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24. Marz 2023

Vorschlage zur Anpassung der Grundsatze fiir die Priifung der Einkunftsabgrenzung
zwischen international verbundenen Unternehmen in Fallen der Arbeithehmerent-
sendung (Verwaltungsgrundsitze — Arbeitnehmerentsendung) vom 9. November
2001

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir nehmen Bezug auf die Grundsatze fiir die Prifung der Einkunftsabgrenzung zwi-
schen international verbundenen Unternehmen in Féllen der Arbeitnehmerentsen-
dung (Verwaltungsgrundsatze — Arbeitnehmerentsendung) vom 9. November 2001
und mdchten Ihnen einige aktuelle Fragestellungen weiterleiten, die wiederholt in der
Praxis aufgetreten sind und einer Klarung durch Sie bedirfen.

1. Zuordnung von Funktionen und Auswirkungen auf die Vergiitung

Nach § 2 Absatz 4 Satz 2 des BsGaV gehort eine natiirliche Person auch dann zum
eigenen Personal des Unternehmens, wenn ein anderes Unternehmen sich vertraglich
verpflichtet hat, die natirliche Person dem Unternehmen als Personal zu tberlassen
und sich die Verpflichtung auf die Uberlassung beschrankt. Dies sind in der Praxis oft-
mals nationale Konstellationen, in denen Personal rechtlich im Unternehmen A (bzw.
in einer deutschen Betriebsstatte dieses Unternehmens) angestellt ist und fir Unter-
nehmen B (bzw. eine deutsche Betriebsstatte dieses Unternehmens) Geschafte tatigt.
Unternehmen B hat dabei oftmals lediglich die regulatorische Lizenz fiir die Durchfih-
rung von Finanzdienstleistungen und ist als wirtschaftlicher Arbeitgeber des Personals
anzusehen.

In der Praxis kommt es daher in Betriebspriifungen zu der Frage, ob eine reine Kos-
tenerstattung der Aufwendungen von Unternehmen A (der deutschen Betriebsstatte)
ausreichend ist oder ob auf die Kosten ein Gewinnaufschlag hinzuzufiigen ist. Darliber
hinaus ist die Kernfrage, auf welche Kostenbasis ein solcher Gewinnaufschlag anzu-
wenden ware. Bei nationalen Konstellationen und aufgrund der Tatsache, dass die
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Betriebsprifungen erst mehrere Jahre spater durchgefiihrt werden, kann es zu einer unerfreulichen Doppel-
besteuerung kommen, die auf Ebene des Unternehmens B (bzw. der deutschen Betriebsstatte) nicht ohne
Weiteres gegen zu korrigieren ist. Dies liegt darin begriindet, dass teilweise Dreieckskonstellationen existie-
ren, z. B. zwei deutsche Betriebsstatten von unterschiedlichen auslandischen verbundenen Konzerngesell-
schaften.

Bei nationalen Konstellationen kommt haufig hinzu, dass es sich nicht um reine Arbeitnehmerentsendungen
(d. h. Personaliiberlassungen) handelt, sondern eine konkrete Dienstleistung von einer Servicegesellschaft
(,,ServiceCo”) geschuldet wird. In diesen Fallen wére es daher empfehlenswert, dass auch die Personaliiber-
lassungen, die Uber die reine Personalliberlassung hinausgehen und Dienstleistungen spezifizieren, wie eine
Entsendung behandelt werden (d. h. ohne einen Gewinnaufschlag versehen werden).

Dieses Thema hat darliber hinaus auch eine umsatzsteuerliche Komponente, da es um die Frage geht, ob ein
Leistungsaustausch tatsachlich vorliegt oder nicht.

Es ware wiinschenswert, wenn die Finanzverwaltung die oben dargestellten Konstellationen dahingehend
klarstellt, dass die Grundsatze zur Arbeitnehmerentsendung nicht nur auf internationale, sondern auch auf
nationale Falle anzuwenden sind. Dies ware geboten, da es um die Auslegung des Fremdvergleichsgrundsat-
zes geht, bei der es in nationalen und internationalen Konstellationen nicht unterschieden werden darf.

VORSCHLAG: Es sollte klargestellt werden, dass die Grundsatze zur Arbeitnehmerentsendung nicht nur auf
internationale, sondern auch auf nationale Fille anzuwenden sind.

2. Auswirkungen einer Entsendung auf die Zuordnung (immaterieller) Wirtschaftsgiiter

Die Entsendung von Mitarbeitern fiihrt im Grundsatz dazu, dass die von dem entsprechenden Mitarbeiter
ausgelibte Funktion auf das aufnehmende Unternehmen Ubertragen werden kdnnte. In Folge dessen konnte
die (temporéire) Ubertragung von Wirtschaftsgiitern (z. B. Portfolien, immaterielle Wirtschaftsgiiter, wie Li-
zenzen, Softwareplattformen) angenommen werden, sofern Flihrungskrdfte mit entsprechenden Verant-
wortlichkeiten entsendet werden.

Diese Falle entfalten zunehmende Bedeutung, da es aufgrund von FinTechs, Umstrukturierungen der Ge-
schaftsmodelle (z. B. durch den Brexit) und Remote Working (international wechselnde Lokationen der Mit-
arbeiter) zu Anderungen kommen kann. Es sollte klargestellt werden, dass es grundsatzlich zu keinen ent-
sprechenden Ubertragungen im Falle von Entsendungen kommt. Dies kdnnte beispielsweise an bestimmte
Anforderungen —z. B. Ubergabe von Verantwortlichkeiten an andere Mitarbeiter — entsprechend klargestellt
werden, um Rechtssicherheit in der Praxis zu schaffen.

