 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/4100450/2020

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Senatsvorsitzenden *VS*, die Richterin *Ri*, sowie die
fachkundigen Laienrichter *LRiA* und *LRiB* in der Beschwerdesache *Bf*, vertreten durch
*SteuerlVertr*, Uber die Beschwerden vom 25. Februar 2019 und vom 7. Janner 2020 gegen
die Bescheide des *FA* (nunmehr Finanzamt Osterreich) vom 15. Janner 2019 betreffend
Einkommensteuer (Arbeitnehmerveranlagung) 2016 und vom 29. November 2019 betreffend
Einkommensteuer (Arbeitnehmerveranlagung) 2017, *St.Nr. Bf.* in Anwesenheit der
Schriftfiihrerin *Sf* zu Recht erkannt:

Den Beschwerden wird gemaR § 279 BAO Folge gegeben.
Die angefochtenen Bescheide werden abgeandert.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der festgesetzten Abgaben sind dem Ende der
Entscheidungsgriinde zu entnehmen und bilden einen Bestandteil des Spruches dieses

Erkenntnisses.

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

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang
Zur Einkommensteuer fiir das Jahr 2016:

In einer Beilage zur Erkldrung zur Arbeitnehmerinnenveranlagung des Jahres 2016 brachte die
Beschwerdefihrerin (Bf.) erlauternd vor, dass sie fiir ihren Arbeitgeber, die *XY* (Austria)
GmbH, seit 1.1.2016 in Slowenien tatig sei. Sie habe wahrend ihrer Auslandstatigkeit ihren
Wohnsitz in Osterreich behalten und keinen Wohnsitz in Slowenien begriindet. Osterreich sei

daher ihr Ansissigkeitsstaat. Osterreich stehe daher das Besteuerungsrecht an ihrem
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Welteinkommen zu. Slowenien habe lediglich das Recht, bestimmte Einkunftsquellen aus
Slowenien zu besteuern. Dazu wies die Bf. als laufende Bezlige unter der Kennzahl 245 einen
Betrag von 61.404,64 EURO und als Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit unter
Progressionsvorbehalt unter der Kennzahl 453 einen Betrag von 64.127,45 EURO aus.

Uber Vorhalt gab die Bf. mit Schriftsatz vom 20.12.2018 erginzend bekannt, dass sie von
ihrem Arbeitgeber, der *XY* (Austria) GmbH, ab 1.1.2016 nach Slowenien entsendet worden
sei. Sie sei als Managing Director *ab* Slowenien/Kroatien in der dsterreichischen
Betriebsstatte *XY* (Austria) GmbH und der slowenischen Betriebsstatte *xy* Slovenia tatig
und sei im Jahr 2016 ganzjahrig nach Slowenien entsandt gewesen. Die Bf. habe im Jahr 2016
von insgesamt 261 Arbeitstagen 120 Arbeitstage in Osterreich und Drittstaaten und 141 Tage
in Slowenien verbracht. Die Gehaltskosten der Bf. seien im Jahr 2016 von ihrem Arbeitgeber
*XY* (Austria) GmbH zur Ganze an die *XY* d.o.o. in Slowenien weiterverrechnet worden.
Somit gelte die *XY* d.o.0. in Slowenien — unabhangig vom formalrechtlichen Dienstverhaltnis
— als wirtschaftlicher Arbeitgeber der Bf., da diese wirtschaftliche den Arbeitslohn trage. Die
141 in Slowenien verbrachten Arbeitstage seien somit in Osterreich unter
Progressionsvorbehalt steuerfrei zu stellen. Die auf die 141 Arbeitstage in Slowenien
entfallenden slowenischen Einkilinfte seien im Auslandslohnzettel L8 erklart und dem
zustandigen Finanzamt gemeldet worden. Sie seien in Slowenien nachversteuert worden. Dazu
wurden die entsprechenden slowenischen Steuererklarungen angeschlossen.

Mit Datum 15.1.2019 erliel das Finanzamt einen Einkommensteuerbescheid fiir das Jahr
2016, mit dem entgegen dem Begehren der Bf. die gesamten Einklinfte aus nichtselbstandiger
Arbeit der Bf. laut Kennzahl 245 in H6he von 125.533,30 EURO angesetzt wurden.

