§40
Pauschalierung der Lohnsteuer in besonderen Fillen

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBI. 12009, 3366; BStBI. I 2009, 1340),
zuletzt gedndert durch ZollkodexAnpG v. 22.12.2014 (BGBL. 1 2014, 2417,
BStBI. I 2015, 58)

(1) 'Das Betriebsstittenfinanzamt (§ 41a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1) kann auf An-
trag des Arbeitgebers zulassen, dass die Lohnsteuer mit einem unter Be-
riicksichtigung der Vorschriften des § 38a zu ermittelnden Pauschsteu-
ersatz erhoben wird, soweit

1. von dem Arbeitgeber sonstige Beziige in einer gro3eren Zahl von Fil-
len gewihrt werden oder

2. in einer gréfleren Zahl von Fillen Lohnsteuer nachzuerheben ist, weil
der Arbeitgeber die Lohnsteuer nicht vorschriftsmiflig einbehalten
hat.

’Bei der Ermittlung des Pauschsteuersatzes ist zu beriicksichtigen, dass
die in Absatz 3 vorgeschriebene Ubernahme der pauschalen Lohnsteuer
durch den Arbeitgeber fiir den Arbeitnehmer eine in Geldeswert beste-
hende Einnahme im Sinne des § 8 Absatz 1 darstellt (Nettosteuersatz).
Die Pauschalierung ist in den Fillen der Nummer 1 ausgeschlossen, so-
weit der Arbeitgeber einem Arbeitnehmer sonstige Beziige von mehr als
1000 Euro im Kalendetjahr gewihtt. “Der Atbeitgeber hat dem Antrag
eine Berechnung beizufiigen, aus der sich der durchschnittliche Steuer-
satz unter Zugrundelegung der durchschnittlichen Jahresarbeitslohne
und der durchschnittlichen Jahreslohnsteuer in jeder Steuerklasse fiir die-
jenigen Arbeitnehmer ergibt, denen die Beziige gewihrt werden sollen
oder gewihrt worden sind.

(2) 'Abweichend von Absatz 1 kann der Arbeitgeber die Lohnsteuer mit

einem Pauschsteuersatz von 25 Prozent etheben, soweit er

1. arbeitstiglich Mahlzeiten im Betrieb an die Arbeitnehmer unentgelt-
lich oder verbilligt abgibt oder Barzuschiisse an ein anderes Unter-
nehmen leistet, das arbeitstdglich Mahlzeiten an die Arbeitnehmer
unentgeltlich oder verbilligt abgibt. *Voraussetzung ist, dass die
Mabhlzeiten nicht als Lohnbestandteile vereinbart sind,

1a. oder auf seine Veranlassung ein Dritter den Arbeitnehmern anlédsslich
einer beruflichen Tiatigkeit aulerhalb seiner Wohnung und ersten Ti-
tigkeitsstitte Mahlzeiten zur Verfiigung stellt, die nach § 8 Absatz 2
Satz 8 und 9 mit dem Sachbezugswert anzusetzen sind,

2. Arbeitslohn aus Anlass von Betriebsveranstaltungen zahlt,

3. Ertholungsbeihilfen gewihrt, wenn diese zusammen mit Erholungs-
beihilfen, die in demselben Kalenderjahr frither gewihrt worden sind,
156 Euro fiir den Arbeitnehmer, 104 Euro fiir dessen Ehegatten und
52 Euro fiir jedes Kind nicht tibersteigen und der Arbeitgeber sicher-
stellt, dass die Beihilfen zu Erholungszwecken verwendet werden,

4. Vergiitungen fiir Verpflegungsmehraufwendungen anlésslich einer
Tatigkeit im Sinne des {9 Absatz 4a Satz 2 oder Satz 4 zahlt, soweit
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§ 40 Inhaltstibersicht

die Vergiitungen die nach §9 Abs. 4a Satz 3, 5 und 6 zustehenden
Pauschalen um nicht mehr als 100 Prozent iibersteigen,

5. den Arbeitnehmern zusitzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn
unentgeltlich oder verbilligt Datenverarbeitungsgerite iibereignet;
das gilt auch fiir Zubehér und Internetzugang. ?Das Gleiche gilt fiir
Zuschiisse des Arbeitgebers, die zusitzlich zum ohnehin geschulde-
ten Arbeitslohn zu den Aufwendungen des Arbeitnehmers fiir die In-
ternetnutzung gezahlt werden.

’Der Arbeitgeber kann die Lohnsteuer mit einem Pauschsteuersatz von 15
Prozent fiir Sachbeziige in Form der unentgeltlichen oder verbilligten Be-
forderung eines Arbeitnehmers zwischen Wohnung und erster Tatigkeits-
stitte sowie Fahrten nach §9 Absatz 1 Satz 3 Nummer 4a Satz 3 und fiir
zusitzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn geleistete Zuschiisse
zu den Aufwendungen des Arbeitnehmers fiir Fahrten zwischen Woh-
nung und erster Tatigkeitsstitte sowie Fahrten nach §9 Abs.1 Satz 3
Nr. 4a Satz 3 erheben, soweit diese Beziige den Betrag nicht tibersteigen,
den der Arbeitnehmer nach §9 Absatz 1 Satz 3 Nr. 4 und Absatz 2 als
Werbungskosten geltend machen kénnte, wenn die Beziige nicht pau-
schal besteuert wiirden. *Die nach Satz 2 pauschal besteuerten Beziige
mindern die nach §9 Absatz 1 Satz3 Nr. 4 und Absatz 2 abziehbaren
Werbungskosten; sie bleiben bei der Anwendung des § 40a Absatz 1 bis 4
auller Ansatz.

(3) 'Der Atbeitgeber hat die pauschale Lohnsteuer zu iibernehmen. ?Er ist
Schuldner der pauschalen Lohnsteuer; auf den Arbeitnehmer abgewilzte
pauschale Lohnsteuer gilt als zugeflossener Arbeitslohn und mindert
nicht die Bemessungsgrundlage. Der pauschal besteuerte Arbeitslohn
und die pauschale Lohnsteuer bleiben bei einer Veranlagung zur Ein-
kommensteuer und beim Lohnsteuer-Jahresausgleich auler Ansatz. “Die
pauschale Lohnsteuer ist weder auf die Einkommensteuer noch auf die
Jahreslohnsteuer anzurechnen.
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A. Allgemeine Erlduterungen zu § 40

Schrifttum: OrrerHAUS, Pauschalierungs- oder Haftungsbescheid nach einer Lohnsteuer-
AuBlenprifung, Stb]b. 1983 /84, 291; Crezerius, Steuerrechtliche Einordnung und arbeits-
rechtliche Konsequenzen der pauschalen Lohnsteuer, BB 1985, 2057; GiLoy, Zur Pau-
schalierung der Lohnsteuer, BB 1985, 923; Krusk, Zur Pauschalierung und Ubernahme
der Lohnsteuer durch den Arbeitgeber, FR 1985, 1; DreNsECk, Verwaltungsakte im Lohn-
und Einkommensteuerverfahren, DStJG 9 (1986), 377; GiLoy, Nettolohnvertrige und
Lohnsteuerpauschalierung, DStJG 9 (1986), 209; StoLterFoHT, Einwirkungen des Lohn-
steuerrechts auf das Arbeitsverhiltnis, DStJG 9 (1986), 175; KLousert, Die Lohnsteuer-
pauschalierung durch den Arbeitgeber, FR 1988, 237; Krouskrt, Rechtliche Stellung des
Arbeitgebers beim Lohnsteuerabzug, Koln/Berlin/Bonn/Minchen 1988; Munpr, Lohn-
steuer-Pauschalierung mit einem variablen Pauschsteuersatz, DB 1988, 1035; OrrerHAUS,
Wer hat die Lohnsteuer bei einer Lohnsteuerpauschalierung zu tragen?, DB 1988, 464;
Trzaskarix, Die Lohnsteuer-Pauschalierung, DB 1990, 1203; VEiGeL, Die Pauschalierung
der Kfz-Uberlassung, Inf. 1990, 368; Gosch, Der Zeitpunkt der Riicknahme eines Lohn-
steuer-Pauschalierungsantrags nach § 40 Abs. 1 EStG, FR 1991, 6; Orreruaus, Lohnsteu-
eranspruch bei Wegfall des Pauschalierungsbegehrens, StBp. 1991, 69; OrrernAUS, Pau-
schal lohnbesteuerter Fahrtkostenersatz auch durch Umwandlung von Arbeitslohn
erreichbar, DB 1991, 207; THoMas, Verfahrensfragen zu Lohnsteuerhaftungs- und Lohn-
steuerpauschalierungsbescheiden, DStR 1992, 837, 896; von BorNnHAUPT, Vertrauens-
schutz des § 176 Abs. 2 AO bei Nacherhebung von Lohnsteuer durch Pauschalierungs-
bescheid, FR 1993, 628; FicuTELmMaNN, Die pauschale Lohnsteuer im Konkurs des
Arbeitgebers, DStZ 1993, 332; Gosch, Zur Bindung des Arbeitgebers an einen Pauschalie-
rungsantrag nach § 40 Abs. 1 EStG, StBp. 1993, 190; THoMmas, Steuervorteile durch Bar-
lohnumwandlungen, DStR 1997, 1841; Zenermaier/Korscuy, Moglichkeit der Lohnsteu-
erpauschalierung bei Vergiitungen fiir Verpflegungsmehraufwendungen, DStR 1998, 322;
HEeuerRMANN, Systematik und Struktur der Leistungspflichten im Lohnsteuerabzugsverfah-
ren, Diss. Miinster 1998; Husing, Pauschalversteuerung von Fahrtkosten als Gestaltungs-
mittel?, DB 2001, 1585; SerrerT, Steuerbefreiung und Lohnsteuerpauschalierung bei Tele-
kommunikationsleistungen, StuB 2001, 24; Husing, Optimierung der Verglitung mit Hilfe
von Sachzuwendungen, Pauschalierungen und Steuerbefreiungen, StB 2002, 47; MACHER,
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§40 Anm.1 A. Allgemeine Erliuterungen

Die lohnsteuerliche Behandlung von Telekommunikationsleistungen, DStZ 2002, 315;
Pust, Pauschalierungsbescheid trotz fehlenden Pauschalierungsantrags, HFR 2002, 525;
AvLpERT, Vereinfachungen bei der Lohnsteuer durch Typisierung und Pauschalierung, DB
2004, 1958; StarkE, Optimierung der Pauschalsteuer bei Restaurantschecks, FR 2005, 426;
BErRGKEMPER, Gegenseitiger Ausschluss von Nachforderung pauschalierter Lohnsteuer
und Haftung fur die Lohnsteuer, FR 2009, 624; ALBerT, Reformiibetlegungen zum Lohn-
steuerrecht, FR 2009, 460; N1ErRMANN, Das Gesetz zur Fortfithrung der Gesetzeslage 2006
bei der Entfernungspauschale, DB 2009, 753; BERGKEMPER, Keine Lohnsteuer-Pauschalie-
rung bei Betriebsveranstaltung mit eingeschrinktem Teilnehmerkreis, FR 2009, 723; THo-
Mas, Das Zusitzlichkeitserfordernis, Steuervergiinstigung nur gegen mehr Lohn, DStR
2011, 789; Burwirz, Sozialversicherungspflicht pauschal versteuerter sonstiger Beziige,
DB 2012, 1152; Lang, Kirchgeld bei glaubensverschiedener Ehe und Lohnsteuerpauscha-
lierung, Aktuelle Fragen der Kirchensteuer 2012, 169; OBERMAIR, Zuschiisse zum ohnehin
geschuldeten Arbeitslohn, DStR 2013, 1118; PLENKER, Gewihrung von Zusatzleistungen
und Zulissigkeit von Gehaltsumwandlungen, DB 2013, 1202; Tromas, Handlungsbedarf
beim Zusitzlichkeitserfordernis, DStR 2013, 233; PLENkER, Werbungskosten, Pauschalie-
rung der Lohnsteuer sowie verfahrensrechtliche Regelungen: Beabsichtigte Anderungen
durch die LStR 2015, DB 2014, 1103.

I. Grundinformation zu § 40

§ 40 regelt fir bestimmte Fille die Erhebung der LSt mit einem besonderen
Pauschsteuersatz. 40a und 40b Abs. 1 und 2 schaffen selbstindige Pauschalie-
rungstatbestinde, die unabhingig voneinander sind. Weitere Pauschalierungs-
regelungen aullerhalb des Erhebungsverfahrens enthalten §§ 37a, 37b. Die
Norm lisst die Pauschalierung in zwei Fallgruppen zu, zum einen die Pauschalie-
rung mit einem variablen StSatz bei sonstigen Beziigen und LStNachforderun-
gen in einer grofleren Zahl von Fillen (Abs. 1), zum anderen die Pauschalierung
mit gesetzlich vorgeschriebenen, festen StSitzen (Abs. 2).

Fir die Pauschalierungsfille nach Abs. 1 stellt Satz 2 klar, dass der variable
StSatz, der nach Satz 4 durch den ArbG zu berechnen ist, ein Nettosteuersatz
ist. Nach Satz 3 ist eine Pauschalierung bei sonstigen Beziigen ausgeschlossen,
wenn der ArbG dem ArbN sonstig Beziige von mehr als 1000 € im Kj. gewihrt.

Bei der Pauschalierung mit festen StSitzen differenziert Abs. 2 zwischen zwei
Gruppen von LStPauschalierungsmoglichkeiten mit unterschiedlichen StSitzen.
Ein fester StSatz von 25 % ist nach Satz 1 anzuwenden bei Mahlzeitengestellung
durch den ArbG im Betrieb (Nr. 1), bei Mahlzeitengestellung bei auswirtiger
Titigkeit (Nr. 1a), bei Zuwendungen aus Anlass von Betriebsveranstaltungen
(Nr. 2), bei Gewihrung von Erholungsbeihilfen (Nr. 3), bei Vergiitungen fiir
Verpflegungsmehraufwendungen (Nr. 4) und bei unentgeltlicher Ubereignung
von Datenverarbeitungsgeriten und Internetzugang sowie bei Zuschiissen des
ArbG fur die Internetnutzung (Nr. 5). Satz 2 lisst die Pauschalierung mit einem
StSatz von 15 % zu, wenn der ArbG Sachbeziige in Form einer unentgeltlichen
oder verbilligten Beférderung des ArbN zwischen Wohnung und erster Titig-
keitsstitte gewihrt sowie fiir Zuschiisse zu den Aufwendungen des ArbN fur
Fahrten zwischen Wohnung und erster Titigkeitssitte gewihrt, sofern die Zu-
schiisse zusitzlich vom ohnehin geschuldeten Arbeitslohn gezahlt werden. Nach
Abs. 2 Satz 3 mindern die pauschal besteuerten Beziige allerdings den Wer-
bungskostenabzug; zugleich ist zum Verhiltnis zu § 40a Abs. 1 bis 4 klargestellt,
dass die Beztige nicht in die Berechnung der Pauschalierungsgrenzen das § 40a
Abs. 1 bis 4 einbezogen werden.

Abs. 3 bestimmt die Rechtsfolgen der LStPauschalierung, nimlich die Ubernah-
meverpflichtung und die Steuerschuldnerschaft des ArbG (Satz 1 und 2) sowie
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II. Rechtsentwicklung Anm. 1-2 §40

die Abgeltungswirkung im Hinblick auf die ArbN-Veranlagung (Sitze 3 und 4).
Die Regelung gilt auch fiir die Pauschalierungsfille der §§ 40a und 40b sowie in
sinngemiBer Anwendung fiir die Fille der Pauschalierung der ESt nach §§ 37a,
37b.

II. Rechtsentwicklung des § 40

Vorlaufer: Das Reichsfinanzministerium bestimmte durch Verwaltungsanwei-
sungen bereits im Jahre 1941, dass der ArbG bei Besteuerung bestimmter Zu-
wendungen zur Zukunftssicherung seiner ArtbN Schuldner des darauf entfallen-
den Steuerbetrags wird, ferner dass die pauschal besteuerten Zuwendungen bei
der Einkunftsermittlung des ArbN aufler Betracht bleiben (RAF v. 22.12.1941,
RStBI. 1941, 969). In der Folgezeit wurden die Pauschalierungsmoglichkeiten er-
weitert (RAF v. 17.4.1943, RStBl. 1943, 345: Gestellung von Mahlzeiten; v. 2.6.
1943, RStBI. 1943, 457: Entlohnung von Aushilfskriften in der LuF) und in die
LStR tbernommen sowie weiter ausgebaut. Eine erste gesetzliche Regelung wur-
de durch Art. 1 Nr. 13 des Gesetzes zur Anderung steuerrechtlicher Vorschrif-
ten v. 26.7.1957 (BGBL. I 1957, 848; BStBIL. I 1957, 352) geschaffen. Die Rege-
lungen wurden aufgrund einer Verordnungsermichtigung in den §§ 35a und 35b
LStDV konkretisiert.

EStReformG v. 5.8.1974 (BGBL. 1 1974, 1769; BStBL. 1 1974, 530): § 40 erhielt
seine noch heute geltende Struktur. Die Ubernahme der pauschalen LSt durch
den ArbG und seine Stellung als alleiniger Schuldner der pauschalen LSt sind
seitdem zwingende Folge der Pauschalierung.

Gesetz zur Anderung und Vereinfachung des EStG v. 18.8.1980 (BGBL. I
1980, 1537; BStBL I 1980, 581): Es entfiel die Ermichtigung der FinVerw., die
Pauschalierung bei offensichtlicher Abweichung von der Regelbesteuerung zu
untersagen.

HBegleitG v. 20.12.1982 (BGBL I 1982, 1857; BStBL. I 1982, 972) fugte in
Abs. 1 einen neuen Satz 2 ein; bei der Berechnung des Pauschsteuersatzes ist
eine Hochrechnung auf den Nettosteuersatz vorzunehmen.

StReformG v. 25.7.1988 (BGBI. 1 1988, 1093; BStBI. I 1988, 224): Die Pauscha-
lierungsgrenze in Abs. 1 Satz 4 wurde von 1000 DM auf 2000 DM erh6ht. Mit
der Neufassung des Abs. 2 entfiel fiir die dort genannten Beziige das Erforder-
nis einer Pauschalierungsgenehmigung, ferner wurde der Anwendungsbereich
um die Pauschalierungsmoglichkeit anldsslich der Gewihrung von verbilligten,/
unentgeltlichen Mahlzeiten erweitert.

WoBauFG v. 22.12.1989 (BGBL. I 1989, 2408; BStBl. I 1989, 505) brachte in
Abs. 2 Satz 2 eine weitere Pauschalierungsmoglichkeit fiir Sachbeztge und Zu-
schusse anlisslich von Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte.

StAndG v. 25.2.1992 (BGBI. 1 1992, 297; BStBI. I 1992, 145): Ab dem VZ 1992
(§ 52 Abs. 1 idF des StAndG 1992) ist die Pauschalierungsvoraussetzung in
Abs. 1 entfallen, dass die Ermittlung der LSt nach §§ 39b—39d schwierig ist oder
einen unverhiltnismdBigen Arbeitsaufwand erfordert. Hinsichtlich der Pauscha-
lierung nach Abs. 2 Nr. 1 wurde klargestellt, dass die Pauschalierung nur zulissig
ist, wenn die Mahlzeiten nicht als Lohnbestandteile vereinbart sind.

StMBG v. 21.12.1993 (BGBL I 1993, 2310; BStBL I 1994, 50) hat in Abs. 2
Satz 2 als Pauschalierungsvoraussetzung eingefiigt, dass Zuschiisse des ArbG
fir Aufwendungen des ArbN fir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte
zusitzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn erbracht werden miissen.
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§40 Anm.2 A. Allgemeine Erliuterungen

JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBL I 1996, 2049; BStBL. I 1996, 1523) hat mit
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 eine neue Pauschalierungsmoglichkeit fiir bestimmte Ver-
glitungen fir Verpflegungsmehraufwendungen geschaffen.

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBL. 1 1999, 402; BStBI. 1 1999, 304):
Abs. 3 Satz 2 ist um einen Halbsatz erginzt worden, in dem gesetzlich festgelegt
wird, dass die pauschale LSt auch dann als zugeflossener Arbeitslohn gilt, wenn
sie auf den ArbN abgewilzt wird und die Bemessungsgrundlage durch die Ab-
wilzung nicht gemindert wird (s. Anm. 54).

Gesetz zur Umrechnung und Glattung steuetlicher Euro-Betrige v. 19.12.
2000 (BGBL. T 2000, 1790; BStBI. I 2001, 3) hat mit Wirkung ab dem 1.1.2002
die Umstellung der DM-Betrige auf Euro gebracht.

Gesetz zur Anderung des VAG und anderer Gesetze v. 21.12.2000 (BGBI. T
2000, 1857; BStBL. I 2001, 35) hat in Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 die Pauschalierungs-
moglichkeit fiir die verbilligte oder unentgeltliche Ubereignung von PC sowie
fir Zuschtsse zur Internetnutzung eingefiigt.

StAndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBL. 12006, 1652; BStBL. I 2006, 432): Folgeinde-
rung in Abs. 2 Satz 2 nach der Anderung der Abziehbarkeit der Aufwendungen
fir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte.

Gesetz zur Fortfilhrung der Gesetzeslage 2006 bei der Entfernungspau-
schale v. 20.4.2009 (BGBI. I 2009, 774; BStBI. I 2009, 536): Wiederherstellung
der vor der Anderung durch das StAndG 2007 geltenden Gesetzesfassung des
Abs. 2 Satz 2 infolge der Entscheidung des BVerfG v. 9.12.2008 (2 BvL 1, 2/07,
2 BvL 1, 2/08, BGBL I 2008, 2888; FR 2009, 74) zur Verfassungswidrigkeit der
gednderten Regelungen tiber die Abziehbarkeit von Aufwendungen fiir Wege
zwischen Wohnung und Arbeitsstitte (sog. Pendlerpauschale).

UntStReiseKG v. 20.2.2013 (BGBL I 2013, 285; BStBI. I 2013, 188): Abs. 2
Satz 1 Nr. 1a wird eingeftigt. Als redaktionelle Folgednderungen werden Abs. 2
Satz 1 Nr. 4 an die Neuregelung des Abzugs fiir Verpflegungsmehraufwendun-
gen und § 9 Abs. 4a und Abs. 2 Satz 2 an die Einfithrung des Begriffs der ,,ers-
ten Titigkeitsstitte™ in § 9 Abs. 4 sowie an die Regelung fiir Fahrten zu einem
weitrdumigen Titigkeitsgebiet in § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4a Satz 3 angepasst.

AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBL I 2013, 1809; BStBL. 1 2013, 188): In
Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 wird das Wort ,,Personalcomputer” durch das Wort ,,Daten-
verarbeitungsgerite® ersetzt.

Gesetz zur Anpassung des nationalen Steuerrechts an den Beitritt Kroatiens zur
BEU und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften (EUBeitrHRVSt-
RAnpG) v. 25.7.2014 (BGBL I 2014, 1266; BStBl. I 2014, 1266): Redaktionelle
Anderungen in Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 und Satz 2 als Folgeinderungen der Neureg-
lung des stl. Reisekostenrechts durch das UntStReiseKG.

