§ 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
(BGBI. I 2013, 285; BStBI. 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 einschliefSlich Umsatzsteuer; bei
Zuwendungen an Arbeitnehmer verbundener Unternehmen ist Bemes-
sungsgrundlage mindestens der sich nach § 8 Absatz 3 Satz 1 ergebende
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 Vermogensbeteiligungen tiberlassen werden, ist Absatz 1

nicht anzuwenden; Entsprechendes gilt, soweit die Zuwendungen nach
§ 40 Absatz 1 pauschaliert worden sind. 3§ 37a Absatz 1 bleibt unberiihrt.

(3) 'Die pauschal besteuerten Sachzuwendungen bleiben bei der Ermitt-
lung der Einkiinfte des Empfingers auBler Ansatz. Auf die pauschale
Einkommensteuer ist § 40 Absatz 3 sinngemif3 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 maf3geben-
den Lohnsteuer-Anmeldungszeitraums an das Betriebsstittenfinanzamt
abzufiihren. Hat der Steuerpflichtige mehrere Betriebsstitten im Sinne
des Satzes 1, so ist das Finanzamt der Betriebsstétte zustindig, in der die
fiir die pauschale Besteuerung mafligebenden Sachbeziige ermittelt werden.
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§37b Vor Anm. 1 A. Allgemeine Erlduterungen

A. Allgemeine Erlduterungen zu § 37b

Schrifttum: ALBerT, Neue Pauschalierungsmoglichkeit bei Sachbezigen fiir die Lohn-
und Einkommensteuer durch das Jahressteuergesetz 2007, FR 2006, 913; NIERMANN, Pau-
schalierung der Einkommensteuer auf Sachzuwendungen ab 2007, DB 2006, 2307; DreNs-
ECK, Moglichkeiten der Arbeitnehmer zur Einsparung von Lohnsteuer — Lohnsteuer-
Merkblatt 2007, DB 2007, Beilage 2; van DuLmeN, Der neue § 37b EStG: Pauschalierung
der Einkommensteuer bei Sachzuwendungen, DStR 2007, 9; Funrmann, Steuerliche Hin-
weise rund um den Arbeitslohn — Pauschalierung, Sachzuwendung, Sachbezug, Internatio-
nales und Weiteres, KOSDI 2007, 15550; Preising/Kieser, Pauschalbesteuerung von
nitzlichen Aufwendungen? — Zum Verhiltnis von §37b EStG und § 4 Abs. 5 Nr. 10
EStG, DStR 2007, 1108; Sereert, 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, BMF-Einfiihrungsschreiben 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 Einkommensteuer 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; SE1rerT, Ver-
glinstigte Arbeitgeberdarlehen: Zinsvorteile als ,,Geschenk® fir gute Mitarbeiter, GStB
2009, 81; ALBERT, Zur Besteuerung sog. gemischter Reisen als Arbeitslohn, FR 2010, 1032;
STROHNER/SLADEK, Pauschalsteuer gemil3 § 37b EStG bei Zuwendungen auf3erhalb ciner
Einkunftsart und bei Steuerauslindern, DStR 2010, 1966; VosMERBAUMER, Pauschalierung
der Einkommensteuer — Neue Anreize betrieblicher Entgeltpolitik, ZfbF 2010, 203; Ligss,
Geschenke und Sachzuwendungen an Geschiftsfreunde und Kunden — Gestaltungen nut-
zen, Fehler vermeiden, NWB 2011, 913; RiecLer/RIEGLER, Pauschalbesteuerung von
Sachzuwendungen an auslindische Empfinger, IStR 2011, 903; KuHARDT-JUNGHANS, Pau-
schalbesteuerung von Sachzuwendungen — Der Anwendungsbereich des § 37b EStG,
EStB 2012, 34; Konrnaas, UbermiBige Besteuerung durch § 37b EStG bei nichtabzugs-
fahigen Betriebsausgaben?, FR 2012, 950; STROHNER, Zweifelsfragen zur Pauschalierung
der Einkommensteuer, SteuK 2012, 287; Konvnaas, Nichtabzugsfihige Pauschsteuer ge-
mil § 37b EStG?, Stbg 2013, 113; KK (Kraus Korn), Report, KOSDI 2014, 18714; Nier-
MANN, Pauschalierung der Einkommensteuer auf Sachzuwendungen nach § 37b, NWB
2014, 352; ScHNEIDER, Einkommensteuerpauschalierung nach § 37b ESG nur in den
Grenzen einkommensteuerbarer Einktinfte, NWB 2014, 340; ScunemDER, Keine Einkom-
mensteuerpauschalierung fiir Zuwendungen Privater, NWB 2014, 588; BecurHOLD, Pau-
schalierung der Einkommensteuer fiir Sachzuwendungen nach § 37b EStG — Anmerkun-
gen zum BMF-Schreiben vom 19.5.2015 (BStBL 1 2015, 468), BB 2015, 2266; EsskaNDARI,
ESt-Pauschalierung bei Sachzuwendungen nach § 37b EStG, EStB 2015, 204; C. Funr-
MaNN/Potsch, Sachzuwendungen an Arbeitnehmer, Geschiftsfreunde und Dritte — Pau-
schalversteuerung nach § 37b EStG — Grundlagen und Voraussetzungen, KOSDI 2015,
19527; C. Funrmann/PotscH, Sachzuwendungen an Arbeitnehmer, Geschiftsfreunde
und Dritte — Pauschalversteuerung nach § 37b EStG — Verfahren und Rechtsfolgen,
KOSDI 2015, 19619; von Worrersporrr/HEy, Rechtsanwendungsfragen zur Pauschalie-
rung bei Sachzuwendungen, DB 2015, 153; GesericH, Pauschalversteuerung von Zuwen-
dungen nach § 37b EStG — Ausiibung und Widerruf des Wahlrechts, jurisPR-SteuerR 50/
2016, Anm. 4; HartmMaNN, Schenkungsteuer bei vGA an Nichtgesellschafter?, ErbStB
2016, 360; RiEGLER/RIEGLER, Pauschalicrung der Einkommensteuer bei Sachzuwendungen
an Steuerauslinder im Lichter der neueren Rechtsprechung, IStR 2016, 291; Haurt, Der
tberschitzte § 37b EStG — ein Geschenk zum runden Geburtstag, DStR 2017, 2526; Hir-
BERT, Gibt es sie noch, die wahre (Geschifts-)Freundschaft?, BB 2017, 1895; NIERMANN,
Pauschalierung der ESt nach § 37b EStG, DB 2017, 868; STROHNER, Impulse und Grenzen
der steuetlichen Gestaltung im Arbeitsverhiltnis, DStJG 40 (2017), 501; ArBert, Wann
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II. Rechtsentwicklung Anm. 1-2 §37b

sind Reisen gemischt und wie werden sie aufgeteilt?, FR 2018, 257; VioLet, Gebthren far
Prepaid-Kreditkarten als gesonderte Sachzuwendung? — Schlussfolgerungen aus dem
BFH-Urteil VI R 32/16, NWB 2018, 3810; voNn WOLFERSDORFF, Sachzuwendungen im
Geschiiftsleben — Missstinde der einkommensteuerrechtlichen Behandlung und Reform-
vorschlige, ifst-Schrift 522 (2018); HErRrRLER/HERRLER, Mehr Netto vom Brutto — Baustei-
ne und Grenzen der Nettolohnoptimierung, NWB 2019, 350; KanzLEr, Das Prepaid-Kar-
ten-Modell lduft weiter: Steuergesetzgebung unter Druck, FR 2019, 957; Sprang,
Steuerliche Behandlung von Bewirtungsaufwendungen, StBp. 2019, 65.

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 vielfaltig und hiufig fiir den Empfinger nur schwer zu bewerten. Auch fir
den Zuwendenden bestehen zahlreiche tatsichliche Schwierigkeiten, die stl. Ver-
hiltnisse des Empfingers zu ermitteln und richtig zu beurteilen. Gleichwohl er-
moglicht § 37b es dem Zuwendenden, die grds. vom Empfinger geschuldete
ESt fir diesen mit abgeltender Wirkung zu einem Pauschalsteuersatz zu iiber-
nehmen und fiir diesen abzufithren (krit. UrBan, DStZ 2007, 299). Aufierdem
soll § 37b die vollstindige Erfassung von Sachzuwendungen aus gesellschaftli-
chem Anlass sicherstellen.

II. Rechtsentwicklung des § 37b

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBI. I 2000, 2878; BStBI. I 2007, 28): § 37b ist durch
das JStG 2007 neu in das EStG aufgenommen worden. Die Regelung tiberlagert
die bereits friher zu ganz bestimmten Sachzuwendungen ergangenen BMT-
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 Ausfithrungs-
schreiben der FinVerw., zB OFD Rheinland v. 14.12.2007 — S 2334 - 1011 - St
211, nv.; BMF v. 29.4.2008 — IV B 2 - § 2297-b/07,/0001, BStBI. I 2008, 566.
Dieses erste BMF-Schreiben wurde durch BMF v. 19.5.2015 -1V C 6 - § 2297-
b/14/10001, BStBl. I 2015, 468, ersetzt und die Rz. 9¢, 9e, 38 zuletzt durch
BMF v. 28.6.2018 — IV C 6 - S 2297-b/14 /10001, 2018,/0500573, BStBI. 1 2018,
814, gedndert.

Mitarbeiterkapitalbeteiligungsgesetz v. 7.3.2009 (BGBLI 2009, 451;
BStBI. 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-
iberlassung an ArbN in § 3 Nr. 39 und weitere neue Vorschriften zur Férderung
von Mitarbeiterkapitalbeteiligungen angepasst.

Gesetz zur Anderung und Vereinfachung der Unternehmensbesteuerung
und des steuerlichen Reisekostenrechts v. 20.2.2013 (BGBI. I 2013, 285;
BStBI. 12013, 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 gem. § 52 Abs. 1 erstmals fiir den VZ 2014 an-
zuwenden bzw. fir laufenden Arbeitslohn, der fiir einen nach dem 31.12.2013
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§37b Anm.2-3 A. Allgemeine Erliuterungen

endenden Lohnzahlungszeitraum gezahlt wird, oder fir Beziige, die nach dem
31.12.2013 zugeflossen sind.

ITII. Bedeutung und VerfassungsmifBligkeit des § 37b

Keine Anderung der materiellen Steuerpflicht: Aus der Position des § 37b im
Erhebungsverfahren der ESt folgt zunichst, dass die Vorschrift die matetiellen
Regelungen zur StPflicht und der Bewertung von Sachzuwendungen nicht beein-
flusst (BFH v. 16.10.2013 — VI R 57/11, BStBL. 11 2015, 457; BFH v. 16.10.2013
— VI R 78/12, BStBI. IT 2015, 495; BFH v. 16.10.2013 — VI R 52/11, BStBL. 11
2015, 455). § 37b kommt einem schon lange bestehenden Bedatf der Praxis nach,
der auch den Erwartungen von Zuwendungsempfingern entspricht, dass ihnen
aus hiufig reprasentativ mitbestimmten Zuwendungen keine stl. Lasten entstehen
mogen. AuBlerdem macht § 37b die komplexen tatsichlichen Sachverhalte von
Zuwendungsbiindeln erstmals einigermallen administrativ handhabbar. Deshalb
schon ,,von einem groBen Wurf* zu sprechen (unverindert STEINER in LADEMANN,
§37b Rz. 1 [5/2018]), erscheint jedoch euphemistisch (ausfiihtl. krit. von Wor-
FERSDORFF, ifst-Schrift 522 [2018], 9, 40, 123£.): Fir die zuwendenden Unterneh-
men bringt die Vorschrift ganz erheblichen buchhalterischen Aufwand mit sich,
um die pauschale Abfihrung datenverwaltungstechnisch umzusetzen und die
Hochstgrenzen zu tberwachen. Nach unserer Kenntnis betrug im Fall einer pri-
vaten GroB3bank der Softwareprogrammieraufwand zur Verwaltung der Anwen-
dung von § 37b und der Uberwachung von Geschenkempfingerkonten weit mehr
als 1 Mio. €. Zudem steht die Anzeigepflicht tiber die Pauschalversteuerung gegen-
tiber dem Zuwendungsempfinger in einem gewissen Widerspruch zu gesellschaft-
lichen Konventionen, nach denen der Zuwendungsempfinger wohl eher nicht
mit unbeliebten Fragen des Aufwands bei thm oder dem Geber zu behelligen ist.

Auslegung und Anwendung des § 37b mithilfe der Ausfithrungsschreiben
des BMF: Durch BMF (BMF v. 19.5.2015 — IV C 6 - S 2297-b/14,/10001,
BStBL T 2015, 468) sind nach Ergehen von Grundsatzentscheidungen des BFH
einige Detailfragen inzwischen geklirt, das erste BMF-Schreiben 2008 aufgeho-
ben und zuvor ergangene OFD-Verfiigungen tberholt worden. Versteckt in ei-
ner Anderung des AEAO zu § 175 AO (BMF v. 12.1.2017 — IV A 3 - S 0062/
16,/10005, BStBL. I 2017, 51, Rz. 29 Buchst. d) ist die FinVerw. inzwischen von
der Ansicht im Ausfithrungsschreiben abgertickt, die Inanspruchnahme von
§ 37b sei unwiderruflich. Allerdings bleiben verschiedene Probleme nach wie
vor ungeldst (s. Anm. 9, 12, 13, 14, 18, 31, 32), was zu Erginzungen der Verwal-
tungsansicht in bestimmten Zweifelsfragen gefiihrt hat (zB OFD Rheinland und
Minster v. 28.3.2012, Kurzinformation Lohnsteuer-Aulendienst Nr. 02,2012,
DStR 2012, 1085). Wegen der hohen Belastung und des mitunter komplizierten
Verwaltungsverfahrens mit bisweilen grotesken Nachforschungserfordernissen
fir den Zuwendenden, zB iber die Zugehorigkeit des Zuwendungsempfingers
zu einer Religionsgemeinschaft (s. Anm. 306), ist zu beftrchten, dass nicht wenige
von § 37b gerade keinen Gebrauch machen und sich fiir die Alt. entscheiden
werden, anstelle von § 37b den Aufwand fir die Zuwendung als nach § 160 AO
nicht abziehbare BA zu behandeln. Der Zuwendungsempfinger 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.
Die Tendenz der Unternehmen zur Anwendung des § 37b steigt allerdings nach
unseren Erkenntnissen (so auch NiErmann, DB 2017, 868).
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III. Bedeutung und Verfassungsmifigkeit Anm.3 §37b

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

— zu Incentive-Reisen (BMF v. 14.10.1996 — IV B 2 - § 2143 - 23/96, BStBI. 1
1996, 1192), teilweise aufgehoben durch einzelne Landesregelungen,

— zum Sponsoring-Erlass (BMF v. 18.2.1998 — IV B 2 - § 2144 - 40/98, BStBI. 1
1998, 212), teilweise aufgehoben durch einzelne Landesregelungen, und

— zu Aufwendungen fiir VIP-Logen in Sportstitten (BMF v. 22.8.2005 - IV B 2
~S 2144 - 41,/05, BStBL 1 2005, 845).

