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1 Allgemeines
1.1 Regelungsbereich eines DBA

Die DBA enthalten Regelungen fiir die Zuweisung des Besteuerungsrechts sowie zur Ver-
meidung einer Doppelbesteuerung im Verhaltnis der beiden vertragschlieBenden Staaten
zueinander. Die Abkommen werden haufig durch Protokolle, Briefwechsel oder andere
Dokumente erganzt und erlautert. Diese Dokumente sind Bestandteile des Abkommens und in
gleicher Weise verbindlich.

Im Nachfolgenden werden die Regeln fur die abkommensrechtliche Behandlung der Ver-
gutungen aus unselbstéandiger Arbeit anhand des OECD-MA dargestellt. Dieses Muster-
abkommen entfaltet selbst keine rechtliche Bindungswirkung; die von Deutschland
abgeschlossenen und rechtlich wirksamen DBA orientieren sich jedoch regelméRig nach
Inhalt und Aufbau am OECD-MA. Im konkreten Einzelfall sind die jeweiligen VVorschriften
des anzuwendenden DBA maligeblich, nicht das OECD-MA.

1.2 OECD-Musterabkommen

Sowohl das OECD-MA als auch der Musterkommentar werden vom Steuerausschuss der
OECD laufend weiterentwickelt. Die deutsche Ubersetzung des OECD-MA unter Beriick-
sichtigung der am 28. Januar 2003 vom Steuerausschuss der OECD beschlossenen
Anderungen enthalt das BMF-Schreiben vom 18. Februar 2004, BStBI | S. 286.

Bei der steuerlichen Beurteilung von Vergutungen aus unselbstandiger Arbeit sind ins-
besondere die Bestimmungen des nationalen Rechts und die des jeweils einschldgigen DBA
zu beachten, wobei die nachfolgenden Regelungen des OECD-MA fur die Auslegung ein-
zubeziehen sind.

1.2.1 Bestimmung der Anséassigkeit - Artikel 4 OECD-MA

Fur die Anwendung eines DBA ist die Bestimmung der Anséssigkeit des Arbeitnehmers und
gof. des Arbeitgebers entsprechend Art. 1 in Verbindung mit Art. 4 OECD-MA erforderlich.
Der abkommensrechtliche Begriff der Anséssigkeit entspricht nicht dem im innerstaatlichen
Recht verwendeten Begriff der unbeschrankten Steuerpflicht.
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Wahrend die unbeschrénkte Steuerpflicht eine umfassende Steuerpflicht begriindet, fuhrt die
Ansassigkeit einer Person in einem der Vertragsstaaten zu ihrer Abkommensberechtigung
(vgl. Art. 1 OECD-MA). Zugleich wird mit der Bestimmung der Anséssigkeit einer Person in
einem Vertragsstaat dieser Staat fur die Anwendung des Abkommens zum Anséssigkeitsstaat;
der andere Vertragsstaat ist Quellenstaat. Eine Person kann zwar in beiden Vertragsstaaten

z. B. aufgrund doppelten Wohnsitzes unbeschrankt steuerpflichtig sein, dagegen kann sie nur
in einem der beiden Vertragsstaaten als anséssig im Sinne eines DBA gelten.

Eine natirliche Person ist nach Art. 4 Abs. 1 OECD-MA in einem Staat ansassig, wenn sie
dort aufgrund ihres Wohnsitzes, ihres standigen Aufenthaltes oder eines anderen &hnlichen
Merkmals steuerpflichtig ist. Ist die Person danach in beiden Vertragsstaaten ansassig, ist
nach der im Art. 4 Abs. 2 OECD-MA festgelegten Prifungsreihenfolge festzustellen, in
welchem Vertragsstaat die Person als anséssig gilt.

Zu berticksichtigen ist jedoch, dass nach Art. 4 Abs. 1 Satz 2 OECD-MA eine Anséssigkeit in
einem Staat nicht begriindet wird, wenn die Person in diesem Staat nur mit Einkinften aus
Quellen in diesem Staat oder mit in diesem Staat gelegenem Vermdogen steuerpflichtig ist, die
Person nach deutschem Rechtsverstandnis dort also nur der beschrankten Steuerpflicht unter-
liegt.

1.2.2 Vergitungen aus unselbstandiger Arbeit

1221  Artikel 15 OECD-MA

Nach Art. 15 Abs. 1 OECD-MA kdnnen die Vergutungen aus unselbstandiger Arbeit aus-
schlieBlich im Anséssigkeitsstaat des Arbeitnehmers besteuert werden, es sei denn, die
Tatigkeit wird im anderen Staat ausgeubt. Wird die unselbstandige Arbeit im anderen Staat
ausgeuibt, steht grundsétzlich diesem Staat (Téatigkeitsstaat) das Besteuerungsrecht flr die
bezogenen Vergltungen zu. Abweichend hiervon steht unter den VVoraussetzungen des Art. 15
Abs. 2 OECD-MA (sog. 183-Tage-Klausel) das Besteuerungsrecht fiir solche Vergltungen
nur dem Ansassigkeitsstaat des Arbeitnehmers zu.

Art. 15 Abs. 3 OECD-MA enthélt eine gesonderte Bestimmung flr die Besteuerung der
Vergutungen des Bordpersonals von Seeschiffen und Luftfahrzeugen im internationalen
Verkehr und des Bordpersonals von Schiffen im Binnenverkehr (s. Tz. 8).
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1.2.2.2  Grenzgangerregelung

Grenzgénger sind Arbeitnehmer, die i. d. R. im Grenzbereich des einen Staates arbeiten und
taglich zu ihrem Wohnsitz im Grenzbereich des anderen Staates zurtickkehren. Fir diese
gelten Besonderheiten nach den DBA mit Frankreich (Art. 13 Abs. 5 - i. d. R. Wohnsitz-
prinzip), Osterreich (Art. 15 Abs. 6 - i. d. R. Wohnsitzprinzip) und der Schweiz (Art. 15a -
begrenzte Besteuerung im Tatigkeitsstaat und Wohnsitzbesteuerung mit Anrechnungssystem).

1.2.2.3  Abgrenzung zu anderen Abkommensbestimmungen

Das OECD-MA und die einzelnen DBA enthalten daruber hinaus besondere Regelungen fur
die Zuweisung des Besteuerungsrechts bei bestimmten Arbeitnehmern, insbesondere fur das
fiir die Geschéftsfuhrung eines Unternehmens verantwortliche Personal (z. B. Art. 16 Abs. 2
DBA-Osterreich; Art. 16 Abs. 2 DBA-Polen; Art. 15 Abs. 4 DBA-Schweiz; s. auch Tz. 6.1),
flr Kunstler und Sportler (Art. 17 OECD-MA), fiir Ruhegehélter (Art. 18 OECD-MA), fir
Studenten, Schiiler, Lehrlinge und sonstige Auszubildende (Art. 20 OECD-MA), fir Hoch-
schullehrer und Lehrer (z. B. Art. 21 DBA-Italien; Art. 20 Abs. 1 DBA-Osterreich; Art. 20
Abs. 1 DBA-USA) sowie fir Mitglieder diplomatischer Missionen und konsularischer Ver-
tretungen (Art. 28 OECD-MA).

Art. 15 OECD-MA betrifft nicht Vergltungen und Ruhegehalter im 6ffentlichen Dienst.
Hierfur hat gemaR Art. 19 OECD-MA i. d. R. der Staat der zahlenden Kasse das Besteue-
rungsrecht. Ausnahmen bestehen fur Arbeitnehmer, die die Staatsangehorigkeit des Tétig-
keitsstaates besitzen (sog. Ortskrafte) oder deren Vergltungen im Zusammenhang mit einer
gewerblichen Tétigkeit eines der Vertragsstaaten stehen.

1.2.3 Vermeidung der Doppelbesteuerung - Artikel 23 OECD-MA

Deutschland als Ansassigkeitsstaat vermeidet bei Einkiinften aus unselbstandiger Arbeit die
Doppelbesteuerung regelméaRig durch Anwendung der Freistellungsmethode (entsprechend
Art. 23 A OECD-MA). Das bedeutet, dass die Einkiinfte aus unselbstandiger Arbeit, die nach
den Bestimmungen des anzuwendenden Abkommens im jeweils anderen Vertragsstaat
(Tatigkeitsstaat) besteuert werden kénnen, unter Beruicksichtigung des Progressionsvorbehalts
(8 32b EStG) von der deutschen Besteuerung ausgenommen werden. Hiervon abweichende
Regelungen in einzelnen Abkommen (z. B. Art. 24 Abs. 1 Buchstabe b Doppelbuchstabe bb
DBA-Dénemark; Art. 20 Abs. 1 Buchstabe c DBA-Frankreich; Abs. 13 des Protokolls zum
DBA-Italien bei gewerbsmafRiger Arbeitnehmeriberlassung) sind zu bertcksichtigen.
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Zu den Besonderheiten, die bei der Freistellung im deutschen Lohnsteuerabzugsverfahren zu
beachten sind, wird auf R 123 LStR verwiesen.

In Erganzung der abkommensrechtlichen Regelungen setzt die Steuerfreistellung im Veran-
lagungsverfahren grundsétzlich die auslandische Besteuerung voraus. Hierzu wird auf die
Ausfiihrungen zu § 50d Abs. 8 EStG und zu den Ruckfallklauseln in den DBA verwiesen
(s. Tz.2.3und 9).

2 Besteuerung im Inland
2.1 Steuerpflicht nach dem Einkommensteuergesetz

Steuerliche Sachverhalte mit Auslandsbezug, die nach dem nationalen Recht der Besteuerung
im Inland unterliegen, kénnen im Verhaltnis zu DBA-Staaten nur besteuert werden, wenn das
jeweils anzuwendende DBA das deutsche Besteuerungsrecht nicht ausschlief3t.

Hat ein Arbeitnehmer einen Wohnsitz oder seinen gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland,
unterliegt er als unbeschrankt Steuerpflichtiger grundsatzlich mit seinem gesamten Welt-
einkommen der inlandischen Besteuerung (§ 1 Abs. 1 EStG i. V. m. § 2 Abs. 1 EStG). Fehlt
es an einem solchen Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt, ist ein Arbeitnehmer, der inlén-
dische Einkiinfte i. S. des § 49 Abs. 1 Nr. 4 EStG erzielt, nach § 1 Abs. 4 EStG beschréankt
steuerpflichtig. Die Erzielung inlandischer Einkiinfte nach § 49 Abs. 1 Nr. 4 EStG ist nicht
von einem Mindestaufenthalt im Inland abhéngig.

Auf die unbeschrénkte Steuerpflicht nach § 1 Abs. 2 und 3 EStG sowie § 1a EStG wird
hingewiesen.

Beispiel:

Der in den Niederlanden wohnhafte Arbeitnehmer A ist flir den in Aachen ansassigen Arbeitgeber B tatig.
A bt seine Tatigkeit zu 60 % in Deutschland und zu 40 % in den Niederlanden aus.

Soweit A seine Tatigkeit im Inland auslbt, erzielt er inlandische Einkinfte i. S. des § 49 Abs. 1 Nr. 4
Buchstabe a EStG. Nur fiir den auf diese Tétigkeit entfallenden Arbeitslohn besteht eine beschrankte
Steuerpflicht nach § 1 Abs. 4 EStG.

Besteht eine beschrénkte Steuerpflicht i. S. des § 1 Abs. 4 EStG, kann der Arbeitnehmer bei Vorliegen der
Voraussetzungen des § 1 Abs. 3 EStG (bei EU/EWR-Staatsangehdrigen i. V. m. § 1a EStG) als
unbeschrankt Steuerpflichtiger behandelt werden.
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2.2 Progressionsvorbehalt

Besteht im Inland ein Wohnsitz oder gewohnlicher Aufenthalt, unterliegen die nach einem
DBA in Deutschland steuerfreien Einkiinfte dem Progressionsvorbehalt nach § 32b Abs. 1
Nr. 3 erster Halbsatz EStG. Bei einer im Veranlagungszeitraum nur zeitweise bestehenden
unbeschrénkten Steuerpflicht sind die auslandischen Einkunfte, die im Veranlagungszeitraum
nicht der deutschen Einkommensteuer unterlegen haben, ebenfalls in den Progressions-
vorbehalt einzubeziehen (8 32b Abs. 1 Nr. 2 EStG).

Verflgt der Arbeitnehmer im Inland Gber keinen Wohnsitz oder hat er keinen gewohnlichen
Aufenthalt und wird § 1 Abs. 3 EStG, § 1a EStG oder § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 EStG
angewendet, ist der Progressionsvorbehalt ebenfalls zu berlicksichtigen, wenn die Summe der
nicht der deutschen Einkommensteuerpflicht unterliegenden Einkiinfte positiv ist (§ 32b

Abs. 1 Nr. 3 zweiter Halbsatz EStG). Wird eine Einkommensteuerveranlagung nach § 50
Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 EStG auf Antrag durchgefihrt, sind zusétzlich die EinkUnfte, die dem
Steuerabzug vom Kapitalertrag oder dem Steuerabzug aufgrund des § 50a EStG unterliegen,
in den Progressionsvorbehalt einzubeziehen (8 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 Satz 6 EStG).

Die Hohe der Einkunfte, die dem Progressionsvorbehalt unterliegen, ist nach deutschem
Steuerrecht zu ermitteln (BFH-Urteil vom 22. Mai 1991, BStBI 1992 1l S. 94). Dies bedeutet,
dass beispielsweise auslandische Werbungskostenpauschalen oder Steuerbefreiungs-
vorschriften nicht zu berticksichtigen sind. Die steuerfreien auslandischen Einkunfte aus
nichtselbstandiger Arbeit i. S. des § 32b Abs. 1 Nr. 2 und 3 EStG sind als Uberschuss der
Einnahmen Uber die Werbungskosten zu berechnen. Dabei sind die tatsédchlich angefallenen
Werbungskosten oder der Arbeitnehmer-Pauschbetrag auch dann zu berticksichtigen, wenn
bei der Ermittlung des im Inland zu versteuernden Einkommens der Arbeitnehmer-Pausch-
betrag gemal} § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchstabe a EStG gewahrt wurde (BFH-Urteil vom

17. Dezember 2003, BStBI 2005 11 S. 96).

2.3 Anwendung des 8 50d Abs. 8 EStG

Ab dem Veranlagungszeitraum 2004 ist gemal § 50d Abs. 8 EStG zu beachten, dass die in
einem DBA vereinbarte Freistellung der Einkiinfte eines unbeschrankt Steuerpflichtigen aus
nichtselbstandiger Arbeit in Deutschland nur zu gewéhren ist, soweit der Steuerpflichtige
nachweist, dass der Staat, dem nach dem Abkommen das Besteuerungsrecht zusteht (Tétig-
keitsstaat), auf dieses Besteuerungsrecht verzichtet hat oder dass die in diesem Staat auf die
Einkiinfte festgesetzten Steuern entrichtet wurden.
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Zu weiteren Einzelheiten hierzu wird auf die Ausfihrungen im BMF-Schreiben vom 21. Juli
2005, BStBI I S. 821 verwiesen.

