§40
Pauschalierung der Lohnsteuer in besonderen Fillen

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. 1 2009, 3366; BStBL. I 2009, 1340), zuletzt ge-
indert durch Gesetz v. 7.11.2016 (BGBL 1 2016, 2498; BStBI. I 2016, 1211)

(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 Pauschsteuer-
satz ethoben wird, soweit

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

2. in einer groB3eren Zahl von Fillen Lohnsteuer nachzuerheben ist, weil
der Arbeitgeber die Lohnsteuer nicht vorschriftsmiaflig 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 Kalenderjahr gewihrt. “Der Arbeitgeber hat dem Antrag ei-
ne Berechnung beizufiigen, aus der sich der durchschnittliche Steuersatz
unter Zugrundelegung der durchschnittlichen Jahresarbeitslohne und der
durchschnittlichen Jahreslohnsteuer in jeder Steuerklasse fiir diejenigen
Arbeitnehmer ergibt, denen die Beziige gewihrt werden sollen oder ge-
wihrt worden sind.

(2) 'Abweichend von Absatz 1 kann der Arbeitgeber die Lohnsteuer mit
einem Pauschsteuersatz von 25 Prozent erheben, soweit er

1. larbeitstiglich Mahlzeiten im Bettieb an die Arbeitnehmer unentgelt-
lich oder verbilligt abgibt oder Barzuschiisse an ein anderes Unter-
nehmen leistet, das arbeitstiglich 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 anlisslich
einer beruflichen Titigkeit auBlerhalb seiner Wohnung und ersten T4-
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. Erholungsbeihilfen gewihrt, wenn diese zusammen mit Erholungs-
beihilfen, die in demselben Kalenderjahr frither gewahrt worden sind,
156 Euro fir den Arbeitnehmer, 104 Euro fiir dessen Ehegatten und
52 Euro fiir jedes Kind nicht iibersteigen und der Arbeitgeber sicher-
stellt, dass die Beihilfen zu Erholungszwecken verwendet werden,

4. Vergiitungen fiir Verpflegungsmehraufwendungen anlésslich einer
Titigkeit im Sinne des § 9 Absatz 4a Satz 2 oder Satz 4 zahlt, soweit
die Vergiitungen die nach §9 Abs. 4a Satz 3, 5 und 6 zustehenden
Pauschalen um nicht mehr als 100 Prozent iibersteigen,
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§ 40 Pauschalierung der Lohnsteuer in besonderen Fillen

5. !den Arbeitnehmern zusitzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeits-
lohn unentgeltlich oder verbilligt Datenverarbeitungsgerite iibereig-
net; das gilt auch fiir Zubehér und Internetzugang. *Das Gleiche gilt
fiir Zuschiisse des Arbeitgebers, die zusitzlich zum ohnehin geschul-
deten Arbeitslohn zu den Aufwendungen des Arbeitnehmers fiir die
Internetnutzung gezahlt werden;

6. den Arbeitnehmern zusitzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeits-
lohn unentgeltlich oder verbilligt die Ladevorrichtung fiir Elektrofaht-
zeuge oder Hybridelektrofahrzeuge im Sinne des § 6 Absatz 1 Num-
mer 4 Satz 2 zweiter Halbsatz iibereignet. ?Das Gleiche gilt fiir
Zuschiisse des Arbeitgebers, die zusitzlich zum ohnehin geschulde-
ten Arbeitslohn zu den Aufwendungen des Arbeitnehmers fiir den Er-
werb und die Nutzung dieser Ladevorrichtung 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 Titigkeitsstitte sowie Fahrten nach §9 Abs.1 Satz 3
Nr. 4a Satz 3 erheben, soweit diese Beziige den Betrag nicht libersteigen,
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 Arbeitgeber hat die pauschale Lohnsteuer zu iibernehmen. 2Er 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.

Autor: Dr. Klaus J. Wagner, Vors. Richter am FG, Dusseldorf
Mitherausgeber: Dr. Winfried Bergkemper, Richter am BFH aD, Lenggries

E 2 | Wagner ertragsteuerrecht.de



Inhaltsubersicht § 40
Inhaltstibersicht
A. Allgemeine Erlduterungen zu § 40 . . 1 ‘
Anm. Anm.
I.  Grundinformation zu § 40 1 . Verhiltnis zu anderen ein-
kommensteuerrechtlichen
II. Rechtsentwicklung des Vorschriften ............. 5a
§ 40 und zeidicher Gel ) . Verhiltnis zu § 69 AO ... 6
UAGSDErEIC . - v . Verhiltnis zu den Zinsvor-
III. Bedeutungdes§40...... 3 schriften der §§ 2332-235
AO.. ... 7
IV. Geltungsbereich des {40 . 4 . Vethiltnis zu Regelungen der
V.  Verhilmis des § 40 zu an- Sozialversicherung. . ....... 9
deren Vorschriften . ... ... 5 . Verhiltnis zu kirchensteuet-
. rechtlichen Vorschriften .... 10

1. Verhiltnis zu anderen Ith_ . Verhiltnis zum Solidaritits-

steuerrechtlichen Vorschrif-
zuschlag . ................ 11
1S s L 5 °
VI. Verfahrensfragenzu {40 . 13
B. Erlduterungen zu Abs. 1:
Lohnsteuerpauschalierung mit variablen
Steuersitzen ............. 15
Anm. Anm.
I Grundtatbestinde der a) Gemeinsame Vorausset-
Lohnsteuerpauschalierung zung: Grofere Zahl von
mit variablen Steuersitzen Fillen ............... 22
(Abs.1Satz1)........... 15 b) Gewihrung sonstiger
Beziige durch den Ar-

1. Zulassung auf Antrag des beitgeber (Abs. 1 Satz 1
Arbeitgebers durch Be- Nt ‘1) .............. 23
triebsstittenfinanzamt . ... 15 ¢) Nacherhebung der
a) Antrag des Arbeitgebers 15 Lohnsteuer wegen nicht
b) Zulassung durch Be- vorschriftsmiBiger Ein-

triebsstittenfinanzamt .. 16 behaltung (Abs. 1 Satz 1

2. Ermittlung des Pauschs- Nr.2) .o, 24
teuersatzes unter Bertick- .
sichtigung der Vorschrif- II. Ermittlung des Pauschs-

teuersatzes als Nettosteu-
tendes §38a ............ 17 Abs. 1 Satz 2 28
4) Auslegung der Verwei- ersatz (Abs. 1 Satz 2) ... ..
SURG - cvvve e 17 III. Pauschalierungsgtrenze
b) Kalendetjahrbezogene bei sonstigen Beziigen
Ermittlung ... ... 18 (Abs.1Satz3)........... 29
¢) Berechnungsverfahren.. 19

3. Zwei Pauschalierungsfille IV.  Berechnung der pauscha-

des Abs. 1Satz1 ......... 22 len Lohnsteuer durch den
Arbeitgeber (Abs. 1
Satz4) ................. 30

HHR Lfg. 288 Oktober 2018

Wagner | E 3



§ 40 Inhaltstibersicht
C. Erliuterungen zu Abs. 2:
Lohnsteuerpauschalierung mit festen

Steuersiatzen ............. 32
Anm. Anm.
I. Regelungsinhalt des b) Tatbestandsvorausset-
Abs.2 ... ... .. 32 zungen der Pauschalie-
rung nach Abs. 2 Satz 1
II.  Verhiltnis von Abs. 2 zu NE 5o 44
Abs.1.................. 33 . Geldwerte Vorteile im Zu-
. sammenhang mit der
L ::;)I:l gn itjtu ;;}Z,Zusgih sil_e Uberlassung oder Be-

stimmten Beziigen (Abs. 2 zuschussPng det Auf:wen-

Satz1) ...oooosnnnnn. 35 dungen fiir Ladevorrich-

tungen fiir Elektro-

1. Arbeitstigliche Abgabe fahrzeuge oder Hybrid-
von Mahlzeiten an den Ar- elektrofahrzeuge (Abs. 2
beitnehmer (Abs. 2 Satz 1 Satz1Nr.6)............. 44a
Ne.l) ... 35 a) Regelungsinhalt ....... 44a
a) Tatbestandsvorausset- b) Tatbestandsvorausset-

ZUNGEN ..ot 35 zungen der Pauschalie-

b) Mahlzeiten sind nicht als rung nach Abs. 2 Satz 1
Lohnbestandteile verein- Nt.6.oovviiiienn. 44b
gjg %\bs. 2 Satz 1 Nr. 1 36 IV. Lohnsteuerpauschalie-

T O rung mit 15 % bei be-

2. Mahlzeitengestellung bei stimmten Fahrtkosten
Auswirtstitigkeit (Abs. 2 (Abs.2Satz2)........... 45
Satz1Nr. 1a)............ 37

3. Arbeitslohn aus Anlass von - Regelungsinhalt ......... 45
Betriebsveranstaltungen 2. Tatbestandsvoraussetzun-
(Abs.2Satz 1 Nr.2) ...... 38 gen der Fahrtkostenpau-

4. Gewihrung von Erho- schalierung durch den Ar-
lungsbeihilfen durch den beitgeber . [SREAREERRERER 46
Arbeitgeber (Abs. 2 Satz 1 @) Sachbeziige durch unent-
NE3) oot 39 geldiche oder verbilligte

5. Zahlung von Vergiitungen E:lf;iie;f;sg §$§Z£ ;—
fiir Verpflegungsmehrauf- Wohnune und erster Ti-
wendungen (Abs. 2 Satz 1 tiokeitssétte 46

gkeitsstitte . .........

Nt.d4) ... 41 b) Zuschiisse zu den Auf-

a) Tatbestandsvorausse.t— wendungen des Arbeit-
zungen de\r] PalisChahe‘ nehmers fiir Fahrten
sngvon erplnnge Pk Woming nd

erster Titigkeitsstitte ... 47
aufwendgngen """" 41 c) Grenze der Pauschalie-

b) Pauschalierungsgrenze .. 42 rung: Kein Ubersteigen

6. Unentgeltliche oder verbil- der nach § 9 Abs. 1 Nr. 4
ligte Ubereignung von Da- und § 9 Abs. 2 beriick-
tenverarbeitungsgeriten, sichtigungsfihigen Betri-
Zubehor, Internetzugang QC 48
und Zuschiisse zu Aufwen-
dungen des Arbeitnehmers V. Folgen d.er Fahrtkosten-
fiir die Internetnutzung paus'chaherung durch den
(Abs.2Satz 1Nr. 5) ... ... 43 Arbeitgeber mit 15 %

a) Regelungsinhalt ....... 43 (Abs.2Satz3)........... 49

E 4 | Wagner

ertragsteuerrecht.de



Inhaltstibersicht § 40

Anm. Anm.
1. Minderung des Werbungs- 2. Keine Anrechnung bei An-
kostenabzugs beim Arbeit- wendung des § 40a Abs. 1-4. 50
nehmer ................. 49

D. Erlduterungen zu Abs. 3:
Rechtsfolgen der Lohnsteuer-

pauschalierung ........... 51
Anm. Anm.
I Regelungsinhalt des 3. Festsetzung der pauschalen
Abs.3 ... ... ............. 51 Lohnsteuerschuld gegentiber
. dem Arbeitgeber .......... 57
II. Ubernahme pauschaler - -
Lohnsteuer durch den Ar- Iv. Kelll; Ansatz qufcillaher'
beitoeb ‘Abs. 3 Satz1).. 52 ter bezuge un ohnsteu-
citgeber (Abs. 3 Satz 1) er bei Arbeitnehmerver-
1. Rechtsnatur der pauschalen anlagung wegen
Lohnsteuet .............. 52 Abgeltungswirkung (Abs. 3
2. Ubernahmeverpflichtung des Satz 3) ..o 58
Arbeitgebers ............. 53 1. Auswirkungen auf die Arbeit-
3. Zulissigkeit der Abwilzung nehmerveranlagung . . . .. . .. 58
;ier ubg?onj%msn.en Shteuer— 54 2. Mittelbare Folgen der Abgel-
astaut den Arbeltnehmer. .. 5 tungswirkung . ... 59
III. grbeltgebﬁrllst ?::hﬁlldner V.  Keine Anrechnung pau-
er };sus§ Sa enZ LS 55 schaler Lohnsteuer auf die
ek ke IREEEELEE Einkommensteuer oder
1. Arbeitgeber als Steuerschuld- Lohnsteuer des Arbeitneh-
DCE .+ e v 55 mers (Abs. 3 Satz4)...... 60

2. Entstehung der pauschalen
Lohnsteuerschuld des Arbeit-
gebers ... i 56

E. Anhang zu § 40:
Erhebung pauschaler Lohnkirchensteuer 62

Anm. Anm.

I. Arbeitgeber als Uberneh- III. Aufteilung der pauschalen
mer und Schuldner pau- Lohnkirchensteuer . ..... 64

schaler Lohnkirchensteuer 62
IV. Sonderfall: Kirchensteuer

II. Berechnung der pauscha- bei pauschaler Einkom-
len Lohnkirchensteuer ... 63 mensteuer . ............. 65

HHR Lfg. 288 Oktober 2018 Wagner | E 5



§ 40 A. Allgemeine Erliuterungen

A. Allgemeine Erlduterungen zu § 40

Schrifttum: OrrerHAUS, Pauschalierungs- oder Haftungsbescheid nach einer Lohnsteuer-
AuBenpriifung, Stb]b. 1983/84, 291; CrezeLius, Steuerrechtliche Finordnung und arbeits-
rechtliche Konsequenzen der pauschalen Lohnsteuer, BB 1985, 2057; Giroy, Zur Pau-
schalierung der Lohnsteuer, BB 1985, 923; Krusg, Zur Pauschalierung und Ubernahme
der Lohnsteuer durch den Arbeitgeber, FR 1985, 1; DreNsECk, Verwaltungsakte im Lohn-
und Einkommensteuerverfahren, DStJG 9 (1986), 377; Giroy, Nettolohnvertrige und
Lohnsteuerpauschalierung, DStJG 9 (1986), 209; StoLterFoHT, Einwirkungen des Lohn-
steuerrechts auf das Arbeitsverhiltnis, DStJG 9 (1986), 175; KLouert, Die Lohnsteuet-
pauschalierung durch den Arbeitgeber, FR 1988, 237; KLousgr, Rechtliche Stellung des
Arbeitgebers beim Lohnsteuerabzug, Kéln/Berlin/Bonn/Miinchen 1988; MunpT, Lohn-
steuer-Pauschalierung mit einem variablen Pauschsteuersatz, DB 1988, 1035; OrrERHAUS,
Wer hat die Lohnsteuer bei einer Lohnsteuerpauschalierung zu tragen?, DB 1988, 464;
Trzaskarik, Die Lohnsteuer-Pauschalierung, DB 1990, 1203; VEicer, 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; OrreruAUS, Pau-
schal lohnbesteuerter Fahrtkostenersatz auch durch Umwandlung von Arbeitslohn
erreichbar, DB 1991, 207; THoMmas, Verfahrensfragen zu Lohnsteuerhaftungs- und Lohn-
steuerpauschalierungsbescheiden, DStR 1992, 837, 896; von BornuAuPT, Vertrauens-
schutz des § 176 Abs. 2 AO bei Nacherhebung von Lohnsteuer durch Pauschalierungs-
bescheid, FR 1993, 628; FicuTELMANN, 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; TroMmas, Steuervorteile durch Bar-
lohnumwandlungen, DStR 1997, 1841; Zenermaier/Korschy, Méglichkeit der Lohnsteu-
erpauschalierung bei Vergiitungen fiir Verpflegungsmehraufwendungen, DStR 1998, 322;
HEeuermANN, Systematik und Struktur der Leistungspflichten im Lohnsteuerabzugsverfah-
ren, Diss. Minster 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,
Die lohnsteuetliche Behandlung von Telekommunikationsleistungen, DStZ 2002, 315;
Pust, Pauschalierungsbescheid trotz fehlenden Pauschalierungsantrags, HFR 2002, 525;
AvserT, Vereinfachungen bei der Lohnsteuer durch Typisierung und Pauschalierung, DB
2004, 1958; StarkEe, Optimierung der Pauschalsteuer bei Restaurantschecks, FR 2005, 426;
BErRGKEMPER, Gegenseitiger Ausschluss von Nachforderung pauschalierter Lohnsteuer
und Haftung fiir die Lohnsteuer, FR 2009, 624; ALBerT, Reformiiberlegungen zum Lohn-
steuerrecht, FR 2009, 460; N1ErMANN, 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; TrHomas, Handlungsbedarf
beim Zusitzlichkeitserfordernis, DStR 2013, 233; PLenkEeR, Werbungskosten, Pauschalie-
rung der Lohnsteuer sowie verfahrensrechtliche Regelungen: Beabsichtigte Anderungen
durch die LStR 2015, DB 2014, 1103; Prenker, BMF-Schreiben zu Arbeitslohn bei Be-
tricbsveranstaltungen nach der gesetzlichen Neuregelung zum 1.1.2015, DB 2015, 2530;
SerrerT, Zollkodexanpassungsgesetz: Lohnsteuetliche Anderungen 2015, DStZ 2015, 75;
KusmauL/Kroster, Malinahmen zur steuerlichen Forderung der Elektromobilitit, BB
2016, 1817; Serrert, Die neue lohnsteuerliche Behandlung von Betriebsveranstaltungen,
DStZ 2016, 104; ReiLing/Brucker/LoosERr, Steuetliche Behandlung von Betriebsver-
anstaltungen, DB 2017, 24306; ScHierer/Busg, Der Dienstwagen — atbeits- und steuer-
rechtliche Aspekte, DB 2017, 2097; Se1rert, Gesetz zur steuetlichen Férderung von Elek-
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I. Grundinformation Anm.1 §40

tromobilitit im StraBenverkehr, StuB 2017, 140; voN WOLFERSDORFF, Sachzuwendungen
im Geschiftsleben — Missstinde der einkommensteuerrechtlichen Behandlung und Re-
formvorschlage, Ifst-Schrift Nr. 522 (2018).

