AuBenstelle Feldkirch
Senat 1

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0421-F/13

Berufungsentscheidung

Der Unabhdangige Finanzsenat hat (iber die Berufungen des XY, gegen die Bescheide des
Finanzamtes Feldkirch betreffend Einkommensteuer (Arbeitnehmerveranlagung) 2012 und

Festsetzung von Einkommensteuervorauszahlungen fiir 2013 und Folgejahre entschieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde

Der in Osterreich ansissige Berufungsfiihrer ist bei der Gemeinde A in Liechtenstein als
Jugendarbeiter angestellt. Die daraus resultierenden Einklinfte aus nichtselbsténdiger Arbeit
wurden vom Finanzamt bis einschlieBlich 2011 — in Ubereinstimmung auch mit einer vom
Finanzamt zur Vorlage bei den Zollstellen ausgestellten Bestatigung — als unter Art. 19 Abs. 1
DBA-Liechtenstein fallend gewertet und infolgedessen in Osterreich nicht der Besteuerung

unterzogen.

Nach Aufforderung zur Abgabe der Einkommensteuererklarung fiir das Jahr 2012 hat der Be-
rufungsfihrer mit Schreiben vom 20. April 2013 mitgeteilt, dass er dieser Aufforderung nicht
nachkommen konne, da er in Osterreich keine Einkiinfte erziele und die Einkiinfte aus der
Tatigkeit in Liechtenstein nach Art. 19 Abs. 1 DBA-Liechtenstein in Liechtenstein zu besteuern

seien.
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Auf weiteren Vorhalt des Finanzamtes vom 15. Mai 2013 hat der Berufungsfiihrer der Auffor-

derung zur Abgabe der Einkommensteuererklarung neuerlich nicht entsprochen und zum
Nachweis seiner Angaben eine Bestatigung der liechtensteinischen Steuerverwaltung, dass die
Einklinfte nach Art. 19 Abs. 1 DBA-Liechtenstein in Liechtenstein steuerpflichtig sind, eine
Bestatigung der Gemeinde A, dass der Jugendtreff (iber keine Gewerbebewilligung verfligt
und nicht im Gewerberegister eingetragen ist, sowie ein Schreiben der Gemeinde A vom

24. Mai 2013 vorgelegt, in dem auszugsweise folgendes ausgefiihrt wurde:

"Herr X fiihrt den geschutzten Titel Diplomsozialarbeiter und ist zur fachspezifischen
Ausilibung der Berufstatigkeit auf dem Gebiet der Sozialarbeit befahigt. Seine Tatigkeit in der
Gemeinde A und im Staat Liechtenstein ist ein multifunktionales Handlungsfeld im Kontext von
Jugendarbeit, Bildungsarbeit, Gemeinwesenarbeit, Kulturarbeit, sozialer Arbeit,
Praventionsarbeit, Vernetzungsarbeit und Jugendberatung.

Herr X ist Mitglied des Flihrungsteams der Gemeindeverwaltung und Vorgesetzter von drei
Mitarbeiterlinnen. Er ist laut Stellenbeschreibung mit allen Rechten und Pflichten ausgestattet,
um nach dem Gemeindeleitbild fiir die Einwohnerschaft in der Jugendarbeit 6ffentlich tatig zu
sein. Er besitzt die entsprechenden Weisungsbefugnisse zur Durchsetzung von MaBnahmen.

Als Fachperson ist Herr X Berater der politischen Flihrungsorgane in jugendspezifischen
Fragen und er ist im Sinne des Art. 95 des Kinder- und Jugendgesetzes (KJG) Interessens-
vertreter fur Kinder und Jugendliche in der Gemeinde A.

In seiner Tatigkeit als Jugendberater stellt Herr X einen sozialen Hilfsdienstleister mit
Verschwiegenheitspflicht nach Art. 86 des KJG dar. Sein Biiro und seine Dienstraumlichkeiten
im Verwaltungsgebdude dienen dabei als 6ffentliche, unmittelbare und niederschwellige An-
laufstelle flir Kinder, Jugendliche, deren Angehdrige und Betroffene.

Nach Art. 75 (Kontroll-und Uberwachungsorgane) des KJG ist Herr X in Zusammenwirken mit
der Landespolizei, dem Amt flir Soziale Dienste und anderen mit Kinder- und Jugend-
schutzfragen befassten Behérden fiir die Kontrolle und Uberwachung der Einhaltung der Kin-
der und Jugendschutzbestimmungen in der Gemeinde A zustandig.

Entsprechend den Art. 77 bis 83 des KJG (IV. Kinder- und Jugendférderung) verwaltet Herr X
Fordermittel flir gemeindebezogene Initiativen, Angebote, Einrichtungen und Anlagen gemafi
Art. 79 Abs. 1 Bst. a bis g. Er ist berechtigt Auftrage, Rechnungen, Dokumente und
allgemeine Korrespondenz im Namen der Gemeindeverwaltung zu zeichnen.

Herr X obliegt die Vernetzungs- und Zusammenarbeit mit den Behérden und den Fach-
institutionen des Landes sowie die Mitwirkung in Gremien und Fachkommissionen im Namen
der Gemeinde A.

Im Bereich Publikationen flir die Jugendarbeit leistet Herr X Imagepflege, das 6ffentliche
Berichtwesen und die Informationsbereitstellung in éffentlichen Medien.

Wir halten fest, dass Herr X eine 6ffentliche Einrichtung der Gemeinde A, genannt Offene
Jugendarbeit A, leitet. Sie wird primdr und stationdr in den Raumen des Jugendtreffs abc im
Gemeindezentrum angeboten. Der Jugendtreff ist allen Zielgruppen, Interessierten und
Betroffenen frei zuganglich. Der Besuch ist freiwillig. Die Teilnahme an der Freizeitanimation
und die Spielangebote sind kostenlos. Die Bereitstellung der Raume sowie deren Unterhalt
und die Finanzierung der Offenen Jugendarbeit werden durch Gemeindemittel getragen. Der
Jugendtreff abc ist keiner Gewerbeordnung unterstellt. Das Grundprinzip eines Gewerbes, die
Gewinnerzielung, ist durch das Konzept und durch das Gemeindereglement ausgeschlossen.
Der Jugendtreff ist nach den Artikeln 77 bis 83 des KJG eine soziale Jugendférdereinrichtung
der Gemeindeverwaltung und keinesfalls ein Betrieb gewerblicher bzw. kaufmannischer Art.
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Die Einkiinfte, die Herr X als Dienstnehmer bei der Gemeindeverwaltung A erzielt, werden
nach Art. 19 Abs. 1 (6ffentliche Funktionen) des Doppelbesteuerungsabkommens zwischen
Liechtenstein und Osterreich (LGBI Nr. 37/1970) in Liechtenstein besteuert."

Mit Bescheid vom 19. Juni 2013 hat das Finanzamt die Einkommensteuer fiir das Jahr 2012
festgesetzt, wobei die Besteuerungsgrundlagen wegen Nichtabgabe der Steuererklarungen

gemalB § 184 BAO im Schatzungswege ermittelt wurden. Begriindend wurde ausgefiihrt:

"Aufgrund Art. 19 Abs. 2 DBA-Liechtenstein findet die Regel, dass Bezlige aus offentlichen
Kassen nur im Schuldnerstaat zu besteuern sind, keine Anwendung, wenn es sich nicht um
Verguitungen fiir die Auslibung einer 6ffentlichen Funktion, sondern um Vergitungen flir
Dienstleistungen im Zusammenhang mit einer kaufmannischen oder gewerblichen Tatigkeit
eines der Vertragstaaten oder seiner Gebietskdrperschaften handelt. Fiir solche Verglitungen
findet die Grenzgangerbestimmung Anwendung (Art. 15 Abs. 4 DBA FL), sodass die Besteue-
rung im Ansassigkeitsstaat erfolgt. Mit Liechtenstein wurde vereinbart, dass flir die Beurtei-
lung, ob eine hoheitliche oder kaufmannisch-gewerbliche Tatigkeit vorliegt, aus dsterreichi-
scher Sicht die osterreichische Rechtslage maBgebend ist. Die Betreuung von Jugendlichen im
Rahmen eines Jugendtreffs (Freizeitanlage) oder eines Jugendbiiros stellt (ungeachtet dessen,
dass die Bezahlung unmittelbar durch die Gemeinde erfolgt) eine Tatigkeit im Rahmen einer
gewerblichen Tatigkeit der Gemeinde dar und erfolgt nicht in Auslibung einer 6ffentlichen
Funktion. Die entsprechenden Beziige sind daher in Osterreich steuerlich zu erfassen."

