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Sehr geehrter Herr Wichmann,

das Bundesministerium der Finanzen hat am 12. Dezember 2023 die Neufassung des sehr praxis-
relevanten BMF-Schreibens ,Steuerliche Behandlung des Arbeitslohns nach den Doppelbesteue-
rungsabkommen® verdéffentlicht, ohne der betrieblichen Praxis vorab eine Moglichkeit zur Stellung-
nahme einzur&umen. Wir bedauern dies sehr, da das nun vorliegende BMF-Schreiben eine Reihe
von Anwendungsproblemen, Fragen und Rechtsunsicherheiten hervorruft, die zu vermeiden gewe-
sen waren, wenn vorab eine Konsultation der betroffenen Steuerpflichtigen und ihrer Interessens-
vertretungen stattgefunden hatte. Wir Gbermitteln IThnen im Folgenden die wesentlichen Fragen
und Kritikpunkte unserer Mitglieder und bitten Sie, das BMF-Schreiben an den betreffenden Rand-
ziffern zu Gberarbeiten. Gern bieten wir an, zu einem diesbeziglichen Entwurf Stellung zu nehmen.
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1. Bestimmung der Ansassigkeit (Rz. 7 und 14ff)

a) Grundsatzliche Anmerkungen

Die neu eingefiigten Grundsatze zur Bestimmung der Ansassigkeit von Steuerpflichtigen werden in
der betrieblichen Praxis in vielen Fallen zu noch detaillierteren Einzelfallprifungen fihren und
das Risiko von Interpretationskonflikten und resultierenden Doppelbesteuerungen signifikant
erhohen.

Zudem mdochten wir darauf hinweisen, dass die neuen Regelungen unserer Ansicht nach auch auf
Inbound-Falle fur Entsendungen nach Deutschland anzuwenden sind. Angesichts des zunehmen-
den Fachkraftemangels in Deutschland benétigt die deutsche Wirtschaft eindeutige, pragmatische
und administrativ leicht umsetzbare Regelungen. Die neuen undurchsichtigen Vorschriften stehen
dem entgegen und erschweren den Zuzug dringend bendtigter Fachkrafte.

b) Wirkung auslandischer Ansassigkeitsbescheinigungen

Es ist nicht nachvollziehbar, dass die Vorlage auslandischer Ansassigkeitsbescheinigungen keine
verbindliche Wirkung mehr entfalten soll (Rz. 7). Damit werden Arbeitnehmer bei Outbound-Ent-
sendungen fur Aufenthaltstage in Deutschland und fiir sogenannte Drittstaatenaufenthalte aul3er-
halb des Téatigkeitsstaates einem grof3en Risiko der Doppelbesteuerung ausgesetzt, welches in
vielen Fallen wirtschaftlich vom Arbeitgeber zu tragen ist.

Petitum:

Eine Ansassigkeitsbescheinigung sollte zumindest weiterhin indiziellen Charakter haben, der nur in
begriindeten Einzelfallen widerlegt werden kann. Zudem sollte diese im Lohnsteuerabzugsverfah-
ren eine haftungsbefreiende Wirkung fiir den Arbeitgeber haben.

c) Kriterien zur Bestimmung der Ansassigkeit

Die betriebliche Praxis benétigt klare und praktikable Kriterien zur Bestimmung der abkommens-
rechtlichen Ansassigkeit. Die bestehenden Ausfihrungen in dem BMF-Schreiben reichen dafur
nicht aus. Ziel sollte sein, Doppelbesteuerungen aus Anlass der unterschiedlichen Interpretation
des Begriffs des Lebensmittelpunkts seitens der beteiligten Staaten und damit eine Vielzahl an
Verstandigungsverfahren zu vermeiden, die sowohl auf Seiten der Finanzverwaltung als auch auf
Arbeitgeberseite unnétig Zeit und Ressourcen benétigen und nicht gewollt sein kénnen. Dies wird
im Folgenden anhand mehrerer Beispiele erlautert:

» |nsbesondere bei Entsendungen von mehr als einem Jahr und weniger als 5 Jahren (Regel-
falle, vgl. dazu Beispiel 6, Rz. 23), bei denen der Wohnsitz — u. a. aufgrund der Lage auf vor
allem grof3stadtischen Wohnungsmarkten — im Heimatland beibehalten wird und die Familie
den Mitarbeiter wahrend der Entsendung in das Gastland begleitet, werden sich aus den
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neuen Regelungen des BMF-Schreibens zur Bestimmung des Lebensmittelpunktes zahlreiche
Interpretationskonflikte bei der Bestimmung der DBA-Ansassigkeit ergeben.

