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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Fuchs und die Hofrate Dr. Nowakowski,
Mag. Novak, Dr. Sutter sowie die Hofratin Dr. Reinbacher als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Ebner, Uber
die Beschwerde des Dr. T in M, vertreten durch die IB Interbilanz Wirtschaftsprifung und Steuerberatung
Gesellschaft mbH & Co KG in 1040 Wien, GuRBhausstralie 4, gegen den Bescheid des unabhangigen Finanzsenates,
AuBenstelle  Wien, vom 22. Janner 2009, ZI. RV/3057- W/08, Dbetreffend Einkommensteuer
(Arbeitnehmerveranlagung) 2007, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.326,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der Beschwerdeflhrer war im Jahr 2007 Dienstnehmer der X GmbH, die ihn im Ausmal3 von 30% seiner Tatigkeit zur
slowakischen Tochtergesellschaft Y s.r.o. entsandt und dem Finanzamt zwei Lohnzettel betreffend die Tatigkeit in
Osterreich und in der Slowakei ibermittelt hat.

Bei der Einkommensteuerveranlagung 2007 beliel3 das Finanzamt den auf die Tatigkeit des Beschwerdefihrers bei der
Y s.r.o. entfallenden Bezugsteil zunichst gemé&R Art. 23 Abs. 2 des Abkommens zwischen der Republik Osterreich und
der Tschechoslowakischen Sozialistischen Republik zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der
Steuern vom Einkommen und vom Vermaogen, BGBI. Nr. 34/1979 (im Folgenden nur: DBA-CSSR), das im Streitzeitraum
mangels Abschlusses eines eigenen Doppelbesteuerungsabkommens im Verhaltnis zur Slowakei anwendbar war
(vgl. den Notenwechsel BGBI.  Nr.  1046/1994), unter  Progressionsvorbehalt steuerfreiBei der
Einkommensteuerveranlagung 2007 beliel? das Finanzamt den auf die Tatigkeit des Beschwerdefuhrers bei der Y s.r.o.
entfallenden Bezugsteil zunachst gemaR Artikel 23, Absatz 2, des Abkommens zwischen der Republik Osterreich und
der Tschechoslowakischen Sozialistischen Republik zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der
Steuern vom Einkommen und vom Vermdogen, Bundesgesetzblatt Nr. 34 aus 1979, (im Folgenden nur: DBA-CSSR), das
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im Streitzeitraum mangels Abschlusses eines eigenen Doppelbesteuerungsabkommens im Verhaltnis zur Slowakei
anwendbar war vergleiche , den Notenwechsel Bundesgesetzblatt Nr. 1046 aus 1994,), unter Progressionsvorbehalt
steuerfrei.

Der Beschwerdefuhrer berief gegen den Einkommensteuerbescheid 2007 und brachte vor, dass dem Finanzamt bei
der Berechnung des Durchschnittssteuersatzes ein Fehler unterlaufen sei, dessen Korrektur zu einer Reduktion der
Einkommensteuer von 84.489,79 EUR auf 84.377,56 EUR fuhre.

Mit Ersuchen um Erganzung hielt das Finanzamt dem Beschwerdeflhrer sodann vor, er sei 2006 und 2007 weniger als
183 Tage zur slowakischen Tochter entsandt worden, weshalb die Vergitungen hierfur gemal3 Art 15 Abs. 2 DBA-CSSR
der Besteuerung in Osterreich unterldgen. Eine andere Sichtweise sei nur geboten, wenn der slowakischen Tochter
wirtschaftlich die Arbeitgebereigenschaft zukomme. Der Beschwerdefiihrer werde daher ersucht, bekannt zu geben
und zu belegen: Wer Uber die Hohe seiner Bezlige entscheide bzw. mit wem die Gehaltsvereinbarung abgeschlossen
worden sei? Wer Uber die Teilnahmeberechtigung an einem allfdlligen Erfolgsbonus- und Aktienerwerbsplan des
Konzerns entscheide? Wer das Risiko fur eine Lohnzahlung im Nichtleistungsfall trage? Wem gegentber Abfertigungs-
und Pensionsanspriche erwilichsen? Wer Uber das Urlaubsausmal entscheide? Wer den Beschwerdefiihrer nach
Ablauf der Entsendungszeit beschaftige? Wer das Recht der Entscheidung lber Kindigung bzw. Entlassung habe? Ob
die Kundigungsgrinde des Staates des "Personalentsenders" oder die des Staates des "Personalverwenders" gelten
wlrden? Mit wem der Beschwerdeflhrer Meinungsverschiedenheiten aus dem Dienstvertrag auszutragen habe und
wer fUr dessen sozialversicherungsrechtliche Belange zustandig sei?Mit Ersuchen um Erganzung hielt das Finanzamt
dem Beschwerdeflhrer sodann vor, er sei 2006 und 2007 weniger als 183 Tage zur slowakischen Tochter entsandt
worden, weshalb die Vergiitungen hierfiir gemaR Artikel 15, Absatz 2, DBA-CSSR der Besteuerung in Osterreich
unterldgen. Eine andere Sichtweise sei nur geboten, wenn der slowakischen Tochter wirtschaftlich die
Arbeitgebereigenschaft zukomme. Der Beschwerdefiihrer werde daher ersucht, bekannt zu geben und zu belegen:
Wer Uber die Hohe seiner Bezlige entscheide bzw. mit wem die Gehaltsvereinbarung abgeschlossen worden sei? Wer
Uber die Teilnahmeberechtigung an einem allfalligen Erfolgsbonus- und Aktienerwerbsplan des Konzerns entscheide?
Wer das Risiko fir eine Lohnzahlung im Nichtleistungsfall trage? Wem gegenlber Abfertigungs- und
Pensionsanspriiche erwiichsen? Wer Uber das Urlaubsausmalf entscheide? Wer den Beschwerdeflhrer nach Ablauf
der Entsendungszeit beschaftige? Wer das Recht der Entscheidung Uber Kindigung bzw. Entlassung habe? Ob die
Kindigungsgriinde des Staates des "Personalentsenders" oder die des Staates des "Personalverwenders" gelten
wlrden? Mit wem der BeschwerdeflUhrer Meinungsverschiedenheiten aus dem Dienstvertrag auszutragen habe und
wer fUr dessen sozialversicherungsrechtliche Belange zustandig sei?

