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Abzugsteuererstattung an auslandische

Arbeitskraftegesteller

» OStZ 2021/74

Im Rahmen von Antrdgen zur Riickerstattung oster-
reichischer Abzugsteuern auf Arbeitskraftegestellun-
gen nach Osterreich wendet das zustdndige Osterreichi-
sche Finanzamt regelméfiig eine Verprobungsrechnung
in Form einer ,fiktiven Lohnverrechnung“ an. Dies kann
dazu fihren, dass der Antrag ganzlich abgelehnt wird, ob-
wohl Osterreich zumindest an den in der Gestellungsver-
gutung enthaltenen Gemeinkosten und am Gewinnan-
teil kein Besteuerungsrecht zusteht. In seinem Erkennt-
nis vom 6. 8. 2020, RV/7106560/2019, hatte sich das BFG
der Frage gewidmet, ob das Finanzamt tatsachlich eine
derartige ,fiktive Lohnbesteuerung” vornehmen darf. Zu-
satzlich war die Frage zu klaren gewesen, ob das Recht
auf Steuerrlckerstattung auch auf weiterverrechnete
Ubernachtungskosten besteht. Fur die Autoren stellt sich
in diesem Zusammenhang die Frage, ob daruber hinaus
nicht ohnehin die gesamte, von der Gestellungsvergu-
tung abgezogene Abzugsteuer an den auslandischen Ge-
steller zu erstatten ware.

1. Sachverhalt

Eine britische Kapitalgesellschaft, die auf internationale Arbeits-
kraftegestellung im Bereich der Luftfahrttechnik spezialisiert ist,
hat im Zeitraum Oktober 2015 bis Oktober 2016 auf Basis eines
Gestellungsvertrages britische! Arbeitskréfte an einen osterrei-
chischen Auftraggeber (im Folgenden ,Beschéftiger”) gestellt.
Der britische Gesteller hat dem &sterreichischen Beschaftiger
hierfiir eine Gestellungsvergiitung iHv insgesamt 777.147,47 €
verrechnet, konkret: 659.636,34 € fiir die geleisteten Arbeits-
stunden sowie 117.511,13 € fiir Unterbringungskosten. In Ent-
sprechung der Verpflichtung zum Einbehalt von Abzugsteuer
gem § 99 Abs 1 Z 5 EStG hatte der dsterreichische Beschaftiger
vom Gesamtbetrag, also von beiden Entgeltbestandteilen, eine

1 Aus dem BFG-Erkenntnis ergibt sich nicht eindeutig, dass es sich um briti-
sche Leiharbeitskrafte gehandelt hat. Das BFG-Erkenntnis bezieht sich al-
lerdings nur auf das 6sterreichische DBA mit GroRbritannien. Vor dem Hin-
tergrund des gegenstdndlichen Erkenntnisses wird in weiterer Folge da-
von ausgegangen, dass lediglich in GroRbritannien ansassige Leiharbeiter
nach Osterreich gestellt worden waren. Waren diese in anderen Staaten
ansassig gewesen, ware fiir die Besteuerung der Einkiinfte aus nichtselb-
standiger Arbeit dieser Dienstnehmer das DBA zwischen Osterreich und
dem jeweiligen Ansassigkeitsstaat heranzuziehen gewesen.
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20%ige Abzugsteuer iHv 155.542,11 € einbehalten und an das
Finanzamt abgefiihrt. Am 27. 7. 2017 hat der britische Gesteller
einen Antrag auf teilweise Rlckzahlung der Abzugsteuer iHv
42.006 € gestellt. Die beantragte Erstattung betraf die Abzug-
steuer auf die Gemeinkosten, den Gewinnanteil und die weiter-
verrechneten Ubernachtungskosten. Die Abzugsteuer sei nach
Ansicht des britischen Gestellers namlich insoweit zuriickzuzah-
len, als Osterreich kein abkommensrechtliches Besteuerungs-
recht zustehe.

Das zustandige Finanzamt Bruck-Eisenstadt-Oberwart? hat
den Riickzahlungsantrag abgewiesen, weil sich nach amtlicher
Berechnung im Falle der Abgabenerhebung im Wege eines Lohn-
steuerabzugs von den in Osterreich steuerpflichtigen Lohnein-
kiinften der Leasingarbeiter fiir ihre Tatigkeit beim Osterreichi-
schen Auftraggeber eine fiktive Lohnsteuer iHv rund 178.000 € er-
geben wirde.? Die einbehaltene Abzugsteuer habe hingegen le-
diglich 155.542 € betragen.

