 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/4100485/2017

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Mag. VN. NN. in der Beschwerdesache
**¥xBf1*** vertreten durch Stb. GmbH, N1 StraRe Nr., PLZ W., iber die Beschwerde vom
4. )anner 2017 gegen den Bescheid des Finanzamtes S. V. (hunmehr: Finanzamt Osterreich)
vom 14. November 2016 betreffend Einkommensteuer (Arbeitnehmerveranlagung) 2014 zu
Recht erkannt:

I. Der Beschwerde wird gemaR § 279 BAO Folge gegeben.
Der angefochtene Bescheid betreffend Einkommensteuer 2014 wird abgedndert.

Die Bemessungsgrundlage und die Hohe der festgesetzten Abgabe sind dem als Beilage
beigeschlossenen Berechnungsblatt zu entnehmen und bilden einen Bestandteil des Spruches
dieses Erkenntnisses.

Il. Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs.
4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zuldssig.

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang und Sachverhalt:

Der Beschwerdefiihrer (im Folgenden: Bf.) war im Jahr 2014 im Zeitraum 1.1. bis 30.11.2014
bei der Firma A.Y 1 ***5*** GmbH in Osterreich angestellt. Ab 1.12.2014 war der Bf. bei der
Rechtsnachfolgerin, ***8*** A GmbH angestellt. Er verfligte im Jahr 2014 iber einen
inldndischen Wohnsitz und war in Osterreich anséassig.

Der Beschwerdefiihrer (Bf.) wurde in den Jahren 2013 und 2014 mit Entsendungsvertrdagen von
seinem Arbeitgeber in Osterreich zu Baustellen ins Ausland entsandt.

Beschaftigung in Mexiko:
Mit Entsendungsvertrag vom 02.05.2013 wurde er zu einer Baustelle nach Mexiko entsandt
(Mechanik-Uberwacher). Der Arbeitgeber hat mit Schreiben vom 18.02.2014 diese Entsendung
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bis 15.04.2014 verlangert.
Gesamte Entsendungsperiode: 17.06.2013 - 15.04.2014

Beschaftigung in China:

Der Bf. wurde mit Entsendungsvertrag vom 12.05.2014 in der Zeit vom 25.05.2014 bis
30.10.2014 (160 Tage) nach China entsandt.

Dazu flihrte er aus, dass es sich beim Projekt **#3*** ***g*** ym eine Betriebsstatte im Sinne
des Art. 5 Abs. 3a DBA gehandelt habe, welche mehr als sechs Monate bestanden hat. Der Bf.
war Baustellenleiter (Site Manager). Vereinbart wurde, dass der Bf. aufgrund der abgehaltenen
Baustelleneréffnungssitzung (Besprechung) dieses Projekt zu leiten hat und zu seinem
monatlichen Bruttogehalt einen Auslandsbezug mit Uberstundenpauschale erhilt.

Einkommensteuerbescheid 2014:

Das Finanzamt setzte mit Einkommensteuerbescheid vom 14.11.2016 ausgehend von einem
Einkommen iHv € 116.218,75 die Einkommensteuer iHv. € 39.843,00 fest.

Beim Einkommen wurden die Einkiinfte ohne inldndischen Steuerabzug iHv € 95.963,01 beim
Gesamtbetrag der Einkilinfte iHv € 116.278,75 miterfasst und der Besteuerung zugrunde gelegt.

Beschwerde vom 17. November 2016:

In der Beschwerde vom 17.11.2016 fiihrte der Bf. aus, dass die auslandischen Einkiinfte,
entfallend auf die Tatigkeiten in China und in Mexiko als Einklinfte aus nichtselbstandiger
Arbeit ohne inlandischen Steuerabzug zu beriicksichtigen sind. Beantragt wurde:

»Ich beantrage die ausldndischen Einkiinfte gemdf Auslandslohnzettel (LO8) 2014 entfallend
auf die Tdtigkeit in China und Mexiko gemdf3 Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) Osterreich
— China und Mexiko unter Progressionsvorbehalt zu beriicksichtigen.”

Zum Sachverhalt wurde erklart, dass er im Jahr 2014 von seinem Arbeitgeber vom 04.01.2014
bis 15.04.2014 nach Mexiko und vom 25.05.2014 bis 30.10.2014 nach China entsendet worden
sei. Wortlich wurde ausgefiihrt:

»,Da die Gehaltskosten aufgrund des wirtschaftlichen Arbeitgeber-Prinzips in Mexiko und der
Tdtigkeit auf einer Betriebsstdtte in China weiterbelastet wurden, sind diese in Mexiko und in
China steuerpflichtig. Wéhrend der Entsendung habe ich meinen dsterreichischen Wohnsitz
beibehalten. Demzufolge blieb der Mittelpunkt meiner Lebensinteressen wdhrend meiner
Entsendung weiterhin Osterreich.”

Fiir die Periode der Entsendungen habe er das Gehalt vom Arbeitgeber in Osterreich bezogen.

GemaR Artikel 14 DBA Osterreich-Mexiko und Artikel 15 DBA Osterreich-China zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung waren die Einkiinfte aufgrund der Befreiungsmethode unter
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Progressionsvorbehalt zu berlcksichtigen. Die Gehaltskosten seien aufgrund des
wirtschaftlichen Arbeitgeberprinzips weiter belastet worden, sodass diese in Mexiko und China
steuerpflichtig sind.

Vorhalt vom 23. Janner 2017:

Das Finanzamt ersuchte mit Schriftsatz den Bf. um Bekanntgabe jener Punkte des Bescheides,
die angefochten werden.

Schriftsatz vom 1. Februar 2017:

Mit Schriftsatz vom 1. Februar 2017 (ibermittelte der Bf. nochmals die Beschwerde; eine
Aufstellung der Arbeitstage, sowie das Formular L 34 betreffend Pendlerpauschale und
Pendlereuro.

Beschwerdevorentscheidung vom 19. Juli 2017:

Das Finanzamt wies mit Beschwerdevorentscheidung vom 19. Juli 2017 die Beschwerde als
unbegriindet ab, weil sich beide Auslandseinsatze Uiber nicht mehr als 183 Tage erstreckt
hatten. Rechtlich waren sowohl Artikel 14 Abs. 2 DBA Mexiko als auch Artikel 15 Abs. 2 DBA
China erfiillt. Dem Ansassigkeitsstaat Osterreich stehe das Besteuerungsrecht zu.

