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sem Drittstaat die unselbstdndige Tatigkeit ausgetibt wurde,?”° zu den Gesamt-
arbeitstagen zuzuweisen. Fiir die restlichen Arbeitstage bleibt es beim Besteue-
rungsrecht des Anséssigkeitsstaates.

Merke: Aus der Systematik und der Zusammenschau dieser Vorschriften kann ge-
schlossen werden, dass die Anwendung der Grenzgangerregelung so lange nicht
ausgeschlossen werden kann, wie nicht die Regelung des Art. 15 Abs. 2 DBA-
Schweiz bzw. DBA-Osterreich bzw. des Art. 13 Abs. 4 DBA-Frankreich greift. Die
Grenzgangerregelung gilt also weiterhin, wenn sich die Person langer als 183 Tage im
Kalender-/Steuerjahr?”! im Arbeitsortstaat aufhdlt.’2 Dann ist die jeweilige Grenz-
gangerregelung dahingehend zu priifen, ob eine echte oder unechte Grenzganger-
eigenschaft vorliegt (— Rn. 191ff., 251 ff.). Ein Wechsel von Art. 15a Abs. 2 DBA-
Schweiz bzw. DBA-Osterreich bzw. Art. 13 Abs. 5 DBA-Frankreich zu Art. 15 Abs. 2
Buchst. a DBA-Schweiz bzw. DBA-Osterreich bzw. Art. 13 Abs. 4 Nr. 1 DBA-Frank-
reich kann somit erst bei einem Aufenthalt von mehr als 183 Kalendertagen aufSer-
halb des Arbeitsortstaates vollzogen werden. Erst bei einer Entsendung von mehr
als 183 Tagen kann die Grenzgangereigenschaft von vornherein nicht mehr erfiillt
sein (— Rn. 261ff., 301 ff., 407). Dann sind die Grundregeln des Art. 15 Abs. 1 DBA-
Schweiz bzw. DBA-Osterreich bzw. des Art. 13 Abs. 1 DBA-Frankreich oder die lex-
specialis-Regeln dazu anzuwenden.

2. Intensitdtsgrenze — Abweichung vom Arbeitsortprinzip

Auch wenn die Arbeit im anderen Staat ausgeiibt wird, kann — als lex specia-
lis gegeniiber dem Arbeitsortprinzip — nur der Wohnsitzstaat besteuern, wenn
sich die Person an hochstens 183 Tagen im Kalender-/Steuerjahr im Tatigkeits-
staat aufhélt. In der 183-Tage-Regel, das heifst dem exakten Vorliegen oder
Nichtvorliegen eines Aufenthalts im Tatigkeitsstaat,?”> wurde die aus Praktika-
bilitdtsgriinden gesuchte Intensititsgrenze zwischen dem Weiterbestehen des
Besteuerungsrechts des Ansédssigkeitsstaates und dem Wechsel des Besteue-
rungsrechtes zum Einsatz-/Tatigkeitsstaat gefunden. Als Mafistab des Aus-
mafles der Intensitdt dienen die Aufenthaltstage in einem Zwolf-Monats-Zeit-
raum (Kalender-/Steuerjahr). Der geforderte Mindestaufenthalt — verstanden
als Vereinfachungsregelung — hat zur Folge, dass nicht bei jedem kurzfristigen
Aufenthalt in einem anderen Staat das Besteuerungsrecht an diesen Tatigkeits-
staat (nach dem Arbeitsortprinzip) wechselt. Die Grenze von 183 Aufenthalts-

270 Vegl. BMF 12.12.2023, BStBI. 12023, 2179 Rn. 102, 233.

271 Bei einer DBA-Regelung, die sich hinsichtlich des 183-Tage-Zeitraums auf das Steu-
erjahr bezieht (Bangladesch, Indien, Namibia, Neuseeland, Iran, Pakistan, Sri Lanka
und Stidafrika), muss eine gesonderte Ermittlung der Aufenthaltstage fiir das ein-
zelne Steuerjahr erfolgen. Wird in einem DBA zur Ermittlung der Aufenthaltstage auf
einen 12-Monats-Zeitraum abgestellt, kommen alle moéglichen 12-Monats-Zeitraume
in Betracht, die innerhalb eines Kalenderjahres beginnen oder enden kénnen (variabler
12-Monats-Zeitraum). Dieser variable 12-Monats-Zeitraum ist inzwischen OECD-Stan-
dard und in vielen neu abgeschlossenen Abkommen enthalten; vgl. BMF 12.12.2023,
BStBI. 12023, 2179 Rn. 125.

