AuBenstelle Feldkirch
Senat 1

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0257-F/13

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat Uber die Berufungen der XY, vertreten durch Sutterlity
Klagian Brandle Lercher Gisinger, Rechtsanwalte GmbH, 6850 Dornbirn, MarktstraBe 4, gegen
die Bescheide des Finanzamtes Feldkirch betreffend Aufhebung des
Einkommensteuerbescheides 2011 gemaB § 299 BAO sowie Einkommensteuer fiir das Jahr
2011 entschieden:

1) Die Berufung gegen den Aufhebungsbescheid gemaB § 299 BAO wird als unbegriin-

det abgewiesen.

2) Der Berufung gegen den Einkommensteuerbescheid 2011 wird teilweise Folge ge-

geben.

Die getroffenen Feststellungen sind dem als Beilage angeschlossenen Berechnungs-

blatt zu entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses Bescheidspruches.

Entscheidungsgriinde

Die in Osterreich anséssige Berufungsfiihrerin hat im Streitjahr aus der Tétigkeit als Leiterin
der offenen Kinder- und Jugendarbeit der Gemeinde A-B (Liechtenstein) resultierende

Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit erzielt.

Mit der Erklarung zur Arbeitnehmerveranlagung fiir das Jahr 2011 hat sie eine Bestatigung der

liechtensteinischen Steuerverwaltung vom 26. Marz 2012 vorgelegt, wonach ihre Er-
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werbseinkiinfte aus der Tatigkeit bei der Gemeinde A gemaB Art. 19 Abs. 1 DBA-Liechtenstein

in Liechtenstein steuerpflichtig sind.

Den der Erklarung entsprechend von einem liechtensteinischen Besteuerungsrecht hinsichtlich
ihrer Einklinfte ausgehenden Einkommensteuerbescheid flir das Jahr 2011 vom 9. Mai 2012
hat das Finanzamt mit Bescheid vom 9. Janner 2013 gemaB § 299 BAO aufgehoben, wobei
hinsichtlich der Rechtswidrigkeit des Bescheides auf die Begriindung des Sachbescheides

verwiesen wurde.

Im gleichzeitig erlassen neuen Einkommensteuerbescheid flir das Jahr 2011 verneinte das
Finanzamt die Anwendbarkeit des Art. 19 Abs. 1 DBA-Liechtenstein und unterzog die liech-
tensteinischen Einkiinfte der inlandischen Besteuerung. Begriindend wurde ausgefiihrt, dass
diese nach Art. 15 Abs. 4 und Art. 19 DBA-Liechtenstein in Osterreich voll steuerpflichtig

seien.

Gegen den Aufhebungsbescheid gemaB § 299 BAO sowie den Einkommensteuerbescheid
2011 wurde mit Schriftsatz vom 25. Februar 2013 Berufung erhoben. Begriindend wurde im
Wesentlichen ausgefiihrt, dass die Begriindung des Aufhebungsbescheides einerseits unrichtig
und andererseits derart mangelhaft ausgefiihrt sei, dass diese eine Aufhebung gemaB § 299
BAO nicht zu rechtfertigen vermdége. Die Argumentation des Finanzamtes unter Bezugnahme
auf Art. 15 Abs. 4 DBA-Liechtenstein sei unzutreffend, weil die Voraussetzungen des Art. 19
Abs. 1 DBA-Liechtenstein erfillt seien und das Besteuerungsrecht ausschlieBlich dem
Flrstentum Liechtenstein zustehe. Die Berufungswerberin ibe bei der Gemeinde A
nachweislich Tatigkeiten in Austubung 6ffentlicher Funktionen aus. Eine Rechtswidrigkeit des
aufgehobenen Bescheides habe somit nicht dargelegt werden kénnen. Zudem fehle dem Be-
scheid die Darlegung des vom Finanzamt als erwiesen angenommenen Sachverhalts sowie die
rechtliche Begriindung fir die Annahme des vom Finanzamt zugrunde gelegten abgaben-
rechtlichen Tatbestandes. Die Berufungsfiihrerin sei fur die Gemeinde A tatig geworden. Nach
dem Erlass des Bundesministeriums fiir Finanzen vom 19.09.1989, Z 04 3202/2-1V/4/89, AOF
Nr. 289/1989, sei zwischen der liechtensteinischen Steuerverwaltung und Osterreich
Einvernehmen dartber erzielt worden, dass unter die Bestimmung des Art. 19 Abs. 2 DBA-
Liechtenstein Tatigkeiten von Gebietskdrperschaften fallen die nach dsterreichischer Rechts-
lage land- und forstwirtschaftliche Betriebe oder Betriebe gewerblicher Art darstellen. Die in
der Anlage B dieses Erlasses beispielhaft angefiihrten Betriebe gewerblicher Art seien in kei-
ner Weise vergleichbar mit der von der Berufungswerberin ausgelibten Tatigkeit im Bereich
der offenen Kinder- und Jugendarbeit der Gemeinde A. Ein Zusammenhang bzw. eine
Ahnlichkeit zu einem Betrieb gewerblicher Art liege bei der Tétigkeit der Berufungswerberin
jedenfalls nicht vor. Selbst fiir den Fall, dass das Vorliegen eines Betriebes gewerblicher Art
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bejaht wiirde, ware dieser jedenfalls mit einem "zum Sozialtarif geflihrten Kindergarten" ver-