Gleichzeitig erging ein Einkommensteuervorauszahlungsbescheid fiir das Jahr 2013 und

Folgejahre.

Gegen den Einkommensteuerbescheid 2012 sowie den Einkommensteuervorauszahlungs-
bescheid wurde unter Einschluss der oben angefiihrten Bestatigungen und Schriftsatze Be-
rufung erhoben und die Aufhebung der Bescheide beantragt.

Das Finanzamt habe am 5. November 2002 und am 17. April 2012 in Kenntnis aller Doku-
mente und nach Priifung der rechtlichen Grundlagen bestétigt, dass seine Einkiinfte in Oster-
reich nicht zu besteuern seien. Er sei vom Finanzamt angewiesen worden, diese Bestatigung
bei sich zu flihren und sie bei Verlangen den Zoll- und Finanzbehdrden vorzulegen. Es sei
somit eindeutig bewiesen, dass der Vorstand des Finanzamtes seine Einkiinfte als nach Art. 19
Abs. 1 DBA-Liechtenstein steuerlich nicht zu erfassen deklariert habe. Das Finanzamt habe bis
zum 31. Dezember 2012 weder Einwande bekannt gegeben, noch habe es ihn, seine
Arbeitgeberin oder den Staat Liechtenstein (iber eine Veréanderung in der Steuerbehandlung
informiert. Die angefochtenen Bescheide widersprichen der von Osterreich und Liechtenstein

gemeinsam gepriiften und vollzogenen Rechtslage.

Die Gemeindeverwaltung A sei als Kérperschaft des Staates Liechtenstein in der Exekution des
Kinder- und Jugendgesetzes hoheitlich und 6ffentlich tatig. Diese hoheitliche und 6ffentliche
Tatigkeit werde ihm als Leiter der Verwaltungsabteilung Offene Jugendarbeit direkt
Ubertragen. Im Schreiben der Gemeinde vom 5. Juni 2013 werde die 6ffentliche und hoheitli-
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che Tatigkeit seiner Arbeitgeberin und seiner Person bestatigt. Das Finanzamt habe dies nicht

beriicksichtigt und auch nicht dazu Stellung genommen und damit die Pflicht der Beweispri-

fung und der Beweiswiirdigung verletzt.

Mit der Bestatigung der liechtensteinischen Steuerverwaltung sei bewiesen, dass zwischen
Osterreich und Liechtenstein Rechtssicherheit in Bezug auf die Steuerhoheit {iber seine Person
bestanden habe. Die Steuerbescheide stiinden damit in ganzem Umfang im Widerspruch zur

bestdtigten und vollzogenen Rechtslage.

Das Doppelbesteuerungsabkommen sei ein bilateraler Vertrag und setze als Grundlage vor-
aus, dass alle Voraussetzungen eines Vertragsstaates dem anderen Staat bekannt gemacht
wirden. Die Vertragsstaaten seien Uibereingekommen, im Sinne einer Anwendbarkeit des
Abkommens die gesetzlichen Bestimmungen und vor allem die Definitionen von Tatigkeiten
des anderen Vertragsstaates zu akzeptieren. Das Abkommen nenne in Art. 19 DBA-Liechten-
stein (Offentliche Funktionen) keine Berufsgruppen oder Professionen. Es wiirden auch keine
Namensbegriffe flir Betriebe oder Betriebsstatten eines Handlungsfeldes genannt. Es sei daher
nicht legitim einen Begriff wie "Betreuung von Jugendlichen" oder "Freizeitanlage" als
Grundlage oder Beweis flir eine Besteuerung zu verwenden. Vielmehr seien die Beweismittel
fur eine eindeutige Definition der Tatigkeit in einem Vertragsstaat zu wiirdigen. Das
Finanzamt sei verpflichtet, die Dokumente des Staates Liechtensteins und seiner

Kdrperschaften anzuerkennen.

Der Erlass des Bundesministeriums fiir Finanzen vom 18. Februar 2013, BMF-010221/0009-
1V/4/2013, spiegle die Ubung der Vertragsstaaten. In den letzten zehn Jahren sei er als Ver-
waltungsangestellter nach Art. 19 Abs. 1 DBA-Liechtenstein behandelt worden. Aus dem Er-
lass lasse sich klar ableiten, dass weder die Berufsbezeichnung noch der Austibungsort der
Tatigkeit, als Beweis fur eine Steuerpflicht nach Art. 19 Abs. 2 DBA-Liechtenstein herangezo-
gen werden dirfe. Es sei vielmehr jeder Fall einzeln nach der Art der Tatigkeit der Kdérper-
schaft zu priifen. Die Gemeinde A sei eine Kérperschaft und vollziehe mit der eigenen
Abteilung Offene Jugendarbeit das Kinder-und Jugendgesetz in 6ffentlicher Funktion. Das
Finanzamt habe kein Recht, die Verwaltungsabteilung Offene Jugendarbeit als gewerblichen
oder kaufmannischen Betrieb zu bezeichnen. Dasselbe gelte fiir den Jugendtreff, der durch
das Amt flir Volkswirtschaft weder als gewerblicher noch als kaufmannischer Betrieb definiert
werde. Der Jugendtreff besitze keine Gewerbebewilligung und sei in seiner Ausstattung und
Funktion eine o6ffentliche Jugendfdrdereinrichtung der Gemeindeverwaltung mit Sitz im Ver-

waltungsgebdude.
In der Bescheidbegriindung beziehe sich das Finanzamt auf eine Vereinbarung mit Liechten-
stein, wonach fir die Beurteilung, ob eine hoheitliche oder eine kaufmannisch-gewerbliche
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Tatigkeit vorliege, aus dsterreichischer Sicht die dsterreichische Rechtslage maBgebend sei.

Diese Vereinbarung sei vom Finanzamt nicht dokumentiert worden. Es werde nicht angefiihrt,
wann und wo diese Vereinbarung in schriftlicher oder miindlicher Form geschlossen worden
sei. Es fehle im Bescheid jeglicher Beweis flir die tatsachliche Existenz. Er bezweifle, dass das
Finanzamt Gesetze zitieren kdnne, um die genannte Osterreichische Rechtslage zu belegen.
Aus seiner Sicht sei dieser Teil der Begriindung eine willkiirliche und selbstgefallige Behaup-
tung eines Sachbearbeiters ohne Rechtsgrundlage. Sollte das Finanzamt tatsachlich diese
Vereinbarung dokumentieren kénnen, werde er diese der liechtensteinischen Regierung
Ubermitteln, um festzustellen, ob Liechtenstein in Kenntnis einer mit diesem Wortlaut verfass-

ten Vereinbarung sei.

Die Behauptung des Finanzamtes, die Betreuung von Jugendlichen im Rahmen eines Ju-
gendtreffs (Freizeitanlage) oder eines Jugendbiiros stelle eine Tatigkeit im Rahmen einer ge-
werblichen Tatigkeit der Gemeinde dar und erfolge nicht in Auslibung einer 6ffentlichen Funk-
tion, sei falsch und entbehre jeglicher rechtlichen Grundlage. Sie sei in ihrem Wortlaut und in
ihrer Bedeutung nicht als Begriindung fiir die Besteuerung seiner Person anwendbar. Der
Begriff "Betreuung" entspreche in keiner Weise seiner tatsachlichen Tatigkeit; er kdnne seine
Tatigkeiten und Funktionen keinesfalls zusammenfassen. Die Begriffe "Jugendtreff (Freizeit-
anlage)" und "Jugendbiiro" wiirden in der Begriindung als Orte fiir die Tatigkeitsaustibung
genannt. Es sei Tatsache, dass seine Tatigkeiten nicht an solche Orte gebunden seien und zu

einem groBen Anteil auch nicht dort geleistet wiirden.