ZollkodexAnpG v. 22.12.2014 (BGBIL. I 2014, 2417; BStBlL. I 2015, 58): In
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 wurde im Rahmen einer redaktionellen Korrektur als Fehler-
berichtigung (BR-Drs. 432/14, 56) das Wort ,,zahlt* erginzt. Im neu eingefiig-
ten § 19 Abs. 1 Nr. 1a Satz 1 ist nunmehr der Begriff der Betriebsveranstaltung
legal definiert und klargestellt, dass Zuwendungen aus Anlass von Betriebsver-
anstaltungen zu den Einktnften aus nichtselbstindiger Arbeit gehéren. Ferner
ist die bisher verwaltungsseitig vorgesehene Freigrenze stfreier Zuwendungen
gesetzlich auf einen Betrag von 110 € festgeschrieben worden und die Berech-
nung geregelt (§ 19 Abs. 1 Nr. 1a Satz 2 bis 5). Die Pauschalierungsmoglichkeit
nach Abs. 2 Nr. 2 fiir stpfl. Zuwendungen aus Anlass von Betriebsveranstaltun-
gen besteht unverindert fort.
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III. Bedeutung Anm. 3-4 {40

ITII. Bedeutung des § 40

Die Pauschalierungsvorschrift des § 40 regelt ein Steuererhebungsverfahren ei-
gener Art im LStRecht. Es ist als Pauschalierungswahlrecht fur den ArbG aus-
gestaltet, in das der ArbN nicht weiter eingeschaltet ist, und stellt eine Alternati-
ve zur Istl. Regelbesteuerung dar. Das Grundprinzip des § 38 Abs. 2 (ArbN ist
Schuldner der LSt) wird durchbrochen.

Gesetzessystematik: § 40 ist dem Abschnitt ,,Steuererhebung® im EStG zuge-
ordnet. Als besondere Erhebungsform der LSt verzichtet § 40 auf eine individu-
elle arbeitnehmerbezogene Berechnung der Steuer und lisst stattdessen die Be-
steuerung mit einem durchschnittlichen (Abs. 1) oder festen (Abs. 2)
Pauschsteuersatz zu. Das Besteuerungsverfahren liuft am ArbN vorbei, seine in-
dividuellen Besteuerungsmerkmale haben keinen Einfluss auf die Hohe der LSt
(zur Rechtsnatur der pauschalen LSt s. Anm. 52).

Vereinfachungszweck: Die Pauschalierungsmoglichkeiten nach § 40 dienen
der Verfahrensvereinfachung. Die vereinfachte Berechnung mit einem Durch-
schnittsteuersatz und vor allem die festen StSitze sollen tibermiBigen Arbeits-
aufwand in einer Vielzahl gleichgelagerter Fille vermeiden. Allerdings steht die
Anordnung mehrerer Pauschalierungssitze im Widerspruch zur Verfahrensver-
einfachung. Diese wiirde durch einen einheitlichen Pauschsteuersatz besser et-
reicht.

Forderungszweck und wirtschaftliche Bedeutung fiir Arbeitnehmer: Die
festen StSitze des Abs. 2 kénnen eine StVerglnstigung fiir den ArbN beinhal-
ten. Die Begiinstigung setzt ein, sobald der individuelle StSatz den Pauschsteu-
ersatz von 15 bzw. 25 % tibersteigt. Dabei liegt der Pauschsteuersatz von 15 %
im Bereich des Eingangstarifs der ESt (VZ 2014: 14 %)). Erreichen die Einkiinfte
des Stpfl. den Grundfreibetrag nicht, fiihrt die Pauschalierung zu einer im Ver-
gleich zum Regelbesteuerungsverfahren erhohten StBelastung. Unterschreitet
der Pauschsteuersatz den individuellen StSatz, besteht das wirtschaftliche Inte-
resse des AtbN damit in der Erlangung des Steuervorteils. In Einzelfillen kon-
nen auch die mittelbaren Folgen der Abgeltungswirkung (s. Anm. 59) Ursache
der Pauschalierung sein.

IV. Geltungsbereich des § 40

Sachlicher Geltungsbereich: Die Pauschalierung nach § 40 durch den ArbG
ist nur bei den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit moglich. Neben § 40
sind Fille der Pauschalierung der LSt in den §§ 40a und 40b abschlieBend gere-
gelt, wobei § 40 Abs. 3 die grundlegenden Rechtsfolgen fiir simtliche Pauscha-
lierungsgestaltungen enthilt. Sonderfille der Pauschalierung der ESt regeln § 37a
fir Sachprimien iSd. § 3 Nr. 38, die ein Dritter dem ArbN gewihrt, und § 37b
fir andere Sachzuwendungen. § 37a Abs. 2 Satz 1 und § 37b Abs. 3 Satz 2 ord-
nen die sinngemiflle Anwendung von § 40 Abs. 3 an.

Personlicher Geltungsbereich: Die LStPauschalierung kann bei unbeschrinkt
und beschrinkt stpfl. ArbN durchgefithrt werden. Das Pauschalierungswahl-
recht gilt nur fir den ArbG, nicht fir den ArbN (zu Einzelheiten s. Anm. 15).

Unterscheidung gegeniiber Nettolohnvereinbarung: Bei einer Nettolohn-
vereinbarung verpflichtet sich der ArbG gegeniiber dem ArbN zivilrechtl., die
Lohnabztge zu tbernechmen. Im Gegensatz zur LStPauschalierung bleibt der
ArbN im Verhiltnis zum FA Schuldner der Steuer. Die gezahlten Beziige sind
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§40 Anm.4-5 A. Allgemeine Erliuterungen

ebenso wie die Steuerbetrige bei der ArbN-Veranlagung zu berticksichtigen.
Dementsprechend ist in einer Pauschalierungsabrede nicht zugleich eine Netto-
lohnvereinbarung zu sechen (BFH v. 13.10.1989 — VI R 36,85, BStBI. 1T 1990,
30).

V. Verhiltnis des § 40 zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu anderen lohnsteuerrechtlichen Vorschriften

Verhiltnis zu §§ 40a, 40b: § 40 Abs. 2 Satz 3 Halbs. 2 bestimmt, dass die nach
Abs. 2 Satz 2 pauschal besteuerten ArbG-Leistungen fiir Fahrten zwischen
Wohnung und erster Titigkeitsstitte nicht auf die Pauschalierungsgrenzen des
§ 40a Abs. 1—4 fur Teilzeitbeschiftigte anzurechnen sind (s. Anm. 50). Daraus
folgt im Umkehrschluss, dass die tibrigen nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Abs. 2
Satz 1 Nr. 1-3 pauschal versteuerten Beziige auf die Arbeitslohngrenzen des
§ 40a angerechnet werden miissen (glA THURMER in Bromich, §40a Rn. 110
[Stand 10,/2013]). Allerdings geht die Verweisung beziiglich der geringfiigig Be-
schiftigten nach § 40a Abs. 2, 2a ins Leere, da die Pauschalierung ausschlie3lich
an sozialversicherungsrechtl. Regelungen ankntpft (s. §40a Anm. 36). Nach
§ 40b Abs. 5 Satz 2 durfen die in §40b Abs. 1, 3 und 4 genannten Zukunfts-
sicherungsbeziige nicht nach § 40 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 pauschal versteuert wer-
den. Dies gilt nach dem eindeutigen Wortlaut auch fiir die den Héchstbetrag
des § 40b Abs. 2 tibersteigenden Betrige. Gemil § 40a Abs. 5 und § 40b Abs. 5
Satz 1 ist § 40 Abs. 3 als Grundregelung der Pauschalierung auch in den Pau-
schalierungsfillen der §§ 40a und 40b anzuwenden (s. Anm. 51).

Neben diesen gesetzlichen Regelungen tiber das Verhiltnis der Pauschalierungs-
vorschriften zueinander entspricht es der allgemeinen Auffassung, dass der
ArbG eine Pauschalversteuerung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vornehmen kann,
wenn er zu Unrecht nach § 40a oder § 40b pauschal versteuert hat (THURMER in
Bromich, §40a Rn. 56 [Stand 10/2013]; KrUGER in ScumipT, 33. Aufl. 2014,
§40 Rn.7; krit. allerdings TrzaskaLik in KSM, §40 Rn. A 12 [4/2003]; s.
Anm. 24).

Verhiltnis zu § 41c (Anderung des Lohnsteuerabzugs): Nach § 41c Abs. 1
Nr. 2 ist der ArbG berechtigt, noch nicht erhobene LSt nachtriglich einzubehal-
ten, wenn er erkennt, dass er die LSt nicht vorschriftsmiBig einbehalten hat.
Trotz des vergleichbaren Ausgangssachverhalts ist diese Berechtigung zur
LStNacherhebung von der pauschalen Nacherhebung nach Abs. 1 Nr. 2 zu un-
terscheiden. Die Pauschalierung unterliegt nicht der engen zeitlichen Beschrin-
kung des § 41c Abs. 1 (bis zur nichsten Lohnzahlung, s. § 41c Abs. 1). Die Er-
mittlung der nachzuerhebenden LSt erfolgt im Fall des §4lc nach den
allgemeinen Vorschriften der §§ 39b—39d; der ArbN bleibt Schuldner der LSt,
der ArbG behilt sie fiir dessen Rechnung ein und fiihrt sie ab. Demgegentber
wird die nachzuerhebende pauschale LSt mit dem besonderen Pauschsteuersatz
des § 40 Abs. 1 ermittelt; der ArbG wird Schuldner der Steuer (§ 40 Abs. 3).
Sind die Tatbestandsvoraussetzungen beider Vorschriften erfillt, steht dem
ArbG ein Wahlrecht zu, nach welcher der beiden Vorschriften er die Nacherhe-
bung durchfiihrt (vgl. auch BFH v. 30.4.2009 — VI R 55/07, BStBL. 11 2009, 726;
Trzaskarik in KSM, § 40 Rn. A 14 [4/2003]; THURMER in BromicH, § 40 Rn. 56
[10,/2013)).
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V. Verhiltnis des § 40 zu anderen Vorschriften Anm. 5-6 {40

Verhiltnis zu § 42d (Haftung des Arbeitgebers und bei Arbeitnehmer-
tiberlassung):

> Keine Gesamtschuld von Arbeitnehmer und Arbeitgeber bei Pauschaliernng: Nach § 42d
Abs. 3 Satz 1 haftet der ArbG neben dem ArbN fiir die einzubehaltende und ab-
zufiihrende LSt. Im Gegensatz zu dieser gesamtschuldnerischen Haftung im
LStAbzugsverfahren wird der ArbG bei der LStPauschalierung alleiniger Schuld-
ner der pauschalen LSt. Die Umdeutung eines Haftungsbescheids in einen Pau-
schalierungsbescheid (und umgekehrt) ist ausgeschlossen. Ebenso wenig ist es
zulissig, die Haftungsschuld auf Grundlage der Pauschalierungsvorschriften zu
errechnen (BFH v. 17.3.1994 — VI R 120/92, BStBL. II 1994, 536; v. 1.7.1994 —
VI R 101/93, BFH/NV 1995, 297; v. 6.12.1996 — VI R 48/94, BStBl. 11 1997,
331). Eine Ausnahme gilt nur, wenn die Ermittlung der individuellen LSt nicht
moglich ist, die Besteuerungsgrundlagen zu schitzen sind und der ArbG mit der
Berechnung nach den Pauschalierungsvorschriften einverstanden ist (BFH v.
17.3.1994 — VI R 120,92, BStBL. 1I 1994, 5306).

» Nach Stellung des Pauschalierungsantrags kann der ArbG nicht mehr als Haftungs-
schuldner in Anspruch genommen werden, sofern das FA zur Genehmigung
der Pauschalierung verpflichtet ist (s. Anm. 16). Hat der AtbG den Pauschalie-
rungsantrag erst im finanzgerichtlichen Verfahren gegen den Haftungsbescheid
gestellt, wird der auf den Antrag hin ergehende Pauschalierungsbescheid nach
§ 68 FGO nicht automatisch zum Verfahrensgegenstand (vgl. Stickan in LBP,
§40 Rn. 67 [12/2012]; TuvrMer in Bromich, §40 Rn. 118 [10/2013]; aA
KrtGer in Scamipt, 33. Aufl. 2014, §40 Rn. 29). Die Anwendung von § 68
FGO ist uE wegen der unterschiedlichen Rechtsnatur der Pauschalierung und
der Haftung ausgeschlossen. Dementsprechend lebt ein Haftungsbescheid nicht
wieder auf, wenn er infolge eines ihn inhaltlich ersetzenden Pauschalierungs-
bescheids aufgehoben wurde. In einem solchem Fall muss das FA den ArbG er-
neut als Haftungsschuldner unter Priifung der Voraussetzungen der Haftung in
Anspruch nehmen (glA Hess. FG v. 18.5.1989 — 1 259/88, EFG 1989, 609, rkr.).
Solange die Pauschalierung wirksam ist, ist kann ein Haftungsbescheid nicht er-
gehen, da Haftung eine fremde Schuld voraussetzt und durch die Pauschalierung
eine StSchuld des ArbG entstanden ist, fir die er nicht zugleich als Haftender in
Anspruch genommen werden kann. Ein vor der Pauschalierung erlassener Haf-
tungsbescheid etledigt sich in dem Umfang, in dem die pauschale LStSchuld des
ArbG entsteht.

2. Verhiltnis zu § 69 AO

Die Haftung nach § 69 AO der in §§ 34, 35 AO bezeichneten Personen unter-
liegt bei der LStPauschalierung keinen grds. Einschrinkungen (BFH v. 3.5.1990
— VII R 108/88, BStBL II 1990, 767). Ist pauschale LSt bereits entstanden,
kommt eine Haftung nach § 69 AO nur noch in Betracht, wenn die Entrichtung
der entstandenen Steuer durch eine vor dem Filligkeitszeitpunkt liegende
Pflichtverletzung vereitelt wird. Sie ist der Héhe nach auf den Betrag be-
schrinkt, mit dem das FA gegentiber anderen Gliubigern benachteiligt wurde
(Grundsatz anteiliger Tilgung von StSchulden, vgl. KROGER in ScamipT, 33. Aufl.
2014, § 40 Rn. 27). Bei unzutreffender Einbehaltung oder unterlassener Abfiih-
rung individueller Steuer scheidet die Inanspruchnahme durch Haftungs-
bescheid aus, wenn die Nacherhebung im Wege der Pauschalierung erfolgt. Dies
gilt ungeachtet dessen, dass durch eine nachfolgende Pauschalierung ein bereits
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§40 Anm. 6-10 A. Allgemeine Erliuterungen

verwirklichter Haftungstatbestand nicht mehr riickgingig gemacht werden kann
(KrUGER in ScamipT, 33. Aufl. 2014, § 40 Rn. 27). Mit der Durchfithrung der
Pauschalierung wird die Haftungsschuld durch die pauschale StSchuld ersetzt
(THURMER in Bromics, § 40 Rn. 56 [10,/2013]).

3. Verhiltnis zu den Zinsvorschriften der §§ 233a-235 AO

Verhiltnis zu § 233a AO: Anspriiche auf pauschale LSt unterliegen nicht der
Vollverzinsung. Die Ubernahme der pauschalen LSt andert nichts daran, dass es
sich bei der pauschalen LSt um die besondere Erhebungsform einer Abzugsteu-
er handelt, die nicht der Zinspflicht unterliegt (Loosk in Tipke/Krusk, § 233a
AO Rn. 9 [5/2013]).

Verhiltnis zu § 234 AO: Werden Anspriiche auf pauschale LSt gestundet, fal-
len Stundungszinsen an, da § 234 AO nur auf das Bestehen eines Anspruchs aus
dem Steuerschuldverhiltnis abstellt.

Verhiltnis zu § 235 AO: Versteuert ein ArtbG Arbeitslohn pauschal, obwohl er
wusste, dass die Voraussetzungen des Pauschalierungstatbestands nicht erfillt
waren, 16st dies dennoch keine Hinterzichungszinsen nach § 235 Abs. 1 AO aus,
denn Zinsschuldner kann nutr der StSchuldner sein. Daran fehlt es, wenn die
Pauschalierung wegen fehlender Pauschalierungsvoraussetzungen fehlgeschla-
gen ist, so dass der ArbG nicht Schuldner der Steuer wird. Die Zinspflicht wird
in aller Regel auch nicht nach § 233 Abs. 1 Satz 3 AO entstehen, da es typischer-
weise bei diesen Fallgestaltungen nicht zu einer Einbehaltung der Steuer gekom-
men ist (BFH v. 5.11.1993 — VI R 16,/93, BStBL. 11 1994, 557).

Einstweilen frei.

4. Verhiltnis zu Regelungen der Sozialversicherung

Pauschal besteuerte Beziige nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 sind fiir die Berechnung
des sozialversicherungspflichtigen Entgelts nur dann irrelevant, wenn es sich
nicht um einmalig gezahltes Arbeitsentgelt sondern um ,,sonstige Sachbeztige
nach § 23a SGB IV handelt (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 SvEV). Es soll eine Verlagerung
laufender sozialversicherungspflichtiger Beziige in sozialversicherungsfreie, pau-
schal besteuerte Bezlige vermieden werden (zur Abgrenzung vgl. BSG v. 7.2.
2002 — B 12 KR 6/01 R, NZA-RR 2002, 429; v. 31.10.2012 - B 12 R 15/11 R,
NZA RR 2013, 539). Keine Beitragsfreiheit besteht bei der Pauschalierung nach
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 betr. Nacherhebung der LSt bei nicht vorschriftsmiBigem
Einbehalt, da die SVEV nicht auf Nr. 2 verweist (vgl. BSG v. 27.9.1983 — 12 RK
10/82, BSGE 55, 297; v. 19.6.2001 — B 12 KR 16/00 R, NZA-RR 2002, 372,
noch zur ArbeitsentgeltVO; Hess. LSG v. 24.5.2012 — L. 8 KR 199/09, juris, Az.
BSG B 12 KR 19/12 R). Pauschal besteuerte Beziige nach Abs. 2 sind nicht so-
zialversicherungspflichtig (§ 12 Abs. 1 Nr. 3 SVvEV).

5. Verhiltnis zu kirchensteuerrechtlichen Vorschriften

Wird die LSt nach § 40 pauschaliert, so ist auch die KiSt mit einem Pauschsteu-
ersatz zu erheben; s. ausfiithrlich Anm. 62—64.
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B. Abs. 1: LStPauschalierung mit variablen StSitzen Anm. 11-15 § 40

6. Verhiltnis zum Solidarititszuschlag

Seit der Wiedereinfihrung im Jahre 1995 ist auf die pauschale LSt zusitzlich der
SolZ zu zahlen. Der Zuschlagsatz betrigt 5,5 %. Bemessungsgrundlage ist die
pauschale LSt. Die Zahlungspflicht entsteht aus dem vollen LStBetrag; Kiirzun-
gen der Bemessungsgrundlage sind nicht vorzunehmen (BFH v. 1.3.2002 — VI
R 171/98, BStBL. 11 2002, 440).

FEinstweilen frei.

VI. Verfahrensfragen zu § 40

Aufzeichnungspflichten des Arbeitgebers: Pauschal besteuerte Beziige hat
der ArbG auf dem Lohnkonto des ArbN zu erfassen. Dazu siecht § 41 Abs. 1
Satz 8 Aufzeichnungserleichterungen vor, die in §4 Abs. 2 Nr. 8 LStDV kon-
kretisiert sind. Eine Ubernahme pauschal besteuerter Erwerbsbeziige in die
LStBescheinigung erfolgt nicht (§ 41b Abs. 4).

Verwaltungsverfahren: Das FA kann die Durchfithrung der Pauschalierung
zwar anregen, jedoch den ArbG nicht zu einer Pauschalierung zwingen (Pau-
schalierungswahlrecht). Das Wahlrecht kann in den Fillen des Abs. 1 Satz 1
durch Stellung des Antrags auf Zulassung der Pauschalierung (s. Anm. 15), in
den tbrigen Pauschalierungsfillen des § 40 durch die Durchfiihrung der Pau-
schalierung ausgetibt werden. Nur bei der Pauschalierung nach Abs. 1 Satz 1 hat
das FA dber eine Zulassung zu entscheiden; die Zulassung steht im Ermessen
des FA (s. Anm. 16). In allen anderen Pauschalierungsfillen bedarf es keiner Zu-
lassungsentscheidung durch das FA.

Steuerfestsetzung: Wegen Abs. 3 Sitze 1 und 2 wird pauschale LSt ausschlie3-
lich gegentiber dem ArbG festgesetzt (s. Anm. 57).

Einstweilen frei

B. Erlduterungen zu Abs. 1:
Lohnsteuerpauschalierung mit variablen Steuersatzen

I. Grundtatbestinde der Lohnsteuerpauschalierung mit variablen
Steuersiatzen (Abs. 1 Satz 1)

1. Zulassung auf Antrag des Arbeitgebers durch Betriebsstittenfinanz-
amt

a) Antrag des Arbeitgebers

Bei Antragstellung durch den ArbG kann das BS-FA die LStPauschalierung in
besonderen Fillen zulassen.

Arbeitgeberbegriff: Auch fir die LStPauschalierung gilt der strechtl. ArbG-Be-
griff. Deshalb kann auch eine zivilrechtl. nichtrechtsfihige Personenvereinigung,
zB eine GbR, cinen wirksamen Pauschalierungsantrag stellen (BFH v. 17.2.1995
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§40 Anm. 15 B. Abs. 1: LStPauschalierung mit variablen StSitzen

— VIR 41/92, BStBL II 1995, 390; FG Koéln v. 27.8.1993 — 10 Ko 21,/93, EFG
1994, 59, rkr.).

Pauschalierungswahlrecht des Arbeitgebers: Da die LStPauschalierung ,,auf
Antrag des Arbeitgebers erfolgt, steht es dem ArbG bei Votliegen der Pauscha-
lierungsvoraussetzungen frei, zu pauschalieren oder das Regelbesteuerungsver-
fahren durchzufithren. Die Zustimmung des ArbN ist nicht erforderlich, der
ArbN hat keinen Anspruch auf Pauschalierung (BFH v. 5.11.1982 — VI R
219/80, BStBL II 1983, 91; v. 29.9.1995 — VI B 115/95, nv.; FG Bremen v.
20.3.1975 =11 63/73, EFG 1975, 331, rkr.). Allerdings kénnen ArbG und ArbN
im Innenverhiltnis abweichende Regelungen treffen, die jedoch den ArbG im
AuBlenverhiltnis gegeniiber dem FA nicht binden.

