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Meaning of “Employer” According to Art 15 Para 2 OECD MC

Alexander Zeiler / Erik Pinetz*)

SWI-Jahrestagung: Der wirtschaftliche Arbeitgeberbegriff
nach Art 15 Abs 2 OECD-MA

SWI CONFERENCE: THE MEANING OF “EMPLOYER” ACCORDING TO ART 15 PARA2 OECD MC

On November 14", 2013, the eighth annual SWI conference was held in Vienna. Various recent
cases on international tax law were presented and discussed from the perspective of practitioners,
judges, tax auditors and experts from the tax administration. This contribution summarizes the main
points of discussion on a selected case.")

. Sachverhalt

Ein in Osterreich ansassiger Dienstnehmer war im Jahr 2007 bei einer 6sterreichischen
Muttergesellschaft beschéftigt, die ihn weniger als 183 Tage im Jahr zu ihrer slowa-
kischen Tochtergesellschaft entsandte (,Arbeitskréfteentsendung). Zu diesem Zweck
wurde zwischen der 6sterreichischen Muttergesellschaft und der slowakischen Tochter-
gesellschaft ein Entsendungsvertrag geschlossen, wonach der entsandte Dienstneh-
mer bei der Tochtergesellschaft fur die Zeit der Entsendung eingegliedert und aus-
schlieBlich dieser verantwortlich ist. Der arbeitsrechtliche Dienstvertrag bestand aber
weiterhin mit der &sterreichischen Muttergesellschaft.

Il. Diskussion

Nikolaus Zorn: Der VWGH?) hat sich zu einer neuen Auslegung des Arbeitgeberbegriffs
im DBA-Recht bekannt, ndmlich zum Begriff des sogenannten wirtschaftlichen Arbeit-
gebers. Im Beschwerdefall haben sich das Finanzamt und sodann in der Berufungsent-
scheidung der UFS auf die bisherige Judikatur des VwGH gestlitzt, wonach iSd Art 3
Abs 2 OECD-MA das innerstaatliche Recht und damit das innerstaatliche Verstandnis
eines Arbeitsverhaltnisses mafBgeblich seien. Fir die Beurteilung des Arbeitgebers im
DBA-Recht, also fir die Frage der Aufteilung der Besteuerungsrechte, schlief3t sich der
VwGH nunmehr der international mehrheitlich vertretenen Auffassung an, wonach der
Arbeitgeberbegriff ein wirtschaftlicher sei. Daher kam es im Beschwerdefall entschei-
dend darauf an, ob die Lohnaufwendungen von der slowakischen Tochtergesellschaft
oder von der &sterreichischen Muttergesellschaft getragen werden. Weil die slowa-
kische Gesellschaft die Lohnaufwendungen getragen hat, ist sie als Arbeitgeber fir
Zwecke des DBA-Rechts angesehen worden, obwohl sie nicht der zivilrechtliche Arbeit-
geber war. Damit unterliegt die auf die nichtselbsténdige Tatigkeit in der Slowakei ent-
fallende Entlohnung in Osterreich keiner Besteuerung. Wie Loukota bereits kritisch in
der Literatur angemerkt hat,®) gibt es vermutlich auch in der Slowakei keine Besteue-

*) Alexander Zeiler, LL.M. und Erik Pinetz, LL.M., MSc. sind wissenschaftliche Mitarbeiter am Institut fir
Osterreichisches und Internationales Steuerrecht der WU Wien. )