gleichbar, sodass die in der offenen Kinder- und Jugendarbeit der Gemeinde A beschaftigten
Personen der Hoheitsverwaltung des Firstentums Liechtenstein im Sinne des Art. 19 Abs. 1
DBA-Liechtenstein zuzuordnen seien und eine Besteuerung des bei der Gemeinde A

erworbenen Einkommens in Osterreich daher ausscheide.

Die vom Finanzamt vertretene Rechtsansicht wiirde letztlich sogar dazu fiihren, dass die Be-
rufungswerberin sowohl in Liechtenstein als auch in Osterreich besteuert wiirde, also ein klas-
sischer Fall der Doppelbesteuerung vorlage, weil das Firstentum Liechtenstein richtigerweise
die Auffassung vertrete, dass Art. 19 Abs. 1 DBA-Liechtenstein zur Anwendung komme und

damit das Besteuerungsrecht Liechtenstein zukomme.

Zudem habe in der Vergangenheit auch bei der erstinstanzlichen Behérde kein Zweifel da-
riiber bestanden, dass diese Tatigkeit von Art. 19 Abs. 1 DBA-Liechtenstein erfasst werde. Zu
verweisen sei diesbezliglich auch auf die EAS-Auskunft des BMF vom 22.9.1994,

GZ V 1272/1/1-1V/4/94, welche zweifelsfrei zum Ausdruck bringe, dass dsterreichische
Grenzganger, die im o6ffentlichen Dienst Liechtensteins stiinden, gemaf Art. 19 Abs. 1 DBA-
Liechtenstein grundsatzlich der ausschlieBlichen Besteuerung in Liechtenstein unterldgen. Aus
welchen Griinden beim Finanzamt nunmehr eine Abkehr von dieser Rechtsansicht eingetreten
sei, bleibe unerfindlich, das der Behérde zukommende Ermessen sei jedenfalls weit

Uberschritten.

In weiterer Folge wurden eine Bestatigung der Gemeinde A vom 28. Janner 2013, derzufolge
die Berufungsfiihrerin seit dem 1. August 2005 Angestellte der Gemeinde A und seit dem 1.
Janner 2009 als Leiterin der offenen Kinder- und Jugendarbeit von A-B angestellt ist, sie dort
keinerlei Nebeneinkiinfte erzielt und voll und im Auftrag und auf Weisung der Gemeinde A
handelt, sowie eine Bestatigung der Gemeinde A vom 7. Oktober 2005 vorgelegt, derzufolge
sie gemal Art. 19 Abs. 1 DBA-Liechtenstein in Liechtenstein steuerpflichtig ist.

Mit Schreiben vom 20. Mdrz 2013 wurde weiters die Anstellungsverfligung samt Stellenbe-

schreibung vorgelegt, die auszugsweise wie folgt lautet:

"1. ZIEL DER STELLE

ist es, Kindern und Jugendlichen von A-B Raum zur individuellen und kreativen
Freizeitgestaltung zur Verfligung zu stellen und ihnen im Sinne soziokultureller Animation
Hilfe zur Selbsthilfe sowie Entwicklungsraum zu bieten.

3. AUFGABENSCHWERPUNKTE
3.1. Stellenleitung
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- Sicherstellung der Umsetzung des Kinder- und Jugendarbeits-Konzeptes
- Kommunikation zwischen der Stelle flir Offene Kinder- und Jugendarbeit und den Ge-
meinde- und Landesbehdrden sowie anderen Jugendinstitutionen
- Budgetierung und Uberwachung der Einhaltung des Budgets
- Leitung des Teams
- Sicherstellung einer ausgewogenen Planung
- Koordination der Offentlichkeitsarbeit
3.2. Offene Kinder-und Jugendarbeit

- Durchflihrung von Aktionen, Veranstaltungen und Projekten
- Leitung der Jugendtreffpunkte A und B
- Niederschwellige Beratung/Begleitung von Kindern, Jugendlichen und Erwachsenen
- Begleitung von bestehenden und Aufbau von neuen Gruppen
- Durchflihrung geschlechtsbezogener Jugendarbeit
- Durchflihrung Ubergreifender Vernetzungsarbeit
- Durchflihrung von Pravention
- Aufsuchende Jugendarbeit "Streetwork"
- Immigrationsarbeit
- Offentlichkeitsarbeit
- Bearbeiten von Konfliktsituationen
3.3. Praxisausbildung der Mitarbeitenden in Ausbildung

- Fachliche Anleitung der Mitarbeitenden in Ausbildung
- Reflexion der ausgefiihrten Praxis
- Flihren von Feedback- und Beratungsgesprachen sowie gemeinsamen Sitzungen