Das Finanzamt schreibe von einer "Tatigkeit im Rahmen einer gewerblichen Tatigkeit der
Gemeinde". Bemerkenswert sei die Verwendung des Begriffs "Rahmen". Er werde in der Be-
grindung als Variable verwendet. Als Rahmen wirden nach seiner Ansicht in diesem Zu-
sammenhang die Begriffe "Gewerbeordnung" oder "Gewerbegesetz" gelten. Das Finanzamt

vermeidet diese eindeutigen Begriffe, weil es keine Gesetze und Verordnungen zitieren kénne.

Das Finanzamt habe selbst festgelegt und bestatigt, dass er eine 6ffentliche Funktion ausibe.
Er werde nach Art. 19 des DBA-Liechtenstein behandelt und dieser trage als Uberschrift
"Offentliche Funktionen". Seine Tétigkeiten und Funktionen und die damit verbundenen Ver-
antwortungen, Kompetenzen und Befugnisse seien offentlich. Er sei in der Verwaltung, in
politischen Gremien, in Fachkommissionen, im &ffentlichen Raum, auf Veranstaltungen und in
der Vernetzung mit anderen Organen, Behorden, Amtern und Kérperschaften titig. Die
Grundlage seiner Funktion sei das Kinder-und Jugendgesetz und keinesfalls eine Gewerbe-
ordnung. Die Begriindung des Bescheids sei in ihrem Wortlaut falsch, die verwendeten Be-
griffe seien unklar und unzureichend und die rechtliche Erklarung in Bezug auf Gesetze fehle.
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Die Besteuerungsgrundlagen seien gemaB § 184 BAO im Schatzungswert ermittelt worden.

Das Finanzamt habe ihm am 17. April 2012 mitgeteilt, dass seine Beziige in Osterreich nicht
steuerpflichtig seien. Diese Bestatigung sei vom Amtsvorstand gezeichnet und gestempelt. Es
sei ein bis heute giiltiges Rechtsdokument. Es sei nicht widerrufen worden. Die Zusendung
von Steuerformularen sei von ihm eindeutig als Irrtum des Finanzamtes wahrgenommen wor-
den. Nach zehn Jahren gesicherter Rechtslage, habe die Aufforderung allen ihm bekannten
Dokumenten widersprochen. Er hatte beim Ausflillen der Formulare nicht den Anspruch des
Finanzamtes auf Richtigkeit und Vollstandigkeit seiner Angaben erfiillen kénnen. Er habe sich
aufgrund der giiltigen Rechtslage an die Bestdtigung des Amtsvorstandes gebunden gefiihlt.
Es sei ihm nicht méglich gewesen, seine steuerfreien Beziige in die Steuerformulare einzutra-
gen, da es fiir Beziige, die nach Art. 19 Abs. 1 des DBA in Osterreich nicht zu besteuern seien,
keine Formulare gebe. Er habe die Formulare mit einer Erklarung seiner Situation ein-
geschrieben zurlickgeschickt. Da der Amtsvorstand fachlich und rechtlich tibergeordnetes
Organ der Sachbearbeiter sei, habe er die Bestatigung des Amtsvorstandes hdoher bewertet,
als die Tatigkeit, sprich Zusendung von Steuerformularen, eines Sachbearbeiters. Die Tat-
sache, dass das Finanzamt Uber keine Steuererklarung fiir das Jahr 2012 von ihm verfiige, sei
daher nicht sein Verschulden. Er habe sich korrekt an die Bestatigung des Amtsvorstandes
vom 17. April 2012 gehalten. Die Schuld liege eindeutig beim Finanzamt, das durch seine
widerspriichliche Handlung eine unklare Situation erzeugt habe. Das Finanzamt habe nicht auf
sein Schreiben vom 5. Juni 2013 reagiert. Es habe ihm nicht die nétigen Informationen und
Erkldrungen zukommen lassen, die eine Klarung der Situation und eine Vermeidung der
Schatzung bewirken hatten kdnnen. Er stelle also fest, dass das Finanzamt nicht berechtigt
gewesen sei, die Besteuerungsgrundlagen gemaB § 184 BAO im Schatzungswege zu ermit-

teln.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Art. 15 Abs. 4 und Art. 19 des Abkommens zwischen der Republik Osterreich und dem
Flrstentum Liechtenstein zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steu-

ern vom Einkommen und vom Vermdgen, BGBI. Nr. 24/1971, (DBA-Liechtenstein) lauten:

“Artikel 15
Unselbstandige Arbeit

(4) Einklinfte aus unselbstandiger Arbeit solcher Personen, die in einem Vertragstaat in der
Nahe der Grenze ansassig sind und im anderen Staat in der Nahe der Grenze ihren Arbeitsort
haben und sich in der Regel an jedem Arbeitstag von ihrem Wohnort dorthin begeben (Grenz-
ganger), werden in dem Vertragstaat besteuert, in dem sie ansassig sind. Der Staat des Ar-
beitsortes ist jedoch berechtigt, von den erwahnten Einkiinften eine Steuer von hdchstens vier
vom Hundert im Abzugsweg an der Quelle zu erheben.
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Artikel 19
Offentliche Funktionen

(1) Vergltungen, einschlieBlich der Ruhegehalter, die von einem Vertragstaat oder einer
seiner Gebietskorperschaften unmittelbar oder aus einem von diesem Staat oder der Gebiets-
kdrperschaft errichteten Sondervermdgen an eine natlrliche Person flir die diesem Staat oder
der Gebietskorperschaft in Austibung offentlicher Funktion erbrachten Dienste gezahlt werden,
dirfen nur in diesem Staat besteuert werden.

(2) Auf Vergutungen oder Ruhegehadlter fiir Dienstleistungen, die im Zusammenhang mit einer
kaufmannischen oder gewerblichen Tatigkeit eines der Vertragstaaten oder einer seiner Ge-
bietskdrperschaften erbracht werden, finden die Artikel 15, 16 und 18 Anwendung."

In einem gleichgelagerten Fall betreffend einen bei einer liechtensteinischen Gemeinde ange-
stellten Jugendarbeiter hat der Unabhéngige Finanzsenat mit Berufungsentscheidung vom
12. Juli 2012, RV/0200-F/10, unter Bezugnahme auf zahlreiche Erkenntnisse des Verwal-
tungsgerichtshofes festgestellt, dass Art. 19 Abs. 1 DBA-Liechtenstein mangels Austibung
offentlicher Funktionen nicht zur Anwendung komme und das Besteuerungsrecht nach der

Grenzgéangerregelung des Art. 15 Abs. 4 DBA-Liechtenstein Osterreich zustehe.

Begriindend wurde auszugsweise Folgendes ausgefiihrt:

"Abweichend von Art. 15 Abs. 4 DBA-Liechtenstein, der das Besteuerungsrecht beztiglich
Grenzgéangern grundsatzlich dem Wohnsitzstaat zuweist, erfolgt die Besteuerung offentlicher
Beziige i5d Art. 19 DBA-Liechtenstein somit regelmélig in jenem Staat, der die Bezlige aus-
zahlt (Kassenstaatprinzip). TatbestandsmdéBig setzt Art. 19 Abs. 1 DBA-Liechtenstein voraus:

1. die Zahlung der Vergdiitung von einem Vertragstaat, einer seiner Gebietskorperschaften
oder aus einem vom Vertragstaat oder der Gebietskérperschaft errichteten Sondervermo-
gen,

2. die Erbringung von Diensten fir diesen Staat oder die Gebietskdrperschaft, und zwar

3. in Ausdbung offentlicher Funktionen.

