BTDrucks. 13/5952, 32).

Praktisch hohe Signifikanz und Férderungswirkung des § 37a: Kunden-
bindungsprogramme sind Marketinginstrumente zur Stirkung der Verbunden-
heit zwischen Unternehmen und ihren Kunden. Die Inanspruchnahme von
Dienstleistungen des Unternehmens fithrt zur Ansammlung eines Bonusgutha-
bens. Daraus kann der Kunde verschiedene Primien wihlen (zB verbilligte Fli-
ge). Der Vorschrift unterfallen Dienstleistungsunternehmen, wie etwa Flugge-
sellschaften (zB ,,Miles & More® der Lufthansa AG), die Deutsche Bahn AG
(;,bahn.bonus®), Hotelketten oder Kreditkartenunternehmen. Da die Lufthansa
AG im Vorfeld des Gesetzgebungsverfahrens beteiligt war, wird § 37a als ,lex
Lufthansa® bezeichnet (HorrmanN in KSM, § 37a Rn. A 32 und A 51; SEIBEL,
FR 1997, 889 [891]; TrHOMAS, DStR 1997, 305 [309 Fn. 40]. Dieser Norm kommt
eine hohe praktische Bedeutung zu, denn Kundenbindungsprogramme werden
weltweit eingesetzt und durch § 37a kann jedes Unternehmen mit einer im In-
land belegenen BS (s. Anm. 35) hierfiir von der Pauschalierungsmoglichkeit Ge-
brauch machen. Der Empfinger der Sachprimie braucht die hierauf nach der
Regelbesteuerung gef. anfallende ESt (s. Anm. 7) nicht zu tragen, was iiber die
Gewihrung der Sachprimie hinaus der Kundenbindung dient und die Werbe-
wirksamkeit von Kundenbindungsprogrammen erhéht.

Steuersystematische Bedeutung: Die Vorschrift ist steuersystematisch nicht
eindeutig zuzuordnen. Sie trigt Ziige einer Subventions- und Steuerbefreiungs-
norm, eines materiellen Besteuerungstatbestands, einer Abgeltungs- und Tarif-
norm und einer steuerverfahrensrechtl. Norm:

» Subventionsnorn: Die im Rahmen des HBeglG (s. Anm. 2) etfolgte Erhohung
des Pauschsteuersatzes zum Subventionsabbau (s. Anm. 28) zeigt ebenso wie
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§37a Anm.3-4 A. Allgemeine Erliuterungen

die Entstehungsgeschichte und die beabsichtigte Férderungswirkung der Norm
(s.0. ,lex Lufthansa®), dass § 37a als Subventionsnorm einzustufen ist (Horr-
MANN in KSM, § 37a Rn. A 39).

> Steuerbefreinng: Zusammen mit dem ebenfalls durch das JStG 1997 eingefiigten
§ 3 Nr. 38 wird die Inanspruchnahme von Sachprimien bis 1080 € stfrei ge-
stellt. Dies ist, soweit der Freibetrag tiberschritten wird, Folge der Abgeltung der
ESt auf einen Sachprimienzufluss beim Stpfl. gem. Abs. 3 Satz 1 iVm. §40
Abs. 3 Satz 3 (s. Anm. 31).

» Bestenerungstatbestand: Da die Steuer letztlich auch nach dem Wert nicht stbarer
und nicht stpfl. Sachprimien bemessen wird (s. Anm. 25), stellt sich die Frage,
ob der Gesetzgeber hier einen neuen StTatbestand auBlerhalb der Einkunftsarten
geschaffen hat, also eine Unternehmenssteuer eigener Art (so HoFFMANN in
KSM, §37a Rn. A 20, A 48 und C 3; LoscHELDER in ScumipT XXXIII. § 372a
Rn. 8; Gosch in Kircunor XIII. § 37a Rn. 10; Scamieszek in B/B, § 37a Rn. 25;
Gosca in Kirchhof XIII. § 37a Rn. 10; STuHRMANN in Bromich, § 37a Rn. 10).
Dies ist uE zu verneinen, so dass dem Gesetzgeber nicht die Gesetzgebungs-
kompetenz nach Art. 105 Abs. 2, 106 Abs. 3 GG fehlt (aA hinsichtlich der Fol-
gen BERGAN in LADEMANN, § 37a Rn. 7: Streit sei praktisch ohne Belang). Denn
so wie die pauschale LSt in der ESt des ArbN wurzelt (s. § 40 Anm. 52), ist die
pauschale ESt nach der Vorstellung des Gesetzgebers eine Form der ESt, die
sich aus der Gewidhrung von Sachprimien als ein bei der Regelbesteuerung stba-
rer und stpfl. Zufluss (s. Anm. 7) herleitet und rechtfertigt (BTDrucks. 13/5952,
32). Der Primienanbieter ist nicht Schuldner einer ihn originir treffenden Steu-
erlast, sondern verfahrensrechtl. Trager der ESt des Primienempfingers (UrBAN
in LStR-krit, § 37a Ra. 2).

> Abgeltungs- und Tarifnorm: Die Abgeltungswirkung (s. Anm. 31) bedingt eine
Korrektur der Einktnfte, die im Rahmen der Regelbesteuerung ggf. unter Be-
ricksichtigung des Primienwerts hitten ermittelt werden missen (s. Anm. 7).
Der dabei geltende einheitliche Pauschsteuersatz (s. Anm. 28) wirkt als Tarif-
norm.

> Steuerverfabrensrechtliche Norm: § 37a verweist auf die Regelungen zur LSt, so
dass die Einordnung der Norm zwischen der EStVorauszahlung (§ 37) und den
LStVorschriften (§§ 38 ff.) systemgerecht ist. Dabei hitte die Fiktion der pau-
schalen ESt als LSt in Abs. 4 Halbs. 1 jede das LStRecht wiederholende Rege-
lung in dieser Norm selbst (zB Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 Sitze 1 und 2, Abs. 4
Halbs. 2 und 3) entbehrlich gemacht.

Rechtspolitische Bewertung: Die Vorschrift schafft ein stark pauschalieren-
des (s. Anm. 25f. und 28), nicht an den Grundprinzipien des StRechts (s.
Anm. 7) ausgerichtetes und europarechtswidriges (s. Anm. 4) Sonderrecht fiir
Sachprimien aus Kundenbindungsprogrammen. Die Norm ist deshalb steuer-
systematisch verfehlt (Horemann in KSM, § 37a Rn. A 51; s. auch BTDrucks.
13/5952, 32: , steuersystematisch nicht unproblematisch®).

2. Verfassungsmifligkeit des § 37a

§ 37a ist verfassungsmiBig, da die in ihm enthaltenen Regelungen weder gegen
die grundgesetzlich geschiitzte Gewerbefreiheit noch gegen den Grundsatz der
Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit noch gegen den Grundsatz der Folge-
richtigkeit der Besteuerung verstofen.
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III. Bedeutung Anm. 4-5 §37a

Gewerbefreiheit: § 37a ist weder eine Strafsteuer fiir Kundenbindungsprogram-
me noch ein bedenklicher Eingriff in die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte
Gewerbefreiheit der Primienanbieter (so aber Drenseck, DB 1996, Beilage 19,
1 [3]), denn § 37a ist als Subvention (s. Anm. 3) das Gegenteil einer Strafsteuer
und wird in verfassungsrechtl. unbedenklicher Weise ohne Zwang, da auf An-
trag (s. Anm. 16), angewendet (Horrmann in KSM, § 37a Rn. A 40; SCHMIESZEK
in B/B, § 37a Rn. 15; BErcan in LADEMANN, § 372 Rn. 18).

Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit, Folgerichtigkeit der Besteue-
rung: Uberdies ist zwar das Prinzip einer folgerichtigen, an der Leistungsfihig-
keit ausgerichteten Besteuerung berithrt (Horrmann in KSM, § 37a Rn. A 37
und A 40), denn ggf. erfolgt ein Zugriff auf nicht stbare bzw. eigentlich teilweise
stfreie Vorteile (s. Anm. 25). Auch beruht die Bestimmung des Pauschsteuersat-
zes auf fiktiven, rein willkiirlichen und gedanklich fehlerhaften Annahmen (s.
Anm. 28), wobei sich insbes. die Frage nach einer verfassungskonformen reali-
titsgerechten Typisierung stellt (zB BVerfG v. 6.7.2010 — 2 BvL 13/09, BVerf-
GE 126, 268; Horrmann in KSM, § 37a Rn. A 39). Der deshalb verfassungs-
rechtl. relevante Besteuerungszugriff ist jedoch gerechtfertigt: Ob Sachprimien
im Rahmen der Regelbesteuerung einen Finkunftstatbestand verwirklichen,
hingt auch von der Abgrenzung der Privat- und Berufssphire hinsichtlich Ursa-
che und Verwendung der Sachprimie ab (s. Anm. 7). Zur Vereinfachung (Jar-
zyK-DEHNE, Pauschalierung im Steuerrecht, 2003, 74) und zur Minderung des
daraus folgenden Ermittlungs- und Abgrenzungsaufwands fiir die FinBeh. sowie
des Dokumentationsaufwands fiir die Stpfl. und ggf. derer ArbG (LSt) schafft
§ 37a eine vereinfachte Form der Steuererhebung, ohne die ein verfassungswid-
riges Vollzugsdefizit drohte (vgl. BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL. 17/02, BVerfGE
110, 94; BerGaN in LapEMANN, § 37a Rn. 7). Ubetdies witd dem Untetnehmen
die Pauschalbesteuerung vom Gesetzgeber nicht aufgezwungen — gef. aber vom
internationalen Wettbewerb —, sondern hingt von seinem Zulassungsantrag (s.
Anm. 16) und damit von seinem freien Willen ab (,,volenti non fit iniuria®; vgl.
auch BVerfG v. 17.2.1977 — 1 BvR 343/74, HFR 1977, 295; v. 20.6.1984 — 1
BvR 689/84, HFR 1984, 435, jeweils zur Erhebung pauschaler LSt- und Lohn-
KiSt; ebenso fiir VerfassungsmiBigkeit: Scamieszek in B/B, § 37a Rn. 15: ge-
setzgeberischer Gestaltungsspielraum gewahrt; BErGan in LaDEMANN, § 37a
Rn. 18: Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers decke niedrigen StSatz; aA
Horrmann in KSM, § 37a Rn. A 40: zu niedriger, nicht realititsgerechter StSatz).

