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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Fuchs sowie Senatsprasident
Dr. Nowakowski, die Hofrate MMag. Maislinger und Mag. Novak und die Hofratin Dr. Reinbacher als Richter, unter
Mitwirkung der Schriftfihrerin Mag. Engenhart, Uber die Revision der K Ges.m.b.H. in W, vertreten durch die Kuhn
Rechtsanwdlte GmbH in 1010 Wien, Elisabethstrale 22, gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes vom
13.Janner 2017, ZI. RV/7100885/2016, betreffend u.a. Haftung fur Einkommensteuer fir die Jahre 2010 bis 2013 (§ 100
Abs. 2 EStG 1988), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Revision wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Revisionswerberin hat dem Bund Aufwendungen in der H6he von EUR 553,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

1 Bei der Revisionswerberin, einer gemeinnutzigen GmbH, wurde eine gemeinsame Prufung lohnabhangiger Abgaben
(GPLA) durchgefihrt. Der Prufer stellte fest, dass die Revisionswerberin im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum und
davor eine Ordensschwester (bis Ende 2013) beschaftigt gehabt habe, die ihr im Rahmen eines
"Ordensgestellungsvertrages" von einer Ordensgemeinschaft mit Sitz in Deutschland Uberlassen worden sei.

2 Das Finanzamt fUhrte im Anschluss an die GPLA weitere Erhebungen im Zusammenhang mit der Beschaftigung der
Ordensschwester durch und schrieb der Revisionswerberin mit Haftungsbescheiden vom 27. Janner 2015 Abzugsteuer
gemal § 99 Abs. 1 Z 5 EStG 1988 (Gestellung von Arbeitskraften zur inlandischen Arbeitsaustbung) fur die Jahre 2010,
2011, 2012 und 2013 vor.

3 Die Revisionswerberin erhob gegen die Haftungsbescheide Beschwerde und brachte vor, die bei ihr beschaftigte
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Ordensschwester erhalte von ihrem Orden kein Entgelt fur ihre Tatigkeit. Dem Orden obliege nur die Versorgung
(Versicherung) der Ordensschwester im Falle der Krankheit und des Alters. Die Ordensschwester sei kein
Dienstnehmer iSd Einkommensteuergesetzes, weshalb die Bestimmung des 8 99 Abs. 1 Z 5 EStG 1988 nicht anwendbar

sei.

4 Das Finanzamt gab der Beschwerde mit Beschwerdevorentscheidung teilweise statt, indem es die
Bemessungsgrundlage fur die Abzugsteuer im Wege der Schatzung um den nicht unter Art. 15, sondern unter
Art. 7 DBA-Deutschland fallenden Teil der Gestellungsvergitung (Lohnnebenkosten, Gemeinkosten,
Gewinnaufschlag etc.) verminderte.

5 Die Revisionswerberin beantragte die Entscheidung lber die Beschwerde durch das Bundesfinanzgericht und fuhrte
im Vorlageantrag wiederum aus, die bei der Revisionswerberin beschaftigte Ordensschwester habe fur ihre Tatigkeit
kein dem Fremdvergleich standhaltendes Entgelt erhalten. Kein fremder Dienstnehmer ware bereit, ein
Dienstverhaltnis fur eine Verglitung in Form eines Schlafraumes und einer laufenden Verpflegung anzutreten.

6 Mit dem angefochtenen Erkenntnis sprach das Bundesfinanzgericht (u.a.) Uber die Beschwerde gegen die Bescheide
betreffend Haftung fiir Einkommensteuer fir die Jahre 2010 bis 2013 vom 27. Jadnner 2015 ab und gab dieser insoweit
keine Folge.

