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Steht die Stenerbefreiung fiir begiinstigte Auslandstiitigkeit
vor dem Aus?

Has the Tax Exemption for Privileged Activities Performed Abroad
Reached Its End?

According to a particular provision of the Austrian Income Tax Act, income
received by employees from Austrian resident employers or non-resident
employers having an Austrian permanent establishment is tax-exempt if the
employees are performing particular activities in connection with a construction
or erection project executed outside Austria. According to judgments of the
Austrian Independent Board of Finance (UFS), this provision has to be applied
to Austrian resident employees working for employers resident in the European
Union, in the European Economic Area, and in Switzerland, as well, In a case
presented by the tax office to the Austrian Supreme Administrative Court, the
latter filed an appeal to the Austrian Constitutional Court to repeal this tax
exemption. According to the Supreme Administrative Court, it is not reasonable
anymore further to apply this provision introduced into the Income Tax Act
1972 in 1979, The Constitutional Court has already decided to examine the
provision in question. Stefan Bendlinger analyses the findings of the Austrian
Supreme Administrative Court and the possible impacts of a repeal on Austrian
enterprises doing business abroad.

1. Steuerfreiheit fiir ,,begiinstigte Auslandstiitigkeiten*

§3 Abs. | Z 10 EStG i. d. F. BGBL I Nr. 161/2005 sieht eine Steuerbefreiung
fir Einkiinfte vor, die Arbeitnehmer inldndischer Betriebe fiir eine begiinstigte
Auslandstatigkeit von ihren Arbeitgebern bezichen, wenn diese
Auslandstatigkeit jeweils ununterbrochen (iber den Zeitraum von einem Monat
hinausgeht.

Beglinstigt sind gemifl § 3 Abs. 1 Z 10 lit. b EStG die Bauausfiihrung,
Montage, Montagetiberwachung, Instandsetzung und Wartung von Anlagen, die
Personalgestellung anlisslich der Errichtung von Anlagen durch inlandische
Betriebe sowie die Planung, Beratung und Schulung, soweit sich alle diese
Tiatigkeiten auf die Errichtung von Anlagen im Ausland bezichen, weiters das
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Aufsuchen und Gewinnen von Bodenschitzen im Ausland.

Als ,, inldndische Betriebe © gelten nach dem Gesetzeswortlaut ,, ... Betriebe von
inldndischen Arbeitgebern oder inldndische Betriebsstdtten von im Ausland
ansdssigen Arbeitgebern ... . In mehreren Entscheidungen hat der UFSI
entschieden, dass die Einschrinkung der Steuerfreiheit auf inldndische Betriebe
gegen die Arbeitnehmerfreiziigigkeit verstofit. Die Unterscheidung zwischen in-
und austidndischen Betrieben set ndmlich geeignet, einen bei einem inldndischen
Betrieb beschiftigten Arbeitnehmer mit Wohnsitz im Inland davon abzuhalten,
sein Herkunftsiand zu verlassen und dieselbe Titigkeit bei einem in einem
anderen Mitgliedstaat ansissigen Betrieb anzunehmen. Der Inlandsbezug des

§ 3 Abs. | Z 10 EStG wirde daher jedenfalls die Arbeitnehmerfreizigighkeit 1. S.
d. Art. 39 EGV (nunmehr Art. 45 AEUV?2) beschrinken. Eine Rechtfertigung
fir diese Beschrinkung konnte der UFS nicht erkennen,