272 Vgl. auch BMF 12.12.2023, BStBl. 12023, 2179 Rn. 107.

273 Vgl. BMF 12.12.2023, BStBL. 12023, 2179 Rn. 107.
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tagen, die als voriibergehender Auslandsaufenthalt interpretiert wird, fungiert
als Kriterium fiir die abkommensrechtliche Zuweisung des Besteuerungsrech-
tes bei Arbeitnehmern. Ergénzend zu diesem zeitlichen Kriterium miissen die
Vergiitungen durch einen Arbeitgeber oder eine Betriebsstitte als zwei weitere
kumulativ zu erfiillende Verkniipfungen (— Rn. 421 ff.) mit dem Tatigkeitsstaat
hinzutreten.

Wird in einem DBA bei der 183-Tage-Regel auf den Aufenthalt im Tatigkeits-
staat abgestellt (zB Art. 15 Abs. 2 Buchst. a DBA-Schweiz bzw. DBA-Osterreich,
Art. 13 Abs. 4 Nr. 1 DBA-Frankreich), ist hierbei nicht die Dauer einer konkre-
ten beruflichen Tatigkeit gemeint, sondern allein die physische Anwesenheit
im Téatigkeitsstaat mafigebend. Der Begriff des Aufenthaltes ist ein Abkom-
mensbegriff, der eigenstdndig zu bestimmen ist. Auf den innerstaatlichen Be-
griff des gewohnlichen Aufenthalts ist dabei nicht abzustellen, da dieser der
Bestimmung der Ansédssigkeit dient, die an die innerstaatliche unbeschrankte
Steuerpflicht ankniipft, und sich damit an vollig anderen Zwecken orientiert.27+

Es kommt darauf an, ob der Arbeitnehmer an mehr als 183 Kalendertagen im
Tatigkeitsstaat korperlich anwesend ist. Dabei ist auch eine nur kurzfristige
Anwesenheit an einem Tag als voller Aufenthaltstag im Tatigkeitsstaat zu be-
riicksichtigen. Eine De-minimis-Regelung, wonach nur solche Tage zédhlen, an
denen sich der Arbeitnehmer mindestens acht Stunden im Tétigkeitsstaat auf-
gehalten hat, besteht nicht.?”> Der Aufenthalt erfordert keine Ubernachtung,
es muss sich nicht um einen zusammenhédngenden Aufenthalt im Tatigkeits-
staat handeln und mehrere Aufenthalte im selben Tatigkeitsstaat sind zusam-
menzurechnen.?’¢ Dies gilt auch, wenn der Arbeitnehmer im Tatigkeitsstaat fiir
mehrere Arbeitgeber titig gewesen ist. Keine Zusammenrechnung erfolgt je-
doch, wenn der Arbeitnehmer wéhrend des Kalender-/Steuerjahres teilweise
beschrankt und teilweise unbeschrankt steuerpflichtig war.2”7 Kehrt der echte
Grenzgianger tdglich an seinen Wohnsitz im Anséssigkeitsstaat zurtick, so ist er
taglich im Tatigkeitsstaat anwesend;?”8 jeder einzelne Téatigkeitstag ist ein ab-
geschlossener Aufenthaltstag.2”?

Als volle Tage des Aufenthalts im Tatigkeitsstaat werden nach den DBA-
Schweiz und DBA-Osterreich? gezahlt2s!:

* Anreisetag (Fristbeginn fiir die Aufenthaltsberechnung) und

* Abreisetag (Fristende)??,

274 Vgl. BFH 10.7.1996 — 1R 4/96, BStBI. 11 1997, 15.

275 Vgl. Wassermeyer /Schwenke OECD-MA 2017 Art. 15 Rn. 94a.

276 Vgl. Wassermeyer/Brandis DBA CH 1971 Art. 15 Rn. 48; Wassermeyer/Martini
DBA FR 1959 Art. 15 Rn. 49.

277 Vgl. Wassermeyer/Schwenke OECD-MA 2017 Art. 15 Rn. 94; vgl. auch Vogel/Leh-
ner/Prokisch OECD-MA 2017 Art. 15 Rn. 87.