Diese Verwaltungsanweisungen bleiben weiter anwendbar, soweit in ihnen Auftei-
lungs-Pauschalregelungen enthalten sind (so auch ausdriicklich BMF v. 19.5.2015
—IV C6-82297-b/14/10001, BStBL I 2015, 468, Rz. 15 [danach sind ab 1.1.2007
nicht meht anzuwenden BMF v. 22.8.2005 — IV B 2 - S 2144 - 41/05, BStBL 1
2005, 845, Rz. 16, 18; BMF v. 11.7.2006 — IV B 2 - S 2144 - 53/06, BStBL. 1
20006, 447, votletzter Absatz; ab 1.1.2012 BMF v. 30.3.2006 — IV B 2 - § 2144 -
26/06, BStBL. T 2006, 307]; Niermann, DB 2006, 2307 [2308]; van DULMEN,
DStR 2007, 9 [14]), denn § 37b schafft nur eine weitere Wahlmoglichkeit, aber
keine verdringende Regelung fiir die bisher in Verwaltungsanweisungen geregel-
ten Spezialsachverhalte.

Rechtspolitische Bewertung: Nach 13 Jahren Existenz der Vorschrift ist bei
den Unternehmen — auch aufgrund gestiegener Compliance-Anforderungen —
die GroBztigigkeit nicht gerade gestiegen. Gleichwohl gibt es zahlreiche Unter-
nehmen, nicht zuletzt in vertriebsorientierten Wirtschaftszweigen, in denen Zu-
wendungen nach wie vor zum guten Umgang gehéren. Seitens der Empfinger
herrscht allerdings Verunsicherung. In der Praxis geben ,,Beschenkte sogar ge-
ringwertige Zuwendungen, wie etwa eine Weihnachts-CD, wegen des bosen
Scheins der Vorteilsannahme dem Absender wieder zutriick und erkliren, dass
sie wegen des Argers, den Geschenke verursachen konnen, in Zukunft lieber
keine Zuwendungen erhalten méchten. Zum verwaltungstechnischen Aufwand
fir den Zuwendenden s. Anm. 18. Nach diesen 13 Jahren ist die Unklarheit der
Zweifelsfragen zu § 37b nicht vollstindig gewichen. Gegenwirtig sind beim
BFH noch Verfahren zur Einbezichung der Kosten fiir Event-Agenturen in die
Bemessungsgrundlage (Az. VI R 13/18), der Kosten fiir den dulleren Rahmen
einer Veranstaltung (Az. VI R 4/19) sowie zum Zufluss der ersparten Aufwen-
dungen bei einer vergiinstigten Nutzung eines Fitnessstudios und der Anwend-
barkeit von § 37b (Az. VIR 14/18) anhingig.

Die nach wie vor fehlende Abstimmung mit dem Sozialversicherungsrecht ist
uneingeschrinkt krit. zu beurteilen, wie hier Graw in KSM, § 37b Rz. A 19 (6/
2014).

Reformvorschldge hat von WoLrFERSDORFF (ifst-Schrift 522 [2018], 116£f.) for-
muliert. Sie pladiert fir eine gesetzlich in § 37b vorgenommene Typisierung der
Bemessungsgrundlage in Form der Ausnahme bestimmter Sachzuwendungen
und/oder ausgleichende Minderungen beim StSatz fiir letztlich nicht stpfl., aber
tatbestandsmiBig erfasste Vorginge. Die Aufmerksamkeitsgrenze iHv. 60 € soll-
te nach ihrem Vorschlag in eine weitere StBefreiung in § 3 EStG miinden. Der
Pauschalsteuersatz solle zum Ausgleich tiberzogener jetziger Besteuerung auf
17,5 % gesenkt werden. Diesen und weiteren ihrer Vorschlige ist zuzustimmen.

Verfassungsversto3 wegen Uberbesteuerung aufgrund der Bruttobesteue-
rung und der Erfassung nicht steuerwiirdiger Sachverhalte: voN WOLFERs-
DORFF (ifst-Schrift 522 [2018], 74 f., 126) hilt den StSatz von 30 % fiir signifikant
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§37b Anm.3-5 A. Allgemeine Erlduterungen

tberhoht und moniert einen Versto3 gegen das Nettoprinzip bei der ESt. Sie
fihrt auch zahlreiche Berechnungsfehler im Gesetzgebungsverfahren an. Ein
Abschlag vom Pauschalsteuersatz aus diesem Grund erscheint angezeigt, fehlt
aber. Ob daraus schon die Verfassungswidrigkeit gerichtlich durchsetzbar wird,
erscheint nach der jingsten Spruchpraxis des BVerfG zB bei der GewSt fraglich.
Der Einwand der durch § 37b geschaffenen Typisierung und Vereinfachung, so-
gar mit einer verwaltungsseitigen Vereinfachungsregelung bei der Ermittlung
der Bemessungsgrundlage (BMF v. 19.5.2015 — IV C 6 - § 2297-b/14,/10001,
BStBL. I 2015, 468, Rz. 13a), wird sich hier wahrscheinlich durchsetzen, obwohl
dies nichts an der sachlichen Berechtigung der Kritik dndert (so im Erg. auch
Kanzier in Kanzier/Krarr/Biumr/Marx/HECHTNER, 4. Aufl. 2019, § 37b Rz. 5).

Verfassungsmifligkeit der Ungleichbehandlung von Geschenken gegen-
iber der Bewirtung bei Stpfl. und Zuwendungsempfinger: Konrnaas (FR
2012, 950 [956f.]) wirft die Frage auf, ob es nicht einen Verstof3 gegen Art. 3
Abs. 1 GG darstellt, dass einerseits Bewirtungsaufwand beim Zuwendenden bis
zu 70 % abziechbar 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 aullerdem noch stpfl.
und unter § 37b zu erfassen sind. Dies ist aber nicht anzunehmen, da wegen der
Unabhingigkeit von BA-Abzichbarkeit gegeniiber der StPflicht einer anderen
Person dieser nachteilige Effekt im System der ESt begriindet 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. Kanzrier (in Kanzrer/Krart/BAumL/MarX/HECHTNER,
4. Aufl. 2019, § 37b Rz. 5) hilt die Einbezichung der Besteuerung des Empfin-
gers beim Zuwendenden nicht fir relevant.

IV. Geltungsbereich des § 37b

1. Sachlicher Anwendungsbereich

Die pauschale Steueriibernahme gem. § 37b bezicht sich auf Sachzuwendungen
und Geschenke, die nicht in Geld bestehen und 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. natiirliche Personen, Personenvereinigun-
gen und Korperschaften, sondern als Verfahrensvorschrift auch auf auslind.
Unternehmen und — an sich nicht stpfl. — Anstalten des offentlichen Rechts an-
wendbar. Diese werden zu ,,Steuerpflichtigen® iSv. § 37b (so auch BMF v. 19.5.
2015 =1V C 6 - S 2297-b/14/10001, BStBL. I 2015, 468, Rz. 1; Niermann, DB
2006, 2307; Ursan, DStZ 2007, 299 [302]), genauer gesagt zu ,,Abfihrungs-
pflichtigen®. Sofern eine Zuwendung durch mehrere Konzernunternehmen ge-
wihrt wird, zB bei gemeinsam ausgerichteten Incentive-MaB3nahmen, ist jedes
einzelne Unternehmen ,,Zuwendender”. Ein angestellter Vorstandsvorsitzender
mit Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit kommt als Zuwendender aber
mangels eines eigenen Betriebs nicht in Betracht (BFH v. 12.12.2013 — VI R
47/12, BStBL. 11 2015, 490).
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IV. Geltungsbereich Anm. 5-6  §37b

Korperschaften des offentlichen Rechts sind nach fritherer VerwAuff. grds.
nur aullerhalb ihrer ,,hoheitlichen Titigkeit® zur Anwendung von § 37b berech-
tigt gewesen (OFD Rheinland und Miinster v. 28.3.2012, DStR 2012, 1085). Mit
BMF-Schreiben v. 19.5.2015 (BMF v. 19.5.2015 - IV C 6 - § 2297-b/14,/10001,
BStBL T 2015, 468, Rz. 1) hat die Verwaltungsauffassung den Anwendungs-
bereich uE zu Recht sowohl auf den hoheitlichen Bereich als auch auf den der
Vermogensverwaltung ausgedehnt und konkretisiert, dass es darauf ankommt,
dass die Zuwendung ,,zusitzlich® zur vereinbarten Gegenleistung oder zum At-
beitslohn erfolgt. AuBlerhalb hoheitlicher Titigkeit liegen Zuwendungen an Per-
sonen, mit denen die Kd6R (nur) in Geschiftsbezichung steht, etwa Auftragneh-
mer. Hier kommt § 37b zur Anwendung, so auch jetzt die Verw. (BMF v. 19.5.
2015 — IV C 6 - S 2297-b/14/10001, BStBL I 2015, 468, Rz. 1). Betriebe ge-
werblicher Art von Kd6R sind zwar rechtl. deren Bestandteile, sie werden je-
doch fiir § 37b als eigenstindige Stpfl. behandelt, deren Inanspruchnahme des
Wabhlrechts nach § 37b fiir die verschiedenen Bereiche eigenstindig ausgeiibt
werden kann und — so die VerwAuff. — keine weitere Ausstrahlung auf die Ver-
hiltnisse der Korperschaft 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 (BGBL. 1 2006, 1652; BStBL. 1
2006, 432) erstmals ab dem Kj. 2007 anzuwenden.

Das inzwischen durch BMF-Schreiben v. 19.5.2015 (BMF v. 19.5.2015 — IV C 6 -
S 2297-b/14/10001, BStBL 1 2015, 468) ersetzte Ausfithrungsschreiben des BMF
(BMF v. 29.4.2008 — IV B 2 - § 2297-b/07,/0001, BStBL I 2008, 566, Rz. 38) stellte
fest, dass § 37b erstmals auf Zuwendungen anzuwenden sei, die nach dem 31.12.2006
gewihrt worden sind. Diese dltere Verwaltungsauffassung ist durch Streichung der Be-
stimmung in Rz. 38 und Anwendung des neuen BMF-Schreibens in allen offenen Fil-
len ersatzlos entfallen.

Die nicht weiter begrindete bisherige Ansicht der Verw. tberzeugte nicht. Aus der
Wahlméglichkeit des Stpfl., die Pauschalversteuerung des § 37b ab 2007 in Anspruch
nehmen zu koénnen, folgte vielmehr, dass § 37b auch auf offene Fille von Zuwendun-
gen vor dem 31.12.2006 angewendet werden konnte, die zB im Rahmen von Betriebs-
priifungen fiir Jahre vor 2007 im Streit standen. Dadurch konnten unerfreuliche Kon-
trollmitteilungen an FA der Zuwendungsempfinger vermieden werden (so NIERMANN,
DB 20006, 2307 [2310]; WerNER, NWB F. 6, 4783 [4788]). Diese Fille werden jetzt
kaum noch auftreten. Allerdings ist jedoch dann fiir den Stpfl. zu priifen, ob nicht die
Anwendung der zuvor erlassenen BMF-Schreiben tber besondere Sachzuwendungen
(s. Anm. 3) zu einem ginstigeren Erg. fithren wirde und deshalb von den dortigen
Wahlrechten Gebrauch gemacht werden sollte.

In der Besteuerungspraxis hitte eine starre Geltung der Jahresgrenze zudem im Fall ei-
nes vom Kj. abweichenden Wj., das vor dem 1.1.2007 beginnt, zu fragwiirdigen Auftei-
lungen in Bezug auf die betragsmiBigen Grenzen und die Pauschalierungsmdéglichkei-
ten fiir nur einen Teil der Zuwendungen gefithrt, die nach dem 31.12.2007 gewihrt
worden sind. Das kann so nicht tiberzeugen und beruht offenbar auf einer Sichtweise,
die nur kalenderjahrgleiche Wj. im Blick hat (so auch jetzt noch BMF-Schreiben v.
19.5.2015 - IV C 6 - S 2297-b/14/10001, BStBI. I 2015, 468, Rz. 4, das zumindest fiir
die Mitarbeiter des Unternchmens des Stpfl. eine kalenderjahrbezogene Betrachtungs-
weise festschreiben will). Richtigerweise wird § 37b auch auf simtliche volle Wj. an-
zuwenden sein, die vor dem 31.12.2006 begonnen haben.
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§37b Anm.7-8 A. Allgemeine Erliuterungen

4. Anwendung bei Auslandsbeziehungen

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

Sachzuwendungen durch auslindische Betriebsstitten: Wendet eine aus-
lind. BS ecines inlind. Stpfl. etwas an Steuerinlinder zu, so kommt § 37b nicht
zur Anwendung (glA Eiscruser in Kircuuor, 18. Aufl. 2019, § 37b Rz. 13),
denn die Geschiftsbeziechungen sind ganz tberwiegend der auslind. BS zu-
zuordnen und werden auch von dieser getragen, so dass der Stpfl. die Sach-
zuwendung insoweit nicht selbst ausfithrt. Daraus folgt die Gestaltungsiiber-
legung fiir multinationale Unternehmen (s. auch Anm. 24), ihre gesamten
Sachzuwendungen nur oder auch vom Ausland aus zu gewihren, wenn dies
,,steuergtinstiger® ist.