In seinem ebenfalls zu Art. 19 DBA-Liechtenstein ergangenen Erkenntnis vom 21.3.1996,
94/15/0128, betreffend einen an einem Krankenhaus beschéftigten Dijplomkrankenpfieger, hat
der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, dass der Anwendungsbereich des Kassenstaats-
prinzips nach Abs. 1 in zweifacher Weise eingeschrankt sei: Zum einen durch das sich aus
Abs. 2 ergebende sachbezogene, auf die Tatigkeit der betreffenden Einrichtung der offent-
lichen Hand, dlie nicht "kaufmdannisch oder gewerblich"” sein dtirfe, bezogene Merkmal; zum
anderen durch das personenbezogene, auf die "Austibung offentlicher Funktionen" durch den
Betreffenden bezogene Merkmal. Bei der Ermittlung des Inhaltes des Begriffes "Ausibung
Offentlicher Funktionen” sei zu beachten, so der Verwaltungsgerichtshof weiter, dass nach
dem Zusammenhang der Regelung an (offentliche Aufgaben wahrnehmende) Einrichtungen
der Offentlichen Hand zu denken sei, bei denen sowohl Dienstnehmer "in Austibung offent-
licher Funktionen" tatig seien, als auch solche, bei denen dies nicht der Fall sei. Davon aus-
gehend kénne sich der Begriff der "Austibung offentlicher Funktionen" nicht darin erschopfen,
dass der Betreffende im Zusammenhang mit der Wahrnehmung offentlicher Aufgaben tétig
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werde. Denn dieses Merkmal tréfe - einen solchen Aufgabenbereich der Einrichtung voraus-
gesetzt - auf alle dort beschdftigten Dienstnehmer zu. Der Begriff der "Ausiibung offentlicher
Funktionen" kénne somit nicht dem Begriff der "Wahrnehmung von Aufgaben des Staates
oder einer Gebietskorperschaft” gleichgesetzt werden, vielmehr stehe der ersterwahnte Be-
griff zum letztgenannten im Verhdaltnis von Unter- und Oberbegriff. Auf dieser Grundlage leg-
ten Wortlaut und Regelungszusammenhang die Auftassung nahe, dass mit dem Begriff der
"Austibung doffentlicher Funktionen" auf jene Dienstnehmer Bezug genommen werde, die als
Organe bei der Wahrnehmung hoheitlicher Befugnisse und Aufgaben tétig werden. Einerseits
zwinge der dargestellte Regelungszusammenhang auch bezogen auf Einrichtungen des
Staates oder einer Gebietskorperschaft, die nicht mit einer kaufméannischen oder gewerblichen
Tatigkeit im Zusammenhang stinden, zu einer Differenzierung zwischen Dienstnehmern
dieser Einrichtung, die "in Austibung offentlicher Funktionen" tétig wiirden, und solchen, bei
denen dies nicht der Fall sei; andererseits sei nicht ersichtlich, an welchen anderen Ge-
sichtspunkten als jenen der Austibung hoheitlicher Funktionen diese Unterscheidung orientiert
werden konnte. Dabei sei zu bemerken, dass das Kassenstaatsprinzip dem Prinzip der Ach-
tung der Souveranitat der Vertragsstaaten dienen solle. Wenn die Vertragstaaten das Kas-
senstaatsprinzip - wie hier - nicht allein an die Auszahlung der Beztige aus Offentlichen Kassen
bzw. umfassend an den Umstand einer Dienstleistung fiir die offentliche Hand unter der
Einschrdnkung der Erwerbskiausel anknijpften, sondern dariiber hinaus an ein zusatzliches,
auf die "offentliche Funktion" des Betreffenden bezogenes Merkmal, erscheine es auch unter
dem Gesichtspunkt der Staatensouveranitat sachgerecht, das erwéhnte Merkmal auf die
Wahrnehmung hoheitlicher Staatsaufgaben zu beziehen.

Der Hoheitsbereich eines Staates wiederum ist nach dem Erkenntnis vom 4.11.1998,
93/13/0201, betreffend Art. 19 DBA-Italien, gekennzeichnet von der Austibung hoheitlicher
Gewalt. Mit dieser wiirden den Blrgern Rechte zuerkannt und Pflichten auferlegt, deren Um-
setzung in die Wirklichkeit im offentlich-rechtlichen Wirkungsbereich und in der Regel mit der
Erlassung individueller normativer Akte erfolge. Eine kiinstlerische Darbietung konne darunter
nicht subsumiert werden, und zwar auch dann nicht, wenn der Kinstler in einem offentlich-
rechtlichen Dienstverhdltnis zu einer Gebietskorperschaft stehen sollte. Auch solche Personen
koénnten namlich im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung von Gebietskérperschaften tatig
werden.

Ebenso stellt der Verwaltungsgerichtshof in den Erkenntnissen vom 19.9.2007, 2007/13/0080,
vom 17.10.2007, 2007/13/0088, und vom 21.11.2007, 2007/13/0087, betreffend Art. 20 DBA-
Spanien ("Offentlicher Dienst"), in dem ebenfalls vorgesehen ist, dass die Dienste "in Aus-
libung offentlicher Funktionen" erbracht werden mdissen, auf die Wahrnehmung hoheitlicher
Befugnisse und Aufgaben, konkret auf die Erlassung individueller Verwaltungsakte (Be-
scheide) ab. Dies hat der Verwaltungsgerichtshof bejaht, wenn ein Angestellter bei einer
Osterreichischen Pensionsversicherungsanstalt mit dem Vollzug der Sozialversicherungs-
gesetze im Bereich der Pensionsversicherung und der Setzung der damit zusammenhangen-
den Verwaltungsakte (zB die Feststellung hinsichtlich des AusmalBes von Leistungsanspriichen
sowie die bescheidmaélige Erledigung) betraut ist (VwGH 19.9.2007, 2007/13/0080).
Blirohilfstatigkeiten und Tétigkeiten in der EDV-Abteilung (Betreuung, Wartung, Optimierung
und Uberwachung der EDV-Betriebsanlagen) einschlieBlich Personalfiihrung bei derselben
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Pensionsversicherungsanstalt fallen demgegentiber nicht in den Bereich der Ausibung of-
fentlicher Funktionen, selbst wenn diese indirekt die hoheitliche Verwaltung und die Vollzugs-
organe untersttitzen (VwGH 17.10.2007, 2007/13/0088).

Aus der Aktenlage ergeben sich keine Anhaltspunkte daftir, dass der Berufungsfiihrer als Or-
gan der Gemeinde hoheitliche Aufgaben wahrgenommen hétte, zumal in der bloB allgemein
gehaltenen Bestatigung der Gemeinde, dass der Berufungsfiihrer in Austibung offentlicher
Funktionen tatig sei, nicht konkretisiert wurde, welche hoheitlichen Befugnisse und Aufgaben
ihm dabei zugekommen sein sollen. Auch den diesbeziiglichen Ausfiihrungen in der Beru-
fungsvorentscheidung, der nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
Vorhaltscharakter zukommt (vgl. VwGH 31.5.2011, 2008/15/0288, mwN), ist der Berufungs-
fihrer nicht entgegengetreten. Im Hinblick auf das vom Verwaltungsgerichtshof im
gegebenen Zusammenhang vertretene Begriffsverstandnis kann daher nicht davon
ausgegangen werden, dass der Berufungsfihrer in Austibung offentlicher Funktionen tatig
gewesen wdre und kann Art. 19 Abs. 1 DBA-Liechtenstein somit schon aus diesem Grund
nicht zur Anwendung kommen. Nicht maBgeblich ist in diesem Zusammenhang im Ubrigen
auch, ob eine Tatigkeit im Rahmen eines offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnisses ausgelibt
wird oder nicht, da Art. 19 DBA-Liechtenstein nicht auf die Rechtsgrundlage des
Dienstverhdltnisses, sondern auf die Austibung offentlicher Funktionen durch den
Dienstnehmer abstellt (vgl. VwGH 19.9.2007, 2007/13/0080).

Ob im Zusammenhang mit der hier in Rede stehenden Jugendarbeit vom Vorliegen eines
Betriebes gewerblicher Art ausgegangen werden kann und somit eine unter Art. 19 Abs. 2
DBA-Liechtenstein subsumierbare Tatigkeit vorliegt, kann folglich dahingestellt bleiben.

