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GZ. RV/0401-L/07

Bescheid

Der Unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung des XY, PLZ A /Fluss, Strale, vertreten
durch UV, Wirtschaftstreuhdnder und Steuerberater, PLZ A /Fluss , Stadtplatz, vom 24. Janner
2007 gegen den Bescheid des Finanzamtes A-B-C vom 14. November 2006 betreffend

Einkommensteuer fir das Jahr 2004 entschieden:

Der angefochtene Bescheid und die Berufungsvorentscheidung vom 6. Februar 2007
werden gemal § 289 Abs. 1 der Bundesabgabenordnung (BAO), BGBI Nr. 1961/194
idgF, unter Zurlickverweisung der Sache an die Abgabenbehdrde erster Instanz

aufgehoben.

Begrundung

Der verheiratete Berufungswerber hat seinen Wohnsitz seit vielen Jahren in A und war bis
Ende des Jahres 2000 bei der ebendort ansassigen Firma Z-Osterreich GmbH (aktuell: Z-
Austria GmbH) unselbstandig beschéftigt.

Mit 1. Janner 2001 wechselte der Berufungswerber, der laut ZMR-Abfrage Osterreichischer
Staatsburger ist, konzernintern seinen Arbeitgeber und steht seither in einem Beschéftigungs-
verhaltnis zur in Stadt,Deutschland situierten, im Bereich Mess- und Verfahrenstechnik
international tatigen Z-Deutschland GmbH, fur die er laut Punkt 1 des konkreten
Anstellungsvertrages als Service-Techniker tétig ist. Als Erfillungsort fir alle aus diesem
Anstellungsverhaltnis resultierenden Anspriiche ist unter Punkt 17 dieses Vertrages
Stadt,Deutschland festgelegt. Vertragspunkt 1 raumt der beschéaftigenden Z-Deutschland

GmbH (im Folgenden auch deutsche Arbeitgeberin) jedoch das Recht ein, den
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Berufungswerber, ohne dass es einer Kiindigung bedirfte, auch an einen anderen
Arbeitsplatz, selbst an einen anderen Ort zu versetzen, und ihn auch mit anderen zumutbaren

Tatigkeiten zu betrauen.

Noch vor dieser beruflichen Veranderung stellte das Wohnsitzfinanzamt dem Berufungswerber
im Dezember 2000 eine zur Vorlage bei der kiinftigen deutschen Arbeitgeberin dienende
Bestéatigung aus, dass er bei der bestatigenden inlandischen Abgabenbehdrde unter
Steuernummer 000/0000 zur Einkommensteuererhebung erfasst ist. Seit dem Veranlagungs-
zeitraum 2001 hat der steuerlich vertretene Berufungswerber nunmehr beim inlandischen
Wohnsitzfinanzamt jahrlich Einkommensteuererklarungen (Formular E 1) zur Offenlegung
seiner auslandischen Lohneinkinfte eingereicht, denen zum Einklnftenachweis jeweils von
der Personalabteilung der Z-Deutschland GmbH (Stadt,Deutschland ) ausgestellte
Lohnbescheinigungen (Formular E 16) beigeschlossen waren. Aufgrund dieser
Abgabenerklarungen erlie3 das Wohnsitzfinanzamt Einkommensteuerbescheide fiir den
Berufungswerber fir die Jahre 2001 bis 2003, mit denen die erklarten auslandischen
EinkUnfte aus nichtselbstandiger Arbeit jeweils im Veranlagungsweg der Osterreichischen
Einkommensteuer unterworfen, und in denen jeweils auch Grenzgangerabsetzbetrage

bericksichtigt wurden.

In der elektronisch eingereichten Einkommensteuererklarung fur das streitgegenstandliche
Jahr 2004 erklarte der Berufungswerber wiederum nur ausléndische Einkinfte aus nichtselb-
standiger Arbeit iHv. 39.212,57 €, die dabei konkret im Erklarungsfeld ,,auslandische Einkiinfte
mit Progressionsvorbehalt (Kennziffer 440)* eingetragen waren.

Mit Schreiben vom 28. Juni 2006 teilte der Parteienvertreter dem Finanzamt zu diesen Erkla-
rungsdaten mit, dass der Berufungswerber im Jahr 2004 laut beigeschlossener Aufstellung
praktisch weltweit bei Kunden seines Arbeitgebers mit der Montage bzw. Inbetriebnahme von
Waagen (Dosiertechnik) beschaftigt gewesen ware, die einzelnen Auslandsaufenthalte nur
durch Familienheimfahrten an Wochenenden, Krankenstéande und Urlaube unterbrochen
worden waren, und deshalb fur die erklarten auslandischen Einklnfte aus nichtselbstandiger
Arbeit mit Verweis auf die Berufungsentscheidung des Unabhangigen Finanzsenates (UFS),
AuRenstelle Feldkirch, vom 5. Oktober 2005 (GZ. RV/0016-F/04) Steuerbefreiung geman § 3
Abs. 1 Z 10 EStG 1988 geltend gemacht werde. Mit diesem Schreiben wurden dem Finanzamt
auch ein von der Z-Deutschland GmbH (Personalabteilung) ausgestellter Lohnzettel fiir 2004

und weiters nachstehende Aufstellung Gbermittelt.

Montageeinsatze 2004

01.01. - 31.01. Urlaub
02.02. — 03.02. BRD
04.02. — 07.02. Griechenland
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08.02. — 16.02. Philippinen
17.02. — 26.02. Rumanien
27.02. — 14.03. Pakistan
15.03. — 28.03. krank
29.03. — 02.04. BRD
05.04. — 30.04. Sambia
03.05. — 07.05. Ruménien
10.05. — 12.05. Kroatien
13.05. — 28.05. Urlaub
01.06. — 13.06. Griechenland
14.06. — 01.07. Ungarn
05.07. — 06.08. Griechenland
09.08. — 13.08. BRD
16.08. — 31.08. Ungarn
01.09. - 05.09. Urlaub
06.09. — 11.09. Ruménien
13.09. — 14.09. BRD
14.09. — 17.09. Ungarn
20.09. — 23.09. Kroatien
27.09. — 03.10. krank
04.10. — 03.12. Spanien
06.12. — 20.12. BRD
21.12. — 31.12. Urlaub

Aus der vorgelegten Lohnbescheinigung ergibt sich, dass der Berufungswerber im Jahr 2004
Bruttobeziige von 54.436,88 € erhalten hat. Diese setzten sich aus den laufenden Bezligen
zuziglich sonstiger Beziige von 3.920,96 €, Sonn-, Feiertags- und Nachtarbeitszuschlage
einschlieBlich darauf entfallender Uberstundenzuschléage von 2.664,16 €, normaler Uberstun-
denzuschlage von 2.416,03 € sowie Schmutz-, Erschwernis-, Gefahren- und Auslandszulagen
von gesamt 3.740,67 € zusammen. Abzlige erfolgten im konkreten Jahr einerseits vom laufen-
den Lohn aufgrund der Pflichtbeitrage an die Pensions- bzw. Arbeitslosenversicherung iHv.
6.626,28 € sowie der Beitrdge an die gesetzliche Krankenversicherung iHv. 3.217,90 € und
andererseits von den Sonderzahlungen iZm. vorgenannten (Pflicht)Beitragen iHv. 544,13 €.
An Diaten wurden dem Berufungswerber im Jahr 2004 Tages- und Nachtigungsgebtihren iHv.
5.772,00 € bzw. 4.501,42 € sowie Reisekostenvergitungen iHv. 8.306,77 € ausbezahlt.

Mit oa. Berufungsentscheidung RV/0016-F/04 hat der UFS die nationale Steuerbefreiungs-
bestimmung des 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 aufgrund entsprechenden Parteieinwandes auf
ihre Gemeinschaftsrechtskonformitat geprift und ist dabei sinngemal zusammengefasst zum
Ergebnis gelangt, dass diese Bestimmung im Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechtes

insoweit, als sich ihr personlicher Anwendungsbereich tatbestandsgemal nur auf Arbeitneh-
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mer ,,/nldndischer Betriebe“ beschranke, zwar nicht unmittelbar, aber doch mittelbar gegen die
im Artikel 39 EG-Vertrag (EGV) garantierte Grundfreiheit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und
das darin verankerte Diskriminierungsverbot verstol3e. Da es sich bei Art. 39 EGV um in
Osterreich unmittelbar wirksames Gemeinschaftsrecht handle, und Gemeinschaftsrecht mit
solcher Wirkung Anwendungsvorrang gegeniiber dazu widerspriichlichem nationalen Recht
zukomme, habe 8§ 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 beim innerstaatlichen Rechtsvollzug in Fallen mit
Gemeinschaftsbezug hinsichtlich seines Anspruchserfordernisses ,,in/dndischer Betrieb* unan-
gewendet zu bleiben. Bei Zutreffen der sonstigen Tatbestandsvoraussetzungen finde 8 3 Abs.
1 Z 10 EStG 1988 demnach auch fir Arbeitnehmer Anwendung, die bei im Gemeinschafts-
gebiet ansassigen Arbeitgebern beschaftigt seien, und im Rahmen dieses Beschaftigungs-
verhaltnisses begulnstigte Auslandstatigkeiten im Sinne der konkreten Steuerbefreiungsnorm

verrichteten.

Im nunmehr vorliegenden Fall wurde der Berufungswerber anldsslich des Einkommensteuer-
veranlagungsverfahrens fir 2004 aufgrund erfolgter Antragstellung iSd. 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG
1988 vom Finanzamt mittels Vorhaltes zur Darstellung der Ermittlung des unter KZ 440
erklarten EinkUnftebetrages, ferner zur Vorlage aller im Jahr 2004 beim Arbeitgeber einge-
reichten Reiserechnungen sowie einer Arbeitgeberbestatigung lber samtliche Arbeitstage
dieses Jahres, und weiters zur Bekanntgabe bzw. zum Nachweis aufgefordert, wie oft und wie
lange er im Jahr 2004 bei seiner friiheren osterreichischen Arbeitgeberin Z-Osterreich GmbH
in A anwesend gewesen sei, da im Zuge des Einkommensteuerveranlagungsverfahrens fir
2001 erklart worden ware, dass dort fiir ihn auch nach dem beruflichen Wechsel nach
Deutschland weiterhin ein Arbeitsplatz eingerichtet sei.

Mit Schreiben vom 19. Oktober 2006 beantwortete der Parteienvertreter diesen
Erganzungsvorhalt wie folgt: Der erklarte Einkiinftebetrag von 39.212,57 € stelle die Differenz
aus dem Jahresbruttolohn (54.436,88 €) abzlglich der vom laufenden Lohn und von den
Sonderzahlungen einbehaltenen Sozialversicherungsbeitrage (9.844,18 €; 544,13 €), der
gesetzlichen Freibetrage fiur die Zuschlage und Zulagen iSd. § 68 Abs. 1 EStG 1988 (maximal
4.320,00 €/Jahr) sowie des Freibetrages iSd. § 68 Abs. 2 EStG 1988 (maximal 516,00 €/Jahr)
dar. Bei der Z-Osterreich GmbH in A hétte sich der Berufungswerber im Jahr 2004 nur an
einzelnen Arbeitstagen insgesamt etwa sieben bis acht Mal aufgehalten, wann dies genau
gewesen ware, sei dem Berufungswerber jedoch nicht mehr erinnerlich. Die vom Finanzamt
angeforderten Beweismittel, und zwar eine ,,Zeithachweisliste flr 2004“ und ,,Reisekosten-
nachweise fir 2004“, seien gegenstandlicher Parteieingabe auftragsgemal angeschlossen. In
diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass im der Berufungsbehorde Ubermittelten Steuer-
akt des Berufungswerbers weder eine solche Zeitnachweisliste fiir 2004 noch Reisekosten-

nachweise fir dieses Jahr abgelegt sind. Ob diese in der Parteieingabe vom 19. Oktober 2006
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angekundigten Unterlagen dem Finanzamt zugegangen sind oder nicht, kann der aus-

gewiesenen Aktenlage nicht entnommen werden.

Am 14. November 2006 erlie das Finanzamt fuir den Berufungswerber den Einkommen-
steuerbescheid fur 2004, setzte dabei Einkommensteuer iHv. 4.076,54 € fest und wich damit
von der entsprechenden Einkommensteuererklarung insofern ab, als in diesem Bescheid nur
ein Teilbetrag der erklarten auslandischen Einktinfte aus nichtselbstandiger Arbeit im Umfang
von 25.487,28 € steuerfrei nach § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988, der Restbetrag von 13.725,29 €
hingegen als im Inland steuerpflichtige Einklnfte aus nichtselbstéandiger Arbeit zum Ansatz
gelangten. Dieser Ansatz von steuerpflichtigen Einkiinften aus nichtselbstéandiger Arbeit hatte
aktenkundig zur Folge, dass die steuerfrei gestellten Auslandseinkiinfte wegen 88 3 Abs. 3
iVm. 33 Abs. 10 EStG 1988 (allgemeiner Progressionsvorbehalt) in die Ermittlung des auf das
Ubrige Einkommen des Berufungswerbers anzuwendenden Einkommensteuersatzes (Durch-
schnittssteuersatz) einbezogen wurden. Anhand der konkreten Bescheiddaten ist auch
ersichtlich, dass bei der Einkommensteuerveranlagung fur 2004 im Unterschied zu jenen fur
die drei vorangegangenen Jahre kein Grenzgéanger-, sondern nur mehr der Verkehrsabsetz-
betrag (291,00 €) berucksichtigt wurde.

Zur Begrundung des Einkommensteuerbescheides fur 2004 verwies das Finanzamt akten-
kundig nur auf die Randziffern 55 ff. der Lohnsteuerrichtlinien 2002 (LStR 2002).

Anhand des Erledigungsentwurfes zur Einkommensteuerveranlagung fur 2004 (ESt-Akt 2004,
S 7) ist im gegebenen Zusammenhang ersichtlich, dass das Finanzamt im vorliegenden Fall
auf Basis der beigebrachten Aufstellung ,,Montageeinsatze 2004“ und ferner unter Annahme
von 360 Tagen/Jahr (Lohnzahlungszeitraum 30 Tage x 12) fir 234 Tage des Jahres 2004 vom
Vorliegen und fur die restlichen 126 Tage dieses Jahres deshalb vom Nichtvorliegen der
Anspruchsvoraussetzungen des 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 ausgegangen ist, weil insoweit
entweder befreiungsschadliche Unterbrechungen der beglnstigten Auslandstatigkeiten auf-
grund konsumierter Urlaube, in Anspruch genommener Krankenstande oder mehr als drei
Tage andauernder Aufenthalte des Berufungswerbers in Deutschland vorgelegen wéren, bzw.
teilweise auch das zeitliche Anspruchserfordernis des 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 nicht erfullt
gewesen ware. Vorangeflhrte Tage beglnstigter bzw. nicht beglinstigter Auslandstatigkeit
setzte das Finanzamt dem Erledigungsentwurf folgend je ins Verhaltnis zur Gesamttages-
zahl/Jahr (360 Tage) und brachte sodann die daraus ermittelten Prozentsatze auf den
erklarten Einklnftebetrag (39.212,57 €) zur Anwendung, wodurch sich oben bezifferter

steuerfreier bzw. steuerpflichtiger Einklnftebetrag fiir 2004 errechnete.

Gegen diesen Einkommensteuerbescheid fur 2004 erhob der steuerliche Vertreter nach Frist-
verlangerung am 24. Janner 2007 rechtzeitig Berufung und brachte unter Hinweis auf Rz 65

der LStR 2002, wonach Urlaube bzw. Krankenstande einer begunstigten Auslandstéatigkeit
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zuzurechnen seien, wenn der Arbeitnehmer unmittelbar nach einem Urlaub oder Kranken-
stand die Tatigkeit auf einer auslandischen Baustelle wieder aufnehme, vor, dass damit im
Berufungsfall die Steuerbefreiung fur die Zeitraume 1. Janner bis 3. Februar 2004 (34 Tage)
und 6. Dezember bis 31. Dezember 2004 (26 Tage) zu Unrecht versagt worden ware, weil

tatsachlich folgende Auslandseinséatze des Berufungswerbers stattgefunden héatten:

24.11.2003 — 02.12.2003 Slowenien
03.12.2003 — 07.12.2003 Sardinien
08.12.2003 — 15.12.2003 BRD
16.12.2003 — 31.01.2004 Urlaub
02.02.2004 — 03.02.2004 BRD
04.02.2004 — 07.02.2004 Griechenland
04.10.2004 — 03.12.2004 Spanien
06.12.2004 — 20.12.2004 BRD
21.12.2004 — 31.12.2004 Urlaub
03.01.2005 — 28.02.2005 Spanien

Es wurde deshalb beantragt, den angefochtenen Bescheid im Berufungsweg dahin gehend
abzuéndern, dass auch die auf vorgenannte Zeitradume (insgesamt 60 Tage) entfallenden
Lohnbezuge (6.535,20 €) gemall 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 steuerfrei gestellt werden.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 6. Februar 2007 gab das Finanzamt dieser Berufung unter
folgenden Erwéagungen keine Folge: In den Randziffern 55 bis 70a der LStR 2002 seien die
begtinstigten Auslandstéatigkeiten iSd. § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 behandelt. Im vorliegenden
Fall sei entgegen der im Berufungsschriftsatz angefiihrten Rz 65 auf die Rz 67 zu verweisen,
in der ua. wie folgt ausgefihrt werde: ,,Wird im Anschluss an eine nicht schadliche Dienstreise
ein Kurzurlaub konsumiert, so wirkt sich dieser Kurzurlaub auf die beglnstigte
Auslandstatigkeit unterbrechend aus usw.” Vorliegender Sachverhalt weise keinen Kurz-,
sondern einen Urlaub Uber den ganzen Monat Janner 2004 aus. Im Berufungsjahr habe die
beglnstigte Auslandstéatigkeit des Rechtsmittelwerbers somit erst am 4. Februar in Griechen-
land begonnen. Im Ubrigen lagen beglinstigungsschadliche Unterbrechungen iZm. mit
Auslandstatigkeiten auch vor, wenn eine Dienstreise in den Stammbetrieb des Arbeitnehmers

fihre, und der dortige Aufenthalt langer als drei Tage wahre.

Dagegen stellte der Parteienvertreter am 2. Marz 2007 zeitgerecht einen mit einem Antrag auf
Abhaltung einer mindlichen Berufungsverhandlung verbundenen Berufungsvorlageantrag und
fuhrte darin wie folgt aus: Rz 65 der LStR 2002 sehe vor, dass Urlaube oder Krankensténde
einer beginstigten Auslandstatigkeit zuzurechnen seien, wenn der Arbeitnehmer unmittelbar
nach dem Urlaub oder Krankenstand die Tatigkeit auf einer auslandischen Arbeitsstelle wieder

aufgenommen, und die ununterbrochene Tatigkeit im Ausland zuvor bereits langer als einen
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Monat gedauert habe. Bei Zutreffen dieser Voraussetzungen sei es nach weiteren
Ausfuhrungen in den LStR 2002 unerheblich, wo die Urlaubstage verbracht wiirden.

Rz 67 der LStR 2002 beschéftige sich mit schadlichen und unschadlichen Unterbrechungen
von begunstigten Auslandstéatigkeiten. Dienstreisen stellten danach dann keine schadliche
Unterbrechung dar, wenn sie ausschlieflich im Interesse des auslandischen Vorhabens
unternommen wirden, und die Tatigkeit unmittelbar im Anschluss daran bei (irgend) einem
beglinstigten auslandischen Vorhaben fortgesetzt werde. Dies gelte auch, wenn die Dienst-
reise in den inlandischen Stammbetrieb des Arbeitnehmers fihre, aber hdchstens drei
Arbeitstage (ohne Reisezeit) dauere.

AuBer Streit stehe, dass der Rechtsmittelwerber im Berufungsjahr auch Reisen nach Deutsch-
land, wo sich sein Stammbetrieb befinde, unternommen habe. Bei diesem deutschen Stamm-
betrieb handle es sich jedoch um keinen ,inlandischen Stammbetrieb iSd. Rz 67 der LStR
2002, so dass die insoweit vorgesehene zeitliche Aufenthaltsbeschrankung von drei Tagen
auf den Berufungsfall nicht Gbertrag- bzw. anwendbar sei. Das Aufsuchen des deutschen
Stammbetriebes im Streitjahr sei daher bei Zutreffen der sonstigen Voraussetzungen selbst
dann nicht befreiungsschadlich gewesen, wenn sich der Berufungswerber dort langer als drei
Tage aufgehalten habe. AuRerdem habe das Finanzamt im konkreten Zusammenhang ver-
kannt, dass es sich bei den beruflichen Tatigkeiten des Berufungswerbers in Deutschland im
Streitjahr nicht nur um Reisen in den deutschen Stammbetrieb gehandelt, sondern dieser in
Deutschland auch beglnstigte Montagetatigkeiten ausgefihrt habe. Dienstreisen in das oster-
reichische Tochterunternehmen der deutschen Arbeitgeberin habe der Rechtsmittelwerber im
Streitjahr nicht unternommen.

Der bekampfte Bescheid erweise sich schliellich auch deshalb als nicht rechtskonform, weil
das Finanzamt bei Berechnung der Monatsfrist des 8§ 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 erst mit Beginn
des Jahres 2004 begonnen und es damit bereits zuvor aufgrund beguinstigter
Auslandstatigkeiten des Berufungswerbers im Jahr 2003 erworbene Zeitraume unberiick-
sichtigt gelassen habe. Diese Vorgangsweise sei gesetzlich nicht gedeckt, da § 3 Abs. 1 Z 10
EStG 1988 wortlautgemal nur auf eine ,,ununterbrochen tber den Zeitraum von einem Monat
hinausgehende Auslandstatigkeit” abstelle.

Aus den angefuhrten Grinden ware es im streitgegenstandlichen Zeitraum daher zu keinen
schadlichen Unterbrechungen von beglinstigten Auslandstatigkeiten des Berufungswerbers
gekommen. Die vom Rechtsmittelwerber damals konsumierten Urlaube seien den damaligen
begtinstigten Auslandstatigkeiten ebenfalls zuzurechnen, weil die Urlaubskonsumationen
jeweils erst nach Uberschreiten der gesetzlichen Monatsfrist erfolgt waren, und der Beru-
fungswerber jeweils unmittelbar anschlielRend daran wieder bei einer auslandischen Arbeits-

stelle zum Einsatz gekommen waére.
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Im Marz 2007 legte das Finanzamt die Berufung gegen den Einkommensteuerbescheid fur

2004 antragsgemal der Abgabenbehdrde zweiter Instanz zur Entscheidung vor.
Uber die Berufung wurde erwogen:

Vorliegender Sachverhalt ist dadurch gekennzeichnet, dass der in A grenznah zu Deutschland
wohnhafte Berufungswerber seit dem Jahr 2001 in einem Beschéftigungsverhéltnis zur Firma
Z-Deutschland GmbH mit Sitz in Stadt,Deutschland steht. Dem zugrunde liegenden
Anstellungsvertrag ist zu entnehmen, dass der Berufungswerber beim vorgenannten, im Mess-
und Verfahrenstechnikbereich international tatigen Unternehmen als Service-Techniker
eingestellt und dabei ausdricklich vereinbart wurde, dass er von diesem jederzeit auch ohne
Kindigung vom vertraglich festgelegten Arbeitsort Stadt,Deutschland an einen anderen Ort
versetzt werden darf.

In seiner beim inlandischen Wohnsitzfinanzamt fiir das Streitjahr 2004 eingereichten Einkom-
mensteuererklarung legte der Berufungswerber ausschlief3lich ausléndische Einkinfte aus
nichtselbstandiger Arbeit belegt durch eine von der vorgenannten deutschen Arbeitgeberin
ausgestellte Lohnbescheinigung offen, beantragte hierflr insgesamt Steuerbefreiung nach § 3
Abs. 1 Z 10 EStG 1988 und brachte antragsbegriindend vor, dass er im streitgegenstandlichen
Zeitraum fUr seine Arbeitgeberin weltweit mit der Montage und Inbetriebnahme von Waagen

tatig gewesen ware.

