§ 40 Pauschalierung der Lohnsteuer in besonderen
Fallen

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. I 2009, 3366; BStBL. I 2009, 1346), zuletzt gedndert durch
JStG 2020 v. 21.12.2020 (BGBL. 1 2020, 3096; BStBL. I 2021, 6)

(1) 'Das Betriebsstittenfinanzamt (§ 41a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1) kann auf Antrag des
Arbeitgebers zulassen, dass die Lohnsteuer mit einem unter Beriicksichtigung der
Vorschriften des § 38a zu ermittelnden Pauschsteuersatz erhoben wird, soweit

1. von dem Arbeitgeber sonstige Beziige in einer grofieren Zahl von Fillen ge-
withrt werden oder

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

2Bei der Ermittlung des Pauschsteuersatzes ist zu beriicksichtigen, dass die in Ab-
satz 3 vorgeschriebene Ubernahme der pauschalen Lohnsteuer durch den Arbeit-
geber fiir den Arbeitnehmer eine in Geldeswert bestehende Einnahme im Sinne des
§ 8 Absatz 1 darstellt (Nettosteuersatz). *Die Pauschalierung ist in den Fillen der
Nummer 1 ausgeschlossen, soweit der Arbeitgeber einem Arbeitnehmer sonstige
Beziige von mehr als 1000 Euro im Kalenderjahr gewihrt. “Der Arbeitgeber hat
dem Antrag eine Berechnung beizufiigen, aus der sich der durchschnittliche Steu-
ersatz unter Zugrundelegung der durchschnittlichen Jahresarbeitslohne und der
durchschnittlichen Jahreslohnsteuer in jeder Steuerklasse fiir diejenigen Arbeit-
nehmer ergibt, denen die Beziige gewihrt werden sollen oder gewihrt worden sind.

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

1. larbeitstiglich Mahlzeiten im Betrieb an die Arbeitnehmer unentgeltlich
oder verbilligt abgibt oder Barzuschiisse an ein anderes Unternehmen leis-
tet, das arbeitstidglich Mahlzeiten an die Arbeitnehmer unentgeltlich oder
verbilligt abgibt. 2Voraussetzung ist, dass die Mahlzeiten nicht als Lohnbe-
standteile vereinbart sind,

la. oder auf seine Veranlassung ein Dritter den Arbeitnehmern anldsslich ei-
ner beruflichen Titigkeit auflerhalb seiner Wohnung und ersten Titig-
keitsstitte 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 Erholungsbeihil-
fen, die in demselben Kalenderjahr friither gewihrt worden sind, 156 Euro
fiir den Arbeitnehmer, 104 Euro fiir dessen Ehegatten und 52 Euro fiir je-
des Kind nicht iibersteigen und der Arbeitgeber sicherstellt, dass die Beihil-
fen zu Erholungszwecken verwendet werden,

4. Vergiitungen fiir Verpflegungsmehraufwendungen anlésslich einer Titig-
keit im Sinne des § 9 Absatz 4a Satz 2 oder Satz 4 zahlt, soweit die Vergii-
tungen die nach § 9 Abs. 4a Satz 3, 5 und 6 zustehenden Pauschalen um
nicht mehr als 100 Prozent iibersteigen,

5. lden Arbeitnehmern zusitzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn un-
entgeltlich oder verbilligt Datenverarbeitungsgerite iibereignet; das gilt
auch fiir Zubehor und Internetzugang. *Das Gleiche gilt fiir Zuschiisse des
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Arbeitgebers, die zusitzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn zu den
Aufwendungen des Arbeitnehmers fiir die Internetnutzung gezahlt werden;

6. !den Arbeitnehmern zusitzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn unent-
geltlich oder verbilligt die Ladevorrichtung fiir Elektrofahrzeuge oder Hybrid-
elektrofahrzeuge im Sinne des § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 zweiter Halbsatz
iibereignet. Das Gleiche gilt fiir Zuschiisse des Arbeitgebers, die zusitzlich
zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn zu den Aufwendungen des Arbeitneh-
mers fiir den Erwerb und die Nutzung dieser Ladevorrichtung gezahlt werden,

7. den Arbeitnehmern zusitzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn un-
entgeltlich oder verbilligt ein betriebliches Fahrrad, das kein Kraftfahrzeug
im Sinne des § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 ist, iibereignet.

2Der Arbeitgeber kann die Lohnsteuer mit folgenden Pauschsteuersitzen erheben:

1. mit einem Pauschsteuersatz von 15 Prozent fiir die nicht nach § 3 Num-
mer 15 steuerfreien

a) Sachbeziige in Form einer unentgeltlichen oder verbilligten Beférderung
eines Arbeitnehmers zwischen Wohnung und erster Titigkeitsstitte so-
wie Fahrten nach § 9 Absatz 1 Satz 3 Nummer 4a Satz 3 oder

b) Zuschiisse zu den Aufwendungen des Arbeitnehmers fiir Fahrten zwi-
schen Wohnung und erster Titigkeitsstitte oder Fahrten nach § 9 Ab-
satz 1 Satz 3 Nummer 4a Satz 3, die zusétzlich zum ohnehin geschuldeten
Arbeitslohn geleistet werden,

soweit die Beziige den Betrag nicht iibersteigen, den der Arbeitnehmer
nach § 9 Absatz 1 Satz 3 Nummer 4 und Absatz 2 als Werbungskosten
geltend machen konnte, wenn die Beziige nicht pauschal besteuert wiir-
den; diese pauschal besteuerten Beziige mindern die nach § 9 Absatz 1
Satz 3 Nummer 4 Satz 2 und Absatz 2 abziehbaren Werbungskosten oder

2. mit einem Pauschsteuersatz von 25 Prozent anstelle der Steuerfreiheit nach
§ 3 Nummer 15 einheitlich fiir alle dort genannten Beziige eines Kalender-
jahres, auch wenn die Beziige dem Arbeitnehmer nicht zusitzlich zum ohne-
hin geschuldeten Arbeitslohn gewidhrt werden; fiir diese pauschal besteuer-
ten Beziige unterbleibt eine Minderung der nach § 9 Absatz 1 Satz 3 Num-
mer 4 Satz 2 und Absatz 2 abziehbaren Werbungskosten oder

3. mit einem Pauschsteuersatz von 25 Prozent fiir die Freifahrtberechtigungen,
die Soldaten nach § 30 Absatz 6 des Soldatengesetzes erhalten; fiir diese pau-
schal besteuerten Beziige unterbleibt eine Minderung der nach § 9 Absatz 1
Satz 3 Nummer 4 Satz 2 sowie Nummer 5 Satz 6 abziehbaren Werbungskosten.

3Die nach Satz 2 pauschalbesteuerten Beziige bleiben bei der Anwendung des
§ 40a Absatz 1 bis 4 aufler Ansatz. ‘Bemessungsgrundlage der pauschalen
Lohnsteuer sind in den Fillen des Satzes 2 Nummer 2 und 3 die Aufwendungen
des Arbeitgebers einschliellich Umsatzsteuer.

(3) 'Der Arbeitgeber hat die pauschale Lohnsteuer zu iibernehmen. 2Er ist
Schuldner der pauschalen Lohnsteuer; auf den Arbeitnehmer abgewilzte pau-
schale Lohnsteuer gilt als zugeflossener Arbeitslohn und mindert nicht die Be-
messungsgrundlage. 3Der pauschal besteuerte Arbeitslohn und die pauschale
Lohnsteuer bleiben bei einer Veranlagung zur Einkommensteuer und beim
Lohnsteuer-Jahresausgleich aufler Ansatz. *Die pauschale Lohnsteuer ist weder
auf die Einkommensteuer noch auf die Jahreslohnsteuer anzurechnen.
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A. Allgemeine Erlauterungen zu § 40

Schrifttum: Offerhaus, Pauschalierungs- oder Haftungsbescheid nach einer Lohnsteuer-Au-
Benpriifung, StbJb. 1983/84, 291; Crezelius, Steuerrechtliche Einordnung und arbeitsrechtli-
che Konsequenzen der pauschalen Lohnsteuer, BB 1985, 2057; Giloy, Zur Pauschalierung
der Lohnsteuer, BB 1985, 923; Kruse, Zur Pauschalierung und Ubernahme der Lohnsteuer
durch den Arbeitgeber, FR 1985, 1; Drenseck, Verwaltungsakte im Lohn- und Einkommen-
steuerverfahren, DStJG 9 (1986), 377; Giloy, Nettolohnvertrdge und Lohnsteuerpauschalie-
rung, DStJG 9 (1986), 209; Stolterfoht, Einwirkungen des Lohnsteuerrechts auf das Arbeits-
verhaltnis, DStJG 9 (1986), 175; Kloubert, Die Lohnsteuerpauschalierung durch den Arbeit-
geber, FR 1988, 237; Kloubert, Rechtliche Stellung des Arbeitgebers beim Lohnsteuerabzug,
Kéln/Berlin/Bonn/Miinchen 1988; Mundt, Lohnsteuer-Pauschalierung mit einem variablen
Pauschsteuersatz, DB 1988, 1035; Offerhaus, Wer hat die Lohnsteuer bei einer Lohnsteuer-
pauschalierung zu tragen?, DB 1988, 464; Trzaskalik, Die Lohnsteuer-Pauschalierung, DB
1990, 1203; Veigel, Die Pauschalierung der Kfz-Uberlassung, Inf. 1990, 368; Gosch, Der Zeit-
punkt der Riicknahme eines Lohnsteuer-Pauschalierungsantrags nach § 40 Abs. 1 EStG, FR
1991, 6; Offerhaus, Lohnsteueranspruch bei Wegfall des Pauschalierungsbegehrens, StBp.
1991, 69; Offerhaus, Pauschal lohnbesteuerter Fahrtkostenersatz auch durch Umwandlung
von Arbeitslohn erreichbar, DB 1991, 207; Thomas, Verfahrensfragen zu Lohnsteuerhaf-
tungs- und Lohnsteuerpauschalierungsbescheiden, DStR 1992, 837, 896; von Bornhaupt,
Vertrauensschutz des § 176 Abs. 2 AO bei Nacherhebung von Lohnsteuer durch Pauschalie-
rungsbescheid, FR 1993, 628; Fichtelmann, Die pauschale Lohnsteuer im Konkurs des Ar-
beitgebers, DStZ 1993, 332; Gosch, Zur Bindung des Arbeitgebers an einen Pauschalierungs-
antrag nach § 40 Abs. 1 EStG, StBp. 1993, 190; Thomas, Steuervorteile durch Barlohnum-
wandlungen, DStR 1997, 1841; Zehetmaier/Kotschy, Moglichkeit der Lohnsteuerpauschalie-
rung bei Vergiitungen fiir Verpflegungsmehraufwendungen, DStR 1998, 322; Heuermann,
Systematik und Struktur der Leistungspflichten im Lohnsteuerabzugsverfahren, Diss. Miins-
ter 1998; Husing, Pauschalversteuerung von Fahrtkosten als Gestaltungsmittel?, DB 2001,
1585; Seifert, Steuerbefreiung und Lohnsteuerpauschalierung bei Telekommunikationsleis-
tungen, StuB 2001, 24; Husing, Optimierung der Vergiitung mit Hilfe von Sachzuwendun-
gen, Pauschalierungen und Steuerbefreiungen, StB 2002, 47; Macher, Die lohnsteuerliche Be-
handlung von Telekommunikationsleistungen, DStZ 2002, 315; Pust, Pauschalierungsbe-
scheid trotz fehlenden Pauschalierungsantrags, HFR 2002, 525; Albert, Vereinfachungen bei
der Lohnsteuer durch Typisierung und Pauschalierung, DB 2004, 1958; Starke, Optimierung
der Pauschalsteuer bei Restaurantschecks, FR 2005, 426; Bergkemper, Gegenseitiger Aus-
schluss von Nachforderung pauschalierter Lohnsteuer und Haftung fiir die Lohnsteuer, FR
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2009, 624; Albert, Reformiiberlegungen zum Lohnsteuerrecht, FR 2009, 460; Niermann, Das
Gesetz zur Fortfithrung der Gesetzeslage 2006 bei der Entfernungspauschale, DB 2009, 753;
Bergkemper, Keine Lohnsteuer-Pauschalierung bei Betriebsveranstaltung mit eingeschrank-
tem Teilnehmerkreis, FR 2009, 723; Thomas, Das Zusitzlichkeitserfordernis, Steuervergiins-
tigung nur gegen mehr Lohn, DStR 2011, 789; Burwitz, Sozialversicherungspflicht pauschal
versteuerter sonstiger Beziige, DB 2012, 1152; Lang, Kirchgeld bei glaubensverschiedener
Ehe und Lohnsteuerpauschalierung, Aktuelle Fragen der Kirchensteuer 2012, 169; Obermair,
Zuschiisse zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn, DStR 2013, 1118; Plenker, Gewéhrung
von Zusatzleistungen und Zuldssigkeit von Gehaltsumwandlungen, DB 2013, 1202; Thomas,
Handlungsbedarf beim Zusitzlichkeitserfordernis, DStR 2013, 233; Plenker, Werbungskos-
ten, Pauschalierung der Lohnsteuer sowie verfahrensrechtliche Regelungen: Beabsichtigte
Anderungen durch die LStR 2015, DB 2014, 1103; Plenker, BMFE-Schreiben zu Arbeitslohn
bei Betriebsveranstaltungen nach der gesetzlichen Neuregelung zum 1.1.2015, DB 2015,
2530; Seifert, Zollkodexanpassungsgesetz: Lohnsteuerliche Anderungen 2015, DStZ 2015, 75;
KufSmaul/Kloster, Mafinahmen zur steuerlichen Forderung der Elektromobilitit, BB 2016,
1817; Seifert, Die neue lohnsteuerliche Behandlung von Betriebsveranstaltungen, DStZ 2016,
104; Reiling/ Brucker/Looser, Steuerliche Behandlung von Betriebsveranstaltungen, DB 2017,
2436; Schiefer/Buse, Der Dienstwagen - arbeits- und steuerrechtliche Aspekte, DB 2017,
2097; Seifert, Gesetz zur steuerlichen Foérderung von Elektromobilitit im Straflenverkehr,
StuB 2017, 140; von Wolfersdorff, Sachzuwendungen im Geschéftsleben — Missstinde der
einkommensteuerrechtlichen Behandlung und Reformvorschlage, Ifst-Schrift Nr. 522
(2018); Mader, Besteuerung von Sachbeziigen - aktuelle Hinweise, b + p 2018, 614; Mader,
Neue Steuerbefreiungen fiir Job-Tickets und Dienstfahrrider, b + p 2019, 38; Haupt/Hauser,
Zusitzliche Probleme beim ,,Zusitzlichkeitserfordernis — Orientierungslosigkeit bei Legisla-
tive, Exekutive und Judikative?, DStR 2020, 569; Hey, Vereinfachungszwecknormen im
Lohnsteuerrecht: Anspruch und Wirklichkeit, FR 2020, 1; Kanzler, Die wechselvollen Per-
spektiven auf die vielverwendete Tatbestandsvoraussetzung des ohnehin geschuldeten Ar-
beitslohns, FR 2020, 178; Niermann, Rechtsinderungen im Bereich der Arbeitnehmerbe-
steuerung ab 2020, DB 2020, 299; Thomas, Zusitzlichkeit und kein Ende, DB 2020, 2034;
Niermann, Rechtsinderungen im Bereich der Arbeitnehmerbesteuerung durch das JStG
2020, DB 2021, 142; Arndt, Arbeitgeber: Lohnsteuerpauschalierung; Finanzverwaltung
schrankt Anwendung der 15-Tage-Regelung ein, GStB 2022, 168; Briese, Gesetzliche Neure-
gelung im JStG 2020: Lohnsteuerbegiinstige Beziige unter Zusitzlichkeitsvoraussetzung,
DStR 2021, 83.

I. Grundinformation zu § 40

§ 40 regelt fiir bestimmte Fille die Erhebung der LSt mit einem besonderen
Pauschsteuersatz. § 40a und § 40b Abs. 1 und 2 schaffen selbstdndige Pauschalie-
rungstatbestinde, die unabhidngig voneinander sind. Weitere Pauschalierungsrege-
lungen auflerhalb des Erhebungsverfahrens enthalten §§ 37a, 37b. Die Norm ldsst
die Pauschalierung in zwei Fallgruppen zu, zum einen die Pauschalierung mit ei-
nem variablen StSatz bei sonstigen Beziigen und LStNachforderungen in einer gro-
Beren Zahl von Fillen (Abs. 1), zum anderen die Pauschalierung mit gesetzlich
vorgeschriebenen, festen StSatzen (Abs. 2).

Variabler Steuersatz (Abs.1): Fiir die Pauschalierungsfille nach Abs. 1 stellt
Satz 2 Kklar, dass der variable StSatz, der nach Satz 4 durch den ArbG zu berechnen
ist, ein Nettosteuersatz ist. Nach Satz 3 ist eine Pauschalierung bei sonstigen Bezii-
gen ausgeschlossen, wenn der ArbG dem ArbN sonstige Beziige von mehr als
1000 € im Kj. gewahrt.

Feste Steuersitze (Abs. 2): Bei der Pauschalierung mit festen StSitzen differen-
ziert Abs. 2 zwischen mehreren Gruppen von LStPauschalierungsmdoglichkeiten
mit unterschiedlichen StSitzen.
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Nach Abs. 2 Satz 1 ist ein fester StSatz von 25 % i anzuwenden bei Mahlzeitenge-
stellung durch den ArbG im Betrieb (Nr. 1), bei Mahlzeitengestellung bei auswarti-
ger Tatigkeit (Nr. 1a), bei Zuwendungen aus Anlass von Betriebsveranstaltungen
(Nr. 2), bei Gewédhrung von Erholungsbeihilfen (Nr. 3), bei Vergiitungen fiir Ver-
pflegungsmehraufwendungen (Nr.4) und bei unentgeltlicher Ubereignung von
Datenverarbeitungsgeriaten und Internetzugang, bei Zuschiissen des ArbG fir die
Internetnutzung (Nr. 5), bei unentgeltlicher oder verbilligter Uberlassung von La-
deeinrichtungen fiir Elektro- oder Hybridelektrofahrzeuge und bei Zuschiissen fiir
den Erwerb oder die Nutzung der Ladevorrichtungen (Nr. 6) sowie bei unentgeltli-
cher oder verbilligter Uberlassung betrieblicher Fahrrider (Nr. 7).

Abs. 2 Satz 2 lisst die Pauschalierung mit einem StSatz von 15 % zu, wenn der
ArbG Sachbeziige in Form einer unentgeltlichen oder verbilligten Beférderung des
ArbN zwischen Wohnung und erster Tatigkeitsstitte sowie fiir Zuschiisse zu den
Aufwendungen des ArbN fiir Fahrten zwischen Wohnung und erster Tétigkeits-
stitte gewdhrt, sofern die Zuschiisse zusatzlich vom ohnehin geschuldeten Arbeits-
lohn gezahlt werden (Nr. 1). Die pauschal besteuerten Beziige mindern den WKAb-
zug. Ein StSatz von 25 % ist anzuwenden, wenn der ArbG die StFreiheit fiir die in
§ 3 Nr. 15 genannten Beziige nicht in Anspruch nimmt (Nr. 2). Die Pauschalierung
ist nur einheitlich fiir alle Beziige eines Kj. moglich. Es ist nicht erforderlich, dass
die Beziige zusitzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn gewéhrt werden; fer-
ner bleibt der WKAbzug unberiithrt. Ein StSatz von 25 % findet ebenfalls Anwen-
dung fiir Freifahrtberechtigungen, die Soldaten nach § 30 Abs. 6 Soldatengesetz
(SG) erhalten; die pauschal besteuerten Beziige mindern den WKAbzug nicht.

Abs. 2 Satz 3 stellt zum Verhiltnis zu § 40a Abs. 1 bis 4 klar, dass die nach Satz 2
pauschalbesteuerten Beziige nicht in die Berechnung der Pauschalierungsgrenzen
einbezogen werden.

Abs. 2 Satz 4 regelt, dass Bemessungsgrundlage der pauschalen LSt die Aufwen-
dungen des ArbG einschliefilich der USt sind.

Rechtsfolgen (Abs. 3): Abs. 3 bestimmt die Rechtsfolgen der LStPauschalierung,
nidmlich die Ubernahmeverpflichtung und die Steuerschuldnerschaft des ArbG
(Satze 1 und 2) sowie die Abgeltungswirkung im Hinblick auf die ArbN-Veranla-
gung (Satze 3 und 4). Die Regelung gilt auch fiir die Pauschalierungsfille der
§§ 40a und 40b sowie in sinngemafler Anwendung fiir die Fille der Pauschalierung
der ESt nach §$ 37a, 37b.

Il. Rechtsentwicklung des § 40 und zeitlicher Geltungsbereich

Vorldufer: Das Reichsfinanzministerium bestimmte durch Verwaltungsanweisun-
gen bereits im Jahre 1941, dass der ArbG bei Besteuerung bestimmter Zuwendun-
gen zur Zukunftssicherung seiner ArbN Schuldner des darauf entfallenden Steuer-
betrags wird, ferner dass die pauschal besteuerten Zuwendungen bei der Ein-
kunftsermittlung des ArbN aufler Betracht bleiben (RdF v. 22.12.1941, RStBI. 1941,
969). In der Folgezeit wurden die Pauschalierungsmoglichkeiten erweitert (RdF v.
17.4.1943, RStBL 1943, 345: Gestellung von Mahlzeiten; v. 2.6.1943, RStBL 1943,
457: Entlohnung von Aushilfskriften in der LuF) und in die LStR iibernommen
sowie weiter ausgebaut. Eine erste gesetzliche Regelung wurde durch Art. 1 Nr. 13
des Gesetzes zur Anderung steuerrechtlicher Vorschriften v. 26.7.1957 (BGBL I
1957, 848; BStBI. I 1957, 352) geschaffen. Die Regelungen wurden aufgrund einer
Verordnungserméchtigung in den §$ 35a und 35b LStDV konkretisiert.
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EStReformG v. 5.8.1974 (BGBI. I 1974, 1769; BStBL. I 1974, 530): § 40 erhielt seine
noch heute geltende Struktur. Die Ubernahme der pauschalen LSt durch den
ArbG und seine Stellung als alleiniger Schuldner der pauschalen LSt sind seitdem
zwingende Folge der Pauschalierung.

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

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

StReformG v. 25.7.1988 (BGBI. I 1988, 1093; BStBI. I 1988, 224): Die Pauschalie-
rungsgrenze in Abs. 1 Satz 4 wurde von 1000 DM auf 2000 DM erhoht. Mit der
Neufassung des Abs. 2 entfiel fiir die dort genannten Beziige das Erfordernis einer
Pauschalierungsgenehmigung, ferner wurde der Anwendungsbereich um die Pau-
schalierungsmaglichkeit anlédsslich der Gewédhrung von verbilligten/unentgeltli-
chen Mahlzeiten erweitert.

WoBauFG v. 22.12.1989 (BGBI. I 1989, 2408; BStBI. I 1989, 505) brachte in Abs. 2
Satz 2 eine weitere Pauschalierungsmoglichkeit fiir Sachbeziige und Zuschiisse an-
lsslich von Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte.

StAndG v. 25.2.1992 (BGBL I 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 un-
verhiltnismédfligen Arbeitsaufwand erfordert. Hinsichtlich der Pauschalierung
nach Abs.2 Nr.1 wurde klargestellt, dass die Pauschalierung nur zuléssig ist,
wenn die Mahlzeiten nicht als Lohnbestandteile vereinbart sind.

StMBG v. 21.12.1993 (BGBL. I 1993, 2310; BStBL I 1994, 50) hat in Abs. 2 Satz 2
als Pauschalierungsvoraussetzung eingefiigt, dass Zuschiisse des ArbG fiir Aufwen-
dungen des ArbN fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte zusétzlich
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 eine neue Pauschalierungsmoglichkeit fiir bestimmte Vergiitungen fiir
Verpflegungsmehraufwendungen geschaffen.

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

StEuglG v. 19.12.2000 (BGBL. I 2000, 1790; BStBL I 2001, 3) hat mW ab dem 1.1.
2002 die Umstellung der DM-Betréige auf Euro gebracht.

Gesetz zur Anderung des VAG und anderer Gesetze v. 21.12.2000 (BGBL. I 2000,
1857; BStBI. I 2001, 35) hat in Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 die Pauschalierungsméglichkeit
fiir die verbilligte oder unentgeltliche Ubereignung von PC sowie fiir Zuschiisse
zur Internetnutzung eingefiigt.

StAndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBL. I 2006, 1652; BStBI. I 2006, 432): Folgeinderung
in Abs.2 Satz2 nach der Anderung der Abziehbarkeit der Aufwendungen fiir
Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte.
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Gesetz zur Fortfithrung der Gesetzeslage 2006 bei der Entfernungspauschale v.
20.4.2009 (BGBI. I 2009, 774; BStBL. I 2009, 536): Wiederherstellung der vor der
Anderung durch das StAndG 2007 geltenden Gesetzesfassung des Abs. 2 Satz 2 in-
folge der Entsch. des BVerfG v. 9.12.2008 (BVerfG v. 9.12.2008 - 2 BvL 1, 2/07, 2
BvL 1, 2/08, BGBL I 2008, 2888 = FR 2009, 74) zur Verfassungswidrigkeit der ge-
anderten Regelungen iiber die Abziehbarkeit von Aufwendungen fiir Wege zwi-
schen Wohnung und Arbeitsstétte (sog. Pendlerpauschale).

UntStReiseKG v. 20.2.2013 (BGBL I 2013, 285; BStBL I 2013, 188): Abs. 2 Satz 1
Nr. la wird eingefiigt. Als redaktionelle Folgednderungen werden Abs.2 Satz 1
Nr. 4 an die Neuregelung des Abzugs fiir Verpflegungsmehraufwendungen und
§ 9 Abs. 4a und Abs. 2 Satz 2 an die Einfithrung des Begriffs der ,ersten Tétigkeits-
stitte“ in § 9 Abs. 4 sowie an die Regelung fiir Fahrten zu einem weitrdumigen T4-
tigkeitsgebiet in § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4a Satz 3 angepasst.

AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBL 12013, 1809; BStBL 12013, 188): In Abs. 2
Satz 1 Nr. 5 wird das Wort ,,Personalcomputer durch das Wort ,,Datenverarbei-
tungsgerite® ersetzt.

KroatienAnpG v. 25.7.2014 (BGBI. I 2014, 1266; BStBL. I 2014, 1266): Redaktio-
nelle Anderungen in Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 und Satz 2 als Folgeinderungen der Neu-
reglung des stl. Reisekostenrechts durch das UntStReiseKG.

ZollkodexAnpG v. 22.12.2014 (BGBL I 2014, 2417; BStBL I 2015, 58): In Abs. 2
Satz 1 Nr. 4 wurde im Rahmen einer redaktionellen Korrektur als Fehlerberichti-
gung (BRDrucks. 432/14, 56) das Wort ,,zahlt“ erganzt. Im neu eingefiigten § 19
Abs. 1 Nr. la Satz 1 ist nunmehr der Begriff der Betriebsveranstaltung legal defi-
niert und klargestellt, dass Zuwendungen aus Anlass von Betriebsveranstaltungen
zu den Einkiinften aus nichtselbstdndiger Arbeit gehoren. Ferner ist die bisher ver-
waltungsseitig vorgesehene Freigrenze stfreier Zuwendungen gesetzlich auf einen
Betrag von 110 € festgeschrieben worden und die Berechnung geregelt (§ 19 Abs. 1
Nr. la Sétze 2 bis 5). Die Pauschalierungsmoglichkeit nach Abs. 2 Nr. 2 fiir stpfl.
Zuwendungen aus Anlass von Betriebsveranstaltungen besteht unverandert fort.

ElektroMobFordG v. 7.11.2016 (BGBI. I 2016, 2498; BStBL. I 2016, 1211): Die Re-
gelung 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 Pauschalie-
rungstatbestands. In die Pauschalierungsmoglichkeit einbezogen werden geldwerte
Vorteile im Zusammenhang mit der Uberlassung oder Bezuschussung der Aufwen-
dungen von Ladevorrichtungen fiir Elektrofahrzeuge oder Hybridelektrofahrzeuge.

» Zeitlicher Geltungsbereich: Die Anderung ist nach Art. 3 des Gesetzes zur steu-
erlichen Forderung von Elektromobilitit im Straflenverkehr am Tage nach der
Verkiindung in Kraft getreten (7.11.2016). Sie findet nach § 52 Abs. 37c erst-
mals Anwendung auf Vorteile, die in einem nach dem 31.12.2016 endenden
Lohnzahlungszeitraum oder als sonstige Beziige nach dem 31.12.2016 zugewen-
det werden. Um eine moglichst zeitnahe Anreizwirkung zu schaffen, war die
Begiinstigung zunichst bis 2020 befristet (BTDrucks. 18/8828).

WElektroMobFordG (,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBI. I 2019, 2451; BStBL. I
2000, 17): Mit Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 wird eine zusatzlicher Pauschalierungstatbestand
fir die verbilligte oder unentgeltliche Uberlassung von betrieblichen Fahrridern
eingefiigt.

Abs. 2 wird neu strukturiert. Die schon bisher bestehenden Pauschalierungsmog-
lichkeiten mit einem StSatz von 15 % im Zusammenhang mit Zuschiissen oder
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Sachbeziigen bei Fahrten zwischen Wohnung und erster Tatigkeitsstitte sind ohne
materiell-rechtl. Anderungen in Satz 2 Nr. 1 iiberfithrt worden. Mit Satz 2 Nr. 2
wurde eine neue Pauschalierungsmoglichkeit mit einem StSatz 25 % geschaffen,
wenn der ArbG auf die StFreiheit nach § 3 Nr. 15 einheitlich fiir alle Beziige eines
Kj. verzichtet; dabei bleibt der WKAbzug des ArbN fiir die Wege zwischen Woh-
nung und erster Tiétigkeitsstitte erhalten. Ferner wurde Abs. 2 um Satz 4 erganzt
und klargestellt, dass die Aufwendungen des ArbG einschliefSlich der USt Teil der
Bemessungsgrundlage in den Pauschalierungsfillen des Abs. 2 Nr. 2 sind.

P Zeitlicher Geltungsbereich: § 52 Abs. 37c ist dahingehend geéndert worden, dass
der Anwendungszeitraum von Abs.2 Satz 1 Nr. 6 verlingert wurde. Abs. 2
Satz 1 Nr. 6 ist letztmalig anzuwenden auf Vorteile, die in einem vor dem 1.1.
2031 (zuvor 2021) endenden Lohnzahlungszeitraum oder als sonstige Beziige
vor dem 1.1.2031 zugewendet werden.

JStG 2020 v. 21.12.2020 (BGBL I 2020, 3096; BStBIl. I 2021, 6): Mit der Einfiigung
von Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 wird der Katalog der mit einem StSatz von 25 % pauschal
besteuerbaren Zuwendungen an ArbN erweitert. Die Norm ermdglicht eine Pau-
schalierung mit 25 % fiir die Freifahrtberechtigungen, die die Soldaten nach § 30
Abs. 6 des SG erhalten. Dabei unterbleibt eine Minderung der nach § 9 Abs. 1
Satz 3 Nr. 4 sowie Nr. 5 Satz 6 abziehbaren WK. Satz 4 wird als Folgednderung um
den Bezug auf den neu geschaffenen Pauschalierungstatbestand erginzt.

lll. Bedeutung des § 40

Die Pauschalierungsvorschrift des § 40 regelt ein Steuererhebungsverfahren eige-
ner Art im LStRecht. Es ist als Pauschalierungswahlrecht fiir den ArbG ausgestal-
tet, in das der ArbN nicht weiter eingeschaltet ist, und stellt eine Alternative 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 zugeord-
net. Als besondere Erhebungsform der LSt verzichtet § 40 auf eine individuelle ar-
beitnehmerbezogene Berechnung der Steuer und ldsst stattdessen die Besteuerung
mit einem durchschnittlichen (Abs. 1) oder festen (Abs. 2) Pauschsteuersatz zu.
Das Besteuerungsverfahren lduft am ArbN vorbei, seine individuellen Besteue-
rungsmerkmale 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 Durchschnitt-
steuersatz und vor allem die festen StSitze sollen iberméfligen Arbeitsaufwand in
einer Vielzahl gleichgelagerter Fille vermeiden. Allerdings stehen die Anordnung
mehrerer Pauschalierungssitze und die Ausgestaltung verschiedener Pauschalie-
rungstatbestinde in Abs. 2 im Widerspruch zur Verfahrensvereinfachung.

Forderungszweck und wirtschaftliche Bedeutung fiir Arbeitnehmer: Die festen
StSatze des Abs. 2 konnen eine StVergiinstigung fiir den ArbN beinhalten. Die Be-
glinstigung setzt ein, sobald der individuelle StSatz den Pauschsteuersatz von 15
bzw. 25 % tibersteigt. Dabei liegt der Pauschsteuersatz von 15 % im Bereich des
Eingangstarifs der ESt (VZ 2022: 14 %). Erreichen die Einkiinfte des Stpfl. den
Grundfreibetrag nicht, fithrt die Pauschalierung zu einer im Vergleich zum Regel-
besteuerungsverfahren erhohten StBelastung. Unterschreitet der Pauschsteuersatz
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den individuellen StSatz, besteht das wirtschaftliche Interesse des ArbN damit in
der Erlangung des Steuervorteils. In Einzelfillen konnen auch die mittelbaren Fol-
gen der Abgeltungswirkung (s. Anm. 59) Ursache der Pauschalierung sein.

Lenkungszwecke: Sowohl die Einfiigung der Pauschalierungsmoglichkeit in Abs. 2
Satz 1 Nr. 7 als auch die Anderungen in Abs. 2 Nr. 1 und 2 seit dem VZ 2020 die-
nen weniger dem urspriinglichen Zweck der Pauschalierungsvorschrift, ndmlich
der Vereinfachung, sondern vielmehr der Lenkung. Mit den Regelungen werden
klima- und umweltpolitische Zielsetzungen durch Schaffung vermeintlicher stl.
Anreize verfolgt. Die Pauschalierungsmaoglichkeit nach Abs. 2 Nr. 3 verfolgt den
Zweck ,die Sichtbarkeiten der Soldatinnen und Soldaten in der Offentlichkeit zu
erhéhen®. Die Pauschalierungsmoglichkeit verfolgt dariiber hinaus den Zweck,
eine vereinfachte Versteuerung des durch die Freifahrtberechtigung entstehenden
geldwerten Vorteils zu erméglichen. Damit wird § 40 immer mehr von dem ur-
spriinglichen Zweck der Norm, das LStErhebungsverfahren partiell zu vereinfa-
chen, entfernt und zunehmend zu einer Lenkungsnorm umgestaltet.

IV. Geltungsbereich des § 40

Sachlicher Geltungsbereich: Die Pauschalierung nach § 40 durch den ArbG ist
nur bei den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit méglich. Neben § 40 sind
Fille der Pauschalierung der LSt in den §§ 40a und 40b abschlieflend geregelt, wo-
bei § 40 Abs. 3 die grundlegenden Rechtsfolgen fiir simtliche Pauschalierungsge-
staltungen enthélt. Sonderfille der Pauschalierung der ESt regeln § 37a fiir Sach-
pramien iSd. § 3 Nr. 38, die ein Dritter dem ArbN gewdhrt, und § 37b fiir andere
Sachzuwendungen. § 37a Abs. 2 Satz 1 und § 37b Abs. 3 Satz 2 ordnen die sinnge-
mifle Anwendung von § 40 Abs. 3 an.

Personlicher Geltungsbereich: Die LStPauschalierung kann bei unbeschriankt und
beschrankt stpfl. ArbN durchgefiihrt werden. Das Pauschalierungswahlrecht gilt
nur fiir den ArbG, nicht fir den ArbN (zu Einzelheiten s. Anm. 15).

Unterscheidung gegeniiber Nettolohnvereinbarung: Bei einer Nettolohnverein-
barung verpflichtet sich der ArbG gegeniiber dem ArbN zivilrechtl., die Lohnab-
ziige zu tibernehmen. Im Gegensatz zur LStPauschalierung bleibt der ArbN im
Verhiltnis zum FA Schuldner der Steuer. Die gezahlten Beziige sind ebenso wie
die Steuerbetrdge bei der ArbN-Veranlagung zu beriicksichtigen. Dementspre-
chend ist in einer Pauschalierungsabrede nicht zugleich eine Nettolohnvereinba-
rung zu sehen (BFH v. 13.10.1989 - VI R 36/85, BStBI. II 1990, 30).

V. Verhaltnis des § 40 zu anderen Vorschriften

1. Verhaltnis zu anderen lohnsteuerrechtlichen Vorschriften

Verhiltnis zu §§ 40a, 40b: § 40 Abs. 2 Satz 3 bestimmt, dass die nach Abs. 2 Satz 2
pauschal besteuerten ArbG-Leistungen fiir Fahrten zwischen Wohnung und erster
Tatigkeitsstdtte nicht auf die Pauschalierungsgrenzen des § 40a Abs. 1-4 fir Teil-
zeitbeschiftigte anzurechnen sind (s. Anm. 50). Daraus folgt im Umbkehrschluss,
dass die tibrigen nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Abs. 2 Satz 1 Nr. 1-3 pauschal ver-
steuerten Beziige auf die Arbeitslohngrenzen des § 40a angerechnet werden miis-
sen (glA Thiirmer in Brandis/Heuermann, § 40a Rz. 12 [6/2020]). Allerdings geht
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die Verweisung beziiglich der geringfiigig Beschiftigten nach § 40a Abs. 2, 2a ins
Leere, da die Pauschalierung ausschliefllich an sozialversicherungsrechtl. Regelun-
gen 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
fiur die den Hochstbetrag des § 40b Abs. 2 tibersteigenden Betrige. Gemaf § 40a
Abs. 5 und § 40b Abs. 5 Satz 1 ist § 40 Abs. 3 als Grundregelung der Pauschalie-
rung auch in den Pauschalierungsfillen der §$40a und 40b anzuwenden
(s. Anm. 51).

Neben diesen gesetzlichen Regelungen tiber das Verhiltnis der Pauschalierungs-
vorschriften zueinander entspricht es der allgemeinen Auffassung, dass der ArbG
eine Pauschalversteuerung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vornehmen kann, wenn er zu
Unrecht nach § 40a oder § 40b pauschal versteuert hat (Thiirmer in Brandis/Heu-
ermann, § 40 Rz. 56, § 40a Rz. 13 [6/2020]; Kriiger in Schmidt, 41. Aufl. 2022, § 40
Rz. 7;s. Anm. 24).

Verhiltnis zu § 41c (Anderung des Lohnsteuerabzugs): Nach § 41c Abs. 1 Nr. 2
ist der ArbG berechtigt, noch nicht erhobene LSt nachtriglich einzubehalten,
wenn er erkennt, dass er die LSt nicht vorschriftsméflig einbehalten hat. Trotz des
vergleichbaren Ausgangssachverhalts ist diese Berechtigung zur LStNacherhebung
von der pauschalen Nacherhebung nach Abs. 1 Nr. 2 zu unterscheiden. Die Pau-
schalierung unterliegt nicht der engen zeitlichen Beschrankung des § 41c Abs. 1
(bis zur nichsten Lohnzahlung, s. § 41c Abs. 1). Die Ermittlung der nachzuerhe-
benden LSt erfolgt im Fall des §41c nach den allgemeinen Vorschriften der
§$ 39b-39d; der ArbN bleibt Schuldner der LSt, der ArbG behilt sie fiir dessen
Rechnung ein und fiithrt sie ab. Demgegeniiber wird die nachzuerhebende pau-
schale LSt mit dem besonderen Pauschsteuersatz des § 40 Abs. 1 ermittelt; der
ArbG wird Schuldner der Steuer (§ 40 Abs. 3). Sind die Tatbestandsvoraussetzun-
gen beider Vorschriften erfiillt, steht dem ArbG ein Wahlrecht zu, nach welcher
der beiden Vorschriften er die Nacherhebung durchfiihrt (vgl. auch BFH v. 30.4.
2009 - VI R 55/07, BStBL II 2009, 726; Thiirmer in Brandis/Heuermann, § 40
Rz. 56 [6/2020]).

Verhiltnis zu § 42d (Haftung des Arbeitgebers und bei Arbeitnehmeriiberlas-
sung):

» Keine Gesamtschuld von Arbeitnehmer und Arbeitgeber bei Pauschalierung:
Nach § 42d Abs. 3 Satz 1 haftet der ArbG neben dem ArbN fiir die einzubehal-
tende und abzufithrende LSt. Im Gegensatz zu dieser gesamtschuldnerischen
Haftung im LStAbzugsverfahren wird der ArbG bei der LStPauschalierung al-
leiniger Schuldner der pauschalen LSt. Deshalb konnen pauschale LSt und
LStHaftungsbetrage nicht in einem Bescheid angefordert werden. Die Umdeu-
tung eines Haftungsbescheids in einen Pauschalierungsbescheid (und umge-
kehrt) ist ausgeschlossen. Moglich ist allerdings, dass Haftungs- und Pauscha-
lierungsbescheid duferlich auf einem Vordruck zusammengefasst werden, so-
fern sich durch Auslegung ermitteln ldsst, in welchem Umfang der ArbG als
Haftender oder StSchuldner in Anspruch genommen wird (BFH v. 1.9.2021 -
VI R 38/19, BFH/NV 2022, 321). Ebenso wenig ist es zuléssig, die Haftungs-
schuld auf Grundlage der Pauschalierungsvorschriften zu errechnen (BFH v.
17.3.1994 - VI R 120/92, BStBL. II 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; unklar
insoweit BFH v. 14.12.2021 - VII R 32/20, DStR 2022, 829). Eine Ausnahme
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gilt nur, wenn die Ermittlung der individuellen LSt nicht mdglich ist, die Be-
steuerungsgrundlagen zu schitzen sind und der ArbG mit der Berechnung
nach den Pauschalierungsvorschriften einverstanden ist (BFH v. 17.3.1994 - VI
R 120/92, BStBL. II 1994, 536).

» Nach Stellung des Pauschalierungsantrags kann der ArbG nicht mehr als Haf-
tungsschuldner in Anspruch genommen werden, sofern das FA zur Genehmi-
gung der Pauschalierung verpflichtet ist (s. Anm. 16). Hat der ArbG den Pau-
schalierungsantrag erst im finanzgerichtlichen Verfahren gegen den Haftungs-
bescheid gestellt, wird der auf den Antrag hin ergehende Pauschalierungsbe-
scheid nach § 68 FGO nicht automatisch zum Verfahrensgegenstand (vgl. Sti-
ckan in LBP, §40 Rz.67 [6/2015]; Thiirmer in Brandis/Heuermann, § 40
Rz. 118 [6/2020]; aA Kriiger in Schmidt, 41. Aufl. 2022, § 40 Rz. 28). Die An-
wendung von § 68 FGO ist uE wegen der unterschiedlichen Rechtsnatur der
Pauschalierung und der Haftung ausgeschlossen. Dementsprechend lebt ein
Haftungsbescheid nicht wieder auf, wenn er infolge eines ihn inhaltlich erset-
zenden Pauschalierungsbescheids aufgehoben wurde. In einem solchem Fall
muss das FA den ArbG erneut als Haftungsschuldner unter Priifung der Vo-
raussetzungen 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 voraus-
setzt und durch die Pauschalierung eine StSchuld des ArbG entstanden ist, fir
die er nicht zugleich als Haftender in Anspruch genommen werden kann. Ein
vor der Pauschalierung erlassener Haftungsbescheid erledigt sich in dem Um-
fang, in dem die pauschale LStSchuld des ArbG entsteht.

2. Verhiltnis zu anderen einkommensteuerrechtlichen Vorschriften

Verhiltnis zu § 3 Nr. 15: Die Pauschalierungsmaglichkeit nach Abs. 2 Satz 2 Nr. 1
(Pauschsteuersatz 15 %) findet auf die Sachbeziige (Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Buchst. a)
oder Zuschiisse (Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Buchst. b) im Zusammenhang mit den Wegen
des ArbN zwischen Wohnung und erster Tiétigkeitstelle Anwendung, die nicht
nach § 3 Nr. 15 stfrei sind. Folglich kann der ArbG die stpfl. Zuwendungen an-
stelle der Regelbesteuerung der Pauschalversteuerung unterwerfen. Die Pauschalie-
rungsmoglichkeit nach Abs. 2 Nr. 2 (Pauschsteuersatz 25 %) ist fiir die Beztige er-
offnet, fir die ,an sich® die Voraussetzungen der StFreiheit nach § 3 Nr. 15 erfiillt
sind, die also weder dem LStAbzug zu unterwerfen noch in die Veranlagung des
ArbN einzubeziehen wiren. Das bedeutet: Der ArbG verzichtet auf die StBefreiung
und verpflichtet sich zugleich, die nunmehr erstmals entstehende Steuer als
StSchuldner zu tibernehmen. Faktisch wird der ArbG infolge der Austibung des
Wabhlrechts origindrer StSchuldner. Diese Wahlmoglichkeit stellt eine systemati-
sche Anomalie dar, da eine Norm des Erhebungsverfahrens - dazu gehort § 40
(s. Anm. 3) - fiir einen Dritten, den ArbG, der urspriinglich nicht StSchuldner ist,
die Moglichkeit eroffnet, auf eine StBefreiung zu verzichten, die an sich dem origi-
néren Schuldner der ESt, dem ArbN, zusteht.

Verhiltnis zu § 3 Nr. 46: Die Pauschalierungsmoglichkeit nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 6
umfasst die Ubereignung oder die Bezuschussung einer arbeitnehmereigenen La-
devorrichtung, allerdings ohne den Ladestrom. Die StBefreiung des § 3 Nr. 46 um-
fasst die Vorteile aus der Moglichkeit, Elektro- oder Hybridelektrofahrzeuge an be-
trieblichen ortsfesten Ladevorrichtungen oder zur privaten Nutzung iiberlassenen
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betrieblichen Ladevorrichtungen zu laden, einschlieSlich des Ladestroms. Das be-
deutet: Die Vorteile aus der Lademéglichkeit an betrieblichen Ladevorrichtungen
bleiben in voller Hohe stfrei. Dies gilt auch, wenn der ArbG die Ladevorrichtung
dem ArbN zur Nutzung iiberlassen hat, sich diese also zB auf dessen Grundstiick
befindet, sofern diese weiter dem ArbG zuzurechnen ist (= betriebliche Einrich-
tung). Demgegeniiber ist die Ubereignung bzw. Bezuschussung von arbeitnehmer-
eigenen Ladevorrichtungen als Arbeitslohn zu qualifizieren, fiir den ,lediglich“ die
Pauschalierungsmoglichkeit erdffnet ist. Die Nutzungsiiberlassung einer betriebli-
chen Ladevorrichtung kann also stl. giinstiger sein als die Ubereignung oder Bezu-
schussung einer arbeitnehmereigenen Ladevorrichtung.

Verhiltnis zu § 8 Abs. 2 Satz2 iVm. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2: Die Pauschalie-
rungsmoglichkeit nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 besteht unabhidngig davon, ob dem
ArbN vom ArbG ein Fahrzeug tiberlassen wird, fiir das nach § 8 Abs. 2 Satz 2
iVm. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 die private Nutzungsmoglichkeit zu versteuern ist. Fir
die Pauschalierung nach Abs.1 Satz 1 Nr.7 dient der Verweis der Klarstellung,
dass die Pauschalierung fiir ein Elektrofahrrad ausgeschlossen ist, das als Kfz. iSd.
§ 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 zu qualifizieren ist.

Verhiltnis zu § 8 Abs. 4: In verschiedenen Tatbestinden (zB Abs. 2 Satz 1 Nr. 5-7,
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Buchst. b) ist die Pauschalierungsmoglichkeit davon abhingig,
dass die Zuwendung durch den ArbG zusitzlich zum ohnehin geschuldeten Ar-
beitslohn gewéhrt wird. Bei einer Barlohn-/Gehaltsumwandlung kommt eine Pau-
schalierung daher nicht in Betracht. Nur echte Zusatzleistungen sollen begiinstigt
sein. Dies ist seit dem VZ 2020 in § 8 Abs. 4 gesetzlich geregelt (s. § 8 Anm. 180ff.),
so dass es auf die Frage, ob in einer arbeitsrechtl. wirksamen Vertragsinderung
eine pauschalierungsschédliche Barlohnumwandlung liegen kann, nicht mehr an-
kommt. Der BFH hatte eine Barlohnumwandlung - unter Aufgabe seiner fritheren
Rspr. - fiir moglich gehalten, weil in einer die Pauschalierungsvoraussetzungen
herbeifithrenden Vertragsinderung nicht automatisch ein Rechtsmissbrauch zu se-
hen ist (BFH v. 1.8.2019 - VI R 32/18, BStBI. II 2020, 106; BFH v. 1.8.2019 - VIR
21/17, BFH/NV 2019, 1339; BFH v. 1.8.2019 - VI R 40/17, BFH/NV 2019, 1341).
Mit der gesetzlichen Regelung des Zusitzlichkeitserfordernisses ,korrigiert® der
Gesetzgeber einmal mehr eine fiir die FinVerw. ungiinstige Rspr. des BFH.

Verhiltnis zu § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4: Die Vorteile aus der Uberlassung oder Be-
zuschussung der Ladevorrichtung nach Abs.2 Satz 1 Nr. 6 mindern die Entfer-
nungspauschale fiir die Wege des ArbN zwischen Wohnung und Arbeitsstitte
nicht. Das Gesetz sieht keine Anrechnung vor. Das Gleiche gilt fir pauschal be-
steuerte Beziige nach Abs.2 Satz2 Nr.2 und die Freifahrtberechtigungen nach
Abs. 2 Satz 2 Nr. 3.

3. Verhaltnis zu § 69 AO

Die Haftung nach § 69 AO der in §$ 34, 35 AO bezeichneten Personen unterliegt
bei der LStPauschalierung keinen grds. Einschrankungen (BFH v. 3.5.1990 - VII R
108/88, BStBL. II 1990, 767). Ist pauschale LSt bereits entstanden, kommt eine Haf-
tung 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 entstandene StSchuld ist die Haftung
der Hohe nach auf den Betrag beschriankt, mit dem das FA gegeniiber anderen
Gldubigern benachteiligt wurde (Grundsatz anteiliger Tilgung von StSchulden).
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Bei unzutreffender Einbehaltung oder unterlassener Abfithrung individueller
Steuer scheidet die Inanspruchnahme durch Haftungsbescheid aus, wenn die
Nacherhebung im Wege der Pauschalierung erfolgt. Dies gilt ungeachtet dessen,
dass durch eine nachfolgende Pauschalierung ein bereits verwirklichter Haftungs-
tatbestand nicht mehr riickgingig gemacht werden kann (Kriiger in Schmidt,
41. Aufl. 2022, § 40 Rz. 27). Mit der Durchfithrung der Pauschalierung wird die
Haftungsschuld durch die pauschale StSchuld ersetzt; der Haftungsbescheid wird
gegenstandslos und ist aufzuheben (Thiirmer in Brandis/Heuermann, § 40 Rz. 56
[6/2020]).

4. Verhaltnis zu den Zinsvorschriften der §§ 233a bis 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 Abzugsteuer
handelt, die nicht der Zinspflicht unterliegt (Loose in Tipke/Kruse, § 233a AO Rz. 9
[5/2013]). Dies gilt auch fiir den Sonderfall des Abs. 2 Satz 2 Nr. 3, wenn die Steuer
erst durch den Verzicht des ArbG auf die StBefreiung des § 3 Nr. 15 entsteht und
er diese zeitgleich als Schuldner tibernimmt.