3.4. Ubrige Aufgaben

- Erledigen von Sonderaufgaben auf Anweisung der Vorgesetzten
- Ausfiihren weiterer Aufgaben, die sich aus dem Stellenziel ergeben

3.5. Budget

- Verantwortung fiir die Einhaltung der Budget-Vorgaben
- Laufende Uberwachung und vorzeitige Beantragung von Nachtragskrediten

In der abweisenden Berufungsvorentscheidung wies das Finanzamt darauf hin, dass mit der
Begriindung im neuen Einkommensteuerbescheid objektiv erkennbar dargetan worden sei,
dass das Finanzamt die Unrichtigkeit des ersten Einkommensteuerbescheides 2011 in der
"Nichtbesteuerung der Einklinfte" aus der Tatigkeit als Leiterin der offenen Kinder- und Ju-
gendarbeit in Liechtenstein erblickt habe. Auch wenn die Begriindung mangelhaft sei, sei ein
derartiger Mangel im Berufungsverfahren sanierbar, es dlirfte nur kein anderer (neuer) Auf-
hebungsgrund herangezogen werden. Nach einer in einem gleichgelagerten Fall ergangenen
Entscheidung des Unabhdngigen Finanzsenates (UFS 12.7.2012, RV/0200-F/10) wirden die
Einklinfte eines bei einer liechtensteinischen Gemeinde als Jugendleiter nichtselbstandig tati-
gen Grenzgangers mangels Austibung einer 6ffentlichen Funktion nicht unter die Zuteilungs-
regelung des Art. 19 Abs. 1 DBA-Liechtenstein, sondern unter jene des Art. 15 Abs. 4 DBA-

Liechtenstein fallen, die das Besteuerungsrecht Osterreich zuweise.
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Zu keinem anderen Ergebnis fiihre auch die Ansicht des BMF (GZ BMF-010221/0009-1V/4/13

vom 18.02.2013 iVm BMF vom 19.09.1989, 04 3202/2-1V/4/89), wonach das Kriterium der

Ausilibung einer 6ffentlichen Funktion nicht aufgrund der Tatigkeit des einzelnen Arbeitneh-

mers, sondern des gesamten Personalstandes der dem Hoheitsbereich zuzurechnenden
Organisationseinheit der betreffenden Gebietskdrperschaft zu beurteilen sei. Bezliglich der
Stellenbeschreibung sei anzufiihren, dass eine allfallige geringfligige Blrotatigkeit auBerhalb
der Jugendraume nichts daran andere, dass die Berufungsfiihrerin nach der Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes keine 6ffentliche Funktion ausiibe und einer Organisationsein-
heit (Offene Kinder- und Jugendarbeit) der Gemeinde zurechenbar sei, welche einen Betrieb
gewerblicher Art darstelle und nicht Teil der Hoheitsverwaltung sei. Dem Einwand, dass die
Tatigkeit mit jener vergleichbar sei, die von bei zum Sozialtarif gefiihrten Kindergarten be-
schaftigten Personen ausgelibt werde, sei zu entgegnen, dass die Beurteilung, ob ein Betrieb
gewerblicher Art vorliege, nach innerstaatlicher dsterreichischer Rechtslage vorzunehmen sei
und es sich bei der im Anhang B zum Erlass aus dem Jahr 1989 enthaltenen Aufzahlung um
eine bloB demonstrative handle. Jugendbetreuungseinrichtungen seien in diesem Zusam-
menhang durchaus mit anderen sozialen Einrichtungen, in denen eine Betreuung erfolge (zB
Jugendheime) vergleichbar. Dem Einwand der Doppelbesteuerung sei entgegenzuhalten, dass
die auslandische Steuer bei der Festsetzung der inlandischen Einkommensteuer in Abzug

gebracht worden sei.

Mit Schriftsatz vom 2. Mai 2013 wurde die Entscheidung lber die Berufung durch die Abga-
benbehoérde zweiter Instanz beantragt. Erganzend wurde ausgefiihrt, dass eine Aufhebung
des Bescheids gemaB § 299 Abs. 1 BAO die Gewissheit der Rechtswidrigkeit voraussetze. Im
Gegensatz dazu begriinde die bloBe Mdglichkeit des Vorliegens einer Rechtswidrigkeit keinen
Aufhebungsgrund gemaB § 299 BAO. Bezogen auf den gegensténdlichen Sachverhalt diirfe
nicht auBer Acht gelassen werden, dass die von der erstinstanzlichen Behérde angenommene
rechtliche Beurteilung auf keiner gesetzlichen Bestimmung fuBe und dartiber hinaus auch
keine hochstgerichtliche Judikatur bestehe, die die von der erstinstanzlichen Behérde
vertretene Rechtsansicht stiitzen wiirde. Bereits daraus ergebe sich, dass der Aufhebungs-
bescheid sowie der Einkommensteuerbescheid vom 9. Janner 2013 nicht hatten erlassen
werden diirfen (Hinweis auf Ritz, BAO*, § 299 Rz 13; Stoll, BAO-Kommentar, 3. Band, 2888).

