Im vorliegenden Fall versagten das Finanzamt und das BFG die Kosten fiir Familienheim-
fahrten, da sie davon ausgingen, dass es dem Steuerpflichtigen in den Vorjahren méglich
gewesen wire, seinen Familienwohnsitz zu verlegen, bzw der Familienwohnsitz in Polen
(und nicht am Beschiftigungsort) begriindet wurde. Diesem Gedanken steht nach (mitt-
lerweile) stindiger Rechtsprechung die Jahresbetrachtung entgegen, wonach ausschlief3-
lich der Sachverhalt des Streitjahres zu beurteilen ist. Anders verhilt es sich allerdings,
wenn der Familienwohnsitz bereits am Beschaftigungsort begriindet wurde und dieser in
weiterer Folge an einen anderen Ort verlegt wird. In einem solchen Fall weist die Griin-
dung des zweiten Hausstandes keinen objektiven Zusammenhang mit der Berufstitig-
keit auf, weshalb die notwendige berufliche Veranlassung nicht vorliegt (vgl VwGH 29. 11.
2006, 2002/13/0153).
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In Zusammenhang mit der Beschdiftigung in Belgien ansdssiger Arbeit-
nehmer bei einem Beratungsunternehmen in Luxemburg hatte sich der
EuGH mit der unionsrechtlichen Vereinbarkeit der mit dem OECD-Muster-
abkommen (OECD-MA) konformen Verteilungsnorm fiir Einkiinfte aus
unselbstindiger Arbeit auf Grundlage des belgisch-luxemburgischen
Doppelbesteuerungsabkommens (DBA) zu beschdftigen. Dabei ging es
insbesondere um die Frage, ob die in Art 45 AEUV geregelte Arbeitnehmer-
freiziigigkeit dem DBA-rechtlichen Tdtigkeitsortprinzip entgegensteht,
wonach im Ansdssigkeitsstaat des Arbeitnehmers die Steuerfreistellung
der in einem anderen Mitgliedstaat von einem dort ansdssigen Arbeit-
geber bezogenen Einkiinfte davon abhdngig gemacht wird, dass die Tétig-
keit, fiir die dem Arbeitnehmer Einkiinfte gezahlt werden, tatsdchlich in
dem anderen Mitgliedstaat ausgeiibt wird (EuGH 28. 10. 2018, C-602/17,
Sauvage und Lejeune).

1. Die Ausgangslage

Aufgrund des Vorabentscheidungsersuchens des Tribunal de premiére instance de Liége
(Gericht erster Instanz Liittich, Belgien) hatte sich der EuGH mit der unionsrechtlichen
Vereinbarkeit der DBA-rechtlichen Aufteilung von Besteuerungsrechten an Einkiinften
aus unselbstidndiger Arbeit zu beschaftigen.

Strittig war die Frage, ob es mit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit iSd Art 45 AEUV verein-
bar sei, wenn der Ansissigkeitsstaat (im konkreten Fall Belgien) Einkiinfte besteuern
darf, die eine dort anséssige Person aus einem Dienstverhiltnis mit einem in einem
anderen Staat ansdssigen Arbeitgeber bezieht (im konkreten Fall Luxemburg), die jedoch
zum Teil durch Titigkeiten erwirtschaftet worden sind, die in einem Drittstaat aus-
geiibt wurden. Die in Belgien anséssigen Personen Benoit Sauvage und Kristel Lejeune
waren bei einer in Luxemburg ansissigen Gesellschaft tatig. Beide mussten im Zuge ihrer
Tatigkeit als Berater auch auf8erhalb Luxemburgs an Besprechungen teilnehmen und kur-
ze Dienstreisen durchfithren.
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Auf Grundlage des Art 15 DBA Belgien - Luxemburg vom 17.9. 1970 idF vom 11. 12. 2002
befreite die belgische Finanzverwaltung nur jene Einkiinfte von der belgischen Einkom-
mensteuer, die Titigkeiten zuzuordnen waren, die tatsichlich auf luxemburgischem
Hoheitsgebiet erbracht worden sind. Gemif3 Art 15 Abs 1 DBA Belgien — Luxemburg, der
Art 15 Abs. 1 OECD-MA entspricht, diirfen ,,[...] Gehdlter und dhnliche Vergiitungen, die
eine in einem Vertragsstaat ansdssige Person aus unselbstindiger Arbeit bezieht, nur in
diesem Staat besteuert werden, es sei denn, dass die Arbeit in dem anderen Vertragsstaat
ausgeiibt wird. Wird die Arbeit dort ausgeiibt, konnen die dafiir bezogenen Vergiitungen in
dem anderen Staat besteuert werden.”