278 Vgl. BFH 10.7.1996 — 1 R 4/96, BStBL. 11 1997, 15.

279 Vgl. BFH 12.10.2011 - IR 15/11, BStBI. 11 2012, 548.

280 Vgl. 6BMF 18.11.1991, SWI 1991, 353; vgl. auch Vogel/Lehner/Prokisch OECD-MA
2017 Art. 15 Rn. 77.

281 Vgl. BMF 12.12.2023, BStBl. 12023, 2179 Rn. 108.

282 Vgl. BFH 18.7.1990 — I R 109/88, BStBI. II 1990, 482.
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alle Tage der (Teil-)Anwesenheit?®3 im Tatigkeitsstaat,
auch die Tage unmittelbar vor, wiahrend und unmittelbar nach der Tatigkeit,
wie zB Samstage, Sonn- und gesetzliche Feiertage,

¢ Tage der Anwesenheit im Tatigkeitsstaat wahrend kurzer (14 Tage?4) Ar-
beitsunterbrechungen, zB bei Streik, Aussperrung, Ausbleiben von Liefe-
rungen,

¢ Krankheitstage?®, es sei denn, die Krankheit steht der Abreise des Arbeit-
nehmers entgegen,

e tarifliche oder vertragliche Urlaubstage?¢, die unmittelbar vor, wéhrend
und nach oder in einem engen zeitlichen Zusammenhang mit der Arbeit
im Téatigkeitsstaat verbracht werden.28”

Die Berechnung der 183-Tage-Frist ist fiir jeden Vertragsstaat gesondert durch-
zufithren. Nach dem DBA-Frankreich werden zudem kurze Unterbrechun-
gen (Heimfahrten?88) im Zusammenhang mit mehrtégigen Dienstreisen in den
Anséssigkeitsstaat oder einen Drittstaat als Tage des Aufenthalts im Beschéfti-
gungsland mitgezahlt, soweit sie im Rahmen bestehender Arbeitsverhiltnisse
anfallen und unter Berticksichtigung der Umstdnde, unter denen sie stattfin-
den, nicht als Beendigung des voriibergehenden Aufenthalts angesehen wer-
den kénnen.? In diesen Fillen ist davon auszugehen, dass die Verbindung
mit der Auslandstitigkeit fortbesteht. Wird im DBA-Schweiz bzw. DBA-Oster-
reich bei der Zdhlung der 183 Tage anstelle eines Zwolf-Monats-Zeitraums auf
das Kalenderjahr abgestellt, sind die Aufenthalts-/Ausiibungstage fiir jedes
Kalenderjahr gesondert zu ermitteln. In Deutschland entspricht das Steuer-
jahr dem Kalenderjahr, ebenso im DBA-Frankreich, das fiir die Berechnung
der 183-Tage-Frist auf das Steuerjahr (= Zeitraum vom 1.1. bis 31.12.) abstellt.
Wiirde das Steuerjahr des anderen Vertragsstaats vom Steuerjahr Deutschlands
(=Kalenderjahr) abweichen, wére das Steuerjahr des Nichtansassigkeitsstaates
mafigebend, in dem die Tatigkeit ausgetibt wird.2?

Beispiel 21:

Daniel G. ist in Konstanz ansassig. Im Kalenderjahr 01 ist Daniel G. vom 1.10.01 bis
4.7.02 (kein Schaltjahr) fiir seinen deutschen Arbeitgeber in Wien (Osterreich) tatig.
Der Lohnaufwand wird weiterhin vom deutschen Arbeitgeber getragen. In diesem
Zeitraum halt sich Daniel G. an jedem Kalendertag — mit Ausnahme der Tage tiber die
Weihnachtszeit und den Jahreswechsel (vom 24.12.01 bis 3.1.02) — in Osterreich auf.

283 Ein stundenweiser Aufenthaltist ausreichend, vgl. BFH 10.7.1996 -1R 4/96, BStBI. II
1997, 15.

284 Vel. Wassermeyer /Schwenke OECD-MA 2017 Art. 15 Rn. 103.

285 Vgl. Wassermeyer/Schwenke OECD-MA 2017 Art. 15 Rn. 102.

286 Vel BMF 12.12.2023, BStBI. I 2023, 2179 Rn. 115.

287 Vgl. BFH 23.2.2005 — I R 13/04, IStR 2005, 489; BFH 11.6.1996 — I R 8/96, BStBI. 1I
1997, 117.

288 Vgl. BFH 12.10.2011 - 1R 15/11, BStBL. 112012, 548; vgl. auch die Kritik an der wort-
getreuen Auslegung einer , Tageszdhlung”, Vogel/Lehner/Prokisch OECD-MA 2017
Art. 15 Rn. 78.

