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2 1. Einleitung

1. Einleitung

Neben der Klarung der im ersten Teil beleuchteten arbeitsrechtlichen und sozialversiche-
rungsrechtlichen Fragestellungen ist fir eine umfassende Planung und Umsetzung einer
Arbeitnehmerentsendung der Blick auf die steuerlichen Komponenten unerldsslich, die im
Fokus des vorliegenden zweiten Teils stehen.

Die Entsendung von Mitarbeitern ins Ausland ist mit steuerlichen Risiken sowohl fir den
entsandten Arbeitnehmer als auch fir den Arbeitgeber verbunden. In erster Linie ist daflr
Zu sorgen, dass es zu keiner doppelten Besteuerung der Einkinfte kommt. Aus diesem
Grund bestehen zwischen vielen Staaten sog. Doppelbesteuerungsabkommen (DBA), die
die Zuweisung des Besteuerungsrechts an den einen oder anderen Staat regeln. Besteht
mit dem Staat, in dem der Arbeitnehmer tatig ist, kein Doppelbesteuerungsabkommen,
richtet sich die Besteuerung entweder nach dem Auslandstatigkeitserlass (ATE - BMF-
Schreiben vom 31.10.1983, BStBI. |1 1983, S. 470) oder nach nationalem deutschem Ein-
kommensteuerrecht.

Fir die Besteuerung fir die in das Ausland entsandten Arbeitnehmer kommt es entschei-
dend darauf an, ob der Arbeitnehmer seinen Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt im
Inland wéahrend seiner Auslandstatigkeit beibehdlt. Ist dies der Fall, richtet sich die Be-
steuerung in erster Linie nach dem Doppelbesteuerungsabkommen.

2. Die Ansassigkeit des Steuerpflichtigen

Im Rahmen der Entsendung von Arbeitnehmern in das Ausland ist zu kldren, in welchem
Land die erzielten EinklUnfte einer Besteuerung unterliegen. Bei der Zuweisung des Be-
steuerungsrechts an den einen oder anderen Staat wird regelmafig nicht auf die Staats-
angehorigkeit, sondern auf die Ansdssigkeit des jeweiligen Arbeitnehmers abgestellt.
Hierflr ist der Wohnsitz oder der sog. gewdhnliche Aufenthalt des Steuerpflichtigen maf-
geblich.

2.1. Wohnsitz

Der steuerliche Wohnsitz einer Person bestimmt sich nach den tatsachlichen Umstdnden
und nicht nach deren Willen. Der deutsche Wohnsitz besteht gemay & 8 Abgabenordnung
(AO) dort, wo der Steuerpflichtige eine Wohnung hat, die er als solche tatsachlich benutzt
und die seinen Lebensmittelpunkt begrindet. Auf die Meldung beim Einwohnermeldeamt
kommt es steuerrechtlich nicht an.

Ein verheirateter Steuerpflichtiger hat grundsatzlich seinen Wohnsitz am Aufenthaltsort
seiner Familie und zwar auch dann, wenn der Steuerpflichtige gelegentlich auswarts tber-
nachtet oder er sich sogar Gber einen langeren Zeitraum im Ausland befindet.

Ein Wohnsitz im Inland gilt als aufgegeben, wenn die tatsdachlichen Umstande so verandert
werden, dass die Voraussetzungen eines steuerlichen Wohnsitzes nicht mehr vorliegen. Die
Begrindung eines neuen Wohnsitzes ist nicht erforderlich. Die Vermietung der Wohnung
spricht in der Regel fir die Aufgabe des Wohnsitzes. Ein Wohnsitz gilt ebenfalls als aufge-
geben, wenn der Steuerpflichtige seine Wohnung im Inland zwar behdlt, aber die Dauer
seines Auslandsaufenthalts nicht absehbar ist und die Wohnung nicht mehr mébliert ist
oder nur sehr vereinzelt unregelmapig von ihm genutzt wird.

Da eine Abordnung in der Regel von vornherein befristet ist, fihrt diese meist nicht zu
einer Aufgabe des inldndischen Wohnsitzes. Das Innehaben der Wohnung wird zudem
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3. Die Steuerpflicht 3

unterstellt bei beruflichen Auslandsaufenthalten, wenn die inldndische Wohnung beibehal-
ten wird, ihre Benutzung jederzeit moéglich und sie als Wohnung ausgestattet ist.

2.2. Gewohnlicher Aufenthalt

Sofern sich der Wohnsitz des Steuerpflichtigen nicht im Inland befindet, ist als zweites Kri-
terium zu prufen, ob der gewdhnliche Aufenthalt einer Person im Inland ist. Der gewdhnli-
che Aufenthalt eines Steuerpflichtigen bestimmt sich gemaf & 9 AO nach der Dauer seines
Aufenthalts in Deutschland. Ein Steuerpflichtiger hat seinen gewdhnlichen Aufenthalt dort,
wo es die Umstdnde vermuten lassen, dass sein Aufenthalt nicht vortbergehend ist. Hier-
bei ist davon auszugehen, dass im Falle eines Aufenthalts von mehr als sechs Monaten in
Deutschland bereits die Voraussetzungen fir einen gewdhnlichen Aufenthalt im Inland er-
fallt sind. Kirzere Unterbrechungen durch Wochenendheimfahrten oder Urlaub bleiben
unberlcksichtigt.

3. Die Steuerpflicht
3.1. Unbeschrankte Steuerpflicht

Arbeitnehmer, die in Deutschland ihren Wohnsitz oder ihren gewdhnlichen Aufenthalt ha-
ben, sind nach § 1 Abs. 1 Einkommensteuergesetz (EStG) mit ihren gesamten Einklnften
in Deutschland unbeschrankt steuerpflichtig, unabhdngig davon, ob diese im In- oder im
Ausland erzielt werden (Welteinkommensprinzip). Die Ermittlung der Steuerlast erfolgt
nach den Regeln des deutschen Einkommensteuergesetzes.

Behalt also der ins Ausland entsandte Arbeitnehmer seinen Wohnsitz in Deutschland bei,
bleibt er grundsatzlich mit seinen gesamten weltweiten Einkinften in Deutschland unbe-
schrankt steuerpflichtig.

In der Regel wird allerdings der Staat, in dem die auslandischen Einklnfte erwirtschaftet
werden, ebenfalls einen Anspruch auf die Besteuerung der Einklnfte erheben (Quellen-
staatsprinzip). Es besteht also fir den ins Ausland entsandten, den Expatriate die Gefahr,
dass seine Einklnfte sowohl im Heimat- als auch im Gastland - und somit doppelt - be-
steuert werden.

Aus diesem Grund hat die Bundesrepublik Deutschland mit zahlreichen Staaten sog. Dop-
pelbesteuerungsabkommen (DBA) abgeschlossen, die das Besteuerungsrecht einem der
beiden Staaten zuweisen. Besteht kein Doppelbesteuerungsabkommen mit dem Gastland,
gewdhrt das Einkommensteuergesetz zur Milderung der steuerlichen Doppelbelastung die
folgenden Moglichkeiten zur Bericksichtigung der auslandischen Steuer:

Der Steuerpflichtige kann die im Ausland festgesetzte, entrichtete und keinem Ermapi-
gungsanspruch unterliegende Steuer auf die deutsche Einkommensteuer anrechnen,
§ 34c Abs. 1 EStG. Die Anrechnung erfolgt im Rahmen einer Einkommensteuer-
Veranlagung des Steuerpflichtigen in Deutschland und kann nicht bereits im Lohnsteu-
erabzugsverfahren bertcksichtigt werden. Wesentlich ist, dass nur die ausldandische
Steuer angerechnet werden kann, die um den entstandenen Ermafigungsanspruch ge-
kirzt ist.

Sofern sich die Anrechnung der auslandischen Steuer nicht lohnt, weil z. B. die inlandi-
schen negativen Einkilnfte die auslandischen positiven Einkliinfte Ubersteigen, hat der
Steuerpflichtige die Mdglichkeit, die im Ausland angefallene Steuer bei der Ermittlung
der Einklnfte von der steuerlichen Bemessungsgrundlage abzuziehen, § 34c
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4 4. Besteuerung bei Bestehen eines Doppelbesteuerungsabkommens (DBA)

Abs. 2 EStG. Die ausldandische Steuer kann aber auf Antrag nur dann abgezogen wer-
den, soweit sie auf ausléandische Einklnfte entfallt, die nicht steuerfrei sind.

Der Steuerpflichtige kann zwischen der Anrechnung und dem Abzug der Steuer wahlen,
es sei denn, die auslandische Steuer ist nicht mit der deutschen Einkommensteuer ver-
gleichbar. Der Abzug der ausldndischen Steuer erfolgt in diesem Fall gemap § 34c
Abs. 3 EStG von Amts wegen.

3.2. Beschrankte Steuerpflicht

Ein Steuerpflichtiger, der mangels Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalts nicht in
Deutschland ansdssiq ist, ist nach § 49 EStG nur mit seinen in Deutschland erzielten Ein-
kiinften beschrankt steuerpflichtig, & 1 Abs. 4 EStG.

