§ 37b

§37b

Pauschalierung der Einkommensteuer bei
Sachzuwendungen

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL 12009, 3366; BStBL 1 2009, 1346),
zuletzt gedndert durch UntStReiseKG v. 20.2.2013
(BGBL 12013, 285; BStBL. 1 2013, 188)

(1) 'Steuerpflichtige kénnen die Einkommensteuer einheitlich fiir alle in-
nerhalb eines Wirtschaftsjahres gewihrten

1. betrieblich veranlassten Zuwendungen, die zusitzlich zur ohnehin
vereinbarten Leistung oder Gegenleistung erbracht werden, und

2. Geschenke im Sinne des § 4 Absatz 5 Satz 1 Nummer 1,

die nicht in Geld bestehen, mit einem Pauschsteuersatz von 30 Prozent
erheben. “Bemessungsgrundlage der pauschalen Einkommensteuer sind
die Aufwendungen des Steuerpflichtigen einschlieSlich Umsatzsteuer;
bei Zuwendungen an Atrbeitnehmer verbundener Unternehmen ist Be-
messungsgrundlage mindestens der sich nach {8 Absatz 3 Satz 1 erge-
bende Wert. *Die Pauschalierung ist ausgeschlossen,

1. soweit die Aufwendungen je Empfinger und Wirtschaftsjahr oder
2. wenn die Aufwendungen fiir die einzelne Zuwendung
den Betrag von 10000 Euro iibersteigen.

(2) 'Absatz 1 gilt auch fiir betrieblich veranlasste Zuwendungen an Atr-
beitnehmer des Steuerpflichtigen, soweit sie nicht in Geld bestehen und
zusitzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn erbracht werden. 2In
den Fillen des § 8 Absatz 2 Satz 2 bis 10, Absatz 3, § 40 Absatz 2 sowie in
Fillen, in denen Vermdgensbeteiligungen tiberlassen werden, ist Absatz 1
nicht anzuwenden; Entsprechendes gilt, soweit die Zuwendungen nach
§ 40 Absatz 1 pauschaliert worden sind. 3§ 37a Absatz 1 bleibt unberiihtt.

(3) 'Die pauschal besteuerten Sachzuwendungen bleiben bei der Ermitt-
lung der Einkiinfte des Empfingers auBer Ansatz. 2Auf die pauschale
Einkommensteuer ist § 40 Absatz 3 sinngemill anzuwenden. *Der Steuer-
pflichtige hat den Empfinger von der Steueriibernahme zu unterrichten.

(4) 'Die pauschale Einkommensteuer gilt als Lohnsteuer und ist von dem
die Sachzuwendung gewihrenden Steuerpflichtigen in der Lohnsteuer-
Anmeldung der Betriebsstitte nach § 41 Absatz 2 anzumelden und spi-
testens am zehnten Tag nach Ablauf des fiir die Betriebsstitte ma3geben-
den Lohnsteuer-Anmeldungszeitraums an das Betriebsstittenfinanzamt
abzufiihren. Hat der Steuerpflichtige mehrere Betriebsstitten im Sinne
des Satzes 1, so ist das Finanzamt der Betriebsstitte zustindig, in der die
fir die pauschale Besteuerung mafligebenden Sachbeziige ermittelt wer-
den.

Autor: Dr. Wolfgang Lingemann, Rechtsanwalt, Kéln
Mitherausgeber: Michael Wendt, Vors. Richter am BFH, Miinchen

HHR Lfg. 257 Mai 2013 Lingemann | E 1



§ 37b Inhaltstibersicht
Inhaltsiibersicht
A. Allgemeine Erlduterungen zu § 37b
Anm. Anm
1. Grundinformation zu . Sachlicher Anwendungs-
§37b .. 1 beteich.................. 4
. Personlicher Anwendungs-
II. Rechtsentwicklung des beteich .o 5
§3Tb e 2 . Zcitlicher Geltungsbereich .. 6
III. Bedeutung und Vetfas- 4. Amyendung bei Auslands-
sungsmifigkeit des § 37b 3 beziehungen ............. 7
IV. Geltungsbereich des § 37b V. Verhiltnis des § 37b zu
anderen Vorschriften. . . .. 8
B. Erliuterungen zu Abs. 1:
Pauschalierungswahlrecht bei Nicht-Arbeit-
nehmern des Steuerpflichtigen
Anm. Anm.
1L, Einheitliche Pauschalie- 2. Verfassupgsmﬁﬁigkeit der
rung fiir Leistungen innet- Steuerpflicht im Vergleich zur
halb eines Wirtschaftsjahres Steuerfreiheit von Bewirtungs-
(Abs. 1 Satz 1 Teils. 1). ... 9 aufwand beim Empfinger .. 15
II. Betrieblich veranlasste IV.  Wahlrecht zur Pauschal-
Zuwendungen, die zusitz- versteuerung mit 30 %
lich zu einer ohnehin (Abs. 1 Satz 1 Teils. 3).... 17
vereinbarten Leistung oder v. B dl
Gegenleistung erbracht : Iflr)neisgngszgrun age
werden (Abs. 1 Satz 1 (Abs. 1 Satz 2)
Teils. 2 Nr. 1) . Aufwand des Steuerpflichti-
gen inkl. Umsatzsteuer
: éi}’fndung anderer Artals 10 (Abs. 1 Satz 2 Halbs. 1) . . . . . 18
. Betriebliche Veranlassung ... 11 ’ Mi.ndestbemessungsgrundlage
L . bei Arbeitnehmern verbunde-

. Zusa‘tzhche Ge\yahrung zur ner Unternehmen nach § 8
Veremba'rten Leistung oder Abs. 3 Satz 1 (Abs. 1 Satz 2
Gegenleistung ............ 12 Halb$.2) oo 19

. Ungeschriebenes Tatbe-
standsmetrkmal: Nicht-Ar- VI. Pauschalierungshochst-
beitnehmer des Steuer- betrige (Abs. 1 Satz 3)
pllichtigen .. 13 . Aufwand groBer als 10000 €

III. Geschenke iSd. § 4 Abs. 5 je Empfinger und Wirt-
Satz 1 Nr. 1 (Abs. 1 Satz 1 schaftsjahr, Frei- bzw.
Teils. 2 Nt. 2) Hoéchstbetrag (Abs. 1 Satz 3
- NEA) ettt 23

: Gesch(inke mit einem Wert . Aufwand fir einzelne Zu-

unter/tiber 35€ ... 14 wendung groBer als 10000 €,
Freigrenze (Abs. 1 Satz 3
N 2) oo 24

E 2 ‘ Lingemann

ertragsteuerrecht.de



Inhaltstibersicht

§ 37b

C. Erliauterungen zu Abs. 2:
Pauschalierungswahlrecht bei Arbeitnehmern
des Steuerpflichtigen

Anm.

Trennung der Ausiibung

des Pauschalierungswahl-
rechts zwischen Nicht-
Arbeitnehmern und Arbeit-
nehmern (Abs. 2 Satz 1) .. 27

I1.

Anm.

Vorrang anderer (Pauscha-

lierungs-)Regelungen
(Abs. 2 Sitze2und 3) .... 28

D. Erlduterungen zu Abs. 3:
Rechtsfolgen der Inanspruchnahme des
Pauschalierungswahlrechts

Anm. Anm.
Ubergang der Steuer- II.  Betriebsausgabenabzug
schuldnerschaft vom Zu- der Pauschalsteuer beim
wendungsempfinger auf Zuwendenden .......... 31
den zuwendenden Steuet-
pflichtigen (Abs. 3 Sitze 1 ITII. Unterrichtungspflicht
und2) ... 30 des Steuerpflichtigen
gegeniiber dem Zuwen-
dungsempfinger (Abs. 3
Satz3) ................. 32
E. Erliduterungen zu Abs. 4:
Anmeldung und Abfiihrung der pauschalen
Einkommensteuer
Anm. Anm.
Anmeldung und Abfiihrung II. Anmeldung und Abfiih-
durch eine einzige Betriebs- rung bei mehreren Be-
statte (Abs. 4 Satz 1) triebsstitten (Abs. 4
Satz2) ................. 35

. Geltung ,,als* Lohnsteuer ... 33

. Anmeldung und Abfiihrung
durch die lohnsteuetliche Be-
triebsstitte nach § 41 Abs. 2
spitestens am zehnten Tag
nach deren maf3gebendem
Lohnsteuer-Anmeldezeit-
FAUM oo 34

HHR Lfg. 257 Mai 2013

III.

Anmeldung und Abfiih-
rung von Kirchensteuer
und Solidarititszuschlag . 36

Lingemann | E 3



§ 37b Inhaltstibersicht

E 4 ‘ Lingemann ertragsteuerrecht.de



A. Allgemeine Erlauterungen Anm. 1-2 §37b

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 37b

Schrifttum: ALBerT, Neue Pauschalierungsmoglichkeit bei Sachbeziigen fiir die Lohn-
und Finkommensteuer durch das Jahressteuergesetz 2007, FR 2006, 913; DrENsECK, M6g-
lichkeiten der Arbeitnehmer zur Einsparung von Lohnsteuer — Lohnsteuer-Merkblatt
2007, DB 2007, Beilage 2; van DULMEN, Der neue § 37b EStG: Pauschalierung der Ein-
kommensteuer bei Sachzuwendungen, DStR 2007, 9; Funrmann, Steuerliche Hinweise
rund um den Arbeitslohn — Pauschalierung, Sachzuwendung, Sachbezug, Internationales
und Weiteres, KOSDI 2007, 15550; NIERMANN, Pauschalierung der Einkommensteuer auf
Sachzuwendungen ab 2007, DB 2006, 2307; Prersing/KieseL, Pauschalbesteuerung von
niitzlichen Aufwendungen? — Zum Verhiltnis von §37b EStG und § 4 Abs. 5 Nr. 10
EStG, DStR 2007, 1108; Serrert, Neue Pauschalierung der Einkommensteuer bei be-
stimmten Sachzuwendungen, DStZ 2007, 102; Ursan, Der Steuerpflichtige erhebt die
Einkommensteuer — kritische Betrachtung des § 37b EStG, DStZ 2007, 299; WERNER,
Pauschalierung von Sachzuwendungen — Einfithrung des § 37b durch das JStG 2007,
NWB Fach 6, 4783; Harrmann, BMFE-Einfithrungsschreiben zur neuen Pauschalsteuer
bei Sachzuwendungen, DStR 2008, 1418; J. Scuurz, § 37b EStG — Pauschalierung der
Einkommensteuer bei Sachzuwendungen — BMF-Schreiben v. 29.4.2008 beantwortet of-
fene Fragen, NWB Fach 6, 4937; WarnkE, Pauschalierung der Finkommensteuer bei
Sachzuwendungen gem. § 37b EStG — Regelungen des BMF-Schreibens vom 29.4.2008,
EStB 2008, 247; WERNER, Bonuspunkte zur Kundenbindung — Lohnsteuer- und Sozialver-
sicherungspflicht bei pauschalierten Zuwendungen von Diritter Seite?, NWB Fach 6, 4951;
Demurth, Brennpunkte zur Arbeitnehmerbesteuerung, KOSDI 2009, 16485; SerrerT, Ver-
gunstigte Arbeitgeberdarlehen: Zinsvorteile als ,,Geschenk® fiir gute Mitarbeiter, GStB
2009, 81; ALBERT, Zur Besteuerung sog. gemischter Reisen als Arbeitslohn, FR 2010, 1032;
STROHNER/SLADEK, Pauschalsteuer gemidl3 § 37b EStG bei Zuwendungen auf3erhalb einer
Einkunftsart und bei Steuerauslindern, DStR 2010, 1966; VossMERBAUMER, Pauschalierung
der Einkommensteuer — Neue Anreize betrieblicher Entgeltpolitik, ZfbF 2010, 203; Likss,
Geschenke und Sachzuwendungen an Geschiftsfreunde und Kunden — Gestaltungen nut-
zen, Fehler vermeiden, NWB 2011, 913; RieGLER/RIEGLER, Pauschalbesteuerung von
Sachzuwendungen an auslindische Empfinger, IStR 2011, 903; Konruaas, Ubermilige
Besteuerung durch § 37b EStG bei nichtabzugsfihigen Betriebsausgaben?, FR 2012, 950;
KonrHaas, Nichtabzugsfihige Pauschsteuer gemil3 § 37b EStG?, Stbg 2013, 113; Ku-
HARDT-JUNGHANS, Pauschalbesteuerung von Sachzuwendungen — Der Anwendungsbereich
des § 37b EStG, EStB 2012, 34; STROHNER, Zweifelsfragen zur Pauschalierung der Ein-
kommensteuer, Steuk 2012, 287.

I. Grundinformation zu § 37b

§ 37b dient der Vereinfachung des Besteuerungsverfahrens bei Sachzuwendun-
gen. Sachzuwendungen aus betrieblicher Veranlassung an ArbN sowie an Per-
sonen, die zum Stpfl. nicht in einem Beschiftigungsverhiltnis stehen, sind prak-
tisch vielfiltig und héufig fir den Empfinger nur schwer zu bewerten. § 37b
ermoglicht es dem Zuwendenden, die grds. vom Empfinger geschuldete ESt
fur diesen mit abgeltender Wirkung zu einem Pauschalsteuersatz zu iibernechmen
und fir diesen abzufithren (krit. Ursan, DStZ 2007, 299). AuBlerdem soll § 37b
die vollstindige Erfassung von Sachzuwendungen aus gesellschaftlichem Anlass
sicherstellen.

II. Rechtsentwicklung des § 37b

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. I 2006, 2878; BStBL. I 2007, 28): § 37b ist durch
das JStG 2007 neu in das EStG aufgenommen worden. Die Regelung tiberlagert
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§37b Anm.2-3 A. Allgemeine Erliuterungen

die bereits frither zu ganz bestimmten Sachzuwendungen ergangenen BMF-
Schreiben und erfasst zum ersten Mal Parallelsachverhalte, fiir die sich sonst die
Frage der entsprechenden Anwendung dieser Verwaltungsanweisungen gestellt
hitte (s. zu deren Fortgeltung Anm. 3). Ab 2007 ergingen erste Ausfihrungs-
schreiben der FinVerw., zB OFD Rheinland v. 14.12.2007 — S 2334 — 1011 — St
211, av.; BMF v. 29.4.2008, BStBl. 1 2008, 566.