Verfahrensrechtliche Durchsetzung: Wendet ein Steuerauslinder einem In-
linder etwas zu und wihlt er die Pauschalierung (dazu ist er berechtigt, vgl.
Anm. 5, 27; BMF v. 19.5.2015 — IV C 6 - § 2297-b/14,/10001, BStBI. I 2015,
468, Rz. 0), fragt sich, wie die deutsche FinVerw. den Steueranspruch gegentiber
dem auslind. Stpfl. durchsetzt. Hierzu schweigt das Ausfithrungsschreiben des
BMF, abgesehen von der alleinigen Regelung der 6rtlichen Zustindigkeit (BMF
v. 19.5.2015 -1V C 6 - § 2297-b/14,/10001, BStBI. I 2015, 468, Rz. 35). Der fak-
tische Druck auf den Zuwendenden, seinen Zuwendungsempfinger vor dem
Zugtiff der FinBeh. zu bewahren, lisst erwarten, dass eine Durchsetzung des
Steueranspruchs durch die FA nicht oft nétig sein wird. Im Finzelfall bleibt den
FinBeh. lediglich das verfahrensrechtl. Mittel des Auskunftsaustauschs, der in-
ternationalen Beitreibungsregelungen nach den nationalen Beitreibungsgesetzen
bzw. DBA-Vollstreckungsklauseln und der zwischenstaatlichen Amtshilfe (einen
aktuellen Uberblick gibt zB Seer in Treke/Krusk, § 117 AO Rz. 8 ff. [7,/2016]).

Zu Zuwendungen an im Ausland ansissigen Personen s. Anm. 13.

V. Verhiltnis des § 37b zu anderen Vorschriften

Ausdriickliche Konkurrenzregelungen in § 37b: Da das Verhiltnis zu ande-
ren Vorschriften ausdricklich 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:
Bei der Prifung der Freigrenze (sog. 44 €-Freigrenze) von stfreien Sachbezligen
fir ArbN bleiben Vorteile, die vom Zuwendenden nach § 37b versteuert wor-
den sind, auller Ansatz, R 8.1 (3) LStR 2015.

Bestehenbleiben der Steuerpflicht des Empfingers bei der Einkommen-
steuer im Falle der Steuerpflicht bei der Schenkungsteuer: Es kommt uE
nicht zu einem Zuriicktreten der EStPflicht beim gleichzeitigem Bestehen einer
SchenkungStPflicht, sondern grds. zu einer Mehrfachbelastung mit ESt und
SchenkungSt. Allein schon die Anrechenbarkeit der ErbSt aus demselben Le-
benssachverhalt bei der ESt gem. § 35b (wenn auch nicht im Fall der Schen-
kung) spricht fiir diese Annahme des Gesetzgebers.
Unsicherheit tiber die Behandlung des Konkurrenzverhiltnisses zwischen Schen-
kungStPflicht des Geschenkempfingers gem. § 7 Abs. 1 ErbStG und einer EStPflicht
(grds. dazu Einf. ESt. Anm. 842 ff.) kommt durch den AdV-Beschluss des BFH (BFH
v. 12.9.2011 — VIII B 70/09, BFH/NV 2012, 229; BFH v. 12.12.2013 — VI R 47/12,
BStBL 1T 2015, 490, Rz. 22) auf (so auch Konirnuaas, FR 2012, 950 [956]; HARTMANN,
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 8 §37b

ErbStB 2016, 360), in dem das Gericht ausdriicklich ausgesprochen hat, dass bei gleich-
zeitiger Erfassung eines Lebenssachverhalts sowohl als Schenkung als auch als estpfl.
Einnahme die EStPflicht zuriicktrete (vorgehend bereits BFH v. 17.2.2010 — II R 23/
09, BStBL. 11 2010, 641; zust. Geck in Karp/EBeLING, ErbStG, B. Einl. Rz. 24 [1,/2017];
Kes, ZEV 2012, 119). Ein genauer Blick auf die beiden Begt. (BFH v. 12.9.2011 — VIII
B 70,09, BFH/NV 2012, 229, Rz. 19; BFH v. 12.12.2013 — VI R 47/12, BStBI. II
2015, 490, Rz. 22) verdeutlicht allerdings, dass der BFH sich allein darauf stiitzt, dass
das Verhalten des Schenkers (und nicht des Beschenkten) keine Erwerbshandlung be-
griinde. Hierauf kommt es aber fiir die Beurteilung beim Zuwendungsempfinger nicht
an. Die Entsch. wird von der FinVerw. mangels einer Veroffentlichung im BStBI. nicht
fir fur vergleichbare Fille verbindlich gehalten. Gegen die Ansicht des BFH spricht:
Das Konkurrenzverhiltnis zwischen ESt und SchenkungSt ist immer noch nicht ab-
schlieend geklirt (so Pezzer, BFH/PR 2012, 87; Hartmann, FR 2000, 1014; Hart-
Mann, EbStB 2012, 32, auch nicht nach BEH v. 6.2.2016 — I R 50,/16, BStBL. 11 2017,
324, wo der BFH ecine stpfl. BE aus einer Erbschaft trotz ErbStPflicht angenommen
hat, weil eine GmbHR keine Privatsphire haben konne, dagegen P. Fiscuer, FR 2017,
534). Scunemer (NWB 2014, 588 [590]) meint, § 37b und SchenkungStPflicht schlos-
sen einander aus.
Sozialversicherungsbeitriage: Soweit es sich um AtbN des Stpfl. handelt,
bleibt es grds. bei der Sozialversicherungspflicht von Zuwendungen, die unter
§ 37b fallen, und eine Ubernahme der Sozialversicherungsbeitrige durch den
Zuwendenden ist gesetzlich nicht vorgesehen. Die Sozialversicherungspflichtig-
keit von Zuwendungen gem. § 37b wurde ab 1.1.2009 durch Einfiigung einer
neuen Nr. 14 in §1 Sozialversicherungsentgeltverordnung lediglich fir nicht
beim Stpfl. oder einem mit ihm verbundenen Unternehmen beschiftigte ArbN
ausgenommen (Art. 1 Nr. 1 Buchst. b der VO v. 18.11.2008, BGBL I 2008,
2220, zuletzt gedndert durch VO v. 6.11.2018, BGBL. I 2018, 1842, iVm. § 14
SGB IV; Enpe/Bever-Perz, DStR 2010, 2334). Alle Istfreien geringfiigigen Leis-
tungen, wie zB Streuwerbeartikel, Aufmerksamkeiten und unter die 44-€-Grenze
fallende Zuwendungen an eigene ArbN sind wegen § 3 Abs. 1 Satz 4 Sozialver-
sicherungsentgeltverordnung beitragsfrei. Daraus folgt, dass Zuwendungen nach
§ 37b in allen tibrigen Fillen sozialversicherungspflichtig waren bzw. sind und
der Zuwendungsempfinger beitragspflichtig sein kann (BEvEr-PETZ, DStR 2008,
2489, Tn. 18). Diese sozialversicherungsrechtl. Ungleichbehandlung eigener
ArbN des Stpfl. (sozialversicherungspflichtig aus Sicht des Stpfl.) gegentiber
ArbN von Dritten (sozialversicherungsftrei aus Sicht des Stpfl.), weil nur fur Ers-
tere durch ihn ArbG-Anteile zur Sozialversicherung abzufthren sind, tiberzeugt
nicht zuletzt wegen des Verwaltungsaufwands nicht (so auch WerNEr, NWB F.
6, 4951 [4955]: ,,praktischer Irrsinn®; STROHNER, SteuK 2012, 287 [291]). ArbN
von Dritten sind gegentiber dem Dritten anzeigepflichtig, weil diesen die Pflicht
zur Abfithrung der Sozialversicherungsbeitrige trifft (MicHAEL ScHULZ, Themen
A7, Haufe Steuer-Office Platin). An der praktischen Durchfithrung sind Zwei-
fel angebracht.

Wertungswiderspruch zu den Korruptions- und Untreuestraftatbestinden
im weitesten Sinne: Die Vorschrift steht im Wertungswiderspruch zur Ach-
tung der Einflussnahme auf Entsch. von Amtstrigern und Nicht-Amtstrigern,
die als Unternehmensangehorige uU gegen betriebliche Compliance-Richtlinien
verstoflen (§§ 266, 331 ff. StGB), weil durch § 37b StVorteile aus der Pauschalie-
rung gegeniiber der Regelversteuerung entstehen kénnen und diese zum Vorteil
der Zuwendung noch hinzutreten (im Erg. ebenso Prersing/Kigser, DStR 2007,
1108). Fir den Zuwendenden selbst ergeben sich uU Reduzierungen seiner
Lohnkosten und Produktivititssteigerungen. VosMERBAUMER (ZfbEF 2010, 203
[210f£.]) stellt hierzu Berechnungen an, vgl. Anm. 17.
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§37b Anm.9 B. Abs. 1: Pauschalierungswahlrecht Nicht-ArbN

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

I. Wahlrecht zur einheitlichen Pauschalierung fiir Leistungen in-
nerhalb eines Wirtschaftsjahres (Abs. 1 Satz 1 Teils. 1)

Wahlméglichkeit: Der Stpfl. kann wihlen, ob er die StPflicht des Zuwen-
dungsempfingers pauschal tibernimmt oder nicht. Das Wahlrecht wird ausgetbt
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 fiir den ArbG nicht moglich sein, die Pau-
schalierung fur Zuwendungen eines Dritten zu wihlen, wenn dies der Dritte un-
terldsst (so BMF v. 19.5.2015 -1V C 6 - § 2297-b/14,/10001, BStBI. I 2015, 468,
Rz. 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-Ausftihrungsschreibens 2008).

Einheitlichkeit der Wabhl fiir die jeweilige Empfingergruppe: Der Stpfl.
kann das Wahlrecht zur Anwendung der Pauschalbesteuerung bezogen auf die
jeweilige Empfingergruppe nur einheitlich austiben (zum Streit tber die einheit-
liche 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 tiber
das individuelle Lohnkonto beim Konzernunternechmen selbst erfolgen muss
und in der Praxis vielfach auch schon durchgefiihrt wird (so die Anfrage mehre-
rer Verbinde DIHT, BDI, ZDH, BDA, BdB, GDV, HDE, BGA an das BMF
v. 14.2.2007, nv.).

Die Regelung ist recht fern von der Unternehmenswirklichkeit. Aus betrieblicher
Sicht steht zB zu Anfang eines Jahres noch gar nicht fest, ob, wann und an wen
genau Sachzuwendungen gewihrt werden sollen. Gleichwohl soll tiber die Ver-
steuerung ulU im Voraus fiir ein Wj. lang entschieden werden, sobald die erste
Zuwendung erfolgt (ALBerT, FR 20006, 913 [919]). In groBen Unternechmen tritt
das Problem auf, welche von mehreren Abteilungen tiber die Pauschalversteue-
rung entscheidet, wenn nicht die Geschiftsleitung. Irrtiimer und Unstimmigkei-
ten sind vorprogrammiert (so auch Drenseck, DB 2007, Beilage 2, 5). Praktisch
schwer zu handhaben sind wiederkehrende Zuwendungen wie zB monatlich fil-
lig werdende verglnstigte Nutzungsmoglichkeiten von Fitnesseintichtungen, die
das Nds. FG richtigerweise nicht als einmalige kumulierte Zuwendung bei Uber-
gabe des Mitgliedsausweises, sondern zeitlich tiber das Jahr erstreckte Sachleis-
tung angesehen hat (FG Nds. v. 13.3.2018 — 14 K 2014/16, EFG 2018, 942, Az.
BFH VI R 14/18). Streit wird naheliegen, wenn ein ArbN sportunfihig oder
-mide wird und deshalb einen Vorteil bestreitet.

E 12 | Lingemann ertragsteuerrecht.de



II. Zuwendungen, nach Satz 1 Teils. 2 Nr. 1 Anm. 10 § 37b

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

1. 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 (BMF v. 19.5.2015 — IV C 6 - S 2297-b/14,/10001,
BStBL I 2015, 468, Rz. 9; Niermann, DB 2006, 2307 [2308]; WerRNER, NWB F.
6, 4783 [4784]). Auch rein privat veranlasste Zuwendungen unter dem Deck-
mantel einer betrieblichen Veranlassung gehoren als Geschenke nicht in den An-
wendungsbereich von § 37b, da sie beim Empfinger nicht (einkommen)stbar
sind. Eine solche Situation lag im Fall des BFH (BFH v. 12.12.2013 — VIR 47/
12, BStBL. II 2015, 490) vor, in dem die Zuwendungen nicht durch den ArbG
als Zuwendenden, sondern von dessen Vorstandsvorsitzenden tiber seine Privat-
konten finanziell getragen worden waren. Dies ist zB auch denkbar, wenn statt
urspriinglich zu einer Veranstaltung eingeladener Geschiftsfreunde andere Per-
sonen in den Genuss der Zuwendung gelangen, weil der Empfinger die Zuwen-
dung wider Erwarten tatsichlich nicht beansprucht oder sie nicht ausnutzt. Sol-
che Fille sind zahlreich, zB das Auffiillen von sportlichen, musikalischen oder
anderen kulturellen Veranstaltungen mit urspringlich nicht beteiligten Personen.
Konrnaas (FR 2012, 950 [958]) weist auf die Verlagerung der Feststellungs- und
Beweislast auf die FinVerw. hin, wenn der Zuwendende die Zuwendung als Pri-
vatentnahme behandelt, das FA jedoch § 37b anwenden méchte. Dann verfehlt
§ 37b seinen Vereinfachungszweck.