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 Pauscha-
lierungstatbestinde, die unabhingig voneinander sind. Weitere Pauschalierungs-
regelungen auflerhalb 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 Beztgen und LStNachforderun-
gen in einer groBeren Zahl von Fillen (Abs. 1), zum anderen die Pauschalierung
mit gesetzlich vorgeschriebenen, festen StSitzen (Abs. 2).

Variabler Steuersatz (Abs. 1): Fiir die Pauschalierungsfille nach Abs. 1 stellt
Satz 2 klar, dass der variable StSatz, der nach Satz 4 durch den ArbG zu berech-
nen ist, ein Nettosteuersatz ist. Nach Satz 3 ist eine Pauschalierung bei sonstigen
Beztgen ausgeschlossen, wenn der ArbG dem ArbN sonstige Bezlige von mehr
als 1000 € im Kj. gewihrt.

Feste Steuersitze (Abs. 2): Bei der Pauschalierung mit festen StSitzen diffe-
renziert Abs. 2 zwischen zwei Gruppen von LStPauschalierungsmoglichkeiten
mit unterschiedlichen StSitzen. Ein fester StSatz von 25 % ist nach Abs. 2
Satz 1 anzuwenden bei Mahlzeitengestellung durch den ArbG im Betrieb
(Nr. 1), bei Mahlzeitengestellung bei auswirtiger Tétigkeit (Nt. 1a), bei Zuwen-
dungen aus Anlass von Bettiebsveranstaltungen (Nr. 2), bei Gewihrung von Er-
holungsbeihilfen (Nt. 3), bei Vergiitungen fiir Verpflegungsmehraufwendungen
(Nr.4) und bei unentgeltlicher Ubereignung von Datenverarbeitungsgeriten
und Internetzugang, bei Zuschussen des ArbG fiir die Internetnutzung (Nr. 5)
sowie bei unentgeltlicher oder verbilligter Uberlassung von Ladecinrichtungen
fir Elektro- oder Hybridelektrofahrzeuge und bei Zuschissen fiir den Erwerb
oder die Nutzung der Ladevorrichtungen (Nr. 6). Abs. 2 Satz 2 lisst die Pau-
schalierung mit einem StSatz von 15 % zu, wenn der ArbG Sachbeziige in Form
einer unentgeltlichen oder verbilligten Beférderung des ArbN zwischen Woh-
nung und erster Tétigkeitsstitte sowie fiir Zuschiisse zu den Aufwendungen des
ArbN fir Fahrten zwischen Wohnung und erster Titigkeitsstitte gewihrt, so-
fern die Zuschiisse zusitzlich vom ohnehin geschuldeten Arbeitslohn gezahlt
werden. Nach Abs. 2 Satz 3 mindern die pauschal besteuerten Beziige allerdings
den WKAbzug; 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.

Rechtsfolgen (Abs. 3): Abs. 3 bestimmt die Rechtsfolgen der LStPauschalie-
rung, nimlich die Ubernahmeverpflichtung und die Steuerschuldnerschaft des
ArbG (Sitze 1 und 2) sowie 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 Pauscha-
lierung der ESt nach §§ 37a, 37b.
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§40 Anm.2 A. Allgemeine Erliuterungen

II. Rechtsentwicklung des § 40 und zeitlicher Geltungsbereich

Vorlaufer: Das Reichsfinanzministerium bestimmte durch Verwaltungsanwei-
sungen bereits im Jahre 1941, dass der ArbG bei Besteuerung bestimmter Zu-
wendungen zur Zukunftssicherung seiner ArbN Schuldner des darauf entfallen-
den Steuerbetrags wird, ferner dass die pauschal besteuerten Zuwendungen bei
der Einkunftsermittlung des ArbN auBler Betracht bleiben (RAF v. 22.12.1941,
RStBI. 1941, 969). In der Folgezeit wurden die Pauschalierungsmaglichkeiten er-
weitert (RAF v. 17.4.1943, RStBl. 1943, 345: Gestellung von Mahlzeiten; v. 2.6.
1943, RStBlL. 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; BStBL. I 1957, 352) geschaffen. Die Re-
gelungen wurden aufgrund einer Verordnungsermichtigung in den §§ 35a und
35b LStDV konkretisiert.

EStReformG v. 5.8.1974 (BGBL. 1 1974, 1769; BStBI. 1 1974, 530): § 40 erhielt
seine noch heute geltende Struktur. Die Ubernahme der pauschalen 1St 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 (BGBI. 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 1 1982, 1857; BStBL. I 1982, 972) fiigte in
Abs. 1 einen neuen Satz 2 ein; bei der Berechnung des Pauschsteuersatzes ist ei-
ne Hochrechnung auf den Nettosteuersatz vorzunehmen.

StReformG v. 25.7.1988 (BGBL. I 1988, 1093; BStBL. 1 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 fir die dort genannten Beziige das Erforder-
nis einer Pauschalierungsgenchmigung, ferner wurde der Anwendungsbereich
um die Pauschalierungsmoglichkeit anldsslich der Gewihrung von verbilligten/
unentgeltlichen Mahlzeiten erweitert.

WoBauFG v. 22.12.1989 (BGBI. I 1989, 2408; BStBIL. I 1989, 505) brachte in
Abs. 2 Satz 2 eine weitere Pauschalierungsmdglichkeit fiir Sachbeziige und Zu-
schiisse anldsslich von Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte.

StAndG v. 25.2.1992 (BGBL 1 1992, 297; BStBL. 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 unverhiltnisméBigen 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 Zuschisse des ArbG
fir Aufwendungen des AtbN fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte
zusitzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn erbracht werden miissen.
JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBL I 1996, 2049; BStBL. I 1996, 1523) hat mit
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 cine neue Pauschalierungsméglichkeit fiir bestimmte Ver-
glitungen fiir Verpflegungsmehraufwendungen geschaffen.

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBL. I 1999, 402; BStBl. I 1999, 304):
Abs. 3 Satz 2 ist um einen Halbsatz erginzt worden, in dem gesetzlich festgelegt
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II. Rechtsentwicklung Anm. 2 §40

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).

StEuglG v. 19.12.2000 (BGBI. 1 2000, 1790; BStBI. I 2001, 3) hat mW 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 (BGBL I
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
fiir Zuschusse zur Internetnutzung eingefiigt.

StAndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBL. T 2006, 1652; BStBL T 2006, 432): Folgein-
derung in Abs. 2 Satz 2 nach der Anderung der Abziehbarkeit der Aufwendun-
gen fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte.

Gesetz zur Fortfithrung der Gesetzeslage 2006 bei der Entfernungspau-
schale v. 20.4.2009 (BGBL. I 2009, 774; BStBl. I 2009, 536): Wiederherstellung
der vor der Anderung durch das StAndG 2007 geltenden Gesetzesfassung des
Abs. 2 Satz 2 infolge der Entsch. des BVerfG v. 9.12.2008 (BVerfG v. 9.12.2008
—2BvL 1,2/07,2BvL 1, 2/08, BGBL I 2008, 2888 = FR 2009, 74) zur Vetfas-
sungswidrigkeit der gednderten Regelungen tber die Abziehbarkeit von Aufwen-
dungen fir Wege zwischen Wohnung und Arbeitsstitte (sog. Pendlerpauschale).

UntStReiseKG v. 20.2.2013 (BGBL I 2013, 285; BStBL I 2013, 188): Abs. 2
Satz 1 Nr. 1a wird eingefiigt. Als redaktionelle Folgednderungen werden Abs. 2
Satz 1 Nr. 4 an die Neuregelung des Abzugs fir 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 fir 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. I 2013, 188): In
Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 wird das Wort ,,Personalcomputer durch das Wort ,,Daten-
verarbeitungsgerite ersetzt.

KroatienAnpG v. 25.7.2014 (BGBI. I 2014, 1266; BStBI. I 2014, 1266): Redak-
tionelle Anderungen in Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 und Satz 2 als Folgeinderungen der
Neureglung des stl. Reisekostenrechts durch das UntStReiseKG.

ZollkodexAnpG v. 22.12.2014 (BGBL 1 2014, 2417; BStBL I 2015, 58): In
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 wurde im Rahmen einer redaktionellen Korrektur als Fehler-
berichtigung (BRDrucks. 432/14, 56) das Wort ,,zahlt“ erginzt. Im neu ein-
geftigten § 19 Abs. 1 Nr. 1a Satz 1 ist nunmehr der Begriff der Betriebsveranstal-
tung legal definiert und klargestellt, dass Zuwendungen aus Anlass von
Betriebsveranstaltungen zu den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit geho-
ren. Ferner ist die bisher verwaltungsseitig vorgesehene Freigrenze stfreier Zu-
wendungen gesetzlich auf einen Betrag von 110 € festgeschrieben worden und
die Berechnung geregelt (§ 19 Abs. 1 Nr. 1a Sitze 2 bis 5). Die Pauschalierungs-
moglichkeit nach Abs. 2 Nr. 2 fiir stpfl. Zuwendungen aus Anlass von Betriebs-
veranstaltungen besteht unverandert fort.

Gesetz zur steuerlichen Forderung von Elektromobilitit im Strallenver-
kehr v. 7.11.2016 (BGBL. I 2016, 2498; BStBL. I 2016, 1211): Die Regelung des
Abs. 2 Satz 2 Nr. 6 wird in die Vorschrift eingefiigt. Es handelt sich um eine
»echte® Neuregelung und damit um die Schaffung eines neuen Pauschalierungs-
tatbestands. In die Pauschalierungsmdglichkeit einbezogen werden geldwerte
Vorteile im Zusammenhang mit der Uberlassung oder Bezuschussung der Auf-
wendungen von Ladevorrichtungen fiir Elektrofahrzeuge oder Hybridelektro-
fahrzeuge.
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> Zeitlicher Geltungsbereich: Die Anderung ist nach Art. 3 des Gesetzes zur steuer-
lichen Forderung von Elektromobilitit im StraBenverkehr am Tage nach der
Verkiindung in Kraft getreten (7.11.2016). Sie findet nach § 52 Abs. 37c erstmals
Anwendung auf Vorteile, die in einem nach dem 31.12.2016 endenden Lohnzah-
lungszeitraum oder als sonstige Beztige nach dem 31.12.2016 zugewendet wer-
den. Um eine moglichst zeitnahe Anreizwirkung zu schaffen, ist die Beglins-
tigung zunichst bis 2020 befristet (BTDrucks. 18/8828). Die Regelung ist
letztmals anzuwenden auf Vorteile, die in einem vor dem 1.1.2021 endenden
Lohnzahlungszeitraum oder als sonstige Beziige vor dem 1.1.2021 zugewendet
werden.

III. Bedeutung des § 40

Die Pauschalierungsvorschrift des § 40 regelt ein Steuererhebungsverfahren ei-
gener Art im LStRecht. Es ist als Pauschalierungswahlrecht fiir 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 zu-
geordnet. Als besondere Erhebungsform der LSt verzichtet § 40 auf eine indivi-
duelle arbeitnehmerbezogene Berechnung der Steuer und lisst stattdessen die
Besteuerung mit einem durchschnittlichen (Abs. 1) oder festen (Abs. 2)
Pauschsteuersatz zu. Das Besteuerungsverfahren lduft 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 iibermiBigen Arbeits-
aufwand in einer Vielzahl gleichgelagerter Fille vermeiden. Allerdings steht die
Anordnung mehrerer Pauschalierungssitze im Widerspruch zur Verfahrensver-
einfachung. Diese wiirde dutch einen einheitlichen Pauschsteuersatz besser er-
reicht.

Forderungszweck und wirtschaftliche Bedeutung fiir Arbeitnehmer: Die
festen StSitze des Abs. 2 kénnen eine StVergiinstigung fur den ArbN beinhal-
ten. Die Beglinstigung setzt ein, sobald der individuelle StSatz den Pauschsteuer-
satz von 15 bzw. 25 % tbersteigt. Dabei liegt der Pauschsteuersatz von 15 % im
Bereich des Eingangstatifs der ESt (VZ 2018: 14 %). Erreichen die Einkiinfte
des Stpfl. den Grundfreibetrag nicht, fithrt die Pauschalierung zu einer im Ver-
gleich zum Regelbesteuerungsverfahren erhohten StBelastung. Unterschreitet
der Pauschsteuersatz den individuellen StSatz, besteht das wirtschaftliche Inte-
resse des ArbN 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 ge-
regelt, wobei § 40 Abs. 3 die grundlegenden Rechtsfolgen fiir simtliche Pauscha-
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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 sinngemifle 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 fiir den ArbN (zu Einzelheiten s. Anm. 15).

Unterscheidung gegeniiber Nettolohnvereinbarung: Bei einer Nettolohn-
vereinbarung verpflichtet sich der ArbG gegeniiber dem ArbN zivilrechtl., die
Lohnabziige zu tbernehmen. Im Gegensatz zur LStPauschalierung bleibt der
ArbN im Verhiltnis zum FA Schuldner der Steuer. Die gezahlten Beziige sind
ebenso wie die Steuerbetrige bei der ArbN-Veranlagung zu berticksichtigen.
Dementsprechend ist in einer Pauschalierungsabrede nicht zugleich eine Netto-
lohnvereinbarung zu sehen (BFH v. 13.10.1989 — VI R 36,/85, BStBL. 1I 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 Beztge auf die Arbeitslohngrenzen des
§ 40a angerechnet werden miissen (glA THOURMER in BLomicH, § 40a Rz. 12 [10/
2015]). Allerdings geht die Verweisung beziiglich der geringfiigig Beschiftigten
nach § 40a Abs. 2, 2a ins Leere, da die Pauschalierung ausschliefSlich an sozial-
versicherungsrechtl. Regelungen ankniipft (s. § 40a Anm. 36). Nach § 40b Abs. 5
Satz 2 dirfen die in § 40b Abs. 1, 3 und 4 genannten Zukunftssicherungsbeziige
nicht nach § 40 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 pauschal versteuert werden. Dies gilt nach
dem eindeutigen Wortlaut auch fiir die den Hochstbetrag des § 40b Abs. 2 iiber-
steigenden Betrige. Gemil3 § 40a Abs. 5 und § 40b Abs. 5 Satz 1 ist § 40 Abs. 3
als Grundregelung der Pauschalierung auch in den Pauschalierungsfillen der
§§ 402 und 40b anzuwenden (s. Anm. 51).

Neben diesen gesetzlichen Regelungen tiber das Verhiltnis der Pauschalierungs-
vorschriften zueinander entspricht es der allgemeinen Auffassung, dass der
AtbG ecine Pauschalversteuerung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vornehmen kann,
wenn er zu Unrecht nach § 40a oder § 40b pauschal versteuert hat (THURMER in
Bromich, § 40 Rz. 56, § 40a Rz. 13 [10/2015]; KrUGER in ScamipT, 37. Aufl.
2018, § 40 Rz. 7; s. Anm. 24).

Verhiltnis zu § 41c (Anderung des Lohnsteuerabzugs): Nach § 41c Abs. 1
Nr. 2 ist der ArbG berechtigt, noch nicht ethobene LSt nachtriglich einzubehal-
ten, wenn er erkennt, dass er die LSt nicht vorschriftsmiflig 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 Et-
mittlung der nachzuerhebenden LSt erfolgt im Fall des §4lc nach den
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§40 Anm.5-5a A. Allgemeine Erliuterungen

allgemeinen Vorschriften der §§ 39b—39d; der ArbN bleibt Schuldner der LSt,
der ArbG behilt sie fiir dessen Rechnung ein und fithrt sie ab. Demgegentiber
wird die nachzuerhebende pauschale LSt mit dem besonderen Pauschsteuersatz
des §40 Abs. 1 ermittelt; der AtbG witrd 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, BStBI. 1I 2009, 720;
TuaURMER in BLomich, § 40 Rz. 56 [10/2015]).

