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Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat Uber die Berufung des Bw., vertreten durch Sadleder Fried-
rich KEG, Steuerberatungskanzlei, 4502 St. Marien, Linzer StraBe 62a, vom 23. Juni 2008 ge-
gen den Bescheid des Finanzamtes Linz vom 5. Juni 2008 betreffend Einkommensteuer (Ar-

beitnehmerveranlagung) 2007 entschieden:
Der Berufung wird Folge gegeben.

Der angefochtene Bescheid wird abgeandert.

Die Bemessungsgrundlage und die Hohe der im angefochtenen Bescheid angeflihrten Abgabe

betragen:
Bemessungsgrundlage Abgabe
Jahr Art Hohe Art Hohe
2007 Einkommen 21.663,39 € Einkommensteuer 4.125,97 €
- anrechenbare Lohnsteuer -7.352,06 €
ergibt folgende festgesetzte Einkommensteuer (Gutschrift) -3.226,09 €

Die Berechnung der Bemessungsgrundlage und der Hohe der Abgabe sind dem als Anlage
angeschlossenen Berechnungsblatt zu entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses Be-

scheidspruches.
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Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber stellte im Zuge seiner Erklarung zur Durchfiihrung der Arbeithehmerver-
anlagung fir das Kalenderjahr 2007 neben einem Antrag auf Berlicksichtigung von Sonder-
ausgaben den Antrag, seine ab 20.10.2007 von seinem Dienstgeber erhaltenen Bezlige steu-
erfrei zu stellen. Begriindet wurde dies folgendermaBen: Der Berufungswerber sei von seinem
Dienstgeber (Fa. X) nach Spanien entsandt worden, um dort die Aufgaben des Projektleiters
fur die Errichtung Flughafen Barcelona zu tibernehmen, wobei diese Tatigkeit als Subauftrag-
nehmer flr die Fa. Y, Schweiz, ausgelibt wurde. Der Dienstgeber habe, obwohl es sich um
eine beglinstigte Auslandstatigkeit gemaB § 3 Abs. 10 EStG gehandelt habe, laufend die
Lohnsteuer zu Unrecht einbehalten und abgeflihrt. Die Entsendevereinbarung lag dem Antrag
bei.

Das Finanzamt stellte die betreffenden Bezugsteile nicht steuerfrei und begriindete dies da-
mit, dass Errichter der Anlage ein auslandisches Unternehmen (die Fa. Y , Schweiz) sei, wes-
halb die Steuerbefreiung des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 nicht zum Tragen komme.

In der gegen den Bescheid eingebrachten Berufung wurde sinngemaB ausgeflihrt: Wie aus
dem Entsendevertrag hervorgehe, sei die Entsendung des Berufungswerbers nach Spanien
durch den 6sterreichischen Dienstgeber erfolgt, der in Spanien als Subunternehmer tatig war.
Die rechtliche Beurteilung der Finanzverwaltung, dass eine beglinstigte Tatigkeit deshalb nicht
vorliege, da Errichter der Anlage ein auslandisches Unternehmen sei, entspreche daher nicht
den gesetzlichen Bestimmungen. Auch die Lohnsteuerrichtlinien wiirden festhalten, dass der
inlandische Arbeitgeber nicht gleichzeitig Errichter der auslandischen Anlage sein musse. Es
sei ausreichend, wenn sich der Arbeitgeber an der Anlagenerrichtung bloB beteilige und eine
im Gesetz aufgezahlte Tatigkeit beisteuere. Es sei nicht entscheidend, ob der inlandische Ar-
beitgeber als Errichter oder als Subunternehmer auftrete. Eine derartige Ablehnung der Steu-
erfreiheit wiirde auch der Freiheit des Dienstleistungsverkehrs widersprechen, die aber durch

das EU-Recht zwingend beachtet werden misse.

Eine in der Folge vorgenommene Uberpriifung des Sachverhalts durch das fiir den Arbeitge-
ber zustandige Finanzamt ergab, dass die Bauausflihrung und Montage durch die Schweizer
Firma erfolgt sei und diese Firma auch die Aufenthaltskosten samt Heimflligen direkt an den
Berufungswerber erstattet habe. Die Léhne flir diesen Zeitraum seien zwar von der dsterrei-
chischen Firma direkt an den Berufungswerber (iberwiesen worden, im Gegenzug sei jedoch
eine Rickerstattung dieser Kosten durch die Schweizer Firma erfolgt. Das Finanzamt erlie