In Entsprechung des Erganzungsersuchens Ubermittelte der Beschwerdeflihrer den zwischen ihm und der X GmbH
abgeschlossenen "Entsendungsvertrag" und einen u.a. zwischen der X GmbH und der Y s.r.o. geschlossenen "Vertrag
betreffend einer Arbeitskraftiberlassung". In diesen Vertragen seien die wesentlichen Grundlagen der Entsendung
geregelt worden. Demzufolge sei der Beschwerdefuhrer wahrend seiner Tatigkeit fir die Y s.r.o. in diese eingegliedert
und dieser gegenuber ausschlief3lich verantwortlich. Er erhalte die notwendigen Arbeitsmittel von der Y s.r.o., die alle
dafur anfallenden Kosten nach Anfall zu Gbernehmen habe.

Grunduberlegung sei, dass einige Mitarbeiter der X GmbH bei der Y s.r.o. tatig werden sollten, und zwar neben ihrem
weiterhin aufrechten Dienstvertrag mit der X GmbH. Sie sollten einen Teil ihrer Arbeitszeit der X GmbH widmen "und
den Rest als Dienstnehmer (der Y s.r.0.) arbeiten". Arbeitsrechtlich hdtte man einen Dienstvertrag mit der Y s.r.o.
abschlieBen kénnen. Zur Vereinfachung sei vereinbart worden, dass das Dienstverhaltnis mit der Osterreichischen
Gesellschaft aufrecht bleibe, alle wirtschaftlichen Effekte aber so gestaltet wirden, als ob die Y s.r.o. auch
arbeitsrechtlich Dienstgeber sei. Die Frage einer moglichen Kindigung sei nicht naher geregelt worden, weil die
betroffenen Personen langjahrig im Konzern beschaftigt bzw. auch Gesellschafter seien.

Gemald Art. 15 Abs. 2 DBA-CSSR sei das Besteuerungsrecht fiir Vergltungen, die von einem oder flr einen Arbeitgeber
gezahlt wirden, der in der Slowakei ansassig sei, fur die Tatigkeit in der Slowakei ab dem ersten Tag der Tatigkeit der
Slowakei zugeordnet. Bei der Zuordnung des Besteuerungsrechtes komme es laut Kommentar zum OECD-
Musterabkommen darauf an, wer der wirtschaftliche Arbeitgeber sei. Der Begriff des wirtschaftlichen Arbeitgebers sei
weder im DBA noch im innerstaatlichen Recht ausdrucklich definiert. In der Literatur werde der wirtschaftliche
Arbeitgeber als diejenige rechtlich selbstédndige Person bezeichnet, die die Vergltungen fur die ihr geleistete
unselbstandige Arbeit wirtschaftlich trage bzw. zu tragen habe. Mit wem der Arbeitnehmer den Arbeitsvertrag