In einer dieser Entscheidungen hatte der UFS, Auflenstelie Feldkirch,3
festgestellt, dass es auch das zwischen der EG und der Schweiz bestchende
Freiziigigkeitsabkommen [SW12010, 246 (FZA)* gebiete, einem in Osterreich
ansdssigen Arbeitnehmer auch dann die Steuerfreiheit gemaB § 3 Abs. 1 Z 10
EStG zu gewihren, wenn dieser von einem in der Schweiz ansdssigen
Arbeitgeber als Maschinist auf einer Tunnelbaustelle in der Schweiz beschiiftigt
wird. Ersteres aufgrund der gemdB FZA auch im Verhiltnis zur Schweiz
gebotenen Arbeitnehmerfreiziigigkeit. Letzteres deshalb, weil der Begriff
Auslandstitigkeit * nach innerstaatlichen Auslegungsregeln zu interpretieren
sei und auch durch Gemeinschaftsrecht nicht verdrangt werden konne, weshalb
jedes Gebiet als ,, Ausland * zu gelten habe, das auferhalb des Gsterreichischen
Staatsgebiets liegt. Somit sci auch die Schweiz, weil sie nicht Teil des
Bundesgebiets ist, Ausland und jede Tatigkeit, die in die Schweiz ausgelibt
wird, als Auslandstitigkeit anzusehen.3 Fiir die vom BMF vertretene
wieleologische® Interpretation des Begriffs ,, Auslandstdtigkeit” bleibe daher
kein Raum.é

Gegen die Entscheidung des UFS hat das Finanzamt gemaf § 292 BAO
Amtisbeschwerde eingebracht. In der Folge hat der VwGIH in insgesamt fiinf
Beschliissen auf Grundlage des Art. 140 Abs. 1 B-VG beim VIGH den Antrag
gestellt, § 3 Abs. 1 Z 10 EStG als verfassungswidrig aufzuheben.” Der VIGH
hat bereits entschieden, in der Sache ein Gesetzespritfungsverfahren
einzuleiten.8

I1. Die Geschichte des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG

Mit BGBI. Nr. 550/1979 vom 18. 12. 1979 wurde mit § 3 Z I4a in das EStG
1972 eine Bestimmung eingefugt, die eine Forderung internationaler
Anlagenerrichtungen durch inldndische Betriebe bewirken sollte. Begriindet
wurde diese MaBnahme in den Erlauterungen zur Regierungsvorlage? damit,
dass sich auf dem Sektor des Anlagenbaus im Ausland dic
Konkurrenzverhiltnisse zunehmend verschérfen wiirden und sich die
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steverliche Behandlung der Arbeitsléhne von ins Ausland entsandten
Arbeitnehmern im Vergleich mit anderen Lindern (,,Montageerlass® in
Deutschland) fur osterreichische Unternehmen wetthewerbsnachteili auswirke.
Daher wurde eine Steuerfreistellung fir alle Fille einer Auslandstitigkeit
inldndischer Arbeitnehmer vorgesehen, die mit der Errichtung von Anlagen im
Ausland in Zusammenhang stehen, 10

§ 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 entspricht in aktueller Fassung im Wesentlichen § 3
Z 14a EStG 1972. Durch das AbgAG 2005, BGBI. [ Nr. 161/2005, wurde
infolge der Rechtsprechung von UFS!t und VwGH!2 der Gesetzeswortlaut
Jedoch insofern eingeschrinkt, als in Zusammenhang mit der
Personalgestellung die Notwendigkeit der Anlagenerrichtung durch , andere
Unternehmen' auf ,, andere inldndische Betriebe " beschrinkt wurde,