Mitarbeiterkapitalbeteiligungsgesetz v. 7.3.2009 (BGBLI 2009, 451;
BStBL. 12009, 4306): Die Verweisung in Abs. 2 Satz 2 auf vorrangig anzuwenden-
de andere Regelungen wurde an die mit demselben Gesetz erfolgte Aufhebung
von § 19a, die Neuregelung der StFreiheit bestimmter Vorteile aus Vermogens-
tberlassung an ArbN in §3 Nr. 39 und weitere neue Vorschriften zur For-
derung von Mitarbeiterkapitalbeteiligungen angepasst.

Gesetz zur Anderung und Vereinfachung der Unternehmensbesteuerung
und des steuerlichen Reisekostenrechts v. 20.2.2013 (BGBL I 2013, 285;
BStBI. I 2013, 188): Die Verweisung in Abs. 2 Satz 2 auf vorrangig anzuwenden-
de andere Regelungen wird an die mit demselben Gesetz vorgenommene Ein-
fiigung neuer Sitze 8 und 9 in § 8 Abs. 2 zur Bewertung von bestimmten Mahl-
zeiten, die ein ArbN wihrend seiner beruflichen Auswirtstitigkeit erhilt,
angepasst. Die Anderung ist allerdings gem. § 52 Abs. 1 erstmals fiir den VZ
2014 anzuwenden bzw. fur laufenden Arbeitslohn, der fiir einen nach dem
31.12.2013 endenden Lohnzahlungszeitraum gezahlt wird, oder fiir Beztige, die
nach dem 31.12.2013 zuflieBen.

III. Bedeutung und Verfassungsmailligkeit des § 37b

Keine Anderung der materiellen Steuerpflicht: Aus der Position des § 37b
im Erhebungsverfahren der ESt folgt zundchst, dass die Vorschrift die materiel-
len Regelungen zur StPflicht und der Bewertung von Sachzuwendungen nicht
beeinflusst (FG Diiss. v. 6.10.2011 — 8 K 4098/10 L, EFG 2012, 81, Az. BFH
VI R 57/11; Eingabe mechrerer Verbinde DIHK, BDI, ZDH, BDA, BdB,
GDV, HDE BFH an das BMF v. 1.12.2012, S. 1 unter L.1., n.v.). § 37b kommt
einem schon lange bestehenden Bedarf der Praxis nach, der auch den Erwartun-
gen von Zuwendungsempfingern entspricht, dass ihnen aus hiufig reprisentativ
mitbestimmten Zuwendungen keine stl. Lasten entstehen mogen. Auflerdem
macht § 37b die komplexen tatsichlichen Sachverhalte von Zuwendungsbin-
deln erstmals einigermallen administrativ handhabbar. Deshalb schon ,,von ei-
nem groBen Wurf™ zu sprechen (STEINER in LaDEMANN, § 37b Rn. 1), erscheint
jedoch euphemistisch: Fur die zuwendenden Unternehmen bringt die Vorschrift
neuen buchhalterischen Aufwand mit sich, um die pauschale Abfithrung daten-
verwaltungstechnisch umzusetzen und die Hochstgrenzen zu tiberwachen. Nach
unserer Kenntnis betrug im Fall einer privaten Grof3bank der Softwareprogram-
mieraufwand zur Verwaltung der Anwendung von § 37b und der Uberwachung
von Geschenkempfingerkonten weit mehr als 1 Mio. €. Zudem steht die Anzei-
gepflicht tiber die Pauschalversteuerung gegentiber dem Zuwendungsempfinger
in einem gewissen Widerspruch zu gesellschaftlichen Konventionen, nach denen
der Zuwendungsempfinger wohl eher nicht mit unbeliebten Fragen des Auf-
wands bei ihm oder dem Geber zu behelligen ist.

Ausfiihrungsschreiben des BMF: Durch BMF v. 29.4.2008 (BStBL I 2008,
566) sind einige Detailfragen inzwischen geklirt und zuvor ergangene OFD-
Verfiigungen tiberholt worden. Allerdings bleiben verschiedene Probleme nach
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III. Bedeutung und VerfassungsmiGigkeit Anm.3 §37b

wie vor ungeldst (s. Anm. 9, 12, 13, 14, 18, 31, 32), was zu Erginzungen der
Verwaltungsansicht in bestimmten Zweifelsfragen gefiihrt hat (zB OFD Rhein-
land und Minster v. 28.3.2012, Kurzinformation Lohnsteuer-Au3endienst
Nr. 02/2012, DStR 2012, 1085). Wegen der hohen Belastung und des mitunter
komplizierten Verwaltungsverfahrens mit bisweilen grotesken Nachforschungs-
erfordernissen fiir den Zuwendenden, zB iber die Zugehorigkeit des Zuwen-
dungsempfingers zu eciner Religionsgemeinschaft (s. Anm. 30), ist zu befiirch-
ten, dass nicht wenige von § 37b gerade keinen Gebrauch machen und sich fir
die Alt. entscheiden werden, anstelle von § 37b den Aufwand fir die Zuwen-
dung als nach § 160 AO nicht abzichbare BA zu behandeln. Der Zuwendungs-
empfinger bleibt damit in der (oftmals nicht befolgten) Versteuerungspflicht. In
diesem Fall verfehlt § 37b sein Ziel, die Grauzone von Sachzuwendungen stl. in
den Griff zu bekommen.

Fortgeltung bisheriger Verwaltungsanweisungen: Die bisherigen Verwal-
tungsanweisungen betrafen bisher schon spezielle Fallgruppen der neuen gesetz-
lichen Regelung. Im Einzelnen sind dies folgende BMF-Schreiben:

— zu Incentive-Reisen (BMF v. 14.10.1996, BStBL 1 1996, 1192),
— zum Sponsoring-Erlass (BMF v. 18.2.1998, BStBIl. I 1998, 212),

— zu Aufwendungen fir VIP-Logen in Sportstitten (BMF v. 22.8.2005, BStBL. I
2005, 845),

— zu Hospitality-Leistungen im Rahmen der FIFA-WM 2006 (BMF v. 30.3.
2006, BStBI. T 2006, 307) und

— zu dhnlichen Zuwendungen wie fur VIP-Logen in Sportstitten, zB bei kultu-
rellen Veranstaltungen (BMF v. 11.7.2006, BStBI. T 20006, 447).

Diese Verwaltungsanweisungen bleiben weiter anwendbar, soweit in ihnen Auf-
teilungs-Pauschalregelungen enthalten sind (so auch ausdriickl. BMF v. 29.4.
2008, BStBL. I 2008, 566 — Tz. 15 [danach sind ab 1.1.2007 nicht meht anzuwen-
den v. 22.8.2005, BStBI. I 2005, 845 — T=z. 16, 18; v. 11.7.2006, BStBI. I 20006,
447 votletzter Absatz]; Niermann, DB 20006, 2307 [2308]; van DyLmen, DStR
2007, 9 [14]), denn § 37b schafft nur eine weitere Wahlmoglichkeit, aber keine
verdringende Regelung fiir die bisher in Verwaltungsanweisungen geregelten
Spezialsachverhalte. Fir Fille vor dem 1.1.2007 s. Anm. 2.

Rechtspolitische Bewertung: Nach sechs Jahren Existenz der Vorschrift ist
bei den Unternehmen — auch aufgrund gestiegener Compliance-Anforderungen
— die GroBziigigkeit nicht gerade gestiegen. Seitens der Empfinger herrscht Ver-
unsicherung. In der Praxis geben ,,Beschenkte® sogar geringwertige Zuwendun-
gen, wie etwa eine Weihnachts-CD, wegen des bésen Scheins der Vorteilsannah-
me dem Absender wieder zurtck und erkliren, dass sie wegen des Argers, den
Geschenke verursachen kénnen, in Zukunft lieber keine Zuwendungen erhalten
mochten. Die Kuh, die man stl. melken wollte, wird so nicht zuletzt wegen der
grotesken Weiterungen des § 37b (s. Anm. 8, 36) dann doch zur Schlachtbank
gefiihrt. Zum verwaltungstechnischen Aufwand fir den Zuwendenden s.
Anm. 18. Nach diesen sechs Jahren ist die Unklarheit der Zweifelsfragen zu
§ 37b nicht unbedingt gewichen. Zu den ersten beim BFH anhingigen Fragen
konnen die Entscheidungen des VI. Senats mit groler Spannung erwartet wer-
den.

VerfassungsmiBigkeit: Zur VerfassungsmiBigkeit der Ungleichbehandlung
von Geschenken gegentiber der Bewirtung bei Stpfl. und Zuwendungsempfin-
ger s. Anm. 15.
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§37b Anm. 4-6 A. Allgemeine Erliuterungen

IV. Geltungsbereich des § 37b

1. Sachlicher Anwendungsbereich

Die pauschale Steuertibernahme gem. § 37b bezicht sich auf Sachzuwendungen
und Geschenke, die der Stpfl. an Nicht-ArbN und ArbN austeilt, die im Inland
oder Ausland ansissig sind.

2. Personlicher Anwendungsbereich

Weit gefasster Anwendungsbereich: Die Vorschrift ist mangels besonderer
Regelung nicht nur auf primir stpfl. natiitliche Personen und Korperschaften,
sondern als Verfahrensvorschrift auch auf auslind. Unternechmen und — an sich
nicht stpfl. — Anstalten des 6ffentlichen Rechts anwendbar. Selbst ein angestell-
ter Vorstandsvorsitzender mit Einktinften aus nichtselbstindiger Arbeit kommt
als Zuwendender in Betracht (FG Nds. v. 31.5.2012 — 11 K 507/10, EFG 2012,
2015, Az. BFH VI R 47/12). Diese werden zu ,,Stpfl.“ iSv. § 37b (so auch BMF
v. 29.4.2008, BStBl. T 2008, 566 — Tz. 1; Niermann, DB 2006, 2307; UrsaN,
DStZ 2007, 299 [302]), genauer gesagt zu ,,Abfiihrungspflichtigen®. Sofern eine
Zuwendung durch mehrere Konzernunternehmen gewihrt wird, zB bei gemein-
sam ausgerichteten Incentive-MaB3nahmen, ist jedes einzelne Unternehmen ,,Zu-
wendender.

Korperschaften des offentlichen Rechts sind nach VerwAuff. grds. nur au-
Berhalb ihrer ,hoheitlichen Titigkeit“ zur Anwendung von § 37b berechtigt
(OFD Rheinland und Minster v. 28.3.2012, DStR 2012, 1085). Dem ist zuzu-
stimmen, denn Sachzuwendungen innerhalb der hoheitlichen Titigkeit, etwa Ju-
biliumsgeschenke an alt gewordene Gemeindemitglieder zu deren runden Ge-
burtstagen oder goldenen Hochzeiten, die gefestigter Verwaltungspraxis
entsprechen, werden nicht ,,zusdtzlich® zu bestehenden rechtl. Bezichungen ge-
withrt, sondern im Rahmen 6ffentlich-rechtl. Pflichten der Gemeinden gegen-
tber ihren Einwohnern und fithren nicht zu Einktinften. Auf3erhalb hoheitlicher
Titigkeit liegen allerdings Zuwendungen an Personen, mit denen die Kd6R
(nur) in Geschiftsbeziehung steht, etwa Auftragnehmer. Hier kommt § 37b zur
Anwendung. Betriebe gewerblicher Art von Koérperschaften des offentlichen
Rechts sind zwar rechtl. deren Bestandteile, sie werden jedoch fir § 37b als ei-
genstindige Stpfl. behandelt, deren Inanspruchnahme des Wahlrechts nach
§ 37b — so die VerwAuff. — keine weitere Ausstrahlung auf die Verhiltnisse der
Koérperschaft entwickelt.

3. Zeitlicher Geltungsbereich

Die Vorschrift in ihrer Erstfassung ist mangels besonderer Anwendungsvor-
schrift zu § 37b gem. § 52 Abs. 1 in der bei Inkrafttreten des JStG 2007 gelten-
den Fassung durch das StAndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBI. T 2006, 1652; BStBI. T
2006, 432) erstmals ab dem Kj. 2007 anzuwenden.

Das Ausfiihrungsschreiben des BME v. 29.4.2008 (BStBI. I 2008, 566 — T%z. 38)
stellt fest, dass § 37b erstmals auf Zuwendungen anzuwenden sei, die nach dem
31.12.2006 gewihrt worden sind.
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IV. Geltungsbereich Anm. 6-7 §37b

Diese nicht weiter begriindete Ansicht tberzeugt nicht. Aus der Wahlméglich-
keit des Stpfl., die Pauschalversteuerung des § 37b ab 2007 in Anspruch nehmen
zu konnen, folgt vielmehr, dass § 37b auch auf offene Fille von Zuwendungen
vor dem 31.12.2006 angewendet werden kann, die zB im Rahmen von Betriebs-
prifungen fir Jahre vor 2007 im Streit stehen. Dadurch kénnen unerfreuliche
Kontrollmitteilungen an FA der Zuwendungsempfinger vermieden werden (so
NiermannN, DB 2006, 2307 [2310]; WerNER, NWB F. 6, 4783 [4788]). In einem
solchen Fall ist jedoch fiir den Stpfl. zu priifen, ob nicht die Anwendung der zu-
vor erlassenen BMF-Schreiben iiber besondere Sachzuwendungen (s. Anm. 3)
zu einem gilinstigeren Ergebnis fithren wiirde und deshalb von den dortigen
Wahlrechten Gebrauch gemacht werden sollte.