In diesem Fall unterliegen nur die Einklnfte, die im Inland erwirtschaftet werden, der Be-
steuerung (Quellenstaatsprinzip). Verlegt also beispielsweise ein Arbeitnehmer anlasslich
einer Arbeitnehmerentsendung seinen Wohnsitz in den ausldndischen Tatigkeitsstaat und
vermietet er seine Wohnung in Deutschland, unterliegt er mit seinen Vermie-
tungseinkinften der beschrankten Steuerpflicht in Deutschland. In diesem Fall ist zu pri-
fen, ob nach dem anzuwendenden Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) zwischen
Deutschland und dem Ansdssigkeitsstaat des Arbeitnehmers dem Ansdssigkeitsstaat das
Besteuerungsrecht zugewiesen wird. Im Allgemeinen greift bei Vermietungseinkliinften das
sog. Belegenheitsprinzip. Danach bleiben die Einkinfte aus unbeweglichem Vermogen
(Vermietung und Verpachtung) in dem Land steuerpflichtig, in dem das Verm&gen belegen
ist, Art. 6 OECD-Musterabkommen (OECD-MA).

Sofern Einkdnfte nicht den in § 49 EStG geforderten Bezug zu einer Quelle in Deutschland
haben, besteht keine beschrankte Steuerpflicht in Deutschland.

Die beschrankte Steuerpflicht flihrt dazu, dass der Steuerpflichtige gewisse steuerliche
Verglnstigungen in Deutschland nicht in Anspruch nehmen kann, z. B.

Splittingtarif fir Ehegatten,

Eintrag bestimmter Freibetrage auf der Lohnsteuerkarte, z. B. Pauschbetrdge fur Be-
hinderte und Hinterbliebene.

4. Besteuerung bei Bestehen eines Doppelbesteuerungsabkommens
(DBA)

4.1. Geltungsbereich des Steuerrechts

Hat die Bundesrepublik Deutschland mit einem anderen Staat ein DBA abgeschlossen, geht
dieses Abkommen dem nationalen Steuerrecht vor. Die DBA sind in den meisten Fdllen
ahnlich abgefasst; sie orientieren sich in der Regel an dem OECD-Musterabkommen.

DBA sind fur Steuerpflichtige anzuwenden, die in einem der beiden Vertragsstaaten ansas-
sig sind. Nach Art. 4 Abs. 1 OECD-MA ist eine natlrliche Person in einem Staat ansassig,
wenn sie dort aufgrund ihres Wohnsitzes, ihres standigen Aufenthalts oder eines anderen
ahnlichen Merkmals steuerpflichtig ist. Die von Deutschland abgeschlossenen DBA knipfen
dabei regelmafig an die oben fir Deutschland dargestellten Bestimmungen Gber Wohnsitz
und gewdhnlichen Aufenthalt an.

Verflgt der Arbeitnehmer sowohl im Heimat- als auch im Tatigkeitsstaat Uber einen Wohn-
sitz und liegt somit ein Doppelwohnsitz vor, ist zu klaren, welcher Staat fir Zwecke des
DBA als Ansdssigkeitsstaat gilt. Dies ist zundchst der Staat, in dem der Arbeitnehmer Uber
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4. Besteuerung bei Bestehen eines Doppelbesteuerungsabkommens (DBA) 5

eine standige Wohnstatte verflgt. Hat er diese ebenso in beiden Staaten, so ist der Le-
bensmittelpunkt des Steuerpflichtigen flr die Bestimmung seiner Ansdssigkeit mafgeblich,
Art. 4 Abs. 2 OECD-MA. Dieser besteht dort, wo der Steuerpflichtige Uber engere personli-
che und wirtschaftliche Beziehungen verflgt, wo sich etwa sein Freundeskreis befindet
bzw. seine 6rtlich gebundenen Einnahme- und Vermdégensqguellen sind. Kénnen diese Krite-
rien nicht zur Bestimmung der steuerlichen Ansdssigkeit herangezogen werden, ist letzt-
lich die Staatsangehdrigkeit der betreffenden Person ausschlaggebend. Lasst sich die An-
sdssigkeit einer Person auch danach nicht eindeutig zuordnen, haben sich die zustandigen
Behdrden der jeweiligen Staaten diesbeztiglich zu verstandigen.

4.2. Arbeitsortprinzip

Bei Bestehen eines DBA findet grundsatzlich das sog. Arbeitsortprinzip Anwendung,
Art. 15 Abs. 1 OECD-MA. Danach steht in der Regel dem Staat das Besteuerungsrecht fir
die Einklnfte aus nichtselbstdandiger Arbeit zu, in dem die Tatigkeit ausgefihrt wird. Der
Arbeitsort ist dabei der Ort, an dem sich der Arbeitnehmer zur Ausflihrung seiner Tatigkeit
personlich aufhdlt. Unerheblich ist, woher oder wohin die Zahlung des Arbeitslohns geleis-
tet wird oder wo der Arbeitgeber ansassiq ist.

Dem auslandischen Staat steht dabei auch das Besteuerungsrecht flr Bezlge zu, die dem
Expatriate im Heimatland ausgezahlt werden und dort verblieben sind. Sofern das Gastland
aber keinen Gebrauch von seinem Besteuerungsrecht macht und die Einklinfte des Arbeit-
nehmers somit steuerfrei bleiben, sehen einige DBA sog. Ruckfallklauseln vor, die das
Recht zur Besteuerung an Deutschland zurlckverweisen, vor allem dann, wenn Deutsch-
land fir DBA-Zwecke als Ansdssigkeitsstaat gilt.

Ist Deutschland der Ansdssigkeitsstaat des Arbeitnehmers, sind die Verglitungen im Inland
regelmapig entsprechend Art. 23A OECD-MA von der Besteuerung freizustellen und nur im
Rahmen des Progressionsvorbehalts gemaf3 § 32b EStG zu bericksichtigen. Dabei ist die
Hohe der Einkiinfte als Uberschuss der Einnahmen {ber die Werbungskosten nach
deutschem Steuerrecht zu ermitteln. Ausldandische Werbungskostenpauschalen oder Steu-
erbefreiungsvorschriften sind dabei beispielsweise nicht zu berlicksichtigen.

Die Freistellung unter Progressionsvorbehalt wird aber nur dann gewahrt, wenn der Steu-
erpflichtige nachweist, dass der Staat, dem nach dem DBA das Besteuerungsrecht zusteht,
entweder auf dieses Besteuerungsrecht verzichtet hat oder dass die in diesem Staat auf
die EinkUnfte festgesetzten Steuern entrichtet wurden, & 50d Abs. 8 EStG (vgl. 5.3.1).

Ordnet ein Doppelbesteuerungsabkommen die Ausnahme der Einklinfte aus nichtselbstan-
diger Arbeit von der Besteuerungsgrundlage der deutschen Steuer an, wird diese Freistel-
lung nach der Bestimmung des § 50d Abs. 9 EStG dann nicht gewahrt, wenn der andere
Staat die DBA-Bestimmungen so anwendet, dass die Einkinfte in diesem Staat von der Be-
steuerung auszunehmen sind oder nur zu einem durch das Abkommen begrenzten Steu-
ersatz besteuert werden kdnnen oder die Einklinfte in dem anderen Staat nur deshalb nicht
steuerpflichtig sind, weil sie von einer Person bezogen werden, die in diesem Staat nicht
auf Grund ihres Wohnsitzes oder gewdéhnlichen Aufenthalts unbeschrankt steuerpflichtig
ist (vgl. 5.3.2).

Far die Ermittlung der im Ausland zu entrichtenden Steuer sind die dort geltenden Steuer-
gesetze anzuwenden.
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6 4. Besteuerung bei Bestehen eines Doppelbesteuerungsabkommens (DBA)

4.3. Die 183-Tage-Regelung als Ausnahme vom Arbeitsortprinzip
4.3.1 Allgemeines

Eine Ausnahme der Besteuerung nach dem Arbeitsortprinzip stellt die sog. 183-Tage-
Regelung dar, Art. 15 Abs. 2 OECD-MA. Danach werden die Einkliinfte abweichend von
Art. 15 Abs. 1 OECD-MA nicht im Land des Arbeitsorts, sondern im Wohnsitzstaat des
Arbeitnehmers versteuert.

Die 183-Tage-Regelung ist nur anzuwenden, wenn

der Arbeitnehmer sich nicht Ianger als 183 Tage eines im jeweiligen Abkommen ndher
beschriebenen Zeitraums im Tatigkeitsstaat aufgehalten oder die Tatigkeit dort aus-
gelibt hat und

die Vergdtungen von einem Arbeitgeber oder fir einen Arbeitgeber gezahlt werden,
der nicht im Tatigkeitsstaat ansdssig ist und

die Vergutungen nicht von einer im Tatigkeitsstaat belegenen Betriebsstdtte oder
festen Einrichtung des Arbeitgebers am Arbeitsort getragen werden.

Nur wenn alle drei Voraussetzungen kumulativ vorliegen, steht dem Ansdssigkeitsstaat des
Arbeitnehmers das Besteuerungsrecht fiir Vergttungen zu, die fir eine im Ausland ausge-
Ubte Tatigkeit gezahlt werden; andernfalls sind samtliche Einklinfte, die flr die Tatigkeit im
Ausland bezahlt werden, der auslandischen Besteuerung zu unterwerfen (Arbeitsortprin-
zip, vgl. 4.2).