2. Erkenntnis des BFG vom 6. 8. 2020,
RV/7106560/2019

2.1. Keine Berechnung einer ,fiktiven Lohnsteuer”
im Rahmen der Abzugsteuerriickerstattung

Im Zentrum des BFG-Erkenntnisses vom 6. 8. 2020,
RV/7106560/2019, stand die Frage, ob das Finanzamt die Rick-
erstattung einer Abzugsteuer auf Gestellungsvergiitungen iZm
einer Arbeitskréftegestellung davon abhangig machen kann,
ob diese Abzugsteuer eine ,fiktive Lohnsteuer® der gestellten
Leiharbeiter Uberschreitet. Das BFG fiihrt dazu wie folgt aus:
»Die Lohnsteuer sei eine besondere Erhebungsform der Einkom-
mensteuer fiir Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit. [...] Nach
der bis zur Veranlagung 2019 geltenden Fassung des § 47 EStG
(BGBI 400/1988 bis zur Fassung BGBI 34/2015)°> war Voraussetzung

2 Seit1.1.2021 liegt die Zustandigkeit fiir die Riickzahlung oder Erstattung
der Abzugsteuer gem § 61 Abs 4 Z 1 und 2 BAO beim Finanzamt fiir GroR-
betriebe, siehe Rzeszut/Pirringer, Die Organisationsreform der dsterreichi-
schen Finanzverwaltung im Uberblick, SWK 2019, 1138 (1141).

3 Aus dem BFG-Erkenntnis ist ableitbar, dass das Finanzamt die ,fiktive“
Lohnsteuer in Anwendung von § 77 Abs 1 Satz 3 EStG auf Basis der soge-
nannten ,Tageslohnsteuertabelle“ berechnet hat.

4 Vgl BFG6.8.2020, RV/7106560/2019.

5 Mit dem Abgabenédnderungsgesetz 2020 (BGBI | 2019/91) wurde voriiber-
gehend eine Lohnsteuerabzugsverpflichtung bei Nichtbestand einer Be-
triebsstatte und Beschaftigung unbeschrankt steuerpflichtiger Arbeitneh-
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fiir die Einhebung einer Lohnsteuer, dass der Arbeitgeber eine Be-
triebsstdtte iSd §§ 81 EStG und 29 Abs 2 BAO in Osterreich hat.“®
Esistin diesem Zusammenhang ,unbestritten, dass [der britische
Gesteller] im Antragszeitraum keine Einrichtung in der Art einer Be-
triebsstdtte in Osterreich unterhalten hat. Aufgrund des bei der An-
wendung des Doppelbesteuerungsrechts vom VwGH vertretenen
wirtschaftlichen Arbeitgeberbegriffs’ sind diese Lohnzahlungen an
die Leasingarbeiter fiir ihre Tétigkeit beim dsterreichischen Gestel-
lungsnehmer zwar als Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit ein-
kommensteuerpflichtig, aber nicht lohnsteuerpflichtig.“® Eine Be-
rechtigung zu einem etwaigen Lohnsteuerabzug lag somit nach
Ansicht des BFG nicht vor, denn ,,was nicht auf Grund gesetzlicher
Normierung lohnsteuerpflichtig ist, kann auch nicht ,freiwillig‘ als
Lohnsteuerzahlung behandelt werden“.®

Das zustandige Finanzamt hatte in diesem Zusammenhang
auf § 5 Abs 3 der DBA-Entlastungsverordnung®® und den dazu
ergangenen Durchfiihrungserlass verwiesen.!! Auf dieser Ba-
sis kdnne eine Entlastung von der Abzugsteuer an der Quelle
bei internationaler Arbeitskraftegestellung nach Osterreich nur
dann erfolgen, wenn ,eine vollstdndige lohnsteuerliche Behand-
lung*? der im Inland steuerpflichtigen nichtselbstdndigen Ein-
kiinfte der Leiharbeitskrdfte sichergestellt ist“.}* Nach der Verwal-
tungspraxis erfolge diese Sicherstellung in den Féllen, in denen
keine inlandische Betriebsstatte vorliegt, durch eine ,freiwillige

mer in § 47 EStG eingefiihrt. Diese wurde jedoch mit dem COVID-19-Steu-
ermaflnahmengesetz wieder abgeschafft - siehe dazu im Folgenden.

6 BFG6.8.2020,RV/7106560/2019.

7 VglVwGH 22.5.2013,2009/13/003; Erlass des BMF vom 12. 6. 2014, Ande-
rungen bei der steuerlichen Behandlung grenziiberschreitender Arbeits-
kraftegestellungen, BMF-010221/0362-V1/8/2014, Abs 1; Bendlinger, Der
Beschaftiger als Arbeitgeber bei der internationalen Gestellung von
Arbeitskraften, SWI 2014, 432 (432 ff); Dziurdz, 183-Tage-Regel: VWGH legt
Arbeitgeberbegriff abkommensautonom aus, IStR 2013, 939 (939 ff); Ji-
rousek/Loukota, Kehrtwende bei der Besteuerung internationaler Arbeits-
kréfteliberlassungen, OStZ 2013, 435 (435 ff); Steiner, VWWGH zum Arbeit-
geberbegriff im DBA-Recht - alle Unklarheiten beseitigt? taxlex 2013, 420
(420 ff); Pinetz/Zeiler, Der ,wirtschaftliche“ Arbeitgeberbegriff nach Art. 15
Abs. 2 OECD-MA, SWI2014, 18 (18 ff).

8 BFG6.8.2020, RV/7106560/2019.

9 BFG6.8.2020, RV/7106560/2019.

10 Vgl BGBLI112005/92 idF BGBL112006/44.

11 Vgl Erlass des BMF vom 10. 3. 2006, Anwendung von Doppelbesteuerungsab-
kommen auf steuerabzugspflichtige Einkiinfte, BMF-010221/0101-1V/4/2006.