Art 23 Abs 1 Nr i DBA Belgien - Luxemburg sieht fiir solche Einkiinfte die Befreiungs-
methode (mit Progressionsvorbehalt) vor. Im Schlussprotokoll zu Art 15 Abs 1 und 2 DBA
Belgien — Luxemburg wird klargestellt, dass eine unselbstindige Arbeit dann als in dem
anderen Vertragsstaat ausgeiibt gilt, ,,[...] wenn die Tétigkeit fiir die die Lohne, Gehdlter
und dhnlichen Vergiitungen gezahlt werden, tatsdichlich in diesem anderen Staat ausgetibt
wird, d. h., wenn der Arbeitnehmer zur Ausiibung dieser Tdtigkeit korperlich in dem ande-
ren Staat anwesend ist*.

2. Das Vorabentscheidungsersuchen

Herr Sauvage und Frau Lejeune legten gegen die Entscheidungen der belgischen Steuer-
verwaltung, die ,,Drittstaatseinkiinfte in Belgien zu besteuern, Beschwerde ein. Begriindet
wurde diese damit, dass die Einkiinfte, die auf die zeitlich begrenzten und gelegentlichen
Geschiftsreisen entfallen sind, der ausschliefllichen Besteuerungsbefugnis des Staates unter-
liegen sollten, in dem die Einkiinfte erzielt worden sind (Luxemburg), zumal die betreffen-
de Titigkeit iberwiegend dort erbracht worden sei und sich die auflerhalb Luxemburgs
erbrachten Leistungen in das bestehende Arbeitsverhaltnis eingefiigt hatten. Der belgische
Besteuerungszugriff wiirde einen Verstofl gegen die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
und den freien Dienstleistungsverkehr bedeuten.

Das vorlegende Gericht brachte vor, dass damit in Belgien anséssige Arbeitnehmer davon
abgehalten wiirden, eine Beschaftigung in einem anderen Mitgliedstaat als Belgien anzuneh-
men, die auch Dienstreisen ins Ausland erforderlich macht. Aulerdem wiirden gemaf3 Art 15
Abs 3 DBA Belgien - Luxemburg Einkiinfte aus unselbstandiger Arbeit fiir T4tigkeiten an
Bord eines Transportmittels, das im internationalen Verkehr von einem Unternehmen mit
Ort der tatsichlichen Geschiftsleitung in Luxemburg betrieben wird, der ausschliefllichen
Besteuerung in Luxemburg iiberlassen. Dies auch dann, wenn die Tétigkeiten, aufgrund deren
diese Einkiinfte gezahlt werden, tatsachlich auflerhalb Luxemburgs ausgeiibt werden.

Der steuerliche Zugriff Belgiens auf solche Drittstaatseinkiinfte konnte nach Ansicht des
vorlegenden belgischen Gerichts

- eine Beeintrichtigung steuerlicher Art darstellen, die von grenziiberschreitenden
Titigkeiten abschrecken konnte;

-» gegen den allgemeinen Grundsatz der Rechtssicherheit verstoflen, weil keine bestin-
dige und sichere Regelung fiir die Befreiung aller Vergiitungen vorgesehen sei, die eine
in Belgien ansissige Person aufgrund ihres Vertrags mit ihrem luxemburgischen
Arbeitgeber erhilt;

- die Gefahr der Doppelbesteuerung in sich bergen;

=» die Vorhersehbarkeit und jede Rechtssicherheit beeintrachtigen.