In der Besteuerungspraxis wiirde eine starre Geltung der Jahresgrenze zudem im
Fall eines vom Kjj. abweichenden Wij., das vor dem 1.1.2007 beginnt, zu fragwiir-
digen Aufteilungen in Bezug auf die betragsmiBigen Grenzen und die Pauscha-
lierungsmoglichkeiten fiir nur einen Teil der Zuwendungen fihren, die nach
dem 31.12.2007 gewihrt worden sind. Das kann so nicht iiberzeugen und beruht
offenbar auf einer Sichtweise, die nur kalenderjahrgleiche Wj. im Blick hat. Viel-
mehr wird § 37b auch auf simtliche vollen Wj. anzuwenden sein, die vor dem
31.12.2006 begonnen haben (zur Ubergangsregelung der FinVerw. zur Aus-
ibung des Wahlrechts fiir Wj., die vor dem 1.7.2008 endeten, s. Anm. 34).

4. Anwendung bei Auslandsbeziehungen

Sachzuwendungen durch einen auslindischen Zuwendenden: Zur An-
wendbarkeit des § 37b bei einem auslindischen Zuwendenden an einen beschr.
ESt- oder KStpfl. s. Anm. 27.

Sachzuwendungen durch auslindische Betriebsstiatten: Wendet eine aus-
lind. Betriebsstitte eines inlind. Stpfl. etwas an Steuerinlinder zu, so kommt
§ 37b nicht zur Anwendung (glA Eiscruser in Kircauor XII. § 37b Rn. 13),
denn die Geschiftsbeziechungen sind ganz tiberwiegend der auslind. Betriebs-
stitte zuzuordnen und werden auch von dieser getragen, so dass der Stpfl. die
Sachzuwendung insoweit nicht selbst ausfithrt. Daraus folgt die Gestaltungs-
iberlegung fur multinationale Unternehmen (s. auch Anm. 24), ihre gesamten
Sachzuwendungen nur oder auch vom Ausland aus zu gewihren, wenn dies
,.steuergiinstiger® ist.

Verfahrensrechtliche Dursetzung: Wendet ein Steuerauslinder einem Inldn-
der etwas zu und wihlt er die Pauschalierung (dazu ist er berechtigt, vgl. Anm. 5,
27; BMF v. 29.4.2008, BStBI. I 2008, 566 — Tz. 6), fragt sich, wie die deutsche
FinVerw. den Steueranspruch gegeniiber dem auslind. Stpfl. durchsetzt. Hierzu
schweigt das Ausfithrungsschreiben des BMF, abgesehen von der alleinigen Re-
gelung der ortlichen Zustidndigkeit (BMF v. 29.4.2008, BStBI. I 2008, 566 — Tz.
35). Der faktische Druck auf den Zuwendenden, seinen Zuwendungsempfinger
vor dem Zugriff der FinBeh. zu bewahren, lisst erwarten, dass eine Durchset-
zung des Steueranspruchs durch die FA nicht oft notig sein wird. Im Einzelfall
bleibt den FinBeh. lediglich das verfahrensrechtl. Mittel des Auskunftsaus-
tauschs, der internationalen Beitreibungsregelungen nach den nationalen Beitrei-
bungsgesetzen bzw. DBA-Vollstreckungsklauseln und der zwischenstaatlichen
Amtshilfe (einen aktuellen Uberblick gibt zB Seer in Trke/Krusk, § 117 AO
Tz. 81f.; SEER, IS Schaumburg, 2009, 151).

Zu Zuwendungen an im Ausland ansissigen Personen s. Anm. 13.
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§37b Anm.8 A. Allgemeine Erliuterungen

V. Verhiltnis des § 37b zu anderen Vorschriften

Ausdriickliche Konkurrenzregelungen in § 37b: Da das Verhiltnis zu ande-
ren Vorschriften ausdrickl. in Abs. 2 Sitze 2 und 3 angesprochen wird, s. zu-
nichst Anm. 28.

Bewertung von Sachbeziigen der Arbeitnehmer gem. § 8 Abs. 2 Satz 11
(frither Satz 9): Bei der Prifung der Freigrenze von stfreien Sachbeziigen fiir
ArbN bleiben Vorteile, die vom Zuwendenden nach § 37b versteuert worden
sind, auBer Ansatz, R 8.1 (3) LStR 2011.

Bestehenbleiben der Steuerpflicht des Empfingers bei der ESt im Falls
der Stpflicht bei der SchenkungSt: Unsicherheit tber die Behandlung des
Konkurrenzverhiltnisses zwischen SchenkungStPflicht des Geschenkempfin-
gers gem. § 7 Abs. 1 ErbStG und einer EStPflicht kommt durch den AdV-Be-
schluss des BFH v. 12.9.2011 (VIII B 70/09, BFH/NV 2012, 229) auf (so auch
Konrnaas, FR 2012, 950 [950]), in dem das Gericht ausdriickl. ausgesprochen
hat, dass bei gleichzeitiger Erfassung eines Lebenssachverhalts sowohl als
Schenkung als auch als estpfl. Einnahme die EStPflicht zuriicktrete (vorgehend
bereits BEFH v. 17.2.2010 — II R 23/09, BStBL. 1I 2010, 641; zust. Geck in Karp/
EBeLING, ErbStG, B. Einl. Rn. 14; Kess, ZEV 2012, 119). Ein genauer Blick auf
die Begr. (BFH v. 12.9.2011 — VIII B 70/09, BFH/NV 2012, 229, Rn. 19) ver-
deutlicht allerdings, dass der BFH sich allein darauf stiitzt, dass das Verhalten
des Schenkers (und nicht des Beschenkten) keine Erwerbshandlung begriinde.
Hierauf kommt es aber fiir die Beurteilung beim Zuwendungsempfinger nicht
an. Die Entsch. wird von der FinVerw. mangels einer Verdffentlichung im
BStBI. nicht fiir fir vergleichbare Fille verbindlich gehalten. Gegen die Ansicht
des BFH spricht: Das Konkurrenzverhiltnis zwischen ESt und SchenkungSt ist
noch nicht abschlieBend geklirt (so Pezzer, BFH/PR 2012, 87; HartmanN, FR
2000, 1014; Hart™aNnN, ErbStB 2012, 32). Die Anrechenbarkeit der ErbSt aus
demselben Lebenssachverhalt bei der ESt gem. § 35b (wenn auch nicht im Fall
der Schenkung) spricht fiir die gegenteilige Annahme des Gesetzgebers. Daher
kommt es uE nicht zu einem Zuriicktreten der EStPflicht beim gleichzeitigem
Bestehen einer SchenkungStPflicht, sondern grds. zu einer Mehrfachbelastung
mit ESt und SchenkungSt.

Sozialversicherungsbeitrage: Folgerichtig zur Einf. des § 37b wire grds. die
Schaffung einer korrespondierenden Regelung zur Ubernahme von Sozialver-
sicherungsbeitrigen des Zuwendungsempfingers durch den Stpfl. gewesen, je-
denfalls soweit es sich um ArbN handelt. Die Sozialversicherungspflichtigkeit
von Zuwendungen gem. § 37b wurde ab 1.1.2009 durch Einfigung einer neuen
Nr. 14 in § 1 Sozialversicherungsentgeltverordnung aber lediglich fir nicht beim
Stpfl. oder einem mit ihm verbundenen Unternehmen beschiftigte ArbN aus-
genommen (Art. 1 Nr. 1 Buchst. b der VO v. 18.11.2008, BGBL I 2008, 2220,
iVm. § 14 SGB 1V). Daraus folgt, dass Zuwendungen nach § 37b in allen tGbri-
gen Fillen sozialversicherungspflichtig waren bzw. sind und der Zuwendungs-
empfinger beitragspflichtig sein kann (Bever-Perz, DStR 2008, 2489, Fn. 18).
Diese sozialversicherungsrechtl. Ungleichbehandlung eigener ArbN des Stpfl.
(sozialversicherungspflichtig aus Sicht des Stpfl.) gegeniiber ArbN von Dritten
(sozialversicherungsfrei aus Sicht des Stpfl.), weil nur fir Erstere durch ihn
ArbG-Anteile zur Sozialversicherung abzufithren sind, tiberzeugt nicht zuletzt
wegen des Verwaltungsaufwands nicht (so auch Werner, NWB F. 6, 4951
[4955]: ,,praktischer Irrsinn®; STROHNER, SteulK 2012, 287 [291]).
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B. Abs. 1: Pauschalierungswahlrecht Nicht-ArbN ~ Anm. 8-10 § 37b

Wertungswiderspruch zu den Korruptions- und Untreuestraftatbestinden
im weitesten Sinne: Die Vorschrift steht im Wertungswiderspruch zur Ach-
tung der FEinflussnahme auf Entscheidungen von Amtstrigern und Nicht-Amts-
trigern, die als Unternehmensangehorige uU gegen betriebliche compliance-
Richtlinien verstoBen (§§ 266, 331 ff. StGB), weil durch § 37b Steuervorteile aus
der Pauschalierung gegeniiber der Regelversteuerung entstehen kénnen und die-
se zum Vorteil der Zuwendung noch hinzutreten (im Ergebnis ebenso Pre1siNnG/
Kieser, DStR 2007, 1108). Fir den Zuwendenden selbst ergeben sich uU Redu-
zierungen seiner Lohnkosten und Produktivititssteigerungen. VOSSMERBAUMER,
Z{bF 2010, 203 (210 ff.) stellt hierzu Berechnungen an, vgl. Anm. 17.

B. Erliuterungen zu Abs. 1:
Pauschalierungswahlrecht bei Nicht-Arbeitnehmern
des Steuerpflichtigen

I. Einheitliche Pauschalierung fiir Leistungen innerhalb eines
Wirtschaftsjahres (Abs. 1 Satz 1 Teils. 1)

Der Stpfl. kann das Wahlrecht zur Anwendung der Pauschalbesteuerung bezo-
gen auf die jeweilige Empfingergruppe nur einheitlich ausiiben (zum Streit tiber
die cinheitliche Austibung in Bezug auf ArbN und Nicht-ArbN s. Anm. 27). Im
Fall der Gewihrung von Zuwendungen an ArbN von Konzernunternehmen ist
aber hiervon eine Ausnahme zu machen, weil idR bei diesen eine Versteuerung
iber das individuelle Lohnkonto beim Konzernunternehmen selbst erfolgen
muss und in der Praxis vielfach auch schon durchgefithrt wird (so die Anfrage
mehrerer Verbinde DIHT, BDI, ZDH, BDA, BdB, GDV, HDE, BGA an das
BMF v. 14.2.2007, av.).

Die Regelung ist recht fern von der Unternechmenswirklichkeit. Aus betriebli-
cher Sicht steht zB zu Anfang eines Jahres noch gar nicht fest, ob, wann und an
wen genau Sachzuwendungen gewihrt werden sollen. Gleichwohl soll iiber die
Versteuerung ulU im Voraus fiir ein Wj. lang entschieden werden, sobald die ers-
te Zuwendung erfolgt (ALert, FR 2006, 913 [919]). In groBen Unternchmen
tritt das Problem auf, welche von mehreren Abteilungen iiber die Pauschalver-
steuerung entscheidet, wenn nicht die Geschiftsleitung. Irrtiimer und Unstim-
migkeiten sind vorprogrammiert (so auch Drenseck, DB 2007, Beil. 2, 5).

II. Betrieblich veranlasste Zuwendungen, die zusitzlich zu einer
ohnehin vereinbarten Leistung oder Gegenleistung erbracht
werden (Abs. 1 Satz 1 Teils. 2 Nr. 1)

1. Zuwendung anderer Art als Geld

Anwendbar ist die Pauschalregelung nur in Fillen der Sachzuwendung, nicht
aber bei der Gewihrung von Geldbetrigen. Der Begriff der Sachzuwendung
entspricht dem in § 8 Abs. 2 (s. § 8 Anm. 23 und § 19 Anm. 110).

Warengutscheine: Ist die Austeilung eines Warengutscheins stl. nicht als Sach-
bezug, sondern als Barlohn anzusehen, scheidet § 37b aus. Zur Abgrenzung zwi-
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11

§37b Anm. 10-11 B. Abs. 1: Pauschalierungswahlrecht Nicht-ArbN

schen Sachbezug und Barlohn s. BFH v. 23.8.2007 — VI R 44,05, BStBL. II
2008, 52; v. 6.3.2008 — VI R 6/05, BStBI. II 2008, 530; v. 11.11.2010 — VI R
27/09, BStBL. IT 2011, 386: Sachbezug nur bei einem vertraglichen Anspruch
auf cine Sache anstelle von Geld und einem zusitzlichen arbeitsvertraglichen
Barlohnverzicht des ArbN; OFD Diiss. v. 7.7.2005, StEK EStG § 8 Nr. 515.

Bewirtung ist eine Form der Sachzuwendung. Zu einer Anwendung der Pau-
schalregelung kommt es aber nur, soweit nicht die Sonderregelungen der Fin-
Verw. zum Vorteil aus einer Bewirtung ganz oder teilweise dazu fiihren, dass
beim Empfinger keine Einnahme erfasst wird (R 4.7 Abs. 3 EStR; R 8.1 Abs. 8
Nr. 1 LStR 2011). Die Verwaltungsregelungen gehen insoweit der Anwendung
von § 37b vor, weil § 37b als Verfahrensvorschrift jedenfalls keine neuen Ein-
nahmetatbestinde fir den Empfinger schaffen soll (glA Warnke, EStB 2008,
247 [249]; Sereert, DStZ 2007, 102 [104]; NiermanN, DB 2006, 2307 [2308]).
Zu einem moglichen Gleichheitssatzverstof3 zwischen StFreiheit von Bewirtung
und StPflicht von Geschenken s. Anm. 15.