12 In dem BFG-Erkenntnis wird die Formulierung ,vollstdndige lohnsteuer-
liche Behandlung*“ verwendet, vgl BFG 6. 8. 2020, RV/7106560/2019. § 5
Abs 3 der DBA-Entlastungsverordnung fordert hingegen, dass ,,das auslén-
dische Arbeitskréfteiiberlassungsunternehmen oder der inléndische Gestel-
lungsnehmer (Beschdftiger) fiir die tiberlassenen Arbeitskréfte die Pflich-
ten des Arbeitgebers im Sinne der §§ 76, 78, 79, 80, 82, 84 und 87 EStG 1988
wahrnimmt*. Der Erlass des BMF vom 12. 6. 2014 spricht in diesem Zu-
sammenhang von der ,lohnsteuerlichen Erfassung®, vgl Erlass des BMF
vom 12. 6. 2014, Anderungen bei der steuerlichen Behandlung grenz-
Uberschreitender Arbeitskraftegestellungen, BMF-010221/0362-V1/8/2014,
Anhang 2.

13 BFG 6. 8. 2020, RV/7106560/2019. Ist dies sichergestellt und liegt keine
Umgehungsgestaltung vor, erldsst das Finanzamt Bruck-Eisenstadt-Ober-
wart auf Antrag einen Befreiungsbescheid. Nur wenn dieser vorgelegt
wird, ist der abzugsverpflichtete Verglitungsschuldner gem § 5 Abs 1 Z 4
iVm §& 5 Abs 3 DBA-Entlastungsverordnung berechtigt, auf den Steuer-
einbehalt iSd § 99 Abs 1 Z 5 EStG zu verzichten. Zur Beantragung des Be-
freiungsbescheids Mitterlehner, Neue formale Voraussetzungen bei der
Quellensteuerriickerstattung in Osterreich, IWB 2019, 786 (791).
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Steuer auf Lohne“, so das zusténdige Finanzamt. Aus Griinden
der Steuergerechtigkeit und GleichmaRigkeit der Besteuerung
ist auch in Rickerstattungsverfahren betreffend Abzugsteuer
iZm Arbeitskréftegestellung eine Riickerstattung nach Ansicht
des zustandigen Finanzamtes nur insoweit zuldssig, als die ein-
behaltene Abzugsteuer die ,freiwillige Lohnsteuer® der in Oster-
reich einkommensteuerpflichtigen Beziige der Leiharbeitskrafte
Ubersteigt.1

Hingegen hat im gegenstandlichen Fall nach Ansicht des BFG
mangels Betriebsstatte keine Lohnsteuerabzugsverpflichtung
vorgelegen, weshalb ,[f]iir eine Gegenverrechnung einer ,fiktiven
Lohnsteuer* [...] eindeutig eine gesetzliche Grundlage [fehlte]“.}5
§ 5 Abs 3 DBA-Entlastungsverordnung sei im gegenstandlichen
Fall ,,iiberhaupt nicht anzuwenden, weil die Erlassung eines Frei-
stellungsbescheides nicht Thema des Rechtsstreits ist“.1°

Ferner verweist das BFG auf den Umstand, dass § 47 EStG ab
dem Veranlagungsjahr 2020 bzw fiir Lohnzahlungszeitraume ab
1. 1. 2020 gedndert wurde und fiir die Lohnsteuerpflicht nicht
mehr an das Vorliegen einer inlandischen Betriebsstatte iSd § 81
EStG des Arbeitgebers angekniipft wird. Bestand im Inland keine
Betriebsstatte iSd § 81 EStG, hatte § 47 Abs 1 lit a EStG idF Ab-
gabenanderungsgesetz 2020%7 ab 2020 eine Lohnsteuerabzugs-
verpflichtung bei Beschaftigung unbeschrankt steuerpflichtiger
Arbeitnehmer durch ausldndische Arbeitgeber vorgesehen. Bei
Beschaftigung beschrénkt steuerpflichtiger Arbeitnehmer war
ein Wahlrecht zur freiwilligen Lohnsteuerabfuhr vorgesehen ge-
wesen. Durch das COVID-19-SteuermaRnahmengesetz!® wurde
§ 47 EStG allerdings erneut gedndert und die verpflichtende
Lohnsteuerabzugsverpflichtung fiir unbeschrankt steuerpflich-
tige Arbeitnehmer riickwirkend wieder abgeschafft. Nunmehr
besteht bei Einkiinften aus nichtselbstandiger Arbeit und Nicht-
bestand einer Betriebsstatte des Arbeitgebers ein Wahlrecht
zur Lohnsteuerabfuhr durch ebendiesen. Werden unbeschrankt
steuerpflichtige Arbeitnehmer beschaftigt, deren Mittelpunkt
der Tatigkeit fir mehr als sechs Monate im Kalenderjahr in Oster-
reich liegt, ist nunmehr eine Lohnbescheinigung an das Finanz-
amt zu Gibermitteln, wenn kein Lohnsteuereinbehalt vorgenom-
men wird. Bei der Arbeitskraftegestellung von beschrankt steuer-
pflichtigen Leiharbeitern ergab sich folglich weder gem § 47 EStG
idF Abgabenanderungsgesetz 2020, noch ergibt sich gem § 47
EStG idF COVID-19-SteuermalRnahmengesetz eine Lohnsteuer-
abzugsverpflichtung, sondern lediglich ein Wahlrecht zur frei-
willigen Lohnsteuerabfuhr. Ein gesetzlich normiertes Wahlrecht
zur freiwilligen Option zur Lohnsteuerpflicht berechtigt die Abga-
benbehorde nach Ansicht des BFG jedoch nicht, ,in jenen Fdllen
in denen der Arbeitgeber beschrénkt steuerpflichtiger Arbeitneh-
mer nicht zur Lohnsteuer optiert, ihm im Riickerstattungsverfah-
ren eine gesetzlich nicht geschuldete fiktive Lohnsteuer - die sich