Keine Zwangspauschalierung: Da der zu stellende Pauschalierungsantrag un-
abdingbare Verfahrensvoraussetzung ist (antragsgebundenes Pauschalierungs-
wahlrecht), darf gegen den Willen des ArbG eine Pauschalierung nicht erfolgen;
dies gilt auch im Anschluss an AuBlenpriifungen. Das FA darf von sich aus keine
pauschale LSt festsetzen (BFH v. 28.2.1975 — VI R 28/73, BStBL 1I 1976, 134,
FG Rhld.-Pf. v. 21.10.1982 — 3 K 416/81, EFG 1983, 373, rkr.; FG Berlin v.
28.5.1990 — VIII 123/89, EFG 1990, 598, rkr.; FG Miinchen v. 3.5.2013 — 8 K
4017/09, EFG 2013, 1407, rkr.; KrRUGER in ScumipT, 33. Aufl. 2014, § 40 Rn. 4).

Form des Antrags: Formelle Anforderungen an den Antrag sicht das Gesetz
nicht vor. Er kann schriftlich, miindlich oder auch konkludent gestellt werden;
gof. ist der Wille des ArbG durch Auslegung zu ermitteln (ErsGrRUBER in KircH-
HoF, 13. Aufl. 2014, § 40 Rn. 6). Eine Steueriibernahmeerklirung reicht ebenso
aus (Hess. FG v. 31.10.1984 — 1 K 228/83, EFG 1985, 312, tkr.) wie die Bitte
um Nachversteuerung bei gleichzeitiger Mitteilung der vom ArbG ermittelten
Nettosteuersitze (BFH v. 10.10.2002 — IV R 13/01, BStBL II 2003, 156). MaG3-
gebend ist, dass sich aus der Erklirung des ArbG eindeutig die Zustimmung zur
Durchfithrung des besonderen Besteuerungsverfahrens ergibt (BFH v. 16.11.
2005 — VI R 23/02, BStBL 1I 20006, 210). Die bloBe Anerkennung einer Zah-
lungspflicht geniigt nicht; darin kommt nicht hinreichend zum Ausdruck, ob der
ArbG die Steuer als Schuldner oder Haftender entrichten will (BFH v. 3.6.1982
— VI R 48/79, BStBL. 1T 1982, 710; v. 20.11.2008 — VI R 4/06, BStBI. 11 2009,
374). Auch das Einverstindnis des ArbG auf einen Vorschlag des Aulenpriifers,
eine Pauschalbesteuerung vorzunchmen, kann als Antrag iSd. § 40 zu werten
sein; dies gilt jedenfalls, wenn dem ArbG das Pauschalierungswahlrecht bei Ab-
gabe der Einverstindniserklirung bekannt war und die Zustimmung ausdriick-
lich erteilt wird (FG Nurnb. v. 19.7.1994 — IV 125/91, nv., rkr.; FG Ba.-Wiirtt.
v. 11.4.1983 — VII 411/81, EFG 1984, 806, rkr.; THURMER in Bromics, § 40
Rn. 201. [10,/2013)).

Zeitpunkt der Antragstellung: Dem ArbG steht grds. frei zu entscheiden,
wann er den Pauschalierungsantrag stellt. Die Antragstellung ist schon vor der
Zahlung sonstiger Beziige zulissig. Noch im finanzgerichtlichen Verfahren ist
eine Antragstellung moglich, sofern zu diesem Zeitpunkt die Pauschalierungs-
voraussetzungen votliegen; ein zuvor ergangener Haftungsbescheid ist aufzuhe-
ben (BFH v. 25.5.1984 — VI R 223/80, BStBl. 11 1984, 569; v. 16.3.1990 — VI R
88,/86, BFH/NV 1990, 639).

Vertretung bei der Antragstellung: Der ArbG kann sich bei der Antragstel-
lung durch Bevollmichtigte vertreten lassen. Dabei kann es sich sowohl um Mit-
arbeiter des ArbG handeln, denen eine entsprechende Handlungsvollmacht ein-
gerdumt ist, als auch um rechtsgeschiftlich bestellte Vertreter, wie zB die stl.

E 14 ‘ Wagner ertragsteuerrecht.de



I. Voraussetzungen (Satz 1) Anm. 15-16  §40

Berater der ArbG. Auch eine Anscheinsvollmacht reicht fiir eine bindende An-
tragstellung aus (BFH v. 10.10.2002 — VI R 13/01, BStBL II 2003, 156). Hat ein
Dritter nach § 38 Abs. 3a die Pflichten eines ArbG beim LStAbzug, umfasst die
Verpflichtung auch das Recht, einen Pauschalierungsantrag zu stellen (Ersgru-
BER in KircHHOF, 13. Aufl. 2014, § 40 Rn. 23).

Riicknahme des Antrags: Der ArbG kann den Antrag nicht mehr zuriickneh-
men, sobald ein auf den Antrag hin ergangener Pauschalierungsbescheid unan-
fechtbar geworden ist oder wenn die Riicknahme rechtsmissbrauchlich ist (BFH
v. 5.11.1982 — VI R 219/80, BStBI. 11 1983, 91; v. 3.5.1990 — VII R 108/88,
BStBL 1T 1990, 767; v. 21.9.1990 — VI R 97/86, BStBI. II 1991, 262). Nach der
BFH-Rspr. ist der ArbG auch schon zuvor, nimlich grds. mit dem Wirksamwer-
den des Bescheids an den Pauschalierungsantrag gebunden (BFH v. 5.3.1993 —
VIR 79/91, BStBL 1I 1993, 692), so dass eine Riicknahme im Revisionsverfah-
ren ausscheidet (BFH v. 21.9.1990 — VI R 97/86, BStBL 11 1991, 262). Dem ist
zu folgen, sofern der Pauschalierungsbescheid dem Antrag des ArbG entspricht,
da es sich um einen auf der Mitwirkung des ArbG beruhenden rechtsgestalten-
den Verwaltungsakt handelt (glA Tromas, DStR 1992, 837 [899]; aA HEukr-
MANN, DB 1994, 2411 [2414]). Ergeht kein Pauschalierungsbescheid, sondern
meldet der ArbG nach Erteilung der Genehmigung die pauschale LSt an, gilt die
StAnmeldung als StFestsetzung unter dem Vorbehalt der Nachprifung (§ 41a
Abs. 1 iVm. § 168 Abs. 1 AO); in diesem Fall ist die Antragsricknahme folge-
richtig mit der StAnmeldung ausgeschlossen (KrROUGErR in ScumipT, 33. Aufl.
2014, § 40 Rn. 5; Stickan in LBP, § 40 Rn. 28 [10,/2012]).

Zur Anderung der Vorbehaltsfestsetzung s. Anm. 57.

Irrttimliche Antragstellung: War sich der ArbG bei Stellung des Pauschalie-
rungsantrags tiber die Bedeutung und die Rechtsfolgen der Pauschalierung nicht
im Klaren, ist noch im Einspruchsverfahren im Rahmen der Ermessensentschei-
dung tiber die Zulassung der Pauschalierung zu priifen, ob der ArbG an den An-
trag gebunden ist (BFH v. 5.3.1993 — VI R 79/91, BStBI. IT 1993, 692; KrUGER
in Scamipr, 33. Aufl. 2014, § 40 Ra. 5; s. Anm. 10).

b) Zulassung durch Betriebsstittenfinanzamt

Die Zulassung des LStPauschalierungsantrags liegt im Ermessen des BS-FA. Die
Zulassung ist Verwaltungsakt (sog. Pauschalierungsgenchmigung).

Zustindigkeit des Betriebsstittenfinanzamts: Abs. 1 Satz 1 verweist hin-
sichtlich der ortlichen Zustindigkeit fiir die Zulassung des Pauschalierungs-
antrags auf § 41a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1. Damit ist wegen der weiteren Verweisung
auf § 41 Abs. 2 auch bei der LStPauschalierung das fiir die sog. Istl. BS zustindi-
ge FA (s. § 41 Anm. 28ff.) zustindig. Der allgemeine BSBegriff des § 12 AO fin-
det keine Anwendung.

Ermessensentscheidung des Betriebsstittenfinanzamts: Ob die Pauschalie-
rung zugelassen wird, steht im Ermessen des BS-FA (j,kann®). Die Pauschalie-
rung ist im Regelfall zuzulassen, wenn die Voraussetzungen des § 40 erfillt sind
(Ermessensreduzierung auf Null; vgl. FG Minster v. 21.11.1997 — 11 K
4425/96 L, EFG 1998, 822, rkr.; Hess. FG v. 31.10.1984 — 1 K 228/83, EFG
1985, 312, rkr.; KRUGER in ScumiDT, 33. Aufl. 2014, § 40 Rn. 4; offen gelassen
von BFH v. 7.12.1984 — VI R 72/82, BStBI. IT 1985, 170; krit. STIckaN in LBP,
§ 40 Rn. 64ff. [10/2012]). MaBgebend sind die Verhiltnisse im Zeitpunkt des
Erlasses der Einspruchsentscheidung, so dass bis zu diesem Zeitpunkt noch
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§40 Anm. 16 B. Abs. 1: LStPauschalierung mit variablen StSitzen

Grinde nachgereicht werden koénnen, die fiir die Entscheidung zur Pauschalie-
rungszulassung bedeutsam sind.

Bei irrtiimlicher Antragstellung des ArbG ist es ermessensfehlerhaft, den
ArbG an seinem Antrag festzuhalten, sofern der Steueranspruch noch anderwei-
tig (zB durch Erlass eines Haftungsbescheids) realisiert werden kann (BFH v.
5.3.1993 — VIR 79/91, BStBL II 1993, 692). Kann der ArbG bei einer Anfech-
tung seines Pauschalierungsantrags einen Irrtum nicht datlegen, steht ihm alter-
nativ weiterhin die Moglichkeit einer Riicknahme des Antrags offen (s.
Anm. 15).

Ablehnungsgriinde: Bei fehlender Bonitit des ArbG kann das FA die Zulas-
sung verweigern; dies ist gerechtfertigt, weil wegen Abs. 3 der ArbN als Schuld-
ner der LSt verloren geht (glA KrtGer in Scumipt, 33. Aufl. 2014, § 40 Rn. 4;
TutrMER in BromicH, § 40 Rn. 34 [10/2013]). Auch bei rechtsmissbrauchlicher
Antragstellung kann das FA die Zulassung ablehnen, zB wenn ein ArbG be-
wusst vom laufenden Arbeitslohn keine LSt einbehilt, um nach einer LStAuf3en-
prifung das Pauschalierungsverfahren zu beantragen, bei wiederholter Nicht-
beachtung der Pauschalierungsgrenzen oder bei regelmiBigem Sachbezug (vgl.
FG Minster v. 6.3.1981 — II 5489/80 L, EFG 1981, 416, tkr.). Zulassung und
Festsetzung der pauschalen LSt kénnen zusammenfallen (Hess. FG v. 31.10.
1984 - 1 K 228/83, EFG 1985, 312, rkr.).

Inhalt der Zulassung: Regelungsgegenstand der Pauschalierungsgenehmigung
ist die Feststellung, dass der Verfahrensweg der LStPauschalierung als Teil des
Erhebungsverfahrens eroffnet ist. Die Zulassung erstreckt sich auch auf den
grds. vom ArbG zu ermittelnden Durchschnittsteuersatz; das FA ist nicht gehin-
dert, einen von der Berechnung des ArbG abweichenden StSatz zum Gegen-
stand der Zulassung zu machen (Erscruser in Kircauor, 13. Aufl. 2014, § 40
Rn. 7). Eine weitergehende Bindungswirkung, etwa in Form eines Grundlagen-
bescheids bei der ArbN-Veranlagung, kommt der Zulassung nicht zu (BFH v.
10.6.1988 — III R 232/84, BStBL II 1988, 981; v. 13.1.1989 — VI R 66/87,
BStBL II 1989, 1030). Aus diesem Grund ist die Erteilung einer Zulassung fur
mehrere Jahre auch bei wiederkehrenden Sachverhalten nicht moglich (aA FG
Hamb. v. 8.7.1988 — II 161/85, EFG 1989, 80, rkr.; aA Kriiger in ScHMIDT,
33. Aufl. 2014, § 40 Rn. 4; THURMER in Bromich, § 40 Ra. 32 [10/2013]: Verwal-
tungsakt mit Dauerwirkung).

Auch nach Zulassung steht es dem ArbG frei, das Regelbesteuerungsverfahren
durchzufithren; dies ist Folge des Pauschalierungswahlrechts. Nimmt der ArbG
aufgrund der Zulassung die Pauschalbesteuerung vor, ist er an die in der Zulas-
sung festgesetzten Vorgaben gebunden (FG Hamb. v. 4.3.1974 — 1II 47/72,
EFG 1974, 389, rkr.; Trzaskarik in KSM, § 40 Rn. A 50 f. [4/2003]).

Rechtsbehelfe: Da die Zulassung der Pauschalierung Verwaltungsakt ist, steht
dem ArbG bei Verweigerung der Rechtsbehelf des Einspruchs (§ 347 AO) mit
anschlieBender Verpflichtungsklage (§ 40 Abs. 1 FGO) zu. Gleiches gilt, wenn
das FA dem Antrag nicht im vollen Umfang entspricht, zB von der Berechnung
des Durchschnittsteuersatzes durch den ArbG abweicht. Der ArbN ist weder
bei einer verweigerten Genehmigung noch bei einer gegen seinen Willen erteil-
ten Genehmigung rechtsmittelbefugt. Gegen einen aufgrund der Zulassung
erteilten Pauschalierungsbescheid ist der Einspruch (§ 347 AO) mit anschlieen-
der Anfechtungsklage gegeben. Dem gegen den Pauschalierungsbescheid gerich-
teten Rechtsbehelf kann aber das Rechtsschutzbediirfnis fehlen, wenn die Fest-
setzung entsprechend dem Antrag des ArbG erfolgt ist; allerdings ist das
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I. Voraussetzungen (Satz 1) Anm. 16-21 §40

Rechtsschutzbediirfnis auch bei dem Pauschalierungsantrag entsprechender
Festsetzung gegeben, wenn der ArbG geltend macht, die pauschal besteuerten
Beztge scien stfrei, denn insoweit entfalten Pauschalierungsantrag und -gench-
migung keine Bindungswirkung (vgl. BFH v. 10.10.2002 — VI R 13/01, BStBL. 11
2003, 156; s. auch Anm. 24).

Riicknahme oder Widerruf der Genehmigung durch das FA ist nur nach
§ 130 Abs. 2 AO oder § 131 Abs. 2 AO moglich (Hess. FG v. 31.10.1984 — 1 K
228/83, EFG 1985, 312, rkr.).

2. Ermittlung des Pauschsteuersatzes unter Beriicksichtigung der Vor-
schriften des § 38a

a) Auslegung der Verweisung

In den Pauschalierungsfillen des Abs. 1 ist die Hohe des Pauschsteuersatzes
nicht gesetzlich vorgegeben. Abs. 1 Satz 1 enthilt eine Verweisung auf § 38a.

Unter Beriicksichtigung der Vorschriften des § 38a soll der Pauschsteu-
ersatz ermittelt werden. Mit der bewusst vage gehaltenen Verweisung wird deut-
lich, dass bei der Berechnung nicht in gleicher Weise zu verfahren ist wie bei
einer Individualbesteuerung; dies widerspriche dem Vereinfachungszweck der
Pauschalbesteuerung. Im Ergebnis soll der Pauschsteuersatz insgesamt gesehen
weder zu einer hoheren noch zu einer geringeren Steuer als die Summe der fiir
jeden ArbN gesondert ermittelten Steuer fiihren. Wegen der in der Natur der
Pauschalbesteuerung liegenden Durchschnittsbetrachtung ist die Verweisung
unter Beachtung der Hinweise in Abs. 1 Satz 4 auszulegen (BFH v. 5.11.1982 —
VI R 219/80, BStBL. II 1983, 91; v. 11.3.1988 — VI R 106,/84, BStBI. IT 1988,
726; TuURMER in Bromich, § 40 Rn. 62 [10,/2013]). Die dort zu findenden Be-
griffe (Jahresarbeitslohn, JahresLSt) sind wiederum in § 38a definiert.

b) Kalenderjahrbezogene Ermittlung

Die pauschale LSt ist getrennt fiir jedes Kj. zu ermitteln. Dies folgt aus dem
Charakter der ESt als Jahressteuer und dem in § 38a verankerten Prinzip der Ab-
schnittsbesteuerung (glA FG Minster v. 11.12.1996, EFG 1997, 608, rkr.; Kro-
GER in ScuMIDT, 33. Aufl. 2014, § 40 Rn. 9; aA noch BFH v. 5.11.1982 — VI R
219/80, BStBL IT 1983, 91: die Bildung ecines einheitlichen StSatzes aus den
StSitzen der betroffenen Kj. zuldssig). Nach BFH v. 28.11.1990 (VI R 115/87,
BStBL 1T 1991, 488) soll die pauschale LSt auch dann fir mehrere Kj. in einem
Betrag festgesetzt werden kénnen, wenn der Pauschsteuersatz getrennt nach Kj.
ermittelt wird.

c) Berechnungsverfahren

Da sich aus dem Gesetz wegen der nur vagen Verweisung keine eindeutige Be-
rechnungsmethode ergibt, ist jede Berechnungsart zulissig, die ndherungsweise
zu einer zutreffenden Besteuerung fithrt. Diesen Anforderungen entsprechen
die Berechnungsschritte in H 40.1 LStH. Dem AtbG steht es jedoch frei, eine
andere Berechnungsmethode zu wihlen, sofern diese den Anforderungen des
§ 38a entspricht. Zur Berechnung im Einzelnen s. Anm. 30.

17

18

19

Einstweilen frei. 20-21
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§40 Anm. 22-24 B. Abs. 1: LStPauschalierung mit variablen StSitzen

3. Zwei Pauschalierungsfille des Abs. 1 Satz 1

a) Gemeinsame Voraussetzung: GroB3ere Zahl von Fillen

Die Pauschalierung nach Abs. 1 Satz 1 ist sowohl fiir sonstige Beztige (Nr. 1) als
auch bei der Nacherhebung von LSt (Nr. 2) nur moglich, wenn es sich um eine
groBere Zahl von Fillen handelt.

Die FinVerw. nimmt eine gro3ere Zahl von Fillen stets bei einer Zahl von 20 in
die Pauschalbesteuerung einzubezichenden ArbN an (R 40 Abs. 1 Satz 1 LStR).
Bei weniger als 20 ArbN kommt es auf die Verhiltnisse des AtbG und den er-
zielbaren Vereinfachungseffekt an. Darin liegt eine zutreffende Auslegung des
Gesetzes (vgl. R 40 Abs. 1 Satz 2 LStR; FG Hamb. v. 27.8.1974 — 111 7/74,
EFG 1975, 80, rkr.: keine Pauschalierung bei sieben ArbN; zweifelnd FG Miins-
ter v. 21.11.1997 — 11 K 4425/96 L, EFG 1998, 822, rkr.: keine Pauschalierung
bei weniger als 20 ArbN).

Scheiden ArbN durch Uberschreiten der jihtlichen Pauschalierungsgrenze von
1000 € (s. Anm. 29) aus der Pauschalbesteuerung aus, muss die Anzahl der ver-
bleibenden ArbN noch als ,,gr6Bere Zahl von Fillen® anzusehen sein (glA Kro-
GER in ScuMipT, 33. Aufl. 2014, § 40 Ra. 6).

b) Gewihrung sonstiger Beziige durch den Arbeitgeber (Abs. 1 Satz 1
Nr. 1)

Gegenstand der Pauschalierung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 sind sonstige Beztige,
soweit die Pauschalierungsgrenze des Abs. 1 Satz 3 (s. Anm. 29) nicht iber-
schritten wird.

Sonstiger Bezug ist stpfl. Arbeitslohn, den der ArtbG dem ArbN nicht als lau-
fenden Arbeitslohn zahlt (zum Begriff s. § 38a Abs. 1 Satz 3; R 39b. 2 Abs. 2
LStR).

c) Nacherhebung der Lohnsteuer wegen nicht vorschriftsmiBiger Ein-
behaltung (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2)

Von der Pauschalierungsmoglichkeit nach Satz 1 Nr. 2 wegen nicht vorschrifts-
miBiger Einbehaltung der LSt durch den ArbG wird in der Besteuerungspraxis
hiufig nach LStAuBenpriifungen auf Vorschlag des Priifers Gebrauch gemacht.
Gegen den Willen des ArbG darf eine Pauschalierung nicht erfolgen.

Keine vorschriftsmiflige Einbehaltung: Nicht vorschriftsmiBig einbehalten
ist die LSt, wenn die LStErhebung nicht dem geltenden Recht entsprochen hat,
zB wegen unzutreffender Ermittlung der Hohe des Arbeitslohns, unberechtigten
Abzugs von Freibetrigen, Anwendung der falschen LStKlasse, Fehlern im Steu-
erberechnungsprogramm sowie bei Schreibfehlern, Rechenfehlern usw. Da
Satz 1 Nr. 2 nur voraussetzt, dass LSt nicht vorschriftsmifig einbehalten ist, ist
Abs. 1 fur jede Art nicht vorschriftsméBiger Einbehaltung anwendbar. Daher
konnen neben der LStKorrektur fir laufenden Arbeitslohn oder sonstige Bezii-
ge nach §§ 39b—39d auch Pauschalierungen selbst erfasst werden, die unzutref-
fend ermittelt wurden (glA KrtGer in Scumipt, 33. Aufl. 2014, § 40 Rn. 7;
TuURMER in BLomich, § 40a Rn. 56 [10/2013]; BFH v. 5.11.1993 — VI R 16/93,
BStBL II 1994, 557). Nimmt der ArbG den LStAbzug entsprechend einer vom
BS-FA erteilten LStAnrufungsauskunft vor (vgl. § 42¢), fehlt es auch dann an
einer nicht vorschriftsmiBigen Einbehaltung der LSt, wenn die erteilte Auskunft
rechtswidrig war. Eine Pauschalierung kommt demgemil3 ebenso wenig in Be-
tracht wie eine Haftung des ArbG. Das FA trigt das Risiko einer fehlerhaft er-
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II. Ermittlung des Pauschsteuersatzes (Satz 2) Anm. 24-28 §40

teilten Anrufungsauskunft (BFH v. 16.11.2005 — VI R 23/02, BStBL. 1T 20006,
210).

Durch Steuerbescheid (sog. Pauschalierungsbescheid, s. Anm. 57) ist die nach
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 nachzuerhebende pauschale LSt gegentiber dem ArbG fest-
zusetzen. Pauschale LSt kann nicht durch Haftungsbescheid geltend gemacht
werden; die Umdeutung eines Haftungsbescheids in einen Pauschalierungs-
bescheid ist nicht moglich (s. Anm. 5).

Der Pauschalierungsbescheid kann mit einem Haftungsbescheid auf einem Vor-
druck ergehen, sofern eindeutig erkennbar ist, dass es sich um zwei verschiedene
Verwaltungsakte handelt, die nur aus Griinden der Verfahrensvereinfachung zu-
sammengefasst sind (BFH v. 16.11.1984 — VI R 176/82, BStBL II 1985, 2606;
v. 1.8.1985 — VI R 28/79, BStBL. II 1985, 664); allerdings diirfen Haftungs- und
Pauschalierungsschuld nicht als ein Nachforderungsbetrag festgesetzt werden.