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

» Keine Gesamitschuld von Arbeitnebmer und Arbeifgeber bei Panschaliernng: Nach § 42d
Abs. 3 Satz 1 haftet der ArbG neben dem ArbN fiir die einzubehaltende und ab-
zufithrende 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. 1I 1994, 536; BFH v. 1.7.
1994 — VI R 101/93, BFH/NV 1995, 297; BFH v. 6.12.1996 — VI R 48/94,
BStBL II 1997, 331). Eine Ausnahme gilt nur, wenn die Ermittlung der indivi-
duellen LSt nicht méglich ist, die Besteuerungsgrundlagen zu schitzen sind und
der ArbG mit der Berechnung nach den Pauschalierungsvorschriften einverstan-
den ist (BFH v. 17.3.1994 — VIR 120/92, BStBL 11 1994, 5306).

» Nach Stellung des Pauschaliernngsantrags 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 ArbG 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 Rz. 67 [6/2015]; THURMER in BLomicH, § 40 Rz. 118 [10/2015]; aA KrUGer
in Scumipt, 37. Aufl. 2018, § 40 Rz. 28). 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 et infolge eines ihn inhaltlich ersetzenden Pauschalierungsbescheids auf-
gehoben wurde. In einem solchem Fall muss das FA den ArbG erneut als Haf-
tungsschuldner unter Prifung der Voraussetzungen der Haftung in Anspruch
nehmen (glA Hess. FG v. 18.5.1989 — I 259/88, EFG 1989, 609, rkr.). Solange
die Pauschalierung wirksam ist, ist kann ein Haftungsbescheid nicht ergehen, da
Haftung eine fremde Schuld voraussetzt und durch die Pauschalierung eine
StSchuld des ArbG entstanden ist, fiir die er nicht zugleich als Haftender in An-
spruch genommen werden kann. Ein vor der Pauschalierung erlassener Haf-
tungsbescheid erledigt sich in dem Umfang, in dem die pauschale LStSchuld des
ArbG entsteht.

2. Verhiltnis zu anderen einkommensteuerrechtlichen Vorschriften

Verhiltnis zu § 3 Nr. 46: Die Pauschalierungsmoglichkeit nach Abs. 2 Satz 1
Nr. 6 umfasst die Ubereignung oder die Bezuschussung einer arbeitnehmereige-
nen Ladevorrichtung, allerdings ohne den Ladestrom. Die StBefreiung des § 3
Nr. 46 umfasst die Vorteile aus der Méglichkeit, Elektro- oder Hybridelektro-
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V. Verhiltnis des § 40 zu anderen Vorschriften Anm. 527 § 40

fahrzeuge an betrieblichen ortsfesten Ladevortichtungen oder zur privaten Nut-
zung uberlassenen betrieblichen Ladevorrichtungen zu laden, einschlieBlich des
Ladestroms. Das bedeutet: Die Vorteile aus der Lademoglichkeit an betriebli-
chen Ladevorrichtungen bleiben in voller Hohe stfrei. Dies gilt auch, wenn der
ArbG die Ladevorrichtung dem ArbN zur Nutzung tberlassen hat, sich diese al-
so zB auf dessen Grundstiick befindet, sofern diese weiter dem ArbG zuzurech-
nen ist (= betriebliche Einrichtung). Demgegeniiber ist die Ubereignung bzw.
Bezuschussung von arbeitnehmereigenen Ladevorrichtungen als Arbeitslohn zu
qualifizieren, fiir den , Jediglich® die Pauschalierungsmoglichkeit eroffnet ist. Die
Nutzungstberlassung einer betrieblichen Ladevorrichtung kann also stl. giins-
tiger sein als die Ubereignung oder Bezuschussung ciner arbeitnehmereigenen
Ladevorrichtung.

Verhiltnis zu § 8 Abs. 2 Satz 2 iVm. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2: Die Pauschalie-
rungsmoglichkeit besteht unabhingig davon, ob dem ArbN vom ArbG ein
Fahrzeug tUberlassen wird, fir das nach § 8 Abs. 2 Satz 2 iVm. § 6 Abs. 1 Nr. 4
Satz 2 die private Nutzungsmoglichkeit zu versteuern ist.

Verhiltnis zu § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4: Die Vorteile aus der Uberlassung oder
Bezuschussung der Ladevorrichtung mindern die Entfernungspauschale fiir die
Wege des ArbN zwischen Wohnung und Arbeitsstitte nicht. Das Gesetz sicht
keine Anrechnung vor.

3. 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. Anders als die durch Pauschalierung entstande-
ne StSchuld ist die Haftung der Hohe nach auf den Betrag beschrinkt, mit dem
das FA gegeniiber anderen Glaubigern benachteiligt wurde (Grundsatz anteiliger
Tilgung von StSchulden). Bei unzutreffender Einbehaltung oder untetlassener
Abfiihrung 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
verwirklichter Haftungstatbestand nicht mehr riickgingig gemacht werden kann
(KruGer in Scumipt, 37. Aufl. 2018, § 40 Rz. 27). Mit der Durchfiihrung der
Pauschalierung wird die Haftungsschuld durch die pauschale StSchuld etsetzt;
der Haftungsbescheid wird gegenstandslos und ist aufzuheben (THURMER in
Bromics, § 40 Rz. 56 [10/2015]).

4. 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 dndert 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 Rz. 9 [5/2013)).
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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 AtbG Arbeitslohn pauschal, obwohl er
wusste, dass die Voraussetzungen des Pauschalierungstatbestands nicht erfiillt
waren, 16st dies dennoch keine Hinterziehungszinsen nach § 235 Abs. 1 AO aus,
denn Zinsschuldner kann nur 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.

5. 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 Sachbeziige*
nach § 23a SGB 1V handelt (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 SVEV). Es soll eine Vetlagerung
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; BSG 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 vorschriftsmafi-
gem FEinbehalt, da die SYEV nicht auf Nr. 2 verweist (vgl. BSG v. 27.9.1983 —
12 RK 10/82, BSGE 55, 297; BSG 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 sozialversicherungspflichtig (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 SvEV; vgl. LSG Nds./
Bremen v. 20.9.2017 — L. 2 R 247 /17, jutis).

6. Verhiltnis zu kirchensteuerrechtlichen Vorschriften

Wird die LSt nach § 40 pauschaliert, so ist auch die KiSt mit einem Pauschsteu-
ersatz zu erheben; s. ausfithrl. Anm. 62—64.

7. 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).

Einstweilen frei.
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1. Voraussetzungen (Satz 1) Anm. 13-15 §40

VI. Verfahrensfragen zu § 40

Aufzeichnungspflichten des Arbeitgebers: Pauschal besteuerte Beziige hat
der ArbG auf dem Lohnkonto des ArbN zu erfassen. Dazu sieht § 41 Abs. 1
Satz 8 Aufzeichnungserleichterungen vor, die in § 4 Abs. 2 Nr. 8 LStDV konkre-
tisiert sind. Eine Ubernahme pauschal besteuerter Erwerbsbeziige in die 1.StBe-
scheinigung erfolgt nicht (§ 41b Abs. 6).

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 Durchfithrung 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 ausschlie(3-
lich gegentiber dem ArbG festgesetzt (s. Anm. 57).

Aufzeichnungspflichten bei der Pauschalierung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 6:
Der ArbG muss die Aufwendungen fiir den Erwerb der Ladevorrichtung, die an
den ArbN gewihrten Zuschiisse und die bezuschussten Aufwendungen des
ArbN fiir den Erwerb und die Nutzung der Ladevorrichtung nachweisen. Diese
Unterlagen sind als Belege zum Lohnkonto aufzubewahren (BMF v. 14.12.2016
—IV C5-82334/14/10002 - 03, BStBI. I 2016, 1446 Rz. 31).

Einstweilen frei

B. Erlauterungen zu Abs. 1:
Lohnsteuerpauschalierung mit variablen
Steuersitzen

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

1. Zulassung auf Antrag des Arbeitgebers durch Betriebsstittenfinanz-
amt

a) Antrag des Arbeitgebers

Bei Antragstellung durch den ArbG kann das BSFA die LStPauschalierung in
besonderen Fillen zulassen.

Arbeitgeberbegriff: Auch fiir die LStPauschalierung gilt der strechtl. ArbG-Be-
griff. Deshalb kann auch eine zivilrechtl. nichtrechtsfihige Personenvereinigung,
zB eine GbR, einen wirksamen Pauschalierungsantrag stellen (BFH v. 17.2.1995
— VIR 41/92, BStBL. 11 1995, 390; FG Koln v. 27.8.1993 — 10 Ko 21/93, EFG
1994, 59, tkr.).

Pauschalierungswahlrecht des Arbeitgebers: Da die LStPauschalierung ,,auf
Antrag des Arbeitgebers® erfolgt, steht es dem ArbG bei Vorliegen der Pauscha-
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§40 Anm.15 B. Abs. 1: LStPauschalierung mit variablen StSitzen

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, BStBIL. II 1983, 91; BFH 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 gegentiber 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 Ap. 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, tkr.; 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.; KRUGER in ScHMIDT, 37. Aufl. 2018, § 40 Rz. 4).

Form des Antrags: Formelle Anforderungen an den Antrag sicht das Gesetz
nicht vor. Er kann schriftlich, mtndlich oder auch konkludent gestellt werden;
gof. ist der Wille des AtbG durch Auslegung zu ermitteln (E1sGrUBER in KircH-
HoF, 17. Aufl. 2018, § 40 Rz. 5). 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. 1I 2003, 156). Mal3-
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. II 20006, 210). Die bloBle 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
— VIR 48/79, BStBL 11 1982, 710; BFH v. 20.11.2008 — VI R 4,/06, BStBL. 11
2009, 374). Auch das Einverstindnis des ArbG auf einen Vorschlag des Auf3en-
prifers, eine Pauschalbesteuerung vorzunehmen, kann als Antrag iSd. § 40 zu
werten sein; dies gilt jedenfalls, wenn dem ArbG das Pauschalierungswahlrecht
bei Abgabe der Einverstindniserklirung bekannt war und die Zustimmung aus-
driicklich erteilt wird (FG Ninb. v. 19.7.1994 — IV 125/91, av., tkr.; FG Ba.-
Wartt. v. 11.4.1983 — VII 411/81, EFG 1984, 86, rkr.; THURMER in BrimicHh,
§ 40 Rz. 20£. [10/2015]).

Zeitpunkt der Antragstellung: Dem ArbG steht grds. frei zu entscheiden,
wann et 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 vortliegen; ein zuvor ergangener Haftungsbescheid ist aufzuhe-
ben (BFH v. 25.5.1984 — VI R 223/80, BStBI. 11 1984, 569; BFH v. 16.3.1990 —
VIR 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.
Berater der ArbG. Auch eine Anscheinsvollmacht reicht fir eine bindende An-
tragstellung aus (BFH v. 10.10.2002 — VI R 13/01, BStBL IT 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 (E1sSGRUBER
in KircaHOF, 17. Aufl. 2018, § 40 Rz. 6, § 38 Rz. 11).
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1. Voraussetzungen (Satz 1) Anm. 15-16 40

Riicknahme des Antrags: Der ArbG kann den Antrag nicht mehr zuriickneh-
men, sobald ein auf den Antrag hin ergangener Pauschalierungsbescheid un-
anfechtbar geworden ist oder wenn die Riicknahme rechtsmissbriuchlich ist
(BFH v. 5.11.1982 — VI R 219/80, BStBL. II 1983, 91; BFH v. 3.5.1990 — VII R
108,88, BStBL. II 1990, 767; BFH v. 21.9.1990 — VI R 97/86, BStBI. II 1991,
262). Nach der BFH-Rspr. ist der AtbG auch schon zuvor, nimlich grds. mit
dem Wirksamwerden des Bescheids an den Pauschalierungsantrag gebunden
(BFH v. 5.3.1993 — VI R 79/91, BStBL. II 1993, 692), so dass eine Riicknahme
im Revisionsverfahren ausscheidet (BFH v. 21.9.1990 — VI R 97/86, BStBI. 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 beru-
henden rechtsgestaltenden Verwaltungsakt handelt (glA Tromas, DStR 1992,
837 [899]; aA HeuerMANN, DB 1994, 2411 [2414]). Exrgeht kein Pauschalierungs-
bescheid, sondern meldet der ArbG nach Erteilung der Genehmigung die pau-
schale 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 An-
tragsriicknahme folgerichtig mit der StAnmeldung grds. ausgeschlossen; der
ArbG kann allerdings im Einspruchsverfahren gegen die von ihm selbst erfolgte
StAnmeldung versuchen, sich vom Pauschalierungsantrag zu lésen (KRUGER in
Scumipt, 37. Aufl. 2018, § 40 Rz. 4; Stickan in LBP, § 40 Rz. 28 [6,/2015)).

Zur Anderung der Vorbehaltsfestsetzung s. Anm. 57.

Irrtiimliche Antragstellung: War sich der ArbG bei Stellung des Pauschalie-
rungsantrags iber die Bedeutung und die Rechtsfolgen der Pauschalierung nicht
im Klaren, ist noch im Einspruchsverfahren im Rahmen der Ermessensentschei-
dung iber 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. II 1993, 692; KrtGer
in Scamipr, 37. Aufl. 2018, § 40 Rz. 5; s. Anm. 10).

b) Zulassung durch Betriebsstittenfinanzamt

Die Zulassung des LStPauschalierungsantrags liegt im Ermessen des BSFA. Die
Zulassung ist Verwaltungsakt (sog. Pauschalierungsgenehmigung).

Zustiandigkeit des Betriebsstittenfinanzamts: Abs. 1 Satz 1 verweist hin-
sichtlich der ortlichen Zustindigkeit fur 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. 28 ff)) zustindig. Der allgemeine BSBegriff des § 12 AO fin-
det keine Anwendung.

Ermessensentscheidung des Betriebsstittenfinanzamts: Ob die Pauschalie-
rung zugelassen wird, steht im Ermessen des BSFA (,,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.; KROGER in Scumipt, 37. Aufl. 2018, § 40 Rz. 4; offen gelassen von BFH v.
7.12.1984 — VI R 72/82, BStBI. 1T 1985, 170; krit. StTickan in LBP, § 40 Rz. 64 ff.
[6/2015]). MaBgebend sind die Verhiltnisse im Zeitpunkt des Erlasses det Ein-
spruchsentscheidung, so dass bis zu diesem Zeitpunkt noch Griinde nach-
gereicht werden konnen, die fiir die Entsch. zur Pauschalierungszulassung be-
deutsam sind.

Bei irrttimlicher Antragstellung des ArbG ist es ermessensfehlerhaft, den
ArbG an seinem Antrag festzuhalten, sofern der Steueranspruch noch anderwei-
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§40 Anm. 16 B. Abs. 1: LStPauschalierung mit variablen StSitzen

tig (zB durch Etlass eines Haftungsbescheids) realisiert werden kann (BFH
v. 5.3.1993 — VI R 79/91, BStBL. II 1993, 692). Kann der ArbG bei einer An-
fechtung seines Pauschalierungsantrags einen Irrtum nicht darlegen, steht ihm
alternativ weiterhin die Moglichkeit einer Ricknahme 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 vetlorengeht (glA KriiGer in Scumipt, 37. Aufl. 2018, § 40 Rz. 4;
TutrMER in Bromica, § 40 Rz. 34 [10/2015]). Auch bei rechtsmissbriuchlicher
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 — 11 5489/80 L, EFG 1981, 416, rkr.). 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 Pauschalierungsgenchmigung
ist die Feststellung, dass der Verfahrensweg der LStPauschalierung als Teil des
Erhebungsverfahrens eréffnet 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 Kircuuor, 17. Aufl. 2018, § 40
Rz. 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; BFH 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,
37. Aufl. 2018, § 40 Rz. 4; THURMER in BroMich, § 40 Rz. 32 [10/2015]: Verwal-
tungsakt mit Dauerwirkung).

Auch nach Zulassung steht es dem AtbG frei, das Regelbesteuerungsverfahren
durchzufithren; dies ist Folge des fortbestehenden Pauschalierungswahlrechts.
Nimmt der ArbG aufgrund der Zulassung die Pauschalbesteuerung vor, ist er
an die in der Zulassung festgesetzten Vorgaben gebunden (FG Hamb. v. 4.3.
1974 — 11 47/72, EFG 1974, 389, rkt.).