8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 lautete in der flr das Streitjahr geltenden Fassung des BGBI |
71/2003 (Anm.: Fassung vor dem AbgAG 2005) wie folgt:

., Yon der Einkommensteuer befreit sind auch Einkdinfte, die Arbeitnehmer inldandischer
Betriebe (lit. a) fir eine beglinstigte Auslandstéatigkeit (lit. b) von ihren Arbeitgebern beziehen,
wenn die Auslandstétigkeit jeweils ununterbrochen lber den Zeitraum von einem Monat
hinausgeht.

a) Inldndische Betriebe sind Betriebe von inléndischen Arbeitgebern oder inldndische Betrieb-
stétten von im Ausland anséssigen Arbeitgebern.

b) Beglinstigte Auslandstdtigkeiten sind die Bauausfiihrung, Montage, Montagetiberwachung,
Inbetriebnahme, Instandsetzung und Wartung von Anlagen, die Personalgestellung anlédsslich
der Errichtung von Anlagen durch andere Unternehmungen sowie die Planung, Beratung und
Schulung, soweit sich alle diese Tatigkeiten auf die Errichtung von Anlagen im Ausland

beziehen, weiters das Aufsuchen und die Gewinnung von Bodenschdtzen im Ausland. “

Da oben zitierte Steuerbefreiungsbestimmung wortlautgeman nur auf Arbeitnehmer
~Inldndischer Betriebe iSd. Legaldefinition im § 3 Abs. 1 Z 10 /it. a EStG 1988* Anwendung
findet, der Berufungswerber fur das Streitjahr aber nichtselbstandige Einklinfte von einer

deutschen Arbeitgeberin erklart hat, verwies dessen steuerlicher Vertreter bereits im erstin-
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stanzlich abgefuihrten Verfahren zur Unbeachtlichkeit dieses Anspruchserfordernisses fiir
vorliegenden Fall auf die Berufungsentscheidung RV/0016-F/04, mit der der UFS das
Tatbestandsmerkmal ,inlandischer Betrieb” des 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 im Hinblick auf Art.
39 EGV (Grundfreiheit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit) fir gemeinschaftsrechtswidrig erachtet
und ausgesprochen hat, dass § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 bei Zutreffen der tbrigen
tatbestandsmaRigen Voraussetzungen aufgrund des Anwendungsvorranges des Art. 39 EGV
auch auf Arbeitnehmer von im Gemeinschaftsgebiet ansassigen Arbeitgebern Anwendung zu
finden habe. Zum Nachweis seines Antragsvorbringens legte der Berufungswerber damals
aktenkundig auch eine als ,,Montageeinsatze 2004“ betitelte Aufstellung vor, aus der als
Einsatzgebiete im konkreten Jahr Deutschland, Griechenland, Ruménien, Pakistan, Sambia,
Kroatien, Ungarn, Spanien sowie die Philippinen (einige dieser Lander dabei auch mehrmals)

und aulRerdem die auf Urlaube und Krankenstande entfallenen Zeitraume hervor gehen.

Mit nunmehr bekdmpftem Einkommensteuerbescheid fiir 2004 folgte das Finanzamt dem
konkreten Parteiantrag nur teilweise, in dem darin zwar ein Einkiinfteanteil von 25.487,28 €
gemal § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 steuerfrei beurteilt, der restliche erklarte Einkiinfteanteil
von 13.725,29 € jedoch als im Inland steuerpflichtige auslandische Einkiinfte aus nichtselb-
standiger Arbeit angesetzt wurde. Der Ansatz dieser steuerpflichtigen Einkiinfte hatte zur
Folge, dass die steuerfrei gestellten Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit aufgrund der
Anordnung im 8§ 3 Abs. 3 EStG 1988 zur Durchschnittssteuersatzermittlung herangezogen
wurden. Bei dieser Durchschnittssteuersatzermittlung bertcksichtigte das Finanzamt im
Hinblick auf 8 33 Abs. 5 EStG 1988 ausschliel3lich den Verkehrsabsetzbetrag, der Grenz-
gangerabsetzbetrag kam bei der Einkommensteuerveranlagung fir 2004 abweichend zu den
Vorjahren erstmals nicht mehr zum Ansatz.

Aus diesen Bescheidgrundlagen ergibt sich inhaltlich zunachst, dass der bei einer deutschen
Arbeitgeberin beschaftigte Berufungswerber fiir das Streitjahr nicht mehr als dsterreichischer
Grenzganger nach Deutschland qualifiziert, ungeachtet dessen aber von einem ausschlief3-
lichen Besteuerungsrecht Osterreichs an den von ihm fiir das Jahr 2004 erklarten Auslands-
einkinften ausgegangen wurde. Fur die im angefochtenen Bescheid steuerfrei nach § 3 Abs. 1
Z 10 EStG 1988 zum Ansatz gekommenen Bezugsteile sah die Erstbehérde im insoweit
zugrunde gelegten Sachverhalt damit auch die Anspruchsvoraussetzungen dieser Steuerbe-
freiungsnorm als insgesamt erflillt an, bzw. erstreckte sie damit im Sinne der Berufungsent-
scheidung RV/0016-F/04 des UFS auch im vorliegenden Fall aufgrund Vorliegens einer
deutschen Arbeitgeberin den persénlichen Anwendungsbereich des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988
wegen des Anwendungsvorranges des Art. 39 EGV von ,Arbeithehmer eines /n/dndischen
Betriebes” auf ,,Arbeitnehmer eines /m Gemeinschaftsgebiet ansdssigen Arbertgebers*. Den im

angefochtenen Bescheid als steuerpflichtig zum Ansatz gekommenen auslandischen
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EinkUnften aus nichtselbsténdiger Arbeit versagte das Finanzamt die begehrte Steuerbefreiung
aktenkundig deshalb, weil diesen Einklinften entweder beglnstigte Auslandstatigkeiten von
unter einem Monat zugrunde gelegen wéaren oder es zu befreiungsschadlichen
Unterbrechungen von begunstigten Auslandstatigkeiten dadurch gekommen ware, dass sich
der Berufungswerber im deutschen Stammbetrieb langer als drei Tage aufgehalten, er Urlaub
bereits innerhalb der gesetzlichen Monatsfrist des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 gemacht oder er
Urlaube konsumiert bzw. Krankenstande in Anspruch genommen hétte, denen unmittelbar

daran anschieBend berufliche Tatigkeiten im deutschen Stammbetrieb nachgefolgt waren.

8§ 115 Abs. 1 BAO bestimmt, dass die Abgabenbehérden die abgabepflichtigen Falle zu
erforschen und von Amts wegen die tatsachlichen und rechtlichen Verhéltnisse zu ermitteln
haben, die fir die Abgabenpflicht und die Erhebung der Abgaben wesentlich sind. Wenn den
Abgabenbehdrden mit dieser Bestimmung die amtswegige Ermittlung der tatsédchlichen
Verhaltnisse Uberantwortet ist, so bedeutet dies, dass im Einzelfall sachverhaltsbezogen stets
die materielle Wahrheit zu erforschen ist. Unter der darin weiters auferlegten Pflicht zur
amtswegigen Ermittlung der rechtlichen Verhéltnisse wird verstanden, dass die Abgaben-
behdrden steuerliche Vorschriften aus eigenem (aul3er in Antragsverfahren) zu beriick-
sichtigen haben, was nicht nur die Bestimmungen des nationalen, sondern auch jene des
zwischenstaatlichen Steuerrechtes einschlie3t (Ritz, BAO3 § 115 Rz 2). Entsprechend dieser
amtswegigen Ermittlungspflicht iSd. § 115 Abs. 1 BAO ist es priméar Aufgabe der Abgaben-
behorde erster Instanz, durch eine entsprechende Gestaltung des Ermittlungsverfahrens
moglichst einwandfreie und nachvollziehbare Entscheidungsgrundlagen zu ermitteln (VwGH
14.12.1998, 94/17/0201). Dieser Aufgabe ist das Finanzamt im streitgegenstandlichen Fall aus

nachstehend angefuhrten Griinden jedoch nur unzureichend nachgekommen.

Vorauszuschicken ist, dass der Berufungswerber seinen oben angefiihrten inlandischen
Familienwohnsitz nach seinem Wechsel zu einer deutschen Arbeitgeberin zu Beginn des
Jahres 2001 aktenkundig beibehalten hat. Angesichts dieser Sachlage ist unzweifelhaft davon
auszugehen, dass der Berufungswerber im Streitjahr zufolge § 1 Abs. 2 EStG 1988 in Oster-
reich unbeschrankt mit seinem Welteinkommen (in- und ausléndische Einkinfte) einkommen-
steuerpflichtig, und Osterreich damals mangels gegenteiliger Anhaltspunkte auch sein An-

sassigkeitsstaat iSd. zwischenstaatlichen Steuerrechtes war.

Fur die Veranlagungszeitraume 2001 bis 2003 wurde der Berufungswerber von der Abgaben-
behotrde aktenkundig als dsterreichischer Grenzganger nach Deutschland qualifiziert, und
deshalb von einem ausschlieRlichen Besteuerungsrecht Osterreichs an den fiir diese Jahre
erklarten auslandischen Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit ausgegangen. Die auf dieser

Annahme basierenden Einkommensteuerbescheide fiir 2001 bis 2003 sind rechtskraftig und
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auch nicht entscheidungsgegenstandlich, dennoch sei dazu an dieser Stelle angemerkt, dass
dem Berufungswerber in vorgenannten Veranlagungszeitrdumen mit Ricksicht auf die Akten-
lage (vertraglicher Arbeitsort in Stadt,Deutschland und Uberwiegender beruflicher Einsatz in
anderen Landern) Grenzgangerstatus mit Rechtsfolge der Zuweisung des ausschliel3lichen
Besteuerungsrechtes an auslandischen Einkiinften aus nichtselbstandiger Arbeit an den
Ansassigkeitsstaat nicht zugekommen ist. Als Grenzganger gelten aufgrund Art. 9 Abs. 3 DBA
Osterreich - BRD ex 1954 iVm. Z 24 des Schlussprotokolls (giiltig bis Einkommensteuerveran-
lagung 2002) bzw. Art. 15 Abs. 6 DBA Osterreich - BRD ex 2000 iVm. Z 8 des Zusatzprotokolls
(gliltig ab Einkommensteuerveranlagung 2003) namlich nur natirliche Personen, die in dem
einen Vertragsstaat in der Nahe der Grenze ihren Wohnsitz und in dem anderen Vertragsstaat
in der Nahe der Grenze ihren Arbeitsort haben (30-km-Zone beiderseits der Grenze), und die
im Wesentlichen arbeitstaglich vom Arbeitsort an den Wohnsitz zurtickkehren (45-Tage-
Toleranzregelung It. ésterreichisch-deutscher Verstandigungsvereinbarung, AOF 283/1986; FJ
2002, 250).

Was das entscheidungsgegenstandliche Jahr 2004 betrifft, ist zunéchst festzustellen, dass sich
die finanzbehdordlichen Ermittlungen im diesbeztglichen Einkommensteuerveranlagungs- und
anschlielfenden erstinstanzlichen Berufungsverfahren aktenkundig auf die Prufung des
Vorliegens der Anspruchsvoraussetzungen des 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 konzentriert und
beschrankt haben. Dabei wurde der Berufungswerber nach ausgewiesener Aktenlage namlich
ausschliel3lich aufgefordert, die Ermittlung des erklarten Einklinftebetrages darzustellen, all-
fallige berufliche Anwesenheiten bei der ehemaligen inlandischen Arbeitgeberin Z-Osterreich
GmbH (A) fur das Streitjahr bekannt zu geben, eine Arbeitgeberbestatigung Uber sdmtliche
Arbeitstage im Jahr 2004 beizubringen, und samtliche in diesem Jahr an den Arbeitgeber
gelegten Reiserechnungen vorzulegen. Diese Erhebungsschritte waren schon mit Ricksicht
und Blick auf den Gesamttatbestand des 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 jedenfalls unzureichend.
Denn selbst wenn man davon ausgeht, dass die vorgenannten abverlangten, im Steuerakt des
Berufungswerbers allerdings nicht auffindbaren Beweismittel dem Finanzamt damals
tatsachlich zugegangen sein sollten, konnten anhand oa. Erhebungsschritte wenn tberhaupt
insgesamt nur Erkenntnisse zur Beurteilung des Vorliegens des zeitlichen
Anspruchserfordernisses des 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 (Monatsfrist) sowie dazu gewonnen
werden, ob sich der Berufungswerber im Streitjahr zu den laut vorgelegter Aufstellung
~-Montageeinsatze 2004“ angegebenen Zeitrdumen tatsachlich aus beruflichen Griinden in den
dort ausgewiesenen Landern aufgehalten, und ob er damals auch berufliche Tatigkeiten in
Osterreich ausgeiibt hat. Ob es sich bei den beruflichen Auslandsaufenthalten im Streitjahr
tatsachlich auch um ,beglnstigte Tatigkeiten im Zusammenhang mit der Errichtung von
Anlagen im Ausland iSd. § 3 Abs. 1 Z 10 lit. b EStG 1988 gehandelt hat, war mittels dieser
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Erhebungsschritte allein jedoch nicht verifizierbar. Fir eine gesicherte Annahme in diese
Richtung genuigte es im Ubrigen auch nicht, dass der Berufungswerber im Streitjahr akten-
maRig dokumentiert bei einem im Mess- und Verfahrenstechnikbereich tatigen Unternehmen
als Service-Techniker beschaftigt war, und er im erstinstanzlichen Verfahren das Vorliegen
beglinstigter Tatigkeiten iSd. § 3 Abs. 1 Z 10 lit. b EStG 1988 behauptet hat, weil vorge-
nannten Fakten im gegebenen Zusammenhang nur Indizwirkung, jedoch keine Beweiskraft
zukommen konnte, und es hinsichtlich des konkreten Parteivorbringens aktenkundig auch nur
bei unbewiesenen Behauptungen geblieben ist. Da der Steueraktenlage keinerlei Beweis-
aufnahmen und —ergebnisse dahin gehend entnehmbar sind, bei welchen Auslandsvorhaben
(Anlagenerrichtungen) der Berufungswerber im Streitjahr tatsachlich zum Einsatz gekommen,
und mit welchen Aufgabenstellungen er dabei konkret konfrontiert gewesen ist, sind im
Berufungsfall daher schon aus diesem Grund entscheidungswesentliche Grundlagen bislang

unerhoben geblieben.

Des Weiteren ware gegenstandlicher Fall, zumal sich dieser aufgrund Vorliegens von Lohn-
beziigen von einer in Deutschland ansassigen Arbeitgeberin maligeblich von den iZm. § 3 Abs.
1 Z 10 EStG 1988 regelmalBig zu beurteilenden Fallen (inlandischer Arbeitgeber) unter-
scheidet, sachverhaltsmalfiig wie rechtlich nicht allein unter dem Blickwinkel des nationalen,
sondern auch des zwischenstaatlichen Steuerrechts zu prifen gewesen, da der auf § 1 Abs. 2
EStG 1988 grindende innerstaatliche Besteuerungsanspruch an den erklarten Auslandsein-
kunften durch das Abkommensrecht beschnitten sein kann (taxlex 2006, 576).

§ 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 qilt zwar unzweifelhaft unabhéngig von der Existenz eines Doppel-
besteuerungsabkommens (DBA), fur den Fall des Bestandes eines solchen kommt diese
nationale Steuerbefreiungsnorm aber nur solange zum Tragen, als die Steuerhoheit nach dem
DBA tatséchlich noch bei Osterreich liegt (Lexikon Personalrecht & Betriebswichtiges 2007).
DBA gehen innerstaatlichem Steuerrecht namlich als Spezialvorschriften vor und geben Aus-
kunft darliber, ob nationales Steuerrecht in einem international gelagerten Fall unverandert
oder modifiziert anzuwenden ist. Mit Rucksicht darauf, dass der Berufungswerber im Streitjahr
in Osterreich ansassig war, und er Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit von einer
deutschen Arbeitgeberin erklart hat, denen laut Aktenlage Tatigkeitsausiibungen in diversen
europaischen und auBBereuropaischen Landern zugrunde gelegen sind, ware im abgefihrten
Verfahren somit auch eine nahere Auseinandersetzung mit den im Berufungsfall in Betracht
kommenden DBA und zwar konkret mit jenen DBA-Bestimmungen angezeigt bzw. erforderlich
gewesen, die die Verteilung des Besteuerungsrechtes an Einklinften aus nichtselbstandiger
Arbeit (private Aktivbeziige) zwischen Ansassigkeits- und Tatigkeitsstaat und die Vermeidung
einer Doppelbesteuerung (Methodenartikel) regeln (AOF 1998/70; Doralt, Kommentar EStG
1988 § 3 Rz 59).
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Dass diesen einschlagigen Bestimmungen des zwischenstaatlichen Steuerrechtes vorliegend
bisher offensichtlich nicht das nétige Augenmerk geschenkt wurde, zeigt sich schon daran,
dass die auf vom Berufungswerber in Deutschland ausgetbte unselbstéandige Arbeit entfal-
lenden Einkunftsteile des Streitjahres trotz erstinstanzlich angenommener Ansassigkeit der
Arbeitgeberin in Deutschland im abgefiihrten Verfahren nur im Hinblick auf ihre Tauglichkeit
flir eine Steuerbefreiung iSd. 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 geprft und im angefochtenen
Bescheid auch dementsprechend rechtlich beurteilt wurden, obwohl bei solcher Sachverhalts-
annahme der Ansassigkeitsstaat des Arbeitnehmers mangels Anwendbarkeit der Monteur-
bzw. 183-Tage-Klausel (Art. 15 Abs. 2 lit. b DBA-BRD ex 2000) kein Besteuerungsrecht an den
auf den Tatigkeitsstaat entfallenden Bezligen hat, sondern dieses geman Art. 15 Abs.1 DBA-

BRD ex 2000 grundsatzlich dem Tatigkeitsstaat zukommt.

Aullerdem wurde im erstinstanzlichen Verfahren auch dem Umstand, dass der Berufungs-
werber bei einem international tatigen Konzernunternehmen beschaftigt ist, nach Auffassung
der Referentin zu wenig Beachtung geschenkt.

Anhand der Internethomepage http://www.Z-Deutschland-Gmbh.de ist ersichtlich, dass die Z-
Deutschland GmbH, Stadt,Deutschland , zur international agierenden Z-Konzerngruppe
gehort. Dieser Konzern hat weltweit Gber 25 Standorte mit mehreren Niederlassungen, 130
Vertretungen, 30 Service Stitzpunkte und 14 Fertigungsstatten, wobei sich diese Depen-
dancen laut oa. Homepage auf allen Erdkontinenten und insbesondere auch in all jenen
Landern finden, in denen der Berufungswerber im Streitjahr nach von ihm selbst vorgelegter
Aufstellung ,Montageeinsatze 2004“ im Einsatz war. Das Finanzamt hat im erstinstanzlich
abgefiihrten Verfahren aufgrund entsprechender Anhaltspunkte aus der Einkommensteuer-
veranlagung fur 2001 aktenkundig zwar Uberprift, ob der Berufungswerber im streitgegen-
standlichen Zeitraum auch im Betrieb seiner fritheren konzernzugehérigen Arbeitgeberin Z-
Osterreich GmbH in A beruflich tatig war, jedoch keinerlei Erhebungen insbesondere dazu
durchgefihrt, bei welchen Unternehmen der Rechtsmittelwerber anlésslich seiner
aktenkundigen Auslandsentsendungen im Jahr 2004 tatig war, und auf welchen Rechts-
grundlagen diese Entsendungen jeweils erfolgt sind.

Auch aufgrund dieser unterbliebenen Ermittlungen in Zusammenschau mit obigen Feststel-
lungen anhand der Internethomepage der Z-Deutschland GmbH erweist sich der Sachverhalt
des vorliegenden Falles jedenfalls als noch erganzungsbediirftig, ist damit doch vollig
ungeklart geblieben, ob der Berufungswerber im Rahmen seiner Auslandsentsendungen im
Jahr 2004 bei konzernfremden oder/und konzernzugehérigen Unternehmen tatig war.
Feststellungen in diese Richtung sind gegenstandlich auRer iZm. der Prifung der Anspruchs-
voraussetzungen des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 schon deshalb unerlasslich, weil die Vertei-

lung des Besteuerungsrechtes an Vergitungen aus unselbsténdiger Arbeit (private Aktivbe-
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zuge) zwischen Ansassigkeitsstaat und Tatigkeitsstaat eines Arbeitnehmers laut Abkommens-
recht ua. dadurch bestimmt wird, ob der Arbeithehmer im Entsendungsland in einer dortigen
Betriebstétte seines Arbeitgebers tatig geworden ist, bzw. ob es anlasslich der Auslandsent-
sendung eines Arbeitnehmers zu einem Arbeitgeberwechsel und damit zu einer Ansassigkeit
des Arbeitgebers im Tatigkeitsstaat des entsendeten Arbeitnehmers gekommen ist (OStZ
2003, 452; SWI 1998, 399; SWI 2000, 503; FJ 2002, 250).

Die Verteilung des Besteuerungsrechtes an Einkiinften aus unselbsténdiger Arbeit
(private Aktivbezige) ist in den meisten DBA iSd. Artikel 15 OECD-Musterabkommen
(MA) geregelt.

Art. 15 Abs. 1 OECD-MA sieht vor, dass Gehiélter, Lohne und dhnliche Vergiitungen, die
eine in einem Vertragsstaat ansédssige Person aus unselbstdndiger Arbeit bezieht, nur in
diesem Staat besteuert werden ddlrfen, es sei denn die Arbeit wird im anderen Vertragsstaat
ausgetibt. Wird die Arbeit dort ausgelibt, so diirfen die dafir bezogenen Vergiitungen im
anderen Staat besteuert werden.

Absatz 1 dieses Artikels weist also das Besteuerungsrecht fur private Aktiveinkiinfte aus
unselbstandiger Arbeit grundsétzlich dem Ansassigkeitsstaat des Arbeitnehmers zu. Der
andere Vertragsstaat darf nur dann und insoweit besteuern, als die Vergitungen auf unselb-
standige Arbeit entfallen, die auf seinem Territorium ausgetbt wird (Arbeitsortprinzip, physi-
sche Anwesenheit des Arbeitnehmers). Steht dem Tatigkeitsstaat aufgrund des Arbeitsort-
prinzips das Besteuerungsrecht an vorgenannten Vergutungen zu, wird damit dem Anséassig-
keitsstaat des Arbeitnehmers das Besteuerungsrecht an diesen Vergutungen noch nicht
verwehrt.

Ob Einklnfte aus unselbstandiger Arbeit, die auf eine im anderen Vertragsstaat ausgetbte
Tatigkeit entfallen und vom Téatigkeitsstaat besteuert werden dirfen, (auch) vom Ansassig-
keitsstaat des Arbeitnehmers besteuert werden diirfen, ergibt sich /im Regelfall erst aus dem
Methodenartikel in den einzelnen DBA. Dieser kann zur Beseitigung einer Doppelbesteu-
erung in Anlehnung an Art. 23 OECD-MA vorsehen, dass der Ansédssigkeitsstaat des Arbeit-
nehmers die auf im anderen Vertragsstaat ausgeiibte Tatigkeit entfallenden Einklinfte aus
unselbstandiger Arbeit unter Progressionsvorbehalt von der innerstaatlichen Besteuerung
freizustellen hat, oder er solche Einklnfte auch besteuern kann und dabei die im ,,anderen
Vertragsstaat” darauf erhobene Steuer auf die eigene Steuer anzurechnen hat.

Vereinzelt wird in DBA das Besteuerungsrecht fiir Lohnvergutungen, die auf im anderen
Vertragsstaat ausgelbte Arbeit entfallen, abweichend zum Wortlaut des Art. 15 Abs. 1 zweiter
Satz OECD-MA bereits in der Verteilungsnorm selbst ausschiieSlich dem Tatigkeitsstaat zu-

gewiesen, was diesfalls durch Verwendung der Formulierung ,,nur” zum Ausdruck kommt.
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Art. 15 Abs. 2 OECD-MA sieht eine Durchbrechung vom Arbeitsortprinzip vor.

Diese als 183-Tage-Regel bzw. Monteurklausel bezeichnete Bestimmung weist das
Besteuerungsrecht an Vergutungen, die auf im anderen Vertragsstaat ausgetibte
unselbstandige Arbeit entfallen, abweichend zu Art. 15 Abs. 1 zweiter Satz OECD-MA
ausschlieSlich dem Ansédssigkeitsstaat des Arbeitnehmers zu, wenn die drei nachstehenden
Voraussetzungen kumulativ (vgl. Bindewort ,,und*) erfullt sind:

Iit. a) Der Empfénger der Einkinfte halt sich im anderen Vertragsstaat (Tétigkeitsstaat)
insgesamt nicht langer als 183 Tage innerhalb eines Zeitraumes von 12 Monaten, der
wéhrend des betreffenden Steuerjahres beginnt oder endet, auf und

lit. b) die Vergiitungen werden von einem Arbeitgeber oder fiir einen Arbeitgeber gezahlt,
der nicht im anderen Vertragsstaat (Tatigkeitsstaat) ansassig st und

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

Fehlt es im konkreten Einzelfall nur an einer dieser Bedingungen, behalt der Tatigkeitsstaat
das ihm aufgrund des Arbeitsortprinzips zugewiesene Besteuerungsrecht. Schadlich aus Sicht
des Ansassigkeitsstaates sind im gegebenen Zusammenhang daher das Uberschreiten der
183-Tage-Frist oder sachverhaltsmafige Feststellungen, dass der Arbeitgeber im Tatigkeits-
staat des Arbeitnehmers ansassig iSd. des Art. 4 Abs. 1 OECD-MA ist, oder Feststellungen,
dass der Arbeitgeber im Tatigkeitsstaat des Arbeithnehmers eine Betriebstatte oder feste
Einrichtung iSd. Art. 5 OECD-MA unterhdlt, die die fur dort ausgelbte unselbstandige Arbeit

ausbezahlten Vergutungen des Arbeitnehmers tragt.

Der Arbeitgeberbegriff ist im zwischenstaatlichen Steuerrecht nicht definiert. Der Kommen-
tar zum OECD-MA enthdlt jedoch iZm. Art. 15 Aussagen zur Zuordnung des Arbeithehmers zu
einem bestimmten Arbeitgeber in Féallen des internationalen Arbeitnehmerverleihs, die
Orientierungshilfe fir konkrete Begriffshestimmung sind. AuBerdem kann mit Ricksicht auf
Art. 3 OECD-MA, wonach ,,Begriffe, soweit in DBA nicht gesondert geregelt, nach nationalem
Recht auszulegen sind“, auch auf die zum Arbeitgeberbegriff innerstaatlich entwickelten
Kriterien zurickgegriffen werden.

