AuBenstelle Salzburg
Senat 12

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/0626-5/10

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat liber die Berufung des BW, vertreten durch WT, vom
30. August 2010 gegen den Bescheid des Finanzamtes Salzburg-Stadt vom 23. August 2010
betreffend Einkommensteuer 2009 entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben.
Der angefochtene Bescheid wird abgedndert.

Die getroffene Feststellung ist dem Ende der folgenden Entscheidungsgriinde dem als
Beilage angeschlossenen Berechnungsblatt zu entnehmen und bildet einen Bestandteil
dieses Bescheidspruches.

Das steuerpflichtige Einkommen 2009 betragt: € 44.988,81

Entscheidungsgriinde

Der Bw ist im Jahr 2009 als Montagetechniker bei der deutsche Firma B. Maschinenbau GmbH
in S., Deutschland, beschaftigt und erzielt aus dieser Tatigkeit Einkiinfte aus
nichtselbstandiger Arbeit. Seit dem 11.7.2007 ist der Bw aufgrund eines Wohnortwechsels
nach Osterreich in Deutschland beschrénkt, in Osterreich unbeschrénkt steuerpflichtig.

Fir den Bw liegen die Grenzgangervoraussetzungen aufgrund seiner umfangreichen
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Reisetatigkeit im Zusammenhang mit den Auslandsmontagen (Italien, WeiBrussland, Russ.
Foderation, Tirkei) nicht vor.

Mit den aus der unselbstandigen Tatigkeit in Deutschland resultierenden Einklinften ist der Bw
in Deutschland beschrankt steuerpflichtig. Die Bezlige werden in Deutschland besteuert und in
Osterreich fiir die Ermittlung der Einkommensteuer (Progression) herangezogen.

Aufgrund zwischenstaatlicher Regelungen ist der Bw mit jenen Einkommensteilen, die auf die

Tatigkeiten auBerhalb Deutschlands entfallen, in Osterreich (unbeschrankt) steuerpflichtig.

Im Rahmen seiner Tatigkeit flir das deutsche Unternehmen erfolgte im Jahr 2009 eine
Versendung des Bw nach Italien (2.8.2009 bis 6.9.2009, 26.9.2009 bis 2.10.2009, Urlaub,
siehe Beilage zur Einkommensteuererkldrung 2009, Bestdtigung der Firma B. Maschinenbau
GmbH vom 2.8.2010).

Das Finanzamt Salzburg setzte dementsprechend fiir jene Einkommensteile, die auf die

Montagetatigkeit in Italien entfielen, Einkommensteuer an.

Dagegen erhob der Bw am 30.8.2010 das Rechtsmittel der Berufung und fuhrte aus, dass das
auf die Tatigkeit in Italien entfallende Einkommen aus nichtselbsténdiger Arbeit wegen
Uberschreitens der Monatsfrist der Steuerfreiheit nach § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 unterldge

und in Osterreich nur fiir Zwecke der Progression heranzuziehen ware.

Die Berufung wurde dem Unabhangigen Finanzsenat als Abgabenbehdrde II. Instanz zur

Entscheidung direkt vorgelegt.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Festzuhalten ist zunachst, dass der Bw mit 11.7.2007 unter Beibehaltung seines deutschen
Arbeitgebers in Deutschland seinen Wohnsitz nach Osterreich aktenkundig verlegt hat.
Angesichts dieser Sachlage ist unzweifelhaft davon auszugehen, dass der Bw ab 11.7.2007
zufolge § 1 Abs. 2 EStG 1988 in Osterreich unbeschrankt mit seinem Welteinkommen (in- und

auslandische Einklinfte) einkommensteuerpflichtig ist.

Die Verteilung des Besteuerungsrechtes an Einklinften aus unselbstandiger Arbeit (private
Aktivbeziige) ist in den 6sterreichischen DBA bzw. DBA —Bestimmungen iSd Artikel 15 OECD-
Musterabkommen geregelt (DBA-BRD, Art. 15, 23, BGBL III 2002/182, anzuwenden ab
Veranlagung 2003).
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Demnach hat Osterreich Vergiitungen, die eine in Osterreich anséssige Person fiir auf
deutschem Territorium ausgelibte unselbstandige Arbeit bezieht, von der inlandischen

Besteuerung unter Progressionsvorbehalt auszunehmen.