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

Verhiltnis zu § 235 AO: Versteuert ein ArbG Arbeitslohn pauschal, obwohl er
wusste, dass die Voraussetzungen des Pauschalierungstatbestands nicht erfiillt wa-
ren, 16st dies dennoch keine Hinterziehungszinsen nach § 235 Abs. 1 AO aus,
denn Zinsschuldner kann nur der StSchuldner sein. Daran fehlt es, wenn die Pau-
schalierung wegen fehlender Pauschalierungsvoraussetzungen fehlgeschlagen ist,
so dass der ArbG nicht Schuldner der Steuer wird. Die Zinspflicht wird in aller Re-
gel auch nicht nach § 233 Abs. 1 Satz 3 AO entstehen, da es typischerweise bei die-
sen Fallgestaltungen nicht zu einer Einbehaltung der Steuer gekommen ist (BFH v.
5.11.1993 - VI R 16/93, BStBL. II 1994, 557).

Einstweilen frei.

5. Verhaltnis 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 IV handelt (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 SVEV). Es soll eine Verlagerung laufender sozial-
versicherungspflichtiger Beziige in sozialversicherungsfreie, pauschal besteuerte
Beziige 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 vorschriftsméfliigem Einbehalt, da die SVEV 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, juris).
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6. Verhaltnis zu kirchensteuerrechtlichen Vorschriften

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

7. Verhéltnis zum Solidaritatszuschlag

Seit der Wiedereinfithrung im Jahre 1995 ist auf die pauschale LSt zusitzlich der
SolZ zu zahlen. Der Zuschlagsatz betrégt 5,5 %. Bemessungsgrundlage ist die pau-
schale LSt. Die Zahlungspflicht entsteht aus dem vollen LStBetrag; Kiirzungen der
Bemessungsgrundlage sind nicht vorzunehmen (BFH v. 1.3.2002 - VI R 171/98,
BStBL. IT 2002, 440). Das Gesetz zur Riickfithrung des Solidaritatszuschlags 1995 v.
10.12.2019 (BGBL. I 2019, 2115; BStBL. I 2020, 15) hat keine Anderungen fiir die
Pauschalierungsvorschriften gebracht.

Einstweilen frei.

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 konkretisiert
sind. Eine Ubernahme pauschal besteuerter Erwerbsbeziige in die LStBescheini-
gung erfolgt nicht (§ 41b Abs. 6).

Verwaltungsverfahren: Das FA kann die Durchfithrung der Pauschalierung zwar
anregen, jedoch den ArbG nicht zu einer Pauschalierung zwingen (Pauschalie-
rungswahlrecht). Das Wahlrecht kann in den Fillen des Abs. 1 Satz 1 durch Stel-
lung des Antrags auf Zulassung der Pauschalierung (s. Anm. 15), in den tibrigen
Pauschalierungsfillen des § 40 durch die Durchfithrung der Pauschalierung ausge-
ibt werden, die idR durch eine entsprechende LStAnmeldung des ArbG erfolgt
(BFH v. 1.9.2021 - VI R 38/19, BFH/NV 2022, 321). Bei der Pauschalierung nach
Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 bringt der ArbG mit der Ausiibung des Pauschalierungswahl-
rechts zugleich zum Ausdruck, dass er auf die StFreiheit nach § 3 Nr. 15 verzichtet.
Nur bei der Pauschalierung nach Abs. 1 Satz 1 hat das FA tiber eine Zulassung zu
entscheiden; die Zulassung steht im Ermessen des FA (s. Anm. 16). In allen ande-
ren Pauschalierungsfillen bedarf es keiner Zulassungsentscheidung durch das FA.

Steuerfestsetzung: Wegen Abs. 3 Sitze 1 und 2 wird pauschale LSt ausschlieSlich
gegeniiber 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 C 5 -
S 2334/14/10002 - 03, BStBL I 2016, 1446 Rz. 31).

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

I. Grundtatbestiande der Lohnsteuerpauschalierung mit variablen
Steuersatzen (Abs. 1 Satz 1)

1. Zulassung auf Antrag des Arbeitgebers durch Betriebsstattenfinanzamt
a) Antrag des Arbeitgebers

Bei Antragstellung durch den ArbG kann das BSFA die LStPauschalierung in be-
sonderen Fillen zulassen.

Arbeitgeberbegriff: Auch fiir die LStPauschalierung gilt der strechtl. ArbG-Begriff.
Deshalb kann auch eine zivilrechtl. nichtrechtsfiahige Personenvereinigung, zB eine
GbR, einen wirksamen Pauschalierungsantrag stellen (BFH v. 17.2.1995 - VI R 41/
92, BStBI. II 1995, 390; FG Koéln v. 27.8.1993 - 10 Ko 21/93, EFG 1994, 59, rkr.).

Pauschalierungswahlrecht des Arbeitgebers: Da die LStPauschalierung ,auf An-
trag des Arbeitgebers erfolgt, steht es dem ArbG bei Vorliegen der Pauschalie-
rungsvoraussetzungen frei, zu pauschalieren oder das Regelbesteuerungsverfahren
durchzufiihren. Die Zustimmung des ArbN ist nicht erforderlich, der ArbN hat
keinen Anspruch auf Pauschalierung (BFH v. 5.11.1982 - VI R 219/80, BStBL II
1983, 91; BFH v. 29.9.1995 — VI B 115/95, nv.; FG Bremen v. 20.3.1975 - II 63/73,
EFG 1975, 331, rkr.). Allerdings kénnen ArbG und ArbN im Innenverhaltnis ab-
weichende Regelungen treffen, die jedoch den ArbG im Auflenverhiltnis gegen-
tiber dem FA nicht binden.

Keine Zwangspauschalierung: Da der zu stellende Pauschalierungsantrag unab-
dingbare Verfahrensvoraussetzung ist (antragsgebundenes Pauschalierungswahl-
recht), 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 fest-
setzen (BFH v. 28.2.1975 - VI R 28/73, BStBL II 1976, 134; FG Rhld.-Pf. v. 21.10.
1982 - 3 K 416/81, EFG 1983, 373, rkr.; FG Berlin v. 28.5.1990 - VIII 123/89, EFG
1990, 598, rkr.; FG Miinchen v. 3.5.2013 - 8 K 4017/09, EFG 2013, 1407, rkr.; Krii-
ger in Schmidt, 41. Aufl. 2022, § 40 Rz. 4).

Form des Antrags: Formelle Anforderungen an den Antrag sieht das Gesetz nicht
vor. Er kann schriftlich, miindlich oder auch konkludent gestellt werden; ggf. ist
der Wille des ArbG durch Auslegung zu ermitteln (Eisgruber in Kirchhof/Seer,
21. Aufl. 2022, §40 Rz.5). Eine Steueriibernahmeerklirung reicht ebenso aus
(Hess. FG v. 31.10.1984 - 1 K 228/83, EFG 1985, 312, rkr.) wie die Bitte um Nach-
versteuerung bei gleichzeitiger Mitteilung der vom ArbG ermittelten Nettosteuer-
sitze (BFH v. 10.10.2002 - IV R 13/01, BStBL. II 2003, 156). Mafigebend ist, dass
sich aus der Erklarung des ArbG eindeutig die Zustimmung zur Durchfithrung des
besonderen Besteuerungsverfahrens ergibt (BFH v. 16.11.2005 - VI R 23/02,
BStBL. II 2006, 210). Die blofle Anerkennung einer Zahlungspflicht gentigt nicht;
darin kommt nicht hinreichend zum Ausdruck, ob der ArbG die Steuer als Schuld-
ner oder Haftender entrichten will (BFH v. 3.6.1982 — VI R 48/79, BStBI. II 1982,
710; BFH v. 20.11.2008 — VI R 4/06, BStBI. IT 2009, 374). Auch das Einverstindnis
des ArbG auf einen Vorschlag des Auflenpriifers, eine Pauschalbesteuerung vorzu-
nehmen, kann als Antrag iSd. § 40 zu werten sein; dies gilt jedenfalls, wenn dem
ArbG das Pauschalierungswahlrecht bei Abgabe der Einverstindniserkldrung be-
kannt war und die Zustimmung ausdriicklich erteilt wird (FG Niirnb. v. 19.7.1994
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-1V 125/91, nv., rkr.; FG Ba.-Wiirtt. v. 11.4.1983 — VII 411/81, EFG 1984, 86, rkr.;
Thiirmer in Brandis/Heuermann, § 40 Rz. 20f. [6/2020]).

Zeitpunkt der Antragstellung: Dem ArbG steht grds. frei zu entscheiden, wann er
den Pauschalierungsantrag stellt. Die Antragstellung ist schon vor der Zahlung
sonstiger Beziige zulidssig. Noch im finanzgerichtlichen Verfahren ist eine Antrag-
stellung moglich, sofern zu diesem Zeitpunkt die Pauschalierungsvoraussetzungen
vorliegen; ein zuvor ergangener Haftungsbescheid ist aufzuheben (BFH v. 25.5.
1984 - VI R 223/80, BStBI. II 1984, 569; BFH v. 16.3.1990 - VI R 88/86, BFH/NV
1990, 639).

Vertretung bei der Antragstellung: Der ArbG kann sich bei der Antragstellung
durch Bevollmichtigte vertreten lassen. Dabei kann es sich sowohl um Mitarbeiter
des ArbG handeln, denen eine entsprechende Handlungsvollmacht eingerdumt ist,
als auch um rechtsgeschiftlich bestellte Vertreter, wie zB die stl. Berater der ArbG.
Auch eine Anscheinsvollmacht reicht fiir eine bindende Antragstellung 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 (Eisgruber in Kirchhof/Seer, 21. Aufl.
2022, § 40 Rz. 6, § 38 Rz. 11).

Riicknahme des Antrags: Der ArbG kann den Antrag nicht mehr zuriicknehmen,
sobald ein auf den Antrag hin ergangener Pauschalierungsbescheid unanfechtbar
geworden ist oder wenn die Riicknahme rechtsmissbrauchlich ist (BFH v. 5.11.1982
- VI R 219/80, BStBI. IT 1983, 91; BFH v. 3.5.1990 — VII R 108/88, BStBI. II 1990,
767; BFH v. 21.9.1990 - VI R 97/86, BStBL II 1991, 262). Nach der BFH-Rspr. ist
der ArbG auch schon zuvor, ndmlich 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 - VIR 97/86, BStBL. II 1991, 262). Dem ist zu folgen, sofern der Pauscha-
lierungsbescheid dem Antrag des ArbG entspricht, da es sich um einen auf der Mit-
wirkung des ArbG beruhenden rechtsgestaltenden Verwaltungsakt handelt (glA
Thomas, DStR 1992, 837 [899]; aA Heuermann, DB 1994, 2411 [2414]). Ergeht kein
Pauschalierungsbescheid, sondern meldet der ArbG nach Erteilung der Genehmi-
gung die pauschale LSt an, gilt die StAnmeldung als StFestsetzung unter dem Vor-
behalt der Nachpriifung (§ 41a Abs. 1iVm. § 168 Abs. 1 AO); in diesem Fall ist die
Antragsriicknahme folgerichtig mit der StAnmeldung grds. ausgeschlossen; der
ArbG kann allerdings im Einspruchsverfahren gegen die von ihm selbst erfolgte
StAnmeldung versuchen, sich vom Pauschalierungsantrag zu 16sen (Kriiger in
Schmidt, 41. Aufl. 2022, § 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 Pauschalierungs-
antrags tiber die Bedeutung und die Rechtsfolgen der Pauschalierung nicht im Kla-
ren, ist noch im Einspruchsverfahren im Rahmen der Ermessensentscheidung
tiber die Zulassung der Pauschalierung zu priifen, ob der ArbG an den Antrag ge-
bunden ist (BFH v. 5.3.1993 - VI R 79/91, BStBL. II 1993, 692; Kriiger in Schmidt,
41. Aufl. 2022, § 40 Rz. 5; s. Anm. 16).

b) Zulassung durch Betriebsstattenfinanzamt

Die Zulassung des LStPauschalierungsantrags liegt im Ermessen des BSFA. Die
Zulassung ist Verwaltungsakt (sog. Pauschalierungsgenehmigung).
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Zustandigkeit des Betriebsstittenfinanzamts: Abs. 1 Satz 1 verweist hinsichtlich
der ortlichen Zustindigkeit fiir die Zulassung des Pauschalierungsantrags 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 zustindige FA (s. § 41 Anm. 28{f.)
zustidndig. Der allgemeine BSBegriff des § 12 AO findet keine Anwendung.

Ermessensentscheidung des Betriebsstittenfinanzamts: Ob die Pauschalierung
zugelassen wird, steht im Ermessen des BSFA (,,kann“). Die Pauschalierung ist im
Regelfall zuzulassen, wenn die Voraussetzungen des § 40 erfiillt sind (Ermessensre-
duzierung auf null; vgl. FG Miinster 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.; Kriiger in
Schmidt, 41. Aufl. 2022, § 40 Rz. 4; offen gelassen von BFH v. 7.12.1984 - VIR 72/
82, BStBL II 1985, 170; krit. Stickan in LBP, § 40 Rz. 64ff. [6/2015]). Mafigebend
sind die Verhéltnisse im Zeitpunkt des Erlasses der Einspruchsentscheidung, so
dass bis zu diesem Zeitpunkt noch Griinde nachgereicht werden kénnen, die fiir
die Entsch. zur Pauschalierungszulassung bedeutsam sind.

Bei irrtiimlicher Antragstellung des ArbG ist es ermessensfehlerhaft, den ArbG
an seinem Antrag festzuhalten, sofern der Steueranspruch noch anderweitig (zB
durch Erlass eines Haftungsbescheids) realisiert werden kann (BFH v. 5.3.1993 -
VIR 79/91, BStBL. 1T 1993, 692). Kann der ArbG bei einer Anfechtung seines Pau-
schalierungsantrags einen Irrtum nicht darlegen, steht ihm alternativ weiterhin die
Moglichkeit einer Riicknahme des Antrags offen (s. Anm. 15).

Ablehnungsgriinde: Bei fehlender Bonitit des ArbG kann das FA die Zulassung
verweigern; dies ist gerechtfertigt, weil wegen Abs. 3 der ArbN als Schuldner der LSt
verlorengeht (glA Kriiger in Schmidt, 41. Aufl. 2022, § 40 Rz. 4; Thiirmer in Brandis/
Heuermann, § 40 Rz. 34 [6/2020]). Auch bei rechtsmissbrauchlicher Antragstellung
kann das FA die Zulassung ablehnen, zB wenn ein ArbG bewusst vom laufenden Ar-
beitslohn keine LSt einbehilt, um nach einer LStAuflenpriifung das Pauschalie-
rungsverfahren zu beantragen, bei wiederholter Nichtbeachtung der Pauschalie-
rungsgrenzen oder bei regelmafligem Sachbezug (vgl. FG Minster v. 6.3.1981 - II
5489/80 L, EFG 1981, 416, rkr.). Zulassung und Festsetzung der pauschalen LSt kon-
nen zusammenfallen (Hess. FG v. 31.10.1984 — 1 K 228/83, EFG 1985, 312, rkr.).

Inhalt der Zulassung: Regelungsgegenstand der Pauschalierungsgenehmigung ist
die Feststellung, dass der Verfahrensweg der LStPauschalierung als Teil des Erhe-
bungsverfahrens eroffnet ist. Die Zulassung erstreckt sich auch auf den grds. vom
ArbG zu ermittelnden Durchschnittsteuersatz; das FA ist nicht gehindert, einen
von der Berechnung des ArbG abweichenden StSatz zum Gegenstand der Zulas-
sung zu machen (Eisgruber in Kirchhof/Seer, 21. Aufl. 2022, § 40 Rz. 7). Eine wei-
tergehende Bindungswirkung, etwa in Form eines Grundlagenbescheids bei der
ArbN-Veranlagung, kommt der Zulassung nicht zu (BFH v. 10.6.1988 — III R 232/
84, BStBI. II 1988, 981; BFH v. 13.1.1989 - VI R 66/87, BStBL. II 1989, 1030). Aus
diesem Grund ist die Erteilung einer Zulassung fiir mehrere Jahre auch bei wieder-
kehrenden Sachverhalten nicht moglich (aA FG Hamb. v. 8.7.1988 - II 161/85,
EFG 1989, 80, rkr.; aA Kriiger in Schmidt, 41. Aufl. 2022, § 40 Rz. 4; Thiirmer in
Brandis/Heuermann, § 40 Rz. 32 [6/2020]: Verwaltungsakt mit Dauerwirkung).

Auch nach Zulassung steht es dem ArbG 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 - II
47/72, EFG 1974, 389, rkr.).
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§ 40 Anm. 16 | B. Abs. 1: Lohnsteuerpauschalierung mit variablen Steuersatzen

Rechtsbehelfe: Da die Zulassung der Pauschalierung Verwaltungsakt ist, steht
dem ArbG bei Verweigerung der Rechtsbehelf des Einspruchs (§ 347 AO) mit an-
schlieflender 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 erteilten Genehmi-
gung rechtsmittelbefugt. Gegen einen aufgrund der Zulassung erteilten Pauschalie-
rungsbescheid ist der Einspruch (§ 347 AO) mit anschlieflender Anfechtungsklage
gegeben. Dem gegen den Pauschalierungsbescheid gerichteten Rechtsbehelf kann
aber das Rechtsschutzbediirfnis fehlen, wenn die Festsetzung entsprechend dem
Antrag des ArbG erfolgt ist; allerdings ist das Rechtsschutzbediirfnis auch bei dem
Pauschalierungsantrag entsprechender Festsetzung gegeben, wenn der ArbG gel-
tend macht, die pauschal besteuerten Beziige seien stfrei, denn insoweit entfalten
Pauschalierungsantrag und -genehmigung keine Bindungswirkung (vgl. BFH v.
10.10.2002 - VI R 13/01, BStBL. II 2003, 156; s. auch Anm. 24).

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

2. Ermittlung des Pauschsteuersatzes unter Beriicksichtigung der
Vorschriften 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 Pauschsteuersatz er-
mittelt werden. Mit der bewusst vage gehaltenen Verweisung wird deutlich, dass
bei der Berechnung nicht in gleicher Weise zu verfahren ist wie bei einer Indivi-
dualbesteuerung; dies widerspriche dem Vereinfachungszweck der Pauschalbe-
steuerung. Im Erg. soll der Pauschsteuersatz insgesamt gesehen weder zu einer ho-
heren noch zu einer geringeren Steuer als die Summe der fiir jeden ArbN geson-
dert ermittelten Steuer fithren. Wegen der in der Natur der Pauschalbesteuerung
liegenden Durchschnittsbetrachtung ist die Verweisung unter Beachtung der Hin-
weise in Abs. 1 Satz 4 auszulegen (BFH v. 5.11.1982 — VI R 219/80, BStBI. I 1983,
91; BFH v. 11.3.1988 — VI R 106/84, BStBL. II 1988, 726; Thiirmer in Brandis/Heu-
ermann, § 40 Rz. 62 [6/2020]). Die dort zu findenden Begriffe (Jahresarbeitslohn,
JahresLSt) sind wiederum in § 38a definiert.

b) Kalenderjahrbezogene Ermittlung

Die pauschale LSt ist getrennt fiir jedes Kj. zu ermitteln. Dies folgt aus dem Cha-
rakter der ESt als Jahressteuer und dem in § 38a verankerten Prinzip der Ab-
schnittsbesteuerung (glA FG Miinster v. 11.12.1996 - 8 K 6360/93 L, EFG 1997,
608, rkr.; Kriiger in Schmidt, 41. Aufl. 2022, § 40 Rz. 9; aA noch BFH v. 5.11.1982
- VI R 219/80, BStBL. II 1983, 91: die Bildung eines einheitlichen StSatzes aus den
StSatzen der betroffenen Kj. zuldssig). Nach BFH (BFH v. 28.11.1990 — VI R 115/
87, BStBL. II 1991, 488) soll die pauschale LSt auch dann fiir mehrere Kj. in einem
Betrag festgesetzt werden konnen, wenn der Pauschsteuersatz getrennt nach Kj. er-
mittelt wird.
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¢) Berechnungsverfahren

Da sich aus dem Gesetz wegen der nur vagen Verweisung keine eindeutige Berech-
nungsmethode ergibt, ist jede Berechnungsart zuldssig, die ndherungsweise zu ei-
ner zutreffenden Besteuerung fiihrt. Diesen Anforderungen entsprechen die Be-
rechnungsschritte in H 40.1 LStH. Dem ArbG steht es jedoch frei, eine andere Be-
rechnungsmethode zu wihlen, sofern diese den Anforderungen des § 38a ent-
spricht. Zur Berechnung im Einzelnen s. Anm. 30.

19

Einstweilen frei. 20-21

3. Zwei Pauschalierungsfalle des Abs. 1 Satz 1
a) Gemeinsame Voraussetzung: Gro8ere Zahl von Féllen

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

Die FinVerw. nimmt eine grofere Zahl von Fillen stets bei einer Zahl von 20 in
die Pauschalbesteuerung einzubeziehenden ArbN an (R 40 Abs. 1 Satz 1 LStR). Bei
weniger als 20 ArbN kommt es auf die Verhéltnisse des ArbG und den erzielbaren
Vereinfachungseffekt an. Darin liegt eine zutreffende Auslegung des Gesetzes (vgl.
R 40 Abs. 1 Satz 2 LStR; FG Hamb. v. 27.8.1974 - III 7/74, EFG 1975, 80, rkr.:
keine Pauschalierung bei sieben ArbN; zweifelnd FG Miinster 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 ,,gréflere Zahl von Fillen“ anzusehen sein (glA Kriiger
in Schmidt, 41. Aufl. 2022, § 40 Rz. 6).

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

Gegenstand der Pauschalierung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 sind sonstige Beziige, so-
weit die Pauschalierungsgrenze des Abs. 1 Satz 3 (s. Anm. 29) nicht tiberschritten
wird.

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

¢) Nacherhebung der Lohnsteuer wegen nicht vorschriftsmatiger
Einbehaltung (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2)

Von der Pauschalierungsmaoglichkeit nach Satz 1 Nr. 2 wegen nicht vorschriftsmé-
Biger Einbehaltung der LSt durch den ArbG wird in der Besteuerungspraxis haufig
nach LStAuflenpriifungen auf Vorschlag des Priifers Gebrauch gemacht. Gegen
den Willen des ArbG darf eine Pauschalierung nicht erfolgen.

Keine vorschriftsmidflige Einbehaltung: Nicht vorschriftsméflig einbehalten ist
die LSt, wenn die LStErhebung nicht dem geltenden Recht entsprochen hat, zB we-
gen unzutreffender Ermittlung der Hohe des Arbeitslohns, unberechtigten Abzugs
von Freibetragen, Anwendung der falschen LStKlasse, Fehlern im Steuerberech-
nungsprogramm sowie bei Schreibfehlern, Rechenfehlern usw. Da Satz 1 Nr. 2 nur
voraussetzt, dass LSt nicht vorschriftsmaf3ig einbehalten ist, ist Abs. 1 fiir jede Art

HHR Lfg. 313 September 2022 Wagner | E 21

22

23

24



§ 40 Anm. 24 | B. Abs. 1: Lohnsteuerpauschalierung mit variablen Steuersatzen

nicht vorschriftsmédfliger Einbehaltung anwendbar. Daher konnen neben der
LStKorrektur fiir laufenden Arbeitslohn oder sonstige Beziige nach §§ 39b-39d
auch Pauschalierungen selbst erfasst werden, die unzutreffend ermittelt wurden
(glA Kriiger in Schmidt, 41. Aufl. 2022, § 40 Rz.7; Thiirmer in Brandis/Heuer-
mann, § 40a Rz. 56 [6/2020]; BFH v. 5.11.1993 - VI R 16/93, BStBI. IT 1994, 557).
Nimmt der ArbG den LStAbzug entsprechend einer vom BSFA erteilten LStAnru-
fungsauskunft vor (vgl. § 42e), fehlt es auch dann an einer nicht vorschriftsmafii-
gen Einbehaltung der LSt, wenn die erteilte Auskunft rechtswidrig war. Eine Pau-
schalierung kommt demgemifd ebenso wenig in Betracht wie eine Haftung des
ArbG. Das FA trigt das Risiko einer fehlerhaft erteilten Anrufungsauskunft (BFH
v. 16.11.2005 - VI R 23/02, BStBL. II 2006, 210).

Durch Steuerbescheid (sog. Pauschalierungsbescheid, s. Anm. 57) ist die nach
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 nachzuerhebende pauschale LSt gegeniiber dem ArbG festzu-
setzen. Pauschale LSt kann nicht durch Haftungsbescheid geltend gemacht wer-
den; die Umdeutung eines Haftungsbescheids in einen Pauschalierungsbescheid 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, BStBI. II 1985, 266; BFH v.
1.8.1985 — VI R 28/79, BStBI. II 1985, 664); allerdings diirfen Haftungs- und Pau-
schalierungsschuld nicht als ein Nachforderungsbetrag festgesetzt werden.

Riickgriff auf den Arbeitnehmer: Der ArbG hat nach strechtl. Vorschriften bei
der Pauschalbesteuerung gegeniiber dem ArbN keinen Anspruch auf Erstattung
der pauschalen LSt. Zivilrechtlich kénnen ArbG und ArbN im Innenverhiltnis
vereinbaren, dass der ArbN die pauschale LSt trigt. Diese sog. Uberwilzung 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 Nacher-
hebung mit in der Person des ArbN liegenden Griinden abwehren, muss die Nach-
erhebung nach allgemeinen Grundsitzen erfolgen (Stickan in LBP, § 40 Rz. 29 [6/
2015]). Diese Einschrankung gilt aber nicht, wenn der ArbG geltend macht, dass
eine dem ArbN gewihrte Zuwendung nicht dem Arbeitslohn zuzurechnen ist oder
eine StBefreiung eingreift. Diese Einwendungen kann der ArbG auch im Rechtsbe-
helfsverfahren gegen den Pauschalierungsbescheid geltend machen, insbes. entféllt
durch den zuvor gestellten Pauschalierungsantrag nicht das Rechtsschutzbediirfnis
fiir den Rechtsbehelf.