In ihrer innerhalb verlangerter Frist eingebrachten Beschwerde vom 25.2.2019 wendet sich die
Bf. gegen die Festsetzung der Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit in Osterreich in Hohe von
125.533,30 EURO (KZ 245) und beantragte, die auf das Ausland entfallenden Einkiinfte aus
nichtselbstandiger Arbeit in Hohe von 64.127,45 EURO (KZ 245) von der Besteuerung in
Osterreich freizustellen und die (ibermittelten dsterreichischen Lohnzettel L1 sowie L8 fiir das
Jahr 2016 aufzunehmen und die in Osterreich steuerpflichtigen Einkiinfte mit 61.404,64 EURO
(KZ 245) zu beriicksichtigen. Osterreich habe das Besteuerungsrecht fiir einen Betrag von
78.615,63 EURO (= laufender Bezug von 61.404, 64 EURO zuziiglich sonstiger Bezug abziiglich
Sozialversicherungsbeitrdge von 17.210,99 EURO), die restlichen Bezlige unterlagen der
Besteuerung in Slowenien. Begriindend wurde vorgebracht wie im Vorhalteverfahren.

Das Finanzamt wies die Beschwerde mit Beschwerdevorentscheidung vom 17.9.2019 als
unbegriindet ab und fiihrte dazu im Wesentlichen aus, dass die *XY* d.o.o. Slowenien ebenso
wie die *XY* (Austria) GmbH zum Konzern der *XXY* gehore. Im Dienstvertrag der Bf. mit der
*XY* (Austria) GmbH sei u.a. Folgendes geregelt:
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2. Dienstverrichtung und Tdtigkeitsbereich

2.1. Sie sind als Managing Director *ab* Slowenien/Kroatien fiir diese Lénder in unserem
Unternehmen titig. Sie verpflichten sich, alle mit dieser Position verbundenen Aufgaben
gewissenhaft und unter steter Bedachtnahme auf die Interessen des Dienstgebers zu erfiillen
und sowie alle Ihnen diesbeziiglich vom Dienstgeber bzw. Ilhren Vorgesetzten erteilten
Weisungen und Richtlinien genau zu befolgen, insbesondere soweit dadurch Ihre Dienstleistung,
Ihr Verhalten im Betrieb oder die Ordnung der Betriebsverhdltnisse beriihrt werden.

Diese Position ist mit dem von der Gesellschaft festgelegten *Level* bewertet. Die Festlegung
des *Level* unterliegt einem jederzeitigen Anderungsvorbehalt durch die Gesellschaft.

2.2. Der Dienstgeber ist berechtigt, lhren Tdtigkeitsbereich bzw. die derzeit geltende
Funktionsbeschreibung — unter Bedachtnahme auf lhre Qualifikation — abzuéndern sowie Sie in
andere Abteilungen des Betriebes zu versetzen, sofern diese Anderung fiir sie zumutbar ist.

3. Dienstort

3.1. Als Dienstort gilt der Firmensitz der slowenischen Gesellschaft — *OrtA*. Sie erklédren sich
bereit, auf Anordnung des Dienstgebers Dienstreisen im In- und Ausland durchzufiihren.

3.2. Der Dienstgeber ist berechtigt, Sie auch an anderen Orten im In- und Ausland, insbesondere
in anderen Betriebsstdtten des Dienstgebers sowie bei Unternehmen, an denen der Dienstgeber
beteiligt ist, oder die am Dienstgeber beteiligt bzw. mit diesem verbunden sind, voriibergehend
einzusetzen, sofern dadurch die téglichen An- und Abreisezeiten nicht unzumutbar verldngert
werden oder der Dienstgeber Ihnen den dadurch entstandenen Mehraufwand abgilt bzw. der
Dienstgeber seinen Standort verlegt.

Der VWGH habe mit Erkenntnis ZI. 2009/13/0031 entschieden, dass der Begriff , Arbeitgeber”
im Art. 15 Abs. 2 OECD-Musterabkommen (183-Tage-Klausel) im Sinne eines ,wirtschaftlichen
Arbeitgebers” zu verstehen sei. Das zitierte Erkenntnis gelte aber nur fir echte Falle einer
Arbeitskrafteliberlassung, also fiir eine reine ,,Passivleistung” des entsendenden
Unternehmens, nicht hingegen fiir , Aktivleistungen wie beispielsweise Beratungsleistungen,
Schulungsleistungen, Uberwachungsleistungen und andere Assistenzleistungen durch das
entsendende Unternehmen. Im gegenstandlichen Fall sei der im Dienstvertrag angefiihrten
Tatigkeitsbeschreibung nicht zu entnehmen, dass eine reine Arbeitskrafteliberlassung und
damit ,,Passivleistung” von Seiten der 6sterreichischen *XXY* vorliege. Vielmehr gehe aus der
Tatigkeitsbeschreibung hervor, dass es sich bei den von der Bf. zu erbringenden Leistungen
ihrem Charakter nach um Aktivleistungen handle. Aus der Textierung im Dienstvertrag lasse
sich ableiten, dass die Entsendung der Bf. zur slowenischen Gesellschaft im Interesse der
Osterreichischen Gesellschaft erfolgt sei und damit ein aktives Einwirken der 6sterreichischen
Gesellschaft auf die Geschaftsfiihrung der slowenischen Gesellschaft bezweckt worden sei. Die
wirtschaftliche Kostentragung - die im Ubrigen nicht nachgewiesen sei - alleine kdnne nicht
ausreichen, die zahlende Gesellschaft zum Arbeitgeber der entsandten Mitarbeiter zu erklaren.
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Da die Bf. im Jahr 2016 nicht mehr als 183 Tage in Slowenien tatig gewesen sei, unterlagen die
gesamten Einkiinfte dieses Jahres der Besteuerung in Osterreich.