Riickgriff auf den Arbeitnehmer: Der ArbG hat nach strechtl. Vorschriften
bei der Pauschalbesteuerung gegentiber dem ArbN keinen Anspruch auf Erstat-
tung der pauschalen LSt. Zivilrechtlich kénnen ArbG und ArbN im Innenver-
hiltnis vereinbaren, dass der ArbN die pauschale LSt trigt. Diese sog. Uberwil-
zung der Stlast auf den ArbN ist im Hinblick auf die zivilrechtl. Vertragsfreiheit
zulissig; s. Anm. 54.

Einwendungen des Arbeitnehmers gegen die Nacherhebung der Steuer kann
der ArbG im Fall der Pauschalierung nicht geltend machen; will der ArbG die
Nacherhebung mit in der Person des ArbN liegenden Griinden abwehren, muss
die Nacherhebung nach allgemeinen Grundsitzen erfolgen (KRUGER in SCHMIDT,
33. Aufl. 2014, § 40 Rn. 7; Stickan in LBP, § 40 Rn. 29 [10,/2012]). Diese Ein-
schrinkung gilt aber nicht, wenn der ArbG geltend macht, dass eine dem ArbN
gewihrte Zuwendung nicht dem Arbeitslohn zuzurechnen ist oder eine StBeftei-
ung eingreift. Diese Einwendungen kann der ArbG auch im Rechtsbehelfsver-
fahren gegen den Pauschalierungsbescheid geltend machen, insbes. entfillt
durch den zuvor gestellten Pauschalierungsantrag nicht das Rechtsschutzbediirf-
nis fiir den Rechtsbehelf.

Einstweilen frei. 25-27

II. Ermittlung des Pauschsteuersatzes als Nettosteuersatz
(Abs. 1 Satz 2)

Bei der Ermittlung des Pauschsteuersatzes ist nach Abs. 1 Satz 2 zu bertick-
sichtigen, dass die in Abs. 3 vorgeschriebene Ubernahme der pauschalen ISt
durch den ArbG eine in Geldeswert bestehende Einnahme iSd. § 8 Abs. 1 dar-
stellt (sog. Nettosteuersatz). Es muss also eine Umrechnung des Durchschnitt-
steuersatzes (s. Anm. 30) in den Nettosteuersatz erfolgen. Daraus folgt, dass
Durchschnittsteuersatz und Nettosteuersatz nicht identisch sind. Der als Netto-
steuersatz ausgestaltete Pauschsteuersatz wird in einem zweistufigen Verfahren
berechnet:

— Zunichst erfolgt die Ermittlung des Durchschnittsteuersatzes nach Abs. 1
Satz 4 unter Bertcksichtigung der Vorschriften des § 38a,

— anschliefSend ist die Hochrechnung auf den sog. Nettosteuersatz vorzunch-
men.

Hohe des geldwerten Vorteils: Da bei der Pauschalierung auf eine individuelle
Berechnung der Steuer verzichtet wird, ldsst sich auch nicht bestimmen, in wel-
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§40 Anm. 28-29 B. Abs. 1: LStPauschalierung mit variablen StSitzen

cher Héhe dem einzelnen ArbN durch die Ubernahme der Steuer ein geldwerter
Vorteil zuflieBt. Deshalb ist der Nettosteuersatz typisierend fiir die Gesamtheit
der von dieser Ubernahme betroffenen ArbN hochzurechnen, indem der nach
Abs. 1 Satz 4 ermittelte Durchschnittsteuersatz in den Nettosteuersatz umge-
rechnet wird. Dem entspricht die von der FinVerw. zugrunde gelegte Formel
zur Berechnung des Nettosteuersatzes:

_ 100xs

P~ Tooxs

p = Pauschsteuersatz; s = der der durchschnittlichen Steuerbelastung entsprechende

Spitzensteuersatz.
Kinderfreibetrdge bleiben bei der Berechnung des StSatzes unberticksichtigt
(BFH v. 26.7.2007 — VI R 48/03, BStBL 1I 2007, 844). Der Nettosteuersatz ist
aus Vereinfachungsgriinden nicht um KiSt und SolZ zu erhéhen (FinMin. Ba.-
Wiartt. v. 30.5.2011, DStR 2011, 1182). Zu einem konkreten Berechnungsbei-
spiel s. H 40.1 LStH.

Nettosteuersatz bei Uberwilzung der pauschalen Lohnsteuer: Der Netto-
steuersatz kommt auch dann zur Anwendung, wenn der ArbG die Stlast auf-
grund einer zivilrechtl. Vereinbarung auf den ArbN tiberwilzt (zur Uberwilzung
s. Anm. 54). Zwar flieBt dem ArbN dann der von Abs. 1 Satz 2 unterstellte geld-
werte Vorteil nicht zu; das Gesetz lisst jedoch auch in Fillen der Uberwﬁlzung
keine Ausnahme von der Berechnung des StSatzes zu.

ITI. Pauschalierungsgrenze bei sonstigen Beziigen (Abs. 1 Satz 3)

Nach Abs. 1 Satz 3 ist eine Pauschalierung fir sonstige Beziige nach Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 ausgeschlossen, soweit der ArbG einem ArbN sonstige Beziige von
mehr als 1000 € im Kj. gewihrt. Fiir die Pauschalierung bei Nacherhebung von
LSt gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gilt die Grenze nicht.

1000-€-Grenze: Die Pauschalierungsgrenze betrigt 1000 €. Die Grenze gilt fur
den cinzelnen ArbN, schrinkt also die Pauschalierungsmoglichkeit fir andere
ArbN so lange nicht ein, wie die verbleibende Gruppe bei der jeweiligen Zah-
lung der sonstigen Bezlige das Tatbestandsmerkmal ,,gréBere Zahl von Fillen®
noch erfillt (KrUGER in ScumipT, 33. Aufl. 2014, § 40 Rn. 6). Die Pauschalierung
ist nur fiir den Teil der sonstigen Beztige ausgeschlossen, der 1000 € tbersteigt;
der die Grenze tbersteigende Teilbetrag der sonstigen Bezlige sowie weitere in
dem Kjj. gewihrte sonstige Beziige unterliegen der Regelbesteuerung,.

Bei der Berechnung der Pauschalierungsgrenze sind alle sonstigen Beziige
zu berticksichtigen. Eine Ausnahme lisst die FinVerw. (R 40.2 Abs. 2 LStR) fur
die nach Abs. 2 pauschal besteuerten Beztige zu.

Priafungspflicht des Arbeitgebers: Anhand der Aufzeichnungen auf dem
Lohnkonto hat der ArbG vor jedem Pauschalierungsfall zu priifen, ob der Ge-
samtbetrag der pauschal besteuerten sonstigen Beziige die Pauschalierungsgren-
ze Uberschreitet (R 40 Abs. 2 LStR; § 4 Abs. 2 Nr. 8 Satz 1 LStDV).

Arbeitsplatzwechsel: Wechselt der ArbN den Arbeitsplatz, kann der neue
ArbG den Hochstbetrag erneut in voller Hohe in Anspruch nehmen, da die Pau-
schalierungsgrenze zwar auf den ArbN abstellt, aber die Erhebungstechnik der
LStPauschalierung arbeitgeberbezogen ist (TrzaskaLik in KSM, §40 Rn. B 19
[4/2003]). Auf diese Weise fur den einzelnen AtbN entstehende zusitzliche
Steuervorteile sind im Interesse des vereinfachten Verfahrens hinzunehmen.
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IV. Berechnung der pauschalen LSt (Satz 4) Anm. 29-30 §40

Wechselt indes nur der Inhaber des Betriebs (zB BetriebsverduBerung, Wechsel
der Rechtsform, Gesamtrechtsnachfolge), darf der Rechtsnachfolger oder Be-
triebstibernehmer die Pauschalierungsgrenze nicht erneut ausschopfen; er tritt
insoweit in die Rechtsstellung des vorherigen ArbG ein.

IV. Berechnung der pauschalen Lohnsteuer durch den Arbeit-
geber (Abs. 1 Satz 4)

Abs. 1 Satz 4 legt dem ArbG die Verpflichtung auf, dem Antrag auf Zulassung
der Pauschalierung (s. Anm. 15) eine Berechnung beizufiigen, aus der sich der
durchschnittliche StSatz unter Zugrundelegung der durchschnittlichen Jahres-
arbeitslohne und der dutrchschnittlichen JahresLSt in jeder StKlasse fiir die
ArbN ergibt, denen pauschal zu besteuernde Beziige gewihrt werden sollen oder
gewihrt worden sind.

Beifiigung der Steuerberechnung durch den Arbeitgeber: Die Verpflich-
tung des ArbG, dem Pauschalierungsantrag die Berechnung des Durchschnitt-
steuersatzes beizufiigen, ist eine materiell-rechtl. Voraussetzung der Pauschalie-
rung. Legt der ArbG bis zur Entscheidung des FA keine Berechnung vor, kann
das FA die Pauschalierungsgenehmigung versagen; es ist nicht verpflichtet, den
Durchschnittsteuersatz von Amts wegen zu ermitteln. Hat das FA die Pauscha-
lierung wegen fehlender Berechnung nicht zugelassen, ist das Nachreichen einer
Berechnung als neuer Antrag zu werten.

Nach einer Lohnsteuerauflenpriifung ist die Vorlage einer Berechnung durch
den ArbG entbehrlich, sofern der Betriebsprifer die Berechnung bereits vor-
genommen hat; hier reicht die Bezugnahme auf den Prifungsbericht aus (aA fiir
den aufgrund einer AuBenpriifung ergehenden Pauschalierungsbescheid THo-
Mas, DStR 1992, 837 [839)).

Berechnungsverfahren: Der Berechnung miissen zu entnehmen sein:

» der Durchschnittstenersatz (= Bruttosteuersatz) als Ergebnis der Berechnung.
Der Durchschnittsteuersatz ist nicht mit dem Pauschsteuersatz des Abs. 1 Satz 1
identisch; es handelt sich um einen Hilfswert, der dem FA zur Festsetzung des
Pauschsteuersatzes dient; die Ermittlung des Durchschnittsteuersatzes ist not-
wendige Vorstufe zur Ermittlung des StSatzes durch das BS-FA (BFH v. 5.11.
1982 — VI R 219/80, BStBL II 1983, 91; v. 11.3.1988 — VI R 106,/84, BStBI. 11
1988, 720);

» die Berechnungsgrundlage, nimlich die durchschnittlichen Jahresarbeitslohne und
die durchschnittliche JahresLSt, aufgeteilt nach StKlassen.

Nur diejenigen Arbeitnehmer, denen Beziige gewihrt worden sind oder
gewihrt werden sollen, sind in die Berechnung einzubezichen. Auf diese Wei-
se wird sichergestellt, dass sich ein moglichst realistischer StSatz im Hinblick auf
die Gruppe der betroffenen ArbN ergibt. Aus Vereinfachungsgriinden kann
nach R 40 Abs. 3 Satz 3 LStR auch cine reprisentative Auswahl zugrunde gelegt
werden.

Berechnungsverfahren nach H 40.1 LStH: Die von der FinVerw. vorgesehe-
ne, aber nicht verpflichtende Berechnungsmethode entspricht dem Gesetz
(BFH v. 5.11.1982 — VI R 219/80, BStBL II 1983, 91; v. 11.3.1988 — VI R
106,/84, BStBL. 1T 1988, 726; FG Minster v. 11.12.1996 — 8 K 6360/93 1., EFG
1997, 608, tkr.). Zu Finzelheiten s. H 40.1 ,,Berechnung des durchschnittlichen
Steuersatzes™ LStH.
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§40 Anm.30-33 C. Abs. 2: LStPauschalierung mit festen StSitzen

Abweichende Berechnungsverfahren: Andere als das in den LStH angefiihrte
Berechnungsverfahren sind zulidssig, da sich das in den LStH vorgesehene Ver-
fahren nicht zwingend aus den gesetzlichen Vorschriften ergibt; deshalb kann
der ArbG auch verfeinerte Berechnungsmethoden wihlen, die zu einem glins-
tigeren StSatz fihren (vgl. Hartz/MEEsseN/WoLr, ABC-Fihrer Lohnsteuer
,,Pauschalierung der Lohnsteuer® Rn. 118 [11,/2013] mit differenzierten Berech-
nungsbeispielen).

Kinderfreibetriage: Das Berechnungsverfahren nach den LStH berticksichtigt
kindbedingte Belastungen der ArbN nicht. Kinderfreibetrige sind nicht in die
Berechnung einzubezichen; insoweit kann der ArbG auch nicht eine von den
LStH abweichende Berechnung vornehmen. Dies ldsst sich mit den Besonder-
heiten bei der Erhebung pauschaler LSt rechtfertigen. Darin liegt wegen des ar-
beitgeberbezogenen Verfahrens und des Pauschalierungswahlrechts kein Ver-
stol3 gegen Art. 6 GG (BFH v. 26.7.2007 — VI R 48,/03, BStBL. 11 2007, 844).

Einstweilen frei.

C. Erliuterungen zu Abs. 2:
Lohnsteuerpauschalierung mit festen Steuersitzen

I. Regelungsinhalt des Abs. 2

Abs. 2 erdffnet die Moglichkeit zur Pauschalierung fir bestimmte sonstige Be-
zige mit einem StSatz von 25 % (Satz 1 Nr. 1-5) und fiir Sachbeziige in Form
der unentgeltlichen oder verbilligten Beférderung des ArbN zwischen Wohnung
und erster Titigkeitsstitte und Zuschisse des ArbG bei Fahtten zwischen Woh-
nung und erster Titigkeitsstitte (§9 Abs.1 Satz 3 Nr. 4) und diesen gleich-
gestellten Wegen zu einer typischerweise arbeitstiglich aufgesuchten Ubernah-
mestelle oder eines weitriumigen Titigkeitsgebiets (§9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4a
Satz 3) mit einem StSatz von 15 % (Satz 2). Ein sachlicher Grund fiir die untet-
schiedlichen StSitze ist nicht ersichtlich. Die Pauschalierung in den Fallgestal-
tungen des Abs. 2 erfordert keine Zulassung durch das FA. Auch kommt es
nicht darauf an, ob die Zuwendungen in einer gro3eren Zahl von Fillen gewihrt
werden; die Pauschalierung ist also nicht von der Betriebsgrof3e abhingig. Die
Pauschalierungssitze sind gesetzlich als Bruttosteuersatz festgeschrieben. Bei
den Pauschalierungsméglichkeiten mit einem StSatz von 25 % sollte bei der Prii-
fung des Pauschalierungswahlrechts bedacht werden, dass der Pauschsteuersatz
hoher liegt als der Eingangssteuersatz der ESt im Regelbesteuerungsverfahren.
Damit tritt eine StMehrbelastung ein, sofern der individuelle StSatz des ArbN
niedriger ist als der Pauschsteuersatz. Dies wirkt sich insbes. dann aus, wenn der
ArbG die Stlast auf den ArbN tberwilzt (s. Anm. 54, auch zu verfassungs-
rechtl. Fragen) oder die Einkiinfte unterhalb des Existenzminimums liegen.

II. Verhiltnis von Abs. 2 zu Abs. 1

Abs. 2 Satz 1 bestimmt, dass die Pauschalierung mit einem StSatz von 25 % ,,ab-
weichend von Absatz 1° erfolgen kann.
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III. LStPauschalierung mit 25 % (Satz 1) Anm. 33-35 § 40

Kein Wahlrecht des Arbeitgebers fiir Abs. 1 oder Abs. 2: Im Schrifttum ist
str., ob der ArbG bei den in Abs. 2 genannten sonstigen Beztigen die pauschale
LSt anstatt mit dem festen StSatz des Abs. 2 auch auf Antrag mit Genehmigung
des FA nach Abs. 1 pauschal versteuern kann.

» Wabhyeise Meistbegiinstignng: Nach Stickan in LBP (§ 40 Rn. 17, 48 [10,/2012])
und TaHORMER in Bromica (§ 40 Rn. 86 [03/2014]) steht dem ArbG ein Wahl-
recht zu, sofern die Pauschalierung nach Abs. 1 zu einem glnstigeren StSatz
fihrt.

» Abs. 2 als lex specialis: TRzaskaLIk in KSM (§ 40 Rn. B 1 [4/2003]) und E1scru-
BER in KircHHOF (13. Aufl. 2014, § 40 Rn. 23) sehen Abs. 2 als spezialgesetzliche
Regelung an, die eine wahlweise Anwendung des Abs. 1 ausschlie(3t.

> Stellungnabme: Letztgenannter Auffassung ist zu folgen; indem Abs. 2, abwei-
chend von Abs. 1 feste StSitze anordnet, kommt zum Ausdruck, dass die fes-
ten StSitze fiir die genannten Pauschalierungsfille verbindlich sein sollen; ande-
renfalls wiirde der in Abs. 2 verfolgte besondere Vereinfachungseffekt nicht
erzielt. SchlieBlich ist dem Gesetz nicht zu entnehmen, dass stets die ginstigste
Pauschalierungsmaglichkeit zur Anwendung kommen soll. Etwas anderes ergibt
sich auch nicht aus dem Pauschalierungswahlrecht des ArbG; dieses besteht al-
lein darin, dass der ArbG das Pauschalierungsverfahren anstelle der Regel-
besteuerung durchfithren kann. Ausnahmsweise kann ein Wechsel der Pauscha-
lierungsmoglichkeit aber dann erfolgen, wenn sich der ArbG iber die
Pauschalierungsvoraussetzungen geirrt und er eine fur ihn unglnstigere Pau-
schalierungsvorschrift gewihlt hat (vgl. BSG v. 26.1.2005 — B 12 KR 3/04 R,
SozR 4-2400 § 14 Nr. 7).

Keine Umrechnung auf Nettosteuersatz: Die festen StSitze des Abs. 2 sind
nicht auf einen Nettosteuersatz hochzurechnen. Abs. 2 verweist nicht auf Abs. 1
Satz 2.

Keine Geltung der Pauschalierungsgrenze des Abs. 1 Satz 3: Die Pauscha-
lierungsgrenze von 1000 € fiir sonstige Beziige nach Abs. 1 Satz 3 gilt fiir die
nach Abs. 2 besteuerten Beztige nicht; zur Anrechnung der nach Abs. 2 pau-
schal besteuerten Beztige auf die Pauschalierungsgrenze nach Abs. 1 s. Anm. 29.

Einstweilen frei

III. Lohnsteuerpauschalierung mit 25 % bei bestimmten Beziigen
(Abs. 2 Satz 1)

1. Arbeitstigliche Abgabe von Mahlzeiten an den Arbeitnehmer (Abs. 2
Satz 1 Nr. 1)

a) Tatbestandsvoraussetzungen

Pauschalierungsfihige Mahlzeitengestellungen: Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ermdg-

licht eine Pauschalierung mit 25 % fur die Fille, dass

— arbeitstiglich Mahlzeiten im Betrieb an die ArbN unentgeltlich oder verbilligt
abgegeben werden oder

— Barzuschissse fiir die unentgeltliche oder verbilligte Mahlzeitenabgabe an ein
anderes Unternehmen geleistet werden.

Arbeitstiglich muss die Abgabe der Mahlzeiten erfolgen. Bei nur gelegentlicher
Mahlzeitengestellung kann nicht nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 pauschal versteuert
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§40 Anm. 35-36 C. Abs. 2: LStPauschalierung mit festen StSitzen

werden. Nicht erforderlich ist, dass jeder ArbN arbeitstiglich eine Mahlzeit ein-
nimmt, es reicht aus, wenn der ArbG generell Mahlzeiten an alle ArbN abgibt
und den ArbN die Teilnahme am Essen offen steht. Auch mehr als eine Mahl-
zeit pro Arbeitstag kann pauschal versteuert werden; dies ergibt sich aus dem
Gesetzeswortlaut (,,Mahlzeiten®).

Mahlzeiten sind alle Speisen und Lebensmittel, die Gblicherweise der Ernih-
rung dienen, einschlieBlich der dazu tblichen Getrinke (BFH v. 21.3.1975 — VI
R 94/72, BStBI. 11 1975, 486; v. 7.11.1975 — VI R 174 /73, BStBL. 11 1976, 50;
H 8.1 Abs. 7 LStH).

Abgabe nur an betriebsangehérige Arbeitnehmer: Nur an ArbN des pau-
schalversteuernden ArbG darf die Abgabe der Mahlzeiten erfolgen. Maf3geblich
ist das Bestehen eines Arbeitsverhiltnisses.

Unentgeltlich oder verbilligt muss die Abgabe erfolgen; verbilligt ist die Abga-
be, wenn das vom ArbN zu entrichtende Entgelt bei der Berechnung nach § 8
Abs. 2 Satz 6 iVm. § 2 SVEV unter dem Sachbezugswert, bei der Bewertung
nach § 8 Abs. 3 unter dem Endpreis vergleichbarer Mahlzeiten liegt.

Barzuschiisse an andere Unternehmen fiir Mahlzeitengestellung: Die Pau-
schalierungsméglichkeit ist nicht davon abhingig, dass die Mahlzeiten im Be-
trieb des ArbG abgegeben werden. Die Zuschiisse konnen auch an (einen oder
mehrere) Gastronomiebetrieb(e) aullerhalb des Unternechmens gewihrt werden.
,»,Barzuschuss“ setzt nach dem Wortlaut die Gewihrung einer Geldleistung an
das andere Unternchmen voraus. Als Barzuschuss ist jedoch nicht nur die Er-
stattung eines bestimmten Geldbetrags anzusehen, auch die Abgabe von Essens-
marken an die ArbN zur Einlosung bei anderen Unternehmen kann nach Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 pauschal versteuert werden (glA THURMER in BLimich, § 40 Rn. 87
[3/2014]), sofern die Mahlzeit mit dem maf3gebenden Sachbezugswert zu bewer-
ten oder der Verrechnungswert der Essensmarken anzusetzen ist (R 40 Abs. 1
Nr. 1 Satz 2 LStR). Die Einlésung der Essensmarken durch das andere Unter-
nehmen steht der unmittelbaren Gewihrung eines Zuschusses gleich. Die Be-
reitstellung von Rdumen oder Einrichtungsgegenstinden ist kein Zuschuss iSd.
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1. Barzuschiisse an ArbN konnen nicht nach Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 pauschaliert werden; nach dem eindeutigen Wortlaut muss der Zuschuss
an ein anderes Unternehmen gewihrt werden.

Verhiltnis zu § 8 Abs. 3: Erfiillt die Abgabe der Mahlzeiten die Tatbestands-
voraussetzungen des § 8 Abs. 3 Satz1 (zB der ArbG ist Gastwirt), kann der
ArbG wihlen, ob er nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 pauschal versteuern oder ob er
das Regelbesteuerungsverfahren durchfithren will, um in den Genuss der StVer-
glinstigung des § 8 Abs. 3 (sog. Rabattfreibetrag) zu kommen (glA THURMER in
Bromich, §40 Rn. 14 [10/2013]). Wird der Freibetrag des §8 Abs. 3 Satz 2
tberschritten, kann der ArbG den dartiber hinausgehenden Betrag pauschal ver-
steuern (KRUGER in ScamIDT, 33. Aufl. 2014, § 40 Rn. 12).