289 Vgl. BMF 3.4.2006, BStBI. 12006, 304.

20 Vgl. BMF 12.12.2023, BStBL. 12023, 2179 Rn. 128.
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Die Aufenthaltstage sind fiir jedes Kalenderjahr getrennt zu ermitteln. Daher halt
sich Daniel G. weder im Kalenderjahr 01 (84 Tage) noch im Kalenderjahr 02 (182
Tage) langer als 183 Tage in Osterreich auf. Mithin bleibt es beim Besteuerungsrecht
des deutschen Anséassigkeitsstaates.

Beispiel 22:291

Daniel G. ist in Konstanz anséssig und hat seinen Arbeitsort in Ziirich. Sein Arbeit-
geber ist mit dem Handel von militarischen Giitern befasst. Bis April 01 liegen zehn
Nichtriickkehrtage vor. Eine Dienstreise in die USA, die am 1.5.01 beginnt und die
Daniel G. im Auftrag seines schweizerischen Arbeitgebers unternimmt, fithrt dazu,
dass Daniel G. vom 1.5.01 bis 31.12.01 wegen seiner beruflichen Tatigkeit in Untersu-
chungshaft genommen wird. Der Lohn wurde aufgrund des Arbeitsvertrages wei-
terhin von seinem schweizerischen Arbeitgeber gezahlt.

Da sich Daniel G. langer als 183 Tage in den USA aufhilt, kann nicht mehr von
einer regelméfiigen Riickkehr an seinen Konstanzer Wohnsitz gesprochen werden.
Art. 15a Abs. 2 DBA-Schweiz findet fiir Daniel G. in 01 keine Anwendung. Die Re-
gelung des Art. 15 Abs. 2 DBA-USA?%2 ist direkt anzuwenden. Es handelt sich letzt-
lich um eine dauernde Abwesenheit, wenn der Arbeitnehmer Daniel G. mehr als
183 Tage im Kalenderjahr (Art. 15 Abs. 2 Buchst. a DBA-USA) im selben Drittland
verbringt. Dadurch wird die regelmaflige Riickkehr des Art. 15a Abs. 2 S. 1 DBA-
Schweiz ausgeschlossen. Das Arbeitsortprinzip des Art. 15 Abs. 1 DBA-USA ist nicht
anzuwenden, da es bei Anwendung des Art. 15 Abs. 2 DBA-USA nicht ,,zu beach-
ten” ist. Nach Art. 23 Abs. 3 Buchst. a DBA-USA unterliegen die Einkiinfte aus nicht-
selbstdndiger Arbeit, die Daniel G. vom 1.5.01 bis zum 31.12.01 bezieht, in den USA
der Besteuerung und sind in Deutschland unter Progressionsvorbehalt freizustellen.

Fiir den Zeitraum von Januar bis April 01 ist Daniel G. als echter Grenzgénger in
die Schweiz zu qualifizieren. Das bedeutet, die Besteuerung des Lohnes erfolgt im
Ansissigkeitsstaat Deutschland und die Schweiz hat das Recht, eine Grenzgénger-
abgabe von max. 4,5 % zu erheben.

Bei kurzzeitigen Auslandseinsédtzen bis zu 183 Tagen im Steuer-/Kalenderjahr und
Kostentragung durch den schweizerischen Arbeitgeber bleibt es bei der Grenzgan-
gereigenschaft. Die Voraussetzung der regelméfiigen Riickkehr nach Art. 15a Abs. 2
S. 1 DBA-Schweiz gilt bei einem Aufenthalt bis zur Grenze von 183 Tagen bzw. bis
zur Halfte der Jahresarbeitstage weiterhin als erfiillt (— Rn. 406ff.).

Anders als Krankheitstage, die sich neutral auf die Eingliederung des Arbeitneh-
mers in die Arbeitsorganisation des Tétigkeitsstaates und die Lebenswelt des Wohn-
sitzstaates auswirken,?? war das auslosende Moment der Inhaftierung im betrieb-
lichen bzw. beruflichen Bereich gelegen.?** Das Anbieten der Arbeit steht dabei der
Ausiibung der Arbeit gleich (— Rn. 623).