Rechtsbehelfe: Da die Zulassung der Pauschalierung Verwaltungsakt ist, steht
dem AtbG 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 er-
teilten Pauschalierungsbescheid ist der Einspruch (§ 347 AO) mit anschlieBender
Anfechtungsklage gegeben. Dem gegen den Pauschalierungsbescheid gerichte-
ten Rechtsbehelf kann aber das Rechtsschutzbediirfnis fehlen, wenn die Festset-
zung entsprechend dem Antrag des ArbG erfolgt ist; allerdings ist das Rechts-
schutzbediirfnis 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 — VIR 13/01, BStBL. II
2003, 156; s. auch Anm. 24).
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1. Voraussetzungen (Satz 1) Anm. 1621 §40

Riicknahme oder Widerruf der Genehmigung durch das FA ist nur nach
§ 130 Abs. 2 AO oder § 131 Abs. 2 AO mdglich (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 Pauschsteuer-
satz ermittelt werden. Mit der bewusst vage gehaltenen Verweisung wird deut-
lich, dass bei der Berechnung nicht in gleicher Weise zu verfahren ist wie bei ei-
ner Individualbesteuerung; dies widerspriche dem Vereinfachungszweck der
Pauschalbesteuerung. Im Erg. soll der Pauschsteuersatz insgesamt gesehen we-
der zu einer héheren noch zu einer geringeren Steuer als die Summe der fiir je-
den ArbN gesondert ermittelten Steuer fithren. Wegen der in der Natur der Pau-
schalbesteuerung liegenden Durchschnittsbetrachtung ist die Verweisung unter
Beachtung der Hinweise in Abs. 1 Satz 4 auszulegen (BFH v. 5.11.1982 — VIR
219/80, BStBI. 1T 1983, 91; BFH v. 11.3.1988 — VI R 106,/84, BStBI. II 1988,
726; THURMER in Bromich, § 40 Rz. 62 [10/2015]). Die dort zu findenden Be-
griffe (Jahresarbeitslohn, JahresILSt) sind wiederum in § 38a definiert.

b) Kalendetjahrbezogene 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 — 8 K 6360/93 L, EFG
1997, 608, rkr.; Krt'Ger in Scumipt, 37. Aufl. 2018, § 40 Rz. 9; aA noch BFH v.
5.11.1982 — VI R 219/80, BStBI. II 1983, 91: die Bildung eines einheitlichen
StSatzes aus den StSitzen der betroffenen Kj. zuldssig). Nach BFH (BFH v.
28.11.1990 — VIR 115/87, BStBL II 1991, 488) soll die pauschale LSt auch dann
fir mehrere Kj. in einem Betrag festgesetzt werden konnen, wenn der Pauschs-
teuersatz getrennt nach Kj. ermittelt wird.

¢) Berechnungsverfahren

Da sich aus dem Gesetz wegen der nur vagen Verweisung keine eindeutige Be-
rechnungsmethode ergibt, ist jede Berechnungsart zulissig, die naherungsweise
zu einer zutreffenden Besteuerung fithrt. Diesen Anforderungen entsprechen
die Berechnungsschritte in H 40.1 LStH. Dem ArbG 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: Gro3ere 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 méglich, wenn es sich um eine
groflere Zahl von Fillen handelt.

Die FinVerw. nimmt eine groB3ere Zahl von Fillen stets bei einer Zahl von 20 in
die Pauschalbesteuerung einzubezichenden AtbN an (R 40 Abs. 1 Satz 1 LStR).
Bei weniger als 20 ArbN kommt es auf die Verhiltnisse des AtbG und den et-
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, rkt.: 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 jihrlichen Pauschalierungsgrenze von
1000 € (s. Anm. 29) aus der Pauschalbesteuerung aus, muss die Anzahl der ver-
bleibenden ArbN noch als ,,gréBere Zahl von Fillen® anzusehen sein (glA Kro-
GER in ScumipT, 37. Aufl. 2018, § 40 Rz. 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 Beztge,
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 vorschriftsmafiger Ein-
behaltung (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2)

Von der Pauschalierungsméglichkeit 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 vorschriftsmifig 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 vorschriftsmafig einbehalten ist, ist
Abs. 1 fur jede Art nicht vorschriftsmiBiger Einbehaltung anwendbar. Daher
koénnen neben der LStKorrektur fir laufenden Arbeitslohn oder sonstige Bezii-
ge nach §§ 39b-39d auch Pauschalierungen selbst erfasst werden, die unzutref-
fend ermittelt wurden (glA KrtiGer in Scamipt, 37. Aufl. 2018, § 40 Rz. 7;
THURMER in BLomich, § 40a Rz. 56 [10/2015]; BFH v. 5.11.1993 — VI R 16/93,
BStBL II 1994, 557). Nimmt der ArbG den LStAbzug entsprechend einer vom
BSFA erteilten LStAnrufungsauskunft vor (vgl. § 42e), fehlt es auch dann an ei-
ner nicht vorschriftsmiBigen Einbehaltung der LSt, wenn die erteilte Auskunft
rechtswidrig war. Fine Pauschalierung kommt demgemil 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. II 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, 260;
BFH v. 1.8.1985 — VIR 28/79, BStBL. II 1985, 664); allerdings diirfen Haftungs-
und Pauschalierungsschuld nicht als ein Nachforderungsbetrag festgesetzt wer-
den.

Rickgriff auf den Arbeitnehmer: Der ArbG hat nach strechtl. Vorschriften
bei der Pauschalbesteuerung gegeniiber dem ArbN keinen Anspruch auf Erstat-
tung der pauschalen LSt. Zivilrechtlich konnen 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
zuldssig; 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 (Stickan in LBP,
§ 40 Rz. 29 [6/2015]). Diese Einschrinkung gilt aber nicht, wenn der ArbG gel-
tend macht, dass eine dem ArbN gewihrte Zuwendung nicht dem Arbeitslohn
zuzurechnen ist oder eine StBefreiung eingreift. Diese Einwendungen kann der
ArbG auch im Rechtsbehelfsverfahren gegen den Pauschalierungsbescheid gel-
tend machen, insbes. entfillt durch den zuvor gestellten Pauschalierungsantrag
nicht das Rechtsschutzbediirfnis 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 LSt

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,

— anschlieBend ist die Hochrechnung auf den sog. Nettosteuersatz vorzuneh-
men.

Hoéhe 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 AtbN 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:

100 x s
P =00 —s

p = Pauschsteuersatz; s = der der durchschnittlichen StBelastung entsprechende Spitzen-
steuersatz.

Kinderfreibetrdge bleiben bei der Berechnung des StSatzes unberticksichtigt
(BFH v. 26.7.2007 — VI R 48/03, BStBL. 11 2007, 844). Der Nettosteuersatz ist
aus Vereinfachungsgriinden nicht um KiSt und SolZ zu erhéhen (FinMin. Ba.-
Wartt. 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 Uberwéilzung
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 fiir 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 betrdgt 1000 €. Die Grenze gilt fiir
den einzelnen ArbN;, schrinkt also die Pauschalierungsmoglichkeit fiir andere
ArbN so lange nicht ein, wie die verbleibende Gruppe bei der jeweiligen Zah-
lung der sonstigen Beztige das Tatbestandsmerkmal ,,groB3ere Zahl von Fillen®
noch erfullt (Krt'Ger in Scumipt, 37. Aufl. 2018, § 40 Rz. 6). Die Pauschalierung
ist nur fiir den Teil der sonstigen Beziige ausgeschlossen, der 1000 € tbersteigt;
der die Grenze tbersteigende Teilbetrag der sonstigen Bezlige sowie weitere in
dem K. 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) fiir
die nach Abs. 2 pauschal besteuerten Beziige zu.

Priafungspflicht des Arbeitgebers: Anhand der Aufzeichnungen auf dem
Lohnkonto hat der AtbG 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 Hoéchstbetrag erneut in voller Hohe in Anspruch nehmen, da die Pau-
schalierungsgrenze zwar auf den ArbN abstellt, aber die Erhebungstechnik der
LStPauschalierung arbeitgeberbezogen ist. Auf diese Weise fiir den einzelnen
ArbN entstehende zusitzliche Steuervorteile sind im Interesse des vereinfachten
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IV. Berechnung der pauschalen LSt (Satz 4) Anm. 29-30 § 40

Verfahrens hinzunehmen. Wechselt indes nur det Inhaber des Betriebs (zB Be-
triebsverduBerung, Wechsel der Rechtsform, Gesamtrechtsnachfolge), darf der
Rechtsnachfolger oder Betriebstibernehmer die Pauschalierungsgrenze nicht er-
neut 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 erlegt dem ArbG die Verpflichtung auf, dem Antrag auf Zulas-
sung der Pauschalierung (s. Anm. 15) eine Berechnung beizufiigen, aus der sich
der durchschnittliche StSatz unter Zugrundelegung der durchschnittlichen Jah-
resarbeitslohne und der durchschnittlichen JahresLSt in jeder StKlasse fiir die
ArbN ergibt, denen pauschal zu besteuernde Bezlige 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 Entsch. des FA keine Berechnung vor, kann das
FA die Pauschalierungsgenchmigung 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 Lohnsteueraullenpriifung ist die Vorlage einer Berechnung durch
den ArbG entbehtlich, sofern der Betriebspriifer die Berechnung bereits vor-
genommen hat; hier reicht die Bezugnahme auf den Priffungsbericht aus (aA fiir
den aufgrund einer Ap. ergehenden Pauschalierungsbescheid THomas, DStR
1992, 837 [839)).

Berechnungsverfahren: Der Berechnung miissen zu entnehmen sein:

» der Durchschnittstenersat (= Bruttosteuersatz) als Erg. 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 BSFA (BFH v. 5.11.
1982 — VI R 219/80, BStBL. II 1983, 91; BFH v. 11.3.1988 — VI R 106,/84,
BStBL. 11 1988, 7206);

» 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 mdoglichst realistischer StSatz im Hinblick auf
die Gruppe der betroffenen ArbN ergibt. Aus Vereinfachungsgriinden kann
nach R 40 Abs. 3 Satz 3 LStR auch eine 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, BStBI. 1T 1983, 91; BFH v. 11.3.1988 — VIR
106,84, BStBL 11 1988, 726; FG Minster v. 11.12.1996 — 8 K 6360/93 L, EFG
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§40 Anm. 30-32 C. Abs. 2: LStPauschalierung mit festen StSitzen

1997, 608, rkr.). Zu Einzelheiten s. H 40.1 ,,Berechnung des durchschnittlichen
Steuersatzes LStH.

Abweichende Berechnungsverfahren: Andere als das in den LStH angefiihrte
Berechnungsverfahren sind zuldssig, 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 giins-
tigeren StSatz fithren (vgl. Hartz/MEESEN/WoLr, ABC-Fithrer Lohnsteuer,
,Pauschalierung der Lohnsteuer® Rz. 118 [11,/2013] mit differenzierten Berech-
nungsbeispielen).

Kinderfreibetrige: Das Berechnungsverfahren nach den LStH berticksichtigt
kindbedingte Belastungen der ArbN nicht. Kinderfreibetridge sind nicht in die
Berechnung einzubezichen; insoweit kann der ArbG auch nicht eine von den
LStH abweichende Berechnung vornehmen. Dies ist durch die Besonderheiten
bei der Erhebung pauschaler LSt gerechtfertigt. Darin liegt wegen des arbeit-
geberbezogenen Verfahrens und des Pauschalierungswahlrechts kein Verstof3
gegen Art. 6 GG (BFH v. 26.7.2007 — VI R 48/03, BStBL. 11 2007, 844).

Einstweilen frei.

C. Erlauterungen zu Abs. 2:
Lohnsteuerpauschalierung mit festen Steuersatzen

I. Regelungsinhalt des Abs. 2

Abs. 2 eroffnet die Moglichkeit zur Pauschalierung fiir bestimmte sonstige Be-
zlige mit einem StSatz von 25 % (Satz 1 Nr. 1-6) und fiir Sachbeziige in Form
der unentgeltlichen oder verbilligten Beférderung des ArbN zwischen Wohnung
und erster Titigkeitsstitte und Zuschiisse des ArbG bei Fahrten 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 weitrdumigen 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 (BFH v. 24.9.2015 —
VI R 69/14, BStBl. II 2016, 176). Auch kommt es nicht darauf an, ob die Zu-
wendungen in einer grofleren Zahl von Fillen gewihrt werden; die Pauschalie-
rung ist also nicht von der BetriebsgroBe abhingig. Die Pauschalierungssitze
sind gesetzlich als Bruttosteuersatz festgeschrieben. Bei den Pauschalierungs-
moglichkeiten mit einem StSatz von 25 % sollte bei der Priifung des Pauschalie-
rungswahlrechts 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 witkt sich insbes. dann aus, wenn der ArbG die
StLast auf den ArbN tberwilzt (s. Anm. 54, auch zu verfassungsrechtl. Fragen)
oder die Einkiinfte unterhalb des Existenzminimums liegen.
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III. LStPauschalierung mit 25 % (Satz 1) Anm. 33-35 § 40

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.

Wabhlrecht des Arbeitgebers fiir Abs. 1 oder Abs. 2: Unter Aufgabe der bis-
her vertretenen gegenteiligen Ansicht kann der ArbG bei den in Abs. 2 genann-
ten sonstigen Bezlgen die pauschale LSt anstatt mit dem festen StSatz des
Abs. 2 auch auf Antrag mit Genehmigung des FA nach Abs. 1 pauschal versteu-
ern (StickaN in LBP, § 40 Rz. 17, 48 [6/2015]; THURMER in BLmich, § 40 Rz. 86
[10/2015]; EiscruBer in Kircunor, 17. Aufl. 2018, § 40 Rz. 18). Dem ArbG
steht ein Wahlrecht zu, sofern die Pauschalierung nach Abs. 1 zu einem giins-
tigeren StSatz fithrt (aA noch TrzaskaLk in KSM, § 40 Rz. B 1 [4/2003]: Abs. 2
ist lex specialis).

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 Beztige nach Abs. 1 Satz 3 gilt fur die
nach Abs. 2 besteuerten Beziige nicht; zur Anrechnung der nach Abs. 2 pauschal
besteuerten Beziige auf die Pauschalierungsgrenze nach Abs. 1s. 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 ermég-
licht eine Pauschalierung mit 25 % fiir die Falle, dass

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

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

Arbeitstiaglich muss die Abgabe der Mahlzeiten erfolgen. Bei nur gelegentlicher
Mahlzeitengestellung kann nicht nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 pauschal versteuert
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 tblicherweise der Erndh-
rung dienen, einschlieBlich der dazu tiblichen Getrinke (BFH v. 21.3.1975 — VI
R 94/72, BStBL. 1I 1975, 486; BFH v. 7.11.1975 — VI R 174/73, BStBl. 1I 1976,
50; H 8.1 Abs. 7 LStH).
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§40 Anm. 35-37 C. Abs. 2: LStPauschalierung mit festen StSitzen

Abgabe nur an betriebsangehoérige Arbeitnehmer: Nur an ArbN des pau-
schalversteuernden ArbG darf die Abgabe der Mahlzeiten erfolgen. Mal3geblich
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-
schalierungsmoglichkeit ist nicht davon abhingig, dass die Mahlzeiten im Betrieb
des ArbG abgegeben werden. Die Zuschiisse konnen auch an (einen oder meh-
rere) Gastronomiebetrieb(e) auBlerhalb des Unternehmens gewihrt werden.
,»Barzuschuss® setzt nach dem Wortlaut die Gewihrung einer Geldleistung an
das andere Unternehmen voraus. Als Barzuschuss ist jedoch nicht nur die Er-
stattung eines bestimmten Geldbetrags anzusehen, auch die Abgabe von Essens-
marken oder -gutscheinen an die ArbN zur Einlésung bei anderen Unternehmen
kann nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 pauschal versteuert werden (glA THURMER in BLu-
MicH, § 40 Rz. 87 [10,/2015]), sofern die Mahlzeit mit dem mafBgebenden Sach-
bezugswert zu bewerten oder der Verrechnungswert der Essensmarken anzuset-
zen ist (R 40 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 LStR). Die Einloésung der Essensmarken oder
-gutscheine durch das andere Unternechmen steht der unmittelbaren Gewihrung
eines Zuschusses gleich. Die Bereitstellung von Ridumen oder Einrichtungs-
gegenstinden ist kein Zuschuss iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 1. Barzuschiisse an ArbN
koénnen nicht nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 pauschaliert werden; nach dem eindeuti-
gen 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-
ginstigung des § 8 Abs. 3 (sog. Rabattfreibetrag) zu kommen (glA THURMER in
Bromrcs, § 40 Rz. 14 [10/2015]). Wird der Freibetrag des § 8 Abs. 3 Satz 2 iiber-
schritten, kann der ArbG den dartiber hinausgehenden Betrag pauschal versteu-
ern (KRUGER in ScamipT, 37. Aufl. 2018, § 40 Rz. 12).