abgeschlossen habe, sei nicht mal3gebend. Bei der Frage, wer die Vergltung trage bzw. zu tragen habe, komme es
darauf an, wem die vom Arbeitnehmer ausgeulbte Tatigkeit nach den Grundsatzen des "dealing at arm's length"
Prinzips zuzuordnen sei. Das sei jene Person, der der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung schulde, unter deren Leitung
er tatig werde und deren Weisungen er unterworfen sei. Fragen der arbeitsrechtlichen Gestaltung des Dienstvertrages,
eine Ruckkehroption etc. seien nicht entscheidend.Gemal3 Artikel 15, Absatz 2, DBA-CSSR sei das Besteuerungsrecht
far Vergutungen, die von einem oder fur einen Arbeitgeber gezahlt wirden, der in der Slowakei ansassig sei, fur die
Tatigkeit in der Slowakei ab dem ersten Tag der Tatigkeit der Slowakei zugeordnet. Bei der Zuordnung des
Besteuerungsrechtes komme es laut Kommentar zum OECD-Musterabkommen darauf an, wer der wirtschaftliche
Arbeitgeber sei. Der Begriff des wirtschaftlichen Arbeitgebers sei weder im DBA noch im innerstaatlichen Recht
ausdrucklich definiert. In der Literatur werde der wirtschaftliche Arbeitgeber als diejenige rechtlich selbstandige
Person bezeichnet, die die Vergttungen fur die ihr geleistete unselbstandige Arbeit wirtschaftlich trage bzw. zu tragen
habe. Mit wem der Arbeitnehmer den Arbeitsvertrag abgeschlossen habe, sei nicht malRgebend. Bei der Frage, wer die
Verglitung trage bzw. zu tragen habe, komme es darauf an, wem die vom Arbeitnehmer ausgelibte Tatigkeit nach den
Grundsatzen des "dealing at arm's length" Prinzips zuzuordnen sei. Das sei jene Person, der der Arbeitnehmer seine
Arbeitsleistung schulde, unter deren Leitung er tatig werde und deren Weisungen er unterworfen sei. Fragen der
arbeitsrechtlichen Gestaltung des Dienstvertrages, eine Ruckkehroption etc. seien nicht entscheidend.

Dies entspreche auch dem Sinn und Zweck der Bestimmung, wonach das Besteuerungsrecht an Arbeitsldhnen der
Staat haben solle, dessen Steuerbemessungsgrundlage durch die aufwandsmaRige BerUcksichtigung der Arbeitslohne
beschrankt werde. Nur in Fallen, in denen kein ausreichender AnknUpfungspunkt zum Tatigkeitsstaat gegeben sei,
werde das Besteuerungsrecht aus Vereinfachungsgrinden beim Entsende-/Wohnsitzstaat belassen.

Der Beschwerdeflhrer sei von der Y s.r.o. zeitanteilig Ubernommen worden, um bestimmte Tatigkeiten im
Management und im Aufbau des Vertriebs auszulben. Er habe ein eigenes Biro bei der Y s.r.0., in dem er seine
Leistungen erbringe. Normalerweise sei er zwei Tage pro Woche vor Ort. Seine Haupttatigkeit bestehe im Aufbau, in
der Kontrolle und Optimierung technischer Abldufe. Es handle sich dabei um Leistungen, die eindeutig im Interesse
der Y s.r.o. und nicht der X GmbH stiinden. Die anfallenden Gehaltskosten wirden ohne Aufschlag an die Y s.r.o.
weiterverrechnet. Somit lagen Vergutungen eines slowakischen Arbeitgebers vor, sodass die Besteuerung im
Tatigkeitsstaat zu erfolgen habe.

Zu den im Erganzungsersuchen aufgeworfenen Fragen teilte der Beschwerdeflhrer mit, dass der arbeitsrechtliche
Dienstvertrag zwischen ihm und der X GmbH abgeschlossen worden sei, weshalb die Hohe der Beziige formal
zwischen dem Beschwerdefihrer und der X GmbH fixiert werde. Die X GmbH und die Y s.r.o. hatten sich aber
hinsichtlich der Ho6he der Bezlige zur einvernehmlichen Vorgangsweise verpflichtet. Vertrdge uUber eine
Teilnahmeberechtigung an einem allfalligen Erfolgsbonus- und Aktienerwerbsplan des Konzerns gebe es nicht. Das
Risiko fur den Nichtleistungsfall trage die Y s.r.o.. Arbeitsrechtlich entstiinden Abfertigungsanspriiche gegentber der
X GmbH, wobei die Kosten im Anlassfall von der Y s.r.o. zu ersetzen seien. Pensionsanspriiche gebe es keine. Das
UrlaubsausmalR ergebe sich aus dem arbeitsrechtlichen Anspruch. Bezlglich der Inanspruchnahme des Urlaubes sei
das Einvernehmen zwischen X GmbH und Y s.r.o. herzustellen. Der Beschwerdefihrer habe mit der X GmbH ein
aufrechtes Arbeitsrechtsverhdltnis. Das Recht der Kundigung/Entlassung habe die X GmbH und es seien die
Osterreichischen arbeitsrechtlichen Regelungen anzuwenden. Flr Fragen des Diensteinsatzes, der Zeiteinteilung etc.
sei die Y s.r.o. zustandig, soweit der Beschwerdefihrer fir diese tatig sei. Der BeschwerdefUhrer unterliege den
Bestimmungen des Osterreichischen Sozialversicherungsrechtes. Die Beitrage wirden von der X GmbH abgefihrt.Zu
den im Erganzungsersuchen aufgeworfenen Fragen teilte der Beschwerdefihrer mit, dass der arbeitsrechtliche
Dienstvertrag zwischen ihm und der X GmbH abgeschlossen worden sei, weshalb die Hohe der Beziige formal
zwischen dem Beschwerdefuhrer und der romisch zehn GmbH fixiert werde. Die X GmbH und die Y s.r.o. hatten sich
aber hinsichtlich der Hohe der Beziige zur einvernehmlichen Vorgangsweise verpflichtet. Vertrage Uber eine
Teilnahmeberechtigung an einem allfalligen Erfolgsbonus- und Aktienerwerbsplan des Konzerns gebe es nicht. Das
Risiko fur den Nichtleistungsfall trage die Y s.r.o.. Arbeitsrechtlich entstiinden Abfertigungsanspriiche gegenuber der
X GmbH, wobei die Kosten im Anlassfall von der Y s.r.o. zu ersetzen seien. Pensionsanspriiche gebe es keine. Das
UrlaubsausmalR ergebe sich aus dem arbeitsrechtlichen Anspruch. Bezlglich der Inanspruchnahme des Urlaubes sei
das Einvernehmen zwischen X GmbH und Y s.r.o. herzustellen. Der Beschwerdefihrer habe mit der X GmbH ein
aufrechtes Arbeitsrechtsverhdltnis. Das Recht der Kundigung/Entlassung habe die X GmbH und es seien die