4.3.2 Ermittlung der Aufenthalts-/Ausiibungstage

Voraussetzung fur die Besteuerung im Wohnsitzstaat nach der 183-Tage-Regelung ist
u. a., dass sich der Arbeitnehmer insgesamt nicht langer als 183 Tage im Tatigkeitsstaat
aufhadlt. Far die Ermittlung der Anzahl der zu berlcksichtigenden Tage wird entweder auf
den Aufenthalt im Tatigkeitsstaat oder auf die Dauer der Ausibung der nichtselbstandigen
Arbeit im Tatigkeitsstaat abgestelit.

4.3.2.1 Aufenthalt im Tatigkeitsstaat

Wird auf den Aufenthalt im Tatigkeitsstaat abgestellt, ist nicht die Dauer der beruflichen
Tatigkeit, sondern allein die kérperliche Anwesenheit im Tatigkeitsstaat mapgeblich. Tage,
an denen der Arbeitnehmer nicht im Tatigkeitsstaat anwesend ist, zdhlen grundsatzlich
nicht mit.

Jedoch ist bereits eine nur kurze Anwesenheit an einem Tag ausreichend flr die Berick-
sichtigung als voller Aufenthaltstag im Tatigkeitsstaat. Auch muss es sich nicht zwangslau-
fig um einen zusammenhdngenden Aufenthalt handeln; die 183-Tage-Grenze kann viel-
mehr auch durch mehrere Aufenthalte in einem Land Uberschritten werden. Kehrt der Ar-
beitnehmer taglich zu seinem Wohnsitz im Ansdssigkeitsstaat zurlick, so ist er dennoch
taglich im Tatigkeitsstaat anwesend - unerheblich ist, ob der Arbeitnehmer im Tatigkeits-
staat Ubernachtet.

Als volle Aufenthaltstage zu beriicksichtigen sind u. a.:
Tage blofer Teilanwesenheit
Ankunfts- und Abreisetage

alle Tage der Anwesenheit im Tatigkeitsstaat unmittelbar vor, wahrend und unmittelbar
nach der Tatigkeit, z. B. Samstage, Sonntage, offizielle Feiertage
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4. Besteuerung bei Bestehen eines Doppelbesteuerungsabkommens (DBA) 7

Tage der Anwesenheit wahrend Arbeitsunterbrechungen z. B. wegen Streiks, Aussper-
rungen, Ausbleiben von Lieferungen oder Krankheit, es sei denn, die Krankheit steht
der Abreise des Arbeitnehmers entgegen und er hatte ohne sie die Voraussetzungen
fUr die Steuerbefreiung im Tatigkeitsstaat erflllt

Urlaubstage, die unmittelbar oder in einem engen zeitlichen Zusammenhang vor, wah-
rend und nach der Tatigkeit im Tatigkeitsstaat verbracht werden

Nicht als Aufenthaltstage zahlen Tage des Transits in einem Durchreisestaat.

Diese Praxis der deutschen Finanzverwaltung ist auch in einigen anderen Landern anwend-
bar.

4.3.2.2 Dauer der Ausiibung der unselbstadndigen Arbeit im Tatigkeitsstaat

In einigen deutschen DBA wird zur Ermittlung der 183-Tage-Grenze auf die Dauer der Aus-
Ubung der unselbstdndigen Arbeit im Tatigkeitsstaat abgestellt. Hierzu ist jeder Tag zu
berlcksichtigen, an dem sich der Arbeitnehmer zur Ausiibung der unselbstandigen Arbeit
im Tatigkeitsstaat tatsachlich aufgehalten hat, wenn auch nur fir kurze Zeit. Dabei werden
Tage der Anwesenheit im Tatigkeitsstaat, an denen eine Auslibung der beruflichen Téatig-
keit ausnahmsweise - z. B. wegen Streiks, Ausbleiben von Lieferungen oder Krankheit -
nicht moglich ist, mitgezahlt. Alle arbeitsfreien Tage der Anwesenheit im Tatigkeitsstaat,
z. B. Samstage, Sonntage, offizielle Feiertage, Urlaubstage sind dagegen nicht zu berlck-
sichtigen. Bei Anwendung der 183-Tage-Regelung kann entweder das Steuer- bzw. Kalen-
derjahr (vgl. 4.3.2.3) oder ein 12-Monats-Zeitraum (vgl. 4.3.2.4) zugrunde gelegt werden.

4.3.2.3 Anwendung der 183-Tage-Frist auf das Steuer- bzw. Kalenderjahr

Wird in einem DBA auf das Steuer- oder Kalenderjahr abgestellt, so sind die Aufenthalts-/
Ausibungstage fir jedes Steuer- oder Kalenderjahr gesondert zu ermitteln. Weichen die
Steuerjahre der betroffenen Vertragsstaaten voneinander ab, ist das Steuerjahr des Ver-
tragsstaates mapgebend, in dem die Tatigkeit ausgelbt wird.

4.3.2.4 Anwendung der 183-Tage-Frist auf einen 12-Monats-Zeitraum

Wird in einem DBA auf einen ,, 12-Monats-Zeitraum” abgestellt, sind alle denkbaren 12-
Monats-Zeitrdume in Betracht zu ziehen, auch wenn sie sich teilweise Uberschneiden. Mit
jedem Aufenthaltstag des Arbeitnehmers in dem Tatigkeitsstaat ergeben sich somit neue
12-Monats-Zeitrdume.

Zu der Ermittlung der 183 Tage in einem 12-Monats-Zeitraum hat die OECD ihre Kommen-
tierung zu dem OECD-Musterabkommen Uberarbeitet. Wahrend bisher bei der Ermittlung
der 183 Tage jeder beliebige 12-Monats-Zeitraum in Betracht zu ziehen war, ohne dass es
auf den Wechsel der Ansdssigkeit ankam, stellt die neue Kommentierung nun darauf ab,
dass Tage, an denen ein Arbeitnehmer am Arbeitsort ansdssiqg ist, bei der Berechnung der
183 Tage nicht zu bericksichtigen sind.

Der Neuauslegung der Kommentierung des OECD-Musterabkommens kommt vor allem im
Jahr des Beginns bzw. der Beendigung einer Auslandsentsendung eine groffe Bedeutung
zu, wenn die Auslandsentsendung bzw. die Rickkehr mit Dienstreisen in den jeweils ande-
ren Staat verbunden sind. Wie die deutsche Finanzverwaltung auf die Anderung der Kom-
mentierung reagiert, ist derzeit noch offen. Zu dieser Frage soll in einem zum Jahresende
erwarteten BMF-Schreiben Stellung genommen werden.
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8 4. Besteuerung bei Bestehen eines Doppelbesteuerungsabkommens (DBA)

4.3.3 Zahlung durch einen im Tatigkeitsstaat ansdssigen Arbeitgeber

Eine weitere Voraussetzung fir die 183-Tage-Klausel ist, dass die Vergltungen von einem
Arbeitgeber oder fir einen Arbeitgeber gezahlt werden, der nicht im Tatigkeitsstaat ansas-
sig ist (Art. 15 Abs. 2 Buchst. b) OECD-MA). Dabei kann die im Ausland ausgelbte Tatigkeit
des Arbeitnehmers entweder flir seinen zivilrechtlichen Arbeitgeber, im Rahmen einer Ar-
beitnehmerentsendung zwischen verbundenen Unternehmen oder aber flir einen fremden
dritten Arbeitgeber erfolgen.

Eine Betriebsstdtte kommt als Arbeitgeber nicht in Betracht. Eine Personengesellschaft
kann dagegen zivilrechtlicher Arbeitgeber sein; mafgeblich fir deren Belegenheit ist dabei
der Ort der Geschaftsleitung.

4.3.4 Auslandstatigkeit fiir den zivilrechtlichen Arbeitgeber

Ist der im Inland ansdssige Arbeitnehmer flr seinen zivilrechtlichen Arbeitgeber z. B. im
Rahmen einer Lieferung oder Werkleistung bei einem nicht verbundenen Unternehmen im
Ausland tatig, ist regelmadfig davon auszugehen, dass der zivilrechtliche Arbeitgeber auch
Arbeitgeber i. S. d. DBA ist. Entsprechendes gilt fir einen im Ausland ansdssigen Arbeit-
nehmer, der flr seinen zivilrechtlichen Arbeitgeber im Inland tatig ist.

4.3.5 Arbeitnehmerentsendung zwischen international verbundenen Unternehmen
a) Deutsche Verwaltungspraxis

Wird die unselbstdandige Tatigkeit eines im Inland ansdssigen Arbeitnehmers bei einem im
Ausland ansédssigen verbundenen Unternehmen ausgelbt, ist zu prifen, welches der ver-
bundenen Unternehmen als wirtschaftlicher Arbeitgeberi. S. d. DBA anzusehen ist.

Dabei sind aus der Sicht der deutschen Finanzverwaltung (BMF, Schreiben vom 14.9.2006,
Az. IVB 6-S 1300 - 367/06, Tz. 67) abhdngig von der Interessenlage der Beteiligten im
Wesentlichen zwei Falle zu unterscheiden. Wird der Arbeitnehmer zur Erflllung einer Lie-
ferungs- oder Werkleistungsverpflichtung des entsendenden Unternehmens bei einem ver-
bundenen Unternehmen tatig und ist sein Arbeitslohn Preisbestandteil der Lieferung oder
Werkleistung, bleibt das entsendende Unternehmen wirtschaftlicher Arbeitgeber.