Daneben sei der Ansicht des Finanzamtes entgegenzutreten, dass die Voraussetzungen des
Art. 19 Abs. 1 DBA-Liechtenstein nicht vorliegen wiirden. Der Erlass des BMF, GZ BMF-
010221/3364-1V/4/2008 vom 15.12.2008, komme zweifelsfrei zum Ergebnis, dass die "Aus-
Ubung offentlicher Funktionen" nicht zu eng ausgelegt werden diirfe, sondern eine "Person"
(Botschaft, Konsulat, wohl auch Gebietskorperschaften) die 6ffentliche Funktionen im Sinne
des Art. 19 Abs. 1 DBA-Liechtenstein ausiibe, durch ihr gesamtes Personal tatig werde. In
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Anwendung dieses Erlasses konne sohin nur der Schluss gezogen werden, dass eine Priifung

der konkreten Tatigkeit der Berufungswerberin per se unterlassen werden kénne, weil diese
als Beschaftigte der Gemeinde A jedenfalls von der Bestimmung des Art. 19 Abs. 1 DBA-
Liechtenstein erfasst werde und damit jede Besteuerung der Berufungswerberin mit den von

ihr von der Gemeinde A bezogenen Einkiinften in Osterreich ausscheide.

Die vom Finanzamt vertretene Rechtsansicht, dass die Tatigkeit einer Organisationseinheit
(offene Kinder-und Jugendarbeit) der Gemeinde zurechenbar ware, die einen Betrieb gewerb-
licher Art darstelle, sei bereits deshalb véllig verfehlt, weil Betriebe gewerblicher Art dadurch
gekennzeichnet seien, dass es sich um wirtschaftlich selbststandige Einrichtungen von Kor-
perschaften des offentlichen Rechts handle, die ausschlieBlich oder iberwiegend eine nach-
haltige privatwirtschaftliche Tatigkeit von wirtschaftlichem Gewicht entfalteten, um Einnahmen
oder andere wirtschaftliche Vorteile zu erzielen. Es bedirfe in diesem Zusammenhang keiner
weiteren Ausfiihrungen, dass eine solche selbststandige Einrichtung, die ausschlieBlich oder
Uberwiegend eine nachhaltige privatwirtschaftliche Tatigkeit von wirtschaftlichem Gewicht mit
Gewinnerzielungsabsicht entfaltet, nicht vorliege und auch nicht vermutet bzw. angenommen

werden konne.

Der Verwaltungsgerichtshof verneine eine Tatigkeit von wirtschaftlichem Gewicht, wenn die
Umsatze unter der Bagatellgrenze von 2.900,00 € lagen. Es lagen nunmehr keinerlei Anhalts-
punkte dahingehend vor, dass diese Bagatellgrenze {iberschritten wiirde. Im Ubrigen sei klar-
stellend festzuhalten, dass die offene Kinder- und Jugendarbeit der Gemeinde A de facto

keine Umsatze bzw. solche in vernachlassigbarer Hohe erwirtschafte.

Betriebe, die Gberwiegend der Ausiibung offentlicher Gewalt dienten, gehérten nicht zu den
Betrieben gewerblicher Art. Es kdnne nun kein Zweifel bestehen, dass - selbst wenn man bei
der offenen Kinder- und Jugendarbeit A bei abstrakter Betrachtung von einem Betrieb
gewerblicher Art ausginge - die offene Kinder- und Jugendarbeit A iberwiegend der Ausiibung
offentlicher Gewalt diene und damit keinen Betrieb gewerblicher Art darstelle.

Zusammenfassend sei somit festzuhalten, dass einerseits bereits der Aufhebungsbescheid
gemaB § 299 BAO rechtswidrig sei und dartber hinaus das Einkommen der Berufungswerbe-
rin aus ihrer Tatigkeit bei der Gemeinde A keinesfalls der Besteuerung im Inland zu un-

terwerfen sei.

Dem Finanzamt sei insofern zuzustimmen, dass das Abgehen von einer bisher (in den Vorjah-
ren) vertretenen Rechtsmeinung allein den Grundsatz von Treu und Glauben nicht verletze.

Unter bestimmten Voraussetzungen kdnne in der Anwendung des § 299 BAO, in Anbetracht
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der besonderen Verhaltnisse aber eine (zumindest ermessensfehlerhafte) Rechtswidrigkeit

gelegen sein.

Die Berufungswerberin habe auf die bisher vom Finanzamt eingenommene Rechtsansicht
vertrauen dtirfen, wonach eine Besteuerung ausschlieBlich im Flirstentum Liechtenstein er-
folge, und habe auf dieser Grundlage ihre Dispositionen getroffen. Durch die Erlassung des
angefochtenen Wiederaufnahmebescheides gemaB § 299 BAO entstehe der Berufungs-

werberin eine unverhaltnismaBige VermdgenseinbuBe.

