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Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat lber die Berufung des Bw, vertreten durch WTH, vom
16. April 2008 gegen den Bescheid des Finanzamtes Bregenz vom 2. April 2008 betreffend

Einkommensteuer 2006 entschieden:

Der Berufung wird im Umfang der Berufungsvorentscheidung vom 8.8.2008 teilweise

Folge gegeben. Im Ubrigen wird sie als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber, in der Folge Bw. abgekiirzt, ist als Monteur bei einem deutschen
Arbeitgeber beschaftigt. Er wurde von seinem auslandischen Arbeitgeber in die USA zur
Verrichtung einer Tatigkeit entsendet, die - abgesehen vom Tatbestandsmerkmal der
Entsendung durch einen "inlandischen Betrieb" - alle Voraussetzungen flir eine begtinstigte
Besteuerung nach § 3 Abs. 1 Z 10 EStG erfiillt. Nach Ergehen einer teilweise stattgebenden
Berufungsvorentscheidung war strittig, ob dem Berufungswerber hinsichtlich der Einklinfte,
die er fir Arbeiten in den USA erhielt, ungeachtet des deutschen Arbeitgebers die
Steuerfreiheit gemaB § 3 Abs. 1 Z 10 EStG gebiihrt.

In der Berufungsentscheidung vom 22.9.2008, RV/0405-F/08, schloss sich die Berufungsbe-
horde der Rechtsmeinung des Bw an und erachtete die Befreiungsbestimmung des § 3 Abs. 1
Z 10 EStG in gemeinschaftsrechtlich gebotener Modifikation flir anwendbar an.

Der dagegen eingebrachten Amtsbeschwerde leistete der Verwaltungsgerichtshof (VWGH
21.12.2010, 2010/15/0177) nach Aufhebung von § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 durch den Ver-
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fassungsgerichtshof (VfGH 30.9.2010, G 29/10 ua) Folge und hob die angefochtene Beru-

fungsentscheidung auf. Dadurch ist die Berufung vom 16.4.2008 wiederum unerledigt.

Mit E-Mail vom 12.1.2011 wandte sich der Vertreter des Abgabepflichtigen mit folgenden
Ausflihrungen an die Berufungsbehdrde:

,In der oben angeflhrten Berufung ziehe ich meinen Antrag auf Durchfiihrung einer
mindlichen Verhandlung vor dem gesamten Senat zurtick.

Fraglich ist allerdings, ob nicht aufgrund der Entscheidung des VfGH (gemeint VWGH)
2010/15/0179 vom 21.12.2010 gegebenen Anlassfallwirkung wiederum eine
Gemeinschaftswidrigkeit folgt. Aufgrund des gemeinschaftswidrigen Versagung der
Steuerbefreiung fir Dienstnehmer ausléndischer Dienstgeber waren fast ausschlie3lich
die im Ausland beschaftigten Diensthehmer dazu gezwungen, gegen die abweisenden
Bescheide der Finanzamter |. Instanz Rechtsmittel einzubringen. Von der (negativen)
Anlassfallwirkung sind daher auch fast ausschlief3lich Dienstnehmer auslandischer
Betriebe betroffen, da den Dienstnehmen von inlandischer Betriebe die Steuerbefreiung
bei Erfullung der allgemeinen Voraussetzungen des § 3 Abs 1 Z 10 EStG in der Regel
ohne Probleme gewahrt wurde. Meines Erachtens besteht daher im gegenstandlichen
Fall ein Widerspruch zwischen den Anforderungen des direkten anwendbaren
Gemeinschaftsrechts einerseits und dem 6sterreichischen Verfassungsrecht. Verursacht
wird dieser Widerspruch in den gegenstandlichen Fallen insbesondere durch die
Anwendung der "Anlassfallwirkung".

Konkret verweise ich auf die Ausfiihrungen von Michael Potacs (Die Bedeutung des
Gemeinschaftsrechts fur das verfassungsgerichtliche Normprifungsverfahren, in: Das
verfassungsgerichtliche Verfahren in Steuersachen, Wien 2010, S. 251. f):

,Nach Meinung des VfGH und der wohl Uberwiegenden Lehre vermag zumindest un-
mittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht den Prifungsmafistab verfassungsgericht-
licher Normenkontrolle (also Verfassungsgesetze und einfache Gesetze) zuriickzudran-
gen. Voraussetzung dafir ist allerdings, dass die innerstaatliche Rechtslage (insbeson-
dere die Verfassungsrechtslage) insoweit keine gemeinschaftsrechtskonforme Ldsung
erlaubt und der Widerspruch zu unmittelbar anwendbaren Gemeinschaftsrecht daher
"zwingend" ist. Mit den Worten des VfGH: "Stehen der Anwendung des Gemeinschafts-
rechts verfassungsrechtliche Bestimmungen entgegen, so kann eine gemeinschafts-
rechtskonforme Regelung meist durch Unangewendet-sein-Lassen einer Verfassungs-
norm erreicht werden". Wirde doch in einem solchen Fall - so ist der VfGH zu erganzen
- die Anwendung des Verfassungsrechts die Durchfiihrung des Gemeinschaftsrechts
wohl inhibieren" (dh verhindern).’