Streuwerbeartikel, geringwertige Warenproben werden ebenfalls stl. wie bis-
her auch bei §37b nicht erfasst (Eingabe mehrerer Verbinde DIHK, BDI,
ZDH, BDA, BdB, GDV, HDE BFH an das BMF v. 1.12.2012, S. 3, nv.). Zur
Vereinfachung hat sich die FinVerw. dazu entschlossen, Fille der Anwendung
von § 37b bis zu einem Wert von 10 € nicht aufzugreifen (BMF v. 29.4.2008,
BStBL I 2008, 566 — Tz. 10). Dies gentigt dem Vereinfachungszweck von § 37b
noch nicht, weil in der LSt-AuBlenpriifungspraxis mitunter jede geringfiigige
Uberschreitung der 10 €-Grenze zur analogen Anwendung des §37b heran-
gezogen wird und eine weitere Nachforschung, ob ein AtbN nicht monatlich
mehr als einen geringwertigen Art. erhalten hat, mit unverhiltnismiBigem Auf-
wand verbunden ist (Demutn, KOSDI 2009, 16485 [16488]). Daher wird mit
Recht vorgeschlagen, die Nichtaufgriffsgrenze auf 25 € (35 € die Eingabe meh-
rerer Verbinde DIHK, BDI, ZDH, BDA, BdB, GDV, HDE BFH an das BMF
v. 1.12.2012, S. 4, nv.) zu erhéhen. Aus der Ableitung der Wertgrenze aus dem
Begriff der AHK und §9b Abs. 1 folgt, dass sie den Nettobetrag ohne USt
meint (ORTMANN-BaBEL/GAGEUR, BB 2008, 1318 [1319]).

2. Betriebliche Veranlassung

Voraussetzung ist die betriebliche Veranlassung der Zuwendung, nicht aber eine
gesellschaftsrechtl. oder private.

Abgrenzung von gesellschaftsrechtlicher und privater Veranlassung: Da
vGA gesellschaftsrechtl. veranlasst sind, sind sie von der Anwendung der Pau-
schalierung ausgeschlossen (so NIERMaNN, DB 2006, 2307 [2308]; WERNER,
NWB F. 6, 4783 [4784]). Auch rein privat veranlasste Zuwendungen unter dem
Deckmantel einer betrieblichen Veranlassung gehoren als Geschenke nicht in
den Anwendungsbereich von §37b, da sie beim Empfinger nicht (einkom-
men)stbar sind. Eine solche Situation lag im Fall des FG Nds. v. 31.5.2012 (11
K 507/10, EFG 2012, 2015, Az. BFH VI R 47/12) vot, in dem die Zuwendun-
gen nicht durch den ArbG als Zuwendender, sondern von dessen Vorstandsvor-
sitzenden tiber seine Privatkonten finanziell getragen worden waren. Dies ist zB
auch denkbar, wenn statt urspriinglich zu einer Veranstaltung eingeladener Ge-
schiftsfreunde andere Personen in den Genuss der Zuwendung gelangen, weil
der Empfinger die Zuwendung wider Erwarten tatsichlich nicht beansprucht
oder sie nicht ausnutzt. Solche Fille sind zahlreich, zB das Auffillen von sport-
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II. Zuwendungen nach Satz 1 Halbs. 2 Nr. 1 Anm. 11-12 §37b

lichen, musikalischen oder anderen kulturellen Veranstaltungen mit urspriinglich
nicht beteiligten Personen. Konrnaas (FR 2012, 950 [958]) weist auf die Vetlage-
rung der Feststellungs- und Beweislast auf die FinVerw. hin, wenn der Zuwen-
dende die Zuwendung als Privatentnahme behandelt, das FA jedoch § 37b an-
wenden mochte. Dann verfehlt § 37b seinen Vereinfachungszweck.

Schmierzuwendungen, Bestechungszuwendungen: §37b findet auch fir
Sachzuwendungen zu Bestechungszwecken Anwendung und in den Fillen des
§ 160 AO, weil die Zuwendungen ungeachtet ihrer Nichtabziehbarkeit betrieb-
lich veranlasst sind (s. § 4 Anm. 809; fiir letztere Fille die Gesetzesbegriindung,
BTDrucks. 16/2712, 55), so auch Niermann, DB 2006, 2307 (2308). Dabei
dirfte der Pauschalierungssatz uU zu steuergitinstigeren Ergebnissen fithren als
eine regulire Versteuerung (sofern es zu ihr kommt). Nach E1sGruBER in KircH-
HoF (XII. § 37b Rn. 6) kann jedoch die Hinzurechnung der BA zum Gewinn
gem. § 160 AO unterbleiben, weil die Besteuerung beim Empfinger durch § 37b
gerade sichergestellt ist. So jetzt auch LoscHELDER in ScumipT (XXXII. § 37b
Rn. 9), der seine Ansicht aus der Vorauflage ausdriickl. aufgibt. Korrnaas (FR
2012, 950 [956]) sicht in der Anwendung eines BA-Abzugsverbots und des § 37b
eine unzulissige Doppelverlagerung der StPflicht auf den Zuwendungsgeber
(glA StanL in Korn, § 37b Rn. 10: es liege ein Ermessensverstof3 der FinVerw.
vor, wenn sie trotz der Anwendung des § 37b auch noch § 160 AO anwende).
Dies ist uE aber durchaus gewollte Konsequenz der beiden Normimpulse Ab-
zugsverbot und Ubernahme fremder EStPflicht. Daher ist seiner These 11
(Konrnaas, FR 2012, 950 [956]) nicht zu folgen.

Rechtswidrige Bestechungsgeschenke iSd. §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10: Pau-
schalierungsfihig sind sogar Sachbeziige, auf die {4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 An-
wendung findet. Die pauschale Steueriibernahme wegen der StSchuld des Emp-
fingers ist unabhingig vom BA-Abzugsverbot des §4 Abs.5 Satz1 Nr. 10
beim Zuwendenden (s. Anm. 8§ aE).

3. Zusitzliche Gewihrung zur vereinbarten Leistung oder Gegenleistung

Die Voraussetzung, dass es sich um eine zusitzliche Leistung des Stpfl. handeln
muss, die iber die vereinbarte Leistung oder Gegenleistung hinausgeht, be-
schreibt ihren Belohnungs- bzw. Geschenkcharakter. Hieraus ergibt sich die An-
wendung des § 37b auf Incentives jeder Art zur Steigerung der Intensitit der
(Geschifts)beziehung, insbes. Reisen und Veranstaltungen.

Gemischte Veranlassung: Abgrenzungsschwierigkeiten treten bei gemischt
veranlassten Leistungen auf, wie zB Fachveranstaltungen mit Incentive-Teilen.
Es ist uE aufzuteilen, welche Teil-Leistung tiberhaupt tiber die vom Stpfl. ge-
schuldete Leistung hinausgeht. So wird zB dem Empfinger der Fachprogramm-
anteil einer Incentive-Reise nicht als ,,Zuwendung® zuzurechnen sein, sondern
als Leistung im ganz tberwiegenden Interesse des zuwendenden Stpfl. (so auch
BFH v. 18.8.2005 — VI R 32/03, BStBL. II 20006, 30). Dann fehlt es schon an ei-
ner Zuwendung. Das Aufteilungsverbot des § 12 Nr. 1 gilt auf der Einnahmen-
seite nicht (LoscHELDER in ScuMIDT XXXII. § 37b Rn. 11; KRUGER in SCcHMIDT
XXXII. §19 Rn. 51). Erste praktikable Verwaltungsregelungen zur Aufteilung
gemischt veranlasster Leistungen seit dem Beschl. des GroBien Senats des BFH
zu Reisekosten erkennen die hier vertretene Ansicht an, zB OFD Frankfurt v.
13.4.2012 — S 2227 A - 3 - St 217, ESt-Kartei HE § 12 EStG Karte 1.
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§37b Anm. 12 B. Abs. 1: Pauschalierungswahlrecht Nicht-ArbN

Ausschluss von Rabatten aus Rahmenvertrigen: Der Gesetzeswortlaut
schliet aber zB Rabatte auf der Grundlage von Rahmenvertrigen zwischen
dem Stpfl. und ArbN von Konzernunternechmen aus, wenn diese einen An-
spruch auf den Preisvorteil aus dem Rahmenvertrag erhalten haben. Das sind
insbes. Fille gem. BMF v. 27.9.1993 (BStBL I 1993, 814, 1.a). Eine entsprechen-
de Anwendung von § 37b entfillt, weil auch hier wieder die Grundregel gelten
muss, dass § 37b auf ArbN konzernangehoriger Unternehmen nicht anzuwen-
den ist (vgl. Anm. 13).

Ausschluss von Sachzuwendungen als Gegenleistung fiir erbrachte Leis-
tungen: Der Ausschluss von solchen Sachzuwendungen, die zumindest auch
fir erbrachte Leistungen gewihrt werden, wird im Schrifttum als zu eng gefasst
kritisiert, so ALBERT (FR 20006, 913 [918]), denn dadurch wiirden zB Auslobun-
gen und die Gewihrung von Reisen durch einen Autohersteller an seine erfolg-
reichsten Héindler und deren Verkiufer von der Pauschalierung ausgeschlossen,
weil die Pflicht, moglichst viele Waren oder Dienstleistungen abzusetzen, als
Hauptvertragspflicht bestehe. Hier lisst sich uE aber einwenden, dass Sach-
zuwendungen aufgrund von Wettbewerben tiber das hinausgehen, was an not-
malen Leistungspflichten des Hindlers oder Verkdufers gegeniiber dem Anbie-
ter oder Hersteller besteht. Generell ldsst sich argumentieren, dass nur
Sachzuwendungen fir Hauptleistungspflichten als ,fiir erbrachte Leistungen®
gewihrt werden und deshalb von § 37b ausgeschlossen sind. Was dagegen nicht
fir erbrachte Hauptleistungen gewihrt wird, lisst Raum fir die Anwendung
von § 37b.

Verhiltnis zur Losgewinn-Rechtsprechung des X. Senats und der ,,Pro-
jektgewinn“-Rechtsprechung des IX. Senats des BFH: Richtig erscheint es
— auch nachdem der IX. Senat des BFH in der neuen Projektgewinnrechtspre-
chung fir § 22 Nr. 3 auf andere Kriterien abgestellt hat —, sich fiir die Anwen-
dung von § 37b auf die Wahrscheinlichkeit der Sachzuwendung zu konzentrie-
ren: Kann der Zuwendungsempfinger kaum mit dem Zufallen eines Gewinns
rechnen, ist das aleatorische Moment beachtlich und dieser nicht mehr zur
Hauptleistungsbeziehung gehorig; die Anwendung des § 37b ist eroffnet.

» Losgewinnrechtsprechung: Nach BFH v. 2.9.2008 (X R 25/07, BStBI. II 2010,
550) soll der Gewinn aus einer Wettbewerbsauslosung deshalb stpfl. Einnahme
eines Finnahmen-Uberschussermittlers gewesen sein, weil dieser fiir einen er-
reichten Mindestumsatz ohne besondere Zahlung oder Losgebiihr eine Gewinn-
chance erhalten hat, die zum Betrieb gehorig sei. Das aleatorische Moment un-
terbricht nach Ansicht des BFH diesen Zusammenhang nicht. Anders
entscheidet der BFH hingegen, wenn eine Gewinnchance in der

Form entgeltlich gewihrt wird, dass von einer bereits verdienten Provision des
Gewinners eine (minimale) Losgebiihr einbehalten wird und damit der Erwerb
der Gewinnchance auf der privaten Einkommensverwendung beruht. Dies be-
grinde eine neue Ursachenkette, die einen stl. relevanten Sachzusammenhang
des Gewinns mit der Einnahmenerzielung ausschlieB3e, mit der Folge der StFrei-
heit des Gewinns (BFH v. 2.9.2008 — X R 8/06, BStBl. IT 2010, 548; FORSTER,
DStR 2009, 249).

Diese Unterscheidung mutet etwas gektnstelt an (vgl. WenpT, FR 2009, 391:
,,sehr sophistisch®; ,,Erbsenzihlerei, so in seiner satitischen Anm. HOFFMANN,
GmbH-StB 2009, 315). Das Abstellen auf ein minimales Vermdégensopfer aus
verdienten stpfl. Einnahmen als Ausschlussgrund der Stpfl. birgt Gestaltungs-
motivationen und ,,Dummensteuereffekte”, denen es an Uberzeugungskraft
mangelt.
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II. Zuwendungen nach Satz 1 Halbs. 2 Nr. 1 Anm. 12-13  §37b

> Im Fall der ,,Projeigewinne aus einer Fernsehshow hat der IX. Senat des BFH fur
eine Steuerbarkeit des (hohen) Proj ektgewmns gem. § 22 Nr. 3 ausreichen las-
sen, dass der Empfinger diesen ,,fiir sein (aktives wie passives) Verhalten wih-
rend seines Aufenthaltes im Big-Brother-Haus® erhilt (BFH v. 24.4.2012 — IX
R 6/10, BStBL. I 2012, 581, Az. BVerfG 2 BvR 1503/12). Auf die GroBe der
Gewinnchance komme es nicht an, und der Veranlassungszusammenhang zwi-
schen ,,Leistung® des Gewinners und der Auszahlung an ihn werde durch die
zwischenzeitlichen und finalen Schlussvoten des Publikums, die iber den Ge-
winn entscheiden, nicht entscheidend unterbrochen.

Die Anwendung des § 37b als Pauschalisierungsnorm fur Finkiinfte aus Gewer-
bebetrieb, aus selbstindiger und nichtselbstindiger Arbeit auch bei den sons-
tigen Einkiinften iSv. § 22 scheidet uE schon aus steuersystematischen Griinden
aus, so dass es auf die Folgefragen, die der IX. Senat mit seiner Entsch. auf-
geworfen hat, hier nicht mehr ankommt. Weiter wire in Konsequenz der Argu-
mentation des IX. Senats auch eine fiir § 37b schidliche ,,Gegenleistung™ des
Preisgewinners gegeben, namlich sein fiir relevant erklirtes ,,Verhalten®, so dass
§ 37b ausscheidet.

4. Ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal: Nicht-Arbeitnehmer des
Steuerpflichtigen

Nicht-Arbeitnehmer im Inland: Die Zuwendung muss an solche natiirlichen
Personen gewihrt werden, die nicht ArbN des Stpfl. sind; zu ArbN s. Abs. 2
und Anm. 27 ff. Nicht dazu gehoren Leih-ArbN, da zu ihnen tberhaupt keine
Leistungsbeziehung besteht (Ziesecke/TtrzeL, SteuK 2011, 491 [494]). In die-
sem Sinne kann es sich zB um Kunden, Geschiftsfreunde, deren ArbN und
Ehe- oder Lebenspartner und Familienangehorige handeln. Ferner kommen Or-
gane von KapGes. wie Vorstinde und Aufsichtsrite, Verwaltungsratsmitglieder
und sonstige Organmitglieder von Vereinen, Verbinden und anderen Koérper-
schaften in Betracht. Dieser weit gezogene Empfingerkreis hat zur Folge, dass
auch Akquisitionskunden und zukiinftige Geschiftsfreunde je fiir sich mit um-
fasst werden (glA Ersgruser in Kircunaor XII. § 37b Rn. 11). Hieraus resultiert
ein fir den Stpfl. erheblicher Aufzeichnungsbedarf, der ihn an die Grenzen sei-
ner praktischen Ermittlungsméglichkeiten fihren kann. Wie im Einzelfall zB die
Personalien und Wohnorte aller Teilnehmer einer Veranstaltung ohne das be-
fremdliche Auftreten von Kontrollpersonal zuverldssig ermittelt werden sollen,
bleibt auch nach dem Erl. des BMF-Ausfithrungsschreibens unbeantwortet.

> Personengruppen: Zuwendungsempfinger kann uE nur die einzelne Person sein,
nicht aber eine Person, der auch Zuwendungen an andere zugerechnet werden
(glA Ursan, DStZ 2007, 299 [307]; aA WEerNER, NWB F. 6, 4784, Beispiel 1:
dort werden einem Geschiftsfreund auch die Reiseleistungen an seine Ehefrau
zugerechnet). Die wohl noch hM (zB Graw in KSM, § 37b Rn. B 37) diirfte aber
unter Missachtung dieses strengen Subjektprinzips wie im LStRecht zu einer Zu-
rechnung aller Vorteile zu einem einzigen Hauptbeglnstigten kommen.
BFH v. 5.9.2006 — VI R 65/03, BFH/NV 2007, 542: Zuwendung eciner Reise an eine
ArbN-Ehefrau als Arbeitslohn des AtbN; FG Diiss. v. 5.5.1999 — 9 K 3412/97 H (L),
EFG 2003, 312, in einem Parallelfall, zuriickverwiesen durch BFH v. 11.1.2007 — VI R
69/02, BFH/NV 2007, 708; Zahlungen an Dritte werden dem ArbN zugerechnet:
§ 19 Anm. 123; ALTEHOEFER in LADEMANN, § 19 Rn. 1206g.
Das fuhrt bei der Grenzbetragsberechnung zu ,,stl. Sippenhaft® und Zufalls-
ergebnissen, je nachdem, ob jemand allein oder mit Angehorigen begiinstigt
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§37b Anm. 13 B. Abs. 1: Pauschalierungswahlrecht Nicht-ArbN

wird. Das ist uE unrichtig. Auch wenn vielleicht in einer Gruppe nur eine Per-
son vorrangig geschiftlich bedeutsam ist, spricht das Gesetz in Abs. 1 Satz 3 bei
den Hochstbetrigen von Grenzen ,,je Empfinger™ und lisst uE entgegen der
hM keine Zusammenfassung von mehreren zu einem Empfinger zu.

» Durchgangserwerh: Gibt ein Zuwendungsempfinger die Zuwendung, die er
schon mit Anwendung der Pauschalbesteuerung des § 37b erhalten hat, unmit-
telbar weiter, so soll nach Auffassung der FinVerw. nicht noch einmal nach
§ 37b versteuert werden miissen, wenn der Abzug als BA unterbleibt (BMF v.
29.4.2008, BStBI. I 2008, 566 — Tz. 12).

Zuwendungen an im Ausland ansissige Personen sind von § 37b erfasst,
wenn das Besteuerungsrecht nach der Abkommenslage nicht dem Auslands-
staat, sondern der Bundesrepublik Deutschland zugewiesen ist (STaHL in Korn,
§ 37b Rn. 11). Das kann insbes. bei Sachzuwendungen im Zusammenhang mit
beschr. stpfl. Einkiinften der Fall sein (Stickan in LBP, § 37b Rn. 6; RieEGLER/
RiecLEr, DStR 2011, 903). Anders ist es aber, wenn auslind. Zuwendungsemp-
finger gar nicht im Inland estpfl. sind (glA RiecLEr/RiEGLER, DStR 2011, 903
[906 ff.]). Hier durften erhebliche praktische und rechtl. Probleme auf die ge-
withrenden Unternehmen zukommen. Zum einen ist schon die Klirung der tat-
siachlichen Ansissigkeit von Zuwendungsempfingern schwierig und verlangt
nach (weiteren) Erklirungsformularen; zum anderen dirften die Buchhaltungs-
und Personalabteilungen mit der Beurteilung der internationalen StRechtslage
stark gefordert werden. SerrerT (DStZ 2007, 102 [103]) rit den Unternehmen,
genaue Aufzeichnungen auch dartiber zu fiihren, fiir wen wegen seiner Aus-
landsansissigkeit keine Versteuerung nach § 37b zu erfolgen hat. Das FG Diiss.
v. 6.10.2011 (8 K 4098/10 L, EFG 2012, 81, Az. BFH VI R 57/11, m. zust.
Anm. Graw) hat § 37b fiir ArbN auslind. Tochtergesellschaften der Stpfl. zutr.
verneint (glA RiecLEr/RiecLEr, DStR 2011, 903 [906 ff.]; STROHNER/SLADEK,
DStR 2010, 1966, die darauf hinweisen, dass eine Erfassung von Zuwendungen
an Auslinder zudem in zahlreichen Fille zu einer weiteren Versteuerung dersel-
ben Zuwendung im Ausland fithren durfte). Es stellt sich hier die Frage, inwie-
weit die [irrtimliche] Pauschalversteuerung mit Abgeltungscharakter noch kor-
rigierbar ist; s. Anm. 31).

Arbeitnehmer von Konzernunternehmen (das sind verbundene Unterneh-
men iSd. §§ 15ff. AktG, § 271 HGB) gehoren grds. auch zum Anwendungs-
bereich des Abs. 1. Sie sind aber von Abs. 1 auszunehmen, denn hier entsteht
das Problem, dass bisher schon in der Praxis bei der Gewihrung von Rabatten
auf Waren und Dienstleistungen (sog. Belegschaftsrabatte und Haustarife) eine
Abrechnung der Vorteile iiber das individuelle Lohnkonto des ArbN beim Kon-
zernunternehmen vorgenommen wurde. Darauf haben die Verbinde DIHT,
BDI, ZDH, BDA, BdB, GDV, HDE, BGA in einer nicht veroffentlichten An-
frage an das BMF v. 14.2.2007 und in ihrer Stellungnahme v. 25.2.2008 zum
Entwurf des BMF-Ausfithrungsschreibens frithzeitig hingewiesen. Die dort vor-
geschlagene Losung, im Interesse der Gleichbehandlung nicht nur ArbN des zu-
wendenden Stpfl. bzw. seines Unternehmens von § 37b auszunehmen, sondern
ebenso solche Zuwendungen an ArbN von Konzernunternehmen, ist sachge-
recht. Dies deckt sich auch mit der Schaffung einer gesetzlichen Sonderregelung
bei der Mindestbemessungsgrundlage fur ArbN verbundener Unternehmen
gem. Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2 (s. Anm. 19). Die FinVerw. hilt dagegen die Anwen-
dung des § 37b fiir zuldssig, wenn nur die Voraussetzungen des Abs. 1 erfiillt
sind (BMF v. 29.4.2008, BStBL. 12008, 566 — T. 5, 23).
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III. Geschenke (Satz 1 Teils. 2 Nr. 2) Anm. 13-14  § 37b

Zeitpunkt der Zuwendung: Klarstellend und zutreffend bestimmt BMF v.
29.4.2008 (BStBL I 2008, 566 — Tz. 20), dass die Zuwendung erst dann aus-
gefthrt ist, wenn bei Gegenstinden die tatsichliche Verfiigungsmacht erlangt
wird und bei Nutzungen erst der Zeitpunkt ihter tatsichlichen Inanspruchnah-
me eine Zuwendung bewirkt. Daher fiihrt nicht schon die Uberlassung von Ein-
trittskarten oder die erlangte Berechtigung, an einer Veranstaltung teilzunehmen,
zu einer tatbestandsmiBigen ,,Zuwendung®.

ITII. Geschenke iSd. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 (Abs. 1 Satz 1
Teils. 2 Nr. 2)

1. Geschenke mit einem Wert unter/iiber 35 €

Geschenke: Geschenke iSd. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 sollen nach dem Ge-
setzeswortlaut und Meinung der FinVerw. und des FG Hamb. v. 20.9.2011 2 K
41/11, EFG 2012, 82, mit zust. Anm. Graw, nrkr., Az. BFH VIR 52/11) in die
Bemessungsgrundlage fiir § 37b mit einbezogen werden (BMF v. 29.4.2008,
BStBL I 2008, 566 — Tz. 9, 13; ¢lA STunRMANN in BrtMich, § 37b Ra. 4; STaHL
in Kory, § 37b Rn. 14£; Graw in KSM, § 37b Rn. B 19).

Geschenke mit einem Wert unter 35 €: Das uberzeugt jedenfalls fiir Ge-
schenke mit einem Wert unter 35 € nicht (glA Kunaror-Jungrans, EStB 2012,
34; HartmaNN, DStR 2008, 1418 [1429]), denn auch fiir Aufmerksamkeiten an
ArbN (R 19.6 Abs. 1 LStR 2011) soll es nach der FinVerw. nicht zu einer Pau-
schalbesteuerung kommen (BMF v. 29.4.2008, BStBL. 1 2008, 566 — T=z. 19), so
dass eine Ungleichbehandlung von ArbN und Nicht-ArbN entstinde (s.
Anm. 28). Mit diesem Argument setzt sich die Gegenauffassung nicht niher aus-
einander. Das FG Hamb. v. 20.9.2011 (2 K 41/11, EFG 2012, 82, Az. BFH VI
R 52/11) meint sogar, § 37b begriinde als Pauschalregelung bewusst auch fiir
stfreie Einkiinfte eine StPflicht, zu der sich der Zuwendende durch seine Wahl
eben entschliee. Das ist uE aber nicht zwingend, eine Unterscheidung ist prak-
tisch sowohl moglich als auch erforderlich (glA Komrmaas, FR 2012, 950
[957 £.]). Graw dagegen (in KSM, § 37b Rn. B 19) schliet aus dem hier in der
Vorauflage Ausgefiihrten (s. im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertrag
steuerrecht.de/hhr_archiv.htm, Anm. 14), es hinge vom BA-Abzug des Zuwen-
denden ab, dass § 37b fiir Geschenke mit einem Wert unter 35 € auBerhalb der
Bemessungsgrundlage der Vorschrift blieben. Hierauf kommt es jedoch, wie er
selbst ausfiihrt, nicht an. Entscheidend erscheint uE, dass anderenfalls zwischen
ArbN und Nicht-ArbN eine Ungleichbehandlung geschaffen wird, deren Be-
rechtigung nicht erkennbar ist. KuHarRDT-JUNGHANS (EStB 2012, 34) fithrt aus,
es werde in § 37b mit dem Verweis auf den gesamten § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1
und nicht nur auf dessen Satz 1 schon von vornherein nur auf solche Geschenke
Bezug genommen, bei denen in ihrem Wert die Grenze von 35 € tberschritten
wird. Zudem seien Geschenke unterhalb dieser Wertgrenze keiner Einkunftsart
zuzuordnen, was § 37b nicht hinwegpauschalisieren kdnne. Anders als bei § 37a
sei zudem nicht jeder Vorteil — unabhingig von dessen EStPflicht — in die Be-
messungsgrundlage einzubezichen und danach ein wesentlich geringerer Pau-
schal-StSatz anzuwenden, sondern eben nur ein dem Grunde nach stpfl. Vorteil,
der dann mit dem wesentlich hoheren StSatz des § 37b belastet wird. Dem ist
zuzustimmen.
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§37b Anm. 14-17 B. Abs. 1: Pauschalierungswahlrecht Nicht-ArbN

Kein Uberschreiten der Grenze von 35 € durch Zusammenfassung meh-
rerer Geschenke: Zu lebensfernen StBelastungen wiirde es uE fithren, wenn ei-
ne Vielzahl von geringwertigen Geschenken an Geschiftsfreunde, zB Blumen-
straule zum Geburtstag, deshalb fiir den Zuwendenden stpfl. werden, weil er
die Pauschalbesteuerung nach § 37b aus Grinden einer anderen, wertvolleren
Zuwendung wihlt und diese dann die Vielzahl kleinerer Geschenke wegen des
Zwangs zur einheitlichen Ausiibung des Wahlrechts ,,infiziert (so zu Recht der
Hinweis des Deutschen Steuerberaterverbands an das BMF v. 30.1.2008 —
21-00-026-01,/01 — S 04/07).

Geschenke mit einem Wert tiber 35 €: § 37b greift dagegen fir Geschenke
mit einem Wert von mehr als 35 € grds. ein. Fir die Frage, ob diese Wertgrenze
iberschritten wird, will die FinVerw. aus Vereinfachungsgriinden allein auf den
Wert der eigentlichen Zuwendung ohne die nach § 37b tibernommene Steuer
abstellen (BMF v. 29.4.2008, BStBI. I 2008, 566 — T=z. 25).

> Aufmerksamkeiten iSv. R 19.6 LStR 2001 bis zu einem Wert von 40 € bilden
hierzu dann wieder eine inzwischen auch durch die FinVerw. gebilligte Riickaus-
nahme (OFD Rheinland und Minster v. 28.3.2012, DStR 2012, 1085 [1088]).
Aufmerksamkeiten sind Zuwendungen von geringem materiellen Wert, die nicht
marktgingig und kein Instrument der Belohnung sind (s. § 19 Anm. 135).