Osterreichischen arbeitsrechtlichen Regelungen anzuwenden. Fur Fragen des Diensteinsatzes, der Zeiteinteilung etc.
sei die Y s.r.o. zustandig, soweit der Beschwerdefihrer fir diese tatig sei. Der Beschwerdeflhrer unterliege den
Bestimmungen des dsterreichischen Sozialversicherungsrechtes. Die Beitrage wirden von der X GmbH abgefuhrt.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behérde die Berufung als unbegrindet ab und anderte den
Einkommensteuerbescheid zum Nachteil des Beschwerdefihrers ab, indem sie den auf die Tatigkeit des
Beschwerdefiihrers bei der Y s.r.o. entfallenden Bezugsteil der Besteuerung in Osterreich unterzog.

Zur Begrundung stellte die belangte Behdrde zundchst folgenden entscheidungsrelevanten Sachverhalt fest:

"Der (Beschwerdefuhrer) ist Dienstnehmer der &sterreichischen (X GmbH), welche ihn per 1. Janner 2006 im Ausmal3
von 30% seiner Arbeitskraft zur slowakischen Tochtergesellschaft (Y s.r.0.) entsendet hat, um bei dieser bestimmte
Tatigkeiten im Management und im Aufbau des Vertriebes auszutiben. Zu diesem Zwecke wurden einerseits zwischen
der (X GmbH) und der (Y s.r.0.) ein Vertrag betreffend eine Arbeitskrafteliberlassung und andererseits zwischen der
(X GmbH) und dem (Beschwerdefiihrer) ein Entsendungsvertrag abgeschlossen. Diese Vertrdge regeln die
wesentlichen Grundlagen der Entsendung.

Danach ist der (Beschwerdefiihrer) wahrend seiner Tatigkeit fur die (Y s.r.0.) in diese als Arbeitnehmer eingegliedert
und dieser gegenlber ausschliel3lich verantwortlich. Sie legt die Tatigkeit des (Beschwerdefihrers) fest, tragt das Risiko
fur den Erfolg der Tatigkeit des (Beschwerdefihrers), regelt alle Fragen des Diensteinsatzes und die der Zeiteinteilung.
Weiters tragt sie die Verantwortung fir den (Beschwerdeflihrer) und stellt die notwendigen Arbeitsmittel und das Buro
zur Verflgung. Auch die anfallenden tatsachlich bezahlten Gehaltskosten des (Beschwerdefiihrers) werden an die
(Y s.r.o.) ohne Aufschlag weiterverrechnet.