25-27 Einstweilen frei.

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

Bei der Ermittlung des Pauschsteuersatzes ist nach Abs. 1 Satz 2 zu beriicksichti-
gen, dass die in Abs. 3 vorgeschriebene Ubernahme der pauschalen LSt durch den
ArbG eine in Geldeswert bestehende Einnahme iSd. § 8 Abs. 1 darstellt (sog. Net-
tosteuersatz). Es muss also eine Umrechnung des Durchschnittsteuersatzes
(s. Anm. 30) in den Nettosteuersatz erfolgen. Daraus folgt, dass Durchschnittsteu-
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ersatz und Nettosteuersatz nicht identisch sind. Der als Nettosteuersatz ausgestal-
tete Pauschsteuersatz wird in einem zweistufigen Verfahren berechnet:

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

- anschlieflend ist die Hochrechnung auf den sog. Nettosteuersatz vorzunehmen.

Hohe des geldwerten Vorteils: Da bei der Pauschalierung auf eine individuelle
Berechnung der Steuer verzichtet wird, lasst sich auch nicht bestimmen, in welcher
Hohe dem einzelnen ArbN durch die Ubernahme der Steuer ein geldwerter Vorteil
zufliefit. Deshalb ist der Nettosteuersatz typisierend fiir die Gesamtheit der von
dieser Ubernahme betroffenen ArbN hochzurechnen, indem der nach Abs. 1
Satz 4 ermittelte Durchschnittsteuersatz in den Nettosteuersatz umgerechnet wird.
Dem entspricht die von der FinVerw. zugrunde gelegte Formel zur Berechnung
des Nettosteuersatzes:

100 x s
© 100 —s

P

p = Pauschsteuersatz; s = der der durchschnittlichen StBelastung entsprechende Spitzensteu-
ersatz.

Kinderfreibetrige bleiben bei der Berechnung des StSatzes unberiicksichtigt (BFH
v. 26.7.2007 — VI R 48/03, BStBI. IT 2007, 844). Der Nettosteuersatz ist aus Verein-
fachungsgriinden nicht um KiSt und SolZ zu erhéhen (FinMin. Ba.-Wiirtt. v. 30.5.
2011, DStR 2011, 1182). Zu einem konkreten Berechnungsbeispiel s. H 40.1 LStH.

Nettosteuersatz bei Uberwilzung der pauschalen Lohnsteuer: Der Nettosteuer-
satz kommt auch dann zur Anwendung, wenn der ArbG die StLast aufgrund einer
zivilrechtl. Vereinbarung auf den ArbN iiberwilzt (zur Uberwilzung s. Anm. 54).
Zwar fliefit dem ArbN dann der von Abs. 1 Satz 2 unterstellte geldwerte Vorteil
nicht zu; das Gesetz ldsst jedoch auch in Fillen der Uberwilzung keine Ausnahme
von der Berechnung des StSatzes zu.

lll. 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. gewdhrt. 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, schrankt also die Pauschalierungsmoglichkeit fir andere
ArbN so lange nicht ein, wie die verbleibende Gruppe bei der jeweiligen Zahlung
der sonstigen Beziige das Tatbestandsmerkmal ,,gréflere Zahl von Fallen® noch er-
tallt (Kriiger in Schmidt, 41. Aufl. 2022, § 40 Rz. 6). Die Pauschalierung ist nur fir
den Teil der sonstigen Beziige ausgeschlossen, der 1000 € tbersteigt; der die
Grenze tibersteigende Teilbetrag der sonstigen Beziige sowie weitere in dem Kj. ge-
wihrte sonstige Beziige unterliegen der Regelbesteuerung.

Bei der Berechnung der Pauschalierungsgrenze sind alle sonstigen Beziige zu be-
ricksichtigen. Eine Ausnahme ldsst die FinVerw. (R 40.2 Abs. 2 LStR) fiir die nach
Abs. 2 pauschal besteuerten Beziige zu.
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Priifungspflicht des Arbeitgebers: Anhand der Aufzeichnungen auf dem Lohn-
konto hat der ArbG vor jedem Pauschalierungsfall zu priifen, ob der Gesamtbetrag
der pauschal besteuerten sonstigen Beziige die Pauschalierungsgrenze tiberschrei-
tet (R 40 Abs. 2 LStR; § 4 Abs. 2 Nr. 8 Satz 1 LStDV).

Arbeitsplatzwechsel: Wechselt der ArbN den Arbeitsplatz, kann der neue ArbG
den Hochstbetrag erneut in voller Hohe in Anspruch nehmen, da die Pauschalie-
rungsgrenze zwar auf den ArbN abstellt, aber die Erhebungstechnik der LStPau-
schalierung arbeitgeberbezogen ist. Auf diese Weise fiir den einzelnen ArbN ent-
stehende zusdtzliche Steuervorteile sind im Interesse des vereinfachten Verfahrens
hinzunehmen. Wechselt indes nur der Inhaber des Betriebs (zB Betriebsveraufle-
rung, Wechsel der Rechtsform, Gesamtrechtsnachfolge), darf der Rechtsnachfolger
oder Betriebsiibernehmer die Pauschalierungsgrenze nicht erneut ausschopfen; er
tritt insoweit in die Rechtsstellung des vorherigen ArbG ein.

IV. Berechnung der pauschalen Lohnsteuer durch den
Arbeitgeber (Abs. 1 Satz 4)

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

Beifiigung der Steuerberechnung durch den Arbeitgeber: Die Verpflichtung des
ArbG, dem Pauschalierungsantrag die Berechnung des Durchschnittsteuersatzes
beizufiigen, ist eine materiell-rechtl. Voraussetzung der Pauschalierung. Legt der
ArbG bis zur Entsch. des FA keine Berechnung vor, kann das FA die Pauschalie-
rungsgenehmigung versagen; es ist nicht verpflichtet, den Durchschnittsteuersatz
von Amts wegen zu ermitteln. Hat das FA die Pauschalierung wegen fehlender Be-
rechnung nicht zugelassen, ist das Nachreichen einer Berechnung als neuer Antrag
zu werten.

Nach einer Lohnsteuerauflenpriifung ist die Vorlage einer Berechnung durch den
ArbG entbehrlich, sofern der Betriebspriifer die Berechnung bereits vorgenommen
hat; hier reicht die Bezugnahme auf den Priifungsbericht aus (aA fir den aufgrund
einer Ap. ergehenden Pauschalierungsbescheid Thomas, DStR 1992, 837 [839]).

Berechnungsverfahren: Der Berechnung miissen zu entnehmen sein:

» der Durchschnittsteuersatz (= 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 IT 1983, 91; BFH v. 11.3.1988 - VI R 106/84,
BStBI. II 1988, 726);

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

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

Berechnungsverfahren nach H 40.1 LStH: Die von der FinVerw. vorgesehene,
aber nicht verpflichtende Berechnungsmethode entspricht dem Gesetz (BFH v.
5.11.1982 - VI R 219/80, BStBL IT 1983, 91; BFH v. 11.3.1988 - VI R 106/84,
BStBL II 1988, 726; FG Miinster v. 11.12.1996 - 8 K 6360/93 L, EFG 1997, 608,
rkr.). Zu Einzelheiten s. H 40.1 ,,Berechnung des durchschnittlichen Steuersatzes*
LStH.

Abweichende Berechnungsverfahren: Andere als das in den LStH angefiihrte Be-
rechnungsverfahren sind zuldssig, da sich das in den LStH vorgesehene Verfahren
nicht zwingend aus den gesetzlichen Vorschriften ergibt; deshalb kann der ArbG
auch verfeinerte Berechnungsmethoden wihlen, die zu einem giinstigeren StSatz
fuhren (vgl. Hartz/Meeffen/Wolf, ABC-Fiithrer Lohnsteuer, ,Pauschalierung der
Lohnsteuer® Rz. 118 [11/2013] mit differenzierten Berechnungsbeispielen).

Kinderfreibetrige: Das Berechnungsverfahren nach den LStH beriicksichtigt
kindbedingte Belastungen der ArbN nicht. Kinderfreibetrdge sind nicht in die Be-
rechnung einzubeziehen; 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 arbeitgeberbezoge-
nen Verfahrens und des Pauschalierungswahlrechts kein Verstof gegen Art. 6 GG
(BFH v. 26.7.2007 — VI R 48/03, BStBL. II 2007, 844).

Einstweilen frei.

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

I. Regelungsinhalt des Abs. 2

Abs. 2 erdffnet die Moglichkeit zur Pauschalierung fiir bestimmte sonstige Beziige
mit einem StSatz von 25 % (Satz 1 Nr. 1-7) und fiir Sachbeziige in Form der un-
entgeltlichen oder verbilligten Beforderung des ArbN zwischen Wohnung und ers-
ter Tétigkeitsstitte und Zuschiisse des ArbG bei Fahrten zwischen Wohnung und
erster Tatigkeitsstitte (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4) und diesen gleichgestellten Wegen
zu einer typischerweise arbeitstiglich aufgesuchten Ubernahmestelle oder eines
weitrdumigen Téatigkeitsgebiets (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4a Satz 3) mit einem StSatz
von 15 % (Satz 2 Nr. 1). Ferner kann der ArbG die Pauschalversteuerung mit ei-
nem StSatz von 25 % anstelle der StFreiheit nach § 3 Nr. 15 durchfithren, aller-
dings nur einheitlich fiir alle dort genannten Beziige eines Kj., aber auch, wenn die
Beziige dem ArbN nicht zusdtzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn ge-
wihrt werden (Satz 2 Nr. 2). Macht der ArbG von der Pauschalierungsmaéglichkeit
Gebrauch, unterbleibt fiir diese pauschal besteuerten Beziige eine Minderung der
nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 Satz 2 und Abs. 2 abziehbaren WK. Ebenfalls mit ei-
nem StSatz von 25 % konnen die geldwerten Vorteile fiir die Freifahrtberechtigun-
gen, die Soldaten nach § 30 Abs. 6 SG erhalten, pauschal besteuert werden. Fiir
diese pauschal besteuerten Beziige unterbleibt eine Minderung der nach § 9 Abs. 1
Satz 3 Nr. 4 Satz 2 sowie Nr. 5 Satz 6 abziehbaren WK. Ein sachlicher Grund fiir
die unterschiedlichen StSitze ist nicht ersichtlich. Die Pauschalierung in den Fall-
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gestaltungen des Abs. 2 erfordert keine Zulassung durch das FA (BFH v. 24.9.2015
- VIR 69/14, BStBI. II 2016, 176). Auch kommt es nicht darauf an, ob die Zuwen-
dungen in einer grofleren Zahl von Fillen gewéhrt werden; die Pauschalierung ist
also nicht von der Betriebsgrofie abhiangig. Die Pauschalierungssitze sind gesetz-
lich als Bruttosteuersatz festgeschrieben. Bei den Pauschalierungsmoglichkeiten
mit einem StSatz von 25 % sollte bei der Priifung des Pauschalierungswahlrechts
bedacht werden, dass der Pauschsteuersatz hoher liegt als der Eingangssteuersatz
der ESt im Regelbesteuerungsverfahren. Damit tritt eine StMehrbelastung ein, so-
fern der individuelle StSatz des ArbN niedriger ist als der Pauschsteuersatz. Dies
wirkt sich insbes. dann aus, wenn der ArbG die StLast auf den ArbN {iberwilzt
(s. Anm. 54, auch zu verfassungsrechtl. Fragen) oder die Einkiinfte unterhalb des
Existenzminimums liegen.

Il. Verhaltnis 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.

Wahlrecht des Arbeitgebers fiir Abs. 1 oder Abs. 2: Der ArbG kann bei den in
Abs. 2 genannten sonstigen Beziigen die pauschale LSt anstatt mit dem festen
StSatz des Abs. 2 auch auf Antrag mit Genehmigung des FA nach Abs. 1 pauschal
versteuern (Stickan in LBP, § 40 Rz. 17, 48 [6/2015]; Thiirmer in Brandis/Heuer-
mann, § 40 Rz. 86 [6/2020]; Eisgruber in Kirchhof/Seer, 21. Aufl. 2022, § 40 Rz. 18).
Dem ArbG steht ein Wahlrecht zu, sofern die Pauschalierung nach Abs. 1 zu ei-
nem giinstigeren StSatz fithrt (aA noch Trzaskalik 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 Pauschalie-
rungsgrenze von 1000 € fiir sonstige Beziige nach Abs. 1 Satz 3 gilt fiir die nach
Abs. 2 besteuerten Beziige nicht; zur Anrechnung der nach Abs. 2 pauschal besteu-
erten Beziige auf die Pauschalierungsgrenze nach Abs. 1 s. Anm. 29.

Einstweilen frei

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

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

a) Tatbestandsvoraussetzungen
Pauschalierungsfihige Mahlzeitengestellungen: Abs.2 Satz 1 Nr.1 ermdglicht
eine Pauschalierung mit 25 % fiir die Fille, dass

- arbeitstdglich Mahlzeiten im Betrieb an die ArbN unentgeltlich oder verbilligt
abgegeben werden oder

- Barzuschiisse fiir die unentgeltliche oder verbilligte Mahlzeitenabgabe an ein
anderes Unternehmen geleistet werden.
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Arbeitstiglich muss die Abgabe der Mahlzeiten erfolgen. Bei nur gelegentlicher
Mabhlzeitengestellung kann nicht nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 pauschal versteuert wer-
den. Nicht erforderlich ist, dass jeder ArbN arbeitstéglich eine Mahlzeit einnimmt,
es reicht aus, wenn der ArbG generell Mahlzeiten an alle ArbN abgibt und den
ArbN die Teilnahme am Essen offensteht. Auch mehr als eine Mahlzeit pro Ar-
beitstag kann pauschal versteuert werden; dies ergibt sich aus dem Gesetzeswort-
laut (,Mahlzeiten®).

Mahlzeiten sind alle Speisen und Lebensmittel, die tiblicherweise der Erndhrung
dienen, einschliefflich der dazu iiblichen Getrinke (BFH v. 21.3.1975 — VI R 94/72,
BStBL. IT 1975, 486; BFH v. 7.11.1975 - VI R 174/73, BStBL. I 1976, 50; H 8.1
Abs. 7 LStH).

Abgabe nur an betriebsangehorige Arbeitnehmer: Nur an ArbN des pauschal-
versteuernden ArbG darf die Abgabe der Mahlzeiten erfolgen. Maf3geblich ist das
Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses.

Unentgeltlich oder verbilligt muss die Abgabe erfolgen; verbilligt ist die Abgabe,
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 Pauscha-
lierungsmoglichkeit ist nicht davon abhingig, dass die Mahlzeiten im Betrieb des
ArbG abgegeben werden. Die Zuschiisse konnen auch an (einen oder mehrere)
Gastronomiebetrieb(e) auflerhalb des Unternehmens gewéhrt werden. ,Barzu-
schuss® setzt nach dem Wortlaut die Gewdhrung einer Geldleistung an das andere
Unternehmen voraus. Als Barzuschuss ist jedoch nicht nur die Erstattung eines be-
stimmten Geldbetrags anzusehen, auch die Abgabe von Essensmarken oder -gut-
scheinen an die ArbN zur Einlosung bei anderen Unternehmen kann nach Abs. 2
Satz 1 Nr.1 pauschal versteuert werden (glA Thiirmer in Brandis/Heuermann,
§ 40 Rz. 87 [6/2020]), sofern die Mahlzeit mit dem mafigebenden Sachbezugswert
zu bewerten oder der Verrechnungswert der Essensmarken anzusetzen ist (R 40
Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 LStR). Die Einlosung der Essensmarken oder -gutscheine durch
das andere Unternehmen steht der unmittelbaren Gewidhrung eines Zuschusses
gleich. Die Bereitstellung von Rdumen oder Einrichtungsgegenstinden ist kein Zu-
schuss iSd. Abs. 2 Satz 1 Nr. 1. Barzuschiisse an ArbN koénnen nicht nach Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 pauschaliert werden; nach dem eindeutigen Wortlaut muss der Zu-
schuss an ein anderes Unternehmen gewéhrt werden.

Verhiltnis zu § 8 Abs. 3: Erfiillt die Abgabe der Mahlzeiten die Tatbestandsvo-
raussetzungen des § 8 Abs. 3 Satz 1 (zB der ArbG ist Gastwirt), kann der ArbG
wihlen, ob er nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 pauschal versteuern oder ob er das Regelbe-
steuerungsverfahren durchfiithren will, um in den Genuss der StVergiinstigung des
§ 8 Abs. 3 (sog. Rabattfreibetrag) zu kommen (glA Thiirmer in Brandis/Heuer-
mann, § 40 Rz. 14 [6/2020]). Wird der Freibetrag des § 8 Abs. 3 Satz 2 tiberschrit-
ten, kann der ArbG den dariiber hinausgehenden Betrag pauschal versteuern (Krii-
ger in Schmidt, 41. Aufl. 2022, § 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.
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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 klar-
stellende Bedeutung; als Lohnbestandteil gewédhrte Mahlzeiten gehéren zum lau-
fenden Arbeitslohn, so dass eine Pauschalversteuerung nicht in Betracht kommt.
Auch Abs. 1 ist nicht anwendbar, da es sich nicht um einen sonstigen Bezug han-
delt.

2. Mahlzeitengestellung bei Auswartstatigkeit (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

- anldsslich einer beruflichen Titigkeit auflerhalb seiner Wohnung und ersten
Tatigkeitsstitte

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

Mahlzeitengestellung durch Arbeitgeber oder Dritten: Begiinstigt sind nur die
Mahlzeiten, die entweder der ArbG selbst oder auf dessen Veranlassung ein Dritter
zur Verfiigung stellt. Eine arbeitgeberseitige Verkostigung erfordert, dass der
ArbN die Mahlzeiten durch eine betriebliche Einrichtung des ArbG erhilt. Da die
Pauschalierungsmdoglichkeit an eine Auswirtstitigkeit ankniipft, kann diese Vo-
raussetzung nur erfiillt sein, wenn der ArbG am Ort der Auswirtstitigkeit selbst
eine Verpflegungsmoglichkeit bereitstellt, zB die Kantine in einem Schulungszen-
trum. Ein Dritter tiberldsst die Mahlzeit auf Veranlassung des ArbG, wenn er mit
der Verkostigung des ArbN durch den ArbG beauftragt ist. Dies gilt unabhéngig
davon, ob der ArbG dem Dritten die Kosten fiir die Verpflegung ersetzt oder die-
ser die Kosten selbst zu tragen hat. Ubernimmt der Dritte die Kosten der Verpfle-
gung, handelt sich um Arbeitslohn, der durch einen Dritten gewahrt wird.

Abgabe nur an betriebsangehorige Arbeitnehmer: Nur an ArbN des pauschal
versteuernden ArbG darf die Abgabe der Mahlzeiten erfolgen. Erforderlich ist ein
Arbeitsverhiltnis im strechtl. Sinne.

Auswirtstitigkeit: Die Pauschalierung ist nur moglich, wenn die Mahlzeitenge-
stellung auflerhalb der Wohnung des ArbN und auferhalb dessen erster Tétig-
keitsstitte erfolgt. Begiinstigt ist also nur die Mahlzeitengestellung bei einer Aus-
wirtstdtigkeit. Fir die Bestimmung der ersten Titigkeitsstatte ist die Begriffsbe-
stimmung des § 9 Abs. 4 maf3geblich.

Ansatz des Sachbezugswerts: Die Pauschalierung ist auf die Mahlzeitengestellun-
gen beschrinkt, bei denen nach § 8 Abs. 2 Sitze 8 und 9 die Besteuerung mit dem
Sachbezugswert erfolgt. Durch die Verweisung auf § 8 Abs. 2 Satz 8 ist eine Pau-
schalierung von Mahlzeitengestellungen ausgeschlossen, wenn der Wert der ein-
zelnen Mahlzeit 60 € iibersteigt. Der Gesetzgeber geht bei Uberschreiten der Wert-
grenze 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
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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 auswirtige Titigkeit eine Verpfle-
gungspauschale beanspruchen konnte, die den Wert des stpfl. Sachbezugswerts
tibersteigt. Das bedeutet: Eine Pauschalversteuerung kommt vor allem in Betracht,
wenn die Voraussetzungen fiir eine Verpflegungspauschale nicht erfiillt 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 arbeitstégli-
cher Abgabe von Mahlzeiten an ArbN nach Satz 1 Nr. 1 ist die Gewéhrung von
Barzuschiissen an ArbN fiir auswirtige Verpflegung ebenso wenig begiinstigt wie
die Gewidhrung von Zuschiissen an andere Unternehmen, die den ArbN bekdsti-
gen. Allerdings steht es der Pauschalierung nicht entgegen, wenn der ArbG dem
Dritten mit der Bekostigung beauftragt und der Dritte dem ArbG die Kosten hier-
fir in Rechnung stellt.

Bemessungsgrundlage der pauschalen LSt ist der auf die jeweilige Mahlzeit entfal-
lende 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 Betriebsveran-
staltungen an den ArbN und seine Begleitpersonen gehéren grds. zu den Einnah-
men des ArbN aus nichtselbstindiger Arbeit. Dies stellt § 19 Abs. 1 Nr. la Satz 1
seit dem VZ 2015 ausdriicklich klar und definiert zugleich den Begriff der Be-
triebsveranstaltung als Veranstaltung auf betrieblicher Ebene mit gesellschaftli-
chem Charakter. Diese Legaldefinition ist auch fiir Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 maf3geblich.
Nicht zu den Einkiinften aus nichtselbstdndiger Titigkeit gehoren Zuwendungen,
die die Freigrenze des § 19 Abs. 1 Nr. 1a Satz 3 nicht iibersteigen. Soweit die Frei-
grenze Uberschritten ist, findet Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Anwendung.

Freibetrag fiir Betriebsveranstaltungen von 110 €: § 19 Abs. 1 Nr. la sieht je
ArbN und Betriebsveranstaltung einen Freibetrag von 110 € vor. Dieser Betrag ist
- bis zum VZ 2014 als verwaltungsseitig geschaffene Freigrenze - seit der Euro-
Einfithrung ab dem VZ 2002 unverandert; die noch im Gesetzentwurf (BRDrucks.
432/14, 53) geplante Anhebung auf 150 € ist nicht Gesetz geworden. Mit der ge-
setzlichen Regelung gibt es auch fiir die Rspr. keine Moglichkeit mehr, die Hohe
des Betrags durch Richterrecht anzuheben. Bei der Freibetragsberechnung sind
nur die Aufwendungen zu beriicksichtigen, die geeignet sind, beim ArbN einen
geldwerten Vorteil auszulosen. Dazu gehoren 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 - VI R 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 Aufwen-
dungen des ArbG einschliefllich der USt unabhingig davon, ob sie einzelnen
ArbN individuell zurechenbar sind oder ob es sich um einen rechnerischen Anteil
an den Kosten der Betriebsveranstaltung handelt, die der ArbG gegeniiber Dritten
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fir den dufleren Rahmen der Betriebsveranstaltung aufwendet. Da das Gesetz nur
die Einbeziehung der Aufwendungen gegeniiber Dritten vorsieht, sind betriebsin-
terne Leistungen zB fiir die Organisation, Planung oder Einsatz von Personal nicht
anzusetzen. Aufwendungen, die auf die Begleitpersonen der ArbN entfallen, sind
nach § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a Satz 5 in die Berechnung einzubeziehen. Die Quali-
fikation einer Veranstaltung als Betriebsveranstaltung und die Anwendung des
Freibetrags erfordert nach § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a Satz 3 zusitzlich, dass die Teil-
nahme allen Angehorigen des Betriebs oder eines Betriebsteils (vgl. BFH v. 4.8.
1994 - VI R 61/92, BStBL. II 1995, 59) offensteht (sog. vertikale Beteiligung; FG
Miinster v. 20.2.2020 - 8 K 32/19, EFG 2020, 682, rkr.; FG Koln v. 27.1.2022 - 6 K
2175/20, BeckRS 2022,8135, Rev. VI R 5/22). Nach § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. la Satz 4
kann die StBefreiung nur fiir zwei Betriebsveranstaltungen jahrlich in Anspruch
genommen werden. Mafigeblich ist dabei eine arbeitnehmerbezogene Betrachtung
(BRDrucks. 432/14, 53). Wird der Freibetrag tiberschritten, liegt in voller Hohe
stpfl. Arbeitslohn vor, der pauschalierungsfihig ist. Dies gilt auch, wenn der Frei-
betrag nicht zur Anwendung kommt, weil die Voraussetzungen von § 19 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1a Sdtze 3 oder 4 nicht erfiillt sind; auch bei Nichteinhaltung der zusitz-
lichen Voraussetzungen der StBefreiung liegt eine Betriebsveranstaltung iSv. § 19
Abs. 1 Satz 1 Nr. la Satz 1 und damit auch iSv. Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 vor. Bei einer
gemischt veranlassten Betriebsveranstaltung, die sowohl Elemente einer Betriebs-
veranstaltung als auch einer sonstigen betrieblichen Veranstaltung enthalt, kommt
eine Aufteilung der Aufwendungen in Betracht. Fiir die Beurteilung, ob die 110 €-
Grenze iiberschritten ist, kommt es dann allein auf den auf die Betriebsveranstal-
tung entfallenden Anteil an (BFH v. 30.4.2009 - VI R 55/07, BStBL. II 2009, 726).