Es ware daher zu begriiRen, dass zumindest auf der Ebene des o. g. Erlasses wieder eine Regelung eingefiihrt
wird, wonach Arbeitnehmerentsendungen keine Funktionsverlagerung auslésen, und zwar weder im Be-
triebsstattenfall noch zwischen Kapitalgesellschaften (rechtlich selbstéandigen Einheiten). Eine solche Rege-
lung gab es explizit in § 1 Absatz 7 Satz 2 Alt. 1 FVerlV a. F. Diese Regelung ist nun jedoch im Rahmen der
Verkiindung der neuen FVerlV entfallen.

VORSCHLAG: Es sollte klargestellt werden, dass nach § 1 Absatz 7 Satz 2 Alt. 1 FVerlV a. F. Arbeitnehmer-
entsendungen keine Funktionsverlagerung auslosen, und zwar weder im Betriebsstattenfall noch zwischen
Kapitalgesellschaften, d. h. rechtlich selbstandigen Einheiten.



3. Kostenverrechnungen fiir Entsendungen
a) ,Benefit Test” fir die Kostenverrechnung

Unseres Erachtens sind weitere Hinweise zur priifungsrelevanten Ausgestaltung der Nutzenanalyse zum
Nachweis der Kostenverrechnung (Erweiterung der Rz. 3.1.1 des o. g. BMF-Schreibens) erforderlich. Diesbe-
zlglich sollten praktikable Vorgaben (z. B. durch eine dem BMF-Schreiben beigefligte Standardvorlage im
Anhang des Schreibens) gegeben werden, anhand derer der Nutzen der aufnehmenden/abgebenden Einheit
dokumentiert werden und die Aufwandszuweisung/-aufteilung bestimmt werden kann.

VORSCHLAG: Es sollten in einem Anhang zum o. g. BMF-Schreiben Vorgaben fiir die Praxis gemacht wer-
den, anhand derer der Nutzen der aufnehmenden/abgebenden Einheit dokumentiert werden und die Auf-
wandszuweisung/-aufteilung bestimmt werden kann. Gerne stehen wir lhnen hierfiir mit konkreten Anre-
gungen zur Verfiigung.

b) Relevante Kosten

Wir bitten Sie um erganzende konkretisierende Definitionen zu den zu verrechnenden Kosten, basierend auf
dem Einzelfall, die weiter gefasst sind als im aktuellen BMF-Schreiben. Dies sollte dann zu einer Erganzung
der Rz. 3.1.2 des 0. g. BMF-Schreibens flihren. In den Betriebsprifungen besteht oftmals insbesondere da-
hingehend eine Meinungsdifferenz, inwieweit die z. T. hoheren auslandischen Gehaltskosten zuziglich der
Zusatzleistungen fir die Entsendung (Umzugskosten, Tagespauschalen, Gehaltserh6hung/Bonus, Erstattung
der Mietkosten o. A.) von der deutschen aufnehmenden Einheit zu tragen sind.

Aufgrund der Tatsache, dass es sich diesbeziiglich um externe Kosten (an den Arbeitnehmer, Vermieter o. A.)
handelt, sollte eine pauschale Regelung getroffen werden, dass diese Kosten von der aufnehmenden Einheit
zu tragen sind, sofern der von der Finanzverwaltung definierte Benefit Test als erfiillt anzusehen ist.

Unabhingig von einem Benefit Test kénnte/sollte aus verwaltungsékonomischen Griinden und zur Erh6hung
der Attraktivitdt des Wirtschaftsstandorts Deutschland eine Nichtbeanstandungsgrenze dieser Kosten pro
Mitarbeiter und Jahr im Zusammenhang mit internationalen Arbeitnehmerentsendungen eingefiihrt werden.

VORSCHLAG: Wir bitten um eine Priifung einer Pauschalregelungen fiir diese zu verrechnenden Kosten pro
Mitarbeiter und per annum, die von der aufnehmenden Einheit in Deutschland zu tragen sind, sofern der
von der Finanzverwaltung vorgegebene Benefit Test als erfiillt anzusehen ist.

4. BFH-Rechtsprechung zum wirtschaftlichen Arbeitgeber bei konzerninterner internationaler Arbeitneh-
merentsendung

Leider enthélt das BFH-Urteil vom 4. November 2021 (VI R 22/19 BStBI 2022 11 S. 562) zum wirtschaftlichen
Arbeitgeber bei konzerninterner internationaler Arbeitnehmerentsendung keine weitergehenden und kla-
renden Aussagen zum wirtschaftlichen Arbeitgeber (,economic employer®). Es gelten somit weiterhin die
allgemeinen Aussagen und der zu entscheidende Fall wurde an die Vorinstanz zuriickgewiesen. Im internati-
onalen Kontext wiirde im Ausland wohl ein ,,economic employer switch” (d. h. ein Wechsel des wirtschaftli-
chen Arbeitgeber) vorgenommen werden. In Deutschland ist dies jedoch weiterhin unklar, so dass wir um
eine nationale Klarstellung hierzu bitten.

VORSCHLAG: Wir bitten um eine Klarstellung zur Bestimmung des relevanten wirtschaftlichen Arbeitge-
bers im Falle von konzerninternen internationalen Arbeitnehmerentsendungen.



Wir bedanken uns bereits im Voraus fiir die Berlicksichtigung unserer Anregungen.
Herr Erb steht lhnen fiir Ihre Rickfragen gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen GriiSen

Dr. Andreas Prechtel Markus Erb
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