» Sachanfklirung: Im TFall einer nichtabziehbaren BA trifft den Zuwendenden
keine Aufzeichnungspflicht; die FinVerw. kann ihn nicht zur Benennung der
Empfinger zwingen (Konruaas, FR 2012, 950 [958)]. Die Ermittlung der Emp-
finger und Festsetzung einer Steuer ihnen gegentiber diirfte deshalb fiir die Fin-
Verw. tatsichlich kaum moglich sein.

> Betriebsansgabenabzug der Panschstener: Die auf nichtabziehbare Geschenkauf-

wendungen entfallende Pauschsteuer ist nach neuer, zutreffender Auffassung als
BA beim Zuwendenden abziehbar, s. Anm. 31.

2. Verfassungsmifigkeit der Steuerpflicht im Vergleich zur Steuerfreiheit
von Bewirtungsaufwand beim Empfanger

Konrnaas (FR 2012, 950 [956 f.]) wirft die Frage auf, ob es nicht einen Versto3
gegen Art. 3 Abs. 1 GG darstellt, dass einerseits Bewirtungsaufwand beim Zu-
wendenden bis zu 70 % abziehbar und beim Empfinger stfrei (s. § 19 Anm. 600
,»Bewirtung®), dagegen Geschenkaufwendungen, deren Wert mehr als 35 € pro
Jahr betrigt, beim Zuwendenden nichtabziehbar und beim Empfinger auler-
dem noch stpfl. und unter § 37b zu erfassen sind. Dies ist aber nicht anzuneh-
men, da wegen der Unabhingigkeit von BA-Abzichbarkeit gegeniiber der
StPflicht einer anderen Person dieser nachteilige Effekt im System der ESt be-
grindet liegt und deshalb gerechtfertigt ist. Die StPflicht von Geschenken beim
Empfinger als BE oder Einnahme ist uE grds. unbedenklich. Deren Erfassung
bei § 37b ist dann ein notwendiger Reflex.

Einstweilen frei.

IV. Wahlrecht zur Pauschalversteuerung mit 30 %
(Abs. 1 Satz 1 Teils. 3)

Wahlmoglichkeit: Der Stpfl. kann wihlen, ob er die StPflicht des Zuwen-
dungsempfingers pauschal tibernimmt oder nicht. Das Wahlrecht wird ausgetibt
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IV. Wahlrecht zur Pauschalversteuerung (S. 1 Halbs. 3) Anm. 17 § 37b

durch LStAnmeldung gem. Abs. 4 (s. Anm. 34). Ganz frei in dieser Wahl ist der
Stpfl. indes nicht, wenn er bei seiner Entsch. mit bedenkt, dass ein Zuwendungs-
empfinger womoglich erst durch Kontrollmitteilungen an sein FA aufgrund ei-
ner Ap. beim Stpfl. daran erinnert wird, dass er auf die Sachzuwendung hitte
ESt entrichten mussen. Zudem soll es fir den ArbG nicht moglich sein, die Pau-
schalierung fir Zuwendungen eines Dritten zu wihlen, wenn dies der Dritte un-
terldsst (so BMF v. 29.4.2008, BStBI. I 2008, 566 — Tz. 11). Das entspricht zwar
dem Gesetz, ist jedoch nicht sachgerecht (so auch die Stellungnahme des DIHT,
BDI, ZDH, BDA, BDB, GDV, BDGA, HDE v. 25.2.2008 zum Entwurf des
BMF-Ausfiihrungsschreibens).

Hohe des gesamten Aufwands des Steuerpflichtigen: Trotz der Absenkung
des urspriinglich vorgesehenen StSatzes von 45 % im Gesetzgebungsverfahren
auf nur noch 30 % ist der Mehraufwand des Stpfl. aufgrund der pauschalen
Steueriibernahme nach § 37b beachtlich. SolZ und KiSt kommen noch hinzu, s.
Anm. 36. Das kann die GroBziigigkeit der Praxis hemmen und sogar dazu fiih-
ren, dass sich ein Stpfl. nach besserer Erkenntnis tiber die Hohe der StBelastung
dafiir entscheidet, die pauschale Steuertibernahme wieder rickgingig zu ma-
chen, sofern eine Mitteilung an den Zuwendungsempfinger bisher unterblieben
ist (s. Anm. 32).

Beispiel ciner Sachzuwendung durch eine KapGes. fiir ein Geschenk ohne Abzug

als BA:

Kosten einer Zuwendung mit 19 % UStBelastung

Kosten fur die Zuwendung 100,00 €
19 % USt 19,00 €
stpfl. Wert der Zuwendung 119,00 €
30 % Pauschalsteuer auf 119,00 € 35,70 €
5,5 % SolZ 1,96 €
8 % KiSt 2,86 €
Aufwand Zuwendung 140,52 €
Aufwand Zuwendung 140,52 €
GewSt (Hebesatz 450 %) 26,27 €
KSt (15 %) 21,08 €
5,5 % SolZ 1,16 €
Gesamtaufwand 189,03 €
Die Steuerbelastung fiir eine Zuwendung im Wert von 100 € betrigt 89,03 %

Aktualisierte Berechnung nach Avsert, FR 2006, 913 (919).
Steuerwirkungen: VossMERBAUMER [ZfbEF 2010, 203 [209, 220]) errechnet, dass
sich die Entgeltumwandlung ab einem ArbN-Grenzsteuersatz von 23,08 % in
2009 fir diesen bereits positiv auswirkt und dass fiir den ArbG die Umwandlung
von Bruttolohnen in nach § 37b EStG versteuerte Kombinationen aus Geld-
und Sachleistungen schon ab AtbN mit einem Bruttolohn von 3128 € monat-
lich zu einer deutlichen Nettoersparnis bei ESt und Sozialabgaben fiihrt.
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§37b Anm. 18 B. Abs. 1: Pauschalierungswahlrecht Nicht-ArbN
V. Bemessungsgrundlage (Abs. 1 Satz 2)

1. Aufwand des Steuerpflichtigen inkl. Umsatzsteuer (Abs. 1 Satz 2
Halbs. 1)

Wert des Aufwands fiir die Sachzuwendung: Die Bemessungsgrundlage ist
der Wert, den der Stpfl. als Aufwand in seinen eigenen Biichern fiir die Sach-
zuwendung ansetzt, inkl. USt. Dabei wird wohl tiberwiegend zutreffend unter-
stellt, dass Zuwendungsempfinger ein tatsdchlich mit der USt belasteter Endver-
braucher und kein Unternehmer iSd. UStG ist. Zuzahlungen des Empfingers
mindern die Bemessungsgrundlage, Zuzahlungen Dritter hingegen nicht (BMF
v. 29.4.2008, BStBL. 1 2008, 566 — Tz. 9). Fir die Absicht der FinVerw., bei Hin-
gabe eines WG aus dem BV, unentgeltlicher Nutzungsiiberlassung usw. mit nur
geringen Aufwendungen des Zuwendenden den gemeinen Wert annehmen zu
wollen (BMF v. 29.4.2008, BStBI. I 2008, 566 — Tz. 16), fehlt eine Rechtsgrund-
lage (so auch Graw in KSM, § 37b Rn. B 47). Es bleibt deshalb bei den beim
Stpfl. uU geringeren, evtl. zB um Abschreibungen geminderten Werten. Fiir ge-
mischt veranlasste Zuwendungen gilt Aufteilung und Schitzung des Werts der
Sachzuwendung nach den Grundsitzen der Rspr. im Anschluss an den Beschl.
des GroBen Senats des BFH v. 21.9.2009 (GtS 1/06, BStBL. 1T 2010, 672).

Eigenherstellung: Stellt der Stpfl. die zugewendeten Sachen selbst her, fillt die
Bemessungsgrundlage fiir die Pauschalbesteuerung gegeniiber dem um tbliche
Preisnachlisse geminderten tblichen Endpreis am Abgabeort, der allg. nach § 8
Abs. 2 Satz 1 als Bewertungsmalistab anzunehmen ist, stark zurtick. Eine der-
artige Bevorzugung von Produktions- und Dienstleistungsunternehmen gegen-
tber anderen Unternehmen verst6f3t zunichst einmal gegen das Leistungsfihig-
keitsprinzip. Sie ist uE aber vor Art. 3 GG durch Praktikabilititserfordernisse
gerechtfertigt. Die FinVerw. will in diesen Fillen den gemeinen Wert der Zu-
wendung ansetzen (OFD Rheinland und Minster v. 28.3.2012, DStR 2012,
1087). Dieses Verstindnis widerspricht aber dem Gesetz, das nicht vom gemei-
nen Wert der Zuwendung ausgeht, und ist abzulehnen.

Nur der direkt zuzuordnende Aufwand der Sachzuwendung kann zur
Bemessungsgrundlage fiir den Vorteil des Empfingers erfasst werden. Anderen-
falls entstiinde eine Kette ohne Ende, wenn zB die Arbeitszeit fiir den Postver-
sand von Geschenken, die Kosten fiir die Beschiftigung eines ,,Event-Mana-
gers® zur Organisation von Kundenveranstaltungen (was zB bei GroB3banken
vorkommen kann), dessen Vorbereitungsreisekosten, oder etwa die Buchhal-
tungs- und Softwareprogrammierungs- oder -erwerbskosten zur Uberwachung
der Einhaltung des § 37b (zu dem Fall beachtlicher Programmierkosten einer
privaten GroB3bank s. Anm. 3), interne und externe (Personal-)Kosten zur Um-
setzung von § 37b im Unternehmen usw. hier zu Buche schlagen wiirden. Im
Fall des FG Nds. v. 31.5.2012 (11 K 507/10, EFG 2012, 2015, Az. BFH VI R
47/12) wollte der LSt-AuBlenpriifer Ausgaben fiir Dekoration, Bustransfer, Si-
cherheitsdienst, medizinische Versorgung, Versicherungen und Gebiihren einer
Veranstaltung mit in die Bemessungsgrundlage einrechnen. Hierzu hat das Ge-
richt keine Stellung bezogen, weil es bereits die betriebliche Veranlassung der
Zuwendungen verneint hat. Sollte der BFH dies anders schen, was uE gut ver-
tretbar wire, stellt sich die Frage dann erneut. Dieses Vorgehen fithrt zu unver-
hiltnismiBigem, endlosem Addieren nur mittelbarer Aufwinde, die nicht zur
Zwecksetzung des § 37b gehoren.
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VI. Pauschalierungshochstbetrige (Satz 3) Anm. 18-23  §37b

Die Pauschalsteuer nach § 37b ist nicht in die Bemessungsgrundlage mit ein-
zubeziehen (E1sGruBker in Kircunor XII. § 37b Rn. 20; Ursan, DStZ 2007, 299
[3006]).

2. Mindestbemessungsgrundlage bei Arbeitnehmern verbundener Unter-
nehmen nach § 8 Abs. 3 Satz 1 (Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2)

Fir Sachzuwendungen an ArbN von verbundenen Unternehmen soll die Min-
destbemessungsgrundlage der um 4 % geminderte Endpreis der Sachzuwendung
sein, zu dem der ArbG oder der dem Abgabeort nichstansissige Abnehmer die
Sachzuwendung fremden Letztverbrauchern im allgemeinen Geschiftsverkehr
anbietet (§ 8 Abs. 3 Satz 1, so BMF v. 29.4.2008, BStBL. 12008, 566 — T=z. 5). Da-
durch soll sichergestellt werden, dass ArbN verbundener Unternehmen nicht
bessergestellt werden als andere Zuwendungsempfinger, insbes. ArbN des zu-
wendenden Herstellerunternehmens, weil dessen eigene AtbN auch nach dieser
Regel besteuert werden.

Dieser Begr. ist uE nicht zu folgen (ebenso ORTMANN-BABEL/GAGEUR, BB 2008,
1318 [1319£.]). Sie ldsst auBer Acht, dass eigene ArbN eines zuwendenden Her-
stellerunternehmens in den Genuss des Rabattfreibetrags gem. § 8 Abs. 3 kom-
men, solche von nur verbundenen Unternehmen aber nicht. Zudem besteht
nach BFH v. 5.9.2006 (VI R 41,/02, BStBI. II 2007, 309) auch die Wahlméglich-
keit, Istpfl. Sachbeztge nach § 8 Abs. 2 mit dem Marktpreis zu bewerten und
deshalb gleichwohl pauschal zu versteuern, hier also gem. § 37b. Die FinVerw.
wendet aber die Entsch. nicht tiber den entschiedenen Einzelfall hinaus an
(BMF v. 28.3.2007, BStBI. 1 2007, 464).