I11. Der VWGH ortet Verfassungswidrigkeit

1. Verstof} gegen die Arbeitnehmerfreiziigigkeit

Die Begrindung des VwGH fiir seinen Antrag auf génzliche Aufthebung des § 3
Abs. | Z 10 EStG i. d. F. BGBL I Nr. 161/2005 hat ihre Wurzel in der
unionsrechtswidrigen Einschrinkung der Befreiungsbestimmung auf
Arbeitnehmer ,, inldndischer Betriebe . Denn Bestimmungen, die einen
Staatsangehorigen eines Mitgliedstaates daran hindern oder [swi 2010, 247 davon
abhalten, sein Herkunftsland zu verlassen, um von seinem Recht auf
Freiziigigkeit Gebrauch zu machen, stellen eine Beeintrichtigung dieser Freiheit
dar, auch wenn sie unabhingig von der Staatsangehdérigkeit der betroffenen
Arbeitnechmer Anwendung finden.!3 Innerhalb der Gruppe der in Osterreich
steuerpflichtigen Arbeitnehmer stelle daher die in § 3 Abs. [ Z 10 EStG
enthaltene Beschrinkung im Lichte der Rechtsprechung des EuGH e¢ine
Ungleichbehandlung gegeniiber Arbeitnehmern dar, welche die gleiche
Tatigkeit ausiiben, aber bei ausldndischen Betrieben beschiftigt sind. Deswegen
sei die Bestimmung durchaus geeignet, einen bei einem inldndischen Betricb
beschiftigten Arbeitnehmer davon abzuhalten, sein Herkunfisland zu verlassen
und dieselbe Tatigkeit bei einem in einem anderen Mitgliedstaat anséssigen
Betrieb auszutiben. § 3 Abs. 1 7 10 EStG verstofie daher gegen Art. 45 AEUV
und werde daher durch unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht verdrangt.
Da nationale Regelungen in jener Gestalt anwendbar bleiben miissen, in der sie
nicht mehr im Widerspruch zum Gemeinschaftsrecht stehen, sei die
Befreiungsbestimmung auch auf Arbeitnehmer von Betrieben in EU-
Mitgliedstaaten anzuwenden.

2. Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit rechtfertigt
keine Steuerfreistelung ,,begiinstigter Auslandstitigkeit”

Mit dem EStG 1988 erfolgte eine dem Sachlichkeitsgebot entsprechende
Besteuerung nach MaBigabe der Leistungsfihigkeit in Form der steuerlichen
Ankniipfung an das vom cinzelnen Steuersubjekt erzielte Einkommen. Nach
Ansicht des VwGH miisse deshalb die konkrete Ausgestaltung der Besteuerung
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einschlieBlich der entlastenden Regelungen, insbesondere allfalliger
Steuerbefreiungen, dem Sachlichkeitsgebot des Art. 7 Abs. 1 B-VG
entsprechen. Vergleiche man den Gsterreichischen Arbeitnehmer, der von seiner
osterreichischen Arbeitsstitte in Wien aus auf eine Ssterreichische Baustelle
nach Bregenz entsendet wird, mit einem anderen dsterreichischen
Arbeitnehmer, der von derselben &sterreichischen Arbeitsstiitte in Wien aus auf
eine Baustelle im Ausland, z. B. in Bratislava (Slowakei), entsendet wird, licge
die Rechtfertigung fiir die unterschiedliche steuertiche Behandlung
(Steuerpflicht im Inlandsfall, Steuerfreiheit im Auslandsfall) nicht auf der Hand.
Denn es bestiinden zwischen den beiden Fiillen auch keine Unterschiede in der
Leistungsfihigkeit.

3. Fehlende Ziclerreichung

3.1. Die ,,Auslandstiitighkeit” als Tatbestandsmerkmal

Wenn nun die Befreiungsbestimmung auch auf Arbeitnehmer von Betricben
angewandt werden miisse, sei das in den Erlauterungen zur Regierungsvorlage
als Begriindung fir die Regelung angefiihrte Ziel, namlich die Férderung der
Osterreichischen Exportwirtschaft, in einem bedeutsamen Teil der
Anwendungsfille nicht mehr erreicht. Betrachte man die unmittelbar vom
Normtext des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG erfassten Ausnahmefille, mag nach Ansicht
des VwWGH diese wirtschafispolitische Uberlegung ein Rechtfertigungsgrund
sein. !4 Aufgrund der unionsrechtlich gebotenen Ausweitung des
Befreiungstatbestands auf die in EU-Mitgliedstaaten {(wohl auch in EWR-
Staaten!3) bzw, in der Schweiz befindlichen ausliindischen Arbeitsstiitten
beschiftigten Arbeitnehmer und im Hinblick auf die nicht unbetrichtlich groBe
Zahl von solchen Fallen erscheint nach Ansicht des VwGH der
Rechifertigungsgrund der ,, Exportforderung* nicht mehr hinzureichen,
[SW12016,248 Die in der zugrunde liegenden Entscheidung des UFS16 getroffene
Feststellung, wonach nach dem Gesetzeswortlaut jede auBerhalb Osterreichs
ausgeiibte Tatigkeit als ,, Auslandsidtigkeit” qualifiziert werden misse, wird
vom VwGH bestitigt und zur Begriindung seines Authebungsantrags
herangezogen. Der Meinung des BMF, wonach im Hinblick auf das Argument
der Konkurrenzfahigkeit gegeniiber ausidndischen Betrieben ¢ine Titigkeit
vorliegen miisse und es sich mit dem Argument der Inkauthahme von
Unbilligkeiten durch den Arbeitnehmer um eine Tiatigkeit handeln miisse, die
auch aus der Sicht des inldndischen Arbeitnehmers im Ausland ausgeiibt werde,
ist der VwGH nicht gefolgt.17