Soweit sich der Berufungsfihrer auf die gleichmébBige Besteuerung der in Liechtenstein fir
den Staat oder fir Gemeinden tatigen Grenzganger beruft, ist darauf hinzuweisen, dass nach
der oben wiedergegebenen und fir den Unabhéngigen Finanzsenat malgeblichen Recht-
sprechung des Verwaltungsgerichtshofes kilargestellt ist, dass mit dem Begriff der "Ausibung
Offentlicher Funktionen" an die Tétigkeit des betreffenden Dienstnehmers und nicht (allein) an
den Aufgabenbereich der betreffenden Einrichtung angeknlipft wird, dh. also eine Person
nicht schon deshalb offentlich ttig in diesem Sinne ist, weil die Kérperschaft oder Einrichtung
fur die sie tatig ist, offentliche Funktionen austbt. Eine undifferenzierte, von der Frage der
Austibung offentlicher Funktionen durch den jeweiligen Dienstnehmer losgeldste Beurteilung
der Vergtitungen fiir dem Staat Liechtenstein oder einer seiner Gebietskorperschaften er-
brachte Dienste findet in Art. 19 DBA-Liechtenstein keine Deckung, unterscheidet die Be-
stimmung doch gerade zwischen Dienstnehmern ein und derselben offentlichen, nicht im Zu-
sammenhang mit einer kaufmannischen oder gewerblichen Tétigkeit stehenden Einrichtung,
die "offentliche Funktionen austiben”, und solchen, bei denen dies — wie beim
Berufungsfiihrer — nicht der Fall ist (vgl. VWGH 21.3.1996, 94/15/0128). Aus einer — allenfalls
rechtswidrigen — Vorgangsweise gegentber anderen Abgabepfiichtigen kann der
Berufungsfiihrer fiir sich aber keine Rechte ableiten (vgl. VwGH 5.4.2001, 2000/15/0150,
mwh)."
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Diese Entscheidung bestdtigend hat der Unabhédngige Finanzsenat in einer durch den ge-

samten Berufungssenat gemaB § 282 BAO getroffenen Entscheidung (UFS 23.9.2013,
RV/0478-F/12) weitere Feststellungen zur Tatigkeit eines Jugendarbeiters getroffen und er-

ganzende rechtliche Erwagungen angestellt, insbesondere sich auch mit den (jingsten) Er-

lassaussagen des BMF auseinandergesetzt.

Sachverhaltsbezogen wurde zusammengefasst festgehalten, dass der Berufungswerber die
strittigen Einklinfte als in einem 6ffentlich rechtlichen Dienstverhaltnis stehender
Sozialarbeiter erzielt und jene Tatigkeiten verrichtet habe, die in der Stellenbeschreibung
angefiihrt seien; dabei habe er das KIG zu befolgen, sei aber nicht mit hoheitlichen

Befugnissen ausgestattet. Diese Beurteilung ergab sich ua. aus folgenden Uberlegungen:

= Die in einem Aktenvermerk verwendeten Berufsbezeichnungen (Sozialarbeiter bzw. Sozial-
padagoge) weisen darauf hin, dass der Bw ein 6ffentliches Mandat hatte, das auch sozial-
staatliche Interventionen umfassen kann, die Auslibung von hoheitlicher Gewalt ist damit
aber keineswegs immanent verbunden (wikipedia.de).

= Den Internetseiten des Jugendtreffs und der arbeitgeberischen Gemeinde kann ebenso-
wenig ein Hinweis auf die Austibung von Hoheitsgewalt durch den Bw entnommen werden
wie den Informationsmagazinen seiner Arbeitgeberin und des auf Empfehlung der Vorste-
herkonferenz der liechtensteinischen Gemeinden verfassten Handbuchs zur Durchflihrung
von Offentlichen Veranstaltungen. Die Beschaftigten im Jugendtreff sind im Wesentlichen
bemiiht, das Vertrauen in den Jugendtreff zu erhalten, zu verstarken und weiterzuentwi-
ckeln; man war bemiht, dass sich die Jugendlichen im Treff wohl fiihlen und an den unter-
schiedlichen Freizeitangeboten (Kinderferienwochen, Konzertfahrten, Discoveranstaltungen,
Wanderwochenende, Slacklinen, Gokart fahren, Nachtkino, Grillabende) aktiv teilnehmen
und mitmachen. Aufgabe der Jugendarbeiter ist es, die Jugendlichen bei der Organisation
eines vielfaltigen Freizeitangebotes zu unterstiitzen, die persodnliche und ganzheitliche
Entwicklung der Jugendlichen zu férdern, deren Eigenverantwortung, Kritik-, Konflikt- und
Dialogfahigkeit zu starken sowie die Solidaritdt und Integration zu férdern; sie beraten und
begleiten die Jugendlichen im persdnlichen Kontakt bei Schwierigkeiten.

= Offene Jugendarbeit in der oben bzw. im Internet beschriebenen Form wird mittlerweile
von vielen Einrichtungen angeboten (Kirchen, Vereine, freie und offentliche Trager). Hier
entstehen auch oft Konkurrenzen, da jede Einrichtung "lberleben" will und von 6ffentlichen
Geldern abhangig ist (Klawe, 1996, 12; hawk-hhg.de). Von der Auslibung hoheitlicher
Funktionen kann schon deshalb keine Rede sein.

= Den einschlagigen gesetzlichen Bestimmungen, insbesondere dem Kinder- und Jugend-
gesetz vom 10.12.2008 (KJG), kann nichts Gegenteiliges entnommen werden. Dem Ge-
setz sind ua. allgemeine, jede Person treffende Verpflichtungen zu entnehmen (Art. 20).
Richtig ist, dass gemaB Art. 72 KJG die Gemeinden bei der Durchflihrung des Kinder- und
Jugendschutzes zur Mitwirkung verpflichtet sind. Allerdings ist diese Mitwirkungsverpflich-
tung nicht mit der Austibung von Imperium verbunden. Hoheitsgewalt wird im gegebenen

© Unabhangiger Finanzsenat

10 von 17



Seite 11

Zusammenhang in Art. 9 KIK allein dem Amt fiir Soziale Dienste und in besonderen Fallen
dem Landgericht eingeraumt. Das KJG regelt die Aufgaben des Amtes fir soziale Dienste
als der Kinder- und Jugendbehérde im Bereich der Kinder- und Jugendhilfe (Art. 6 ff), wo-
bei dieses Amt Aufgaben auf drei Ebenen erfiillt, von denen lediglich eine behdrdlicher
Natur ist. Wer im Bereich der Jugendhilfe beratend, betreuend, abklarend, therapeutisch
oder sonst Verantwortung tragt, ist verpflichtet, fiir die Einhaltung von Altersbeschrankun-
gen zu sorgen und entsprechende Alterskontrollen durchzufiihren (Art. 73). Eine solche
Verpflichtung trifft allerdings in Osterreich wie in Liechtenstein jeden Veranstalter und da-
riber hinaus die Betreiber von Gaststatten, Geschaften, Kiosken, Videotheken, Discothe-
ken, Kinos, Clubs. Von der Auslibung einer hoheitlichen Funktion kann daher insoweit keine
Rede sein. Da der Bw als Sozialarbeiter und nicht als Kontroll- und Uberwachungsorgan
beruflich tatig ist, ist es nicht erforderlich zu priifen, ob und inwieweit eine Tatigkeit im
Sinne von Art. 75 KJG vorliegt. Im Ubrigen geht aus einem Merkblatt der Gemeinde-
vorstehung betreffend SicherheitsmaBnahmen und Verhaltensregeln klar hervor, dass
selbst die vom Sicherheitsdienst getroffenen MaBnahmen aus dem vom Veranstalter tber-
tragenen privaten Hausrecht jedermanns abgeleitet und somit nicht hoheitsrechtlicher Na-
tur sind. Ferner sei der Vollstandigkeit halber erwdhnt, dass niederschwellige Sozialarbeit
nach den Lebenserfahrungen geradezu in einem Gegensatz zur Ausiibung von Hoheits-
gewalt steht, widrigenfalls das erforderliche Vertrauen zwischen Betreuten und Betreuern
in hochstem MaBe gefahrdet ware.

= Unbestritten, allerdings ohne Belang ist, dass die Arbeitgeberin des Bw als liechtensteini-
sche Gebietskorperschaft des offentlichen Rechts grundsatzlich auch zur Austibung von
Amtsgewalt befugt ist. Diese Befugnis hatte namlich der Bw (und ihm vorgelagert auch der
Jugendtreff) nicht.