Ist der Arbeitnehmer dagegen in das aufnehmende Unternehmen eingebunden und tragt
das aufnehmende Unternehmen den Arbeitslohn wirtschaftlich, wird das aufnehmende
verbundene Unternehmen wirtschaftlicher Arbeitgeber.

Fir die Frage, ob der Arbeitnehmer in das aufnehmende Unternehmen eingebunden ist, ist
das Gesamtbild der Verhdltnisse und damit insbesondere mapgebend, ob das aufnehmende
Unternehmen die Verantwortung oder das Risiko fir die Ergebnisse tragt und der Arbeit-
nehmer den Weisungen des aufnehmenden Unternehmens unterworfen ist. Dartber hinaus
kann beispielsweise zu bericksichtigen sein, wer Uber Art und Umfang der Tatigkeit, die
Hohe der Bezlige oder die Urlaubsgewahrung entscheidet. Schlieflich wird ein aufnehmen-
des Unternehmen von der deutschen Finanzverwaltung regelmdfig dann als wirtschaftli-
cher Arbeitgeber betrachtet, wenn es nach den sog. Verwaltungsgrundsatzen Arbeit-
nehmerentsendung die Lohnaufwendungen getragen hat oder nach dem Fremdvergleich
hatte tragen mussen.

Bei einer Entsendung von nicht mehr als drei Monaten unterstellt die deutsche Finanzver-
waltung, dass das aufnehmende Unternehmen mangels Einbindung des Arbeitnehmers
nicht wirtschaftlicher Arbeitgeber wird. Diese Vermutung ist widerlegbar.

Ist ein Arbeitnehmer abwechselnd sowohl fir seinen inldndischen Arbeitgeber als auch fur
ein auslandisches verbundenes Unternehmen tatig - z. B. wenn beide Unternehmen ein
Interesse an der Entsendung haben -, kdnnen beide Unternehmen wirtschaftliche Arbeit-
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4. Besteuerung bei Bestehen eines Doppelbesteuerungsabkommens (DBA) 9

geber sein. In diesem Fall liegen zwei Arbeitsverhdltnisse vor. Die Verglitungen sind -
soweit sie der Héhe nach angemessen sind - zeitanteilig getrennt zu beurteilen.

Dient die Arbeitnehmerentsendung ausschlieplich oder fast ausschlieflich dazu, die
deutsche Besteuerung zu vermeiden, ist zu priufen, ob ein Gestaltungsmissbrauch gemap
§ 42 AO vorliegt.

b) Neue OECD-Kommentierung zum Arbeitgeberbegriff

Das OECD-Musterabkommen enthdlt dagegen keine eigenstandige Definition des in Art. 15
Abs. 2 OECD-MA verwendeten Begriffs des Arbeitgebers. Dies hat dazu geflihrt, dass zwi-
schen den einzelnen OECD-Mitgliedstaaten kein einheitliches Verstandnis darliber besteht,
anhand welcher Kriterien ein Arbeitgeber im Sinne eines DBA anzunehmen ist.
Die Folge waren in der Vergangenheit erhebliche Abstimmungsschwierigkeiten zwischen
den beteiligten OECD-Mitgliedstaaten. Dies nahm die OECD zum Anlass, ihre Musterkom-
mentierung zu Uberarbeiten und Kriterien zur Identifikation des mafgeblichen Arbeitge-
bers aufzustellen.

Nach der OECD-Musterkommentierung hat erst ein sog. Integrationstest zu erfolgen, wo-
nach festzustellen ist, ob der Arbeitnehmer im Tatigkeitsstaat flr das dortige Unter-
nehmen wesentliche Aufgaben erbringt, fir die das Unternehmen die Verantwortung tber-
nimmt und deren Risiken zu tragen es bereit ist. Besteht danach der Anschein, dass das
Unternehmen im Tatigkeitsstaat als Arbeitgeber einzustufen ist, sind acht weitere Aspekte
in die Betrachtung einzubeziehen, wer letztlich als Arbeitgeber qualifiziert. Dabei handelt
es sich im Einzelnen um die Kriterien

wer weisungsbefugt ist

wer fUr die Tatigkeit verantwortlich ist

wer die Kosten der Entsendung tragt

wer das Arbeitsmaterial zur Verfligung stellt

wer die Anzahl und Qualifikation der zu beschéftigenden Arbeitnehmer festlegt
wer die Arbeitnehmer auswanhlt

wer Sanktionen aussprechen kann und

wer die Arbeits- und Urlaubszeiten festlegt

Die OECD betont dabei, dass die Gehaltstragung nur ein Faktor von vielen ist, der zur Be-
urteilung der Arbeitgebereigenschaft heranzuziehen ist.

Da die Kostentragung bei den Kriterien der OECD-Musterkommentierung nur noch eine
subsididre Rolle einnimmt, kénnte dies auch bei der deutschen Finanzverwaltung dazu fuh-
ren, dass die Kostentragung nur noch ein Indiz unter vielen ist, und nicht kumulativ vor-
liegen muss.

4.3.6 Arbeitnehmerentsendung fir einen fremden dritten Arbeitgeber - gewerbliche
Arbeitnehmeriiberlassung

Gewerbliche Arbeitnehmeriberlassung liegt bei Unternehmen vor, die Dritten - Entleihern
- als Verleiher Arbeitnehmer - Leiharbeitnehmer - gewerbsmadfig zur Arbeitsleistung Uber-
lassen. Bei einer grenziberschreitenden Arbeitnehmeritberlassung nimmt der Entleiher
regelmapig wesentliche Arbeitgeberfunktionen wahr. Die Arbeitnehmer sind in seinen Be-
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10 4. Besteuerung bei Bestehen eines Doppelbesteuerungsabkommens (DBA)

trieb eingebunden, sodass der Entleiher in der Regel wirtschaftlicher Arbeitgeber i. S. d.
DBA wird.

Lediglich in Einzelfallen, z. B. bei nur kurzfristiger Uberlassung, kénnen die wesentlichen
Arbeitgeberfunktionen beim Verleiher verbleiben. In diesen Fallen ist zu prifen, ob nach
dem Gesamtbild der Verhaltnisse der Verleiher oder der Entleiher als wirtschaftlicher Ar-
beitgeber anzusehen ist. Zu beachten ist dabei beispielsweise, wer die Verantwortung und
das Risiko flr die vom Leiharbeitnehmer erzielten Ergebnisse tragt, wer ein Weisungsrecht
gegenidber dem Leiharbeitnehmer hat und wer dem Arbeitnehmer die wesentlichen Werk-
zeuge zur Verfligung stellt.

Nach einigen DBA ist die 183-Tage-Regelung auf Leiharbeiter nicht anwendbar. In diesen
Fallen haben beide Vertragsstaaten das Besteuerungsrecht, wobei die Doppelbesteuerung
durch Steueranrechnung vermieden wird.

4.3.7 Gelegentliche Arbeitnehmeriiberlassung zwischen fremden Dritten

Wird ein Arbeitnehmer gelegentlich bei einem fremden Dritten eingesetzt, kann entweder
eine Arbeitnehmeriberlassung oder eine Tatigkeit zur Erflllung einer Lieferungs- oder
Werkleistungsverpflichtung (vgl. 4.3.4, Auslandstatigkeit far den zivilrechtlichen Arbeitge-
ber) vorliegen.

Eine gelegentliche Arbeitnehmerlberlassung liegt dann vor, wenn der zivilrechtliche Ar-
beitgeber, dessen Unternehmenszweck nicht die Arbeitnehmertberlassung ist, mit einem
nicht verbundenen Unternehmen - Entleiher - vereinbart, den Arbeitnehmer fir eine be-
fristete Zeit bei diesem tatig werden zu lassen und dieser entweder eine arbeitsrechtliche
Vereinbarung abschliefft oder als wirtschaftlicher Arbeitgeber handelt. Der Entleiher wird
in diesen Fallen regelmafig wirtschaftlicher Arbeitgeber.

4.3.8 Keine Zahlung des Arbeitslohns zu Lasten einer Betriebsstatte des Arbeitgebers
im Tatigkeitsstaat

Schlieflich wird fur die Anwendbarkeit der 183-Tage-Regelung vorausgesetzt, dass die
Verguatungen nicht von einer im Arbeitsortstaat belegenen Betriebsstdtte des Arbeitgebers
getragen werden (Art. 15 Abs. 2 Buchst. ¢) OECD-MA). Dabei ist die Definition der Be-
triebsstatte nach dem jeweiligen DBA zugrunde zu legen (Art. 5 OECD-MA). Eine selbstan-
dige Tochtergesellschaft ist nicht Betriebsstatte der Muttergesellschaft.

Der Arbeitslohn wird zu Lasten einer Betriebsstdtte gezahlt, wenn die Zahlung wirtschaft-
lich der Betriebsstatte zuzuordnen ist. Entscheidend ist dabei nicht, wer die Vergltungen
ausbezahlt oder in seiner Buchfihrung abrechnet, sondern allein, ob und ggf. in welchem
Umfang die ausgeibte Tatigkeit des Arbeitnehmers nach dem jeweiligen DBA der Betriebs-
statte zuzuordnen ist und die Betriebsstdatte mit den Zahlungen als Arbeitslohn belastet
wird.