Arbeitgeber iSd. zwischenstaatlichen Steuerrechtes ist demnach die (natirliche oder juris-
tische) Person, die ein Recht auf den Arbeitserfolg hat, die die Verantwortlichkeit und Risken
tragt, der die Leistung geschuldet und unter deren Leitung und Kontrolle die nichtselbstandige
Tatigkeit ausgefuhrt wird, der die Weisungshoheit zukommt und die den Arbeitslohn auszahlt.
Beim letztgenannten Kriterium kommt es dabei nicht auf den Zahlungsvorgang als solchen,
also die rein manipulative Tatigkeit, sondern vielmehr darauf an, zu wessen Lasten der
Arbeitslohn gezahlt wird. Das zwischenstaatliche Steuerrecht stellt also auf den wirtschaft-

lichen Arbeitgeber ab, der zusammenfassend derjenige ist, in dessen Bereich der Arbeit-
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nehmer organisatorisch und aufgrund der Weisungsgebundenheit eingebunden ist, und der

auch den Lohnaufwand im eigentlichen Wortsinn tragt (AOF 1998/70).

Die angefuihrte Monteurklausel kommt ua. nur dann zum Tragen, wenn die Lohnvergitungen
nicht von einem oder fur einen im Tatigkeitsstaat des Arbeitnehmers ansassigen Arbeitgeber
bezahlt werden. Anséassigkeit bedeutet in diesem Zusammenhang, dass der Arbeitgeber
aufgrund Wohnsitzes oder standigen Aufenthaltes (natirliche Person), Ortes der Geschafts-
leitung (juristische Personen) oder sonstiger Merkmale im Tatigkeitsstaat des Arbeitnehmers
steuerpflichtig ist (Art. 4 Abs. 1 OECD-MA).

Der Betriebstattenbegriff ist im Art. 5 OECD-MA definiert (OStZ 2004, 578), der dazu
auszugsweise wie folgt bestimmt:

Art. 5 Abs. 1 OECD-MA (allgemeine Begriffsbestimmung) umschreibt die Betriebstatte als
feste Geschadftseinrichtung, durch die die Tétigkeit eines Unternehmens ganz oder teilweise
ausgeubt wird.

Laut Kommentar zum OECD-MA und hL. liegt eine Betriebstétte iSd. Abkommensrechtes und
damit nach der fur die Auslegung des Art. 15 Abs. 2 OECD-MA (Monteurklausel) maRgeblichen
Sicht vor, wenn das Unternehmen des Arbeitgebers im Tatigkeitsstaat des Arbeitnehmers
zumindest die faktische Verfligungsmacht (neben Eigentum, Miete, Pacht, Untermiete, bloR3e
Mitbenutzungsmaglichkeit von Raumen genigt somit auch eine rechtswidrige Innehabung)
Uber eine dortige feste Geschaftseinrichtung im Sinne einer Sachgesamtheit hat, und diese
Einrichtung geplantermafen nicht nur voribergehend, sondern mit gewisser Bestandigkeit
zumindest teilweise der Austibung des konkreten Unternehmensgegenstandes dient
(statisches, funktionales und zeitliches Merkmal).

Art. 5 Abs. 2 OECD-MA benennt konkrete Einrichtungen (Ort der Leitung, Zweigniederlas-
sung, Geschéftsstelle, Fabrikations- bzw. Werkstatte, Bergwerk, Steinbruch, Ol- und Gasvor-
kommen, sonstige Statten zur Ausbeutung von Bodenschétzen), die bei Vorliegen der vorge-
nannten allgemeinen Anforderungen prima facie als Betriebstétte iSd. zwischenstaatlichen
Steuerrechtes gelten.

Art. 5 Abs. 3 OECD-MA bestimmt, dass auch eine Bauausfihrung oder Montage (das
Zusammenfigen, der Ein- und Umbau, das Aufstellen von vorgefertigten Einzelteilen zu einem
neuen Produkt) eine Betriebstatte iSd. zwischenstaatlichen Steuerrechtes ist, wenn die
allgemeinen Bedingungen des Art. 5 Abs. 1 OECD-MA modifiziert durch ein konkret festge-
legtes zeitliches Moment erflllt sind (Absicht auf Dauerhaftigkeit ist in diesen Fallen also nicht
notwendig). Absatz 3 dieses Artikels verlangt in diesem Zusammenhang, dass die Bauaus-
fuhrung oder Montage eine Dauer von zwd/f Monaten Uberschreitet. DBA sehen vereinzelt
eine davon abweichende Dauer vor.

Die Fristberechnung beginnt nach hL. in dem Zeitpunkt, in dem das Unternehmen an Ort und
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Stelle unternehmerische Tétigkeiten ausfuhrt, die iZm. der Bauausfiihrung/Montage stehen
(Beginn des Fristenlaufes also nicht schon mit Abschluss von Vertragen, Materialanlieferung
bzw. -lagerung, Personalanreise etc., sondern erst mit Aufnahme der eigentlichen Bau- bzw.
Montagearbeiten; EAS 1865). Der Fristenlauf endet mit der Aufgabe der Verfligungsmacht
Uber die feste Geschaftseinrichtung oder mit Einstellung jeder durch sie ausgetibten Tatigkeit
(EAS 2407).

Ist das Vorliegen einer Bauausfiihrung oder Montage zu bejahen, sind damit das statische
(feste Einrichtung) und funktionale (Auslibung der Tatigkeit des Unternehmens durch diese
Einrichtung) Element der Betriebstéatte bereits gegeben. Zu prifen bleibt damit noch, ob
einzelfallbezogen das Unternehmen tatsachlich Auftragnehmer ist, und ob auch das zeitliche
Moment iSd. Art. 5 Abs. 3 OECD-MA oder im Sinne einer anders lautenden Regelung in einem
DBA gegeben ist. Bei Vorliegen aller vorgenannten Voraussetzungen gehoren zur
Bauausfiihrung bzw. Montage auch Projektierungs-, Uberwachungsarbeiten, Inbetriebnahmen
und dergleichen. Seit dem Update des OECD-Kommentars im Jahr 2003 ist nunmehr auch die
blofRe Mitwirkung beispielsweise an einem Bauprojekt in Form von (geistigen) Bauplanungs-
oder Baulberwachungsleistungen trotz Nichtvorliegens einer festen 6rtlichen Einrichtung
Betriebstatte iSd. Abkommensrechtes (EAS 2428). Beschranken sich Montagen auf den blofzen
Zusammenbau oder das Aufstellen vorgefertigter Teile, ist jedenfalls auch zu prufen, ob das
Montageunternehmen tatsachlich Verfligungsmacht tber die Montagestelle hat. Dabei genigt
es, wenn Gegenstande der Geschaftseinrichtung des Montageunternehmens wie Baracken,
groRRere Montagegerate usw. langer als zwdlf Monate (oder je nach Regelung in den DBA) auf
der Montagestelle verbleiben. Kénnen Feststellungen in diese Richtung nicht getroffen
werden, liegt damit keine Montagebetriebstatte vor.

Art. 5 Abs. 4 OECD-MA benennt Einrichtungen und Sachgesamtheiten, die trotz Subsumier-
barkeit unter Art. 5 Abs. 1 OECD-MA nicht als Betriebstatten iSd. Abkommensrechtes gelten.
Konkret angefuhrt werden dabei insbesondere Einrichtungen, die ausschlieB8lich zur Lagerung,
Ausstellung, Auslieferung von Unternehmensgutern oder —waren benutzt, Bestéande von
Gutern oder Waren, die nur zu vorgenannten Zwecken unterhalten werden, feste Geschafts-
einrichtungen, die ausschlie8lich zum Zweck des Einkaufs von Gutern oder Waren oder zur
Informationsbeschaffung fir das Unternehmen dienen, sowie feste Geschaftseinrichtungen, in
denen ausschlief3lich Hilfstatigkeiten (nicht der Ausiibung der unternehmerischen Tatigkeit
dienende Tatigkeiten) oder Tatigkeiten vorbereitender Art (z.B. Werbung etc.) ausgetibt
werden. Bestimmte Hilfs- oder vorbereitende Tatigkeiten sind daher aus der abkommens-

rechtlichen Betriebstattendefinition ausdricklich ausgenommen (EAS 396).

Wird unselbstandige Arbeit aus Sicht eines konkret in Betracht kommenden DBA weder im

Anséssigkeitsstaat des Arbeitnehmers noch im anderen Vertragsstaat (z.B. Ansassigkeit des
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Arbeitgebers), sondern in einem Drittstaat ausgedlibt, kommt das Besteuerungsrecht fir die
auf die Drittstaattatigkeit entfallenden Lohnbezlige aus Sicht dieses konkreten DBA vorerst
nur dem Ansédssigkeitsstaat zu, da der andere Vertragsstaat an diesen nicht auf auf seinem
Territorium ausgelbte unselbstandige Arbeit entfallenden Bezugsteilen ke/n Besteuerungs-
recht hat. Bei Vorliegen solcher Dreiecksverhéltnisse (EAS 2009) oder auch einer Mehrzahl
von beteiligten Drittstaaten ist in weiterer Folge stets noch zu priifen, ob allenfalls auch DBA
zwischen dem Anséssigkeitsstaat des Arbeitnehmers und dem/den Drittstaat(en), in
dem/denen der Arbeitnehmer beruflich tatig geworden ist, bestehen. Zutreffendenfalls ist auf
solche DBA ebenfalls Bedacht zu nehmen (EAS 232, EAS 235, EAS 619; EAS 827; EAS 1078,
EAS 2009; EAS 2350).

Der im Jahr 2004 in Osterreich wohnhaft und ansassig iSd. zwischenstaatlichen Steuerrechts
gewesene Berufungswerber (VWGH v. 19.03.2002, 98/14/0026) hat fur dieses Jahr Lohn-
bezlige von einer deutschen Arbeitgeberin und in diesem Zusammenhang berufliche Einsatze
in Deutschland, Griechenland, Kroatien, Ungarn, Ruménien, Spanien, Pakistan, Sambia und in
den Philippinen offen gelegt. Mit den vorgenannten Tatigkeitsstaaten haben im streitgegen-
standlichen Zeitraum aus 6sterreichischer Sicht mit Ausnahme von Sambia jeweils DBA
bestanden, deren Verteilungsnormen betreffend Vergitungen fur unselbstandige Arbeit
(private Aktiveinkinfte) bis auf vereinzelte Abweichungen im Wesentlichen Art. 15 OECD-MA
angeglichen waren. Da die Anwendbarkeit eines DBA voraussetzt, dass die Person, die sich
darauf beruft, oder auf die es Anwendung finden soll, zumindest in einem der beiden oder in
beiden Vertragsstaaten aufgrund Wohnsitzes, gewohnlichen Aufenthaltes etc. ansassig ist
(Art. 1 OECD-MA), und weiters zu bertcksichtigen ist, dass DBA-Bestimmungen nicht nur bei
effektiver, sondern schon bei bloR virtueller Doppelbesteuerung zu beachten sind, kommt im
vorliegenden Fall daher mit Ricksicht auf die zuvor geschilderte Sach- und Rechtslage

folgenden osterreichischen DBA bzw. DBA-Bestimmungen Beachtlichkeit zu:

I. DBA—BRD (E) ex 2000 vom 24. August 2000, BGBI 111 2002/182 (anzuwenden ab
Veranlagung 2003):

Art. 15 Abs. 1 DBA-BRD ex 2000 entspricht wortgleich dem Art. 15 Abs. 1 OECD-MA und
weist somit das Besteuerungsrecht fir Vergitungen aus unselbstandiger Arbeit (private
Aktivbezige) grundsatzlich dem Wohnsitz- bzw. Anséassigkeitsstaat des Arbeitnehmers zu,
auler die Arbeit wird im anderen Vertragsstaat ausgeibt. Ist dies der Fall, darf der Tatigkeits-
staat die Vergutungen, die fur auf seinem Territorium ausgetibte unselbstéandige Arbeit bezo-
gen werden, besteuern.

Art. 23 Abs. 2 DBA-BRD ex 2000 (Methodenartikel) regelt die Vermeidung der Doppelbe-
steuerung aus Sicht einer in Osterreich ansassigen Person und bestimmt zur Steuerfest-

setzung wie folgt:
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lit. &) ,Bezieht eine in der Republik Osterreich anséssige Person Einkiinfte und diirfen diese
Einkiinfte nach diesem Abkommen in der Bundesrepublik Deutschland besteuert werden, so
nimmt die Republik Osterreich vorbehaltlich der lit. b) und lit. ¢) diese Einkiinfte von der
Besteuerung aus.

Die Regelungen in Absatz 2 lit. b) und c) leg. cit. sind fir den Berufungsfall unmaligeblich
lit. d) ,Einkiinfte einer in der Republik Osterreich anséssigen Person, die nach diesem
Abkommen von der Besteuerung in der Republik Osterreich auszunehmen sind, diirfen
gleichwohl in der Republik Osterreich bei der Festsetzung der Steuer fiir das Librige Einkom-
men der Person einbezogen werden. “

Aus Art. 15 Abs. 1 iVm. Art 23 Abs. 2 lit. a und lit. d DBA-BRD ex 2000 folgt, dass Osterreich
Verglitungen, die eine in Osterreich ansassige Person fiir auf deutschem Territorium ausge-
Ubte unselbstandige Arbeit bezieht, von der inlandischen Besteuerung unter Progressions-
vorbehalt auszunehmen Aat. Diese Freistellungspflicht des Ansassigkeitsstaates gilt grund-
satzlich auch dann, wenn der Tatigkeitsstaat das ihm zugewiesene Besteuerungsrecht nicht

wahrnimmt, es sei denn ein DBA enthalt eine Rickfallsklausel.

Das ab der Veranlagung 2003 anzuwendende DBA-BRD ex 2000 enthalt mit Art. 15 Abs. 4
nunmehr eine solche Subjekt-to-tax-Klausel folgenden Wortlautes:

Flir Zwecke dieses Artikels (Art. 15) gilt die Arbeit im anderen Vertragsstaat nur dann als
ausgeldibt, wenn die Vergiitungen in Ubereinstimmung mit diesem Abkommen im anderen
Vertragsstaat besteuert worden sind.

Absatz 7 des Zusatzprotokolls zum DBA-BRD ex 2000 fuhrt dazu erlauternd wie folgt
aus:

“Es besteht Einverstdndnis dariber, dass der Begriff Vergltungen, wenn sie im anderen
Vertragsstaat besteuert worden sind, sich auf jegliche Arbeit bezieht, die im anderen Vertrags-
staat steuerlich erfasst worden ist. Durch die Bestimmung (gemeint: Art. 15 Abs. 4 DBA-BRD
ex 2000) werden die Besteuerungsrechite des Tétigkeitsstaates nicht eingeschrankt. Erfolgt
eine Besteuerung im Tétigkeitsstaat erst im Nachhinein, wird ein hierdurch ausgeloster
Besteuerungskonfiikt auf der Grundlage von Artikel 25 behandelt.

Mit dieser Subjekt-to-tax-Klausel wird die im Art. 15 Abs. 1 DBA-BRD ex 2000 aufgrund des
Arbeitsortprinzips normierte Zuweisung des Besteuerungsrechtes an den Tatigkeitsstaat
modifiziert. Sofern der Tatigkeitsstaat sein durch vorgenannte Bestimmung zugewiesenes
Besteuerungsrecht nicht austbt, weil die Vergutungen dort ,,nicht besteuert* worden sind,
»gilt* die Arbeit nicht mehr als im Tatigkeitsstaat ausgetibt. Diese Bestimmung fingiert also,
dass im Falle der Nichtbesteuerung im Tatigkeitsstaat der Ansassigkeitsstaat die Vergutungen,
die flr im anderen Vertragsstaat ausgelibte unselbstandige Arbeit bezogen wurden, besteuern

kann. Dabei handelt es sich um ein Besteuerungsrecht des Ansassigkeitsstaates, das rn/icht mit
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einer entsprechenden Freistellungspflicht nach Art. 23 DBA-BRD ex 2000 gekoppelt ist.

Aus den Erlauterungen im Absatz 7 des Zusatzprotokolls ergibt sich, dass die Wortfolge
Lvergutungen, wenn sie anderen Vertragsstaat besteuert worden sind“ im Art 15 Abs. 4 DBA-
BRD ex 2000 nicht im Sinne einer im Tatigkeitsstaat tatsachlich durchgefiihrten Besteuerung
mit Ergebnis einer Steuerschuld zu verstehen, sondern so auszulegen ist, dass die Vergutun-
gen im Tatigkeitsstaat ,,steuerlich erfasst” im Sinne einer ,Kenntniserlangung des Tatigkeits-
staates von seiner Besteuerungsbefugnis* sein mussen.

Die Ruckfallsklausel des Art. 15 Abs. 4 DBA-BRD ex 2000 entfaltet also aufgrund ihres Norm-
gehaltes nur dann Wirkung, wenn der Tatigkeitsstaat gesetzwidrig keine Kenntnis vom
Besteuerungsanspruch erlangt hat (Nichteinreichung einer Steuererklarung durch den Arbeit-
nehmer bzw. Nichtvornahme eines Lohnsteuerabzuges durch den Arbeitgeber), und deshalb
keine Steuern geleistet wurden (EAS 2613).

Diese Ruckfallsklausel kommt hingegen nicht zum Tragen, wenn die Vergutungen im Tatig-
keitsstaat steuerlich im vorerwahnten Sinn erfasst wurden, es im Ergebnis aber zu keiner
effektiven Zahlung von Steuern (z.B. aufgrund dortiger sachlicher oder personlicher Steuer-
befreiungen) gekommen ist. Sie findet weiters auch dann keine Anwendung, wenn der
Tatigkeitsstaat das Nichtbestehen eines Besteuerungsrechtes aus dem Abkommensrecht
selbst abgeleitet hat, weil ein solcher negativer Qualifikationskonflikt nicht nach Art 15 Abs. 4

DBA-BRD ex 2000, sondern nach Art 28 Abs. 1 lit. a dieses DBA zu l6sen ist.

Art. 15 Abs. 2 DBA-BRD ex 2000 enthélt eine Art. 15 Abs. 2 OECD-MA im Wesentlichen
angeglichene Monteurklausel mit dem Unterschied, dass hier bei der Ermittlung der 183
Tage nicht auf das Steuer-, sondern Kalenderjahr abzustellen ist. Aufgrund dieser Monteur-
klausel hat also der Ansassigkeitsstaat des Arbeitnehmers das ausschiielSliche Besteuerungs-
recht an Vergutungen, die der Arbeitnehmer fir eine im anderen Vertragsstaat ausgelbte
Arbeit bezieht, wenn die drei bereits oben zu Art. 15 Abs. 2 OECD-MA detailliert angefihrten
Kriterien unter Bertcksichtigung vorgenannter Abweichung im DBA-BRD ex 2000 kumulativ

erfillt sind.

I1. DBA —Griechenland (E) vom 22. September 1970, BGBI 1972/39:

Art. 15 Abs. 1 DBA-Griechenland lautet: ,,Gehélter, Léhne und dhnliche Vergditungen, die
eine in einem Vertragsstaat anséssige Person aus unselbstandiger Arbeit bezieht (private
Aktivbeziige), ddrfen nur in diesem Staat (Ansdssigkeitsstaat) besteuert werden, es sei denn,
dass die Arbeit in dem anderen Vertragsstaat ausgetibt wird. Wird die Arbeit dort (im anderen
Vertragsstaat) ausgetibt, so dlirfen die dafiir bezogenen Verglitungen nur in diesem anderen
Staat (Tdtigkeitsstaat) besteuert werden. “

Absatz 1 dieses Artikels des DBA-Griechenland weist also das Besteuerungsrecht fur private
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Aktivbezlige aus unselbstandiger Arbeit ebenfalls grundsatzlich dem Anséassigkeitsstaat des
Arbeitnehmers zu. Wird die Téatigkeit allerdings im anderen Vertragsstaat ausgelbt, hat dieser
andere Vertragsstaat das ausschiiefSliche Besteuerungsrecht an den dafur bezogenen Vergi-
tungen.

Art. 23 Abs. 1 DBA-Griechenland (Methodenartikel) bestimmt:

~Bezieht eine in einem Vertragsstaat ansédssige Person Einkiinfte und kénnen diese Einkdinfte
nach diesem Abkommen nur in dem anderen Vertragsstaat besteuert werden, so nimmt der
erstgenannte Staat vorbehaltlich des im Berufungsfall nicht interessierenden Absatzes 2 diese
Einktinfte von der Besteuerung aus, dieser Staat kann aber bei der Festsetzung der Steuer fiir
das librige Einkommen dieser Person den Steuersatz anwenden, der anzuwenden ware, wenn
die betreffenden Einkdinfte nicht von der Besteuerung ausgenommen waren. “

Aufgrund dieses Artikels muss also Osterreich als Ansassigkeitsstaat Vergiitungen, die ein in
Osterreich ansassiger Arbeitnehmer fir auf griechischem Territorium ausgeiibte unselbstéan-
dige Arbeit bezieht, und die nach diesem Abkommen nurin Griechenland (Téatigkeitsstaat)
besteuert werden dirfen, von der inlandischen Besteuerung unter Progressionsvorbehalt
ausnehmen. Da das DBA-Griechenland im konkreten Zusammenhang keine Riickfallsklausel
beinhaltet, hat der Ansassigkeitsstaat eine solche Freistellung unter Progressionsvorbehalt
auch dann vorzunehmen, wenn der Tatigkeitsstaat das ihm durch Art. 15 Abs. 1 DBA-
Griechenland an Vergutungen fur dort ausgeiibte unselbstéandige Arbeit zugewiesene
Besteuerungsrecht nicht wahrgenommen hat.

Art. 15 Abs. 2 DBA-Griechenland enthalt eine Monteurklausel, die Art 15 Abs. 2 OECD-
MA nachgebildet ist und sich von dieser nur hinsichtlich des Berechnungszeitraumes fur die
183 Tage unterscheidet, der im konkreten DBA mit ,betreffenden Jahr“ umschrieben ist.
Aufgrund Art. 15 Abs. 2 DBA-Griechenland dirfen also Vergitungen, die eine in einem
Vertragsstaat ansassige Person fir eine im anderen Vertragsstaat ausgeiibte unselbstéandige
Arbeit bezieht, bei kumulativem Vorliegen der bereits dargestellten drei Voraussetzungen
ausschlieSlich vom Anséassigkeitsstaat besteuert werden. Fehlt es an einer der drei
Voraussetzungen, verbleibt dem Tatigkeitsstaat unter entsprechender Freistellung durch den
Ansassigkeitsstaat das Besteuerungsrecht.

Art. 5 DBA-Griechenland regelt wortgleich zu Art. 5 OECD-MA den Betriebstattenbegriff
und trifft im Absatz 2 lit. g die Aussage, dass Betriebstéatte ua. auch eine Bauausfihrung oder

Montage ist, deren Dauer zwd/f Monate Uberschreitet.

111. DBA—Kroatien (E) vom 21. September 2000, BGBI I11 2001/119 (anzuwenden
ab Veranlagung 2002):
Art. 15 Abs. 1 DBA-Kroatien entspricht wortgleich dem Art. 15 Abs. 1 OECD-MA.

Art. 23 Abs. 1 DBA-Kroatien normiert zur Vermeidung der Doppelbesteuerung bei einer in
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Osterreich ansassigen Person wie folgt:

.Bezieht eine in Osterreich anséssige Person Einkiinfte und diirfen diese Einkiinfte nach
diesem Abkommen in Kroatien besteuert werden, so nimmt Osterreich vorbehaltlich der lit. b)
bis lit. d) und des Absatzes 3 diese Einkiinfte von der Besteuerung aus (Iit. a).”

Die angefuhrten lit. b) bis lit. d) des Absatz 1 finden auf den Berufungsfall keine Anwendung.
Art. 23 Abs. 3 DBA-Kroatien bestimmt, dass

~Einkdnfte einer in einem Vertragsstaat ansédssigen Person, die nach diesem Abkommen von
der Besteuerung in diesem Staat (Anséssigkeitsstaat) auszunehmen sind, gleichwohl in
diesem Staat (Ansdssigkeitsstaat) bei der Festsetzung der Steuer fiir das lbrige Einkommen
einbezogen werden ddirfen. “

Auch das DBA-Kroatien weist demnach das Besteuerungsrecht an Einkiinften aus unselb-
standiger Arbeit (private Aktiveinkiinfte) ausschlie3lich dem Ansassigkeitsstaat des Arbeitneh-
mers zu; wird die unselbstandige Arbeit aber im anderen Vertragsstaat ausgetbt, darf der
Tatigkeitsstaat die auf diese Tatigkeiten entfallenden Einkunftsanteile besteuern und der
Ansassigkeitsstaat hat insoweit eine Freistellung von der inlandischen Besteuerung unter
Progressionsvorbehalt vorzunehmen.

Art. 15 Abs. 2 DBA-Kroatien enthdlt gleichfalls eine Monteurklausel, der zufolge
Vergutungen, die eine in einem Vertragsstaat ansassige Person fir eine im anderen
Vertragsstaat ausgelibte unselbstandige Arbeit bezieht, ungeachtet des im Absatz 1 dieses
Artikels vorgesehenen Tatigkeitsortsprinzips nur im Ansassigkeitsstaat besteuert werden
durfen, wenn die drei oben zum Art. 15 Abs. 2 OECD-MA dargestellten Voraussetzungen
allesamt erflllt sind. Abweichend zu Art. 15 Abs. 2 OECD-MA stellt die Monteurklausel des
DBA-Kroatien flur die Berechnung der 183 Tage jedoch auf das Kalenderjahr ab.