Mit jenen Einkommensteilen hingegen, die auf die Tatigkeit als Inbetriebnahmeingenieur in
Landern auBerhalb Deutschlands entfallen, unterliegt der Bw in Osterreich der

Einkommensteuer.

Aus der vorgelegten Bestatigung durch das deutsche Unternehmen B. Maschinenbau GmbH
ergibt sich, dass im Jahr 2009 eine Versendung des Bw durch den deutschen Arbeitgeber fiir
nach Italien erfolgte (2.8.2009 bis 6.9.2009 26.9.2009 bis 2.10.2009, Urlaub, Bestdtigung der
Firma B. Maschinenbau GmbH vom 2.8.2010).

§ 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 lautet in der fiir das Streitjahr geltenden Fassung des BGBI 1
161/2005 (Anm. AbgAG 2005) wie folgt:

"Von der Einkommensteuer befreit sind auch Einkiinfte, die Arbeitnehmer inlédndischer
Betriebe (lit. a) fiir eine beglinstigte Auslandstatigkeit (lit. b) von ihren Arbeitgebern beziehen,
wenn die Auslandstatigkeit jeweils ununterbrochen tber den Zeitraum von einem Monat

hinausgeht.

a) Inlandische Betriebe sind Betriebe von inlandischen Arbeitgebern oder inlandische

Betriebstatten von im Ausland ansassigen Arbeitgebern.

b) Beglinstigte Auslandstatigkeiten sind die Bauausfiihrung, Montage, Montagetiberwachung,
Inbetriebnahme, Instandsetzung und Wartung von Anlagen, die Personalgestellung anlasslich
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 Bodenschatzen im Ausland."

Die oben zitierte Steuerbefreiungsbestimmung findet wortlautgemaB nur auf Arbeitnehmer
"inlandischer Betriebe iSd Legaldefinition im § 3 Abs. 1 Z 10 lit a EStG 1988" Anwendung. Der
Unabhéngige Finanzsenat hat sich mit der Problematik dieser Gesetzesbestimmung bereits
auseinandergesetzt (siehe dazu RV/0016-F/04 vom 29.5.2006, RV/0028-F/06 vom 22.6.2006,
RV/1007-W/06 vom 16.8.2006 und RV/0184-F/05 vom 13.2.2008) und mehrfach entschieden,
dass das Tatbestandsmerkmal "inlandischer Betrieb" des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 im
Hinblick auf Art. 39 EGV (Grundfreiheit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit) als
gemeinschaftsrechtswidrig zu erachten sei und dabei ausgesprochen, dass § 3 Abs. 1 Z 10

EStG 1988 bei Zutreffen der tGbrigen tatbestandsmaBigen Voraussetzungen aufgrund des
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Anwendungsvorranges des Art. 39 EGV auch auf Arbeitnehmer von im Gemeinschaftsgebiet

ansassigen Arbeitgebern Anwendung zu finden habe.

Dazu ist unter Hinweis auf die oben angeflihrten Entscheidungen des Unabhangigen
Finanzsenates auszufiihren:

Zur Klérung der Frage, inwieweit durch die Nichtanwendung des § 3 Abs. 1 Z 10 lit b EStG
1988 gegen die Grundfreiheit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit im Artikel 39 EGV verstoBen wird,
ist vorweg festzustellen, dass die direkten Steuern zwar in die Zustandigkeit der einzelnen
Mitgliedstaaten fallen. Der EuGH hat jedoch wiederholt darauf hingewiesen, dass diese ihre
Zustandigkeit unter Wahrung des Gemeinschaftsrechtes auszutiben haben. Die im
Grindungsvertrag der Europdischen Gemeinschaften enthaltenen Grundfreiheiten sind daher
auch im Einkommensteuerrecht zu beachten (vgl. ua EuGH 14.2.1995, Rs C-279/93,
Schumacker).