14 Vgl BFG 6. 8. 2020, RV/7106560/2019.
15 BFG 6. 8. 2020, RV/7106560/2019.

16 BFG 6.8.2020, RV/7106560/2019.

17 BGBl12019/91.

18 BGBI12021/3.
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ergeben hdtte, wenn er zu Lohnsteuerpflicht optiert hétte, als Ab-
zugsposten gegenzurechnen®.®

Insgesamt war die Ablehnung der Rickerstattung und die
vom Finanzamt vorgebrachte Begriindung, dass eine Abzugs-
teuer auf Arbeitskraftegestellung ins Inland nur insoweit riick-
erstattet werden kdnne, als diese eine fiktive Lohnsteuer tiber-
steige, nach Ansicht des BFG nicht rechtmaRig.

2.2. Kein abkommensrechtliches Besteuerungsrecht
auf Gemeinkosten und Gewinnaufschlag

Teil der Bemessungsgrundlage fiir die Abzugsteuer waren auch
die Gemeinkosten und der Gewinnaufschlag. Die darauf entfal-
lende anteilige Abzugsteuer iHv 18.504,73 € wurde vom briti-
schen Gesteller zuriickgefordert. Das BFG flihrt dazu aus: Da der
in der Gestellungsvergiitung enthaltene Gemeinkosten- und Ge-
winnanteil ,,nicht an die Leiharbeitskrifte als Bezug ausbezahlt
wurde, koénnen insoweit auch mittelbar keine Einkiinfte aus un-
selbstdndiger Arbeit vorliegen“.2°

Einkiinfte aus der Gestellung von Arbeitskraften?! fallen ab-
kommensrechtlich unter die Verteilungsnorm fiir Unterneh-
mensgewinne?? (Art 7 DBA-GroRbritannien?3). Sonach bestehtim
Inbound-Fall ein Besteuerungsrecht an diesen Einkilnften nach
Art 7 Abs 1 DBA-GroRbritannien nur dann, wenn der ausldndische
Gesteller in Osterreich eine Betriebsstatte iSd Art 5 DBA-GroRbri-
tannien begriindet, welcher die Gestellungsvergiitung zugerech-
net werden kann.?* Durch die bloRe Tatigkeit des gestellten Per-
sonals im Inland wird fiir den ausldndischen Gesteller allerdings
keine abkommensrechtliche Betriebsstatte begriindet. Dies wird
damit begriindet, dass - dhnlich wie bei der grenziiberschrei-
tenden Vermietung von Maschinen - eine bloR passive Unter-
nehmensleistung ausgefiihrt wird, wobei die Raumlichkeiten, in
denen die vermieteten Maschinen bzw gestellten Arbeitskrafte
ihre Tatigkeit ausiiben, allenfalls Betriebsstatten des Mieters bzw
Beschéftigers darstellen.?®

19 BFG 6. 8.2020, RV/7106560/2019.

20 BFG6.8.2020, RV/7106560/2019.

21 Diese stellen gem § 98 Abs 1 Z 3 5. TS EStG Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
dar.

22 Vgl EStR 2000 Rz 7940; Waser, Zahlung an Arbeitskraftetiberlasser, in
Hummer/Loizenbauer/Mitterlehner/Waser, Quellensteuern | (2016) 186
(189).

23 BGBI Il 2019/32. Im fraglichen Besteuerungszeitraum war noch das alte
DBA mit GroRbritannien in Kraft (idF BGBI 111 2010/135). Die fiir das gegen-
standliche Verfahren maRgeblichen Bestimmungen des DBA-GroRbritan-
nien sind jedoch inhaltlich unverandert geblieben. Die Verteilungsnorm
zu Einkiinften aus unselbsténdiger Arbeit findet sich im neuen DBA in
Art 14, im alten DBA hingegen in Art 15. Das BFG beruft sich in seinem Er-
kenntnis vom 6. 8. 2020 bereits auf das neue DBA, welches erst mit 1. 1.
2020 in Kraft getreten ist. Analog zum BFG-Erkenntnis wird auch hier auf
die Bestimmungen im neuen DBA mit GroRbritannien Bezug genommen.

24 Soweit ersichtlich, folgen sémtliche ésterreichischen DBA dieser Systema-
tik und keines enthalt eine Sondernorm fiir Einkiinfte aus der Gestellung
von Arbeitskréften ins Inland.