Es kommt auch nicht darauf an, wer die Verglitungen hatte tragen sollen oder ob der Be-
triebsstatte die Vergitungen hatten zugerechnet werden missen. Mapgeblich ist vielmehr
allein, ob die Betriebsstatte die Vergltung tatsachlich tragt.

4.4. Grenzganger-Regelungen als Ausnahme vom Arbeitsortprinzip

Eine weitere Ausnahme von dem Arbeitsortprinzip stellen die Grenzganger-Regelungen
dar, die in den DBA mit den Nachbarldndern Frankreich, Osterreich und der Schweiz
enthalten sind. Grenzgdnger sind Personen, die in der Nahe einer Grenze wohnen, ihre Ar-
beit jedoch auf der anderen Seite der Grenze ausiben und zu diesem Zweck die Grenze
regelmapig, d. h. in der Regel an jedem Arbeitstag, Gberqueren missen und regelmafig
wieder an ihren Wohnsitz zurickkehren.
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5. Rickfallklauseln 11

In den DBA fiir Frankreich und Osterreich ist eine Zone bzw. Distanz bestimmt, innerhalb
derer eine Person wohnen und entsprechend im anderen Staat einen Arbeitsort haben
muss, um als Grenzganger zu gelten. Abweichend davon kann nach dem DBA-Schweiz jede
in der Schweiz oder in Deutschland ansdssige Person unabhdngig von einer bestimmten
Grenzzone Grenzgdnger sein.

In der Regel wird dem Land das Besteuerungsrecht zugewiesen, in welchem der betref-
fende Grenzganger seinen Wohnsitz hat. Allerdings steht das Besteuerungsrecht bei einem
Grenzgdnger wiederum dem Tatigkeitsstaat und nicht dem Wohnsitzstaat zu, wenn der
Grenzgdnger mehr als 60 Arbeitstage (Schweiz) bzw. 45 Arbeitstage (Frankreich und
Osterreich) im Jahr - bedingt durch seine Berufsausiibung - nicht an seinen Wohnort zu-
rickkehrt. Bei der Berechnung dieser Nichtriickkehrtage werden auch solche Tage berick-
sichtigt, an denen sich der Arbeitnehmer auferhalb der Grenzzone auf Dienstreise befand.

5. Rickfallklauseln

Falls der ausldndische Staat von dem ihm zustehenden Besteuerungsrecht keinen Ge-
brauch macht, geht dieses nicht ohne weiteres auf den deutschen Fiskus tber. Um jedoch
s0g. weife Einklnfte zu vermeiden, enthalten einige Doppelbesteuerungsabkommen und
auch das deutsche Einkommensteuerrecht Klauseln, durch die eine Besteuerung zumindest
in einem der beiden Vertragsstaaten gewdhrleistet ist.

5.1. ,Subjekt-to-tax“-Klausel

Teilweise ist in den Abkommen geregelt, dass Vergitungen nur dann als aus dem anderen
DBA-Staat stammend gelten, wenn sie dort auch tatsachlich besteuert werden, sog. ,,Sub-
ject-to-tax”-Klausel. Sofern dies nicht der Fall ist, fdllt das Besteuerungsrecht an den An-
sdssigkeitsstaat zurtck.

Der Steuerpflichtige muss bei Vorliegen einer solchen Klausel im Rahmen seiner erhdéhten
Mitwirkungspflichten bei Auslandssachverhalten gemap § 90 Abs. 2 AO nachweisen, dass
die Vergitungen im Ausland der Besteuerung unterworfen wurden.

Unterbleibt dieser Nachweis, sind die auslandischen Vergitungen grundsatzlich in die Be-
steuerung im Inland einzubeziehen. Wird der Nachweis zu einem spdteren Zeitpunkt erb-
racht, ist der Einkommensteuerbescheid zu andern, § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO.

5.2. ,Remittance-base"-Klausel

Nach dem innerstaatlichen Recht einiger Staaten kdnnen ausldndische Vergatungen nur
dann der dortigen Besteuerung unterworfen werden, wenn sie vom Ausland dorthin dber-
wiesen oder dort bezogen worden sind. In den entsprechenden Doppelbesteuerungsab-
kommen ist daher vorgesehen, dass der Quellenstaat eine Freistellung oder Steuerermapi-
gung nur gewahrt, soweit die Vergltungen in den Wohnsitzstaat Gberwiesen oder dort
bezogen worden sind und damit der dortigen Besteuerung unterliegen. Der Quellenstaat
beschrankt die von ihm zu gewdhrende Steuerbefreiung oder -ermafigung auf die in den
Wohnsitzstaat Uberwiesenen oder dort bezogenen Vergttungen. Auch hier ist der Nach-
weis der Besteuerung durch den auslandischen Tatigkeitsstaat vom Steuerpflichtigen zu
erbringen, um eine Steuerfreistellung zu erhalten. In Grofbritannien wurde diese Klausel
inzwischen verscharft, sodass ein jahrlicher Pauschbetrag diesbezlglich in H6he von GBP
30.000 zu zahlen ist.
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12 5. Rickfallklauseln

5.3. Nationale Ruckfallklauseln
5.3.1 §50d Abs. 8 EStG

Mit der unilateralen, nationalen Ruckfallklausel gemap3 § 50d Abs. 8 EStG soll durch die
EinflUhrung einer Nachweisobliegenheit verhindert werden, dass nach dem Recht eines
Doppelbesteuerungsabkommens von Deutschland freizustellende Einkinfte aus nicht-
selbstdandiger Arbeit eines in Deutschland unbeschrankt Steuerpflichtigen letztlich gar
nicht besteuert werden, weil der Steuerpflichtige etwa seine Einklinfte im Tatigkeitsstaat
nicht erklart hat.

Gemadf dieser Vorschrift wird die Freistellung unter Progressionsvorbehalt bei einem Ar-
beitslohn ab 10.000 Euro (Bagatellgrenze) ungeachtet des Doppelbesteuerungsabkom-
mens nur dann gewadhrt, wenn der Steuerpflichtige im Veranlagungsverfahren entweder
durch Erkldrung der auslandischen Finanzbehérde nachweist, dass der Staat, dem nach
dem DBA das Besteuerungsrecht zusteht, auf das Besteuerungsrecht verzichtet hat oder
dass er die in diesem Staat auf die Einklinfte festgesetzten Steuern entrichtet hat. Letzte-
res hat auch durch Erklarung der auslandischen Finanzbehtrde, mindestens jedoch durch
die Vorlage des auslandischen Steuerbescheides, zu erfolgen. Die Nachweisanforderungen
sind mitunter nur schwer zu erbringen. Zudem enthdlt die Bestimmung keine Einschran-
kung flur die Falle, in denen es dem Steuerpflichtigen objektiv unmdglich ist, den vorge-
schriebenen Nachweisobliegenheiten nachzukommen, insbesondere weil es an der Mitwir-
kung der staatlichen Institutionen des Tatigkeitsstaates fehlt oder diese gar unmaoglich ist.

Die nationale Ruckfallklausel gemdp § 50d Abs. 8 EStG kommt nicht zur Anwendung bei
Geltung des Auslandstatigkeitserlasses und in dem Fall, in dem Deutschland gemdf3 DBA
das Besteuerungsrecht zugewiesen ist. Sie gilt auch dann nicht, wenn der auslandische
Staat von seinem Besteuerungsrecht keinen Gebrauch macht oder die Besteuerung von der
Uberweisung der Einkiinfte in den Tatigkeitsstaat abhdngig gemacht ist. In entsprechenden
Konstellationen soll ausnahmsweise eine Bescheinigung des zivilrechtlichen oder wirt-
schaftlichen Arbeitgebers genidgen (vgl. hierzu im Einzelnen BMF-Schreiben vom
21.7.2005, Az.IVB1-S 2411 -2/05, BStBI. 1 2005, S. 821).

5.3.2 §50d Abs. 9 EStG

In § 50d Abs. 9 EStG ist eine unilaterale, nationale Switch-over-Klausel enthalten, die in
DBA-Fallen eine der Freistellungsmethode widersprechende doppelte Nicht- oder Minder-
besteuerung vermeiden soll.

Zu einer solchen Nichtbesteuerung kann es kommen, wenn die Vertragsstaaten Einkinfte
ausgehend von unterschiedlichen Sachverhalten oder unterschiedlichen Abkommensinter-
pretationen unterschiedlichen DBA-Bestimmungen zuordnen. Dadurch kdnnen sich Kons-
tellationen ergeben, in denen ein Staat auf die Besteuerung von Einkinften verzichtet,
obwohl diese in dem anderen Vertragsstaat keiner Besteuerung unterliegen.

Die Vorschrift setzt entweder Einklinfte eines unbeschrankt Steuerpflichtigen voraus, die
nach einem DBA im Inland freizustellen sind und die durch die Anwendung des DBA im an-
deren Vertragsstaat ebenfalls freigestellt werden oder dort einer ermdafigten Besteuerung
unterliegen. In der zweiten Alternative zielt die Vorschrift auf nach DBA freigestellte Ein-
kiinfte eines unbeschrankt Steuerpflichtigen, die im anderen Vertragsstaat aus Grinden
der dortigen beschrankten Steuerpflicht nicht der Besteuerung unterliegen.