3 Besteuerung im Tatigkeitsstaat - Artikel 15 Abs. 1 OECD-MA

Nach Art. 15 Abs. 1 OECD-MA kdnnen die Vergitungen aus unselbstandiger Arbeit
ausschlieBlich im Anséssigkeitsstaat des Arbeitnehmers besteuert werden, es sei denn, die
Tatigkeit wird im anderen Staat ausgetibt. Wird die unselbstandige Arbeit im anderen Staat
ausgebt, steht grundsatzlich diesem Staat (Tatigkeitsstaat) das Besteuerungsrecht fir die
bezogenen Vergitungen zu.

Der Ort der Arbeitsaustibung ist grundséatzlich der Ort, an dem sich der Arbeitnehmer zur
Ausfuhrung seiner Tatigkeit personlich aufhalt. Unerheblich ist, woher oder wohin die
Zahlung des Arbeitslohns geleistet wird oder wo der Arbeitgeber ansassig ist.

4 Besteuerung im Ansassigkeitsstaat - Artikel 15 Abs. 2 OECD-MA
(183-Tage-Klausel)

4.1 Voraussetzungen

Abweichend von Art. 15 Abs. 1 OECD-MA steht dem Ansassigkeitsstaat des Arbeitnehmers
das ausschliel3liche Besteuerungsrecht fur eine nicht in diesem Staat ausge(bte nicht-
selbstandige Arbeit zu, wenn

sich der Arbeitnehmer insgesamt nicht l&nger als 183 Tage innerhalb eines im jeweiligen
Abkommen néher beschriebenen Zeitraums im Téatigkeitsstaat aufgehalten oder die
Tatigkeit dort ausgelibt hat (Tz. 4.2) und

der Arbeitgeber, der die Vergitungen zahlt, nicht im Tatigkeitsstaat ansassig ist (Tz. 4.3)
und

der Arbeitslohn nicht von einer Betriebsstatte oder einer festen Einrichtung, die der
Arbeitgeber im Tatigkeitsstaat hat, getragen wurde (Tz. 4.4).

Nach einigen DBA ist weitere VVoraussetzung, dass der Arbeitgeber im selben Staat wie der
Arbeitnehmer anséssig ist, z. B. Art. 15 Abs. 2 Buchstabe b DBA-Norwegen.

Nur wenn alle drei Voraussetzungen zusammen vorliegen, steht dem Ansassigkeitsstaat des
Arbeitnehmers das Besteuerungsrecht fir Vergutungen, die fiir eine im Ausland ausgeiibte
Tatigkeit gezahlt werden, zu.
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31 Liegen dagegen nicht sémtliche Voraussetzungen des Art. 15 Abs. 2 OECD-MA zusammen
vor, steht nach Art. 15 Abs. 1 OECD-MA dem Taétigkeitsstaat das Besteuerungsrecht fur die
vom Arbeitnehmer dort ausgetibte unselbstdndige Arbeit zu.

32 Ist in einem solchen Fall Deutschland der Anséssigkeitsstaat des Arbeitnehmers, sind die
Vergutungen unter Beachtung des § 50d Abs. 8 EStG im Inland freizustellen und nur im
Rahmen des Progressionsvorbehalts zu beriicksichtigen.

33 Ist in einem solchen Fall Deutschland der Tatigkeitsstaat, ist nach den Vorschriften des
nationalen Rechts zu priifen, ob die Vergutungen des Arbeitnehmers aus seiner im Inland
ausgeubten Tatigkeit im Wege der unbeschrénkten oder der beschrankten Steuerpflicht der
inlandischen Besteuerung unterliegen.

4.2 Artikel 15 Abs. 2 Buchstabe a OECD-MA - Aufenthalt bis zu 183 Tagen
421 Ermittlung der Aufenthalts-/Austbungstage

34 Die in den DBA genannte 183-Tage-Frist bezieht sich h&ufig auf den Aufenthalt im Tétig-
keitsstaat (z. B. Art. 13 Abs. 4 Nr. 1 DBA-Frankreich; Art. 15 Abs. 2 Buchstabe a
DBA-Italien; Art. 15 Abs. 2 Buchstabe a DBA-Osterreich). Nach einigen DBA ist jedoch die
Dauer der Austibung der nichtselbstandigen Arbeit im Tatigkeitsstaat malRgebend (Art. 15
Abs. 2 Nr. 1 DBA-Belgien; Art. 15 Abs. 2 Buchstabe a DBA-Danemark).

35 Die genannte 183-Tage-Frist kann sich entweder auf das Steuerjahr beziehen oder auf das
Kalenderjahr (z. B. Art. 15 Abs. 2 Buchstabe a DBA-Italien; Art. 15 Abs. 2 Buchstabe a
DBA-Schweiz; Art. 10 Abs. 2 Nr. 1 DBA-Luxemburg) oder auch auf einen Zeitraum von
zwolf Monaten (z. B. Art. 15 Abs. 2 Buchstabe a DBA-Kanada 2001; Art. 15 Abs. 2
Buchstabe a DBA-Russische Foderation; Art. 15 Abs. 2 Buchstabe a DBA-Norwegen). Zum
Ubergang vom Steuerjahr auf einen Zwolfmonatszeitraum als Bezugszeitraum nach dem
DBA-Polen wird auf das BMF-Schreiben vom 29. Oktober 2004, BStBI I S. 1029 verwiesen.

36 Da es sich bei der Ermittlung der Aufenthalts-/Austibungstage um ein Besteuerungsmerkmal
handelt, das ausschlie3lich Aufenthalts- oder Austibungstage im Téatigkeitsstaat betrifft, ist ein
Wechsel der Ansassigkeit innerhalb der vorgenannten Bezugszeitraume unbeachtlich. Dem-
zufolge sind die nach der 183-Tage-Klausel zu bericksichtigenden Tage im Tatigkeitsstaat
ohne Beachtung der Ansassigkeit zusammenzurechnen.
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s. Bsp. 3,
Rz. 44

39

s. Bsp. 4,
Rz. 45

40

Beispiel:

Der in Schweden ansassige A ist flir seinen schwedischen Arbeitgeber ab dem 1. Juni 01 fiir eine Probezeit
von drei Monaten in Deutschland tatig. Ab dem 1. September 01 wird A in Deutschland dauerhaft tatig und
soll ab diesem Zeitpunkt als in Deutschland anséssig gelten. A hélt sich wahrend des genannten Zeitraums
an mehr als 183 Tagen in Deutschland auf.

Far die Ermittlung der Aufenthaltstage ist es unerheblich, dass A ab dem 1. September 01 in Deutschland
ansassig ist. Deutschland steht das Besteuerungsrecht fir die vom 1. Juni bis 31. Dezember 01 erzielten
Vergitungen zu.

4.2.2 183-Tage-Frist - Aufenthalt im Tatigkeitsstaat

Wird in einem DBA zur Ermittlung der Aufenthalts-/Austibungstage auf den Aufenthalt im
Tatigkeitsstaat abgestellt, so ist hierbei nicht die Dauer der beruflichen Tatigkeit maRgebend,
sondern allein die korperliche Anwesenheit im Téatigkeitsstaat. Es kommt darauf an, ob der
Arbeitnehmer an mehr als 183 Tagen im Tatigkeitsstaat anwesend war. Dabeli ist auch eine
nur kurzfristige Anwesenheit an einem Tag als voller Aufenthaltstag im Téatigkeitsstaat zu
beriicksichtigen. Es muss sich nicht um einen zusammenhéngenden Aufenthalt im Tatigkeits-
staat handeln; mehrere Aufenthalte im selben Téatigkeitsstaat sind zusammenzurechnen.

Als volle Tage des Aufenthalts im Tatigkeitsstaat werden u. a. mitgezahlt:

der Ankunfts- und Abreisetag,
alle Tage der Anwesenheit im Téatigkeitsstaat unmittelbar vor, wahrend und unmittelbar
nach der Tétigkeit, z. B. Samstage, Sonntage, 6ffentliche Feiertage,
Tage der Anwesenheit im Tatigkeitsstaat wahrend Arbeitsunterbrechungen, z. B. bei
Streik, Aussperrung, Ausbleiben von Lieferungen oder Krankheit, es sei denn, die
Krankheit steht der Abreise des Arbeitnehmers entgegen und er hatte ohne sie die Voraus-
setzungen flr die Steuerbefreiung im Téatigkeitsstaat erfullt,

- Urlaubstage, die unmittelbar oder in einem engen zeitlichen Zusammenhang vor, wéahrend
und nach der Tétigkeit im Tatigkeitsstaat verbracht werden.

Tage, die ausschliellich auf3erhalb des Tatigkeitsstaats verbracht werden, unabhéngig davon,
ob aus beruflichen oder privaten Griinden, werden nicht mitgezahlt. Auch zahlen Tage des
Transits in einem Durchreisestaat nicht als Aufenthaltstage fir diesen Staat.

Kehrt der Arbeitnehmer taglich zu seinem Wohnsitz im Anséssigkeitsstaat zurtick, so ist er
taglich im Tatigkeitsstaat anwesend (BFH-Urteil vom 10. Juli 1996, BStBI 1997 11 S. 15).
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41

42

43

44
vgl. Rz. 38

45
vgl. Rz. 39

Zur Ermittlung der Aufenthaltstage nach dem DBA-Frankreich wird auf die Verstandigungs-
vereinbarung mit Frankreich vom 16. Februar 2006 (BMF-Schreiben vom 3. April 2006,
BStBI I S. 304) hingewiesen.

Beispiel 1:

A ist flir seinen deutschen Arbeitgeber mehrere Monate lang jeweils von Montag bis Freitag in den
Niederlanden tatig. Seine Wochenenden verbringt er bei seiner Familie in Deutschland. Dazu féahrt er an
jedem Freitag nach Arbeitsende nach Deutschland. Er verlasst Deutschland jeweils am Montagmorgen, um
in den Niederlanden seiner Berufstatigkeit nachzugehen.

Die Tage von Montag bis Freitag sind jeweils als volle Anwesenheitstage in den Niederlanden zu ber(ck-
sichtigen, weil sich A dort zumindest zeitweise aufgehalten hat. Dagegen kénnen die Samstage und
Sonntage mangels Aufenthalt in den Niederlanden nicht als Anwesenheitstage im Sinne der 183-Tage-
Klausel beriicksichtigt werden.

Beispiel 2:

Wie Fall 1. Jedoch fahrt A an jedem Samstagmorgen von den Niederlanden nach Deutschland und an jedem
Sonntagabend zuriick in die Niederlande.

Bei diesem Sachverhalt sind auch die Samstage und Sonntage als volle Anwesenheitstage in den
Niederlanden im Sinne der 183-Tage-Klausel zu beriicksichtigen, weil sich A an diesen Tagen zumindest
zeitweise dort aufgehalten hat.

Beispiel 3:

B ist fiir seinen deutschen Arbeitgeber vom 1. Januar bis 15. Juni in Schweden tatig. Vom 25. Juni bis
24. Juli verbringt er dort seinen Urlaub.

Das Besteuerungsrecht fiir den Arbeitslohn hat Schweden, weil sich B langer als 183 Tage im Kalenderjahr
in Schweden aufgehalten hat (Art. 15 DBA-Schweden), denn die Urlaubstage, die B im Anschluss an seine
Tatigkeit in Schweden verbringt, stehen in einem engen zeitlichen Zusammenhang mit dieser Téatigkeit und
werden daher fir die Aufenthaltsdauer beriicksichtigt.

Beispiel 4:

C féhrt flr seinen deutschen Arbeitgeber an einem Montag mit dem Pkw von Hamburg nach Mailand, um
dort eine Montagetétigkeit auszutiben. Er unterbricht seine Fahrt in Osterreich, wo er (ibernachtet. Am
folgenden Tag fahrt C weiter nach Mailand. Am Freitag fahrt C von Mailand iiber Osterreich nach Hamburg
zurlick.
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46

47

s. Bsp. 1,
Rz. 49

48

S. Bsp. 2,
Rz. 50

49
vgl. Rz. 47

C durchquert Osterreich lediglich fiir Zwecke des Transits. Zur Berechnung der Aufenthaltstage in
Osterreich werden daher die Tage, die C auf seiner Fahrt von und nach Mailand in Osterreich verbringt,
nicht gezahlt; damit sind fur Italien vier Tage zu zahlen, fir Osterreich ist kein Tag zu beriicksichtigen.

4.2.3 183-Tage-Frist - Dauer der Austibung der unselbstandigen Arbeit im
Tatigkeitsstaat

Wird in einem DBA zur Ermittlung der Aufenthalts-/Austibungstage auf die Dauer der
Austibung der unselbstdndigen Arbeit im Tatigkeitsstaat abgestellt, so ist hierbei jeder Tag zu
beriicksichtigen, an dem sich der Arbeitnehmer, sei es auch nur fiir kurze Zeit, in dem anderen
Vertragsstaat zur Arbeitsausiibung tatsachlich aufgehalten hat.

Tage der Anwesenheit im Tatigkeitsstaat, an denen eine Ausubung der beruflichen Téatigkeit
ausnahmsweise nicht moéglich ist, werden mitgezahlt, z. B. bei Streik, Aussperrung,
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 erfullt. Abweichend von Tz. 4.2.2 sind alle arbeitsfreien Tage der Anwesenheit
im Téatigkeitsstaat vor, wahrend und nach der Tatigkeit, z. B. Samstage, Sonntage, 6ffentliche
Feiertage, Urlaubstage, nicht zu bertcksichtigen.

Im Verhaltnis zu Belgien gilt die Besonderheit, dass fir die Berechnung der Tage der
Arbeitsausiibung tbliche Arbeitsunterbrechungen mitgezahlt werden. Daraus folgt, dass z. B.
Tage wie Samstage, Sonntage, Krankheits- und Urlaubstage, auch wenn sie nicht im Tatig-
keitsstaat verbracht werden, mitzuzéhlen sind, soweit sie auf den Zeitraum der Auslands-
tatigkeit entfallen (Art. 15 Abs. 2 Nr. 1 DBA-Belgien).

Beispiel 1:

A ist flir seinen deutschen Arbeitgeber mehrere Monate lang jeweils von Montag bis Freitag in Ddnemark
tatig. Seine Wochenenden verbringt er bei seiner Familie in Deutschland. Dazu fahrt er an jedem
Samstagmorgen von Danemark nach Deutschland und an jedem Sonntagabend zuriick nach Déanemark.