Die Berufungswerberin sei Mutter von zwei Kindern, welche in ihrem Haushalt lebten. Die
entsprechenden Absetzbetrage seien bei der Ermittlung der Steuerbemessungsgrundlage
jedenfalls zu berlicksichtigen, sodass die im Einkommensteuerbescheid festgesetzte Abgabe

entsprechend zu reduzieren sei.

Auf Vorhalt des Unabhangigen Finanzsenates teilte die rechtliche Vertretung erganzend mit,
dass flr die Tochter der Berufungswerberin Kindergeld in Liechtenstein bezogen werde, fir
den Sohn Familienbeihilfe in Osterreich. Geltend gemacht werde der Kinderfreibetrag

(220,00 €) fur den vierjahrigen Sohn. Im Jahr 2011 sei der Sohn von einer padagogisch
qualifizierten Tagesmutter betreut worden. Die (belegten) Kosten wiirden sich auf 1.802,09 €
belaufen. Festgehalten werde aber erneut, dass die Einklinfte der Berufungswerberin aus
ihrer Tatigkeit bei der Gemeinde A nicht der inlandischen Besteuerung unterlagen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

GemaB § 299 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde erster Instanz auf Antrag der Partei oder

von Amts wegen einen Bescheid der Abgabenbehdrde erster Instanz aufheben, wenn der

Spruch des Bescheides sich als nicht richtig erweist.

Voraussetzung fir die im Ermessen der Abgabenbehérde liegende Aufhebungen nach § 299
BAO ist somit, dass der Bescheid sich als nicht richtig erweist. Dies ist dann der Fall, wenn der
Spruch des Bescheides nicht dem Gesetz entspricht. Weshalb diese Rechtswidrigkeit vorliegt,
etwa bei einer unrichtigen Auslegung einer Bestimmung, bei mangelnder Kenntnis des
entscheidungsrelevanten Sachverhaltes, bei Ubersehen von Grundlagenbescheiden oder auch
bei einem spruchrelevanten VerstoB gegen den Regelungsinhalt von § 184 BAO, ist fiir die
Anwendbarkeit des § 299 nicht ausschlaggebend. § 299 BAO ist "dynamisch" auszulegen und
gilt demnach auch fiir erst spater erweisliche Unrichtigkeiten. Die Aufhebung setzt weder ein
Verschulden noch die Offensichtlichkeit der Rechtswidrigkeit voraus. Lediglich bei der Er-
messensibung kdnnte ausnahmsweise dem Verschulden der Behdrde bzw. der Partei Be-
deutung zukommen. Voraussetzung ist jedoch die Gewissheit der Rechtswidrigkeit, die bloBe
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Méglichkeit reicht nicht aus (vgl. Ritz, BAO*, § 299 Tz 13, mwN; ebenso VWGH 24.6.2010,
2010/15/0059). Dies ergibt sich insbesondere auch aus dem Verbindungsgebot nach § 299

Abs. 2 BAO, wonach mit dem aufhebenden Bescheid der neue Sachbescheid zu erlassen ist.

Das Vorliegen der Voraussetzungen des § 299 BAO ist in der Begriindung des Aufhebungs-
bescheides darzulegen, wobei sowohl der Aufhebungsgrund als auch die Griinde fiir die Er-
messensiibung anzufiihren sind (vgl. Ritz, BAO® § 299 Tz 40, mwN; ebenso VWGH 26.4.2012,
2009/15/0119). Dabei sind die miteinander verbundenen Bescheide (Aufhebungsbescheid und
neuer Sachbescheid) in Zusammenschau zu beurteilen (vgl. VWGH 26.4.2012, 2009/15/0119).
Begriindungsmangel des Aufhebungsbescheides sind im Berufungsverfahren sanierbar. Ein
mangelhaft begriindeter Aufhebungsbescheid kann daher im Berufungsverfahren erganzt oder
richtig gestellt werden, es darf bloB kein anderer (neuer) Aufhebungsgrund herangezogen
werden (vgl. VWGH 26.4.2012, 2009/15/0119).

Im Aufhebungsbescheid vom 9. Janner 2013 hat das Finanzamt allgemein den Grund ange-
fuhrt, dass der Spruch des Bescheides vom 9. Mai 2012 sich als nicht richtig erweise und da-
rauf hingewiesen, dass die sich aus der Begriindung des Sachbescheides ergebende inhalt-
liche Rechtswidrigkeit eine nicht blo geringfligige Auswirkung habe und insoweit auch das
Ermessen begriindet. Im neuen Einkommensteuerbescheid wurden die Einkiinfte der Beru-
fungsfihrerin aus ihrer nichtselbstédndigen Tatigkeit in Liechtenstein der inlandischen Besteue-
rung unterzogen und begriindend ausgefiihrt, dass sie nach Art. 15 Abs. 4 und. Art. 19 DBA-

Liechtenstein in Osterreich voll steuerpflichtig sei.

