Verfassungsgerichtshof

Judenplatz 11, 1010 Wien
G 29/10 - 6, G 30/10 - 6,
G 31/10 - 6, G 32/10 - 6,
G 33/10 - 6, G 49/10 - 8,
G 50/10 - 6, G 51/10 - 6

I M NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verfassungsgerichtshof hat unter dem Vorsitz des
Prasidenten
Dr. Holzinger,

In Anwesenheit der Vizepréasidentin
Dr. Birerlein

und der Mitglieder
Mag. Dr. Berchtol d -
Ostermann,

Dr. Gahleirntner,
Dr. Haller,

Dr. HOrtenhuber,
Dr. Kahr,

Dr. Lass,

Dr. L1 ehr,

Dr. MOIL 1l er,

Dr. Oberndor fer,
DDr. Ru p p e und

Dr. Schnizer

sowie des Ersatzmitgliedes
Dr. Hengstschlager

als Stimmfuhrer, im Beisein des Schriftfihrers
Mag.- Tol ar ,

(30. September 2010)



Uber die Antrage des Verwaltungsgerichtshofes, die Bestimmung des
8§ 3 Abs. 1 Z 10 des Bundesgesetzes vom 7. Juli 1988 Uber die Be-
steuerung des Einkommens naturlicher Personen (Einkommensteuer-
gesetz 1988 - EStG 1988), BGBI. Nr. 400, in der Stammfassung (zu
G 29/10, G 32/10, G 33710 und G 49/10) bzw. iIn der Fassung

BGBI. I Nr. 161/2005 (zu G 30/10, G 31/10, G 50/10 und G 51/10)
als verfassungswidrig aufzuheben, In seiner heutigen nichtoffent-
lichen Sitzung gemdl Art. 140 B-VG zu Recht erkannt:

1. 8§ 3 Abs. 1 Z 10 des Bundesgesetzes vom 7. Juli 1988
Uber die Besteuerung des Einkommens naturlicher Personen (Einkom-
mensteuergesetz 1988 - EStG 1988), BGBI. Nr. 400, in der Stamm-
fassung wird als verfassungswidrig aufgehoben.

2. 8 3 Abs. 1 Z 10 des Bundesgesetzes vom 7. Juli 1988
Uber die Besteuerung des Einkommens naturlicher Personen (Einkom-
mensteuergesetz 1988 - EStG 1988), BGBI. Nr. 400, in der Fassung
BGBI. 1 Nr. 161/2005 wird als verfassungswidrig aufgehoben.

3. Die Aufhebung des 8 3 Abs. 1 Z 10 des Bundesgesetzes
vom 7. Juli 1988 uUber die Besteuerung des Einkommens naturlicher
Personen (Einkommensteuergesetz 1988 - EStG 1988), BGBI. Nr. 400,
in der Fassung BGBI. I Nr. 161/2005 tritt mit Ablauf des
31. Dezember 2010 in Kraft.

4. Fruhere gesetzliche Bestimmungen treten nicht wieder
in Kraft.

5. Der Bundeskanzler ist zur unverziglichen Kundmachung
dieser Ausspriche im Bundesgesetzblatt 1 verpflichtet.

Entscheirtdungsgrinde:

I. 1. Mit auf Art. 140 Abs. 1 B-VG gestutzten Antragen be-
gehrt der Verwaltungsgerichtshof, der Verfassungsgerichtshof moge
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8§ 3 Abs. 1 Z 10 des Bundesgesetzes vom 7. Juli 1988 Uber die Be-
steuerung des Einkommens naturlicher Personen (Einkommensteuer-
gesetz 1988 - EStG 1988), BGBI. 400, in der Stammfassung (zu

G 29/10, G 32/10, G 33/10 und G 49/10 protokolliert) bzw. idF
BGBI. 1 161/2005 (zu G 30/10, G 31/10, G 50/10 und G 51/10 proto-
kolliert) als verfassungswidrig aufheben.

2. 8 3 Abs. 1 EStG 1988 enthalt sachliche Steuerbe-
freiungen. Die vom Verwaltungsgerichtshof angefochtene Z 10 sieht
in 1threr Stammfassung eine Befreiung fur folgende Einkunfte vor:

"Einkunfte, die Arbeitnehmer inladndischer Betriebe
(lit. a) fur eine begunstigte Auslandstatigkeit (lit. b) von
thren Arbeitgebern beziehen, wenn die Auslandstatigkeit jeweils
ununterbrochen Uber den Zeitraum von einem Monat hinausgeht.

a) Inlandische Betriebe sind Betriebe von inlandischen
Arbeitgebern oder inlandische Betriebsstatten von im Ausland an-
sassigen Arbeitgebern.