Art. 5 Abs. 3 DBA-Kroatien erachtet als Betriebstatte ua. auch eine Bauausfiihrung oder

Montage, wenn ihre Dauer zwd/f Monate Uberschreitet.

IV. DBA—Ungarn (E) vom 25. Februar 1975, BGBI 1976/52:

Art. 15 Abs. 1 DBA-Ungarn ist inhaltsgleich zu Art. 15 Abs. 1 OECD-MA und weist somit
das Besteuerungsrecht an Vergutungen flr unselbstéandige Arbeit grundsatzlich dem Anséassig-
keitsstaat des Arbeitnehmers zu. Die auf im anderen Vertragsstaat ausgetbte unselbstandige
Arbeit entfallenden Vergitungen dirfen im Tatigkeitsstaat besteuert werden.

Art. 22 Abs. 1 DBA-Ungarn sieht fur Einkinfte, die nach diesem Abkommen in dem
anderen Vertragsstaat besteuert werden durfen, vorbehaltlich des im Berufungsfall nicht in
Betracht kommenden Absatzes 2 (Vermeidung der Doppelbesteuerung bei Dividenden) eine
Steuerfreistellung unter Progressionsvorbehalt im Ansassigkeitsstaat vor.

Art. 15 Abs. 2 DBA-Ungarn enthélt eine dem Art. 15 Abs. 2 OECD-MA wortgleiche

Monteurregelung.
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Art. 5 DBA-Ungarn regelt die Betriebstatte. Nach Absatz 2 lit. g dieses Artikels ist Betrieb-

statte auch eine Bauausfihrung oder Montage, deren Dauer zwes Jahre Uberschreitet.

V. DBA—Rumanien (E) vom 30. September 1976, BGBI 1979/6:

Art. 15 Abs. 1 DBA-Ruménien ist ebenso inhaltsgleich zu Art. 15 Abs. 1 OECD-MA, sieht
also grundsatzlich ein ausschlieRliches Besteuerungsrecht an Vergitungen fir unselbstéandige
Arbeit zugunsten des Anséassigkeitsstaates des Arbeitnehmers vor. Die auf im anderen
Vertragsstaat ausgelbte unselbstandige Arbeit entfallenden Vergitungen dirfen im Tatig-
keitsstaat besteuert werden.

Nach Art. 24 Abs. 1 DBA-Rumanien hat der Ansassigkeitsstaat Einklinfte, die nach diesem
Abkommen in dem anderen Vertragsstaat besteuert werden dirfen, vorbehaltlich des im
Berufungsfall nicht interessierenden Absatzes 2 (Dividenden) von der Besteuerung unter
Progressionsvorbehalt freizustellen.

Art. 15 Abs. 2 DBA-Rumaéanien enthalt eine zu Art. 15 Abs. 2 OECD-MA idente Monteur-
bestimmung.

Art. 5 DBA-Rumanien befasst sich mit der Betriebstatte und regelt, dass als solche ua.
auch eine Bauausfiihrung, deren Dauer achtzehin Monate Uberschreitet (Absatz 2 lit. g dieses
Artikels), sowie eine Montage, deren Dauer zwd/f Monate Uberschreitet (Absatz 2 lit. h dieses

Artikels), anzusehen sind.

V1. DBA-Spanien (E) vom 20. Dezember 1966, BGBI 1967/395 idF BGBI 1995/709:
Art. 16 Abs. 1 DBA-Spanien bestimmt:

»Gehdlter, Lohne und dhnliche Vergtitungen, die eine in einem Vertragsstaat ansdssige Person
aus unselbstandiger Arbeit bezieht (private Aktivbeztige), ddrfen nur im diesem Staat
(Ansdssigkeitsstaat) besteuert werden, es sef denn, dass die Arbeit in dem anderen Vertrags-
Staat ausgelibt wird. Wird die Arbeit dort (im anderen Vertragsstaat) ausgelibt, so dtirfen die
daftir bezogenen Vergtitungen nur in dem anderen Staat (Tatigkeitsstaat) besteuert werden. “
Aufgrund dieser Fassung des Absatz 1 hat grundsatzlich der Ansassigkeitsstaat eines Arbeit-
nehmers das ausschliel3liche Besteuerungsrecht an Vergitungen fir unselbstéandige Arbeit,
wird die unselbstandige Arbeit jedoch im anderen Vertragsstaat ausgelibt, hat der Tatigkeits-
staat das ausschiieSliche Besteuerungsrecht an den hierauf entfallenden Vergitungen.

Art. 24 Abs. 3 DBA-Spanien normiert:

~Elnkiinfte, die eine in einem Vertragsstaat ansdssige Person bezieht und die in diesem Staat
als Einkiinfte betrachtet werden, die auf Grund dieses Abkommens im anderen Staat zu
besteuern sind, ddrfen dessen ungeachtet im erstgenannten Staat (Ansdssigkeitsstaat)
besteuert werden, wenn der andere Vertragsstaat diese Einkiinfte nach Durchfiihrung eines

Verstédndigungsverfahrens auf Grund dieses Abkommens von der Steuer befreit.
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Art. 16 Abs. 2 DBA-Spanien entspricht der Monteurbestimmung des Art. 15 Abs. 2
OECD-MA, wonach der Ansassigkeitsstaat des Arbeitnehmers bei kumulativem Vorliegen der
drei oa. Voraussetzungen trotz Art. 16 Abs. 1 DBA-Spanien auch das ausschlieBliche Besteu-
erungsrecht an Vergutungen fur im anderen Vertragsstaat ausgetibte unselbstéandige Arbeit
(private Aktivbeziige) hat.

Art. 5 DBA-Spanien regelt die Betriebstatte und erfasst als solche ua. im Absatz 2 lit. g
dieses Artikels auch eine Bauausfiihrung oder Montage, deren Dauer zwd/f Monate Uber-

schreitet.

VI1I. DBA—Philippinen (E) vom 9. April 1981, BGBI 1982/107:

Art. 15 Abs. 1 DBA-Philippinen ist inhaltsgleich zu Art. 15 Abs. 1 OECD-MA, sieht also
grundséatzlich ein ausschlieldliches Besteuerungsrecht an Verglutungen fur unselbstandige
Arbeit (private Aktivbeziige) zugunsten des Ansassigkeitsstaates des Arbeitnehmers vor. Die
auf im anderen Vertragsstaat ausgeibte unselbstandige Arbeit entfallenden Vergutungen
durfen im Tatigkeitsstaat besteuert werden.

Art. 23 Abs. 1 DBA-Philippinen regelt:

.Bezieht eine in Osterreich anséssige Person Einkdinfte und diirfen diese Einkiinfte nach
diesem Abkommen auf den Philippinen besteuert werden, so nimmt Osterreich vorbehaltlich
der Absdtze 2 (fur gegenstandlichen Berufungsfall ohne Belang) wnd 6 diese Einktinfte von
der Besteuerung aus.“

Art. 23 Abs. 6 DBA-Philippinen enthélt einen Progressionsvorbehalt zugunsten des
Ansassigkeitsstaates des Arbeitnehmers fir jene Einklnfte, die nach diesem Abkommen von
der inlandischen Besteuerung auszunehmen sind.

Art. 15 Abs. 2 DBA-Philippinen deckt sich mit der Monteurklausel im Art. 15 Abs. 2
OECD-MA, sodass bei kumulativem Vorliegen der oa. drei Voraussetzungen der
Ansassigkeitsstaat des Arbeitnehmers trotz Art. 15 Abs. 1 DBA-Philippinen auch das
ausschlief3liche Besteuerungsrecht an Vergitungen fir im anderen Vertragsstaat ausgelbte
unselbstandige Arbeit (private Aktivbeziige) hat.

Art. 5 DBA-Philippinen regelt die Betriebstatte und erachtet als solche ua. im Absatz 3
dieses Artikels auch eine Bauausfiihrung oder damit zusammenhangende Aufsichtstatigkeit,
deren Dauer sechs Monate Uberschreitet (lit. a) bzw. eine Montage, deren Dauer dre/ Monate

uberschreitet (lit. b).

VI1Il. DBA—Pakistan (E) vom 6. Juli 1970, BGBI 1971/297:
Art. X111 Abs. 1 DBA-Pakistan lautet auszugsweise:
~Einkiinfte aus unselbstandiger Arbeit, die eine in einem Vertragsstaat ansdssige nattirliche

Person bezieht, diirfen im anderen Vertragsstaat besteuert werden, wenn die Tatigkeit in
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diesem anderen Staat ausgedlibt wird.“

Art. X111 Abs. 3 DBA-Pakistan bestimmt:

,Eine in Osterreich ansdssige nattirliche Person ist von der Pakistanischen Steuer auf den im
Absatz 1 dieses Artikels bezeichneten Einkdinften befreit, wenn

a) sie sich nicht in Pakistan vordbergehend insgesamt nicht ldnger als 183 Tage wéhrend
eines Steuerjahres aurhélt, und

b) die Titigkeit fiir eine in Osterreich anséssige Person oder in deren Auftrag ausgelibt wird,
und

¢) die Vergiitungen von einer in Osterreich anséssigen Person getragen werden und der
Osterreichischen Steuer unterfiegen.

Art. XVII1 Abs. 2 DBA-Pakistan normiert:

,Osterreich wird bei Personen, die in Osterreich anséssig sind, bei Festsetzung der in Artikel |
dieses Abkommens bezeichneten Steuern (ua. Einkommensteuer) aus der Grundlage, von der
diese Steuern erhoben werden, alle Einkiinfte aus Pakistanischen Quellen ausscheiden, die
nach diesem Abkommen in Pakistan besteuert werden dlirfen. Osterreich behéilt sich jedoch
das Recht vor, die nach diesem Absatz auszuscheidenden Einkiinfte bei der Festsetzung des
Steuersatzes zu berticksichtigen.

Art. 11 Abs. 1 DBA—Pakistan enthalt ua. folgende fiur dieses Abkommen maRgeblichen
Begriffsdefinitionen:

lit. f) ,,Der Ausdruck ,,Person” umfasst nattirliche Personen, Gesellschaften und alle anderen
Rechtstrdger, die nach dem Steuerrecht des betreffenden Vertragstaates als Steuersubjekt
behandelt werden.

lit. h) ,Die Ausariicke ,,in Pakistan ansdssige Person* und ,in Osterreich anséssige Person*
umfassen eine Person, die im Sinn der Pakistanischen Steuergesetze in Pakistan anséssig ist
und nicht im Sinn der dsterreichischen Steuergesetze in Osterreich anséssig (, Wohnsitz* oder
~gewohnlicher Aufenthalt”) ist und eine Person, die im Sinn der dsterreichischen
Steuergesetze in Osterreich ansdssig (, Wohnsitz* oder ,,gewdhnlicher Aufenthalt*) ist und
nicht im Sinn der Pakistanischen Steuergesetze in Pakistan ansdssig ist; eine Gesellschaft gilt
als eine in Pakistan ansédssige Person, wenn sie ihre Geschéftsleitung in Pakistan hat, eine
Gesellschaft gilt als eine in Osterreich ansdssige Person, wenn sie ihre Geschéftsleitung in
Osterreich hat.”

lit. m) ,Der Ausdruck ,,Betriebstétte*” bedeutet, wenn er in Bezug auf ein Unternehmen
eines Vertragstaates angewendet wird, eine Zweigniederiassung, eine Geschaftsleitung, eine
Fabrikationsstétte, ein Bliro, eine Werkstétte, ein Lagerhaus, eine dauernde Verkaursaus-

stellung oder eine andere feste Geschdéftseinrichtung, ein Bergwerk, einen Steinbruch oder
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eine andere Stétte der Ausbeutung von Bodenschétzen sowie eine Bauausfiihrung oder

Montage, deren Dauer zwdlf Monate tiberschreitet usw.”.

Aufgrund dieser Bestimmungen im DBA-Pakistan hat Pakistan ein Besteuerungsrecht an
Einkuinften aus nichtselbstandiger Arbeit, die eine im anderen Vertragsstaat (Osterreich)
ansassige naturliche Person bezieht, soweit sich diese Einkiinfte auf in Pakistan ausgeubte
unselbstandige Arbeit beziehen (Arbeitsortprinzip).

Mit Art. X111 Abs. 3 enthalt das DBA-Pakistan auch eine von Art. 15 Abs. 2 OECD-MA allerdings
abweichende Monteurklausel. Absatz 3 dieses Abkommensartikels sieht sinngemaR vor,
dass Pakistan jene Einklinfte, die auf dort ausgelibte unselbstéandige Arbeit entfallen, von der
Besteuerung freistellt, wenn sich der in Osterreich ansassige Arbeitnehmer in Pakistan
wahrend des Steuerjahres weniger als 183 Tage aufhélt, und die unselbstandige Tatigkeit fur
oder im Auftrag einer /in Osterreich anséssigen (Wohnsitz, Sitz etc) Person (natiirliche Person,
Gesellschaft etc., vgl. Art. 11 Abs. 1 lit. f und lit. h DBA-Pakistan) ausgetibt wird, und die
Vergltungen fir die unselbstandige Arbeit von einer /in Osterreich anséssigen Person iSd. Art.
Il Abs. 1 lit. f und lit. h DBA-Pakistan getragen werden und diese Vergitungen der
Osterreichischen Steuer unterliegen. Fur die Befreiung von der Pakistanischen Steuer, die
Pakistan aufgrund des Arbeitsortprinzips erheben darf (Art. X111 Abs. 1 dieses DBA), miissen
demnach alle vorgenannten Bedingungen erfillt sein. Fehlt es auch nur an einer dieser
Voraussetzungen, bleibt es beim Besteuerungsrecht Pakistans fir auf dortige unselbstandige
Téatigkeiten entfallende Einkunftsteile, und der Ansassigkeitsstaat des Arbeitnehmers ist
diesfalls aufgrund Art. XVII Abs. 2 dieses DBA zur Steuerfreistellung dieser Einkunftsteile

unter Progressionsvorbehalt verpflichtet.

Fur die im Zusammenhang mit den vorstehenden DBA-Regelungen zunachst mafigebliche
Frage, wer Arbeitgeber eines entsendeten Arbeitnehmers ist, kommt es wie bereits
erwdahnt nicht allein auf den zivilrechtlichen, sondern den wirtschaftlichen Arbeitgeber an,
der sich danach bestimmt, wer die typischen Arbeitgeberfunktionen ausiibt (AOF 1998/70;
EAS 969; EAS 1160; EAS 1300; EAS 2010; ecolex 1994, 421 ff.).

Im Regelfall decken sich zivilrechtlicher und wirtschaftlicher Arbeitgeber, bei Arbeitnehmerent-
sendungen kann es jedoch aufgrund entsprechender vertraglicher Gestaltungen und des
Gesamtbildes der Verhaltnisse im Einzelfall zum Auseinanderfallen dieser beiden Eigenschaf-
ten und zwar dann kommen, wenn der formale Arbeitgeber nur mehr als bloRe Zahlstelle
fungiert, die typischen Arbeitgeberfunktionen aber vom Unternehmen, an das der entsendete
Mitarbeiter abgestellt wurde, wahrgenommen werden.

Da vorliegender Sachverhalt aufzeigt, dass der Rechtsmittelwerber im Streitjahr bei einer
international tatigen Konzergesellschaft beschéaftigt war, er von dieser laut Anstellungsvertrag

jederzeit von Stadt,Deutschland an einen anderen Arbeitsort versetzt werden durfte, und im
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konkreten Jahr erwiesenermalien Auslandsentsendungen desselben in verschiedenste Lander
erfolgt sind, reichen im gegenstandlichen Fall damit unter Beriicksichtigung obiger
Erwagungen der im Steuerakt erliegende Anstellungsvertrag zwischen der Z-Deutschland
GmbH und dem Berufungswerber und die fur das Jahr 2004 beigebrachte, von der
Personalabteilung dieser Gesellschaft ausgestellte Lohnbescheinigung (noch) nicht aus, um
danach schon gesichert davon ausgehen zu kénnen, dass der deutschen Z-Deutschland GmbH
wahrend der Auslandsentsendungen des Berufungswerbers im Streitjahr au3er formaler auch
wirtschaftliche Arbeitgebereigenschaft zugekommen ist (EAS 929; EAS 1314; EAS 2171; EAS
2005; EAS 2223; EAS 2366; LStR 2002 Rz 924 ff.).

Zwecks zuverlassiger Beurteilung, wie die Besteuerungsrechte an den fir das Streitjahr
erklarten Lohnbeziigen zwischen Osterreich als Ansassigkeitsstaat und den jeweiligen
Tatigkeitsstaaten des Berufungswerbers verteilt waren, wird daher im erstinstanzlich fort-
zusetzenden Verfahren ua. auch zu erheben sein, wer im Streitzeitraum bei den einzelnen
(Auslands)Entsendungen des Berufungswerbers jeweils dessen wirtschaftlicher Arbeitgeber
war (EAS 969; EAS 1160).

In Bezug auf die Auslandsentsendung des Rechtsmittelwerbers nach Sambia kann eine solche
Prifung unterbleiben, weil mit diesem Staat kein dsterreichisches DBA besteht, und daher die
auf diesen Tatigkeitsstaat des Berufungswerbers entfallenden Bezugsteile des Streitjahres

uneingeschrankt in die Osterreichische Besteuerungshoheit gefallen sind.

Arbeitnehmerentsendungen kénnen unterschiedlichste Rechtsgrundlagen mit jeweils
unterschiedlichen Auswirkungen auf das bestehende Dienstverhaltnis zugrunde liegen, worauf
im Folgenden zur Beachtung bei den im Berufungsfall noch vorzunehmenden Sachverhalts-

ermittlungen naher eingegangen wird:

I. Bei der internationalen Arbeitkraftetberlassung zwischen voneinander
unabhangigen Unternehmen kann die Arbeitskraftetiberlassung zunachst im Rahmen von
Werkvertrdgen oder vergleichbaren Leistungsvereinbarungen erfolgen
(Arbeitkrafteuberlassung i.w.S.).

Bei solcher vertraglicher Gestaltung bleibt das Uberlassende Unternehmen formal und auch
wirtschaftlich Arbeitgeber, da die Arbeitsleistung der zur Verfiigung gestellten Arbeitskraft
primar diesem Unternehmen, das sich einem Dritten gegentiber zu einer Werk- oder sonstigen
Dienstleistung verpflichtet hat, zu Gute kommt.

In Fallen einer Arbeitnehmeruberlassung i.e.S. (Personalleasing) zwischen voneinander
unabhangigen Unternehmen dient die Leiharbeitskraft aufgrund eines Arbeitnehmeruberlas-
sungsvertrages ausschlieBlich oder Gberwiegend den Interessen eines anderen Unternehmens

bzw. der Erfullung betrieblicher Funktionen dieses anderen Unternehmens, was aus
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abkommensrechtlicher Sicht aufgrund dieser organisatorischen Einbindung in den Betrieb des
Entleihers und dessen Verantwortlichkeit fiir das Arbeitsergebnis zunéchst fur einen Wechsel
des wirtschaftlichen Arbeitgebers vom zivilrechtliche Arbeitgeber (Verleiher) zum Entleiher
spricht.

Die 6sterreichische Verwaltungspraxis geht allerdings den Weg, dass aufgrund des Dienstver-
trages zwischen Verleiher und Uberlassener Arbeitskraft diese zivilrechtliche Gestaltung aufler
in Fallen eines erkennbaren Missbrauches anerkannt wird, und somit der Verleiher auch iZm.
Bestimmungen in Doppelbesteuerungsabkommen als Arbeitgeber angesehen wird. In Grenz-
fallen, in denen die Uberlassene Arbeitskraft in die Unternehmen des Ver- und Entleihers
sowohl organisatorisch als auch weisungsrechtlich und auch hinsichtlich der Verantwortlich-
keiten gleichermafen eingebunden ist, ist bei der Frage, welchem von beiden Unternehmen
Arbeitgebereigenschaft zukommt, ebenfalls auf die zivilrechtliche Gestaltung abzustellen, und
diese dem Verleiher zuzuschreiben.

Bei entsprechender Sachkonstellation ist es allerdings nicht ausgeschlossen, dass im Einzelfall
der Entleiher Arbeitgeber der an ihn gestellten Arbeitskraft ist. Davon ist insbesondere dann
auszugehen, wenn der Uberlassene Arbeitnehmer mehr im Betrieb des Entleihers als in jenem
des Verleihers eingegliedert ist, und der Verleiher, der zwar zivilrechtlicher Arbeitgeber
geblieben ist, im Wesentlichen nur mehr die Lohnauszahlung besorgt und damit nur mehr als
Zahlstelle anzusehen ist. Der Entleiher ist auch dann als (wirtschaftlicher) Arbeitgeber anzu-
sehen, wenn er dem Verleiher selbst bei Unproduktivitat der ihm tberlassenen Arbeitskraft die
Lohne ersetzt, und ein direktes Weisungsrecht des Entleihers vorliegt, das das des Verleihers
ausschlief3t oder doch zumindest einschrankt. Die Zahlung einer Arbeitskraftegestellungs-
vergutung (ersetzter Lohnaufwand plus Gewinntangente) durch den Entleiher an den
Verleiher, der der gestellten Arbeitskraft wahrend der Dauer ihrer Gestellung den Lohn
fortbezahlt, ist fur sich allein noch nicht als Tragung des Lohnaufwandes durch den Entleiher
zu werten. Wirtschaftlich getragen wird dieser von jenem, in dessen unternehmerischer Geba-
rung dieser Aufwandsposten als ,,Lohnaufwand als solcher”ausgewiesen und ergebnismin-
dernd ist. Die Ubernahme von Lohnzahlungen durch einen Dritten begrundet fir sich allein
ebenfalls noch keine Arbeitgebereigenschaft, wenn dem Dritten nicht auch die Arbeitskraft

geschuldet wird.

1. Bei der Arbeitnehmeruberlassung im Konzernverbund kommen ebenfalls mehrere
Varianten in Betracht (SWI 1995, S 335 ff.; EAS 969; EAS 929; EAS 1300; EAS 1314; EAS
2010).

Vorauszuschicken ist, dass konzernverbundene Gesellschaften aufgrund rechtlicher Selbst-
standigkeit keine Betriebstdtten iSd. Abkommensrechites darstellen. Weiters ist iZm. Arbeit-

nehmerentsendungen im Konzernverbund zu beachten, dass Vereinbarungen und Leistungs-
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verrechnungen zwischen konzernverbundenen Unternehmen dem Fremadvergleich (Art. 9 Abs.
1 OECD-MA) standhalten und den OECD-Verrechnungspreisgrundsétzen (AOFV 114/1996 Pkt.
1.1 ff.; AOFV 122/1997 Pkt. 7.1 ff.; AOFV 171/2000 Pkt. 5.1 ff.) entsprechen miissen (EAS
1191; Internationale Personalentsendung in AOFV 70/1998; Protokoll Salzburger Steuerdialog
2006 zu Aullensteuer- und int. Steuerrecht 2006, BMF vom 1. Dezember 2006, 010221/0626-
1V/4/2006).

Bei der konzerninternen Arbeithnehmeriberlassung ist es zunachst denkbar, dass der abge-
stellte Arbeitnehmer mit dem aufnehmenden Konzernunternehmen ein neues
Dienstverhaltnis eingeht, und dabei das bisherige Dienstverhaltnis zum
entsendenden Unternehmen aufgegeben oder aufrecht gehalten wird.

Wird das bisherige Dienstverhaltnis beendet, kommt es aus formalrechtlicher und im Regelfall
auch aus wirtschaftlicher Sicht zu einem Arbeitgeberwechsel.

Bestehen parallel zwei Dienstverhaltnisse, ist, falls das entsendende Unternehmen weiterhin
Vergltungen an den entsendeten Arbeitnehmer zahlt, dem diesbezliglichen Zahlungsgrund
nachzugehen. Stellen solche Vergitungen eine Abgeltung flr Dienstleistungen, die der
entsendete Mitarbeiter dem entsendenden Konzernunternehmen gegentber tatsachlich
erbringt, dar, bzw. hat das entsendende Konzernunternehmer Interesse am Auslandseinsatz
ihres Mitarbeiters zwecks Erfahrungssammlung etc., misste bei solcher Sachlage von zwei
formalen und auch wirtschaftlichen Arbeitgebern ausgegangen werden.

Stehen dagegen Entgeltfortzahlungen des entsendenden Unternehmens keine effektiven
Gegenleistungen des entsendeten Mitarbeiters gegentiber, sondern sind diese bspw.
Abgeltung auslandsbedingter Aufwendungen, Ubernahme von Gehaltsspitzen (niedrigeres
Lohnniveau im Ausland) oder Zahlungen fir die Alterssicherung etc., handelt es sich dabei um
~Entgelt von dritter Seite” mit der Folge, dass das entsendende Konzernunternehmen in
solchem Fall trotz formaler Arbeitgeberstellung mit Blickrichtung auf das Abkommensrecht
nicht mehr wirtschaftlicher Arbeitgeber ist.