Aufwendungen zur Anbahnung eines Vertragsverhiltnisses: Nach BFH
(BFH v. 12.12.2013 — VI R 47/12, BStBL 1I 2015, 490, Rz. 21; FG Sachsen v.
9.3.2017 — 6 K 1201/16, BB 2017, 1891, dazu insb. HiLBerT, BB 2017, 1895;
Graw in KSM, § 37b Rz. B6 [6/2014]) sollen Aufwendungen zur Anbahnung
von Vertragsverhiltnissen nicht in den Anwendungsbereich von § 37b fallen,
was unter Hinweis auf den Wortlaut des Gesetzes ,,zusitzlich zur ohnehin verein-
barten Leistung oder Gegenleistung® begriindet wird. Die FinVerw. verlangt in-
zwischen sogar ausdricklich ein abgeschlossenes Vertragsverhiltnis als sog.
Grundgeschift (BMF v. 19.5.2015 -1V C 6 - § 2297-b/14,/10001, BStBI. I 2015,
468, Rz. 92). Das Gegenteil erscheint richtig, denn dieser Betrachtungsweise liegt
eine Verengung des Blicks auf schon bestehende Vertragsverhiltnisse zugrunde,
obwohl das Zivilrecht das schon lange anders beurteilt und vorvertragliche
Schuldverhiltnisse anerkennt (§ 311 Abs. 2 BGB). ,,Betrieblich* iSd. § 37b kann
ebenso gut auf einem vorvertraglichen Verhiltnis beruhen, das zB in der Kun-
den-Werbeveranstaltung einer GroBbank fir die Vermogensanlage bei ihr be-
steht, welches zivilrechtl. bereits als Schuldverhiltnis gilt. Dass dies dann im Er-
gebnis zu einer Eroffnung von § 37b fithrt, scheitert in vielen Fillen — so auch
in der zitierten Entscheidung des BFH — am Fehlen der StPfl. der Zuwendung
im Rahmen der jeweiligen Einkunftsart, KanzLer (in Kanzrer/Krarr/BiumL/
Marx/HECHTNER, 4. Aufl. 2019, § 37b Rz. 29) fihrt dazu in einem Beispiel von
Zuwendungen einer Bank an einen Bankkunden an, dass es sich nicht um Ent-
gelte iSv § 20 Abs. 3 handele.
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Schmierzuwendungen, Bestechungszuwendungen: § 37b findet auch fur
Sachzuwendungen zu Bestechungszwecken Anwendung und in den Fillen des
§ 160 AO, weil die Zuwendungen ungeachtet ihrer Nichtabziehbarkeit betrieb-
lich veranlasst sind (s. § 4 Anm. 793; fiir letztere Fille die Gesetzesbegriindung,
BTDrucks. 16/2712, 55), so auch Niermann, DB 2006, 2307 (2308). Dabei
dirfte der Pauschalierungssatz ulU zu steuerglinstigeren Ergebnissen fithren als
eine regulire Versteuerung (sofern es zu ihr kommt). Nach Eiscruskr (in Kirch-
HOF, 18. Aufl. 2019, § 37b Rz. 6) kann jedoch die Hinzurechnung der BA zum
Gewinn gem. § 160 AO unterbleiben, weil die Besteuerung beim Empfinger
durch § 37b gerade sichergestellt ist. Konruaas (FR 2012, 950 [956]) sicht in der
Anwendung eines BA-Abzugsverbots und des § 37b eine unzuldssige Doppel-
verlagerung der StPflicht auf den Zuwendungsgeber (glA StanL in Kory, § 37b
Rz. 10 [6/2013]: es liege ein Ermessensversto3 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 Abzugsverbot und
Ubernahme fremder EStPflicht. Daher ist seiner These 1T (Kournaas, 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).

2. 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-)bezichung, insbes. Reisen und Veranstaltungen.

Gemischte Veranlassung: Abgrenzungsschwierigkeiten treten bei gemischt
veranlassten Leistungen auf, wie zB Fachveranstaltungen mit Incentive-Teilen.
Es ist uEl aufzuteilen, welche Teil-Leistung tiberhaupt tber 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 tiberwiegenden Interesse des zuwendenden Stpfl. (so auch
BFH v. 18.8.2005 — VI R 32/03, BStBL II 2006, 30; Aisert, FR 2018, 257).
Dann fehlt es schon an einer Zuwendung (Kraus Korn, KOSDI 2014, 18720).
Das Aufteilungsverbot des § 12 Nr. 1 gilt auf der Einnahmenseite nicht (Lo-
SCHELDER in ScHMIDT, 38. Aufl. 2019, §37b Rz.11; KRUGER in ScHMIDT,
38. Aufl. 2019, § 19 Rz. 51). Verwaltungsregelungen zur Aufteilung gemischt
veranlasster Leistungen seit dem Beschl. des GrS des BFH zu Reisekosten (BFH
v. 21.9.2009 — GrS 1/06, BStBL. II 2010, 672) erkennen die hier vertretene An-
sicht an, zB BMF v. 6.7.2010 — IV C 3 - § 2227/07,/10003 :002, BStBI. T 2010,
614; StEK EStG § 12 Nr. 198.

Ausschluss von Rabatten aus Rahmenvertrigen: Der Gesetzeswortlaut
schlie3t aber zB Rabatte auf der Grundlage von Rahmenvertrigen zwischen
dem Stpfl. und ArbN von Konzernunternehmen aus, wenn diese einen An-
spruch auf den Preisvorteil aus dem Rahmenvertrag erhalten haben. Das sind
insbes. Fille gem. BMF v. 27.9.1993 — IV B 6 - S 2334 - 152/93, BStBL 1 1993,
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814, 1.a. Eine entsprechende Anwendung von § 37b entfillt, weil auch hier wie-
der die Grundregel gelten muss, dass § 37b auf ArbN konzernangehoriger Un-
ternchmen nicht anzuwenden ist (vgl. Anm. 13).

Ausschluss von Sachzuwendungen als Gegenleistung fiir erbrachte Leis-
tungen: Der Ausschluss von solchen Sachzuwendungen, die zumindest auch fiir
erbrachte Leistungen gewihrt werden, wird im Schrifttum als zu eng gefasst kriti-
siert, so AtBert (FR 2006, 913 [918]), denn dadurch wiirden zB Auslobungen
und die Gewihrung von Reisen durch einen Autohersteller an seine erfolgreichs-
ten Hindler und deren Verkiufer von der Pauschalierung ausgeschlossen, weil
die Pflicht, méglichst viele Waren oder Dienstleistungen abzusetzen, als Haupt-
vertragspflicht bestehe (so auch BFH v. 21.2.2018 — VI R 25/16, BStBI. II 2018,
389, fur Verkaufsprimien an angestellte und nicht angestellte Fachverkiufer mit
einer konkreten Auslobung des Stpfl.). Hier ldsst sich uE aber einwenden, dass
Sachzuwendungen aufgrund von Wettbewerben tiber das hinausgehen, was an
normalen Leistungspflichten des Hindlers oder Verkiufers gegentiber dem An-
bieter oder Hersteller besteht. Generell lisst sich argumentieren, dass nur Sach-
zuwendungen fiir Hauptleistungspflichten als ,,fiir erbrachte Leistungen® gewihrt
werden und deshalb von § 37b ausgeschlossen sind. Was dagegen nicht fiir er-
brachte Hauptleistungen gewihrt wird, lisst Raum fiir die Anwendung von § 37b.

Gewinne aus Verlosungen, Preisausschreiben und sonstigen Gewinnspie-
len: Nach der Neufassung der Rz. 9¢ des BMF-Anwendungsschreibens sollen
diese Gewinne dann nicht in den Anwendungsbereich von § 37b fallen, wenn
sie beim Empfinger wie im Regelfall nicht zu stpfl. Einnahmen fithren (BMF v.
28.6.2018 — IV C 6 - S 2297-b/14,/10001, 2018,/0500573, BStBL I 2018, 814,
Rz. 9¢, mit Ubergangswahlrecht fiir erstmals stpfl. Sachverhalte vor dem 1.7.
2018 unter Rz. 38). Hieraus folgt im Umbkehrschluss, dass estpfl. Gewinne die
Anwendung zulassen, wenn § 37b nicht aus anderen Griinden ausscheidet. Im
Einzelfall zu entscheiden ist demnach zunichst, wann tberhaupt EStPflicht be-
steht. Richtig erscheint es — auch nachdem der IX. Senat des BFH in der neuen
Projektgewinnrechtsprechung fir § 22 Nr. 3 auf andere Kriterien abgestellt hat
—, sich fiir die Anwendung von § 37b bei Losgewinnen auf die Wahrscheinlich-
keit der Sachzuwendung zu konzentrieren: Kann der Zuwendungsempfinger
kaum mit dem Zufallen eines Gewinns rechnen, ist das aleatorische Moment be-
achtlich und dieser nicht mehr zur Hauptleistungsbezichung gehorig; die An-
wendung des § 37b ist eroffnet.

» Losgewinnrechtsprechung: Nach BFH (BFH v. 2.9.2008 — X R 25/07, BStBL. 11
2010, 550, bestitigt durch BFH v. 16.9.2015 — X R 43/12, BStBI. 11 2016, 134)
soll der Gewinn aus einer Wettbewerbsauslosung deshalb stpfl. Einnahme eines
Einnahmen-Uberschussermittlers gewesen sein, weil dieser fiir einen erreichten
Mindestumsatz ohne besondere Zahlung oder Losgebiihr eine Gewinnchance
erhalten hat, die zum Betrieb gehorig sei. Das aleatorische Moment unterbricht
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) Los-
gebiihr einbehalten wird und damit der Erwerb der Gewinnchance auf der pri-
vaten FEinkommensverwendung beruht. Dies begriinde eine neue Ursachenkette,
die einen stl. relevanten Sachzusammenhang des Gewinns mit der Einnahmen-
erzielung ausschliefle, mit der Folge der StFreiheit des Gewinns (BFH v. 2.9.
2008 — X R 8/06, BStBL. II 2010, 548; ForsTER, DStR 2009, 249).

Diese Unterscheidung mutet etwas gekiinstelt an (vgl. WenpT, FR 2009, 391:
,»sehr sophistisch®; ,,Erbsenzihlerei®, so in seiner satitischen Anm. HoFFMANN,
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GmbH-StB 2009, 315). Das Abstellen auf ein minimales Vermégensopfer aus
verdienten stpfl. Einnahmen als Ausschlussgrund der Stpfl. birgt Gestaltungsmoti-
vationen und ,,Dummensteuereffekte®, denen es an Uberzeugungskraft mangelt.

» Im Fall der , Projefigewinne’ ans einer Fernsehshow hat der IX. Senat des BFH fiir
eine Steuerbarkeit des (hohen) Projektgewinns 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 II 2012, 581, Vetfassungsbeschwerde durch BVerfG v. 24.4.2015
— 2 BvR 1503/12, nicht zur Entsch. angenommen; bestitigt durch BFH v. 13.3.
2018 — IX R 18/17, BStBL II 2018, 531). Auf die Grole der Gewinnchance
komme es nicht an, und der Veranlassungszusammenhang zwischen ,,Leistung®
des Gewinners und der Auszahlung an ihn werde durch die zwischenzeitlichen
und finalen Schlussvoten des Publikums, die tiber den Gewinn entscheiden,
nicht entscheidend unterbrochen.

Die Anwendung des § 37b als Pauschalisierungsnorm fir Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb, 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 fir § 37b schidliche ,,Gegenleistung®™ des
Preisgewinners gegeben, nimlich sein fiir relevant erklirtes ,,Verhalten®, so dass
§ 37b ausscheidet.

Primien aus (Neu-)Kundenwerbungsprogrammen und Vertragsneu-
abschliissen: Nach der neu gefassten Ansicht der FinVerw. (BMF v. 28.6.2018
—IV C6-S2297-b/14/10001, 2018,/0500573, BStBI. 1 2018, 814, Rz. 9¢) fallen
Primien aus der Werbung von Neukunden und neuen Vertragsabschliissen im
Regelfall mangels stpfl. Einnahmen nicht in den Anwendungsbereich von § 37b.
Im Fall von Verkaufsprimien an angestellte und nicht angestellte Fachverkiufer
hat der BFH (BFH v. 21.2.2018 — VI R 25/16, BStBL. 1T 2018, 389) die Anwen-
dung von § 37b mit einer konkreten Auslobung des Stpfl. mangels Zusitzlich-
keit zu einem Hauptleistungsverhiltnis verneint.

3. Ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal: Nicht-Arbeitnehmer des Steu-
erpflichtigen

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 tGberhaupt keine
Leistungsbeziehung besteht (Ziesecke/TtTzeL, 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 Korper-
schaften in Betracht. Dieser weit gezogene Empfiangerkreis hat zur Folge, dass
auch Akquisitionskunden und zukinftige Geschiftsfreunde je fiir sich mit um-
fasst werden. Hieraus resultiert ein fir den Stpfl. erheblicher Aufzeichnungs-
bedarf, der ihn an die Grenzen seiner praktischen Ermittlungsmdglichkeiten
fithren kann. Wie im Einzelfall zB die Personalien und Wohnorte aller Teilneh-
mer einer Veranstaltung ohne das befremdliche Auftreten von Kontrollpersonal
zuverlissig ermittelt werden sollen, bleibt nach dem BMF-Ausfithrungsschrei-
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ben eine Herausforderung fiir den Stpfl., mit der ihn die FinVerw. ausdriicklich
iberzieht (BMF v. 19.5.2015 — IV C 6 - S 2297-b/14/10001, BStBI. I 2015, 468
Rz. 13), sowohl mit der Anforderung nach Aufzeichnungen fiir den BA-Abzug
als auch mit zusitzlichen Aufzeichnungen, dass Zuwendungen beim Empfinger
nicht stbar und nicht stpfl. sind. Diese nicht weiter konkretisierte Anforderung
fihrt zur Beweislastumkehr und ist deshalb uE nicht rechtmiBig (ebenso BEcHT-
HOLD, BB 2015, 2266 [2267]).