19

Einstweilen frei. 20-22

VI. Pauschalierungshochstbetrige (Abs. 1 Satz 3)

1. Aufwand groBer als 10000 € je Empfinger und Wirtschaftsjahr, Frei-
bzw. Hochstbetrag (Abs. 1 Satz 3 Nr. 1)

Betrigt der Aufwand des Stpfl. je Empfinger und Wj. fir mehrere Zuwendungen
mehr als 10000 €, so entscheidet der Gesetzgeber, dass nicht mehr insgesamt
pauschal nach § 37b, sondern fiir den 10000 € tbersteigenden Betrag nach dem
individuellen StSatz des Zuwendungsempfingers von diesem selbst versteuert
wird. Aus der Gesetzesformulierung ,,soweit™ ergibt sich ein Frei- bzw. Hoéchst-
betrag, der bei Uberschreiten der Wertgrenze immer noch fiir die ersten 10000 €
zur Anwendung kommt (so BMF v. 29.4.2008, BStBIL. I 2008, 566 — Tz. 21; WeRr-
NER, NWB F. 6, 4783; Serrert, DStZ 2007, 102 [105]). Nach richtiger Auffassung
(Stanr in Korn, § 37b Rn. 37) besteht ein Wahlrecht des Zuwendenden, welche
Zuwendungen bei Uberschreiten der Grenze wieder aus der Pauschalierung he-
rausfallen sollen. Ubt er dies nicht aus, ist die zeitliche Reihenfolge der Zuwen-
dungen mal3geblich. Der hieraus entstehende Verwaltungsaufwand beim Stpfl.
liegt auf der Hand: Er muss grds. Aufzeichnungen tiber die Hohe der Aufwen-
dungen (aufgeschliisselt nach dem Empfinger) einrichten (vgl. BMFE v. 29.4.2008,
BStBI. I 2008, 566 — Tz. 32f.); die Anforderungen des § 4 Abs. 7 miissen aller-
dings nicht erfillt werden (N1ermann, DB 20006, 2307 [2309]); umgekehrt sind sol-
che Aufzeichnungen heranzuziehen, wenn sie existieren.
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§37b Anm. 24-27 C. Abs. 2: Pauschalierungswahlrecht bei ArbN

2. Aufwand fiir einzelne Zuwendung groBer als 10000 €, Freigrenze
(Abs. 1 Satz 3 Nr. 2)

Freigrenze: Betrigt der Aufwand des Stpfl. fiir eine einzelne Zuwendung —
folgt man der hier nicht vertretenen Ansicht: unabhingig von der Anzahl der
Zuwendungsempfinger — mehr als 10000 €, so entfillt die Pauschalversteue-
rungsmoglichkeit nach § 37b komplett (so auch Serrert, DStZ 2007, 102 [105]).
Die Bedeutung von Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 ist nicht ganz klar. Vordergrindig kann
gemeint sein, dass jede einzelne Zuwendung fiir sich den Aufwand von 10000 €
nicht tbersteigen darf, anderenfalls entfillt die Pauschalierungsméglichkeit. Es
wird aber auBlerdem angenommen, dass solche Zuwendungen die Pauschalie-
rungsmoglichkeit versperren, die iiber mehrere VZ verteilt einen Aufwand von
10000 € uberschreiten (so WerNEr, NWB F. 6, 4783). Im Einzelfall kann die
Freigrenze mittels Zuzahlung des Empfingers gewahrt werden (STickan in LBP,
§ 37b Rn. 14).

Zuwendung: Hierbei fragt sich, was denn ,,Zuwendung® genau ist. Denkt man
an ganz konkrete Gegenstinde wie etwa ein Kfz., einen Kunstgegenstand oA,
dann ergibt die Begrenzung einen Sinn, weil sie die Aufspaltung des Aufwands
durch den Stpfl. iiber mehrere Jahre gleichwohl erfasst. Handelt es sich aber um
eine Vielzahl von einzeln bewertbaren Zuwendungen, die in ihrer Gesamtheit
zB erst eine Reise mit einem Event fiir mehrere Personen ergibt, scheint die
Grenze sehr eng gefasst. Hier hilft uE der Begriff der Sachzuwendung. Ent-
scheidend ist, ob es sich nur um eine oder um mehrere Sachzuwendungen han-
delt. Da Sachzuwendung iSd. § 8 Abs. 1 jedes geldwerte Gut fiir sich sein kann
(s. § 8 Anm. 23), ist jeder Bestandteil einer Gesamtzuwendung, etwa einer Reise,
gegenstindlich und zeitlich fiir sich zu betrachten und kann deshalb auch wirk-
sam tber mehrere VZ verteilt werden (so auch Ursan, DStZ 2007, 299 [307 £1]).

Gestaltungsmoglichkeiten fiir mehrere verbundene Unternehmen: Unter-
nehmen im Verbund erwichst aus §37b eine Gestaltungsmoglichkeit, die
Hochstbetrdge von § 37b mehrfach auszunutzen: Thnen bleibt es unbenommen,
eine zu hohe Zuwendung auf mehrere Konzernunternehmen aufzuteilen, denn
»otpfl.“ iSv. § 37b ist jeweils das rechtl. selbstindige Konzernunternehmen. Far
jedes einzelne Unternchmen steht damit die Ausnutzung von § 37b fir dieselbe
Person offen.

25-26 Einstweilen frei.

27

C. Erlduterungen zu Abs. 2:
Pauschalierungswahlrecht bei Arbeitnehmern des
Steuerpflichtigen

I. Trennung der Ausiibung des Pauschalierungswahlrechts zwi-
schen Nicht-Arbeitnehmern und Arbeitnehmern (Abs. 2 Satz 1)

Inlindischer Zuwendender: Abs. 2 Ubernimmt die Grundsitze des Abs. 1
auch fiir Sachzuwendungen an ArbN des Stpfl. Hier gilt der ArbN-Begriff des
LStRechts, so dass auch Personen ArbN sind, die einen Mini-Job austiben oder
chemalige ArbN des Stpfl. sind (so Serrert, DStZ 2007, 102 [106]). Nicht dazu
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II. Vorrang anderer Regelungen (Sitze 2 und 3)  Anm. 27-28 § 37b

gehoren Leih-ArbN, die beim Zuwendenden beschiftigt sind, denn sie sind
ArbN des Verleihers (Ziesecke/TtTzEL, SteuK 2011, 491 [494]). Die Gesetzes-
begriindung stellt fest, dass das Pauschalierungswahlrecht fir ArbN und Nicht-
ArbN-Gruppen vom Stpfl. nur einheitlich ausgetibt werden kénne (BTDrucks.
16/2712, 56; NiermanN, DB 20006, 2307 [2309]; WErNER, NWB F. 6, 4783
[4787]). Der Gesetzeswortlaut mit seiner absatzweisen Trennung der angespro-
chenen Personengruppen ldsst indes uE anderes schlieBen (so BMF v. 29.4.
2008, BStBI. I 2008, 566 — Tz. 4; im Ergebnis auch Drexseck, DB 2007, Beil. 2,
6; StanL in Korn, § 37b Ra. 43; Serrert, DStZ 2007, 102 [107]). Aus der Verwei-
sung auf Abs. 1 ergibt sich nimlich nur, dass innerhalb der angesprochenen
Empfingergruppe einheitlich zu pauschalieren ist, nicht aber auch in Bezug auf
beide verschiedenen Empfingergruppen. Im Ubrigen sprechen auch die unter-
schiedlichen Entstehungs- und Abfithrungszeitpunkte zwischen den Steuern fir
diese Gruppen fiir eine Teilbarkeit des Pauschalierungswahlrechts (s. Anm. 34).

Auslindischer Zuwendender: Ubt ein auslind. Zuwendender das Wahlrecht
zur Anwendung des §37b aus, sind die Zuwendungen, die unbeschr. oder
beschr. ESt- oder KStpfl. im Inland gewihrt werden, einheitlich zu pauschalie-
ren (BMF v. 29.4.2008, BStBI. I 2008, 566 — T. 6).

II. Vorrang anderer (Pauschalierungs-)Regelungen
(Abs. 2 Satze 2 und 3)

Ausdriicklich angesprochene vorrangige Normen:

» Abs. 2 Sarz 2 nimmt Sondertatbestinde aus, fiir die bereits gesetzliche Bewer-
tungsregeln bestehen. Das sind insbes. die Firmenwagenbesteuerung nach § 8
Abs. 2 Sitze 2-5, die Bewertung von Mahlzeiten, die einem ArbN wihrend einer
beruflichen Titigkeit auBerhalb seiner Wohnung und ersten Titigkeitsstitte vom
ArbG oder auf Veranlassung des ArbG von einem Dritten nach § 8 Abs. 2 Sit-
ze 8 und 9 zur Verfigung gestellt werden, die Rabattregelung des § 8 Abs. 3 so-
wie die Uberlassung von Vermdgensbeteiligungen an ArbN. Durch das Mit-
arbeiterkapitalbeteiligungsgesetz v. 7.3.2009 (BGBI. I 2009, 451; BStBl. I 2009,
436) wurde die frithere Verweisung auf § 19a gestrichen und eine allgemeiner ge-
fasste Formulierung auf ,Fille, in denen Vermogensbeteiligungen tiberlassen
werden® eingefiigt. Das entspricht der Streichung von § 19a, fiir den aber eine
Fortgeltung bis Ende 2015 bei laufenden Beteiligungen angeordnet wurde. Die
mit diesem Gesetz neu geschaffene Nachfolgeregelung fiir § 19a in § 3 Nr. 39
hat somit gleichfalls wie der in Altfillen fortgeltende § 19a Vorrang vor § 37b.
Hat der ArbG wahlweise Sachzuwendungen bereits mit einem betriebsindividu-
ellen Pauschsteuersatz nach § 40 Abs. 1 Satz 1 besteuert, entfillt die Pauschalie-
rungsmoglichkeit nach § 37b ebenso (BMF v. 29.4.2008, FR 2008, 534 — T'z. 22).
Ferner geht die Pauschalierung des ArbG in besonderen Fillen nach § 40 Abs. 2
der Anwendung des § 37b vor.

» Abs. 2 Sarz 3: Sachprimien im Rahmen von Kundenbindungsprogrammen
nach § 37a werden nicht nach § 37b pauschaliert.

Nicht ausdriickl. angesprochene vorrangige Normen: Als Verfahrensvor-
schrift schafft § 37b keine materiell noch nicht bestehende StPflicht von Auf-
merksamkeiten (§ 8 Abs. 2 Satz 9; R 19.6 Abs. 1, 2 LStR 2011: kein Arbeitslohn
bis zu einem Wert von 44 € pro Monat nach dem Gesetz [Sachbezugsfrei-
grenze]; kein Arbeitslohn fiir Aufmerksamkeiten bis zu einem Wert von 40 €
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§37b Anm. 28-32 D. Abs. 3: Rechtsfolgen

nach R 19.6 Abs. 1 und 2 LStR 2011 aufgrund der EStR). In diesen Fillen ist
§ 37b ebenso wenig anzuwenden.

Einstweilen frei.

D. Erlauterungen zu Abs. 3:
Rechtsfolgen der Inanspruchnahme des Pauschalie-
rungswahlrechts

I. Ubergang der Steuerschuldnerschaft vom Zuwendungsempfin-
ger auf den zuwendenden Steuerpflichtigen (Abs. 3 Sitze 1 und 2)

Nach Abs. 3 Satz 1 bleiben die Sachzuwendungen beim Zuwendungsempfinger
bei der Ermittlung der Einktnfte auler Ansatz, dh., es tritt bei ihm StFreiheit
ein (BMF v. 29.4.2008, BStBI. I 2008, 566 — Tz. 27; aA Graw in KSM, § 37b Rn.
D 1). Das gilt bei Gewerbetreibenden gem. § 7 GewStG auch fiir die GewSt.
Die Sachzuwendungen waren grds. beim Empfinger stpfl., solange sie unter die
Einkunftsarten des EStG fielen. Der Stpfl. wird gem. § 40 Abs. 3, auf den § 37b
Abs. 3 Satz 2 verweist, Steuerschuldner mit der Folge, dass allein er iiber die Ho-
he der Bemessungsgrundlage mit seinem Betriebsstitten['A streiten kann, nicht
aber der Zuwendungsempfinger (NIErmMaNN, DB 2006, 2307 [2310]).

II. Betriebsausgabenabzug der Pauschalsteuer beim Zuwenden-
den

Die bisher hM in FinVerw. (BMF v. 29.4.2008, BStBI. 1 2008, 566 — Tz. 26) und
Schrifttum (LoscHELDER in ScamipT XXXII. § 37b Rn. 5; Graw in KSM, § 37b
Rn. B 12) geht davon aus, dass eine Nichtabziehbarkeit des Aufwands fiir ein
Geschenk auch den nach § 37b hierfiir zu entrichtenden EStBetrag umfasse,
¢lA StanL (in Korn, § 37b Rn. 50), die meinen, in allen ibrigen Fillen, dh. Ge-
schenke unter 35 € und Zuwendungen an AtbN, sei die Pauschalsteuer als BA
abziehbar. Dies wird im Gesetz nicht angesprochen. Konrnaas (FR 2012, 950
[954]; Stbg 2013, 113 [115]) stellt dies in Frage und versteht den Verweis in
§ 37b Abs. 3 Satz 2 nur als bedeutsam fiir die Einnahmenerfassung, nicht aber
auch fir den BA-Abzug beim Stpfl. Die tibernommene ESt sei nicht Bestandteil
des Geschenks an den Zuwendungsempfinger, sondern dessen eigene StBelas-
tung. Der Argumentation von KonrLHaas ist uE zu folgen, und die StBelastung
im Falle einer nichtabziehbaren Pauschalsteuer nach § 37b auf nichtabziehbare
Geschenkaufwendungen erscheint auch, wie Konrnaas (Stbg 2013, 113 [115])
zeigt, dem Zweck von § 37b zuwiderlaufend hoch.

ITI. Unterrichtungspflicht des Steuerpflichtigen gegeniiber dem
Zuwendungsempfianger (Abs. 3 Satz 3)

Sachgerechte Mitteilungsform: Der Stpfl. ist verpflichtet, den Zuwendungs-
empfinger von der Ubernahme der Steuerschuld zu unterrichten. Diese Pflicht
kann auf sachgerechte Art und Weise erfiillt werden, etwa durch Aushang am
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III. Unterrichtungspflicht des Stpfl. (Satz 3) Anm. 32 §37b

schwarzen Brett, Vermerk in der Lohnabrechnung oder Hausmitteilung, sofern
ArbN des Stpfl. betroffen sind. Bei Nicht-ArbN geniigt eine formlose Mittei-
lung. Es sind Zweifel angebracht, ob die Mitteilung der pauschalen Steuertiber-
nahme in Einklang mit der gesellschaftlichen Konvention zu bringen ist, nach
der in Einladungen nichts tiber belastende Umstinde fiir den Eingeladenen mit-
geteilt wird.