In den vom VfGH entschiedenen Fallen waren die Anlassfélle beinahe ausschlief3lich
bei einem auslandischen Dienstgeber beschaftigten Arbeitnehmer. Aufgrund der ge-
meinschaftswidrigen Ausgestaltung des 8 3 Abs 1 Z 10 EStG war diese Gruppe der Ab-
gabepflichtigen gezwungen, Berufungen gegen die jeweils abweisenden Bescheide der
Finanzamter einzubringen.

Aufgrund der Amtsbeschwerden der Finanz&mter gegen die (gemeinschaftskonformen)
Entscheidungen der Unabhanigen Finanzsenate wurden diese Abgabenpflichtige un-
freiwillig "Anlassfalle”, welche zur Aufthebung des § 3 Abs 1 Z 10 EStG fihrte. Die Ent-
scheidung des VfGH iVm der Entscheidung des VwGH fuhrt nunmehr dazu, dass alleine
fur diese spezielle Gruppe die Steuerbefreiung fur ZeitrAumen vor dem 31.12.2010 auf-
grund der nachteiligen Anlassfallwirkung nicht mehr zur Anwendung kommt - im Ergeb-
nis fuhren daher die Entscheidung der Hochstgerichte wiederum zu einer gemein-
schaftswidrigen Diskriminierung von Wanderarbeithehmern. Die Wurzel fir diese Dis-
kriminierung liegt in diesem Fall in der Anwendung der nachteiligen Anlassfallwirkung
(Art 140 Abs 7 BVG).
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Indem die Anlassfallwirkung des 8 140 Abs 7 BVG beim konkreten Sachverhalt nicht
angewendet werden wirde, konnte die gemeinschaftrechtskonforme Regelung wieder
hergestellt werden (vgl M. Potacs).

Die Anwendung der Anlassfallwirkung des § 140 Abs 7 BVG in Verbindung mit der bis-
herigen gemeinschaftswidrigen Regelung des § 3 Abs 1 Z 10 EStG fiihrt insbesondere
zu einer gemeinschaftswidrigen Benachteiligung von Wanderarbeitnehmern die un-
gunstiger ist als die Lage von im Inland beschéftigten Arbeitnehmern (vgl. auch EuGH
vom 18.01.2007, Rs C-332/05, Celozzi gg Innungskrankenkasse Baden Wirttemberg).

Im gegenstandlichen kann diese gemeinschaftswidrige Diskriminierung dadurch besei-
tigt werden, indem die Anlassfallwirkung des 8§ 140 Abs 7 BVG nicht zur Anwendung
kommt. Cede verweist im Zusammenhang mit der nachteiligen Anlassfallwirkung auch
auf Ruppe, welcher die Rechtsansicht vertritt, dass es aus teleologischen Uberlegungen
geboten sei, im Fall nachteiliger Ergebnisse die Rickwirkung auf den Einzelfall auszu-
schlieRen. (vgl. Philipp Cede, in: Das verfassungsgerichtliche Verfahren in Steuersa-
chen, Der Anlassfall, Wien 2010, S. 220 ff)“

Uber die Berufung wurde erwogen:

Wie bereits erwahnt, hob der Verfassungsgerichtshof tiber Antrag des Verwal-
tungsgerichtshofes die Befreiungsbestimmung des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 mit Ablauf des
Jahres 2010 als verfassungswidrig auf (VfGH 30.9.2010, G 29/10 ua). In weiterer Folge hob

der Verwaltungsgerichthof, den Beschwerdefall als Anlassfall wertend, die angefochtene

Berufungsentscheidung wegen Rechtswidrigkeit ihres Inhaltes auf (VWGH 21.12.2010,
2010/15/0177). Dies hat zur Folge, dass der UFS in seiner nunmehrigen Entscheidung ebenso
wie der VWGH die vom VfGH aufgehobene Bestimmung nicht mehr, und zwar auch nicht in
der gemeinschaftsrechtlich gebotenen Modifikation, anwenden darf (wahrend die
gemeinschaftsrechtskonform ausgelegte Befreiungsbestimmung in allen tbrigen noch offenen
Fallen bis einschlieBlich der Veranlagung 2010 anzuwenden ist). Fir die Berufungsbehdrde
kommt noch hinzu, dass sie nach § 63 VWGG Abs. 1 gehalten ist, unverziglich den der
Rechtsanschauung des Gerichtshofes entsprechenden Rechtszustand herzustellen (vgl. Ritz,
BAO’®, § 116 Tz 15ff).