> 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]; Graw in KSM, §37b Rz. B 25, B 36 [6/
2014]; aA WerNER, NWB F. 6, 4784, Beispiel 1: dort werden einem Geschiifts-
freund auch die Reiseleistungen an seine Ehefrau zugerechnet). Die wohl noch
hM (zB BMF v. 19.5.2015 — IV C 6 - S 2297-b/14 /10001, BStBI. I 2015, 468,
Rz. 2 und Rz. 21 letzter Satz; LoscHELDER in ScumipTt, 38. Aufl. 2019, § 37b
Rz. 13; Kanzier in Kanzier/Krarr/Biumr/Marx/HECHTNER, 4. Aufl. 2019,
§ 37b Rz. 3; ErtLIcH in BLomics, § 37b Rz. 61 [7/20106]) diirfte aber unter Miss-
achtung dieses strengen Subjektprinzips wie im LStRecht zu einer Zurechnung
aller Vorteile zu einem einzigen Hauptbegiinstigten kommen.
BFH v. 5.9.2006 — VI R 65/03, BFH/NV 2007, 542: Zuwendung einer Reise an eine
ArbN-Ehefrau als Arbeitslohn des ArtbN; FG Diiss. v. 5.5.1999 — 9 K 3412/97 H (L),
EFG 2003, 312, in einem Parallelfall, zurtickverwiesen durch BFH v. 11.1.2007 — VI R
69/02, BFH/NV 2007, 708; Zahlungen an Dritte werden dem ArbN zugerechnet:
§ 19 Anm. 123; CrLagen in LapEMaNN, § 19 Rz. 134 (6/2017); GEsericH in BLOMICH,
§ 19 Rz. 228 (2/2019).
Das fihrt bei der Grenzbetragsberechnung zu ,,steuetlicher Sippenhaft™ und
Zufallsergebnissen, je nachdem, ob jemand allein oder mit Angehorigen begtins-
tigt wird. Das ist uE unrichtig. Auch wenn vielleicht in einer Gruppe nur eine
Person vorrangig geschiftlich bedeutsam ist, spricht das Gesetz in Abs. 1 Satz 3
bei den Ho6chstbetrigen 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.
19.5.2015 -1V C 6 - S 2297-b/14/10001, BStBL. I 2015, 468, Rz. 12).

Zuwendungen an im Ausland ansissige Personen sind von § 37b erfasst,
wenn das Besteuerungsrecht nach der Abkommenslage nicht dem Auslandsstaat,
sondern der Bundesrepublik Deutschland zugewiesen ist (StanL in Korn, § 37b
Rz. 11 [6/2013]). Das kann insbes. bei Sachzuwendungen im Zusammenhang
mit beschrinkt stpfl. Einktunften der Fall sein (RiecLEr/RiecLEr, DStR 2011,
903; RiEGLER/RIEGLER, IStR 2016, 291). Anders ist es aber, wenn auslind. Zu-
wendungsempfinger gar nicht im Inland estpfl. sind (BMF v. 19.5.2015 - IV C
6 - §2297-b/14/10001, BStBL I 2015, 468, Rz. 3, 13; RIEGLER/RIEGLER, IStR
2016, 291 [293]). Hier dirften erhebliche praktische und rechtl. Probleme auf
die gewihrenden Unternehmen zukommen. Zum einen ist schon die Klirung
der tatsichlichen Ansissigkeit von Zuwendungsempfingern schwierig und ver-
langt nach (weiteren) Erklirungsformularen; zum anderen dirften die Buchhal-
tungs- und Personalabteilungen mit der Beurteilung der internationalen Steuer-
rechtslage stark gefordert werden. Serrert (DStZ 2007, 102 [103]) rit den
Unternehmen, genaue Aufzeichnungen auch dariiber zu fihren, fir wen wegen
seiner Auslandsansissigkeit keine Versteuerung nach §37b zu erfolgen hat
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(ebenso BecutHOLD, BB 2015, 2266). Det BFH (BFH v. 16.10.2013 — VIR 57/
11, BStBL. IT 2015, 457) hat § 37b far ArbN auslind. Tochtergesellschaften der
Stpfl. zutr. verneint (glA zur Entsch. der Vorinstanz RiEGLER/RIEGLER, 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 derselben Zuwendung im Ausland fithren dirf-
te). Es stellt sich hier die Frage, inwieweit die (irrtiimliche) Pauschalversteuerung
mit Abgeltungscharakter noch korrigierbar 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 tiber 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 frihzeitig hingewiesen. Die dort vor-
geschlagene Losung, im Interesse der Gleichbehandlung nicht nur ArbN des zu-
wendenden Stpfl. bzw. seines Unternehmens von § 37b auszunchmen, 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 Unternchmen
gem. Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2 (s. Anm. 19). Die FinVerw. hilt dagegen die Anwen-
dung des § 37b im Wege einer Nichtbeanstandungslosung fiir zuldssig, wenn nur
die Voraussetzungen des Abs. 1 erfiillt sind und der Zuwendende mit dem Kon-
zernunternehmen einen Rahmenvertrag geschlossen hat (BMF v. 19.5.2015 —
IV C 6 - S 2297-b/14,/10001, BStBL. 1 2015, 468, Rz. 11; BMF v. 20.1.2015 — IV
C 5 -52360/12/10002, BStBI. I 2015, 143). Diese Voraussetzung wird in der
Literatur zu Recht als tiberzogen angesechen (vOoN WOLFERSDOREF, ifst-Schrift
522 [2018], 78).

4. Leistung ,,erbracht*

Zeitpunkt der Zuwendung: Klarstellend und zutr. bestimmt das BMF (BMF
v.19.5.2015 -1V C 6 - § 2297-b/14/10001, BStBL. 1 2015, 468, Rz. 20), dass die
Zuwendung erst dann ausgefiihrt ist, wenn bei Gegenstinden die tatsdchliche
Verfiigungsmacht erlangt wird und bei Nutzungen erst der Zeitpunkt ihrer tat-
sichlichen Inanspruchnahme eine Zuwendung bewirkt. Daher fiihrt nicht schon
die Uberlassung von Eintrittskarten oder die erlangte Berechtigung, an einer
Veranstaltung teilzunehmen, zu einer tatbestandsmaBigen ,,Zuwendung™ (idS
auch Nds. FG v. 13.3.2018 — 14 K 204/16, EFG 2018, 942, Az. BFH VIR 14/
18, fur einen monatlichen Zufluss beim ArbN, dem sein ArbG lingerfristige ver-
glinstigte Moglichkeiten verschafft hat, ein Fitnessstudio zu nutzen).

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

Geschenke: Geschenke iSd. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 sollen nach dem Ge-
setzeswortlaut, der Entsch. des BFH v. 16.10.2013 (BFH v. 16.10.2013 — VI R
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52/11, BStBL. 1I 2015, 455) und der Meinung der FinVerw. (BMF v. 19.5.2015 —
IV C 6 - §2297-b/14/10001, BStBL I 2015, 468, Rz. 1) in die Bemessungs-
grundlage fur § 37b mit einbezogen werden (glA ErTLIcH in Bromich, § 37b
Rz. 51 [7/2016]; StanL in Korn, § 37b Rz. 14f. [6/2014]; Graw in KSM, § 37b
Rz. B 19 [6/2014]; Kanzrer in KanziErR/KrarT/BAuML/Marx/HECHTNER,
4. Aufl. 2019, § 37b Rz. 22).

Geschenke mit einem Wert bis 35 €: Das tiberzeugt jedenfalls fiir Geschenke
mit einem Wert bis 35 € nicht (glA voN WoOLFERSDOREF, ifst-Schrift 522 [2018],
124, sie schligt eine Freigrenze von 60 € vor; KuHARDT-JuNGHANS, EStB 2012,
34; Hartmann, DStR 2008, 1418 [1429]; anders BFH v. 16.10.2013 — VI R 52/
11, BStBL II 2015, 455, nach dem alle Geschenke wertunabhingig unter § 37b
fallen (so auch ScaNEIDER, NWB 2014, 340 [346], Nichtanwendung der Entsch.
durch die FinVerw., BMF v. 19.5.2015 - IV C 6 - § 2297-b/14,/10001, BStBI. I
2015, 468, Rz. 10 Fn. 1), denn auch fir Aufmerksamkeiten an AtbN (R 19.6
Abs. 1 LStR 2015, bis 60 €) soll es nach der FinVerw. nicht zu einer Pauschal-
besteuerung kommen (BMF v. 19.5.2015 — IV C 6 - §2297-b/14/10001,
BStBL I 2015, 468, Rz. 19), so dass eine Ungleichbehandlung von ArbN und
Nicht-ArbN entstiinde (s. Anm. 28). KunarpT-JUNGHANS (EStB 2012, 34) fihrt
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 threm Wert die Grenze von 35 € tberschritten
wird. Zudem seien Geschenke unterhalb dieser Wertgrenze keiner Einkunftsart
zuzuordnen, was § 37b nicht hinwegpauschalisieren kénne. 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 héheren StSatz des § 37b belastet wird. Dem ist
zuzustimmen.

Kein Uberschreiten der Grenze von 35 € durch Zusammenfassung mehre-
rer Geschenke: Zu lebensfernen StBelastungen wiirde es uE fithren, wenn eine
Vielzahl von geringwertigen Geschenken an Geschiftsfreunde, zB Blumenstriu-
Be zum Geburtstag, deshalb fir den Zuwendenden stpfl. werden, weil er die
Pauschalbesteuerung nach § 37b aus Griinden einer anderen, wertvolleren Zu-
wendung 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 iiber 35 €: § 37b greift dagegen fir Geschenke
mit einem Wert von mehr als 35 € grds. ein. Fiir die Frage, ob diese Wertgrenze
tberschritten wird, will die FinVerw. aus Vereinfachungsgrinden allein auf den
Wert der eigentlichen Zuwendung ohne die nach § 37b tbernommene Steuer
abstellen (BMF v. 19.5.2015 — IV C 6 - S 2297-b/14,/10001, BStBL. I 2015, 468,
Rz. 25).

> Aufmerksamkeiten iSv. R 19.6 LStR 2015 bis zu einem Wert von 60 € bilden
hierzu dann wieder eine inzwischen auch durch die FinVerw. gebilligte Riickaus-
nahme (OFD Rheinland und Miinster 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 Fall einer nichtabziehbaren BA trifft den Zuwendenden
keine Aufzeichnungspflicht; die FinVerw. kann ihn nicht zur Benennung der
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§37b Anm. 14-15 B. Abs. 1: Pauschalierungswahlrecht Nicht-ArbN

Empfinger zwingen (Konraaas, FR 2012, 950 [958)]. Die Ermittlung der Emp-
finger und Festsetzung einer Steuer thnen gegeniiber diirfte deshalb fiir die Fin-
Verw. tatsichlich kaum maglich sein.

» Betriebsansgabenabzng der Pauschstener: Die auf nichtabziehbare Geschenkauf-
wendungen entfallende Pauschsteuer ist nach neuer, zutreffender Auffassung als
BA beim Zuwendenden abziehbar (bestitigt durch BFH v. 30.3.2017 — IV R
13/14, BStBL. 11 2017, 892), s. Anm. 31.

IV. Leistungen, die nicht in Geld bestehen (Abs. 1 Satz 1 Teils. 3)

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 Watrengutscheins stl. nicht als Sach-
bezug, sondern als Barlohn anzusehen, scheidet § 37b aus. Zur Abgrenzung zwi-
schen Sachbezug und Barlohn s. BFH v. 23.8.2007 — VI R 44,/05, BStBI. 11
2008, 52; BFH v. 6.3.2008 — VI R 6,/05, BStBI. 1I 2008, 530; BFH v. 11.11.2010
— VIR 27/09, BStBL II 2011, 386: Sachbezug nur bei einem vertraglichen An-
spruch auf eine Sache anstelle von Geld und einem zusitzlichen arbeitsvertragli-
chen Barlohnverzicht des ArtbN; BMF v. 16.5.2013 — IV C 5 - S 2334/07,/0011,
BStBI. 12013, 729.

Prepaid-Kreditkarten-Guthaben: Die Zuwendung von mit geldwerten Betri-
gen aufgeladenen Prepaid-Kreditkarten ohne eine Geldauszahlungsmdoglichkeit
ist nach richtiger Auffassung nicht als Sachzuwendung, sondern als cine Geld-
leistung zu verstehen, die als Ausnutzung des Pauschalsteuersatzes fiir Arbeit-
geberleistungen an leitende Angestellte praktiziert wird, die erheblich hoheren
Einkommensteuerbelastungen untetliegen (s. zu diesem als angebliches Steuer-
sparmodell propagierten ,,Prepaid-Karten-Modell“ Anm. 27). Eine solche
Zuwendung konnte auch an Nichtarbeitnehmer erfolgen. Eine gesetzliche Klar-
stellung beim Einnahmenbegriff des § 8 Abs. 1 EStG, die noch im Referenten-
entwurf zum Gesetz zur weiteren steuetlichen Forderung der Elektromobilitit
und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften (sog. ,,JStG 2019%) enthal-
ten, aber im Regierungsentwurf gestrichen worden war, hat der BRat in seiner
Stellungnahme angeregt (BR-Drucks. 356/19 [B], 24).