Aus Anlass und nicht nur bei Gelegenheit einer Betriebsveranstaltung muss der
Arbeitslohn gewéhrt werden, dh., die Zuwendung muss im sachlichen Zusammen-
hang mit der Betriebsveranstaltung stehen. Dieser Zusammenhang ist stets gege-
ben bei Zuwendungen, die durch die Betriebsveranstaltung ausgelost werden (zB
Tombolagewinne, Gewdhrung von Speisen und Getranken). Auch Zuwendungen
aus Anlass einer betrieblichen Weihnachtsfeier stehen im Zusammenhang mit ei-
ner Betriebsveranstaltung, jedenfalls sofern es sich um typische Weihnachtsge-
schenke handelt. Der Pauschalierung steht nicht entgegen, wenn die Betriebsver-
anstaltung durch ein besonderes betriebliches Ereignis veranlasst ist (zB Geburts-
tag des Betriebsinhabers, Geschiftsjubildum). Der Gesetzeswortlaut 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 Pauschalierung nach Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 ist jedoch ausgeschlossen, wenn der ArbG nur die Gelegenheit der Be-
triebsveranstaltung nutzt, um einzelnen ArbN Zuwendungen zu machen; zB Aus-
zahlung von Tantiemen, Primierung von Verbesserungsvorschligen (FG Ba.-
Wiirtt. v. 31.10.1990 - XII K 160/86, EFG 1991, 278, rkr.; FG Miinchen v. 17.2.
2012 - 8 K 3916/08, EFG 2012, 2313, rkr.), ebenso die Ubergabe von Goldmiinzen
an ausgesuchte ArbN in unterschiedlicher Stiickzahl (BFH v. 7.11.2006 — VI R 58/
04, BStBL II 2007, 128; FG Kéln v. 7.10.2004 - 15 K 5594/02, EFG 2005, 609, rkr.;
LSG Nds.-Bremen v. 25.9.2009, BB 2010, 180; glA Thiirmer in Brandis/Heuer-
mann, § 40 Rz. 97 [6/2020]). Zur Abgrenzung wird man regelmiflig darauf abstel-
len konnen, ob die Zuwendung auch ohne die Durchfithrung der Betriebsveran-
staltung gewahrt worden wire (glA Offerhaus, StBp. 1991, 143).

Barzuwendungen, die anlésslich der Betriebsveranstaltung gemacht werden, kon-
nen pauschal versteuert werden, wenn es sich um Zehrgeld handelt, das zum Ver-
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brauch im Rahmen der Betriebsveranstaltung bestimmt ist. Gleiches gilt fiir Bar-
geldbetrige, die anlésslich einer Betriebsfeier unter den ArbN verlost werden (FG
Miinster v. 7.10.2003 - 13 K 6659/00, EFG 2004, 203, rkr.); allerdings darf es sich
nicht um garantierte Gewinne handeln, dh., der weit tiberwiegende Teil der Lose
darf nicht zu einem Gewinn fithren. Dariiber hinausgehende, insbes. personenbe-
zogene 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, BStBL II 1997, 365). Auch Zahlungen, die
der ArbG zum Ausgleich fiir die Nichtteilnahme an einer Betriebsveranstaltung
gewidhrt, 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, rkr.).

4. Gewadhrung 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 tibliche
Gewihrung von Sonderzuwendungen, zB Urlaubsgeld, und die geringe Hohe der
begiinstigten Leistungen wird die Beibehaltung der Pauschalierungsmoglichkeit zu
Recht als tiberholt kritisiert (FG Koln v. 4.6.1996 — 7 K 4967/93, EFG 1997, 110,
rkr.).

Begriff der Erholungsbeihilfe: Eine Legaldefinition des Begriffs der Erholungsbei-
hilfe gibt es nicht. Wird die Erholungsbeihilfe in Form einer Barzuwendung ge-
wihrt, bedarf es der Abgrenzung zu anderen, nicht pauschalierungsfihigen Zu-
wendungen, insbes. zum Urlaubsgeld. Es gilt: Eine Erholungsbeihilfe muss als sol-
che bezeichnet sein. Sie muss zweckgebunden gewidhrt werden, dh., sie darf aus-
schliefllich zur Férderung der Erholung der ArbN verwendet werden. Dies ist vor
allem eine Nachweisfrage. Nicht Voraussetzung der Pauschalierung ist, dass der
ArbN bediirftig ist (FG Koln v. 4.6.1996 — 7 K 4967/93, EFG 1997, 110, rkr.). Da-
mit unterscheidet sich die Erholungsbeihilfe von anderen Beihilfen, die wegen
Hilfsbediirftigkeit gewdhrt werden und ausnahmsweise bis zu 600 € im Kj. stfrei
sein konnen (R 3.11 Abs. 2 Satz 4 LStR).

Personenbezogene Hochstbetrige: Die Pauschalierungsmoglichkeit nach Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 ist durch Hochstbetrage eingeschrankt. Die Erholungsbeihilfen diirfen
insgesamt im Kj. nicht iibersteigen:

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

Nach dem Gesetzeswortlaut gelten die Hochstbetrdge fiir den ArbN, seinen Ehe-
gatten/Lebenspartner und die Kinder gesondert, es diirfte also kein Gesamthdchst-
betrag gebildet werden (so R 40.2 Abs. 3 LStR). Da eine gesonderte Ermittlung
nach Familienangehorigen kaum praktikabel ist, ist es sachgerecht, aus den Einzel-
betrégen einen ,,Familienhochstbetrag“ nach Anzahl der Familienmitglieder zu bil-
den (ebenso Trzaskalik in KSM, § 40 Rz. C 7 [4/2003]; aA Kriiger in Schmidt,
41. Aufl. 2022, §40 Rz.15; Thiirmer in Brandis/Heuermann, § 40 Rz. 101 [6/
2020]). Ubersteigen die Erholungsbeihilfen den zuldssigen Hochstbetrag, muss die
Besteuerung in voller Hohe entweder im Regelbesteuerungsverfahren oder pau-
schal nach Abs.1 Satz1 Nr.1 erfolgen (R 40.2 Abs.3 LStR; ebenso Kriiger in
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Schmidt, 41. Aufl. 2022, § 40 Rz. 15; Thiirmer in Brandis/Heuermann, § 40 Rz. 101
[6/2020]). Da die Hochstbetrige personengebunden sind, ist bei der Feststellung,
ob der Hochstbetrag tiberschritten ist, vom jeweiligen ArbN und nicht von der Ge-
samtzahl der ArbN auszugehen.

Ermittlung des Hochstbetrags bei Sachbeziigen: Gewiahrt der ArbG die Erho-
lungsbeihilfe in Form von Sachzuwendungen (zB durch Zurverfiigungstellung von
Unterkiinften), sind fiir die Berechnung des Hochstbetrags die tiblichen 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 diirfen die Hochstbetrédge nicht tiberschritten werden.
Eine Verteilung der Erholungsbeihilfen auf mehrere Kj. ist auch dann nicht zulés-
sig, wenn die Beihilfe nur alle zwei oder drei Jahre gezahlt wird (BFH v. 14.3.1958
- VI 104/57 U, BStBL III 1958, 257).

Sicherstellung der Beihilfenverwendung zu Erholungszwecken: Gemif3 Abs. 2
Satz 1 Nr.3 Halbs. 2 muss die Verwendung der Beihilfe zu Erholungszwecken
durch den ArbG sichergestellt werden. Die Durchfithrung einer Urlaubsreise oder
eine Ortsveranderung ist nicht erforderlich. Der Nachweis iiber die Verwendung
der Beihilfe ist fir den ArbG insbes. bei Barzuwendungen nur schwer zu fiihren.
Das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit setzt den Nachweisanforderun-
gen gegeniiber dem ArbN iiber die Mittelverwendung Grenzen. Es kann weder
vom ArbG noch vom ArbN verlangt werden, die Verwendung der Erholungsbei-
hilfe (zB wihrend einer Reise) bestimmten Ausgaben zuzuordnen. Ob der Nach-
weisanforderung geniigt ist, lasst sich nur im Einzelfall feststellen; idR reicht es
aus, wenn der ArbG die Erholungsbeihilfe mit der Bestimmung und Verpflichtung
tibergibt, sie fir Erholungszwecke zu verwenden. Ebenso kann sich der ArbG
durch eine entsprechende (schriftliche) Erklarung 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, rkr.; enger BFH v. 19.9.2012 - VI R 55/12, BStBL. II 2013, 398). Erforderlich
ist nach Ansicht des BFH ein Mindestmaf} der Vergewisserung tiber den Verwen-
dungszweck; der ArbG muss feststellen konnen, ob die Mittel tatsichlich fiir Erho-
lungszwecke 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 lasst die Pauschalierung der LSt mit einem Pauschsteuersatz
von 25 % zu (Pauschalierungswahlrecht), soweit der ArbG Vergiitungen fiir Ver-
pflegungsmehraufwendungen anlésslich einer Tétigkeit im Sinne des § 9 Absatz 4a
Satz 2 oder Satz 4 zahlt, soweit die Verglitungen die nach § 9 Abs. 4a Satz 3, 5 und
6 zustehenden Pauschalen um nicht mehr als 100 Prozent iibersteigen. Es bedarf
keines Antrags oder einer Genehmigung durch das FA.

Anlisslich einer Tidtigkeit iSd. § 9 Abs. 4a Sitze 2 oder 4 miissen die Zahlungen
des ArbG erfolgen. Mit dieser Bezugnahme ist der sachliche Anwendungsbereich
der Pauschalierungsmoglichkeit nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 bestimmt. Die Pauscha-
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lierung ist danach in allen Fallen einer mehr als achtstiindigen (s. Anm. 42) beruf-
lichen Titigkeit auerhalb der Wohnung und der ersten Tétigkeitsstitte des ArbN
zuldssig (sog. auswirtige berufliche Tatigkeit, § 9 Abs. 4a Satz 2; zum Begriff
s. auch H 9.4 LStH). Eine Auswiartstitigkeit liegt auch vor, wenn der ArbN bei sei-
ner individuellen Tiétigkeit tiber keine erste Tatigkeitsstitte verfiigt (§ 9 Abs. 4a
Satz 4), er also zB typischerweise nur an stindig wechselnden Tétigkeitsstatten
oder auf einem Fahrzeug tatig wird (zB bei Springertitigkeit oder bei Taxi- oder
Busfahrern).

Vergiitungen sind Geldleistungen, die der ArbG an den ArbN zahlt.

» Barlohnumwandlung unzulissig: Obwohl die gesetzliche Regelung anders als in
verschiedenen Pauschalierungsfillen des Abs. 2 Satz 2 nicht ausdriicklich das
Zusitzlichkeitserfordernis (s. Anm. 5a) enthilt, kommt eine Pauschalierung
nur fir Zahlungen in Betracht, die der ArbG zusitzlich zum geschuldeten Ar-
beitslohn erbringt. Dies folgt daraus, dass die Zahlungen dem Ausgleich der
dem ArbN durch die konkrete Auswirtstitigkeit im Einzelfall entstehenden
Mehraufwendungen dienen sollen.

» Sachbezugswerte: Aus Praktikabilititserwdgungen sollten den Barvergiitungen
die Sachbezugswerte gleichgestellt werden, die beim ArbN fiir Mahlzeiten, die
er auf Dienstreisen vom ArbG oder auf dessen Veranlassung von Dritten erhilt,
als Arbeitslohn zu erfassen sind (Goydke, DStZ 1997, 65).

Steuerpflicht der Vergiitungen: Da die Vergiitungen fiir Verpflegungsmehrauf-
wendungen sowohl bei ArbN im o6ffentlichen als auch aulerhalb des 6ffentlichen
Dienstes nach § 3 Nr. 13 bzw. § 3 Nr. 16 bis zur Hohe der Pauschbetrige nach § 9
Abs. 4a stfrei sind (Freibetrag), entsteht eine StPflicht erst, wenn diese Pauschbe-
trdge Uberschritten sind. Nur die die Pauschbetrige iibersteigenden Zahlungen
sind stpfl. Dementsprechend setzt die Pauschalierungsméglichkeit erst mit Uber-
schreiten der Freibetrige ein.

» Inlandstitigkeit: Bei einer Tétigkeit im Inland konnen stfrei gem. § 9 Abs. 4a
gezahlt werden
- bei einer Abwesenheit von mehr als 24 Stunden (ganztigiger Abwesenheit)
ein Pauschbetrag von 28 €,

- bei einer Abwesenheit von weniger als 24 Stunden, aber mindestens 8 Stun-
den, ein Pauschbetrag von 14 €,

- bei An- und Abreisetagen ist ebenfalls ein Pauschbetrag von 14 € 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 Ermachtigung des § 9 Abs. 4a Satz 5 festgesetzten Betré-
gen fiir Auslandstagegelder, deren Hohe jeweils in BMF-Schreiben bekannt ge-
geben wird. Es konnen stfrei gezahlt werden
- bei einer Abwesenheit von mehr als 24 Stunden 120 % des hochsten Aus-
landstagegelds,
- Dbei 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 fiir
Verpflegungsmehraufwendungen erst bei einer Abwesenheit von mehr als 8
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Stunden moglich ist, sind Vergiitungen, die der ArbG bei kiirzeren Abwesen-
heitszeiten 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 Kriiger in Schmidt, 41. Aufl. 2022, § 40 Rz. 16).

P Drei-Monats-Grenze: Nach § 9 Abs. 4a Satz 6 kommen die Pauschalen des Sat-
zes 3 bei einer lingerfristigen voriibergehenden Titigkeit an derselben Tatig-
keitsstatte nur fiir die ersten drei Monate zur Anwendung. Dementsprechend
konnen die Pauschalen nach Ablauf von drei Monaten nicht mehr stfrei gezahlt
werden. Damit scheidet eine Pauschalierung von Vergiitungen fiir Verpfle-
gungsmehraufwand nach Ablauf des Drei-Monats-Zeitraums aus. Dies ergibt
sich aus der Verweisung auf § 9 Abs. 4a Satz 6 (Kriiger in Schmidt, 41. Aufl.
2022, § 40 Rz. 16; BMF v. 25.11.2020 - IV C 5 - S 2353/19/10011, BStBI. I 2020,
1228).

Fiir Verpflegungsmehraufwendungen miissen die Vergiitungen gezahlt werden.
Der Begriff entspricht der gesetzlichen Regelung des § 9 Abs. 4a Satz 1. Dement-
sprechend scheidet bei anderen Vergiitungen, zB von Fahrtkosten, eine Pauscha-
lierung aus.

Bei einer doppelten Haushaltsfithrung (dHf.) ist die Pauschalierung ausgeschlos-
sen, 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; Thiirmer in Brandis/Heuermann, § 40 Rz. 103 [6/2020]). Ubt
der ArbN am Ort der dHf. eine Auswirtstétigkeit aus, kann der ArbG im Rahmen
dieser Titigkeit stfreie Verpflegungsmehraufwand fiir die entsprechenden Abwe-
senheitszeiten zahlen. Maf3geblich fiir die Hohe der anzuwendenden Pauschale ist
die Abwesenheit von der Wohnung am Ort der Tétigkeitsstitte.

b) Pauschalierungsgrenze

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

Berechnung der Pauschalierungsgrenze: Da sich die Pauschalierungsgrenze an
den Pauschbetrigen des § 9 Abs. 4 Sitze 3, 5 und 6 orientiert, hdngt die Hohe der
Pauschalierungsgrenze zum einen von der Dauer der Abwesenheit ab, zum ande-
ren davon, ob es sich um Inlands- oder Auslandstitigkeit handelt. Zu den betrags-
mafligen Grenzen bei Inlands- und Auslandstatigkeiten s. Anm. 41.

Soweit die Zahlungen die Pauschbetrige um nicht mehr als 100 % iibersteigen, ist
die Pauschalierung zulissig. Daraus folgt, dass bei Uberschreiten der Pauschalie-
rungsgrenze nur die die Grenze iibersteigenden Betrige von der Pauschalierung
ausgeschlossen und im Regelbesteuerungsverfahren zu versteuern sind. Eine Zah-
lung kann also zT stfrei, pauschal zu versteuern und dem Regelbesteuerungsver-
fahren zu unterwerfen sein. Auf die Pauschalierungsgrenze sind nur die stpfl. Zah-
lungen des ArbG anzurechnen.

Zusammentreffen mit anderen Vergiitungen: Nach Ansicht der FinVerw. (R 40.2
Abs. 4 Satz 3 und 4 LStR) konnen zur Ermittlung der stfreien Vergiitungsbetrige
alle Aufwendungsarten, also Fahrt-, Verpflegungs- und Ubernachtungskosten zu-
sammengerechnet werden und der Betrag, der den stfreien Verglitungsbetrag tiber-
steigt, einheitlich als Verglitung fiir Verpflegungsmehraufwendungen behandelt
werden, so dass eine Pauschalierung moglich ist. Diese aus Vereinfachungsgriinden
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geschaffene Regelung findet im Gesetz keine Grundlage, eréffnet dem ArbG aber
Gestaltungsspielraume, so dass dem Stpfl. kein Nachteil entsteht (Rechenbeispiel bei
Zehetmair/Kotschy, DStR 1998, 322 [323]).

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

a) Regelungsinhalt

Die Vorschrift regelt zwei Pauschalierungstatbestinde im Zusammenhang mit der
Informationstechnologie. Sie soll insbes. die Nutzung des Internets durch weite
Bevolkerungskreise fordern (BTDrucks. 14/4626, 13). Pauschalierungsfahig

— st der geldwerte Vorteil (= Sachbezug) aus der unentgeltlichen oder verbillig-
ten Ubereignung von Datenverarbeitungsgeriten einschliefflich 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 Internet-
nutzung zahlt (Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 Satz 2).

Verhiltnis zu § 3 Nr. 45: Die StBefreiung des § 3 Nr. 45 (vgl. § 3 Nr. 45 Anm. 3)
umfasst die Vorteile aus der privaten Nutzung von betrieblichen Datenverarbei-
tungsgerdten und Telekommunikationsgerdten, wihrend Satz 1 Nr. 5 die Vorteile
aus der Ubereignung erfasst. Der wesentliche Unterschied beider Vorschriften be-
steht damit darin, dass die Nutzungsiiberlassung in voller Hohe stfrei bleibt, wih-
rend die Ubereignung zur Annahme von Arbeitslohn fiihrt, fiir den die Pauscha-
lierungsmoglichkeit besteht. Es ist daher idR eine Nutzungsiiberlassung giinstiger
als eine Ubereignung. Sie vermeidet nicht nur den Steuerzugriff beim ArbN, son-
dern erhilt idR auch den BA-Abzug fiir die Aufwendungen des ArbG.

Kein iiberwiegendes eigenbetriebliches Interesse: Da die Pauschalierung den Zu-
fluss von Arbeitslohn voraussetzt, bedarf es der Abgrenzung zu den Fallgestaltun-
gen, in denen die Ubereignung des PC, die Verschaffung des Internetzugangs oder
Zahlungen des ArbG zu den Aufwendungen des ArbN fiir die Internetnutzung
den Arbeitslohntatbestand nicht erfiillen. Die Zuwendung muss sich dann bei ob-
jektiver Wiirdigung aller Umstidnde nicht als Entlohnung, sondern als notwendige
Folge betriebsfunktionaler Zielsetzung darstellen und im tiberwiegenden eigenbe-
trieblichen Interesse des ArbG erfolgen. Dies lédsst sich nur anhand von Indizien
bestimmen (vgl. BFH v. 25.5.2000 — VI R 195/98, BStBL II 2000, 690) und diirfte
im Fall der Uberlassung eines PC nebst Zubehér allenfalls bei der Einrichtung ei-
nes Telearbeitsplatzes der Fall sein; auch hier kann jedoch die méglicherweise
schwierige Abgrenzung durch die Vereinbarung einer stfreien Nutzungsiiberlas-
sung an Stelle einer Ubereignung vermieden werden. Besteht die Moglichkeit der
privaten Nutzung, wird in aller Regel kein iiberwiegendes eigenbetriebliches Inte-
resse vorliegen. Bei Zahlungen des ArbG in Form von Zuschiissen zur Internetnut-
zung 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 er-
fasst die Vorschrift Sachbeziige, nimlich die unentgeltliche oder verbilligte Uber-
eignung von Datenverarbeitungsgeriten.
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» Datenverarbeitungsgerdte, Zubehor, Internetzugang: Der Begriff ,Datenverar-
beitungsgerit® ist in gleicher Weise auszulegen wie in § 3 Nr. 45. Er umfasst
alle elektronischen Gerite, die zur maschinellen Verarbeitung von Daten einge-
setzt werden. Dazu gehoren zB Personalcomputer, Notebooks, Laptops, Net-
books, Tablets und Smartphones. Mit umfasst sind Hardware-Standard-Kom-
ponenten (vgl. § 3 Nr. 45 Anm. 2), aber auch Zubehor, zB Dateneingabegerite
(Tastatur, Scanner, Kamera), Datenausgabegerite (Drucker, CD-/DVD-Bren-
ner) und externe Speichermedien (Festplatten, USB-Sticks, Speicherkarten uA).
Die Pauschalierungsméglichkeit erstreckt sich auch auf die Ubereignung von
Software, einschliefllich Betriebssystemen und Anwendungssoftware. Dies gilt
ungeachtet dessen, dass in Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 — anders als in § 3 Nr. 45 — Pro-
gramme keinen Eingang in die gesetzliche Regelung gefunden haben. Zum ei-
nen lassen sich Programme unter den Zubehorbegriff subsumieren. Zum ande-
ren 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 Pau-
schalierungsmaglichkeit verbundenen Forderungszweck (s. § 40 Anm. 3) zuwi-
derlaufen.

» 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 (S 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 pau-
schal versteuert werden (vgl. § 8 Anm. 165).

Zuschiisse (Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 Satz 2): Pauschalierungsfihig sind in der zweiten
Tatbestandsalternative Zuwendungen in Geld, die der ArbG dem ArbN zu den
Aufwendungen fiir die Internetnutzung zahlt. Unerheblich ist, ob die Internetnut-
zung zu privaten oder beruflichen Zwecken erfolgt; bei beruflicher Nutzung kann
allerdings stfreier Auslagenersatz vorliegen.

P Begiinstigte Aufwendungen sind die laufenden Kosten, also zB Grundgebiihr,
Nutzungsentgelte, und zwar unabhéngig davon, ob sie nutzungsbezogen oder
pauschal (Flatrate) anfallen, aber auch einmalige Kosten, wie zB fiir die erstma-
lige 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
Aufwendungen in Hohe eines vom ArbN erkldrten Betrags erfolgen, soweit die-
ser 50 € im Monat nicht tibersteigt (R 40.2 Abs. 5 Satz 7 LStR).

Keine Barlohnumwandlung/Zusitzlichkeitserfordernis: Der Sachbezug oder Zu-
schuss muss zusdtzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn gewédhrt werden;
bei einer Barlohnumwandlung kommt eine Pauschalierung daher nicht in Be-
tracht. Dies ist seit dem VZ 2020 in § 8 Abs. 4 gesetzlich geregelt (s. Anm. 5a), so
dass es auf die Frage, ob in einer arbeitsrechtl. wirksamen Vertragsianderung eine
pauschalierungsschiadliche Barlohnumwandlung liegen kann, nicht mehr an-
kommt. Der BFH hatte eine Barlohnumwandlung - unter Aufgabe seiner fritheren
Rspr. - fiir moglich gehalten, weil in einer die Pauschalierungsvoraussetzungen
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herbeifithrenden Vertragsinderung nicht automatisch ein Rechtsmissbrauch zu se-
hen ist (BFH v. 1.8.2019 - VI R 32/18, BStBL. II 2020, 106; BFH v. 1.8.2019 - VIR
40/17, BFH/NV 2019, 1341).

7. Geldwerte Vorteile im Zusammenhang mit der Uberlassung oder
Bezuschussung der Aufwendungen fiir Ladevorrichtungen fiir
Elektrofahrzeuge 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 Uber-
eignung einer Ladevorrichtung fiir Elektro- oder Hybridelektrofahrzeuge 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 Nutzung
dieser Ladevorrichtung (Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 Satz 2).

In beiden Fillen muss die Zuwendung zusitzlich zum ohnehin geschuldeten Ar-
beitslohn (s. Anm. 5a) erfolgen. Moglich ist die Pauschalierung damit nur bei Zu-
wendungen an ArbN. Wie in den anderen Pauschalierungsféllen des Abs. 2 Satz 1
steht dem ArbG ein Pauschalierungswahlrecht zu. Der Pauschsteuersatz betragt
25 %.