Der arbeitsrechtliche Dienstvertrag besteht (weiterhin) zwischen der ¢sterreichischen Gesellschaft (X GmbH) und dem
(Beschwerdeflihrer). Die Hohe der Bezlge wird zwischen ihr und dem (Beschwerdeflhrer) fixiert, der
(Beschwerdefiihrer) geht lediglich bei Anderungen einvernehmlich mit der (Y s.r.0.) vor. Uber das UrlaubsausmaR
entscheidet ebenfalls die Osterreichische Gesellschaft, auch hier stellt der (Beschwerdeflhrer) bei der
Inanspruchnahme lediglich Einvernehmen mit der (Y s.r.o0.) her.Der arbeitsrechtliche Dienstvertrag besteht (weiterhin)
zwischen der Osterreichischen Gesellschaft (rdomisch zehn GmbH) und dem (Beschwerdefihrer). Die Hohe der Bezlige
wird zwischen ihr und dem (Beschwerdefiihrer) fixiert, der (Beschwerdefiihrer) geht lediglich bei Anderungen
einvernehmlich mit der (Y s.r.0.) vor. Uber das UrlaubsausmaR entscheidet ebenfalls die dsterreichische Gesellschaft,
auch hier stellt der (Beschwerdefihrer) bei der Inanspruchnahme lediglich Einvernehmen mit der (Y s.r.0.) her.

Arbeitsrechtliche Abfertigungsanspriiche entstehen ausschlielich gegentber der (X GmbH) und das Recht der
Kiandigung bzw. Entlassung obliegt ebenfalls der dsterreichischen Gesellschaft. Auch die Sozialversicherungsbeitrage
werden von der (X GmbH) abgeflhrt.

In 8 3 Punkt 1 des Entsendungsvertrages wird ausdricklich festgehalten, dass durch die Leistungserbringung des
(Beschwerdeflhrers) fir die Empfangerfirma zwischen der Empfangerfirma und dem (Beschwerdeflihrer) kein
eigenstandiger Dienstvertrag entsteht. Der (Beschwerdefiihrer) bleibt daher arbeitsrechtlich und aus Sicht der
Sozialversicherung im bestehenden Dienstverhdltnis mit der (X GmbH).In Paragraph 3, Punkt 1 des
Entsendungsvertrages wird ausdricklich festgehalten, dass durch die Leistungserbringung des (Beschwerdeflhrers)
far die Empfangerfirma zwischen der Empfangerfirma und dem (Beschwerdefihrer) kein eigenstandiger Dienstvertrag
entsteht. Der (Beschwerdefiihrer) bleibt daher arbeitsrechtlich und aus Sicht der Sozialversicherung im bestehenden
Dienstverhaltnis mit der (X GmbH).

Nach & 5 des Entsendungsvertrages ist auf den gegenstandlichen Entsendungsvertrag Osterreichisches Recht
anzuwenden."Nach Paragraph 5, des Entsendungsvertrages ist auf den gegenstandlichen Entsendungsvertrag
Osterreichisches Recht anzuwenden."

Im Rahmen der rechtlichen Beurteilung fiihrte die belangte Behorde nach Anfiihrung von Bezug habenden inner- § 1
Abs. 2 EStG 1988 und 8 26 Abs. 1 BAO) und zwischenstaatlichen (Art. 3 Abs. 2 und Art. 15 Abs. 2 DBA-CSSR)
Bestimmungen aus, dass der Beschwerdefiihrer im Streitzeitraum unstrittig Gber einen Wohnsitz in Osterreich verfiigt
habe und weniger als 183 Tage in der Slowakei tatig gewesen sei. Trotzdem gehe er mit der Begrindung, dass die
Y s.r.o. als sein "wirtschaftlicher Arbeitgeber" im Sinne von Art. 15 Abs. 2 lit. b DBA-CSSR anzusehen sei, davon aus,
"dass die Slowakei die auf die Zeit seines Aufenthaltes in der Slowakei entfallenden Einkiinfte zu Recht ebenfalls
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besteuert habe und die entrichtete Steuer demgemal? auf die dsterreichische Steuer anzurechnen sei".Im Rahmen der
rechtlichen Beurteilung fihrte die belangte Behérde nach Anfihrung von Bezug habenden inner- (Paragraph eins,
Absatz 2, EStG 1988 und Paragraph 26, Absatz eins, BAO) und zwischenstaatlichen (Artikel 3, Absatz 2 und Artikel 15,
Absatz 2, DBA-CSSR) Bestimmungen aus, dass der Beschwerdefiihrer im Streitzeitraum unstrittig Gber einen Wohnsitz
in Osterreich verfligt habe und weniger als 183 Tage in der Slowakei titig gewesen sei. Trotzdem gehe er mit der
Begrindung, dass die Y s.r.o. als sein "wirtschaftlicher Arbeitgeber" im Sinne von Artikel 15, Absatz 2, Litera b, DBA-
CSSR anzusehen sei, davon aus, "dass die Slowakei die auf die Zeit seines Aufenthaltes in der Slowakei entfallenden
Einkinfte zu Recht ebenfalls besteuert habe und die entrichtete Steuer demgemal auf die dsterreichische Steuer

anzurechnen sei".