3. Vereinbarkeit des § 37a mit Unionsrecht

Ein Verstof} gegen die Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV) liegt vor
(Horemann in KSM, § 37a Rn. A 42; GoscH in Kircuuor XIII. § 37a Ra. 2;
Scumieszek in B/B, § 37a Rn. 16; aA frither hier bis zur Vorauflage mit Stand
Oktober 1997, abrufbar im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteu
errecht.de/hhr_archiv.htm; Semer, FR 1997, 889 [893]: ohne obligatorische
Steuerlast keine Schlechterstellung von Unternehmen anderer Mitgliedstaaten).
Dass das primiengewihrende Unternehmen einer inlind. Betriebsstitte bedarf
(s. Anm. 35), wirkt diskriminierend, denn die Markchancen eines von § 37a aus-
geschlossenen Unternehmens werden durch die Exklusion vom sehr niedrigen,
nicht realititsgerechten Pauschsteuersatz (s. Anm. 28) und mithin durch die
Vorenthaltung eines durch die Ubernahmeméglichkeit bedingten weiteren Wer-
beeffekts (s. Anm. 3) ohne rechtfertigenden Grund erheblich beschrinkt.
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§37a Anm.5-7 A. Allgemeine Erliuterungen

Keine Diskriminierung auslindischer Pramienempfinger: Von der Abgel-
tungswirkung umfasst sind auch nicht im Inland ansissige Stpfl. (s. Anm. 26), so
dass cine nach Art. 45 ff. bzw. 49 ff. AEUV verbotene Diskriminierung auslind.
Primienempfinger nicht gegeben ist (Horemann in KSM, §37a Rn. A 43;
Scumieszek in B/B, §37a Rn. 16; im Ergebnis ebenso Semer, FR 1997, 889
[895£]; aA Gosch in Kircunor XIII. § 37a Ra. 5).

Keine nach (Art. 107 f. AEUV) verbotene Beihilfe wird durch § 37a gewihrt,
denn eine Beihilfe setzt entweder die Gewihrung einer positiven Leistung oder
die Verminderung einer normalerweise vom Unternehmen zu tragenden Belas-
tung voraus (EuGH v. 24.1.2013 — C-73/11 P, HFR 2013, 369). Da das Unter-
nehmen erst aufgrund der Wirkungen des § 37a die sonst von ihm nicht zu tra-
gende ESt dibernimmt (s. Anm. 31), wird weder eine Leistung gewihrt, noch
eine sonst tibliche Unternehmensbelastung gemindert.

IV. Geltungsbereich des § 37a

Sachlich gilt die Vorschrift fur Sachpriamien ohne Beschrinkung auf bestimmte
Einkunftsarten (s. Anm. 7).

Personlich findet § 37a nur fir Unternehmen Anwendung, die Sachprimien
iSd. § 3 Nr. 38 (s. Anm. 18) gewihren (Primienanbieter). Die durch die Norm
beglinstigten Primienempfinger missen nicht im Inland ansissig sein (s.
Anm. 206).

Ortlich betrifft § 37a Unternehmen, die ihren Betrieb, eine BS oder den Mittel-
punkt ihrer geschiftlichen Oberleitung im Inland haben (s. Anm. 35).

V. Verhiltnis des § 37a zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu anderen einkommensteuerrechtlichen Vorschriften

Verhiltnis zu § 2 Abs. 1 (Regelbesteuerung): Pauschal versteuerte Sachpri-
mien sind bei Anwendung des §37a wegen dessen Abgeltungswirkung (s.
Anm. 31) vom Empfinger nicht mehr bei dessen Ermittlung der Einktnfte (§ 2
Abs. 1) zu berticksichtigen. Im Rahmen der Regelbesteuerung sind Sachprimien
nicht stbar, wenn sie aus einer privat veranlassten Inanspruchnahme von Dienst-
leistungen resultieren (BTDrucks. 13/5952, 45; Horrmann in KSM, § 37a Rn. A
13; LoscHELDER in ScamipT XXXIII. § 37a Rn. 6; STuHRMANN in BrimicH, § 37a
Rn. 7: kein § 22 Nr. 3). Dagegen konnen diese Vorteile zu den Einkiinften geho-
ren, wenn sie auf einer einkunftsrelevanten Inanspruchnahme von Dienstleis-
tungen beruhen. Hierbei ist wie folgt zu differenzieren:
» Gewinneinkiinfle: Bei den Gewinneinkiinften sind Primienguthaben, die anldss-
lich einer betrieblich veranlassten Reise gutgeschrieben werden, als BE zu erfas-
sen (LoscHELDER in Scamipt XXXIIL. § 37a Rn. 3).
» Uberschusseinkiinfre: Bei den Uberschusseinkiinften miissen die spezifischen
Voraussetzungen der Einkunftstatbestinde votliegen. Hieran diirfte es grds. feh-
len (s. § 3 Nr. 38 Anm. 1; LINDBERG in FROTSCHER, § 37a Rn. 5; THomas, DStR
1997, 305 [309]):
> Kein Arbeitslobn bei beruflich veranlassten Aufwendungen des Arbeitnebmers und an-
schliefendem Einsatz, fiir berufliche Zwecke (§ 19)/ Werbungskosten (§ 9): Trigt der
ArbN die Aufwendungen fiir die berufliche Inanspruchnahme der Dienstleis-
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm.7 §37a

tungen selbst und setzt er die deshalb erhaltene Sachprimie anschlieend fiir
berufliche oder private Zwecke ein, soll dies im Fall der privaten Verwendung
zu Einnahmen und im Fall der beruflichen Verwendung zu fiktiven Einnah-
men fihren, denen bei beruflicher Verwendung der Primie WK in derselben
Hohe gegeniiberstehen (Horemann in KSM, § 37a Rn. A 15; LoSCHELDER in
Scamipt XXXIIL. § 37a Rn. 4; Scamieszex in B/B, § 37a Ra. 20; STUHRMANN
in Bromich, § 37a Rn. 8; Seiser, FR 1997, 889 [894]; Lunn, BB 2007, 2713;
BerGaN in LaDEMANN, § 37a Rn. 24; LINDBERG in FrROTSCHER, § 37a Rn. 5).
Das tiberzeugt uE nicht (aA hier die Vorkommentierung mit Stand Oktober
1997 abrufbar im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuer-
recht.de/hhr_archiv.htm). Arbeitslohn iSd. § 19 Abs.1 Satz1 Nr.1 liegt
nicht vor, da — was erforderlich wire (s. § 19 Anm. 154) — dem ArbN schon
kein Vorteil fiir seine Arbeitsleistung zugewendet wurde (ScHIFrErs in Korn,
§ 37a Rn. 7; STROMER, BB 1993, 705; von BornuauPT, FR 1993, 326 [327];
Tromas, DStR 1997, 305 [309]; Gersch, EStB 2004, 938 [939]: auch kein At-
beitslohn Dritter; GiLoy, BB 1998, 717 [718]; ALBERT/STROHNER, DB 2002,
2504 [2508]). Vielmehr besteht zugunsten des ArbN eine Forderung aus eige-
nem Rechtsverhiltnis zum primiengewihrenden Unternchmen. Setzt der
ArbN diese fiir berufliche Zwecke ein, sind dies einzig WK (s. ,,Verhiltnis zu
§9 3c, 4 Abs. 4, 9°) und er begriindet hierdurch keine — auch keine fiktiven —
Einnahmen.

> Kein Arbeitslobn bei privat veranlassten Aufwendungen des Arbeitnebmers und anschlie-
fendem Einsatz, fiir private Zwecke (§ 19)/Werbungskosten (§ 9): Ebenfalls keine
Entlohnung fiir seine Arbeitsleistung, sondern den beruflichen Einsatz privat
begriindeter Forderungen (= WK) stellt es dar, wenn der ArbN die Forde-
rung auf die Sachprimie aufgrund privater Inanspruchnahme von Dienstleis-
tungen einsetzt.

> Arbeitslobn bei privatem Einsaty der vom Arbeitgeber finangierten Dienstleistungen
(§ 19): Ubernimmt der Arbeitgeber dagegen die Aufwendungen fiir die ur-
springliche Inanspruchnahme der Dienstleistungen selbst, ist bei der Ver-
wendung von Sachprimien zu privaten Zwecken Arbeitslohn gegeben, denn
in diesen Fillen stehen die Bonuspunkte dem ArbG arbeitsrechtl. zu (BAG v.
11.4.2006 — 9 AZR 500/05, BAGE 118, 16), so dass deren spitere, mit Blick
auf das Arbeitsverhiltnis erfolgende Uberlassung an den ArbN zu dessen pri-
vaten Zwecken Arbeitslohn ist (Horrmann in KSM, § 37a Rn. A 16; LoscHEL-
DER in ScHMIDT XXXIII. § 37a Rn. 5; STuHRMANN in Bromich, § 37a Ra. 8;
Giroy, BB 1998, 717 [718]).