Y Am 14. 11. 2013 fand zum achten Mal die vom Linde Verlag und vom Institut fir Osterreichisches und
Internationales Steuerrecht der WU (Wirtschaftsuniversitat Wien) gemeinsam veranstaltete SWI-Jahres-
tagung in Wien statt. Aktuelle Félle aus der Praxis des internationalen Steuerrechts wurden aus Sicht der
Betriebsprifung, des BMF, des UFS, des VwGH und der Beratungspraxis diskutiert. Unter der Moderation
von Univ.-Prof. Dr. Dr. h.c. Michael Lang diskutierten StB Mag. Gerald Gahleitner, LL.M., WP/StB MMag.
Dr. Bernhard Gréhs, LL.M., Min.-Rat Hon.-Prof. Dr. Heinz Jirousek, Mag. Matthias Kornberger, HR
Dr. Christian Lenneis, Min.-Rat Hon.-Prof. Dr. Helmut Loukota, Mag. Roland Macho, WP/StB Dr. Johann
Mtihlehner, HR Mag. Bernhard Renner, WP/StB Dr. Roland Rief, WP/StB Mag. Reinhard Rindler, LL.M.,
HR Gerhard Steiner und HR Univ.-Prof. Dr. Nikolaus Zorn. Der nachfolgende Beitrag gibt die in der Podi-
umsdiskussion zu einem der Félle ausgetauschten Argumente wieder.

?) (b VWGH 22. 5. 2013, 2009/13/0031. )

%) Loukota/Jirousek, Kehrtwende bei der Besteuerung internationaler Arbeitskraftetiberlassungen, OStZ
2013, 435 (435 ff).
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Der wirtschaftliche Arbeitgeberbegriff nach Art 15 Abs 2 OECD-MA

rung, weshalb hier ein vollsténdiges Unterbleiben der Besteuerung nicht unwahrschein-
lich ist. Dieser Punkt spielte aber fiir die rechtliche Beurteilung keine Rolle. Es ist Sache
des anderen Staates, zu bestimmen, ob und wie er sein Besteuerungsrecht ausubt.

Zwei weitere Erkenntnisse?) betreffen die Honorare aus Arbeitskréftegestellungen von
portugiesischen Arbeitnehmern zu ésterreichischen Unternehmen. In einem Erkenntnis
entschied der VWGH flr Zeitrdume vor Inkrafttreten der DBA-Entlastungsverordnung,
eine Besteuerung in Osterreich komme nur in Frage, wenn eine Betriebsstétte im Inland
vorliegt. Das andere Erkenntnis betraf einen Fall im Anwendungsbereich der DBA-Ent-
lastungsverordnung; hier ging der VwGH davon aus, dass zunachst die Steuer an der
Quelle einzubehalten und erst dann im Erstattungsverfahren nachzuweisen ist, ob die
Voraussetzungen fir eine Entlastung vorliegen.

Helmut Loukota: Fir mich ist die entscheidende Frage, ob man Begriffe des Abkom-
mens autonom aus dem Abkommen heraus auslegen kann oder ob man bei der Ausle-
gung des Arbeitgeberbegriffs nicht doch auf das innerstaatliche Recht Ricksicht nehmen
muss. SchlieBlich verlangt Art 3 Abs 2 OECD-MA, dass dann, wenn der Kontext des Ab-
kommens nichts anderes erfordert, wenn sonach eine abkommensautonome Auslegung
nicht méglich ist, ein Ruckgriff auf das nationale Recht vorgenommen werden muss. Zehn
Jahre ist bereits auf Ebene der OECD dariber gestritten worden, wie der Arbeitgeber-
begriff bei der Verleihung von Arbeitskraften auf Abkommensebene zu behandeln ist.
Einerseits wurde die Auffassung vertreten, Arbeitgeber im Sinn des DBA sei der Arbeits-
krafteverleiher, andererseits hat sich bei der grenziberschreitenden Arbeitsverleihung ein
wirtschaftlicher Arbeitgeberbegriff entwickelt, dem zufolge der Beschéftiger als Arbeitge-
ber anzusprechen sei. Ob man nun den Begriff des Arbeitgebers in der einen oder ande-
ren Auslegung zu verstehen hat, wurde mit dem Musterkommentar 2010 schlieBlich in der
Form geldst, dass dieser Begriff nicht autonom aus dem Abkommenskontext heraus fest-
gelegt wurde, sondern dass hier nach Art 3 Abs 2 OECD-MA auf nationales Recht zuriick-
gegriffen werden muss. Wenn hierbei das nationale Recht der beteiligten Staaten unter-
schiedliche Ergebnisse zeitigt, dann kommt der bekannte Lésungsmechanismus des Art
23 OECD-MA zur Anwendung. Allféllige Doppelbesteuerungen sind diesfalls nach dieser
Norm vom Anséssigkeitsstaat zu beheben.