Weiters ist festzustellen, dass die Grundfreiheiten im EGV unmittelbar anzuwenden sind, d.h.,
der einzelne kann sich gegenliber dem Mitgliedstaat darauf berufen, selbst wenn keine
naheren Vorschriften aufgrund von sekundarem Gemeinschaftsrecht vorliegen. Entgegen der
Auffassung des Finanzamtes ist unmittelbares Gemeinschaftsrecht auch von den nationalen
Verwaltungsbehdrden zu beachten (vgl. Verwaltungsgerichtshof vom 21.6.1999, 97/17/0501-
503). So hat der EuGH etwa im Urteil vom 29. April 1999, Rs C-224/97, Ciola, Randnummern
26 ff, festgestellt, dass die Bestimmungen des Vertrages zur Griindung der Europdischen
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
unanwendbar wirden. So unterldagen zum einen nicht nur die nationalen Gerichte, sondern
auch alle Trager der Verwaltung einschlieBlich der Gemeinden und der sonstigen
Gebietskorperschaften der Verpflichtung, jede entgegenstehende Bestimmung des nationalen

Rechts unangewendet zu lassen.

Die Vertragsbestimmungen (ber die Freiziigigkeit und die zu ihrer Durchfiihrung erlassenen
MaBnahmen sind nach der standigen Rechtsprechung des EuGH nicht auf Tatigkeiten
anzuwenden, die keine Beriihrung mit irgendeinem der Sachverhalte aufweisen, auf die das
Gemeinschaftsrecht abstellt, und die mit keinem relevanten Element lber die Grenzen eines
Mitgliedstaates hinausweisen. Jedoch fallt nach dieser Rechtsprechung jeder
Gemeinschaftsbiirger, der von seinem Recht auf Freizligigkeit der Arbeithehmer Gebrauch
gemacht und in einem anderen Mitgliedstaat eine Berufstatigkeit ausgelibt hat, unabhangig
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von seinem Wohnort und seiner Staatsangehdrigkeit unter die Vertragsbestimmungen (vgl.
EuGH-Urteil vom 26. Janner 1999, Rs C-18/95, Terhoeve, Randnummern 25 und 26).

Da der Berufungswerber im strittigen Zeitraum seinen Wohnsitz in Osterreich innehatte und in
Deutschland beschaftigt war, konnte er sich somit auf Artikel 39 EGV berufen.

Es war daher zu priifen, ob § 3 Abs. 1 Z 10 lit. b EStG gegen Artikel 39 EGV verstoBt.
Artikel 39 EGV lautet:
(1) Innerhalb der Gemeinschaft ist die Freiziligigkeit der Arbeitnehmer gewahrleistet.

(2) Sie umfasst die Abschaffung jeder auf der Staatsangehdérigkeit beruhenden
unterschiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in Bezug auf
Beschaftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen.

(3) Sie gibt - vorbehaltlich der aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und

Gesundheit gerechtfertigten Beschrankungen - den Arbeitnehmern das Recht,
a) sich um tatsachlich angebotene Stellen zu bewerben;
b) sich zu diesem Zweck im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen;

¢) sich in einem Mitgliedstaat aufzuhalten, um dort nach den fiir die Arbeithnehmer dieses

Staates geltenden Rechts- und Verwaltungsvorschriften eine Beschaftigung auszuiben;

d) nach Beendigung einer Beschaftigung im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats unter

Bedingungen zu verbleiben, welche die Kommission in Durchflihrungsverordnungen festlegt.

(4) Dieser Artikel findet keine Anwendung auf die Beschaftigung in der &ffentlichen

Verwaltung.

Artikel 39 EGV enthalt seinem Wortlaut nach lediglich ein absolutes Diskriminierungsverbot in
Bezug auf Beschaftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen aufgrund der
Staatsblrgerschaft. Die Steuerbefreiung des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG sieht ungeachtet
bestehender Doppelbesteuerungsabkommen eine inldndische Steuerbefreiung fiir alle Falle
einer Auslandstatigkeit von Arbeitnehmern inlandischer Betriebe vor, die mit der Errichtung
von Anlagen im Ausland im Zusammenhang steht und deren Dauer jeweils ununterbrochen
Uber den Zeitraum von einem Monat hinausgeht. Da in den Genuss der Steuerfreiheit jeder
Arbeitnehmer unabhdngig von seiner Herkunft und seinem Wohnsitz kommt, wenn er nur bei
einem inlandischen Betrieb beschaftigt ist und die begtinstigte Auslandstatigkeit austibt,
scheint § 3 Abs. 1 Z 10 EStG zunachst nicht gegen die Grundfreiheit der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit zu verstoBen.
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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
Staatsangehorigen anderer Mitgliedstaaten auswirkt. Die Vorschriften Uiber die
Gleichbehandlung verbieten daher nicht nur offensichtliche Diskriminierungen aufgrund der
Staatsangehdrigkeit, sondern auch alle versteckten Diskriminierungen, die durch die
Anwendung anderer Unterscheidungsmerkmale tatsachlich zum gleichen Ergebnis flihren
kdnnten (vgl. zB Urteil vom 14. Februar 1995, Rs C-279/93, Schumacker, Randnummer 26).