Die Bf. stellte mit Datum 6.4.2020 innerhalb verlangerter Frist einen Vorlageantrag und legte
folgende Unterlagen vor:

Ein Hosting Service Agreement abgeschlossen zwischen der *XY* (Austria) GmbH und der *xy*
d.o.o.: Dort werde unter Punkt 1.1.(ii) vereinbart, dass die Leistungen nur auf Kosten und
zugunsten der empfangenden Gesellschaft geleistet wiirden. Unter Punkt 2.1. werde
vereinbart, dass die Angestellten der 6sterreichischen Gesellschaft Leistungen fir die
slowenische Gesellschaft erbringen. Es werde somit klargestellt, dass sich die dsterreichische
Gesellschaft zur Arbeitskrafteliberlassung verpflichte und kein Werkvertrag vorliege.

Die Buchungsbelege des Jahres 2016: Diese seien die Basis fiir die Kostenweiterbelastung. Jene
Personalkosten seien vollumfanglich an die slowenische Gesellschaft weiterverrechnet
worden.

Die Rechnungen fiir das Jahr 2016: Darin seien die Personalkosten der Bf. (und einer weiteren
Person) nach Slowenien weiterbelastet worden.

Erganzend wurde vorgebracht: Nach dem Erkenntnis des VWGH ZI. 2009/13/0031 sei davon
auszugehen, dass bei der grenziberschreitenden Arbeitskrafteliberlassung der Beschaftiger
(Gestellungsnehmer) — unabhiangig vom formalrechtlichen Dienstverhéltnis zum Uberlasser
(Gesteller) — als wirtschaftlicher Arbeitgeber gelte, wenn er letztlich den Arbeitslohn
wirtschaftlich (z.B. im Wege der Verrechnung einer Gestellungsvergitung) trage. Damit werde
die so genannte 183-Tage-Regel gemald Doppelbesteuerungsabkommen de facto unanwendbar
und der jeweilige Arbeitnehmer werde im voriibergehenden Tatigkeitsstaat steuerpflichtig. Im
Erlass des BMF vom 12.6.2014 zum wirtschaftlichen Arbeitgeber werde bei Outbound-Fallen
klargestellt, dass die Verpflichtung zur Steuerfreistellung dann bestehe, wenn der
Tatigkeitsstaat (Beschaftigerstaat) den Beschaftiger als Arbeitgeber im Sinne der 183-Tage-
Klausel werte und beide Staaten von einer Zuteilung des Besteuerungsrechtes an den
Tatigkeitsstaat ausgingen. Konne eine steuerliche Erfassung im Beschaftigerstaat durch einen
Besteuerungsnachweis dokumentiert werden, sei davon auszugehen, dass die genannten
Voraussetzungen fiir die Steuerfreistellung in Osterreich erfiillt seien. Im gegenstindlichen Fall
liege der entsprechende Besteuerungsnachweis der Behorde vor. Da sowohl die
Osterreichische als auch die slowenische Gesellschaft Tochtergesellschaften der *XXY* Holding
GmbH seien, sei die Entsendung einer Arbeitnehmerin als Geschaftsfiihrer im Zweifelsfall als
Passivierung auszulegen (Hinweis auf Salzburger Steuerdialog 2015 Ergebnisunterlage
internationales Steuerrecht). In der Beschwerdevorentscheidung werde ausgefiihrt, dass die
Tatigkeit der Bf. im Interesse der 6sterreichischen Gesellschaft erfolge. Dazu werde angemerkt,
dass diese vertragliche Gestaltung deshalb gewahlt worden sei, weil in Slowenien auf Grund
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nationaler Vorschriften keine Verpflichtung flir den Abschluss eines slowenischen
Dienstvertrages bestehe.

Festgehalten werde auch noch, dass in dieser Sache kein Verstandigungsverfahren zwischen
Osterreich und Slowenien durchgefiihrt worden sei und in Slowenien die Einkiinfte besteuert
worden seien.

