Steuern

Osterreichisches Besteuerungsrecht

BFG zu Inbound-Arbeitskrafteliberlassung

MaBgeblichkeit des wirtschaftlichen Arbeitgebers
MARTIN HUMMER®)

Das BFG hat bereits am 6. 7. 2016, RV/3100632/2015, entschieden, dass es
sich als Gericht nicht an den Erlass zur Arbeitskriéfteiiberlassung') gebun-
den fiihlt. In der Beratungspraxis blieb die Entscheidung allerdings bislang
weitgehend unberiicksichtigt, obwohl sie - fiir den Steuerpflichtigen — weit-
reichende und mitunter unangenehme Besteuerungsfolgen in Osterreich
zeitigt. Die Entscheidung wird anhand des Entscheidungsfalls bzw eines
Praxisfalls diskutiert.

1. Der Fall

Ein in Italien ansassiger?) Angestellter (,general counsel”) war im Streitjahr 2013
von 1. 1. bis 14. 12. 2013 auf Basis einer internationalen, konzerninternen Arbeitskréaf-
tegestellung zur O-GmbH in Osterreich tatig, wobei er sich in diesem Jahr weniger als
183 Tage in Osterreich aufgehalten hat. Die Kosten seiner Entsendung wurden nach
Osterreich weiterbelastet.

Streit bestand dariiber, ob Osterreich auf Grundlage von Art 15 DBA Italien?) ein Be-
steuerungsrecht auf seine Einkiinfte aus nichtselbsténdiger Arbeit zusteht.

2. Rechtslage

Die 6sterreichischen Tatigkeitsvergitungen der in Italien anséssigen Person durfen
nach Art 15 Abs 2 lit b DBA Italien dann in Osterreich besteuert werden, wenn ,die Ver-
glitungen von einem Arbeitgeber oder fiir einen Arbeitgeber*gezahlt wurden, der in Os-
terreich ansassig ist.

Der VWGH hat mit Erkenntnis vom 22. 5. 2013, 2009/13/0031, in einem Outbound-Fall
zu Art 15 Abs 2 lit b DBA CSSR entschieden, der wortlich Art 15 Abs 2 lit b DBA ltalien
entspricht, dass der Begriff ,Arbeitgeber” in der 183-Tage-Klausel von DBA (Art 15
Abs 2 OECD-MA) im Sinne eines ,wirtschaftlichen Arbeitgebers” zu verstehen ist.

3. Kernaussagen

Dem VwGH-Erkenntnis vom 22. 5. 2013 kann nicht entnommen werden, dass die Uber-
legungen zum ,wirtschaftlichen Arbeitgeber”nicht auch flr einen Inbound-Fall zu gelten
hatten. Eine im Hinblick auf den Begriff des ,wirtschaftlichen Arbeitgebers* differen-
zierte Beurteilung von Inbound- und Outbound-Féllen I&sst sich auch Art 15 Abs 2 litb
DBA ltalien nicht entnehmen.

Da die Kosten fur die Tétigkeit in Osterreich an die O-GmbH weiterbelastet wurden, ist
aufgrund der jingeren Rechtsprechung des VWGH davon auszugehen, dass der inlén-
dische Beschaftiger (Gestellungsnehmer) als Arbeitgeber anzusehen ist.

Die Vergutungen aus der Arbeitskraftegestellung (Léhne, Gehalter) sind im Tatigkeits-
staat Osterreich zu besteuern.

*) Mag. Martin Hummer ist Steuerberater und Senior Manager Tax einer international tatigen Steuerbera-
tungs- und Wirtschaftspriifungsgesellschaft in Linz.

) Erlass des BMF vom 12. 6. 2014, BMF-010221/0362-V1/8/2014, BMF-AV Nr 102/2014.

2) Art4 Abs 2 lit a DBA-Italien.

BGBI 1985/125.
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Das BFG ist als Gericht nicht an den Erlass zur Arbeitskréfteliberlassung, insbesondere
nicht an seinen Abs 10, gebunden. Im Falle einer internationalen Arbeitskraftetiberlas-
sung (Arbeitskraftegestellung) kommt die abkommensrechtliche Arbeitgebereigen-
schaft dem die Vergitung tragenden Beschaftiger (Gestellungsnehmer) zu. Dies hat
zur Folge, dass die 183-Tage-Klausel nicht wirksam werden kann, weil der Arbeitgeber
des Uberlassenen Dienstnehmers im Téatigkeitsstaat anséssig ist.