7 Das Bundesfinanzgericht stellte fest, dass die Revisionswerberin zum 1. Mai 2006 einen "Ordensgestellungsvertrag"
mit einer in Deutschland ansassigen Kdrperschaft des offentlichen Rechts (Ordensgemeinschaft) abgeschlossen habe.
Gegenstand des Vertrages sei die Zurverfligungstellung einer Ordensschwester zur Mitarbeit in der Verwaltung der
Revisionswerberin (Tatigkeitsumfang 40 Wochenstunden). Hinsichtlich ihrer Dienstleistung unterstehe die
Ordensschwester der Geschaftsleitung der Revisionswerberin und unterliege deren Weisungen. Die Vergltung erfolge
in  Form einer monatlichen Pauschale. Im Rahmen der Gestellung sei die Ordensschwester in der
Betriebshaftpflichtversicherung der Revisionswerberin versichert. Die Versicherung im Falle der Krankheit und des
Alters obliege dem Orden (Gesteller). Im Krankheitsfall sei das Gestellungsentgelt zwei Monate weiter zu zahlen. Die
Ordensschwester habe Anspruch auf 25 Arbeitstage Erholungsurlaub, Uberstunden wiirden in Freizeit abgegolten. Die
in zwolf gleichen Raten zu bezahlende Gestellungsvergitung habe im Jahr 2006 32.908,40 EUR betragen und sei
jahrlich um 2 bis 4 % (bzw. im Jahr 2010 pauschal um 17,29 EUR) angehoben worden.

8 Nach Darstellung des als rechtserheblich erachteten Sachverhalts fihrte das Bundesfinanzgericht im Erwagungsteil
des angefochtenen Erkenntnisses u.a. aus, der Verwaltungsgerichtshof habe schon in seinem Erkenntnis vom
27. September 2000, 96/14/0126, VwSlg 7545/F, ausgesprochen, dass eine Gestellung von Arbeitskraften vorliege,
wenn ein Unternehmer (Gesteller) seine Dienstnehmer einem anderen Unternehmer (Gestellungsnehmer) zur
Verfligung stelle, ohne dass zwischen dem Gestellungsnehmer und den Arbeitnehmern des Gestellers ein
Dienstverhaltnis begrindet werde. Die Rechte und Pflichten aus dem Dienstvertrag, die Lohnzahlung und -
verrechnung sowie die Verantwortung fir die Sozialversicherungsbelange des Arbeitnehmers lagen dabei
typischerweise weiter beim Gesteller (Hinweis auf VWGH 20.12.1972, 2340/71, VwSIg 4473/F). Beim Gestellungsvertrag
handle es sich um einen Vertrag eigener Art. Der Gesteller hafte nicht fur die tatsachlichen Leistungen der von ihm
gestellten Arbeitnehmer, sondern nur fur ihre grundsatzliche Qualifizierung (Hinweis auf VwGH 23.1.2013,
2009/15/0174, VwSlg 8778/F).

9 Auf den Charakter des Rechtsverhaltnisses zwischen Gesteller und Arbeitskraft kénne es dabei nicht ankommen: Der
Arbeitgeberbegriff sei so auszulegen, dass Arbeitgeber nicht nur der zivilrechtliche Arbeitgeber, sondern auch eine
andere Person sein kdnne, die Vergltungen flr die ihr geleistete nichtselbstéandige Tatigkeit wirtschaftlich trage
(Hinweis auf VWGH 22.5.2013, 2009/13/0031, VwSlg 8811/F). Im Verhaltnis zwischen der Revisionswerberin und der
Arbeitskraft lagen eindeutig die Merkmale eines Dienstvertrages (8 47 Abs. 2 EStG 1988) vor: Die gestellte Ordenskraft
arbeite im Organismus der Revisionswerberin unter ihrer Weisung 40 Wochenstunden und habe u.a. Anspruch auf
Urlaub und Zeitausgleich. Diese zumindest wirtschaftliche Dienstnehmerstellung zwischen Ordenskraft und
Revisionswerberin bedinge, dass das Entgelt, das die Revisionswerberin an die Gestellerin leiste, nur ein solches aus
der Gestellung von Arbeitskraften zur inlandischen Arbeitsausiibung sein kénne. Ob auch im Verhaltnis der Gestellerin
zur Arbeitskraft rechtlich ein Dienstverhaltnis vorliege, "oder diese etwa im Wege einer zuldssigen Drittanstellung
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Uberlassen wird und gegenuber der Uberlassenden Gesellschaft aufgrund ihrer Gesellschafterstellung lediglich
Einkinfte aus Kapitalvermdgen erzielt, oder wie im vorliegenden Fall in einem Ordensverhaltnis und damit einer
Rechtsbeziehung eigener Art steht, darauf kann es fur die strittige Rechtsfrage nicht ankommen".