Die Tage von Montag bis Freitag sind jeweils als volle Tage in Danemark zu berticksichtigen, weil A an
diesen Tagen dort seine berufliche Tatigkeit ausgetibt hat. Dagegen kénnen die Samstage und Sonntage
mangels Ausibung der Tétigkeit in Danemark nicht als Tage im Sinne der 183-Tage-Klausel berticksichtigt
werden.
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50
vgl. Rz. 48

51

52

53

Beispiel 2:

B ist fiir seinen deutschen Arbeitgeber zwei Wochen in Belgien tétig. Hierzu reist B am Sonntag nach
Brissel und nimmt dort am Montag seine Tatigkeit auf. Am folgenden arbeitsfreien Wochenende féahrt B am
Samstag nach Deutschland und kehrt am Montagmorgen zuriick nach Briissel. Nach Beendigung seiner
Tatigkeit am darauf folgenden Freitag kehrt B am Samstag nach Deutschland zuriick.

Der Anreisetag sowie der Abreisetag werden nicht als Tage in Belgien berlicksichtigt, weil B an diesen
Tagen dort seine berufliche Tatigkeit nicht ausgeiibt hat und eine Arbeitsunterbrechung nicht gegeben ist.
Die Tage von Montag bis Freitag sind jeweils als Tage in Belgien zu bertlicksichtigen, weil B an diesen
Tagen dort seine berufliche Téatigkeit ausgelbt hat. Das dazwischen liegende Wochenende wird unabhéngig
vom Aufenthaltsort fur Belgien berticksichtigt, weil eine tbliche Arbeitsunterbrechung vorliegt.

4.2.4 Anwendung der 183-Tage-Frist auf das Steuerjahr/Kalenderjahr

Wird in einem DBA zur Ermittlung der Aufenthalts-/Ausiibungstage auf das Steuerjahr oder
Kalenderjahr abgestellt, so sind die Aufenthalts-/Austibungstage fiir jedes Steuer- oder
Kalenderjahr gesondert zu ermitteln. Weicht das Steuerjahr des anderen Vertragsstaats vom
Steuerjahr Deutschlands (= Kalenderjahr) ab, ist jeweils das Steuerjahr des Vertragsstaats
mafRgebend, in dem die Tatigkeit ausgetibt wird.

Folgende Vertragsstaaten haben ein vom Kalenderjahr abweichendes Steuerjahr:

Australien 01.07. bis 30.06.
Bangladesch 01.07. bis 30.06.
Grolbritannien 06.04. bis 05.04.
Indien 01.04. bis 31.03.
Iran 21.03. bis 20.03.
Mauritius 01.07. bis 30.06.
Namibia 01.03. bis 28./29.02.
Neuseeland 01.04. bis 31.03.
Pakistan 01.07. bis 30.06.
Sri Lanka 01.04. bis 31.03.
Sudafrika 01.03. bis 28./29.02.

Irland hat sein Steuerjahr zum 1. Januar 2002 auf das Kalenderjahr umgestellt.
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54

55

56

57

Beispiel 1:
A ist vom 1. Oktober 01 bis 31. Mai 02 fiir seinen deutschen Arbeitgeber in Schweden tatig.

Die Aufenthaltstage sind fur jedes Kalenderjahr getrennt zu ermitteln. A halt sich weder im Kalenderjahr 01
noch im Kalenderjahr 02 langer als 183 Tage in Schweden auf.

Beispiel 2:

B ist fiir seinen deutschen Arbeitgeber vom 1. Januar bis 31. Juli 02 in GroR3britannien (Steuerjahr 6. April
bis 5. April) tatig.

Die Aufenthaltstage sind fiir jedes Steuerjahr getrennt zu ermitteln. Mal3geblich ist das Steuerjahr des
Tatigkeitsstaates. Da das Steuerjahr 01/02 in Grof3britannien am 5. April 02 endet, halt sich B weder im
Steuerjahr 01/02 noch im Steuerjahr 02/03 langer als 183 Tage in GroRbritannien auf.

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

Wird in einem DBA statt auf das Steuer- oder Kalenderjahr auf einen ,,Zeitraum von zwolf
Monaten* abgestellt, so sind hierbei alle denkbaren 12-Monats-Zeitradume in Betracht zu
ziehen, auch wenn sie sich zum Teil Uberschneiden. Immer wenn sich der Arbeitnehmer in
einem beliebigen 12-Monats-Zeitraum an mehr als 183 Tagen in dem anderen Vertragsstaat
aufhélt, steht diesem fur die Einkiinfte, die auf diese Tage entfallen, das Besteuerungsrecht zu.
Mit jedem Aufenthaltstag des Arbeitnehmers in dem anderen Vertragsstaat ergeben sich somit
neue zu beachtende 12-Monats-Zeitraume.

Beispiel 1:

A ist flir seinen deutschen Arbeitgeber vom 1. April 01 bis 20. April 01, zwischen dem 1. August 01 und
dem 31. Mérz 02 fiir 90 Tage sowie vom 25. April 02 bis zum 31. Juli 02 fiir 97 Tage in Norwegen tétig.

Far die Vergltungen, die innerhalb des Zeitraums 1. August 01 bis 31. Juli 02 auf Tage entfallen, an denen
sich A in Norwegen aufhélt, hat Norwegen das Besteuerungsrecht, da sich A innerhalb eines 12-Monats-
Zeitraums dort an insgesamt mehr als 183 Tagen aufgehalten hat. Deutschland stellt insoweit die
Vergutungen des A unter Beachtung des § 50d Abs. 8 EStG und des Progressionsvorbehalts frei (Art. 23
Abs. 2 DBA-Norwegen). Das Besteuerungsrecht fur die Einkinfte, die auf den Zeitraum 1. April bis

20. April 01 entfallen, steht dagegen Deutschland zu, da in allen auf diesen Zeitraum bezogenen denkbaren
12-Monats-Zeitrdumen sich A an nicht mehr als 183 Tagen in Norwegen aufgehalten hat.
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59

60

61

Beispiel 2:

B ist fiir seinen deutschen Arbeitgeber zwischen dem 1. Januar 01 und dem 28. Februar 01 sowie vom
1. Mai 01 bis zum 30. April 02 fur jeweils monatlich 20 Tage in Norwegen tétig.

Das Besteuerungsrecht fiir die Vergiitungen, die innerhalb des Zeitraums 1. Mai 01 bis 30. April 02 auf
Tage entfallen, an denen sich B in Norwegen aufhalt, hat Norwegen, da sich B innerhalb eines 12-Monats-
Zeitraums dort an insgesamt mehr als 183 Tagen (= 240 Tage) aufgehalten hat. Gleiches gilt fiir den
Zeitraum 1. Januar 01 bis 28. Februar 01, da sich B auch innerhalb des 12-Monats-Zeitraums vom 1. Januar
01 bis zum 31. Dezember 01 an insgesamt mehr als 183 Tagen (= 200 Tage) in Norwegen aufgehalten hat.
Deutschland stellt insoweit die Vergitungen des B unter Beachtung des § 50d Abs. 8 EStG und des
Progressionsvorbehalts frei (Art. 23 Abs. 2 DBA-Norwegen).

4.3 Artikel 15 Abs. 2 Buchstabe b OECD-MA - Zahlung durch einen im
Tatigkeitsstaat ansassigen Arbeitgeber

43.1 Allgemeines

Die im Ausland ausgelbte unselbstdndige Tatigkeit eines Arbeitnehmers kann fur seinen
zivilrechtlichen Arbeitgeber (Tz. 4.3.2), im Rahmen einer Arbeitnehmerentsendung zwischen
verbundenen Unternehmen (Tz. 4.3.3) oder aber fur einen fremden dritten Arbeitgeber

(Tz. 4.3.4 und 4.3.5) erfolgen.

Eine Betriebsstatte kommt zivilrechtlich nicht als Arbeitgeberin in Betracht (BFH-Urteile
vom 29. Januar 1986, BStBI 11 S. 442 und BStBI 11 S. 513). Jedoch ist eine Personen-
gesellschaft regelmalRig zivilrechtlich Arbeitgeberin. Die Anséssigkeit des Unternehmens
bestimmt sich in diesem Fall nach dem Ort der Geschaftsleitung. Entsprechendes gilt fir eine
Personengesellschaft, die im anderen Staat wie eine Kapitalgesellschaft besteuert wird.

Beispiel:

A ist Arbeitnehmer des ausléndischen (britischen) Unternehmens B. Er wohnt seit Jahren in Deutschland
und ist bei einer deutschen unselbstandigen Betriebsstatte des B in Hamburg beschéftigt. Im Jahr 01 befindet
er sich an finf Arbeitstagen bei Kundenbesuchen in der Schweiz und an funf Arbeitstagen bei Kunden-
besuchen in Norwegen.

Aufenthalt in der Schweiz: MaRgeblich ist das DBA-Schweiz, da A in Deutschland anséssig ist (Art. 1, 4
Abs. 1 DBA-Schweiz) und die ,,Quelle” der Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit in dem Staat liegt, in
dem die Tétigkeit ausgetibt wird. Nach Art. 15 Abs. 2 DBA-Schweiz hat Deutschland das Besteuerungs-
recht, da neben der Erfiillung der weiteren VVoraussetzungen dieser VVorschrift A von einem Arbeitgeber
entlohnt wird, der nicht in der Schweiz ansassig ist.
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Aufenthalt in Norwegen: MaRgeblich ist das DBA-Norwegen. Deutschland hat kein Besteuerungsrecht fur
die Tatigkeit in Norwegen. Zwar halt sich A nicht langer als 183 Tage in Norwegen auf. Das Besteuerungs-
recht steht Deutschland nach Art. 15 Abs. 2 Buchstabe b DBA-Norwegen aber nur dann zu, wenn der
Arbeitgeber in dem Staat anséssig ist, in dem auch der Arbeitnehmer ansassig ist. Arbeitgeber ist hier das
auslandische (britische) Unternehmen B; die inldndische unselbstandige Betriebsstétte kann nicht
Arbeitgeber i. S. des DBA sein. Deutschland stellt die Vergltungen unter Beachtung des § 50d Abs. 8 EStG
und des Progressionsvorbehalts frei (Art. 23 Abs. 2 DBA-Norwegen).

s.Bsp.1, 4.3.2 Auslandstatigkeit fur den zivilrechtlichen Arbeitgeber

Rz. 89

62 Sofern der im Inland ansassige Arbeitnehmer fiir seinen zivilrechtlichen Arbeitgeber z. B. im
Rahmen einer Lieferung- oder Werkleistung bei einem nicht verbundenen Unternehmen im
Ausland tatig ist, ist regelmalig davon auszugehen, dass der zivilrechtliche Arbeitgeber auch
der Arbeitgeber i S. des DBA ist.

63 Entsprechendes gilt fiir einen im Ausland ansassigen Arbeitnehmer, der fir seinen zivil-
rechtlichen Arbeitgeber im Inland tétig ist.
4.3.3 Arbeitnehmerentsendung zwischen international verbundenen Unternehmen

s.Bsp.  4.3.3.1 Wirtschaftlicher Arbeitgeber

2u.3

Rz.90u. 91

64 Arbeitgeber i S. des DBA kann nicht nur der zivilrechtliche Arbeitgeber, sondern auch eine
andere natirliche oder juristische Person sein, die die Vergitung fur die ihr geleistete
nichtselbstandige Téatigkeit wirtschaftlich tragt (BFH-Urteil vom 23. Februar 2005,
BStBI Il S. 547). Entsprechendes gilt fiir Personengesellschaften (vgl. Tz. 4.3.1). Wird die
unselbstandige Tatigkeit eines im Inland ansassigen Arbeitnehmers bei einem im Ausland
ansassigen verbundenen Unternehmen (Art. 9 OECD-MA) ausgetbt, ist zu priifen, welches
dieser Unternehmen als Arbeitgeber i. S. des DBA anzusehen ist. Hierbei ist auf den
wirtschaftlichen Gehalt und die tatsédchliche Durchfiihrung der zugrunde liegenden Ver-
einbarungen abzustellen.

65 Entsprechendes gilt, wenn ein im Ausland anséssiger Arbeitnehmer bei einem im Inland

anséssigen verbundenen Unternehmen (Art. 9 OECD-MA) tétig ist.



Seite 19

66

67
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70

Wird der Arbeitnehmer zur Erflllung einer Lieferungs- oder Werkleistungsverpflichtung des
entsendenden Unternehmens bei einem verbundenen Unternehmen tétig und ist sein Arbeits-
lohn Preisbestandteil der Lieferung oder Werkleistung, ist der zivilrechtliche Arbeitgeber

(= entsendendes Unternehmen) auch Arbeitgeber i. S. des DBA. Die Grundsétze des BMF-
Schreibens vom 9. November 2001, BStBI | S. 796 (Grundsétze flr die Prifung der
Einkunftsabgrenzung zwischen international verbundenen Unternehmen in Féllen der Arbeit-
nehmerentsendung - [Verwaltungsgrundsétze - Arbeitnehmerentsendung]) sind bei der
Abgrenzung zu beachten. Einzeln abgrenzbare Leistungen sind gesondert zu betrachten.

Dagegen wird das aufnehmende verbundene Unternehmen Arbeitgeber im abkommens-
rechtlichen Sinne (wirtschaftlicher Arbeitgeber), wenn

- der Arbeitnehmer in das aufnehmende Unternehmen eingebunden ist und

- das aufnehmende Unternehmen den Arbeitslohn (infolge seines eigenen betrieblichen
Interesses an der Entsendung des Arbeitnehmers) wirtschaftlich tragt. Hierbei ist es
unerheblich, ob die Vergltungen unmittelbar dem betreffenden Arbeitnehmer ausgezahlt
werden, oder ein anderes Unternehmen mit diesen Arbeitsvergutungen in Vorlage tritt.

Fur die Entscheidung, ob der Arbeitnehmer in das aufnehmende Unternehmen eingebunden
ist, ist das Gesamtbild der Verhaltnisse maRgebend. Hierbei ist insbesondere zu beriick-
sichtigen, ob

- das aufnehmende Unternehmen die Verantwortung oder das Risiko fir die durch die
Tatigkeit des Arbeitnehmers erzielten Ergebnisse tragt, und
- der Arbeitnehmer den Weisungen des aufnehmenden Unternehmens unterworfen ist.