> Keine Einnabmen ans Vermietung und Verpachtung (§ 21): Uberdies erfillt die Ge-
wihrung von Sachprimien auch nicht den Einkunftstatbestand des § 21
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1. Fliegt etwa der Stpfl. zum Belegenheitsort des Mietobjek-
tes, hat er zwar in Hohe der Aufwendungen fir den Flug WK; das aufgrund
dieses Flugs erlangte Bonusguthaben und die mit Riicksicht hierauf spiter ge-
withrten Sachprimien sind indes keine Einnahmen aus VuV, da sie nicht aus
der Uberlassung des Mietobjektes flieBen (LINDBERG in FROTSCHER, § 37a
Rn. 5; THomas, DStR 1997, 305 [309]).
> Zeitpunkt der Einkunfiserfassung bei Geltung des Realisationsprinzips: Im Rahmen
der Regelbesteuerung sind die Vorteile bei der Gewinnermittlung nach § 4
Abs. 1, § 5 aufgrund des Realisationsprinzips erst dann als Forderung zu bilan-
zieren, wenn das nach dem jeweiligen Kundenbindungsprogramm erforderliche
Mindestguthaben erreicht ist (Horrmann in KSM, § 37a Rn. A 14; aA LoscHEL-
pER in ScumipT XXXIIL § 37a Rn. 3: sofortige gewinnerhohende Buchung der
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§37a Anm.7 A. Allgemeine Erliuterungen

Forderung; aA FinSen. Betlin v. 13.3.1995, DB 1995, 1310: erfolgswirksame Bu-
chung, wenn Primienanbieter Zertifikat tiber die gewidhrten Primien erteilt).
Fallen das Wj. der Forderungseinbuchung und dasjenige der Primiengewihrung
auscinander, ist eine Gewinnkorrektur zur Herstellung der Steuerneutralitit des
Primienzuflusses erfordetlich. Sie erfolgt im Wj. des Primienzuflusses durch
Abzug der fiir die Primie verwendeten Forderung vom Gewinn auBerhalb der
Bilanz. Dies kann zwar zu einer Gewinnverschiebung zwischen den Wij. fithren,
ist aber systembedingte Folge der in § 37a angelegten Abgeltungswirkung (s.
Anm. 31). Verfillt das Primienguthaben beim Bilanzierenden ungenutzt, ist die
Forderung erfolgswirksam abzuschreiben (LoscHELDER in Scrmipt XXXIII
§ 37a Rn. 3).

> Zeipunkt der Einkunfiserfassung bei Geltung des Zuflussprinzips: Im Rahmen der
Regelbesteuerung sind die Vorteile bei den Uberschusseinkiinften bzw. bei einer
Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 in dem Zeitpunkt zu erfassen, in dem sie zu-
flieBen, dh. mit Inanspruchnahme der Primien (Horrmann in KSM, § 37a Rn. A
14£).

Verhiltnis zu § 3 Nr. 38: Die StFreiheit nach § 3 Nr. 38 hingt nicht davon ab,
dass die Zulassung der Pauschalierung nach § 37a beantragt wird (s. § 3 Nr. 38
Anm. 2). Im Ubrigen s. Anm. 18.

Verhiltnis zu §§ 3c, 4 Abs. 4, 9: Werden Primien im Rahmen der Einkiinfte
eingesetzt, liegen in Hohe des Wertes der verwendeten Primien BA/WK vor
(Horrmann in KSM, § 37a Rn. A 13; LoscHELDER in ScamipT XXXIII. § 37a
Rn. 3f). § 3¢ steht dem steuermindernden Abzug nicht entgegen (HorFMANN in
KSM, § 37a Rn. A 23; Bercan in LaDEMANN, § 37a Rn. 30), denn ein unmittel-
bater wirtschaftlicher Zusammenhang iSd. § 3¢ Abs. 1, der nur bei Veranlassung
von Einnahmen und Aufwendungen durch dasselbe Ereignis vorliegt (s. § 3c
Anm. 37), fehlt, da der Einsatz der Primien dem Ereignis der zur Primienent-
stehung fiihrenden Inanspruchnahme von Dienstleistungen nachfolgt. Bei Bi-
lanzierenden ist mit der Praimiengewihrung die zuvor eingebuchte Forderung (s.
,»,Verhiltnis zu § 2 Abs. 1 (Regelbesteuerung)®) auszubuchen.

Verhiltnis zu § 4 Abs. 1 Sitze 2 und 8: Wird die Sachprimie fiir private Zwe-
cke eines Bilanzierenden eingesetzt, liegt eine Entnahme iSd. § 4 Abs. 1 Satz 2
vor (LoscHELDER in Scumipt XXXIII. § 37a Ra. 3; FinSen. Betlin v. 13.3.1995,
FR 1995, 482; BTDrucks. 13/5952, 32); soweit in diesen Fillen fur eine betrieb-
lich veranlasste Primieninanspruchnahme auch privat angesammelte Gutschrif-
ten eingesetzt werden, handelt es sich um eine Einlage iSd. § 4 Abs. 1 Satz 8.
Verhiltnis zu § 37b: § 37a ist gegeniiber § 37b vorrangig (§ 37b Abs. 2 Satz 3;
s. § 37b Anm. 28).

Verhiltnis zu §§ 38ff.: Mit dem System des formellen LStRechts besteht eine
enge Verzahnung, teilweise aufgrund von Verweisungen (Abs. 2 Satz 1, Abs. 3
Satz 1, Abs. 4 Halbs. 1), teilweise durch sinngemife Ubernahme von lstrechtl
Regelungen (s. Anm. 31, 40 f£.).

Verhiltnis zu § 51a: Da die pauschale ESt als pauschale LSt gilt (s. Anm. 31),
greift § 51a Abs. 3, so dass neben der pauschalen ESt die Zuschlagsteuern (KiSt
und SolZ) anzumelden und abzufiihren sind. Um die méglichst zutreffende Be-
rechnung der LohnKiSt ohne Belastung von Nichtmitgliedern einer Kirche zu

erreichen, gelten die Regelungen zur pauschalen LSt entsprechend (s. § 40
Anm. 65).
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 8-11 § 37a

2. Verhiltnis zur AO

Verhiltnis zu §§ 85, 88 AO: Aufgrund der Abgeltungswirkung der pauschalen
ESt (s. Anm. 31) ist die FinBeh. bei Inanspruchnahme des § 37a durch das pri-
miengewihrende Unternehmen insoweit von ihrer Amtsermittlungspflicht
(§§ 85, 88 AO) entbunden, als sie bei den einzelnen Primienempfingern den
Wert der stpfl. Sachprimien nicht mehr zu ermitteln hat (Horrmann in KSM,
§ 37a Rn. A 31).

Verhiltnis zu §§ 90, 1401f., 149, 150 AO: Die Pauschalierung der ESt entbin-
det den Primienempfinger wegen der Abgeltungswirkung (s. Anm. 31) von der
Erklirungspflicht (§§ 90, 149f. AO) beziiglich der Sachprimien (HoreMANN in
KSM, § 37a Rn. A 31), nicht aber von ihrer ordnungsgemifBlen Erfassung in der
Buchfithrung nach §§ 140 ff. AO, da die Abgeltungswirkung nur die persénliche
StSchuld des Empfingers betrifft.

Verhiltnis zu § 162 AO: Das BetriebsstittenFA kann die pauschale ESt grds.
nach § 162 AO im Rahmen einer Schitzung festsetzen. Trotz einer Zulassung
der Pauschalierung nach Abs. 1 bedarf es vor der Schitzung einer niheren Er-
mittlung des BetriebsstittenFA (§ 88 AO), da die Entstchung der pauschalen
ESt von der Ausschiittung einer Sachprimie abhingt (s. Anm. 27) und das Un-
ternehmen von der Genehmigung keinen Gebrauch machen muss (s. Anm. 36).
Die Entstechung pauschaler ESt ist daher nicht zwangsliufig (HoremanN in
KSM, § 37a Rn. E 5), auch wenn dies das Bestehen eines Kundenbindungspro-
gramms nahelegen kann.

Verhiltnis zu §§ 163, 222 und 227 AO: Auf die Erhebung der pauschalen ESt
sind BilligkeitsmaBnahmen anwendbar. Dass der Primienanbieter StSchuldner
und nicht nur Entrichtungspflichtiger ist, steht einer Stundung nach § 222 Satz 3
AO nicht entgegen (Scumieszek in B/B, § 37a Rn. 102).

Einstweilen frei.

3. Verhiltnis zum UStG

Vom Lieferer gegen gesammelte Werbegutscheine gewihrte Sachprimien sind
unentgeltliche Wertabgaben iSd. § 3 Abs. 1b UStG (FEuGH v. 27.4.1999 — Ku-
wait Petroleum, C-48/97, EuGHE 1999 1-2323; s. auch RosiscH, DStR 2011, 9;
Fer/Scuasericu, BB 2011, 791; OFD Diss. v. 27.4.2004 — S 7109 A - St 442,
DB 2004, 1072). Werden einem ArbG aufgrund der Dienstreise eines ArbN Bo-
nusmeilen gutgeschrieben und verzichtet der ArbG gegentiber dem ArbN auf
diese ihm zustehenden Bonusmeilen, liegt keine Leistung des ArbG im umsatz-
steuerrechtlichen Sinne vor, weshalb ein nicht umsatzsteuerbarer Vorgang gege-
ben ist (OFD Diss. v. 27.4.2004 — S 7109, DB 2004, 1072).

4. Verhiltnis zur InsO

Die Grundsitze zur pauschalen LSt in der Insolvenz gelten entsprechend (s.
§ 40 Anm. 57). Daher reicht weder die Entstehung des Anspruchs auf die Sach-
primie oder die Antragstellung durch das primiengewihrende Unternehmen
noch die bloe Genehmigung durch das BetriebsstittenFA fiir eine Begriindung
i8d. § 38 InsO aus. Das Unternehmen muss vielmehr gegeniiber dem Betriebs-
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§37a Anm.11-16 B. Abs. 1: Pauschalierung der ESt

stittenFFA zu erkennen gegeben haben, dass es die Pauschalierung tatsichlich in
Anspruch nehmen méchte.

5. Verhiltnis zum Strafrecht

Verhiltnis zu §§ 370 ff. AO: Da die Genehmigung der EStPauschalierung kei-
ne entsprechende Pflicht nach sich zieht (s. Anm. 36), ist das Unterlassen der
Anmeldung keine Steuerhinterziehung. EntschlieB3t sich das primiengewihrende
Unternehmen jedoch zur Pauschalierung, hat es simtliche Primien anzugeben
(s. Anm. 25). Unterldsst es dies, ist der objektive Tatbestand des § 370 Abs. 1
Nr. 2 AO erfullt (Scumieszek in B/B, § 37a Rn. 117). Je nach subjektivem Tat-
bestand koénnen die Voraussetzungen des § 370 AO (Steuerhinterziehung) oder
diejenigen des § 378 AO (leichtfertige Steuerverkiirzung) vorliegen. Die verspi-
tete oder unvollstindige Abfithrung der pauschalen ESt stellt dagegen keine Ge-
fihrdung von Abzugssteuern (§ 380 AO) dar, da die pauschale ESt wie die pau-
schalierte LSt keine Abzugssteuer ist (BERGAN in LADEMANN, § 37a Rn. 82; LUHN,
BB 2007, 2713 [2716)).