Nach auslandischer Sichtweise kommt dem Aufenthalt der Familie wéhrend des Auslands-
einsatzes haufig eine entscheidende Bedeutung zu. Erfolgt eine Entsendung in das Gastland
fur langer als ein Jahr und begleitet die Familie den Mitarbeiter, liegt nach Interpretation des
Einsatzlandes h&ufig eine Verlagerung des Lebensmittelpunktes in das Gastland vor, d. h. an-
ders als nach den Ausfiihrungen des BMF-Schreibens werden persénliche und wirtschaftliche
Beziehungen nicht zwingend gleichrangig bewertet. Dariiber hinaus werden wirtschaftliche In-
teressen im Gastland nach auslandischem Recht nicht bereits dadurch verneint, dass aufgrund
der Entsendung Einkiinfte nur voribergehend im Ausland erzielt werden und der Mitarbeiter
eine Rickkehrzusage fir die Zeit nach der Entsendung hat. Im Falle einer Entsendung in die
USA wiirden die USA als Gastland unter den Voraussetzungen des Beispiels 6, Rz. 23 von ei-
ner Verlagerung des Lebensmittelpunkts in die USA und damit von einer DBA-Ansassigkeit in
den USA ausgehen, wahrend das BMF-Schreiben die Ansassigkeit als in Deutschland gege-
ben sieht. Die Zuweisung des Besteuerungsrechts nach dem DBA wird daher durch beide
Staaten unterschiedlich vorgenommen, was Doppelbesteuerungsfélle erwarten lasst.

Die Einstufung der Entsendung als ,,vorubergehend* wird u. a. im Beispiel 6, Rz 23 fur alle
Entsendungen von weniger als 5 Jahren vorgenommen. Dies stellt eine unverhaltnismanig
weite Auslegung des zeitlichen Kriteriums ,voribergehend® dar, die im Widerspruch zu ande-
ren Rechtsbegriffen steht (z. B. 8 9 AO, voriibergehend entspricht einer Dauer von max. 6 Mo-
naten). Vielmehr ist im steuerrechtlichen Kontext bei einer Dauer von mehr als 6 Monaten re-
gelmafig nicht mehr von einer voribergehenden Téatigkeit auszugehen, sondern es wird eine
Dauerhatftigkeit unterstellt (z. B. auch bei der Beurteilung des Vorliegens einer Betriebsstatte
im Sinne einer festen“ Geschéaftseinrichtung). Eine Auslandstatigkeit von mehr als einem
Jahr als voribergehende Erscheinung zu interpretieren, ist daher nicht sachgeman.

Darlber hinaus ist die Mutmalf3ung, dass die Auslandstatigkeit aufgrund einer Riickkehrzu-
sage stets als ,voribergehend” einzustufen ist, i. d. R. nicht einschlagig, denn abweichend
vom geschilderten Beispiel beinhaltet eine Rickkehrzusage nicht das Freihalten des bisheri-
gen Arbeitsplatzes, sondern mindet regelmafig eher in eine Unterstitzung bei der Suche
nach einer neuen und unter Berticksichtigung der Auslandserfahrung auch adaquaten Arbeits-
stelle nach Beendigung der Entsendung. Insoweit unterscheidet sich die Auffassung des BMF
von der unternehmerischen Praxis. Tatsachlich erfolgt trotz Rickkehrzusage vielfach keine
Ruckkehr an den Arbeitsplatz beim oder in das Arbeitsverhaltnis zum friheren inl&dndischen Ar-
beitgeber, sondern ein Wechsel in eine (h6herwertige) Funktion bei verbundenen Unterneh-
men im In- oder Ausland oder ggf. auch extern. Daher sollte eine Riickkehrzusage bzw. ein ru-
hendes Arbeitsverhaltnis mit dem bisherigen Arbeitgeber vor Beginn der Entsendung kein
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malfigebliches Kriterium fir den Mittelpunkt der wirtschaftlichen Interessen wahrend einer Aus-
landsentsendung sein.