Zl| ERNST & YOUNG

Quality In Everything We Do

© 2011 All rights reserved.



6. Lohnsteuerabzug 13

6. Lohnsteuerabzug

6.1. Grundsatzliche Regelung des Lohnsteuerabzugsverfahrens

Bei unbeschrankter Steuerpflicht wird dem Arbeitnehmer die Lohnsteuer direkt vom Ar-
beitslohn abgezogen, sofern der Arbeitgeber seinen Sitz in Deutschland hat, § 39b EStG.
Der Lohnsteuerabzug ist eine Form der Einkommensteuer aus Einkidnften aus nichtselbst-
andiger Arbeit. Die Lohnsteuer wird vom Arbeitgeber einbehalten und an das Finanzamt
abgeflhrt, unabhangig davon, ob der von ihm beschaftigte Arbeitnehmer im Inland oder im
Ausland tatig ist. Dieser Einbehaltungspflicht unterliegen ein inlandischer Arbeitgeber so-
wie ein ausldndischer Arbeitgeber, der im Inland eine Betriebsstatte unterhdit.

Der Arbeitnehmer kann sich im Rahmen seiner Einkommensteuererklarung ggf. zu viel be-
zahlte Lohnsteuer erstatten lassen.

Erhalt ein unbeschrankt steuerpflichtiger Arbeitnehmer seinen Arbeitslohn von einem Ar-
beitgeber, der weder seinen Sitz noch eine Betriebsstatte in Deutschland hat, entfallt der
inlandische Lohnsteuerabzug. Die Einkommensteuer wird hier erst im Veranlagungswege
gemap § 25 EStG erhoben.

Bei beschrankter Steuerpflicht des Arbeitnehmers ist der inldandische Arbeitgeber ebenfalls
zum Einbehalt der Lohnsteuer verpflichtet. Dies kann u. U. auch der wirtschaftliche Arbeit-
geber sein. Dies hat zur Folge, dass auch die deutschen Unternehmen, die als wirtschaftli-
che Arbeitgeber qualifizieren, gemap § 38 Abs. 1 EStG bereits ab dem ersten Tag ver-
pflichtet sind, Lohnsteuer auf die Arbeitseinkinfte des Arbeitnehmers einzubehalten und
zwar unabhdngig davon, welches Unternehmen dem Arbeitnehmer das Gehalt ausbezahit.
Die Lohnsteuerabzugsverpflichtung besteht bereits zu dem Zeitpunkt, zu dem der Mitar-
beiter die Verglutung ausbezahlt bekommt und zwar auch dann, wenn das auslandische
Unternehmen die Vergltung auszahlt. Nicht mapgeblich ist, wann dem deutschen Unter-
nehmen die Kosten der Entsendung durch das auslandische Unternehmen belastet werden.

Der Lohnsteuerabzug bei beschrankt steuerpflichtigen Arbeitnehmern erfolgt auf der
Grundlage einer im laufenden Kalenderjahr beantragten Bescheinigung des Betriebs-
stattenfinanzamts des Arbeitgebers.

6.2. Lohnsteuerabzug bei Bestehen eines DBA

Beim Lohnsteuerabzugsverfahren ergeben sich keine Besonderheiten, wenn das Besteue-
rungsrecht im Rahmen eines DBA der Bundesrepublik Deutschland zugewiesen wird.

Der inlédndische Arbeitgeber muss nach § 38 Abs. 1 Nr. 1 EStG die Lohnsteuer einbehalten;
der Arbeitnehmer kann sich Freibetrdage auf der Lohnsteuerkarte eintragen lassen. Im Jahr
2011 ist dabei weiterhin die Lohnsteuerkarte 2010 anzuwenden.

Die deutsche Finanzverwaltung sieht vom Lohnsteuerabzug ab, wenn im Rahmen des DBA
das Besteuerungsrecht fur die Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit dem ausldndischen
Staat zugewiesen ist. Dabei hat der Steuerpflichtige den Nachweis Uber die Auslibung der
Tatigkeit in einem anderen Staat und deren Zeitdauer nach § 90 Abs. 2 AO durch Vorlage
geeigneter Aufzeichnungen - z.B. Stundenprotokolle, Terminkalender, Reisekostenab-
rechnungen - zu fihren. Darilber hinaus ist die Befreiung vom Lohnsteuerabzug fir unbe-
schrankt steuerpflichtige Arbeitnehmer vom Betriebsstattenfinanzamt durch eine Freistel-
lungsbescheinigung zu bestatigen (R 123 LStR). Ein Arbeitgeber, der ohne Vorliegen der
Freistellungsbescheinigung den Lohnsteuerabzug nicht vornimmt, kann fir die geschuldete
Lohnsteuer haftbar gemacht werden. Fir die Freistellung ist es nicht erforderlich, dass die
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14 6. Lohnsteuerabzug

Einkinfte im Ausland tatsachlich besteuert werden; ausreichend ist, dass das Besteue-
rungsrecht dem auslandischen Staat zugewiesen ist.

Ist der Arbeitslohn in Deutschland von der Besteuerung freizustellen, ist zu prifen, inwie-
weit die Verglitungen unmittelbar der Auslandstatigkeit oder der Inlandstatigkeit zugeord-
net werden kénnen. Soweit eine derartige Zuordnung nicht méglich ist, ist der verbleiben-
de, nicht unmittelbar zuzuordnende Arbeitslohn aufzuteilen.

6.3. Direkte Zuordnung

Gehaltsbestandteile, die unmittelbar aufgrund einer konkreten inldndischen oder auslandi-
schen Arbeitsleistung gewahrt werden, sind vorab direkt zuzuordnen. Dies kdnnen z. B.
Reisekosten, Uberstundenvergiitungen, Zuschldge fiir Sonntags-, Feiertags- und Nacht-
arbeit, Auslandszulagen, projektbezogene Erfolgspramien oder die Gestellung einer Woh-
nung im Tatigkeitsstaat sein.

6.4. Aufteilung des verbleibenden Arbeitslohns

Die Aufteilung des verbleibenden Arbeitslohns ist nach folgenden Grundsatzen durchzufih-
ren. Zundchst ist die Anzahl der vertraglich vereinbarten Arbeitstage zu ermitteln. Diesen
ist sodann das fir die entsprechende Zeit zugeordnete Arbeitsentgelt gegenliberzustellen,
um ein vereinbartes Arbeitsentgelt pro vereinbartem Arbeitstag zu ermitteln. Dieses ist
wiederum mit der Anzahl an Arbeitstagen zu multiplizieren, an denen sich der Arbeit-
nehmer tatsachlich in dem anderen Staat aufgehalten hat.

Far die Ermittlung der vereinbarten Arbeitstage sind die Kalendertage pro Jahr um die Ta-
ge zu klrzen, an denen der Arbeitnehmer laut Arbeitsvertrag nicht verpflichtet ist, zu ar-
beiten, z. B. Urlaubstage, Wochenendtage, gesetzliche Feiertage. Weichen die tatsachli-
chen Arbeitstage von den vereinbarten Arbeitstagen ab, weil der Arbeitnehmer Urlaub
nicht oder aus einem anderen Kalenderjahr nimmt, sind die vereinbarten Arbeitstage ent-
sprechend zu erhdhen oder zu mindern, es sei denn, es handelt sich um nicht mehr als
zehn {bertragene Urlaubstage. Ubt der Arbeitnehmer seine Tatigkeit an Tagen aus, die den
vertraglich vereinbarten Arbeitstagen nicht zuzuordnen sind und erhdlt er daflr einen
Freizeitausgleich, sind diese Tage bei den vereinbarten Arbeitstagen zu berlcksichtigen.
Zu den vereinbarten Arbeitstagen zahlen auch Krankheitstage, an denen der Arbeitslohn
fortgezahlt wird.

Zum Arbeitsentgelt gehdren neben den laufenden Vergitungen, z. B. Lohn, Gehalt, sons-
tige Vorteile, auch Zusatzvergttungen, die auf den gesamten Berechnungszeitraum ent-
fallen, z. B. Weihnachtsgeld, Urlaubsgeld, Urlaubsabgeltung fir nicht genommenen Urlaub
sowie Jubildaumszahlungen. Eventuelle Verdnderungen des Entgelts wahrend des Jahres
sind zu bericksichtigen.

Halt sich der Steuerpflichtige beispielsweise an Reisetagen nicht vollstandig im anderen
Staat auf, so ist das Arbeitsentgelt ggf. im Wege der Schatzung zeitanteilig zu ermitteln.
Vereinbarte Arbeitszeiten, die in Transitldndern verbracht werden, sind dagegen vollstan-
dig dem Ansdssigkeitsstaat zuzuordnen.