Dariiber hinaus kann fur die vorgenannte Entscheidung u. a. zu berticksichtigen sein, wer Uber
Art und Umfang der taglichen Arbeit, die Hohe der Beziige, die Teilnahme an einem etwaigen
Erfolgsbonus- und Aktienerwerbsplan des Konzerns oder die Urlaubsgewahrung entscheidet,
wer die Arbeitsmittel stellt, das Risiko fur eine Lohnzahlung im Nichtleistungsfall tragt, das
Recht der Entscheidung tiber Kiindigung oder Entlassung hat, oder fur die
Sozialversicherungsbelange des Arbeitnehmers verantwortlich ist, in wessen Rdumlichkeiten
die Arbeit erbracht wird, welchen Zeitraum das Tatigwerden im aufnehmenden Unternehmen
umfasst, wem gegeniiber Abfindungs- und Pensionsanspriiche erwachsen und mit wem der
Arbeitnehmer Meinungsverschiedenheiten aus dem Arbeitsvertrag auszutragen hat.

Ein aufnehmendes Unternehmen wird regelméfig als wirtschaftlicher Arbeitgeber anzusehen
sein, wenn es nach den Verwaltungsgrundsatzen-Arbeitnehmerentsendung (BMF-Schreiben
vom 9. November 2001, BStBI I S. 796) die Lohnaufwendungen getragen hat oder nach dem
Fremdvergleich hatte tragen massen.
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Zu einem Wechsel der Arbeitgeberstellung bedarf es weder einer formlichen Anderung des
Dienstvertrages zwischen dem Arbeitnehmer und dem entsendenden Unternehmen noch ist
der Abschluss eines zusatzlichen Arbeitsvertrages zwischen dem Arbeitnehmer und dem
aufnehmenden Unternehmen oder eine im Vorhinein getroffene Verrechnungspreisabrede
zwischen den betroffenen verbundenen Unternehmen erforderlich (s. auch BFH-Urteil vom
23. Februar 2005, BStBI 11 S. 547).

Zu dem Sonderfall eines Arbeitnehmers, der im Interesse seines inldndischen Arbeitgebers die
Funktion als Verwaltungsratsmitglied oder -beirat bei einem ausléandischen verbundenen
Unternehmen wahrnimmt, s. BFH-Urteil vom 23. Februar 2005, a. a. O.

Auf die in den Féllen der Arbeitnehmerentsendung mogliche Lohnsteuerabzugsverpflichtung
fir das aufnehmende Unternehmen nach 8 38 Abs. 1 Satz 2 EStG wird hingewiesen.

4.3.3.2  Vereinfachungsregelung

Bei einer Entsendung von nicht mehr als drei Monaten (jahresubergreifend fur sachlich
zusammenhéangende Tatigkeiten) spricht eine widerlegbare Anscheinsvermutung dafir, dass
das aufnehmende Unternehmen mangels Einbindung des Arbeitnehmers nicht als wirtschaft-
licher Arbeitgeber anzusehen ist.

4.3.3.3 Entsendendes und aufnehmendes Unternehmen sind Arbeitgeber

Ist ein Arbeitnehmer abwechselnd sowohl fiir seinen inlédndischen zivilrechtlichen Arbeit-
geber als auch fiir ein weiteres im Ausland ansassiges verbundenes Unternehmen tétig,
kdénnen abkommensrechtlich beide Unternehmen ,,Arbeitgeber des betreffenden Arbeit-
nehmers sein. Voraussetzung ist, dass nach den vorgenannten Grundsétzen beide Unter-
nehmen fur die jeweils anteiligen Vergutungen als Arbeitgeber i. S. des DBA anzusehen sind.
Dies kann z. B. der Fall sein, wenn sowohl das entsendende als auch das aufnehmende
Unternehmen ein Interesse an der Entsendung haben, weil der Arbeitnehmer Planungs-,
Koordinierungs- oder Kontrollfunktionen fiir das entsendende Unternehmen austibt (Tz. 3.1.1
der Verwaltungsgrundsétze-Arbeitnehmerentsendung; BMF-Schreiben vom 9. November
2001, BStBI I S. 796). Es liegen in einem solchen Fall zwei Arbeitsverhéltnisse vor, die mit
ihren (zeit-)anteiligen Vergutungen getrennt zu beurteilen sind.
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Erhélt der Arbeitnehmer seine Vergutungen aus unselbstandiger Tatigkeit in vollem Umfang
von seinem zivilrechtlichen Arbeitgeber und trégt das im Ausland anséssige verbundene
Unternehmen wirtschaftlich die an den Arbeitnehmer gezahlten (zeit-)anteiligen Vergltungen
fiir die in diesem Unternehmen ausgetbte Tatigkeit, indem die (zeit-)anteiligen Vergltungen
zwischen den verbundenen Unternehmen verrechnet werden, ist zu prifen, ob der Betrag
dieser (zeit-)anteiligen Vergitungen hoher ist, als sie ein anderer Arbeitnehmer unter gleichen
oder dhnlichen Bedingungen fiir diese Téatigkeit in diesem anderen Staat erhalten hatte. Der
Ubersteigende Betrag stellt keine Erstattung von Arbeitslohn dar, sondern ist Ausfluss des
Verhaltnisses der beiden verbundenen Unternehmen zueinander. Der tbersteigende Betrag
gehort nicht zum Arbeitslohn fur die fir das im Ausland ansassige verbundene Unternehmen
ausgetibte Tatigkeit.

4.3.3.4  Gestaltungsmissbrauch i. S. des § 42 AO

Dient eine Arbeitnehmerentsendung ausschliel3lich oder fast ausschlieflich dazu, die deutsche
Besteuerung zu vermeiden, ist im Einzelfall zu priifen, ob ein Missbrauch rechtlicher Gestal-
tungsmoglichkeiten nach § 42 AO vorliegt.

Beispiel:

Ein in der Schweiz anséssiger Gesellschafter-Geschéftsfihrer einer inlandischen Kapitalgesellschaft
unterlag in der Vergangenheit der inlandischen Besteuerung nach Art. 15 Abs. 4 DBA-Schweiz. Er legt
diese Beteiligung in eine Schweizer AG ein, an der er ebenfalls als Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
wesentlich beteiligt ist. Dieser Ertrag ist nach Art. 13 Abs. 3i. V. m. Abs. 4 DBA-Schweiz in Deutschland
steuerfrei. Sein inlandischer Anstellungsvertrag wird aufgeldst, er wird ab der Umstrukturierung als
Arbeitnehmer der neuen Muttergesellschaft im Rahmen eines Managementverleihvertrags fur die deutsche
Tochtergesellschaft tatig.

Dient die gewéhlte Gestaltung nur dazu, die Anwendung des Art. 15 Abs. 4 DBA-Schweiz zu vermeiden, ist
die Gestaltung ungeachtet der ggf. erfullten Kriterien der Tz. 4.3.3.1 nach § 42 AO nicht anzuerkennen.

4.3.3.5  Arbeitgeber im Rahmen einer Poolvereinbarung

Schliel3en sich verbundene Unternehmen zu einem Pool zusammen, handelt es sich steuerlich
um eine Innengesellschaft (VVerwaltungsgrundsatze-Umlagevertrage, BMF-Schreiben vom

30. Dezember 1999, BStBI | S. 1122). Das gegebene zivilrechtliche Arbeitsverhaltnis bleibt in
diesen Fallen unverandert bestehen. Mafgeblich fur die Anwendung des DBA ist dieses
Arbeitsverhaltnis.
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Beispiel:

Funf europdische Landesgesellschaften eines international tatigen Maschinenbau-Konzerns schliel3en sich
zusammen, um fiir Notfalle eine Einsatzgruppe von Technikern zusammen zu stellen, die je nach Bedarf in
Notféllen in den einzelnen Landern tatig werden sollen. Jede Landesgesellschaft stellt hierfiir drei
Techniker; die Kosten der Gruppe werden nach einem Umsatzschliissel auf die Gesellschaften verteilt.

Arbeitgeber i. S. des DBA ist der jeweilige zivilrechtliche Arbeitgeber (Landesgesellschaft) des Technikers.

s.Bsp. 4, 4.3.4 Gewerbliche Arbeitnehmeruberlassung
Rz. 92
81 Gewerbliche Arbeitnehmeruberlassung liegt bei Unternehmen vor, die als Verleiher Dritten

82

83

(Entleiher) Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) gewerbsméRig zur Arbeitsleistung tberlassen.

Bei einer grenzlberschreitenden Arbeitnehmeriberlassung nimmt der Entleiher grundsatzlich
die wesentlichen Arbeitgeberfunktionen wahr. Die entliehenen Arbeitnehmer sind regelméaRig
in den Betrieb des Entleihers eingebunden. Dementsprechend ist in Abweichung von

Tz. 4.3.3.2 mit Aufnahme der Tétigkeit des Leiharbeitnehmers beim Entleiher dieser als
Arbeitgeber i. S. des DBA anzusehen.

In Einzelféllen, z. B. bei nur kurzfristiger Uberlassung (s. auch BFH-Beschluss vom

4. September 2002, BStBI 2003 11 S. 306), konnen auch wesentliche Arbeitgeberfunktionen
beim Verleiher verbleiben. In diesen Féllen ist zu prifen, ob nach dem Gesamtbild der
Verhaltnisse der Verleiher oder der Entleiher Gberwiegend die wesentlichen Arbeitgeber-
funktionen wahrnimmt und damit als Arbeitgeber i. S. des DBA anzusehen ist. Folgende
Kriterien sind bei der Priifung insbesondere zu beachten:

Wer tragt die Verantwortung oder das Risiko fir die durch die Tatigkeit des Arbeit-
nehmers erzielten Ergebnisse?

Wer hat das Recht, dem Arbeitnehmer Weisungen zu erteilen?

Unter wessen Kontrolle und Verantwortung steht die Einrichtung, in der der Arbeitnehmer
seine Tatigkeit ausibt?

Wer stellt dem Arbeitnehmer im Wesentlichen die Werkzeuge und das Material zur
Verfligung?

Wer bestimmt die Zahl und die Qualifikation der Arbeitnehmer?
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84

85

s. Bsp. 5,
Rz. 93
86

87

88

89

Nach einigen DBA ist die 183-Tage-Klausel auf Leiharbeitnehmer nicht anwendbar (z. B.
Art. 13 Abs. 6 DBA-Frankreich; Protokoll Ziffer 13 zum DBA-Italien; Art. 15 Abs. 4 DBA-
Schweden). In diesen Fallen haben beide Vertragsstaaten das Besteuerungsrecht. Die Doppel-
besteuerung wird durch Steueranrechnung vermieden.

Nach dem DBA-Osterreich steht im Rahmen der Arbeitnehmeriiberlassung das Besteuerungs-
recht fir den Arbeitslohn des (iberlassenen Arbeitnehmers nur dem Wohnsitzstaat des Arbeit-
nehmers zu, sofern er sich nicht langer als 183 Tage wéhrend des betreffenden Kalenderjahrs
im jeweils anderen Staat aufhélt und die Gbrigen Voraussetzungen des Art. 15 Abs. 2 DBA-
Osterreich erfullt sind. Hlt sich der Arbeitnehmer langer als 183 Tage im Tatigkeitsstaat auf,
steht diesem das Besteuerungsrecht zu (Art. 15 Abs. 2, 3 DBA-Osterreich).

4.3.5 Gelegentliche Arbeitnehmertberlassung zwischen fremden Dritten

Sofern gelegentlich ein Arbeitnehmer bei einem fremden Dritten eingesetzt wird, kann
entweder eine Arbeitnehmeriberlassung oder eine Tatigkeit zur Erflllung einer Lieferungs-
oder Werkleistungsverpflichtung vorliegen.

Eine gelegentliche Arbeitnehmeriiberlassung liegt grundsatzlich dann vor, wenn der zivil-
rechtliche Arbeitgeber, dessen Unternehmenszweck nicht die Arbeitnehmeriberlassung ist,
mit einem nicht verbundenen Unternehmen vereinbart, den Arbeitnehmer fiir eine befristete
Zeit bei letztgenanntem Unternehmen tatig werden zu lassen und das aufnehmende Unter-
nehmen entweder eine arbeitsrechtliche Vereinbarung (Arbeitsverhaltnis) mit dem Arbeit-
nehmer schlielt oder als wirtschaftlicher Arbeitgeber anzusehen ist.

Bezogen auf die vom Entleiher gezahlten Vergiitungen ist in diesen Féllen regelmalig der
Entleiher als Arbeitgeber i. S. des DBA anzusehen.

4.3.6 Beispiele

Beispiel 1:

vgl. Rz. 62

u. 63

Das in Spanien ansassige Unternehmen S ist spezialisiert auf die Installation von Computeranlagen. D, ein
im Inland anséssiges Unternehmen, hat kiirzlich eine neue Computeranlage angeschafft und schlief3t fur die
Durchfiihrung der Installation dieser Anlage einen Vertrag mit S ab. X, ein in Spanien anséssiger
Angestellter von S, wird fiir vier Monate an den Firmensitz von D im Inland gesandt, um die vereinbarte
Installation durchzufiihren.
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90
vgl. Rz. 64 ff.

91
vgl. Rz. 64 ff.

X wird im Rahmen einer Werkleistungsverpflichtung und nicht im Rahmen einer Arbeitnehmerentsendung
des S bei D tétig. Vorausgesetzt, X halt sich nicht mehr als 183 Tage wéhrend des betreffenden Steuerjahres
in Deutschland auf und S hat in Deutschland keine Betriebsstatte, der die Gehaltszahlungen an X zuzu-
rechnen sind, findet Art. 15 Abs. 2 DBA-Spanien Anwendung mit der Folge, dass das Besteuerungsrecht fiir
die Vergltungen aus nichtselbstdndiger Arbeit Spanien zugewiesen wird. Deutschland stellt die Vergutun-
gen steuerfrei.

Beispiel 2:

Das in Spanien ansassige Unternehmen S ist die Muttergesellschaft einer Firmengruppe. Zu dieser Gruppe
gehort auch D, ein im Inland anséssiges Unternehmen, welches Produkte der Gruppe verkauft. S hat eine
neue weltweite Marktstrategie fir die Produkte der Gruppe entwickelt. Um sicherzustellen, dass diese
Strategie von D richtig verstanden und umgesetzt wird, wird X, ein in Spanien anséssiger Angestellter von
S, der an der Entwicklung der Marktstrategie mitgearbeitet hat, fir vier Monate an den Firmensitz von D
gesandt. Das Gehalt von X wird ausschlief3lich von S getragen.

Auch wenn X langer als drei Monate bei D tatig wird, ist D nicht als wirtschaftlicher Arbeitgeber des X
anzusehen. S tragt alleine die Gehaltsaufwendungen des X. Zudem bt X seine Téatigkeit im alleinigen
Interesse von S aus. Eine Eingliederung in die organisatorischen Strukturen des D erfolgt nicht. Das
Besteuerungsrecht furr die Vergltungen des X wird Spanien zugewiesen (Art. 15 Abs. 2 DBA-Spanien).
Deutschland stellt die Vergiitungen steuerfrei.