Bemessungsgrundlage: Zur Ermittlung der Bemessungsgrundlage fir den
Pauschsteuersatz vgl. R 40.2 Abs. 1 Nr. 1 LStR; s. auch § 8 Anm. 165.

b) Mahlzeiten sind nicht als Lohnbestandteile vereinbart (Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 Satz 2)

Die Pauschalierung ist nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 ausgeschlossen, wenn die

Mabhlzeiten als Lohnbestandteile vereinbart sind. Diese Regelung hat lediglich

klarstellende Bedeutung; als Lohnbestandteil gewihrte Mahlzeiten gehoren zum

laufenden Arbeitslohn, so dass eine Pauschalversteuerung nicht in Betracht
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III. LStPauschalierung mit 25 % (Satz 1) Anm. 36-37 § 40

kommt. Auch Abs. 1 ist nicht anwendbar, da es sich nicht um einen sonstigen
Bezug handelt

2. Mahlzeitengestellung bei Auswirtstitigkeit (Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a)

Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a erm6glicht eine Pauschalierung mit 25 %, wenn
— der ArbG oder auf seine Veranlassung ein Dritter

— den ArbG

— anlisslich einer beruflichen Titigkeit au3erhalb seiner Wohnung und ersten
Titigkeitsstitte

— Mahlzeiten zur Verfiigung stellt, die nach § 8 Abs. 2 Sitze 8 und 9 mit dem
Sachbezugswert anzusetzen sind.

Mahlzeitengestellung durch Arbeitgeber oder Dritten: Begiinstigt sind nur
die Mahlzeiten, die entweder der ArbG selbst oder auf dessen Veranlassung ein
Dritter zur Verfiigung stellt. Eine arbeitgeberseitige Verkostigung erfordert, dass
der ArbN die Mahlzeiten durch eine betriebliche Einrichtung des ArbG erhilt.
Da die Pauschalierungsmoglichkeit an eine Auswirtstitigkeit ankntpft, kann
diese Voraussetzung nur erfillt sein, wenn der ArbG am Ort der Auswiirtstitig-
keit selbst eine Verpflegungsmoglichkeit bereitstellt, zB die Kantine in einem
Schulungszentrum. Ein Dritter tiberldsst die Mahlzeit auf Veranlassung des
ArbG, wenn er mit der Verkostigung des ArbN durch den ArbG beauftragt ist.
Dies gilt unabhingig davon, ob der ArbG dem Dritten die Kosten fur die Ver-
pflegung ersetzt oder dieser die Kosten selbst zu tragen hat. Ubernimmt der
Dritte die Kosten der Verpflegung, handelt sich um Arbeitslohn, der durch ei-
nen Dritten gewihrt wird.

Abgabe nur an betriebsangehérige Arbeitnehmer: Nur an ArbN des pau-
schal versteuernden AtbG darf die Abgabe der Mahlzeiten erfolgen. Erforder-
lich ist ein Arbeitsverhiltnis im strechtl. Sinne.

Auswirtstatigkeit: Die Pauschalierung ist nur moglich, wenn die Mahlzeiten-
gestellung auBerhalb der Wohnung des ArbN und auflerhalb dessen erster Tétig-
keitsstitte erfolgt. Begiinstigt ist also nur die Mahlzeitengestellung bei einer
Auswirtstitigkeit. Fir die Bestimmung der ersten Titigkeitsstitte ist die Be-
griffsbestimmung des § 9 Abs. 4 maf3geblich.

Ansatz des Sachbezugswerts: Die Pauschalierung ist auf die Mahlzeitengestel-
lungen beschrinkt, bei denen nach § 8 Abs. 2 Sitze 8 und 9 die Besteuerung mit
dem Sachbezugswert erfolgt. Durch die Verweisung auf § 8 Abs. 2 Satz 8 ist eine
Pauschalierung von Mahlzeitengestellungen ausgeschlossen, wenn der Wert der
einzelnen Mahlzeit 60 € tbersteigt. Der Gesetzgeber geht bei Uberschreiten der
Wertgrenze von einem sog. Belohnungsessen aus (BTDrucks. 17,/10774), das
grds. im Regelbesteuerungsverfahren der LSt zu unterwerfen ist. Allerdings ist
insoweit eine Pauschalierung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 nicht ausgeschlossen. Ist
die Grenze von 60 € unterschritten, ist der Wert der Mahlzeit nach § 8 Abs. 2
Satz 8 mit den Sachbezugswerten anzusetzen, die sich nach der Sozialversiche-
rungsentgeltverordnung ergeben. Die Besteuerung und damit die Notwendigkeit
einer Pauschalierung entfillt, wenn nach § 8 Abs. 2 Satz 8 der Ansatz des Sach-
bezugswerts fiir Zwecke der Besteuerung unterbleiben kann. Dies ist der Fall,
wenn der ArbN fir die auswirtige Titigkeit eine Verpflegungspauschale bean-
spruchen koénnte, die den Wert des stpfl. Sachbezugswerts tibersteigt. Das be-
deutet: Fine Pauschalversteuerung kommt vor allem in Betracht, wenn die Vo-
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§40 Anm.37-38 C. Abs. 2: LStPauschalierung mit festen StSitzen

raussetzungen fiir eine Verpflegungspauschale nicht erfillt sind, weil zB die
Mindestabwesenheitsdauer von acht Stunden nicht erreicht ist, oder es an einem
Nachweis fur die Anwendbarkeit der Verpflegungspauschale fehlt.

Barzuschisse nicht begiinstigt: Im Gegensatz zur Pauschalierung bei arbeits-
tiglicher Abgabe von Mahlzeiten an ArbN nach Satz 1 Nr. 1 ist die Gewidhrung
von Barzuschiissen an ArbN fiir auswirtige Verpflegung ebenso wenig begtins-
tigt wie die Gewihrung von Zuschiissen an andere Unternchmen, die den ArbN
bekostigen. Allerdings steht es der Pauschalierung nicht entgegen, wenn der
ArbG dem Dritten mit der Bekostigung beauftragt und der Dritte dem ArbG
die Kosten hierfiir in Rechnung stellt.

Bemessungsgrundlage der pauschalen LSt ist der auf die jeweilige Mahlzeit
entfallende Sachbezugswert.

3. Arbeitslohn aus Anlass von Betriebsveranstaltungen (Abs. 2 Satz 1
Nr. 2)

Der ArbG kann Zuwendungen aus Anlass von Betriebsveranstaltungen (§ 19
Abs. 1 Nr. 1a) mit einem StSatz von 25 % pauschal versteuern.

Begriff der Betriebsveranstaltung: Zuwendungen aus Anlass vom Betriebs-
veranstaltungen an den ArbN und seine Begleitpersonen gehoren grds. zu den
Einnahmen des ArbN aus nichtselbstindiger Arbeit. Dies stellt § 19 Abs. 1
Nr. 1a Satz 1 ab dem VZ 2015 ausdriicklich klar und definiert zugleich den Be-
griff der Betriebsveranstaltung als Veranstaltung auf betrieblicher Ebene mit ge-
sellschaftlichem Charakter. Diese Legaldefinition ist auch fiir Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
mafgeblich. Nicht zu den Einkiinften aus nichtselbstindiger Titigkeit gehoren
Zuwendungen, die die Freigrenze des § 19 Abs. 1 Nr. 1a Satz 3 nicht tibersteigen.
Soweit die Freigrenze tiberschritten ist, findet Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Anwendung.

Freigrenze fur Betriebsveranstaltungen von 110 €: § 19 Abs. 1 Nr. 1a sieht
je ArbN und Betriebsveranstaltung eine Freigrenze von 110 € vor. Diese Frei-
grenze gilt seit der Euro-Einfithrung ab dem VZ 2002; die noch im Gesetzent-
wurf (BR-Drucks. 432/14, 53) geplante Anhebung auf 150 € ist nicht Gesetz ge-
worden. Mit der gesetzlichen Regelung gibt es auch fiir die Rspr. keine
Moéglichkeit mehr, die Hohe des Betrages durch Richterrecht anzuheben. Bei
der Freigrenzenberechnung sind nur die Aufwendungen zu bertcksichtigen, die
geeignet sind, beim ArbN einen geldwerten Vorteil auszuldsen. Dazu gehoéren
nach § 19 Abs. 1 Nr. 1a entgegen der bis zum VZ 2014 von der Rspr. vertrete-
nen Ansicht (BFH v. 16.5.2013 — VI R 93/10, BFH/NV 2014, 14; v. 16.5.2013
— VI R 94/10, BFH/NV 2013, 1846; v. 16.5.2013 — VI R 95/10, BFH/NV
2014, 16; v. 16.5.2013 — VI R 96/10, BFH/NV 2014, 18; v. 16.5.2013 — VI R
7/11, BEH/NV 2013, 1848) alle Aufwendungen des ArbG einschlieBlich der
Umsatzsteuer unabhingig davon, ob sie einzelnen ArbN individuell zurechenbar
sind oder ob es sich um einen rechnerischen Anteil an den Kosten der Betriebs-
veranstaltung handelt, die der ArbG gegeniiber Dritten fir den duBeren Rahmen
der Betriebsveranstaltung aufwendet. Da das Gesetz nur die Einbeziechung der
Aufwendungen gegeniiber Dritten vorsieht, sind betriebsinterne Leistungen zB
fir die Organisation, Planung oder Einsatz von Personal nicht anzusetzen. Auf-
wendungen, die auf die Begleitpersonen der ArbN entfallen, sind nach § 19
Abs. 1 Satz 1 Nr. la Satz 5 in die Berechnung der Freigrenze einzubezichen.
Die Anwendung der Freigrenze von 110 € erfordert nach § 19 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1a Satz 3 zusitzlich, dass die Teilnahme allen Angehoérigen des Betriebs oder
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einer Betriebsteils (vgl. BFH v. 4.8.1994 — VI R 61/92, BStBL. 1I 1995, 59) offen
steht (sog. vertikale Beteiligung). Nach § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a Satz 4 kann die
StBefreiung nur fiir zwei Betriebsveranstaltungen jihrlich in Anspruch genom-
men werden. Mal3geblich ist dabei eine AtbN-bezogene Betrachtung (BR-Drs.
432/14, 53). Wird die Freigrenze uberschritten, liegt in voller Hohe stpfl. Ar-
beitslohn vor, der pauschalierungsfihig ist. Dies gilt auch, wenn die Freigrenze
nicht zur Anwendung kommt, weil die Voraussetzungen von § 19 Abs. 1 Satz 1
Nr.1a Satz 3 oder 4 nicht erfiillt sind; auch bei Nichteinhaltung der zusitzlichen
Voraussetzungen der StBefreiung liegt eine Betriebsveranstaltung im Sinne von
§ 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a Satz und damit auch im Sinne von Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
vor. Bei einer gemischt veranlassten Betriebsveranstaltung, die sowohl Elemente
einer Betriebsveranstaltung als auch einer sonstigen betrieblichen Veranstaltung
enthilt, kommt eine Aufteilung der Aufwendungen in Betracht. Fiir die Beurtei-
lung, ob die 110-€-Grenze iberschritten ist, kommt es dann allein auf den auf
die Betriebsveranstaltung entfallenden Anteil an (BFH v. 30.4.2009 — VI R
55/07, BStBI. 1T 2009, 726).

Aus Anlass und nicht nur bei Gelegenheit einer Betriebsveranstaltung muss der
Arbeitslohn gewihrt werden, dh., die Zuwendung muss im sachlichen Zusam-
menhang mit der Betriebsveranstaltung stehen. Dieser Zusammenhang ist stets
gegeben bei Zuwendungen, die durch die Betriebsveranstaltung ausgelost wer-
den (zB Tombolagewinne, Gewihrung von Speisen und Getrinken). Auch Zu-
wendungen aus Anlass einer betrieblichen Weihnachtsfeier stehen im Zusam-
menhang mit einer Betriebsveranstaltung, jedenfalls sofern es sich um typische
Weihnachtsgeschenke handelt. Der Pauschalierung steht nicht entgegen, wenn
die Betriebsveranstaltung durch ein besonderes betriebliches Ereignis veranlasst
ist (zB Geburtstag des Betriebsinhabers, Geschiftsjubilium). Der Gesetzeswort-
laut stellt nicht auf den Anlass der Betriebsveranstaltung, sondern nur darauf ab,
ob die Zuwendung im Zusammenhang mit der Betriebsveranstaltung steht (vgl.
FG Ba.-Wirtt. v. 31.10.1990 — XII K 160/86, EFG 1991, 278, rkr.). Die Pau-
schalierung nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ist jedoch ausgeschlossen, wenn der ArbG
nur die Gelegenheit der Betriebsveranstaltung nutzt, um einzelnen ArbN Zu-
wendungen zu machen; zB Auszahlung von Tantiemen, Primierung von Ver-
besserungsvorschligen (FG Ba.-Wirtt. v. 31.10.1990 — XII K 160/86, EFG
1991, 278, rkr.; FG Minchen v. 17.2.2012 — 8 K 3916/08, EFG 2012, 2313,
tkr.), ebenso die Ubergabe von Goldmiinzen an ausgesuchte ArbN in unter-
schiedlicher Stiickzahl (BFH v. 7.11.2006 — VI R 58/04, BStBL. II 2007, 128;
FG Koln v. 7.10.2004 — 15 K 5594/02, EFG 2005, 609, rkr.; LSG Nds.-Bremen
v. 25.9.2009, BB 2010, 180). Zur Abgrenzung wird man regelmifig darauf ab-
stellen konnen, ob die Zuwendung auch ohne die Durchfiihrung der Betriebs-
veranstaltung gewihrt worden wire (glA OrrerHAUS, StBp. 1991, 143).

Barzuwendungen, die anlisslich der Betriebsveranstaltung gemacht werden,
konnen pauschal versteuert werden, wenn es sich um Zehrgeld handelt, das zum
Verbrauch im Rahmen der Betriebsveranstaltung bestimmt ist. Gleiches gilt fiir
Bargeldbetrige, die anlisslich einer Betriebsfeier unter den ArbN verlost werden
(FG Munster v. 7.10.2003 — 13 K 6659/00, EFG 2004, 203, rkr.); allerdings darf
es sich nicht um garantierte Gewinne handeln, dh., der weit tberwiegende Teil
der Lose darf nicht zu einem Gewinn fithren. Dariiber hinausgehende, insbes.
personenbezogene Geldgeschenke werden von der Pauschalierungsmoglichkeit
nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 nicht erfasst, konnen aber nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 pau-
schal versteuert werden (BFH v. 7.2.1997 — VI R 3/96, BStBL. 11 1997, 365). Auch
Zahlungen, die der ArbG zum Ausgleich fiir die Nichtteilnahme an einer Betriebs-
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veranstaltung gewihrt, kénnen nicht nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 pauschal versteuert
werden (FG Miinchen v. 24.9.2010 — 8 K 2633/08, EFG 2011, 138, rkr.).

4. Gewihrung von Erholungsbeihilfen durch den Arbeitgeber (Abs. 2
Satz 1 Nr. 3)

Als Sach- oder Barzuwendungen gewihrte Erholungsbeihilfen bilden grds. stpfl.
Arbeitslohn, der unter den Voraussetzungen des Satzes 1 Nr. 3 durch den ArbG
pauschal versteuert werden kann. Im Hinblick auf die heute tibliche Gewihrung
von Sonderzuwendungen, zB Urlaubsgeld, und die geringe Hohe der begtinstig-
ten Leistungen wird die Beibehaltung der Pauschalierungsméglichkeit zu Recht
kritisiert (FG Kéln v. 4.6.1996 — 7 K 4967/93, EFG 1997, 110, rkt.).

Begriff der Erholungsbeihilfe: Eine Legaldefinition des Begriffs der Erho-
lungsbeihilfe gibt es nicht. Wird die Erholungsbeihilfe in Form einer Barzuwen-
dung gewihrt, bedatf es der Abgrenzung zu anderen, nicht pauschalierungsfihi-
gen Zuwendungen, insbes. zum Utrlaubsgeld. Es gilt: Eine Erholungsbeihilfe
muss als solche bezeichnet sein. Sie muss zweckgebunden gewihrt werden, dh.,
sie darf ausschlieSlich zur Férderung der Erholung der ArbN verwendet wer-
den. Dies ist vor allem eine Nachweisfrage. Nicht Voraussetzung der Pauschalie-
rung ist, dass der ArbN bedirftig ist (FG Koln v. 4.6.1996 — 7 K 4967/93, EFG
1997, 110, rkr.). Damit unterscheidet sich die Erholungsbeihilfe von anderen
Beihilfen, die wegen Hilfsbediirftigkeit gewdhrt werden und ausnahmsweise bis
zu 600 € im Kjj. stfrei sein konnen (R 3.11 Abs. 2 Satz 4 LStR).

Personenbezogene Hochstbetrige: Die Pauschalierungsmoglichkeit nach
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 ist durch Hochstbetrige eingeschrinkt. Die Erholungsbeihil-
fen durfen insgesamt im Kj. nicht iibersteigen:

— 156 £ fiir den ArbN,
— 104 € fir dessen Ehegatten/Lebenspattner,
— 52 € fiir jedes Kind.

Nach dem Gesetzeswortlaut gelten die Hochstbetrige fiir den ArbN, seinen
Ehegatten/Lebenspartner und die Kinder gesondert, es durfte also kein Ge-
samthochstbetrag gebildet werden (so R 40.2 Abs. 3 LStR). Da eine gesonderte
Ermittlung nach Familienangehorigen kaum praktikabel ist, ist es sachgerecht,
aus den Einzelbetrigen einen ,,Familienhéchstbetrag™ nach Anzahl der Famili-
enmitglieder zu bilden (ebenso Trzaskarik in KSM, § 40 Rn. C 7 [4/2003]; aA
KriGer in Scumipt, 33. Aufl. 2014, § 40 Rn. 15; THORMER in Brimich, § 40
Rn. 101 [3/2014]). Ubersteigen die Erholungsbeihilfen den zulissigen Hochst-
betrag, muss die Besteuerung in voller Hohe entweder im Regelbesteuerungsver-
fahren oder pauschal nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 erfolgen (R 40.2 Abs. 3 LStR;
ebenso KruGer in Scamipt, 33. Aufl. 2014, § 40 Rn. 15; THURMER in BrimicH,
§ 40 Rn. 101 [3/2014]). Da die Hochstbetrige personengebunden sind, ist bei
der Feststellung, ob der Hochstbetrag tGberschritten ist, von dem jeweiligen
ArbN und nicht von der Gesamtzahl der ArbN auszugehen.

Ermittlung des Hochstbetrags bei Sachbeziigen: Gewihrt der ArbG die Er-
holungsbeihilfe in Form von Sachzuwendungen (zB durch Zurverfiigungstel-
lung von Unterkiinften), sind fiir die Berechnung des Hochstbetrags die tbli-
chen Endpreise des Abgabeorts anzusetzen (§ 8 Abs. 2 Satz 1); die amtlichen
Sachbezugswerte nach § 8 Abs. 2 Satz 2 kommen nicht zur Anwendung.
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In demselben Kalenderjahr dirfen die Hochstbetridge nicht tiberschritten wer-
den. Eine Verteilung der Erholungsbeihilfen auf mehrere Kj. ist auch dann nicht
zuldssig, wenn die Beihilfe nur alle zwei oder drei Jahre gezahlt wird (BFH v.
14.3.1958 — VI 104/57 U, BStBL. 111 1958, 257).

Sicherstellung der Beihilfenverwendung zu Erholungszwecken: Gemil
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Halbs. 2 muss die Verwendung der Beihilfe zu Erholungs-
zwecken durch den ArbG sichergestellt werden. Die Durchfithrung einer Ur-
laubsteise oder eine Ortsverinderung ist nicht erforderlich. Der Nachweis tiber
die Verwendung der Beihilfe ist fiir den ArbG insbes. bei Barzuwendungen nur
schwer zu fihren. Das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit setzt den
Nachweisanforderungen gegentiber dem ArbN tber die Mittelverwendung
Grenzen. Es kann weder vom ArbG noch vom ArbN verlangt werden, die Ver-
wendung der Erholungsbeihilfe (zB wihrend einer Reise) bestimmten Ausgaben
zuzuordnen. Ob der Nachweisanforderung gentigt ist, ldsst sich nur im Einzel-
fall feststellen; idR reicht es aus, wenn der ArbG die Erholungsbeihilfe mit der
Bestimmung und Verpflichtung tibergibt, sie fir Erholungszwecke zu verwen-
den. Ebenso kann sich der ArbG durch eine entsprechende (schriftliche) Erkld-
rung des ArbN absichern. Auch ein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen
Erholungsmalinahme und Auszahlung der Beihilfe kann ausreichen (vgl. FG
Koln v. 4.6.1996 — 7 K 4967/93, EFG 1997, 110, rkr.; enger BFH v. 19.9.2012
— VIR 55/12, BStBL 1T 2013, 398). Erfordetlich ist nach Ansicht des BFH ein
Mindestmal der Vergewisserung tiber den Verwendungszweck; der ArbG muss
feststellen konnen, ob die Mittel tatsdchlich fiir Erholungszwecke verwendet
wurden.

Einstweilen frei

5. Zahlung von Vergiitungen fiir Verpflegungsmehraufwendungen
(Abs. 2 Satz 1 Nr. 4)

a) Tatbestandsvoraussetzungen der Pauschalierung von Vergiitungen fiir
Verpflegungsmehraufwendungen

Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 lisst die Pauschalierung der LSt mit einem Pauschsteuersatz
von 25% zu (Pauschalierungswahlrecht), soweit ,,Vergiitungen fir Verpfle-
gungsmehraufwendungen anlisslich einer Titigkeit im Sinne des § 9 Absatz 4a
Satz 2 oder Satz 4, soweit die Verglitungen die nach § 9 Abs. 4a Satz 3, 5 und 6
zustehenden Pauschalen um nicht mehr als 100 Prozent tbersteigen®. HEs bedarf
keines Antrags oder einer Genehmigung durch das FA.

Anlisslich einer Titigkeit iSd. § 9 Abs. 4a Sitze 2 oder 4 miissen die Zah-
lungen des ArbG erfolgen. Mit dieser Bezugnahme ist der sachliche Anwen-
dungsbereich der Pauschalierungsméglichkeit nach Abs. 2 Satz1 Nr. 4 be-
stimmt. Die Pauschalierung ist danach in allen Fillen einer mehr als
achtstiindigen (s. Anm. 42) beruflichen Titigkeit auBerhalb der Wohnung und
der ersten Titigkeitsstitte des ArbN zuldssig (sog. auswirtige berufliche Titig-
keit, § 9 Abs. 4a Satz 2; zum Begriff s. auch R 9.4 Abs. 2 LStR). Eine Auswirts-
titigkeit liegt auch vor, wenn der ArbN bei seiner individuellen Titigkeit tber
keine erste Titigkeitsstitte verfugt (§ 9 Abs. 4a Satz 4), er also zB typischerweise
nur an stindig wechselnden Titigkeitsstitten oder auf einem Fahrzeug titig wird
(zB bei Springertitigkeit oder bei Taxi- oder Busfahrern).