25 Vgl EAS 2682 v 14. 12. 2005; Abs 36 OECD-MK zu Art 5 OECD-MA idF 2017,
ausfiihrlich Bendlinger in Bendlinger/Kanduth-Kristen/Kofler/Rosenberger,
Internationales Steuerrecht? (2019) Xl Rz 79 ff.
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Nach Ansicht des BFG sind die Gemeinkosten und der Gewinn-
aufschlag mangels Osterreichischer Betriebsstatte gem Art 7 des
DBA ausschlieflich im Anséssigkeitsstaat GroRbritannien zu ver-
steuern. Das BFG gab somit in der Folge der Beschwerde des bri-
tischen Gestellers statt und versagte Osterreich in Anwendung
des Abkommens das Besteuerungsrecht an den Gemeinkosten
und am Gewinnanteil, weshalb die Riickerstattung der Abzugs-
teuer insoweit zu Recht beantragt wurde.?® Ob die Abzugsteuer
insgesamt eine ,fiktive Lohnsteuer” auf die Bezlige der gestell-
ten Leiharbeiter liberstiegen habe, sei fiir die Rlickerstattung der
Abzugsteuer auf die Gemeinkosten und den Gewinnaufschlag
unerheblich.?”

2.3. Kein abkommensrechtliches Besteuerungsrecht
an weiterverrechneten Nachtigungskosten

Weiters entschied das BFG, dass der Ausdruck ,,Gehdlter, Léhne
und dhnliche Vergiitungen® iSd Art 14 DBA-GroRbritannien nicht
definiert ist. Folglich habe gem Art 3 Abs 2 DBA-GroRbritan-
nien?® eine Auslegung dieses Begriffs vorrangig nach dem inner-
staatlichen Steuerrecht Osterreichs zu erfolgen.?® Gem § 26 Z 4
EStG gehdren Nachtigungsgelder, die aus Anlass einer Dienst-
reise gezahlt werden, nicht zu den Einkilnften aus unselbstan-
diger Arbeit. Die Nachtigungskosten kénnen somit nach Ansicht
des BFG ebenso wenig unter die Einkiinfte aus unselbsténdiger
Arbeit nach Art 14 DBA-GroRbritannien fallen. Da folglich auch
dieser Teil der Gestellungsvergiitung nicht dem in Osterreich
einkommensteuerpflichtigen Arbeitslohn der Leiharbeiter zuzu-
rechnen sei, bestehe fiir Osterreich kein Besteuerungsrecht, wes-
halb die darauf entrichtete Abzugsteuer daher ebenfalls zu refun-
dieren sei.3°

2.4. Aufierordentliche Amtsrevision durch
die 6sterreichische Finanzverwaltung

Das BFG hatte im vorliegenden Fall eine ordentliche Revision
nicht als zulassig erachtet, weil sein Erkenntnis im Einklang mit
der héchstgerichtlichen Rechtsprechung des VWGH stehe. Die

26 Vgl BFG 6. 8.2020, RV/7106560/2019.

27 Siehe dazu Punkt2.1.

28 Nach Art 3 Abs 2 DBA-GroRbritannien hat bei der Anwendung des Abkom-
mens durch einen Vertragsstaat, ,wenn der Zusammenhang nichts ande-
res erfordert, jeder im Abkommen nicht definierte Ausdruck die Bedeutung,
die ihm im Anwendungszeitraum nach dem Recht dieses Staates liber die
Steuern zukommt, fiir die das Abkommen gilt, wobei die Bedeutung nach
dem in diesem Staat anzuwendenden Steuerrecht den Vorrang vor einer Be-
deutung hat, die der Ausdruck nach anderem Recht dieses Staates hat*.

29 In Anwendung des Art 3 Abs 2 OECD-MA kann davon ausgegangen wer-
den, dass aus Osterreichischer Sicht der Umfang des Begriffes ,,Gehdilter,
Léhne und dhnliche Vergiitungen® den Einkiinften aus nichtselbstandiger
Arbeit iSd § 25 EStG entspricht. Vgl Bendlinger in Bendlinger/Kanduth--
Kristen/Kofler/Rosenberger, Internationales Steuerrecht? XIll Rz 501;
Waser in Aigner/Kofler/Tumpel, DBA? (2019) Art 15 Rz 2; idS auch BFH
18. 7. 1973, BStBI Il 1973, 757; Bourseaux/Sendler/Rauert in Schonfeld/
Ditz, Doppelbesteuerungsabkommen (DBA)? (2019) Art 15 Rz 71; Prokisch
in Vogel/Lehner, DBA® (2015) Art 15 Rz 15.

30 Vgl BFG 6. 8.2020, RV/7106560/2019.



ART.-NR.: 74

Osterreichische Finanzverwaltung hat dennoch einen Antrag auf
auBerordentliche Revision beim VwGH eingebracht. Wie das BFG
jedoch schon deutlich aufgezeigt hat, gibt es keine gesetzliche
Grundlage fiir die Heranziehung einer fiktiven Lohnsteuerbe-
rechnung im Rahmen der Priifung einer Abzugsteuerriickerstat-
tung auf Einkiinfte auslandischer Gesteller durch das zusténdige
Finanzamt. Folglich bleibt zu hoffen, dass der VwGH der Argu-
mentation des BFG folgt.