Im Erkenntnis des VWGH wird ausgeflhrt, dass die Finanzverwaltung auBBer Acht lief3,
dass nach dem Wortlaut des Art 3 Abs 2 DBA das innerstaatliche Recht nur dann Be-
deutung hat, wenn der Zusammenhang des Abkommens nichts anderes erfordert. Aus
dem OECD-Kommentar wird allerdings, wie erwahnt, das genaue Gegenteil ersichtlich,
dass sich ndmlich aus dem Zusammenhang des Abkommens nichts gewinnen lasst und
dass daher eine abkommensautonome Auslegung nicht méglich ist. Daher kann ich die
Aussage in dem VWGH-Erkenntnis nicht ganz verstehen, wieso die Finanzverwaltung in
dieser Hinsicht etwas tUbersehen haben sollte. Vom Ergebnis her gesehen ist aber ein-
zurdumen, dass es bei der DBA-Anwendung wohl einfacher ist, den Beschaftiger als Ar-
beitgeber anzusehen. Daraus ergibt sich aber eine gespaltene Situation. Innerstaatlich
ist der Arbeitgeber weiterhin der Verleiher, nach DBA-Recht ist es hingegen der Be-
schéftiger. Daher hat nunmehr auch bei der kurzfristigen Entsendung der Tétigkeits-
staat das Besteuerungsrecht.

Michael Lang: Der VwGH hat sich in diesem Erkenntnis nicht der gelegentlich von der Fi-
nanzverwaltung vertretenen Auffassung angeschlossen, wonach Art 3 Abs 2 OECD-MA
im Sinne der MafBgeblichkeit des nationalen Rechts zu verstehen wére, sondern die auch
in der Lehre vertretene Interpretation Gbernommen, nach der diese Vorschrift die Interpre-
tation aus dem Zusammenhang des Abkommens bestatigt. Ob und was aus dem Zusam-
menhang des Abkommens zu gewinnen ist, ergibt sich dabei nicht ausschlieB3lich aus

%) VwGH 23. 1. 2013, 2009/15/0174; 26. 2. 2013, 2009/15/0175.
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dem OECD-Kommentar. Gerade in Féllen wie hier, wo die inhaltlich einschlégigen Passa-
gen des OECD-Kommentars erst nach dem Abschluss des Abkommens formuliert wur-
den, kann diese Fassung des Kommentars gar keine Bedeutung fur die Interpretation der
DBA-Regelungen haben. Der VWGH hat daher auch zu Recht nicht auf den OECD-Kom-
mentar Bezug genommen.

Roland Macho: Bei diesen Fallen greift es meiner Ansicht nach zu kurz, nur die Tatig-
keit der betreffenden Person zu untersuchen, sondern es muss auch das Verhéltnis der
Gesellschaften zueinander angesehen werden. Wirde man einem fremden Dritten
einen Arbeitnehmer Uberlassen, der derart viel Know-how hat, dass er einen ganzen
Vertrieb aufbauen kann, wiirde man daflr wohl nicht nur die Kosten verrechnen, son-
dern auch einen Residualgewinn haben wollen.