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 2015; NiermanN, NWB 2014, 352 [357]: bis zu 1000 € () pro Teil-
nehmer je Veranstaltung sind angemessen und daher noch stfrei, erst hohere
Aufwendungen fithren zu stpfl. Einnahmen). Die Verwaltungsregelungen gehen
insoweit der Anwendung von § 37b vor, weil § 37b als Verfahrensvorschrift je-
denfalls keine neuen Einnahmetatbestinde fir den Empfinger schaffen soll (glA
WarNkE, EStB 2008, 247 [249]; Serrert, DStZ 2007, 102 [104]; N1ErmanN, DB
2006, 2307 [2308]). Die Aufteilungsregelungen des VIP-Logen-Schreibens (BMF
v. 22.8.2005 — IV B 2 - S 2144 - 41 /05, BStBI. I 2005, 845, Rz. 14, 19) gelten
auch hier: 40 % fir Werbung (dh. keine Zuwendung), 30 % fiir Bewirtung (dh.
keine Zuwendung), 30 % fir Geschenk (dh. stpfl. Zuwendung fir § 37b). Die
VerwAuff. mochte seit BME v. 19.5.2015 (BMF v. 19.5.2015 - IV C 6 - S 2297-
b/14/10001, BStBL. I 2015, 468, Rz. 10) fiir solche Bewirtungen, die als Teil ei-
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V. 30 %-Pauschale (Abs. 1 Satz 1 Teils. 3) Anm. 15-17 § 37b

ner nach §37b stpfl. Gesamtleistung zB einer Incentive-Reise zu betrachten
oder Teil einer Reprisentationsveranstaltung iSd. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 sind,
auch eine Finbezichung und keine Herausrechnung dieser Bewirtungsaufwen-
dungen vornehmen (zust. BecutHOLD, BB 2015, 2266 [2268]). Hierdurch wird
der Besteuerungsunterschied zwischen bei § 37b nicht erfassten Bewirtungskos-
ten von Incentive-Mafinahmen und hiervon zu unterscheidenden, durch BMF-
Schreiben v. 14.10.1996 (BMF v. 14.10.1996 — IV B 2 - S 2143 - 23 /96, BStBI. I
1996, 1192) behandelten, mindestens eine Ubernachtung enthaltenden Incenti-
ve-Reisen vertieft (so BMF v. 19.5.2015 - IV C 6 - § 2297-b/14,/10001, BStBI. I
2015, 468, Rz. 10). Richtig scheint es hingegen, nach wie vor nach Anlass und
Ausgestaltung der Veranstaltung zu unterscheiden und dies nicht allein wie die
FinVerw. an ciner enthaltenen Ubernachtung festmachen zu wollen (glA Bechr-
HoLD, BB 2015, 2266 [2269]). Zu einem moglichen Gleichheitssatzverstof3 zwi-
schen StFreiheit von Bewirtung (Sprang, StBp. 2019, 65 [67]) 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, nv., 3). Zut Vet-
einfachung hat sich die FinVerw. dazu entschlossen, Fille der Anwendung von
§ 37b bis zu einem Wert von 10 € nicht aufzugreifen (BMF v. 19.5.2015 -1V C
6 - S 2297-b/14/10001, BStBL T 2015, 468, Rz. 10). Dies gentigt dem Verein-
fachungszweck von § 37b noch nicht, weﬂ in der LSt-AuBenprifungspraxis mit-
unter jede geringfiigige Uberschreitung der 10 €-Grenze zur analogen Anwen-
dung des § 37b herangezogen wird und eine weitere Nachforschung, ob ein
ArbN nicht monatlich mehr als einen geringwertigen Art. erhalten hat, mit un-
verhiltnismiBigem Aufwand verbunden ist (DEmMUTH, KOSDI 2009, 16485
[16488]). Daher wird mit Recht vorgeschlagen, die Nichtaufgriffsgrenze auf 60 €
(35 € die Eingabe mehrerer Verbinde DIHK, BDI, ZDH, BDA, BdB, GDV,
HDE BFH an das BMF v. 1.12.2012, nv., 4; 60 € Freigrenzen-Vorschlag von
vON WOLFERSDOREFE, ifst-Schrift 522 [2018], 125) zu erhohen. 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]).

Einstweilen frei.

V. Pauschalversteuerung mit 30 % (Abs. 1 Satz 1 Teils. 3)

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
Steuertibernahme nach § 37b beachtlich (so auch voN WOLFERSDORFF, ifst-
Schrift 522 [2018], 74f., 126); SolZ und KiSt kommen noch hinzu, s. Anm. 36.
Das kann die GroBztgigkeit der Praxis hemmen und sogar dazu fithren, dass
sich ein Stpfl. nach besserer Erkenntnis tber die Hohe der StBelastung dafiir
entscheidet, die pauschale Steueriibernahme wieder rickgingig zu machen, so-
fern eine Mitteilung an den Zuwendungsempfinger bisher unterblieben ist (s.
Anm. 32).
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§37b Anm. 17-18 B. Abs. 1: Pauschalierungswahlrecht Nicht-ArbN

Beispiel ciner Sachzuwendung durch eine KapGes. fir ein Geschenk ohne Abzug als
BA:

Kosten einer Zuwendung mit 19 % UStBelastung

Kosten fiir 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 %) 22,13 €
KSt (15 %) 21,08 €
5,5 % SolZ 1,16 €
Gesamtaufwand 184,89 €
Die StBelastung fiir eine Zuwendung im Wert von 100 € betrigt 84,89 %

Berechnung nach Avsert, FR 2006, 913 (919).

Steuerwirkungen: VosMERBAUMER (ZfbF 2010, 203 [209, 220]) errechnet, dass
sich die Entgeltumwandlung ab einem ArbN-Grenzsteuersatz von 23,08 % in
2009 fiir 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 ArbN mit einem Bruttolohn von 3128 € monatlich
zu einer deutlichen Nettoersparnis bei ESt und Sozialabgaben fiihrt.

VI. Bemessungsgrundlage (Abs. 1 Satz 2)

1. Aufwendungen des Steuerpflichtigen inklusive Umsatzsteuer (Abs. 1
Satz 2 Halbs. 1)

Wert des Aufwands fir 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 tatsichlich mit der USt belasteter Endver-
braucher und kein Unternehmer iSd. UStG ist. Zuzahlungen des Empfingers
mindern die Bemessungsgrundlage, Zuzahlungen Dritter hingegen nicht (BMF
v. 19.5.2015 - IV C 6 - § 2297-b/14,/10001, BStBL. I 2015, 468, Rz. 9¢ idF des
Anderungsschreibens des BMF v. 28.6.2018 — IV C 6 - S 2297-b/14,/10001,
2018,/0500573, BStBIL. I 2018, 814). Fiir die Absicht der FinVerw., bei Hingabe
eines WG aus dem BV, unentgeltlicher Nutzungsiiberlassung usw. mit nur gerin-
gen Aufwendungen des Zuwendenden den gemeinen Wert annehmen zu wollen
(BMF v. 19.5.2015 — IV C 6 - § 2297-b/14,/10001, BStBI. I 2015, 468, Rz. 16),
fehlt eine Rechtsgrundlage (so auch Graw in KSM, § 37b Rz. B 47 [6/2014]). Es
bleibt deshalb bei den beim Stpfl. uU geringeren, evtl. zB um Abschreibungen
geminderten Werten. Fiir gemischt veranlasste Zuwendungen gilt Aufteilung
und Schitzung des Werts der Sachzuwendung nach den Grundsitzen der Rspr.
im Anschluss an den Beschl. des GtS des BFH (BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/006,
BStBI. 11 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
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VI. Bemessungsgrundlage (Satz 2) Anm. 18 §37b

Abs. 2 Satz 1 als BewertungsmalBistab anzunehmen ist, statk zurtck. Eine der-
artige Bevorzugung von Produktions- und Dienstleistungsunternchmen gegen-
iber anderen Unternehmen verstof3t 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 Miunster 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.

Sowohl der direkt zuzuordnende Aufwand als auch nach hM (aus tberwiegend
fiskalischen Grinden) seit 1.1.2015 die Aufwendungen an ArbN fiir den dule-
ren Rahmen von Betriebsveranstaltungen der Sachzuwendung kann zur Bemes-
sungsgrundlage fur den Vorteil des Empfingers erfasst werden (so nach Einf.
des §19 Abs.1 Satz1 Nr. la die FinVerw., BMF v. 19.5.2015 — IV C 6 -
S 2297-b/14/10001, BStBL. I 2015, 468, Rz. 14; und FG Miinster v. 27.11.2018
— 15K 3383, EFG 2019, 281, Az. BFH VI R 4/19, fiir eine ,,marktgingige™ Ver-
anstaltung). Hierdurch kommt es zu Weiterungen, die eine Kette ohne Ende er-
zeugen konnen, wenn zB die Arbeitszeit fiir den Postversand von Geschenken,
die Kosten fur die Beschiftigung eines ,,Event-Managers® zur Organisation von
Kundenveranstaltungen (was zB bei GroBbanken vorkommen kann), dessen
Vorbereitungsreisekosten, GEMA-Gebiihren fir Musik, Arbeits- und Hotelkos-
ten von Crew und Kinstlern, Werbemittelkosten, Kosten des Energie- und
Wasserverbrauchs, der Entsorgung, des Winterwetterriumdienstes, von Streu-
salz oder etwa die Buchhaltungs- und Softwareprogrammierungs- oder -erwerbs-
kosten zur Uberwachung der Finhaltung des § 37b (zum Fall beachtlicher Pro-
grammierkosten einer privaten Grofbank s. Anm. 3), interne und externe
(Personal-)Kosten zur Umsetzung von § 37b im Unternehmen usw. hier zu Bu-
che schlagen kénnen. Dem steht die kurz zuvor ergangene Rspr. des BFH ent-
gegen (zB BFH v. 16.5.2013 — VI R 93/10, BFH/NV 2014, 14, dort wurden
nur solche Leistungen als Istlich bedeutsam angeschen, die der ArbN unmittel-
bar selbst konsumieren kann; Aufwendungen fir den duBleren Rahmen einer Be-
triebsveranstaltung und einen ,,Eventmanager® hat der BFH in dieser Entschei-
dung unter Aufgabe seciner friheren Rechtsprechung als keinen geldwerten
Vorteil mehr angesehen, um die Gesamtkostenermittlung fiir die Umlage auf die
ArbN nicht ins Unermessliche steigen zu lassen), was jedoch im Fall der Zuwen-
dungen an ArbN offenbar nicht allgemein anerkannt wird. Das FG Koln hat
dies fir die Jahre 2008 bis 2010 in Bezug auf ArbN und Geschiftspartner weit
gesehen und erhebliche jihrliche Event-Agentutleistungen in die Bemessungs-
grundlage mit eingerechnet, da eine ,,professionelle Ausrichtung der Veranstal-
tung* zu einer objektiven Bereicherung aller Teilnehmer geftihrt hitte (FG Koln
v. 22.2.2018 — 1 K 3154/15, EFG 2018, 1133, Az. BFH VI R 13/18). Im Um-
kehrschluss bleibt es uF aber dabei, dass mittelbarer Aufwand nicht zur Bemes-
sungsgrundlage zihlt. Die oben erwihnten weiteren Kosten erscheinen nur mit-
telbarer Aufwand zu sein und sollten uE nicht mit eingerechnet werden.

Liegt keine Betriebsveranstaltung vor (krit. zur gesetzlichen Regelung des
§ 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a Asert, FR 2017, 329), fehlt es fiir mittelbare Aufwen-
dungen an einer zurechenbaren objektiven Bereicherung des Empfingers, wes-
halb die Einbeziehung in die Bemessungsgrundlage von § 37b scheitert (so auch
BecaTHOLD, BB 2015, 2266 [2269)]).

Die Pauschalsteuer nach § 37b ist nicht in die Bemessungsgrundlage mit ein-
zubeziehen (BTDrucks. 16/2612, 55/56; EiscruBer in KircuHOF, 18. Aufl.
2019, § 37b Rz. 20; Ursan, DStZ 2007, 299 [306]). Anders der BFH (BFH v.
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§37b Anm. 18-23 B. Abs. 1: Pauschalierungswahlrecht Nicht-ArbN

30.3.2017 — IV R 13/14, BStBl. II 2017, 892 Rz. 32): die Pauschalsteuer erthohe
fir §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 den Wert des Geschenks. Die FinVerw. wendet die
Entsch. fur § 37b nicht an (BFH v. 30.3.2017 — IV R 13 /14, BStBL. 1I 2017, 892,
Fn. 1). Zu dieser Form einer Regelung fiir die FinVerw. 0.V., FR 2017, 956. Die
Begr. des IV. Senats des BFH ist konsequent. Thr folgt die FinVerw. aus Verein-
fachungsgriinden nicht, was noch vertretbar erscheint.

Vereinfachungsregelung der Finanzverwaltung: Der Stpfl. kann einen be-
stimmten Prozentsatz aller an Dritte gewihrten Zuwendungen anhand unter-
nehmensspezifischer Gegebenheiten ohne konkrete Ermittlung der StPflicht
beim Empfinger als Vereinfachungsregel anwenden, nachdem anhand geeig-
neter Unterlagen oder Aufzeichnungen fiir einen reprisentativen Zeitraum von
mindestens drei Monaten die Annahme des Prozentsatzes glaubhaft gemacht
worden ist (BMF v. 19.5.2015 — IV C 6 - § 2297-b/14,/10001, BStBL. I 2015,
468, Rz. 13a). Ob hiervon nennenswert Gebrauch gemacht wird, bleibt abzuwar-
ten.

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

Far 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. 19.5.2015 - IV C 6 - S 2297-b/14,/10001,
BStBL T 2015, 468, Rz. 5). Dadurch soll sichergestellt werden, dass ArbN ver-
bundener Unternehmen nicht bessergestellt werden als andere Zuwendungs-
empfinger, insbes. AtbN des zuwendenden Herstellerunternehmens, weil des-
sen eigene ArbN 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 (BFH v. 5.9.2006 — VI R 41/02, BStBL. II 2007, 309, best. durch
BFH v. 26.7.2012 — VI R 27/11, BStBI. 11 2013, 402) auch die Wahlméglichkeit,
Istpfl. Sachbeziige 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 — IV C 5 - § 2334/07,/0011, 2007 /0125805, BStBL. I 2007, 464; BMF
v. 16.5.2013 -1V C 5 - § 2334/07/0011, BStBL. I 2013, 729).

20—22 Einstweilen frei.