= Die Verantwortung fir die Kontrolle und Einhaltung der im KJG und in der Hausordnung
definierten Bestimmungen bzw. die Befugnis im Auftrag des Gemeindevorstehers Sanktio-
nen einzuleiten ist nicht gleichbedeutend mit der Auslibung einer 6ffentlichen Funktion
bzw. der Erlassung individueller Verwaltungsakte (SWI 10/2012, 454). Derartige Verpflich-
tungen treffen auch viele andere Veranstalter und Personen, die zweifelsfrei keine 6ffent-
lichen Funktionen austiben.

= Es ist nicht zu bezweifeln, dass die berufliche Tatigkeit des Bw unter Beachtung des KJG
erfolgt. Der Bw ist aber nicht mit Imperium (Befehls- und Zwangsgewalt) ausgestattet.
Diese liegt nicht bei der Gemeinde, sondern in erster Linie beim Amt fiir soziale Dienste
(Art. 9 KJG).

= Aus der Stellenbeschreibung ergibt sich klar und deutlich, dass der Bw keine hoheitlichen
Befugnisse und Aufgaben hatte. Bei den von ihm wahrgenommenen Aufgaben trat der Bw
den Jugendlichen nicht als Behdrde gegenliber, er raumte den Jugendlichen nicht als
Amtstrager Rechte ein und blrdete ihnen auch keine Verpflichtungen auf. Auf die von ihm
ausgeibten Aufgaben hat die arbeitgeberische Gemeinde auch kein behoérdliches Monopol.
Solche Aufgaben lben die allermeisten Eltern und viele private Vereine aus. Die
Wahrnehmung derartiger Kontrollpflichten trifft jeden 6ffentlichen Veranstalter. Es steht je-
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dermann offen, Anzeigen zu erstatten. Die Erstattung von Berichten an den Gemeindevor-
steher beruht nicht auf hoheitlicher Gewalt und konkretisiert diese auch nicht.

In rechtlicher Hinsicht wurde dazu auszugsweise folgendes ausgefiihrt:

"Das Erkenntnis des VWGH vom 21.3.1996, 94/15/0128, hat fir den Berufungstall auch des-
halb besonderes Gewicht, weil sich in ihm das Hochstgericht (wie schon die Vorinstanzen,
indirekt aber auch das BMF als Oberbehorde) mit einem zur Auslegung des in Rede stehenden
Artikels erstatteten Rechtsgutachten (Raschauer, SWI 1993, 79ff) ausfiihrlich auseinander
gesetzt hat, in dem der Gutachter den auch hier vom Bw im Ergebnis vertretenen Stanapunkt
eingenommen hat, wonach sich die Begriffe "in Ausibung offentlicher Funktionen" einerseits
und "im Zusammenhang mit einer kaufmannischen oder gewerblichen Tétigkeit" andererseits
erganzten, zum Teil deckten und alleine die institutionelle, nicht aber die personliche Ebene
betrdfen. Der VwGH hat, ausgehend vom in den Grenzen des méglichen Wortsinnes zu
ermittelnden Regelungszusammenhang, die Gutachtermeinung verworfen und ist zur
Uberzeugung gelangt, dass die Wortfolge "in Ausiibung dffentlicher Funktionen” in Art. 19
Abs. 1 DBA neben der Erwerbsklausel von Art. 19 Abs. 2 DBA ein weiteres personliches
Tatbestandsmerkmal fiir die Anwendung des Kassenstaatsprinzips im Sinne von Art. 19 Abs. 1
DBA Liechtenstein darstellt.

Nach gefestigter Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 4.11.1998,
93/13/0201, zum DBA Ita, VWGH 21.3.1996, 94/15/0128, zum DBA Lie, VwGH 19.9.2007,
2007/13/0080, zum DBA Spa und VwGH 16.12.2008, 2008/16/0018, zum fehlenden Behor-
dencharakter der im Bereich der Finanzverwaltung tatigen Steuer- und Zollkoordination)
nimmt der Begriff "Ausiibung offentlicher Funktionen” Bezug auf jene Dienstnehmer, die als
Organe bei der Wahrnehmung hoheitlicher Befugnisse und Aufgaben tétig werden. Der
Hoheitsbereich eines Staates ist von der Austibung hoheitlicher Gewalt gekennzeichnet. Mit
dieser werden den Blrgern Rechte zuerkannt und Pflichten auferlegt, deren Umsetzung im
Offentlich-rechtlichen Wirkungsbereich und in der Regel mit der Erlassung indlividueller nor-
mativer Akte erfolgt. Voraussetzung hiefir ist, dass die entsprechende Stelle (Behorde) bzw.
die entsprechende Person (Organ) durch eine Rechtsvorschrift mit Befehlsgewalt "Imperium”
ausgestattet ist.

Ebendlies negiert aber der Erlass des BMfF vom 18.2.2013, BMF-010221/0009-1V/4/2013, mit
dem folgende Verstandigungsvereinbarung bekannt gegeben worden ist:

"Art. 19 Abs. 1 des Doppelbesteuerungsabkommens Osterreich-Liechtenstein, BGBI. Nr.
24/1971, ist - unabhéngig von der konkreten Tatigkeit des Einzelnen - auf alle Dienstnehmer
eines Vertragsstaats oder einer seiner Gebietskorperschaften anzuwenden, sofern der Ver-
tragsstaat oder die Gebietskorperschaft offentliche Funktionen austben.

Die Besteuerung der Beziige von Bedlensteten, die unter Art. 19 Abs. 2 des Doppelbesteue-
rungsabkommens Osterreich-Liechtenstein fallen (zB Bedlienstete von Betrieben gewerblicher
Art) bleibt von dieser Regelung unbertihrt.

Dieses Einversténdnis spiegelt die Ubung der Vertragsstaaten wider und dient daher lediglich
der rechtlichen Kiarstellung. "
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Unter die sogenannte Kassenstaatregel fallen im Verhdaltnis zu Liechtenstein dem kiaren Ab-
kommenswortlaut nach nur Vergdtungen, die von einer Gebietskdrperschaft an eine natdrliche
Person fiir die der Gebietskorperschaft in Ausiibung éffentlicher Funktionen erbrachten
Dienste gezahlt werden. Mit dem klaren Abkommenswortlaut ist es nicht vereinbar, die kon-
krete Tatigkeit des einzelnen entsprechend der Verstandigungsvereinbarung auszublenden.

Anderes gilt beispielsweise im Verhdaltnis zwischen Deutschliand und Frankreich. Artikel 14 DBA
Deutschland — Frankreich kndipft allein an die 6ffentlich-rechtliche Rechtsform des Dienstherrn
an und will alle von der offentlichen Hand fir Dienstleistungen in der Verwaltung (im weiteren
Sinn) geleisteten Vergiitungen erfassen (BFH 11.7.2012, I R 76/11; SWI 2013, 281). Soll im
Verhéltnis zwischen Liechtenstein und Osterreich Ahnliches gelten, miisste das Abkommen in
diesem Sinne geandert werden.

Aus den nachfolgenden Griinden ist auch der im zitierten Erlass enthaltene Hinweis auf die
Ubung der Vertragsstaaten nicht geeignet, der Berufung zum Erfolg zu verhelfen:

Zundchst Ist zu bedenken, dass eine zwischen zwei Verwaltungsbehdrden grenziiberschreitend
getroffene Abmachung als solche keine den UFS bzw. die Hochstgerichte bindende Wirkung
entfalten kann (VWwGH 27.8.1991, 90/14/0237; VwGH 20.9.2001, 2000/15/0116).

Indem der Zitierte Erlass aber abschlieBend ausfiibrt, dieses Einversténdnis spiegle die Ubung
der Vertragsstaaten, dlirfte er fiir sich die vilkerrechtliche Relevanz der spéteren Ubung in
Anspruch nehmen. Dies allerdings zu Unrecht. Es ist zwar zutreffend, dass nach Art, 31 Abs. 3
lit. b der Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK, BGBI 40/1980) jede spétere Ubung
(wenngleich nicht per se vorrangig) zu berdicksichtigen ist, aus der die Ubereinstimmung der
Vertragsparteien lber seine Auslegung hervorgeht (VWGH 3.9.1987, 87/16/0071). Allerdings
ergibt sich aus dem Wortlaut der Regel und dem Zusammenhang, dass es sich um eine quali-
fizierte Art der Ubung im nachfolgend dargelegten Sinn handeln muss (Zeilinger, OStZ
13/2007, 309; Lang, OStZ 10/2006, 203).