Damit ist aber wie in der Berufungsvorentscheidung zutreffend ausgefiihrt, unzweifelhaft er-
kennbar, dass das Finanzamt die Rechtswidrigkeit des aufgehobenen Einkommensteuer-
bescheides vom 9. Mai 2012 in der Anwendung der Bestimmung des Art. 19 Abs. 1 DBA-

Liechtenstein und der daraus resultierenden Nichtbesteuerung der Einkilinfte aus ihrer Tatig-
keit als Leiterin der offenen Kinder- und Jugendarbeit erblickt hat. Die in der Berufungsvorent-
scheidung unter Hinweis auf die in einem gleichgelagerten Fall ergangene Entscheidung des
Unabhéngigen Finanzsenates (UFS 12.7.2012, RV/0200-F/10) erfolgte ausfihrliche Begriin-
dung, weshalb eine solche Tatigkeit nicht unter Art. 19 Abs. 1 DBA-Liechtenstein zu subsu-
mieren ist, stellt daher nur eine Erganzung der Begriindung, nicht aber einen Austausch des
Aufhebungsgrundes dar. Mit den Einwendungen in der Berufung betreffend der fehlenden

bzw. mangelhaften Begrindung war fir die Berufungsfihrerin daher nichts zu gewinnen.

Nicht zu teilen vermag der Unabhangige Finanzsenat auch die Auffassung der rechtlichen
Vertretung, dass gegenstandlich die Voraussetzungen des Art. 19 Abs. 1 DBA-Liechtenstein

vorlagen, sodass das Besteuerungsrecht bezliglich der Einkiinfte der Berufungsfihrerin aus-
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schlieBlich Liechtenstein zustehe und dem aufgehobenen Einkommensteuerbescheid vom
9. Mai 2013 eine Rechtswidrigkeit daher nicht anhafte.

Art. 15 Abs. 4 und Art. 19 des Abkommens zwischen der Republik Osterreich und dem Fiirs-
tentum Liechtenstein zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern
vom Einkommen und vom Vermdgen, BGBI. Nr. 24/1971, (DBA-Liechtenstein) lauten:

“Artikel 15
Unselbstandige Arbeit

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

Artikel 19
Offentliche Funktionen

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

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

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

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

Begriindend wurde auszugsweise Folgendes ausgeflihrt:

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

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

2. die Erbringung von Diensten fir diesen Staat oder die Gebietskorperschaft, und zwar
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3. in Austlibung offentlicher Funktionen.

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

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

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

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

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

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

Diese Entscheidung bestdtigend hat der Unabhdngige Finanzsenat in einer durch den ge-
samten Berufungssenat gemaB § 282 BAO getroffenen Entscheidung (UFS 23.9.2013,
RV/0478-F/12) weitere Feststellungen zur Tatigkeit eines Jugendarbeiters getroffen und er-
ganzende rechtliche Erwagungen angestellt, insbesondere sich auch mit den (jingsten) Er-

lassaussagen des BMF auseinandergesetzt.

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

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

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

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

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

= Den einschlagigen gesetzlichen Bestimmungen, insbesondere dem Kinder- und Jugend-
gesetz vom 10.12.2008 (KJG), kann nichts Gegenteiliges entnommen werden. Dem Ge-
setz sind ua. allgemeine, jede Person treffende Verpflichtungen zu entnehmen (Art. 20).
Richtig ist, dass gemaB Art. 72 KJG die Gemeinden bei der Durchfiihrung des Kinder- und
Jugendschutzes zur Mitwirkung verpflichtet sind. Allerdings ist diese Mitwirkungsverpflich-
tung nicht mit der Austibung von Imperium verbunden. Hoheitsgewalt wird im gegebenen
Zusammenhang in Art. 9 KIK allein dem Amt fiir Soziale Dienste und in besonderen Fallen
dem Landgericht eingeraumt. Das KJG regelt die Aufgaben des Amtes fir soziale Dienste
als der Kinder- und Jugendbehérde im Bereich der Kinder- und Jugendhilfe (Art. 6 ff), wo-
bei dieses Amt Aufgaben auf drei Ebenen erfiillt, von denen lediglich eine behdrdlicher
Natur ist. Wer im Bereich der Jugendhilfe beratend, betreuend, abklarend, therapeutisch
oder sonst Verantwortung tragt, ist verpflichtet, fiir die Einhaltung von Altersbeschrankun-
gen zu sorgen und entsprechende Alterskontrollen durchzufiihren (Art. 73). Eine solche
Verpflichtung trifft allerdings in Osterreich wie in Liechtenstein jeden Veranstalter und da-
riber hinaus die Betreiber von Gaststatten, Geschaften, Kiosken, Videotheken, Discothe-
ken, Kinos, Clubs. Von der Auslibung einer hoheitlichen Funktion kann daher insoweit keine
Rede sein. Da der Bw als Sozialarbeiter und nicht als Kontroll- und Uberwachungsorgan
beruflich tatig ist, ist es nicht erforderlich zu prifen, ob und inwieweit eine Tatigkeit im
Sinne von Art. 75 KJG vorliegt. Im Ubrigen geht aus einem Merkblatt der Gemeinde-
vorstehung betreffend SicherheitsmaBnahmen und Verhaltensregeln klar hervor, dass
selbst die vom Sicherheitsdienst getroffenen MaBnahmen aus dem vom Veranstalter tber-
tragenen privaten Hausrecht jedermanns abgeleitet und somit nicht hoheitsrechtlicher Na-
tur sind. Ferner sei der Vollstandigkeit halber erwahnt, dass niederschwellige Sozialarbeit
nach den Lebenserfahrungen geradezu in einem Gegensatz zur Ausiibung von Hoheits-
gewalt steht, widrigenfalls das erforderliche Vertrauen zwischen Betreuten und Betreuern
in hochstem MaBe gefahrdet ware.