3. Die Entscheidung des EUGH

Einleitend stellt der EuGH in seinem Urteil fest, dass er im Rahmen des Art 267 AEUV
nicht befugt ist, dariiber zu befinden, ob ein Mitgliedstaat die Bestimmungen bilateraler
Abkommen verletzt hat. Auch kann er sich nicht mit den Wechselwirkungen zwischen
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DBA-Recht und nationalem Recht beschiftigen. Wenn jedoch eine Steuerregelung, die
auf DBA-Recht beruht, zu dem auf eine Rechtssache anwendbaren rechtlichen Rahmen
gehort und als solche vom nationalen Gericht dargestellt wurde, muss sie der EuGH
gleichwohl beriicksichtigen, um das Unionsrecht in einer Weise auszulegen, die fiir das
nationale Gericht niitzlich ist.

Nach stindiger Rechtsprechung (zB EuGH 12. 5. 1998, C-336/96, Gilly) sind die Mitglied-
staaten — in Ermangelung unionsrechtlicher Vereinheitlichungs- oder Harmonisie-
rungsmafinahmen - dafiir zustidndig, Doppelbesteuerung zu beseitigen und durch den
Abschluss von DBA die Kriterien fiir die Aufteilung von Besteuerungsbefugnissen festzu-
legen. Es ist naheliegend, sich hierbei an den von der internationalen Besteuerungspraxis
befolgten (nach Mafigabe des OECD-MA) Kriterien zu orientieren. Allerdings sind die
Mitgliedstaaten bei der Ausiibung der in dieser Weise im Rahmen eines DBA aufgeteilten
Steuerhoheit dazu verpflichtet, Unionsvorschriften nachzukommen und insbesondere
den Grundsatz der Gleichbehandlung einzuhalten

Im ersten Schritt stellte der EuGH fest, dass die von den Beschwerdefithrern geriigte Be-
nachteiligung ihre Wurzeln nicht im belgischen Steuerrecht hat. Ursachen dafiir sind die
zwischen Belgien und Luxemburg gewihlte Aufteilung von Besteuerungsbefugnissen und
die gilinstigere Besteuerung von Einkiinften aus unselbstandiger Tiatigkeit in Luxemburg.
Der Umstand, dass das luxemburgische Besteuerungsrecht im DBA Belgien - Luxemburg
an die korperliche Anwesenheit eines in Belgien ansissigen Arbeitnehmers ankniipft, stellt
keine gegen die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer verstoflende Diskriminierung oder Un-
gleichbehandlung dar. Ein DBA soll nur Doppelbesteuerung verhindern, muss aber nicht
gewdhrleisten, dass die von einem Vertragsstaat erhobenen Steuern nicht héher sind als
diejenigen, die im anderen Vertragsstaat erhoben wiirden. Deshalb kann eine steuerliche
Benachteiligung, die sich aus DBA-rechtlichen Verteilungsnormen und den Unterschie-
den zwischen zwei Steuersystemen ergibt, nicht als eine gegen die Freiziigigkeit der Ar-
beitnehmer verstofiende Diskriminierung oder Ungleichbehandlung angesehen werden.

Auch der Umstand, dass im konkreten Fall Belgien Drittstaatseinkiinfte besteuern darf,
kann nicht als steuerliche Benachteiligung einer in Belgien beschiéftigten Person ange-
sehen werden, die gelegentlich auflerhalb Belgiens titig ist. Ebenso wenig kann geltend
gemacht werden, dass eine in Belgien ansdssige Person, die im Zuge ihres Dienstverhalt-
nisses zu einer luxemburgischen Gesellschaft gelegentlich aufSerhalb Luxemburgs arbeiten
muss, schlechter gestellt sei als eine Person, die ausschliellich in Luxemburg arbeitet.
Denn in beiden Fallen profitieren die im Ausland tatigen Personen von der im DBA Bel-
gien — Luxemburg fiir Anwesenheitstage in Luxemburg vorgesehenen Steuerfreistellung.