Bemessungsgrundlage: Zur Ermittlung der Bemessungsgrundlage fiir 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
Mahlzeiten als Lohnbestandteile vereinbart sind. Diese Regelung hat lediglich
klarstellende Bedeutung; als Lohnbestandteil gewéhrte Mahlzeiten gehéren zum
laufenden Arbeitslohn, so dass eine Pauschalversteuerung nicht in Betracht
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 erméglicht eine Pauschalierung mit 25 %, wenn
— der ArbG oder auf seine Veranlassung ein Dritter

— den ArbG
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III. LStPauschalierung mit 25 % (Satz 1) Anm. 37 §40

— anlisslich einer beruflichen Titigkeit auBlerhalb seiner Wohnung und ersten
Titigkeitsstitte

— Mabhlzeiten 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 Pauschalierungsmaglichkeit an eine Auswirtstitigkeit ankniipft, kann die-
se Voraussetzung nur erfiillt sein, wenn der ArbG am Ort der Auswirtstitigkeit
selbst eine Verpflegungsméglichkeit bereitstellt, zB die Kantine in einem Schu-
lungszentrum. 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 ArtbG dem Dritten die Kosten fir die Verpfle-
gung ersetzt oder dieser die Kosten selbst zu tragen hat. Ubernimmt der Dritte
die Kosten der Verpflegung, handelt sich um Arbeitslohn, der durch einen Drit-
ten gewiahrt wird.

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

Auswirtstiatigkeit: Die Pauschalierung ist nur moglich, wenn die Mahlzeiten-
gestellung auBlerhalb der Wohnung des ArbN und aulerhalb dessen erster Titig-
keitsstitte erfolgt. Begiinstigt ist also nur die Mahlzeitengestellung bei einer
Auswirtstitigkeit. Flir 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 etfolgt. Durch die Verweisung auf § 8 Abs. 2 Satz 8 ist eine
Pauschalierung von Mahlzeitengestellungen ausgeschlossen, wenn der Wert der
einzelnen Mahlzeit 60 € tibersteigt. 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 SVEV ergeben.
Die Besteuerung und damit die Notwendigkeit einer Pauschalierung entfillt,
wenn nach § 8 Abs. 2 Satz 8 der Ansatz des Sachbezugswerts fiir Zwecke der
Besteuerung unterbleiben kann. Dies ist der Fall, wenn der ArbN fiir die auswir-
tige Titigkeit eine Verpflegungspauschale beanspruchen koénnte, die den Wert
des stpfl. Sachbezugswerts tibersteigt. Das bedeutet: Eine Pauschalversteuerung
kommt vor allem in Betracht, wenn die Voraussetzungen fiir eine Verpflegungs-
pauschale nicht erfillt sind, weil zB die Mindestabwesenheitsdauer von acht
Stunden nicht erreicht ist, oder es an einem Nachweis fiir die Anwendbarkeit
der Verpflegungspauschale fehlt.

Barzuschiisse nicht begiinstigt: Im Gegensatz zur Pauschalierung bei arbeits-
tiglicher Abgabe von Mahlzeiten an ArbN nach Satz 1 Nr. 1 ist die Gewihrung
von Barzuschtssen an ArbN fiir auswirtige Verpflegung ebenso wenig begiins-
tigt wie die Gewidhrung von Zuschiissen an andere Unternehmen, die den ArbN
bekostigen. Allerdings steht es der Pauschalierung nicht entgegen, wenn der
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ArbG dem Dritten mit der Bekdstigung beauftragt und der Dritte dem ArbG die
Kosten hierftr 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 gehoéren grds. zu den
Einnahmen des ArbN aus nichtselbstindiger Arbeit. Dies stellt § 19 Abs. 1
Nr. 1a Satz 1 seit 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
maf3geblich. Nicht zu den Einkiinften aus nichtselbstdndiger Titigkeit gehéren
Zuwendungen, die die Freigrenze des § 19 Abs. 1 Nr. 1a Satz 3 nicht tiberstei-
gen. Soweit die Freigrenze tiberschritten ist, findet Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Anwen-
dung.

Freibetrag fiir Betriebsveranstaltungen von 110 €: § 19 Abs. 1 Nr. 1a sieht je
ArbN und Betriebsveranstaltung einen Freibetrag von 110 € vor. Dieser Betrag
ist — bis zum VZ 2014 als verwaltungsseitig geschaffene Freigrenze — seit der
Euro-Einfiihrung ab dem VZ 2002 unverindert; die noch im Gesetzentwurf
(BRDrucks. 432/14, 53) geplante Anhebung auf 150 € ist nicht Gesetz gewor-
den. Mit der gesetzlichen Regelung gibt es auch fir die Rspr. keine Méoglichkeit
mehr, die Hohe des Betrags durch Richterrecht anzuheben. Bei der Freibetrags-
berechnung sind nur die Aufwendungen zu bertcksichtigen, die geeignet sind,
beim ArbN einen geldwerten Vorteil auszuldsen. Dazu gehéren nach § 19
Abs. 1 Nr. 1a entgegen der bis zum VZ 2014 von der Rspr. vertretenen Ansicht
(BFH v. 16.5.2013 — VI R 93/10, BFH/NV 2014, 14; BFH v. 16.5.2013 — VIR
94/10, BFH/NV 2013, 1846; BFH v. 16.5.2013 — VI R 95/10, BFH/NV 2014,
16; BFH v. 16.5.2013 — VI R 96/10, BFH/NV 2014, 18; BFH v. 16.5.2013 — VI
R 7/11, BFH/NV 2013, 1848; vgl. auch BMF v. 14.10.2015 - IV C 5 - § 2332/
15/10001, BStBL I 2015, 832) alle Aufwendungen des ArbG einschlieBllich der
USt unabhingig davon, ob sie einzelnen ArbN individuell zurechenbar sind oder
ob es sich um einen rechnerischen Anteil an den Kosten der Betriebsveranstal-
tung handelt, die der ArbG gegentiber Dritten fiir den duBleren Rahmen der Be-
triebsveranstaltung aufwendet. Da das Gesetz nur die Einbeziehung der Auf-
wendungen gegentber Dritten vorsicht, sind betriebsinterne Leistungen zB fiir
die Organisation, Planung oder Einsatz von Personal nicht anzusetzen. Aufwen-
dungen, die auf die Begleitpersonen der ArbN entfallen, sind nach § 19 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1a Satz 5 in die Berechnung einzubeziechen. Die Anwendung des Frei-
betrags erfordert nach § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a Satz 3 zusitzlich, dass die Teil-
nahme allen Angehorigen des Betriebs oder einer Betriebsteils (vgl. BFH v. 4.8.
1994 — VI R 61/92, BStBL. IT 1995, 59) offensteht (sog. vertikale Beteiligung).
Nach § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a Satz 4 kann die StBefreiung nur fiir zwei Be-
triebsveranstaltungen jihtlich in Anspruch genommen werden. MaBlgeblich ist
dabei eine arbeitnehmerbezogene Betrachtung (BRDrucks. 432/14, 53). Wird
der Freibetrag tiberschritten, liegt in voller Hohe stpfl. Arbeitslohn vor, der pau-
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schalierungsfihig ist. Dies gilt auch, wenn der Freibetrag nicht zur Anwendung
kommt, weil die Voraussetzungen von § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a Sitze 3 oder 4
nicht erfillt sind; auch bei Nichteinhaltung der zusitzlichen Voraussetzungen
der StBefreiung liegt eine Betriebsveranstaltung iSv. § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a
Satz 1 und damit auch iSv. Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 vor. Bei einer gemischt veranlass-
ten Betriebsveranstaltung, die sowohl Elemente einer Betriebsveranstaltung als
auch einer sonstigen betrieblichen Veranstaltung enthilt, kommt eine Aufteilung
der Aufwendungen in Betracht. Fiir die Beutteilung, ob die 110 €-Grenze tibet-
schritten ist, kommt es dann allein auf den auf die Betriebsveranstaltung entfal-
lenden Anteil an (BFH v. 30.4.2009 — VI R 55/07, BStBL. II 2009, 720).

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.-Wiirtt. 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,
rkr.), 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 Koéln v. 7.10.2004 — 15 K 5594,/02, EFG 2005, 609, rkr.; LSG Nds.-Bremen
v. 25.9.2009, BB 2010, 180; glA THURMER in Bromich, § 40 Rz. 97 [10/2015]).
Zur Abgrenzung wird man regelmiBig darauf abstellen kénnen, ob die Zuwen-
dung auch ohne die Durchfithrung der Betriebsveranstaltung gewihrt worden
wire (glA OFrerHAUS, 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 Pauschalierungsmaglichkeit
nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 nicht erfasst, konnen aber nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
pauschal versteuert werden (BFH v. 7.2.1997 — VI R 3/96, BStBI. II 1997, 365).
Auch Zahlungen, die der ArtbG zum Ausgleich fur die Nichtteilnahme an einer
Betriebsveranstaltung gewihrt, konnen nicht nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 pauschal
versteuert werden (FG Miinchen v. 24.9.2010 — 8 K 2633/08, EFG 2011, 138,
tkr.).
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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 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 durch den
ArbG pauschal versteuert werden kann. Im Hinblick auf die heute vielfach tbli-
che Gewihrung von Sonderzuwendungen, zB Utlaubsgeld, und die getinge Ho-
he der begiinstigten Leistungen wird die Beibehaltung der Pauschalierungsmég-
lichkeit zu Recht als iiberholt kritisiert (FG Kéln v. 4.6.1996 — 7 K 4967/93,
EFG 1997, 110, rkr.).

Begriff der Etholungsbeihilfe: Eine Legaldefinition des Begriffs der Erho-
lungsbethilfe gibt es nicht. Wird die Erholungsbeihilfe in Form einer Barzuwen-
dung gewihrt, bedarf 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 ausschlieBlich 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 Kéln v. 4.6.1996 — 7 K 4967/93, EFG
1997, 110, rkr.). Damit unterscheidet sich die Erholungsbeihilfe von anderen
Beihilfen, die wegen Hilfsbediirftigkeit gewihrt werden und ausnahmsweise bis
zu 600 € im Kj. stfrei sein konnen (R 3.11 Abs. 2 Satz 4 LStR).

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

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

Nach dem Gesetzeswortlaut gelten die Hochstbetrige fiir den ArbN, seinen
Ehegatten/Lebenspartner und die Kinder gesondert, es diirfte also kein Ge-
samthochstbetrag gebildet werden (so R 40.2 Abs. 3 LStR). Da eine gesonderte
Ermittlung nach Familienangehérigen kaum praktikabel ist, ist es sachgerecht,
aus den Einzelbetrdgen einen ,,Familienh6chstbetrag™ nach Anzahl der Famili-
enmitglieder zu bilden (ebenso TrzaskaLk in KSM, § 40 Rz. C 7 [4/2003]; aA
KrGer in Scumipt, 37. Aufl. 2018, § 40 Rz. 15; THURMER in Brimich, § 40
Rz. 101 [10,/2015]). Ubersteigen die Erholungsbeihilfen den zuldssigen 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 Scumipt, 37. Aufl. 2018, § 40 Rz. 15; THURMER in BLimicH,
§ 40 Rz. 101 [10/2015]). Da die Hochstbetrige personengebunden sind, ist bei
der Feststellung, ob der Hochstbetrag tberschritten ist, vom 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,.

In demselben Kalenderjahr dirfen die Hochstbetrige nicht tiberschritten wer-
den. Eine Verteilung der Erholungsbeihilfen auf mehrere Kj. ist auch dann nicht

zulissig, wenn die Beihilfe nur alle zwei oder drei Jahre gezahlt wird (BFH v.
14.3.1958 — VI 104,/57 U, BStBL. III 1958, 257).
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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 gegeniiber dem ArbN tber die Mittelverwendung
Grenzen. Es kann weder vom ArbG noch vom ArbN verlangt werden, die Vet-
wendung der Erholungsbeihilfe (zB wihrend einer Reise) bestimmten Ausgaben
zuzuordnen. Ob der Nachweisanforderung geniigt ist, ldsst sich nur im Einzel-
fall feststellen; idR reicht es aus, wenn der AtbG 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
Erholungsmafinahme und Auszahlung der Beihilfe kann ausreichen (vgl. FG
Koln v. 4.6.1996 — 7 K 4967/93, EFG 1997, 110, rkt.; enger BFH v. 19.9.2012
— VI R 55/12, BStBL II 2013, 398). Erfordetlich ist nach Ansicht des BFH ein
Mindestmaf der Vergewisserung tiber den Verwendungszweck; der ArbG muss
feststellen kénnen, 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 der ArbG Vergiitungen fiir
Verpflegungsmehraufwendungen anlisslich einer Titigkeit im Sinne des § 9 Ab-
satz 4a Satz 2 oder Satz 4 zahlt, soweit die Vergiitungen die nach §9 Abs. 4a
Satz 3, 5 und 6 zustehenden Pauschalen um nicht mehr als 100 Prozent tiberstei-
gen. Es bedarf keines Antrags oder einer Genehmigung durch das FA.

Anlisslich einer Tiétigkeit 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 H 9.4 LStH). Eine Auswirtstitigkeit
liegt auch vor, wenn der ArbN bei seiner individuellen Titigkeit tiber keine erste
Titigkeitsstitte verfiigt (§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.

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

» Sachbezugswerte: Aus Praktikabilititserwdgungen sollten den Barvergiitungen
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 Verpflegungsmehz-
aufwendungen sowohl bei ArbN im 6ffentlichen als auch auBerhalb 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 Uberschritten sind. Nutr die die Pauschbetrige tbersteigenden
Zahlungen sind stpfl. Dementsprechend setzt die Pauschalierungsmoglichkeit
erst mit Uberschreiten der Freibetrige ein.

» Inlandstitigkeit: Bei einer Tidtigkeit 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 ausdriicklich auch auf §9 Abs. 4a
Satz 5 verweist, bestimmt sich die Hohe stfreier Vergiitungen nach den von der
FinVerw. aufgrund der Ermichtigung des § 9 Abs. 4a Satz 5 festgesetzten Betri-
gen fiir Auslandstagegelder, deren Hohe jeweils in BMEF-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.

» Abwesenheit unter 8 Stunden: Da eine stfreie Zahlung von Vergiitungen fur Ver-
pflegungsmehraufwendungen erst bei einer Abwesenheit von mehr als 8 Stun-
den méglich 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 Scumiprt, 37. Aufl. 2018, § 40 Rz. 16).

» Drei-Monats-Grenzge: Nach § 9 Abs. 4a Satz 6 kommen die Pauschalen des Sat-
zes 3 bei einer lingerfristigen voriibergehenden Titigkeit an derselben Titig-
keitsstitte nur fiir die ersten drei Monate zur Anwendung. Dementsprechend
koénnen die Pauschalen nach Ablauf von drei Monaten nicht mehr stfrei gezahlt
werden. Damit scheidet eine Pauschalierung von Vergiitungen fir Verpflegungs-
mehraufwand nach Ablauf des Drei-Monats-Zeitraums aus. Dies ergibt sich aus
der Verweisung auf § 9 Abs. 4a Satz 6 (KRUGER in ScamipT, 37. Aufl. 2018, § 40
Rz. 16; BMF v. 24.10.2014 — IV C 5 - § 2353/14,/10002, BStBL. 1 2014, 1412).
Fur Verpflegungsmehraufwendungen miissen die Vergiitungen gezahlt wer-
den. Der Begriff entspricht der gesetzlichen Regelung des §9 Abs. 4a Satz 1.
Dementsprechend scheidet bei anderen Vergttungen, zB von Fahrtkosten, eine
Pauschalierung aus.
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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; THURMER in Bromics, § 40 Rz. 103 [4/2017]).
Ubt der ArbN am Ort der dHF. eine Auswirtstitigkeit aus, kann der ArbG im
Rahmen dieser Titigkeit stfreie Verpflegungsmehraufwand fiir die entsprechen-
den Abwesenheitszeiten zahlen. MaB3geblich fiir 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 Sitze 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
betragsmifBigen Grenzen bei Inlands- und Auslandstitigkeiten s. Anm. 41.

Soweit die Zahlungen die Pauschbetrige um nicht mehr als 100 % tbersteigen,
ist die Pauschalierung zulissig. Daraus folgt, dass bei Uberschreiten der Pauscha-
lierungsgrenze nur die die Grenze iibersteigenden Betrige von der Pauschalie-
rung 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.
(R40.2 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 ZEHETMAIR/KOTschry, DStR 1998,
322 [323]).