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

= Die Verantwortung fir die Kontrolle und Einhaltung der im KJG und in der Hausordnung

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

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

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

In rechtlicher Hinsicht wurde dazu auszugsweise folgendes ausgefihrt:

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

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

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

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

Die Besteuerung der Bezlige von Bediensteten, die unter Art. 19 Abs. 2 des Doppelbesteue-
rungsabkommens Osterreich-Liechtenstein fallen (zB Bedienstete von Betrieben gewerblicher
Art) bleibt von dieser Regelung unberdihrt.

Dieses Einversténdnis spiegelt die Ubung der Vertragsstaaten wider und dient daher lediglich
der rechtlichen Klarstellung.”

Unter die sogenannte Kassenstaatregel fallen im Verhaltnis zu Liechtenstein dem kilaren Ab-
kommenswortlaut nach nur Vergiitungen, die von einer Gebietskorperschaft an eine natdirliche
Person fiir die der Gebietskorperschaft in Ausiibung offentlicher Funktionen erbrachten
Dienste gezahlt werden. Mit dem klaren Abkommenswortlaut ist es nicht vereinbar, die kon-
krete Tatigkeit des einzelnen entsprechend der Verstandigungsvereinbarung auszublenden.

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

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

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

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

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

3) Sie muss gepflogen werden von den hieftir zustandigen Stellen, das sind gegensténdlich
vor allem die Finanzamter und die (ordentlichen und auBerordentlichen) Rechtsmittelbe-
horden, nicht aber das fir die Durchfiihrung eines Verstandigungsverfahrens zustandige
BMfF.

4) Und sie darf nicht dem Wortlaut oder dem Zusammenhang des auszulegenden Vertrages
widersprechen. Keinesfalls kann nach der zitierten Norm durch eine lbereinstimmende
Ubung eine Abkommensregelung geéndert werden. Eine Vertragsénderung durch Ubung
st zwar grundsatzlich moglich, es sind aber dann die allgemeinen Anforderungen des vol-
kerrechtlichen Gewohnheitsrechts zu beachten.

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

Somit kann auch im Berufungsfall kein Zweifel bestehen, dass eine Subsumierung der Tatig-
keit der Berufungsfiihrerin unter Art. 19 Abs. 1 DBA-Liechtenstein nicht in Betracht kommt,
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ergibt sich doch nicht der geringste Hinweis dafiir, dass die Berufungsfiihrerin in Austibung
einer offentlichen Funktion im oben dargelegten Sinn tatig geworden ware. Auch aus der vor-
gelegten Stellenbeschreibung geht nicht hervor, dass der Berufungsfiihrerin im Rahmen der
Ausilibung ihrer Tatigkeit Hoheitsgewalt zugekommen ware. Damit lasst sich fiir die Beru-
fungsfihrerin aber auch mit der Bestatigung der liechtensteinischen Steuerverwaltung, dass
die in Rede stehenden Einkilinfte nach Art. 19 Abs. 1 DBA-Liechtenstein in Liechtenstein
steuerpflichtig sind, nichts gewinnen. Abgesehen davon, dass diese Auffassung nicht néher
begriindet wurde, kommt der Rechtsansicht einer auslandischen Steuerbehérde namlich keine
bindende Wirkung zu (vgl. VwGH 26.07.2000, 97/14/0070). Ebenso wenig besteht fiir den
Unabhangigen Finanzsenat eine Bindung an Erldsse des Bundesministeriums fiir Finanzen.
Dies umso mehr als die in Rede stehenden Erlassaussagen mit der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht in Einklang stehen und das Abkommen durch das Bundes-
ministerium fir Finanzen auch nicht im Auslegungsweg bzw. im Wege von Verstandigungs-
vereinbarungen geandert werden kann (vgl. UFS 23.9.2013, RV/0478-F/12).