In eventu werde beantragt, die auslandische Steuer in Héhe von 16.398,64 EURO anzurechnen.

Das Finanzamt erliel8 einen weiteren Vorhalt, den die Bf. mit Schriftsatz vom 31.7.2020 im
Wesentlichen wie folgt beantwortete:

Bei der 6sterreichischen und der slowenischen Gesellschaft handle es sich um
Schwestergesellschaften innerhalb eines Konzerns. Die Muttergesellschaft befinde sich in
*LandB*. Eine weitere Konzerngesellschaft in der *LandC* ibe eine lGibergeordnete Funktion
(Head Office) fur Osteuropatatigkeiten aus. Aus dieser Konstellation ergebe sich, dass der
Osterreichischen Gesellschaft keine beherrschende Stellung an der slowenischen Gesellschaft
zukomme. In der slowenischen Gesellschaft erfolge die Tatigkeit der Bf. als Geschaftsfihrerin
im Rahmen der wirtschaftlichen Vorgaben der Konzernmutter und nicht im Auftrag der
Osterreichischen Gesellschaft. Die Konzernmutter in *LandB* erteile grundsatzliche
Zielsetzungen, welche unter Einhaltung der Budgetvorgaben in der slowenischen Gesellschaft
umgesetzt werden sollen.

In Beantwortung der konkret gestellten Fragen des Finanzamtes wurde ausgefiihrt:

Als Geschaftsfihrerin unterliege die Bf. keinen direkten Weisungen, sondern Zielvorgaben, die
sie bestmoglich zu erfiillen habe. Diese Vorgaben erfolgten fiir den gesamten Konzern durch
das Head Office in der *LandC*. Die Geschaftszahlen berichte die Bf. an das Head Office und
die Muttergesellschaft. Eine Berichtspflicht bestehe nicht gegeniber der 6sterreichischen
Gesellschaft sondern ausschlieflich gegeniiber dem Head Office und der Muttergesellschaft.
Disziplindre MafRnahmen kdnnten vom Head Office und der Muttergesellschaft gesetzt
werden. Die notwendigen Arbeitsmittel flir die Tatigkeit wiirden von der slowenischen
Gesellschaft zur Verfligung gestellt werden. Die Urlaubs- und Arbeitsplanung erfolge von der
Bf. selbstandig unter Berlicksichtigung der wirtschaftlichen Erfordernisse der slowenischen
Gesellschaft und in Abstimmung mit der Vertretung. Die Bf. sei zu dem Schluss gekommen,
dass sie ihre Einklnfte in Slowenien versteuern misse, auf Grund einer ausfiihrlichen
Stellungnahme des steuerlichen Vertreters in Slowenien. Hauptpunkt darin sei, dass das
aufnehmende Unternehmen die Verantwortung und das Risiko fiir den Erfolg der Leistungen
des Arbeitnehmers trage. Und auch auf Grund der Tatsache, dass die Gehaltskosten an die
slowenische Gesellschaft weiterverrechnet worden seien, werde in der Stellungnahme der
slowenischen steuerlichen Vertretung festgestellt, dass die Bf. in Slowenien steuerpflichtig sei.
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Das Finanzamt legte die Beschwerde dem Bundesfinanzgericht vor. In dem dazu erstellten
Vorlagebericht, beantragte es die Abweisung der Beschwerde. Erganzend wurde noch
ausgefiihrt, dass die Bf. ihre Angaben zur Weisungsgebundenheit und Berichtspflicht sowie der
disziplindaren Verantwortlichkeit gegentiber dem Head Office und der Muttergesellschaft nicht
nachgewiesen habe. Vielmehr bestehe gemaR Punkt 2.1. des Dienstvertrages gegeniiber der
Osterreichischen Gesellschaft eine Weisungsgebundenheit. Die Darstellung der Bf., dass die
notwendigen Arbeitsmittel von der slowenischen Gesellschaft zur Verfligung gestellt wiirden,
widerspreche Punkt 7 des Dienstvertrages, wonach die Arbeitsmittel von der 6sterreichischen
Gesellschaft zur Verfligung gestellt wiirden. Dazu zdhle auch ein Dienstfahrzeug. Die Kosten
dafiir wiirden auf Grund eines Hosting Service Agreements an die slowenische Gesellschaft
weiterverrechnet. Miindliche Nebenabreden zum Dienstvertrag gabe es laut Dienstvertrag
nicht.