1 0Im Fall der Arbeitskraftegestellung werde die "Einkommensteuerpflicht" beschrankt Steuerpflichtiger durch
Steuerabzug erhoben (8 99 Abs. 1 Z 5 EStG 1988), wobei der volle Betrag der Einnahmen der Abzugsteuer unterliege
(8 99 Abs. 2 Z 1 EStG 1988). Ein Betriebsausgabenabzug (8 99 Abs. 2 Z 2 EStG 1988) sei im vorliegenden Fall nicht
moglich, weil die Nettobesteuerung iSd § 99 Abs. 2 Z 2 EStG 1988 nach dem klaren Gesetzeswortlaut voraussetze, dass
die betreffenden Ausgaben dem Schuldner der Einkinfte vor dem Zufluss der Einklinfte schriftlich mitgeteilt wirden
(Hinweis auf VwGH 27.5.2015, 2011/13/0111, VwSlIg 9002/F, mwN).

11 Es lagen keine Tatbestande vor, welche die Revisionswerberin von der Einkommensteuer befreiten. Nach der DBA-
Entlastungsverordnung (BGBI. Ill Nr. 92/2005 idF BGBI. Il Nr. 44/2006) komme keine Befreiung in Betracht. Eine
Entlastung an der Quelle sei nur im Fall einer konzerninternen Gestellung oder bei Vorliegen eines
Entlastungsbescheides mdglich. Dass eine konzernmaRige Verbindung zum Gesteller bestehe, habe die
Revisionswerberin nicht nachgewiesen, ein Entlastungsbescheid liege ebenfalls nicht vor.

12 0Ob das Besteuerungsrecht an den Gewinnen aus der Gestellung nach dem DBA (Art. 7) Deutschland oder
Osterreich zustehe, sei fir den Steuerabzug nach § 99 EStG 1988 irrelevant. Das zwischenstaatliche Steuerrecht
schliel3e grundsatzlich nicht aus, dass vorerst ein Steuerabzug vorgenommen werde und eine Entlastung erst im Wege
der Ruckerstattung erfolge. Sei nach der DBA-Entlastungsverordnung ein Steuerabzug vorzunehmen, so kénne die
Entlastung nur nachtraglich im Wege der Erstattung erwirkt werden. Die vom Finanzamt in der
Beschwerdevorentscheidung vorgenommene Reduktion der Abzugsteuer um 30 % sei somit gesetzlich nicht gedeckt.

13 Ob der Gestellerin allenfalls die Befreiung des 8 5 Z 6 KStG 1988 zugutekomme und das Entgelt bei ihr nach § 21
Abs. 2 Z 3 KStG 1988 iVm § 45 Abs. 2 BAO steuerfrei ware, kdnne aufgrund der obigen Ausfihrungen nicht im
Verfahren betreffend den Steuerabzug gepruft werden. Dafir stehe die Mdglichkeit der Veranlagung offen (§ 102
Abs. 1 Z 3 EStG 1988).

14 Eine Revision erklarte das Bundesfinanzgericht flr zuldssig, weil fUr die Frage, "ob es zur Subsumption eines
Rechtsverhéltnisses unter den Tatbestand der Arbeitskraftegestellung nur auf den Gestellungsvertrag oder auch auf
das Verhaltnis zwischen Gesteller und Arbeitskraft ankommt", Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes fehle.

15 Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende Revision. Das Bundesfinanzgericht legte die Akten vor. Das
Finanzamt erstattete eine Revisionsbeantwortung.