6. Unentgeltliche oder verbilligte Ubereignung von Datenverarbeitungs-
geriten, Zubehdr, 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). Pauschalierungs-

fihig

— ist der geldwerte Vorteil (= Sachbezug) aus der unentgeltlichen oder verbillig-
ten Ubereignung von Datenverarbeitungsgeriten einschlieBlich des Zubehors
und des Internetzugangs (Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 Satz 1),

— sind Zuschiisse, die der ArbG zu den Aufwendungen des ArbN fiir die Inter-
netnutzung zahlt (Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 Satz 2).
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§40 Anm. 43-44 C. Abs. 2: LStPauschalierung mit festen StSitzen

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 Daten-
verarbeitungsgeriten und Telekommunikationsgeriten, wihrend Satz 1 Nr. 5 die
Vorteile aus der Ubereignung erfasst. Der wesentliche Unterschied beider Vor-
schriften 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-
Uberlassung glnstiger als eine Ubereignung. Sie vermeidet nicht nur den Steuet-
zugriff beim ArbN, sondern erhilt idR auch den BA-Abzug fur 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 erfillen. Die Zuwendung muss
sich dann bei objektiver Wiirdigung aller Umstinde 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. 11 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
ciner stfreien Nutzungstiberlassung an Stelle einer Uberelgnung 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.

» Datenverarbeitungsgeriite, Zubehor, Internetzugang: 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 zB Personalcomputer, Notebooks, Laptops, Netbooks,
Tablets und Smartphones. Mit umfasst sind Hardware-Standard-Komponenten
(vgl. § 3 Nr. 45 Anm. 2), aber auch Zubehor, zB Datencingabegerite (Tastatur,
Scanner, Kamera), Datenausgabegerite (Drucker, CD-/DVD-Brenner) und ex-
terne Speichermedien (Festplatten, USB-Sticks, Speicherkarten uA). Die Pau-
schalierungsméglichkeit erstreckt sich auch auf die Ubereignung von Software,
einschlieBllich Betriebssystemen und Anwendungssoftware. Dies gilt ungeachtet
dessen, dass in Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 — anders als in § 3 Nr. 45 — Programme kei-
nen Eingang in die gesetzliche 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 Pauschalierungsmég-
lichkeit verbundenen Férderungszweck (s. § 40 Anm. 3) zuwiderlaufen.
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III. LStPauschalierung mit 25 % (Satz 1) Anm. 44§40

» 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 tiblichen Endpreisen am Abgabeort
liegt (§ 8 Abs. 1 Satz 1). In diesem Fall ist die Differenz zwischen dem Endpreis
und dem tatsdchlich 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).

Zuschisse (Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 Satz 2): Pauschalierungsfihig sind in der zwei-
ten Tatbestandsalternative Zuwendungen in Geld, die der AtbG dem ArbN zu
den Aufwendungen fiir die Internetnutzung zahlt. Unerheblich ist, ob die Inter-
netnutzung zu privaten oder beruflichen Zwecken erfolgt; bei beruflicher Nut-
zung kann allerdings stfreier Auslagenersatz vorliegen.

» Begiinstigte Aufwendungen 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 erforderlichen 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 Gibersteigt (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 Sa.-Anh.
v. 15.8.2013 — 6 K 739/08, juris, rkr.). Ob in einer arbeitsrechtl. wirksamen Ver-
tragsinderung eine pauschalierungsschidliche Barlohnumwandlung liegen kann,
wenn der ArbN vor der Anderung einen Anspruch auf die Leistung hatte, ist
umstritten; dies gilt vor allem, wenn die Anderung als Lohnverzicht deklariert
ist. Fur die Méglichkeit der auch strechtl. zu beachtenden Vertragsinderung
spricht die Gestaltungsfreiheit im Rahmen der zivilrechtl. Vertragsfreiheit (FG
Minster v. 28.6.2017 — 6 K 2446/15 L, EFG 2017, 1598, nrkr., Az. BFH VI R
40/17). Dementsprechend ist in einer die Pauschalierungsvoraussetzungen her-
beiftihrenden Vertragsinderung nicht automatisch ein Rechtsmissbrauch zu se-
hen (so wohl Nds. FG v. 18.2.2015 — 9 K 64/13, EFG 2015, 1257, tkr.; FG
Rhld.-Pf. v. 23.11.2017 — 2 K 1180/16, EFG 2017, 1102, Az. BFH VI R 21/17;
BayLSG v. 14.9.2017 — L 14 R 586/14, DStR 2018, 309). Eine rechtsmiss-
briuchliche Gestaltung diirfte nur dann anzunehmen sein, wenn der im Rahmen
einer Vertragsinderung erklirte Gehaltsverzicht Einkommensbestandteile um-
fasst, die fiir die Beteiligten des Arbeitsverhiltnisses nicht disponibel sind. Dies
kann zB der Fall sein, wenn sich der Verzicht auf einen tarifvertraglichen An-
spruch bezieht oder der Verzicht einen auf betrieblicher Vereinbarung bestehen-
den Anspruch auf eine Leistung des ArbG fiir alle ArbN betrifft.
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§40 Anm. 44a—44b C. Abs. 2: LStPauschalierung mit festen StSitzen

7. Geldwerte Vorteile im Zusammenhang mit der Uberlassung oder Be-
zuschussung der Aufwendungen fiir Ladevorrichtungen fiir Elektro-
fahrzeuge oder Hybridelektrofahrzeuge (Abs. 2 Satz 1 Nr. 6)

a) Regelungsinhalt

Die Vorschrift regelt zwei Pauschalierungstatbestinde. Pauschalierungsfihig
sind
— geldwerte Vorteile (Sachbeziige) aus der unentgeltlichen oder verbilligten

Ubereignung einer Ladevorrichtung fiir Elektro- oder Hybridelektrofahrzeu-
ge iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 Halbs. 2 (Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 Satz 1) sowie

— Zuschiisse zu den Aufwendungen des ArbN fiir den Erwerb und die Nut-
zung dieser Ladevortrichtung (Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 Satz 2).

In beiden Fillen muss die Zuwendung zusitzlich zum ohnehin geschuldeten Ar-
beitslohn erfolgen. Méglich ist die Pauschalierung damit nur bei Zuwendungen
an ArbN. Wie in den anderen Pauschalierungsfillen des Abs. 2 Satz 1 steht dem
ArbG ein Pauschalierungswahlrecht zu. Der Pauschsteuersatz betrigt 25 %.

Forderungszweck: Die Einf. der Pauschalierungsmoglichkeit fiir geldwerte
Vorteile aus der unentgeltlichen oder verbilligten Ubereignung der Ladevorrich-
tung fiir Elektro- oder Hybridelektrofahrzeuge und fiir die Bezuschussung von
Aufwendungen des ArbN fiir dessen private Ladestation hat ausschlieBlich poli-
tischen Hintergrund. Es soll im Rahmen eines Gesamtpakets mit verschiedenen
stl. Vergtinstigungen die Elektromobilitit auch bei ArbN gefordert werden. Der
Gesetzgeber hat damit eine sachlich fragwiirdige weitere Subvention bestimmter
Technologien und Industriezweige geschaffen. Die Pauschalierungsmoglichkeit
soll die rasche Verbreitung der Elektromobilitidt beim ArbN férdern (BTDrucks.
18,/8828). Dem liegt ersichtlich der Gedanke zugrunde, ArbG und AtbN dazu
zu veranlassen, zusitzliche Lohnbestandteile, zB Sonderzahlungen, zweck-
bestimmt zu nutzen. Dass die Pauschalierungsmoglichkeit nur fiir zusitzliche
Zuwendungen eroffnet ist und eine Entgeltumwandlung ausgeschlossen ist, luft
dem beabsichtigten Férderzweck zuwider, entspricht aber der gesetzestech-
nischen und systematischen Ausgestaltung der Norm, die in ihrer Struktur der
vergleichbaren Regelung in Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 nachgebildet ist. Da die Pauscha-
lierungsmoglichkeit sich ausschliefllich auf die Ladevorrichtungen beschrinkt,
handelt es sich nur um eine flankierende MaB3nahme. Es wird faktisch voraus-
gesetzt, dass dem ArbN ein Elektro- oder Hybridelektrofahrzeug zur Verfiigung
steht. Dies kann sowohl ein eigenes als auch ein vom ArbG tberlassenes Fahr-
zeug sein. Allerdings ist das Vorhandensein eines Fahrzeuges nicht Tatbestands-
voraussetzung fiir die Pauschalierung.

b) Tatbestandsvoraussetzungen der Pauschalierung nach Abs. 2 Satz 1
Nr. 6

Sachbeziige (Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 Satz 1): In der ersten Tatbestandsalternative
erfasst die Vorschrift Sachbeziige, nimlich die unentgeltliche oder verbilligte
Ubereignung von Ladevorrichtungen fiir Elektro- oder Hybridelektrofahrzeuge.

» Elektrofabrieng oder Hybridelektrofahrzeng: Fir die Begriffsbestimmung verweist
Nr. 6 auf die Legaldefinition des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 Halbs. 2. Elektrofaht-
zeuge sind Kfz., die ausschlieBlich mit Elektromotoren angetrieben werden, die
ihre Antriebsenergie ganz oder tiberwiegend aus mechanischen oder elektroche-
mischen Energiespeichern oder emissionsfreien Energiewandlern speisen. In
der Regel wird es sich um E-Fahrzeuge mit Akkumulatoren handeln. Hybrid-
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elektrofahrzeug ist ein Fahrzeug, das die Energie aus einem Betriebskraftstoff
und einer Speichereinrichtung fiir elektrische Energie bezieht; es muss extern
aufladbar sein. Ob ein Fahrzeug die Voraussetzungen fir die Qualifikation als
Elektrofahrzeug oder Hybridelektrofahrzeug erfiillt, richtet sich nach den Ko-
dierungen in Feld 10 (Elektrofahrzeug Ziff.: 0004 und 0015; Hybridelektrofahr-
zeug Ziff.: 0016 bis 0019 und 0025 bis 0031) der Zulassungsbescheinigung des
Fahrzeugs. Elektrofahrrider sind begiinstigt, wenn sie verkehtsrechtl. als Kfz.
einzuordnen sind; das Aufladen von Elektrofahrridern, die verkehrsrechtl. nicht
als Kfz. anzusehen sind, rechnet die FinVerw. aus Billigkeitsgriinden nicht zum
Arbeitslohn (BMF v. 5.6.2014 — IV C 6 - S 2177/13/10002, BStBL. I 2014, 835;
BMF v. 14.12.2016 — IV C 5 - §2334/14/10002 - 03, BStBL. I 2016, 1446
Rz. 10; BMF v. 26.10.2017 — IV C 5 - S 2334/14/10002 - 06, BStBL I 2017,
1439; s. § 6 Anm. 810).

» Ladevorrichtung ist die gesamte Ladeinfrastruktur einschlieflich des Zubehors
sowie die in diesem Zusammenhang erbrachten Dienstleistungen. Dazu zihlen
neben der Ladestation der Aufbau, die Installation und die Inbetriebnahme der
Ladevorrichtung sowie die fiir die Inbetriebnahme notwendigen Vorarbeiten
wie das Verlegen eines Starkstromkabels (BMF v. 14.12.2016 — IV C 5 - § 2334/
14/10002 - 03, BStBI. I 2016, 1446 Rz. 20). Diese — vom BMF als beispielhaft —
bezeichnete Aufzihlung ist nicht abschlieBend. Im Erg. durfte zur Ladevorrich-
tung alles gehoren, was zur Inbetriebnahme und Nutzung als technische Infra-
struktur erforderlich ist. Auch die Ubernahme von Wartung und Betrieb der
Vorrichtung gehort nach Ansicht des BMF zur Ladevorrichtung. Das ist zweifel-
haft, da das Gesetz nur auf die Ubereignung der Vorrichtung abstellt. Der geld-
werte Vorteil durch Ubernahme der laufenden Kosten einer dem ArbN iibereig-
neten Ladevorrichtung ist aber als Bezuschussung nach Abs.2 Satz1 Nr. 6
Satz 1 pauschalierungsfihig (im Erg. ebenso: BMF v. 14.12.2016 — IV C 5 -
S 2334/14/10002 - 03, BStBL. 12016, 1446 Rz. 24).

» Unentgeltlich oder verbilligt muss die Ubereignung der Ladevorrichtung erfolgen. Der
ArbN muss Eigentiimer der Ladevorrichtung werden. Bei unentgeltlicher Uber-
eignung lisst die FinVerw. (BMF v. 14.12.2016 — IV C 5 - § 2334/14,/10002 -
03, BStBI. 1 2016, 1446 Rz. 23) zu, dass als Bemessungsgrundlage der pauschalen
LSt die Aufwendungen des ArbG fiir den Erwerb der Ladevorrichtung — ein-
schlieBlich der der Errichtung zuzurechnenden Kosten — angesetzt werden kon-
nen. Verbilligt ist die Uberlassung, wenn die vom ArbN selbst zu tragenden oder
dem ArbG zu erstattenden Aufwendungen unter den Aufwendungen des ArbG
bleiben. Bemessungsgrundlage der pauschalen LSt ist die Differenz zwischen
dem Gesamtaufwand der Ladevorrichtung und dem vom ArbN gezahlten An-
teil. Da die Norm ausschlieBlich an die Ubereignung ankniipft, ist eine Pauscha-
lierung nicht moglich, wenn der ArbG dem ArbN die Ladevorrichtung zeitweise
unentgeltlich oder verbillig tiberldsst (BMF v. 14.12.2016 — IV C 5 - § 2334/14/
10002 - 03, BStBI. I 2016, 1446 Rz. 22); dann kommt allerdings StFreiheit nach
§ 3 Nr. 46 in Betracht.

Zuschiisse (Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 Satz 2): Pauschalierungsfihig sind nach Satz 2
Zuschisse zu den Aufwendungen des ArbN fiir den Erwerb und die Nutzung
der Ladevorrichtung.

» Begiinstige Aufwendungen sind die AK fiir die Ladevorrichtung, einschlieSlich der
der Errichtung zuzurechnenden Kosten. Die Gewihrung des Zuschusses kann
durch Auszahlung des Zuschussbetrags an den ArbN erfolgen. Unschidlich
diirfte auch sein, wenn der ArbG den Zuschussbetrag im Wege eines abgekiirz-
ten Zahlungsweges unmittelbar an den Lieferanten der Ladevorrichtung zahlt.
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Zu den Aufwendungen fiir die Nutzung der Ladevorrichtung gehoren die Wat-
tungs- und Betriebskosten einschliefllich etwaiger Grundgebiihren fiir Leitungen
und Zihler. Die Ladestromkosten sollen nicht zu den Aufwendungen fir die
Nutzung der Ladevorrichtung gehéren (BMF v. 14.12.2016 — IV C 5 - S 2334/
14/10002 - 03, BStBL. I 2016, 1446 Rz. 24). Ubernimmt der ArbG auch die La-
destromkosten, ist dies ein geldwerter Vorteil und Arbeitslohn, der indes nicht
nach Nr. 6 pauschal versteuert werden kann. Auch die StBefreiung nach §3
Nr. 46 diirfte ausscheiden, da die StBefreiung nur die Vorteile fir das Aufladen
an betrieblichen Ladevorrichtungen umfasst.

» Bemessungsgrundlage ist die Hohe des vom ArbG gewihrten Zuschusses. Pau-
schale Zuschisse des ArbG fiir die Nutzung einer privaten Ladevorrichtung des
ArbN koénnen pauschal besteuert werden, wenn die Aufwendungen fiir die Nut-
zung regelmiBig wiederkehren (zB Zihlerkosten). Voraussetzung ist, dass der
ArbN die entstandenen Aufwendungen fiir einen reprisentativen Zeitraum von
drei Monaten im Einzelnen nachweist. Die Pauschalierung auf Grundlage des so
ermittelten Betrags ist grds. so lange zuldssig, bis sich die Verhiltnisse wesentlich
indern (BMF v. 14.12.2016 — IV C 5 - §2334/14/10002 - 03, BStBL I 2016,
1446 Rz. 26). Insoweit ist der ArbN zur Mitwirkung und Mitteilung verpflichtet.

Keine Barlohnumwandlung: Die Leistungen des ArbG oder die Zuschiisse
miissen zusitzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn gewihrt werden. Bei
einer Batlohnumwandlung ist eine Pauschalierung ausgeschlossen (R. 3.33
Abs. 5 LStR; s. auch Anm. 44).

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

1. Regelungsinhalt

Abs. 2 Satz 2 sieht eine betragsmiBig begrenzte Pauschalierungsmoglichkeit fiir
bestimmte Fahrtkosten in Form von Sachbeztgen (s. Anm. 46) und Zuschissen
(s. Anm. 47) vor.