Folglich kann auch im gegenstandlichen Berufungsfall dahingestellt bleiben, ob im Zusam-
menhang mit der hier in Rede stehenden Jugendarbeit vom Vorliegen eines Betriebes ge-
werblicher Art ausgegangen werden kann und somit eine unter Art. 19 Abs. 2 DBA-Liechten-
stein subsumierbare Tatigkeit vorliegt. Der Vollstandigkeit halber wird in diesem Zusammen-
hang lediglich Folgendes angemerkt: Nach § 2 Abs. 1 KStG 1988 ist Betrieb gewerblicher Art
einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts jede Einrichtung, die

- wirtschaftlich selbstandig ist und

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

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

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

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

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

gegenstandlichen Abgabenfestsetzung nicht entgegensteht. Nach stéandiger Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. VWGH 3.11.2005, 2003/15/0136 und VWGH 22.3.2010,
2007/15/0256) schiitzt der Grundsatz von Treu und Glauben nicht ganz allgemein das Ver-
trauen des Abgabepflichtigen auf die Rechtsbestédndigkeit einer allenfalls auch unrichtigen
abgabenrechtlichen Beurteilung flir die Vergangenheit; die Behoérde ist vielmehr verpflichtet,
von einer als gesetzwidrig erkannten Verwaltungstibung abzugehen. Nicht nur, dass beson-
dere Umstande vorliegen miissen, die ein Abgehen von der bisherigen Rechtsauffassung
durch die Abgabenbehdrde unbillig erscheinen lassen, wie dies etwa der Fall sein kann, wenn
ein Abgabepflichtiger von der Abgabenbehdrde ausdriicklich zu einer bestimmten Vorgangs-
weise aufgefordert wird und sich nachtraglich die Unrichtigkeit derselben herausstellt, kann
der Grundsatz von Treu und Glauben zudem nur insoweit Auswirkungen zeitigen, als das Ge-
setz der Vollziehung einen Vollzugsspielraum einrdumt (vgl. VwGH 15.9.2011, 2011/15/0126
und VWGH 23.9.2010, 2010/15/0135, mwN). Im Hinblick auf den Legalitatsgrundsatz des
Art. 18 B-VG kann dem Grundsatz von Treu und Glauben namlich nur insoweit Bedeutung
zukommen, als die Vorgansweise der Behdrde nicht durch zwingendes Recht gebunden ist
(vgl. VWGH 5.4.2001, 98/15/0158). Ein Vollzugsspielraum in diesem Sinne bestand bei der
Beurteilung der zur Anwendung kommenden Zuteilungsnorm und der darauf basierenden

Festsetzung der Einkommensteuer aber nicht.

Soweit darauf hingewiesen wird, dass auf Grund der steuerlichen Behandlung in den Vorjah-
ren ein Vertrauensschutz erwachsen sei und die Berufungsfuihrerin auf dieser Grundlage ihre
Dispositionen getroffen habe, sodass durch die Bescheidaufhebung eine unverhaltnismaBige
VermoégenseinbuBe bewirkt werde, ist anzumerken, dass derartige die Abgabeneinhebung be-
treffende Umsténde von vornherein nicht im Rahmen der Abgabenfestsetzung Berticksichti-
gung finden kénnen (vgl. VWGH 23.9.2010, 2010/15/0135).

Gesamthaft gesehen hat das Finanzamt die Einklnfte der Berufungsfiihrerin im geanderten
Einkommensteuerbescheid vom 9. Janner 2013 somit zutreffend nicht unter die Zuteilungsre-
gelung des Art. 19 Abs. 1 DBA-Liechtenstein subsumiert und ist, nachdem auBer Streit steht,
dass die Anwendungsvoraussetzungen der Grenzgdngerregelung des Art. 15 Abs. 4 DBA-
Liechtenstein erfiillt sind, folgerichtig von einem &sterreichischen Besteuerungsrecht ausge-
gangen. Dem gednderten Einkommensteuerbescheid vom 9. Jéanner 2013 haftet insoweit da-
her keine Rechtswidrigkeit an. Infolgedessen stellt sich aber der Spruch des aufgehobenen
Einkommensteuerbescheides vom 9. Mai 2012, in dem das Finanzamt von einem liechten-
steinischen Besteuerungsrecht ausgegangen ist, als "nicht richtig" iSd § 299 Abs. 1 BAO dar.
Die Erlassung eines Aufhebungsbescheides nach § 299 BAO liegt im Ermessen der Abga-
benbehdrde. Da fiir den Bereich des § 299 BAO dem Prinzip der Rechtsrichtigkeit (Gleich-
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maBigkeit der Besteuerung) Vorrang vor jenem der Rechtsbestandigkeit zukommt (vgl. Ritz,

BAO?, § 20 Tz 8; VWGH 26.11.2002, 98/15/0204), kann auch die Ermessensiibung im Hinblick

auf die steuerlichen Auswirkungen nicht als rechtswidrig erkannt werden.

Der Berufung gegen den Aufhebungsbescheid gemaB § 299 BAO konnte daher kein Erfolg
beschieden sein. Der Berufung gegen den Einkommensteuerbescheid 2011 war insoweit teil-
weise Folge zu geben, als der geltend gemachte Kinderfreibetrag sowie die Kinderbetreu-

ungskosten antragsgemaB beriicksichtigt wurden.

Beilage: 1 Berechnungsblatt

Feldkirch, am 30. Oktober 2013
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