Zu derselben Beurteilung kommt man bei ,,Kettenentsendungen® (vgl. dazu Beispiel 4, Rz.
21), bei denen eine Entsendung mehr als 1 Jahr dauert, in der Regel jeweils 2 bis 3 Jahre. So-
fern die Entsendungen direkt anschlie3end stattfinden und der Mitarbeiter von der Familie be-
gleitet wird, gehen die personlichen Beziehungen im Heimatland verloren und nach Interpreta-
tion des Gastlandes wechselt der Lebensmittelpunkt dorthin.

Die in das BMF-Schreiben neu eingeflgten Grundsatze zur Bestimmung der Ansassigkeit so-
wie die zugehdrigen Beispiele lassen befiirchten, dass die Wohnsitzfinanzamter bei Entsen-
dungen von weniger als 5 Jahren die Ansassigkeit im Falle der Beibehaltung des inlandischen
Wohnsitzes pauschal in Deutschland verorten, wenn keine detaillierten Nachweise vorgelegt
werden, die das Gegenteil beweisen. Welche Nachweise hierbei von den jeweiligen Wohnsitz-
finanzamtern der Mitarbeiter angefordert und als akzeptabel erachtet werden, diirfte erfah-
rungsgeman in der Praxis sehr unterschiedlich ausgelegt werden. Es ist davon auszugehen,
dass hierdurch ein signifikanter Mehraufwand fur Finanzamter und Steuerpflichtige entsteht.

In vielen Féllen wird es Arbeitgebern gar nicht moglich sein, die Informationen zu erlangen, die
fur die Beurteilung der abkommensrechtlichen Ansassigkeit aus Sicht des BMF-Schreibens er-
forderlich sind. Vielféltige persénliche wie auch wirtschaftliche Daten der Mitarbeitenden
im Lohnsteuer-Massenverfahren zu erheben und im Hinblick auf den Lebensmittelpunkt
auszuwerten, ist in der Praxis kaum mdglich. Bestimmte Informationen darf ein Arbeitgeber
von Mitarbeitenden auch nicht verlangen (z. B. Vermdgen, Parteien- oder Vereinsmitglied-
schaften). Der bisher hoher gewichtete Aufenthaltsort der engsten Familie wahrend der Ent-
sendung war hingegen fur den Arbeitgeber gut zu ermitteln, da die Konditionen der Entsen-
dung (z. B. Leistungen fur Fortbildung des Ehepartners im Ausland, Kindergartenbeitrage,
Schulgeld) regelmaRig auch von der Mithahme der Familie abhangen.

Auch aus dem OECD-Musterkommentar zu Artikel 4 DBA-MA lasst sich nicht enthehmen,
dass zum Zwecke der Bestimmung der engen persénlichen und wirtschaftlichen Beziehungen
auf die Verhaltnisse ,des gesamten Lebens® (vor und nach der Entsendung) abzustellen ware.
Stattdessen wird Folgendes ausgefuhrt: ,Thus, regard will be had to his family and social rela-
tions, his occupations, his political, cultural or other activities, his place of business, the place
from which he administers his property, etc. The circumstances must be examined as a whole,
but it is nevertheless obvious that considerations based on the personal acts of the individual

must receive special attention.”

Wirtschaftliche Interessen allein danach beurteilen zu wollen, wie lange sie zeitlich bestan-
den bzw. bestehen, geht fehl. Arbeitet ein entsandter Mitarbeiter fir einige Jahre im Ausland,
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hat er dort zumindest auch wirtschaftliche Interessen, die nicht deshalb nebensachlich sein
darfen, weil er vorher jahrelang in Deutschland gearbeitet hat (und dort auch zukuinftig wahr-
scheinlich wieder arbeiten wird). Nur in den Fallen, in denen das Vermdgen im Inland betracht-
lich ist, sollte man zu dem Ergebnis kommen kénnen, dass die inlandischen wirtschaftlichen
Interessen die ausléandischen wirtschaftlichen Interessen tberwiegen und damit gewichtiger
sind. Andernfalls bestehen in beiden Landern wirtschaftliche Interessen, ohne dass die Bestim-
mung des ,Gewichts" eindeutig ware.

Innerhalb der Beurteilung von persénlichen Interessen ist eine Gewichtung vorzunehmen, da
in der Regel die Verbindung zur Kernfamilie wesentlich enger und bedeutender ist als die zur
Ubrigen Familie und Freunden.

Daruber hinaus konnen aus der Beibehaltung der Wohnung nicht, wie in Rz. 15 des BMF-
Schreibens ausgefiihrt, ,gewichtige persénliche Beziehungen* geschlossen werden, sondern —
wenn uberhaupt — lediglich ,personliche Beziehungen®, die aber gegenuber der Beziehung zur
Kernfamilie im Tatigkeitsstaat weniger gewichtig sind.