4. Keine Bindung des BFG

Nach Abs 4 des Erlasses zur Arbeitskrafteiberlassung wird in Besteuerungsféllen mit
einem o&sterreichischen Beschéftiger (Inbound-Falle) auch bei Arbeitskrafteliberlassungen
innerhalb der 183-Tage-Frist das &sterreichische Besteuerungsrecht aufrechterhalten.

Der Erlass ist grundsatzlich auf alle im Zeitpunkt der Kundmachung des Erlasses offe-
nen Félle anzuwenden. In Fallen von Konzernentsendungen iSd Abs 29 des Erlasses
vom 10. 3. 2006, BMF-010221/0101-1V/4/2006, AOF Nr 2006/127, die zum Zeitpunkt
der Kundmachung dieses Erlasses bereits bestehen, bestehen keine Bedenken, die
vor Ergehen des VWGH-Erkenntnisses Ubliche Verwaltungspraxis hinsichtlich der Qua-
lifikation des Arbeitgebers ausnahmsweise voriibergehend weiterhin beizubehalten, so-
fern die fur die Anwendung der Sonderregelung fur kurzfristig beschéftigte Arbeitneh-
mer mafgebliche Frist von 183 Tagen nicht Uberschritten und der Nachweis erbracht
wird, dass die auf Osterreich erbrachten Dienstleistungen entfallenden Arbeitsléhne im
Ansassigkeitsstaat der Arbeitnehmer der Besteuerung unterliegen.)

Diese Sonderbestimmung des Erlasses zur Arbeitskrafteliberlassung erlaubt es daher,
fur sogenannte ,Altfédlle“ konzerninterner Arbeitskrafteliberlassung von Angestellten
weiterhin die 183-Tage-Frist anzuwenden.

Fall 2 des Erlasses des Salzburger Steuerdialogs 2015 vom 27. 10. 2015 (BMF-010221/
0609-VI/8/2015) bestatigt, dass der Erlass zur Arbeitskrafteliberlassung die Weitergel-
tung der alten Rechtsauslegung auf zum Stichtag der Kundmachung des Erlasses beste-
hende Entsendungen weiterhin zulasst. Einschrénkend gilt die ausnahmsweise Weiter-
geltung der 183-Tage-Frist (anstelle des wirtschaftlichen Arbeitgebers) allerdings nur fur
Konzernentsendungen iSd Abs 29 des Erlasses vom 10. 3. 2006, sodass die Ausnahme
nur far die konzerninterne Arbeitskrafteliberlassung von Angestellten gilt. Diese beiden
Voraussetzungen waren im Entscheidungsfall zweifelsfrei gegeben. Dennoch fiihlte sich
das BFG generell nicht an den Erlass zur Arbeitskrafteliberlassung, insbesondere auch
nicht an dessen Abs 10, gebunden:

Der Erlass stellt mangels Kundmachung im BGBI lediglich einen Auslegungsbehelf dar,
der die Rechtsansicht des BMF wiedergibt. Das BFG ist daran nicht gebunden. Es hat
vielmehr auf der Grundlage der héchstgerichtlichen Rechtsprechung®) zu entscheiden,
wonach der Begriff ,Arbeitgeber”in Art 15 OECD-MA im Sinne eines ,wirtschaftlichen
Arbeitgebers*zu verstehen ist.

5. Keine Bindung der Finanzverwaltung?

In einem Fall aus der Praxis war eine je Kalenderjahr weniger als 183 Tage dauernde
konzerninterne Arbeitskréafteliberlassung eines Angestellten von Deutschland nach Os-
terreich zu beurteilen, wobei die Uberlassung vor dem 12. 6. 2014 begonnen hatte, es
sich also um einen Altfall handelte. Damit war zweifelsfrei ein im Zeitpunkt der Kundma-
chung des Erlasses offener Fall gegeben. Auch handelte es sich um eine Konzernent-
sendung eines Angestellten iSd Abs 29 des Erlasses vom 10. 3. 2006. Die 183-Tage-

4 BMF-Erlass vom 12. 6. 2014, BMF-010221/0362-V1/8/2014, Abs 10.
%) Vgl VwGH 22. 5. 2013, 2009/13/0031.
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Frist im Kalenderjahr stellte keinerlei Problem dar, und die Besteuerung in Deutschland
war zweifelsfrei mit Besteuerungsnachweisen zu belegen.