Helmut Loukota: Vorsorglich mdchte ich hier aber darauf hinweisen, dass es sich nach
dem OECD-Kommentar nicht mehr um einen Arbeitskréfteverleih handelt, wenn der
entsendete Arbeitnehmer eine Dienstleistung des entsendenden Unternehmens in den
R&umen des aufnehmenden Unternehmens erbringt. In einem solchen Fall sagt der
Kommentar ausdriicklich, dass nicht auf nationales Recht zurlickgegriffen werden darf.
Wenn daher eine Muttergesellschaft inre Tochtergesellschaft durch ihr entsandtes Per-
sonal unterstiitzt, handelt es sich nicht um eine passive Uberlassungsleistung, sondern
um eine Aktivleistung, die durch die entsandten Mitarbeiter ausgefihrt wird. Der Emp-
fanger der Dienstleistung wird dann nicht Arbeitgeber der entsandten Personen. Es
muss daher stets zwischen Dienstleistungen und Arbeitskréftetberlassungen unter-
schieden werden.

Roland Rief: Ein Gewinnaufschlag fur die Entsendung des Mitarbeiters aufgrund sei-
nes groBen Know-hows ist aus meiner Sicht nicht angemessen, weil der Mitarbeiter je-
derzeit seinen Dienstvertrag I6sen und sich einen anderen Arbeitgeber suchen kénnte.
In Bezug auf die beiden Erkenntnisse des VwGH ist im Auslandsentsendungsfall nach
DBA-Recht der Arbeitgeber in der Slowakei anséssig, und damit hat dieser Staat das
Besteuerungsrecht. In Osterreich wird die Lohnsteuer aber vom gesamten Bezug weiter
abgezogen, auch flr den Teil, der auf die Auslandstétigkeit entfallt.

Helmut Loukota: Nein, innerstaatlich gibt es im Outbound-Entsendungsfall zwar wei-
terhin den Lohnsteuerabzug, dieser wird aber vom DBA-Recht Gberlagert. Die DBA-Ent-
lastungsverordnung spielt dabei keine Rolle, weil es ja nicht um im Ausland anséssige
Arbeitnehmer geht. Das DBA ist daher unmittelbar anwendbar, und es kommt damit so-
fort zu einer Entlastung. Es ist aber auf eine entsprechende Dokumentation zu achten,
sonst kann es fir den Arbeitgeber zu einer Haftung kommen, wenn es sich nicht um
eine Arbeitskraftegestellung handelt, sondern etwa um eine Beratung der Tochterge-
sellschaft. Denn der Kunde einer solchen Dienstleistung (die Tochtergesellschaft) ist
auch weiterhin nicht Arbeitgeber. Beim Arbeitskrafteverleih muss es sich daher um eine
Situation handeln, bei der das entsendende Unternehmen absolut nichts mehr mit dem
Arbeitseinsatz des entsendeten Arbeitnehmers zu tun hat. Dieser unterliegt nur mehr
den Weisungen jenes Unternehmens, an das er verliehen wurde. Das Steuerhaftungsri-
siko tragt das dsterreichische Unternehmen, wenn es die Auffassung vertritt, es handle
sich um eine Arbeitskraftegestellung, und demzufolge eine Lohnsteuerbefreiung vor-
nimmt. Hier wére es fur den Arbeitgeber vermutlich besser, die Lohnsteuerriickerstat-
tung einer Antragsveranlagung vorzubehalten.

Christian Lenneis: Prinzipiell finde ich es etwas geféhrlich, wenn die VwGH-Judikatur
den OECD-Vereinbarungen widerspricht. Daher kdnnte es zu unterschiedlichen Aus-
legungen kommen.

Nikolaus Zorn: Die Mdglichkeit, dass es grenzlberschreitend Doppel- oder doppelte
Nichtbesteuerung gibt, kann nie véllig ausgeschaltet werden. Bedenklich finde ich die
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Der wirtschaftliche Arbeitgeberbegriff nach Art 15 Abs 2 OECD-MA

Unterscheidung von Loukota zwischen Passiv- und Aktivleistungen, weil dies zu einer
wesentlichen Verkomplizierung der Rechtslage fiihrt. Wenn unabhéangig von der Art der
Dienstleistung bei allen Arbeitskrafteentsendungen, bei denen der Beschéftiger die
Lohnkosten trégt, der Beschaftiger als wirtschaftlicher Arbeitgeber iSd DBA-Rechts an-
gesehen wird, kann die Praxis damit gut umgehen.

