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Thema des Monats

Neues vom Auslandstatigkeitserlass

Der Auslandstatigkeitserlass (ATE), der frihere ,Montageerlass”, fihrt in der Praxis der
internationalen Mitarbeiterentsendung insofern ein Schattendasein, als er in allen Fallen
unanwendbar ist, in denen zwischen den beteiligten Staaten ein
Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) besteht. Letzteres ist aber im Verhaltnis zu den
meisten wichtigen Staaten, mit denen der Austausch von Mitarbeitern stattfindet, der Fall.
Es gibt jedoch Ausnahmen, wie beispielsweise Brasilien, Hong Kong, Nigeria und Saudi
Arabien, mit denen zurzeit kein DBA besteht. Insbesondere fur bestimmte Brachen, deren
Leistungen nach dem ATE privilegiert sind, spielt daher der Erlass eine bedeutende Rolle.
Der EuGH hat nunmehr in einer Entscheidung (s.u.) einen Stolperstein flir die Anwendung
des Auslandstatigkeitserlasses aus dem Weg geraumt.

Was bezweckt der ATE?

Der ATE ist eine Billigkeitsregelung. Bestimmte Auslandstatigkeiten werden als
forderungswurdig angesehen. Ziele sind die Forderung der deutschen Wirtschaft und der
deutschen Entwicklungshilfe. Deshalb soll der Lohn fiir diese Tatigkeiten beglnstigt werden,
indem er von der eigentlich geltenden deutschen Besteuerung freigestellt wird. Das
Einkommensteuergesetz erdffnet diese Mdglichkeit und die Finanzverwaltung hat mit dem
ATE von der Moglichkeit Gebrauch gemacht.

Welche Tatigkeiten sind beglnstigt?
Begunstigt ist:

1. die Planung, Errichtung, Inbetriebnahme, Erweiterung, Instandsetzung, Modernisierung,
Uberwachung oder Wartung von Fabriken, Bauwerken, ortsgebundenen groRen Maschinen
oder ahnlichen Anlagen sowie der Einbau, die Aufstellung oder Instandsetzung sonstiger
Wirtschaftsgiiter. AuRBerdem ist das Betreiben der Anlage bis zur Ubergabe an den
Auftraggeber (= Probelauf) begtinstigt.

2. das Aufsuchen oder die Gewinnung von Bodenschatzen,

3. die Beratung (Consulting) auslandischer Auftraggeber oder Organisatoren im Hinblick auf
Vorhaben der Nummer 1 oder 2 oder

4. die deutsche 6ffentliche Entwicklungshilfe im Rahmen der technischen oder finanziellen
Zusammenarbeit.

Ausdrucklich nicht beglnstigt sind Tatigkeiten des Bordpersonals auf Seeschiffen, die
Tatigkeit von Leiharbeitnehmern bei gewerblicher Arbeitnehmertberlassung und
bestimmte Arten von Beratung.

Welches sind die zeitlichen Voraussetzungen?

Voraussetzung ist eine mindestens dreimonatige Tatigkeit in einem Nicht-DBA Land. Kurze
Unterbrechungen sind unter bestimmten Bedingungen unschadlich.

Welches sind die Folgen der Anwendung des ATE?

Folge der Anwendung des ATE ist die Freistellung des Arbeitslohns, der auf die beglunstigte
Tatigkeit entfallt, von der deutschen Einkommensteuer. Die Freistellung kann nach Antrag
auch bereits im Lohnsteuerverfahren zur Anwendung kommen.

Dabei sind, wie bei einer Freistellung nach einem Doppelbesteuerungsabkommen, zunachst
diejenigen Gehaltsbestandteile zu identifizieren, die unmittelbar mit der Auslandstatigkeit
zusammen hangen (zum Beispiel Zulagen). Andere Gehaltsbestandteile sind aufzuteilen,
wenn die Auslandstatigkeit nicht ganzjahrig war.



Eine Besteuerung im Ausland muss, anders als bei der Anwendung der DBA, nicht
nachgewiesen werden. Die Finanzverwaltung duldet, dass es dadurch zu
Keinmalbesteuerungen kommen kann. Allerdings unterliegen die Einklnfte dem
Progressionsvorbehalt.

Gibt es strittige Punkte bei der Auslegung der Vorschrift?