Erfolgt eine Arbeitskraftegestellung im Konzernverbund im Interesse des
aufnehmenden Konzernunternehmens ist der wirtschaftliche Arbeitgeber nach denselben
Kriterien wie bei einer Arbeitnehmergestellung zwischen fremden Unternehmen zu ermitteln.
Entscheidend dafir, ob das gestellende Konzernunternehmen wéahrend des Gestellungszeit-
raumes seine wirtschaftliche Arbeitgeberstellung an des beschéaftigende Konzernunternehmen
verloren hat, ist das Gesamtbild der im Einzelfall zur Austibung der Arbeitgeberfunktion fest-
stellbaren Verhaltnisse. Zu beachten ist im gegebenen Zusammenhang auch, dass zivilrecht-
liche Vereinbarungen auf ihren wirtschaftlichen Gehalt zu untersuchen sind. Ein existenter,
jedoch nicht die tatsachlichen Gegebenheiten widerspiegelnder Arbeitkraftetiberlassungs-

vertrag, bei dem das Dienstverhdltnis zum Verleiher aufrecht und dieser formaler Arbeitgeber
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bleibt, ist demnach steuerlich nicht anzuerkennen, wenn der Verleiher die typischen Arbeit-
geberfunktionen nicht (mehr) wahrnimmt und in Wirklichkeit nur mehr zwischengeschaltete
Lohnauszahlungsstelle ist (EAS 2398).

Bei der konzerninternen Arbeitskraftetberlassung, die im Interesse der
gestellenden Konzerngesellschaft zu Kontroll-, Koordinierungs- oder Assistenzleistungen
im verbundenen Unternehmen erfolgt (EAS 733; EAS 1941; EAS 2005), bleibt das gestellende
Konzernunternehmen ungeachtet einer Eingliederung des gestellten Mitarbeiters in die
Organisation der aufnehmenden Gesellschaft Arbeitgeber.

SchlieBlich verbleibt als Variante, dass ein Konzernunternehmen einem anderen
verbundenen Konzernunternehmen selbst Dienstleistungen erbringt, und zu diesem
Zweck eigene Mitarbeiter innerhalb des betrieblichen Organismus des aufnehmenden
Unternehmens tatig werden. Solche Aktivieistungen zwischen verbundenen
Konzernunternehmen fihren zu keinem Arbeitgeberwechsel in Bezug auf den dabei

abgestellten Mitarbeiter.

Ein Sachverhalt wie zuletzt angefiihrt (Aktivleistungen zwischen verbundenen Unternehmen)
gibt allerdings Anlass zur Prifung, ob sich das entsendende Unternehmen zur Leistungser-
bringung fir das verbundene Unternehmen dort eventuell einer Betriebstatte (z.5. Schreib-
tisch, Biro, Rdume etc.) bedient. Das Abkommensrecht stellt bei der Verteilung des Besteu-
erungsrechtes an Einkiinften aus unselbstéandiger Arbeit im Falle des Vorliegens einer
Monteurklausel (183-Tage-Regel) ndmlich wie erwdhnt ua. darauf ab, ob der entsendete
Arbeitnehmer im Tatigkeitsstaat in einer dortigen Betriebstétte oder festen Einrichtung seines
Arbeitgebers tatig wird, und erklart die Monteurklausel zutreffendenfalls fur unanwendbar
(EAS 619; EAS 675; EAS 2010). Wird also ein entsendeter Mitarbeiter im Rahmen einer
solchen konzerninternen Dienstleistung tatig und hat er dabei ein Mitbenutzungsrecht an
Raumen, Biiros etc. des verbundenen Unternehmens bzw. verfigt er dort Uber einen
Schreibtisch, dann wird hierdurch bei Hinzutreten eines gewissen zeitlichen Moments im
verbundenen Unternehmen eine eigene Betriebstatte fir das entsendende Konzernunter-
nehmen begrindet, was Rechtsfolgen fiir die Zuweisung des Besteuerungsrechtes an den
Vergltungen zeitigt, die der entsendete Mitarbeiter fiir solche Tatigkeiten bezieht (EAS 733;
EAS 1613; FAS 1969, EAS 1941; EAS 2005; EAS 2010). Zu beachten ist in diesem Zusam-
menhang auch, dass die wiederkehrende Nutzung von ortlichen Einrichtungen des verbun-
denen Konzernunternehmens fir das entsendende Unternehmen selbst dann betriebstatten-
begriindend ist, wenn die einzelnen Nutzungszeitrdume unter dem von der 6sterreichischen
DBA-Auslegungspraxis Ublicherweise herangezogenen zeitlichen Element von 6 Monaten
liegen (EAS 2383; EAS 2005).

Die Mitarbeiterentsendung in eine auslandische Betriebstatte des Arbeitgebers

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 31

fuhrt, da der Betriebstatte Arbeitgeberfunktion mangels rechtlicher Selbstéandigkeit nicht
zukommen kann, also zwar zu keinem Arbeitgeberwechsel, unter abkommensrechtlichen
Gesichtspunkten kommt einem solchen Sachverhalt aber stets Relevanz zu (EAS 545; EAS
619; EAS 827). Ob der Berufungswerber im streitgegensténdlichen Zeitraum (auch) in
auslandische Betriebstatten seiner deutschen Arbeitgeberin entsendet wurde, wird im
weiteren Verfahren anhand dieser Erlauterungen und der in den gegenstandlich in Betracht
kommenden DBA enthaltenen Betriebstattendefinitionen zu beurteilen sein (taxlex 2006, 576).
Weiters wird mit Verweis auf obige Ausfiihrungen im erstinstanzlich fortzusetzenden
Verfahren aufgrund des gegebenen Auslandsbezuges unter erhdéhter Mitwirkungs- und
Beweismittelbeschaffungspflicht des Rechtsmittelwerbers (Ritz, BAO3 § 115 Rz 10 ff; EAS
1191) und erforderlichenfalls unter Ausschépfung der im Rechtshilfeabkommen mit
Deutschland vom 4. Oktober 1954, BGBI 1955/249, sowie im EG-AmtshilfeG vom 23. August
1994, BGBI 1994/657, vorgesehenen Ermittlungsmaglichkeiten erganzend zu bisher noch zu

klaren sein,

e wo der Berufungswerber im Streitjahr in jedem der von ihm genannten Lander
(Deutschland eingeschlossen) genau tatig war,

¢ welche Tatigkeiten der Berufungswerber bezogen auf jeden einzelnen Tatigkeitsort
bzw. —abschnitt (auch innerhalb Deutschlands sowie im deutschen Stammbetrieb)
konkret durchgefihrt hat,

¢ welche rechtsgeschaftliche Vereinbarung (zusatzlicher oder neuer Dienstvertrag,
Arbeitskraftetiberlassungsvertrag i.e.S. oder i.w.S., konzerninterne Dienstleistungs-
vereinbarung etc.) jeder seiner Entsendungen im Streitjahr innerhalb und auf3erhalb
Deutschlands zugrunde gelegen ist,

¢ inwieweit es sich bei den Entsendungen um Tatigkeiten fur bzw. in verbundene(n)
Konzerngesellschaften bzw. deren Betriebstatten gehandelt hat, und in diesem
Zusammenhang, ob und inwieweit die Entsendungen des Berufungswerbers in
verbundene Unternehmen im Interesse des entsendenden oder jenem des aufneh-
menden Konzernunternehmens erfolgt sind,

e inwieweit es sich bei den Entsendungen um Tatigkeiten des Rechtsmittelwerbers in
auslandischen Betriebstéatten (Fabrikationsstatten, Service-Stellen, Montage- oder
Bauausfiihrungsbetriebstatten etc.) der deutschen Z-Deutschland GmbH gehandelt
hat, und in diesem Zusammenhang auch, inwieweit der Berufungswerber in solche
Betriebstatten oder feste Einrichtungen seiner deutschen Arbeitgeberin organisatorisch
eingebunden war, und ob Betriebstatten oder feste Einrichtungen seiner Arbeitgeberin
die Vergutungen, die der Berufungswerber flir dort ausgelibte unselbstandige Arbeit

erhalten hat, getragen haben (Verminderung der Betriebstattenergebnisse),
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e inwieweit es sich im Streitjahr um Téatigkeiten des Berufungswerbers fur konzernfrem-
de Unternehmen gehandelt hat, und

e bezogen auf jeden einzelnen Tatigkeitsabschnitt (ausgenommen Sambia), ob und
inwieweit der Berufungswerber dabei in die betrieblichen Organisationen der aufneh-
menden Unternehmen eingebunden war, wem er jeweils seine Arbeitskraft schuldete,
unter wessen Weisungsbefugnis, Kontrolle und Verantwortlichkeit er stand, und wer je

Tatigkeitsabschnitt seinen Lohnaufwand wirtschaftlich getragen hat.

Vom Ergebnis dieser Ermittlungen in Zusammenschau mit den angefiihrten DBA-Bestim-
mungen wird es — ausgenommen jener Bezugsteile, die auf Tatigkeiten in Sambia entfallen -
abhéngen, ob bzw. inwieweit der innerstaatliche Besteuerungsanspruch (8 1 Abs. 2 EStG
1988) an den fur das Streitjahr erklarten, auf Tatigkeiten des Berufungswerbers in Deutsch-
land, Griechenland, Kroatien, Ungarn, Ruménien, Spanien, Pakistan und den Philippinen
entfallenden Einkiinften aus nichtselbsténdiger Arbeit durch das Abkommensrecht beschrankt

ist.

Samtliche 6sterreichischen DBA mit vorgenannten Staaten sehen in der jeweiligen Vertei-
lungsnorm fur Einklnfte aus nichtselbstandiger Arbeit (private Aktivbezlige) eine Monteur-
klausel vor. Die Monteurklauseln in den DBA mit Deutschland, Griechenland, Kroatien,
Ungarn, Ruménien, Spanien und den Philippinen gleichen in ihren Grundaussagen im
Wesentlichen den Vorgaben des Art. 15 Abs. 2 OECD-MA. In diesen Fallen kommt also
Osterreich als Anséassigkeitsstaat des Berufungswerbers das ausschlieRliche Besteuerungsrecht
an Vergutungen fur vom Berufungswerber in diesen Staaten ausgetbte unselbstandige Arbeit
dann zu, wenn sich der Berufungswerber im jeweiligen Tatigkeitsstaat im Jahr 2004 nicht
langer als 183 Tage aufgehalten hat, und die Vergitungen von einem oder fiir einen
Arbeitgeber bezahlt wurden, der im Streitjahr im jeweiligen Tatigkeitsstaat des Berufungs-
werbers nicht ansassig war, und die auf diese einzelnen Tatigkeitsstaaten entfallenden
Bezugsteile auch nicht von einer dortigen Betriebstéatte oder festen Einrichtung des Arbeit-
gebers des Berufungswerbers getragen wurden. Die Monteurklausel des DBA-Pakistan kann
im Berufungsfall nur dann zum Tragen kommen, wenn sich der Berufungswerber im Streitjahr
in Pakistan weniger als 183 Tage aufgehalten und er seine Tatigkeit in Pakistan fur eine ,in
Osterreich ansassige Person® oder in deren Auftrag ausubt hat, und die entsprechenden
Lohnvergiitungen von einer in Osterreich anséssigen Person getragen wurden und diese auch
der inlandischen Steuer unterlegen sind. Zur Begriffsbestimmung, was im konkreten
Zusammenhang unter einer ,in Osterreich ansassigen Person® zu verstehen ist, wird zur
Vermeidung von Wiederholungen auf den bereits oben wiedergegebenen Art. Il Abs. 1 lit. f

und h DBA-Pakistan verwiesen.
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Den Zeitangaben in der vorgelegten Aufstellung ,,Montageeinsatze 2004 folgend ist davon
auszugehen, dass sich der Berufungswerber im Streitjahr in Deutschland, Griechenland,
Kroatien, Ungarn, Ruménien, Spanien, Pakistan und den Philippinen aus beruflichen Grinden
jeweils weniger als 183 Tage aufgehalten hat.

Damit wird die Zuweisung der Besteuerungsrechte an jenen Bezugsteilen, die auf berufliche
Tatigkeiten des Rechtsmittelwerbers in Griechenland, Kroatien, Ungarn, Ruménien, Spanien
und in den Philippinen entfallen, also davon abhangen, ob im Streitjahr in diesen Staaten
allenfalls wirtschaftliche Arbeitgeber des Berufungswerbers ansassig waren, bzw. ob der
Berufungswerber im Rahmen seiner Entsendungen in diese Staaten allenfalls in dort befind-
lichen Betriebstatten oder festen Einrichtungen seiner deutschen Arbeitgeberin tatig war, und
seine Verglutungen fur dortige unselbstéandige Arbeit von solchen Betriebstatten bzw. festen
Einrichtungen getragen wurden.

Sollten im weiteren Ermittlungsverfahren fur die Tatigkeitsstaaten Griechenland, Kroatien,
Ungarn, Ruménien, Spanien und die Philjppinen Feststellungen in die eine oder andere
Richtung zu treffen sein, wiirde damit das Besteuerungsrecht an den entsprechenden
Bezugsteilen wegen Unanwendbarkeit der Monteurklausel aufgrund des Arbeitsortprinzips
dem jeweils betroffenen Tatigkeitsstaat zukommen, und Osterreich miisste solche Bezugsteile
unter Progressionsvorbehalt von der Besteuerung ausnehmen. Da die DBA mit Griechenland,
Kroatien, Ungarn, Rumanien, Spanien und den Philippinen im gegebenen Zusammenhang
jeweils keine Ruckfallsklausel enthalten, und DBA-Zuweisungsbestimmungen auch bei blo3
virtueller Doppelbesteuerung zu beachten sind, wirde dies selbst dann gelten, wenn vorge-
nannte Staaten ihr an solchen Bezugsteilen allenfalls gegebenes Besteuerungsrecht nicht
ausgelbt haben sollten. Das DBA-Spanien enthélt insofern eine zu beachtende Abweichung,
als Osterreich als Ansassigkeitsstaat des Berufungswerbers die Bezugsteile, soweit sie auf
Tatigkeiten in Spanien entfallen, auch bei allfélliger Nichtanwendbarkeit der Monteurklausel
besteuern durfte, sofern Spanien diese im Zuge eines Verstandigungsverfahrens iSd. DBA-
Spanien von der spanischen Besteuerung befreien wirde.

FUr Bezugsteile des Streitjahres, die auf vom Berufungswerber in Pakistan ausgetbte unselb-
standige Arbeit entfallen, hat Osterreich das Besteuerungsrecht nur, wenn obige spezifischen
Voraussetzungen der Monteurklausel des DBA-Pakistan kumulativ erfillt sind. Sollte dies nicht
zutreffen, mussten diese damit in das Besteuerungsrecht Pakistans fallenden Bezugsteile

unter Progressionsvorbehalt aus der inlandischen Besteuerung ausgenommen werden.

Fur Bezugsteile, die auf vom Berufungswerber in Deutschland ausgetibte unselbstandige
Arbeit entfallen, steht Osterreich das ausschlieRliche Besteuerungsrecht gleichfalls nur bei
Zutreffen aller Voraussetzungen der Monteurklausel des Art. 15 Abs. 2 DBA-BRD ex 2000 zu,

was ua. die Nichtanséassigkeit des Arbeitgebers im Tatigkeitsstaat Deutschland bedingt.
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Nach derzeitigem Aktenstand war der Berufungswerber im Jahr 2004 bei einer in Deutschland
ansassigen Arbeitgeberin beschéaftigt und dabei an weniger als 183 Tagen aus beruflichen
Gruinden in Deutschland. Sollten die weiteren Ermittlungen ergeben, dass die Z-Deutschland
GmbH, Stadt,Deutschland , im Streitjahr insgesamt oder zumindest hinsichtlich der auf in
Deutschland ausgelibte Tatigkeit entfallenden Bezugsteile formale wnd wirtschaftliche Arbeit-
geberin des Berufungswerbers war, wirde dies aufgrund des Arbeitsortprinzips zum Besteu-
erungsrecht Deutschlands an den auf dortige Tatigkeit entfallenden Bezugsteilen fiihren, und
Osterreich musste diese Bezugsteile unter Progressionsvorbehalt von der inlandischen
Besteuerung freistellen (EAS 619; EAS 2613). Gleiches wirde gelten, wenn der Berufungs-
werber im Streitjahr etwa im Rahmen einer Arbeitskraftetiberlassung innerhalb Deutschlands
fir ein anderes Unternehmen tatig gewesen, und dieses dabei wirtschaftlicher Arbeitgeber
gewesen sein sollte. Aufgrund der Subjekt-to-tax-Klausel des Art. 15 Abs. 4 DBA-BRD ex 2000
miisste bei solchem Ermittlungsergebnis aber noch erginzend geklart werden (OStZ 2000,
367; Ritz, BAO3 § 115 Rz 6), ob Deutschland sein auf Art. 15 Abs. 1 DBA-BRD ex 2000
grindendes Besteuerungsrecht ausgeubt hat (EAS 2613). Sollte sich dabei herausstellen, dass
Deutschland dieses bisher aufgrund Unkenntnis vom Besteuerungsanspruch nicht
wahrgenommen hat, kénnten die auf Deutschlandtéatigkeit entfallenden Bezugsteile in die
inlandische Einkommensbesteuerung fir 2004 einbezogen werden, sofern Deutschland sein
Besteuerungsrecht nicht im Nachhinein doch noch ausibt (vgl. Art. 15 Abs. 4 DBA-BRD ex
2000 iVm. Absatz 7 des entsprechenden Zusatzprotokolls sowie Art. 25 DBA-BRD ex 2000;
EAS 2661).

Nur fiir jene Einkdinfte aus nichtselbsténdiger Arbeit des Streitjahres, fiir die Osterreich auf-
grund Nichtbestehens eines DBA (Sambia) bzw. entsprechender Ermittlungsergebnisse im
fortgesetzten Verfahren mit Ricksicht auf die Abkommensrechtslage tatsédchlich die
Besteuerungshoheit hat, kommt die Steuerbefreiungsbestimmung des 8 3 Abs. 1 Z 10
EStG 1988 dem Grunde nach tiberhaupt in Betracht. Fur solche Bezugsteile wird daher in
einem weiteren Schritt das Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen fir ihre inlandische
Steuerbefreiung zu priifen sein. Diese Uberpriifung wird sich auf sémtliche Tatbestands-
voraussetzungen des 8§ 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 zu beziehen und damit ergdnzend zu bisher
insbesondere auch einzuschlief}en haben, ob den konkret in Betracht kommenden Bezugs-
teilen jeweils Auslandstatigkeiten des Berufungswerbers laut Aufzahlung iSd. 8 3 Abs. 1 Z 10
lit. b EStG 1988 zugrunde gelegen, und ob solche Tatigkeiten jeweils auch mit der Errichtung
einer Anlage im Ausland in Zusammenhang gestanden sind.

Zur Auslegung des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 idF des BGBI | 71/2003 wird an dieser
Stelle zunachst auf die Verwaltungsgerichtshoferkenntnisse vom 17. November 2004,
2000/14/0105, 3. November 2005, 2004/15/0124, 24. Oktober 2005, 2002/13/0068 und
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24. Oktober 2005, 2001/13/0226, verwiesen, die zwar allesamt zu Beschwerdefallen mit
Inlandssachverhalten ergangen, in ihren Kernaussagen aber auch fur Falle mit Gemein-
schaftsbezug bedeutsam sind. Mit diesen Erkenntnissen hat der VwWGH sinngemal zusam-
mengefasst Folgendes klargestellt: 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 enthdlt e/nerseits eine
erschopfende Aufzahlung der begunstigten Auslandstéatigkeiten (Bauausfiihrung, Montage,
Inbetriebnahme, Wartung, Personalgestellung etc.) und andererseits die Anordnung, dass sich
die im Gesetz abschlieRend aufgezahlten Tatigkeiten auf die Errichtung von Anlagen im
Ausland beziehen missen. Fur die Anwendbarkeit der konkreten Steuerbefreiungsnorm ist es
unerheblich, ob der inlandische Arbeitgeber als Bauherr, General- oder Subunternehmer oder
in anderen Formen unternehmerischer Kooperation mit einer der erschopfend aufgezahlten
(begiinstigten) Tatigkeiten an einer Anlagenerrichtung im Ausland mitwirkt. Die Personal-
gestellung an andere Unternehmen ist ebenfalls beglnstigte Tatigkeit iSd. konkreten Steuer-
befreiungstatbestandes. Die Wortfolge ,,andere Unternehmen* ist dabei extensiv auszulegen,
so dass sowohl die Personalgestellung an einen inlandischen als auch an einen auslandischen
Gestellungsnehmer beglnstigte Tatigkeiten iSd. § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 sind, sofern diese
Gestellungen jeweils nur mit einer Anlagenerrichtung im Ausland in Zusammenhang stehen.
Kein Anspruchserfordernis fir die Gewahrung der Steuerfreiheit ist, dass der gestellte

Arbeitnehmer im Ausland im selben Staat tatig ist, in dem die Anlage errichtet wird.

8§ 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 stellt die Nachfolgerbestimmung der mit BG vom 18. Dezember
1979, BGBI Nr. 550, in 8§ 3 EStG 1972 eingefligten Z 14a dar. Normzweck dieser Vorganger-
bestimmung war, die damals auf dem internationalen Anlagenbausektor gestiegenen
Konkurrenzverhaltnisse national durch Schaffung der konkreten steuerlichen Beglinstigung zu
entscharfen (Erl. zur RV zum oa. BG, 113 der Beilagen XV. GP). Mit dieser Steuerbefreiung
sollten also in die dsterreichische Steuerhoheit fallende, im Anlagenbausektor tatige Unter-
nehmen durch Entfall von lohnabhéangigen Abgaben /nternational wettbewerbsfahig gehalten,
mittelbar dadurch auch das /n/dndische Steueraufkommen positiv beeinflusst, und aulerdem
die Bereitschaft von Arbeitnehmern solcher /n/dndischen Arbeitgeber zur Tatigkeitsausiubung
im Aus/and erhéht werden. Diese Steuerbefreiung wurde in der Folge mit derselben gesetz-
geberischen Intention in das EStG 1988 Ubernommen.

Mit der bereits mehrfach erwdhnten Berufungsentscheidung RV/0016-F/04 hat der UFS nun
festgestellt, dass 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 in Ansehung seines Anspruchserfordernisses
WInldndischer Betriet* gegen die im Artikel 39 EGV verankerte Arbeitnehmerfreiziigigkeit
verstolit, und die konkrete Steuerbefreiung daher bei Sachverhalten mit Gemeinschaftsbezug
aufgrund des Anwendungsvorranges dieser Vertragsbestimmung auch Arbeitnehmern zu-
kommt, die bei einem im Gemeinschaftsgebiet ansassigen Arbeitgeber beschéftigt sind.

Mit Ricksichtnahme auf diese zutreffenden Ausfiihrungen in oa. Berufungsentscheidung und
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den Anwendungsvorrang des Art. 39 EGV hat das Finanzamt die Befreiungsbestimmung des §
3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 auch im gegenstandlichen Fall trotz Vorliegens einer deutschen
Arbeitgeberin grundsatzlich fur anwendbar erachtet und im erstinstanzlichen Verfahren des-
halb das gemeinschaftsrechtswidrige Anspruchserfordernis ,,inlandischer Betrieb* unange-
wendet gelassen bzw. dieses gemeinschaftsrechtskonform auf ,,im Gemeinschaftsgebiet sprich
in Deutschland ansassiger Arbeitgeber” ausgedehnt.

Aufgrund bzw. als Folge dieser im vorliegenden Fall vorgenommenen Ausweitung des
personlichen Anwendungsbereiches des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 besteht zwischen
Finanzamt und Berufungswerber nun aktenkundig Uneinigkeit dartiber, wie der in dieser
Steuerbefreiungsnorm weiters vorgesehene Normbestandteil ,,Aus/and*in solchem Fall
auszulegen ist, und konkret, wie diesfalls berufliche Tatigkeiten zu qualifizieren sind, die der
Rechtsmittelwerber im Streitjahr in Deutschland und insbesondere am Sitz seiner in Deutsch-
land anséassigen Arbeitgeberin ausgetbt hat. Der Berufungswerber vertritt, seinem Vorbringen
sinngeman folgend, die Auffassung, dass der , Auslandsbegriff* auch bei gemeinschafts-
rechtskonformer Anwendung dieser gesetzlichen Bestimmung im Sinne ,aller Gebiete
auBerhalb des osterreichischen Bundesgebietes” zu verstehen sei. Das Finanzamt ist im
Gegensatz dazu bei Erlassung des bekampften Bescheides davon ausgegangen, dass es sich
bei Dienstreisen des Berufungswerbers in dessen deutschen Stammbetrieb aufgrund des auf
LArbeitnehmer eines in Deutschland ansassigen Arbeitgebers” erstreckten Anwendungs-
bereiches um Reisen in einen ,inlandischen Stammbetrieb iSd. Rz 67 der LStR 2002“ gehan-
delt hatte, und daher solche Dienstreisen bei Aufenthalten im deutschen Stammbetrieb von
mehr als drei Tagen aus Sicht des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 befreiungsschadlich gewesen
waren.