Nach dem klaren Gesetzeswortlaut setze der Befreiungstatbestand des § 3 Abs.
P Z 10 EStG (nur) eine ,, Auslandsidtigkeit” voraus. Die Unterstellung einer
dazu notwendigen Mindestentfernung der Entsendung (in Kilometern) wiirde
der mit der Regelung bezweckten Exportforderung widersprechen. Denn eine
Entsendung von dem in Wien gelegenen Arbeitsort nach Bratislava wiirde sich
aus der Sicht der Exportforderung nicht von einer Entsendung auf relevante
geografische Distanzen unterscheiden. Wenn aber dem Tatbestandsmerkmal der
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wAuslandsentsendung * nicht eine besondere Art der Beschwerlichkeit in Form
einer Mindestentfernung beigemessen werde, erweise sich die Anwendung
dieser Regelung — in Anwendungsfillen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit — auf
Arbeitnehmer auslidndischer Betriebe als in besonderem Male willkiirlich, weil
dann jeder Aufenthalt auflerhalb der ohnehin schon im Ausland befindlichen
gewohnlichen Arbeitsstitte als ,, Auslandstdtigkeit angesehen werden kann,
wenn die iibrigen in § 3 Abs. [ Z [0 EStG genannten
Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt sind.

3.2. Keine sachliche Rechtfertigung fiir die Beschrinkung auf einzelne
Auslandstitigkeiten

Wird damit der Rechtfertigungsgrund der Exportférderung in einer Vielzahl von
Fillen nicht mehr erreicht, verliert nach Ansicht des Vw(GH auch die
Beschriankung auf bestimmte in § 3 Abs. | Z 10 lit. b EStG im Einzelnen
aufgezihlte Auslandstitigkeiten, die im Wesentlichen den Bercich des
Anlagenbaus betreffen, ihre sachliche Rechtfertigung. Denn wenn die
Steuerbefreiung nicht mit der Forderung der dsterreichischen Exportwirtschaft
begriindet werden kann, bestiinde aus Arbeitgebersicht keine sachliche
Rechtfertigung fiir die Differenzierung zwischen Tatigkeiten im Bereich des
Anlagenbaus und anderen Aktivitdien, die von Arbeitnehmern im Austand
erbracht werden. Dem VwGH ist kein Grund ersichtlich, Arbeitgeber, die ihre
Arbeitnehmer zu anderen als den in § 3 Abs. 1 10 lit. b EStG angefithrten
Tatigkeiten ins Ausland entsenden, auszuschlieBen. Die Regelung bewirke
damit auch eine willkiirliche Differenzierung zwischen vergleichbaren Gruppen
von Arbeitgebern, zumal dic Steuerfreiheit des Arbeitslohns wegen derin § 5
Abs. 2 lit. ¢ KommStG 1993 dafiir vorgesehenen Kommunalsteuerbefreiung
und der Befreiung vom Dienstgeberbeitrag in § 41 Abs. 4 lit. ¢ FLAG 1967 als
Vorteil auch auf den Arbeitgeber durchschlage.