Vorlageantrag vom 23. August 2017:

Im Vorlageantrag fihrte der Bf. aus, dass die Gehaltskosten aufgrund des wirtschaftlichen
Arbeitgeber-Prinzips in Mexiko und der Tatigkeit auf einer Betriebsstatte in China
weiterbelastet worden waren und daher in Mexiko und China steuerpflichtig gewesen sind. Die
Einkinfte waren aufgrund der Befreiungsmethode unter Progressionsvorbehalt zu
berlicksichtigen.

Schriftlicher Vorhalt vom 7. September 2017:

Mit schriftlichem Vorhalt wurde um Bekanntgabe der Tatigkeit, die Bf. ausgelibt hat, und um
Beischaffung eines Besteuerungsnachweises ersucht.

Zu Tatigkeit in Mexiko wurde ersucht:

a) welche Titigkeiten (ibte der Bf. aus?
b) Es wird ersucht, sie steuerliche Erfassung im Beschdftigerstaat durch einen
Besteuerungsnachweis zu dokumentieren!

Zur Tatigkeit in China wurde ersucht:

,,a) Diesbeziiglich wird ersucht, die Gewinnermittlung und damit die aufwandsmdfige
Erfassung der Vergiitungen des Bf. im Rechenwerk der Betriebsstdtte in China offen zu legen
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b) allféllige Vertragsvereinbarungen zwischen dem dsterreichischen Arbeitgeber und der
Betriebsstditte mégen vorgelegt werden.”

Auf die erhohte Mitwirkungspflicht gemald § 115 BAO bei Auslandssachverhalten wurde
hingewiesen.

Vorhaltsbeantwortung vom 13. Oktober 2017:

Der Bf. Gibermittelte mit Schriftsatz vom 13.10.2017;

-den Entsendungsvertrag fir Mexiko;

-die Abrechnung mit der Gesellschaft vor Ort vom 28.07.2014;

- den Besteuerungsnachweis in Mexiko (,,CDPE“)

zum Beweis daflir, dass die Verglitungen weiterverrechnet und in Mexiko versteuert worden
sind. Hinsichtlich der Tatigkeit liege eine Passivleistung/Arbeitskraftetiberlassung vor.

Zur Tatigkeit in China flhrte der Bf. aus, dass es sich beim Projekt ***3%** ***4%** in China
um eine Betriebsstatte im Sinne des Art. 5 Abs. 3 a DBA AT-CN gehandelt habe, die mehr als
sechs Monate bestanden hat (Supervision vor Ort mehr als 6 Monate).

Dementsprechend waren alle entsendeten Mitarbeiter ab dem ersten Tag ihres Einsatzes auf
der Betriebsstatte in China steuerpflichtig.

Zur Aufwandstragung der Lohn- und Gehaltskosten wurde vorgebracht, dass die
Gewinnermittlung fir die Betriebsstatte nicht mittels einer direkten
Gewinnermittlungsmethodik (tatsachliche Erlose abzlglich tatsachlicher Aufwendungen),
sondern mittels einer indirekten pauschalen Gewinnermittlungsmethodik erfolge. Die
Methodik sei wie folgt:

»Umsatz der Betriebstdtte (= Ausgangsrechnungen, die fiir die Onshore-Supervision gelegt
werden) abziiglich einem pauschalen 70-80%tigen Betriebsausgabenabzug (soll alle
Aufwendungen, wie zB L6hne, Gehdlter, etc. die durch die Betriebsstditte anfallen abdecken
[z. Bsp.: auch das Gehalt von Herrn Nname im Entsendungsraum]). Somit wurden die
Gehaltsaufwendungen iiber den pauschalen Betriebsausgabenabzug angesetzt.”

Vertragliche Vereinbarungen zwischen dem Stammhaus und der Betriebsstatte gebe es nicht,
weil die Betriebsstatte kein eigenes Rechtssubjekt sei und daher solche Vereinbarungen nicht
abgeschlossen werden kénnen.

Vorgelegt wurden:

- Entsendungsvertrag vom 12.05.2014 (Funktion: Baustellenleiter - Site Manager);

- Auszug aus dem SAP zum Nachweis, dass fiir die Betriebsstatte Umsatz-, Kérperschaft- sowie
Quellensteuern bezahlt wurden;

- monatliche Steuererklarungen Mai bis Oktober 2014 in chinesischer Sprache zum Nachweis
dafir, dass fir den Bf. Einkommensteuer gezahlt worden ist.
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Insgesamt verbrachte der Bf. im Jahr 2014 205 Arbeitstage im Ausland und 24 Arbeitstage

zuziiglich 47 Urlaubstage in Osterreich.
Schriftlicher Vorhalt vom 05.12.2022 an das Finanzamt:

Mit schriftlichem Vorhalt vom 5.12.2022 teilte das BFG die Rechtslage und Rechtsansicht dem
Finanzamt mit und ersuchte das FA um entsprechende Stellungnahme.

Stellungnahme des Finanzamtes vom 06.12.2022:

Das Finanzamt raumte in seiner Stellungnahme vom 6.12.2022 ein, dass die Einkiinfte
betreffend die Auslandstatigkeit in Mexiko unter Progressionsvorbehalt zu berlicksichtigen
sind.

Hinsichtlich der Einklinfte in China flihrte das Finanzamt aus, dass der Bf. weniger als 183 Tage
aufhéltig gewesen sei und die Vergiitungen vom Arbeitgeber in Osterreich (Ansissigkeitsstaat)
gezahlt wurden. Lohnsteuerabfuhren in China waren nicht geeignet, die Vorgaben gemald

Art. 15 Abs. 2 DBA zu ersetzen.

Stellungnahme des Bf. vom 30.01.2023:

Der Bf. ibermittelte in seiner Stellungnahme vom 30.01.2023 Auszlige aus
- dem Lohnkonto des Jahres 2014,

- den Reisekalender 2014 und

- Aufstellung der steuerlichen Bezlige 2014.