21 Vgl. FG Baden-Wiirttemberg 1.4.2008 — 11 K 90/06, DStRE 2009, 856; und folgend
BFH 11.11.2009 —I R 50/08, BeckRS 2009, 25015908.

22 Vgl. Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten
Staaten von Amerika zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und zur Verhinderung
der Steuerverkiirzung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermo-
gen und einiger anderer Steuern, in der Bekanntmachung vom 4.6.2008, BGBI. 2008 II
611, und BGBI. 2008 II 851 und BGBI. 2008 II 783.

295 Vgl. BFH 16.3.1994 — B 186/93, BStBL. 11 1994, 696.

24 Vel. FG Baden-Wiirttemberg 1.4.2008 — 11 K 90/06, DStRE 2009, 856; vgl. auch fol-
gend BFH 11.11.2009 — I R 50/08, BeckRS 2009, 25015908.
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Wiirde Daniel G. erst bei einem spateren Reisebeginn am 5.7.01 inhaftiert und die
183-Tage-Grenze nicht tiberschritten, waren die beruflich bedingten Ubernachtun-
gen als Nichtriickkehrtage iSd Art. 15a Abs. 2 S. 2 DBA-Schweiz zu werten. Wenn
der Arbeitnehmer sich an mehr als der Hélfte der Jahresarbeitstage in der Schweiz
aufhalt, ist die Nahe zur Schweiz und damit der Grenzgéngerstatus noch erfiillt. Im
Jahr 01 wiirde allerdings die 60-Tage-Regelung greifen, da Daniel G. aus beruflichen
Griinden an mehr als 60 vereinbarten Arbeitstagen in den USA tibernachtet hat. Da-
niel G. befreit sich fiir das gesamte Kalenderjahr aus der Grenzgéngereigenschaft.
Fiir die Tage der Ubernachtung bzw. der Arbeitsausiibung in den USA (Drittstaat)
steht dem deutschen Ansassigkeitsstaat (Art. 15 DBA-USA) das Besteuerungsrecht
zu. Die auf die tatsdchlichen Residualarbeitstage entfallende Vergiitung verbleibt
unter Schweizer Besteuerung.

3. Begriff des Arbeitgebers iSd DBA und der Arbeitnehmerentsendung

Die Ausnahme vom Arbeitsortprinzip, das heifit die alleinige Besteuerung im
Anséssigkeitsstaat, kommt nur dann in Betracht, wenn — als zweite kumula-
tiv zu erfiillende Erganzungsvoraussetzung — der Taitigkeitsstaat nicht der
Ort der Anséssigkeit des Arbeitgebers ist, von dem oder fiir den die Arbeits-
vergiitungen getragen werden. Somit ist bei einem ausldndischen Arbeitsort
und einem ausldndischen Arbeitgeber das Besteuerungsrecht des Ansassig-
keitsstaates ausgeschlossen, weil nicht hingenommen werden soll, dass dem
Tatigkeitsstaat durch die Lohnkostenbelastung nur die ertragsteuerliche Be-
messungsgrundlage der Arbeitgeberbesteuerung gekiirzt wird. Durch diese
Einschrankung soll sichergestellt werden, dass der Tatigkeitsstaat sein Recht
zur Ertragsbesteuerung auch bei einer unter 183 Tage dauernden kurzfristigen
Tatigkeit behidlt, wenn die gezahlte Vergiitung den Gewinn eines seiner Steuer-
hoheit unterliegenden Unternehmens geschmalert hat.2%> Anders ausgedriickt:
Der zweite Ergdnzungstatbestand fiir die Anwendung der 183-Tage-Regelung
ist erfiillt (Anwendung des Arbeitsortprinzips), wenn die Vergiitungen von
einem Arbeitgeber oder fiir einen Arbeitgeber gezahlt werden, der im Einsatz-
staat ansdssig ist. Damit wird die (potenzielle) Kiirzung der Gewinnbesteue-
rung des Arbeitgebers durch die Besteuerung der Einkiinfte aus nichtselbstan-
diger Arbeit im Tatigkeitsstaat wieder (teilweise) kompensiert.