Ferner halten wir es fur verfehlt, die Unkenntnis von Sprache, Kultur und Gesellschaft des
Tatigkeitsstaats als Kriterium der personlichen Interessen heranziehen zu wollen, denn dies
ist nahezu allen Entsendungen — vor allem zu Beginn — immanent.

Petitum:

In dem BMF-Schreiben sind ergdnzende Ausfihrungen erforderlich, wie die persdnlichen und

wirtschaftlichen Kriterien praktikabel im Einzelnen zu gewichten sind. Dies gilt vor allem in

den Fallen, in denen die persénlichen Interessen des Arbeitnehmers in dem einen und die wirt-

schaftlichen Interessen des Arbeitnehmers in dem anderen Land liegen.

Relevante Kriterien zur Prifung des Mittelpunkts der Lebensinteressen sind insbesondere:

die Vertragsdauer,

der Aufenthaltsort der Familie bei verheirateten Mitarbeitern bzw. Mitarbeitern mit Lebenspart-
nern,

die Einbindung der Familie in die Gesellschaft des auslandischen Tatigkeitsstaates (z. B. Kin-
dergarten-/Schulbesuch der Kinder, Tatigkeit des Ehepartners im auslandischen Staat),
Haufigkeit und Dauer der Nutzung der beibehaltenen deutschen Wohnung durch den Mitarbei-
ter und seine Familie,

Anzahl der deutschen Arbeitstage wahrend der Entsendung im Kalenderjahr/12-Monatszeit-
raum,

GroRRe der Wohnungen in Deutschland und im Ausland,
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= Status der Wohnungen in Deutschland und im auslandischen Tatigkeitsstaat in Wohneigentum
oder Miete,

= Ansassigkeit im auslandischen Téatigkeitsstaat nach dort giltigem Steuerrecht und der Nach-
weis der tatséchlichen Versteuerung im Ausland

Eine insgesamt hhere Gewichtung des Aufenthaltsortes der engsten Familie wahrend der
Entsendung wirde den Einklang mit der Interpretation der abkommensrechtlichen Anséassigkeit
auslandischer Finanzamter wieder herstellen.

Weitere Kriterien, wie z. B. Zeitschriftenabonnements, Vereins- und Parteimitgliedschaften, weitere
Verwandte (z. B. Eltern, Geschwister) und Freundeskreis sollten aus datenschutzrechtlichen Grin-
den und wegen ihrer nur geringen Relevanz bei der Priifung des Gesamtbildes nicht herangezo-
gen werden.

Erforderlich ist zudem eine Neudefinition des Begriffs ,,voriibergehend“, da von einer Dauer-
haftigkeit spatestens bei Entsendungen von mehr als einem Jahr auszugehen ist.

2. Arbeitgeberbescheinigung (Rz. 162ff)

Bei grenziiberschreitenden Arbeitnehmerentsendungen zwischen verbundenen Unternehmen, sind
die Kosten nach dem Fremdvergleichsgrundsatz von dem Unternehmen wirtschatftlich zu tragen, in
dessen Interesse die Entsendung erfolgt. Die Prifung der Einhaltung des fur diese Entsendeform
besonderen Fremdvergleichsgrundsatzes und damit die zutreffende Kostenweiterbelastung (d. h.
ohne Gewinnaufschlag) obliegt sinnvollerweise dem Betriebstattenfinanzamt des Arbeitgebers
bzw. dessen Betriebsprifung. Dagegen ist dies kein Thema fiir die Arbeithnehmerveranlagung in
den Wohnsitzfinanzamtern der entsandten Mitarbeitenden.

Daher kdnnen wir den Ausfiihrungen der Rz. 162 des BMF-Schreibens nicht zustimmen, wonach
die Auskunfts- und Beweismittelbeschaffungspflichten i.S.d. 8 90 Abs. 2 AO die Dokumentation der
Hohe der weiterbelasteten Kosten und die Aufteilung nach der Interessenlage des entsendenden

und des aufnehmenden Unternehmens umfassen wiirde.