Versto3 gegen Mitteilungspflicht: Der Verstof3 gegen die Mitteilungspflicht
hat mangels Regelung im Gesetz keine nachteilige Folge fiir den Stpfl. Fiir den
Zuwendungsempfinger kann es nachteilig werden, dass er seinerseits ESt auf
die Sachzuwendung entrichtet, obwohl der Stpfl. bereits eine Versteuerung vor-
genommen hat. Dann besteht bis zur bestandskriftigen EStFestsetzung ein
Riickforderungsanspruch nach § 37 Abs. 2 AO, dessen Entstehung der Zuwen-
dungsempfinger kaum gewahr werden durfte.

Widerruflichkeit der Mitteilung und der Ubernahme: Die Mitteilung der
pauschalen Ubernahme ist nach Auffassung der FinVerw. und einer Meinung
im Schrifttum unwiderruflich, um das Vertrauen des Zuwendungsempfingers in
seine Freistellung von der StPflicht zu schiitzen. Daraus folge auch, dass die
Ubernahme der StPflicht als solche fiir unwiderruflich gehalten wird (so aus-
drickl. BMF v. 29.4.2008, BS¢BL. I 2008, 566 — Tz. 4; Graw in KSM, § 37b Rn.
B 64; ]. Scaurz, NWB F. 6, 4937 [4942£.]; Niermann, DB 2006, 2307 [2309]).
Das steht in einer fragwiirdigen Korrespondenz zu der Verwaltungsansicht, dass
eine verspitete Anmeldung und Abfithrung von Pauschalsteuerbetrigen bei Zu-
wendungen an Geschiftsfreunde gleichwohl moglich ist, damit einmal abgefiihr-
te Betrige nach § 37b in der Kasse des Fiskus verbleiben (s. Anm. 34). Es fragt
sich, ob es nicht in der Praxis Fille geben wird, in denen zum einen eine Unter-
richtung der Zuwendungsempfinger unterblieben ist und zum anderen der zu-
wendende Stpfl. nach erfolgter Ubernahme erst zu der spaten Einsicht kommt,
dass thm die pauschale Steueriibernahme nach § 37b zu teuer geworden ist (s.
Anm. 17). Das war auch im Fall des Nds. FG v. 31.5.2012 (11 K 507/10, EFG
2012, 2050, Az. BFH VI R 47/12) so. Denkbar ist auch, dass er im Nachhinein
nicht fiir simtliche Sachzuwendungen eines Jahres die Pauschalversteuerung ein-
heitlich wihlen méchte. In all diesen Fillen ist uF ein Widerruf der Ubernahme
und folglich auch der Mitteilung an den Zuwendungsempfinger gleichwohl als
Kortrektur der LStAnmeldung gem. § 41c noch méglich, weil der Stpfl. erkannt
hat, dass er die LSt bisher nicht vorschriftsmiBig, das bedeutet hier zu hoch, ein-
behalten hat (glA LoscHELDER in ScamipT XXXII. § 37b Rn. 13; Ursan, DStZ
2007, 299 [309]; Funrmann, KOSDI 2007, 15550 [15551]). Allerdings sollte in
diesem Fall der Stpfl. dem Zuwendungsempfinger eine Mitteilung tiber den Wi-
derruf machen, damit dieser dann seinen Erklirungspflichten nachkommt, so
LoscHELDER in Scumipt XXXII. § 37b Ra. 14.
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§37b Anm. 33-34 E. Abs. 4: Anmeldung der pauschalen ESt

E. Erlauterungen zu Abs. 4:
Anmeldung und Abfithrung der pauschalen Einkom-
mensteuer

I. Anmeldung und Abfiihrung durch eine einzige Betriebsstitte
(Abs. 4 Satz 1)

1. Geltung ,,als*“ Lohnsteuer

Nach Abs. 4 Satz 1 gilt die vom Stpfl. abgeftihrte pauschale ESt als LSt. Damit
durfte es unterschiedliche Entstehungszeitpunkte fur die abzufithrende Steuer
geben — wie auch beim VIP-Logen-Erlass (BMF v. 22.8.2005, BStBL. I 2005,
845). Der EStAnspruch gegen einen Nicht-ArbN als Zuwendungsempfinger
entsteht erst mit dem Ablauf des Kjj. der Zuwendung (§ 36 Abs. 1, § 38 AO), so
dass die Steuer mit der folgenden LStAnmeldung anzumelden und abzufiihren
ist. Hingegen entsteht der LStAnspruch aufgrund der Sachzuwendung an ArbN
mit Ablauf des Lohnzahlungszeitraums. Anders wire es nur, wenn die Verwei-
sung in Abs. 4 Satz 1 auch materielle Bedeutung hitte, die eine EStSchuld des
Nicht-ArbN in eine Quasi-LSt umfunktionierte und deshalb eine Steuerschuld
schon frither entstehen kénnte. Dafiir ist aber nichts ersichtlich. Die FinVerw.
sicht das anders und stellt dazu ohne weitere Begr. fest, dass ,,grundsitzlich® der
Zuflusszeitpunkt und nicht der Zeitpunkt der Entstehung der ESt beim Emp-
finger malBigeblich sei (BMF v. 29.4.2008, BStBL. I 2008, 566 — Tz. 29); weshalb
dies so sein sollte, bleibt unerfindlich.

Die abgefiihrte ESt ist BA, und zwar nach richtiger Auffassung (s. Anm. 31) un-
abhingig davon, ob sie selbst BA ist (aA BMF v. 29.4.2008, BStBI. I 2008, 566 —
Tz. 26: nur wenn die Zuwendung selbst BA ist), und fithrt beim Zuwendungs-
empfinger zu einer (weiteren) Zuwendung bzw. zu einem (weiteren) Geschenk,
die bzw. das ebenfalls stbefreit ist.

2. Anmeldung und Abfiihrung durch die lohnsteuerliche Betriebsstitte
nach § 41 Abs. 2 spitestens am zehnten Tag nach deren mafigeben-
dem Lohnsteuer-Anmeldezeitraum

Inlands- und Regelfille: Die pauschale ESt ist vom Zuwendenden in der
LStAnmeldung seiner Istl. Betriebsstitte nach § 41 Abs. 2 anzumelden und spi-
testens am zehnten Tag nach Ablauf des fiir die Betriebsstitte maligebenden
LStAnmeldezeitraums an das BetriebsstittenFA abzufiihren (zu der praktischen
Behandlung verschiedener, einfacher Anwendungsfille Liess, NWB 2011, 913).
Die Anmeldung gilt nach § 168 Abs. 1 AO als StFestsetzung unter dem Vor-
behalt der Nachpriifung. Es sind die Verfahrensregeln des LStAnmeldungsver-
fahrens anzuwenden. Das bedeutet fiir die Fille des § 37b Abs. 1 fir Zuwen-
dungen an Nicht-ArbN, dass die Entsch. tber die Pauschalierung bei
abweichendem W)j. wirtschaftsjihrlich, fur ArbN jedoch kalenderjihrlich aus-
getibt wird (OFD Rheinland und Miinster v. 28.3.2012, DStR 2012, 1086).

Fir ArbN des Stpfl. (§ 37b Abs. 2) ist die Entsch. zur Anwendung des § 37b
spitestens bis zu dem fiir die Ubermittlung der elektronischen LStBescheinigung
geltenden Termin zu treffen, das ist der 28. Februar des Folgejahres (§ 41b
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II. Bei mehreren Betriebsstitten (Satz 2) Anm. 34-35 §37b

Abs. 1 Satz 2; OFD Rheinland und Munster v. 28.3.2012, DStR 2012, 1085).
Der Termin gilt auch, wenn der ArbN wihrend des laufenden Kj. ausscheidet.
Ist eine Anderung des LStAbzugs gem. § 41c zum Zeitpunkt der Ausiibung des
Wahlrechts nicht mehr moglich, so hat der AtbG dem ArbN eine Bescheinigung
tber die Pauschalierung auszustellen (BMF v. 29.4.2008, BStBL I 2008, 566 —
Tz. 8). Fur Wj., die vor dem 1.7.2008 endeten, kann das Wahlrecht allerdings
nach der von der FinVerw. getroffenen Ubergangsregelung hiervon abw. aus-
getibt werden (BMF v. 29.4.2008, BStBI. I 2008, 566 — Tz. 39). Nach Abstim-
mung der FinBeh. auf Bund-Linder-Ebene konnte fiir die im Zeitraum vom
1.1.2008 bis 30.6.2008 getitigten Zuwendungen von einer Frist zur Austibung
des Wahlrechts bis 28.2.2009 ausgegangen werden (SenFin. Berlin v. 15.9.2008
—III B — S 2334 — 4/2008, nv.). Diese Frist soll wegen der Veroffentlichung des
BMF-Schreibens in 2008 auch fiir in 2007 getitigte Zuwendungen gelten.

Verspitete erstmalige Anwendung von § 37b: Die FinVerw. gestattet auch
die verspitete Wahl der Pauschalversteuerung fiir Zuwendungen an Geschiifts-
freunde: Nach Erorterung der Referatsleiter der obersten FinBeh. des Bundes
und der Linder konnten Unternehmen im Mirz 2009 auch noch erstmals fiir in
2008 gewihrte Sachzuwendungen § 37b anwenden (Bayerisches Landesamt fiir
Steuern v. 26.6.2009 — S 2297a.1.1-1 St 32/St 33, ESt-Kartei § 37b, Karte 1.2;
OFD Rheinland und Minster v. 28.3.2012, DStR 2012, 1086, fiir alle anderen
Fille). Zur Begr. wird dort lediglich BMF v. 29.4.2008 (BStBL. I 2008, 566 — T'z.
7) angegeben, die keine endgiiltige Anmeldefrist enthalte, und die fiskalisch mo-
tivierte Uberlegung angestellt, dass ein FA anderenfalls die angemeldete pau-
schale ESt zurlickzuzahlen hitte, ohne dass sichergestellt sei, dass ,,der Steuer-
betrag tber die Ertragsteuern der Geschiftsfreunde wieder hereinkomme*. Neu
bei LSt-AuBenpriifungen aufgedeckte Zuwendungen sollen in ihrer Behandlung
an die bisherige Austibung/Nichtausiibung des Wahlrechts nach § 37b gebun-
den bleiben. Die Verwaltung vertritt somit die fiir den Stpfl. schlechtestmogliche
Losung, wenn sie einen nachtriglichen Widerruf der Pauschalversteuerung nicht
zulassen will (OFD Rheinland und Miunster v. 28.3.2012, DStR 2012, 1086; s.
Anm. 32). Mit einer ausgewogenen strechtl. Argumentation hat das nicht allzu
viel zu tun.

Zustindiges Finanzamt bei keiner Arbeitnehmer-Beschiftigung oder
Steuerauslindern ohne inldndische Arbeitgeberpflichten: Gibt es kein Istl.
BetriebsstittenFA, weil der Zuwendende keine ArbN beschiftigt oder keine in-
lind. ArbG-Pflichten hat, kann entsprechend § 41 Abs. 2 Satz 2 als ,,Betriebs-
stitte™ der Mittelpunkt der geschiftlichen Leitung des Zuwendenden angesehen
werden. Fehlt es an einem solchen Mittelpunkt, soll wie bei Bauleistungen aus-
lind. Unternehmen nach H 41.3 LStH 2013 iVm. BMF v. 27.12.2002 (BStBI. I
2002, 1399) zu verfahren sein (BMF v. 29.4.2008, BStBL. I 2008, 566 — Tz. 35;
Niermany, DB 2006, 2307 [2310]). Das bedeutet, dass die in der USt-Zustindig-
keitsverordnung fiir einzelne Lander genannten FA fiir die Verwaltung der LSt
zustindig werden.

II. Anmeldung und Abfithrung bei mehreren Betriebsstitten
(Abs. 4 Satz 2)

Existieren mehrere Betriebsstitten des Stpfl.,, so muss die pauschale ESt von
derjenigen Betriebsstitte angemeldet und abgefiithrt werden, in der die fur die
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§37b Anm. 35-36 E. Abs. 4: Anmeldung der pauschalen ESt

pauschale Besteuerung mafigebenden Sachbeziige ermittelt werden (NIERMANN,
DB 20006, 2307 [2310]). Diese Regelung ist sachgerecht und zweckmaBig.

ITI. Anmeldung und Abfiihrung von Kirchensteuer und Solidari-
titszuschlag

Kirchensteuer: Nach Auffassung der FinVerw. ist auch eine pauschale KiSt
vom Zuwendenden in der LStAnmeldung seiner Istl. Betriebsstitte nach § 41
Abs. 2 anzumelden und spitestens am zehnten Tag nach Ablauf des fiir die Be-
triebsstitte mal3gebenden LStAnmeldezeitraums an das BetriebsstittenFA abzu-
fithren. Jedenfalls gilt das fur Sachzuwendungen, die nach dem 31.12.2006 ge-
wihrt werden (so BMF v. 29.4.2008, BStBL.I 2008, 566 — Tz 306;
gleichlautender Lindererlass v. 23.10.2012, BStBL. I 2012, 1083). Bei der Erhe-
bung der KiSt kann der Stpfl. zwischen dem vereinfachten Verfahren und dem
Nachweisverfahren wihlen. Beim vereinfachten Verfahren ist fiir simtliche Zu-
wendungsempfinger KiSt auf die Bemessungsgrundlage zu entrichten zu etwas
geminderten Pauschalsteuersitzen (s. §40 Anm. 63, dort auch zur Hohe der
pauschalen Lohnkirchensteuer). Macht der Stpfl. hingegen vom Nachweisver-
fahren Gebrauch, so soll in Fillen einer durch einen eine Seite umfassenden Fra-
gebogen nachgewiesenen Nicht-Religionszugehorigkeit von der Abfithrung ab-
geschen werden konnen bzw. aufgrund der erklirten Kirchenzugehorigkeit des
Empfingers der allgemeine KiStSatz anzuwenden sein. Die Ubersendung eines
KiSt-Fragebogens durch den Zuwendenden an einen Empfinger mutet gerade-
zu grotesk an (s. auch 0.V., FR 2007, 267).

Solidarititszuschlag: Der Solidarititszuschlag ist nach einhelliger Auffassung
ebenso abzufiihren, s.o.
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