Verhiltnis zu § 299 StGB: Kundenbindungsprogramme sollen den Tatbestand
des §299 Abs.2 StGB verwirklichen (Bach, wistra 2008, 47 [50]; zutr. aA
BErGAN in LaDEMANN, § 37a Rn. 81). Jedenfalls hat § 37a auf den Tatbestand des
§ 299 Abs. 2 StGB keine Auswirkungen (Gosch in Kircunor XIII. § 37a Rn. 3).

13—14 Finstweilen frei.

15

16

B. Erliduterungen zu Abs. 1:
Pauschalierung der auf Sachprimien entfallenden
Einkommensteuer

I. Pauschalierung der Einkommensteuer fiir Sachpramien auf
Antrag (Abs. 1 Satz 1)

1. Die Einkommensteuer-Pauschalierung zulassendes Finanzamt

Das die Pauschalierung zulassende FA ist das in Abs. 3 Sitze 1 und 2 genannte
BetriebsstittenFA (s. Anm. 35).

2. Antrag des pramiengewihrenden Unternehmens

Die Pauschalierung erfolgt auf Antrag des primiengewihrenden Unternechmens.
Das Kundenbindungsprogramm muss im Namen und auf Rechnung der inldn-
dischen Betriebsstitte des Primienanbieters durchgefiihrt werden, da er nur
dann eine Sachprimie ,,gewdhrt.

Antragsberechtigt ist das die Sachprimien gewihrende Unternehmen. Es muss
seinen Betrieb, eine (Istl.) Betriebsstitte oder den Mittelpunkt seiner geschaftli-
chen Oberleitung im Inland haben. Dies ergibt sich aus der deutschen Steuerho-
heit und aus den verfahrensrechtl. Regelungen zur Bestimmung des Betriebsstit-
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I. Pauschalierung f. Sachprimien auf Antrag (S. 1) Anm. 16-17 § 37a

tenFA (s. Anm. 35). Zur daraus folgenden Unionsrechtswidrigkeit s. Anm. 5.
Gegen die von BErGaN in LADEMANN, § 37a Rn. 15, vertretene analoge Anwen-
dung des § 20a Abs. 1 Satz 2 AO zur Verlagerung der Zustindigkeit auf ein in-
lind. Unternehmen spricht der Wille des Gesetzgebers zur Schaffung eines nur
inlind. Unternehmen beglinstigenden Sondertrechts (s. Anm. 3), so dass es an
der fiir eine Analogie erforderlichen planwidrigen Regelungsliicke fehlt.

Bei einer Betriebsverlegung ins Ausland ohne inlind. Istl. Betriebsstitte werden
die Voraussetzungen der EStPauschalierung nicht mehr erfillt. Mithin kann die
Zulassung ab diesem Zeitpunkt gem. § 131 Abs. 2 Satz 2 iVm. § 130 Abs. 3 AO
unter Beachtung der Jahresfrist auch riickwirkend aufgehoben werden. Fiir nach
der Betriebsvetlegung gleichwohl pauschaliert versteuerte Primiengewdhrungen
gelten die Grundsitze Gber die fehlgeschlagene Pauschalierung (s. Anm. 44).

Form und Inhalt des Antrags: Mangels Formvorschrift ist der Antrag nicht
formbedurftig; aus Nachweisgriinden ist die Schriftform jedoch ratsam (BErgan
in LADEMANN, § 37a Rn. 41). Als einleitende Verfahrenshandlung muss der An-
trag klar und eindeutig den Willen zur Ubernahme der pauschalen ESt erkennen
lassen. Dabei muss der Antrag unbedingt gestellt werden (BERGAN in LADEMANN,
§ 37a Rn. 41). Nicht zuldssig ist Antragstellung nur fiir bestimmte Primienemp-
finger oder Sachprimien (vgl. § 37a Abs. 3 Satz 3 Halbs. 2: umfassende Erstre-
ckung auf sidmtliche zugeflossenen Sachprimien im Geltungszeitraum). Aller-
dings folgt aus der Befugnis der FinBeh. zur Befristung der Genehmigung nach
Abs. 3 Satz 3 Halbs. 1, dass der Zulassungsantrag von vornherein befristet ge-
stellt werden darf (Horrmann in KSM, § 37a Rn. B 2).

Riicknahme des Antrags bzw. Aufhebungsantrag: Der Antrag kann mangels
entgegenstehender gesetzlicher Bestimmung bis zur Bestandskraft des Zulas-
sungsbescheids mit Wirkung fir die Vergangenheit zuriickgenommen werden,
dh. ggf. auch im Einspruchsverfahren bzw. bis zum Schluss der letzten miindli-
chen Verhandlung vor dem FG (aA Horrmann in KSM, § 37a Rn. B 5: Riick-
nahme spitestens bis zum Ergehen der Einspruchsentscheidung). Ferner kann
der Primienanbieter die Aufhebung der Zulassung mit Wirkung fiir die Zukunft
beantragen. Zwar wird dieser Fall von § 130 Abs. 2, § 131 Abs. 2 AO nicht er-
fasst, wenn nicht ein Widerrufsvorbehalt ausdricklich in die Zulassung auf-
genommen wurde. Es besteht aber wegen des eigenen Antrags, der das Gegen-
stick zum Zulassungsantrag nach Abs.1 Satz1 ist, kein Bedurfnis fur
Vertrauensschutz (Horemann in KSM, § 37a Rn. B 4; Scamieszex in B/B, § 37a
Rn. 40).

3. Zulassung als Ermessensentscheidung

Die Zulassung steht im Ermessen der FinBeh. (,,kann®), das grds. auf Null redu-
ziert ist (LoscHELDER in ScumipT XXXIII. § 37a Rn. 7). Dagegen kann die Fin-
Beh. ihr freies Ermessen ausiiben, wenn der Primienanbieter im Rahmen einer
fritheren, befristeten Zulassung seinen Pflichten nicht oder nur unzureichend
nachgekommen ist oder dieser keine ausreichende Bonitit aufweist (GoscH in
Kircuuor XIII. § 37a Rn. 9; Scumieszex in B/B, § 37a Rn. 40a).

Beguinstigender Verwaltungsakt: Die Zulassung der Pauschalierung ist ein
Verwaltungsakt iSd. § 118 Satz 1 AO (Horrmann in KSM, § 37a Rn. B 7). Der
Verwaltungsakt ist rechtsgestaltend. Er ist aufgrund des Erfordernisses der An-
tragstellung mitwirkungsbedurftig und entfaltet wihrend des Geltungszeitraums
(s. Anm. 36) Dauerwirkung. Er begiinstigt den Antragsteller (SCHMIESZEK in
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§37a Anm.17-18 B. Abs. 1: Pauschalierung der ESt

B/B, § 37a Rn. 406), verpflichtet diesen jedoch nicht zur Pauschalierung (s.
Anm. 306); ein Wechsel zur Regelbesteuerung ist jederzeit moglich. Zugleich ent-
faltet er eine begtinstigende Drittwirkung, da er den Primienempfinger von der
StPflicht des Sachbezugs entbindet (s. Anm. 31).

» Kein Grundlagenbescheid: Die Zulassung ist weder ein Grundlagenbescheid iSd.
§ 171 Abs. 10 AO fur die kinftigen Anmeldungen der pauschalen ESt durch
der Primienanbieter noch fiir den EStBescheid des Primienempfingers (Horr-
MANN in KSM, § 37a Rn. B 9; BErcan in LapEMaNN, § 37a Rn. 42; aA hier die
Vorkommentierung mit Stand Oktober 1997 abrufbar im elektronischen HHR-
Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm; aA Gosch in KircHHOF
XIII. § 37a Rn. 7; LoscHELDER in Scamipt XXXIII. § 37a Rn. 7; THOMAS, DStR
1997, 305 [307]; UrBan in LStR-krit, § 37a Rn. 4). Denn da fur die pauschale
ESt die Grundsitze zur pauschalen LSt entsprechend gelten (s. Anm. 31) und
dort die Zulassungsentscheidung des BetriebsstittenFA kein Grundlagen-
bescheid ist (s. § 40 Anm. 16), gilt Gleiches auch im Rahmen des § 37a.

» Kein Stenerbescheid: Mangels Festsetzung einer Steuer ist die Zulassung kein
Steuerbescheid iSd. § 155 Abs. 1 AO; daher gelten fiir eine Korrektur der Zulas-
sungsentscheidung §§ 129, 130 und 131 AO (Horrmann in KSM, § 37a Rn. B 7).

» Eine Verbindung mit Nebenbestimmungen ist zuldssig, § 120 Abs. 2 AO (Horr-
MANN in KSM, § 37a Rn. B 7). Die Beftristung (§ 120 Abs. 2 Nr. 1 AO) ist in
Abs. 3 Satz 3 ausdriicklich zugelassen, doch sind auch die iibrigen Nebenbestim-
mungen moglich, wenn sie dem Zweck der Zulassung nicht zuwiderlaufen
(§ 120 Abs. 3 AO). Dies gilt zB fiir den Widerrufsvorbehalt (§ 120 Abs. 2 Nr. 3
AO).

» Form der Zulassung: Mangels Formvorschrift gilt, da es sich um keinen Steuer-
bescheid handelt, § 119 Abs. 2 bis 4 AO (auch mindliche Zulassung; Schrift-
form aus Beweisgrinden vorzugswiirdig).

Rechtsmittel: Als Adressat des § 37a kann nur der Primienanbieter, nicht aber
der Primienempfinger hinsichtlich des § 37a Einspruch einlegen und den Fi-
nanzrechtsweg beschreiten:

> Rechtsschurz, fiir den Primienanbieter: Der Einspruch ist fur den Primienanbieter
statthaft, wenn die Zulassung der Pauschalierung versagt oder abweichend vom
Antrag kiirzer befristet wird (§ 347 Abs. 1 Satz 1 AO), ggf. zulissig ist auch ein
Untitigkeitseinspruch (§ 347 Abs. 1 Satz 2 AO). Bei Erlass der Genehmigung
ist das Unternehmen mangels Pflicht zur Pauschalierung (s. Anm. 36) nicht be-
schwert, so dass in diesen Fillen ein Einspruch nicht zulissig ist (HorrMANN in
KSM, § 37a Rn. B 8). Bei einer (teilweise) abweisenden Einspruchsentscheidung
besteht die Moglichkeit der Klage.