Beispiel 3:

Ein internationaler Hotelkonzern betreibt durch eine Anzahl von Tochtergesellschaften weltweit Hotels. S,
eine in Spanien ansassige Tochtergesellschaft, betreibt in Spanien ein Hotel. D, eine weitere Tochter-
gesellschaft der Gruppe, betreibt ein Hotel in Deutschland. D benétigt fur funf Monate einen Arbeitnehmer
mit spanischen Sprachkenntnissen. Aus diesem Grund wird X, ein in Spanien anséssiger Angestellter der S,
zu D entsandt, um wéhrend dieser Zeit an der Rezeption im Inland tétig zu sein. X bleibt wéahrend dieser
Zeit bei S angestellt und wird auch weiterhin von S bezahlt. D Ubernimmt die Reisekosten von X und
bezahlt an S eine Gebiihr, die auf dem Gehalt, den Sozialabgaben und weiteren Vergiitungen des X fir diese
Zeit basiert.

Fur den Zeitraum der Tatigkeit des X im Inland ist D als wirtschaftlicher Arbeitgeber des X anzusehen. Die
Entsendung des X zwischen den international verbundenen Unternehmen erfolgt im Interesse des auf-
nehmenden Unternehmens D. X ist in dem genannten Zeitraum in den Geschaftsbetrieb des D eingebunden.
Zudem tragt D wirtschaftlich die Arbeitsvergutungen. Die Tatbestandsvoraussetzung des Art. 15 Abs. 2
Buchstabe b DBA-Spanien sind damit nicht gegeben. Obwohl X weniger als 183 Tage in Deutschland tétig
ist, wird Deutschland gemé&R Art. 15 Abs. 1 DBA-Spanien das Besteuerungsrecht fiir die Vergitungen des X
fiir den genannten Zeitraum zugewiesen.
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92
vgl. Rz. 81 ff.

93
vgl. Rz. 86 ff.

4.4

Beispiel 4:

S ist ein in Spanien ansassiges Unternehmen. Es betreibt eine gewerbliche Arbeitnehmeriiberlassung fiir
hoch qualifiziertes Personal. D ist ein in Deutschland anséssiges Unternehmen flir hochwertige
Dienstleistungen im Bausektor. Zur Fertigstellung eines Auftrages im Inland bendétigt D fur flinf Monate
einen Spezialisten und wendet sich deswegen an S. X, ein in Spanien ansassiger Spezialist, wird daraufhin
von S fir funf Monate eingestellt. GeméaR einem separaten Vertrag zwischen S und D erklart sich S damit
einverstanden, dass die Arbeitsleistungen von X wahrend dieser Zeit an D erbracht werden. GemaR diesem
Vertrag zahlt D das Gehalt, Sozialversicherungsabgaben, Reisekosten und andere Vergiitungen des X.

Im Rahmen der internationalen Arbeitnehmeriiberlassung wird D wirtschaftlicher Arbeitgeber des X. D
nimmt wahrend des genannten Zeitraums die wesentlichen Arbeitgeberfunktionen wahr. X ist in den
Geschéftsbetrieb des D eingebunden. Die Tatbestandsvoraussetzung des Art. 15 Abs. 2 Buchstabe b DBA-
Spanien sind damit nicht erflllt. Gem&R Art. 15 Abs. 1 DBA-Spanien wird somit Deutschland das
Besteuerungsrecht fur die Vergltungen des X fiir den genannten Zeitraum zugewiesen.

Beispiel 5:

S, ein in Spanien ansassiges Unternehmen, und D, ein in Deutschland anséssiges Unternehmen, sind
ausschlieflich mit der Austibung technischer Dienstleistungen befasst. Sie sind keine verbundenen
Unternehmen i. S. des Art. 9 OECD-MA. D benétigt fiir eine Ubergangszeit die Leistungen eines
Spezialisten, um eine Bauleistung im Inland fertig zu stellen und wendet sich deswegen an S. Beide
Unternehmen vereinbaren, dass X, ein in Spanien ansassiger Angestellter von S, fiir die Dauer von vier
Monaten fur D unter der direkten Aufsicht von dessen erstem Ingenieur arbeiten soll. X bleibt wéahrend
dieser Zeit formal weiterhin bei S angestellt. D zahlt S einen Betrag, der dem Gehalt, Sozialver-
sicherungsabgaben, Reisekosten und andere Vergitungen des Technikers fiir diesen Zeitraum entspricht.
Zusétzlich wird ein Aufschlag von 5 % gezahlt. Es wurde vereinbart, dass S von allen Schadenersatz-
ansprichen, die in dieser Zeit aufgrund der Tétigkeit von X entstehen sollten, befreit ist.

Es liegt eine gelegentliche Arbeitnehmeriberlassung zwischen fremden Unternehmen vor. D ist wahrend
des genannten Zeitraums von vier Monaten als wirtschaftlicher Arbeitgeber des X anzusehen. Die
Tatbestandsvoraussetzung des Art. 15 Abs. 2 Buchstabe b DBA-Spanien sind damit nicht erfllt. Gemal
Art. 15 Abs. 1 DBA-Spanien wird somit Deutschland das Besteuerungsrecht fiir die Verglitungen des X fiir
den genannten Zeitraum zugewiesen. Der Aufschlag in Hohe von 5 % stellt keinen Arbeitslohn des X dar.

Artikel 15 Abs. 2 Buchstabe c OECD-MA - Zahlung des Arbeitslohns zu
Lasten einer Betriebsstatte des Arbeitgebers im Tatigkeitsstaat

94 MaRgebend fir den Begriff der ,,Betriebsstatte” ist die Definition in dem jeweiligen Ab-
kommen (vgl. Art. 5 OECD-MA). Nach mehreren DBA ist z. B. eine Bau- oder Montage-
stelle (anders als nach § 12 AO - 6 Monate) erst ab einem Zeitraum von mehr als 12 Monaten
eine Betriebsstatte (vgl. z. B. Art. 5 Abs. 2 Buchstabe g DBA-Schweiz).
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Der Arbeitslohn wird zu Lasten einer Betriebsstétte gezahlt, wenn die Zahlungen wirtschaft-
lich der Betriebsstatte zuzuordnen sind. Nicht entscheidend ist, wer die Vergutungen aus-
bezahlt oder wer die Verglitungen in seiner Teilbuchfiihrung abrechnet. Entscheidend ist
allein, ob und ggf. in welchem Umfang die ausgelbte Téatigkeit des Arbeitnehmers nach dem
jeweiligen DBA (z. B. Art. 7 DBA-Schweiz) der Betriebsstatte zuzuordnen ist und die Ver-
gutung deshalb wirtschaftlich zu Lasten der Betriebsstatte geht (BFH-Urteil vom 24. Februar
1988, BStBI Il S. 819). Wenn der Arbeitslohn lediglich Teil von Verrechnungen fir Lieferun-
gen oder Leistungen im Verhaltnis zur Betriebsstatte ist, wird der Arbeitslohn als solcher
nicht von der Betriebsstétte getragen (BFH-Urteil vom 24. Februar 1988, a. a. O.).

Eine selbstédndige Tochtergesellschaft (z. B. GmbH) ist nicht Betriebsstétte der Mutter-
gesellschaft, kann aber ggf. eine Vertreterbetriebsstétte begriinden oder selbst Arbeitgeber
sein.

Im Ubrigen wird auf die ,,Verwaltungsgrundsatze-Arbeitnehmerentsendung*, BMF-Schreiben
vom 9. November 2001, BStBI | S. 796, verwiesen.

Die Grundsatze zum wirtschaftlichen Arbeitgeberbegriff sind entsprechend anzuwenden
(Tz. 4.3).

Beispiel:
Fallvariante 1:

A ist vom 1. Januar 01 bis 31. Marz 01 bei einer Betriebsstatte seines deutschen Arbeitgebers in Frankreich
tatig. Der Lohnaufwand ist der Betriebsstétte als Betriebsausgabe zuzuordnen.

Das Besteuerungsrecht fur den Arbeitslohn steht Frankreich zu. A ist zwar nicht mehr als 183 Tage in
Frankreich tétig, da der Arbeitslohn aber zu Lasten einer franzdsischen Betriebsstatte des Arbeitgebers geht,
bleibt das Besteuerungsrecht Deutschland nicht erhalten (Art. 13 Abs. 4 DBA-Frankreich). Frankreich kann
als Téatigkeitsstaat den Arbeitslohn besteuern (Art. 13 Abs. 1 DBA-Frankreich). Deutschland stellt die
Einkinfte unter Beachtung des § 50d Abs. 8 EStG und des Progressionsvorbehalts frei (Art. 20 Abs. 1
Buchstabe a DBA-Frankreich).

Fallvariante 2:

Der in Frankreich anséssige B ist bei einer deutschen Betriebsstétte seines franzdsischen Arbeitgebers vom
1. Januar 01 bis 31. Mérz 01 in Deutschland tatig. Der Lohnaufwand ist der Betriebsstétte als Betriebs-
ausgabe zuzuordnen.
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Das Besteuerungsrecht fiir den Arbeitslohn hat Deutschland. B ist zwar nicht mehr als 183 Tage in
Deutschland tatig, der Arbeitslohn geht aber zu Lasten einer deutschen Betriebsstétte. Deutschland kann
daher als Téatigkeitsstaat den Arbeitslohn besteuern (Art. 13 Abs. 1 DBA-Frankreich i. V. m. 88 1 Abs. 4
und 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchstabe a EStG).

5 Ermittlung des steuerpflichtigen/steuerfreien Arbeitslohns

51 Differenzierung zwischen der Anwendung der 183-Tage-Klausel und der
Ermittlung des steuerpflichtigen/steuerfreien Arbeitslohns

100 Nach Art. 15 Abs. 1 OECD-MA kdnnen die Vergutungen aus unselbstandiger Arbeit aus-
schlieBlich im Anséssigkeitsstaat des Arbeitnehmers besteuert werden, es sei denn, die
Tatigkeit wird im anderen Staat ausgeubt. Wird die unselbstandige Arbeit im anderen Staat
ausgetibt, steht diesem Staat das Besteuerungsrecht fir VVergutungen zu, die fiir die dort
ausgelbte Tatigkeit gezahlt werden (s. Tz. 3). Gemal} Art. 15 Abs. 2 OECD-MA ist zu prifen,
ob trotz der Auslandstatigkeit dem Anséssigkeitsstaat des Arbeitnehmers das Besteuerungs-
recht an den Vergutungen aus unselbstandiger Arbeit verbleibt (s. Tz. 4). Im Rahmen dieser
Prifung wird u. a. eine Berechnung der nach dem jeweils anzuwendenden DBA mal3geb-
lichen Aufenthaltstage im Ausland anhand der 183-Tage-Klausel vorgenommen.

101 Die Ermittlung des steuerpflichtigen/steuerfreien Arbeitslohns erfolgt sodann in einem
weiteren gesonderten Schritt.

5.2 Grundsatze bei der Ermittlung des steuerpflichtigen/steuerfreien
Arbeitslohns

102 Nach § 90 Abs. 2 AO hat der Steuerpflichtige den Nachweis tber die Ausubung der Tatigkeit
in dem anderen Staat und deren Zeitdauer durch Vorlage geeigneter Aufzeichnungen (z. B.
Stundenprotokolle, Terminkalender, Reisekostenabrechnungen) zu flhren.

103 Ist der Arbeitslohn in Deutschland nach einem DBA freizustellen, ist zundchst zu prifen, in-
wieweit die Vergutungen unmittelbar der Auslandstatigkeit oder unmittelbar der Inlands-
tatigkeit zugeordnet werden kdnnen (Tz. 5.3). Soweit eine derartige Zuordnung nicht méglich
ist, ist der verbleibende, nicht unmittelbar zuzuordnende Arbeitslohn aufzuteilen. Die Auf-
teilung hat bereits der Arbeitgeber im Lohnsteuerabzugsverfahren unter Beachtung der R 123
LStR vorzunehmen. Dariber hinaus hat er den steuerfrei belassenen Arbeitslohn in der Lohn-
steuerbescheinigung anzugeben. Im Hinblick auf den vorlaufigen Charakter des Lohnsteuer-
abzugsverfahrens ist das Finanzamt nicht gehindert, im Einkommensteuerveranlagungs-
verfahren die Aufteilung zu tberprifen.
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5.3 Direkte Zuordnung

104 Gehaltsbestandteile, die unmittelbar aufgrund einer konkreten inl&ndischen oder auslan-
dischen Arbeitsleistung gewahrt werden, sind vorab direkt zuzuordnen. Dies kénnen z. B.
Reisekosten, Uberstundenvergiitungen, Zuschlage fiir Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit,
Auslandszulagen, projektbezogene Erfolgspramien oder die Gestellung einer Wohnung im
Tatigkeitsstaat sein.

5.4 Aufteilung des verbleibenden Arbeitslohns

105 Die Aufteilung des verbleibenden Arbeitslohns erfolgt nach den Grundsatzen des BFH-Urteils
vom 29. Januar 1986, BStBI 11 S. 479. Grundlage fur die Berechnung des steuerfreien
Arbeitslohns ist die Zahl der vertraglich vereinbarten Arbeitstage. Die vertraglich vereinbar-
ten Arbeitstage sind die Kalendertage pro Jahr abztglich der Tage, an denen der Arbeit-
nehmer laut Arbeitsvertrag nicht verpflichtet ist zu arbeiten (z. B. Urlaubstage, Wochenend-
tage, gesetzliche Feiertage).

106 Den vereinbarten Arbeitstagen ist das fiir die entsprechende Zeit vereinbarte und nicht nach
Tz. 5.3 direkt zugeordnete Arbeitsentgelt gegeniiberzustellen. Hierzu gehdren neben den
laufenden Vergltungen (z. B. Lohn, Gehalt, sonstige Vorteile) auch Zusatzvergitungen, die
auf die unselbstandige Arbeit des Arbeitnehmers innerhalb des gesamten Berechnungs-
zeitraums entfallen (z. B. Weihnachtsgeld, Urlaubsgeld). Hat sich das vereinbarte Gehalt
wahrend des Kalenderjahres veréndert, so ist dieser Veranderung Rechnung zu tragen.

107 Das aufzuteilende Arbeitsentgelt ist in Bezug zu den vereinbarten Arbeitstagen zu setzen.
Daraus ergibt sich ein vereinbartes Arbeitsentgelt pro vereinbartem Arbeitstag.