Forderungszweck: Die Einf. der Pauschalierungsmoglichkeit fiir geldwerte Vor-
teile aus der unentgeltlichen oder verbilligten Ubereignung der Ladevorrichtung
fir Elektro- oder Hybridelektrofahrzeuge und fiir die Bezuschussung von Aufwen-
dungen des ArbN fiir dessen private Ladestation hat ausschliefllich politischen
Hintergrund. Es soll im Rahmen eines Gesamtpakets mit verschiedenen stl. Ver-
glnstigungen die Elektromobilitit auch bei ArbN - zunéchst befristet bis zum VZ
2030 (s. Anm. 2) — gefordert werden. Der Gesetzgeber hat damit eine sachlich frag-
wiirdige weitere Subvention bestimmter Technologien und Industriezweige ge-
schaffen. Die Pauschalierungsmoglichkeit soll die rasche Verbreitung der Elektro-
mobilitit beim ArbN fordern (BTDrucks. 18/8828). Dem liegt ersichtlich der Ge-
danke zugrunde, ArbG und ArbN dazu zu veranlassen, zusitzliche Lohnbestand-
teile, zB Sonderzahlungen, zweckbestimmt zu nutzen. Dass die Pauschalierungs-
moglichkeit nur fiir zusitzliche Zuwendungen erdffnet ist und eine Entgeltum-
wandlung ausgeschlossen ist, lauft dem beabsichtigten Forderzweck zuwider, ent-
spricht aber der gesetzestechnischen und systematischen Ausgestaltung der Norm,
die in jhrer Struktur der vergleichbaren Regelung in Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 nachgebil-
det ist. Da die Pauschalierungsmoglichkeit sich ausschliellich auf die Ladevorrich-
tungen beschrankt, handelt es sich nur um eine flankierende Mafinahme. Es wird
faktisch vorausgesetzt, dass dem ArbN ein Elektro- oder Hybridelektrofahrzeug
zur Verfiigung steht. Dies kann sowohl ein eigenes als auch ein vom ArbG {iberlas-
senes Fahrzeug sein. Allerdings ist das Vorhandensein eines Fahrzeuges nicht Tat-
bestandsvoraussetzung 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 er-
fasst die Vorschrift Sachbeziige, nimlich die unentgeltliche oder verbilligte Uber-
eignung von Ladevorrichtungen fiir Elektro- oder Hybridelektrofahrzeuge.
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§ 40 Anm. 44b | C. Abs. 2: Lohnsteuerpauschalierung mit festen Steuersatzen

» Elektrofahrzeug oder Hybridelektrofahrzeug: Fiir die Begriffsbestimmung
verweist Nr. 6 auf die Legaldefinition des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 Halbs. 2. Elek-
trofahrzeuge sind Kfz., die ausschliefllich mit Elektromotoren angetrieben wer-
den, die ihre Antriebsenergie ganz oder tiberwiegend aus mechanischen oder
elektrochemischen Energiespeichern oder emissionsfreien Energiewandlern
speisen. In der Regel wird es sich um E-Fahrzeuge mit Akkumulatoren handeln.
Hybridelektrofahrzeug ist ein Fahrzeug, das die Energie aus einem Betriebs-
kraftstoff und einer Speichereinrichtung fiir elektrische Energie bezieht; es
muss extern aufladbar sein. Ob ein Fahrzeug die Voraussetzungen fiir die Qua-
lifikation als Elektrofahrzeug oder Hybridelektrofahrzeug erfiillt, richtet sich
nach den Kodierungen in Feld 10 (Elektrofahrzeug Ziff.: 0004 und 0015; Hy-
bridelektrofahrzeug Ziff.: 0016 bis 0019 und 0025 bis 0031) der Zulassungsbe-
scheinigung des Fahrzeugs. Elektrofahrrider sind begiinstigt, wenn sie ver-
kehrsrechtl. als Kfz. einzuordnen sind; das Aufladen von Elektrofahrridern, die
verkehrsrechtl. nicht als Kfz. anzusehen sind, rechnet die FinVerw. aus Billig-
keitsgriinden nicht zum Arbeitslohn (BMF v. 29.9.2020 - IV C 5 - 2334/19/
10009, BStBI. I 2020, 972, Rz. 10; s. § 6 Anm. 810).

» Ladevorrichtung ist die gesamte Ladeinfrastruktur einschliefSlich des Zubehors
sowie die in diesem Zusammenhang erbrachten Dienstleistungen. Dazu zédhlen
neben der Ladestation der Aufbau, die Installation und die Inbetriebnahme der
Ladevorrichtung sowie die fir die Inbetriebnahme notwendigen Vorarbeiten
wie das Verlegen eines Starkstromkabels (BMF v. 29.9.2020 - IV C 5 - 2334/
19/10009, BStBL. I 2020, 972, Rz. 20). Diese - vom BMF als beispielhaft — be-
zeichnete Aufzihlung ist nicht abschliefend. Im Erg. dirfte 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 zwei-
felhaft, da das Gesetz nur auf die Ubereignung der Vorrichtung abstellt. Der
geldwerte Vorteil durch Ubernahme der laufenden Kosten einer dem ArbN
iibereigneten Ladevorrichtung ist aber als Bezuschussung nach Abs. 2 Satz 1
Nr. 6 Satz 1 pauschalierungsfahig (im Erg. ebenso: BMF v. 29.9.2020 - IV C 5
-2334/19/10009, BStBIL. 12020, 972, Rz. 29).

» Unentgeltlich oder verbilligt muss die Ubereignung der Ladevorrichtung er-
folgen. Der ArbN muss Eigentiimer der Ladevorrichtung werden. Bei unent-
geltlicher Ubereignung lisst die FinVerw. (BMF v. 29.9.2020 - IV C 5 - 2334/
19/10009, BStBL. I 2020, 972, Rz. 28) zu, dass als Bemessungsgrundlage der pau-
schalen LSt die Aufwendungen des ArbG fiir den Erwerb der Ladevorrichtung
— einschliefllich der der Errichtung zuzurechnenden Kosten - angesetzt werden
kénnen. 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 zwi-
schen dem Gesamtaufwand der Ladevorrichtung und dem vom ArbN gezahlten
Anteil. Da die Norm ausschliellich an die Ubereignung ankniipft, ist eine Pau-
schalierung nicht mdglich, wenn der ArbG dem ArbN die Ladevorrichtung
zeitweise unentgeltlich oder verbillig tiberldsst; dann kommt allerdings StFrei-
heit nach § 3 Nr. 46 in Betracht.

Zuschiisse (Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 Satz 2): Pauschalierungsfihig sind nach Satz 2 Zu-
schiisse zu den Aufwendungen des ArbN fiir den Erwerb und die Nutzung der La-
devorrichtung.
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» Begiinstige Aufwendungen sind die AK fiir die Ladevorrichtung, einschlie3-
lich der der Errichtung zuzurechnenden Kosten. Die Gewahrung des Zuschus-
ses kann durch Auszahlung des Zuschussbetrags an den ArbN erfolgen. Un-
schidlich diirfte auch sein, wenn der ArbG den Zuschussbetrag im Wege eines
abgekiirzten Zahlungsweges unmittelbar an den Lieferanten der Ladevorrich-
tung zahlt. Zu den Aufwendungen fiir die Nutzung der Ladevorrichtung geho-
ren die Wartungs- und Betriebskosten einschliefllich etwaiger Grundgebiihren
fir Leitungen und Zihler. Die Ladestromkosten gehoren nicht zu den Aufwen-
dungen fiir die Nutzung der Ladevorrichtung. Ubernimmt der ArbG auch die
Ladestromkosten, ist dies ein geldwerter Vorteil und Arbeitslohn, der nicht
nach Nr. 6 pauschal versteuert werden kann. Auch die StBefreiung nach § 3
Nr. 46 scheidet aus, da die StBefreiung nur die Vorteile fiir das Aufladen an be-
trieblichen Ladevorrichtungen umfasst. Die FinVerw. (BMF v. 29.9.2020 - IV C
5 - 2334/19/10009, BStBL I 2020, 972, Rz. 24) sieht allerdings Pauschalen vor,
in deren Rahmen der ArbG die Stromkosten des ArbN fiir das Laden von
Dienstwagen, allerdings nur Pkw., als Auslagenersatz nach § 3 Nr. 50 stfrei zah-
len kann.

» Bemessungsgrundlage ist die Hohe des vom ArbG gewiahrten Zuschusses. Pau-
schale Zuschiisse des ArbG fiir die Nutzung einer privaten Ladevorrichtung des
ArbN konnen pauschal besteuert werden, wenn die Aufwendungen fiir die
Nutzung regelmaflig wiederkehren (zB Zihlerkosten). Voraussetzung ist, dass
der ArbN die entstandenen Aufwendungen fiir einen représentativen Zeitraum
von drei Monaten im Einzelnen nachweist. Die Pauschalierung auf Grundlage
des so ermittelten Betrags ist grds. so lange zuldssig, bis sich die Verhaltnisse
wesentlich dndern (BMF v. 29.9.2020 - IV C 5 - 2334/19/10009, BStBI. I 2020,
972, Rz. 31). Insoweit ist der ArbN zur Mitwirkung und Mitteilung verpflichtet.

Keine Barlohnumwandlung/Zusitzlichkeitserfordernis: Die Leistungen des
ArbG oder die Zuschiisse miissen zusitzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeits-
lohn gewéhrt werden. Bei einer Barlohnumwandlung ist eine Pauschalierung aus-
geschlossen (R 3.33 Abs. 5 LStR; s. auch Anm. 5a).

8. Geldwerte Vorteile im Zusammenhang mit der Uberlassung oder
Bezuschussung betrieblicher Fahrrader (Abs. 2 Satz 1 Nr. 7)

a) Regelungsinhalt

Die Vorschrift sieht eine Pauschalierungsmdéglichkeit fiir die geldwerten Vorteile
aus der unentgeltlichen oder verbilligten Ubereignung betrieblicher Fahrrider vor.
Die Zuwendung muss zusitzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn erfolgen.
Moglich ist die Pauschalierung damit nur bei Zuwendungen an ArbN. Wie in den
anderen Pauschalierungsfillen des Abs. 2 Satz 1 steht dem ArbG ein Pauschalie-
rungswahlrecht zu. Der Pauschsteuersatz betragt 25 %. Die Pauschalierung ist aus-
geschlossen, wenn das Fahrrad als Kraftfahrzeug iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 zu
qualifizieren ist.

Forderungszweck: Die Einfiigung von Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 soll — zunéchst befristet
bis zum VZ 2030 (s. Anm. 2) - das umweltfreundliche Engagement der Nutzer
von Fahrriadern und deren ArbG honorieren (BTDrucks. 19/14909, 45) und damit
zur Verkehrswende beitragen.
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§ 40 Anm. 44d | C. Abs. 2: Lohnsteuerpauschalierung mit festen Steuersatzen

b) Tatbestandsvoraussetzungen der Pauschalierung nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 7

Pauschalierbare Fahrradiiberlassung: Abs.2 Satz 1 Nr.7 erméglicht eine Pau-
schalierung mit einem StSatz von 25 % fiir die Fille, dass der ArbG dem ArbN

- ein betriebliches Fahrrad, das kein Kfz. iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 ist
- zusitzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn
- unentgeltlich oder verbilligt iibereignet.

Betriebliches Fahrrad: Nach dem Gesetzeswortlaut ist Pauschalierungsvorausset-
zung, dass es sich um ein betriebliches Fahrrad handeln muss. Das ist misslungen
und unpraktikabel. Der Gesetzeswortlaut ist ersichtlich der Regelung in § 6 Abs. 1
Nr. 4 Satz 6 entnommen, die die private Nutzung eines betrieblichen Fahrrads von
einer Nutzungswertbesteuerung ausnimmt. Die Pauschalierung nach Abs. 2 Satz 1
Nr. 7 kniipft indes nicht an eine blofle Nutzungsiiberlassung an, sondern setzt wei-
tergehend voraus, dass das Fahrrad dem ArbN iibereignet wird. Mit der Ubereig-
nung, also der Ubertragung des Eigentums an dem Fahrrad auf den ArbN, wird
das Fahrrad denknotwendig aus dem BV des ArbG in das PV des ArbN tberfiihrt.
Damit verliert es zugleich die Eigenschaft als ,betriebliches” Fahrrad. Bei verstdn-
diger Interpretation im Sinne einer sehr grofdziigigen teleologischen Auslegung
kann man die Norm dahingehend verstehen, dass das Fahrrad, das tibereignet
worden ist, zumindest fiir eine juristische Sekunde zum Betrieb bzw. BV des ArbG
gehort haben muss. Das bedeutet letztlich, dass die Pauschalierung eine Anschaf-
fung des Fahrrades durch den ArbG erfordert. Um dem Zweck des Gesetzes Rech-
nung zu tragen, ist ausreichend, dass ein Erwerb im Dreieckverhaltnis erfolgt, also
der ArbG veranlasst, dass das von ihm erworbene Fahrrad auf sein Geheif$ unmit-
telbar an den ArbN geliefert wird.

Zuschiisse nicht pauschalierungsfihig: Begiinstigt ist nur die Sachleistung ,,Fahr-
rad“. Die Zahlung von Zuschiissen zum Erwerb durch den ArbN ist — anders als in
Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 und 6 - nicht pauschalierbar.

Fahrrad: Der Begriff ,,Fahrrad“ umfasst neben den mechanisch betriebenen Fahr-
rddern auch motorisierte (Elektro-)fahrrader. Ausdriicklich ausgeschlossen ist die
Pauschalierung fiir ein Elektrofahrrad, das als Kfz. iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 zu
qualifizieren ist. Dies ist zB der Fall, wenn das Fahrrad iiber einen Motor verfiigt,
der auch Geschwindigkeiten von mehr als 25 km/h unterstiitzt. Mafigeblich ist die
verkehrsrechtl. Einordnung (BTDrucks. 19/14909, 45).

Keine Barlohnumwandlung: Die Ubereignung des Fahrrades muss zusitzlich
zum geschuldeten Arbeitslohn erfolgen. Die Pauschalierung ist damit in den Féllen
einer Gehaltsumwandlung ausgeschlossen (s. Anm. 5a). Dies soll auch dazu die-
nen, Beitragsausfille in der Sozialversicherung zu vermeiden, da nach Abs. 2 pau-
schal besteuerte Beziige nicht der Beitragspflicht unterliegen.

Unentgeltliche oder verbilligte Ubereignung: Erforderlich ist die Ubertragung
des zivilrechtl. Eigentums an dem Fahrrad auf den ArbN ohne Gegenleistung
(= unentgeltlich) oder mit einer Gegenleistung, die den Wert des Fahrrades unter-
schreitet, zB durch Zuzahlung (= verbilligt). Ohne Eigentumsiibergang auf den
ArbN kommt eine Pauschalierung nicht in Betracht. Eine nur zeitweilige Nut-
zungs-Uberlassung eines betrieblichen Fahrrades an den ArbN reicht nicht aus.
Das gilt auch fiir die Uberlassung eines vom ArbG geleasten Fahrrades.

Bemessungsgrundlage ist bei unentgeltlicher Ubereignung der im Zeitpunkt der
Ubereignung bestehende (Buch-)Wert des Fahrrades, ggf. einschliefllich der USt,
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auch wenn der ArbG zum Vorsteuerabzug berechtigt ist; bei verbilligter Uberlas-
sung die Differenz zwischen der Gegenleistung des ArbN (zB Zuzahlung) und
dem (Buch-)Wert. Ist das Fahrrad einem BV zugeordnet, stellt die Ubereignung
zugleich eine Entnahme dar.

IV. Lohnsteuerpauschalierung mit 15 % bei bestimmten
Fahrtkosten (Abs. 2 Satz 2 Nr. 1)

1. Regelungsinhalt

Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 sieht eine betragsmaflig begrenzte Pauschalierungsmaéglichkeit
fir bestimmte Zuwendungen des ArbG an den ArbN zum Ausgleich der Aufwen-
dungen fiir Fahrten zwischen Wohnung und erster Tatigkeitsstdtte und Fahrten
nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4a Satz 3 vor. Pauschalierungsfihig sind Zuwendungen
in Form von Sachbeziigen (s. Anm. 46) und Zuschiissen (s. Anm. 47).

Forderungszweck: Der giinstige StSatz von 15 % soll finanzielle Mehrbelastungen
ausgleichen, die den ArbN dadurch entstehen, dass der WKErsatz fiir Fahrten zwi-
schen Wohnung und Arbeitsstitte als steuer- und sozialversicherungspfl. Arbeits-
lohn angesehen wird (R 19.3 Abs. 3 Nr. 2 LStR). Neben dem giinstigen StSatz von
15 % entsteht eine weitere Begiinstigungswirkung fiir ArbN dadurch, dass die pau-
schal besteuerten WK bei der Individualbesteuerung aufler Ansatz bleiben (Abs. 3
Satz 3; s. Anm. 49) und den ArbN-Pauschbetrag nach § 9a Satz 1 Nr. 1 unberiihrt
lassen, dieser also nicht durch Fahrtkosten ,,verbraucht® wird. Mit der Einf. der
StFreiheit bestimmter Zuwendungen des ArbG fiir Wegekosten durch § 3 Nr. 15
ist der Anwendungsbereich auf die Zuwendungen beschrankt, die nicht von der
StBefreiung umfasst sind. Als Anwendungsfille kommen zB in Betracht (vgl.
BTDrucks. 19/13436, 98):

- die Uberlassung eines betrieblichen Kfz. fiir Fahrten des ArbN zwischen Woh-
nung und erster Tatigkeitsstitte,

- Zuschiisse des ArbG zu den Aufwendungen des ArbN fiir mit dem privaten
Kfz. zuriickgelegte Fahrten zwischen Wohnung und erster Tatigkeitsstitte,
wenn die Zuschiisse zusitzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn gezahlt
werden,

- die in § 3 Nr. 15 genannten Sachbeziige in Gestalt einer unentgeltlichen oder
verbilligten Beforderung eines ArbN zwischen Wohnung und erster Tatigkeits-
stitte sowie Fahrten nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4a Satz 3 zum Ort der Aufnahme
der Tdtigkeit oder zu einem weitraumigen Tatigkeitsgebiet, die auf einer fir die
StFreiheit schddlichen Gehaltsumwandlung beruhen.

Pauschalierungswahlrecht des Arbeitgebers: Wie die anderen Pauschalierungs-
moglichkeiten des Abs. 2 steht die Pauschalierung nach Satz 2 Nr. 1 im Ermessen
des ArbG; es bedarf keines Antrags oder einer Genehmigung durch das FA (BFH
v. 24.9.2015 - VI R 69/14, BStBL. II 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 Pauschalierungsmoglichkeit wihlt. Gegen-
tiber dem FA kommt es ohnehin ausschlief3lich auf die Wahlrechtsausiibung durch
den ArbG an (LSG Schl.-Holst. v. 20.4.2004 - 5 Sa 8/04, NZA-RR 2005, 93).
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§ 40 Anm. 46 | C. Abs. 2: Lohnsteuerpauschalierung mit festen Steuersatzen

2. Tatbestandsvoraussetzungen der Fahrtkostenpauschalierung durch den
Arbeitgeber

a) Sachbeziige durch unentgeltliche oder verbilligte Beférderung eines
Arbeitnehmers (Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Buchst. a)

Sachbeziige: Die Pauschalierungsmoglichkeit nach Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Buchst. a
setzt voraus, dass der ArbG einen Sachbezug in Form einer unentgeltlichen oder
verbilligten Beforderung gewiéhrt. Erfasst sind nur Beférderungsleistungen. In Be-
tracht kommt zB die Bereitstellung einer Transportmdglichkeit im Rahmen eines
Werkverkehrs, sofern diese nicht nach § 3 Nr. 32 stfrei ist, oder die Gestellung ei-
nes Firmenfahrzeugs (Dienstwagen) mit oder ohne Fahrer. Die kostenlose oder
verbilligte Abgabe von Fahrkarten des 6ffentlichen Nahverkehrs (sog. Job-Ticket)
kann unter die StBefreiung des § 3 Nr. 15 fallen oder von Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 er-
fasst werden (vgl. BFH v. 24.9.2015 - VI R 69/14, BStBI. II 2016, 176).

Unentgeltlich ist die Beférderung, wenn dem ArbN keine eigenen Aufwendungen
fir die Fahrten zwischen Wohnung und erster Tatigkeitsstétte 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 wiirden. Dies kann der Fall sein, wenn der ArbG eine Transport-
moglichkeit fiir ein geringes Entgelt zur Verfiigung stellt, aber auch, wenn der
ArbN eine Vergiinstigung im 6ffentlichen Nahverkehr erhilt, sofern der ArbG die
Verbilligung tragt. Zu versteuern ist der Betrag, um den die Beférderungsleistung
gegeniiber einer nicht begiinstigten Leistung verbilligt ist.

Zwischen Wohnung und erster Titigkeitsstitte muss die Beforderung erfolgen.
Durch die Verweisung auf § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4a Satz 3 ist klargestellt, dass auch
bei ArbN, die nicht iiber eine regelmiflige Arbeitsstitte verfiigen, Beférderungs-
leistungen zu einem Sammelpunkt oder einer weitraumigen Arbeitsstitte pauschal
besteuert werden kénnen. Ausreichend ist, wenn die Beforderung nur tiber einen
Teil der gesamten Wegstrecke erfolgt; die Wohnung des ArbN muss nicht Aus-
gangspunkt der Beférderung sein.

b) Zuschiisse zu den Aufwendungen des Arbeitnehmers (Abs. 2 Satz 2 Nr. 1
Buchst. b)

Zuschuss: Abs. 2 Satz 2 Buchst. b ermdglicht die Pauschalierung auch fiir Zu-
schiisse des ArbG zu den Aufwendungen des ArbN. Zuschuss ist eine Geldleis-
tung, die der ArbG an den ArbN erbringt. Eine Pauschalierung ist nur zuldssig,
wenn die Zahlung zusitzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn erfolgt
(s. Anm. 5a). Bei Barlohnumwandlungen, bei denen ArbG und ArbN vereinbaren,
dass ein Teil des Arbeitslohns als Fahrtkostenzuschuss gewahrt wird, ist die Pau-
schalierung ausgeschlossen. Auch Sonderzahlungen (zB Tantiemen, Weihnachts-
geld), auf die der ArbN einen Anspruch hat, gehéren zum ohnehin geschuldeten
Arbeitslohn, so dass eine (teilweise) Umwandlung zu Pauschalierungszwecken
ausgeschlossen ist.

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

» Laufender Fahrtkostenersatz, dh. Zuwendungen des ArbG zu den laufenden
Kosten des ArbN; unerheblich ist, ob es sich um den Ersatz reiner Fahrtkosten
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(Benzinkosten, Fahrtkostenerstattung fiir Fahrten mit 6ffentlichen Verkehrs-
mitteln) 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 Pauschalierungsmoglichkeit nicht auf den Ersatz laufender Kosten
beschréankt (Kriiger in Schmidt, 41. Aufl. 2022, § 40 Rz. 20). Allerdings wird die
Pauschalierungsmoglichkeit durch die Pauschalierungsgrenze eingeschrankt
(s. Anm. 48).

Zu den Aufwendungen des Arbeitnehmers muss der Zuschuss gewahrt werden.
Dementsprechend miissen die Aufwendungen dem ArbN tatsdchlich entstanden
sein. Als Aufwendungsersatz darf der Zuschuss die Aufwendungen nicht tiberstei-
gen; Abs. 2 Satz 2 Buchst. b begiinstigt ausschliefSlich den reinen WKErsatz. Uber-
steigen die Zuschiisse die Aufwendungen des ArbN, handelt es sich bei dem iiber-
steigenden Betrag um zusétzlichen Arbeitslohn, der im Regelbesteuerungsverfah-
ren zu besteuern ist.

c) Grenze der Pauschalierung: Kein Ubersteigen der nach § 9 Abs. 1 Nr. 4
und § 9 Abs. 2 beriicksichtigungsfahigen Betrage

Pauschalierungsgrenze: Die LStPauschalierung durch den ArbG fiir bestimmte
Fahrtkosten des ArbN ist auf die in § 9 Abs. 1 Satz3 Nr.4 und § 9 Abs. 2 nor-
mierte Entfernungspauschale fiir die dort aufgefithrten Fallgruppen begrenzt. Die
Pauschalierungsgrenze betrifft nicht nur die Kfz.-Gestellung durch den ArbG und
Barzuschiisse zu den Aufwendungen des ArbN fiir die Benutzung des eigenen Kfz.,
sondern auch den Fahrtkostenersatz bei der Benutzung 6ffentlicher Verkehrsmit-
tel. Auch bei Unfallkostenersatz findet die Pauschalierungsgrenze Anwendung, da
diese Aufwendungen, sofern sie nicht ersetzt werden, mit der Entfernungspau-
schale abgegolten sind und nicht dariiber hinaus als WK geltend gemacht werden
konnen (BFH v. 20.3.2014 - VI R 29/13, BStBL. II 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 Vorteil der Kfz-Gestellung oder ein die
Grenze des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 iibersteigender Fahrtkostenzuschuss pauschal
besteuert werden; dies gilt allerdings nur insoweit, als der Fahrtkostenzuschuss die
tatsichlichen Aufwendungen des ArbN nicht tibersteigt.

Uberschreiten der Pauschalierungsgrenze: Wird die Pauschalierungsgrenze iiber-
schritten, ist der dartiber hinausgehende Betrag entweder der Regelbesteuerung zu
unterwerfen oder nach Abs. 1 pauschal zu versteuern (Kriiger in Schmidt, 41. Aufl.
2022, § 40 Rz. 19).

Berechnung: Die Pauschalierungsgrenze ist unter Einbeziehung der 0,03 %-Rege-
lung zu ermitteln. Damit hiangt die Zuldssigkeit der Pauschalierung vom Listen-
preis des Fahrzeugs ab. Die FinVerw. geht dabei zur Vereinfachung davon aus,
dass an 15 Tagen monatlich Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte unter-
nommen werden (R 40.2 Abs. 6 LStR).

d) Minderung des Werbungskostenabzugs beim Arbeitnehmer

Nach Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Halbs. 2 mindern die nach Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 durch den
ArbG pauschal besteuerten Beziige die nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und Abs. 2 ab-
ziehbaren WK des ArbN. Das ist folgerichtig, weil dem ArbN durch Zufluss des
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WXKErsatzes und die Ubernahme der darauf entfallenden Steuer durch den ArbG
keine Aufwendungen und damit keine zu beriicksichtigenden WK entstanden
sind. Unterschreitet der vom ArbG gewidhrte Zuschuss die Betrage des § 9 Abs. 1
Satz 3 Nr. 4, kann der ArbN den Differenzbetrag als WK geltend machen, 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 Uberwilzung all-
gemein s. Anm. 54), hat dies auch angesichts der damit verbundenen Minderung
der effektiven Einnahmen des ArbN keine Auswirkungen auf die Hohe der Steuer,
da auch die abgewilzte Steuer als Arbeitslohn anzusetzen ist (Abs. 3 Satz 3).

V. Lohnsteuerpauschalierung mit 25 % bei Fahrten mit 6ffent-
lichen Verkehrsmitteln im Linienverkehr (Abs. 2 Satz 2 Nr. 2)

1. Regelungsinhalt

Der Pauschalierungstatbestand steht im Zusammenhang mit der StBefreiung des
§ 3 Nr. 15. Die StBefreiung umfasst verschiedene Leistungen, die der ArbG zu den
Aufwendungen des ArbN fiir die Nutzung offentlicher Verkehrsmittel gewdhrt
(s. §$ 3 Anm. 21f).