§ 90 Abs. 2 AO richtet sich an die Beteiligten des Besteuerungsverfahrens. In Bezug auf die Ein-
kommensbesteuerung des Arbeitnehmers sind Beteiligte in diesem Sinne nach § 78 Nr. 1 AO der
Steuerpflichtige (Arbeitnehmer) und das Finanzamt. Im Arbeitnehmerveranlagungsverfahren spielt
die Hohe der weiterbelasteten Kosten jedoch keine Rolle. Hier kommt es stattdessen auf die
Frage an, fir wen der Arbeitnehmer im Ausland tatig geworden ist und welchen Arbeitslohn er hier-
fur erhalten hat. Die hierfir erforderlichen Nachweise hat der Arbeitnehmer — ggf. mit Hilfe seines
Arbeitgebers — beizubringen. Ob der an ihn gezahlte Arbeitslohn zwischen den Gesellschaften
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weiterbelastet wurde und ob dies in zutreffender Art und Weise und HOhe geschehen ist, ist gem.
standiger BFH-Rechtsprechung irrelevant fiir das Besteuerungsrecht in Bezug auf den Arbeitslohn
und damit auf die Einkommensteuerveranlagung.

Daher ist es unverhé&ltnisméanig, dass die Finanzverwaltung auch eine Bescheinigung des Arbeit-
gebers gegeniuber dem Arbeitnehmer verlangt, wonach der Arbeitgeber offenlegt, in welcher Hohe
die Lohn-, Lohnneben- und Lohnverwaltungskosten nach dem Fremdvergleichsgrundsatz an das
aufnehmende Unternehmen weiterbelastet wurden und in welcher Hohe diese vom entsendenden
Unternehmen getragen wurden (Rz. 167). Dies fuhrt auerdem zu einer nicht néher begriindeten
Umkehr der bisherigen Vorgehensweise, denn Rz. 143 des bisherigen BMF-Schreibens hat die wi-
derlegbare Vermutung enthalten, dass der Arbeithehmer ausschlie3lich im Interesse des aufneh-
menden Unternehmens tatig wird. Es ist zu beachten, dass sich aus dieser Bescheinigung keine
zwingenden Schliisse ziehen lassen, da die weiterbelasteten Kosten weder dem steuerfreien DBA-
Lohn noch dem im Ausland versteuerten Arbeitslohn entsprechen missen. Die Beweiskraft einer
derartigen Bescheinigung wird bereits durch Rz. 142 entkréaftet, denn selbst im Falle der unvoll-
standigen Weiterbelastung der Kosten ware das aufnehmende Unternehmen als wirtschaftlicher
Arbeitgeber anzusehen, wenn die Kosten nach dem Fremdvergleichsgrundsatz vom aufnehmen-
den Unternehmen zu tragen wéren. Ein Interesse des entsendenden Unternehmens ist insoweit im
Ergebnis nicht gegeben und kann aus einer nicht erfolgten Weiterbelastung auch nicht geschlos-
sen werden.

Unabhéangig davon, dass die Erstellung dieser Bescheinigung zu signifikantem administrativem

Mehraufwand in verschiedenen Unternehmensbereichen fuhren wiirde, bestehen auf Seiten der
Arbeitgeber erhebliche Bedenken, alle Kosten — z. B. die sonstigen Lohn- und Personalverwal-
tungskosten (Gemeinkosten) — gegentber seinen Arbeithnehmern offenzulegen.

Zweckmalfig und ausreichend ist es, dass der Arbeitgeber gegentber der Finanzverwaltung glaub-
haft macht oder bestéatigt, dass samtliche Gehaltskosten an das aufnehmende Unternehmen wei-
terbelastet wurden, um evitl. nur partielle wirtschaftliche Arbeitgeber auszuschliel3en. Eine Priifung
dahingehend, ob die Weiterbelastung dieser Kosten aus Verrechnungspreissicht zutreffend erfolgt
ist, verbleibt dagegen bei dem fiir den Arbeitgeber zustandigen Betriebstattenfinanzamt bzw. der
Betriebspriifung. Die Vermischung bzw. Verlagerung der Finanzamts-Zustandigkeiten erschlief3t
sich nicht, zumal das Besteuerungsrecht fir den in Rede stehenden Arbeitslohn nach den Bestim-
mungen der DBA auch dann dem Téatigkeitsstaat zusteht, wenn es der Arbeitgeber versdumt hat,
die Kosten weiterzubelasten (,hatte getragen werden missen®).
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Petitum:

Wir schlagen deshalb vor, von einer Verpflichtung zur Erstellung der vorgesehenen Bescheinigung
gegenuber dem Arbeitnenmer vo6llig abzusehen. Bei Bedarf sollte allenfalls eine Bestatigung er-
folgen, in wessen Interesse der Mitarbeiter tétig ist.