Daruber 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
Berufstatigkeit im gesamten Gebiet der Gemeinschaft erleichtern und stehen MaBnahmen
entgegen, die die Gemeinschaftsangehdrigen benachteiligen kénnten, wenn sie im Gebiet
eines anderen Mitgliedstaates eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiiben wollen. Vorschriften, die
einen Staatsangehdrigen eines Mitgliedstaates daran hindern oder davon abhalten, sein
Herkunftsland zu verlassen, um von seinem Recht auf Freizligigkeit Gebrauch zu machen,
stellen daher eine Beschrankung dieser Freiheit dar, auch wenn sie unabhangig von der
Staatsangehorigkeit der betroffenen Arbeitnehmer Anwendung finden. Auch wenn die
Bestimmungen Uber die Freizligigkeit der Arbeitnehmer nach ihrem Wortlaut insbesondere die
Inldanderbehandlung im Aufnahmestaat sichern sollen, verbieten sie es doch auch, dass der
Herkunftsstaat die freie Annahme und Auslibung einer Beschaftigung durch einen seiner
Staatsangehorigen in einem anderen Staat behindert (vgl. Urteile vom 12. Dezember 2002, Rs
C-385/00, F.W.L. de Groot, Randnummern 77 und 78, und vom 13. November 2003, Rs C-
209/01, Schilling, Randnummern 24 und 25).

Im vorliegenden Fall ist unstrittig, dass der Berufungswerber im Streitjahr eine im Sinne des §
3 Abs. 1 Z 10 lit b EStG 1988 begunstigte Auslandstatigkeit ausgetibt hat. Mit seinen auf die
Auslandstatigkeit entfallenden Einkommensteilen ist er nach den 6sterreichischen
Steuervorschriften alleine deshalb einkommensteuerpflichtig geworden, weil er nicht bei
einem inlandischen, sondern bei einem deutschen Betrieb beschaftigt war. Zwar gibt es auch
im deutschen Steuerrecht eine der Gsterreichischen Befreiungsbestimmung vergleichbare
Steuerverginstigung fir Arbeitnehmereinklinfte bei bestimmten Auslandstatigkeiten (geregelt
im sog. "Auslandstatigkeitserlass), allein diese findet im vorliegenden Fall keine Anwendung,
weil der Berufungswerber in der fraglichen Zeit seinen Wohnsitz in Osterreich hatte und mit
den Auslandstatigkeitseinkiinften daher in Osterreich steuerpflichtig war. Eine derartige
Einschrankung der Steuerbefreiung der beglinstigten Auslandstatigkeit auf Arbeitnehmer

inlandischer Betriebe stellt nhach Meinung des unabhangiger Finanzsenat eine
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Ungleichbehandlung gegeniiber Arbeitnehmern mit Wohnsitz im Inland, die die gleiche
Tatigkeit ausliben, aber bei auslandischen Betrieben beschaftigt sind, dar, die durchaus
geeignet ist, einen bei einem inlandischen Betrieb beschaftigten Arbeithnehmer mit Wohnsitz
im Inland davon abhalten, sein Herkunftsland zu verlassen und dieselbe Tatigkeit bei einem in
einem anderen Mitgliedstaat ansassigen Betrieb anzunehmen. Die Einschrankung der
Steuerfreiheit des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 auf Arbeitnehmer inlandischer Betriebe im Sinne
des § 3 Abs. 1 Z 10 lit a EStG 1988 bedeutet daher jedenfalls eine Beschrankung der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit im Sinne des Artikels 39 EGV.