Vergiitungen sind Geldleistungen, die der ArbG an den ArbN zahlt.
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» Barlobnunmwandlung unznlissig: Obwohl die gesetzliche Regelung anders als
Abs. 2 Satz 2 im Fahrtkostenbereich dies nicht ausdricklich bestimmt, kommt
eine Pauschalierung nur fir Zahlungen in Betracht, die der ArbG zusitzlich
zum geschuldeten Arbeitslohn erbringt. Dies folgt daraus, dass die Zahlungen
dem Ausgleich der dem ArbN durch die konkrete Auswirtstitigkeit im Einzel-
fall entstehenden Mehraufwendungen dienen sollen.

> Sachbezugswerte: Aus Praktikabilititserwidgungen sollten den Barverglitungen
die Sachbezugswerte gleichgestellt werden, die beim ArbN fir Mahlzeiten, die
er auf Dienstreisen vom ArbG oder auf dessen Veranlassung von Dritten erhilt,
als Arbeitslohn zu erfassen sind (Goypke, DStZ 1997, 65).

Steuerpflicht der Vergiitungen: Da die Vergilitungen fiir Verpflegungsmeht-
aufwendungen sowohl bei ArbN im 6ffentlichen als auch aulerhalb des 6ffent-
lichen Dienstes nach § 3 Nr. 13 bzw. § 3 Nr. 16 bis zur Hoéhe der Pauschbetrige
nach § 9 Abs. 4a stfrei sind (Freibetrag), entsteht eine StPflicht erst, wenn diese
Pauschbetrige tberschritten sind. Nur die die Pauschbetrige tbersteigenden
Zahlungen sind stpfl. Dementsprechend setzt die Pauschalierungsmoglichkeit
erst mit Uberschreiten der Freibetrige ein.

> Inlandstitigkeit: Bei einer Titigkeit im Inland konnen stfrei gem. § 9 Abs. 4a

gezahlt werden

— bei einer Abwesenheit von mehr als 24 Stunden (ganztigiger Abwesenheit)
ein Pauschbetrag von 24 €,

— bei einer Abwesenheit von weniger als 24 Stunden, aber mindestens 8 Stun-
den, ein Pauschbetrag von 12 €,

— bei An- und Abreisetagen ist ebenfalls ein Pauschbetrag von 12 € anzusetzen.

> Auslandstitigkeit: Da Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 ausdricklich auch auf §9 Abs. 4a
Satz 5 verweist, bestimmt sich die Hohe stfreier Vergiitungen nach den von der
FinVerw. aufgrund der Ermachtigung des § 9 Abs. 4a Satz 5 festgesetzten Betri-
gen fir Auslandstagegelder, deren Hohe jeweils in BMF-Schreiben bekannt ge-
geben wird. Es konnen stfrei gezahlt werden

— bei einer Abwesenheit von mehr als 24 Stunden 120 % des hochsten Aus-
landstagegelds,

— bei einer Abwesenheit von weniger als 24 Stunden, aber mehr als 8 Stunden,
80 % des hochsten Auslandstagegelds,

— bei An- und Abreisetagen ist ebenfalls ein Pauschbetrag von 80 % des hochs-
ten Auslandstagegelds anzusetzen.

> Abwesenbeit unter 8 Stunden: Da eine stfreie Zahlung von Verglitungen fiir Ver-
pflegungsmehraufwendungen erst bei einer Abwesenheit von mehr als 8 Stun-
den moglich ist, sind Vergiitungen, die der ArbG bei kiirzeren Abwesenheitszei-
ten zahlt, stpfl. Arbeitslohn. Eine Pauschalierung nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 ist
nicht moglich. Dies folgt aus der Pauschalierungsgrenze in Abs. 2 Satz 1 Nr. 4
Halbs. 2 (glA KrUGER in ScamipT, 33. Aufl. 2014, § 40 Rn. 10).

» Drei-Monats-Grenge: Nach § 9 Abs. 4a Satz 6 kommen die Pauschalen des Sat-
zes 3 bei einer lingerfristigen voriibergehenden Titigkeit an derselben Titig-
keitsstitte nur fir die ersten drei Monate zur Anwendung. Dementsprechend
konnen die Pauschalen nach Ablauf von drei Monaten nicht mehr stfrei gezahlt
werden. Damit scheidet eine Pauschalierung von Vergiitungen fiir Verpflegungs-
mehraufwand nach Ablauf des Drei-Monats-Zeitraums aus. Dies ergibt sich aus
der Verweisung auf § 9 Abs. 4a Satz 6 (so schon zur alten Rechtslage KRUGER in
Scamipt, 33. Aufl. 2014, § 40 Rn. 16; BMF v. 30.9.2013, BStBL. I 2013, 1279).
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Fur Verpflegungsmehraufwendungen miissen die Vergiitungen gezahlt wer-
den. Der Begriff entspricht der gesetzlichen Regelung des § 9 Abs. 4a Satz 1.
Dementsprechend scheidet bei anderen Verglitungen, zB von Fahrtkosten, eine
Pauschalierung aus.

Bei einer doppelten Haushaltsfilhrung (dHf) ist die Pauschalierung aus-
geschlossen, da Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 nicht auf § 9 Abs. 4a Satz 12 verweist (vgl.
auch R 40.2 Abs. 1 Nr. 4 LStR; TutrMER in Bromich, § 40 Rn. 103 [10,/2014]).
Ubt der ArbN am Ort der dHF. eine Auswirtstitigkeit aus, kann der ArbG im
Rahmen dieser Titigkeit stfreie Verpflegungsmehraufwand fir die entsprechen-
den Abwesenheitszeiten zahlen. MaB3geblich fir die Hohe der anzuwendenden
Pauschale ist die Abwesenheit von der Wohnung am Ort der Titigkeitsstitte.

b) Pauschalierungsgrenze

Nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Halbs. 2 ist die Pauschalierung nur zulissig, soweit die
Vergiitungen des ArbG die in § 9 Abs. 4a Sitze 3, 5 und 6 genannten Pauschalen
um nicht mehr als 100 % tbersteigen.

Berechnung der Pauschalierungsgrenze: Da sich die Pauschalierungsgrenze
an den Pauschbetrigen des § 9 Abs. 4 Siitze 3, 5 und 6 orientiert, hingt die Hohe
der Pauschalierungsgrenze zum einen von der Dauer der Abwesenheit ab, zum
anderen davon, ob es sich um Inlands- oder Auslandstitigkeit handelt. Zu den
betragsmifigen Grenzen bei Inlands- und Auslandstitigkeiten s. Anm. 41.

Soweit die Zahlungen die Pauschbetrige um nicht mehr als 100 % tbersteigen,
ist die Pauschalierung zuldssig. Daraus folgt, dass bei Uberschreiten der Pau-
schalierungsgrenze nur die die Grenze tbersteigenden Betrdge von der Pauscha-
lierung ausgeschlossen und im Regelbesteuerungsverfahren zu versteuern sind.
Eine Zahlung kann also zT stfrei, pauschal zu versteuern und dem Regelbesteue-
rungsverfahren zu unterwerfen sein. Auf die Pauschalierungsgrenze sind nur die
stpfl. Zahlungen des ArbG anzurechnen.

Zusammentreffen mit anderen Vergiitungen: Nach Ansicht der FinVerw.
(R 40.2 Abs. 4 Satz 3 und 4 LStR) konnen zur Ermittlung der stfreien Ver-
giitungsbetrige alle Aufwendungsarten, also Fahrt-, Verpflegungs- und Uber-
nachtungskosten zusammengerechnet werden und der Betrag, der den stfreien
Vergiitungsbetrag tibersteigt, einheitlich als Vergiitung fiir Verpflegungsmehr-
aufwendungen behandelt werden, so dass eine Pauschalierung méglich ist. Diese
aus Vereinfachungsgriinden geschaffene Regelung findet im Gesetz keine
Grundlage, eroffnet dem ArbG aber Gestaltungsspielrdume, so dass dem Stpfl.
kein Nachteil entsteht (Rechenbeispiel bei Zenermair/Korscuy, DStR 1998,
322 [323]).

6. Unentgeltliche oder verbilligte Ubereignung von Datenverarbeitungs-
geriten, Zubehor, Internetzugang und Zuschiisse zu Aufwendungen
des Arbeitnehmers fiir die Internetnutzung (Abs. 2 Satz 1 Nr. 5)

a) Regelungsinhalt

Die Vorschrift regelt zwei Pauschalierungstatbestinde im Zusammenhang mit
der Informationstechnologie. Sie soll insbes. die Nutzung des Internets durch
weite Bevolkerungskreise fordern (BTDrucks. 14/4626, 13; Fiscuer, DStR
2001, 201). Pauschalierungsfihig
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— ist der geldwerte Vorteil aus der unentgeltlichen oder verbilligten Ubereig-
nung von Datenverarbeitungsgeriten einschliefSlich des Zubehors und des In-
ternetzugangs (Nr. 5 Satz 1),

— sind Zuschiisse, die der ArbG zu den Aufwendungen des ArbN fiir die Inter-
netnutzung zahlt (Nr. 5 Satz 2).

Verhiltnis zu §3 Nr. 45: Die StBefreiung des §3 Nr. 45 (vgl. §3 Nr. 45
Anm. 3) umfasst die Vorteile aus der privaten Nutzung von betrieblichen Da-
tenverarbeitungsgeriten und Telekommunikationsgeriten, wihrend Satz 1 Nr. 5
die Vorteile aus der Ubereignung erfasst. Der wesentliche Unterschied beider
Vorschriften besteht damit darin, dass die Nutzungsiiberlassung in voller Hohe
stfrei bleibt, wihrend die Ubereignung zur Annahme von Arbeitslohn fiihrt, fiir
den die Pauschalierungsmdglichkeit besteht. Es ist daher idR eine Nutzungs-
tiberlassung giinstiger als eine Ubereignung. Sie vermeidet nicht nur den Steuer-
zugriff beim ArbN, sondern erhilt idR auch den BA-Abzug fir die Aufwendun-
gen des ArbG.

Kein iiberwiegendes eigenbetriebliches Interesse: Da die Pauschalierung
den Zufluss von Arbeitslohn voraussetzt, bedarf es der Abgrenzung zu den Fall-
gestaltungen, in denen die Ubereignung des PC, die Verschaffung des Internet-
zugangs oder Zahlungen des ArbG zu den Aufwendungen des ArbN fiir die In-
ternetnutzung den Arbeitslohntatbestand nicht erfiillen. Die Zuwendung muss
sich dann bei objektiver Wirdigung aller Umstidnde nicht als Entlohnung, son-
dern als notwendige Folge betriebsfunktionaler Zielsetzung darstellen und im
tberwiegenden eigenbetrieblichen Interesse des ArbG erfolgen. Dies lisst sich
nur anhand von Indizien bestimmen (vgl. BFH v. 25.5.2000 — VI R 195/98,
BStBL. TT 2000, 690) und diirfte im Fall der Uberlassung eines PC nebst Zubehor
allenfalls bei der Einrichtung eines Telearbeitsplatzes der Fall sein; auch hier
kann jedoch die moglicherweise schwierige Abgrenzung durch die Vereinbarung
einer stfreien Nutzungsiiberlassung an Stelle einer Ubereignung vermieden wer-
den. Besteht die Moglichkeit der privaten Nutzung, wird in aller Regel kein tber-
wiegendes eigenbetriebliches Interesse vorliegen. Bei Zahlungen des ArbG in
Form von Zuschiissen zur Internetnutzung entfillt ein geldwerter Vorteil, wenn
es sich um Auslagenersatz handelt.

b) Tatbestandsvoraussetzungen der Pauschalierung nach Abs. 2 Satz 1
Nr. 5

Sachbeziige (Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 Satz 1): In der ersten Tatbestandsalternative
erfasst die Vorschrift Sachbeziige, nimlich die unentgeltliche oder verbilligte
Ubereignung von Datenverarbeitungsgeriten.

» Datenverarbeitungsgerite, Zubehor, Internetiugang: Der Begriff | Datenverarbei-
tungsgerit® ist in gleicher Weise auszulegen wie in § 3 Nr. 45. Er umfasst alle
elektronischen Gerite, die zur maschinellen Verarbeitung von Daten eingesetzt
werden. Dazu gehoren nach der Neufassung neben den bislang in der Norm ge-
nannten Personalcomputern auch Netbooks, Tablets und Smartphones. Zu den
Personalcomputern zihlten auch bislang schon Laptops und Notebooks. Mit
umfasst sind Hardware-Standard-Komponenten (vgl. § 3 Nr. 45 Anm. 2), aber
auch Zubehor, zB Datencingabegerite (Tastatur, Scanner, Kamera), Datenaus-
gabegerite (Drucker, CD-/DVD-Brenner) und externe Speichermedien (Fest-
platten, USB-Sticks, Speicherkarten uA). Die Pauschalierungsmoglichkeit
erstreckt sich auch auf die Ubereignung von Software, einschlieBlich Betriebs-
systemen und Anwendungssoftware. Dies gilt ungeachtet dessen, dass in Abs. 2
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Satz 1 Nr. 5 — anders als in § 3 Nr. 45 — Programme keinen Eingang in die ge-
setzliche Regelung gefunden haben. Zum einen lassen sich Programme unter
den Zubehorbegriff subsumieren. Zum anderen wiirde die Unanwendbarkeit
von Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 auf die Ubereignung von Software — davon diirfte auch
die Uberlassung von Lizenzen umfasst sein — sowohl dem Vereinfachungszweck
der Vorschrift als auch dem mit der Pauschalierungsmdglichkeit verbundenen
Forderungszweck (s. § 40 Anm. 3) zuwiderlaufen.

> Unentgeltlich oder verbilligt muss die Ubereignung der Gerite erfolgen. Der
ArbN muss also Eigentiimer der Gerite werden. Verbilligt ist die Ubereignung,
wenn das zu entrichtende Entgelt unter den tblichen Endpreisen am Abgabeort
liegt (§ 8 Abs. 1 Satz 1). In diesem Fall ist die Differenz zwischen dem Endpreis
und dem tatsichlich gezahlten Betrag Bemessungsgrundlage der pauschalen LSt.
Der Rabattfreibetrag des § 8 Abs. 3 findet keine Anwendung (§ 8 Abs. 3 Satz 1).
Allerdings lebt die Pauschalierungsmoglichkeit wieder auf, wenn der Sachbezug
den Freibetrag tibersteigt. In diesem Fall kann der stpfl. Teil pauschal versteuert
werden (vgl. § 8 Anm. 165).

Zuschiisse (Nr.5 Satz 2): Pauschalierungsfihig sind in der zweiten Tat-
bestandsalternative Zuwendungen in Geld, die der ArbG dem ArbN zu den
Aufwendungen fiir die Internetnutzung zahlt. Unerheblich ist, ob die Internet-
nutzung zu privaten oder beruflichen Zwecken erfolgt; bei beruflicher Nutzung
kann allerdings stfreier Auslagenersatz votliegen.

> Begiinstigte Aufiwendungen sind die laufenden Kosten, also zB Grundgebiihr,
Nutzungsentgelte, und zwar unabhingig davon, ob sie nutzungsbezogen oder
pauschal (Flatrate) anfallen, aber auch einmalige Kosten, wie zB fiir die erstmali-
ge Zugangsberechtigung und den Erwerb der erfordetlichen Hard- und Soft-
ware.

» Bemessungsgrundlage ist die Hohe des vom ArbG gewihrten Zuschusses. Zur
Vereinfachung kann die Pauschalversteuerung ohne weiteren Nachweis der Auf-

wendungen in Hohe eines vom ArbN erklirten Betrags erfolgen, soweit dieser
50 € im Monat nicht tbersteigt (R 40.2 Abs. 5 Satz 7 LStR).

Keine Barlohnumwandlung: Der Sachbezug oder Zuschuss muss zusitzlich
zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn gewihrt werden; bei einer Batlohn-
umwandlung kommt eine Pauschalierung daher nicht in Betracht (FG Sachsen-
Anhalt v. 15.8.2013 — 6 K 739/08, juris, rkr.).

IV. Lohnsteuerpauschalierung mit 15 % bei bestimmten Fahrt-
kosten (Abs. 2 Satz 2)

1. Regelungsinhalt

Abs. 2 Satz 2 sicht eine betragsmiBig begrenzte Pauschalierungsméglichkeit fiir
bestimmte Fahrtkosten in Form von Sachbeztgen (s. Anm. 46) und Zuschussen
(s. Anm. 47) vor.

Forderungszweck: Der giinstige StSatz von 15 % soll finanzielle Mehrbelas-
tungen ausgleichen, die den ArbN dadurch entstehen, dass der WKErsatz fir
Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte als steuer- und sozialversiche-
rungspfl. Arbeitslohn angesehen wird (R 19.3 Abs. 3 Nr. 2 LStR). Neben dem
giinstigen StSatz von 15 % entsteht eine weitere Begiinstigungswirkung fiir
ArbN dadurch, dass die pauschal besteuerten WK bei der Individualbesteuerung
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auBer Ansatz bleiben (Abs. 2 Satz 3; s. Anm. 49) und den ArbN-Pauschbetrag
nach § 9a Satz 1 Nr. 1 unberthrt lassen, dieser also nicht durch Fahrtkosten
,verbraucht* wird.

Pauschalierungswahlrecht des Arbeitgebers: Wie die anderen Pauschalie-
rungsmoglichkeiten des Abs. 2 steht die Pauschalierung nach Satz 2 im Ermes-
sen des ArbG; es bedarf keines Antrags oder einer Genehmigung durch das FA
(aA wohl Stickan in LBP, § 40 Rn. 49 [10,/2012]). Der AtbN hat ohne entspre-
chende Vereinbarung auch keinen Anspruch gegentiber dem ArbG, dass dieser
die Pauschalierungsmoglichkeit wihlt. Gegentiber dem FA kommt es ohnehin
ausschlieBlich auf die Wahlrechtsaustibung durch den ArbG an (LSG Schl.-
Holst. v. 20.4.2004, NZA-RR 2005, 93).

2. Tatbestandsvoraussetzungen der Fahrtkostenpauschalierung durch
den Arbeitgeber

a) Sachbeziige durch unentgeltliche oder verbilligte Beférderung eines
Arbeitnehmers zwischen Wohnung und erster Tétigkeitsstitte

Sachbeziige: Der Sachbezug einer unentgeltlichen oder verbilligten Befor-
derung zwischen Wohnung und erster Titigkeitsstitte muss vom ArbG gewihrt
werden. Erfasst sind nur Beforderungsleistungen. In Betracht kommt zB die Be-
reitstellung einer Transportmoglichkeit im Rahmen eines Werkverkehrs, sofern
diese nicht nach § 3 Nr. 32 stfrei ist, oder die Gestellung eines Firmenfahrzeugs
(Dienstwagen) mit oder ohne Fahrer. Die kostenlose oder verbilligte Abgabe
von Fahrkarten des 6ffentlichen Nahverkehrs (sog. Job-Ticket) wird von Abs. 2
Satz 2 Alt. 1 erfasst.

Unentgeltlich ist die Beférderung, wenn dem ArbN keine eigenen Aufwendun-
gen fur die Fahrten zwischen Wohnung und erster Titigkeitsstitte entstehen.

Verbilligt erfolgt die Beférderung, sofern dem ArbN fir die Fahrten zwischen
Wohnung und erster Titigkeitsstitte geringere Aufwendungen entstehen, als ei-
nem Dritten auf der gleichen Wegstrecke bei Benutzung des gleichen Verkehrts-
mittels entstehen wiirden. Dies kann der Fall sein, wenn der ArbG eine Trans-
portmoglichkeit fiir ein geringes Entgelt zur Verfiigung stellt, aber auch, wenn
der ArbN eine Verglinstigung im 6ffentlichen Nahverkehr erhilt, sofern der
ArbG die Verbilligung trigt. Zu versteuern ist der Betrag, um den die Befor-
derungsleistung gegeniiber einer nicht begiinstigten Leistung verbilligt ist. Bei
Vergiinstigungen, die der ArbN aufgrund einer Betriebszugehorigkeit erhilt (2B
Job-Ticket auf Kosten des ArbN) und die keine Aufwendungen des ArbG erfor-
dern, kann gleichwohl Arbeitslohn in Hohe der Preisdifferenz entstehen, wenn
der ArbG an der Vorteilsgewihrung mitgewirkt hat (vgl. BMF v. 20.1.2015 — IV
C5-52360/12/10002, BStBI. 1 2015, 143).

Zwischen Wohnung und erster Tatigkeitsstitte muss die Beforderung erfol-
gen. Ausreichend ist, wenn die Beférderung nur iber einen Teil der gesamten
Wegstrecke erfolgt; die Wohnung des ArbN muss nicht Ausgangspunkt der Be-
forderung sein.

b) Zuschiisse zu den Aufwendungen des Arbeitnehmers fiir Fahrten zwi-
schen Wohnung und erster Tatigkeitsstitte

Zuschuss ist eine Geldleistung, die der ArbG an den ArbN erbringt. Fine Pau-
schalierung ist nur zuldssig, wenn die Zahlung zusitzlich zum ohnehin geschul-
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deten Arbeitslohn erfolgt. Bei Barlohnumwandlungen, bei denen ArbG und
ArbN vereinbaren, dass ein Teil des Arbeitslohns als Fahrtkostenzuschuss ge-
wihrt wird, ist die Pauschalierung ausgeschlossen. Auch Sonderzahlungen (2B
Tantiemen, Weihnachtsgeld), auf die der ArbN einen Anspruch hat, gehéren
zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn, so dass eine (teilweise) Umwandlung zu
Pauschalierungszwecken grds. ausgeschlossen ist. Nach Ansicht des BFH
schlieBt ein verbindlicher Rechtsanspruch auf die Zahlung aus Tarif- oder Ar-
beitsvertrag oder aus betrieblicher Ubung die Annahme einer zusitzlichen Leis-
tung aus, so dass nur dariiber hinausgehende ,,freiwillige” Zahlungen zusitzlich
zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn erfolgen (BFH v. 1.10.2009 — VI R
41/07, BEH/NV 2010, 505; v. 19.9.2012 — VI R 54/11, BStBI. 11 2013, 395; v.
19.9.2012 — VIR 55/11, BStBL. II 2013, 398), s. auch BERGKEMPER, jurisPR-Steu-
erR 11/2010 Anm. 6; Tuomas, DStR 2013, 233). Die FinVerw. (BMF v. 22.5.
2013, BStBL. I 2013, 728; s. auch OBermaIER, DStR 2013, 1118) wendet diese —
zu enge — Rspr. des BFH nicht an und sieht das Tatbestandsmerkmal ,,zusétzlich
zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn® zugunsten der Stpfl. auch als erfiillt an,
wenn es sich um eine zweckbestimmte Leistung handelt, auf die der ArbN auf-
grund einer anderen arbeits- oder dienstrechtl. Rechtsgrundlage einen Anspruch
hat.