3. Definition der tatsachlichen Arbeitstage (Rz. 230f)

Werden die Tatigkeitstage von Seiten des Arbeitnehmers nicht zuverlassig gemeldet, erfordert die
im BMF-Schreiben vorgesehene Handhabung einen hohen Aufwand des Arbeitgebers zur korrek-
ten Berechnung, wohingegen ein anderer Bewertungsmalfistab (beispielsweise hilfsweise nach
vereinbarten Arbeitstagen) gerade im sehr kurzfristigen Lohnsteuerabzugsverfahren eine erhebli-
che Vereinfachung ware.

Petitum:

Aus Grinden der Prozessvereinfachung ist es wiinschenswert, auch einen anderen Mal3stab zu-
zulassen, z. B. Verhaltnis der vereinbarten Arbeitstage oder pauschal ein Verhaltnis von 20/30 im
Monat bzw. 240/360 im Jahr.

Dies gilt in vergleichbarer Weise fir die Aufteilung von Abfindungszahlungen (Rz. 257). Fur die
standardisierte Abbildung im Lohnsteuerabzugsverfahren wére wiinschenswert, wenn auch an-
dere, sachgerechte Aufteilungsmerkmale herangezogen werden kdnnten, die fir den Arbeitgeber
ohne Weiteres zu beschaffen sind. Beispielsweise kdnnten die Verhdaltnisse der letzten 12 Monate
entsprechend Tz. 2.7 des OECD-MK zu Art. 15 OECD-MA, das vorrangige Besteuerungsrecht
wahrend der bisherigen Tatigkeit oder die faktische Steuerpflicht im Ausland wahrend der bisheri-
gen Tatigkeit als Anhaltspunkte fir einen sachgerechten Aufteilungsmal3stab zugelassen werden.

4. Erneute Ansassigkeitsprufung fir Nachzahlungen und Wechsel des Besteuerungsrechts
bei Anderung der Ansassigkeit (Rz. 288)

Nach bisheriger Auffassung der Finanzverwaltung (z. B. Rz. 199ff. des BMF-Schreibens vom

3. Mai 2018) wurden Nachzahlungen nach Ende eines Expatvertrages so behandelt wie der Ar-
beitslohn wahrend des betreffenden Bezugszeitraums. War der Mitarbeiter wahrend des Be-
zugszeitraums im Ausland ansassig, konnte der Fall eintreten, dass ein deutscher Arbeitstag oder
ein Arbeitstag in Drittstaaten nicht der deutschen Besteuerung unterliegt, da der damalige Ansas-
sigkeitsstaat das Besteuerungsrecht hatte. Diese Sichtweise ist auch zutreffend, da die Zuordnung
des Besteuerungsrechts nach DBA sich immer nach den Verhaltnissen wahrend des Bezugszeit-
raums richtet und bei Nachzahlungen diese Verhaltnisse wahrend des Bezugszeitraumes in
Deutschland und im auslandischen Vertragsstaat unverandert Giltigkeit haben.
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Nach den neuen Bestimmungen der Rz. 288 des BMF-Schreibens vom 12.Dezember 2023 soll
jetzt unter Berlcksichtigung der Wohnsitz- bzw. Anséassigkeitsverhaltnisse zum Zeitpunkt der Aus-
zahlung fir den gesamten Bezugszeitraum eine erneute Prufung erfolgen. Dies hat insbesondere
auch Auswirkungen auf nicht bestandskraftige Falle, die von der unseres Erachtens unzuléassigen
rackwirkenden Anwendung betroffen sind (vgl. hierzu Anmerkungen zu Rz. 427).

Dies ist administrativ unverhaltnismafig aufwéandig fir den Arbeitgeber, insbesondere dann, wenn
der Bezugszeitraum langere Zeitraume von mehreren Jahren (wie z. B. bei Jubilaumszahlungen
und Abfindungen) umfasst. Oft liegen in diesen Fallen die Ursprungsdaten aus datenschutzrechtli-
chen Griinden nicht mehr vor. Im Ubrigen reichen die bisherigen gesetzlichen Regelungen der

88 50d Abs. 8 und 9 EStG aus, um ,weil3e Einkinfte* zu vermeiden.