Da fiur die Arbeitskréfteliberlassung kein ZS-QU2-Formular vorlag, musste die Abzug-
steuer (nachtraglich) unter Offenlegung entrichtet werden. Gleichzeitig war beabsichtigt —
mangels eines Osterreichischen Besteuerungsrechts —, mit der Entrichtung der Abzug-
steuer einen Ruckerstattungsantrag beim Finanzamt einzubringen.

Im Zuge der Abstimmung mit dem Finanzamt stellte sich allerdings heraus, dass auch
fur Altfalle iSd Abs 10 des Erlasses, also fiir Uberlassungen, die vor dem 12. 6. 2014
begonnen haben, auf Basis des wirtschaftlichen Arbeitgebers ein dsterreichisches Be-
steuerungsrecht angenommen wird. Abs 10 des Erlasses zur Arbeitskraftetiberlassung
lautet: ,Es bestehen keine Bedenken, die vor Ergehen des VwGH-Erkenntnisses (ibli-
che Verwaltungspraxis hinsichtlich der Qualifikation des Arbeitgebers ausnahmsweise
vortibergehend weiterhin beizubehalten.”

Im Rahmen dieser fiir die Ermessensiibung maBgeblichen Grenzen kommt die Finanzver-
waltung im Sinne einer Einzelfallpriifung®) offensichtlich generalisierend zum Ergebnis,
dass ,Bedenken bestehen®, die vor Ergehen des VwGH-Erkenntnisses Ubliche Verwal-
tungspraxis des rechtlichen Arbeitgebers und damit die Anwendbarkeit der 183-Tage-Frist
auf die genannten Falle weiter anzuwenden. Die Formulierung ,,bestehen keine Bedenken*
ist so zu interpretieren, dass die Finanzverwaltung auf Basis des Wortlauts von Abs 10 des
Erlasses nicht gebunden ist, flir zum Zeitpunkt 12. 6. 2014 ,offene“ konzerninterne Arbeits-
kraftelberlassungen von Angestellten die 183-Tage-Frist anzuwenden. Im Ergebnis be-
deutet dies, dass von der Finanzverwaltung Abs 10 des Erlasses de facto nicht mehr ange-
wandt wird. Offensichtlich ist sie auf Basis der Wortfolge ,bestehen keine Bedenken“im
Lichte der BFG- und VwGH-Rechtsprechung von der bisherigen Praxis, den Erlass auf Alt-
falle nicht anzuwenden, abgewichen. Der Wortlaut der Erlassbestimmung lasst dies zu, wo-
bei zu betonen ist, dass dies in der Praxis zu Besteuerungskonflikten flihren kann.

Im Interesse der Rechtssicherheit ware eine einheitliche Anwendungspraxis geboten,
zumal eine davon abweichende Behandlung — angesichts des flr die Weiteranwen-
dung der alten Rechtsauslegung maBgeblichen Merkmals der tatsachlichen Besteue-
rung im Ausland — zu einer Konfliktsituation mit der auslandischen Steuerverwaltung
fihren wiirde.”) Problematisch ist in diesem Zusammenhang vor allem, dass der Uber-
lasser im Zuge der Korrektur der Besteuerung in Deutschland die Lohnbesteuerung in
Osterreich nachzuweisen hat, was gerade bei einer pauschalen Abzugsteuer nicht
(leicht) méglich ist. Letztlich kann die Doppelbesteuerung dann nur mithilfe eines bilate-
ralen Verstandigungsverfahrens geldst werden. Dabei handelt es sich in der Praxis um
ein langwieriges Prozedere.

Auf den Punkt gebracht

Die Entscheidung des BFG vom 6. 7. 2016, RV/3100632/2015, hat fur einen Inbound-
Fall die abkommensrechtliche MaBgeblichkeit des wirtschaftlichen Arbeitgebers besta-
tigt. Ausdriicklich hat das BFG klargestellt, dass der Erlass des BMF zur Arbeitskréfte-
Uberlassung vom 12. 6. 2014 fiir das Gericht nicht anzuwenden ist. Auf Basis der BFG-
und VwGH-Rechtsprechung wendet auch die Finanzverwaltung Abs 10 des Erlasses
auf offene Falle konzerninterner Arbeitskréaftelberlassungen von Angestellten nicht
mehr an und nimmt infolge des wirtschaftlichen Arbeitgebers ein &sterreichisches Be-
steuerungsrecht ab dem ersten Anwesenheitstag an.

6) Vgl Erlass des BMF zum Salzburger Steuerdialogs 2015 vom 27. 10. 2015, BMF-010221/0609-V1/8/2015.
7) Vgl BMF-Erlass vom 27. 10. 2015, BMF-010221/0609-V1/8/2015.
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