Da der mit § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 ursprunglich intendierte Regelungszusammenhang
zwischen ,,/nldndischem Arbeitgeber” einerseits und , aus/dndischer begunstigter Tatigkeit*
andererseits bei gemeinschaftsrechtskonformer Anwendung dieser Befreiungsbestimmung
unlbersehbar gestort ist, und sich daher im erstinstanzlich fortzusetzenden Verfahren die
Frage der Auslegung des , Auslandsbegriffes des 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 in solchem Fall
erwartungsgemal wieder stellen wird, erscheint es trotz kassatorischer Erledigung gegen-
standlicher Berufung doch zweckmaRig, rechtliche Anmerkungen dazu bereits im Rahmen

dieser Entscheidung vorzunehmen.

Nach Auffassung der Referentin liegt der Losungsansatz flr die strittige Auslegungsthematik
zunachst im Zusammenspiel bzw. in den Wechselwirkungen zwischen Gemeinschafts- und
nationalem Recht und dabei insbesondere in der Funktions- und Wirkungsweise des
Anwendungsvorranges des unmittelbar wirksamen Gemeinschaftsrechies.

Das Gemeinschaftsrecht wurde mit dem EU-Beitritt Osterreichs am 1. Janner 1995 in die
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Osterreichische Rechtsordnung inkorporiert und steht seither neben und unabhéangig von der
nationalen Rechtsordnung als autonome supranationale Rechtsordnung in Osterreich in
Geltung (ua. EuGH, Rs 26/62, Van Gend & Loos; EuUGH Rs 6/64, Costa/ENEL; EuGH Rs
106/77, Simmenthal; ua. VWGH v. 18.11.2004, 2001/07/0166; Schweitzer/Hummer/Obwexer
Europarecht RZ 153, 166 ff.; 0JZ 1999, 781; JRP 2000, 84). Soweit Bestimmungen des
unmittelbar geltenden Gemeinschaftsrechtes inhaltlich unbedingt und hinreichend konkret,
also vollzugsfahig, sind, sind sie in den Mitgliedstaaten unmittelbar anwendbar und entfalten
sie dort unmittelbare Wirkung. Unmittelbar wirksames Gemeinschaftsrecht wie beispielsweise
samtliche Vertragsbestimmungen und die Rechtsetzungsakte der Organe der Europaischen
Union verpflichtet die nationalen Gerichte und Behérden zu einer bestimmten Rechtsanwen-
dung und begrindet auch fir die einzelnen Normunterworfenen unmittelbar Rechte und
Pflichten (EuGH Rs 106/77, Simmenthal).

Kommt gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen eine solche Durchgriffswirkung zu, stellt sich
damit aufgrund des Zusammentreffens von zwei neben einander existierenden Rechtsord-
nungen die Frage, wie im Konfliktsfall vorzugehen ist. Diese Frage hat der EUGH in seiner
mittlerweile gefestigten und auch von den nationalen Hochstgerichten anerkannten (VWGH v.
21.06.1999, 97/17/0501; VWGH v. 23.07.1999, 98/02/0075; VwWGH v. 20.11.2002,
2001//17/0180; VfGH Slg. 14.805/1997; VfGH Slg. 15.215/1998; OGH v. 14.09.1995, 8 Ob S
37/95) Rechtsprechung damit beantwortet, dass unmittelbar wirksamen Gemeinschaftsrecht
im Konfliktsfall unabhéangig davon, ob die mit ihm konfligierende nationale Bestimmung friiher
oder spater als die Gemeinschaftsnorm ergangen ist, und welchen Rang sie im Stufenbau der
nationalen Rechtsordnung einnimmt, Anwendungsvorrang zukommt. Dieser versteht sich laut
EuGH-Rechtsprechung dahin gehend, dass die mit unmittelbar wirksamen Gemeinschaftsrecht
konfligierende nationale Bestimmung r/cht aus dem innerstaatlichen Rechtsbestand
ausscheidet und /nexistent wird, sondern sie von den nationalen Gerichten und Verwaltungs-
behdrden bei Fallen mit Gemeinschaftsbezug unangewendet zu lassen, und gleichzeitig der
gemeinschaftsrechtskonforme Zustand herzustellen ist (ua. EUGH Rs 6/64 Costa/ENEL; EuGH
Rs 106/77, Simmenthal; EuGH Rs C-10 bis 22/97, IN.CO.GE.; JPR 2000, 84).

Das dem Gemeinschaftsrecht entsprechende Ergebnis kann in solchem Fall entweder durch
gemeinschaftsrechtskonforme Interpretation der nationalen Vorschrift oder, wenn dies nicht
moglich ist, durch unmittelbare Anwendung der gemeinschaftsrechtlichen Vorschrift selbst
herbeigeftihrt werden (ua. EuGH Rs C-327/00; VwWGH v. 23.10.1995, 95/10/0081; OGH v.
09.05.1995, 4 Ob 37/95; OGH v. 22.06.1999, 4 Ob 145/99y).

Aus dieser EuGH-Rechtsprechung zum Anwendungsvorrang leitet die herrschende Lehre ab,
dass das unmittelbar wirksame Gemeinschaftsrecht keinen Geltungsvorrang gegenuber

widerspriichlichem nationalen Recht /im Sinne einer materiellen Derogation hat (zu Vertretern
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der Derogationsthese vgl. ecolex 1995, 338 und ecolex 1996, 494), sondern dass solches
Gemeinschaftsrecht eine mit ihm konfligierende nationale Bestimmung blo3 verdréngt in dem
Sinne, dass deren zeitlicher Geltungsbereich fur die Dauer der innerstaatlichen Geltung des
autonomen Gemeinschaftsrechtes durchbrochen ist (Walter-Mayer, Kommentar zum
Bundesverfassungsrecht Rz 246/11; Schweitzer/Hummer/Obwexer Europarecht Rz 187; 0JZ
1999, 781; EuR-Heft 1-1998 S.41). Diese herrschende Verdrangungsthese findet Bestatigung
in jenen Urteilen des EUGH, mit denen dieser in Vertragsverletzungsverfahren gegen Mitglied-
staaten unter Verweis auf die erforderliche Rechtssicherheit fur die Normunterworfenen
wiederholt ausgesprochen hat, dass der Anwendungsvorrang und die unmittelbare Wirkung
der Bestimmungen des Gemeinschaftsrechtes die Mitgliedstaaten nicht von der Pflicht ent-
binden, diejenigen Bestimmung ihrer innerstaatlichen Rechtsordnung zu entfernen, besei-
tigen, andern oder aufzuheben, die mit dem Gemeinschaftsrecht im Widerspruch stehen (ua.
EuGH Rs 167/73, Kommission/Rep. Frankreich; EuGH Rs 104/86, Komm/Rep. Italien; EuGH
Rs C-290/94 Komm./Rep. Griechenland). Diese Urteile zur Bereinigungspfiicht der Mitglied-
staaten sind namlich nur dann verstandlich, wenn man zugrunde legt, dass unmittelbar
wirksames Gemeinschaftsrecht einer gemeinschaftsrechtswidrigen nationalen Norm nicht
derogiert, sondern diese trotzdem weiterhin dem nationalen Rechtsbestand angehért (ecolex
1996, 639).

Egal welchem der beiden vorgenannten rechtstheoretischen Ansatze (Verdrangungs- bzw.
Derogationsthese) Wissenschaft und Lehre anhéngen, Einhelligkeit besteht dariiber, dass eine
mit unmittelbar wirksamen Gemeinschaftsrecht konfligierende innerstaatliche Vorschrift
aufgrund des Anwendungsvorranges immer nur im Umfang der tatsdchlich vorliegenden
Gemeinschaftsrechtswidrigkeit - gegebenenfalls also auch nur partiel/ - unanwendbar wird
bzw. unangewendet zu lassen ist (ua. EUGH Rs 103/88, Fratelli Costanzo Rdn 33; VWGH v.
21.06.1999, 97/17/0501; VwGH v. 18.11.2004, 2001/07/0166; ecolex 1995, 338; ecolex
1996, 639; ecolex 1996, 494). Folgt man diesem Ansatz, dass unmittelbar wirksames Gemein-
schaftsrecht eine dazu im Widerspruch stehende nationale Bestimmung nur /nsoweit ver-
drangt bzw. unanwendbar werden lasst, als dieser tatsachlich Gemeinschaftsrechtswidrigkeit
anhaftet, bedeutet dies im Umkehrschluss, dass die von einer solchen Verdrangung unbe-
troffenen Normbestandteile der nationalen Vorschrift mangels Unterbrechung ihres zeitlichen
Geltungsbereiches beim innerstaatlichen Rechtsvollzug weiterhin unverédndert anwendbar
bleiben.

Ubertragen auf gegenstandliches Rechtsproblem folgt daraus zunachst, dass die Steuerbe-
freiungsbestimmung des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 bis zu einer allfalligen legistischen
Anderung und Beseitigung ihres gemeinschaftsrechtswidrigen Anspruchserfordernisses
~inlandischer Betrieb” beim nationalen Rechtsvollzug auf Félle ofine Binnenmarktbezug /m
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vollen Umfang anwendbar und auf Félle mit Binnenmarktbezug auch nur hinsichtlich des nicht
gemeinschaftsrechtskonformen Tatbestandsmerkmals ,,inldndischer Betrieb” als durch Artikel
39 EGV verdrangt anzusehen und insoweit partiell unanwendbar ist (JPR 2000, 84; OJZ 1999,
781). In diesem Sinne sind auch die abschlieBenden Feststellungen in der Berufungs-
entscheidung RV/0016-F/04 des UFS zu verstehen, wenn es dort auszugsweise heil3t: ,,war die
Bestimmung des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 nach der vorzitierten Rechtsprechung des EuGH
im vorliegenden Fall /nsoweit (inlandischer Betrieb*) unangewendet zu lassen.”

Weitere Schlussfolgerung aus obigen Uberlegungen ist, dass damit tiberhaupt keine Veran-
lassung besteht, den lbrigen, aus Sicht des Gemeinschaftsrechtes unbedenklichen und damit
von diesem auch nicht verdrdngten Tatbestandsmerkmalen des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988
beim Rechtsvollzug dieser Bestimmung sei es in Fallen mit oder ohne Gemeinschaftsbezug
eine andere als die ihnen nach den nationalen Auslegungsregeln zukommende Bedeutung

zuzuschreiben.

§ 6 ABGB, der unbestrittene Grundlage auch fir die Auslegung von Verwaltungsgesetzen ist,
sieht in diesem Zusammenhang vor, dass ,.einem Gesetz in der Anwendung kein anderer
Verstand beigelegt werden darf, als welcher aus der eigentiimlichen Bedeutung der Worte in
ihrem Zusammenhange und aus der klaren Absicht des Gesetzgebers hervorleuchtet”. Diese
Gesetzesbestimmung zieht die Auslegungsgrenze also dort, wo die eigentiimliche Bedeutung
der Worte in ihrem Zusammenhang und die klare Absicht des Gesetzgebers Uberschritten
wirden, es sich also nicht mehr um Auslegung, sondern bereits um Rechtsfortbildung handeln
wirde.

Nach dem Wortsinn und Verstdndnis im allgemeinen Sprachgebrauch bedeutet der Begriff
LJAusland (Aus-Land)* auRerhalb jenes Landes, von dessen Sicht ausgegangen wird, und be-
zeichnet damit aus Sicht eines konkreten Betrachters das nicht zum eigenen Staatsgebiet
gehorige Gebiet.

Findet sich der Auslandsbegriff in einer nationalen Rechtsvorschrift, wird ihm aus juristischer
Sicht regelméRig die Bedeutung beigemessen, dass darunter alle (Staats-)Gebiete verstanden
werden, die nicht in den Hoheitsbereich des konkreten nationalen Gesetzgebers fallen.
Berlicksichtigt man in diesem Zusammenhang nun, dass es sich bei 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988
um eine im Jdsterreichischen Einkommensteuergesetz vorgesehene Steuerbefreiungsnorm
handelt, ist davon auszugehen, dass der dsterreichische Gesetzgeber bei Aufnahme des
Normbestandteiles ,,Ausland” in diese Bestimmung aus seiner Sicht und mit Rucksicht auf Art.
3 B-VG, demzufolge das Bundesgebiet die Gebiete der Bundeslander umfasst, nur die Gebiete
aulierhalb seines territorialen Kompetenzbereiches jenseits der dsterreichischen Staatsgrenzen
im Auge gehabt haben konnte.

Diese Interpretation des , Auslandsbegriffes” findet auch Deckung in der /ntention der histo-
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rischen Gesetzgeber, die die Steuerbefreiungsnormen des 8 3 Z 14a bzw. 8§ 3 Abs. 1 Z 10 in
das EStG 1972 bzw. EStG 1988 - freilich damals noch ohne Bedachtnahme auf den spateren
EU-Beitritt Osterreichs — laut oben zitierten Gesetzesmaterialien aufgenommen haben, um
dadurch dsterreichische Betriebe im internationalen, also auSerhalb Osterreichs gelegenen,
Anlagenbau wettbewerbsfahig zu halten.

Zu keinem anderen Auslegungsergebnis fir den Auslandsbegriff gelangt man schlieflich,
wenn man 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 aus Sicht seiner gesetzessystematischen Stellung im
EStG 1988 beleuchtet. Dort findet sich diese Bestimmung namlich unmittelbar im Anschluss an
88 1 und 2 EStG 1988, die den persdnlichen und sachlichen Anwendungsbereich des
Einkommensteuergesetzes normieren. 8 1 Abs. 2 EStG 1988 legt dabei fur natirliche
Personen mit inlandischem Wohnsitz oder gewohnlichem Aufenthalt in Osterreich die
unbeschréankte Einkommensteuerpflicht in Osterreich in Bezug auf /n- und aus/édndische
Einklnfte fest, § 2 Abs. 3 Z 4 EStG 1988 bestimmt als nach Osterreichischem Einkommen-
steuerrecht maligebliche Einkunftsart auch die der Einklinfte aus nichtselbstéandiger Arbeit

(8 25 EStG 1988). Im § 3 EStG 1988 sind sodann Tatbestande aufgezahlt, die bei entspre-
chender Sachverhaltsverwirklichung mit Ricksicht auf vorgenannte Gesetzesbestimmungen zu
einer inlandischen Einkommensteuerpflicht fihren wirden, an dieser Stelle aber explizit von
der Einkommensbesteuerung ausgenommen werden. Wenn im Absatz 1 Z 10 dieser
Steuerbefreiungsnorm auch nichtselbstéandige Einkinfte aus bestimmten begunstigten
Auslandstatigkeiten angefuhrt sind, so handelt es sich dabei unfraglich um eine lex specialis
zu 88 1 Abs. 2 iVm. 2 Abs. 3 Z 4 EStG 1988. Die sachliche Verknipfung dieser vorgenannten
einkommensteuergesetzlichen Bestimmungen und der unzweifelhafte Normgehalt des § 1
Abs. 2 EStG 1988, der naturliche Personen mit inlandischem Anknipfungspunkt nach inner-
staatlichem Recht in Osterreich mit ihren innerhalb und auch auBerhalb Osterreichs erzielten
Einkinften einkommensteuerrechtlich erfassen will, lassen damit aber, zumal dem Gesetz-
geber des EStG 1988 eine jeweils unterschiedliche inhaltliche Wertung des ,,Auslandsbegriffes”
im 8§ 1 Abs. 2 EStG 1988 und § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 nicht unterstellt werden kann, nur
davon ausgehen, dass dem Normbestandteil ,,Ausland“ im § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 dieselbe
vorgenannte Bedeutung wie im § 1 Abs. 2 EStG 1988 zukommt.

Angesichts dieses eindeutigen Auslegungsergebnisses ist dem Begriff ,,Aus/and’ im 8§ 3 Abs. 1
Z 10 EStG 1988, soweit er dort als solcher oder in Form der Wortverkntpfung ,,Auslands-
tatigkeit” vorkommt, also die Bedeutung zuzuschreiben, dass darunter ,alle Gebiete aulSerhalb
des dsterreichischen Bundesgebietes” zu verstehen sind (vgl. jedoch jingst BMF-Erlass v.
20.11.2007, BMF-010222/0170-V1/7/2007). Dieser Sinngehalt ist dem ,Auslandsbegriff“ beim
Rechtsvollzug des 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 nicht nur bes Sachverhalten ohne, sondern auch

ber solchen mit Gemeinschaftsbezug (und deshalb ausgeweitetem personlichen
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Anwendungsbereich) beizumessen, ist fur die bei Anwendung des 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988
rechtserhebliche Differenzierung zwischen schadlicher Inlandstatigkeit einerseits und allenfalls
begunstigter Auslandstatigkeit andererseits doch allein entscheidend, ob ein beglnstigte
Tatigkeiten iSd. 8 3 Abs. 1 Z 10 lit. b EStG 1988 verrichtender Arbeithehmer mit den hierauf
entfallenden Einkunften aus nichtselbstandiger Arbeit in Osterreich (einkommen)steuerhangig
/st. Trifft dies zu (bei Auslandseinkinften beispielsweise etwa als Folge von DBA-Bestim-
mungen), darf es ndmlich schon aus gleichheitsrechtlichen Griinden und auch im Hinblick auf
die einfachgesetzlich normierte GleichmaRigkeit der Besteuerung keinen Unterschied machen,
ob in Osterreich steuerhangige, auf begiinstigte Tatigkeiten entfallende Lohneinkiinfte von
einem inlandischen oder aber einem im Gemeinschaftsgebiet ansassigen Arbeitgeber
stammen.

Wird der ,Auslandsbegriff“ im 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 aus Sicht des Osterreichischen
Gesetzgebers wie oben dargestellt ausgelegt, treten keine unterschiedlichen Rechtsfolgen ein,
weil es diesfalls fir Lohneinkinfte, denen beglnstigte Tatigkeiten aulierhalb des dster-
reichischen Bundesgebietes zugrunde liegen, zur Steuerbefreiung kommt, egal ob der der
inlandischen Steuerhoheit unterliegende Arbeitnehmer bei einem inlandischen oder einem im
Gemeinschaftsgebiet ansassigen Arbeitgeber beschaftigt ist. Umgekehrt bleibt diesen die
Steuerfreiheit je verwehrt, wenn den Lohneinkiinften Tatigkeiten auf 6sterreichischem
Bundesgebiet zugrunde liegen. Als Ergebnis dieser Betrachtungen ist also festzuhalten, dass
auch bei in Osterreich unbeschréankt steuerpflichtigen Arbeitnehmern von im Gemeinschafts-
gebiet ansassigen Arbeitgebern im Falle einer inlandischen Einkommensteuerveranlagung
ihrer auslandischen Lohneinkiinfte ungeachtet der dabei vorgenommenen Ausweitung des
personlichen Anwendungsbereichs des 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 schdadliche Tétigkeiten aus
Sicht dieser Steuerbefreiungsnorm immer dann vorliegen, wenn unselbstédndige Arbeit auf
Osterreichischem Territorium ausgelibt, und begiinstigte Tétigkeiten bei Zutreffen der Gbrigen
tatbestandsmaRigen Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 /nsoweit vorfiegen, als

unselbstandige Arbeit aullerhalb des dsterreichischen Bundesgebietes ausgelibt wird.

Fur die nach dem Ergebnis der erstinstanzlich noch nachzuholenden Ermittlungen tatséchlich
in die osterreichische Steuerhoheit fallenden Bezugsteile des Streitjahres sind daher bei der
Prifung, ob ihnen den zeitlichen und sachlichen Anspruchserfordernissen entsprechende
beglnstigte Tatigkeiten des Rechtsmittelwerbers im Ausland iZm. der Errichtung von Anlagen
im Ausland iSd. 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 zugrunde gelegen sind, bzw. ob und inwieweit es
bei begiinstigten Auslandstatigkeiten zu befreiungsschadlichen Unterbrechungen gekommen
ist, die Tatbestandsmerkmale ,Ausland“ und ,Auslandstatigkeit” aus Sicht des 6sterreichischen
Gesetzgebers wie beschrieben auszulegen. Bei Zutreffen der sonstigen tatbestandsmaRigen

Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 wiirde fir solche Bezugsteile damit die
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konkrete Steuerfreiheit zustehen, egal ob sie auf Tatigkeiten des Berufungswerbers in
Deutschland oder in anderen Drittstaaten entfallen. Schadlich waren im gegebenen Zusam-
menhang nur vom Berufungswerber auf ¢sterreichischem Territorium ausgetibte Tatigkeiten.
In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass der Parteienvertreter im erstinstanz-
lich abgefiihrten Verfahren aktenkundig insoweit unterschiedliche Angaben gemacht hat, als
in der Vorhaltsbeantwortung erklart wurde, dass sich der Berufungswerber im Jahr 2004 an
sieben bis acht Arbeitstagen im Betrieb seiner frilheren 6sterreichischen Arbeitgeberin Z-
Osterreich GmbH in A aufgehalten, im Vorlageantrag dagegen vorgebracht wurde, dass der
Rechtsmittelwerber im Streitjahr keine Dienstreisen in dieses dsterreichische verbundene
Konzernunternehmen unternommen hatte. Da diesen differierenden Angaben nicht weiter
nachgegangen wurde, ist offen, ob und falls ja, inwieweit fiir das Streitjahr erklarte Einklinfte
aus nichtselbstandiger Arbeit auch auf Tatigkeiten des Berufungswerbers in Osterreich

entfallen.

8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 befreit von der Einkommensteuer Einklinfte, die Arbeitnehmer
inlandischer Betriebe fiir eine beglinstigte Aus/andstétigkeit von ihren Arbeitgebern beziehen,
wenn die Auslandstéatigkeit (Anm.: zu ergénzen ,beginstigte®) ununterbrochen Uber den
Zeitraum von einem Monat hinausgeht. Diese Bestimmung stellt also, auch wenn es ihrem
Wortlaut aufgrund Verwendung des Begriffes ,Auslandstatigkeit” nicht mehr so eindeutig
entnehmbar ist wie § 3 Z 14a EStG 1972, der noch von ,im Ausland ausgetbter Tatigkeit*
sprach, ua. auf die physische Anwesenheit des Arbeitnehmers ber der Austibung einer der in §
3Abs. 1710 /it b EStG 1988 angefiihrten Tdtigkeit im Ausland ab.

Die 6sterreichische Finanzverwaltung geht aufgrund ihrer Ausfiihrungen in den Rz 65 bis 67
der LStR 2002 unter Annahme eines funktionalen Zusammenhanges davon aus, dass Urlaube,
Krankenstande und sogar Dienstreisen beglnstigte Auslandstatigkeiten unter bestimmten
Voraussetzungen nicht unterbrechen, und daher solche Zeitrdume den beginstigten
Auslandstatigkeiten zugerechnet werden kénnen.

Fur Auslandsdienstreisen wird dies in Rz 67 der LStR 2002 dann angenommen, wenn sie in
einem ausschlielSlichen Zusammenhang mit einer begunstigten Auslandstatigkeit stehen,
wobei der Dauer der Dienstreise aus Sicht der Befreiungsschadlichkeit diesfalls keine Bedeu-
tung zukommt.

Die Finanzverwaltung geht dabei noch einen Schritt weiter und rechnet laut Rz 67 der LStR
2002 auch Dienstreisen, die ein Arbeitnehmer ausschlie8lich im Zusammenhang mit einer
beglnstigten Auslandstatigkeit in den ,,/in/dndischen Stammbetrieb” unternimmt, bis zu einer
Dauer von drei Tagen der beginstigten Auslandstatigkeit zu. Mit dieser Richtlinienaussage
wird also im Wege funktionaler Zuordnung zu Gunsten der Normunterworfenen fingiert, dass

es sich bei Dienstreisen in den /n/dndischen Stammbetrieb bei Erfullung der beiden vorge-
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nannten Voraussetzungen trotz faktischer /n/andstétigkeit des Arbeitnehmers um (begins-
tigte) Auslandstatigkeit handle. Die richtliniengemaf vorgesehene zeitliche Beschrankung
solcher Dienstreisen mit drei Tagen verfolgt offensichtlich den Zweck, allfélligen Missbrauchen
vorzubeugen, und im Verhdltnis zu im Inland tatigen, mit ihren Léhnen der Lohnsteuerpflicht
unterliegenden Arbeitnehmern die Gleichmaligkeit der Besteuerung zu sichern.

Es wird nicht verkannt, dass dieser Verwaltungsanweisung zur steuerlichen Behandlung von
mit begiinstigten Auslandstatigkeiten in Zusammenhang stehenden Inlandsdienstreisen
verwaltungsokonomische Uberlegungen (Vermeidung der Ausstellung neuer Lohnzettel fir
kurze berufliche Aufenthalte im Inland usw.) zugrunde liegen mdégen, anzumerken ist dazu
hier aber doch, dass diese Anweisung im Wortlaut und Sinn des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988

keine Deckung findet.

Im vorliegenden Fall kommt dieser rechtsunverbindlichen Richtlinienmeinung nun deshalb
Relevanz zu, weil das Finanzamt im angefochtenen Bescheid darauf gestiitzt davon ausge-
gangen ist, dass es sich bei vom Berufungswerber im Streitjahr in den deutschen Stamm-
betrieb unternommenen Dienstreisen zufolge des dabei gemeinschaftsrechtskonform ausge-
weiteten persdnlichen Anwendungsbereiches des 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 um solche in
einen ,inlandischen Stammbetrieb iSd. Rz 67 der LStR 2002“ gehandelt, und begunstigte
Auslandstéatigkeiten desselben daher unterbrochen worden waren, wenn der Aufenthalt im
deutschen Stammbetrieb langer als drei Tage angedauert héatte.