Zur Einkommensteuer fiir das Jahr 2017:

In einer Beilage zur Erklarung zur Arbeitnehmerlinnenveranlagung des Jahres 2017 brachte die
Beschwerdefihrerin (Bf.) erlauternd vor, dass sie fiir ihren Arbeitgeber, die *XY* (Austria)
GmbH, seit 1.1.2016 in Slowenien tatig sei. Sie habe wahrend ihrer Auslandstatigkeit ihren
Wohnsitz in Osterreich behalten und keinen Wohnsitz in Slowenien begriindet. Osterreich sei
daher ihr Anséissigkeitsstaat. Osterreich stehe daher das Besteuerungsrecht an ihrem
Welteinkommen zu. Slowenien habe lediglich das Recht, bestimmte Einkunftsquellen aus
Slowenien zu besteuern. Dazu wies die Bf. als laufende Bezlige unter der Kennzahl 245 einen
Betrag von 86.887,36 EURO und als Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit unter
Progressionsvorbehalt unter der Kennzahl 453 einen Betrag von 64.606,63 EURO aus.

Mit Datum 29.11.2019 erlieR das Finanzamt einen Einkommensteuerbescheid fiir das Jahr
2017, mit dem entgegen dem Begehren der Bf. die gesamten Einklinfte aus nichtselbstandiger
Arbeit der Bf. laut Kennzahl 245 in H6he von 151.493,99 EURO der Besteuerung unterworfen
wurden. Zusatzlich setzte das Finanzamt auslandische - dem Progressionsvorbehalt
unterliegende - Einkiinfte in Hohe 64.606,63 EURO an.

In ihrer innerhalb verlangerter Frist eingebrachten Beschwerde vom 7.1.2020 wendet sich die
Bf. gegen die Festsetzung der Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit in Osterreich in Hohe von
151.493,99 EURO (KZ 245) und beantragte, die auf das Ausland entfallenden Einkiinfte aus
nichtselbstandiger Arbeit in Hohe von 64.606,63 EURO (KZ 245) von der Besteuerung in
Osterreich freizustellen und die (ibermittelten 6sterreichischen Lohnzettel L1 sowie L8 fiir das
Jahr 2017 aufzunehmen und die in Osterreich steuerpflichtigen Einkiinfte mit 86.887,36 EURO
(KZ 245) zu beriicksichtigen. Osterreich habe das Besteuerungsrecht fiir einen Betrag von
94.756,78 EURO (= laufender Bezug von 86.887,36 EURO zuziiglich sonstiger Bezug abzliglich
Sozialversicherungsbeitrdge von 7.869,42 EURO), die restlichen Bezlige unterlagen der
Besteuerung in Slowenien. Die Bf. habe im Jahr 2017 von insgesamt 260 Arbeitstagen 157
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Arbeitstage in Osterreich und Drittstaaten und 103 Arbeitstage in Slowenien verbracht.
Begriindend wurde vorgebracht wie fir das Jahr 2016. Angeschlossen waren die Rechnungen
Uber die Weiterverrechnung der Personalkosten an die slowenische Gesellschaft und die
slowenischen Steuererklarungen fiir das Jahr 2017.

Das Finanzamt wies die Beschwerde mit Beschwerdevorentscheidung vom 18.9.2020 als
unbegriindet ab. Zur Begriindung wurde auf die Ausfiihrungen im Vorlagebericht fiir das Jahr
2016 verwiesen.

Dagegen brachte die Bf. mit Datum 7.1.2020 innerhalb verlangerter Frist einen Vorlageantrag
ein. In diesem Antrag wurde auch angemerkt, dass das Finanzamt im angefochtenen
Einkommensteuerbescheid die slowenischen Bezlige doppelt beriicksichtigt habe (als
inlandische Einklnfte und als Progressionseinkiinfte).

Das Finanzamt legte die Beschwerde dem Bundesfinanzgericht vor. In dem entsprechenden
Vorlagebericht verwies es auf seine Ausflihrungen im Vorlagebericht zum Jahr 2016.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

GemaR § 1 Abs. 2 EStG 1988 sind unbeschrankt steuerpflichtig jene natlirlichen Personen, die
im Inland einen Wohnsitz oder ihren gewohnlichen Aufenthalt haben. Die unbeschrankte
Steuerpflicht erstreckt sich auf alle in- und auslandischen Einkiinfte.

Einen Wohnsitz im Sinne der Abgabenvorschriften hat gemaR § 26 Abs. 1 BAO jemand dort, wo
er eine Wohnung innehat unter Umstanden, die darauf schliellen lassen, dass er die Wohnung
beibehalten und benutzen wird.

Artikel 3 und 15 des DBA-Slowenien (BGBI. Il 1999/4) lauten auszugsweise:

Artikel 3
Allgemeine Definitionen

(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 Staates liber die Steuern zukommt, fiir die das
Abkommen gilt.
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Artikel 15
Unselbstindige Arbeit

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

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

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

c) die Verglitungen nicht von einer Betriebsstdtte oder einer festen Einrichtung getragen
werden, die der Arbeitgeber im anderen Staat hat.