> Rechtsschurz, fiir den Primienempfinger: Zum Einspruchs- bzw. Klageverfahren
des Primienanbieters ist der nicht in seinen stl. Interessen berthrte Primien-
empfinger weder notwendig noch einfach hinzuziehen (§ 360 AO) bzw. beizula-
den (§ 60 FGO; Goscr in Kircanor XIII. § 37a Rn. 9). Zu Streitigkeiten tber
die Erteilung einer Bescheinigung nach Abs. 2 Satz 2 oder Uber Auskinfte s.
Anm. 32.

4. Pauschalierungsgegenstand ,,Sachprimie iSd. § 3 Nr. 38%
Sachprimien sind nicht nur Primien in Form von Sachen, sondern alle Leistun-

gen, die nicht in Geld bestehen (s. § 3 Nr. 38 Anm. 2). Obschon in die Bemes-
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II. Bemessungsgrundlage pauschale ESt (S. 2) Anm. 18-25 §37a

sungsgrundlage auch nicht der ESt unterliegende Sachprimien fallen (s.
Anm. 25), ist der Steuergegenstand nur die stbare und stpfl. Sachprimie.

5. Keine Gewihrung an inldndische Steuerpflichtige etforderlich 19

Eine Erbringung an im Inland ansidssige Stpfl. ist nicht erforderlich (aA hier bis
zur Vorauflage mit Stand Oktober 1997, abrufbar im elektronischen HHR-
Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm, s. Anm. 20).

6. Rechtsfolge pauschaler Einkommensteuerethebung 20

Das die Sachprimie gewihrende Unternehmen erhebt die ESt pauschal, s.
Anm. 31f.

Einstweilen frei. 21-24

II. Bemessungsgrundlage der pauschalen Einkommensteuer
(Abs. 1 Satz 2)

1. Gesamter Wert der Pramien 25

Die pauschale ESt bemisst sich nach dem gesamten Wert der Pridmien
(Anm. 25), die den im Inland ansissigen Stpfl. (Anm. 26) zuflieBen (Anm. 27).

Da der Gesamtwert der Primien die Bemessungsgrundlage bildet, flieBen hier
samtliche Sachprimien ein, solange nur der Freibetrag des § 3 Nr. 38 tiberschrit-
ten ist. Damit ist die Regelung des § 3 Nr. 38 letztlich — bezogen auf die Kon-
sequenzen fiir die Pauschalierung — kein Freibetrag, sondern eine Freigrenze
(Horrmann in KSM, § 37a Rn. 21; Gosch in Kircanaor XIII. § 37a Rn. 4).

Trennung von Steuergegenstand und Bemessungsgrundlage: Die Bemes-
sungsgrundlage gilt unabhingig von Steuerbarkeit und Steuerpflichtigkeit der
Sachprimie, so dass von dem im Satz 1 enthaltenen Steuergegenstand, also der
stpfl. Sachprimie, die Bemessungsgrundlage in Satz 2 zu trennen ist (HoFEMANN
in KSM, § 37a Rn. B 21; Jarzyk-DenNE, Pauschalierung im Steuerrecht, 2003,
83; aA friher hier bis zur Vorauflage mit Stand 1997, abrufbar im elektronischen
HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm; aA beziiglich der
Steuerbarkeit UrBan in LStR-krit, § 37a Rn. 2). Dies ist weder widerspriichlich
noch systematisch verfehlt, denn die Trennung von Steuergegenstand und Be-
messungsgrundlage rechtfertigt sich zum einen daraus, dass das primiengewih-
rende Unternechmen idR nicht wissen kann, ob die einzelnen Primienbezicher
einen Binkunftstatbestand verwirklichen (s. Anm. 7), weil sie eine beruflich ver-
anlasste Primie privat verwenden (Horrmann in KSM, § 37a Rn. B 21; THOMAS,
DStR 1997, 305 [307]; Jarzyk-DEHNE, Pauschalierung im Steuerrecht, 2003, 83).
Zum anderen entfillt zugunsten einer Vereinfachung die ansonsten zur Ermitt-
lung des individuellen Freibetrags nach § 3 Nr. 38 notwendige Aufteilung der
Primien auf einzelne Stpfl. (Horemann in KSM, § 37a Rn. B 21). Etwas anderes
ergibt sich auch nicht aus den zu § 37b ergangenen Urteilen des BFH v. 16.10.
2013 — VIR 52/11, BFH/NV 2014, 397 = FR 2014, 344; v. 16.10.2013 — VIR
57/11, BFH/NV 2014, 399 = FR 2014, 341; v. 16.10.2013 - VI R 78/12, BFH/
NV 2014, 401 = FR 2014, 346 (krit KanzLEr, FR 2014, 343). Denn im Gegen-
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§37a Anm. 25-26 B. Abs. 1: Pauschalierung der ESt

satz zur Pauschalierung der ESt bei Sachzuwendungen iSd. § 37b mit einem
Pauschsteuersatz von 30% hat der Gesetzgeber bei § 37a den geringen Pausch-
steuersatz (s. Anm. 28) gerade auch deshalb gewihlt, um der Erfassung nicht
stbarer bzw. nicht estpfl. Sachprimien Rechnung zu tragen (BTDrucks.
13/5952, 48).

Wertermittlung nach allgemeinen Grundsitzen: Es gelten die allgemeinen
estrechtl. Grundsitze, so dass die Sachprimien gem. § 8 Abs. 2 Satz 1 mit dem
um ibliche Preisnachlisse geminderten Endpreis am Abgabenort anzusetzen
sind (GoscH in Kircaaor XIII. § 37a Rn. 4). Zu den ortsiiblichen Marktpreisen
von Fligen vgl. Oberste FinBeh. der Linder v. 10.12.2003, BStBl. I 2003, 748.
Die Bewertung zu nicht im allgemeinen Geschiftsverkehr verlangten Sonder-
preisen, insbes. fiir Mitarbeiter, ist unzuldssig (Horrmann in KSM, § 37a Rn. B
22; Lonn, BB 2007, 2713 [2715]; aA FinMin. Hessen v. 4.7.1997, FR 1997, 744,
FinSen. Berlin v. 5.9.1997, DStZ 1997, 872).

2. An im Inland ansdssige Steuerpflichtige gewihrte Sachprimien

In die Bemessungsgrundlage flieBen nur die Sachprimien ein, die an im Inland
ansissige Stpfl. gewihrt werden.

Steuerpflichtiger: Denkbar wire zwar auch ein Primienanspruch zugunsten
einer PersGes. oder einer juristischen Person, § 37a gilt jedoch nur fiir natiirliche
Personen (Scumieszex in B/B, § 37a Rn. 7). Dies folgt aus der Uberschrift und
dem Wortlaut der Norm. Danach wird ESt, die nur von natirlichen Personen
erthoben wird (§ 1 Abs. 1), ohne Anderung ihrer Natur lediglich durch Dritte
pauschaliert. Gleiches ergibt sich aus der systematischen Stellung des § 37a im
VI. Abschnitt des EStG (Steuererhebung), unter 1. (Erhebung der Einkommen-
steuer).

Ansissigkeit im Inland: Der Primienempfinger muss im Inland ansissig sein.
Da der Begriff der Ansissigkeit dem DBA-Recht, nimlich Art. 4 Abs. 1 Satz 1
OECD-MA, entstammit, ist unter Heranziehung der darin enthaltenen Definiti-
on im Inland ansissig, wer aufgrund seines Wohnsitzes, stindigen Aufenthalts,
des Ortes der Geschiftstitigkeit oder aufgrund eines dhnlichen Merkmals stpfl.
ist (Horrmann in KSM, § 37a B 24). Insoweit gilt also im Einzelnen:

> Unbeschrinkte Steuerpflicht (§ 1 Abs. 1): Im Inland ansissig sind Stpfl., die im In-
land ihren Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt (§§ 8, 9 AO) haben (s. § 1
Anm. 62 ff.).

> Ernweiterte unbeschrinkte Steuerpflicht, fiktive unbeschrinkte Steuerpflicht und erweiterte
beschrinkte Stenerpflicht (§ 1 Abs. 2 und 3, § 1a EStG, § 2 AS1G): Keinen Wohnsitz
oder gewohnlichen Aufenthalt haben nicht gebietsansissige Offentlich-rechtl.
Auslandsbedienstete, die nach §1 Abs. 2 unbeschrinkt stpfl. oder gem. § 1
Abs. 3, § 1a fiktiv unbeschrinkt stpfl. oder die gem. §2 AStG erweitert be-
schrinkt stpfl. sind. Auch diese Personen fallen in den Anwendungsbereich des
§ 37a (Horemann in KSM, § 37a Rn. B 25 und C 6; Scumieszek in B/B, § 37a
Rn. 16; BErGaN in LapEMANN, § 37a Rn. 52; aA frither hier bis zur Vorauflage
mit Stand 1997, abrufbar im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteu
errecht.de/hhr_archiv.htm; GoscH, in Kircanor XIII. § 37a Rn. 5; SeiBeL, FR
1997, 889 [893ff.]). In diesen Fillen scheidet zwar eine dahingehende unions-
rechtskonforme Auslegung aus, wonach auch Angehérigen anderer Mitgliedstaa-
ten gewihrte Primien in die Bemessungsgrundlage einzubezichen sind (ebenso
Horemann in KSM, § 37a Rn. B 25 und C 6; GoscH in Kircuuor XIII. § 37a
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III. Hohe der pauschalen ESt (Satz 3) Anm. 2628 § 37a

Rn. 5; Scamieszek in B/B, § 37a Rn. 16; aA Seiser, FR 1997, 889 [893 {f.]). Dies
ergibt sich aus dem klaren Regelungswortlaut (Gosch in Kircanor XIII. § 37a
Rn. 5) sowie daraus, dass eine solche Auslegung zu einem erhohten Ermittlungs-
aufwand fir das primiengewihrende Unternehmen fithren wiirde, was mit der
durch diese Norm bezweckten Steuervereinfachung (s. Anm. 3) nicht zu verein-
baren wire (Horrmann in KSM, § 37a Rn. B 25 und C 6). Allerdings besteht kein
Grund, aus der Regelung zur Bemessungsgrundlage auf den Kreis der Beglins-
tigten zu schlieBen (Scumieszexk in B/B, § 37a Rn. 16). Gerade aus dem Steuer-
vereinfachungszweck ergibt sich, dass zur Ermittlung der Bemessungsgrundlage
fir die pauschale ESt das relativ einfach festzustellende Merkmal der Inlands-
ansissigkeit heranzuzichen ist, die Abgeltungswirkung jedoch auch fiir die nicht
im Inland ansissigen Personen eintritt (Horrmann in KSM, § 37a Rn. B 25 und
C 6; Scumieszek in B/B, § 37a Rn. 16; Gedanke der Trennung von Steuergegen-
stand und Bemessungsgrundlage, s. Anm. 25).