3. Erstattung der gesamten Abzugsteuer?

Das Erkenntnis des BFG ist insofern zu begriien, als klar aufge-
zeigt wird, dass fiir die gelibte Praxis seitens des Finanzamtes
Bruck-Eisenstadt-Oberwart, eine Gegenverrechnung eines fikti-
ven Lohnsteuerabzugs von den Einkiinften der gestellten Leih-
arbeiter anzustellen, die gesetzliche Grundlage fehlt. Man kdnnte
hinsichtlich der Frage des AusmaRes der Abzugsteuerriickerstat-
tung allerdings noch einen Schritt weiter gehen. Es ist namlich
fraglich, ob dem Gesteller nicht ohnehin die gesamte Abzugs-
teuer zu erstatten ware, also auch die Abzugsteuer auf den Lohn-
anteil der gestellten Leiharbeiter.

Nach § 98 Abs 1 Z 3 5. TS EStG erzielt der auslandische Ge-
steller im Rahmen der beschrankten Steuerpflicht Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb. Diese unterliegen aufgrund von § 99 Abs 1 Z 5
EStG der Abzugsteuer. Bemessungsgrundlage flr die Abzugs-
teueristnach §99 Abs 2 Z 1 EStG der volle Betrag der Einnahmen.
Dazu zahlen auch etwaige weiterverrechnete zusatzliche Kosten
(zB Ubernachtungskosten der Leiharbeiter).3! Zwar ist in der Ge-
stellungsvergutung der Lohnanteil der gestellten Leiharbeiter
enthalten und wird aufgrund der Bruttoabzugsbesteuerung wirt-
schaftlich von der Abzugsteuer steuerlich erfasst,3? die Einkiinfte
beschrankt steuerpflichtiger gestellter Leiharbeiter sind jedoch
selbst nicht abzugsteuerpflichtig iSd § 99 EStG.33

Vielmehr sind die Einkiinfte der Leiharbeiter gar nicht im Rah-
men der beschrankten Steuerpflicht®* zu erfassen. Dies ergibt
sich aus § 98 Abs 1 Z 4 letzter Satz EStG, wonach eine Erfassung
von Einkiinften aus nichtselbstéandiger Arbeit zu unterbleiben
hat, wenn die Einkilinfte wirtschaftlich bereits im Rahmen der
Einklinfte aus Gewerbebetrieb erfasst wurden. Damit soll nach
den Einkommensteuerrichtlinien eine wirtschaftliche Doppel-
besteuerung in jenen Fallen vermieden werden, in denen der zu
besteuernde Arbeitslohn bei der Besteuerung des Gestellers, der
im Inland (beschrankt steuerpflichtige) Einklinfte aus Gewerbe-
betrieb erzielt, keine Beriicksichtigung als Aufwand bzw Ausgabe
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gefunden hat.3> Wie sich aus dem EAS 3041 ergibt, lasst das BMF
einen Abzug dieser Personalkosten im Rahmen der Nettoabzugs-
besteuerung iSd § 99 Abs 2 Z 2 EStG allerdings nicht zu. Wiirde
man die Abzugsteuerbemessungsgrundlage um die Personal-
kosten und somit auf den Gewinnanteil des Gestellers reduzie-
ren, unterldge nur mehr jener Teil der Abzugsteuer, fir den Os-
terreich gem Art 7 OECD-MA kein Besteuerungsrecht hat, so das
BMF. Diese ,Restabzugsteuer” ware folglich zu erstatten. Nach
Ansicht des BMF wiirde dies zur Doppelnichtbesteuerung fih-
ren, ,wenn weder der ausldndische Gesteller fiir den Lohnsteuer-
abzug optiert, noch der Gestellungsnehmer die Arbeitsl6hne in der
Bemessungsgrundlage fiir den 20-prozentigen Steuerabzug be-
ldsst und wenn schlielich die verbleibende Restabzugssteuer vom
Arbeitskrdftegesteller riickgefordert wird“3® Der VWGH hat der
Auffassung der Finanzverwaltung, dass im Bereich der Arbeits-
kréftegestellung eine Nettoabzugsbesteuerung generell nicht zu-
lassig sei, aufgrund unionsrechtlicher Bedenken allerdings eine
Absage erteilt.3”