Zu den Unterlagen wurde ausgefihrt:

,Der Arbeitnehmer blieb weiterhin in Osterreich angestellt und wurde auf der 6sterreichischen
Lohnverrechnung seines Arbeitgebers abgerechnet. Eine entsprechende Freistellung der
Einkiinfte, die im Ausland steuerpflichtig sind, ist bereits unterjidhrig vom Arbeitgeber erfolgt.
Fiir jene Gehaltsbestandteile, die in Osterreich steuerpflichtig sind, wurde die Steuerbelastung
in Osterreich berechnet und dem Finanzamt abgefiihrt.”

Es wurde ausgefiihrt, dass der Arbeitgeber samtliche Bezlige eines Mitarbeiters dem jeweiligen
Land zur Verfligung stelle, um die Versteuerung nach lokalen MalRgaben zu erstellen.

Der Bf. fihrte aus, dass in beiden Fallen Mexiko bzw. China nach den anzuwendenden DBAs
das Besteuerungsrecht gehabt haben und legte zum Nachweis dafiir nochmals die monatlichen
Einkommensteuererklarungen China und die getroffenen Vereinbarungen beziglich Mexiko
vor. Die Gehaltskosten waren vom Osterreichischen Arbeitgeber aufgrund des wirtschaftlichen
Arbeitgeberprinzips in Mexiko und der Tatigkeit auf einer Betriebsstatte in China
weiterbelastet worden. Demnach waren die Einklinfte, welche im Steuerbescheid als
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»Einkiinfte ohne inldndischen Steuerabzug” behandelt werden, unter Progressionsvorbehalt zu

beriicksichtigen.

Hinsichtlich der Einklinfte in Mexiko stehe fest, dass der Bf. Gber einen Zeitraum von

12 Monaten mehr als 183 Tagen gearbeitet hat. Der Arbeitgeber hat die Vergltungen der
Gesellschaft in Mexiko weiterverrechnet und legt den Besteuerungsnachweis in Mexiko
(,CDPE“) zum Bewies dafiir vor, dass die Vergltungen weiterverrechnet und in Mexiko
versteuert worden sind.

Daher waren die im Jahr 2014 bezogenen Einkiinfte aus Mexiko unter Progressionsvorbehalt zu
bericksichtigen.

Hinsichtlich der Einklinfte in China wurde auf die pauschale Gewinnermittlung als Grundlage
der Besteuerung der Betriebsstatte verwiesen. Daher habe die Betriebsstatte die Kosten
wirtschaftlich getragen.

Schriftlicher Vorhalt vom 04.04.2023 an den Bf.:

Das BFG Ubermittelte mit Schriftsatz vom 04.04.2023 die Stellungnahme des Finanzamtes vom
06.12.2022.

Eingabe vom 08. Juli 2024:

Mit schriftlicher Eingabe vom vom 8. Juli 2024 Gbermittelte der Bf. nochmals die monatlichen
Einkommensteuerklarungen zum Nachweis dafiir, dass der Bf. vom ersten Tag in China
einkommensteuerpflichtig gewesen sei.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Der Bf. war im Jahr 2014 im Zeitraum 1.1. bis 30.11.2014 bei der Firma A.Y 1 ***5*** GmbH in
Osterreich angestellt. Im Dezember 2014 war er bei der Firma Fa. Nr.2 GmbH angestellt.
Er verfuigte iber einen inldndischen Wohnsitz und war in Osterreich anséssig.

Der arbeitsrechtliche Vertrag bestand zwischen dem Arbeitgeber im Ansédssigkeitsstaat und
dem Beschwerdefiihrer. Der Entsendung liegt eine Entsendungsvereinbarung zugrunde. Das
Gehalt mitsamt den Auslandsbezligen wurde gesondert in der Entsendungsvereinbarung
geregelt.

Das Gehalt wurde — einschlieRlich des auf die Tatigkeiten im Ausland entfallenden Anteils —
vom Arbeitgeber in Osterreich (Anséssigkeitsstaat) ohne Einbehaltung von Lohnsteuer
ausbezahlt.
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Beschaftigung in Mexiko ab 02.05.2013:

Mit Entsendungsvertrag vom 02.05.2013 wurde er zu einer Baustelle nach Mexiko entsandt
(Baustellenleitung). Gesamte Entsendungsperiode:

Zeitraum 17.06.2013 - 15.04.2014 (Projekt ***1*** /Mexiko).

Der Entsendung lag der Einzelauftrag zur grenziiberschreitenden Arbeitskrafteliberlassung
innerhalb des Konzerns zwischen dem Arbeitgeber A.Y 1 ***5*** GmbH als Anbieter
(,provider”) und A.Y Y in Mexiko als Mieterin (,lessee”) zugrunde. Die A.Y 1 GmbH hat mit
Rechnung vom 28.07.2014 die Gehaltskosten flir 11/2013 bis 04/2014 der Gesellschaft vor Ort
weiterverrechnet.

Der Bf. wurde in seiner Funktion als Baustellenleiter entsandt und war organisatorisch,
hierarchisch in die Gesellschaft vor Ort eingebunden.

Ab dem 16.04.2014 war der Bf. wieder in Osterreich beschaftigt.

Beschaftigung in China ab 25.05.2014:
Der Bf. wurde laut Entsendungsvertrag vom 12.05.2014 in der Zeit vom 25.05.2014 bis
30.10.2014 (160 Tage) nach China zu einer Betriebsstatte (Baustelle) entsandt.

Dabei handelte es sich um eine Betriebsstatte im Sinne des Art. 5 Abs. 3 lit. a DBA beim Projekt
FARE KK *kxA*xE* welche mehr als sechs Monate bestanden hat. Schriftlich wurde dazu
ausgefiihrt, dass das Projekt zwischen A.Y 1 und ***3*** A B Ltd in China am 3.10.2013
unterzeichnet worden ist. Die Endabnahme durch den Kunden sei am 25.08.2015 erfolgt und
habe die Betriebsstatte 15 Monate bestanden. Der Bf. war Baustellenleiter (Site Manager). Er
war fir die Leitung und Koordinierung der Baustelle beim Projekt ** %3 #** %
verantwortlich (Entsendungsvereinbarung).