hierauf eine abweisende Berufungsvorentscheidung.
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Im Vorlageantrag wurde unter Aufrechterhaltung des bisherigen Begehrens sinngemal ausge-
fuhrt: Der Berufungswerber hatte im Rahmen eines Subauftrages die beginstigte Tatigkeit im
Ausland fir seinen Osterreichischen Dienstgeber zu erbringen gehabt. Er sei ausschlieBlich
dem Osterreichischen Dienstgeber gegeniiber berechtigt und verpflichtet gewesen. Es werde
hiezu neuerlich auf den Entsendevertrag verwiesen. Hier werde bereits bestimmt, dass der
Osterreichische Arbeitgeber zur Zahlung der Aufenthaltskosten samt Heimflligen verpflichtet
sei. Wenn diese Verpflichtung vorweg von der Schweizer Firma getragen wurde, kénne darin
nur eine Reduzierung des Verwaltungsaufwandes, jedoch kein Ubergang der Dienstgeberei-
genschaft erblickt werden. Auch die Art der Abrechnung des Subauftrages zwischen Auftrag-
geber und Auftragnehmer sei nicht entscheidend. Entscheidend sei vielmehr, dass die zu er-
bringende Tatigkeit eine begiinstigte Auslandstatigkeit gemai § 3 Abs. 1 Z 10 EStG darstelle
und diese Tatigkeit im Auftrag des inlandischen Dienstgebers erbracht wurde und der Beru-
fungswerber ausschlieBlich dem inlandischen Dienstgeber verantwortlich war. Es sei auch
nicht erforderlich, dass Errichter der Anlage ein dsterreichisches Unternehmen sein miisse, es
sei nur gefordert, dass die Tétigkeit fiir den inldndischen Betrieb erbracht werde. Im Ubrigen
sei auch die GesetzmaBigkeit dieser Normierung anzuzweifeln: Die Verneinung des Subauftra-
ges und der Steuerfreiheit wiirde namlich auch den gemeinschaftlichen Regelungen des freien
Dienstleistungsverkehrs entgegenstehen, da die Uberlassung von Arbeitnehmern an auslandi-
sche Gestellungsnehmer gegeniiber der Uberlassung von Arbeitnehmern an inldndische Ge-
stellungsnehmer dadurch erschwert wiirde, dass unter sonst gleichen Bedingungen nur im
letzteren Fall Steuerbefreiungen gewahrt werden wirden. Die Beschrankung der Steuerfrei-
heit auf inlandische Betriebe widerspreche daher der EG-rechtlichen gebotenen Arbeitnehmer-

freiztigigkeit.

Uber die Berufung wurde erwogen:

§ 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 in der flir den Berufungszeitraum geltenden Fassung stellte Ein-
kiinfte, die Arbeitnehmer inlandischer Betriebe fiir eine beglinstigte Auslandstatigkeit von ih-
ren Arbeitgebern beziehen, wenn die Auslandstatigkeit jeweils ununterbrochen Uber den Zeit-
raum von einem Monat hinausgeht, steuerfrei, wobei

a) inlandische Betriebe Betriebe von inlandischen Arbeitgebern oder inlandische Betriebe von
im Ausland ansassigen Arbeitgebern sind und

b) begiinstigte Auslandstatigkeiten die Bauausfiihrung, Montage, Montageliberwachung, Inbe-
triebnahme, Instandsetzung und Wartung von Anlagen, die Personalgestellung anlasslich der
Errichtung von Anlagen durch andere inlandische Betriebe sowie die Planung, Beratung und
Schulung, soweit sich alle diese Tatigkeiten auf die Errichtung von Anlagen im Ausland bezie-

hen, weiters das Aufsuchen und die Gewinnung von Bodenschatzen im Ausland sind.
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Unstrittig ist im gegenstandlichen Fall, dass der Berufungswerber im Berufungszeitraum Ar-
beitnehmer im Sinn des § 47 Abs. 1 EStG war und ab 20. Oktober des Streitjahres Einklinfte
flr einen Auslandseinsatz in Zusammenhang mit der Errichtung von Anlagen bezogen hat.
Wahrend der Berufungswerber den Standpunkt vertritt, dass sein inlandischer Arbeitgeber im
Ausland als Subunternehmer an der Errichtung des dortigen Projektes beteiligt war und er in
dessen Auftrag dort tatig geworden ist, wurde ihm die Steuerbefreiung im Sinn der oben zi-
tierten gesetzlichen Regelung deshalb versagt, da vom Finanzamt die Feststellung getroffen
wurde, dass Errichter der auslandischen Anlage nur das Schweizer Unternehmen war und der

Berufungswerber im Rahmen einer Personalgestellung fiir dieses Unternehmen tatig wurde.