Nachdem die Einkiinfte der Leiharbeiter iSv § 98 Abs 1 Z 4 letz-
ter Satz EStG nicht als Einkiinfte aus nichtselbsténdiger Arbeit
im Rahmen der beschrankten Steuerpflicht erfasst werden, ist
die gesamte Gestellungsvergilitung als Einklinfte aus Gewerbe-
betrieb aus der Gestellung von Arbeitskréften zur inléndischen
Arbeitsauslibung iSd § 98 Abs 1 Z 3 5. TS EStG zu qualifizieren.
Eine anteilige Anwendung von Art 15 OECD-MA auf den Lohn-
anteil der Gestellungsverglitung scheidet dann allerdings aus.
Denn liegen nach 6sterreichischem innerstaatlichen Recht keine
nichtselbstandigen Einkiinfte vor, liegen - im Sinne einer inner-
staatlichen Interpretation3® des Begriffs ,Gehdlter, Léhne und
dhnliche Vergiitungen“ nach &sterreichischem Steuerrecht -
eben auch keine ,Gehdlter, Léhne und édhnliche Vergiitungen®iSd
Art 15 OECD-MA vor. Folglich kann Art 15 OECD-MA (bzw Art 14
DBA-Grol3britannien) mangels Vorliegens von Einkiinften aus
nichtselbstandiger Arbeit nicht zur Anwendung kommen. Das
Besteuerungsrecht an der gesamten Gestellungsvergiitung ist
demgemal nach Art 7 OECD-MA zu beurteilen, der Osterreich
mangels Betriebsstatte kein Besteuerungsrecht an diesen Ein-
kiinften zuteilt.® Aufgrund des fehlenden Besteuerungsrechts
stlinde dem ausldndischen Gesteller somit eine Erstattung der
vollen Abzugsteuer zu.

Wirde dem auslandischen Gesteller allerdings tatsachlich an-
tragsgemaR die volle Abzugsteuer riickerstattet werden, so sind
die Leiharbeitereinkiinfte nicht mehr iSd § 98 Abs 1 Z 4 letzter
Satz EStG wirtschaftlich in den Einkiinften aus Gewerbebetrieb
erfasst.*% Sinn und Zweck von § 98 Abs 1 Z 4 letzter Satz EStG ist -

31 Vgl Mitterlehner, Compliance-Pflichten des Abzugsverpflichteten, in Hummer/
Loizenbauer/Mitterlehner/Waser, Quellensteuern | (2016) 203 (210, 221).

32 Vgl EAS 3041 v 24.3.20009.

33 Ebenso liegt weder nach §& 47 EStG idF COVID-19-SteuermalRnahmenge-
setznoch nach den Vorgéngerfassungen des § 47 EStG eine Lohnsteuerab-
zugsverpflichtung vor.

34 Insoweit die gestellten Leiharbeiter in Osterreich unbeschrénkt steuer-
pflichtig sind, wiirden bei diesen jedenfalls Einkiinfte aus nichtselbsténdi-
ger Arbeit iSd § 25 EStG vorliegen und wiirde nach MaRgabe von § 42 EStG
auch eine Veranlagungspflicht bestehen.

35 Vgl EStR 2000 Rz 7963.

36 EAS3041v24.3.2009.

37 Vgl VWGH 15. 9. 2016, 2013/15/0136; flr eine detaillierte Analyse Waser,
Nettoabzugsbesteuerung bei Inbound-Arbeitskraftegestellung zuldssig,
SWI 2017, 85 (85 ff).

38 Vgl BFG 6. 8.2020, RV/7106560/2019; FN 29 und 30.

39 Siehe dazu Punkt 2.2.

40 ,[E]rfal8t“ kann nach Ansicht der Autoren vom Gesetzgeber wohl nur so
verstanden worden sein, dass es zu einer tatsachlichen Besteuerung ge-
kommen ist.
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wie bereits ausgefiihrt - die Vermeidung von wirtschaftlicher
Doppelbesteuerung.*! Eine wirtschaftliche Doppelbesteuerung
der Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit ist nach den Einkom-
mensteuerrichtlinien bei Bestehen eines DBA dann ,nicht anzu-
nehmen, wenn dieses fiir die Zuteilung des Besteuerungsrechtes
fiir Einkiinfte [aus Gewerbebetrieb] iSd § 98 Abs. 1 Z 3 EStG 1988 an
Osterreich eine Betriebsstdtte (iSd Abkommens) fordert, eine sol-
che aber nicht vorliegt“.*> Als Folge der Riickerstattung der vol-
len Abzugsteuer an den Gesteller muss somit die beschrankte
Steuerpflicht der Leiharbeitereinkiinfte wieder aufleben. Da von
den Einkinften aus nichtselbsténdiger Arbeit aber keine Abzugs-
teuer iSd § 99 EStG und mangels Betriebsstatte iSd § 81 EStG*
gem §& 47 EStG auch keine Lohnsteuer abzuziehen ist, liegt fiir
die gestellten Leiharbeiter gem § 102 Abs 1 Z 1 EStG diesfalls ein
Pflichtveranlagungstatbestand vor.*4

So attraktiv dieses Ergebnis fiir den auslédndischen Gesteller
auf den ersten Blick sein mag, wird er sich aus praktischer Sicht
zumindest bei noch aufrechtem Arbeitsverhaltnis mit den Leih-
arbeitern davor hiiten, seine Arbeitnehmer nachtraglich®® in
eine Osterreichische Einkommensteuerpflichtveranlagung zu
schicken. Arbeitnehmer, die bereit sind, flr ihren Arbeitgeber
ins Ausland zu gehen, erwarten sich namlich regelméRig, dass
dieser sich um samtliche steuerlichen Belange im Zusammen-
hang mit der Entsendung kiimmert. Insofern bliebe der Com-
pliance-Aufwand iZm den 6sterreichischen Einkommensteuer-
erklarungen ohnehin beim Gesteller hangen, ganz abgesehen
davon, dass die Arbeitnehmer tiber eine in vielen Féllen héhere
Besteuerung?®® als im Rahmen der Abzugsteuer wohl alles an-
dere als erfreut waren.