Fir die Betriebsstatte wurden in China Umsatz-, Kérperschafts- und Quellensteuern abgefiihrt
(Auszug SAP).

Der Bf. bezog sein Gehalt und seine Beziige weiterhin vom Arbeitgeber in Osterreich.

Die monatlichen Einkommensteuererklarungen in China wurden zum Nachweis dafir

vorgelegt, dass der Bf. das flir die Tatigkeit bezogene Gehalt in China versteuert hat.

Der Arbeitgeber hat dem Bf. die Leitung entsprechend der Baustelleneréffnungssitzung
(Besprechung) fur das Projekt Gbertragen.

Die Entsendung erfolgte im Interesse des Arbeitgebers und der Betriebsstatte als
Unternehmen vor Ort im Rahmen des Gesamtprojektes. Der Bf. war organisatorisch als
Baustellenleiter an der Spitze des Unternehmens (iber mehrere Monate in den Ablauf der
Betriebsstatte beim Gesamtprojekt ***3*** ***xg*** aingegliedert.
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Damit war der Bf. beauftragt, die Betriebsstdtte seines Arbeitgebers in China zu leiten, um eine
vertraglich vereinbarte Werkleistung zu liefern. Funktionel war er in den Betrieb der
Betriebsstatte im Rahmen des Gesamtprojektes ***3*** ***g*** aingegliedert.

China behandelte die Betriebsstatte als Arbeitgeber, sodass ab den ersten Tag der Entsendung
monatliche Einkommensteuererklarungen eingereicht und Einkommensteuer abgefiihrt wurde
(Art. 15 Abs. 1 DBA).

2. Beweiswiirdigung

Unstrittig sind die Entsendungen, deren Dauer und der Umstand, dass die Lohnzahlungen vom
Arbeitgeber in Osterreich geleistet wurden. Der Bf. und der zivile Arbeitgeber sind in
Osterreich ansissig. Die Gehaltszahlungen und Vergiitungen wurden fiir den Auslandseinsatz in
Mexiko weiterverrechnet. Hinsichtlich der Betriebsstatte China gab es keine vertraglichen
Vereinbarungen, weil es sich bei der Betriebsstatte um keine juristische Person gehandelt hat
(Email vom 13.10.2017).

3. Rechtliche Beurteilung

Gemal § 1 Abs. 2 EStG sind natirliche Personen, die im Inland einen Wohnsitz oder ihren
gewohnlichen Aufenthalt haben, mit allen in- und auslandischen Einklinften unbeschrankt
steuerpflichtig.

GemalR § 26 Abs. 1 BAO hat eine Person ihren Wohnsitz dort, wo sie eine Wohnung innehat,
unter Umstanden, die darauf schliefSen lassen, dass sie diese Wohnung beibehalten und
benutzen wird. Der Wohnsitzbegriff ist an keine bestimmte rechtsgeschaftliche Form
gebunden, sondern knipft an die tatsachliche Gestaltung der Lebensumstdande an. Auch ein
standiger Inlandsaufenthalt ist flir die Wohnsitzbegriindung nicht notwendig, solange die
Verfligungsmacht tGber Raumlichkeiten besteht, die zum Wohnen geeignet sind.

A. DBA Osterreich-Mexiko:

Artikel 14 lautet:

(1) Vorbehaltlich der Artikel 15, 17 und 18 diirfen Gehdilter, Lhne und dhnliche Vergiitungen,
die eine in einem Vertragsstaat ansdssige Person aus unselbstdndiger Arbeit bezieht, nur in
diesem Staat besteuert werden, es sei denn, die Arbeit wird im anderen Vertragsstaat
ausgelibt. Wird die Arbeit dort ausgelibt, so diirfen die dafiir bezogenen Vergiitungen im
anderen Staat besteuert werden.

(2) Ungeachtet des Absatzes 1 diirfen Vergiitungen, die eine in einem Vertragsstaat ansdssige
Person fiir eine im anderen Vertragsstaat ausgelibte unselbstdndige Arbeit bezieht, nur im
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erstgenannten Staat besteuert werden, wenn

a) der Empfdnger sich im anderen Staat insgesamt nicht ldnger als 183 Tage innerhalb eines
Zeitraums von zwélf Monaten, der wihrend des betreffenden Steuerjahres beginnt oder endet,
aufhdlt und

b) die Vergiitungen von einem Arbeitgeber oder fiir einen Arbeitgeber gezahlt werden, der nicht
im anderen Staat ansdssig ist, und

c) die Vergiitungen nicht von einer Betriebstdtte oder einer festen Einrichtung getragen

werden, die der Arbeitgeber im anderen Staat hat.

Artikel 22

(1) ...

(2) Im Falle Osterreichs wird die Doppelbesteuerung wie folgt vermieden:

a) Bezieht eine in Osterreich ansdssige Person Einkiinfte und diirfen diese Einkiinfte nach
diesem Abkommen in Mexiko besteuert werden, so nimmt Osterreich vorbehaltlich der
Buchstaben b und c diese Einkiinfte von der Besteuerung aus.

b) Bezieht eine in Osterreich ansdssige Person Einkiinfte, die gemdf3 den Absdtzen 2 der Artikel
10, 11 und 12, Artikel 13 Absdtze 2 und 3 und Artikel 20 Absatz 3 in Mexiko besteuert werden
diirfen, so rechnet Osterreich auf die vom Einkommen dieser Person zu erhebende Steuer den
Betrag an, der der mexikanischen Steuer entspricht. Der anzurechnende Betrag darf jedoch den
Teil der vor der Anrechnung ermittelten Steuer nicht (ibersteigen, der auf die aus dem anderen
Staat bezogenen Einkiinfte entfdllt.

c) Einkiinfte einer in Osterreich ansdssigen Person, die nach dem Abkommen von der
Besteuerung in Osterreich auszunehmen sind, diirfen gleichwohl in Osterreich bei der
Festsetzung der Steuer fiir das librige Einkommen der Person einbezogen werden."

B. DBA Osterreich — China:

»Artikel 3 Allgemeine Begriffsbestimmungen

(2) Bei der Anwendung des Abkommens durch einen Vertragsstaat hat, wenn der
Zusammenhang nichts anderes erfordert, jeder im Abkommen nicht definierte Ausdruck die
Bedeutung, die ihm nach dem Recht dieses Vertragsstaats (iber die Steuern zukommt, fiir die
das Abkommen gilt.