Der in Art. 15 Abs. 2 lit. b DBA-CSSR verwendete Arbeitgeberbegriff sei - so die belangte Behorde - auf Grund der
Verweisungsnorm des Art. 3 Abs. 2 DBA-CSSR nach innerstaatlichem Recht zu interpretieren. Bei einer als
Arbeitnehmergestellung bezeichneten Gestaltung - die im Streitfall unstrittig vorliege - habe der
Verwaltungsgerichtshof wiederholt ausgesprochen, dass in der Regel ein Dienstverhaltnis nur gegeniiber demjenigen
bestehe, der den Arbeitnehmer zur Verfigung stelle (Gesteller), nicht jedoch - mangels Auszahlung von
steuerpflichtigem Arbeitslohn - zwischen dem Arbeitnehmer und demjenigen, dem die Arbeitsleistung erbracht werde
(Gestellungsnehmer). Der Gestellungsnehmer werde ausnahmsweise dann als Arbeitgeber anzusehen sein, wenn ihm
ein unmittelbares (nicht nur vom Gesteller abgeleitetes) Weisungsrecht gegentiber dem Arbeitnehmer zukomme und
der Arbeitnehmer in erster Linie in den Betrieb des Gestellungsnehmers eingegliedert sei. In diesem Zusammenhang
kdnne insbesondere darauf abgestellt werden, wer Uber die Hohe der Bezlige entscheide, wer den Arbeitnehmer
kiindigen bzw. entlassen durfe, wer den Arbeitnehmer nach Ablauf der Entsendezeit behalte bzw. wer Uber das
UrlaubsausmaR entscheide (Hinweis auf die hg. Erkenntnisse vom 27. Oktober 1987, 85/14/0010, und vom
19. Dezember 2002,99/15/0191, VwSlg 7777/F)Der in Artikel 15, Absatz 2, Litera b, DBA-CSSR verwendete
Arbeitgeberbegriff sei - so die belangte Behdrde - auf Grund der Verweisungsnorm des Artikel 3, Absatz 2, DBA-CSSR
nach innerstaatlichem Recht zu interpretieren. Bei einer als Arbeitnehmergestellung bezeichneten Gestaltung - die im
Streitfall unstrittig vorliege - habe der Verwaltungsgerichtshof wiederholt ausgesprochen, dass in der Regel ein
Dienstverhaltnis nur gegenlber demjenigen bestehe, der den Arbeitnehmer zur Verflgung stelle (Gesteller), nicht
jedoch - mangels Auszahlung von steuerpflichtigem Arbeitslohn - zwischen dem Arbeitnehmer und demjenigen, dem
die Arbeitsleistung erbracht werde (Gestellungsnehmer). Der Gestellungsnehmer werde ausnahmsweise dann als
Arbeitgeber anzusehen sein, wenn ihm ein unmittelbares (nicht nur vom Gesteller abgeleitetes) Weisungsrecht
gegenUber dem Arbeitnehmer zukomme und der Arbeitnehmer in erster Linie in den Betrieb des Gestellungsnehmers
eingegliedert sei. In diesem Zusammenhang kdnne insbesondere darauf abgestellt werden, wer Uber die Hohe der
Bezlige entscheide, wer den Arbeitnehmer kiindigen bzw. entlassen durfe, wer den Arbeitnehmer nach Ablauf der
Entsendezeit behalte bzw. wer Uber das Urlaubsausmall entscheide (Hinweis auf die hg. Erkenntnisse vom
27. Oktober 1987, 85/14/0010, und vom 19. Dezember 2002,99/15/0191, VwSIg 7777/F).

Ob der Gesteller oder der Gestellungsnehmer Anzahl und Qualifikation der Arbeitnehmer bestimme, sei laut dem
Verwaltungsgerichtshoferkenntnis VwSlg 7777/F ebenso wenig relevant wie der Umstand, dass der Arbeitnehmer in
den Raumen und mit den Geraten des Gestellungsnehmers arbeite. Es liege in der Natur der Arbeitskraftetiberlassung,
dass der Gestellungsnehmer den Lohn- und Gehaltsaufwand zu tragen habe. Gleiches gelte fir das Weisungsrecht des
Gestellungsnehmers und die notwendige Abstimmung der Urlaubswinsche des Arbeitnehmers mit dem
Gestellungsnehmer. Es sei nicht ungewdhnlich, dass dem Gestellungsnehmer bei der Arbeitskraftetberlassung
bezogen auf die vom Arbeitnehmer durchzufihrenden Arbeiten ein Weisungsrecht zukomme, dass dieser
Anordnungen betreffend die Festlegung der Tatigkeit und den Tatigkeitsumfang treffen kdnne, die Arbeitszeit vorgebe
und alles (brige im Zusammenhang mit dem Diensteinsatz des Arbeitnehmers bestimme. Die Ubernahme der
Verantwortung bzw. des Risikos fUr die Arbeitsergebnisse durch den Gestellungsnehmer kdnne ebenfalls nicht zu
einem Arbeitgeberwechsel fihren, denn gerade darin liege der Unterschied zwischen der Arbeitskraftetberlassung
und einer Assistenzleistung, bei der keine Arbeitskraft zur Verfugung gestellt, sondern eine Dienstleistung erbracht
werde. Auch der Einwand, die Hohe der Bezlige habe mit dem Gestellungsnehmer abgestimmt werden mussen, sei
nicht zielfuhrend, weil ein einvernehmliches Vorgehen nichts an der letztlichen Entscheidungszustandigkeit des
Gestellers andere.