Forderungszweck: Der giinstige StSatz von 15 % soll finanzielle Mehrbelas-
tungen ausgleichen, die den ArbN dadurch entstehen, dass der WKErsatz fur
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 Beglinstigungswirkung fiir
ArbN dadurch, dass die pauschal besteuerten WK bei der Individualbesteuerung
auler Ansatz bleiben (Abs. 2 Satz 3; s. Anm. 49) und den ArbN-Pauschbetrag
nach § 9a Satz 1 Nr. 1 unbertihrt 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 Genechmigung durch das FA
(BFH v. 24.9.2015 — VI R 69/14, BStBI. 11 2016, 176; aA wohl Stickan in LBP,
§ 40 Rz. 49 [6/2015]). Der ArbN hat ohne entsprechende Vereinbarung auch
keinen Anspruch gegeniiber dem ArbG, dass dieser die Pauschalierungsméglich-
keit wihlt. Gegeniiber dem FA kommt es ohnehin ausschlieBlich auf die Wahl-
rechtsausiibung durch den ArbG an (LSG Schl.-Holst. v. 20.4.2004 — 5 Sa 8,/04,
NZA-RR 2005, 93).
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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 (BFH v. 24.9.2015 — VIR 69/14, BStBL. 1I 2016, 176).

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

Verbilligt erfolgt die Beférderung, sofern dem ArbN fiir die Fahrten zwischen
Wohnung und erster Titigkeitsstitte geringere Aufwendungen entstehen, als ei-
nem Dritten auf der gleichen Wegstrecke bei Benutzung des gleichen Verkehrs-
mittels entstehen wirden. Dies kann der Fall sein, wenn der ArbG eine Trans-
portmoglichkeit fiir ein geringes Entgelt zur Verfiigung stellt, aber auch, wenn
der ArbN eine Verglnstigung 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 Beforderung 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 fir Fahrten zwi-
schen Wohnung und erster Tétigkeitsstitte

Zuschuss ist eine Geldleistung, die der ArbG an den ArbN erbringt. Eine Pau-
schalierung ist nur zulissig, wenn die Zahlung zusitzlich zum ohnehin geschul-
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 AtbN 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, BFH/NV 2010, 505; BFH v. 19.9.2012 — VI R 54/11, BStBI. 11 2013, 395;
BFH v. 19.9.2012 — VI R 55/11, BStBL. 1I 2013, 398), s. auch BERGKEMPER, ju-
risPR-SteuetR 11/2010 Anm. 6; THomas, DStR 2013, 233). Die FinVerw. (BMF
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§40 Anm. 47-48 C. Abs. 2: LStPauschalierung mit festen StSitzen

v. 2252013 -1V C 5 - § 2388/11,/10001 - 02, BStBl. I 2013, 728; s. auch OBER-
MAIER, DStR 2013, 1118) wendet diese — zu enge — Rspr. des BFH nicht an und
sicht das Tatbestandsmerkmal ,,zusitzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeits-
lohn® zugunsten der Stpfl. auch als erfiillt an, wenn es sich um eine zweck-
bestimmte Leistung handelt, auf die der ArbN aufgrund 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:

» lanfender Fabrtkostenersatz, dh. Zuwendungen des ArbG zu den laufenden Kos-
ten des ArbNj; 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 ArbG kann ebenfalls pauschal versteuert werden, da das
Gesetz die Pauschalierungsmaglichkeit nicht auf den Ersatz laufender Kosten
beschrinkt (KrtiGer in Scamipt, 37. Aufl. 2018, § 40 Rz. 20). Allerdings wird
die Pauschalierungsmdglichkeit durch die Pauschalierungsgrenze eingeschrinkt
(s. Anm. 48).

Zu den Aufwendungen des Arbeitnehmers muss der Zuschuss gewihrt wer-
den. Dementsprechend miissen die Aufwendungen dem ArbN tatsichlich ent-
standen sein. Als Aufwendungsersatz darf der Zuschuss die Aufwendungen
nicht tbersteigen; Abs. 2 Satz 2 Alt. 2 begtinstigt ausschlieBlich den reinen
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 beriicksichtigungsfiahigen 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 fur die dort aufgefithrten Fallgruppen be-
grenzt. Die Pauschalierungsgrenze betrifft nicht nur die Kfz.-Gestellung durch
den ArbG und Barzuschiisse zu den Aufwendungen des ArbN fiir 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 dartiber hinaus als
WK geltend gemacht werden kénnen (BFH v. 20.3.2014 — VIR 29/13, BStBl. 11
2014, 849; LSG NRW v. 4.4.2017 — L 8 R 109/16 B ER, juris). Bei Fahrtkosten
bestimmter behinderter Menschen iSd. § 9 Abs. 2 kann der volle geldwerte Vor-
teil der Kfz-Gestellung oder ein die Grenze des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 tiberstei-
gender Fahrtkostenzuschuss pauschal besteuert werden; dies gilt allerdings nur
insoweit, als der Fahrtkostenzuschuss die tatsichlichen Aufwendungen des
ArbN nicht Gbersteigt.

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
Scamibrt, 37. Aufl. 2018, § 40 Rz. 19).

Berechnung: Die Pauschalierungsgrenze ist unter Einbeziechung der 0,03 %-Re-
gelung zu ermitteln. Damit hingt die Zuldssigkeit der Pauschalierung vom Lis-
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tenpreis des Fahrzeugs ab. Die FinVerw. geht dabei zur Vereinfachung davon
aus, dass an 15 Tagen monatlich Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte
unternommen werden (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 Bezlige die nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und Abs. 2 abzieh-
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 AtbN 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 betr. die LStPauschalierung fiir Teilzeitbeschiftigte
auBer Betracht. Damit lisst Abs.2 Satz 2 Halbs. 2 fiir bestimmte Teilzeit-
beschiftigte die Pauschalierung nach Abs. 2 Satz 2 neben der Pauschalversteue-
rung nach §40a zu. Durch diese zweifache Pauschalierungsmoglichkeit wird
Teilzeitbeschiftigten eine zusitzliche Vergtinstigung gewihrt; diese lisst sich da-
mit rechtfertigen, dass bei Zahlung von WKErsatz die Pauschalierungsgrenzen
des § 40a nicht unterlaufen werden konnen.

D. Erliuterungen zu Abs. 3:
Rechtsfolgen der Lohnsteuerpauschalierung

I. Regelungsinhalt des Abs. 3

Abs. 3 enthilt die Grundregelung der LStPauschalierung durch den AtbG als
Besteuerungsverfahren eigener Art, in das der ArbN nicht weiter eingeschaltet
ist. Die Regelung findet kraft Verweisung (§ 40a Abs. 5, § 40b Abs. 5 Satz 1) fiir
alle Pauschalierungsfille Anwendung und bestimmt damit identische Rechtsfol-
gen. Zudem ordnen § 37a Abs. 2 Satz 1 und § 37b Abs. 3 Satz 2 die entspre-
chende Anwendung fiir die Sonderfille der Pauschalierung der ESt an.
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§40 Anm.51-53 D. Abs. 3: Rechtsfolgen der LStPauschalierung

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 fur die Indivi-
dualbesteuerung des ArbN. Der pauschal besteuerte Arbeitslohn und die pau-
schale LSt bleiben bei einer Veranlagung zur ESt und beim LStJA auler Ansatz.
Die pauschale LSt wird weder auf die ESt noch auf die JahresLSt des ArbN an-
gerechnet.

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 ei-
ne besondere Erhebungsform der ESt. Der ArbG wird nur formeller StSchuld-
ner. Auf die Rechtsform des ArbG kommt es nicht an (BFH v. 14.9.2005 — VI
R 89/98, BFH/NV 2005, 2299). Matetiell handelt es sich um eine vom ArbN
abgeleitete Steuer (BFH v. 30.11.1989 — I R 14/87, BStBL. II 1990, 993; BFH v.
6.5.1994 — VI R 47/93, BStBL. II 1994, 715; BFH v. 28.4.2016 — VI R 18/15,
BStBL II 2016, 898; Vorlagebeschlisse v. 14.11.2013 — VI R 49/12, BFH/NV
2014, 418, Az. BVerfG 2 BvL 7/14; BFH 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 Schuldiibernahme auf den ArbG
tbergeht.

Sonderfall — pauschale Lohnsteuer nach § 40b Abs. 4: Fiir bestimmte Son-
derzahlungen nach § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 sieht § 40b Abs. 4 vor, dass
der ArbG die LSt verpflichtend mit einem Pauschsteuersatz zu erheben hat. Die
Regelung weicht damit von der gesetzlichen Grundkonzeption der freiwilligen
(Pauschalierungswahlrecht) Ubernahme einer durch Tatbestandsverwirklichung
durch den ArbN entstanden Steuer durch den ArbG ab. Es ist fraglich, ob diese
»Zwangspauschalierung”  verfassungsgemill ist (Votlagebeschlisse BFH v.
14.11.2013 — VI R 49/12, BFH/NV 2014, 418, Az. BVerfG 2 BvL 7/14; BFH
v. 14.11.2013 — VI R 50/12, BFH/NV 2014, 426, Az. BVerfG 2 BvL 8/14; s.
auch § 40b Anm. 72).

2. Ubernahmeverpflichtung des Arbeitgebers

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

Ubernahmeerklirung des Arbeitgebers: Obwohl die Ubernahme der Steuer
gesetzlich vorgeschrieben ist, bedarf es zur Uberleitung der StSchuld einer —
auch konkludent méglichen — Ubernahmeerklirung des ArbG (BFH v. 6.5.1994
— VIR 47/93, BStBL II 1994, 715). Es muss erkennbat werden, dass der ArtbG
von der Méglichkeit der Pauschalierung Gebrauch macht. Bei der Pauschalie-
rung nach Abs. 1 wird die Ubernahmeerklirung regelmifig im Pauschalierungs-
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II. Ubernahme pauschaler LSt durch d. ArbG (8. 1) Anm. 53-54 § 40

antrag zu sehen sein (THURMER in Bromich, § 40 Rz. 113 [10/2015]). In den
Pauschalierungsfillen des Abs. 2 und nach §§ 40a und 40b, die weder einen aus-
dricklichen Antrag des ArbG noch eine finanzamtliche Genehmigung erfor-
dern, wird das FA regelmiBig erst durch die Ubernahme der Steuer von der Pau-
schalierung Kenntnis erlangen. In der Praxis erfolgt die Ubernahme der
pauschalen LSt durch die Anmeldung pauschaler LSt durch den ArbG (§ 41a
Abs. 1) oder durch Anerkennung einer Zahlungsverpflichtung nach § 42d Abs. 4
Satz 2 (BFH v. 5.11.1982 — VI R 219/80, BStBI. II 1983, 91). In einer isolierten
— aber in der Praxis ungebriuchlichen — Ubernahmeerklirung ist noch keine
StFestsetzung zu sehen.

Riicknahme/Widerruf der Ubernahmeerklirung: Der ArbG kann in den
Fillen des Abs. 1 die Ubernahmeerklirung nur so lange zuriicknehmen, wie der
Pauschalierungsantrag zurtickgenommen 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 der Ubernahmeerklirung grds. ausgeschlos-
sen, sofern die Ubernahme konkludent durch die Anmeldung der Steuer erklirt
wurde (s. Anm. 15). Allerdings kann der ArbG die Austibung seines Pauschalie-
rungswahlrechts ggf. durch Abgabe eciner geinderten LStAnmeldung dndern;
zur Anderung der Vorbehaltsfestsetzung s. Anm. 57.

3. Zulissigkeit 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; ArbG und ArbN kénnen 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 Nichtberticksichtigung der pauschal besteuerten Beziige bei der
Gewihrung staatlicher Leistungen (BFH v. 25.5.1984 — VI R 223/80, BStBI. IT
1984, 569; s. Anm. 59).

Steuerrechtliche Zulissigkeit: Die Pauschalierungsvorschriften enthalten kein
Verbot einer Uberwilzungsvereinbarung. 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 vari-
ablen (§ 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; BFH v. 1.12.2006 — 5 AZR 628,04,
DB 2006, 1059; BFH v. 21.7.2009 — 1 AZR 167/08, NZA 2009, 1213; LAG
Koéln v. 9.10.1997, NZA-RR 1998, 244) ist die Uberwilzung der pauschalen ISt
arbeitsrechtl. im Rahmen der Vertragsfreiheit zuldssig, sofern der ArbN vom
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§40 Anm. 54-56 D. Abs. 3: Rechtsfolgen der LStPauschalierung

ArbG jederzeit die Besteuerung im Regelbesteuerungsverfahren verlangen kann
und tarifvertragliche Regelungen nicht entgegenstehen. Erhilt der ArbG auf den
ArbN iberwilzte pauschale LSt erstattet, steht dem ArbN umgekehtt ein zivil-
rechtl. Rickforderungsanspruch 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 tatsdch-
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 ArbN ist verfassungsrechtl. unbe-
denklich (zweifelnd Lang, StuW 1975, 113 [129]; TrzaskaLik in KSM, § 40 Rz.
A 28ff., A 40 [4/2003]), auch wenn ArbN wirtschaftlich eine StLast 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
vorsieht. 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 ArtbG Schuldner der pau-
schalen LSt.

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

1. Arbeitgeber als Steuerschuldner

Mit der Ubernahme der 1.St wird der ArbG alleiniger Schuldner (Abs. 3 Satz 2).
Der ArbN kann fir 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
Uberzahlter pauschaler LSt steht allein dem ArbG zu (KrtUGer in ScHMIDT,
37. Aufl. 2018, § 40 Rz. 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; KRUGER in ScHMIDT,
37. Aufl. 2018, § 40 Rz. 24; THURMER in Bromics, § 40 Rz. 113 [10,/2015]). 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 Entstehung kommen, wenn der LStAnspruch gegen-
tber dem ArbN erloschen oder verjihrt ist (BFH v. 28.11.1990 — VI R 115/87,
BStBL II 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-
mung des § 170 Abs. 3 AO Anwendung finden (THUORMER in Brtwmics, §40
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Rz. 113 [10/2015]). 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.

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 Nachpriifung (§ 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 hohere StFestset-
zung vorgehen (SEER in Trpre/Krusk, § 164 AO Rz. 55ff. [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 §§ 40a und 40b kann sich der ArbG durch Abgabe
einer gednderten LStAnmeldung von der Pauschalierung 16sen; dies kommt dem
Widerruf seines bisher ausgetibten Pauschalierungswahlrechts gleich (vgl. BFH
v. 15.6.2016 — VI R 54/15, BStBL. 1I 2016, 1010, zu § 37b) und ist zugleich als
Antrag auf Authebung der StFestsetzung nach § 164 Abs. 2 Satz 2 AO anzuse-
hen; die Festsetzung pauschaler LSt ist aufzuheben, der ArbN wird wieder
Schuldner der nunmehr im Regelbesteuerungsverfahren zu erhebenden LSt
(BFH v. 18.1.1991 — VI B 140/89, BStBI. II 1991, 309; BFH 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 Korrekturvorschrift erfiillt 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 LStAul3en-
priffung einen Pauschalierungsantrag gestellt hat, ferner wenn das FA von der
LStAnmeldung abweicht (vgl. BEFH v. 30.4.2009 — VI R 55/07, BStBL. 1I 2009,
726). Der Pauschalierungsbescheid ist StBescheid iSd. § 155 AO. Er ist nur dann
hinreichend bestimmt, wenn sich eindeutig ergibt, dass pauschale LSt gegeniiber
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, BStBL. II 1991, 488).
Eine Aufteilung nach ArbN ist entbehtlich (Stickan in LBP, §40 Rz 78 [6/
2015]; Krtiger in Scumipt, 37. Aufl. 2014, § 40 Rz. 27). Nach der Rspr. des
BFH (BFH v. 28.11.1990 — VI R 115/87, BStBL II 1991, 488; BFH 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 fiir mehrere Jah-
re eine Aufteilung der StBetrige nach den betroffenen Jahren entbehrlich. Dies
lisst sich mit dem Charakter der ESt als Jahressteuer nicht vereinbaren (glA FG
Munchen v. 16.3.1990 — 8 K 8081/86, EFG 1990, 598, tkr.). Zum Verhiltnis
von Pauschalierungs- und Haftungsbescheid s. Anm. 6, 24. Eine Anderung des
Pauschalierungsbescheids ist nach den allgemeinen Korrekturvorschriften der
AO fur 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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§40 Anm.57-58 D. Abs. 3: Rechtsfolgen der LStPauschalierung

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 Miunchen 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 erfillt sind — auch noch
nach Bekanntwerden der Fehlerhaftigkeit zu einer Pauschalierung nach Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 bereit etkliren (BFH v. 5.11.1993 — VI R 16,93, BStBL II 1994,
557). Zu den Folgen fur 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 Eréffnung des Insolvenzverfahrens bereits entstanden (s.
Anm. 506), gehort sie zur Insolvenzmasse, da der Anspruch des Steuergliubigers
spitestens mit der strechtl. Entstehung begriindet iSd. § 38 InsO ist. Vor der
strechtl. Entstehung kann die pauschale LSt zur Insolvenzmasse gehoren, sofern
der Rechtsgrund ihrer Entstehung im Zeitpunkt der Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens bereits gelegt und damit begriindet iSd. § 38 InsO ist. Dazu reicht uE
allein die Auszahlung der Arbeitslohne vor Insolvenzer6ffnung nicht aus (glA
FicuteLmann, DStZ 1993, 332; aA TuHURMER in Bromich, § 40 Rz. 115 [10/
2015]), da zu diesem Zeitpunkt zwar die Verpflichtung des ArbG zur Einbehal-
tung und Abfihrung der LSt entsteht, aber noch nicht seine StSchuld nach § 40
Abs. 3 Satz 2 entstanden ist. Ubt der Insolvenzverwalter das Pauschalierungs-
wahlrecht fir vor der Insolvenzerdffnung gezahlte Arbeitslohne aus, handelt es
sich um eine sonstige Masseverbindlichkeit iSv. § 55 InsO. Gleiches gilt, wenn
die Masse ArbN beschiftigt, deren Lohne pauschal versteuert werden.