IV. Gesetzespritfungsverfahren

Wenngleich erst die auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeit gestiitzte Ausweitung
des Anwendungsbereichs des § 3 Abs. | Z 10 EStG und somit das
Gemeinschaftsrecht die Untauglichkeit des Rechtfertigungsgrundes der
Exportforderung offenlegt, ist nach Ansicht des VwGH die sachlich nicht
gerechifertigie Differenzierung Grund fur den Authebungsantrag. Letztere
konne nicht durch Gemeinschaftsrecht beseitigt werden, sondern ausschlieBlich
durch die Aufhebung der Regelung des § 3 Abs. 1 Z [0 EStG i. d. F. BGBL |
Nr. 161/2005. Der VIGH ist dem Antrag des VwGH gefolgt und hat zu den fiinf
vom VwGH eingebrachten Antrigen!$ ein Gesetzesprifungsverfahren
eingeleitet.!?

V. [swiio, 29 Auswirkungen auf den Wirtschaftsstandort

Es bleibt abzuwarten, ob der VFGH den Antrigen des VwGH Folge leistet und
die Steuerbefreiung des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG tatsdchlich zur Ganze autheben
wird. Wie der Gesetzgeber darauf reagieren wird, ist unklar. Es steht aufler
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Zweifel, dass eine ersatzlose Streichung der inzwischen mehr als 30 Jahre dem
osterreichischen Rechtsbestand angehorende Steuerbefreiung Auswirkungen auf
die Konkurrenzfihigkeit der ésterreichischen Exportwirtschaft haben wird.
Denn nach den Intentionen des Gesetzgebers war es Sinn und Zweck der
Begtinstigung, dem &sterreichischen Exporteur — begrenzt allerdings auf
Aktivititen im Bereich des Anlagenbaus — durch die Steuerfreistellung seiner
auf Auslandsbaustellen titigen Arbeitnehmer eine gewisse Rechtssicherheit
hinsichtlich der lohnsteuerlichen Behandlung seiner ins Ausland zu
entsendenden Arbeitnehmer im Inland zu verschaffen. Nicht zuletzt deshalb, um
die Kalkulation seiner Auslandsauftrige zu erleichtern und gleiche
Konkurrenzverhiltnisse zu schaffen.

Zum Zeitpunkt des mit BGBL Nr. 550/1979 v. 18. 12, 1979 in Kraft gesetzten §
3 Z 14a EStG 1972 hatte man vor allem den deutschen Wettbewerb im Auge,
der gerade dabei war, durch cinen ,,Auslandstiitigkeitserlass*20 deutschen
Exporteuren den Schritt ins Ausland zu erleichtern. Dieser auf Grundlage des §
34¢ Abs. 5 und des § SO Abs. 7 dEStG ergangene Erlass, der ebenso im Bereich
Anlagenbau titige Arbeitnehmer inldndischer Arbeitgeber unter gewissen
Voraussetzungen begiinstigt, gehort nach wie vor dem deutschen Rechtsbestand
an. Auch in Frankreich kennt man eine dhnliche Begiinstigung. In Frankreich
ansissige Arbeitnehmer sind z. B. dann steuerfrei, wenn sie an mehr als 183
Tagen innerhalb eines Zwolfmonatszeitraums im Ausland in Zusammenhang
mit Bavausfuhrungen, Montagen, Inbetriebnahmen oder dem Betrieb von
Anlagen oder in Zusammenhang mit der Ausbeutung von Bodenschitzen titig
sind.?!

Solite der VIGH entscheiden, § 3 Abs. 1 Z 10 EStG aufzuheben, wird der
Gesetzgeber gefordert sein, mit AugenmaB zu reagieren. Eine génzliche
Eliminierung der Steuerbefreiung fir begiinstigte Auslandstiitigkeit wire dem
Wirtschaftsstandort Osterreich jedenfalls abtriglich, solange sich nicht auch
andere EU-Mitgliedstaaten bzw. EWR-Staaten dazu entschlieBen, auf
vergleichbare unilaterale Steuerfreistellungen zu verzichten.

Dr. Stefan Bendlinger ist Steverberater und Partner einer international titigen
Wirtschaftspriifungs- und Steverberatungsgesellschaft in Linz.
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