AuRerdem wird diese geanderte Auffassung zu einer wesentlichen Erhéhung des Umfangs der
Doppelbesteuerung fiihren. Bei der (anteiligen) Besteuerung im auslandischen Tatigkeitsstaat wer-
den in aller Regel weiterhin die Verhéaltnisse wahrend des Bezugszeitraumes bericksichtigt.

Petitum:

Wir halten es fur unerlasslich, die Neuregelung zu streichen. Einerseits wegen des hohen admi-
nistrativen Aufwands fur den Arbeitgeber und andererseits, weil durch die neue Allokation zwangs-
laufig eine meist endgultige Doppelbesteuerung ausgeldst wird. Nahezu alle auslandischen Ver-
tragsstaaten nehmen eine Zuteilung auf Grundlage der Wohnsitzverhaltnisse wahrend des Erdie-
nungszeitraums vor und andern den Aufteilungsmalf3stab auch dann nicht, wenn zwischen dem Er-
dienungszeitraum und der Auszahlung eine Anderung der Anséassigkeit eintritt.

5. Steuerschutz / Tax Protection (Rz. 317ff)

Die neu eingefiigten Ausfuhrungen zur Tax Protection (Steuerschutz) stellen diese mit einer Netto-
lohnvereinbarung gleich. Dies widerspricht grundlegend der unternehmerischen Praxis: Tatsach-
lich wird Mitarbeitern bei Anwendung einer Tax Protection Policy weiterhin ein Bruttoarbeitslohn
zugesagt und verbrieft. Von dem Bruttoarbeitslohn behélt der Arbeitgeber im Falle der Befreiung
vom Lohnsteuerabzug nach einem DBA regelmafiig eine Vorauszahlung auf die Auslandssteuer
ein. Es entsteht in diesem Zusammenhang abweichend von einem Steuerausgleichsmechanismus
(TEQ) kein arbeitsrechtlicher Anspruch auf einen vereinbarten Nettoarbeitslohn. Gegenstand der
Tax Protection ist die Gewahrung eines Steuerschutzes, d. h. eine Kompensationszusage im Falle
des Auftretens eines steuerlichen Nachteils im Vergleich zu einer ausschlief3lichen Steuerpflicht
des Arbeitslohns in Deutschland. Dieser Schutzmechanismus greift insbesondere bei (seltenen)
Fallen eines hdheren Steuersatzes im Ausland im Vergleich zur Steuerbelastung in Deutschland.
Ist die vom Arbeitgeber einbehaltene Vorauszahlung auf die Auslandssteuer niedriger als die tat-
sachlich angefallene Auslandssteuer, entsteht zusatzlicher Arbeitslohn in Hohe der
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Steuertubernahme durch den Arbeitgeber. Ist die vom Arbeitgeber einbehaltene Vorauszahlung auf
die Auslandssteuer jedoch im Ergebnis zu hoch, erfolgt eine Auszahlung der Differenz, die keinen
zusatzlichen Arbeitslohn auslost, da die Auszahlung aus dem bereits bescheinigten (nach DBA
steuerfreien) Bruttoarbeitslohn erfolgt. Bei der Auszahlung handelt es sich nicht um zusatzlichen
Arbeitslohn, sondern vielmehr um die Konsequenz aus der Bruttolohnvereinbarung, wonach dem
Arbeitnehmer der Bruttoarbeitslohn, vermindert um gesetzliche Abziige zusteht. Wirde der Arbeit-
geber die Differenz nicht auszahlen, lage insoweit ein Verstol3 gegen arbeitsrechtliche Prinzipien
vor, da der Arbeitgeber die verbriefte Bruttozusage tatsachlich nicht eingehalten hatte.

Die Schlussfolgerung des BMF ist somit sachlich falsch, dass im Falle einer Tax Protection eine
Nettolohnvereinbarung vorliegt. Die ausgefuhrten Konsequenzen greifen nicht fur eine Tax Protec-
tion Policy.

Petitum:
Wir bitten klarzustellen, dass eine Tax Protection keine Nettolohnvereinbarung darstellt.