Artikel 5 lautet: Betriebsstatte

(1) Im Sinne dieses Abkommens bedeutet der Ausdruck ,,Betriebstditte” eine feste
Geschidiftseinrichtung, durch die die Tdtigkeit eines Unternehmens ganz oder teilweise ausgeiibt
wird.

(2) Der Ausdruck , Betriebstdtte” umfafSt insbesondere:

a) einen Ort der Leitung,

b) eine Zweigniederlassung,
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c) eine Geschdiftsstelle,

d) eine Fabrikationsstditte,

e) eine Werkstdtte und

f) ein Bergwerk, ein Ol- oder Gasvorkommen, einen Steinbruch oder eine andere Stdtte der
Ausbeutung von Bodenschditzen.

(3) Der Ausdruck ,Betriebstdtte” umfafSt ferner:

a) eine Bauausfiihrung oder Montage oder eine damit zusammenhdéngende Aufsichtstdtigkeit,
wenn die Dauer der Bauausfiihrung, Montage oder Aufsichtstdtigkeit sechs Monate
liberschreitet;

b) das Erbringen von Dienstleistungen, einschliefSlich von Leistungen auf dem Gebiet der
Beratung, seitens eines Unternehmens eines Vertragsstaats durch Angestellte oder anderes
Personal im anderen Vertragsstaat, wenn diese Tdtigkeiten (fiir das gleiche oder ein damit
zusammenhdngendes Projekt) Iéinger als insgesamt sechs Monate innerhalb eines beliebigen
Zwélfmonatszeitraums andauern.

(4)Ungeachtet der vorstehenden Bestimmungen der Absdtze 1 bis 3 gelten nicht als
Betriebstdtten:

a) Einrichtungen, die ausschliefSlich zur Lagerung, Ausstellung oder Auslieferung von Giitern
oder Waren des Unternehmens benutzt werden;

b) Bestéinde von Giitern oder Waren des Unternehmens, die ausschliefSlich zur Lagerung,
Ausstellung oder Auslieferung unterhalten werden;

c¢) Besténde von Giitern oder Waren des Unternehmens, die ausschliefSlich zu dem Zweck
unterhalten werden, durch ein anderes Unternehmen bearbeitet oder verarbeitet zu werden;
d) eine feste Geschdiftseinrichtung, die ausschliefllich zu dem Zweck unterhalten wird, fiir das
Unternehmen Giiter oder Waren einzukaufen oder Informationen zu beschaffen;

e) eine feste Geschdiftseinrichtung, die ausschliefSlich zu dem Zweck unterhalten wird, fiir das
Unternehmen andere Tdtigkeiten auszuiiben, die vorbereitender Art sind oder eine Hilfstétigkeit
darstellen;

f) eine feste Geschdftseinrichtung, die ausschliefSlich zu dem Zweck unterhalten wird, mehrere
der unter lit. a bis e genannten Tdtigkeiten auszuliben, vorausgesetzt, daf die sich daraus
ergebende Gesamttdtigkeit der festen Geschdftseinrichtung vorbereitender Art ist oder eine
Hilfstdtigkeit darstellt.

(5) Ist eine Person — mit Ausnahme eines unabhdngigen Vertreters im Sinne des Absatzes 6 — in
einem Vertragsstaat fiir ein Unternehmen des anderen Vertragsstaats tdtig und besitzt sie die
Vollmacht, im Namen des Unternehmens Vertrége abzuschliefSen, und (ibt sie die Vollmacht
dort gewéhnlich aus, so wird das Unternehmen ungeachtet der Absdtze 1 und 2 so behandelt,
als habe es im erstgenannten Vertragsstaat fiir alle von der Person fiir das Unternehmen
ausgelibten Tdtigkeiten eine Betriebstditte, es sei denn, diese Téitigkeiten beschrénken sich auf
die in Absatz 4 genannten Titigkeiten, die, wiirden sie durch eine feste Geschdiftseinrichtung
ausgelibt, diese Einrichtung nach dem genannten Absatz nicht zu einer Betriebstditte machen.
(6) Ein Unternehmen eines Vertragsstaats wird nicht schon deshalb so behandelt, als habe es
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eine Betriebstdtte im anderen Vertragsstaat, weil es dort seine Tétigkeit durch einen Makler,
Kommissiondr oder einen anderen unabhdngigen Vertreter ausiibt, sofern diese Personen im
Rahmen ihrer ordentlichen Geschdftstditigkeit handeln. Sind die Titigkeiten dieses Vertreters
jedoch ausschlieflich oder fast ausschliefilich fiir dieses Unternehmen bestimmt, wird er nicht
als unabhdngiger Vertreter im Sinne dieses Absatzes angesehen.

(7) Allein dadurch, daf3 eine in einem Vertragsstaat ansdssige Gesellschaft eine Gesellschaft
beherrscht oder von einer Gesellschaft beherrscht wird, die im anderen Vertragsstaat ansdssig
ist oder dort (entweder durch eine Betriebstdtte oder auf andere Weise) ihre Tétigkeit ausiibt,
wird keine der beiden Gesellschaften zur Betriebstdtte der anderen.

Artikel 15 - Unselbstandige Arbeit:

(1) Vorbehaltlich der Artikel 16, 18, 19, 20 und 21 diirfen Gehdlter, L6hne und édhnliche
Vergiitungen, die eine in einem Vertragsstaat ansdssige Person aus unselbstdndiger Arbeit
bezieht, nur in diesem Vertragsstaat besteuert werden, es sei denn, die Arbeit wird im anderen
Vertragsstaat ausgeiibt. Wird die Arbeit dort ausgelibt, so diirfen die dafiir bezogenen
Vergliitungen im anderen Vertragsstaat besteuert werden.