Keine negative pauschale Lohnsteuer: Die Festsetzung einer negativen pau-
schalen LSt ist gesetzlich ausgeschlossen (BFH v. 28.4.2016 — VI R 18/15,
BStBL II 2016, 898). Ebenso wenig wie eine negative ESt entstehen kann, kann
es zu einer negativen pauschalen LSt kommen (Gosch in KircHHOF, 17. Aufl.
2018, § 37 Rz. 4; E1scruBEer in KircHHOF, 17. Aufl. 2018, § 40 Rz. 26). Dies gilt
auch, wenn anderweitig entstandene LStUberzahlungen ausgeglichen werden
sollen. Zu Erstattungen pauschaler LSt kann es demnach nur bei einer Ande-
rung/Aufhebung der LStAnmeldungen/Festsetzungen tber pauschale LSt kom-
men, allerdings begrenzt auf einen StBetrag von 0 €. Im Bereich der Beitragsleis-
tungen der bAV lisst die FinVerw. die Verrechnung pauschal besteuerter
Beitragsleistungen innerhalb eines Kj. bis auf 0 € zu (R 40b.1 Abs. 14 Sitze 1
und 2 LStR). Eine Verrechnung mit LStErstattungsanspriichen des ArbN gegen
den Fiskus durch den ArbG ist schon mangels Schuldneridentitit ausgeschlos-
sen (GESERICH, juris-PR-SteuerR 46/16 Anm. 4).

IV. Kein Ansatz pauschalierter Beziige und Lohnsteuer
bei Arbeitnehmerveranlagung 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 LStJA auBer Ansatz. Die Ver-
weisung auf den LStJA hat nur noch fiir den vom ArbG durchgefiihrten LStJA
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IV. Kein Ansatz pauschalierter Beziige (Satz 3) Anm. 58-59 {40

nach § 42b Bedeutung. Die antragsgebundene 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 Bezige des ArbN bei dessen Individualbesteue-
rung vollstindig auller 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 -genehmigung (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), Ricknahme 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-
zungen nicht erfallt sind (BFH v. 10.6.1988 — IIT R 232/84, BStBL. II 1988, 981,
BFH v. 13.1.1989 — VI R 66,/87, BStBL. 1T 1989, 1030; BFH v. 5.11.1993 — VIR
16/93, BStBL. II 1994, 557; BFH v. 19.2.2002 — VI B 240/01, BFH/NV 2002,
784). Dies hat zur Folge, dass die Beziige in voller Hohe bei der Individual-
besteuerung zu berticksichtigen sind. Dem steht auch die Anmeldung pauschaler
LSt durch den ArbG nicht entgegen, da die LStAnmeldung hinsichtlich der Ver-
anlagung des ArbN keine Sperr- oder Bindungswirkung entfaltet (BFH v. 10.6.
1988 — III R 232/84, BStBL II 1988, 981; BFH v. 7.10.2015 — VI B 49/15,
BFH/NV 2016, 38; BFH v. 2.10.2017 — VI B 9/17, BFH/NV 2018, 200; THo-
Mas, DStR 1992, 837 [900]; THURMER in BromicH, § 40 Rz. 124 [10/2015]). In
diesem Fall ist die StFestsetzung gegentiber dem ArbG nach § 164 Abs. 2 AO
aufzuheben (s. Anm. 57). Neben dem BSFA kann auch das WohnsitzFA die
Pauschalierungsvoraussetzungen gesondert priifen. Es ist nicht gehindert, die
pauschal besteuerten Beztige auch schon vor einer Authebung der pauschalen
LSt in die Veranlagung des ArbN einzubeziechen. 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
durchgefihrte Pauschalierung entfaltet insoweit keine rechtsgestaltende Wirkung
bei der Durchfithrung der Besteuerung des ArbN. Eine Festsetzung pauschaler
LSt gegentiber dem ArbG kann dann als widerstreitende StFestsetzung (§ 174
Abs. 1 AO) aufgehoben werden. Alternativ kommt auch eine Anderung nach
§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO in Betracht (THURMER in BromicH, § 40 Rz. 124
[10/2015]).

2. Mittelbare Folgen der Abgeltungswirkung

Auswirkungen auf Leistungsgesetze: Mittelbar geht die Abgeltungswirkung
iber 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 ankniipfen (§ 2a Abs. 1 WoPG; § 13 Abs. 1 Satz 1 des 5.
VermBG), bleiben wegen der Abgeltungswirkung die pauschal besteuerten Be-
ziige auller Ansatz. Auf diese Weise konnen (ungerechtfertigte) Subventionsvor-
teile entstehen.
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§40 Anm. 60-62 E. Anhang: Erhebung pauschaler LKiSt

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 Beziige aus dem individuellen
Besteuerungsverfahren ausschlieB3t, stellt Satz 4 dies fir die individuelle Steuer-

abrechnung klar, indem die Anrechnung der pauschalen LSt auf die ESt und die
JahresLSt ausgeschlossen wird.

Einstweilen frei.

E. Anhang zu § 40:
Erhebung pauschaler Lohnkirchensteuer

Schrifttum: MeiLicke, Kommt die Kirchensteuer auf Nichtmitglieder wieder?, FR 1981,
163; GraupPNEr, Kirchensteuer als Unternchmenssteuer eigener Art?, DB 1984, 687;
KreussLERr, Pauschale Kirchen-Lohnsteuer unzulissig?, BB 1984, 718; Krusg, Zur Pau-
schalierung und Ubernahme der Lohnsteuer durch den Arbeitgeber, FR 1985, 1; Kreuss-
LER, Pauschale Kirchenlohnsteuer, BB 1986, 1198; RemnuHarT, Pauschale Kirchenlohnsteu-
er, FR 1986, 531; SternERr, Pauschale Lohn-Kirchensteuer, DStR 1987, 77; Starck,
Rechtliche Grundlagen der Pauschalierung von Kirchenlohnsteuer, DStR 1989, 3; K.J.
WAGNER, Zulissigkeit der Erhebung pauschaler Kirchenlohnsteuer, FR 1989, 151; KJ.
WAGNER, Zur Kirchensteuer bei Pauschalierung der Lohnsteuer, FR 1990, 97; STERNER,
Weiterhin Unsicherheit bei der pauschalen Kirchensteuer, DStR 1991, 1240; C. MEYEr,
Kirchensteuer und Pauschalierung, FR 1993, 119; Lang/LEmaIrg, Zulissigkeit pauschaler
Lohnkirchensteuer, StuW 1994, 257; Birk/JaHNDORF, Erhebung pauschaler Lohnkirchen-
steuer bei nicht kirchenangehorigen Arbeitnehmern, BB 1995, 1443; Birk/JAHNDORE, Kit-
chensteuerpflicht trotz fehlender Kirchenmitgliedschaft, StuW 1995, 103; HammER, Zur
Erhebung von Kirchensteuer bei pauschalierter Lohnsteuer und Kirchensteuerfestsetzung
bei Ehegatten, die verschiedenen Konfessionen angehoren, JZ 1996, 572; K.J. WAGNER,
Aktuelle Streitfragen zur Kirchensteuererhebung bei Lohnsteuerpauschalierung, FR 1996,
161; MEeYER, Die Rechtsprechung zur Kirchensteuererhebung in Fillen der Lohnsteuer-
pauschalierung, in IsENsee/Rees/RUFNER (Hrsg.), Dem Staate, was des Staates — der Kir-
che, was der Kirche ist, F'S Joseph List, Berlin 1999, 699; HammeR, Rechtsfolgen der Kir-
chensteuer, Tibingen 2002; HammMmer, Kirchenmitgliedschaft und Kirchensteuerpflicht,
Bochumer Kirchensteuertag 2004, 77; Kimper, Kirchensteuer, in Kuse/MELLINGHOEE/
MORGENTHALER/PALM/PUHL/SEILER (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts, FS Paul Kirchhof,
Heidelberg 2013, 2103; LEBNER, Voraussetzungen der steuerpflichtbegriindenden Mit-
gliedschaft in einer Religionsgemeinschaft, in Lupicke/MELLINGHOFE/RODDER (Hrsg.),
Nationale und internationale Unternechmensbesteuerung in der Rechtsordnung, FS Diet-
mar Gosch, Minchen 2016, 249.

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

I. Arbeitgeber als Ubernehmer und Schuldner
pauschaler Lohnkirchensteuer

In allen Bundeslindern wird eine pauschale Lohnkirchensteuer (LKiSt) als Zu-
schlag zur pauschalen LSt erhoben. Der ArbG hat die pauschale LKiSt zu iiber-
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 tber die Maf3stabsteuern anordnen (BFH v. 30.11.1989 —
VI R 14/87, BStBL II 1990, 993; BFH v. 28.11.1990 — VI R 115/87, BStBL. 11
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II. Berechnung der pauschalen Lohnkirchensteuer ~ Anm. 62-63  § 40

1991, 489; K.J. WaGNER, FR 1990, 97, mwN). Da die ESt MaB3stabsteuer fur 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 MaBstabsteuer 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 — 1
R 14/87, BStBL 11 1990, 993; BFH v. 7.12.1994 — 1 R 24/93, BStBI. II 1995,
507).

Verfassungsrechtliche Aspekte: Die Ubernahmeverpflichtung zu Lasten des
ArbG ist auch im Hinblick darauf, dass der ArbG ohne Riicksicht auf seine Reli-
gionszugehorigkeit Schuldner der pauschalen LKiSt wird, verfassungsgemil
(BVerfG v. 17.2.1977 — 1 BvR 343/74, HFR 1977, 295; glA K.J. WaGNER, FR
1990, 97 [104] mwN; aA MEemwicke, DB 1986, 1201). Die pauschale LKiSt als ab-
geleitete KiStSchuld ist keine verfassungswidrige Belastung eines Nichtmitglieds.
Sie knipft 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
durchfithren kann, schrinkt dessen Pauschalierungswahlrecht nicht in unverhilt-
nismiBiger Weise ein. Stellt der Gesetzgeber dem ArbG ein alternatives Besteue-
rungsverfahren zum LStAbzugsverfahren zur Verfiigung, ist weder Ubermal
noch Willktr darin zu sehen, dass die Ausiibung des Wahlrechts von der Ubet-
nahme der KiSt abhingig gemacht wird (Krusk, FR 1985, 1 [6]).

» Sonderfall — Panschaliernng nach § 40b Abs. 4: Da dem ArbG in den Fillen der
§ 40b Abs. 4 kein Pauschalierungswahlrecht zusteht, ist die Erhebung von KiSt
auf die nach §40b Abs. 4 entstchende LSt verfassungsrechtl. bedenklich. Sie
kntipft nicht an die Mitgliedschaft eines Stpfl. in einer steuerhebungsberechtig-
ten Religionsgemeinschaft an.

II. Berechnung der pauschalen Lohnkirchensteuer

Bemessungsgrundlage der pauschalen LKiSt ist die pauschale LSt.

Ho6he 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 KiStBeschlisse, die regelmiBig
im BStBI. I veroffentlicht 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 kénnen, 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. veteinfachten Verfahren und dem sog.
Nachweisverfahren wihlen (vgl. gleichlautender Erlass der obersten Finanz-
behorden der Bundeslinder betr. Kirchensteuer bei Pauschalierung der Lohn-
steuer v. 8.8.2016, BStBL. I 2016, 773). Einen Sonderfall stellt die einheitliche
Pauschsteuer nach § 40a Abs. 2 dar.
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§40 Anm. 63-64 E. Anhang: Erhebung pauschaler LKiSt

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 ermifigter He-
besatz anzuwenden. Dieser findet sich bundesweit in den KiStBeschliissen der
steuererhebungsberechtigten Religionsgemeinschaften. Die Abschlige vom He-
besatz sind damit im Sinne eine Ableitung vom kirchlichen Gesetz- und Verord-
nungsgeber hinteichend legitimiert (dazu OVG Rhld.-Pf. v. 25.4.1994, DStR
1995, 483). Sie sind auch ausreichend, 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 auBler Betracht. Fiir die Gbrigen ArbN findet der von den
Religionsgemeinschaften festgesetzte ,,allgemeine® Hebesatz Anwendung, also
derjenige, der auch im Regelbesteuerungsverfahren dem StAbzug zugrunde zu
legen ist. Fiir den Nachweis stellt die FinVerw. (Erlass v. 8.8.2016, BStBI. 1 2010,
773) keine hohen Anforderungen auf. Es reicht aus, wenn sich die (Nicht-)Zu-
gehorigkeit zu einer steuererhebungsberechtigten Religionsgemeinschaft aus den
elektronischen LStAbzugsmerkmalen ergibt (§ 39¢ Abs. 2 Nr. 1). In den Fillen
des § 40a Abs. 1, 2a und 3 reicht eine Bescheinigung des ArbN aus, dass er kei-
ner steuererhebungsberechtigten Religionsgemeinschaft angehort. Hierfir hat
die FinVerw. (Erlass v. 23.10.2012, BStBI. I 2012, 1083) ein Musterformular ent-
wickelt, dem die Erklirung entsprechen muss. Ein amtlicher Vordruck ist nicht
erfordetlich. Die vom ArbN unterzeichnete Erklirung muss vom ArbG zum
Lohnkonto genommen werden; sind dem ArbG die elektronischen Besteue-
rungsmerkmale bekannt, durfte die Bezugnahme darauf ausreichen. Die Auf-
bewahrungspflicht soll die Nachpriifbarkeit der Angaben ermoglichen. 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 geringfigi-
gen Betrage (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 privaten Internetplattformen unter
www.steuer-forum-kirche.de und www.kirchenfinanzen.de zu finden.

ITI. Aufteilung der pauschalen Lohnkirchensteuer

Trennung nach Religionsgemeinschaften: Der ArbG hat die pauschale
LKiSt getrennt nach Religionsgemeinschaften anzumelden und abzufiithren.
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IV. Sonderfall: KiSt bei pauschaler ESt Anm. 64-65 § 40

Setzt das FA pauschale LSt fest, muss es die darauf entfallende KiSt ebenfalls ge-
trennt nach Religionsgemeinschaften angeben.

Aufteilungsmaf@lstab: 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 6rtlichen Gegebenheiten, zT auch
nach grob geschitzten pauschalen MaBstiben. Zu den AufteilungsmalBstiben
vgl. R. Rauscu, NWB F. 12, 1164.

Unanwendbarkeit der Aufteilungsmalstibe: Da die Aufteilungsmalstibe
auf einer Schitzung beruhen, werden sie nicht angewendet, wenn der ArbG die
KiStPflicht der ArbN nach der individuellen Religionszugehérigkeit 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. 8.8.2016, BStBI. 1 2016, 773).

IV. Sonderfall: Kirchensteuer bei pauschaler Einkommensteuer

Pauschale Einkommensteuer: Fiir die pauschale ESt nach § 37a (StSatz 2,25 %)
und nach § 37b (StSatz 30 %) sicht die FinVerw. eine Erhebung der darauf entfal-
lenden KiSt ebenfalls in einem vereinfachten und einem Nachweisverfahren vor
(gleichlautender Etlass der obersten Finanzbehorden der Linder betr. Kirchen-
steuer bei Pauschalierung der Einkommensteuer nach § 37b EStG v. 8.8.20106,
BStBL. 1 2016, 773; s. § 37b Anm. 36). Da die Pauschalierung an die Sachprimien
des leistenden Unternehmens ankniipft, dirfte die Durchfiihrung des Nachweis-
verfahrens oft schon aus praktischen Grinden ausscheiden.
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