Form der Zuschussgewihrung: Es steht dem ArbG frei, welche Aufwendun-
gen des ArbN er bezuschusst. In Betracht kommen:

> laufender Fabrtkostenersatz, dh. Zuwendungen des ArbG zu den laufenden Kos-
ten des ArbN; unerheblich ist, ob es sich um den Ersatz reiner Fahrtkosten
(Benzinkosten, Fahrtkostenerstattung fiir Fahrten mit 6ffentlichen Verkehrsmit-
teln) oder um eine Beteiligung an sonstigen laufenden Kosten handelt (zB Kfz-
Steuer, Versicherungen).

» Unfallkostenersatz des AtbG kann ebenfalls pauschal versteuert werden, da das
Gesetz die Pauschalierungsmaglichkeit nicht auf den Ersatz laufender Kosten
beschrinkt (KrtiGer in Scumipt, 33. Aufl. 2014, § 40 Rn. 21). Allerdings wird
die Pauschalierungsméglichkeit durch die Pauschalierungsgrenze eingeschrinkt
(s. Anm. 48).

Zu den Aufwendungen des Arbeitnehmers muss der Zuschuss gewihrt wet-
den. Dementsprechend miussen die Aufwendungen dem ArbN tatsichlich ent-
standen sein. Als Aufwendungsersatz darf der Zuschuss die Aufwendungen
nicht tbersteigen; Abs. 2 Satz 2 Alt. 2 beglinstigt ausschlieBlich den teinen
WKErsatz. Ubersteigen die Zuschiisse die Aufwendungen des ArbN, handelt es
sich bei dem tbersteigenden Betrag um zusitzlichen Arbeitslohn, der im Regel-
besteuerungsverfahren zu besteuern ist.

¢) Grenze der Pauschalierung: Kein Ubersteigen der nach § 9 Abs. 1
Nr. 4 und § 9 Abs. 2 beriicksichtigungsfihigen Betrige

Pauschalierungsgrenze: Die LStPauschalierung durch den ArbG fiir bestimm-
te Fahrtkosten des ArbN ist auf die in §9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und § 9 Abs. 2
normierte Entfernungspauschale fiir die dort aufgefithrten Fallgruppen be-
grenzt. Die Pauschalierungsgrenze betrifft nicht nur die Kfz.-Gestellung durch
den ArbG und Barzuschiisse zu den Aufwendungen des ArbN fir die Benut-
zung des eigenen Kfz., sondern auch den Fahrtkostenersatz bei der Benutzung
offentlicher Verkehrsmittel. Auch bei Unfallkostenersatz findet die Pauschalie-
rungsgrenze Anwendung, da diese Aufwendungen, sofern sie nicht ersetzt wer-
den, mit der Entfernungspauschale abgegolten sind und nicht dartber hinaus als
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WK geltend gemacht werden kénnen (BFH v. 20.3.2014 — VIR 29/13, BStBL. 11
2014, 849). Bei Fahrtkosten bestimmter behinderter Menschen iSd. § 9 Abs. 2
kann der volle geldwerte Vorteil der Kfz.-Gestellung oder cin die Grenze des
§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 tbersteigender Fahrtkostenzuschuss pauschal besteuert
werden; dies gilt allerdings nur insoweit, als der Fahrtkostenzuschuss die tatsich-
lichen Aufwendungen des ArbN nicht tbersteigt.

Uberschreiten der Pauschalierungsgrenze: Wird die Pauschalierungsgrenze
tberschritten, ist der dariiber hinausgehende Betrag entweder der Regelbesteue-
rung zu unterwerfen oder nach Abs. 1 pauschal zu versteuern (KRUGER in
Scumipr, 33. Aufl. 2014, § 40 Rn. 18).

Berechnung: Die Pauschalierungsgrenze ist unter FEinbeziechung der
0,03 %-Regelung zu ermitteln. Damit hingt die Zulissigkeit der Pauschalierung
vom Listenpreis des Fahrzeugs ab. Die FinVerw. geht dabei zur Vereinfachung
davon aus, dass an 15 Tagen monatlich Fahrten zwischen Wohnung und Ar-
beitsstitte unternommen wetrden (R 40.2 Abs. 6 LStR).

V. Folgen der Fahrtkostenpauschalierung durch den Arbeitgeber
mit 15 % (Abs. 2 Satz 3)

1. Minderung des Werbungskostenabzugs beim Arbeitnehmer

Nach Abs. 2 Satz 3 Halbs. 1 mindern die nach Abs. 2 Satz 2 durch den ArbG
pauschal besteuerten Beziige die nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und Abs. 2 abzich-
baren WK des ArbN. Das ist folgerichtig, weil dem ArbN durch Zufluss des
WKErsatzes und die Ubernahme der darauf entfallenden Steuer durch den
ArbG keine Aufwendungen und damit keine zu berticksichtigenden WK ent-
standen sind. Unterschreitet der vom ArbG gewihrte Zuschuss die Betrige des
§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4, kann der ArbN den Differenzbetrag als WK geltend ma-
chen, da er in dieser Hohe mit den Aufwendungen belastet ist.

Sonderfall der auf den Arbeitnehmer verlagerten Steuerlast: Haben ArbG
und ArbN die Uberwilzung der Stlast auf den ArbN vereinbart (zur Uberwil-
zung allgemein s. Anm. 54), hat dies auch angesichts der damit verbundenen
Minderung der effektiven Einnahmen des ArbN keine Auswirkungen auf die
Hohe der Steuer, da auch die abgewilzte Steuer als Arbeitslohn anzusetzen ist
(Abs. 3 Satz 3).

2. Keine Anrechnung bei Anwendung des § 40a Abs. 1-4

Die nach Abs. 2 Satz 2 pauschal besteuerten Fahrtkosten bleiben bei der An-
wendung des § 40a Abs. 1-4 betreffend die LStPauschalierung fiar Teilzeit-
beschiftigte aufler Betracht. Damit ldsst Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 fiir bestimmte
Teilzeitbeschiftigte die Pauschalierung nach Abs. 2 Satz 2 neben der Pauschal-
versteuerung nach § 40a zu. Durch diese zweifache Pauschalierungsmoglichkeit
wird Teilzeitbeschiftigten eine zusitzliche Vergiinstigung gewihrt; diese ldsst
sich damit rechtfertigen, dass bei Zahlung von WKErsatz die Pauschalierungs-
grenzen des § 40a nicht unterlaufen werden kénnen.
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D. Erliauterungen zu Abs. 3:
Rechtsfolgen der Lohnsteuerpauschalierung

I. Regelungsinhalt des Abs. 3

Abs. 3 enthilt die Grundregelung der LStPauschalierung durch den ArbG als
Besteuerungsverfahren eigener Art, in das der ArbN nicht weiter eingeschaltet
ist. Die Regelung findet kraft Verweisung (§ 40a Abs. 5, § 40b Abs. 4 Satz 1) fir
alle Pauschalierungsfille Anwendung und bestimmt damit identische Rechtsfol-
gen. Zudem ordnen § 37a Abs. 3 Satz 1 und § 37b Abs. 3 Satz 2 die entspre-
chende Anwendung fiir die Sonderfille der Pauschalierung der ESt an.

Abs. 3 Sitze 1 und 2 bestimmen, dass der ArbG die pauschale LSt zu tiberneh-
men hat und deren Schuldner ist; zusitzlich stellt Satz 2 Teilsatz 3 klar, dass auf
den ArbN abgewilzte pauschale LSt die Bemessungsgrundlage der Steuer nicht
mindert.

Abs. 3 Sitze 3 und 4 regeln die Rechtsfolgen der Pauschalierung fiir die Indivi-
dualbesteuerung des ArbN. Der pauschal besteuerte Arbeitslohn und die pau-
schale LSt bleiben bei einer Veranlagung zur ESt und beim LStJahresausgleich
auBer Ansatz. Die pauschale LSt wird weder auf die ESt noch auf die JahresL.St
des ArbN angerechnet.

II. Ubernahme pauschaler Lohnsteuer durch den Arbeitgeber
(Abs. 3 Satz 1)

1. Rechtsnatur der pauschalen Lohnsteuer

Die pauschale LSt ist nur insoweit einer Unternehmenssteuer dhnlich, als sie in
verfahrenstechnischer Hinsicht vom ArbG erhoben wird. Es handelt sich um
eine besondere Erhebungsform der ESt. Der ArbG wird nur formeller
StSchuldner. Auf die Rechtsform des ArbG kommt es nicht an (BFH v. 14.9.
2005 — VI R 89/98, BFH/NV 2005, 2299). Materiell handelt es sich um eine
vom ArbN abgeleitete Steuer (BFH v. 30.11.1989 — I R 14,/87, BStBI. 1T 1990,
993; v. 6.5.1994 — VI R 47/93, BStBL. II 1994, 715; Vorlagebeschlisse v. 14.11.
2013 — VI R 49/12, BFH/NV 2014, 418, Az. BVerfG 2 BvL 7/14;
v. 14.11.2013 — VI R 50/12, BFH/NV 2014, 426, Az. BVerfG 2 BvL 8/14), die
in der Person des ArbN entsteht und im Wege einer befreienden gesetzlichen
Schuldibernahme auf den ArbG tbergeht.

2. Ubernahmeverpflichtung des Arbeitgebers

Der ArbG hat die pauschale LSt ,,zu tbernehmen®. Er ist kraft Gesetzes zur
Schuldtbernahme verpflichtet. Unbertihrt davon bleibt, dass die Durchfihrung
der Pauschalierung durch den ArbG ein Gestaltungswahlrecht beinhaltet.

Ubernahmeerklirung des Arbeitgebers: Obwohl die Ubernahme der Steuer
gesetzlich vorgeschrieben ist, bedarf es zur Ubetleitung der StSchuld einer —
auch konkludent méglichen (glA Trzaskarik in KSM, § 40 Rn. D 2 [4/2003]) —
Ubernahmeerklﬁirung des ArbG (BFH v. 6.5.1994 — VI R 47/93, BStBL. 1I 1994,
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715). Es muss erkennbar werden, dass der AtbG von der Moglichkeit der Pau-
schalierung Gebrauch macht. Bei der Pauschalierung nach Abs. 1 wird die Uber-
nahmeerklirung regelmiBig im Pauschalierungsantrag zu schen sein (THURMER
in Bromich, § 40 Rn. 113 [10/2013]). In den Pauschalierungsfillen des Abs. 2
und nach den §§ 40a und 40b, die weder einen ausdricklichen Antrag des ArbG
noch eine finanzamtliche Genehmigung erfordern, wird das FA regelmilBig erst
durch die Ubernahme der Steuer von der Pauschalierung Kenntnis erlangen.
Fihrt der ArbG das Pauschalierungsverfahren durch, indem er pauschale LSt
anmeldet (§41a Abs. 1) oder eine Zahlungsverpflichtung nach § 42d Abs. 4
Satz 2 anerkennt, liegt darin regelmiBig eine Ubernahmeerklirung (BFH v. 5.11.
1982 — VI R 219/80, BStBL. II 1983, 91). Die Ubernahmeerkléirung ist noch kei-
ne StFestsetzung; es sei denn, sie wird im Rahmen der LStAnmeldung aus-
gesprochen.

Riicknahme der Ubernahmeerklirung: Der ArbG kann in den Fillen des
Abs. 1 die Ubernahmeerklirung nur so lange zuriicknehmen, wie der Pauschalie-
rungsantrag zuriickgenommen werden kann (BFH v. 3.5.1990 — VII R 108/80,
BStBL II 1990, 767; s. Anm. 15). Ist ein Antrag entbehtlich (Abs. 2 und §§ 40a,
40b), ist die Riicknahme ausgeschlossen, sofern die Ubernahme konkludent
durch die Anmeldung der Steuer erklirt wurde (s. Anm. 15); zur Anderung der
Vorbehaltsfestsetzung s. Anm. 57.

3. Zulassigkeit der Abwilzung der iibernommenen Steuerlast auf den
Arbeitnehmer

Obwohl das Pauschalierungsverfahren nach der gesetzlichen Konzeption voll-
stindig am ArbN vorbeilduft, kann der ArbG ein Interesse haben, im Innenver-
hiltnis zum ArbN die pauschale LSt erstattet zu erhalten, um von der Steuer
wirtschaftlich entlastet zu werden. AtbG und ArbN konnen daher eine Verein-
barung treffen, nach der sich

— der ArbG verpflichtet, das Pauschalierungsverfahren durchzufithren,

— wihrend der ArbN die Verpflichtung eingeht, dem ArbG die gezahlte Steuer
zu erstatten.

Fir den ArbN kann eine solche Vereinbarung trotz der wirtschaftlichen Belas-
tung mit der pauschalen LSt von Interesse sein, zB im Hinblick auf die teilweise
unter dem Eingangstarif der ESt liegenden StSitze, die volle Ausnutzung des
ArbN-Pauschbetrags bei der Pauschalierung nach Abs. 2 Satz 2 (s. Anm. 43)
oder wegen der Nichtberiicksichtigung der pauschal besteuerten Beziige bei der
Gewihrung staatlicher Leistungen (BFH v. 25.5.1984 — VI R 223/80, BStBI. 11
1984, 569; s. Anm. 59).

Steuerrechtliche Zulissigkeit: Die Pauschalierungsvorschriften enthalten kein
Verbot einer Uberwﬁlzungsvereinbarung. Im Gegenteil lisst Abs. 3 Satz 2, in
dem die Rechtsfolgen der Abwilzung angesprochen sind, den Rickschluss zu,
dass aus strechtl. Sicht eine Vereinbarung zwischen ArbG und ArbN, wer die
Steuer wirtschaftlich trigt, zulissig ist. Die Méglichkeit der Uberwilzung besteht
fir alle Pauschalierungsfille, unabhingig davon, ob die Pauschalierung mit varia-
blen (§ 40 Abs. 1) oder festen StSitzen (§§ 40 Abs. 2, 40a, 40b) erfolgt.

Arbeitsrechtliche Zuldssigkeit: Nach der Rspr. der Arbeitsgerichte (BAG v.
5.8.1987 — 5 AZR 22/86, DB 1988, 182; v. 1.12.2006 — 5 AZR 628/04, DB
2006, 1059; v. 21.7.2009 — 1 AZR 167,08, NZA 2009, 1213; LAG Koln v. 9.10.
1997, NZA-RR 1998, 244) ist die Uberwilzung der pauschalen LSt arbeitsrechtl.
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im Rahmen der Vertragsfreiheit zulissig, sofern der ArbN vom ArbG jederzeit
die Besteuerung im Regelbesteuerungsverfahren verlangen kann und tarifver-
tragliche Regelungen nicht entgegenstehen. Erhilt der ArbG auf den ArbN
Uberwilzte pauschale LSt erstattet, steht dem ArbN umgekehrt ein zivilrechtl.
Riickforderungsanspruch gegen den ArbG zu.

Bemessungsgrundlage der pauschalen Lohnsteuer bei Abwilzung: Die
Abwilzung fithrt nicht zu einer Anderung der Bemessungsgrundlage der pau-
schalen LSt. Dies folgt aus Abs. 3 Satz 2. Die pauschale LSt ist also nach tatsich-
lichem Arbeitslohn ohne Abzug der abgewilzten Steuer zu berechnen.

Verfassungsrechtliche Bedenken: Die Abgeltungswirkung des Abs. 3 im Fall
der Abwilzung der pauschalen LSt auf den AtbN ist verfassungsrechtl. unbe-
denklich (zweifelnd Lang, StuW 1975, 113 [129]; Trzaskarik in KSM, § 40 Rn.
A 28ff., A 40 [4/2003]), auch wenn ArbN wirtschaftlich eine StlLast zu tragen
haben, die bei einer Individualbesteuerung entfiele oder geringer ausfiele.
Gleichwohl ist das verfassungsrechtl. Gebot, den existenznotwendigen Bedarf
von einem Zugriff der ESt freizustellen (sog. Existenzminimum) nicht verletzt,
da die gesetzliche Regelung keinen zu Lasten des ArbN gehenden Steuereingriff
vorsicht. Uberwilzt der ArbG die gegeniiber dem Steuergliubiger geschuldete
Steuer auf den ArbN, handelt es sich um eine Folge der zivilrechtl. Vereinbarung
zwischen ArbG und ArbN. Steuerrechtlich bleibt der ArbG Schuldner der pau-
schalen LSt.

III. Arbeitgeber ist Schuldner der pauschalen Lohnsteuer
(Abs. 3 Satz 2)

1. Arbeitgeber als Steuerschuldner

Mit der Ubernahme der 1St wird der ArbG alleiniger Schuldner (Abs. 3 Satz 2).
Der ArbN kann fiir pauschale LSt weder als Gesamtschuldner noch haftungs-
weise in Anspruch genommen werden; die StSchuld des ArbN erlischt (BFH v.
3.5.1990 — VII R 108/88, BStBL. II 1990, 767). Ein Anspruch auf Erstattung
iberzahlter pauschaler LSt steht allein dem ArbG zu (KRUGER in ScHMIDT,
33. Aufl. 2014, § 40 Rn. 24).

2. Entstehung der pauschalen Lohnsteuerschuld des Arbeitgebers

Entstehung mit Zufluss des Arbeitslohns beim Arbeitnehmer: Da es sich
bei der pauschalen LSt um eine vom ArbN abgeleitete StSchuld des ArbG han-
delt, kann ohne Zufluss von Arbeitslohn beim ArbN pauschale LSt nicht entste-
hen (BFH v. 6.5.1994 — VI R 47/93, BStBL II 1994, 715; KrRUGER in SCHMIDT,
33. Aufl. 2014, § 40 Rn. 24; THORMER in BLomich, § 40 Rn. 113 [10,/2013]). Dies
gilt auch, wenn der ArbN irrtiimlich von stpfl. Zuwendungen ausgeht (BFH v.
20.7.2000 — VIR 10/98, BFH/NV 2001, 35). Dementsprechend kann pauschale
LSt auch nicht mehr zur Entstchung kommen, wenn der LStAnspruch gegen-
iber dem ArbN erloschen oder verjihrt ist (BFH v. 28.11.1990 — VI R 115/87,
BStBL 1T 1991, 488). Der Lauf der Festsetzungsfrist beginnt mit dem Ablauf des
Kj. des Zuflusses (§ 170 Abs. 1 AO). Da die Pauschalierung in allen Fillen einer
LStAnmeldung bedarf, greift die Anlauthemmung nach § 170 Abs. 2 Nr. 1 AO.
Bei antragsgebundener Pauschalierung nach Abs. 1 soll auch die Anlauthem-
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mung des § 170 Abs. 3 AO Anwendung finden (THURMER in Bromich, §40
Rn. 113 [10/2013]). Dies ist zweifelhaft, da es sich bei dem Pauschalierungs-
antrag nicht um eine antragsgebundene StFestsetzung, sondern nur um ein
Wahlrecht im Rahmen des Erhebungsverfahrens handelt (vgl. auch TrzaskaLk
in KSM, § 40 Rn. A 44 [4/2003]).

3. Festsetzung der pauschalen Lohnsteuerschuld gegeniiber dem Arbeit-
geber

Lohnsteueranmeldung und Abstandnahme von Pauschalierung: Im Regel-
fall erfolgt die Festsetzung pauschaler LSt im Wege der LStAnmeldung (§ 41a
Abs. 1 Nr. 1) als StFestsetzung unter dem Vorbehalt der Nachprifung (§ 168
Satz 1 AO). Setzt das FA die pauschale LSt hoher als angemeldet fest, kann der
ArbG mit dem Einspruch (§ 348 Abs. 1 Nr. 1 AO) gegen die héhere StFestset-
zung vorgehen (Seer in Tipke/Krusk, § 164 AO Rn. 29 ff. [5/2014]). Daneben
steht dem ArbG auch die Moglichkeit offen, von der Pauschalierung Abstand
zu nehmen und das Regelbesteuerungsverfahren durchzufithren. Dieser Weg ist
bei der antragsgebundenen Pauschalierung nach Abs. 1 durch die Méglichkeit
der Riicknahme des Pauschalierungsantrags eroffnet (s. Anm. 15). Bei der Pau-
schalierung nach Abs. 2 und den §§ 40a und 40b kann sich der ArbG durch Ab-
gabe ciner geinderten LStAnmeldung von der Pauschalierung 16sen; dies ist zu-
gleich als Antrag auf Aufhebung der StFestsetzung nach § 164 Abs. 2 Satz 2 AO
anzuschen; die Festsetzung pauschaler LSt ist aufzuheben, der ArbN wird wie-
der Schuldner der nunmehr im Regelbesteuerungsverfahren zu erhebenden LSt
(BFH v. 18.1.1991 — VI B 140/89, BStBI. 11 1991, 309; v. 5.11.1993 — VI R
16/93, BStBL II 1994, 557; s. auch Anm. 58). Nach Bestandskraft ist eine Ab-
standnahme von der Pauschalierung nur noch méglich, wenn die Voraussetzun-
gen einer Kortrekturvorschrift erfallt sind.

Durch Pauschalierungsbescheid setzt das FA die pauschale LSt zumeist in
den Fillen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 fest, wenn der ArbG nach einer LStAuB3en-
prifung einen Pauschalierungsantrag gestellt hat, ferner wenn das FA von der
LStAnmeldung abweicht (vgl. BFH v. 30.4.2009 — VI R 55/07, BStBl. II 2009,
726). Der Pauschalierungsbescheid ist StBescheid iSd. § 155 AO. Er ist nur dann
hinreichend bestimmt, wenn sich eindeutig ergibt, dass pauschale LSt gegentiber
dem ArbG geltend gemacht wird, die Steuer in pauschale LSt und pauschale
Lohnkirchensteuer aufgeteilt und der der StFestsetzung zugrunde liegende Sach-
komplex bezeichnet ist (BFH v. 28.11.1990 — VI R 115/87, BStBI. 1I 1991, 488).
Eine Aufteilung nach ArbN ist entbehrlich (Stickan in LBP, {40 Rn. 78
[10/2012]; KrGER in ScumipT, 33. Aufl. 2014, § 40 Rn. 28). Nach der Rspr. des
BFH (BFH v. 28.11.1990 — VI R 115/87, BStBI. II 1991, 488; v. 28.11.1990 —
VI R 121/87, BFH/NV 1991, 665; FG Diiss. v. 29.2.2012 — 7 K 4364/10 L,
EFG 2012, 1313, rkr.) ist bei Nachforderungsbescheiden fir mehrere Jahre eine
Aufteilung der Steuerbetrige nach den betroffenen Jahren entbehrlich. Dies ldsst
sich mit dem Charakter der ESt als Jahressteuer nicht vereinbaren (glA FG Miin-
chen v. 16.3.1990 — 8 K 8081/86, EFG 1990, 598, tkt.). Zum Verhiltnis von
Pauschalierungs- und Haftungsbescheid s. Anm. 6, 24. Fine Anderung des Pau-
schalierungsbescheids ist nach den allgemeinen Korrekturvorschriften der AO
fir StBescheide moglich, insbes. finden auch §§ 173 ff. AO Anwendung.