(2) Ungeachtet des Absatzes 1 diirfen Vergiitungen, die eine in einem Vertragsstaat ansdssige
Person fiir eine im anderen Vertragsstaat ausgeiibte unselbstdndige Arbeit bezieht, nur im
erstgenannten Staat besteuert werden, wenn

a) der Empfdnger sich im anderen Staat insgesamt nicht Iénger als 183 Tage wdhrend des
betreffenden Steuerjahres aufhdlt und

b) die Vergiitungen von einem Arbeitgeber oder fiir einen Arbeitgeber gezahlt werden, der nicht
in diesem anderen Vertragsstaat ansdssig ist, und

c) die Verglitungen nicht von einer Betriebsstdtte oder einer festen Einrichtung getragen
werden, die der Arbeitgeber in diesem anderen Vertragsstaat hat.”

GemaR Art 24 Abs. 2 lit a DBA China nimmt Osterreich Einkiinfte einer in Osterreich ansissigen
Person, die in China nach diesem Abkommen besteuert werden diirfen, diese Einkiinfte von
der Besteuerung aus. Osterreich darf jedoch bei der Festsetzung der Steuer fiir das tibrige
Einkommen dieser Person Einkiinfte, die von der Besteuerung ausgenommen sind,

einbeziehen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 22.05.2013, 2009/13/0031, zur
Bestimmung des wirtschaftlichen Arbeitgebers zum Ausdruck gebracht:

"Dabei lief sie (Anmerkung: die belangte Behérde) aufSer Acht, dass nach dem Wortlaut des
Art. 3 Abs. 2 DBA-CSSR das innerstaatliche Recht der Vertragsstaaten nur dann von Bedeutung
ist, 'wenn der Zusammenhang nichts anderes erfordert'. Letzteres trifft im Streitfall zu, weil
Art. 15 Abs. 2 lit. b DBA-CSSR fiir einen in Osterreich ansdssigen Arbeitnehmer mit Einkiinften
aus einer in der Slowakei ausgelibten Tdtigkeit das ausschliefSliche dsterreichische
Besteuerungsrecht davon abhdngig macht, dass 'die Vergiitungen von einem Arbeitgeber oder
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ftir einen Arbeitgber gezahlt werden', der nicht in der Slowakei ansdéssig ist. Durch diese
Einschrdnkung soll nach hM sichergestellt werden, dass der Tditigkeitsstaat sein Recht zur
Besteuerung auch bei einer unter 183 Tage dauernden Tdtigkeit behdilt, wenn die gezahlte
Verglitung den Gewinn eines seiner Steuerhoheit unterliegenden Unternehmens geschmdlert
hat. Entscheidend ist demnach, dass die Vergiitung vom nicht im Tétigkeitsstaat ansdssigen
Arbeitgeber getragen und nicht blofs an den Arbeitnehmer ausbezahlt wird (vgl.
Zehetner/Dupal, Der abkommensrechtliche Arbeitgeberbegriff, in
Gassner/Lang/Lechner/Schuch/Staringer (Hrsg.), Wien 2003, s. 141f, mwN, und z.B. das Urteil
des Bundesfinanzhofes vom 23. Februar 2005, | R 46/03, BStBIl. 2005 11 S. 547, der - in Bezug auf
DBA-Bestimmungen, die mit der hier anzuwendenden vergleichbar sind - wiederholt
ausgesprochen hat, dass Arbeitgeber im Sinne des Abkommensrechts nicht nur der
zivilrechtliche Arbeitgeber, sondern auch eine andere natiirliche oder juristische Person sein
kann, die die Vergiitungen fiir die ihr geleistete nichtselbstdndige Tdtigkeit wirtschaftlich trégt;
(vgl. auch Giesinger, Der abkommensrechtliche Arbeitgeberbegriff, SWK 2010, S. 3ff).

Die belangte Behérde stellte u.a. fest, dass die X GmbH denjenigen Teil des an den
Beschwerdefiihrer gezahlten Arbeitslohnes an die Y s.r.o. weiterverrechnet habe, der
rechnerisch auf die Arbeitszeit des Beschwerdefiihreres in der Slowakei entfiel. Demnach hat die
Y s.r.o. jenen Anteil am Arbeitslohn, um den es im Streitfall ging, wirtschaftlich getragen. Indem
die belangte Behérde diesen Umstand - unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes, dass bei der Gestellung von Arbeitskréiften an Dritte in der Regel
derjenige als Arbeitgeber anzusehen ist, der die Arbeitnehmer dem Dritten (iberlassen hat, und
der sie entlohnt (Gesteller) und nicht der Gestellungsnehmer, der diese Arbeitskrdfte in seinem
Betrieb zur Arbeitsleistung einsetzt - auch vor dem Hintergrund des Art. 15 Abs. 2 lit. b DBA-
CSSR als unbeachtlich angesehen hat, hat sie die Rechtslage verkannt."

Mit Erkenntnissen VWGH 31.7.2013, 2010/13/0003, und VwWGH 26.03.2014, 2010/13/0089, hat
der Verwaltungsgerichtshof im Zusammenhang mit den gleichlautenden Bestimmungen des
Doppelbesteuerungsabkommens zwischen Italien und Osterreich seine im vorzitierten
Erkenntnis dargelegte Ansicht bestatigt.

Nach Giesinger (SWI Heft Nr. 1/2010, 3) besteht der Zweck der OECD Regelung darin, dass der
Einsatzstaat durch die Anerkennung der Kostentragung durch die Tochter oder eine
Betriebsstatte eine Gewinnminderung bei den Arbeitgebereinkiinften oder der Betriebsstatte
des Arbeitgebers hat.

Daher soll der Einsatzstaat korrespondierend dazu das Besteuerungsrecht des Arbeitnehmers
haben.

Schriftlich flihrt er aus:
»In der Annahme, dass bei einer Entsendung der ésterreichischen Muttergesellschaft an die
Tochter der Arbeitnehmer im Interesse der ausléndischen Tochtergesellschaft arbeitet, kommt
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der Arbeitserfolg des entsendeten Dienstverhdiltnisses nicht mehr unmittelbar dem formalen
Arbeitgeber, sondern dem Gestellungsnehmer zugute. Dies hat zur Folge, dass im Fall einer
Arbeitnehmergestellung der ausléndischen Konzerngesellschaft eine Gestellungsvergiitung
entsprechend den OECD-Verrechnungspreisgrundséitzen anzulasten ist.