Zu dieser Sichtweise der Erstbehérde geniigt es auf das obige Auslegungsergebnis zum
LAuslandsbegriff‘ des 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 zu verweisen und klarstellend festzuhalten,
dass es sich bei Dienstreisen eines bei einem im Gemeinschaftsgebiet anséassigen Arbeitgeber
beschaftigten, mit seinen Lohnbeziligen jedoch aus welchen Griinden auch immer in
Osterreich steuerhangigen Arbeitnehmers in den im Gemeinschaftsgebiet gelegenen Stamm-
betrieb aus Sicht des 6sterreichischen Gesetzgebers um keine Inlands-, sondern um
Auslandstatigkeit handelt. Dasselbe gilt unter vorstehender Sachverhaltsannahme auch, wenn
ein solcher Arbeitnenmer berufliche Tatigkeiten im Ansassigkeitsstaat seines im Gemein-
schaftsgebiet ansdssigen Arbeitgebers aullerhalb des Stammbetriebes verrichtet.

Sollte also Osterreich im vorliegenden Fall nach dem Ergebnis der weiteren Ermittlungen
Uberhaupt ein Besteuerungsrecht an den auf vom Berufungswerber in Deutschland ausgelibte
unselbstandige Arbeit entfallenden Bezugsteilen haben, stiinde hierfiir die konkrete Steuer-
befreiung somit zu, sofern es sich bei den auf deutschem Territorium ausgelibten Tatigkeiten
nachweislich um begtinstigte laut erschépfender Aufzahlung im 8 3 Abs. 1 Z 10 lit. b EStG
1988 gehandelt hat, und diese Tatigkeiten auch im Zusammenhang mit Anlagenerrichtungen
im Ausland (in Deutschland oder Drittstaaten, nicht jedoch in Osterreich) gestanden sind.

Dienstreisen des Berufungswerbers in den deutschen Stammbetrieb waren im Zuge einer
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Prifung nach 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 als Auslandsdienstreisen zu qualifizieren, und damit
unabhéangig von der Aufenthaltsdauerim deutschen Stammbetrieb nicht befreiungsschéadlich,
sofern sie ausschilieSlich im Zusammenhang mit einem beginstigten Auslandsvorhaben (aus
Sicht des 6sterreichischen Gesetzgebers) unternommen worden sind. Die in Rz 67 der LStR
2002 fur Inlandsdienstreisen vorgesehene zeitliche Beschrankung ist iZm. Dienstreisen in den
deutschen Stammbetrieb also unbeachtlich.

Urlaube nach allenfalls nicht schadlich gewesenen Dienstreisen hatten jedenfalls Unterbre-
chungswirkung. Dasselbe wiirde auch fir jede wie immer geartete damalige berufliche Tatig-

keit des Berufungswerbers innerhalb Osterreichs gelten.

Soweit sich der Parteienvertreter im Berufungsvorlageantrag auch auf Rz 65 der LStR 2002
berufen hat, wonach ,,nach Uberschreiten der gesetzlichen Monatsfrist stattfindende Urlaube
oder Krankenstéande einer begunstigten Auslandstéatigkeit zuzurechnen sind, wenn der Arbeit-
nehmer unmittelbar daran anschliefend die Tatigkeit auf einer auslandischen Arbeitsstelle
wieder aufnimmt”, ist hierzu anzumerken, dass es sich beim unter dieser Randziffer verwen-
deten Terminus ,Arbeitsstelle” offensichtlich um eine Unschérfe in der Formulierung handelt.
Geht man vom allein maRgeblichen Gesetzestext und Normgehalt des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG
1988 aus, besteht kein Zweifel, dass eine beglnstigte Auslandstéatigkeit durch ihr funktional
zugeordnete Urlaube oder Krankenstdnde nur dann nicht unterbrochen wird, wenn im Konsu-
mationszeitpunkt das zeitliche Anspruchserfordernis dieser Befreiungsbestimmung bereits
Uberschritten ist, und die Auslandstatigkeit unmittelbar daran anschieRend wieder aufgenom-
men wird. Dabei hat es sich nicht um /rgend eine Auslandstatigkeit, sondern um eine mit einer
Anlagenerrichtung im Ausland in Zusammenhang stehende Auslandstatigkeit iSd. erschop-
fenden Aufzahlung im § 3 Abs. 1 Z 10 lit. b EStG 1988 zu handeln. Diesem Erfordernis wird
nach ho. Ansicht auch durch eine an einen Urlaub oder Krankenstand unmittelbar anschlie-
Rende Auslandsdienstreise (aus Sicht des 6sterreichischen Gesetzgebers) entsprochen, sofern
diese aufgrund ausschlie3lichen Zusammenhanges mit einer begtinstigten Auslandstéatigkeit

iSd. 8 3 Abs. 1 Z 10 lit. b EStG 1988 letztgenannter funktional zurechenbar ist.

Moniert wurde gegenstandlich auch, dass erstbehdrdlich iZm. der Berechnung der Monatsfrist
des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 nur auf das veranlagungsgegenstandliche Kalenderjahr 2004
abgestellt worden ware, und damit im Vor- bzw. Nachfolgejahr erworbene Anspruchszeit-
raume (Zeiten beginstigter Auslandstatigkeiten) unberiicksichtigt geblieben waren.

Blickt man auf den Tatbestand des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988, ist festzustellen, dass dieser
als zeitliches Anspruchserfordernis fur die konkrete Steuerbefreiung eine ,,ununterbrochen
Uber den Zeitraum von einem Monat hinausgehende Auslandstatigkeit” vorsieht.

Dem Gesetzeswortlaut ist angesichts dieser Textierung also keine Einschrankung entnehmbar,

dass die die ununterbrochene Monatsfrist bildenden Tage innerhalb ein und desselben
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Kalenderjahres bzw. Veranlagungszeitraumes gelegen bzw. erworben worden sein mussen.
Da davon auszugehen ist, dass der historische Gesetzgeber im Falle einer solchen Absicht
dieser durch eine entsprechend anders lautende Formulierung des zeitlichen Anspruchser-
fordernisses Ausdruck verliehen hétte, und es die Fassung des Gesetzestextes des 8§ 3 Abs. 1Z
10 EStG 1988 zulasst, ist nach Auffassung der Referentin eine Berticksichtigung von
Zeitraumen begulnstigter Auslandstatigkeiten, soweit diese unmittelbar vor Beginn bzw.
unmittelbar nach Ende eines konkret zu veranlagenden Jahres liegen, bei Ermittlung der
Monatsfrist des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 gesetzlich gedeckt. Indem es bei solcher
Vorgangsweise zu keiner Verschiebung von Einklinften kommt, erscheint eine Gesetzesaus-
legung in dieser Weise auch im Hinblick auf die dem Einkommensteuergesetz immanenten
Grundsétze der periodengerechten Einkinftezuordnung bzw. der Abschnittsbesteuerung als

unproblematisch.

Sollten nach dem Ergebnis der erstinstanzlich noch nachzuholenden Ermittlungen Bezugsteile
verbleiben, die in die dsterreichische Steuerhoheit fallen, aber die Voraussetzungen zur
inlandischen Steuerbefreiung gemal 8§ 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 nicht erflllen, und die
deshalb zum laufenden Tarif (§ 33 EStG 1988) zu versteuern sind, kdme fur den Fall des
Vorliegens eines zu versteuernden Einkommens (8 2 Abs. 2 EStG 1988) § 33 Abs. 10 EStG
1988 zum Tragen.

Bei einer solchen Durchschnittssteuersatzermittlung wéaren die aufgrund des Abkommens-
rechtes von der inlandischen Besteuerung freizustellenden Bezugsteile aufgrund der DBA-
Progressionsvorbehalte, und weiters die als steuerfrei iSd. 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988
qualifizierten Bezugsteile aufgrund 8 3 Abs. 3 EStG 1988 zu beriicksichtigen. Der Ansatz
solcher Bezugsteile bei der Progressionsermittlung hatte grundsatzlich nach innerstaatlichem
Steuerrecht zu erfolgen (VWGH v. 06.03.1984, 83/14/0107). Bei Einbeziehung von gemaf} § 3
Abs. 1 Z 10 EStG steuerfreien Einkunftsteilen waren jedoch die Rz 69 und 70 der LStR 2002
und weiters zu beachten, dass auf beglnstigte Auslandstatigkeiten entfallende Werbungs-
kosten (z.B. anteilige Pflichtversicherungsbeitrage) bei diesen Lohneinkinften in Abzug zu
bringen sind (LStR 2002, § 16 Rz 229). Auslandische Einklnfte, die auch als inlandische
EinkUnfte nicht progressionserhéhend waren (sonstige Bezlige), missten entsprechend aulRer
Ansatz bleiben (EStR 2000, Rz 7598).

AuBerdem waére im Fall des Vorliegens eines zu versteuernden Einkommens (88 2 Abs. 2 iVm.
33 Abs. 1 EStG 1988) bei der Einkommensteuerermittlung fur 2004 abweichend zu bisher
nicht nur der Verkehrs-, sondern auch der Arbeitnehmerabsetzbetrag (54,-- €) zu
bertcksichtigen. Damit wird nicht verkannt, dass gegenstandlicher Sachverhalt aufgrund
Vorliegens von ausléandischen Einkiinften aus nichtselbstéandiger Arbeit nach innerstaatlichem

Steuerrecht (8 33 Abs. 5 erster Satz iVm. Z 2 EStG 1988) keinen Anspruch auf Bericksich-
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tigung des Arbeitnehmerabsetzbetrages vermittelt. Die im Berufungsfall vorliegende Sach-
und Rechtslage hat jedoch, ohne dass es dazu eines entsprechenden Parteieinwandes
bedurfte, dazu veranlasst, die den Arbeitnehmerabsetzbetrag regelnde Tarifbestimmung
des § 33 Abs. 5 erster Satz iVvm. Z 2 EStG 1988 von Amts wegen auf ihre
Gemeinschaftsrechtskonformitat und zwar konkret im Hinblick auf die im Art. 39 EGV

garantierte Grundfreiheit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit zu prifen.

8 33 Abs. 5 EStG 1988 lautet in der fur das Streitjahr geltenden Fassung wie folgt:

~Beéi Einkiinften aus einem bestehenden Dienstverhdltnis stehen folgende Absetzbetrége zu:
1. Ein Verkehrsabsetzbetrag von 291 Euro jahrlich.

2. Ein Arbeitnehmerabsetzbetrag von 54 Euro jéhriich, wenn die Einkinfte dem Lohnsteuer-
abzug unterliegen.

3. Ein Grenzgangerabsetzbetrag von 54 Euro jahrlich, wenn der Arbeitnehmer Grenzgéanger (8
16 Abs. 1 Z 4 EStG 1988) ist. Dieser Absetzbetrag vermindert sich um den im Kalenderjahr zu

bertcksichtigenden Arbeitnehmerabsetzbetrag.”

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH liegt die Kompetenz zur Regelung der direkten
Steuern mangels dazu bisher erlassener HarmonisierungsmafRhahmen in der Zustandigkeit der
einzelnen Mitgliedstaaten, diesen sind bei Austibung dieser Befugnis aber durch das
Gemeinschaftsrecht insoweit Grenzen gesetzt, als die konkreten nationalen Rechtsvorschriften
kein Hindernis fur die tatsachliche Austbung der im Grindungsvertrag der Europaischen
Gemeinschaften enthaltenen Grundfreiheiten darstellen dirfen.

Da die Vertragsbestimmungen zu den Grundfreiheiten (ua. Art. 39 EGV) den fur das Gemein-
schaftsrecht fundamentalen Grundsatz der Beseitigung der Hindernisse fir den freien Perso-
nenverkehr zwischen den Mitgliedstaaten umsetzen, haben die Mitgliedstaaten die ihnen iZzm.
den direkten Steuern verbliebene Regelungszustandigkeit so auszuliben, dass die gemein-
schaftsrechtlich garantierten Grundfreiheiten auch im jeweiligen nationalen Einkommensteuer-
recht Beachtung finden (ua. EuGH Rs 222/86, Heylens; EuGH Rs C-19/92, Kraus; EuGH Rs C-
279/93, Schumacker; EuGH Rs C-76/05, Schwarz).

Die Freizligigkeitsbestimmungen des EGV und die zu ihrer Durchfiihrung erlassenen Maf3nah-
men sind n/icht auf Tatigkeiten anzuwenden, die keine Berlhrung mit irgendeinem der Sach-
verhalte aufweisen, auf die das Gemeinschaftsrecht abstellt, und die mit keinem relevanten

Element Uber die Grenzen eines Mitgliedstaates hinausweisen.

Artikel 39 EGV (Grundfreiheit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit) lautet wie folgt:
»(1) Innerhalb der Gemeinschaft ist die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer gewéhrleistet.
(2) Sie umfasst die Abschaffung jeder auf der Staatsangehdrigkeit beruhenden

unterschiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in Bezug auf
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Beschiéftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen.

(3) Sie gibt - vorbehaltlich der aus Griinden der offentlichen Ordnung, Sicherheit und
Gesundherit gerechtfertigten Beschrdankungen - den Arbeitnehmern das Recht,

a) sich um tatséchlich angebotene Stellen zu bewerben,

b) sich zu diesem Zweck im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen,

c¢) sich in einem Mitgliedstaat aufzuhalten, um dort nach den fiir die Arbeitnehmer dieses
Staates geltenden Rechts- und Verwaltungsvorschriften eine Beschdftigung auszutiben,

d) nach Beendigung einer Beschéftigung im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats unter
Bedingungen zu verbleiben, welche die Kommission in Durchfiihrungsverordnungen festlegt.
(4) Dieser Artikel findet keine Anwendung auf die Beschéftigung in der offentlichen

Verwaltung. “

Art. 39 EGV verbietet wortlautgemal jede unterschiedliche Behandlung aus Griinden der
Staatsangehdrigkeit in Bezug auf Beschéaftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen
und geht aufgrund dieses spezieller ausgestalteten Diskriminierungsverbotes dem allgemeinen
Diskriminierungsverbot des Art. 12 Abs. 1 EGV vor.

Der Arbeitnehmerfreiziigigkeit des Art. 39 EGV unterliegen nur Unionsbiirger unabhangig vom
Wohnort und der Staatsangehorigkeit, die vom Recht auf Freizligigkeit der Arbeitnehmer
Gebrauch gemacht haben und deshalb eine Berufstatigkeit in einem anderen Mitgliedstaat
austben (Wanderarbeitnehmer; ua. EUGH Rs C-18/95, Terhoeve).

Unionsbirger ist geman Art. 17 Abs. 1 EGV, wer die Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaates
besitzt.

Die Vertragsbestimmung des Art. 39 EGV stellt in den Mitgliedstaaten unmittelbar geltendes,
anzuwendendes und wirksames Gemeinschaftsrecht dar, und ist deshalb von den nationalen
Vollzugsorganen der Mitgliedstaaten beim Rechtsvollzug innerstaatlicher Vorschriften von
Amts wegen zu beachten (ua. EuGH Rs C-312/93, Peterbroeck; EuGH Rs C-224/97, Ciola;
VWGH v. 21.06.1999, 97/17/0501-503; Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht Rz 171, Rz
1295 und 1296).

Ist festzustellen, dass eine nationale Vorschrift gegen Art. 39 EGV verstd3t, muss diese bei
Vorliegen eines Sachverhaltes mit Gemeinschaftsbezug beim Rechtsvollzug aufgrund des
Anwendungsvorranges der konkreten Vertragsbestimmung im Umfang der erkannten
Gemeinschaftsrechtswidrigkeit unangewendet bleiben (ua. EuGH Rs 106/77, Simmenthal;
EuGH Rs 103/88, Fratelli Costanzo; EuGH Rs C-224/97, Ciola; VWGH v. 18.11.2004,
2001/07/0166; VWGH v. 21.06.1999, 97/17/0501). Zur Erzielung des dem Gemeinschaftsrecht
Rechnung tragenden Ergebnisses kann dabei entweder der Weg der gemeinschaftsrechts-
konformen Interpretation der nationalen Vorschrift beschritten oder, wenn dies nicht mdglich

ist, weil die nationale Bestimmung dafur nach Wortlaut, Zweck und Gesetzessystematik
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aufgrund eines eindeutigen Auslegungsergebnisses keinen Spielraum lasst, die gemein-
schaftsrechtliche Bestimmung selbst zur Anwendung gebracht werden (ua. EuGH Rs C-
360/97, Nijhuis; VWGH v. 01.10.2004, 98/12/0010; VwWGH v. 23.10.1995, 95/10/0081; OGH v.
09.05.1995, 4 Ob 37/95; OGH v. 22.06.1999, 4 Ob 145/99y; OJZ 1997, 121; ecolex 1995,
338).

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH verbieten die Vertragsbestimmungen Uber die
Freizligigkeit der Arbeitnehmer alle MaRnahmen, die Gemeinschaftsangehérige in der Aus-
tbung ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit im Gemeinschaftsgebiet benachteiligen kénnten. Die
Mitgliedstaaten sind verpflichtet ihren Biirgern einen Zugang zu den gemeinschaftlich garan-
tierten Rechten zu ermdglichen, und diesen keine Hindernisse in den Weg zu legen, die ent-
weder den Gebrauch solcher gemeinschaftlich gewahrleisteten Rechte hindern oder im Nach-
hinein verwehren (ua. EUGH Rs C-415/93 Bosman; EuGH Rs C-18/95, Terhoeve; EUGH Rs C-
209/01, Schilling; EuGH Rs C-109/04, Kranemann).

Der Berufungswerber ist dsterreichischer Staatsbiirger, war im Streitjahr 2004 in Osterreich
grenznah zu Deutschland wohnhatft, infolge dieses inlandischen Wohnsitzes mit seinem
Welteinkommen in Osterreich unbeschrankt einkommensteuerpflichtig und damals akten-
kundig Arbeitnehmer einer deutschen, jedoch nicht grenznah zu Osterreich ansassigen
Arbeitgeberin.

Im Rahmen seiner inlandischen Einkommensteuererklarung fir das Jahr 2004 hat der Beru-
fungswerber ausschlieBlich auslandische, nicht dem inlandischen Lohnsteuerabzug unter-
legene Einkinfte aus nichtselbstéandiger Arbeit aus vorgenanntem Beschéaftigungsverhaltnis
erklart, fur die es mit angefochtenem Bescheid zur inlandischen Einkommensteuerveranlagung
und dabei zum Ansatz eines im Inland steuerpflichtigen Einkommens mit Folge einer
Einkommensteuerfestsetzung gekommen ist. Bei dieser Veranlagung wurde im Hinblick auf
diese Faktenlage und oa. Tatbestandsvoraussetzungen der Tarifbestimmung des § 33 Abs. 5
EStG 1988 nur der Verkehrsabsetzbetrag, im Ubrigen jedoch weder der Arbeitnehmer-
absetzbetrag (54,-- €) noch der diesem betragsmalig entsprechende Grenzgéngerabsetz-
betrag berticksichtigt.

Im Ergebnis ist der Berufungswerber bei gegenstandlicher Einkommensteuerveranlagung also,
obwohl er im Jahr 2004 in einem aufrechten Dienstverhdaltnis gestanden ist, seine
auslandischen Einklunfte aus nichtselbstandiger Arbeit im Veranlagungsweg zum Teil auch der
inlandischen Einkommensteuer unterworfen worden sind, und der 6sterreichische Gesetzgeber
fur im Inland steuerpflichtige unselbstandig Beschaftigte im Grunde eine Tarifbegulinstigung
von 54,-- € vorsieht, nicht in den Genuss einer solchen gekommen.

Der Eintritt dieser Rechtsfolge in Verbindung damit, dass zugrunde liegender Sachverhalt

aufgrund Vorliegens einer deutschen Arbeitgeberin Gemeinschaftsbezug aufweist, und durch
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die Unionsburgerschaft des Berufungswerbers auch der Anwendungsbereich des Gemein-
schaftsrecht erdffnet ist, sind Grundlage, die Tarifbegtinstigung des Arbeithnehmerabsetz-
betrages amtswegig auf ihre Konkordanz mit Art. 39 EGV zu untersuchen, und im Konfliktsfall
dieser Vertragsbestimmung beim Rechtsvollzug des 8§ 33 Abs. 5 erster Satz iVvm. Z 2 EStG

1988 Vorrang einzurdumen.

§ 33 Abs. 5 erster Satz iVm. Z 2 EStG 1988 stellt fur die Berlicksichtigung des
Arbeitnehmerabsetzbetrages tatbestandsgeman auf zwei Voraussetzungen, und zwar auf
Einkiinfte aus einem bestehenden Dienstverhéaltrnis und weiters darauf ab, dass diese
Einktinfte aus nichtselbstéandiger Arbeit dem Lohnsteuerabzug unterliegen. Da in dieser
Tarifbestimmung nicht speziell ausgefiihrt ist, wann bzw. unter welchen Voraussetzungen
diese besondere Form der Einkommensteuererhebung zum Tragen kommt, ist der Sinngehalt
des Normbestandteils ,wenn die Einkiinfte dem Lohnsteuerabzug unterliegen* anhand der
dazu im Einkommensteuergesetz vorgesehenen Legaldefinition zu ermitteln.

8§ 47 Abs. 1 EStG 1988 bestimmt in diesem Zusammenhang, ,dass die Einkommensteuer
bei Einklnften aus nichtselbstéandiger Arbeit (8 25 EStG 1988) dann durch Abzug vom Arbeits-
lohn erhoben (Lohnsteuer) wird, wenn im Inland eine Betriebstatte (8 81 EStG 1988) des
Arbeitgebers besteht*.

Mit dem in dieser Bestimmung enthaltenen Gesetzesverweis auf § 81 EStG 1988 wird deter-
miniert, dass ein Lohnsteuerabzug vom Arbeitslohn nur dann in Betracht kommt, wenn der
Arbeitgeber Uber eine inlandische Betriebstatte gemanR Begriffsdefinition im § 81 leg. cit.
verflgt.

8§ 81 Abs. 1 EStG 1988 sieht dazu vor, dass Betriebstatte flr Zwecke des Steuerabzuges
vom Arbeitslohn der Betrieb oder Teil des Betriebes des Arbeitgebers ist, in dem die
Berechnung des Arbeitslohnes und der Lohnsteuer vorgenommen wird.

8§ 81 Abs. 2 EStG 1988 normiert weiters, dass dann, wenn nicht bereits aufgrund des Ab-
satzes 1 leg. cit. eine Betriebstatte im Inland gegeben ist, auch jede vom Arbeitgeber im
Inland fUr die Dauer von mehr als einem Monat unterhaltene feste Ortliche Anlage oder
Einrichtung als Betriebstatte gilt, wenn sie der Austibung der durch die Arbeitnehmer ausge-

Ubten Téatigkeit dient, und verweist dabei erganzend auch auf § 29 Abs. 2 der BAO.

Aus diesen gesetzlichen Bestimmungen folgt, dass die Tarifbestimmung des § 33 Abs. 5 erster
Satz iVm. Z 2 EStG 1988 auRer auf das Vorliegen von Einkiinften aus einem bestehenden
Dienstverhaltnis aufgrund ihrer weiteren Tatbestandsmerkmale ,wenn die Einklinfte dem
Lohnsteuerabzug unterliegen” indirekt auch auf die Tatbestandsvoraussetzungen der 8§ 47
und 81 EStG 1988 abstellt. Verknipft man diese oben zitierten gesetzlichen Bestimmungen
mit § 33 Abs. 5 erster Satz iVm. Z 2 EStG 1988, so ist daraus erschlielbar, dass die

Tarifbegiinstigung des Arbeitnehmerabsetzbetrages vom Vorliegen von Einkiinften aus einem
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bestehenden Dienstverhaltnis und weiters davon abhéngig gemacht wird, dass /m Inland eine
Betriebstdtte des Arbeitgebers i5d. § 81 EStG 1988 besteht, weil es fur Einklnfte aus
nichtselbstandiger Arbeit nur diesfalls zum tatbestandsgemaR geforderten Lohnsteuerabzug
kommt. Diese inlandische Betriebstatte des Arbeitgebers hat aulRerdem entweder den
tatbestandsmafigen Anforderungen des § 81 Abs. 1 EStG 1988 oder jenen des § 81 Abs. 2
EStG 1988 zu entsprechen, was im Hinblick auf 8 33 Abs. 5 erster Satz iVm. Z 2 EStG 1988
weiters bedeutet, dass der Arbeitnehmerabsetzbetrag nur zusteht, wenn Einkiinfte aus einem
bestehenden Dienstverhdaltnis gegeben sind, und in diesem Zusammenhang entweder ein
inlandischer Betrieb des Arbeitgebers vorliegt, in dem die Berechnung des Arbeitslohnes und
der Lohnsteuer vorgenommen werden, oder der Arbeitgeber fir die Dauer von mehr als
einem Monat im Inland eine feste 6rtliche Anlage oder Einrichtung unterhélt, und diese der
Ausiibung der durch die Arbeitnehmer ausgetibten Tatigkeit dient.

Als Ergebnis dieser Betrachtungen haben Anspruch auf den Arbeitnehmerabsetzbetrag also
Arbeitnehmer, die in einem inlandischen (Teil)Betrieb ihres Arbeitgebers oder in einer im
Inland von ihrem Arbeitgeber langer als einen Monat unterhaltenen festen ortlichen Anlage

oder Einrichtung aufrecht beschéftigt bzw. tatig sind.