Aus den Ubermittelten Vertragen und den Angaben des Beschwerdeflihrers im Berufungsverfahren gehe zweifelsfrei
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hervor, "dass die 0sterreichische Gesellschaft (X GmbH) alle wesentlichen Belange dienstrechtlicher bzw.
arbeitsrechtlicher Natur inne hat (u.a. Gehaltszahlung) bzw. &sterreichisches Recht fur alle aus dem Dienstverhaltnis
des Beschwerdeflhrers resultierenden Rechte wund Pflichten (UrlaubsausmaB, Abfertigungsanspruche,
Sozialversicherung) und daraus allfallig resultierende Streitigkeiten zur Anwendung zu kommen hat". Die Einkinfte aus
nichtselbstéandiger Arbeit, die der Beschwerdefiihrer im Jahr 2007 flr seine Tatigkeit bei der Y s.r.o. bezogen habe,
seien daher in Osterreich (als Ansassigkeitsstaat) der Besteuerung zu unterziehen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, Uber die der Verwaltungsgerichtshof nach Vorlage der
Akten und Erstattung einer Gegenschrift durch die belangte Behérde erwogen hat:

Die Art. 3 und 15 des DBA-CSSR lauten auszugsweiseDie Artikel 3 und 15 des DBA-CSSR lauten auszugsweise:
"Artikel 3

Allgemeine Definitionen

1. (2)Absatz 2,Bei Anwendung dieses Abkommens durch einen Vertragsstaat hat, wenn der Zusammenhang nichts
anderes erfordert, jeder nicht anders definierte Ausdruck die Bedeutung, die ihm nach dem Recht dieses Staates
Uber die Steuern zukommt, welche Gegenstand des Abkommens sind.

Artikel 15
Unselbstandige Arbeit

1. (1)Absatz eins,Vorbehaltlich der Artikel 16, 18 und 19 durfen Gehalter, Lohne und ahnliche Vergltungen, die eine
in einem Vertragsstaat ansassige Person aus unselbstandiger Arbeit bezieht, nur in diesem Staat besteuert
werden, es sei denn, die Arbeit wird im anderen Vertragsstaat ausgetibt. Wird die Arbeit dort ausgelbt, so durfen
die daflir bezogenen Vergutungen im anderen Staat besteuert werden.

2. (2)Absatz 2,Ungeachtet des Absatzes 1 dirfen Vergltungen, die eine in einem Vertragsstaat ansassige Person fur
eine im anderen Vertragsstaat ausgetbte unselbstandige Arbeit bezieht, nur im erstgenannten Staat besteuert

werden, wenn

a) der Empfanger sich im anderen Staat insgesamt nicht langer als 183 Tage wahrend des betreffenden Kalenderjahres
aufhalt und

b) die Vergltungen von einem Arbeitgeber oder flr einen Arbeitgeber gezahlt werden, der nicht im anderen Staat
ansassig ist, und

c) die Vergutungen nicht von einer Betriebsstatte oder einer festen Einrichtung getragen werden, die der Arbeitgeber
im anderen Staat hat."