1) So muss die Ubung die Vertragsstaaten umfassen und einheitlich sein. Die WVK normiert
unzweideutig die Relevanz einer solchen Ubung, aus der die Ubereinstimmung der Ver-
tragsparteien lber die Auslegung hervorgeht.

2) Die Ubung muss zumindest eine gewisse Zeit dauern. Erst dann kann von einer Ubung
gesprochen werden.

3) Sie muss gepflogen werden von den hieflir zustédndigen Stellen, das sind gegenstandlich
vor allem die Finanzémter und die (ordentlichen und auBerordentlichen) Rechtsmittelbe-
horden, nicht aber aas fur die Durchfiihrung eines Verstandigungsverfahrens zustandige
BMfF.

4) Und sie darf nicht dem Wortlaut oder dem Zusammenhang des auszulegenden Vertrages
widersprechen. Keinesfalls kann nach der zitierten Norm durch eine lbereinstimmende
Ubung eine Abkommensregelung geéndert werden. Eine Vertragsédnderung durch Ubung
Ist zwar grundsatzlich moéglich, es sind aber dann die allgemeinen Anforderungen des vol-
kerrechtlichen Gewohnheitsrechts zu beachten.
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Alle genannten Voraussetzungen liegen gegenstandlich nicht vor. Dies verdeutlicht bereits
das Erkenntnis des VwGH vom 21.3.1996, 94/15/0128. Auf dieses Erkenntnis wiederum be-
rufen sich eine Reihe von UFS-Entscheidungen (UFS 2.7.2007, RV/2221-W/06, UFS 2.7.2007,
RV/2776-Wy06, UFS 23.6.2009, RV/0455-F/07, UFS 5.10.2010, RV/2407-W/10, UFS
28.12.2010, RV/0009-F/09, UFS 17.7.2012, RV/0200-F/10, UFS 28.11.2012, RV/2042-W/12).
Das Erkenntnis des VwGH vom 21.3.1996, 94/15/0128, dessen Vorgeschichte und (mdgliche)
Folgen sind bzw. waren im Ubrigen auch dem BMF als Oberbehdrde der Finanzémter (und
ehemaligen Finanzlandesdirektionen) bekannt und wurden von ihm auch offensichtlich fir
zutreffend bzw. abkommenskonform erachtet. Dies belegt ua eindrticklich die (von den
Finanzamtern selbstverstandlich befolgte) Verordnung des genannten Ministeriums betreffend
Beztige aus Offentlichen Kassen aus Liechtenstein, BGBI. II 192/1997, in der das BMF zur
Vermeidung einer im Interpretationskonfiikt wurzelnden Doppelbesteuerung die Anrechnung
der (aus Osterreichischer Sicht) abkommenswidrig im Quellenstaat einbehaltenen Steuern
anordnete. Dies wird auch untermauert durch den Umstand, dass das BMF die Entscheidung
des UFS vom 12.7.2012, RV/0200-F/10, in einem Beschwerdeverfahren vor der
Volksanwaltschaft offensichtiich fiir rechtsrichtig erachtet hat. Hinzu kommt, dass auch der
VWGH in mehreren Erkenntnissen Bezug auf seine Grundsatzentscheidung vom 21.3.1996,
94/15/0128, genommen und sie dadurch bekréftigt hat (VwGH 4.11.1998, 93/13/0201, VwGH
19.9.2007, 2007/13/0080, VwGH 17.10.2007, 2007/13/0088, VwGH 27.1.2011,
2007/15/0151). Bedenkt man nun, dass die hochstgerichtliche Judikatur und die Rechtsmittel-
entscheidungen nur einen kleinen Bruchteil der in Osterreich geiibten Praxis darstellen, wird
evident, dass der Erlass — jedenfalls aus dsterreichischer Sicht — keineswegs eine Ubung
spiegelt, die als einheitlich, dauerhaft, von den die Praxis bestimmenden Behorden tatsachlich
gelibt und durch Abkommenswortlaut und Regelungszusammenhang gedeckt angesehen
werden kénnte."”

Somit kann auch im Berufungsfall kein Zweifel bestehen, dass eine Subsumierung der Tatig-
keit des Berufungsfiihrers unter Art. 19 Abs. 1 DBA-Liechtenstein nicht in Betracht kommt,
ergibt sich doch nicht der geringste Hinweis daflir, dass der Berufungsfiihrer in Austibung
einer offentlichen Funktion im oben dargelegten Sinn tadtig geworden ware. Auch aus dem
Schreiben der Gemeinde A vom 24. Mai 2013 geht nicht hervor, dass dem Berufungsfihrer im
Rahmen der Austibung seiner Tatigkeit Hoheitsgewalt zugekommen waére. Dass der
Berufungsflihrer in der Verwaltung, in politischen Gremien, in Fachkommissionen, im 6ffent-
lichen Raum, auf Veranstaltungen und in der Vernetzung mit anderen Organen, Behérden,
Amtern und Kdrperschaften tatig wurde bzw. ist, wird nicht bezweifelt, dies allein bedeutet
aber keineswegs, dass ihm hierbei hoheitliche Befugnisse zugekommen waren. Ebenso wenig
belegt dies die (im Ubrigen nicht konkretisierte) Weisungsbefugnis. Damit I&sst sich fiir den
Berufungsflihrer aber auch mit der Bestatigung der liechtensteinischen Steuerverwaltung,
dass die in Rede stehenden Einkiinfte nach Art. 19 Abs. 1 DBA-Liechtenstein in Liechtenstein
steuerpflichtig sind, nichts gewinnen. Abgesehen davon, dass diese Auffassung nicht naher
begriindet wurde, kommt der Rechtsansicht einer auslandischen Steuerbehérde namlich keine
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bindende Wirkung zu (vgl. VwGH 26.07.2000, 97/14/0070). Entgegen den Berufungs-
ausflihrungen war das Finanzamt somit nicht verpflichtet, sich den in den Bestatigungen der
liechtensteinischen Steuerverwaltung bzw. der Gemeinde A vertretenen Auffassungen
anzuschlieBen. Das Abkommen ist nach der ausdriicklichen Anordnung von Art. 3 Abs. 2 DBA-
Liechtenstein zunachst aus sich selbst auszulegen (Philipp/Loukota/Jirousek, Internationales
Steuerrecht I/1 Z 0 Rz 60,63). Eine Anordnung zur Anwendung auslandischen Rechts enthalt
Artikel 19 DBA-Liechtenstein dabei (anders als beispielsweise Art. 4 Abs. 3 DBA-Liechtenstein)
nicht (vgl. UFS 23.9.2013, RV/0478-F/12).

Ebenso wenig besteht flir den Unabhangigen Finanzsenat eine Bindung an Erldsse des Bun-
desministeriums fiir Finanzen. Dies umso mehr als die in Rede stehenden Erlassaussagen mit
der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht in Einklang stehen und das Abkom-
men durch das Bundesministerium flir Finanzen auch nicht im Auslegungsweg bzw. im Wege
von Verstandigungsvereinbarungen geandert werden kann (vgl. UFS 23.9.2013, RV/0478-
F/12).

Folglich kann auch im gegenstandlichen Berufungsfall dahingestellt bleiben, ob im Zusam-

menhang mit der hier in Rede stehenden Jugendarbeit vom Vorliegen eines Betriebes ge-

werblicher Art ausgegangen werden kann und somit eine unter Art. 19 Abs. 2 DBA-Liechten-

stein subsumierbare Tatigkeit vorliegt. Der Vollstandigkeit halber wird lediglich Folgendes

angemerkt: Nach § 2 Abs. 1 KStG 1988 ist Betrieb gewerblicher Art einer Kérperschaft des

offentlichen Rechts jede Einrichtung, die

- wirtschaftlich selbstandig ist und

- ausschlieBlich oder iberwiegend einer nachhaltigen privatwirtschaftlichen Tatigkeit von wirt-
schaftlichem Gewicht und

- zur Erzielung von Einnahmen oder im Falle des Fehlens der Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr von anderen wirtschaftlichen Vorteilen und

- nicht der Land- und Forstwirtschaft (§ 21 EStG 1988)

dient. Die Absicht, Gewinn zu erzielen, ist nicht erforderlich.