108 Das aufzuteilende Arbeitsentgelt pro vereinbartem Arbeitstag ist mit den vereinbarten
Arbeitstagen zu multiplizieren, an denen sich der Arbeitnehmer tatsachlich im anderen Staat
aufgehalten hat. Sollte sich der Arbeitnehmer auch an Tagen in dem anderen Staat auf-
gehalten haben, die nicht zu den vereinbarten Arbeitstagen zahlen (z. B. Verldngerung eines
Aufenthalts aus privaten Griinden), fallen diese Tage aus der Berechnung der steuerfreien
Einkiinfte heraus.
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Hélt sich der Arbeitnehmer nicht vollstandig an einem vereinbarten Arbeitstag im anderen
Staat auf (z. B. an Reisetagen), so ist das Arbeitsentgelt pro vereinbartem Arbeitstag zeit-
anteilig aufzuteilen. Dies muss ggf. im Schéatzungswege erfolgen. Hierbei ist die fur diesen
Tag vereinbarte Arbeitszeit zugrunde zu legen.

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

Dariiber hinaus ist bei der Aufteilung zu beriicksichtigen, dass vereinbarte Arbeitszeiten, die
in Transitlandern verbracht werden, dem Anséssigkeitsstaat zuzuordnen sind.

55 Besonderheiten bei der Aufteilung bestimmter Lohnbestandteile

Eine einmalige Zahlung (z. B. Jubildaumszahlung), die eine Nachzahlung fur eine friihere
aktive Tatigkeit darstellt und anteilig auf die Auslands- und Inlandstatigkeit entféllt, ist nach
den vorgenannten Grundsatzen aufzuteilen. Fur die Zuweisung des Besteuerungsrechts
kommt es nicht darauf an, zu welchem Zeitpunkt und wo die Vergiitung bezahlt wird, sondern
allein darauf, dass sie dem Arbeitnehmer fiir eine Auslandstéatigkeit gezahlt wird (BFH-Urteil
vom 5. Februar 1992, BStBI Il S. 660). Eine Nachzahlung fur eine friihere aktive Tatigkeit
liegt nicht vor, wenn die einmalige Zahlung ganz oder teilweise der Versorgung dient (BFH-
Urteil vom 5. Februar 1992, BStBI 11 S. 660; BFH-Urteil vom 12. Oktober 1978, BStBI 11

S. 64).

Urlaubsentgelte sind in die Aufteilung einzubeziehen. Dies gilt sowohl fir Urlaubsgeld als
auch fur Bezuge, die fir den Verzicht auf den Urlaub gezahlt werden (Urlaubsabgeltung fiir
nicht genommenen Urlaub). Der auf Urlaub entfallende Teil des Arbeitslohns ist dabei im
Inland freizustellen, soweit er der im Ausland ausgeubten Tatigkeit entspricht. Weichen die
tatsdchlichen Arbeitstage von den vereinbarten Arbeitstagen ab, weil der Arbeitnehmer in
dem zu beurteilenden Kalenderjahr entweder Urlaub nicht oder aus einem anderen Kalender-
jahr genommen hat, sind die vereinbarten Arbeitstage flr die Aufteilung des Arbeitslohns
entsprechend zu erhéhen oder zu mindern. Hiervon kann aus Vereinfachungsgriinden
abgesehen werden, wenn die Anzahl der Gbertragenen Urlaubstage nicht mehr als zehn
betragt. Fir Arbeitslohn, der auf Urlaub oder Urlaubsabgeltung eines vorangegangenen
Kalenderjahrs entféllt, ist das Aufteilungsverhaltnis dieses vorangegangenen Kalenderjahrs
mal3geblich.
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s. Bsp. 3,
Rz. 118
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Ubt der Arbeitnehmer seine Tatigkeit an Tagen aus, die gemaR dem Arbeitsvertrag den
vereinbarten Tagen nicht zuzuordnen sind und erhalt er fir diese Tatigkeit kein gesondert
berechnetes Ubliches Entgelt sondern einen Freizeitausgleich, sind diese Tage bei den
vereinbarten Arbeitstagen zu bertcksichtigen.

Wird Arbeitslohn fir die Zeit der Erkrankung fortgezahlt, zahlen die Krankheitszeiten zu den
vereinbarten Arbeitstagen. Arbeitslohn fur die Zeit einer im Ausland verbrachten Erkrankung
ist daher im Inland steuerfrei. Krankheitstage ohne Lohnfortzahlung mindern dagegen die
vereinbarten Arbeitstage.

5.6 Beispiele

Beispiel 1:

A ist vom 1. Januar 01 bis 31. Juli 01 fir seinen deutschen Arbeitgeber in Japan tatig. Seinen Familien-
wohnsitz in Deutschland behalt er bei. Er erhélt im Jahr 01 einen Arbeitslohn einschlieRflich Weihnachtsgeld
und Urlaubsgeld in Héhe von 80.000 €. Fiir die Tatigkeit in Japan erhalt er zusétzlich eine Zulage in Hohe
von 30.000 €.

Deutschland hat fir den Arbeitslohn, der auf die Tétigkeit in Japan entféllt, kein Besteuerungsrecht, da sich
A langer als 183 Tage im Kalenderjahr 01 in Japan aufgehalten hat (Art. 15, 23 Abs. 1 Buchstabe a DBA-
Japan). Der steuerfreie Arbeitslohn berechnet sich wie folgt:

Die Zulage in Hohe von 30.000 € ist der Auslandstatigkeit unmittelbar zuzuordnen und deshalb im Inland
steuerfrei. Der Ubrige Arbeitslohn in Héhe von 80.000 € ist nach den vereinbarten Arbeitstagen aufzuteilen.
Die vereinbarten Arbeitstage im Jahr 01 sollen hier 220 Tage betragen (= Kalendertage im Jahr, abziiglich
der Tage, an denen der Arbeitnehmer laut Arbeitsvertrag nicht verpflichtet ist zu arbeiten). Den vereinbarten
Arbeitstagen im Jahr 01 ist das im Jahr 01 aufzuteilende Arbeitsentgelt von 80.000 € gegenliberzustellen. Es
ergibt sich ein aufzuteilendes Arbeitsentgelt pro vereinbartem Arbeitstag in Hohe von 363,64 €. Dieses Ent-
gelt ist mit den vereinbarten Arbeitstagen zu multiplizieren, an denen sich A tats&chlich in Japan aufgehalten
hat, hier 140 Tage. Von den 80.000 € Arbeitslohn sind daher 140 x 363,64 € = 50.910 € im Inland steuerfrei.
Der insgesamt steuerfreie Arbeitslohn in Héhe von 80.910 € (30.000 € + 50.910 €) ist nach Abzug von
Werbungskosten, die im Zusammenhang mit der Tétigkeit in Japan angefallen sind, freizustellen und nur im
Wege des Progressionsvorbehalts zu berticksichtigen (§ 50d Abs. 8 EStG ist zu beachten). Der Ubrige
Arbeitslohn in Hohe von 29.090 € ist im Inland steuerpflichtig.

Beispiel 2:

B ist in 01 und 02 fiir seinen deutschen Arbeitgeber sowohl im Inland als auch in Schweden tétig. Seinen
Familienwohnsitz in Deutschland behalt er bei. In beiden Jahren halt sich B langer als 183 Tage in
Schweden auf. Die vereinbarten Arbeitstage des B belaufen sich in den Kalenderjahren 01 und 02 auf
jeweils 220 Tage. Die vertraglichen Urlaubstage betragen je 30 Tage. Der Urlaub von 01 und 02 wurde
vollstandig in 02 genommen. Die tatsachlichen Arbeitstage in 01 betrugen in Schweden 230 Tage, auf das



Seite 31

118
vgl. Rz. 114

Inland entfielen 20 Arbeitstage. In 02 entfielen 150 tatsachliche Arbeitstage auf Schweden und 40 tat-
sachliche Arbeitstage auf das Inland. Der aufzuteilende Arbeitslohn betragt in 01 50.000 €, in 02 60.000 €.

Deutschland hat fiir den Arbeitslohn, der auf die Tatigkeit in Schweden entféllt, kein Besteuerungsrecht, da
sich B l&nger als 183 Tage in 01 und 02 in Schweden aufgehalten hat (Art. 15, 23 Abs. 1 Buchstabe a DBA-
Schweden). Der steuerfreie Arbeitslohn berechnet sich wie folgt:

Jahr 01:

Die vereinbarten Arbeitstage von 220 sind zu erhéhen um die in 01 nicht genommenen Urlaubstage (30).
Die ermittelten 250 Tage sind dem aufzuteilenden Arbeitsentgelt von 50.000 € gegenuiberzustellen. Das
aufzuteilende Arbeitsentgelt pro vereinbartem Arbeitstag betragt 200 €. Dieser Betrag ist mit den ver-
einbarten Arbeitstagen zu multiplizieren, an denen sich B tatsachlich in Schweden aufgehalten hat. VVon den
50.000 € Jahresarbeitslohn sind in 01 daher 46.000 € (230 x 200 €) im Inland unter Beachtung des § 50d
Abs. 8 EStG steuerfrei und nach Abzug von Werbungskosten, die im Zusammenhang mit der in Schweden
ausgeubten Téatigkeit angefallen sind, beim Progressionsvorbehalt zu berticksichtigen. Der (ibrige Arbeits-
lohn in H6he von 4.000 € ist im Inland steuerpflichtig.

Jahr 02:

Soweit der Arbeitslohn des Jahres 02 auf den Urlaub des Jahres 01 entféllt, ist fir die Aufteilung des
Arbeitslohns das Aufteilungsverhéltnis des Jahres 01 mafgebend. 30/220 von 60.000 € = 8.182 € sind
deshalb nach dem Aufteilungsverhaltnis des Jahres 01 aufzuteilen. Das ergibt einen im Inland steuerfreien
Betrag von 7.528 € (8.182 € : 250 x 230). Die verbleibenden 51.818 € (60.000 € - 8.182 €) sind den - um die
in 02 genommenen Urlaubstage des Jahres 01 geminderten - vereinbarten Arbeitstagen des Jahres 02

(= 190) gegeniberzustellen. Das aufzuteilende Arbeitsentgelt pro vereinbartem Arbeitstag betragt damit
272,73 €. Dieses Entgelt ist zu multiplizieren mit den vereinbarten Arbeitstagen, an denen sich B tatsdchlich
in Schweden aufgehalten hat. VVon den 51.818 € des verbleibenden Jahresarbeitslohns sind daher

150 x 272,73 € = 40.910 € im Inland steuerfrei. In 02 sind danach insgesamt 48.438 € (40.910 € + 7.528 €)
im Inland unter Beachtung des § 50d Abs. 8 EStG steuerfrei und nach Abzug von Werbungskosten, die im
Zusammenhang mit der Téatigkeit in Schweden angefallen sind, beim Progressionsvorbehalt zu beriick-
sichtigen. Der verbleibende Arbeitslohn in Héhe von 11.562 € ist im Inland steuerpflichtig.

Beispiel 3:
C arbeitet laut Arbeitsvertrag von montags bis freitags. Er macht eine Auslandsdienstreise von Freitag bis
Montag, wobei C auch am Samstag und Sonntag fiir seinen Arbeitgeber tatig ist. Statt einer besonderen

Vergutung fiir die Wochenendtétigkeit erhdlt C am Dienstag und Mittwoch Freizeitausgleich.

Bei einer unveranderten Anzahl der vereinbarten Arbeitstage in dem entsprechenden Kalenderjahr hat sich C
an vier vereinbarten Arbeitstagen im Ausland aufgehalten.
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6 Abkommensrechtliche Beurteilung bestimmter Auslandstatigkeiten
6.1 Organe von Kapitalgesellschaften

Organe von Kapitalgesellschaften fallen regelméRig in den Anwendungsbereich des Art. 15
OECD-MA. Sie uben ihre Téatigkeit grundsétzlich an dem Ort aus, an dem sie sich personlich
aufhalten (BFH-Urteil vom 5. Oktober 1994, BStBI 1995 11 S. 95). Die entgegenstehende
Entscheidung des GroRen Senats des BFH vom 15. November 1971 (BStBI 1972 1l S. 68)
Uber den Tatigkeitsort des Geschéftsfuhrers einer GmbH am Sitz der Gesellschaft ist zum
DBA-Schweiz 1931/1959 ergangen und auf andere DBA nicht tGbertragbar. Zu beachten sind
jedoch die in einigen DBA enthaltenen Sonderregelungen tber Geschéaftsfihrervergltungen
(z. B. Art. 16 DBA-Japan; Art. 16 Abs. 2 DBA-Déanemark; Art. 16 DBA-Schweden; s. auch
Tz.1.2.2.3).

6.2 Sich-zur-Verfigung-Halten

Soweit die Arbeitsleistung in einem Sich-zur-Verfligung-Halten (z. B. Bereitschaftsdienst,
Zeitrdume der Arbeitsfreistellung im Zusammenhang mit der Beendigung des Dienst-
verhaltnisses) besteht, ohne dass es zu einer Tatigkeit kommt, wird die Arbeitsleistung dort
erbracht, wo sich der Arbeitnehmer wahrend der Dauer des Sich-zur-Verfiigung-Haltens
tatséchlich aufhalt (BFH-Urteil vom 9. September 1970, BStBI Il S. 867).

6.3 Abfindung

Abfindungen, die dem Arbeitnehmer anl&sslich seines Ausscheidens aus dem Arbeits-
verhaltnis gezahlt werden, sind regelmaRig den Vergitungen aus unselbstandiger Arbeit i. S.
des Art. 15 Abs. 1 OECD-MA als nachtraglich gezahlte Tatigkeitsvergiitungen zuzuordnen.
Unter Abfindungen in diesem Sinne sind Zahlungen i. S. des § 3 Nr. 9 EStG in der bis zum
31.12.2005 geltenden Fassung in Verbindung mit R 9 LStR zu verstehen. Sie stellen jedoch
kein zusatzliches Entgelt fur die friihere Téatigkeit dar und werden nicht fur eine konkrete im
In- oder Ausland ausgeibte Tatigkeit gezahlt. Abfindungen sind daher im Anséssigkeitsstaat
des Arbeitnehmers (Art. 15 Abs. 1 Satz 1 erster Halbsatz OECD-MA) zu besteuern. MalRgeb-
lich hierfir ist grundsatzlich der Zeitpunkt der Auszahlung (BFH-Urteil vom 24. Februar
1988, BStBI 11 S. 819; BFH-Urteil vom 10. Juli 1996, BStBI 1997 11 S. 341).
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Keine Abfindungen im vorstehenden Sinne stellen Zahlungen zur Abgeltung bereits vertrag-
lich erdienter Anspriiche dar (z. B. Ausgleichszahlungen fir Urlaubs- oder Tantieme-
anspruche). Diese sind entsprechend den Aktivbeziigen zu behandeln.