Eine MaBnahme, die die Freizligigkeit der Arbeitnehmer beeintrachtigt, ist nach der
Rechtsprechung des EuGH nur dann zuldssig, wenn sie einen berechtigten Zweck verfolgt, der
mit dem Vertrag vereinbar ist, und aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses
gerechtfertigt ist. In einem derartigen Fall muss die Anwendung einer solchen MaBnahme
auch geeignet sein, die Verwirklichung des in Rede stehenden Zweckes zu gewahrleisten, und
darf nicht Uber das hinausgehen, was zur Erreichung des Zweckes erforderlich ist (vgl. zB
Urteil vom 17. Marz 2005, Rs C-109/04, Kranemann, Randnummer 33). Ein derartiger
Rechtfertigungsgrund ist in berufungsgegenstandlichem Fall fiir den unabhangigen
Finanzsenat nicht erkennbar. § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 entspricht inhaltlich im Wesentlichen
§ 3 Z 14 a EStG 1972, eingefligt durch das Bundesgesetz vom 18. Dezember 1979, BGBI. Nr.
550/1979. Zur rechtspolitischen Absicht dieser Steuerbefreiung flihren die Erlduterungen zur
Regierungsvorlage, 113 BIgNR XV. GP Folgendes aus:

"Da sich auf dem Sektor des Anlagenbaus im Ausland die Konkurrenzverhaltnisse zunehmend
verscharfen, wirkt sich die derzeitige steuerliche Behandlung der Arbeitsléhne von ins Ausland
entsendeten Arbeitnehmern im Vergleich mit anderen Landern (z.B. der Bundesrepublik
Deutschland) fur dsterreichische Unternehmen wettbewerbsnachteilig aus. Die vorliegende
Novelle sieht daher eine Steuerbefreiung fur alle Félle einer Auslandstatigkeit von inlandischen

Arbeitnehmern vor, die mit der Errichtung von Anlagen im Ausland im Zusammenhang steht".

§ 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 bezweckt somit in erster Linie eine Forderung bestimmter
Auslandstatigkeiten durch inlandische Betriebe, in dem die auf die begtinstigten
Auslandstatigkeiten entfallenden Arbeitslohne der Arbeitnehmer steuerbefreit und damit die
Lohnkosten dieser Betriebe reduziert werden. Auch wenn mit dieser Férderung nicht gegen
Artikel 87 EGV verstoBen wird (Verbot staatlicher Beihilfe), so widerstreitet die dem § 3 Abs. 1
Z 10 EStG 1988 zugrunde liegende Absicht, bestimmte Tatigkeiten inlandischer Betriebe
gegeniiber auslandischen zu bevorzugen, doch jedenfalls dem im Europdischen
Griindungsvertrag ausgedriickten Grundgedanken eines freien Binnenmarktes und ist daher
nicht geeignet, die Einschrankung einer vom Vertrag garantierten Grundfreiheit zu
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rechtfertigen. Auch sind keine zwingenden Griinde des Allgemeininteresses ersichtlich, die

eine solche Einschrankung rechtfertigen wirden, zumal rein wirtschaftliche Motive keine
zwingenden Griinde des Allgemeininteresses darstellen und die Wirksamkeit der steuerlichen
Kontrolle im Verhaltnis zu Deutschland gegeben ist (vgl. EuGH vom 15. Marz 2005, Rs C-
39/04, Laboratoires Fournier SA).

Im Lichte der ob zitierten Rechtsprechung des EuGH besteht aus der Sicht des unabhangigen
Finanzsenates kein Zweifel an der Gemeinschaftswidrigkeit des § 3 Abs. 1 Z 10 lit a EStG
1988. Da die Einschrankung der Steuerbefreiung des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 auf
Arbeitnehmer inlandischer Betriebe eine unzuldssige Beschrankung der Grundfreiheit der
Arbeitnehmerfreizligigkeit darstellt, war diese Bestimmung nach der vorzitierten
Rechtsprechung des EuGH im vorliegenden Fall insoweit unangewendet zu lassen.
Zusammenfassend wird somit festgestellt, dass fiir den auf die beglinstigte Montagetatigkeit
des Bw in Italien entfallende Gehaltsteil Osterreich das Besteuerungsrecht zusteht, dieser aber
aufgrund der vorliegenden Entscheidung gem. § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 steuerfrei zu

belassen ist.
Der Berufung war diesbezliglich daher Folge zu leisten.

Beilage: 1 Berechnungsblatt

Salzburg, am 2. November 2010

© Unabhangiger Finanzsenat