41 Vgl EStR 2000 Rz 7963.

42 EStR2000 Rz 7964.

43 Die Arbeitskraftegestellung fiihrt zwar abkommensrechtlich zum Wech-
sel der Arbeitgebereigenschaft auf den inldndischen Beschaftiger, bewirkt
allerdings nach Ansicht der ésterreichischen Finanzverwaltung keine An-
derung der Arbeitgebereigenschaft auf der Ebene des innerstaatlichen
Steuerrechts, vgl Erlass des BMF vom 12. 6. 2014, Anderungen bei der
steuerlichen Behandlung grenziiberschreitender Arbeitskréftegestellun-
gen, BMF-010221/0362-V1/8/2014, Abs 2.

44 Eine vergleichbare Konstellation des Wiederauflebens der beschrankten
Steuerpflicht findet bspw auch bei Gagen ausléndischer Kinstler mit In-
landsauftritten statt, sofern das den Kiinstler beauftragende ausléndische
Unternehmen eine Antragsveranlagung durchfiihrt. Diesfalls ermdglicht
die Finanzverwaltung sehr wohl die Antragsveranlagung, fordert aber zur
Sicherstellung der vollstéandigen steuerlichen Erfassung der Kiinstlerga-
gen im Wege der nachfolgenden Veranlagung eine listenméaRige Bekannt-
gabe der Kinstler. Vgl Erlass des BMF vom 10. 3. 2006, Anwendung von
Doppelbesteuerungsabkommen auf steuerabzugspflichtige Einkiinfte,
BMF-010221/0101-1V/4/2006, Rz 42.

45 Seit 1. 1. 2019 kann die Riickerstattung dsterreichischer Quellensteuern
gem § 204a Abs 1 BAO erst nach Ablauf des Jahres des Einbehalts durch-
gefiihrt werden. ErfahrungsgemaR ist vielfach zudem mit einer Bearbei-
tungszeit von mindestens einem halben Jahr zu rechnen, vgl Mitterlehner,
IWB 2019, 786 (789).

46 Die Einkommensteuer ist diesfalls auf Basis des progressiven Tarifs des
§ 33 Abs 1 EStG von bis zu 55 % zu berechnen. AulRerdem erfolgt dann
eine Hinzurechnung von 9.000 € zu den EinkUinften der beschrénkt steuer-
pflichtigen Arbeitnehmer (§ 102 Abs 3 EStG).
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4, Fazit

Das BFG verwirft die vom Finanzamt Bruck-Eisenstadt-Oberwart
bislang gelibte Praxis, wonach im Rahmen des Riickerstattungs-
verfahrens fir Abzugsteuer auf Gestellungsvergiitungen die
Riickerstattung insoweit versagt wird, als ein fiktiver Lohnsteuer-
abzugsbetrag den zur Rickerstattung beantragten Abzugsteu-
erbetrag Ubersteigt. Es bleibt zu hoffen, dass sich der VwGH im
Zuge der auRerordentlichen Revision den Argumenten des BFG
anschlieRen wird. Aus Sicht der Autoren ware im Rickerstat-
tungsverfahren sogar eine vollstandige Riickerstattung des ein-
behaltenen Abzugsteuerbetrags (inklusive der auf die Lohne ent-
fallenden Abzugsteuer) argumentierbar, wenngleich der auslén-
dische Gesteller aus praktischen Griinden darauf regelmaRig ver-
zichten wird.

Die gelibte Praxis des Finanzamts Bruck-Eisenstadt-Ober-
wart und das nun dazu ergangene BFG-Erkenntnis zeigen auf,
dass die aktuelle Gesetzeslage wohl nicht geeignet ist, die von
der Finanzverwaltung gewlnschte Sicherstellung der Besteue-
rung der gestellten auslandischen Dienstnehmer zu gewahrleis-
ten. Das zustandige Finanzamt muss sich fiir diese Sicherstellung
eines Ruckgriffs auf die DBA-Entlastungsverordnung bedienen,
der entsprechend der Ansicht des BFG keine gesetzliche Deckung
findet. Wiirde die Abzugsteuer auf Basis der hier vertretenen Auf-
fassung dem ausldndischen Gesteller antragsgemaf vollstandig
erstattet, vermittelt die AbzugsteueriSd § 99 Abs 1 Z 5 EStG letzt-
lich gar keine Sicherstellungsfunktion im Hinblick auf die in Os-
terreich steuerpflichtigen Lohne der gestellten Leiharbeiter. We-
sentlich einfacher erschiene die Steuererhebung im Wege eines
verpflichtenden Lohnsteuerabzugsverfahrens durch den auslan-
dischen (gewerblichen) Gesteller. Im Bereich von Konzerngestel-
lungen kdnnte alternativ dazu auch der Osterreichische Beschéf-
tiger gesetzlich zum Lohnsteuerabzug verpflichtet werden. Lei-
der wurde auch im Zuge der Novellierung des § 47 EStG idF CO-
VID-19-Steuermaflinahmengesetz die Moglichkeit verabsaumt,
fiir diesen Themenkomplex eine klare und systematische Rege-
lung zu schaffen.
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