Dadurch trdgt die auslidndische Konzerngesellschaft oder die Betriebsstdtte die Verglitungen
des entsendeten Arbeitnehmers, sodass der Tdtigkeitsstaat gem. Art. 15 Abs. 1 das
Besteuerungsrecht hat. Letztlich ist die inldndische Mutter in diesem Kontext nur ,,Zahlstelle”.

Ob dem Einsatzortstaat oder dem Ansdissigkeitsstaat bei Einkiinften aus unselbsténdiger Arbeit
das Besteuerungsrecht zusteht, ist rechtens ausschliefSlich nach DBA-Recht und nicht nach
innerstaatlichem Steuerrecht zu I6sen. Das DBA-Recht steht als lex specialis in der Rangordnung
des Rechts iiber dem ,einfachen” Gesetzgeber.”

Laut Aigner /Kofler/Tumpel, DBA Doppelbesteuerungsabkommen?, Ill. Abschnitt, Artikel 15,
Rz 47, (Kommentar) werden Verglitungen unter nachstehenden Voraussetzungen von einer
Betriebstatte getragen:

,,Die Vergliitungen werden dann ,[...] von einer Betriebstditte getragen [...]“, wenn die Zahlungen
wirtschaftlich der Betriebstdtte zuzuordnen sind. Nicht entscheidend ist, wer die Vergliitungen
ausbezahlt oder wer die Verglitungen in seiner (Teil-)Buchfiihrung abrechnet. Es kommt auch
nicht darauf an, dass die Vergiitungen zundchst von der Betriebstdtte ausgezahlt und spdter
vom Stammbhaus erstattet werden. Ebenso ist irrelevant, wenn zundchst eine vom Stammhaus
ausgezahlte Verglitung spdter der ausldndischen Betriebstditte angelastet wird. Entscheidend
ist allein, ob und ggf in welchem Umfang die Tétigkeit des Arbeitnehmers nach dem jeweiligen
DBA der Betriebstditte nach MafSgabe des Art 7 (bzw Art 14 idF des OECD-MK vor dem Update
2000) zuzuordnen ist und die Verglitung deshalb wirtschaftlich zu Lasten der Betriebstdtte geht
(BFH 24.2.1988, BStBI 11 1988, 819; BFH 28.1.2004, BFH NV 2004, 1075). Es kommt nicht darauf
an, ob die Vergiitungen bei der Betriebstditten-Ergebnisermittlung tatséchlich gewinnmindernd
beriicksichtigt worden sind, wenn der Lohnaufwand nach den Grundsdéitzen des Art 7 funktional
der Betriebstdtte zuzuordnen gewesen wdre (Lechner, SWI 1992, FN 21, 263). Insofern ist die
Bestimmung so zu lesen, dass ein Riickfall des Besteuerungsrechtes an den Ansdssigkeitsstaat
nur dann in Frage kommt, wenn der Arbeitslohn nicht von einer Betriebstdtte (oder festen
Einrichtung), die der Arbeitgeber im Tdtigkeitsstaat hat, wirtschaftlich getragen wurde oder zu

tragen gewesen wadre.

“”

Der Begriff des wirtschaftlichen Arbeitgebers ist im Sinne Art 3 Abs. 2 DBA
abkommensautonom und in wirtschaftlicher Betrachtungsweise auszulegen.
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3.1. Zu SpruchpunktI.

a. Der Bf. war in Mexiko bei einem eigenstandigen Unternehmen beschaftigt, in dessen
Organisation integriert, und wurde der Nachweis der Weiterverrechnung der Kosten aus
seinem Arbeitsverhaltnis in Mexiko erbracht.

Daher sind die Einkiinfte, die aus seiner Beschaftigung in Mexiko resultieren, bei der Ermittlung
des Einkommens unter Progressionsvorbehalt zu bericksichtigen.

b. Hinsichtlich seiner Beschaftigung auf der Betriebsstatte seines Arbeitgebers in China wird
darauf hingewiesen, dass der Bf. in China einkommensteuerpflichtig und die Betriebsstatte in
China korperschaftsteuer- und umsatzsteuerpflichtig gewesen sind. Die Aufwendungen waren
im Wege einer pauschalen Gewinnermittlung bei der Betriebsstatte in China beriicksichtigt und
daher von der Betriebsstatte wirtschaftlich getragen worden. Die Ermittlung des Gewinnes der
Betriebsstatte erfolgte nach MaRgabe der anzuwendenden Bestimmungen vor Ort.

Eine Vereinbarung zwischen dem Bf. und der Betriebsstatte wurde nicht abgeschlossen.
Ebenso wurde keine Vereinbarung zwischen seinem inlandischen Arbeitgeber und der
Betriebsstatte abgeschlossen, weil die Betriebsstatte keine juristische Person ist.

Der Bf. wurde demnach im Sinne des Auftrags seines Osterreichischen Arbeitgebers auf dessen
Betriebsstatte in China tatig (Baustelleneroffnunsgssitzung - Besprechung It.
Entsendungsvereinbarung). Der Bf. war als Baustellenleiter im Entsendungszeitraum fir die
Betriebsstatte in China tatig und organisatorisch als Leitungsorgan funktional in die Tatigkeit
der Betriebsstatte nach MalRgabe der vorliegenden Erfordernisse im Rahmen des
Gesamtprojektes eingebunden. Die Entsendung erfolgte primar im Interesse der Betriebsstatte
vor Ort. Die Leitungsfunktion war inhaltlich durch Projekt ***3*** ***g*** yorgegeben und
bestimmt.

China behandelte die Betriebsstatte als Arbeitgeber, sodass ab den ersten Tag der Entsendung
monatliche Einkommensteuererklarungen einzureichen waren und Einkommensteuer
abgefiihrt wurde (Art. 15 Abs. 1 DBA).

Der Bf. brachte dazu vor, dass in wirtschaftlicher Hinsicht die Weiterbelastung der
Vergiltungen Uber die pauschale Gewinnermittlung der Betriebsstatte erfolgt sei.

Der Begriff des wirtschaftlichen Arbeitgebers ist im Gegensatz zum innerstaatlich
zivilrechtlichen gepragten Verstandnis abkommensautonom und in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise auszulegen.