Im gegenstindlichen Fall ist unbestritten, dass die Bf. in den Streitjahren in Osterreich gemaR
§ 1 Abs. 2 EStG 1988 unbeschrinkt steuerpflichtig war und Osterreich auch der
Ansdssigkeitsstaat war. Strittig ist, ob Slowenien (zum Teil) ein Besteuerungsrecht an den
gegenstandlichen Einklinften aus nichtselbstandiger Arbeit hat. Im konkreten stellt sich die
Frage, ob die slowenische Gesellschaft ,Arbeitgeber” im Sinne des Artikel 15 Abs. 2 lit. b des
DBA-Slowenien ist.

Unbestritten ist, dass die Bf. in einem Dienstverhéltnis zur 6sterreichischen Gesellschaft steht
und im Wege eines , Hosting Service Agreements” von der osterreichischen Gesellschaft der
slowenischen Gesellschaft (iberlassen wurde und dort tatig wurde. Letztlich unbestritten - und
durch im Verfahren vorgelegte Unterlagen auch gestiitzt - ist (iberdies das Faktum, dass die
slowenische Gesellschaft der 6sterreichischen Gesellschaft die Personalkosten der Bf.

vollumfanglich ersetzt hat.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis VWGH 22.5.2013, 2009/13/0031 bei
einer derartigen Konstellation auf Basis des DBA-CSSR (welches dem DBA-Slowenien in den
Bezug habenden Bestimmungen wortgleich entspricht) dargelegt:

Da dem DBA-CSSR keine Definition des Begriffes "Arbeitgeber" zu entnehmen ist, ging die
belangten Behorde im angefochtenen Bescheid - unter Berufung auf Art. 3 Abs. 2 des
Abkommens - davon aus, dass dem in Art. 15 Abs. 2 lit. b des Abkommens verwendeten
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"Arbeitgeberbegriff" jene Bedeutung beizumessen ist, die ihm im nationalen Recht zukommt.
Dabei liefs sie 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 ésterreichische Besteuerungsrecht davon
abhdngig macht, dass "die Vergiitungen von einem Arbeitgeber oder fiir einen Arbeitgeber
gezahlt werden", der nicht in der Slowakei ansdssig ist. Durch diese Einschrénkung soll nach hM
sichergestellt werden, dass der Tiitigkeitsstaat sein Recht zur Besteuerung auch bei einer unter
183 Tage dauernden Tiitigkeit behdlt, wenn die gezahlte Vergiitung den Gewinn eines seiner
Steuerhoheit unterliegenden Unternehmens geschmdilert hat. Entscheidend ist demnach, dass
die Verglitung vom nicht im Tdtigkeitsstaat 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. 141 f,
mwN, und z.B. das Urteil des Bundesfinanzhofes vom 23. Februar 2005, | R 46/03, BStBI. 2005 I
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 Verglitungen fiir die ihr geleistete nichtselbstdndige Tdtigkeit wirtschaftlich
trdgt; vgl. auch Giesinger, Der abkommensrechtliche Arbeitgeberbegriff, SWI 2010, S. 3 ff).

Das entscheidende Kriterium fiir den Verwaltungsgerichtshof bei einer grenziiberschreitenden
Arbeitskrafteliberlassung ist also die Kostentragung der aufnehmenden Gesellschaft, da
Ublicherweise im Rahmen der Personalentsendung die anfallenden Personalkosten
weiterverrechnet werden, was auch im gegenstandlichen Fall unstrittig zutrifft. Dass, wie die
belangte Behdrde (Unabhangiger Finanzsenat) im Erkenntnisfall argumentierte, die
Osterreichische Gesellschaft alle wesentlichen Belange dienstrechtlicher und arbeitsrechtlicher
Natur innegehabt habe, spielte vor dem Hochstgericht keine Rolle.

Diese Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hat auch schon Eingang in die
Rechtsprechung des Bundesfinanzgerichtes gefunden. So hat das Bundesfinanzgericht in
seinem Erkenntnis BFG 16.8.2018, RV/7104973/2017 auf Basis dieser héchstgerichtlichen
Auffassung im Falle einer Entsendung eines Arbeitnehmers von einer deutschen Gesellschaft
an eine Osterreichische Gesellschaft ausgesprochen, dass jener Teil der Einklinfte dieses
Arbeitnehmers, der auf seine Titigkeit in Osterreich entfillt, der dsterreichischen Besteuerung
unterliegt, weil feststand, dass die Osterreichische Gesellschaft den Personalaufwand getragen
hat.