16 Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

17 GemaR § 1 Abs. 3 Z 1 KStG 1988 sind Korperschaften, die im Inland weder ihre Geschéftsleitung noch ihren Sitz
haben, mit ihren Einklnften iSd § 21 Abs. 1 KStG 1988 beschrankt steuerpflichtig. Die Steuerpflicht erstreckt sich
demnach (8 21 Abs. 1 Z 1 leg. cit.) auf EinkUnfte iSd § 98 EStG 1988. Einklnfte aus Gewerbebetrieb (§ 98 Abs. 1
Z 3 EStG 1988) liegen u.a. vor, wenn im Inland eine Betriebsstdtte unterhalten wird oder bei Einkiinften aus der
Gestellung von Arbeitskraften zur inldandischen Arbeitsaustbung.

18 Im Fall der Arbeitskraftegestellung durch eine beschrankt steuerpflichtige Person sieht das nationale Recht eine
Erhebung der Steuer auf das Einkommen im Wege des Steuerabzugs vor (§ 99 Abs. 1 Z 5 EStG 1988).

19 Das Bundesfinanzgericht ging im angefochtenen Erkenntnis davon aus, dass eine Arbeitskraftegestellung iSd §§ 98
Abs. 1 Z 3 und 99 Abs. 1 Z 5 EStG 1988 durch einen in Deutschland ansassigen Orden an die Revisionswerberin
vorliegt, woraus sich grundsatzlich die Abzugsteuerpflicht ergibt, und dass Umstande, welche die Revisionswerberin
von der Einbehaltung und Abfuhr der Abzugsteuer befreien wirden, nicht vorliegen. In diesem Zusammenhang fuhrt
das Bundesfinanzgericht aus, dass eine Befreiung nach dem DBA-Deutschland, BGBI. Il Nr. 182/2002, (etwa wegen des
Fehlens einer Betriebsstitte in Osterreich, vgl. VWGH 23.1.2013, 2009/15/0174, VwSlg. 8778/F) im gegenstindlichen
Verfahren nicht zur Anwendung kommen kdénne, weil die DBA-Entlastungsverordnung (BGBI. 1l Nr. 92/2005
idF BGBI. Il Nr. 44/2006) fur die Entlastung an der Quelle bestimmte Nachweise (8 3 der Verordnung) oder einen
Entlastungsbescheid des Finanzamtes erfordere (8 5 Abs. 3 der Verordnung) und diesem Erfordernis nicht entsprochen
worden sei (auch der Fall einer konzerninternen PersonalUberlassung sei nicht gegeben).

20 8 5 Abs. 1 Z 4 der genannten Verordnung erklart eine unmittelbare Entlastung an der Quelle fur Vergttungen fur die
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Gestellung von Arbeitskraften zur inlandischen Arbeitsausibung grundsatzlich (ausgenommen konzerninterne
PersonalUberlassung von Angestellten) fir unzulassig, es sei denn, es liegt ein Freistellungsbescheid gemaRR 8 5
Abs. 3 der Verordnung idF BGBI. Il Nr. 44/2006 vor (vgl. VWGH 26.2.2013, 2009/15/0175, VwSIg 8788/F). Ein solcher
Freistellungsbescheid existiert im gegenstandlichen Fall unbestritten nicht.

21 Die Revision wendet sich im Wesentlichen dagegen, den hier in Rede stehenden Ordensgestellungsvertrag als
"Gestellung von Arbeitskraften" iSd §8 98 f EStG 1988 einzustufen. Hierzu ist zunachst allgemein auf das Urteil des
EuGH vom 17. November 2016, Ruhrlandklinik, C-216/15, zu verweisen. In diesem Urteil hat der EuGH einen (Rotkreuz-
)Schwesterngestellungsvertrag (die Schwestern waren nicht Dienstnehmer des Uberlassenden Vereins, sondern blof
Vereinsmitglieder) insofern als Arbeitskraftegestellung angesehen, als er eine solche Uberlassung vom
Anwendungsbereich der Richtlinie 2008/104/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 19. November 2008
Uber Leiharbeit erfasst ansah, wenn die Uberlassenen Schwestern beim Gestellungsnehmer hauptberuflich und unter
dessen Leitung gegen eine Vergutung Arbeitsleistungen erbringen.