Nach standiger Rechtsprechung des BFH»* kann Arbeitgeber iSd DBA nicht
nur der zivilrechtliche Arbeitgeber, sondern auch der wirtschaftliche Arbeit-
geber im Rahmen einer Arbeitnehmerentsendung sein. Der Arbeitgeberbegriff
wird im Abkommens-, Lohnsteuer-, Arbeits- und Sozialversicherungsrecht un-
terschiedlich definiert. Es gibt keine DBA-Definition des Arbeitgeberbegriffs.
Daher gilt nach Art. 3 Abs. 2 OECD-MA zunéchst innerstaatliches Recht, wenn
der Abkommenszusammenhang nichts anderes erfordert. Das innerstaatli-
che Recht soll einer abkommensautonomen Priifung unterzogen werden.?”
Art. 3 Abs. 2 OECD-MA ist nicht als genereller Verweis auf innerstaatliche
Arbeitgeberdefinitionen zu verstehen. Vielmehr soll daraus der Schluss ge-

25 Vgl VwGH 22.5.2013 — 2009/13 /0031, ISR 2013, 939.

26 Vgl. BFH 12.12.2024 — VI R 25/22, BStBL. 11 2025, 507; BFH 29.1.1986 — I R 109/85,
BStB. IT 1986, 442.

7 Vgl. Dziurdy IStR 2013, 939.
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zogen werden, dass die relevanten Arbeitgeberfunktionen aus einer Gesamt-
betrachtung zu ziehen sind. Danach ist als Arbeitgeber anzusehen,?8 wer mit
dem Arbeitnehmer eine arbeitsrechtliche Vereinbarung abschlieft (zivilrecht-
licher Arbeitgeber?”), wodurch dieser3® im Rahmen des Arbeitsverhéltnisses
zur Leistung weisungsgebundener (bzgl. Ort, Zeit, Inhalt und Durchfiihrung),
fremdbestimmter Arbeit in personlicher Abhingigkeit verpflichtet wird (§ 611a
BGB).

Der Arbeitgeberbegriff iSe DBA umfasst aber nicht nur den formalen Arbeit-
geber,?01 sondern kann auch losgeldst von einer zivilrechtlichen Grundlage un-
ter dem Gesichtspunkt der wirtschaftlichen Kostentragung erfiillt sein. Wenn
eine nattirliche oder juristische Person die Vergiitung fiir die geleistete unselb-
standige Tatigkeit wirtschaftlich trdgt oder hétte tragen miissen, gilt diese als
Arbeitgeber (wirtschaftlicher Arbeitgeber302). Dem wirtschaftlichen Arbeitge-
berbegriff kommt besondere Bedeutung zu, wenn bei einer unselbstandigen
Tatigkeit eines im Inland ansdssigen Arbeitnehmers, die bei einem im Ausland
ansdssigen verbundenen Unternehmen (§271 Abs. 2 HGB) ausgetibt wird, zu
priifen ist, welches dieser Unternehmen als abkommensrechtlicher Arbeitge-
ber anzusehen ist.

Eine grenziiberschreitende Arbeitnehmerentsendung ist die Entsendung eines

Arbeitnehmers fiir eine bestimmte Zeit seitens eines (Mutter-)Unternehmens

(entsendendes Unternehmen) an ein anderes (Tochter-)Unternehmen (aufneh-

mendes Unternehmen) desselben Konzerns (§290 HGB) in einem anderen

Staat.? Der Arbeitnehmer wird bei dem aufnehmenden Unternehmen titig,

ohne dass der bisherige Arbeitsvertrag mit dem entsendenden Unternehmen

beendet wird (ruhender Arbeitsvertrag), und

¢ schliefSt mit diesem Unternehmen einen (weiteren) Arbeitsvertrag, oder

e trifft mit diesem Unternehmen eine Nebenabrede zum bestehenden Ar-
beitsvertrag, oder

¢ dieses Unternehmen gilt als wirtschaftlicher Arbeitgeber.304

Eine Arbeitnehmerentsendung liegt somit grundsétzlich3®> dann vor, wenn
der Arbeitnehmer mit seinem bisherigen Arbeitgeber (entsendendes Unter-
nehmen) vereinbart, fiir eine befristete Zeit bei einem verbundenen Unterneh-
men (aufnehmendes Unternehmen) auf8erhalb des Landes des entsendenden
Unternehmens tétig zu werden und das aufnehmende Unternehmen entweder
eine arbeitsvertragliche Vereinbarung mit dem Arbeitnehmer abschliefit oder

2% Vel. BFH 21.8.1985 -1 R 63/80, BStBL. I1 1986, 4; zum inldndischen Arbeitgeber, vgl.
BMF 12.12.2023, BStBI. 12023, 2179 Rn. 326-328.