Fehlgeschlagene Pauschalierung: Hat der ArbG pauschale LSt angemeldet
oder das FA pauschale LSt festgesetzt, ohne dass die Pauschalierungsvorausset-
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zungen erfillt waren, liegt eine sog. fehlgeschlagene Pauschalierung vor. Der
ArbG wird nicht Schuldner der pauschalen LSt (BFH v. 5.11.1993 — VI R
16/93, BStBL. II 1994, 557). Eine entsprechende LStFestsetzung ist nach § 164
Abs. 2 AO oder nach den anderen Korrekturvorschriften aufzuheben oder zu
indern (FG Miinchen v. 30.4.2009 — 15 K 3193/06, EFG 2009, 1569, rkr.). Bei
einer fehlgeschlagenen Pauschalierung nach Abs. 2, §§ 40a und 40b kann sich
der ArbG — sofern die Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt sind — auch noch
nach Bekanntwerden der Fehlerhaftigkeit zu einer Pauschalierung nach Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 bereit erkliren (BFH v. 5.11.1993 — VI R 16,93, BStBL II 1994,
557). Zu den Folgen fiir die Besteuerung des ArbN s. Anm. 58. Zur Verzinsung
s. Anm. 7.

Pauschale Lohnsteuer in der Insolvenz des Arbeitgebers: Ist pauschale LSt
im Zeitpunkt der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens bereits entstanden (s.
Anm. 506), gehort sie zur Insolvenzmasse, da der Anspruch des Steuergliubigers
spitestens mit der strechtl. Entstchung begriindet iSd. § 38 InsO ist. Vor der
strechtl. Entstehung kann die pauschale LSt zur Insolvenzmasse gehoren, sofern
der Rechtsgrund ihrer Entstehung im Zeitpunkt der Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens bereits gelegt und damit begrindet iSd. § 38 InsO ist. Dazu reicht uE
allein die Auszahlung der Arbeitslohne vor Insolvenzer6ffnung nicht aus (glA
Ficutermann, DStZ 1993, 332; aA TuUrMmER in Bromich, §40 Rn. 115
[10/2013]), da zu diesem Zeitpunkt zwar die Verpflichtung des ArbG zur Ein-
behaltung und Abfihrung der LSt entsteht, aber noch nicht seine StSchuld nach
§ 40 Abs. 3 Satz 2 entstanden ist. Ubt der Insolvenzverwalter das Pauschalie-
rungswahlrecht fiir vor der Insolvenzerdffnung gezahlte Arbeitslohne aus, han-
delt es sich um eine sonstige Masseverbindlichkeit iSv. § 55 InsO. Gleiches gilt,
wenn die Masse ArbN beschiftigt, deren Lohne pauschal versteuert werden.

IV. Kein Ansatz pauschalierter Beziige und Lohnsteuer bei Ar-
beitnehmerveranlagung wegen Abgeltungswirkung (Abs. 3 Satz 3)

1. Auswirkungen auf die Arbeitnehmerveranlagung

Nach Abs. 3 Satz 3 bleiben der pauschal besteuerte Arbeitslohn und die pau-
schale LSt bei der Veranlagung zur ESt und beim LStJahresausgleich aul3er An-
satz. Die Verweisung auf den LStJahresausgleich hat nur noch fiir den vom
ArbG durchgefiithrten LStJahresausgleich nach § 42b Bedeutung. Die antrags-
gebundene ArbN-Veranlagung nach § 46 Abs. 2 Nr. 8 ist Veranlagung zur ESt
iSd. Abs. 3.

Abgeltungswirkung: Wegen der in Satz 3 geregelten Abgeltungswirkung blei-
ben die pauschal besteuerten Beztge des ArbN bei dessen Individualbesteue-
rung vollstindig auBer Betracht (BFH v. 16.9.2004 — VI B 160,00, nv., juris).
Die Abgeltungswirkung tritt ein, sobald die Pauschalierung wirksam wird (s.
Anm. 56) und die zusitzlichen Pauschalierungsvoraussetzungen wie zB Pauscha-
lierungsantrag und -genechmigung (in den Fillen des Abs. 1) erfiillt sind.

Fehlgeschlagene Pauschalierung: Die Abgeltungswirkung entfillt, wenn es
nicht zur beabsichtigten Pauschalierung kommt, zB wegen Aufhebung eines
Pauschalierungsbescheids (BFH v. 18.1.1991 — VI B 140/89, BStBL II 1991,
309), Riicknahme des Pauschalierungsantrags durch den ArbG, Widerruf oder
Aufhebung der Pauschalierungsgenehmigung durch das FA oder falls die pau-
schale LSt nicht zur Entstehung gelangt ist, weil die Pauschalierungsvorausset-
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zungen nicht erfillt sind (BFH v. 10.6.1988 — 111 R 232/84, BStBI. 11 1988, 981;
v. 13.1.1989 — VI R 66/87, BStBI. 11 1989, 1030; v. 5.11.1993 — VI R 16/93,
BStBL 11 1994, 557; v. 19.2.2002 — VI B 240/01, BFH/NV 2002, 784). Dies hat
zur Folge, dass die Beziige in voller Hohe bei der Individualbesteuerung zu be-
ricksichtigen sind. Dem steht auch die Anmeldung pauschaler LSt durch den
ArbG nicht entgegen, da die LStAnmeldung hinsichtlich der Veranlagung des
ArbN keine Sperr- oder Bindungswirkung entfaltet (BFH v. 10.6.1988 — III R
232/84, BStBL. II 1988, 981; Tuomas, DStR 1992, 837 [900]; aA TRzASKALIK in
KSM, § 40 Rn. D 7 [4/2003]; TutrMER in BLomich, § 40 Rn. 124 [10/2013]). In
diesem Fall ist die StFestsetzung gegentiber dem ArbG nach § 164 Abs. 2 AO
aufzuheben (s. Anm. 57). Neben dem BS-FA kann auch das WohnsitzFA die
Pauschalierungsvoraussetzungen gesondert priifen. Es ist nicht gehindert, die
pauschal besteuerten Beziige auch schon vor einer Authebung der pauschalen
LSt in die Veranlagung des ArbN einzubezichen. Dies gilt auch, wenn die pau-
schale LSt durch Pauschalierungsbescheid festgesetzt oder im Fall der LStAn-
meldung der Vorbehalt der Nachpriifung aufgehoben worden war. Die bereits
durchgefiihrte Pauschalierung entfaltet insoweit keine rechtsgestaltende Wit-
kung bei der Durchfithrung der Besteuerung des ArbN. Eine Festsetzung pau-
schaler LSt gegeniiber dem ArbG kann dann als widerstreitende StFestsetzung
(§ 174 Abs. 1 AO) aufgehoben werden. Alternativ kommt auch eine Anderung
nach § 175 Abs. 1 Satz1 Nr.2 AO in Betracht (THURMER in Bromich, § 40
Rn. 124 [10,/2013)).

2. Mittelbare Folgen der Abgeltungswirkung

Auswirkungen auf Leistungsgesetze: Mittelbar geht die Abgeltungswirkung
tber die Folgen fiir die ArbN-Veranlagung hinaus, da verschiedene Leistungs-
gesetze die Gewihrung staatlicher Leistungen von der Einhaltung von Einkom-
mensgrenzen abhingig machen. Sofern die Leistungsgesetze an das zvE nach
der ArbN-Veranlagung ankntipfen (§ 2a Abs. 1 WoPG; § 13 Abs. 1 Satz 1 des 5.
VermBG), bleiben wegen der Abgeltungswirkung die pauschal besteuerten Be-
ziige auBer Ansatz. Auf diese Weise konnen (ungerechtfertigte) Subventionsvor-
teile entstehen (glA TrzaskaLk in KSM, § 40 Rn. A 24 [4,/2003]).

V. Keine Anrechnung pauschaler Lohnsteuer auf die Einkom-
mensteuer oder Lohnsteuer des Arbeitnehmers (Abs. 3 Satz 4)

Wihrend Abs. 3 Satz 3 die pauschal besteuerten Bezlige aus dem individuellen
Besteuerungsverfahren ausschlieB3t, stellt Satz 4 dies fir die individuelle Steuet-
abrechnung klar, indem die Anrechnung der pauschalen LSt auf die ESt und die
JahresLSt ausgeschlossen wird.

Einstweilen frei.
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E. Anhang zu § 40: Erhebung pauschaler Lohn-
kirchensteuer

Schrifttum: MeiLicke, Kommt die Kirchensteuer auf Nichtmitglieder wieder?, FR 1981,
163; GraupPNERr, Kirchensteuer als Unternehmenssteuer eigener Art?, DB 1984, 687,
KeussLER, Pauschale Kirchen-Lohnsteuer unzuldssig?, BB 1984, 718; Krusk, Zur Pauscha-
lierung und Ubernahme der Lohnsteuer durch den Arbeitgeber, FR 1985, 1; KREUSSLER,
Pauschale Kirchenlohnsteuer, BB 1986, 1198; RemnuarT, Pauschale Kirchenlohnsteuer,
FR 1986, 531; SterNER, Pauschale Lohn-Kirchensteuer, DStR 1987, 77; Starck, Recht-
liche Grundlagen der Pauschalierung von Kirchenlohnsteuer, DStR 1989, 3; K.J. WAGNER,
Zulissigkeit der Erhebung pauschaler Kirchenlohnsteuer, FR 1989, 151; K.J. WAGNER,
Zur Kirchensteuer bei Pauschalierung der Lohnsteuer, FR 1990, 97; SterNER, Weiterhin
Unsicherheit bei der pauschalen Kirchensteuer, DStR 1991, 1240; C. MEYER, Kirchensteu-
er und Pauschalierung, FR 1993, 119; Lanc/LeMaIrg, Zulissigkeit pauschaler Lohnkit-
chensteuer, StuW 1994, 257; Birk/JaHNDORE, Erhebung pauschaler Lohnkirchensteuer
bei nicht kirchenangehorigen Arbeitnehmern, BB 1995, 1443; Birk/JaHNDORE, Kirchen-
steuerpflicht trotz fehlender Kirchenmitgliedschaft, StuW 1995, 103; HammeR, Zur Erhe-
bung von Kirchensteuer bei pauschalierter Lohnsteuer und Kirchensteuerfestsetzung bei
Ehegatten, die verschiedenen Konfessionen angehéren, JZ 1996, 572; K.J. WaGNEr, Aktu-
elle Streitfragen zur Kirchensteuererhebung bei Lohnsteuerpauschalierung, FR 1996, 161;
MEvER, Die Rechtsprechung zur Kirchensteuererhebung in Fillen der Lohnsteuerpauscha-
lierung, in Isensee/Rees/RUFNER (Hrsg.), Dem Staate, was des Staates — der Kirche, was
der Kirche ist, IS Joseph List, Berlin 1999, 699; HamMER, Rechtsfolgen der Kirchensteuer,
Tubingen 2002; Hammer, Kirchenmitgliedschaft und Kirchensteuerpflicht, Bochumer
Kirchensteuertag 2004, 77; Kimper, Kirchensteuer, in KuBe/MELLINGHOFF/ MORGENTHA-
LER/PaLm/PunL/SErLErR (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts, IS P. Kircuuor, Heidelberg
2013, 2103.

Zur KiSt allgemein s. Literatur Anhang II zu § 51a.

I. Arbeitgeber als Ubernehmer und Schuldner pauschaler Lohn-
kirchensteuer

In allen Bundeslindern wird eine pauschale Lohnkirchensteuer (LKiSt) als Zu-
schlag zur pauschalen LSt erthoben. Der ArbG hat die pauschale LKiSt zu tiber-
nehmen; er wird Schuldner der Steuer.

Rechtsgrundlage fiir die Erhebung der pauschalen LKiSt sind die Verwei-
sungsnormen der Kirchensteuergesetze der Linder, die eine entsprechende Gel-
tung der Vorschriften tiber die Maf3stabsteuern anordnen (BFH v. 30.11.1989 —
VI R 14/87, BStBL. 11 1990, 993; v. 28.11.1990 — VI R 115/87, BStBI. 1T 1991,
489; K. J. WacNER, FR 1990, 97, mwN). Da die ESt MaBstabsteuer fiir die KiSt
ist, kommen auch die Vorschriften tber die LStPauschalierung, die Teil des
LStErhebungsverfahrens sind, uneingeschrinkt zur Anwendung. Damit wird als
Besonderheit der LStErhebung die pauschale LSt als MafBstabsteuer von den
Verweisungen erfasst. Dazu gehort auch die mit der Pauschalierung der Steuer
verbundene Ubernahme der StSchuld durch den ArbG (BFH v. 30.11.1989 — I
R 14/87, BStBL. II 1990, 993; v. 7.12.1994 — I R 24/93, BStBI. 11 1995, 507).

Verfassungsrechtliche Aspekte: Die Ubernahmeverpflichtung zu Lasten des
ArbG ist auch im Hinblick darauf, dass der ArtbG ohne Riicksicht auf seine Reli-
gionszugehorigkeit Schuldner der pauschalen LKiSt wird, verfassungsgemal
(BVerfG v. 17.2.1977 — 1 BvR 343/74, HFR 1977, 295; glA K. ]J. WagNER, FR
1990, 97 [104] mwN; aA MEeiLicke, DB 1986, 1201). Die pauschale LKiSt als ab-
geleitete KiStSchuld ist keine verfassungswidrige Belastung eines Nichtmitglieds.
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Sie kntipft die KiStPflicht an den vom ArbN verwirklichten Besteuerungstat-
bestand an. Im Wege der Schuldiibernahme geht eine bereits entstandene KiSt-
Schuld auf den ArbG iiber. Dieser Ubergang der KiStPflicht ist bekenntnisneu-
tral.

Dass der ArbG die Pauschalierung nur um den Preis der Ubernahme der KiSt
durchfiihren kann, schrinkt dessen Pauschalierungswahlrecht nicht in unverhilt-
nismaBiger Weise ein. Stellt der Gesetzgeber dem ArbG ein alternatives Besteue-
rungsverfahren zum LStAbzugsverfahren zur Verfiigung, ist weder Ubermal3
noch Willkiir darin zu sehen, dass die Ausiibung des Wahlrechts von der Uber-
nahme der KiSt abhingig gemacht wird (Krusg, FR 1985, 1 [6]; krit. TrzaskaLIk
in KSM, 40 Rn. A 23 [4,/2003]).

II. Berechnung der pauschalen Lohnkirchensteuer

Bemessungsgrundlage der pauschalen Lohnkirchensteuer (LKiSt) ist die pau-
schale LSt.

Hohe der pauschalen Lohnkirchensteuer: Der Hebesatz der pauschalen
LKiSt ist gesetzlich nicht geregelt. Die Festlegung des pauschalen StSatzes ist
Teil der KiStAutonomie der kirchensteuererhebungsberechtigten Religions-
gemeinschaften und erfolgt durch entsprechende KiStBeschliisse, die alljahrlich
im BStBL. I ver6ffentlicht werden.

Insbesondere bei den Pauschalierungstatbestinden, in denen der ArbG nicht
verpflichtet ist, die LStAbzugsmerkmale abzurufen (§ 40a), ergibt sich das Pro-
blem, dass auch ArbN zu pauschaler LKiSt herangezogen werden konnen, die
keiner steuererhebungsberechtigten Religionsgemeinschaft angehéren. Um der
damit verbundenen Gefahr entgegenzuwirken, dass Nichtmitglieder einer Religi-
onsgemeinschaft in verfassungswidriger Weise zu einer KiSt herangezogen wer-
den, kann der ArbG zwischen dem sog. vereinfachten Verfahren und dem sog.
Nachweisverfahren wihlen (vgl. gleichlautender Erlass der obersten Finanzbe-
horden der Bundeslinder betr. Kirchensteuer bei Pauschalierung der LSt v.
23.10.2012, BStBL. I 2012, 1083). Einen Sonderfall stellt die einheitliche Pausch-
steuer nach § 40a Abs. 2 dar.

Vereinfachtes Verfahren: Bei dieser Erhebungsform wird auf eine Ermittlung
der Religionszugehorigkeit verzichtet. Fir alle der Pauschalbesteuerung unter-
worfenen ArbN ist pauschale KiSt zu entrichten ist. Zur Vermeidung einer ver-
fassungswidrigen Besteuerung von Nichtmitgliedern ist dabei ein ermiBigter He-
besatz anzuwenden. Dieser findet sich bundesweit in den KiStBeschlissen der
steuererhebungsberechtigten Religionsgemeinschaften. Die Abschlige vom He-
besatz sind damit im Sinne eine Ableitung vom kirchlichen Gesetz- und Verord-
nungsgeber hintreichend legitimiert (dazu OVG Rhld.-Pf. v. 25.4.1994, DStR
1995, 483). Sie sind auch austreichend, um den verfassungsrechtl. Anforderungen
an die Besteuerungsneutralitit des Staats zu entsprechen, denn zum einen wird
den tatsichlichen Verhiltnissen, dass nicht alle von der Pauschalierung betroffe-
nen ArbN kistpfl. sind, jedenfalls in pauschaler Weise Rechnung getragen, zum
anderen steht es dem ArbG frei, vom Nachweisverfahren Gebrauch zu machen.
Nachweisverfahren: Der Besteuerung wird die individuelle Religionszuge-
horigkeit der ArbN zugrunde gelegt. Die nicht kistpfl. ArbN bleiben bei der Be-
messung der Steuer auBer Betracht. Fir die tbrigen ArbN findet der von den
Religionsgemeinschaften festgesetzte ,,allgemeine” Hebesatz Anwendung, also
derjenige, der auch im Regelbesteuerungsverfahren dem StAbzug zugrunde zu
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legen ist. Fuir den Nachweis stellt die FinVerw. (Etlass v. 25.10.2012, BStBL. I
2012, 1083) keine hohen Anforderungen auf. Es reicht aus, wenn sich die
(Nicht-)Zugehorigkeit zu einer steuererhebungsberechtigten Religionsgemein-
schaft aus den elektronischen LStAbzugsmerkmalen ergibt (§ 39e Abs. 2 Nr. 1).
In den Fillen des § 40a Abs. 1, 2a und 3 reicht eine Bescheinigung des ArbN
aus, dass er keiner steuererhebungsberechtigten Religionsgemeinschaft angehort.
Hierfiir hat die FinVerw. (Etlass v. 23.10.2012, BStBL. I 2012, 1083) ein Mustet-
formular entwickelt, dem die Erklirung entsprechen muss. Ein amtlicher Vor-
druck ist nicht erforderlich. Die vom ArbN unterzeichnete Erklirung muss vom
ArbG zum Lohnkonto genommen werden; sind dem ArbG die elektronischen
Besteuerungsmerkmale bekannt, diirfte die Bezugnahme darauf austeichen. Die
Aufbewahrungspflicht soll die Nachpriifbarkeit der Angaben erméglichen. Kann
der ArbG die auf den einzelnen ArbN entfallende Steuer nicht individualisieren,
steht aber die Anzahl der kistpfl. ArbN fest, kann der ArbG eine entsprechende
Aufteilung der Bemessungsgrundlage nach Kopfteilen vornehmen. Auf die so
ermittelte Bemessungsgrundlage findet ebenfalls der allgemeine Hebesatz An-
wendung.

Einheitliche Pauschsteuer: In § 40a Abs. 6 Satz 4 ist gesetzlich bestimmt, dass
5 % des Steueraufkommens aus der einheitlichen Pauschsteuer des § 40a Abs. 2
auf die Religionsgemeinschaften entfallen. Dies dient angesichts der geringftgi-
gen Betrige (450 € X 2 % Steuer = 9 €; davon 5 % KiSt = 0,45 €) in sinnvoller
Weise der Verfahrensvereinfachung. Ein Einzelnachweis ist insoweit nicht mog-
lich und wohl auch nicht verfassungsrechtl. geboten.

Aktuelle Hebesitze der pauschalen Lohnkirchensteuer im vereinfachten
Verfahren: Die aktuellen Hebesitze sind auf einer privaten Internetplattform
unter www.steuer-forum-kirche.de zu finden.

III. Aufteilung der pauschalen Lohnkirchensteuer

Trennung nach Religionsgemeinschaften: Der ArbG hat die pauschale
LKiSt getrennt nach Religionsgemeinschaften anzumelden und abzufiithren.
Setzt das FA pauschale LSt fest, muss es die darauf entfallende KiSt ebenfalls
getrennt nach Religionsgemeinschaften angeben.

Aufteilungsmallstab: In welchem Verhiltnis die pauschale LKiSt aufzuteilen
ist, wenn die Religionszugehorigkeit nicht bekannt ist, ist regional unterschied-
lich geregelt. Zum Teil erfolgt die Aufteilung exakt nach den tatsichlichen Ver-
hiltnissen in den Bundeslindern, also nach ortlichen Gegebenheiten, 2T auch
nach grob geschitzten pauschalen MaBstiben. Zu den Aufteilungsmalstiben
vel. R. Rauscu, NWB F. 12, 1164.

Unanwendbarkeit der Aufteilungsmalistibe: Da die Aufteilungsmal3stibe
auf einer Schitzung beruhen, werden sie nicht angewendet, wenn der ArbG die
KiStPflicht der ArbN nach der individuellen Religionszugehorigkeit der ArbN
ermittelt hat; in diesen Fillen besteht kein Bediirfnis zu einer Schitzung; der
ArbG kann die Steuer nach den tatsichlichen Gegebenheiten aufteilen (so auch
der Erlass v. 23.10.2012,BStBI. 1 2012, 1083).

IV. Sonderfall: Kirchensteuer bei pauschaler Einkommensteuer

Pauschale Einkommensteuer: Fir die pauschale ESt (StSatz 30 %) nach
§ 37b sicht die FinVerw. eine Erhebung der darauf entfallenden KiSt ebenfalls
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in einem vereinfachten und einem Nachweisverfahren vor (gleichlautender Er-
lass der obersten Finanzbehorden der Linder betr. Kirchensteuer bei Pauscha-
lierung der ESt nach§ 37b EStG v. 28.12.2006, BStBIL. I 2007, 76; s. § 37b
Anm. 36). Fiir die pauschale ESt nach § 37a gibt es keine Regelungen der Fin-
Verw. tber die Erhebung der darauf entfallenden KiSt (zur KiStPflicht bei § 37a
s. § 37a Anm. 25); da die Steuer als LSt gilt (§ 37a Abs. 4), dirfte sich die KiSt-
Erhebung auch nach den Grundsitzen des Vereinfachungs- oder des Nachweis-
verfahrens richten. Da die Pauschalierung an die Sachprimien des leistenden
Unternehmens ankniipft, diirfte die Durchfithrung des Nachweisverfahrens idR
schon aus praktischen Griinden ausscheiden. Angesichts des geringen Pausch-
steuersatzes von 2,25 % wire de lege ferenda sicher auch eine dhnliche Regelung
wie in § 40a Abs. 6 Satz 4 mit einer Abgeltungswirkung fiir die KiSt sinnvoll.
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