Abgeleistete Uberstunden sind gesondert zu beriicksichtigen, soweit der Arbeitgeber fir
sie tatsdchlich einen Ausgleich leistet.
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7. Sonderfalle

7.1. Organe von Kapitalgesellschaften

Organe von Kapitalgesellschaften beziehen regelmdapig Einklinfte aus nichtselbstandiger
Arbeit (Art. 15 OECD-MA). Sie Uben ihre Tatigkeit grundsatzlich an dem Ort aus, an dem
sie sich personlich aufhalten. Bei der Besteuerung der Einkinfte von Organen von Kapital-
gesellschaften sind die Besonderheiten der jeweiligen Doppelbesteuerungsabkommen zu
beachten.

7.2. Abfindungen

Abfindungen, die dem Arbeitnehmer anldsslich seines Ausscheidens aus dem Arbeitsver-
haltnis gezahlt werden, sind als nachtrdglich gezahlte Tatigkeitsvergitungen regelmapig
den Einkinften aus unselbstandiger Arbeit zuzuordnen (Art. 15 OECD-MA). Nach deut-
scher Auffassung stellt eine Abfindung eine Zahlung dar, die der Arbeitnehmer als Aus-
gleich fir die mit der Auflésung des Anstellungsverhaltnisses verbundenen Nachteile, vor
allem fur den Verlust des Arbeitsplatzes erhdlt, sodass es sich bei einer Abfindung nicht um
eine zusatzlich gezahlte Vergitung fir eine friher geleistete Tatigkeit handelt (zu-
kunftsgerichtete Betrachtungsweise). Demgemaf} sind nach deutschem Verstandnis Abfin-
dungen in dem Staat zu besteuern, in dem der betreffende Arbeitnehmer zum Zeitpunkt
des Zuflusses ansdssiq ist.

Abweichend hiervon betrachten die meisten Staaten Abfindungen als eine zusatzliche Ver-
gltung flur eine friher geleistete Tatigkeit und kommen bei ihrer vergangenheitsbezoge-
nen Betrachtungsweise zu einer zeitanteiligen Besteuerung der Abfindung in den Staaten,
in denen die Tatigkeit in der Vergangenheit ausgelibt wurde (sog. Pro-rata-temporis-
Besteuerung). Dadurch kdnnen Qualifikationskonflikte entstehen, indem die Abfindung
entweder (teilweise) in Deutschland und dem anderen DBA-Staat besteuert wird, oder, so-
fern der Steuerpflichtige in dem anderen Staat ansdssig ist, die Abfindung (teilweise) gar
nicht besteuert wird.

Mit einigen Staaten wurden Verstandigungsvereinbarungen (z. B. mit Belgien, den Nieder-
landen, Osterreich und der Schweiz) geschlossen, um diese Qualifikationskonflikte zu
beseitigen. Diese Verstandigungsvereinbarungen entfalten jedoch flr die Finanzgerichte
keine Bindungswirkung, wie der BFH mit Urteilen vom 2.9.2009 (Az. | R 90/08 und Az.
IR111/08, DStR 2009, S. 2235) festgestellt hat. Dabei betreffen die Ausfihrungen des
BFH nicht den Inhalt der konkreten Verstdndigungsvereinbarungen mit Belgien und der
Schweiz, sondern die rechtliche Wirksamkeit von Verstandigungsvereinbarungen dieser
Art, die einen Wechsel des Besteuerungsrechts von der bis dahin unbestrittenen Besteue-
rung im Ansdssigkeitsstaat zu einer Besteuerung im Tatigkeitsstaat regeln sollen. Aus den-
selben Grinden vermdgen deshalb auch die Verstandigungsvereinbarungen mit den Nie-
derlanden und Osterreich mangels Transformation und somit mangels Rechtsgrundlage die
jeweiligen Abkommen nicht zu verdndern. Gemap BMF-Schreiben vom 25.3.2010 (Az. IV B
2-S 1301-CHE/07/10015, IStR 2010, S. 460) wurde mit der Schweiz eine erganzende
Verstandigungsvereinbarung getroffen.

Danach fallt das Recht zur Besteuerung von Abfindungen, mit dem der Ansdssigkeitsstaat
im Rahmen der friheren Verstdndigungsvereinbarungen zundchst zugunsten des Tatig-
keitsstaates zurlcksteht, an den Ansdssigkeitsstaat zurick, wenn die Abfindungen nicht im
Tatigkeitsstaat besteuert werden kodnnen. Eine dahnliche Vereinbarung wurde am
26.8.2010 mit Osterreich getroffen (Az. IV B 2 - S 1301-AUT/07/10015-01, BStBI.
12010, S. 645).
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Im Rahmen des Jahressteuergesetzes 2010 wurde mit einem neu gefassten § 2 AO eine
rechtliche Grundlage zur Bindungswirkung von Verstandigungsvereinbarungen geschaffen.
Durch Rechtsverordnung sollen danach die ndheren Einzelheiten der Durchfihrung eines
DBA im Einvernehmen mit den zustdndigen Behdrden des jeweils anderen Vertragsstaats
geregelt und dabei auch ergdnzende Bestimmungen zur Auslegung oder Anwendung des
DBA auf der Grundlage einer Konsultationsvereinbarung vereinbart werden kénnen.

7.3. Tantiemen und andere jahresbezogene Erfolgsvergitungen

Eine nachtrdglich gewdhrte Erfolgsvergltung ist den Einklnften aus unselbstandiger
Arbeit zuzuordnen (Art. 15 OECD-MA) und - unabhdngig vom Zuflusszeitpunkt - nach den
Verhaltnissen des Zeitraums zuzuordnen, fir die sie gewahrt wird.

7.4. Optionsrechte auf den Erwerb von Aktien

Sofern der Arbeitnehmer von seinem Arbeitgeber Optionsrechte auf den Erwerb von
Aktien erhdlt, ist zwischen handelbaren und nicht handelbaren Optionsrechten zu unter-
scheiden.

Ein Optionsrecht ist handelbar, wenn es an einer Wertpapierbdrse gehandelt wird. Mit der
Gewdhrung eines handelbaren Optionsrechts fliefft dem Arbeitnehmer ein geldwerter Vor-
teil zu, der den Einklnften aus unselbstdandiger Arbeit zuzuordnen ist (Art. 15 OECD-MA).
Unabhadngig vom Zuflusszeitpunkt ist dieser nach den Verhdltnissen des Zeitraums zuzu-
ordnen, fur den er gewahrt wird.

Erhalt der Arbeitnehmer im Rahmen seines Arbeitsverhdltnisses dagegen ein nicht han-
delbares Optionsrecht auf den spateren Erwerb von Aktien zu einem bestimmten Uber-
nahmepreis, liegt darin die Einrdumung einer Chance. Ein geldwerter Vorteil flieft dem
Berechtigten erst zu, wenn dieser die Option tatsdchlich ausibt und der Kurswert der Ak-
tien den Ubernahmepreis Ubersteigt. In der Regel wird das nicht handelbare Optionsrecht
gewahrt, um eine zusatzliche Erfolgsmotivation flir die Zukunft zu schaffen und stellt da-
mit eine VergUtung fir den Zeitraum zwischen der Gewdhrung und der erstmalig mdgli-
chen Auslbung des Optionsrechts durch den Arbeitnehmer dar. Soweit die Verguitungen
des Arbeitnehmers in diesem Zeitraum wegen einer Auslandstatigkeit in Deutschland teil-
weise oder gesamt steuerfrei sind, ist der geldwerte Vorteil entsprechend zuzuordnen und
in Deutschland von der Besteuerung freizustellen, sofern eine Besteuerung im anderen
Staat nachgewiesen werden kann.

7.5. Berufskraftfahrer

Fir Berufskraftfahrer gelten Sonderregelungen, da diese sich wahrend der Arbeitsaus-
Ubung in oder bei ihrem Fahrzeug aufhalten und dieses daher ihre regelmdfige Arbeits-
statte darstellt. Der Ort der Arbeitsaustiibung bestimmt sich nach dem jeweiligen Auf-
enthalts- oder Fortbewegungsort des Fahrzeugs.

Sind sowohl der Berufskraftfahrer als auch der Arbeitgeber im Inland ansdssig, wird der
Arbeitslohn nicht von einer auslandischen Betriebsstatte getragen und tbt der Berufskraft-
fahrer seine Tatigkeit in einem anderen Staat aus, ist flr jeden Vertragsstaat anhand der
183-Tage-Regelung gesondert zu prifen, welchem der Vertragsstaaten das Besteuerungs-
recht fur die auf das Ausland entfallenden Einkinfte zusteht. Anwesenheitstage der Durch-
reise sind - abweichend von 4.3.2.1 - auch flur mehrere Staaten als volle Tage der An-
wesenheit in dem jeweiligen Staat zu bertcksichtigen.
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Ist der Berufskraftfahrer im Inland, der Arbeitgeber aber im Ausland ansdssig und bt der
Berufskraftfahrer seine Tatigkeit in Deutschland aus, hat Deutschland das Besteuerungs-
recht fir die Verglitungen inne, die auf Tatigkeiten des Berufskraftfahrers im Inland ent-
fallen. Ubt er dagegen seine Tatigkeit in dem Staat aus, in dem der Arbeitgeber ansassig
ist, ist nach deutscher Verwaltungsauffassung die Anwendung der 183-Tage-Regelung
ausgeschlossen. Damit steht dem Tatigkeitsstaat fir diese Tatigkeiten das Besteuerungs-
recht zu (Art. 15 Abs. 1 OECD-MA).