29 Vegl. auch BMF 12.12.2023, BStBIl. I 2023, 2179 Rn. 146.

300 ITm Umkehrschluss zum Arbeitnehmerbegriff in §1 Abs. 1 LStDV.

301 Vgl. BFH 23.2.2005 — I R 46/03, BStBL. II 2005, 547.

302 Vgl. BMF 12.12.2023, BStBI. 1 2023, 2179 Rn. 151; vgl. auch BMF 3.5.2018, BStBI. I
2018, 643 Rn. 128 ff.

303 Vegl. BMF 12.12.2023, BStBI. 12023, 2179 Rn. 149.

304 Vgl. BMF 12.12.2023, BStBL. 12023, 2179 Rn. 149.

305 Vgl. BMF 9.11.2001, BStBl. 12001, 796.



Ill. Die 183-Tage-Klausel — nach den DBA-Schweiz/-Osterreich/-Frankreich 145

als wirtschaftlicher Arbeitgeber anzusehen ist. Diese Entsendung kann nur

dann zu einem Wechsel der Arbeitgeberstellung fithren, wenn der Arbeitneh-

mer nicht nur in dem aufnehmenden Unternehmen, sondern auch fiir dieses

tatig wird und dieses die relevanten Arbeitgeberfunktionen vorwiegend aus-

iibt. Arbeitgeber im Rahmen einer Auslandstitigkeit ist somit auch ohne Ab-

schluss eines Arbeitsvertrages iSd § 611a BGB, wer

¢ im Rahmen einer Entsendung zwischen international verbundenen Unter-
nehmen (Art. 9 OECD-MA)

® den Arbeitnehmer in seinen Geschiftsbetrieb integriert, in den Arbeitsab-
lauf einbindet und ihm gegeniiber weisungsbefugt ist sowie

e die Vergiitungen fiir die von ihm geleistete unselbstdandige Arbeit wirt-
schaftlich tragt oder hatte tragen miissen3 (wirtschaftlicher Arbeitge-
berd%7).

In diesem Fall ist das aufnehmende Unternehmen nicht zwangslaufig der for-
melle Arbeitgeber. Es reicht fiir den Arbeitgeberbegriff iSd DBA aus, wenn die-
ser als wirtschaftlicher Arbeitgeber anzusehen ist. Nimmt der Tatigkeitsstaat
einen wirtschaftlichen Arbeitgeber an, ist ab dem ersten Entsendetag — un-
abhéngig von der 183-Tage-Frist — das Besteuerungsrecht dieses Einsatzstaa-
tes damit verbunden. Konsequenz ist die Steuerfreistellung im Anséssigkeits-
saat.® Es ist nicht Voraussetzung, dass das aufnehmende Unternehmen den

Arbeitslohn in eigenem Namen und fiir eigene Rechnung ausbezahlt (§38
Abs. 1S.2 EStG).

Nach dem Urteil des BFH3%® vom 4.11.2021 kénnen die Voraussetzungen fiir
eine wirtschaftliche Arbeitgeberstellung durch vier Punkte erfiillt werden. Da-
bei ist auf den wirtschaftlichen Gehalt und die Durchfithrung der zugrunde lie-
genden Vereinbarungen abzustellen:310
¢ das aufnehmende Unternehmen trégt wirtschaftlich den Arbeitslohn fiir
die geleistete Arbeit,
der Einsatz erfolgt im Interesse des aufnehmenden Unternehmens,
der entsandte Arbeitnehmer ist in den Arbeitsablauf des aufnehmenden
Unternehmens integriert (Einbindung) und
* erist dessen Weisungen unterworfen.3!1

Das aufnehmende Unternehmen wird somit nicht allein dadurch zum wirt-
schaftlichen Arbeitgeber, weil es dem entsendenden Unternehmen den Ar-
beitslohn erstattet, der auf die im Inland ausgeiibte Tatigkeit entfallt.312

306 Vegl. BFH 23.2.2005 — I R 46/03, BStBL. I 2005, 547 und BMF 9.11.2001, BStBI. I 2001,
796.

307 Vgl. auch BMF 12.12.2023, BStBI. 12023, 2179 Rn. 151 ff.
308 Vgl. auch 6BMF 12.6.2014, 6BMF-010221/0362-V1/8/2014.
309 BFH 4.11.2021 — VIR 22/19, BStBI. 11 2022, 562.