3. Zufluss der Primien

Die Primien missen dem Stpfl. zuflieBen, um mit ihrem Wert in die Bemes-
sungsgrundlage einzugehen.

Zeitpunkt des Zuflusses ist der Zeitpunkt, in dem nach den Bedingungen des
Kundenbindungsprogramms die Sachprimie als in Anspruch genommen gilt
(Horemann in KSM, § 37a Rn. B 26). Dies kann bereits die Buchung einer Leis-
tung unter Verwendung von Bonusguthaben, aber auch erst die tatsichliche In-
anspruchnahme dieser Leistung sein.

Eine spitere Stornierung der Primienbuchung 16st stl. Korrekturbedarf aus,
sofern Buchung und Stornierung in unterschiedlichen LStAnmeldungszeitriu-
men (s. Anm. 41) erfolgen und im Stornofall das eingesetzte Guthaben dem Pri-
mienkonto wieder zugeschtieben wird. Die pauschale ESt auf den zuvor als zu-
geflossen behandelten Primienwert ist in der fiir den Stornierungszeitpunkt
mafgeblichen LStAnmeldung als Minderungsbetrag zu erfassen.

Bei einer Verwendung der Pramie fiir Dritte fliet die Primie dem Primien-
berechtigten ebenfalls zu (s. § 11 Anm. 27).

ITI. Hohe der pauschalen Einkommensteuer (Abs. 1 Satz 3)

Die pauschale ESt betrigt nach Abs. 1 Satz 3 2,25 % der Bemessungsgrundlage.

Zur Ermittlung des Pauschsteuersatzes ging der Gesetzgeber von folgenden
Primissen aus (BTDrucks. 13/5952, 48): 80 % der Sachprimien wiirden auf be-
ruflich genutzten Dienstleistungen beruhen und zu 50 % privat genutzt, so dass
der stbare Teil bei 40 % der insgesamt zugewendeten Sachprimie liege und we-
gen der Freibetrige nach § 3 Nr. 38 nur zu 10 % stpfl. sei, der stpfl. Teil mithin
4 % der Sachprimien betrage und sich bei einem Nettosteuersatz von 53,84 %
ein StSatz von abgerundet 2 % ergebe. Diese durch statistische Erhebungen
nicht belegbaren Primissen sind fiktive, rein willktrliche Annahmen (HorrmanN
in KSM, § 37a Rn. A 39; Schirrers in Korn, § 37a Rn. 12 mit Fn. 9). Sie beruhen
dariiber hinaus auf einem gedanklichen Fehler, da bei der Regelbesteuerung fiir
den Bereich der Gewinneinkiinfte auch der beruflich eingesetzte Teil zu den
stbaren und stpfl. Einnahmen gehoren kann und sich somit ein Pauschsteuersatz
von 4 % ergeben miisste (Horrmann in KSM, § 37a Rn. A 39). Im Ubrigen tref-
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§37a Anm.28-32 C. Abs. 2: StSchuldner und Unterrichtungspflicht

fen diese Annahmen bei den Einkunften nach § 19 von vornherein nicht zu,
wenn der ArbN beruflich veranlasste Dienstleistungen selbst finanzierte oder
privat veranlasste, selbst gezahlte Dienstleistungen beruflich oder privat einsetzt
(s. Anm. 7). Gleiches gilt bei den Einkiinften nach § 21 (s. Anm. 7).

Anhebung des Steuersatzes: Der urspriingliche StSatz in Hohe von 2 %
wurde durch das HBeglG 2004 v. 29.12.2003 mit dem Ziel des pauschalen Sub-
ventionsabbaus um 12 % auf (gerundet) 2,25 % heraufgesetzt. Da der Vermitt-
lungsausschuss die sog. Koch/Steinbriick-Liste aulerhalb des Gesetzgebungs-
verfahrens ibernommen hatte, hatte er seine verfassungsrechtl. Befugnisse
tberschritten (vgl. hierzu etwa WenpT, FR 2004, 209 [210f]). Nachdem das
BVerfG deshalb entschieden hatte, dass das HBeglG 2004 formell verfassungs-
widrig ist, das Gesetz aber gleichwohl im Interesse einer verldsslichen Finanz-
und Haushaltsplanung sowie eines gleichmifBigen Verwaltungsvollzugs fiir weit-
gehend schon abgeschlossene Zeitrdume bis zu einer Neuregelung vorliufig an-
wendbar ist (BVerfG v. 8.12.2009 — 2 BvR 758/07, BVerfGE 125, 104), hat der
Gesetzgeber auch die Erhohung der pauschalen ESt in § 37a durch das BestG-
HBeglG 2004 v. 5.4.2011 bestitigend erlassen.

29-30 Einstweilen frei.

31

32

C. Erliuterungen zu Abs. 2:
Steuerschuldner und Unterrichtungspflicht

I. Sinngemifle Anwendung des § 40 Abs. 3 (Abs. 2 Satz 1)

Auf die pauschale ESt ist {40 Abs. 3 sinngemil3 anzuwenden. Das wird in
Abs. 2 Satz 1 ausdriicklich klargestellt, obgleich sich dies bereits aus der Fiktion
der pauschalen ESt als LSt in Abs. 4 ergibt. Aus der Fiktion folgt:

Ubernahme der pauschalen Einkommensteuer (§40 Abs. 3 Sitze 1 und
2): Der Primienanbieter hat die pauschale ESt zu tbernehmen. Darin liegt die
Anordnung einer befreienden gesetzlichen Schuldiibernahme der ESt (dazu ni-
her § 40 Anm. 53).

Die Abgeltungswirkung der Pauschalierung (§ 40 Abs. 3 Satz 3) ist das
Kernstiick der Regelung (Gosc in Kircanor XIII. § 37a Ra. 7). Die vom Un-
ternehmen ausgeschiittete Sachprimie bleibt in Ausnahme zu den Grundsitzen
der Regelbesteuerung (s. Anm. 7) bei der individuellen Veranlagung des Kunden
auller Ansatz.

Keine Anrechnung bei dem Primienempfinger (§ 40 Abs. 3 Satz 4): Die
vom Unternehmen gezahlte pauschale ESt, pauschale KiSt und den SolZ kann
der Primienempfinger bei seiner individuellen Steuerabrechnung nicht als be-
reits gezahlte Betrige anrechnen.

II. Unterrichtungspflicht (Abs. 2 Satz 2)

Der Primienanbieter hat den Primienempfinger von der Steueriibernahme zu
unterrichten. Das Unterlassen der Unterrichtung ist stl. fur den Primienanbieter
mangels Steuerverktrzung allerdings folgenlos (Horemann in KSM, § 37a Rn. C
10; BErGan in LapEmMANN, § 372 Rn. 63). Bei Streitigkeiten tber die Erteilung
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D. Abs. 3: Zustindiges Finanzamt Anm. 32-35 § 37a

einer Bescheinigung nach Abs. 2 Satz 2 oder — bei Nichtanwendung der Pau-
schalierung — iiber Auskinfte betreffend die vom Primienempfinger selbst stl.
zu erklirenden Primien kann der Primienempfinger den ordentlichen Rechts-
weg beschreiten, da es um das zivilrechtl. Verhiltnis zwischen Unternchmen
und Kunden geht (§ 13 GVG).

Entsprechende Anwendung der Unterrichtungspflicht: Der Primienanbie-
ter hat den Primienempfinger uE entsprechend Abs. 2 Satz 2 zu unterrichten,
wenn er das Pauschalbesteuerungsverfahren wechselt (s. Anm. 17) oder die Pau-
schalierung fehlgeschlagen ist (s. Anm. 44; Horrmann in KSM, § 37a Rn. C 10).
Nur so kann der Praimienempfinger seine stl. Pflichten ordnungsgemil3 erfiillen.
Die Form der Untetrichtung ist nicht vorgeschrieben; die Schriftform er-
scheint aus Nachweisgriinden sinnvoll.

Bei fehlender Unterrichtung oder fehlendem Nachweis der Pauschalie-
rung bleibt es bei der Abgeltungswirkung, denn ein durch die Unterrichtung er-
brachter Nachweis tGber die Pauschalierung ist nur ein Beweisanzeichen dafiir,
dass die Pauschalierung erfolgt ist. Fir die Anwendbarkeit des § 37a entschei-
dend ist die Genehmigung durch das BetriebsstittenFA.

Einstweilen frei. 33-34

D. Erlauterungen zu Abs. 3:
Zustindiges Finanzamt

I. Ortlich zustindige Finanzbehérde (Abs. 3 Sitze 1 und 2)

Ortlich zustindig ist nach Abs. 3 Satz 1 das BetriebsstittenFA des Primien-
anbieters. Damit kénnen nur im Inland belegene Betriebe, Istl. Betriebsstitten
oder Mittelpunkte einer geschiftsleitenden Obetleitung gemeint sein, da ohne ei-
nen entsprechenden Inlandsbezug die Zustindigkeit eines inlind. Betriebsstit-
tenFA nicht gegeben wire (Horrmann in KSM, § 37a Rn. B 10).