Damit ist aber an sich schon lber die gegenstandlichen Beschwerden zu Gunsten der Bf.
entschieden. Das maligebliche Kriterium der Kostentragung durch die slowenische Gesellschaft
ist erfiillt. Diese ist daher der wirtschaftliche Arbeitgeber, wie er der Bestimmung des Artikels
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15 Abs. 2 lit b DBA-Slowenien nach der Rechtsprechung des VwWGH vorschwebt. Da somit der
wirtschaftliche Arbeitgeber im Tatigkeitsstaat ansassig ist, kommt die Regelung des Artikel 15
Abs. 2 DBA-Slowenien nicht zur Anwendung, obwohl sich die Bf. in den Jahren 2016 und 2017
jeweils weniger als 183 Tage in Slowenien aufgehalten hat.

Das Finanzamt halt das zitierte Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes fiir im
gegenstdndlichen Fall nicht anwendbar. Es gelte namlich nur fir echte Falle einer
Arbeitskraftelberlassung, also fir eine reine ,Passivleistung” des entsendenden
Unternehmens, nicht hingegen fiir , Aktivleistungen” wie beispielsweise Beratungsleistungen,
Schulungsleistungen, Uberwachungsleistungen und andere Assistenzleistungen durch das
entsendende Unternehmen. Im gegenstandlichen Fall sei der im Dienstvertrag angefiihrten
Tatigkeitsbeschreibung nicht zu entnehmen, dass eine reine Arbeitskrafteliberlassung und
damit ,,Passivleistung” von Seiten der dsterreichischen Gesellschaft vorliege. Vielmehr gehe
aus der Tatigkeitsbeschreibung hervor, dass es sich bei den von der Bf. zu erbringenden
Leistungen ihrem Charakter nach um Aktivleistungen handle. Aus der Textierung im
Dienstvertrag lasse sich ableiten, dass die Entsendung der Bf. zur slowenischen Gesellschaft im
Interesse der Osterreichischen Gesellschaft erfolgt sei und damit ein aktives Einwirken der
Osterreichischen Gesellschaft auf die Geschéftsfiihrung der slowenischen Gesellschaft
bezweckt worden sei.

Dieser Argumentation ist zunachst entgegenzuhalten, dass der Verwaltungsgerichtshof in
besagtem Erkenntnis nicht von ,,echten” Fallen einer Arbeitskraftegestellung spricht.

Dessen ungeachtet vermag das Gericht im gegenstandlichen Fall nicht zu erkennen, dass
»Aktivleistungen” der 6sterreichischen Gesellschaft gegeniiber der slowenischen Gesellschaft
vorliegen. Nach dem im Verfahren vorgelegten , Hosting Service Agreement” liegt offenbar
eine reine Arbeitskraftetiberlassung vor. Wie die Bf. richtig ausfihrt, wird dort unter Punkt
1.1.(ii) vereinbart, dass die Leistungen (laut Punkt 1.1 (i) ,hosting services“) nur auf Kosten und
zugunsten der empfangenden Gesellschaft geleistet werden, und wird unter Punkt 2.1.
vereinbart, dass die Angestellten der 6sterreichischen Gesellschaft Leistungen fir die
slowenische Gesellschaft erbringen. Die Details Gber die Angestellten und deren Aktivitaten
sind dem Appendix 1 dieses Agreements zu entnehmen. Dort sind der Name der Bf. und die
Funktion ,Managing Director” aufgefihrt.

Die Interessenslage beim Abschluss des Agreements zwischen der 6sterreichischen
Gesellschaft und der slowenischen Gesellschaft erscheint vor dem Hintergrund der VwGH-
Rechtsprechung generell nicht ausschlaggebend. Dass die Bf. die Funktion eines ,Managing
Directors” fur die slowenische Gesellschaft ausgelibt hat, wird aber wohl in erster Linie im
Interesse der slowenischen Gesellschaft gelegen gewesen sein, zumal sie auch Empfangerin
dieser Leistungen war. Die Vermutung des Finanzamtes, dass die dsterreichische Gesellschaft
ein Interesse am Einsatz der Bf. fiir die slowenische Gesellschaft gehabt haben kdnnte, fallt
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demgegenuber nicht ins Gewicht. Jedenfalls erscheinen die Regelungen des Dienstvertrages
der Bf. mit der &sterreichischen Gesellschaft (Weisungsgebundenheit, Uberlassung von
Arbeitsmitteln etc.) nicht geeignet, ein liberwiegendes oder ausschlieRliches Interesse der
Osterreichischen Gesellschaft an der Arbeitskraftegestellung zu dokumentieren. Denn mit
allfalligen Weisungen der 6sterreichischen Gesellschaft an die Bf. entgegen der Interessenslage
der slowenischen Gesellschaft wiirde die 6sterreichische Gesellschaft gegen das ,,Hosting
Service Agreement” verstoRen. Dort ist festgelegt, dass die Leistungen der Bf. zu Gunsten und
fir das slowenische Unternehmen zu erbringen sind. Vor diesem Hintergrund erscheint das
Vorbringen der Bf. auch glaubhaft, dass sie in ihrer Tatigkeit als ,Managing Director” der
slowenischen Gesellschaft keinen Weisungen der dsterreichischen Gesellschaft unterlagen sei,
sondern die Leistungsvorgaben des Konzerns zu erfiillen hatte und auch dem Konzern (der
Konzernmutter bzw. dem Head Office) gegenliber verantwortlich war und zu berichten hatte.