310 Vel. BMF 12.12.2023, BStBI. 12023, 2179 Rn. 151.

311 Vgl. BFH 23.2.2005 - I R 46/03, BStBL. 11 2005, 547.
312 Vgl. FG Thiiringen 31.8.2022 — 4 K 146/22, BeckRS 2022, 60043; vorgehend FG
Thiiringen 13.12.2018 — 3 K 795/16, NZG 2019, 1360 und BFH 4.11.2021 - VIR 22/19,
BStBI. 11 2022, 562.
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146 D. Besteuerung des unechten Grenzgéngers

Bei der Priifung des entsendenden Unternehmens ist3!3 regelméfsiig davon aus-

zugehen, dass der nichtselbstdndig tdtige Arbeitnehmer im Interesse und fiir

Rechnung des aufnehmenden Unternehmens tétig wird, wenn er in einem

Anstellungsverhaltnis zu diesem Unternehmen steht. Die Interessenlage kann

beispielsweise3* anhand folgender Aspekte bzw. Indizien beurteilt werden:

* ausgeiibte Funktion (genaue Tatigkeitsbeschreibung zB im Arbeits- oder
Entsendevertrag),

* benoétigte fachliche Qualifikation,

¢ Zusammenhang zwischen den Aufwendungen fiir den entsandten Arbeit-
nehmer und seinem Beitrag zum wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens,

o Tatigkeitsort,

¢ von welchem Unternehmen geht die Initiative fiir die Arbeitnehmerentsen-
dung aus,

¢ welches Unternehmen profitiert am meisten von der Entsendung,

* ist die Tatigkeit des entsandten Arbeitnehmers einzelprojektbezogen,

¢ ist auf dem lokalen Arbeitsmarkt des aufnehmenden Unternehmens ein
Angebot an Arbeitskrédften mit der nach objektiven Mafistdben erforderli-
chen Qualifikation nicht vorhanden und auch nicht im Rahmen betriebli-
cher Ausbildung oder Qualifizierung zu schaffen,

¢ sind gleichwertig qualifizierte Arbeitnehmer auf dem lokalen Arbeitsmarkt
des aufnehmenden Unternehmens verfiigbar, die einen geringeren Perso-
nalaufwand verursachen,

¢ {iibt der Arbeitnehmer Planungs-, Koordinierungs- oder Kontrolltdtigkei-
ten aus,

¢ werden nach Riickkehr des Arbeitnehmers dessen gesammelte Auslandser-
fahrungen im Rahmen seiner weiteren Beschiftigung beim entsendenden
Unternehmen genutzt,

e wird der Arbeitnehmer im Rahmen eines Rotationssystems entsandt,

* wie hoch ist der prozentuale Anteil der entsandten Arbeitnehmer an der
Gesamtbelegschaft,

* Dbesteht ein objektives Erfordernis an Sprachkenntnissen oder personlichen
Beziehungen in Verbindung mit der ausgetibten Funktion oder andere Spe-
zialkenntnisse.

Das Interesse des entsendenden Unternehmens bleibt insbesondere dann be-
stehen, wenn der Arbeitnehmer Planungs-, Koordinierungs- oder Kontroll-
funktionen fiir das entsendende Unternehmen wahrnimmt und diese vom
aufnehmenden Unternehmen nicht gesondert abgegolten werden.?!> Weitere
Griinde konnen zB sein, dass nach Riickkehr des Arbeitnehmers (Expertenent-
sendung) dessen gesammelte Erfahrung im Rahmen seiner weiteren Beschéf-
tigung beim entsendenden Unternehmen in dessen Leitungssystem genutzt
wird316 oder dass die Arbeitsplédtze beim Tochterunternehmen im Rotationsver-

313 Vgl. BFH 3.2.1993 -1 R 80-81/91, BStBI. II 1993, 462.

314 Vel. BMF 12.12.2023, BStBI. I 2023, 2179 Rn. 160; vgl. auch BMF 9.11.2001, BStBI. I
2001, 796 Nr. 3.3.

315 Vgl. BMF 12.12.2023, BStBL. I 2023, 2179 Rn. 170; vgl. auch BMF 9.11.2001, BStBI. I
2001, 796 Nr. 3.1.1.

316 Vgl. FG Miinchen 22.4.2016 — 8 K 3290/14, DStRE 2018, 468.