Roland Rief: Beim Inbound-Fall ldge das DBA-Besteuerungsrecht in Osterreich, und
innerstaatlich wére eine beschrankte Steuerpflicht ohne Lohnsteuerpflicht gegeben, da
die Tétigkeit im Inland ausgetbt wird. Der Arbeitnehmer wére daher im Rahmen der
Veranlagung zu erfassen; Lohnsteuer kann es nicht geben, weil niemand den Lohn in
Osterreich auszahlt.

Helmut Loukota: Lohnsteuer wird nicht erhoben. Da aber das Ruckerstattungsverfahren
beim Arbeitskrafteverleih zwingend vorgesehen ist (sofern es sich nicht um eine konzern-
interne Uberlassung von Arbeitskraften im Angestelltenverhaltnis handelt), muss das 6s-
terreichische Unternehmen, an das aus dem Ausland Arbeitskrafte verliehen werden, den
Steuerabzug von der Arbeitskraftegestellungsvergiitung nach § 99 EStG vornehmen.
Nach Ansicht der Finanzverwaltung soll mit dem 20 % Steuerabzug die Steuerpflicht des
Arbeitnehmers abgegolten sein.%) AuBerdem kann der auslandische Arbeitgeber einen
freiwilligen Lohnsteuerabzug vornehmen und vom Finanzamt Bruck Eisenstadt Oberwart
die Erteilung eines Freistellungsbescheids beantragen. Wenn er diesen bekommt und
seinem Kunden weitergibt, ist der Kunde vom 20%igen Steuereinbehalt befreit.

Nikolaus Zorn: Beim Inbound-Fall kann den 6sterreichischen Beschéftiger keine Lohn-
steuerpflicht treffen, weil er nicht Arbeitgeber im Sinn des nationalen Rechts ist. Eine
Abzugssteuer iSd § 99 EStG kommt in Betracht. Dabei sind allerdings die Anforderun-
gen, die der EuGH in der Rs Scorpio®) aufgestellt hat, zu beachten.

%) Hinweis auf das Erloschen der Steuerpflicht des Arbeitnehmers bei Besteuerung der Arbeitskraftege-
stellungsvergitung (§ 98 Abs 1 Z 4 letzter Unterabsatz iVm § 98 Abs 1 Z 3 Teilstrich 5 und § 99 Abs 1
Z 5 EStG).

%) EuGH 3. 10. 2006, Rs C-290/04, Scorpio.

Seminartipp: Konferenz Tax Compliance

Die Anforderungen an die Steuerfunktion steigen stetig an. Gesetzliche Anderungen in
immer rascherer Abfolge, die Zunahme an Compliance- und Dokumentationspflichten,
die Sensibilisierung der Offentlichkeit fiir internationale Steuerthemen (zB via ,Luxem-
burg Leaks"), mdgliche Reputationsthemen bis hin zu internem Kostendruck und dro-
henden Strafzahlungen: Ist Ihre Steuerabteilung daflir gut geristet, funktioniert Ihr inter-
nes Kontrollsystem? Effizienz, Transparenz und Risikominimierung stehen hier im
Vordergrund. Ein Expertenteam aus Beratung, Unternehmenspraxis und Finanzverwal-
tung bietet einen fundierten, praxisorientierten Uberblick tiber die relevanten rechtlichen
Tax-Compliance-Anforderungen, die erfolgreiche Umsetzung im Unternehmen mit
Best-Practice-Beispielen sowie einen Ausblick auf internationale Entwicklungen samt
konkreten Handlungsanleitungen.

Auf einen Blick

e Zeit und Ort: 6. 5. 2015, 9:00 bis 17:00 Uhr, Hotel De France, Schottenring 3, 1010
Wien.

o Anmeldemdéglichkeit: http://www.lindeverlag.at/seminar-13-13/konferenz_tax_com
pliance-328/; siehe auch die Informationen auf den Umschlagseiten.
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