Mit dem Begriff des Betriebes gewerblicher Art iSd § 2 Abs. 1 KStG 1988 werden wirtschaft-
liche Betatigungen im 6ffentlichen Sektor zur Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen und
somit im Interesse der Wettbewerbsneutralitdt in einem sehr weitgehenden Umfang erfasst
(vgl. Oberhuber, in: Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, Die Kérperschaftsteuer,

22. Lfg., § 2 Tz 38). Die angefiihrten Begriffsmerkmale missen jedoch kumulativ erfiillt sein,
um einen Betrieb gewerblicher Art begriinden zu kénnen; fehlt ein Merkmal liegt ein Betrieb
gewerblicher Art nicht vor (vgl. Oberhuber, a.a.0., § 2 Tz 39).
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Eine Gewinnorientierung ist flir das Vorliegen eines Betriebes gewerblicher Art nach dem kla-

ren Gesetzeswortlaut nicht erforderlich. Gleiches gilt fiir eine Gewerbebewilligung. Die dies-
beziiglichen Ausfiihrungen in der Berufung sind daher von vornherein verfehlt. Soweit der
Berufungsfiihrer den Vorwurf der Willkiir hinsichtlich der Bescheidbegriindung erhebt und das
Bestehen einer Vereinbarung auf die sich das Finanzamt beruft, in Zweifel zieht, ist ihm zu
entgegnen, dass sich das Finanzamt offensichtlich auf den Erlass des Bundesministers flir
Finanzen vom 19. September 1989, Z 04 3202/2-1V/4/89 (AOFV 281/1989) bezogen hat. Da-
nach wurde im Rahmen eines mit der liechtensteinischen Steuerverwaltung durchgefiihrten
Verstandigungsverfahrens Einvernehmen dariiber erzielt, dass unter die Bestimmung des

Art. 19 Abs. 2 DBA-Liechtenstein Tatigkeiten von Gebietskdrperschaften fallen, die nach
Osterreichischer Rechtslage land- und forstwirtschaftliche Betriebe oder Betriebe gewerblicher
Art darstellen. Eine beispielhafte Aufzahlung solcher Tatigkeiten ist in den Anlagen A und B
enthalten. Zwar wurde dieser (als Rechtsverordnung zu qualifizierende) Erlass vom Verfas-
sungsgerichtshof (vgl. VfGH 11.3.1993, VfSlg. 13331) mangels gehdriger Kundmachung im
Bundesgesetzblatt aufgehoben, dies beriihrt aber nicht seine inhaltliche Aussage Uber das
Ergebnis des Verstandigungsverfahrens (vgl. EAS 2494). Nichts anderes ergibt sich aus dem
Abkommen selbst. Dieses enthalt keine Definition des Begriffs "kaufmannische oder gewerb-
liche Tatigkeit" und ist daher gemaB Art. 3 Absatz 2 die jeweilige innerstaatliche Definition
jedes Vertragsstaates fiir die Auslegung maBgeblich (vgl. VfGH 11.3.1993, VfSIg. 13331). Dem

Vorwurf des Berufungsfuihrers kommt folglich keine Berechtigung zu.

Wenngleich der Unabhangige Finanzsenat aus den oben bereits dargelegten Griinden die
Auffassung, dass die Gemeinde im Bereich der offenen Jugendarbeit hoheitlich tatig ist, nicht
teilt (die Zustandigkeit einer Gemeinde bedeutet fiir sich allein noch nicht, dass jegliche von
ihr wahrgenommene Tatigkeit eine solche ist, die ihr als Tragerin der 6ffentlichen Gewalt
eigenttimlich und vorbehalten ist) und die eigenstandige Leitung mit entsprechendem Perso-
nal sowie das Unterhalten eines Jugendtreffs durchaus fiir das Vorliegen eines Betriebes ge-
werblicher Art zu sprechen vermag, fehlt es jedenfalls an konkreten Feststellungen Uber er-

zielte Einnahmen und deren wirtschaftliches Gewicht.

Erganzend wird darauf hingewiesen, dass auch der Grundsatz von Treu und Glauben der
gegenstandlichen Abgabenfestsetzung nicht entgegensteht. Nach stéandiger Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. VwGH 3.11.2005, 2003/15/0136 und VWGH 22.3.2010,
2007/15/0256) schiitzt der Grundsatz von Treu und Glauben nicht ganz allgemein das Ver-
trauen des Abgabepflichtigen auf die Rechtsbesténdigkeit einer allenfalls auch unrichtigen
abgabenrechtlichen Beurteilung flir die Vergangenheit; die Behérde ist vielmehr verpflichtet,
von einer als gesetzwidrig erkannten Verwaltungsiibung abzugehen. Nicht nur, dass beson-
dere Umstande vorliegen mussen, die ein Abgehen von der bisherigen Rechtsauffassung
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durch die Abgabenbehdrde unbillig erscheinen lassen, wie dies etwa der Fall sein kann, wenn

ein Abgabepflichtiger von der Abgabenbehdrde ausdriicklich zu einer bestimmten Vorgangs-
weise aufgefordert wird und sich nachtraglich die Unrichtigkeit derselben herausstellt, kann
der Grundsatz von Treu und Glauben zudem nur insoweit Auswirkungen zeitigen, als das Ge-
setz der Vollziehung einen Vollzugsspielraum einrdumt (vgl. VwWGH 15.9.2011, 2011/15/0126
und VwWGH 23.9.2010, 2010/15/0135, mwN). Im Hinblick auf den Legalitatsgrundsatz des
Art. 18 B-VG kann dem Grundsatz von Treu und Glauben namlich nur insoweit Bedeutung
zukommen, als die Vorgansweise der Behdrde nicht durch zwingendes Recht gebunden ist
(vgl. VWGH 5.4.2001, 98/15/0158). Ein Vollzugsspielraum in diesem Sinne bestand bei der
Beurteilung der zur Anwendung kommenden Zuteilungsnorm und der darauf basierenden
Festsetzung der Einkommensteuer sowie der Einkommensteuervorauszahlungen aber nicht.
Folglich lasst sich fiir den Berufungsfiihrer auch mit der vom Finanzamt zur Vorlage bei den

Zollstellen ausgestellten Bestatigung nichts gewinnen.

SchlieBlich vermdgen auch die Einwendungen betreffend die Schatzung der Besteuerungs-
grundlagen der Berufung nicht zum Erfolg zu verhelfen. GemaB § 184 Abs. 1 BAO hat die
Abgabenbehérde die Grundlagen flir die Abgabenerhebung zu schatzen, soweit sie diese nicht
ermitteln oder berechnen kann. Zu schatzen ist insbesondere dann, wenn der Abgabe-
pflichtige Uber seine Angaben keine ausreichenden Aufkldrungen zu geben vermag oder
weitere Auskunft Uber Umstande verweigert, die fur die Ermittlung der Grundlagen (Abs. 1)
wesentlichen sind (§ 184 Abs. 2 BAO). Da der Berufungsfihrer weder eine Einkommen-
steuererklarung eingereicht noch den auslandischen Lohnzettel vorgelegt hat, stellt sich die
Schatzung der Besteuerungsgrundlagen nach § 184 BAO ohne Zweifel als rechtmaBig dar,
bestand fiir das Finanzamt doch keine anderweitige Mdglichkeit, die Hohe der liechtensteini-

schen Einklinfte zu ermitteln.

Nachdem auBer Streit steht, dass die Anwendungsvoraussetzungen der Grenzgangerregelung
des Art. 15 Abs. 4 DBA-Liechtenstein erflillt sind, erweist sich die Festsetzung der Ein-
kommensteuer sowie der Einkommensteuervorauszahlungen gesamthaft gesehen als recht-

maBig und waren die Berufungen daher als unbegriindet abzuweisen.

Feldkirch, am 7. November 2013
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