Die Ausfihrungen gelten entsprechend, wenn der Arbeitgeber im Inland ansdssig ist, die
Arbeitsvergltungen aber von einer Betriebsstatte oder einer standigen Einrichtung im Aus-
land getragen wird.

Hinsichtlich der Besteuerung von Grenzpendlern nach Luxemburg wurde am 26.5.2011
eine Verstdndigungsvereinbarung im Hinblick auf die steuerliche Behandlung des Arbeits-
lohns unterschrieben.

8. Unternehmenssteuerliche Aspekte einer Arbeitnehmerentsendung

8.1. Zuordnung von Aufwendungen zwischen international verbundenen
Unternehmen

8.1.1 Allgemeines

Nicht nur fir den Arbeitnehmer, sondern auch fir den Arbeitgeber kénnen sich im Zu-
sammenhang mit der Entsendung steuerliche Probleme ergeben. So kénnen grundsatzlich
samtliche mit der Arbeithehmerentsendung zusammenhdngenden Aufwendungen als Be-
triebsausgaben des Unternehmens steuerlich geltend gemacht werden, z. B. das Gehalt
des Arbeitnehmers, einmalige Bezlige, Pramien, Urlaubs- und Weihnachtsgeld, dbernom-
mene Steuern, Zuflihrungen zu Pensionsrickstellungen, Sozialversicherungsbeitrage im
Heimatstaat und im Tatigkeitsstaat, Auslandszulagen, Ausgleichszahlungen fir héhere
Lebenshaltungskosten und héhere Abgaben, Umzugs- und Reisebeihilfen, Aufwendungser-
satz im Rahmen einer doppelten Haushaltsfihrung, Schulgeld und Internatskosten. Frag-
lich ist allerdings, ob entweder das entsendende inlandische oder das aufnehmende aus-
l[andische Unternehmen diese Aufwendungen steuerlich bericksichtigen kann.

8.1.2 Kriterien fir die Zuordnung der Aufwendungen

Die Finanzverwaltung hat zur Frage, welches Unternehmen die Aufwendungen einer Ar-
beitnehmerentsendung zu tragen hat, mit BMF-Schreiben vom 9.11.2001 (Az. IVB 4 - S
1341 - 20/01, BStBI. | 2001, S. 796) Stellung genommen. Hiernach ist zu prifen, ob die
Entsendung des Arbeitnehmers im Interesse des entsendenden inlandischen Unterneh-
mens oder in dem des auslandischen oder eines Ubergeordneten Konzernunternehmens
erfolgt. Die Finanzverwaltung unterstellt dabei im Grundsatz, dass der entsandte Arbeit-
nehmer im Interesse und fir Rechnung des aufnehmenden Unternehmens tatig wird.

Sofern das entsendende inldndische Unternehmen ein eigenes Interesse an der Entsen-
dung hat, muss dies nachgewiesen werden. Beispielsweise kann sich dieses darin zeigen,
dass der entsandte Arbeitnehmer Planungs-, Koordinierungs- oder Kontrollfunktionen fir
das entsendende Unternehmen wahrnimmt und diese nicht gesondert abgegolten werden
oder nach Rickkehr des Arbeitnehmers dessen gesammelte Auslandserfahrungen im Rah-
men seiner weiteren Beschdaftigung beim entsendenden Unternehmen genutzt oder Ar-
beitspldtze bei Tochtergesellschaften im Rotationsverfahren standig mit Arbeitnehmern
der Konzernobergesellschaft besetzt werden.
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18 8. Unternehmenssteuerliche Aspekte einer Arbeitnehmerentsendung

Beurteilungskriterien flr die Interessenlage kdnnen beispielsweise sein:
die ausgelibte Funktion
die bendtigten Kenntnisse

die Ublichen Aufwendungen im Arbeitsmarkt des Tatigkeitsstaates flr einen vergleich-
baren Arbeitnehmer

der Zusammenhang zwischen den Aufwendungen fir den entsandten Arbeitnehmer
und seinem Beitrag zum wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens

der Tatigkeitsort
von welchem Unternehmen die Initiative fur die Arbeitnehmerentsendung ausging
ob die Tatigkeit des entsandten Arbeitnehmers einzelprojektbezogen ist

ob im Arbeitsmarkt des aufnehmenden Unternehmens ein Angebot an Arbeitskraften
mit der nach objektiven Mapstaben erforderlichen Qualifikation nicht vorhanden und
auch nicht im Rahmen betrieblicher Ausbildung oder Qualifizierung zu schaffen ist

ob gleichwertig qualifizierte Arbeitnehmer im lokalen Arbeitsmarkt des aufnehmenden
Unternehmens verfligbar sind und einen geringeren Aufwand verursachen

ob der Arbeitnehmer Koordinierungs- bzw. Kontrolltatigkeiten austbt
ob der Arbeitnehmer im Rahmen eines Rotationssystems entsandt worden ist
der prozentuale Anteil der entsandten Arbeitnehmer an der Gesamtbelegschaft

objektives Erfordernis von Sprachkenntnissen oder persdnlichen Beziehungen in Ver-
bindung mit der ausgetbten Funktion.

8.1.3 Folgen einer unrichtigen Zuordnung der Kosten der Arbeitnehmerentsendung

Liegt eine Entsendung im Uberwiegenden betrieblichen Interesse der Auslandsgesellschaft
und werden die Aufwendungen dennoch von dem entsendenden deutschen Arbeitgeber
getragen, sind bei dem entsendenden Unternehmen entsprechende Gewinnberichtigungen
vorzunehmen.

8.2. Betriebsstattenproblematik

Die Finanzbehdrden versuchen schlieflich zunehmend, aus der Tatigkeit in dem aufneh-
menden Staat eine Betriebsstatte des Unternehmens, das den Mitarbeiter entsandt hat, zu
konstruieren.

So kann beispielsweise in einigen Staaten wie etwa in China eine Betriebsstatte bereits
durch die Erbringung von Dienstleistungen als sogenannte Dienstleistungsbetriebsstatte
begriindet werden.

DarlUberhinaus hat etwa auch die Volksrepublik China ihre Verwaltungspraxis geandert, um
sehr viel schneller als friher zu der Begriindung einer Betriebsstatte des entsendenden
auslandischen Unternehmens in China zu gelangen. Vor allem in Fallen, bei denen die Ge-
haltskosten der chinesischen Gesellschaft mit einem Zuschlag weiterbelastet werden, be-
steht das Risiko, dass aufgrund der Entsendung eine Betriebsstatte angenommen wird.
Diese gednderte Betrachtungsweise kann erhebliche steuerrechtliche Folgen sowohl auf
Unternehmens- als auch auf Mitarbeiterebene nach sich ziehen.
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Liegt nach dem auslandischen Recht flr ein deutsches Unternehmen eine Betriebsstadtte in
diesem ausldndischen Staat vor, wird das deutsche entsendende Unternehmen mit den
Einklnften, die der Betriebsstatte wirtschaftlich zuzuordnen sind, nach dem jeweiligen na-
tionalen Recht des auslandischen Staates beschrankt steuerpflichtig. Ein in diesem Staat
erzielter Betriebsstattengewinn ist von dem entsendenden Unternehmen im Ausland zu
versteuern. Ein z. B. aus Deutschland entsandter Mitarbeiter, der fir diese Betriebsstatte
tatig ist, kann bereits ab dem ersten Tag seiner Tatigkeit in dem Betriebsstattenstaat steu-
erpflichtig sein, weil in einem solchen Fall die 183-Tage-Klausel nicht einschldgig ist.

Beurteilt die deutsche Finanzverwaltung das Vorliegen einer Betriebsstatte abweichend
von der auslandischen Finanzbehdrde, wird sich im Gewinnfall eine Doppelbesteuerung
ergeben, die nur durch langwierige Abstimmungen und Verstdndigungsverfahren wieder
beseitigt werden kann.

9. Fazit

Die umfassende und sorgfaltige Planung und Umsetzung der Entsendung eines Mitarbei-
ters in das Ausland sind von grofer Wichtigkeit. Neben zahllosen praktischen Fragen sind
das Steuerrecht und zahlreiche andere Rechtsbereiche wie das Einwanderungs-, Arbeits-
und Aufenthaltsrecht sowie das Sozialversicherungsrecht in dem entsendenden und auf-
nehmenden Staat zu analysieren und zu klaren.

Eine vorausschauende Planung im Rahmen der Entsendung eines Mitarbeiters hilft, Scha-
den und Nachteile fir das Unternehmen und den Mitarbeiter zu vermeiden und Kosten ein-
zusparen.

Das Aufgabenpaket international tatiger Unternehmen im Bereich der grenziberschreiten-
den Beschaftigung von Mitarbeitern ist sehr umfangreich. Die angemessene interne Orga-
nisation ist zu schaffen, Prozesse miissen eingerichtet werden, die helfen, den Uberblick zu
wahren. Zudem sind die verschiedenen Rechtsordnungen zu beachten, damit Strafen,
Geldbupen, Steuernachzahlungen oder Rufschddigungen vermieden werden. Darlber
hinaus sind am besten anhand von Entsenderichtlinien angemessene und transparente
Rahmenbedingungen fir die zu entsendenden Mitarbeiter zu schaffen.
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