Das Finanzamt argumentiert im Vorlagebericht fir das Jahr 2016 auch damit, dass die
Osterreichische Gesellschaft laut Dienstvertrag der Bf. die Arbeitsmittel zur Verfliigung zu
stellen habe. Dieser Aspekt erscheint aber auch deshalb nicht wesentlich, weil die Kosten dafiir
unbestrittenermalien der slowenischen Gesellschaft weiterverrechnet wurden.

Nach all dem war daher den Beschwerden Folge zu geben.

Es sind daher anstelle der in den bekampften Bescheiden angesetzten steuerpflichtigen Bezlige
(KZ 245) von 125.533,30 EURO (2016) und 151.493,99 EURO (2017) Bezlige von 61.404,64
EURO (2016) und 86.887,36 EURO (2017) anzusetzen. Die auf die Tatigkeit in Slowenien
entfallenden Einkiinfte aus nichtselbstdandiger Arbeit in Hohe von 64.127,45 EURO (2016) und
64.606,63 EURO (2017) sind im Wege des Progressionsvorbehaltes zu bericksichtigen.

Die Bemessungsgrundlagen und Abgaben errechnen sich wie folgt:
Einkommensteuer 2016:

Steuerpflichtige Beziige von 61.404,64 EURO abzliglich Werbungskostenpauschale von 132,00
EURO ergeben Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit von 61.272,64 EURO. Nach Abzug der
Sonderausgaben von 360,00 EURO und auBergewo6hnlicher Belastungen von 1.800,00 EURO
sowie des Kinderfreibetrages von 300,00 EURO ergibt sich ein Einkommen von 58.812,64
EURO.

Unter Beriicksichtigung der auslandischen Progressionseinkiinfte von 64.127,45 EURO
errechnet sich eine Tarifsteuer von 49.350,04 EURO und damit ein Durchschnittssteuersatz von
40,14%. Auf das Einkommen von 58.812,64 EURO angewendet ergibt sich eine
Einkommensteuer von 23.607,39 EURO. Abzliglich Verkehrsabsetzbetrag von 400,00 EURO und
zuziglich der Steuer fiir sonstige Beziige von 995,39 EURO sowie abziiglich der einbehaltenen
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Lohnsteuer von 51.146,07 Euro ergibt sich eine festgesetzte Einkommensteuer von gerundet -
26.943,00 EURO (Gutschrift).

Einkommensteuer 2017:

Steuerpflichtige Bezlige von 86.887,36 EURO abzliglich Werbungskostenpauschale von 132,00
EURO ergeben Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit von 86.755,36 EURO. Nach Abzug der
Sonderausgaben von 608,00 EURO und auBergewdhnlicher Belastungen von 1.800,00 EURO
sowie des Kinderfreibetrages von 440,00 EURO ergibt sich ein Einkommen von 83.907,36
EURO.

Unter Berticksichtigung der auslandischen Progressionseinkiinfte von 64.606,63 EURO
errechnet sich eine Tarifsteuer von 49.350,04 EURO und damit ein Durchschnittssteuersatz von
41,83%. Auf das Einkommen von 83.907,36 EURO angewendet ergibt sich eine
Einkommensteuer von 35.098,44 EURO. Abzliglich Verkehrsabsetzbetrag von 400,00 EURO und
zuziglich der Steuer fiir sonstige Bezlige von 434,96 EURO (sonstige Bezlige von 7.869,42
EURO abziglich 620,00 EURO und davon 6%) sowie abziglich der einbehaltenen Lohnsteuer
von 64.120,75 EURO ergibt sich eine festgesetzte Einkommensteuer von gerundet -28.987,35
EURO (Gutschrift).

Zur Unzulassigkeit der 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. Die gegenstandliche
Entscheidung griindet sich auf der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes. Es liegt
daher keine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung vor.

Klagenfurt am Wérthersee, am 13. April 2023
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