Dies wiederum bedeutet, dass dem einzig strittig verbliebenen Berufungsbegehren keine Be-
rechtigung (mehr) zukommt. Daran vermdgen auch die E-Mail-Ausfiihrungen des Bw vom
12.1.2011 (jedenfalls in diesem Verfahren) nichts zu andern. Dabei sei durchaus eingeraumt,
dass mit ihnen die berechtigte Frage aufgeworfen wird, ob bzw auf welche Art den Rechts-
schutzerfordernissen, die den Schutz der dem Einzelnen aus dem Unionsrecht erwachsenden
Rechte gewabhrleisten sollen, im konkreten Fall geniige getan wird. Fraglich mag insbesondere
sein, ob die Grundsitze der Aquivalenz und Effektivitit (vgl. Obwexer, 0JZ 2010/110) vom

Osterreichischen Verfahrensrecht im konkreten Fall ausreichend beriicksichtigt werden.
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Der Bw ortet die Wurzel einer Diskriminierung in Art. 140 Abs. 7 B-VG, wo eine Bindung aller

Gerichte und Verwaltungsbehdrden an den Spruch des VFGH angeordnet und weiters normiert
ist, dass das aufgehobene Gesetz auf die vor der Aufhebung verwirklichten Tatbestédnde mit
Ausnahme des Anlassfalles anzuwenden ist. Dem Bw ist beizupflichten, dass durch die
erwahnte Bestimmung in Verbindung mit dem konkreten Spruch des VfGH allein in den An-
lassfallen eine Befreiungsbestimmung nicht gemeinschaftsrechtskonform zur Anwendung
gelangt, was zweifelsfrei diskriminierend empfunden wird und auch sein dirfte. Allerdings
liegt hierin keine Diskriminierung bzw kein VerstoB gegen das Aquivalenzprinzip, denn die
Verfahrensmodalitéten differenzieren nicht zwischen rein innerstaatlichen Rechten einerseits

und unionsrechtlichen Anspriichen andererseits, um deren Durchsetzung es geht.

Fraglich kdnnte sein, ob eine Verletzung des Effektivitatsgrundsatzes vorliegt. Teilt man die
Meinung Ringhofers (OVA 1978, 117), wonach die Anlassfallwirkung auch zum unabwendba-
ren Nachteil der Parteien gereichen kann, ware diese Frage wohl fir den Fall zu bejahen, dass
es sich bei diesem Nachteil — wie gegenstandlich - um eine unionsrechtliche Diskriminierung
handelt. Schon aus diesem Grund sind die teleologischen Uberlegungen Ruppes iiberzeugend
(zitiert und geteilt von Cede in ,Das verfassungsgerichtliche Verfahren in Steuersachen®, 220),
wonach im Fall nachteiliger Ergebnisse die Riickwirkung auf den Einzelfall auszuschlieBen sei.
Adressat von Art. 140 Abs. 7 B-VG war im konkreten Verfahren aber (primar) der VWGH, der
sich in seinem Judikat auch ausdricklich auf diese Bestimmung berufen hat. Als

untergeordnete Instanz geht der UFS nun aber davon aus, dass der VWGH die zitierte Norm
auch im Einklang mit Unionsrecht ausgelegt hat, ist das Hochstgericht doch spatestens seit
dem Vertrag von Lissabon maBgeblich fiir den Schutz des Unionsrechts verantwortlich (0Jz
2010/110). SchlieBlich erachtet sich der UFS in weiterer Folge aufgrund der nicht nach
unionsrechtlichen Anknipfungsmerkmalen differenzierenden und damit auch nicht

diskriminierenden Bestimmung des § 63 Abs. 1 VWGG an die Rechtsauffassung des VwGH

gebunden. Fir eine unionsrechtlich modifizierte Auslegung von § 63 abs. 1 VWGH sieht der
UFS keine Handhabe.

Dies bedeutet, dass die Berufung als unbegriindet abzuweisen war.

Informationshalber wird bemerkt: Auch wenn den unionsrechtlich begriindeten Anspriichen
des Bw im gegenstandlichen Verfahren nicht Rechnung getragen werden konnte, bedeutet
dies nicht, dass sie nicht auf anderem Wege durchsetzbar waren. Als letzte Moglichkeit kommt
eine Schadenersatzklage in Frage, wie sie flir die Durchsetzung von Staatshaftungs-
anspriichen nach Unionsrecht bestehen muss (vgl. Art 19 Abs. 1 UAbs 2 EUV und Obwexer,
03z 2010/13). Vorgelagert diirfte in Hohe des ,,Schadens" aber eine Nachsichtsgewéhrung
nach § 236 BAO in Frage kommen. Denn es diirfte (in dieser Héhe) wohl eine sachliche Unbil-
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ligkeit der Einhebung darstellen, eine Abgabe unter Verletzung der Grundfreiheiten festzu-

setzen und dem Abgabepflichtigen weder im Abgabenverfahren noch im héchstgerichtlichen
Beschwerdeverfahren Rechtsschutz dagegen zu gewahren, sondern ihn auf die Geltendma-

chung staatshaftungsrechtlicher Anspriiche zu verweisen.

Feldkirch, am 24. Marz 2011
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