Wir haben eine Voraussetzung noch nicht erwahnt, die bisher von der deutschen
Rechtsprechung und der Finanzverwaltung immer angewendet wurde:

Nach dem Wortlaut des ATE setzt dessen Anwendung voraus, dass der Arbeitgeber des
Mitarbeiters, dessen Arbeitslohn nach dem ATE von der deutschen Besteuerung freigestellt
werden soll, im Inland ansassig ist. Ferner enthalt der ATE die Voraussetzung, dass es sich
bei dem Hersteller und Lieferanten im Sinne der oben genannten Nr. 1 bis 3 um einen
inlandischen Unternehmer handeln muss. Beglnstigt im Sinne der Nummer 4 ist nur die
deutsche offentliche Entwicklungshilfe.

Der EuGH hat am 28.2.2013 im Fall ,Petersen und Petersen” entschieden, dass die
Beschrankung auf inlandische Arbeitgeber nicht mit EU-Recht vereinbar ist.

Es war, stark verkirzt dargestellt, folgender Fall zu entscheiden:

Herr Petersen, ein Dane, hatte mit Frau Petersen seinen Wohnsitz in Deutschland. In
Danemark unterhielt er lediglich eine Ferienwohnung. Herr Petersen war bei einem
danischen Unternehmen angestellt, fur das er im afrikanischen Staat Benin bei einem
danischen Entwicklungshilfeprojekt tatig war.

In Danemark, wo sein Arbeitslohn zur Auszahlung kam, wurde dieser von der danischen
Steuer freigestellt. In Deutschland wollte Herr Petersen in seiner
Einkommensteuererklarung eine Freistellung von der deutschen Einkommensteuer
erreichen, indem er sich u.a. auf den ATE berief, weil zwischen der BRD und Benin kein DBA
besteht.

Das Finanzamt lehnte dies mit der Begriindung ab, dass Herr Petersen keinen inlandischen
Arbeitgeber habe und es sich auBerdem nicht um ein deutsches Entwicklungshilfeprojekt
handele.

Dagegen wandte sich Herr Petersen mit einer Klage beim Finanzgericht, das aufgrund
europarechtlicher Zweifel den Fall dem EuGH vorlegte.

Dieser hat entschieden, dass die Nichtgewahrung der Freistellung in Fallen eines
Arbeitgebers, der in einem anderen EU-Staat ansassig ist, nicht mit Art. 45 AEUV vereinbar
ist. Art. 45 AEUV schitzt die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der EU. Die Einwande
der Bundesregierung, man kénne doch die Voraussetzungen der Vorschrift nur schwer
Uberprufen und man habe kein Budget fiir eine indirekte Forderung auslandischer
Entwicklungshilfeprojekte, liel? der Gerichtshof nicht gelten.

Folgen der Entscheidung und Ausblick:

Die Entscheidung hat einen Stolperstein fur die Anwendung des ATE, zumindest in EU-
Fallen, beseitigt. Bisher war es fir die Anwendung entscheidend, ob der Arbeitgeber in
Deutschland ansassig war. War der Arbeitnehmer bei der ,falschen” Konzerngesellschaft
angestellt, so scheiterte bisher die Freistellung. In Fallen mit EU-Arbeitgebern, die noch nicht
bestandskraftig und damit anderbar sind, empfehlen wir, die Freistellung des beglinstigten
Arbeitslohns nachtraglich zu erstreiten.

Allerdings méchten wir auch anmerken, dass der EuGH bisher nicht ausdrucklich dartber
entschieden hat, ob in den Fallen der oben dargestellten Nummern 1 bis 3 auch das
Erfordernis entbehrlich ist, dass es sich um einen inldndischen Hersteller, Auftraggeber etc.
handeln muss. Unseres Erachtens liefe aber die Entscheidung des EuGH bei Beibehaltung
der Anforderung ,ins Leere”. Daher gehen wir davon aus, dass auch bei diesem
Tatbestandsmerkmal die Anforderung ,inldndisch” fallen wird.

AbschlieBend sei der Hinweis erlaubt, dass die EuGH-Entscheidung fiir die deutschen
Steuerpflichtigen langfristig eher ein Nachteil sein konnte. Die Finanzverwaltung kénnte den



Europarechtsverstofld ndmlich auch negativ fur die Zukunft beseitigen, indem sie den ATE

abschafft.

Sollten auch Sie und lhre Mitarbeiter von den Regelungen des ATE und der vorgestellten
Entscheidung des EuGH betroffen sein und Unterstitzung bei der Umsetzung bendtigen -
sprechen Sie uns an, wir unterstitzen Sie und Ihre Mitarbeiter hierbei gern!
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