Die wirtschaftliche Kostentragung kann nur ein Element bei der Beantwortung der Frage sein,
wer wirtschaftlicher Arbeitgeber ist. Von entscheidender Bedeutung ist vielmehr die
Einbindung des Arbeitnehmers in die Organisation eines Unternehmens bzw. der
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Betriebsstatte. Daher wird bei Arbeitnehmern, die in einem klaren Unterordnungsverhaltnis
stehen, sowie bei leitenden Angestellten, die Organfunktion innehaben und somit an der Spitze
der jeweiligen Organisation stehen, in der Regel das aufnehmende Unternehmen als
wirtschaftlicher Arbeitgeber zu qualifizieren sein (Pinetz/Zeiler, Der ,,wirtschaftliche”
Arbeitgeberbegriff nach Art 15 Abs. 2 OECD-MA, SWI 2014, 18; Novosel/Patloch, Die
Arbeitgebereigenschaft bei grenziiberschreitenden Arbeitskraftegestellungen, ASoK 10,
Oktober 2014, Seite 369).

Der Arbeitgeber in Osterreich hatte aufgrund einer vertraglichen Vereinbarung vom 3.10.2013
bis 25.08.2015 Uber einen Zeitraum von 15 Monaten eine Betriebsstatte in China im Rahmen
des Projektes ***3*** **xA*** ynterhalten. Nach Art 5 Abs. 3 lit. a DBA-China umfasst
Ausdruck Betriebsstatte insbesondere eine Bauausfiihrung oder Montage oder eine damit
zusammenhadngende Aufsichtstatigkeit deren Dauer sechs Monate Uberschreitet.

Der Bf. erklart, die Betriebsstatte habe mehr als sechs Monate bestanden und sei sein
»wirtschaftlicher Arbeitgeber” gewesen. Dies wurde von seinem Arbeitgeber schriftlich
bestatigt (Dauer: 15 Monate). Er habe die Funktion eines Baustellenleiters ausgeibt und war in
die Organisation und den Betrieb eingebunden. Der inldndische Arbeitgeber hat den Bf. in
seiner Funktion als Baustellenleiter zu der Betriebsstatte entsandt und ist der Bf. an der Spitze
der Hierachie in das Bau— und Montagegeschehen der Betriebsstatte eingebunden gewesen.

Die Lohnaufwendungen sind im Wege der pauschalen Gewinnermittlung im Sinne des DBA bei
der Betriebsstatte in China berlicksichtigt worden. Fiir die Betriebsstatte wurden Korperschaft-
Umsatz-, sowie Quellensteuern entrichtet. Fiir samtliche entsendeten Mitarbeiter wurde laut
wiederholtem Beschwerdevorbringen Einkommensteuer abgefiihrt.

Die Betriebsstatte war unternehmerisch vor Ort tatig und hat eine unternehmerische Tatigkeit
ausgelibt. Die Gehaltszahlungen haben durch die pauschale Gewinnermittlung vor Ort auch
den Gewinn der Betriebsstatte geschmalert.

Fiir die Beantwortung der Frage des wirtschaftlichen Arbeitgebers ist aus Sicht des
erkennenden Richters entscheidend, ob die Zahlungen bzw. Verglitungen der Betriebsstatte
zuzurechnen sind. Dabei ist nicht entscheidend von wem die Verglitungen ausbezahlt werden
bzw. wer den Lohn- oder Gehaltsaufwand in seiner (Teil-)Buchfiihrung abrechnet. Primar
entscheidend ist, ob und in welchem Umfang die Tatigkeit des Arbeitnehmers nach dem DBA
der Betriebsstatte nach Magabe des Art. 7 DBA zuzurechnen ist und deshalb die Verglitung
des Arbeitnehmers wirtschaftlich zu Lasten der Betriebsstatte geht (Art 7(3) OECD-MA; vgl.
auch Dziurdz’, IStR 23/2014, 876 ff. u. OStZ 2014, 121 ff.).

Die Tatigkeit des Bf. war inhaltlich auf die notwendigen Arbeiten in der Betriebsstatte nach
Malgabe des Gesamtprojektes ausgestaltet. Der Bf. wurde als Baustellenleiter entsandt und
war als Leitungsorgan funktional in die Betriebsstatte und in das Gesamtprojekt integriert.
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Seine Tatigkeit steht in einem inneren sachlichen Zusammenhang mit dem Gesamtprojekt.
Damit wurde aber denklogisch auch der Lohnaufwand im Rahmen der pauschalen
Gewinnermittlung bei der Betriebsstatte beriicksichtigt.

Aus Sicht des erkennenden Richters ist entscheidend, dass ein wirtschaftlicher Zusammenhang
zwischen den Lohnaufwendungen und der Betriebsstatte gegeben ist. Dies ist im vorliegendem
Sachverhalt zu bejahen. Der Bf. war im Rahmen der Bau-, Montagearbeiten kraft seiner
Leitungsfunktion auf der Betriebsstatte im Rahmen des vertraglich vereinbarten
Gesamtprojektes tatig. Damit sind die Tatigkeiten funktional der Betriebsstatte zuzuordnen
und werden diese insoweit im Sinne des Art. 15 Abs 2 lit.c DBA bei der Gewinnermittlung von
der Betriebsstatte wirtschaftlich getragen (vgl. FG Baden-Wirttemberg, Urteil v. 05.06.2008,

3 K 2564/08, BFH Urteil 28.01.2004 | R 48/03, BFH/NV 2004, 1075).

Eine Verglitung wird von einer Betriebsstatte des Arbeitgebers getragen, wenn der Arbeitgeber
eine Betriebsstatte im Tatigkeitstaat besitzt und die Verglitung nach MalRRgabe des Art 7 DBA-
China der Betriebsstatte zuzurechnen sind.

Es besteht daher ein Besteuerungsrecht der Volksrepublik China, weil nicht alle
Voraussetzungen gemal} Art 15 Abs. 2 DBA erfillt waren.

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.

3.2.  Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I16sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird. Im vorliegendem Sachverhalt
orientiert sich das Erkenntnis an der Entscheidung des VWGH, GZI. 2009/13/0031, und der
angefiihrten Literatur.

Klagenfurt am Woérthersee, am 25. Oktober 2024
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