Zweck der Regelung: Die Pauschalierungsmoglichkeit soll ebenfalls klima- und
umweltpolitische Anreize zum Umstieg auf offentliche Verkehrsmittel geben.
Dazu bedient sich der Gesetzgeber einer Besonderheit. Der ArbG verzichtet auf
die StBefreiung des § 3 Nr. 15 und verpflichtet sich zugleich, die nunmehr entste-
hende Steuer als StSchuldner zu tibernehmen. Diese Wahlmdglichkeit stellt eine
systematische Anomalie dar, da eine Norm des Erhebungsverfahrens fiir einen
Dritten, den ArbG, der nicht origindrer StSchuldner ist, die Moglichkeit eroffnet,
auf eine StBefreiung zu verzichten, die an sich dem origindren Schuldner der ESt,
dem ArbN, zusteht. Mit dieser ,einfachen steuerlichen Losung® (BTDrucks. 19/
13436, 98) soll die Akzeptanz zB von Job-Tickets insbes. bei solchen ArbN gefor-
dert werden, die offentliche Verkehrsmittel aufgrund ihres Wohnsitzes oder der
Tatigkeitsstatte im ldndlichen Bereich gar nicht oder nur sehr eingeschrinkt nut-
zen konnen, die also kein Eigeninteresse an der Nutzung eines Job-Tickets haben
und fiir die weder ein Bedarf fiir diesen Sachbezug noch fiir die StBefreiung be-
steht. Hintergrund ist die - zutreffende — Erkenntnis, dass Job-Tickets von den
Verkehrsunternehmen regelmiflig nur bei Abnahme fiir eine grofere Anzahl von
ArbN eines Betriebs angeboten werden. Um gleichwohl eine Einf. des Job-Tickets
fir diejenigen ArbN zu fordern, die das Job-Ticket nutzen konnen und wollen,
kann nunmehr der ArbG das Job-Ticket allen ArbN oder Gruppen von ArbN zur
Verfiigung stellen, wenn er die darauf entfallende pauschale Steuer tibernimmt. Da
die Pauschalierung nicht zu einer Verminderung der als WK abziehbaren Entfer-
nungspauschale fithrt (s. Anm. 49¢), ist die Uberlassung des Job-Tickets fiir den
einzelnen ArbN steuerneutral. Im Erg. ldsst die Neuregelung zu, dass der ArbG fiir
alle ArbN eines Betriebs ein Job-Ticket zur Verfiigung stellen kann, ohne dass dies
zu stl. Folgen bei den ArbN fiihrt.

Neben dem Verzicht auf die StBefreiung nach § 3 Nr. 15 kommt die Pauschalie-
rungsmoglichkeit nach Abs. 2 Nr. 2 auch in Betracht, wenn die Voraussetzungen
der StBefreiung nicht erfiillt sind.
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2. Voraussetzungen der Pauschalierung bei Fahrten mit 6ffentlichen
Verkehrsmitteln im Linienverkehr zwischen Wohnung und erster
Tatigkeitsstatte

Doppeltes Wahlrecht: Anstelle der StFreiheit nach § 3 Nr. 15 kann der ArbG die
dort genannten Beziige pauschal versteuern. Um den Preis der Ubernahme der
entstehenden Steuer kann der ArbG auf die StBefreiung des § 3 Nr. 15 verzichten.
Mit der Austibung des Pauschalierungswahlrechts erklart der ArbG zugleich den
Verzicht auf die StBefreiung nach § 3 Nr. 15. Einer besonderen Erklirung bedarf
es nicht.

Nichtvorliegen der Voraussetzungen der Steuerbefreiung des § 3 Nr. 15: Eine
Pauschalierung kann auch erfolgen, wenn die Voraussetzungen fiir die StBefreiung
nach § 3 Nr. 15 nicht erfiillt sind, weil die Bezlige nicht zusétzlich zum ohnehin ge-
schuldeten Arbeitslohn erbracht worden sind, sondern zB eine Entgeltumwand-
lung erfolgt ist. Auch in diesen Fillen soll die Pauschalierung ohne Anrechnung
auf die Entfernungspauschale Anreizwirkung entfalten, ArbN zum Umstieg auf 6f-
fentliche Verkehrsmittel zu bewegen (BTDrucks. 19/13436, 98). Damit kann der
ArbG in Fillen der Entgeltumwandlung kiinftig mehrfach wihlen, ndmlich zwi-
schen der schon bislang moglichen Pauschalbesteuerung nach Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
und der neuen Pauschalbesteuerung nach Abs.2 Nr. 2, also einmal mit einem
Pauschsteuersatz von 15 % mit Anrechnung auf die Entfernungspauschale und
einmal mit einem Pauschsteuersatz von 25 % ohne Minderung der Entfernungs-
pauschale.

Einheitliche Ausiibung des Wahlrechts: Die Pauschalierung kann nur einheitlich
fir alle Beziige innerhalb eines Kj. erfolgen, dh., ein Wechsel innerhalb des Kj. ist
ausgeschlossen. Will der ArbG wihrend des Kj. die Erhebungsart wechseln, muss
er bis zu diesem Zeitpunkt erfolgte Pauschalierungen nach Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 wie-
der riickgangig machen, zB indem er gednderte LStAnmeldungen einreicht.

3. Folgen der Pauschalierung

Arbeitgeber als Schuldner der Steuer: Soweit der ArbG auf die StFreiheit des § 3
Nr. 15 verzichtet und er sein Pauschalierungswahlrecht ausiibt, entsteht die pau-
schale LSt zeitgleich mit dem Verzicht. Wie bei der ,normalen® Pauschalierung
wird der ArbG Schuldner der pauschalen LSt, allerdings nicht aus einer abgeleite-
ten, zuvor in der Person des ArbN entstanden Steuer. Ubt der ArbG das Pauscha-
lierungswahlrecht in den Fallgestaltungen aus, in denen die Voraussetzungen der
StBefreiung des § 3 Nr. 15 nicht erfillt waren, handelt es sich um eine ,,normale®
Pauschalierung, dh., der ArbG tibernimmt die durch die Leistung entstandene LSt
des ArbN.

Keine Minderung des Werbungskostenabzugs: Entsprechend dem Forderungs-
zweck unterbleibt eine Minderung des WKAbzugs. Der ArbN kann also insbes.
die Entfernungspauschale unvermindert geltend machen.

Pauschsteuersatz von 25 %: Bei einem Verzicht auf die StBefreiung ist die Steuer
auf den geldwerten Vorteil mit einem Pauschsteuersatz von 25 % zu erheben. Der
gegeniiber der Pauschalierung nach Abs. 2 Nr. 1 hohere StSatz soll dem Umstand
Rechnung tragen, dass bei der Pauschalierung nach Abs. 2 Nr. 2 eine Minderung
der Entfernungspauschale unterbleibt. Damit wird ein weiterer Teil der Subven-
tion zugunsten der ArbN vom ArbG getragen.
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Bemessungsgrundlage der pauschalen LSt nach Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 sind die Auf-
wendungen des ArbG einschliellich der USt (Abs. 2 Satz 4). Damit enthalt Satz 4
eine eigenstindige Bewertungsregelung. Sie dient der Vereinfachung und trigt
dem Umstand Rechnung, dass die zu begiinstigenden Sachbeziige, zB Job-Tickets,
oftmals als Gesamtpaket durch den ArbG erworben werden und eine auf jeden
ArbN bezogene Wertermittlung aufwendig wire. Dies lasst sich damit rechtferti-
gen, dass die nach Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 pauschal besteuerten Beziige keinerlei Ein-
fluss auf die individuelle Besteuerung des einzelnen ArbN haben.

VI. Lohnsteuerpauschalierung mit 25 % fiir Freifahrt-
berechtigungen fiir Soldaten (Abs. 2 Satz 2 Nr. 3)

1. Regelungsinhalt

Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 sieht eine Pauschalierung der geldwerten Vorteile vor, die Sol-
datinnen und Soldaten durch die Inanspruchnahme von Freifahrtberechtigungen
entstehen.

Zweck der Regelung: Bereits seit dem 1.1.2020 konnten Soldatinnen und Soldaten
aufgrund einer Vereinbarung zwischen dem Bundesministerium der Verteidigung,
dem Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur und der Deut-
schen Bahn AG v. 17.8.2019 und auf Grundlage einer Weisung des Bundesministe-
riums der Verteidigung v. 13.11.2019 Ziige der Deutschen Bahn AG im Fernver-
kehr auch fiir private Fahrten in Uniform in der zweiten Wagenklasse kostenfrei
nutzen. Die Freifahrtberechtigung beruht auf der politischen Entsch., den Solda-
tinnen und Soldaten durch die Uberlassung von Freifahrtberechtigungen einerseits
Respekt und Dank zu zollen und andererseits die Sichtbarkeit in der Offentlichkeit
zu erhohen. Fiir den Zubringer- und Regionalverkehr galt die Befreiung nur fir
Fahrten in der Tarifhoheit der Deutschen Bahn AG. Die Deutsche Bahn erhielt fiir
die Freifahrten eine pauschale Vergiitung. Regelungen zur Versteuerung des mit
der durch private Fahrten ausgelosten geldwerten Vorteils enthielt die Weisung
nicht. Gleichwohl wurde die Zahlung an die Deutsche Bahn AG - rechtsgrundlos
- pauschal mit einem Pauschsteuersatz von 25 % versteuert.

Mit der Erginzung des § 30 SG um einen Abs. 6 und der Einf. einer gesetzlichen
Pauschalierungsmoglichkeit fiir den durch die privaten Fahrten ausgelosten geld-
werten Vorteil wird die Verwaltungspraxis auf eine gesetzliche Grundlage gestellt.
Wie schon zuvor die verwaltungsseitige Regelung verfolgt die Regelung den Zweck
»die Sichtbarkeit der Soldatinnen und Soldaten in der Offentlichkeit zu erhéhen®
(BTDrucks. 19/22862, 16 zu §30 Abs. 6 SG; BTDrucks. 19/22850, 93 zu § 40
Abs. 2 Satz 2 Nr. 3). Die Pauschalierungsmaglichkeit soll dariiber hinaus eine ver-
einfachte Versteuerung des durch die Freifahrtberechtigung entstehenden geld-
werten Vorteils erméglichen.

2. Voraussetzungen der Pauschalierung der geldwerten Vorteile aus der
Inanspruchnahme von Freifahrtberechtigungen der Soldatinnen und
Soldaten

Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 ermdglicht eine Pauschalierung mit 25 % fiir die Freifahrtberechti-
gungen, die die Soldatinnen und Soldaten nach § 30 Abs. 6 SG erhalten. Die Norm
kniipft an die Tatbestandsvoraussetzungen des § 30 Abs. 6 Satz 1 SG an. Danach er-
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moglicht der Dienstherr ,,dem Soldaten die Beforderung in 6ffentlichen Eisenbahnen,
wenn der Soldat wihrend der Beforderung Uniform trégt“. Nach § 30 Abs. 6 Satz 2
SG regelt eine RechtsVO die Voraussetzungen und die nahere Ausgestaltung des An-
spruchs. Diese Verordnung iiber die unentgeltliche Beférderung von Soldatinnen und
Soldaten in o6ffentlichen Eisenbahnen bei Privatfahrten (Soldaten-Eisenbahnfreifahr-
scheinverordnung — SEFFV, BGBI. I 2021, 4369) wurde mW zum 1.1.2021 erlassen.

Offentliche Eisenbahnen: Eine unentgeltliche Beforderung und damit die Pau-
schalierung ist nur bei Privatfahrten in offentlichen Eisenbahnen moglich (§ 1
SEFFV). Eine Definition der o6ffentlichen Eisenbahn findet sich nicht. § 2 Abs. 1
SEFFV schriankt den Anwendungsbereich allerdings ein. Der Anspruch auf Er-
moglichung unentgeltlicher Beforderung besteht nur fiir Verbindungen, die auf
der Internetseite der Deutschen Bahn AG ausschlieSlich fiir Soldatinnen und Sol-
daten angeboten werden. Damit ist der Kreis der Eisenbahnunternehmen, die zur
unentgeltlichen Beférderung verpflichtet sind, erheblich eingeschrinkt. Die Ein-
schrankung ist indes gerechtfertigt, weil durch die Konzentration auf ein Bu-
chungsportal zumindest grob gewiéhrleistet ist, dass es zu einer Erfassung der Vor-
teile kommt. Da eine Bindung an die Buchungen besteht, sind ,,Spontanfahrten®
nicht pauschalierungsfahig.

Beforderung in Uniform: Begiinstigt ist die Beférderung nur, wenn ,der Soldat
... Uniform trdgt“. Das Tragen der Uniform ist zwingende Pauschalierungsvoraus-
setzung. Der Status als Soldatin oder Soldat allein reicht nicht aus.

Privatfahrten sind alle Fahrten der Soldatin oder des Soldaten, also die Fahrten
zwischen der Wohnung und erster Tétigkeitsstitte, Fahrten im Zusammenhang
mit einer dHf,, aber auch sonstige Privatfahren ohne Bezug zur beruflichen Titig-
keit. Letztere diirften in der Praxis keine Rolle spielen, da Privatfahrten von Solda-
tinnen oder Soldaten in Uniform die Ausnahme sein werden und idR die Anforde-
rungen des § 2 Abs. 1 SEFFV nicht erfiillt sind.

Pauschalierungswahlrecht: Wie in den anderen Fillen des Abs. 2 besteht de lege
lata ein Pauschalierungswahlrecht des ArbG, also hier des Dienstherrn der Solda-
tinnen und Soldaten. In der Praxis spielt das Wahlrecht indes keine Rolle, denn
die Regelung soll (BTDrucks. 19/22850, 93) die Moglichkeit der Versteuerung des
Vorteils durch den Dienstherrn schaffen und damit dem Umstand Rechnung tra-
gen, dass eine individuelle Versteuerung nicht oder nur mit unverhéltnismafligem
Aufwand méglich wire. In der Tat ist es kaum moglich, die Fahrten zu erfassen, in
denen die Freiberechtigung in Anspruch genommen wird. Zudem wére ohne Pau-
schalierung eine individuelle Berechnung des Vorteils erforderlich. Angesichts der
pauschalen Zahlungen an den Verkehrstriger miisste der auf den Einzelnen entfal-
lende Vorteil entweder anteilig oder nach den Grundsitzen des § 8 Abs. 2 Satz 1
ermittelt werden, was praktisch wohl nicht méglich ist. Im Erg. ist damit die Rege-
lung des Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 eine auf einen einzelnen ArbG, namlich den Dienst-
herrn der Soldatinnen und Soldaten, zugeschnittene Sonderregelung, die nur wegen
der gewollten Rechtsfolge — der Pauschalversteuerung - in § 40 integriert wurde.

3. Folgen der Pauschalierung

Arbeitgeber als Schuldner der Steuer: Mit der ,vorgepragten Ausiibung des
Pauschalierungswahlrechts wird der ArbG, also der Dienstherr der Soldatinnen
und Soldaten, Schuldner der pauschalen LSt. Er tibernimmt die durch die Leistung
entstandene LSt des ArbN.
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Keine Minderung des Werbungskostenabzugs: Entsprechend dem Forderungs-
zweck unterbleibt eine Minderung des WKAbzugs. Der ArbN kann also insbes.
die Entfernungspauschale unvermindert geltend machen.

Pauschsteuersatz von 25 %: Die Steuer auf den aus der Freifahrtberechtigung ent-
stehenden geldwerten Vorteil ist mit einem StSatz von 25 % zu erheben.

Bemessungsgrundlage sind nach Abs. 2 Satz 4 die Aufwendungen des ArbG, also
hier konkret des Dienstherrn, einschliefllich der USt. Dementsprechend ist die
pauschale LSt auf die mit den Verkehrstrigern vereinbarten Entgelte fiir die Befor-
derung der Soldatinnen und Soldaten zu erheben.

VIl. Gemeinsame Voraussetzungen der Pauschalierungen nach
Abs. 2 Satz 2

Die nach Abs. 2 Satz 2 pauschal besteuerten Fahrtkosten bleiben bei der Anwen-
dung des § 40a Abs. 1-4 betr. die LStPauschalierung fiir Teilzeitbeschiftigte aufler
Betracht. Damit lasst Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 fiir bestimmte Teilzeitbeschiftigte die
Pauschalierung nach Abs. 2 Satz 2 neben der Pauschalversteuerung nach § 40a zu.
Durch diese zweifache Pauschalierungsmoglichkeit wird Teilzeitbeschiftigten eine
zusitzliche Vergiinstigung gewihrt; diese lasst sich damit rechtfertigen, dass bei
Zahlung von WKErsatz die Pauschalierungsgrenzen des § 40a nicht unterlaufen
werden konnen.

D. Erlauterungen zu Abs. 3: Rechtsfolgen der
Lohnsteuerpauschalierung

I. Regelungsinhalt des Abs. 3

Abs. 3 enthilt die Grundregelung der LStPauschalierung durch den ArbG als Be-
steuerungsverfahren 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 Rechtsfolgen.
Zudem ordnen § 37a Abs. 2 Satz 1 und § 37b Abs. 3 Satz 2 die entsprechende An-
wendung fiir die Sonderfille der Pauschalierung der ESt an.

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

Abs. 3 Sitze 3 und 4 regeln die Rechtsfolgen der Pauschalierung fir die Indivi-
dualbesteuerung des ArbN. Der pauschal besteuerte Arbeitslohn und die pauschale
LSt bleiben bei einer Veranlagung zur ESt und beim LStJA aufler Ansatz. Die pau-
schale LSt wird weder auf die ESt noch auf die JahresLSt des ArbN angerechnet.
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Il. Ubernahme pauschaler Lohnsteuer durch den Arbeitgeber
(Abs. 3 Satz 1)

1. Rechtsnatur der pauschalen Lohnsteuer

Die pauschale LSt ist nur insoweit einer Unternehmenssteuer dhnlich, als sie in
verfahrenstechnischer Hinsicht vom ArbG erhoben wird. Es handelt sich um eine
besondere Erhebungsform der ESt. Der ArbG wird nur formeller StSchuldner. Auf
die Rechtsform des ArbG kommt es nicht an (BFH v. 14.9.2005 - VI R 89/98,
BFH/NV 2005, 2299). Materiell handelt es sich um eine vom ArbN abgeleitete
Steuer (BFH v. 30.11.1989 — I R 14/87, 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; Vor-
lagebeschliisse 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;
BFH v. 14.12.2021 - VII R 32/20, DStR 2022, 829), die in der Person des ArbN
entsteht und im Wege einer befreienden gesetzlichen Schuldiitbernahme auf den
ArbG iibergeht.

Sonderfall - pauschale Lohnsteuer nach § 40b Abs. 4: Fiir bestimmte Sonderzah-
lungen 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 (Pauschalie-
rungswahlrecht) Ubernahme einer durch Tatbestandsverwirklichung durch den
ArbN entstanden Steuer durch den ArbG ab. Es ist fraglich, ob diese ,,Zwangspau-
schalierung® verfassungsgemifl ist (Vorlagebeschliisse 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 iibernehmen®. Er ist kraft Gesetzes zur
Schuldiibernahme verpflichtet. Unberiihrt davon bleibt, dass die Durchfithrung
der Pauschalierung durch den ArbG ein Gestaltungswahlrecht beinhaltet.

Ubernahmeerklirung des Arbeitgebers: Obwohl die Ubernahme der Steuer ge-
setzlich vorgeschrieben ist, bedarf es zur Uberleitung der StSchuld einer - auch
konkludent méglichen — Ubernahmeerklirung des ArbG (BFH v. 6.5.1994 - VI R
47/93, BStBL. II 1994, 715). Es muss erkennbar werden, dass der ArbG von der
Moglichkeit der Pauschalierung Gebrauch macht. Bei der Pauschalierung nach
Abs. 1 wird die Ubernahmeerklirung regelmiflig im Pauschalierungsantrag zu se-
hen sein (Thiirmer in Brandis/ Heuermann, § 40 Rz. 113 [6/2020]). In den Pauscha-
lierungsfillen des Abs. 2 und nach §$ 40a und 40b, die weder einen ausdriicklichen
Antrag des ArbG noch eine finanzamtliche Genehmigung erfordern, wird das FA
regelmifig erst durch die Ubernahme der Steuer von der Pauschalierung Kenntnis
erlangen. In der Praxis erfolgt die Ubernahme der pauschalen LSt durch die An-
meldung pauschaler LSt durch den ArbG (§ 41a Abs. 1; BFH v. 1.9.2021 - VI R
38/19, BFH/NV 2022, 321) oder durch Anerkennung einer Zahlungsverpflichtung
nach § 42d Abs. 4 Satz 2 (BFH v. 5.11.1982 - VI R 219/80, BStBI. IT 1983, 91). In
einer isolierten - aber in der Praxis ungebriuchlichen - Ubernahmeerkldrung ist
noch keine StFestsetzung zu sehen.

Riicknahme/Widerruf der Ubernahmeerklirung: Der ArbG kann in den Fillen
des Abs. 1 die Ubernahmeerklidrung nur so lange zuriicknehmen, wie der Pauscha-
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lierungsantrag zuriickgenommen werden kann (BFH v. 3.5.1990 - VII R 108/80,
BStBL IT 1990, 767; s. Anm. 15). Ist ein Antrag entbehrlich (Abs. 2 und §§ 40a,
40b), ist die Riicknahme der Ubernahmeerklirung grds. ausgeschlossen, sofern die
Ubernahme konkludent durch die Anmeldung der Steuer erklirt wurde
(s. Anm. 15). Allerdings kann der ArbG die Ausiibung seines Pauschalierungs-
wahlrechts ggf. durch Abgabe einer geinderten LStAnmeldung dndern; zur Ande-
rung der Vorbehaltsfestsetzung s. Anm. 57.

3. Zuldssigkeit der Abwalzung der libernommenen Steuerlast auf den
Arbeitnehmer

Obwohl das Pauschalierungsverfahren nach der gesetzlichen Konzeption vollstan-
dig am ArbN vorbeilduft, kann der ArbG ein Interesse haben, im Innenverhéltnis
zum ArbN die pauschale LSt erstattet zu erhalten, um von der Steuer wirtschaftlich
entlastet zu werden; ArbG und ArbN koénnen daher eine Vereinbarung treffen,
nach der sich

- der ArbG verpflichtet, das Pauschalierungsverfahren durchzufiihren,

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

Fiir den ArbN kann eine solche Vereinbarung trotz der wirtschaftlichen Belastung
mit der pauschalen LSt von Interesse sein, zB im Hinblick auf die teilweise unter dem
Eingangstarif der ESt liegenden StSdtze, die volle Ausnutzung des ArbN-Pauschbe-
trags bei der Pauschalierung nach Abs. 2 Satz 2 (s. Anm. 43) oder wegen der Nicht-
beriicksichtigung der pauschal besteuerten Beziige bei der Gewahrung staatlicher
Leistungen (BFH v. 25.5.1984 — VI R 223/80, BStBL. II 1984, 569; s. Anm. 59).

Steuerrechtliche Zuléssigkeit: Die Pauschalierungsvorschriften enthalten kein
Verbot einer Uberwilzungsvereinbarung. Im Gegenteil ldsst Abs. 3 Satz 2, in dem
die Rechtsfolgen der Abwilzung angesprochen sind, den Riickschluss zu, dass aus
strechtl. Sicht eine Vereinbarung zwischen ArbG und ArbN, wer die Steuer wirt-
schaftlich trigt, zuldssig ist. Die Moglichkeit der Uberwilzung besteht fiir alle Pau-
schalierungsfille, unabhingig davon, ob die Pauschalierung mit variablen ($ 40
Abs. 1) oder festen StSétzen (§$ 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 Kéln v. 9.10.1997,
NZA-RR 1998, 244) ist die Uberwilzung der pauschalen LSt arbeitsrechtl. im Rah-
men der Vertragsfreiheit zuldssig, sofern der ArbN vom ArbG jederzeit die Be-
steuerung im Regelbesteuerungsverfahren verlangen kann und tarifvertragliche
Regelungen nicht entgegenstehen. Erhalt der ArbG auf den ArbN tiberwilzte pau-
schale LSt erstattet, steht dem ArbN umgekehrt ein zivilrechtl. Riickforderungsan-
spruch gegen den ArbG zu.

Bemessungsgrundlage der pauschalen Lohnsteuer bei Abwilzung: Die Abwil-
zung fiihrt nicht zu einer Anderung der Bemessungsgrundlage der pauschalen LSt.
Dies folgt aus Abs. 3 Satz 2. Die pauschale LSt ist also nach tatsdchlichem Arbeits-
lohn 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. unbedenklich
(zweifelnd Lang, StaW 1975, 113 [129]; Trzaskalik in KSM, § 40 Rz. A 28ft., A 40

E 50 | Wagner ertragsteuerrecht.de



lll. Arbeitgeber ist Schuldner der pauschalen Lohnsteuer (Satz 2) | Anm.57 § 40

[4/2003]), auch wenn ArbN wirtschaftlich eine StLast zu tragen haben, die bei ei-
ner Individualbesteuerung entfiele oder geringer ausfiele. Gleichwohl ist das ver-
fassungsrechtl. 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 Steuergldubiger geschuldete Steuer auf den ArbN, handelt es
sich um eine Folge der zivilrechtl. Vereinbarung zwischen ArbG und ArbN. Steu-
errechtlich bleibt der ArbG Schuldner der pauschalen LSt.

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

1. Arbeitgeber als Steuerschuldner

Mit der Ubernahme der LSt wird der ArbG alleiniger Schuldner (Abs. 3 Satz 2).
Der ArbN kann fiir pauschale LSt weder als Gesamtschuldner noch haftungsweise
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 tiberzahlter pau-
schaler LSt steht allein dem ArbG zu (Kriiger in Schmidt, 41. Aufl. 2022, § 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 handelt, kann
ohne Zufluss von Arbeitslohn beim ArbN pauschale LSt grds. nicht entstehen
(BFH v. 6.5.1994 - VI R 47/93, BStBL II 1994, 715; Kriiger in Schmidt, 41. Aufl.
2022, § 40 Rz. 24; Thiirmer in Brandis/Heuermann, § 40 Rz. 113 [6/2020]). Dies
gilt auch, wenn der ArbN irrtiimlich von stpfl. Zuwendungen ausgeht (BFH v.
20.7.2000 - VI R 10/98, BFH/NV 2001, 35). Insoweit stellt die Pauschalierungs-
moglichkeit in Abs. 2, die durch Verzicht auf die StBefreiung des § 3 Nr. 15 ent-
steht, einen Sonderfall dar (s. Anm. 49b). Pauschale LSt kann nicht mehr zur Ent-
stehung kommen, wenn der LStAnspruch gegeniiber dem ArbN erloschen oder
verjahrt 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 An-
lauthemmung nach § 170 Abs. 2 Nr. 1 AO. Bei antragsgebundener Pauschalierung
nach Abs. 1 soll auch die Anlauthemmung des § 170 Abs. 3 AO Anwendung fin-
den (Thiirmer in Brandis/Heuermann, § 40 Rz. 113 [6/2020]). Dies ist zweifelhaft,
da es sich bei dem Pauschalierungsantrag nicht um eine antragsgebundene StFest-
setzung, sondern nur um ein Wahlrecht im Rahmen des Erhebungsverfahrens
handelt.