22 Entscheidend fur die Beantwortung der der Zulassigkeit der Revision zugrunde liegenden Rechtsfrage iSd Art. 133
Abs. 4 B-VG ist aber Folgendes: Der Gesetzgeber verlangt in 8 98 Abs. 1 Z 3 EStG 1988 fur die beschrankte Steuerpflicht
gewerblicher Einkinfte grundsatzlich das Vorliegen einer inlandischen Betriebsstatte. Nur ein enger taxativer Katalog
gewerblicher Einkunfte, zu dem auch die Einkinfte aus der Gestellung von Arbeitskraften zur inlandischen
Arbeitsaustibung gehéren, fuhrt gemaR § 98 Abs. 1 Z 3 EStG 1988 auch dann zur beschrankten Steuerpflicht, wenn
keine inlandische Betriebsstatte unterhalten wird und kein standiger Vertreter im Inland bestellt ist. 23 Bei der
gewerblichen Tatigkeit der Arbeitskraftegestellung zur inlandischen Arbeitsausibung verlangt § 98 Abs. 1
Z 3 EStG 1988 also nicht das Vorliegen einer inlandischen Betriebsstatte. Diese Regelung wurde mit dem EStG 1972
eingefihrt, weil zahlreiche Einklnfte aus Gewerbebetrieb, welche aus einer im Inland ausgeubten Tatigkeit beschrankt
Steuerpflichtigen zuflossen, lediglich deshalb nicht erfasst werden konnten, weil es an einer inlandischen
Betriebsstatte oder einem standigen Vertreter fehlte, und der Gesetzgeber eine inlandische Einkommensbesteuerung
auch dieser Einkunfte (im Wege der beschrankten Steuerpflicht) fir angebracht hielt (vgl. 474 BIgNR 13. GP 79). Vor
diesem Hintergrund kann es aber nur darauf ankommen, dass der Gesteller dem Gestellungsnehmer gegen Entgelt
Personen ("Arbeitskrafte") zur Erbringung von inlandischen Arbeitsleistungen Uberlasst, nicht hingegen auf die Art des
Rechtsverhaltnisses zwischen dem Gesteller und der zur Arbeitsleistung Uberlassenen Person (z.B. Dienstvertrag, freier
Dienstvertrag oder auch Rechtsverhiltnis nach kanonischem Recht). Diese Uberlegung findet ihre Bestatigung darin,
dass 8 99 Abs. 1 Z 5 EStG 1988 eine Abzugsteuer auf das Entgelt des beschrankt steuerpflichtigen Gestellers normiert,
die vom Gestellungsnehmer einzubehalten und abzufiihren ist. Dem Gestellungsnehmer ist es aber nicht zuzumuten
und in vielen Fallen gar nicht mdglich, die ndheren tatsachlichen Umstande des Rechtsverhaltnisses zwischen dem
Gesteller und den gestellten Personen zu ermitteln und die Subsumtionsschritte zur rechtlichen Einordnung dieses
Rechtverhéltnisses (zwischen - aus seiner Sicht - fremden Personen) vorzunehmen.

2 4 Aus der Systematik und dem Zweck der nationalen einkommensteuerlichen Regelung folgt daher, dass die
Rechtsansicht des Bundesfinanzgerichtes, wonach es fir die Subsumtion einer Gestellung unter 8 98 Abs. 1 Z 3
iVm § 99 Abs. 1 Z 5 EStG 1988 nicht auf das Rechtverhaltnis zwischen Gesteller und der gestellten Person ankommt,
zutrifft.

25 Dass die Tatigkeit des deutschen Ordens die sachverhaltsmafiigen Voraussetzungen eines Betriebes gewerblicher
Art nicht erfullt habe (und aus diesem Grund Uberhaupt nicht der beschrankten Kérperschaftsteuerpflicht unterliege),
stellt eine erstmals in der Revision vorgebrachte Neuerung dar und erweist sich daher schon deshalb als fur das
Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof unbeachtlich.

26 Die Revision erweist sich daher als unbegriindet, weshalb sie gemal § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen war.

2 7 Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 8§ 47 ff VwGG iVm der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014.
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