VII. Pauschalierungshéchstbetrige (Abs. 1 Satz 3)

23 1. Aufwendungen gréf3er als 10000 € je Empfinger und Wirtschaftsjahr,
Frei- bzw. Hochstbetrag (Abs. 1 Satz 3 Nr. 1)

Betrigt der Aufwand des Stpfl. je Empfinger und Wj. fiir mehrere Zuwendun-
gen mehr als 10000 €, so entscheidet der Gesetzgeber, dass nicht mehr ins-
gesamt pauschal nach § 37b, sondern fur den 10000 € tbersteigenden Betrag
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VII. Pauschalierungshochstbetrige (Satz 3) Anm. 23-24 §37b

nach dem individuellen StSatz des Zuwendungsempfingers von diesem selbst
versteuert wird. Aus der Gesetzesformulierung ,,soweit™ ergibt sich ein Frei-
bzw. Hochstbetrag, der bei Uberschreiten det Wertgrenze immer noch fiir die
ersten 10000 € zur Anwendung kommt (so BMF v. 19.5.2015 — IV C 6 -
S 2297-b/14/10001, BStBL. I 2015, 468, Rz. 21; WerNer, NWB F. 6, 4783; Sk1-
FERT, DStZ 2007, 102 [105]). Nach richtiger Auffassung (Stanr in Korn, § 37b
Rz. 37 [6/2013]) besteht ein Wahlrecht des Zuwendenden, welche Zuwendun-
gen bei Uberschreiten der Grenze wieder aus der Pauschalierung herausfallen
sollen. Ubt er dies nicht aus, ist die zeitliche Reihenfolge der Zuwendungen
maBgeblich. Der hieraus entstechende Verwaltungsaufwand beim Stpfl. liegt auf
der Hand: Er muss grds. Aufzeichnungen tber die Hohe der Aufwendungen
(aufgeschliisselt nach Empfinger) einrichten (vgl. BMF v. 19.5.2015 -1V C 6 -
S 2297-b/14/10001, BStBL I 2015, 468, Rz. 32f.); die Anforderungen des § 4
Abs. 7 mussen allerdings nicht erfiillt werden (LINDBERG in FROTSCHER/GEURTS,
§ 37b Rz. 9 aE [5/2018]; Niermann, DB 2006, 2307 [2309]); umgekehrt sind sol-
che Aufzeichnungen heranzuzichen, wenn sie existieren.

2. Aufwendungen fiir einzelne Zuwendung grof3er 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. Vordergriindig kann
gemeint sein, dass jede einzelne Zuwendung fir sich den Aufwand von 10000 €
nicht Ubersteigen datf, anderenfalls entfillt die Pauschalierungsmoglichkeit. Es
wird aber aulerdem angenommen, dass solche Zuwendungen die Pauschalie-
rungsmoglichkeit versperren, die tiber mehrere VZ verteilt einen Aufwand von
10000 € tberschreiten (so WerNER, NWB F. 6, 4783). Im Einzelfall kann die
Freigrenze mittels Zuzahlung des Empfingers gewahrt werden (Stickan in LBP,
§ 37b Rz. 33 [10/2015]).

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. tiber 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 fir sich zu betrachten und kann deshalb auch wirk-
sam Uber mehrere VZ verteilt werden (so auch Ursan, DStZ 2007, 299 [307 £.]).
Gestaltungsmoglichkeiten fiir mehrere verbundene Unternehmen: Unter-
nehmen im Verbund erwichst aus §37b ecine Gestaltungsmoglichkeit, die
Hoéchstbetridge 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
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§37b Anm. 24-27 C. Abs. 2: Pauschalierungswahlrecht bei ArbN

jedes einzelne Unternchmen steht damit die Ausnutzung von § 37b fiir dieselbe
Person offen.

25-26 Einstweilen frei.

27

C. Erliduterungen 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 tbernimmt 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
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 fiir AtbN und Nicht-
ArbN-Gruppen vom Stpfl. nur einheitlich ausgetibt werden kénne (BTDrucks.
16/2712, 56; Niermann, DB 2006, 2307 [2309]; WerNEr, NWB F. 6, 4783
[4787]). Der Gesetzeswortlaut mit seiner absatzweisen Trennung der angespro-
chenen Personengruppen lisst indes uE anderes schliefen (so BMF v. 19.5.2015
—IV C6 - S2297-b/14/10001, BStBL. 1 2015, 468, Rz. 4; im Erg. auch DrENSECK,
DB 2007, Beilage 2, 6; StanL in Korn, § 37b Rz. 43 [6,/2013]; SerrerT, DStZ 2007,
102 [107]). Aus der Verweisung auf Abs. 1 ergibt sich namlich nur, dass innerhalb
der angesprochenen Empfingergruppe einheitlich zu pauschalieren ist, nicht
aber auch in Bezug auf beide verschiedenen Empfingergruppen. Im Ubrigen
sprechen auch die unterschiedlichen Entstechungs- und Abfithrungszeitpunkte
zwischen den Steuern fiir diese Gruppen fur eine Teilbarkeit des Pauschalie-
rungswahlrechts (s. Anm. 34).

Auslindischer Zuwendender: Ubt ein auslind. Zuwendender das Wahlrecht
zur Anwendung des § 37b aus, sind die Zuwendungen, die unbeschrinkt oder
beschrinkt ESt- oder KStpfl. im Inland gewihrt werden, einheitlich zu pauscha-
lieren (BMF v. 19.5.2015 — IV C 6 - §2297-b/14,/10001, BStBIL. I 2015, 468,
Rz. 6).

Irrefithrendes Prepaid-Kreditkarten-Modell fiir gut verdienende Arbeit-
nehmer: Die offenbar in der Praxis teilweise anerkannte (HERRLER/HERRLER,
NWB 2019, 350 [357]) Ausnutzung des Hochstgrenzbetrags von 10000 € durch
ArbG, die an leitende Mitarbeiter mit einem Geldbetrag aufgeladene Kreditkat-
ten ohne Geldauszahlungsmdglichkeit austeilen, um den niedrigeren Pauschal-
steuersatz auszunutzen, ist schon de lege lata keine Sachzuwendung, sondern
gem. § 1 Abs. 2 Satz 3 Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz (BGBL. I 2017, 2446) cine
Geldleistung (Kanzrer in Kanzier/Krarr/Biumr/Marx/HECHTNER, EStG,
4. Aufl. 2019, §37b Rz. 56 [9/2019]; alt RiepeL/Kriemann, DStR 2019, 2001
[2003]), sodass der Ausschluss von Leistungen, die in Geld bestehen, durch
§ 37b Abs. 2 Satz 1 greift. Auch sozialversicherungsrechtlich bleibt das Modell
erfolglos, sofern eine Sozialversicherungspflicht besteht (VioLer, NWB 2018,
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C. Abs. 2: Pauschalierungswahlrecht bei ArbN Anm. 27-28 § 37b

3810 [3813]). Abweichende vertragliche Vereinbarungen sind dem Vorwurf der
Gestaltungsmissbriuchlichkeit ausgesetzt (so auch Kanzrer, FR 2019, 957 [95§],
unter 3.b). Eine baldige Reaktion des Gesetzgebers auf Warengutschein-Modelle
erscheint nicht unwahrscheinlich. Der Gesetzgeber hatte im Referentenentwurf
zum ,,JStG 2019 einen ersten Versuch einer Ausdehnung des Einnahmen-
begriffs in § 8 Abs. 1 auf zweckgebundene Geldleistungen und Geldsurrogate
unternommen, der aber nicht in den Regierungsentwurf (BR-Drucks. 356,/19)
tibernommen worden ist. In der Stellungnahme des BR wurde daraufhin eine ge-
setzliche Klarstellung angeregt (BR-Drucks. 356/19 [B], 24).

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

Ausdriicklich angesprochene vorrangige Normen:

» Abs. 2 Satz 2 nimmt Sondertatbestinde aus, fiir die bereits gesetzliche Bewer-
tungsregeln bestehen. Das sind insbes. die Firmenwagenbesteuerung nach § 8
Abs. 2 Sitze 2-5 sowie die Firmen(-elektro-)fahrradbesteuerung (hierzu gleich-
lautender Lindererlass v. 13.3.2019, BStBl. I 2019, 216; zur Férderung der Elek-
tromobilitdt s. HERRLER/HERRLER, NWB 2019, 350 [364]), die Bewertung von
Mabhlzeiten, die einem ArbN wihrend einer beruflichen Titigkeit auB3erhalb sei-
ner Wohnung und ersten Titigkeitsstitte vom ArbG oder auf Veranlassung des
ArbG von einem Dritten nach § 8 Abs. 2 Sitze 8 und 9 zur Verfiigung gestellt
werden, die Rabattregelung des §8 Abs. 3 sowie die Uberlassung von Ver-
mogensbeteiligungen an ArbN. Durch das Mitarbeiterkapitalbeteiligungsgesetz
v. 7.3.2009 (BGBI. 1 2009, 451; BStBL. I 2009, 436) wurde die frithere Verwei-
sung auf § 19a gestrichen und eine allgemeiner gefasste Formulierung auf ,,Fille,
in denen Vermdogensbeteiligungen tiberlassen werden® eingefiigt. Das entspricht
der Streichung von § 19a, der aber bis Ende 2015 bei laufenden Beteiligungen
fortgegolten hat. Die mit diesem Gesetz neu geschaffene Nachfolgeregelung fir
§ 19a in § 3 Nr. 39 hat somit gleichfalls wie der in Altfillen fortgeltende § 19a
Vorrang vor § 37b (BMF v. 19.5.2015 — IV C 6 - § 2297-b/14,/10001, BStBL. 1
2015, 468, Rz. 3 letzter Satz). Hat der ArbG wahlweise Sachzuwendungen be-
reits mit einem betriebsindividuellen Pauschsteuersatz nach § 40 Abs. 1 Satz 1
besteuert, entfillt die Pauschalierungsmoglichkeit nach § 37b ebenso (BMF v.
19.5.2015 — IV C 6 - § 2297-b/14/10001, BStBL. I 2015, 468, Rz. 22), sic kann
jedoch in den Grenzen der allgemeinen Regelungen geidndert werden. Ferner
geht die Pauschalierung des ArbG in besonderen Fillen nach § 40 Abs. 2 der
Anwendung des § 37b vor.

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

Nicht ausdriicklich angesprochene vorrangige Normen: Als Verfahrens-
vorschrift schafft § 37b keine materiell noch nicht bestehende StPflicht von Auf-
merksamkeiten (§ 8 Abs. 2 Satz 11; R 19.6 Abs. 1, 2 LStR 2015: kein Arbeitslohn
bis zu einem Wert von 60 € pro Monat nach dem Gesetz [Sachbezugsfreigren-
ze]). Der Verweis in § 37b Abs. 2 Satz 2 auf den Satz 9 von § 8 ist redaktionell
noch nicht auf § 8 Abs. 2 Satz 11, der zuvor Satz 9 gewesen ist, angepasst wor-
den, cine Korrektur fehlt im Referentenentwurf des ,,JStG 2019 (Gesetz zur
weiteren steuetlichen Férderung der Elektromobilitit und zur Anderung weite-
rer steuerlichen Vorschriften); kein Arbeitslohn fiir Aufmerksamkeiten bis zu ei-

HHR Lfg. 294 Oktober 2019 Lingemann | E 27

28



29

30

31

32

§37b Anm. 28-32 D. Abs. 3: Rechtsfolgen

nem Wert von 60 € nach R 19.6 Abs. 1 und 2 LStR 2015 aufgrund der EStR). In
diesen Fillen ist § 37b ebenso wenig anzuwenden.

Einstweilen frei.

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

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. 19.5.2008 — IV C 6 - S 2297-b/14/10001, BStBIL I 2015, 468,
Rz. 27; Kanzier in Kanzrer/Krarr/Biumr/Marx/HEcHTNER, 4. Aufl. 2019,
§ 37b Rz. 70). Das gilt bei Gewerbetreibenden gem. § 7 GewStG auch fir 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
tber die Hohe der Bemessungsgrundlage mit seinem BSFA streiten kann, nicht
aber der Zuwendungsempfinger (Niermann, DB 2006, 2307 [2310]).

I1. Betriebsausgabenabzug der Pauschalsteuer
beim Zuwendenden

Der Betriebsausgabenabzug der Pauschalsteuer wird im Gesetz nicht angespro-
chen. Der BFH hat inzwischen jedoch klargestellt, dass die Pauschalsteuer beim
Zuwendenden BA ist (BFH v. 30.3.2017 — IV R 13/14, BStBL II 2017, 892).
Die bisher hM in FinVerw. (BMF v. 19.5.2015 — IV C 6 - S 2297-b/14,/10001,
BStBL T 2015, 468, Rz. 26) und Schrifttum (LoscHELDER in ScHmIDT, 38. Aufl.
2019, § 37b Rz. 10; Graw in KSM, § 37b Rz. B 12 [6/2014]) ging davon aus,
dass eine Nichtabziehbarkeit des Aufwands fiir ein Geschenk auch den nach
§ 37b hierfiir zu entrichtenden EStBetrag umfasse (glA Stanr in Korn, § 37b
Rz. 56 [6/2013], der meint, in allen Gbrigen Fillen, dh. Geschenke unter 35 €
und Zuwendungen an ArbN, sei die Pauschalsteuer als BA abziehbar). Die Auf-
fassung von Konraaas (FR 2012, 950 [954]; Konrnaas, Stbg 2013, 113 [115]),
der in der Vorauflage noch gefolgt worden ist, hat sich damit tiberholt.

III. Unterrichtungspflicht des Steuerpflichtigen gegeniiber dem
Zuwendungsempfinger (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
schwarzen Brett, Vermerk in der Lohnabrechnung oder Hausmitteilung, sofern
ArbN des Stpfl. betroffen sind. Bei Nicht-ArbN geniigt eine formlose Mittei-
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III. Unterrichtungspflicht des Stpfl. (S. 3) Anm. 32 §37b

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. Fir den
Zuwendungsempfinger kann es nachteilig werden, dass er seinerseits ESt auf
die Sachzuwendung entrichtet, obwohl der Stpfl. bereits eine Versteuerung vot-
genommen hat. Dann besteht bis zur bestandskriftigen EStFestsetzung ein
Riickforderungsanspruch nach § 37 Abs. 2 AO, dessen Entstehung der Zuwen-
dungsempfinger kaum gewahr werden dirfte.