Auch der Vergleich des Art 15 Abs 1 DBA Belgien — Luxemburg mit der in Art 15 Abs 3
DBA Belgien - Luxemburg vorgesehenen Verteilungsnorm fiir Einkiinfte aus unselbstan-
diger Arbeit, die aus einer Tiétigkeit stammen, die an Bord eines Transportmittels im inter-
nationalen Verkehr betrieben wird, kann keine gegen die Arbeitnehmerfreiziigigkeit ver-
stoflende Diskriminierung oder Ungleichbehandlung bewirken. Denn einerseits ist es Sache
der Mitgliedstaaten, die Aufteilung von Besteuerungsbefugnissen zu regeln (die im gegen-
standlichen Fall auflerdem im Einklang mit der internationalen Steuerpraxis steht). Ande-
rerseits ist eine gebietsansissige Person, die einer durch hohe internationale Mobilitit ge-
kennzeichneten unselbstindigen Tétigkeit nachgeht, schon aufgrund des Charakters der
Titigkeit nicht in einer objektiv mit den klagenden Personen vergleichbaren Situation.

Auch der Umstand, dass der Anspruch auf einen steuerlichen Vorteil dem Steuerpflich-
tigen (innerstaatlich festzulegende) Nachweise abverlangt bzw eine gewisse Unsicherheit
iiber die Hohe der endgiiltigen Steuerlast am Ende des Jahres besteht, stellt nach Ansicht
des EuGH fiir sich genommen keinen Verstof$ gegen Unionsrecht dar. Denn es ist Steuer-
systemen inhidrent, dass die endgiiltige Steuerlast eines Steuerjahres zu dessen Beginn
nicht mit Sicherheit vorhergesehen werden kann.
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4. Ergebnis

Art 45 AEUV gewihrleistet die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der EU und um-
fasst die Abschaffung jeder auf der Staatsangehorigkeit beruhenden unterschiedlichen
Behandlung der Arbeitnehmer in Bezug auf Beschiftigung, Entlohnung und sonstiger
Arbeitsbedingungen. Im Bereich des Steuerrechts verbietet die Arbeitnehmerfreiziigigkeit
den Mitgliedstaaten, in ihren Hoheitsgebieten ansissige Steuerzahler, die in einem ande-
ren Mitgliedstaat tatig sind, schlechter zu behandeln als EU-Biirger, die nur in ihrem
Ansdssigkeitsstaat arbeiten.

Die Vermeidung von Doppelbesteuerung ist ein Ziel des AEUV, Doppelbesteuerung ist
aber per se nicht unionsrechtswidrig (EuGH 12. 5. 1998, C-336/96, Gilly; 14.11.2006, C-513/
04, Kerckhaert und Morres). Da diesbeztiglich unionsrechtliche Vereinheitlichungs- und
Harmonisierungsmafinahmen fehlen, sind die Mitgliedstaaten fiir die Beseitigung von
Doppelbesteuerung zustindig. Dabei steht es diesen auch frei, die Kriterien fiir die Aufteilung
von Besteuerungsbefugnissen (nach Mafigabe der am OECD-MA orientierten internatio-
nalen Besteuerungspraxis) untereinander zu regeln. Demnach kann auch eine Ankniipfung
an die physische Anwesenheit von Arbeitnehmern keine unionsrechtswidrige Diskriminie-
rung oder Ungleichbehandlung bewirken. Steuerliche Nachteile, die sich fiir einen Arbeit-
nehmer aus der Aufteilung von Besteuerungsbefugnissen und unterschiedlichen Besteue-
rungssystemen ergeben, verstof3en deshalb nicht gegen die Arbeitnehmerfreiziigigkeit.

Der EuGH zog deshalb den Schluss, dass Art 45 AEUV der Steuerregelung eines Mitglied-
staates nicht entgegensteht, die auf einem DBA beruht und die Befreiung von Einkiinften
einer in einem Mitgliedstaat ansissigen Person, die aus einem Beschiftigungsverhaltnis in
einem anderen Mitgliedstaat stammen, davon abhingig macht, dass die den Einkiinften
zugrunde liegende Titigkeit tatsdchlich in dem anderen Staat ausgetibt wird.
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