Bei Abfindungen zur Ablésung eines Pensionsanspruchs handelt es sich um laufende Ver-
gutungen aus unselbstéandiger Arbeit i. S. des Art. 15 Abs. 1 OECD-MA, fiir die dem
Tatigkeitsstaat das Besteuerungsrecht zusteht. Dagegen fallen Einmalzahlungen mit Ver-
sorgungscharakter, die bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses an die Stelle einer Betriebs-
pension gezahlt werden, unter Art. 18 OECD-MA (BFH-Urteil vom 19. September 1975,
BStBI 1976 11 S. 65).

Im Ausnahmefall kann eine Abfindung auch ein Ruhegehalt i. S. des Art. 18 OECD-MA
darstellen. Bei der Abgrenzung zwischen einer Vergutung gemaR Art. 15 und Art. 18 OECD-
MA ist nicht auf den Zeitpunkt, sondern auf den Grund der Zahlung abzustellen. Ein Ruhe-
gehalt liegt vor, wenn eine laufende Pensionszahlung kapitalisiert und in einem Betrag aus-
gezahlt wird (BFH-Urteil vom 19. September 1975, BStBI 1976 11 S. 65).

Zur steuerlichen Behandlung von Abfindungen nach dem DBA-Schweiz wird auf die Ver-
stdndigungsvereinbarung mit der Schweiz vom 13. Oktober 1992 (BMF-Schreiben vom
20. Mai 1997, BStBI I S. 560) hingewiesen.

6.4 Konkurrenz- oder Wettbewerbsverbot

Vergutungen an den Arbeitnehmer fur ein Konkurrenz- oder Wettbewerbsverbot fallen unter
Art. 15 OECD-MA. Die Arbeitsleistung, das Nicht-Tatig-Werden, wird in dem Staat erbracht,
in dem sich der Arbeitnehmer wahrend der Dauer des Verbotes aufhélt. Halt sich der Arbeit-
nehmer wahrend dieses Zeitraums in mehreren Staaten auf, ist das Entgelt entsprechend auf-
zuteilen.

Die BFH-Urteile vom 9. September 1970, BStBI 11 S. 867 und vom 9. November 1977, BStBI
1978 11 S. 195 sind insoweit tiberholt. Der BFH geht im Urteil vom 12. Juni 1996, BStBI |1

S. 516, davon aus, dass die Zahlungen fir ein Konkurrenz- oder Wettbewerbsverbot auf die
Zukunft gerichtet sind. AuBerdem hat der BFH im Urteil vom 5. Oktober 1994, BStBI 1995 II
S. 95 die Fiktion eines Tatigkeitsortes unabhangig von der korperlichen Anwesenheit des
Arbeitnehmers abgelehnt.
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6.5 Tantiemen und andere jahresbezogene Erfolgsvergutungen

Unabhangig vom Zuflusszeitpunkt ist eine nachtraglich gewahrte Erfolgsvergutung nach den
Verhaltnissen des Zeitraums zuzuordnen, fir die sie gewahrt wird (BFH-Urteil vom

27. Januar 1972, BStBI 11 S. 459) und ggf. unter Beachtung des § 50d Abs. 8 EStG und des
Progressionsvorbehalts von der inldandischen Besteuerung freizustellen.

6.6 Optionsrecht auf den Erwerb von Aktien (,,Stock Options*)

Der geldwerte Vorteil aus der Gewéhrung von Kaufoptionsrechten ist den Einkinften aus
unselbstandiger Arbeit nach Art. 15 OECD-MA zuzuordnen. Ungeachtet dessen sind die
Einkunfte, die der Arbeitnehmer nach Austibung des Optionsrechts aus dem Halten der
erworbenen Anteile oder ihrer spéteren Veraul3erung erzielt, gesondert zu beurteilen.

Bei der Gewdhrung von Kaufoptionsrechten auf Aktien ist zu unterscheiden zwischen handel-
baren und nicht handelbaren Optionsrechten. Ein Optionsrecht ist handelbar, wenn es an einer
Wertpapierbdrse gehandelt wird. Fir die Abgrenzung unmalgeblich ist, ob das Optionsrecht
nach den Optionsbedingungen ibertragbar oder vererbbar ist oder ob es einer Sperrfrist unter-
liegt. Das Optionsrecht kann direkt vom Arbeitgeber oder von einem konzernverbundenen
Unternehmen gewahrt werden. Entscheidend ist, dass die Zuwendung des Dritten sich fur den
Arbeitnehmer als Lohn fiir seine Arbeit flr seinen Arbeitgeber darstellt und aus Sicht des
Zuwendenden im Zusammenhang mit diesem Dienstverhaltnis erbracht wird (BFH-Urteil
vom 24. Januar 2001, BStBI 11 S. 509).

6.6.1 Handelbare Optionsrechte

Dem Arbeitnehmer fliel3t mit der Gewahrung des handelbaren Optionsrechts ein geldwerter
Vorteil zu. Dieser wird regelmaRig gewahrt, um in der Vergangenheit geleistete Tatigkeiten
zu honorieren. Unabhangig vom Zuflusszeitpunkt ist daher der geldwerte Vorteil nach den
Verhaltnissen des Zeitraums zuzuordnen, fir den er gewahrt wird. Der Vorteil ist daher ggf.
unter Beachtung des 8 50d Abs. 8 EStG und des Progressionsvorbehalts zeitanteilig von der
inlandischen Besteuerung freizustellen.
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6.6.2 Nicht handelbare Optionsrechte

Wird einem Arbeitnehmer im Rahmen seines Arbeitsverhéltnisses ein nicht handelbares
Optionsrecht auf den spateren Erwerb von Aktien zu einem bestimmten Ubernahmepreis
gewahrt, so liegt darin die Einrdumung einer Chance. Ein geldwerter Vorteil flie3t dem
Berechtigten erst zu, wenn dieser die Option tatsédchlich ausibt und der Kurswert der Aktien
den Ubernahmepreis tibersteigt (BFH-Urteile vom 24. Januar 2001, BStBI 11 S. 509 und 512).
Der Zeitpunkt der erstmalig mdéglichen Ausiibung des Optionsrechts ist insoweit unbeachtlich
(BFH-Urteil vom 20. Juni 2001, BStBI Il S. 689). Der geldwerte Vorteil ermittelt sich aus der
Differenz zwischen dem Kurswert bei tatsdchlicher Ausubung und dem vom Arbeitnehmer
gezahlten Auslbungspreis.

Ein nicht handelbares Optionsrecht wird regelmaRig nicht gewéhrt, um dadurch in der
Vergangenheit erbrachte Leistungen abzugelten, sondern um eine zusatzliche Erfolgs-
motivation fir die Zukunft zu schaffen. Es stellt damit eine Vergltung fur den Zeitraum
zwischen der Gewahrung und der erstmalig tatsachlich méglichen Austibung des Options-
rechts durch den Arbeitnehmer dar. Soweit die von dem Arbeitnehmer in dem genannten
Zeitraum bezogenen Einkinfte aus nichtselbstandiger Arbeit wegen einer Auslandstatigkeit
nach DBA in Deutschland steuerfrei sind, ist deshalb auch der bei tatsdchlicher Ausubung des
Optionsrechts zugeflossene geldwerte Vorteil auf den Zeitraum zwischen der Gewéhrung des
Optionsrechts und dem Zeitpunkt der erstmalig moglichen Austibung aufzuteilen und
zeitanteilig unter Beachtung des § 50d Abs. 8 EStG und des Progressionsvorbehalts von der
inlandischen Besteuerung freizustellen.

Befindet sich der Arbeitnehmer im Zeitpunkt der erstmalig moglichen Ausubung des Options-
rechts bereits im Ruhestand, ist fir die Aufteilung des geldwerten Vorteils nur der Zeitraum
von der Gewahrung des Optionsrechts bis zur Beendigung der aktiven Té&tigkeit heran-
zuziehen. Sofern das Arbeitsverhaltnis vor einer erstmalig moglichen Ausiibung des Options-
rechts aus anderen Griinden beendet worden ist, ist fur die Aufteilung des geldwerten Vorteils
entsprechend der Zeitraum von der Gewahrung des Optionsrechts bis zum Ausscheiden des
Arbeitnehmers aus dem Arbeitsverhaltnis maRgeblich.

Vorgenannte Ausfuhrungen gelten unbeschadet eines Wechsels der Steuerpflicht des Arbeit-
nehmers wéhrend des genannten Zeitraums.

Vergutungen aus Optionen, die nicht auf den Erwerb von Aktien sondern auf die Zahlung
eines Geldbetrages in Abhéngigkeit von einer Kursentwicklung gerichtet sind (sog. virtuelle
Aktienoptionen) stellen wirtschaftlich betrachtet Entgelt flr die in der Vergangenheit
geleistete Arbeit dar. Die vorgenannten Ausfiihrungen gelten entsprechend.
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6.7 Altersteilzeit nach dem Blockmodell

Fur den Arbeitnehmer besteht im Rahmen des Altersteilzeitgesetzes unter bestimmten Vor-
aussetzungen die Maglichkeit, seine Arbeitszeit zu halbieren. Beim sog. Blockmodell schlief3t
sich dabei an eine Phase der Vollzeitarbeit (Arbeitsphase) eine gleich lange Freistellungs-
phase an. Das Arbeitsverhéltnis besteht bis zum Ende der Freistellungsphase weiter fort. Der
Arbeitgeber zahlt dem Arbeitnehmer fur die von ihm geleistete Tatigkeit Arbeitslohn. Dieser
wird durch den sog. Aufstockungsbetrag erhoht. Den Anspruch auf Zahlung des Arbeitslohns
wahrend der Freistellungsphase erwirbt der Arbeitnehmer dabei durch seine Tatigkeit in den
Zeiten der Vollzeitbeschéftigung.

Der Arbeitslohn und der Aufstockungsbetrag stellen wéhrend der Arbeits- und der Frei-

stellungsphase Vergitungen dar, auf die die DBA-Regelungen entsprechend Art. 15 OECD-
MA anzuwenden sind. Wahrend der Freistellungsphase handelt es sich dabei einheitlich um
nachtraglich gezahlten Arbeitslohn. Dieser ist entsprechend der Aufteilung der Vergitungen
zwischen dem Wohnsitzstaat und dem Téatigkeitsstaat wahrend der Arbeitsphase aufzuteilen.

Beispiel:

Ausgangssachverhalt: Arbeitnehmer A ist fiir seinen in Deutschland anséssigen Arbeitgeber B tétig.
Zwischen A und B ist fir die Jahre 01 und 02 eine Altersteilzeit nach dem Blockmodell vereinbart, d. h. im
ersten Jahr liegt die Arbeitsphase, das zweite Jahr umfasst die Freistellungsphase.

Fall 1:

A arbeitet im Jahr 01 furr 60 vereinbarte Arbeitstage auf einer langjahrigen Betriebsstatte seines Arbeitgebers
in Korea. Der Arbeitslohn wird wéhrend dieser Zeit von der Betriebsstatte getragen. Die (ibrigen 180 ver-
einbarten Arbeitstage ist A in Deutschland tatig. Seinen deutschen Wohnsitz behdlt A bei. Die Freistellungs-
phase verbringt A ausschlieBlich im Inland.

In 01 steht Korea als Téatigkeitsstaat des Arbeitnehmers das Besteuerungsrecht anteilig mit 60/240 zu, da die
Voraussetzung des Art. 15 Abs. 2 Buchstabe ¢ DBA-Korea nicht erflillt ist. Deutschland stellt die Vergitun-
gen insoweit unter Beachtung des § 50d Abs. 8 EStG und des Progressionsvorbehalts frei (Art. 23 Abs. 1
Buchstabe a DBA-Korea). Fiir die ibrigen 180/240 der Verglitungen steht Deutschland das Besteuerungs-
recht zu. Entsprechend der Aufteilung wéhrend der Arbeitsphase steht Korea das Besteuerungsrecht fiir die
Vergutungen des A im Jahr 02 zu 60/240 und zu 180/240 Deutschland zu.

Fall 2:

A ist wahrend der Arbeitsphase und wahrend der Freistellungsphase i. S. des DBA-Danemark in Danemark
ansassig. Er arbeitet wahrend der Arbeitsphase ausschlieBlich in Deutschland.

Da sich A im Jahr 01 mehr als 183 Tage in Deutschland aufgehalten hat, steht Deutschland als Téatigkeits-
staat flir das Jahr 01 das Besteuerungsrecht in vollem Umfang zu (Art. 15 Abs. 1 DBA-Danemark). Das
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Besteuerungsrecht in der Freistellungsphase folgt der Aufteilung zwischen dem Ansassigkeitsstaat und dem
Tatigkeitsstaat des A wahrend der Arbeitsphase. Entsprechend steht Deutschland auch im Jahr 02 das volle
Besteuerungsrecht zu.

Fall 3:

Im Jahr 01 hat A seinen Wohnsitz in Deutschland und arbeitet auch ausschliellich im Inland. Anfang 02
zieht A nach Spanien.

Im Jahr 01 unterliegt A im Inland der unbeschréankten Steuerpflicht. Ein DBA-Fall ist nicht gegeben. Im
Jahr 02 steht ausschlieRlich Deutschland das Besteuerungsrecht zu, da die Tatigkeit im Jahr 01 in
Deutschland ausgelibt worden ist (Art. 15 Abs. 1 DBA-Spanien).

7 Besonderheiten bei Berufskraftfahrern
7.1 Allgemeines

Berufskraftfahrer halten sich wéahrend der Arbeitsausiibung in oder bei ihrem Fahrzeug auf.
Das Fahrzeug ist daher ihre regelméafiige Arbeitsstatte. Der Ort der Arbeitsaustibung des
Berufskraftfahrers bestimmt sich nach dem jeweiligen Aufenthalts- oder Fortbewegungsort
des Fahrzeugs. Zu den Berufskraftfahrern i. S. dieses Schreibens zéhlen auch Auslieferungs-
fahrer, nicht aber Reisevertreter. Fahrten zwischen der Wohnung und dem Standort des
Fahrzeugs gehdren nicht zur beruflichen Tatigkeit des Berufskraftfahrers i. S. der DBA.

7.2 Der Berufskraftfahrer und der Arbeitgeber sind im Inland ansassig; der
Arbeitslohn wird nicht von einer auslandischen Betriebsstatte getragen

Soweit die Vergltungen aus nichtselbstandiger Arbeit auf Tatigkeiten des Berufskraftfahrers
in Deutschland entfallen, ist der Anwendungsbereich der DBA nicht betroffen. Die Vergitun-
gen des Berufskraftfahrers unterliegen der inlandischen unbeschréankten Einkommensteuer-
pflicht.