Widerruflichkeit der Ubernahme und ihrer Mitteilung: Mangels einer im
Gesetz erwihnten Unwiderruflichkeit der Ubernahme und ihrer Mitteilung ist
richtigerweise davon auszugehen, dass die pauschale Ubernahme der ESt und ih-
re Mitteilung widerruflich sind (BFH v. 15.6.2016 — VI R 54/15, BStBL. II 2016,
1010). Nach inzwischen aufgegebener Auffassung der FinVerw. und mehreren
Meinungen im Schrifttum seien diese unwiderruflich, um das Vertrauen des Zu-
wendungsempfingers in seine Freistellung von der StPflicht zu schiitzen. Daraus
folge auch, dass die Ubernahme der StPflicht als solche fiir unwiderruflich gehal-
ten wird (so ausdricklich noch BMF v. 19.5.2015 — IV C 6 - S 2297-b/14/
10001, BStBL. I 2015, 468, Rz. 4, 8a aE, aufgegeben in BMF v. 12.1.2017 — IV A
3-50062/16/10005, BStBL. I 2017, 51, Rz. 29 Buchst. d als Weisung zu § 175
AO; Graw in KSM, § 37b Rz. B 64 [6/2014]; LINDBERG in FROTSCHER/GEURTS,
§ 37b Rz. 16 [5/2018]; J. Scuurz, NWB F. 6, 4937 [4942f]; Niermann, DB
2006, 2307 [2309]). Eine Unwiderruflichkeit steht in einer fragwiirdigen Korres-
pondenz zu der Verwaltungsansicht, dass eine verspitete Anmeldung und Ab-
fihrung von Pauschalsteuerbetrigen bei Zuwendungen an Geschiftsfreunde
gleichwohl méglich ist, damit einmal abgefiihrte Betridge 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 Unterrichtung der Zuwendungsempfinger
unterblieben ist und zum anderen der zuwendende Stpfl. nach erfolgter Uber-
nahme erst zu der spiten Einsicht kommt, dass ihm die pauschale Steuertiber-
nahme nach § 37b zu teuer geworden ist (s. Anm. 17). Das war auch im Fall des
BFH v. 12.12.2013 (BFH v. 12.12.2013 — VI R 47/12, BStBl. II 2015, 490) so.
Denkbar ist auch, dass er im Nachhinein nicht fiir simtliche Sachzuwendungen
eines Jahres die Pauschalversteuerung einheitlich wihlen mochte. In all diesen
Fillen ist uF ein Widerruf der Ubernahme und folglich auch der Mitteilung an
den Zuwendungsempfinger gleichwohl als Korrektur der LStAnmeldung gem.
§ 41c noch moglich, weil der Stpfl. erkannt hat, dass er die LSt bisher nicht vor-
schriftsmiBig, das bedeutet hier zu hoch, einbehalten hat (glA LoscHELDER in
Scamipt, 38. Aufl. 2019, § 37b Rz. 23; Ursan, DStZ 2007, 299 [309]; Funr-
mann, KOSDI 2007, 15550 [15551]; von WOLEFERSDOREFF, ifst-Schrift 522 [2018],
58). GesericH (jutisPR-SteuerR 50/2016, Anm. 4) weist darauf hin, dass der Wi-
derruf als actus contrarius der Form einer geinderten Pauschsteueranmeldung
erfolgen muss. Allerdings sollte in diesem Fall der Stpfl. dem Zuwendungsemp-
finger eine Mitteilung tiber den Widerruf machen, damit dieser dann seinen Fi-
kldrungspflichten nachkommt (so LoscHELDER in ScamiIDpT, 38. Aufl. 2019, § 37b
Rz. 23).
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§37b Anm. 33-34 E. Abs. 4: Anmeldung der pauschalen ESt

E. Erlduterungen zu Abs. 4:
Anmeldung und Abfithrung der pauschalen
Einkommensteuer

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
dirfte es unterschiedliche Entstehungszeitpunkte fur die abzufithrende Steuer
geben — wie auch beim nach wie vor gultigen VIP-Logen-Erlass (BMF v. 22.8.
2005 -1V B 2 - S 2144 - 41/05, BStBI. 1 2005, 845). Der EStAnspruch gegen ei-
nen Nicht-ArbN als Zuwendungsempfinger entsteht erst mit dem Ablauf des
Kj. der Zuwendung (§ 36 Abs. 1, § 38 AO), so dass die Steuer mit der folgenden
LStAnmeldung anzumelden und abzufithren ist. Hingegen entsteht der LStAn-
spruch aufgrund der Sachzuwendung an ArbN mit Ablauf des Lohnzahlungs-
zeitraums. Anders wiire es nur, wenn die Verweisung in Abs. 4 Satz 1 auch mate-
rielle Bedeutung hitte, die eine EStSchuld des Nicht-ArbN in eine Quasi-LSt
umfunktionierte und deshalb eine Steuerschuld schon frither entstehen konnte.
Dafiir ist aber nichts ersichtlich. Die FinVerw. sicht es nun — anders als noch
2008 im fritheren Anwendungsschreiben — seit 2015 so, dass ,,grundsitzlich der
Zeitpunkt der Zuwendung® mafigeblich sei, was der Zeitpunkt der wirtschaftli-
chen Erlangung der Verfiigungsmacht bedeutet, nicht jedenfalls der Zeitpunkt
der Entstehung der ESt beim Empfinger (BMF v. 19.5.2015 -1V C 6 - S 2297-
b/14,/10001, BStBL. I 2015, 468, Rz. 20, 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 die Zuwendung selbst BA ist (aA BMF v. 19.5.2015 -1V C
6 - S2297-b/14/10001, BStBL I 2015, 468, Rz. 26: nur wenn die Zuwendung
selbst BA ist), und fihtt beim Zuwendungsempfinger zu einer (weiteren) Zu-
wendung 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. BS nach § 41 Abs. 2 anzumelden und spitestens am
zehnten Tag nach Ablauf des fir die BS ma3gebenden LStAnmeldezeitraums an
das BSFA abzufiihren (BMF v. 19.5.2015 — IV C 6 - §2297-b/14/10001,
BStBL I 2015, 468, Rz. 7; zur praktischen Behandlung verschiedener, einfacher
Anwendungsfille Liess, NWB 2011, 913). Die Anmeldung gilt nach § 168 Abs. 1
AO als StFestsetzung unter dem Vorbehalt der Nachpriifung. Es sind die Ver-
fahrensregeln des LStAnmeldungsverfahrens anzuwenden. Das bedeutet fiir die
Fille des § 37b Abs. 1 fir Zuwendungen an Nicht-ArbN, dass die Entsch. tiber
die Pauschalierung bei abweichendem Wj. wirtschaftsjihrlich (Kanzrer in Kanz-
LER/KRAFT/BAUML/MAaRx/HECHTNER, 4. Aufl. 2019, § 37b Rz. 90), fiir ArbN je-
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I. Anm. und Abfithrung durch eine einzige BS (Satz 1) Anm. 34 § 37b

doch kalenderjihrlich ausgetibt wird (BMF v. 19.5.2015 -1V C 6 - S 2297-b/14/
10001, BStBL. 1 2015, 468, Rz. 4).

Fir ArbN des Stpfl. (§ 37b Abs. 2) ist die Entsch. zur Anwendung des § 37b
spitestens bis zu dem fiir die Ubermittlung der elektronischen L.StBescheinigung
geltenden Termin zu treffen, das ist der 28. Februar des Folgejahres (§ 41b
Abs. 1 Satz 2; BMF v. 19.5.2015 — IV C 6 - S 2297-b/14,/10001, BStBL. I 2015,
468, Rz. 8). Der Termin gilt auch, wenn der ArbN wihrend des laufenden Kj.
ausscheidet. Tst eine Anderung des I.StAbzugs gem. § 41c zum Zeitpunkt der
Austbung des Wahlrechts nicht mehr moglich, so hat der ArbG dem ArbN eine
Bescheinigung tiber die Pauschalierung auszustellen (BMF v. 19.5.2015 -1V C 6
- §2297-b/14/10001, BStBI. 1 2015, 468, Rz. 8).

Verspitete erstmalige Anwendung von § 37b: Nach der neu in das Anwen-
dungsschreiben eingeftigten Regelung kann das Wahlrecht erstmalig auch durch
Anderung einer nicht materiell bestandskriftigen I.StAnmeldung ausgeiibt wer-
den, also etwa im Rahmen einer AuBenprifung (BMF v. 19.5.2015 — IV C 6 -
S 2297-b/14/10001, BStBL 1 2015, 468, Rz. 8a). Zu Zuwendungen an Geschifts-
freunde in 2008 vgl. die Vorauflage Anm. 34 — 5/2013 —, abrufbar im elektro-
nischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hht_archiv.htm. Wurden
Sachzuwendungen an eigene ArbN bisher nach § 37b pauschal besteuert, soll
nach der bisherigen, aber inzwischen aufgegebenen Auffassung der FinVerw.
keine Widerrufsmoglichkeit mehr bestehen, was nicht zutrifft, s. Anm. 32.

Zustiandiges Finanzamt bei keiner Arbeitnehmer-Beschiftigung oder
Steuerauslindern ohne inlindische Arbeitgeberpflichten: Gibt es kein Istl.
BSFA, weil der Zuwendende keine ArbN beschiftigt oder keine inlind. ArbG-
Pflichten hat, kann entsprechend § 41 Abs. 2 Satz 2 als ,,Betriebsstitte” der Mit-
telpunkt der geschiftlichen Leitung des Zuwendenden angesechen werden. Fehlt
es an einem solchen Mittelpunkt, soll wie bei Bauleistungen auslind. Unterneh-
men nach H 41.3 LStH iVm. BMF (BMF v. 27.12.2002 - IV A 5-§2272 - 1/
02, BStBL 12002, 1399) zu verfahren sein (BMF v. 19.5.2015 - IV C 6 - S 2297-
b/14,/10001, BS¢BL I 2015, 468, Rz. 35; NiermanN, DB 2006, 2307 [2310]). Das
bedeutet, dass die in der UStZustindigkeitsverordnung fiir einzelne Linder ge-
nannten FA fiir die Verwaltung der LSt zustindig werden.

Anrufungsauskunft und Ermittlungspflichten: Fir Sachverhalte zur Pau-
schalierung nach § 37b kann eine Anrufungsauskunft beim zustindigen BSFA
eingeholt werden (BMF v. 19.5.2015 — IV C 6 - S 2297-b/14,/10001, BStBL. I
2015, 468, Rz. 37). Nach dem Sichs. FG (Sichs. FG v. 9.3.2016 — 6 K 1201 /16,
BB 2017, 1891, rkr.) hat das FA den Veranlassungszusammenhang zwischen Zu-
wendung und Leistungsaustausch hinsichtlich jedes einzelnen Zuwendungsemp-
fingers zu ermitteln, anderenfalls kann eine Kassationsentscheidung gem. § 100
Abs. 3 Satz 1 FGO ergehen.

Feststellungslast: Den Stpfl. trifft die Feststellungslast, dass keine stbaren und
stpfl. Sachzuwendungen erbracht wurden oder die Voraussetzungen fiir die In-
anspruchnahme der Vereinfachungsregelung der FinVerw. vorliegen (KaNzLEr
in Kanzier/Krarr/BAiuML/Marx/HECHTNER, 4. Aufl. 2019, § 37b Rz. 99). Die
FinVerw. trifft die Feststellungs- und Beweislast, dass ein Vorteil entstanden ist
und auch tatsichlich zu stpfl. Arbeitslohn beim ArbN gefithrt hat (STROHNER,
DStJG 40 [2017], 501 [518]; Haurt, DStR 2017, 2520).
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§37b Anm. 35-36 E. Abs. 4: Anmeldung der pauschalen ESt

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

Existieren mehrere BS des Stpfl., so muss die pauschale ESt von derjenigen BS
angemeldet und abgefiihrt werden, in der die fiir die pauschale Besteuerung
mafgebenden Sachbeziige ermittelt werden (N1ErmManN, DB 2006, 2307 [2310]).
Diese Regelung ist sachgerecht und zweckmifig.

III. Anmeldung und Abfiihrung von Kirchensteuer
und Solidarititszuschlag

Kirchensteuer: Nach Auffassung der FinVerw. ist auch eine pauschale KiSt
vom Zuwendenden in der LStAnmeldung seiner Istl. BS nach § 41 Abs. 2 an-
zumelden und spitestens am zehnten Tag nach Ablauf des fiir die BS mal3-
gebenden LStAnmeldezeitraums an das BSFA abzufiihren (so BMF v. 19.5.2015
—1IV C6 - S 2297-b/14/10001, BStBL I 2015, 468, Rz. 306; gleichlautender Lin-
dererlass v. 8.8.2016, BStBI. 1 2016, 773, fir Rheinland-Pfalz: Erl. v. 29.10.2008,
BStBL T 2009, 332). Bei der Erhebung der KiSt kann der Stpfl. zwischen dem
vereinfachten Verfahren und dem Nachweisverfahren wihlen. Beim vereinfach-
ten Verfahren ist fir simtliche Zuwendungsempfinger KiSt auf die Bemes-
sungsgrundlage zu entrichten zu etwas geminderten Pauschalsteuersitzen (s.
§ 40 Anm. 64, dort auch zur Héhe der pauschalen Lohnkirchensteuer). Macht
der Stpfl. hingegen vom Nachweisverfahren Gebrauch, so soll in Fillen einer —
durch einen eine Seite umfassenden Fragebogen nachgewiesenen — Nicht-Religi-
onszugehorigkeit von der Abfiihrung abgesehen werden kénnen bzw. aufgrund
der erklirten Kirchenzugehorigkeit des Empfingers der allgemeine KiStSatz an-
zuwenden sein. Die Ubersendung eines KiSt-Fragebogens, wofiir der gleichlau-
tende Lindererlass ein Fragebogenmuster enthilt, durch den Zuwendenden an
einen Empfinger mutet geradezu grotesk an (s. auch 0.V., FR 2007, 267).

Solidarititszuschlag: Der SolZ ist nach cinhelliger Auffassung ebenso ab-
zufiihren, s.o.
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