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 "Arbeitgeberbegriff" jene Bedeutung beizumessen ist, die ihm im nationalen Recht
zukommt. Dabei liel8 sie aulSer 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 ansassigen Arbeitnehmer mit Einklnften aus
einer in der Slowakei ausgelibten Tatigkeit das ausschlieRliche osterreichische Besteuerungsrecht davon abhéangig
macht, dass "die Vergiltungen von einem Arbeitgeber oder flir einen Arbeitgeber gezahlt werden", der nicht in der
Slowakei ansassig ist. Durch diese Einschrankung soll nach hM sichergestellt werden, dass der Tatigkeitsstaat sein
Recht zur Besteuerung auch bei einer unter 183 Tage dauernden Tatigkeit behalt, wenn die gezahlte Vergutung den
Gewinn eines seiner Steuerhoheit unterliegenden Unternehmens geschmalert hat. Entscheidend ist demnach, dass die
Vergltung vom nicht im Tatigkeitsstaat ansdssigen Arbeitgeber getragen und nicht blo3 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, BStBl. 2005 Il 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 natirliche oder juristische Person sein kann, die die
Vergltungen flur die ihr geleistete nichtselbstandige Tatigkeit wirtschaftlich tragt; vgl. auch Giesinger, Der
abkommensrechtliche Arbeitgeberbegriff, SWI 2010, S. 3 ff).Da dem DBA-CSSR keine Definition des Begriffes
"Arbeitgeber" zu entnehmen ist, ging die belangten Behdrde im angefochtenen Bescheid - unter Berufung auf Artikel 3,
Absatz 2, des Abkommens - davon aus, dass dem in Artikel 15, Absatz 2, Litera b, des Abkommens verwendeten
"Arbeitgeberbegriff" jene Bedeutung beizumessen ist, die ihm im nationalen Recht zukommt. Dabei lie sie aul3er Acht,
dass nach dem Wortlaut des Artikel 3, Absatz 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 Artikel 15,
Absatz 2, Litera b, DBA-CSSR fiir einen in Osterreich ansdssigen Arbeitnehmer mit Einkiinften aus einer in der Slowakei
ausgelUbten Tatigkeit das ausschlieBliche Osterreichische Besteuerungsrecht davon abhangig macht, dass "die
Verglitungen von einem Arbeitgeber oder fir einen Arbeitgeber gezahlt werden", der nicht in der Slowakei ansassig ist.
Durch diese Einschrankung soll nach hM sichergestellt werden, dass der Tatigkeitsstaat sein Recht zur Besteuerung
auch bei einer unter 183 Tage dauernden Tatigkeit behalt, wenn die gezahlte Verglitung den Gewinn eines seiner
Steuerhoheit unterliegenden Unternehmens geschmalert hat. Entscheidend ist demnach, dass die Verglutung vom
nicht im Tatigkeitsstaat ansassigen Arbeitgeber getragen und nicht bloR an den Arbeitnehmer ausbezahlt wird
vergleiche , 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, romisch eins R
46/03, BStBIl. 2005 rémisch zwei 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 natlrliche oder juristische Person sein kann, die die
Vergltungen fur die ihr geleistete nichtselbstandige Tatigkeit wirtschaftlich tragt; vergleiche , auch Giesinger, Der
abkommensrechtliche Arbeitgeberbegriff, SWI 2010, S. 3 ff).

Die belangte Behorde stellte u.a. fest, dass die X GmbH denjenigen Teil des an den Beschwerdefuhrer gezahlten
Arbeitslohnes an die Y s.r.o. weiterverrechnet habe, der rechnerisch auf die Arbeitszeit des Beschwerdefuhrers in der
Slowakei entfiel. Demnach hat die Y s.r.o. jenen Anteil am Arbeitslohn, um den es im Streitfall geht, wirtschaftlich
getragen. Indem die belangte Behdrde diesen Umstand - unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes, dass bei der Gestellung von Arbeitskraften an Dritte in der Regel derjenige als Arbeitgeber
anzusehen ist, der die Arbeitnehmer dem Dritten Uberlassen hat und der sie entlohnt (Gesteller) und nicht der
Gestellungsnehmer, der diese Arbeitskrafte in seinem Betrieb zur Arbeitsleistung einsetzt - auch vor dem Hintergrund
des Art. 15 Abs. 2 lit. b DBA-CSSR als unbeachtlich angesehen hat, hat sie die Rechtslage verkannt.Die belangte
Behorde stellte u.a. fest, dass die X GmbH denjenigen Teil des an den Beschwerdefuhrer gezahlten Arbeitslohnes an
die Y s.r.o. weiterverrechnet habe, der rechnerisch auf die Arbeitszeit des Beschwerdefiihrers in der Slowakei entfiel.
Demnach hat die Y s.r.o. jenen Anteil am Arbeitslohn, um den es im Streitfall geht, wirtschaftlich getragen. Indem die
belangte Behorde diesen Umstand - unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, dass
bei der Gestellung von Arbeitskraften an Dritte in der Regel derjenige als Arbeitgeber anzusehen ist, der die
Arbeitnehmer dem Dritten Uberlassen hat und der sie entlohnt (Gesteller) und nicht der Gestellungsnehmer, der diese
Arbeitskrafte in seinem Betrieb zur Arbeitsleistung einsetzt - auch vor dem Hintergrund des Artikel 15, Absatz 2, Litera
b, DBA-CSSR als unbeachtlich angesehen hat, hat sie die Rechtslage verkannt.

Der angefochtene Bescheid erweist sich daher als mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes belastet, weshalb er gemaR § 42
Abs. 2 Z 1 VWGG aufzuheben war.Der angefochtene Bescheid erweist sich daher als mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes
belastet, weshalb er gemaR Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG aufzuheben war.

Von der beantragten Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof konnte gemal3 § 39 Abs. 2 Z 6 VWGG abgesehen
werden.Von der beantragten Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof konnte gemafl3 Paragraph 39, Absatz 2,
Ziffer 6, VWGG abgesehen werden.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008.Die Kostenentscheidung stiitzt sich auf die Paragraphen 47, ff VwWGG in Verbindung
mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008.

Wien, am 22. Mai 2013
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