Hat der Pramienanbieter mehrere Betriebsstitten-Finanzamter, ist nach
Abs. 3 Satz 2 dasjenige der Betriebsstitte zustindig, in der die fiir die pauschale
Besteuerung maligebenden Primien ermittelt werden. Dies ist dort, wo die Gut-
schriften und die Primieninanspruchnahme festgestellt werden, mag die Daten-
verarbeitung auch andernorts erfolgen. Ist die Primienermittlung im Unterneh-
men auf mehrere Betriebsstitten aufgeteilt, folgt uE aus Sinn und Zweck des
Abs. 3 Satz 2 die Zustindigkeit auch mehrerer BetriebsstittenFA (BErGaN in La-
DEMANN, § 37a Rn. 58; aA Horrmann in KSM, § 37a Rn. D 2; ScHMIESZEK in
B/B, § 37a Rn. 78: das mit der Sache zuerst beschiftigte BetriebsstittenFA sei
nach § 25 Satz 1 AO zustindig). Damit hat jedes der FA die von der Betriebs-
stitte in seinem Zustindigkeitsbereich ermittelte pauschale ESt festzusetzen
und zu erheben.

Erfolgt die Praimienermittlung im Ausland, wird der Mittelpunkt dessen ge-
schiftlicher Oberleitung im Inland (vgl. § 10 AO) als die fiir die Bestimmung
des ortlich zustindigen FA malBgebende Betriebsstitte fingiert (Abs.3 iVm.
§§ 41a Abs. 1 Nr. 1, 41 Abs. 2 Satz 2; vgl. niher § 41 Anm. 19).
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§37a Anm. 36-39 D. Abs. 3: Zustindiges Finanzamt

II. Wirkung der Genehmigung (Abs. 3 Satz 3)

Die Genehmigung wird nach Abs. 3 Satz 3 Halbs. 1 mit Wirkung fiir die Zu-
kunft erteilt.

Zeitliche Wirkung der Genehmigung: Eine rickwirkende Genehmigung ist
ausgeschlossen (Ausnahme: § 52 Abs. 2g Satz 1 idF des JStG 1997, s. Anm. 2).
Der Begriff der Genehmigung entstammt dem allgemeinen Verwaltungsrecht
und ist zutreffend (BERGAN in LADEMANN, § 37a Rn. 42; aA hier die Vorkommen-
tierung mit Stand Oktober 1997 abrufbar im elektronischen HHR-Archiv unter
www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm; aA Tromas, DStR 1997, 305 [306
Fn. 12]; Scamieszex in B/B, § 37a Rn 40a: wegen § 183 BGB miisse es ,,Einwil-
ligung* heif3en).

» Eine Befristung ist aber in das pflichtgemidBe Ermessen der FinBeh. gestellt
(Horrmann in KSM, § 37a Ra. B 7). Dies kann zB sinnvoll sein, um durch eine
LStAuBenpriifung die Beachtung aller sich aus der Ubernahme der Pauschal-
besteuerung ergebenden Pflichten festzustellen und daraus Schliisse fiir eine zu-
kiinftige Zulassung der Pauschalierung zu zichen. Allgemein zu den Neben-
bestimmungen s. Anm. 17.

> Riicknahme, Widerruf und Berichtignng: Die Wirkung einer Genehmigung kann
dariiber hinaus im Fall ihrer Rechtswidrigkeit durch Riicknahme nach § 130
Abs. 2 AO auch mit Wirkung fiir die Vergangenheit, ansonsten durch Widerruf
nach § 131 Abs. 2 AO mit Wirkung fir die Zukunft unter den dort jeweils ge-
nannten besonderen Voraussetzungen erloschen (Horrmann in KSM, § 37a Rn.
B 7). Uberdies kommt eine riickwirkende Berichtigung nach § 129 AO in Be-
tracht (Horemann in KSM, § 37a Rn. B 7).

» Geltungszeitranm ist der Zeitraum von der Bekanntgabe der Genehmigung bzw.
einem ausdriicklich bestimmten spiteren Wirksamkeitsbeginn bis zum Etl6-
schen der Genehmigung durch Befristung, Riicknahme Widerruf bzw. Berichti-
gung der Zulassung.

Sachliche Wirkung der Genehmigung, keine Pflicht zur Pauschalierung:
Die Genehmigung 16st fiir den gesamten Geltungszeitraum die Rechtsfolgen
des § 37a aus. Eine Pflicht, die Pauschalbesteuerung durchzufithren, besteht al-
lerdings nicht (Horrmann in KSM, § 37a Rn. B 2 und B 4; Goscn in KircHHOF
XIII. § 37a Rn. 7, 10; BErGan in LADEMANN, § 37a Rn. 46; THoMas, DStR 1997,
305 [307 f.]). Dem Gesetzeswortlaut lisst sich eine solche Pflicht nicht entneh-
men, insbes. nicht Satz 3 Halbs. 2, ebenso wenig den Gesetzesmaterialien. Aus
Abs. 1 Sitze 1 und 2 ergibt sich uE aber, dass der Primienanbieter nicht fiir jede
ausgeschiittete Sachprimie willkiitlich entscheiden darf, ob er die ESt pauscha-
liert (HoremanN in KSM, § 37a Rn. D 4; Scumieszek in B/B, § 37a Rn. 89). Im
Hinblick auf die verfahrensrechtl. Ankniipfung an die LSt ist uE der fiir die Be-
triebsstitte mal3gebliche Anmeldungszeitraum der kiirzestmogliche Pauschalie-
rungszeitraum (HorrmanNn in KSM, § 37a Rn. D 4). In der Praxis werden aber
lingere zusammenhingende Zeitriume oder ein volliger Verzicht auf den Wech-
sel zwischen Pauschal- und Regelbesteuerungsverfahren vorherrschen. Dies bie-
tet den Vorteil einer auf lingere Zeit angelegten Kundenbindung sowie denjeni-
gen der Minimierung von Verwaltungskosten fiir das Unternehmen.

Von der Genehmigung erfasst sind nach Abs. 3 Satz 3 Halbs. 2 sdmtliche im
Geltungszeitraum der Zulassung ausgeschttteten Sachprimien, unabhingig da-
von, ob die Primienempfinger im Inland ansissig sind (s. Anm. 20).

37-39 Einstweilen frei.
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E. Abs. 4: Abfiihrung pauschale ESt als LSt Anm. 4041 §37a

E. Erlauterungen zu Abs. 4:
Anmeldung und Abfiihrung der pauschalen Einkom-
mensteuer als Lohnsteuer

I. Geltung der pauschalen Einkommensteuer als Lohnsteuer

1. Kreis grundsitzlich anwendbarer Vorschriften

Das Gesetz fingiert in Abs. 4 Halbs. 1 die pauschale ESt als LSt. Damit wird
grds. auf {§ 38 ff. verwiesen. Unter Berticksichtigung des Zwecks dieser Fiktion
sind indes die allgemeinen Steuertatbestinde (§§ 38, 40—40b) sowie die Normen,
die an die Besonderheiten der Einbehaltung und Abfithrung der LSt ankniipfen
(§§ 38a—39¢, 41b und 42b; zu § 41c s. Anm. 44), von der Verweisung nicht be-
rihrt. Dartiber hinaus gehen die besonderen Regelungen dieser Norm der Ver-
weisung im Wege der Fiktion vor. Soweit die {§ 38 ff. anzuwenden sind, sind die
Begriffe ,,Arbeitgeber” durch ,,Primienanbieter” und ,,Arbeitnehmer” durch
,Primienempfinger® zu ersetzen.

2. Spezifische Anwendung bestimmter lohnsteuerlicher Vorschriften

Im Folgenden werden nur die Besonderheiten dieser Regelungen fiir die pau-
schale ESt dargestellt. Im Ubrigen wird auf die Kommentierung zu den jeweili-
gen Vorschriften verwiesen.

Pauschalierung fiir Teilzeitbeschiftigte und geringfiigig Beschiftigte
(§ 40a): Nach § 37a besteuerte Sachprimien sind nicht in die Berechnung der
Pauschalierungsgrenzen des § 40a einzubeziehen (s. § 40a Anm. 9).

Aufzeichnungspflichten, Kontofithrung (§ 41, § 4 LStDV): Nach § 41 hat
der Primienanbieter fiir jeden Primienempfinger jahtlich ein Primienkonto zu
fithren. Solche Konten sind ohnehin betriebsintern notwendig, um die Bonus-
guthaben und Primienausschiittungen abrechnen zu kénnen.

» Die Art der Kontofiibrung bestimmt der Primienanbieter. Hierbei ist besonders
dem Zweck der Kontofithrung, nimlich der leichten Nachpriifbarkeit, und den
Regelungen der §§ 145 ff. AO Rechnung zu tragen (s. § 41 Anm. 8).

» Beginn und Ende der Kontofiibrungspflicht: Das Primienkonto ist mit dem Beginn
der Teilnahme des Primienempfingers am Kundenbindungsprogramm im Lau-
fe eines Kj., ansonsten mit Beginn eines jeden Kj. zu eréffnen. Die Pflicht zur
Kontofthrung endet mit Wegfall der Teilnahme des Kunden am Primiensys-
tem.

» [n das Primienkonto einzutragende Daten sind alle den Primienempfinger eindeu-
tig identifizierenden personlichen Informationen. Gleiches gilt hinsichtlich der
fir die Berechnung der pauschalen ESt notwendigen Angaben zu den aus-
geschiitteten Primien. Danach muss das Konto im Einzelnen folgende Mindest-
angaben enthalten:

— Vorname, Familienname, Geburtstag und Wohnort des Primienempfingers
(§4 Abs. 1 Nr. 1 LStDV),

— Datum der Inanspruchnahme einer Sachprimie durch den Primienempfin-
ger (§ 4 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 3 Satz 1 und 2 LStDV),
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§37a Anm. 41 E. Abs. 4: Abfithrung pauschale ESt als LSt

— Art und Wert der Sachprimie (§ 4 Abs. 2 Nr. 3 Satz 2 LStDV),
— nach § 3 Nr. 38 stfreie Sachprimien (§ 4 Abs. 2 Nr. 4 Satz 1 LStDV) und

— auf die Sachprimien entfallende pauschale ESt ({4 Abs.2 Nr.8 Satz 1
LStDV).