Erstem Anschein nach mutet der Tarifbestimmung des 8§ 33 Abs. 5 erster Satz iVm. Z 2 EStG
1988 damit keine Bedenklichkeit im Hinblick auf die gemeinschaftsrechtlich garantierte Grund-
freiheit der Arbeitnehmerfreizligigkeit an, vermittelt sie doch grundsatzlich jedem in einem
aufrechten Dienstverhaltnis stehenden Arbeitnehmer mit lohnsteuerabzugspflichtigen nicht-
selbstandigen Einklnften unabhéngig von Herkunft (Staatsbirgerschaft) und Wohnsitz
Anspruch auf den Arbeithehmerabsetzbetrag.

Der EUGH erachtet in seiner standigen Rechtsprechung jedoch auch solche nationalen
Bestimmungen als diskriminierend, die zwar nicht unmittelbar auf die Staatsangehdorigkeit
abstellen, aber aufgrund anderer Tatbestandsmerkmale die Gefahr in sich bergen, dass sie
sich insbesondere flr Staatsangehorige anderer Mitgliedstaaten nachteilig auswirken kénnten.
In der jingeren Rechtsprechung des EuGH kommt zum Ausdruck, dass die Gesamtheit der
Vertragsbestimmungen Uber die Freizligigkeit den Gemeinschaftsbiirgern die Ausiibung jeder
Art von Erwerbstéatigkeit im gesamten Gebiet der Gemeinschaft erleichtern soll.

Angesichts dieser Rechtsprechung verbietet der gemeinschaftsrechtlich verankerte Gleichbe-
handlungsgrundsatz also nicht nur direkte Diskriminierungen aufgrund der Staatszugehdrig-
keit, sondern auch jede wie immer geartete versteckte (mittelbare) Diskriminierung, die aur-
grund anderer Ankniipfungspunkte als die der Staatsblrgerschaft tatsachlich zum gleichen
Ergebnis fuhren kénnte (EuGH Rs C-279/93, Schumacker; EuGH Rs C-224/97, Ciola; EuGH Rs
C-266/95, Merino Garcia).

Die Bestimmungen Uber die Freizigigkeit der Arbeitnehmer sollen wortlautgeman zwar insbe-
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sondere die Inlanderbehandlung im Aufnahmestaat sichern, sie verbieten ungeachtet dessen
aber auch, dass der Herkunftsstaat seine eigenen Staatsangehdrigen durch entsprechende
nationale Bestimmungen an der freien Annahme und Austibung einer Beschaftigung in einem
anderen Mitgliedstaat Staat behindert. Nationale Vorschriften, die einen Staatsangehdrigen
eines Mitgliedstaates daran hindern oder davon abhalten bzw. abhalten kénnten, sein
Herkunftsland zu verlassen, um von seinem Recht auf Freiziligigkeit Gebrauch zu machen,
stellen also ebenfalls eine Beschrankung der hier in Rede stehenden Grundfreiheit dar, auch
wenn sie nicht unmittelbar an die Staatsangehorigkeit der Normbetroffenen ankntpfen.
(EuGH Rs 19/92, Kraus; EUGH Rs 360/97, Nijhuis; EuGH Rs C-385/00, F.W.L. de Groot; EuGH
C-209/01, Schilling).

Mit dieser Rechtsprechung hat der EUGH klargestellt, dass Art. 39 EGV auRRer dem tatbe-
standsgeman angefuhrten Diskriminierungsverbot aufgrund der Staatsbirgerschaft auch ein
Beschrankungsverbot inne wohnt, dem zufolge Malnahmen unter dem Blickwinkel der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit verboten sein kdnnen, wenn sie die Aufnahme oder Ausiibung einer
unselbstandigen Erwerbstatigkeit beschréanken, behindern oder weniger attraktiv machen. Im
Ergebnis verbietet Art. 39 EGV somit, dass nationale Bestimmungen eine auf Staatsange-
horigkeit beruhende unterschiedliche Behandlung von Inlandern und Angehérigen der Gbrigen
Mitgliedstaaten oder eine Ungleichbehandlung zwischen denjenigen, die das Recht auf
Freizligigkeit wahrnehmen und denjenigen, die von diesem Recht nicht Gebrauch machen,
vorsehen. Ob eine solche Ungleichbehandlung vorliegt, ist dabei anhand eines Vergleiches der
Lage, in der sich der Wanderarbeitnehmer befindet, wenn er sein Recht auf Freizigigkeit
wahrgenommen hat, mit jener zu beurteilen, die bestehen wirde, wenn er dieses Recht nicht

wahrgenommen hétte.

Folgt man dieser Judikaturlinie des EuGH steht damit aber auBer Zweifel, dass die den Arbeit-
nehmerabsetzbetrag regelnde Bestimmung des § 33 Abs. 5 erster Satz iVm. Z 2 EStG 1988
gegen die im Art. 39 EGV manifestierte Arbeitnehmerfreiziigigkeit verstofit.

Diese Tarifbestimmung des 6sterreichischen Einkommensteuergesetzes macht die Bertck-
sichtigung des Arbeithnehmerabsetzbetrages zwar nicht von der Staatsangehérigkeit der
Arbeitnehmer, jedoch davon abhangig, dass ,,dem Lohnsteuerabzug unterliegende Einkiinfte
aus einem bestehenden Dienstverhaltnis* vorliegen, was unter Einbeziehung der Tatbe-
standsvoraussetzungen der den Lohnsteuerabzug vom Arbeitslohn regelnden Bestimmungen
der 88 47 Abs. 1 und 81 EStG 1988 im Ergebnis darauf hinaus lauft, dass ihr Anwendungs-
bereich nur Arbeitnehmer erfasst, die /n einem inldndischen (Teil)Betrieb ihres Arbeitgebers
oder in einer im Inland von ihrem Arbeitgeber ldnger als einen Monat unterhaltenen festen
drtlichen Anlage oder Einrichtung aufrecht beschéftigt bzw. tétig sind, und aus diesem

Beschéftigungsverhéltnis Einktinfte aus nichtselbstandiger Arbeit beziehen.
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Diese Anknupfungsmerkmale stellen aus Sicht des Art. 39 EGV zwar keine unmittelbare, doch
aber eine unzuléassige mittelbare Diskriminierung dar, weil damit die Tarifbeginstigung des

§ 33 Abs. 5 erster Satz iVm. Z 2 EStG 1988 Arbeitnehmern verwehrt ist, die in Osterreich auf-
grund Vorliegens der Voraussetzungen des 8 1 Abs. 2 EStG 1988 unbeschrankt steuerpflichtig,
bei einem in einem anderen Mitgliedstaat angesiedelten Betrieb aufrecht beschaftigt, mit den
draus erflieRenden auslandischen Lohneinkiinften in Osterreich steuerhéngig werden (etwa
aufgrund von DBA-Bestimmungen) und deshalb im Inland zur Einkommensteuer zu
veranlagen, und dabei mangels Vorliegens der entsprechenden Voraussetzungen auch nicht
als Grenzganger (8 16 Abs. 1 Z 4 lit. g zweiter Satz iVm. § 33 Abs. 5 erster Satz iVm. Z 3 EStG
1988) zu behandeln sind.

Ursachlich daftr, dass der Berufungswerber bei seiner Einkommensteuerveranlagung fur 2004
von der Tarifbeglnstigung des Arbeitnehmerabsetzbetrages ausgeschlossen und er dadurch
im Ergebnis vergleichsweise zu ebenfalls in Osterreich steuerpflichtigen Arbeitnehmern, die in
einer inlandischen Betriebstatte iSd. § 81 EStG 1988 unselbstandig beschéftigt sind, einer
héheren Einkommensteuerbelastung unterworfen war, ist also allein, dass der
Berufungswerber im konkreten Veranlagungszeitraum aufgrund Gebrauchmachung vom
gemeinschaftlich garantierten Arbeitnehmerfreiziigigkeitsrecht nicht in einer inldndischen
Betriebstéatte iSd. 81 EStG 1988, sondern bei einem deutschen Betrieb beschaftigt war.

Eine Bestimmung wie 8§ 33 Abs. 5 erster Satz iVm. Z 2 EStG 1988, die fiir die Berlicksichtigung
des Arbeitnehmerabsetzbetrages darauf abstellt, dass dem Lohnsteuerabzug unterfiegende
Einkiinfte aus einem bestehenden Dienstverhéltnis vorliegen missen, im Ergebnis also der
unselbstandigen Beschaftigung in einer inlandischen Betriebstéatte iSd. § 81 EStG 1988
nachgegangen werden muss, ist angesichts dieser Anknipfungsmerkmale bzw. Anspruchs-
erfordernisse fur die konkrete Tarifbegunstigung nicht nur diskriminierend gegenuber in
Osterreich unbeschrankt steuerpflichtigen Arbeitnehmern, die ebenfalls in einem aufrechten
Beschaftigungsverhaltnis stehen, aber als Wanderarbeitnehmer bei einem auslandischen,
nicht grenznahen Betrieb beschaftigt sind, sondern aufgrund des aufgezeigten beschrankten
Anwendungsbereiches zweifellos auch geeignet, Arbeitnehmer, die in einer inldndischen
Betriebstéatte iSd. 8§ 81 EStG 1988 beschéftigt sind, davon abzuhalten, unter Austibung des
Freizlgigkeitsrechtes einer unselbstandigen Erwerbstatigkeit in einem anderen Mitgliedstaat in

einem dort gelegenen Betrieb nachzugehen.

MaBnahmen der Mitgliedstaaten, die die Freizligigkeit der Arbeitnehmer beeintrachtigten, sind
nach Rechtsprechung des EuGH nur dann zulassig, wenn sie auf objektiven (sachlichen), von
der Staatsangehdrigkeit der betroffenen Arbeitnehmer unabhangigen Erwagungen beruhen, in
einem angemessenen Verhaltnis zu einem legitimen Zweck, den das nationale Recht mit der

Ungleichbehandlung verfolgt hat, stehen, die Malnahmenanwendung auch geeignet ist, die
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Zweckverwirklichung tatsachlich zu gewahrleisten, und sie aus zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses gerechtfertigt sind (EuGH Rs C-19/92, Kraus; EUGH Rs C-350/96, Clean
Car Autoservice; EuGH Rs C-15/96, Schoening-Kougebetopoulou; EuGH Rs C-109/04,
Kranemann; EuGH Rs C-76/05, Schwarz).

Unter Berlcksichtigung dieser Rechtsprechung ist iZm. § 33 Abs. 5 erster Satz iVm. Z 2 EStG
1988 zunachst festzuhalten, dass der Arbeithnehmerabsetzbetrag nach historischer Motivation
Zinsnachteile abgelten sollte, die sich fur Arbeitnehmer aus der besonderen Erhebungsform
der Lohnsteuer aufgrund entsprechend zeitnaher Abgabenentrichtung /im Vergleich zu Steuer-
pflichtigen mit veraniagter Einkommensteuer ergeben (vgl. 474 Blg.Nr. 13. GP).

Dieser mit § 33 Abs. 5 erster Satz iVm. Z 2 EStG 1988 intendierte Normzweck vermag den aus
dem beschrankten Anwendungsbereich dieser Bestimmung resultierenden Ausschluss von in
Osterreich unbeschrankt steuerpflichtigen Wanderarbeitnehmern, die bei einem in einem
anderen Mitgliedstaat angesiedelten Betrieb beschaftigt sind, von der Tarifbeglinstigung des
Arbeitnehmerabsetzbetrages und die damit im Hinblick auf Art. 39 EGV gegebene
Diskriminierung gegenwartig schon deshalb nicht mehr sachlich zu rechtfertigen, weil mit dem
AbgAG 1983 in § 33 Abs. 5 EStG 1972 als Ziffer 3 ein dem Arbeitnehmerabsetzbetrag
betragsmdlsig entsprechender Absetzbetrag auch fir Grenzgdnger, also fur im Inland grenz-
nah wohnhafte, im Ausland grenznah unselbstéandig beschéftigte und im Wesentlichen
arbeitstaglich pendelnde Arbeitnehmer, eingefligt wurde, und diese mit ihren aus/dndischen
Einkiinften aus nichtselbsténdiger Arbeit in Osterreich zur Einkommensteuer veranlagt
werden. Angesichts dieser Erstreckung des Absetzbetrages auf zur Einkommensteuer zu
veranlagende Grenzganger ist namlich unzweifelhaft davon auszugehen, dass der dster-
reichische Gesetzgeber seine oben angefihrte, fur die Einflhrung des Arbeitnehmerabsetz-
betrages urspringlich mafligeblich gewesene Motivation damit aufgegeben hat (Doralt-Ruppe,
Steuerrecht, Band | Rz 705).

Betrachtet man im gegebenen Zusammenhang die fur die Schaffung des Grenzgangerabsetz-
betrages relevant gewesenen Erwagungen, zeigt sich, dass der Gesetzgeber des AbgAG 1983
damit in erster Linie die Abgeltung der besonderen Aufwendungen (Reisekosten, hohere
Lebenshaltungskosten und dgl.), die Grenzgangern aufgrund ihrer Grenzgangertatigkeit
gegeniber im Inland beschéaftigten Arbeitnehmern erwachsen, und weiters die Entlastung des
inlandischen Arbeitsmarktes durch Grenzgénger im Auge gehabt hat (Regierungsvorlage zum
AbgAG 1983, Blg.Nr. 60, XVI. GP).

Da sich in Osterreich unbeschrankt steuerpflichtige Wanderarbeitnehmer, die bei einem in
einem anderen Mitgliedstaat angesiedelten Betrieb beschéaftigt sind, mit Blick auf diese histo-
rischen Gesetzesmaterialien zu § 33 Abs. 5 erster Satz iVm. Z 3 EStG zweifellos in vergleich-

barer Situation wie Grenzganger befinden, weil auch solchen Wanderarbeitnehmern vergli-
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chen mit im Inland beschaftigten Arbeitnehmern erhéhte Aufwendungen durch die Auslands-
tatigkeit (auswartige Nachtigungen, Verpflegungsmehraufwand etc.) erwachsen und auch sie
zur Entlastung des inlandischen Arbeitsmarktes beitragen, entbehrt es, wenn zusétzlich ins
Kalkil gezogen wird, dass der Gesetzgeber seine oben angefihrte, mit Einfihrung des Arbeit-
nehmerabsetzbetrages urspringlich verfolgte Absicht aufgrund Ausdehnung des Absetzbe-
trages auf zur Einkommensteuer zu veranlagende Grenzganger aufgegeben hat, somit nicht
nur jeglicher sachlichen Rechtfertigung, sondern erweist es sich Uiberdies als offenkundig
unverhaltnismaRig, dass in Osterreich unbeschréankt steuerpflichtige Wanderarbeitnehmer, die
bei einem in einem anderen Mitgliedstat angesiedelten Betrieb beschéftigt sind, im Falle der
inlandischen Einkommensteuerveranlagung ihrer auslandischen Lohneinkinfte nach geltender
Rechtslage generel/von der Tarifbeglinstigung des Arbeithehmerabsetzbetrages ausge-
schlossen sind.

Da der Beschrankung des Normadressatenkreises des § 33 Abs. 5 erster Satz iVm. Z 2 EStG
1988 auch keine mit 6ffentlicher Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit in Zusammenhang
stehenden Erwagungen zugrunde liegen, kommen auch diese im Art. 39 Abs. 3 EGV explizit
angefihrten Rechtfertigungsgriinde gegenstandlich nicht zum Tragen.

Eben so wenig sind zwingende Grinde des Allgemeininteresses erkennbar, die die aufge-
zeigte, dem § 33 Abs. 5 erster Satz iVm. Z 2 EStG aus Sicht des Art. 39 EGV anhaftende
Diskriminierung und den VerstoR dieser Tarifbestimmung gegen das dem Art. 39 EGV auch
immanente Beschrankungsverbot rechtfertigen kdnnten. In diesem Zusammenhang kommt
insbesondere auch dem Umstand, dass die gemeinschaftsrechtskonforme Anwendung des

§ 33 Abs. 5 erster Satz iVm. Z 2 EStG 1988 im Vergleich zum Normvollzug ohne gemein-
schaftsrechtskonformer Ausweitung des Anwendungsbereiches negative Auswirkungen auf
das nationale Steueraufkommen zeitigen kann, keine Beachtlichkeit zu, da der EuGH in seiner
Rechtsprechung wirtschaftlichen Motiven regelméliig die Tauglichkeit als
Rechtfertigungsgrund fiir diskriminierende nationale Mafinahmen abspricht (ua. EuGH Rs C-

76/05, Schwarz gegen Finanzamt Bergisch Gladbach).

Zusammenfassend ist also festzustellen, dass die Tarifbestimmung des § 33 Abs. 5 erster Satz
iVm. Z 2 EStG 1988 aufgrund ihres auf , Arbeitnehmer mit dem Lohnsteuerabzug unter-
liegenden Einkunften aus nichtselbstéandiger Arbeit”, im Ergebnis also auf Arbeitnehmer, die in
einer inlandischen Betriebstatte iSd. § 81 EStG 1988 beschéaftigt sind, eingeschrankten
Anwendungsbereiches gegen die durch Art. 39 EGV gewahrleistete Arbeitnehmerfreiziigigkeit
verstoRt, die diesem VerstoR zugrunde liegende Ungleichbehandlung von in Osterreich unbe-
schrankt steuerpflichtigen Wanderarbeitnehmern, die bei einem in einem anderen Mitglied-
staat angesiedelten Betrieb beschéftigt sind, auch nicht sachlich gerechtfertigt und zudem

unverhaltnismagig ist, und sie deshalb beim nationalen Rechtsvollzug bei Vorliegen eines
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Sachverhaltes mit Gemeinschaftsbezug aufgrund des Anwendungsvorranges des Art. 39 EGV
in Ansehung ihres Anspruchserfordernisses ,wenn die Einklinfte dem Lohnsteuerabzug
unterliegen* unangewendet zu bleiben hat.

Als Ergebnis dieser Ausfuhrungen steht der Arbeitnehmerabsetzbetrag aufgrund unmittelbarer
Anwendung des Art. 39 EGV demnach auch in Osterreich unbeschrankt steuerpflichtigen
(Wander)Arbeitnehmern zu, die bei einem in einem anderen Mitgliedstaat angesiedelten
Betrieb beschaftigt, mit den aus diesem Beschaftigungsverhaltnis resultierenden auslandi-
schen Einkiinften aus nichtselbstandiger Arbeit aus welchen Griinden immer in Osterreich
steuerhangig und zur Einkommensteuer veranlagt werden, und dabei auch nicht die Voraus-
setzungen zur Berlcksichtigung des Grenzgangerabsetzbetrages iSd. § 33 Abs. 5 erster Satz
iVm. Z 3 EStG 1988 erfillen.

Unter Berlcksichtigung der obigen Feststellungen wird daher auch im konkret vorliegenden
Fall der Arbeithehmerabsetzbetrag fir das Jahr 2004 ungeachtet des Vorliegens auslandischer
EinkUnfte aus nichtselbstandiger Arbeit aufgrund des Anwendungsvorranges des Art. 39 EGV
zu bertcksichtigen sein, sofern sich fiir diesen Veranlagungszeitraum nach Durchfihrung der
noch vorzunehmenden Ermittlungen ein im Inland steuerpflichtiges relevantes Einkommen

des Berufungswerbers ergibt.

Gemdls § 289 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde zweiter Instanz, wenn die Berufung
weder zurtickzuwelsen (§ 273) noch als zurlickgenommen (§ 85 Abs. 2, § 275) oder als
gegenstandslos (§ 256 Abs. 3, § 274) zu erkidren ist, diese durch Aufhebung des angefoch-
tenen Bescheides und allfalliger Berufungsvorentscheidungen unter Zurtickverweisung der
Sache an die Abgabenbehdrde erster Instanz erledigen, wenn Ermittlungen (§ 115 Abs. 1)
unteriassen wurden, bei deren Durchfiihrung ein anders lautender Bescheid hétte erlassen

werden oder eine Bescheiderteilung hétte unterbleiben kdnnen.

Die Bescheidaufhebung nach § 289 Abs. 1 BAO setzt tatbestandsgemal nicht die Gewissheit,
sondern nur die Moglichkeit der Erlassung eines anders lautenden Bescheides oder des
Unterbleibens einer Bescheiderlassung voraus. Durch die Aufhebung des angefochtenen
Bescheides tritt das Verfahren in die Lage zurtick, in der es sich vor Erlassung dieses
Bescheides befunden hat.

Aus dem Tatbestandsmerkmal ,kann* in dieser Verfahrensvorschrift ergibt sich, dass die
MaRnahme der Bescheidaufhebung unter Zurlickverweisung der Sache an die Abgaben-
behdrde erster Instanz im Ermessen der Abgabenbehodrde zweiter Instanz steht. Ermessens-
entscheidungen haben sich dem § 20 BAO zufolge in den Grenzen zu halten, die das Gesetz
dem Ermessen zieht. Innerhalb dieser Grenzen sind Ermessensentscheidungen nach Billigkeit

und Zweckmafigkeit unter Berlcksichtigung aller in Betracht kommenden Umstande zu
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treffen.

Wie oben ausfihrlich dargestellt, wurden im vorliegenden Fall entscheidungswesentliche
Grundlagen insbesondere iZm. den Auslandsentsendungen des Berufungswerbers im Jahr
2004 bisher nicht erhoben. Da die Kassationsmoglichkeit des § 289 Abs. 1 BAO die Entlastung
der Abgabenbehotrde zweiter Instanz und die Beschleunigung des zweitinstanzlichen
Berufungsverfahrens bezweckt, und zur restlosen Klarung der tatsachlichen Sachverhaltslage
des gegenstandlichen Falles noch ins Ausland reichende Ermittlungen von solchem Umfang
notwendig sind, dass dies den Rahmen eines zweitinstanzlichen Vorhaltverfahrens sprengen
und auch der Intention des Gesetzgebers, der der Abgabenbehérde zweiter Instanz im
Wesentlichen die Funktion der Rechtskontrolle und nicht der erstmaligen Tatsachenermittiung
zuschreibt, widersprechen wirde, hat die zustandige Referentin des UFS gegenstandlich daher
aus diesen Erwagungen vom gesetzlich eingeraumten Ermessen Gebrauch gemacht und den
angefochtenen Einkommensteuerbescheid fir 2004 sowie die dazu ergangene Beru-
fungsvorentscheidung deshalb spruchgemall unter Zurlickverweisung der Sache an die
Abgabenbehorde erster Instanz aufgehoben.

In diesem Zusammenhang ist noch festzuhalten, dass der Gesetzgeber die Pflicht zur Sach-
verhaltsermittlung auch schon vor der Reform des Rechtsmittelverfahrens vorrangig dem
Finanzamt auferlegt hat. § 276 Abs. 3 BAO idF vor dem RmRefG sah ndmlich auch schon vor,
dass die Abgabenbehdrde erster Instanz eine Berufung nach Durchfihrung der etwa noch
erforderlichen Ermittlungen der Abgabenbehdrde zweiter Instanz vorzulegen hat. Mit dem am
1. Janner 2003 in Kraft getretenen RmRefG und dem damit reformierten zweitinstanzlichen
Berufungsverfahren wurde dem UFS die Rolle eines unabhangigen Dritten zugewiesen. Dieser
Rolle kann der UFS aber nur dann gerecht werden, wenn er sich im Wesentlichen auf die

Funktion eines Kontroll- und Rechtsschutzorgans beschrankt (SWK 3/2003, S 102 ff).

In verfahrensrechtlicher Hinsicht verbleibt abschliel3end festzuhalten, dass der Parteienver-
treter im Berufungsvorlageantrag (8 276 BAQO) ua. auch einen rechtzeitigen (8 284 Abs. 1 Z. 1
BAO) Antrag auf Abhaltung einer miindlichen Berufungsverhandlung gestellt hat.
GemaR § 284 Abs. 3 iVm. Abs. 5 BAO kann der namens des Berufungssenates fiir die Erle-
digung einer Berufung zustandige Referent (§ 270 Abs.3 BAO) ungeachtet eines solchen
rechtzeitig gestellten Antrages ua. dann von der Durchfihrung einer miindlichen Berufungs-
verhandlung absehen, wenn der berufungsverfangene Bescheid unter Zurtickverweisung der
Angelegenheit an die Abgabenbehdrde erster Instanz aufgehoben wird (8§ 289 Abs. 1 BAO).
Im vorliegenden Berufungsfall erweist sich der Sachverhalt aus den oben detailliert beschrie-
benen Griinden als umfangreich erganzungsbedirftig. Da die Referentin des UFS den
bekampften Einkommensteuerbescheid fur 2004 unter Austibung des ihr durch § 289 Abs. 1

BAO eingerdumten Ermessens zwecks Nachholung dieser Ermittlungen aufgehoben hat, war
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es somit im Hinblick auf 8 284 Abs. 5 iVm. Abs. 3 BAO nicht nur zuléssig, sondern aufgrund
des auf die Beschleunigung bzw. Verklrzung des zweitinstanzlichen Abgabenverfahrens
gerichteten Normzwecks des 8 289 Abs. 1 BAO auch zweckmaBig und mit Rucksicht auf
berechtigte Parteiinteressen im Ubrigen auch nicht unbillig, gegenstandlich trotz rechtzeitig
gestelltem Antrag auf Abhaltung einer miindlichen Berufungsverhandlung von einer Verhand-

lungsdurchflihrung abzusehen.
Aus den angefiihrten Entscheidungsgriinden war daher spruchgemal zu entscheiden.

Linz, am 13. Februar 2008
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