6. Sonderregelungen fur Geschaftsfuhrer (Rz. 357ff)

Gemal Abschnitt 6.1, Rz. 357 ist bei DBA, welche Sonderregelungen fir Geschéaftsfuhrer enthal-
ten, zu unterscheiden, ob die entsprechenden Regelungen auf die Eigenschaft als Geschéftsfihrer
abstellen oder aber auf die konkrete Geschéftsfuhrertatigkeit. In letztgenannten Fall endet gem.
Abschnitt 6.1, Rz. 357 die Anwendung der Geschéftsfiihrerklausel des DBA bereits dann, wenn die
Tatigkeit als leitender Angestellter nachweislich tatsachlich nicht mehr ausgeubt wird.

Die Anwendung dieser Regelung auf Abfindungen bleibt (mangels Beispiels) unklar. Es ist nicht
nachvollziehbar, ob bei Bezahlung der Abfindung nach Beendigung der Geschéftsfuhrertatigkeit
(z. B. wenn nach der Téatigkeit als Geschaftsfuhrer eine andere Tatigkeit im selben Unternehmen
ausgelibt wird) bei der Aufteilung des Besteuerungsrechts fur den Zeitraum, in dem die Geschéfts-
fuhrertatigkeit ausgelibt wurde, die Sonderregelung gilt oder ob auch fiir diesen Zeitraum der allge-
meine Artikel Uber unselbststandige Arbeit gilt. Auch bleibt unklar, wie fir andere nachlaufende
Zahlungen an ehemalige Geschéftsfuhrer (z. B. Bonuszahlungen) zu verfahren ist.

Petitum:

Wir schlagen eine Klarstellung vor, dass nicht nur der laufende Arbeitslohn fur die aktive Tatigkeit
als leitender Angestellter der gesonderten Versteuerung nach dem einschlagigen DBA unterliegt
(insbesondere Art. 15 Abs. 4 DBA Schweiz), sondern auch nachlaufende — fur die (tatsachliche)
aktive Tatigkeit als leitender Angestellter — geleistete Zahlungen (z. B. Bonus, Long Termin Incen-
tive Payments, Stock Options). Zur Wahrung der einheitlichen Anwendung der BFH-
Rechtsprechung (hier: BFH vom 30.09.2020, BStBI Il 2021 S. 275) sollen auch
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Abfindungszahlungen der Versteuerung nach der einschldgigen Regelung fir leitende Angestellte
(insbesondere Art. 15 Abs. 4 DBA Schweiz) hierunter fallen.

7. Ruckwirkende Anwendung auf alle noch offenen Falle (Rz. 427)

Das neue BMF-Schreiben v. 12. Dezember 2023 soll auf alle noch nicht bestandskraftigen Féalle
anwendbar sein. Die rickwirkende Anwendbarkeit ist hinsichtlich der Ansassigkeitskriterien (Rz.
14ff.) und der erneuen Ansassigkeitsprufung bei Nachzahlungen (Rz. 288) eine unzulassige belas-
tende Rickwirkung. Im Ubrigen ware eine Riickwirkung, welche das Jahr 2023 betrifft, fir das
Lohnsteuerabzugsverfahren nicht mehr umsetzbar, da die Lohnkonten abgeschlossen sind und die
elektronischen Lohnsteuerbescheinigungen bereits an die Finanzverwaltung tbermittelt wurden.

Petitum:

Wir regen an, die Anwendbarkeit auf Zahlungen und Zeitraume friihestens ab 1. Januar 2024 bzw.
ab Veroffentlichung der finalen Fassung des erneut Uberarbeiteten BMF-Schreibens festzu-
legen.

8. Weitere Aspekte:

= Arbeitgeber im Rahmen einer Poolvereinbarung (Rz. 186f)
Die Definition der Poolvereinbarung ist in dem BMF-Schreiben sehr kurz formuliert.

Petitum:
Aus Grunden der Rechtssicherheit regen wir eine Prézisierung anhand weiterer Praxisbeispiele
an.

= Abgrenzung — keine Arbeitnehmerentsendung (Rz. 150)
Die Definition des wirtschaftlichen Arbeitgebers ist nicht eindeutig auf alle Vertragsarten (z. B.
Dienstvertrag) Ubertragbar.

Petitum:

Es ist eine klare Aussage wiinschenswert, in welchen Féllen die 183 Tage-Regel Anwendung
finden kann und in welchen Fallen nicht, damit dies entsprechend standardisiert in einer Priflo-
gik fur das Lohnsteuerabzugsverfahren umgesetzt werden kann und vorhersehbar in einer
LohnsteuerauRenprifung akzeptiert wird.

11/12



Fir Ruckfragen stehen wir Ihnen gern zur Verfligung.

Mit freundlichen GriiRen
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