> Grundsitzliche Maglichkeit ~der Inanspruchnabme von Aunfzeichnungserleichterungen:
Grundsitzlich bestehen keine Bedenken, nach § 4 Abs. 3 Satz 1 LStDV fir
die LSt bestehende Aufzeichnungserleichterungen auch im Geltungsbereich
dieser Vorschrift anzuwenden. Ausnahmsweise nicht anwendbare Aufzeich-
nungserleichterungen sind

— §4 Abs. 2 Nr. 4 Satz 2 LStDV (Fille geringer Bedeutung), da es fiir die Be-
messung der pauschalen ESt auf den gesamten Wert der Primien an-
kommt (Abs. 1 Satz 3);

— §4 Abs. 2 Nr. 8 Satz 2ff. LStDV (Sammelkonto), da hier keine nach §§ 40
bis 40b pauschal besteuerte Beziige vorliegen und die auf den einzelnen
Primienempfinger entfallenden Betrige regelmiBig gesondert ermittelt
werden (konnen);

— §4 Abs. 3 Satz 2 LStDV (keine Aufzeichnung bei Uberwachungsetleichte-
rungen), da fiir die Freigrenze des § 8 Abs. 2 Satz 9 kein Raum ist (Abs. 1
Satz 3: Gesamtwert maligeblich) und keine Sachbeziige iSd. § 8 Abs. 3
(vom Primienanbieter an den Primienempfinger gewihrte Sachbeziige)
vorliegen.

> Keine Anfzeichnungspflicht besteht fur die Dienstleistungen, die der Prdmien-
empfinger zunichst in Anspruch nimmt, um die Berechtigung zum Primien-
erwerb zu erlangen. Allerdings wird der Primienanbieter die Daten fur die
Abrechnung mit dem Primienempfinger ohnehin vorhalten.

» Ort der Kontofiihrung: Das Primienkonto ist am Ort der Betriebsstitte zu fith-
ren, in der die fiir die pauschale Besteuerung maligebenden Sachprimien ermit-
telt werden (§ 41 Abs. 1 Satz 1; zur Betriebsstitte s. Anm. 35). Gegen eine Un-
terstiitzung  der Kontofiihrung durch eine auswirtige Datenverarbeitung
bestehen keine Bedenken, wenn eine jederzeitige Uberpriifbarkeit des Pri-
mienkontos in der maf3geblichen (inlind.) Betriebsstitte gewihrleistet ist.

> Aufbewabrungsfrist: Das Praimienkonto ist bis zum Ablauf des sechsten Kj., das
auf die im jeweiligen Kj. zuletzt eingetragene Inanspruchnahme einer Sachpri-
mie folgt, aufzubewahren (§ 41 Abs. 1 Satz 9).

Anmeldung und Abfiihrung der pauschalen Einkommensteuer (§ 41a):
Aufgrund der Fiktion als LSt gelten fiir die pauschale ESt grds. auch die aus
§ 41a resultierenden Pflichten des Primienanbieters zur Anmeldung und Abfiih-
rung sowie die Bestimmungen zur hierbei zu beachtenden Form (§ 41a Abs. 1
Satz 2) und zum LStAnmeldungszeitraum (§ 41a Abs. 2). Allerdings hat der Ge-
setzgeber zur Anmeldung und Abfithrung in § 37a selbst entsprechende Bestim-
mungen getroffen, die der Anwendung des § 41a vorgehen. Daher wird dieser
Regelungsbereich gesondert dargestellt (s. Anm. 44).

Haftung des Priamienanbieters, Nachforderung der Steuer (§42d): Die
Haftungsregelungen des §42d sind fiir die pauschale ESt ohne Bedeutung
(Horrmann in KSM, § 37a Rn. C 5), denn eine Haftung setzt voraus, dass der
Haftende fiir eine fremde Schuld einstehen muss (s. § 42d Anm. 20). Der Pri-
mienanbieter muss aber die nach § 37a erhobene Steuer nicht als fremde Schuld
einbehalten und abfiithren, sondern schuldet sie selbst (s. Anm. 31). Deshalb
kann hier nur § 42d Abs. 4 Bedeutung gewinnen (s. § 42d Anm. 90), da die pau-
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II. Anmeldung und Abfihrung Anm. 41-44  § 37a

schale ESt auch in der Fiktion als LSt weiterhin als pauschale Steuer iSd. § 42d
Abs. 4 Satz 2 zu charakterisieren ist. Mithin kann nach § 42d Abs. 4 Satz 1 bei
Vorliegen dessen Voraussetzungen ein Leistungsgebot entbehrlich sein.

Anrufungsauskunft (§ 42e): Das nach Abs. 3 zustindige BetriebsstittenFA (s.
Anm. 35) hat auf Anfrage eines Beteiligten datriiber Auskunft zu geben, ob und
inwieweit im einzelnen Fall die Vorschriften tber die LSt anzuwenden sind
(Horrmann in KSM, § 37a Rn. E 2).

> Auskunfisberechtigt ist sowohl der Primienanbieter als auch der Primienemp-
finger (s. § 42e Anm. 16; aA hier die Vorkommentierung mit Stand Oktober
1997 abrufbar im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/
hhr_archiv.htm).

» Gegenstand der Anrufungsauskunft konnen nur Fragen im Zusammenhang mit
der pauschalen ESt in formeller wie in materiell-rechtl. Hinsicht sein.

Lohnsteuer-Aulenpriifung (§ 42f): Das BetriebsstittenFA ist fir die Auflen-
prifung zu § 37a zustindig (§ 42f Abs. 1; Horemann in KSM, § 37a Rn. E 2).
Der AuBenpriifung unterliegt jedes Unternehmen, das mit Genehmigung des
FA die ESt auf Sachprimien iSd. Abs. 1 pauschal erhebt. Die Primienempfinger
sind mitwirkungspflichtig, auch wenn sie zur Zeit der AuBenpriifung nicht mehr
am Kundenbindungsprogramm teilnehmen oder die StPflicht nach Abs. 1 strei-
tig ist, zB im Hinblick auf die Ansissigkeit im Inland (§ 42f Abs. 2 Sitze 2 und
3).

Lohnsteuer-Nachschau (§ 42g): Die ordnungsgemiBle Anmeldung und Ab-
fithrung der pauschalen ESt kann tberdies im Rahmen einer LStNachschau
tberpriift werden. Zwar dient diese Norm in erster Linie der Bekdmpfung der
Schwarzarbeit (BRDrucks. 302/12 [Beschluss], 40), so dass eine einzig zu § 37a
durchgefiihrte LStNachschau praktisch nicht relevant werden diirfte. Da jedoch
nach § 42g Abs. 4 Satz 1 der Ubergang von einer Nachschau zu einer AuBenprii-
fung nach § 42f moglich ist (s. § 42g Anm. 50 ff.), deren Gegenstand auch die
pauschale ESt sein kann, ist kein Grund daftr ersichtlich, dass im Rahmen einer
Nachschau nicht zusitzlich die fiir § 37a mal3geblichen Verhiltnisse (kursorisch)
tberpriift werden koénnen.

Einstweilen frei. 4243

II. Anmeldung und Abfithrung der pauschalen Steuer

Nach Abs. 4 ist die pauschale ESt vom Unternehmen in der LStAnmeldung der
Betriebsstitte iSd. Abs. 3 anzumelden und spitestens am 10. Tag nach Ablauf
des fiir diese Betriebsstitte maligebenden LStAnmeldungszeitraums an das Be-
triebsstittenFA abzufiihren. Die Vorschrift konkretisiert den Betriebsstitten-
begriff des § 41a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 iVm. § 41 Abs. 2. Zu dem 6rtlich zustindi-
gen BetriebsstittenFA s. Anm. 35.

Der Zeitpunkt der Entstehung der pauschalen ESt ist in § 37a nicht geregelt.
Mangels Pauschalierungspflicht (s. Anm. 36) entsteht sie erst mit der Inan-
spruchnahme der Pauschalierungsbefugnis durch die Anmeldung gegentiber
dem BetriebsstittenFA (Horemann in KSM, § 37a Rn. C 4; Scumieszek in B/B,
§ 37a Rn. 50; dhnlich BAreIN in LADEMANN, § 37a Rn. 12: Zeitpunkt der Durch-
fihrung der Pauschalierung vor der Anmeldung; aA hier die Vorkommentierung
mit Stand Oktober 1997 abrufbar im elektronischen HHR-Archiv unter
www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm).
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§37a Anm. 44 E. Abs. 4: Abfithrung pauschale ESt als LSt

Verfahrensgrundsitze: Fir die Anmeldung und Abfithrung der pauschalen
ESt gelten die Verfahrensgrundsitze der pauschalen LSt.

> Anmeldung der pauschalen Einkommenstener: Die im Anmeldungszeitraum zu er-
hebende pauschale ESt ist mit der LSt der Betriebsstitte anzumelden (Abs. 3
Satz 2). Dabei sind simtliche der im Anmeldungszeitraum ausgeschiitteten Sach-
primien zu erfassen (s. Anm. 26). Der Anmeldungszeitraum bestimmt sich nach
den fur die maBgebende Betriebsstitte geltenden Kriterien des § 41a Abs. 2. Da
die pauschale ESt als LSt gilt, ist diese in die Berechnung, ob die Grenzen des
§ 41a Abs. 2 Satz 2 fir den jeweils kiirzeren Anmeldungszeitraum tberschritten
sind, einzubeziehen (Horemann in KSM, § 37a Rn. E 4).

> Anderung der Anmeldung: Bei unrichtiger Anmeldung der pauschalen ESt kann
das primiengewihrende Unternehmen Einspruch einlegen, eine gednderte
LStAnmeldung abgeben oder die Anderung der StFestsetzung gem. §§ 168, 164
Abs. 2 AO beantragen (Horrmann in KSM, § 37a Rn. E 06). Die fiir die pauscha-
le LSt in entsprechender Anwendung des § 41c gegebene Korrekturmoglichkeit
besteht auch fiir die pauschale ESt.

Das BetriebsstittenFA kann bei unvollstindiger Anmeldung die entsprechende
pauschale ESt durch Pauschalierungsbescheid erheben.

Fehlgeschlagene Pauschalierung: Ist die EStPauschalierung fehlgeschlagen,
zB bei nichtiger Zulassung, bei rickwirkend aufgehobener Zulassung oder bei
Ricknahme des Pauschalierungsantrags, greift die Regelbesteuerung (GoscH in
Kircunor XIII. §37a Rn. 8). Es gelten die Grundsitze zur fehlgeschlagenen
LStPauschalierung entsprechend: Zu den Folgen fiir den Primienanbieter s.
§ 40 Anm. 57, zu denjenigen fiir den Primienempfinger s. § 40 Anm. 58.
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