3. Festsetzung der pauschalen Lohnsteuerschuld gegeniiber dem
Arbeitgeber

Lohnsteueranmeldung und Abstandnahme von Pauschalierung: Im Regelfall er-
folgt die Festsetzung pauschaler LSt im Wege der LStAnmeldung (§ 41a Abs. 1
Nr. 1) als StFestsetzung unter dem Vorbehalt der Nachpriifung (§ 168 Satz 1 AO).
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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 StFestsetzung vorgehen (Seer
in Tipke/Kruse, § 164 AO Rz. 55ff. [5/2014]). Daneben steht dem ArbG auch die
Moglichkeit offen, von der Pauschalierung Abstand zu nehmen und das Regelbe-
steuerungsverfahren durchzufithren. Dieser Weg ist bei der antragsgebundenen
Pauschalierung nach Abs. 1 durch die Moglichkeit der Riicknahme des Pauschalie-
rungsantrags eroffnet (s. Anm. 15). Bei der Pauschalierung nach Abs. 2 und §$ 40a
und 40b kann sich der ArbG durch Abgabe einer geinderten LStAnmeldung von
der Pauschalierung 16sen; dies kommt dem Widerruf seines bisher ausgeiibten
Pauschalierungswahlrechts gleich (vgl. BFH v. 15.6.2016 — VI R 54/15, BStBL. I
2016, 1010, zu § 37b) und ist zugleich als Antrag auf Authebung der StFestsetzung
nach § 164 Abs. 2 Satz 2 AO anzusehen; die Festsetzung pauschaler LSt ist aufzu-
heben, der ArbN wird wieder Schuldner der nunmehr im Regelbesteuerungsver-
fahren zu erhebenden LSt (BFH v. 18.1.1991 - VI B 140/89, BStBL II 1991, 309;
BFH v. 5.11.1993 — VI R 16/93, BStBl. II 1994, 557; s. auch Anm. 58). Nach Be-
standskraft ist eine Abstandnahme von der Pauschalierung nur noch moglich,
wenn die Voraussetzungen 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 LStAuflenpriifung ei-
nen Pauschalierungsantrag gestellt hat, ferner wenn das FA von der LStAnmel-
dung abweicht (vgl. BFH v. 30.4.2009 - VI R 55/07, BStBL. II 2009, 726). Der Pau-
schalierungsbescheid ist StBescheid iSd. § 155 AO. Er ist nur dann hinreichend be-
stimmt, wenn sich eindeutig ergibt, dass pauschale LSt gegeniiber dem ArbG gel-
tend gemacht wird, die Steuer in pauschale LSt und pauschale Lohnkirchensteuer
aufgeteilt und der der StFestsetzung zugrunde liegende Sachkomplex bezeichnet
ist (BFH v. 28.11.1990 - VI R 115/87, BStBL II 1991, 488). Eine Aufteilung nach
ArbN ist entbehrlich (Stickan in LBP, § 40 Rz. 78 [6/2015]; Kriiger in Schmidlt,
41. Aufl. 2022, § 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 Nachforde-
rungsbescheiden fiir mehrere Jahre eine Aufteilung der StBetrdge nach den betrof-
fenen Jahren entbehrlich. Dies ldsst sich mit dem Charakter der ESt als Jahres-
steuer nicht vereinbaren (glA FG Miinchen v. 16.3.1990 - 8 K 8081/86, EFG 1990,
598, rkr.). Zum Verhiltnis von Pauschalierungs- und Haftungsbescheid s. Anm. 6,
24. Eine Anderung des Pauschalierungsbescheids ist nach den allgemeinen Korrek-
turvorschriften der AO fiir StBescheide mdglich, insbes. finden auch §§ 173 ff. AO
Anwendung.

Fehlgeschlagene Pauschalierung: Hat der ArbG pauschale LSt angemeldet oder
das FA pauschale LSt festgesetzt, ohne dass die Pauschalierungsvoraussetzungen
erfiillt 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 andern (FG Minchen v. 30.4.
2009 - 15 K 3193/06, EFG 2009, 1569, rkr.). Bei einer fehlgeschlagenen Pauschalie-
rung nach Abs. 2, § 40a und 40b kann sich der ArbG - sofern die Tatbestandsvo-
raussetzungen erfiillt sind - auch noch nach Bekanntwerden der Fehlerhaftigkeit
zu einer Pauschalierung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bereit erkldren (BFH v. 5.11.1993
- VI R 16/93, BStBL. II 1994, 557). Zu den Folgen fiir die Besteuerung des ArbN
s. Anm. 58. Zur Verzinsung s. Anm. 7.
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Pauschale Lohnsteuer in der Insolvenz des Arbeitgebers: Ist pauschale LSt im
Zeitpunkt der Eroffnung des Insolvenzverfahrens bereits entstanden (s. Anm. 56),
gehort sie zur Insolvenzmasse, da der Anspruch des Steuerglaubigers spatestens
mit der strechtl. Entstehung begriindet iSd. § 38 InsO ist. Vor der strechtl. Entste-
hung kann die pauschale LSt zur Insolvenzmasse gehoren, sofern der Rechtsgrund
ihrer Entstehung im Zeitpunkt der Eréffnung des Insolvenzverfahrens bereits ge-
legt und damit begriindet iSd. § 38 InsO ist. Dazu reicht uE allein die Auszahlung
der Arbeitslohne vor Insolvenzeroffnung nicht aus (glA Fichtelmann, DStZ 1993,
332; aA Thiirmer in Brandis/Heuermann, § 40 Rz. 115 [6/2020]), da zu diesem
Zeitpunkt zwar die Verpflichtung des ArbG zur Einbehaltung und Abfithrung der
LSt entsteht, aber noch nicht seine StSchuld nach § 40 Abs. 3 Satz 2 entstanden ist.
Ubt der Insolvenzverwalter das Pauschalierungswahlrecht fiir vor der Insolvenzer-
offnung gezahlte Arbeitslohne aus, handelt es sich um eine sonstige Masseverbind-
lichkeit iSv. § 55 InsO. Gleiches gilt, wenn die Masse ArbN beschiftigt, deren
Lohne pauschal versteuert werden.

Keine negative pauschale Lohnsteuer: Die Festsetzung einer negativen pauschalen
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 negati-
ven pauschalen LSt kommen (Gosch in Kirchhof/Seer, 21. Aufl. 2022, § 37 Rz. 4; Eis-
gruber in Kirchhof/Seer, 21. Aufl. 2022, § 40 Rz. 26). Dies gilt auch, wenn anderwei-
tig entstandene LStUberzahlungen ausgeglichen werden sollen. Zu Erstattungen
pauschaler LSt kann es demnach nur bei einer Anderung/Aufthebung der LStAn-
meldungen/Festsetzungen iiber pauschale LSt kommen, allerdings begrenzt auf ei-
nen StBetrag von 0 €. Im Bereich der Beitragsleistungen der bAV lasst die FinVerw.
die Verrechnung pauschal besteuerter Beitragsleistungen innerhalb eines Kj. bis auf
0 € zu (R 40b.1 Abs. 14 Sétze 1 und 2 LStR). Eine Verrechnung mit LStErstattungs-
anspriichen des ArbN gegen den Fiskus durch den ArbG ist schon mangels Schuld-
neridentitit ausgeschlossen (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 pauschale
LSt bei der Veranlagung zur ESt und beim LStJA aufler Ansatz. Die Verweisung
auf den LStJA hat nur noch fiir den vom ArbG durchgefiithrten LStJA 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 bleiben
die pauschal besteuerten Beziige des ArbN bei dessen Individualbesteuerung voll-
stindig aufler Betracht (BFH v. 16.9.2004 — VI B 160/00, nv., juris). Die Abgel-
tungswirkung tritt ein, sobald die Pauschalierung wirksam wird (s. Anm. 56) und
die zusitzlichen Pauschalierungsvoraussetzungen wie zB Pauschalierungsantrag
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 Pauschalie-
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rungsbescheids (BFH v. 18.1.1991 - VI B 140/89, BStBL. II 1991, 309), Riicknahme
des Pauschalierungsantrags durch den ArbG, Widerruf oder Authebung der Pau-
schalierungsgenehmigung durch das FA oder falls die pauschale LSt nicht zur Ent-
stehung gelangt ist, weil die Pauschalierungsvoraussetzungen nicht erfiillt sind
(BFH v. 10.6.1988 - III R 232/84, BStBI. II 1988, 981; BFH v. 13.1.1989 - VI R 66/
87, BStBL. 11 1989, 1030; BFH v. 5.11.1993 - VI R 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 Individualbesteuerung zu berticksichtigen sind (FG Miinster
v. 1.3.2021 - 9 K 3046/18, DStRE 2021, 1355, rkr.). Dem steht auch die Anmeldung
pauschaler LSt durch den ArbG nicht entgegen, da die LStAnmeldung hinsichtlich
der Veranlagung des ArbN keine Sperr- oder Bindungswirkung entfaltet (BFH v.
10.6.1988 - III R 232/84, BStBI. 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; Thomas, DStR
1992, 837 [900]; Thiirmer in Brandis/Heuermann, § 40 Rz. 124 [6/2020]). In die-
sem Fall ist die StFestsetzung gegeniiber dem ArbG nach § 164 Abs. 2 AO aufzu-
heben (s. Anm. 57). Neben dem BSFA kann auch das WohnsitzFA die Pauschalie-
rungsvoraussetzungen gesondert priifen. Es ist nicht gehindert, die pauschal be-
steuerten Beziige auch schon vor einer Aufhebung der pauschalen LSt in die Ver-
anlagung des ArbN einzubeziehen. Dies gilt auch, wenn die pauschale LSt durch
Pauschalierungsbescheid festgesetzt oder im Fall der LStAnmeldung der Vorbehalt
der Nachpriifung aufgehoben worden war. Die bereits durchgefiihrte Pauschalie-
rung entfaltet insoweit keine rechtsgestaltende Wirkung bei der Durchfithrung der
Besteuerung des ArbN. Eine Festsetzung pauschaler LSt gegeniiber dem ArbG
kann dann als widerstreitende StFestsetzung (§ 174 Abs. 1 AO) aufgehoben wer-
den. Alternativ kommt auch eine Anderung nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr.2 AO in
Betracht (Thiirmer in Brandis/Heuermann, § 40 Rz. 124 [6/2020]).

2. Mittelbare Folgen der Abgeltungswirkung

Auswirkungen auf Leistungsgesetze: Mittelbar geht die Abgeltungswirkung iiber
die Folgen fiir die ArbN-Veranlagung hinaus, da verschiedene Leistungsgesetze
die Gewidhrung staatlicher Leistungen von der Einhaltung von Einkommensgren-
zen abhéngig machen. Sofern die Leistungsgesetze an das zvE nach der ArbN-Ver-
anlagung ankniipfen (§ 2a Abs. 1 WoPG; § 13 Abs. 1 Satz 1 des 5. VermBG), blei-
ben wegen der Abgeltungswirkung die pauschal besteuerten Beziige aufler Ansatz.
Auf diese Weise konnen (ungerechtfertigte) Subventionsvorteile entstehen.

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

Wihrend Abs. 3 Satz 3 die pauschal besteuerten Beziige aus dem individuellen Be-
steuerungsverfahren ausschlief3t, stellt Satz 4 dies fiir die individuelle Steuerab-
rechnung klar, indem die Anrechnung der pauschalen LSt auf die ESt und die Jah-
resLSt ausgeschlossen wird.

Einstweilen frei.
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E. Anhang zu § 40: Erhebung pauschaler Lohnkirchensteuer

Schrifttum: Meilicke, Kommt die Kirchensteuer auf Nichtmitglieder wieder?, FR 1981, 163;
Graupner, Kirchensteuer als Unternehmenssteuer eigener Art?, DB 1984, 687; Kreussler,
Pauschale Kirchen-Lohnsteuer unzulissig?, BB 1984, 718; Kruse, Zur Pauschalierung und
Ubernahme der Lohnsteuer durch den Arbeitgeber, FR 1985, 1; Kreussler, Pauschale Kir-
chenlohnsteuer, BB 1986, 1198; Reinhart, Pauschale Kirchenlohnsteuer, FR 1986, 531; Ster-
ner, Pauschale Lohn-Kirchensteuer, DStR 1987, 77; Starck, Rechtliche Grundlagen der Pau-
schalierung von Kirchenlohnsteuer, DStR 1989, 3; K.J. Wagner, Zuldssigkeit der Erhebung
pauschaler Kirchenlohnsteuer, FR 1989, 151; K.J. Wagner, Zur Kirchensteuer bei Pauschalie-
rung der Lohnsteuer, FR 1990, 97; Sterner, Weiterhin Unsicherheit bei der pauschalen Kir-
chensteuer, DStR 1991, 1240; C. Meyer, Kirchensteuer und Pauschalierung, FR 1993, 119;
Lang/Lemaire, Zulassigkeit pauschaler Lohnkirchensteuer, StuW 1994, 257; Birk/Jahndorf,
Erhebung pauschaler Lohnkirchensteuer bei nicht kirchenangehérigen Arbeitnehmern, BB
1995, 1443; Birk/Jahndorf, Kirchensteuerpflicht trotz fehlender Kirchenmitgliedschaft, StuWW
1995, 103; Hammer, Zur Erhebung von Kirchensteuer bei pauschalierter Lohnsteuer und
Kirchensteuerfestsetzung bei Ehegatten, die verschiedenen Konfessionen angehéren, JZ
1996, 572; K.J. Wagner, Aktuelle Streitfragen zur Kirchensteuererhebung bei Lohnsteuerpau-
schalierung, FR 1996, 161; Meyer, Die Rechtsprechung zur Kirchensteuererhebung in Féllen
der Lohnsteuerpauschalierung, in Isensee/Rees/Riifner (Hrsg.), Dem Staate, was des Staates —
der Kirche, was der Kirche ist, FS Joseph List, Berlin 1999, 699; Hammer, Rechtsfolgen der
Kirchensteuer, Tiibingen 2002; Hammer, Kirchenmitgliedschaft und Kirchensteuerpflicht,
Bochumer Kirchensteuertag 2004, 77; Kdmper, Kirchensteuer, in Kube/Mellinghoff/ Morgen-
thaler/Palm/Puhl/Seiler (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts, FS Paul Kirchhof, Heidelberg
2013, 2103; Lehner, Voraussetzungen der steuerpflichtbegriindenden Mitgliedschaft in einer
Religionsgemeinschaft, in Liidicke/ Mellinghoff/Rdder (Hrsg.), Nationale und internationale
Unternehmensbesteuerung in der Rechtsordnung, FS Dietmar Gosch, Miinchen 2016, 249;
Marquardsen, Das besondere Kirchgeld im Kirchensteuersystem - Entwicklung, Verfas-
sungsmifigkeit, Reformbedarf, Kirche und Recht 2021, 9.

Zur KiSt allg. s. Literatur im 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 tiberneh-
men; er wird Schuldner der Steuer.

Rechtsgrundlage fir die Erhebung der pauschalen LKiSt sind die Verweisungs-
normen der Kirchensteuergesetze der Lander, die eine entsprechende Geltung der
Vorschriften tiber die Maf3stabsteuern anordnen (BFH v. 30.11.1989 — VI R 14/87,
BStBL. 11 1990, 993; BFH v. 28.11.1990 - VI R 115/87, BStBL II 1991, 489; K.J. Wag-
ner, FR 1990, 97, mwN). Da die ESt Maf3stabsteuer fiir die KiSt ist, kommen auch
die Vorschriften tiber die LStPauschalierung, die Teil des LStErhebungsverfahrens
sind, uneingeschrankt zur Anwendung. Damit wird als Besonderheit der LStErhe-
bung die pauschale LSt als Maf3stabsteuer von den Verweisungen erfasst. Dazu ge-
hért auch die mit der Pauschalierung der Steuer verbundene Ubernahme der
StSchuld durch den ArbG (BFH v. 30.11.1989 - I R 14/87, BStBL II 1990, 993;
BFH v. 7.12.1994 - I R 24/93, BStBL. II 1995, 507).

Verfassungsrechtliche Aspekte: Die Ubernahmeverpflichtung zu Lasten des ArbG
ist auch im Hinblick darauf, dass der ArbG ohne Riicksicht auf seine Religionszu-
gehorigkeit Schuldner der pauschalen LKiSt wird, verfassungsgemifl (BVerfG v.
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17.2.1977 - 1 BvR 343/74, HFR 1977, 295; glA K.J. Wagner, FR 1990, 97 [104]
mwN; aA Meilicke, DB 1986, 1201). Die pauschale LKiSt als abgeleitete KiStSchuld
ist keine verfassungswidrige Belastung eines Nichtmitglieds. Sie kniipft die KiSt-
Pflicht an den vom ArbN verwirklichten Besteuerungstatbestand an. Im Wege der
Schuldiibernahme geht eine bereits entstandene KiStSchuld auf den ArbG iiber.
Dieser Ubergang der KiStPflicht ist bekenntnisneutral.

Dass der ArbG die Pauschalierung nur um den Preis der Ubernahme der KiSt
durchfithren kann, schrankt dessen Pauschalierungswahlrecht nicht in unverhalt-
nismafliger Weise ein. Stellt der Gesetzgeber dem ArbG ein alternatives Besteue-
rungsverfahren zum LStAbzugsverfahren zur Verfiigung, ist weder Ubermafl noch
Willkiir darin zu sehen, dass die Ausiibung des Wahlrechts von der Ubernahme
der KiSt abhéingig gemacht wird (Kruse, FR 1985, 1 [6]).

» Sonderfall - Pauschalierung 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 entstehende LSt verfassungsrechtl. bedenklich. Sie
kntipft nicht an die Mitgliedschaft eines Stpfl. in einer steuerhebungsberechtig-
ten Religionsgemeinschaft an.

Il. Berechnung der pauschalen Lohnkirchensteuer

Bemessungsgrundlage der pauschalen LKiSt ist die pauschale LSt.

Hohe der pauschalen Lohnkirchensteuer: Der Hebesatz der pauschalen LKiSt ist
gesetzlich nicht geregelt. Die Festlegung des pauschalen StSatzes ist Teil der KiSt-
Autonomie der kirchensteuererhebungsberechtigten Religionsgemeinschaften und
erfolgt durch entsprechende KiStBeschliisse, die regelméflig im BStBL. I veroffent-
licht werden.

Insbesondere bei den Pauschalierungstatbestinden, in denen der ArbG nicht ver-
pflichtet ist, die LStAbzugsmerkmale abzurufen (§ 40a), ergibt sich das Problem,
dass auch ArbN zu pauschaler LKiSt herangezogen werden konnen, die keiner
steuererhebungsberechtigten Religionsgemeinschaft angehéren. Um der damit
verbundenen Gefahr entgegenzuwirken, dass Nichtmitglieder einer Religionsge-
meinschaft in verfassungswidriger Weise zu einer KiSt herangezogen werden,
kann der ArbG zwischen dem sog. vereinfachten Verfahren und dem sog. Nach-
weisverfahren wihlen (vgl. gleichlautender Erlass der obersten Finanzbehérden
der Bundesldnder betr. Kirchensteuer bei Pauschalierung der Lohnsteuer v. 8.8.
2016, BStBI. I 2016, 773). Einen Sonderfall stellt die einheitliche Pauschsteuer nach
§ 40a Abs. 2 dar.

Vereinfachtes Verfahren: Bei dieser Erhebungsform wird auf eine Ermittlung der
Religionszugehorigkeit verzichtet. Fiir alle der Pauschalbesteuerung unterworfenen
ArbN ist pauschale KiSt zu entrichten ist. Zur Vermeidung einer verfassungswidri-
gen Besteuerung von Nichtmitgliedern ist dabei ein erméfligter Hebesatz anzu-
wenden. Dieser findet sich bundesweit in den KiStBeschliissen der steuererhe-
bungsberechtigten Religionsgemeinschaften. Die Abschldge vom Hebesatz sind da-
mit im Sinne eine Ableitung vom kirchlichen Gesetz- und Verordnungsgeber hin-
reichend legitimiert (dazu OVG Rhld.-Pf. v. 25.4.1994, DStR 1995, 483). Sie sind
auch ausreichend, um den verfassungsrechtl. Anforderungen an die Besteuerungs-
neutralitit des Staats zu entsprechen, denn zum einen wird den tatsichlichen Ver-
héltnissen, dass nicht alle von der Pauschalierung betroffenen ArbN kistpfl. sind,
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jedenfalls in pauschaler Weise Rechnung getragen, zum anderen steht es dem
ArbG frei, vom Nachweisverfahren Gebrauch zu machen.

Nachweisverfahren: Der Besteuerung wird die individuelle Religionszugehorigkeit
der ArbN zugrunde gelegt. Die nicht kistpfl. ArbN bleiben bei der Bemessung der
Steuer aufler Betracht. Fiir die tibrigen ArbN findet der von den Religionsgemein-
schaften 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, BStBlL. I 2016, 773) keine hohen
Anforderungen auf. Es reicht aus, wenn sich die (Nicht-)Zugehorigkeit zu einer
steuererhebungsberechtigten Religionsgemeinschaft aus den elektronischen
LStAbzugsmerkmalen ergibt (§ 39e Abs. 2 Nr. 1). In den Féllen des § 40a Abs. 1,
2a und 3 reicht eine Bescheinigung des ArbN aus, dass er keiner steuererhebungs-
berechtigten Religionsgemeinschaft angehort. Hierfiir hat die FinVerw. (Erlass v.
23.10.2012, BStBL 1 2012, 1083) ein Musterformular entwickelt, dem die Erkldrung
entsprechen muss. Ein amtlicher Vordruck ist nicht erforderlich. Die vom ArbN
unterzeichnete Erklarung muss vom ArbG zum Lohnkonto genommen werden;
sind dem ArbG die elektronischen Besteuerungsmerkmale bekannt, diirfte die Be-
zugnahme darauf ausreichen. Die Aufbewahrungspflicht 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 Kopftei-
len vornehmen. Auf die so ermittelte Bemessungsgrundlage findet ebenfalls der
allgemeine Hebesatz Anwendung.

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 geringfiigigen Betrage
(450 € x 2 % Steuer = 9 €; davon 5 % KiSt = 0,45 €) in sinnvoller Weise der Ver-
fahrensvereinfachung. Ein Einzelnachweis ist insoweit nicht mdglich und wohl
auch nicht verfassungsrechtl. geboten.

Aktuelle Hebesdtze der pauschalen Lohnkirchensteuer im vereinfachten Ver-
fahren: Die aktuellen Hebesitze sind auf privaten Internetplattformen unter
www.steuer-forum-kirche.de und www.kirchenfinanzen.de zu finden.

lll. Aufteilung der pauschalen Lohnkirchensteuer

Trennung nach Religionsgemeinschaften: Der ArbG hat die pauschale LKiSt ge-
trennt nach Religionsgemeinschaften anzumelden und abzufiihren. Setzt das FA
pauschale LSt fest, muss es die darauf entfallende KiSt ebenfalls getrennt nach Reli-
gionsgemeinschaften angeben.

Aufteilungsmafistab: In welchem Verhiltnis die pauschale LKiSt aufzuteilen ist,
wenn die Religionszugehdrigkeit nicht bekannt ist, ist regional unterschiedlich ge-
regelt. Zum Teil erfolgt die Aufteilung exakt nach den tatsdchlichen Verhaltnissen
in den Bundesldndern, also nach ortlichen Gegebenheiten, zT auch nach grob ge-
schitzten pauschalen Mafistaben. Zu den Aufteilungsmaf3stiben vgl. R. Rausch,
NWBF. 12, 1164.

Unanwendbarkeit der Aufteilungsmaf3stibe: Da die Aufteilungsmafistibe auf ei-
ner Schitzung beruhen, werden sie nicht angewendet, wenn der ArbG die KiSt-
Pflicht der ArbN nach der individuellen Religionszugehdorigkeit der ArbN ermittelt

HHR Lfg. 313 September 2022 Wagner | E57

64



65

§ 40 Anm. 64 | E. Anhang zu § 40: Erhebung pauschaler Lohnkirchensteuer

hat; in diesen Fllen besteht kein Bediirfnis zu einer Schitzung; der ArbG kann die
Steuer nach den tatsdchlichen Gegebenheiten aufteilen (so auch der Erlass v. 8.8.
2016, BStBL. I 2016, 773).

IV. Sonderfall: Kirchensteuer bei pauschaler Einkommensteuer

Pauschale Einkommensteuer: Fiir die pauschale ESt nach § 37a (StSatz 2,25 %)
und nach § 37b (StSatz 30 %) sieht die FinVerw. eine Erhebung der darauf entfal-
lenden KiSt ebenfalls in einem vereinfachten und einem Nachweisverfahren vor
(gleichlautender Erlass der obersten Finanzbehorden der Lénder betr. Kirchen-
steuer bei Pauschalierung der Einkommensteuer nach § 37b EStG v. 8.8.2016,
BStBL. I 2016, 773; 5. § 37b Anm. 36). Da die Pauschalierung an die Sachpramien
des leistenden Unternehmens ankniipft, diirfte die Durchfithrung des Nachweis-
verfahrens oft schon aus praktischen Griinden ausscheiden.
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