Nach dem Wortlaut der oben zitierten Steuerbefreiungsbestimmung muss der Arbeitgeber
bzw. das Unternehmen, flir das die Personalgestellung erfolgt, ein inlandischer Betrieb sein.
Wie jedoch der Unabhangige Finanzsenat bereits mehrfach entschieden hat (vgl. z.B. UFS
5.10.2005, RV/0016-F/04, UFS 29.5.2006, RV/0028-F/06, u.a.), ist die Beschrankung der
Steuerbefreiung auf inldndische Betriebe im Hinblick auf Art. 39 EGV (Grundfreiheit der Ar-

beitnehmerfreizligigkeit) als gemeinschaftsrechtswidrig zu erachten.

Artikel 39 EGV enthalt seinem Wortlaut nach ein absolutes Diskriminierungsverbot in Bezug
auf Beschaftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen aufgrund der Staatsbiirger-
schaft. § 3 Abs. 1 Z 10 EStG sieht eine inlandische Steuerbefreiung fiir alle Falle einer Aus-
landstatigkeit von Arbeitnehmern inlandischer Betriebe vor, die mit der Errichtung von Anla-
gen im Ausland in Zusammenhang stehen und deren Dauer jeweils ununterbrochen Uber den
Zeitraum von einen Monat hinausgeht. Da in den Genuss der Steuerfreiheit jeder Arbeitneh-
mer unabhangig von seiner Herkunft und seinem Wohnsitz kommt, scheint diese gesetzliche

Regelung zunachst nicht gegen die Grundfreiheit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit zu verstoBen.

Der EuGH betrachtet steuerliche MaBnahmen aber selbst dann als diskriminierend, wenn zwar
eine steuerliche Vorschrift nicht unmittelbar an die Staatsangehdrigkeit ankniipft, aber die
Gefahr besteht, dass sich eine steuerliche Regelung besonders zum Nachteil von Staatsange-
horigen anderer Mitgliedstaaten auswirkt. Die Vorschriften Uiber die Gleichbehandlung verbie-
ten daher auch alle versteckten Diskriminierungen, die durch die Anwendung anderer Unter-
scheidungsmerkmale tatsachlich zum gleichen Ergebnis flihren kénnten (vgl. z.B. EuGH
14.2.1995, Rs C-279/93, Schumacker, Rn 26).

Dariiber hinaus hat der EuGH in seiner jlingeren Rechtsprechung das Diskriminierungsverbot
zu einem Beschrankungsverbot erweitert. Danach sollen samtliche Vertragsbestimmungen
Uber die Freizligigkeit den Gemeinschaftsangehdrigen die Austibung jeder Art von Berufstatig-
keit im gesamten Gemeinschaftsgebiet erleichtern und stehen MaBnahmen entgegen, die die

Gemeinschaftsangehdrigen benachteiligen kdnnten, wenn sie im Gebiet eines anderen Mit-
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gliedstaates eine wirtschaftliche Tatigkeit austiben wollen. Vorschriften, die einen Staatsange-
horigen eines Mitgliedstaates daran hindern oder davon abhalten, sein Herkunftsland zu ver-
lassen, um von seinem Recht auf Freizligigkeit Gebrauch zu machen, stellen daher eine Be-
schrankung dieser Freiheit dar, auch wenn sie unabhangig von der Staatsangehoérigkeit der
betroffenen Arbeitnehmer Anwendung finden. Auch wenn die Bestimmungen (ber die Freizii-
gigkeit der Arbeitnehmer nach ihrem Wortlaut insbesondere die Inlanderbehandlung im Auf-
nahmestaat sichern sollen, verbieten sie es doch auch, dass der Herkunftsstaat die freie An-
nahme und Auslibung einer Beschaftigung durch einen seiner Staatsangehdrigen in einem
anderen Staat behindert (vgl. EuGH 12.12.2002, Rs C-385/00, F.W.L. de Groot, Rn 77 und 78;
EuGH 13.11.2003, Rs C-209/01, Schilling, Rn 24 und 25).

Die direkten Steuern fallen zwar in die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten, der EuGH hat jedoch
wiederholt darauf hingewiesen, dass diese ihre Zustandigkeit unter Wahrung des Gemein-
schaftsrechtes auszuliben haben. Die im Griindungsvertrag der Europaischen Gemeinschaften
enthaltenen Grundfreiheiten sind daher auch im Einkommensteuerrecht zu beachten (z.B.
EuGH 14.2.1995, Rs C-279/93, Schumacker). Im Urteil vom 29.4.1999, Rs C-224/97, Ciola,
hat der EuGH festgestellt, dass die Bestimmungen des Vertrages zur Griindung der Europai-
schen Gemeinschaft in der Rechtsordnung jedes Mitgliedstaates unmittelbar galten und das
Gemeinschaftsrecht dem nationalen Recht vorgehe. Sie erzeugten daher Rechte zugunsten
der Betroffenen, die die nationalen Behdrden zu achten und zu wahren hatten, sodass ihnen
entgegenstehende Bestimmungen des innerstaatlichen Rechts aus diesem Grunde unanwend-

bar wiirden.