Soweit der Berufskraftfahrer seine Tatigkeit in einem anderen Staat ausibt, ist anhand der
183-Tage-Klausel zu prifen, welchem der beiden Vertragsstaaten das Besteuerungsrecht fur
die auf das Ausland entfallenden Einkiinfte zusteht.

Die Berechnung der 183-Tage-Frist ist dabei fir jeden Vertragsstaat gesondert durchzuftihren.
In Abweichung von den Regelungen in Tz. 4.2.2 fiihrt die von einem Berufskraftfahrer aus-
gelbte Fahrtatigkeit dazu, dass auch Anwesenheitstage der Durchreise in einem Staat bei der
Ermittlung der 183-Tage-Frist als volle Tage der Anwesenheit in diesem Staat zu berlcksich-
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tigen sind. Durchquert der Fahrer an einem Tag mehrere Staaten, so zahlt dieser Tag fur
Zwecke der Ermittlung der 183-Tage-Frist in jedem dieser Staaten als voller Anwesenheits-
tag.

Fur die Zuordnung des Arbeitslohns gelten die Ausfihrungen der Tz. 5.2 bis 5.5 ent-
sprechend.

Beispiel:

Der in Miunchen wohnhafte Berufskraftfahrer A nimmt seine Fahrt morgens in Miinchen auf, und fahrt Gber
Osterreich nach Italien. Von dort kehrt er am selben Tage iiber die Schweiz nach Miinchen zuriick.

Bei Berufskraftfahrern sind auch Tage der Durchreise als volle Anwesenheitstage im jeweiligen Staat zu
beriicksichtigen. Fir die Ermittlung der 183-Tage-Frist ist damit fir Osterreich, Italien und die Schweiz
jeweils ein Tag zu zdhlen.

7.3 Der Berufskraftfahrer ist im Inland anséassig; der Arbeitgeber ist im Ausland
ansassig oder der Arbeitslohn wird von einer auslandischen Betriebsstatte
getragen

In den Féllen, in denen der Berufskraftfahrer in Deutschland, sein Arbeitgeber aber in dem
anderen Vertragsstaat anséssig ist, steht Deutschland das Besteuerungsrecht fir die Vergu-
tungen des Berufskraftfahrers aus unselbstandiger Arbeit zu, soweit die Vergitungen auf
Tatigkeiten des Berufskraftfahrers im Inland entfallen.

Soweit der Berufskraftfahrer seine Tatigkeit in dem Staat ausibt, in dem der Arbeitgeber
ansassig ist, ist die Anwendung des Art. 15 Abs. 2 OECD-MA ausgeschlossen, da die Vor-
aussetzungen des Art. 15 Abs. 2 Buchstabe b OECD-MA nicht vorliegen. Mit jedem Tatig-
werden des Berufskraftfahrers im Ansassigkeitsstaat des Arbeitgebers steht diesem als Tatig-
keitsstaat das Besteuerungsrecht insoweit zu (Art. 15 Abs. 1 OECD-MA).

Ubt der Berufskraftfahrer seine Tatigkeit in einem Drittstaat aus, d. h. weder in Deutschland
noch in dem Staat, in dem der Arbeitgeber anséssig ist, steht das Besteuerungsrecht fir die auf
den Drittstaat entfallenden Arbeitsvergltungen im Verhaltnis zum Anséssigkeitsstaat des
Arbeitgebers Deutschland als Ansassigkeitsstaat des Berufskraftfahrers zu (Art. 21 Abs. 1
OECD-MA). Besteht mit dem jeweiligen Drittstaat ein DBA, ist im Verhéltnis zu diesem
Staat nach diesem DBA zu priifen, welchem Staat das Besteuerungsrecht zusteht. Soweit die
Tatigkeit im jeweiligen Drittstaat an nicht mehr als 183 Tagen ausgetibt wird, verbleibt das
Besteuerungsrecht regelmaRig bei Deutschland. Eine Ausnahme hierzu enthélt Art. 15 Abs. 2
Buchstabe b und Art. 23 Abs. 2 DBA-Norwegen.
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Die vorgenannten Ausfiihrungen gelten entsprechend fir die Félle, in denen der Arbeitgeber
in Deutschland anséssig ist, die Arbeitsvergitungen aber von einer Betriebsstatte oder einer
standigen Einrichtung im Ausland getragen werden, vgl. hierzu Tz. 4.4.

Auf die Verstandigungsvereinbarung mit Luxemburg vom 8. Mérz 2005, BStBI | S. 696 wird
hingewiesen.

Beispiel:

A, ansassig im Inland, ist fur seinen in Osterreich anséssigen Arbeitgeber als Berufskraftfahrer tétig. Im Jahr
01 war A das ganze Jahr iiber im Inland tatig. Lediglich zwei Arbeitstage hat A in Osterreich und zwei
Arbeitstage in Italien verbracht. A ist kein Grenzganger i. S. von Art. 15 Abs. 6 DBA-Osterreich.

Deutschland hat als Ansassigkeitsstaat des A das Besteuerungsrecht fur die Arbeitsvergiitungen, die auf die
Arbeitstage entfallen, an denen A seine Tatigkeit in Deutschland ausgetbt hat (Art. 15 Abs. 1 DBA-
Osterreich). Zudem hat Deutschland das Besteuerungsrecht fiir die Arbeitsvergiitungen, die auf die in Italien
verbrachten Arbeitstage entfallen, da sich A nicht mehr als 183 Tage in Italien aufgehalten hat (Art. 15

Abs. 1, 2 DBA-Italien). Dagegen wird Osterreich das Besteuerungsrecht fiir die Arbeitsvergiitungen
zugewiesen, die auf die Tage entfallen, an denen A in Osterreich seine Téatigkeit ausgeiibt hat (Art. 15

Abs. 1 DBA-Osterreich). Insoweit stellt Deutschland die Einkiinfte unter Beachtung des § 50d Abs. 8 EStG
und des Progressionsvorbehalts frei (Art. 23 Abs. 1 DBA-Osterreich).

7.4 Sonderregelung im DBA-TUrkei

Abweichend von den vorgenannten Ausfiihrungen wird nach Art. 15 Abs. 3 DBA-Trkei das
Besteuerungsrecht fur Vergutungen fur unselbstandige Arbeit, die an Bord eines Stral3en-
fahrzeuges im internationalen Verkehr ausgelbt wird, dem Vertragsstaat zugewiesen, in dem
sich der Sitz des Unternehmens befindet.

8 Personal auf Schiffen und Flugzeugen

Fur Vergitungen des Bordpersonals von Seeschiffen und Luftfahrzeugen im internationalen
Verkehr und des Bordpersonals von Schiffen im Binnenverkehr enthalten die Abkommen
entsprechend dem Art. 15 Abs. 3 OECD-MA in der Regel gesonderte Bestimmungen. Das
Besteuerungsrecht fur diese Vergitungen wird grundsétzlich dem Vertragsstaat zugewiesen,
in dem sich der Ort der tatsé&chlichen Geschéftsleitung des Unternehmens befindet, das das
Seeschiff oder Luftfahrzeug betreibt.
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Abweichend hiervon regeln die DBA-Liberia sowie DBA-Trinidad und Tobago die Zuwei-
sung des Besteuerungsrechts der Vergitungen aus unselbstandiger Arbeit des Bordpersonals
von Schiffen und Flugzeugen nicht besonders. Es sind damit die allgemeinen Regelungen des
Art. 15 Abs. 1 und 2 DBA-Liberia oder des Art. 15 Abs. 1 und 2 DBA-Trinidad und Tobago
anzuwenden. Soweit sich ein Schiff, das unter liberianischer Flagge oder unter der Flagge von
Trinidad und Tobago féhrt, im Hoheitsgebiet von Liberia oder Trinidad und Tobago oder auf
hoher See aufhalt, ist Liberia oder Trinidad und Tobago als Tatigkeitsstaat des Personals an
Bord des Schiffes anzusehen. Das Besteuerungsrecht fiir diese Einkiinfte steht damit grund-
sétzlich Liberia oder Trinidad und Tobago zu. Liberia macht von seinem Besteuerungsrecht
allerdings keinen Gebrauch (s. auch Tz. 3.3 des BMF-Schreibens vom 21. Juli 2005, BStBI |
S. 821).

9 Ruckfallklauseln

Um zu vermeiden, dass Vergutungen in keinem der beiden Vertragsstaaten einer Besteuerung
unterliegen, enthalten einige Abkommen Klauseln, die eine Besteuerung zumindest in einem
der beiden Staaten gewahrleisten sollen. Diese Klauseln sind in den Abkommen unterschied-
lich ausgestaltet; (iberwiegend handelt es sich um sog. subject-to-tax-Klauseln oder um
remittance-base-Klauseln.

9.1 »Subject-to-tax*“-Klausel

In einigen Abkommen ist allgemein geregelt, dass Vergutungen fir Zwecke des DBA nur
dann als aus dem anderen Vertragsstaat stammend gelten, wenn sie dort besteuert werden. Ist
dies nicht der Fall, fallt das Besteuerungsrecht an den Ansassigkeitsstaat zuriick; ist
Deutschland in solchen Fallen der Anséssigkeitsstaat, werden die Vergitungen nicht von der
deutschen Besteuerung freigestellt. Nach dem BFH-Urteil vom 17. Dezember 2003,

BStBI 2004 11 S. 260, ist die subject-to-tax-Klausel flr Einkinfte aus nichtselbstandiger
Arbeit nur bei folgenden DBA anzuwenden:

Abs. 16d des Protokolls zum DBA-Italien;
Art. 15 Abs. 4 DBA-Osterreich;

Art. 15 Abs. 4 DBA-Schweiz;

Art. 14 Abs. 2 Buchstabe d DBA-Singapur.
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Ist die subject-to-tax-Klausel anzuwenden, gilt Folgendes:

Unterliegen die Vergltungen nach den Bestimmungen des DBA der auslandischen Besteue-
rung, ist es fur die Freistellung von der deutschen Besteuerung unbeachtlich, in welchem
Umfang sie von der auslédndischen Besteuerung erfasst werden oder ob dort alle Einkunftsteile
im Rahmen der auslandischen Veranlagung zu einer konkreten Steuerzahlungspflicht fihren
(BFH-Urteil vom 27. August 1997, BStBI 1998 Il S. 58). Eine ausléandische Besteuerung ist
auch anzunehmen, wenn die auslandische Steuer aufgrund von Freibetrégen, aufgrund eines
Verlustausgleichs oder Verlustabzugs entfallt oder wenn die betreffenden Vergitungen im
Ergebnis zu negativen Einkinften bei der auslandischen Besteuerung fiihren.

Bei Bestehen solcher Klauseln muss der Steuerpflichtige im Rahmen seiner erhdhten Mit-
wirkungspflicht nach § 90 Abs. 2 AO den Nachweis erbringen, dass die Vergitungen im
Ausland der Besteuerung unterworfen wurden. Wird der Nachweis nicht erbracht, sind die
auslandischen Vergitungen grundsétzlich in die Besteuerung im Inland einzubeziehen. Sollte
spater der Nachweis der Besteuerung erbracht werden, ist der Einkommensteuerbescheid
gemé&l § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO zu &ndern (BFH-Urteil vom 11. Juni 1996,

BStBI 1997 11 S. 117).

9.2 ,,Remittance-base*“-Klausel

Nach dem innerstaatlichen Recht einiger Staaten kénnen auslandische Vergutungen von dort
ansassigen Personen nur dann der dortigen Besteuerung unterworfen werden, wenn sie vom
Ausland dorthin Uberwiesen (,,remitted*) oder dort bezogen worden sind. Die Abkommen mit
Grolibritannien (Art. Il Abs. 2), Irland (Art. Il Abs. 2), Israel (Art. 2 Abs. 2), Jamaika (Art. 3
Abs. 3), Malaysia (Protokoll zum DBA, Ziffer 2), Singapur (Art. 21), Trinidad und Tobago
(Protokoll zum DBA Ziffer 1 Buchstabe a) sowie mit Zypern (Protokoll zum DBA Ziffer 2)
sehen dementsprechend vor, dass der Quellenstaat eine Freistellung oder Steuerermafigung
nur gewahrt, soweit die Vergutungen in den Wohnsitzstaat tberwiesen oder dort bezogen
worden sind und damit der dortigen Besteuerung unterliegen. Der Quellenstaat beschréankt die
von ihm zu gewéhrende Steuerbefreiung oder SteuerermaRigung auf die in den Wohnsitzstaat
uberwiesenen oder dort bezogenen Vergutungen. Besonderheiten der jeweils unterschied-
lichen Klauseln sind zu beachten.

Auch in den Féllen der Remittance-base-Klauseln setzt die Steuerfreistellung den Nachweis
der Besteuerung durch den auslandischen Tatigkeitsstaat voraus (BFH-Urteil vom
29. November 2000, BStBI 2001 11 S. 195).
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10 Verstandigungsvereinbarungen

Verstandigungsvereinbarungen zwischen den zustandigen Behdrden der Vertragsstaaten
werden durch die vorstehenden Regelungen nicht berdhrt.

Sofern sich bei der Anwendung der oben genannten Grundsatze eine Doppelbesteuerung
ergibt, bleibt es dem Abkommensberechtigten vorbehalten, die Einleitung eines Ver-
standigungsverfahrens zu beantragen (vgl. BMF-Schreiben vom 13. Juli 2006, BStBI |
S. 461).

11 Aufhebung von Verwaltungsanweisungen

Die BMF-Schreiben vom 5. Januar 1994, BStBI | S. 11, vom 5. Juli 1995, BStBI | S. 373 und
vom 20. April 2000, BStBI | S. 483 (BMF-Schreiben zur Besteuerung des Arbeitslohns nach
den Doppelbesteuerungsabkommen; Anwendung der 183-Tage-Klausel), sowie das BMF-
Schreiben vom 13. Mérz 2002, BStBI | S. 485 (BMF-Schreiben zur Besteuerung von Berufs-
kraftfahrern mit luxemburgischen Arbeitgebern und Wohnsitz in Deutschland), werden
aufgehoben.

12 Erstmalige Anwendung

Die vorstehenden Regelungen sind in allen noch nicht bestandskraftigen Fallen anzuwenden.
In Fallen der Tz. 6.6.2 bestehen keine Bedenken, als Erdienungszeitraum den Zeitraum
zwischen der Gewahrung des Optionsrechts und der tatsdchlichen Ausiibung anzunehmen,
wenn der Zufluss des geldwerten Vorteils vor dem 1. Januar 2006 erfolgte.

Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt verdffentlich.

Im Auftrag
Mauller-Gatermann
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