Im Sinn dieser Ausflihrungen hat der Unabhdngige Finanzsenat in den oben genannten Ent-
scheidungen ausgesprochen, dass § 3 Abs. 1 Z 10 EStG bei Zutreffen der Uibrigen tatbe-

standsmaBigen Voraussetzungen im Lichte der Grundfreiheiten des Unionsrechtes entgegen
dem Wortlaut so gelesen werden muss, dass die Steuerfreiheit auch Arbeitnehmern zusteht,
die nicht bei einem inldndischen Betrieb, sondern bei einem Betrieb im ibrigen Unionsgebiet

beschaftigt sind.

Mit dem Abkommen zwischen der Europaischen Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten einer-
seits und der Schweizer Eidgenossenschaft andererseits (Freizligigkeitsabkommen) ist die Per-
sonenfreiziigigkeit, wie sie im Gebiet der Europdischen Gemeinschaft gilt, auch im Verhaltnis
zur Schweiz hergestellt. Es ist damit eine Gleichstellung mit der Schweiz hinsichtlich der
Grundfreiheiten gewahrleistet worden. Der Unabhangige Finanzsenat hat daher des weiteren
in mehreren Entscheidungen festgestellt, dass die Einschrankung der Steuerfreiheit auf Ar-
beitnehmer inldndischer Betriebe auch gegeniiber Arbeitnehmern, die bei einem Schweizer
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Betrieb beschaftigt sind, eine Ungleichbehandlung darstellt (z.B. UFS 29.5.2006, RV/0028-
F/06; UFS 22.6.2006, RV/1007-W/06; UFS 14.4.2008, RV/0360-F/07).

Bemerkt wird, dass der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen mehrerer Beschwerden in Zu-
sammenhang mit dieser Problematik die Bedenken betreffend Gemeinschaftsrechtswidrigkeit
der Regelung des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 geteilt hat und aus diesem Grund an den Verfas-
sungsgerichtshof einen Antrag auf Aufhebung der Norm gestellt hat. Der Verfassungsge-
richtshof hat mit Entscheidung vom 30. September 2010, G 29/10 u.a., § 3 Abs. 1 Z 10 EStG
1988 als verfassungswidrig aufgehoben. Die Aufhebung tritt mit 31. Dezember 2010 in Kraft.
Dies hat gemaB Art. 140 Abs. 7 B-VG zur Folge, dass auf die vor der Aufhebung verwirklichten
Tatbestdande mit Ausnahme des Anlassfalles das Gesetz weiterhin anzuwenden ist. Damit ist
auch im vorliegenden Fall die gesetzliche Regelung — unter Beachtung der gemeinschafts-

rechtlichen Bestimmungen — noch anzuwenden.

Im vorliegenden Fall wurde dem Berufungswerber die Steuerbefreiung im Sinn des § 3 Abs. 1
Z 10 EStG nur deshalb versagt, weil er mit seiner ansonsten begiinstigten Auslandstatigkeit
fur ein Schweizer Unternehmen tatig geworden ist. Im Sinn der zuvor zitierten Rechtspre-
chung gilt auch hier, dass die Einschrankung der Steuerbefreiung lediglich auf den Fall, dass
sein inlandischer Arbeitgeber im Ausland als Unternehmer tétig geworden ware, eine unzulds-
sige Beschrankung der Arbeitnehmerfreizligigkeit darstellt, weshalb dieser Teil der gesetzli-
chen Regelung unangewendet zu lassen ist. Damit ist der auf die Auslandstatigkeit entfallende

Gehaltsteil steuerfrei zu belassen.

Hinsichtlich der Hohe des steuerfreien Einkommens folgt der Unabhangige Finanzsenat der
vom Berufungswerber vorgelegten Ermittlung der Auslandsbeziige 2007, aus der sich ein
steuerfreier Anteil am Gesamtbetrag der Einkilinfte in Héhe von 6.524,04 € ergibt. Damit ver-
mindern sich die steuerpflichtigen Bezilige von bisher 29.072,67 € auf 22.548,63 €. Die Neube-
rechnung der Arbeitnehmerveranlagung 2007 ist dem beiliegenden Berechnungsblatt zu ent-

nehmen.
Aus den angeflihrten Grinden war wie im Spruch zu entscheiden.

Beilage: 1 Berechnungsblatt

Linz, am 14. Janner 2011
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