b) Begunstigte Auslandstatigkeiten sind die Bauausfuh-
rung, Montage, Montagelberwachung, Inbetriebnahme, Instandsetzung
und Wartung von Anlagen, die Personalgestellung anlasslich der
Errichtung von Anlagen durch andere Unternehmungen sowie die Pla-
nung, 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.™

Mit BGBI. I 16172005 wurde die lit. b dieser Bestimmung
neu gefasst:

"b) Begunstigte Auslandstatigkeiten sind die Bauausfuh-
rung, Montage, Montagelberwachung, Inbetriebnahme, 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 Tatig-
keiten auf die Errichtung von Anlagen im Ausland beziehen,
weiters das Aufsuchen und die Gewinnung von Bodenschatzen im Aus-
land.™

GemalR § 124b Z 128 EStG 1988 ist § 3 Abs. 1 Z 10
leg.cit. 1dF BGBI. 1 161/2005 erstmalig bei der Veranlagung fur
das Kalenderjahr 2006 oder fur Lohnzahlungszeitraume, die nach
dem 31. Dezember 2005 enden, anzuwenden.



Die Novellierung des Gesetzestextes sollte sicherstel-
len, dass die Steuerfreiheit fur gestellte Arbeitskrafte im Sinne
der der bisherigen Verwaltungspraxis zugrunde liegenden, jedoch
vom Verwaltungsgerichtshof (vgl. VwGH 10.8.2005, 2002/13/0024)
nicht geteilten Rechtsansicht weiterhin nur dann zusteht, wenn
die Personalgestellung anlasslich der Errichtung von Anlagen
durch andere inlandische Betriebe erfolgt (vgl. RV 1187 BIgNR
22. GP).

3. Beim Verwaltungsgerichtshof sind zu den Zahlen
2006/15/0180 (G 29/10), 2008/15/0184 (G 30/10), 2008/15/0295
(G 31/10), 2008/15/0151 (G 32/10), 2008/15/0219 (G 33/10) und
200871570133 (G 49/10) Beschwerden gegen Bescheide des Unabhangi-
gen Finanzsenates betreffend Einkommensteuer, zur Zahl
200971570117 (G 50/10) eine Beschwerde gegen einen Bescheid des
Unabhangigen Finanzsenates betreffend Kommunalsteuer und zur Zahl
2010/15/70045 (G 51/10) eine Beschwerde gegen einen Bescheid des
Unabhangigen Finanzsenates betreffend Lohnsteuer, Dienstgeber-
beitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag anhangig.

Diesen Beschwerden liegt jeweils folgender Sachverhalt
zugrunde: Der in Osterreich ansassige Dienstnehmer stand in einem
Dienstverhaltnis zu einem deutschen oder Schweizer Unternehmen,
von dem er fur eine in lit. b des 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 ge-
nannte Tatigkeit (Montage, Anlagenerrichtung bzw. Personalgestel-
lung) i1ns Ausland bzw. zu einer Baustelle innerhalb des Landes
entsendet wurde. Die Beschwerden betrafen sowohl Zeitraume vor
(G 29710, G 32/10, G 33/10 und G 49/10) als auch nach (G 30/10,

G 31/10, G 50/10 und G 51/10) In-Kraft-Treten der Novelle BGBI. 1
161/2005.

4. Seine Antrage begrindet der antragstellende Gerichts-
hof wie folgt:

Der Verwaltungsgerichtshof weist zunachst darauf hin,
dass die von i1hm angefochtene Vorschrift inhaltlich 8 3 Z l14a
EStG 1972 entspreche und durch BGBI. 550/1979 in dieses Gesetz



eingefugt worden sei. Er zitiert in der Folge die einschlagigen
Erlauterungen zur RV 113 BIgNR 15. GP:

"Da sich auf dem Sektor des Anlagenbaues im Ausland die
Konkurrenzverhaltnisse zunehmend verscharfen, wirkt sich die der-
zeitige steuerliche Behandlung der Arbeitsléhne von ins Ausland
entsendeten Arbeitnehmern im Vergleich mit anderen Landern ...
fur Osterreichische Unternehmen wettbewerbsnachteilig aus. Die
vorliegende Novelle sieht daher eine Steuerbefreiung fur alle
Falle einer Auslandstatigkeit von inlandischen Arbeitnehmern vor,
die mit der Errichtung von Anlagen im Ausland im Zusammenhang
steht.”

Die in Rede stehende Befreiungsbestimmung erfasse ihrem
Wortlaut nach nur "inlandische Betriebe'™. Nach der sténdigen
Rechtsprechung des EuGH verbdten die Vertragsbestimmungen uber
die Freizugigkeit der Arbeitnehmer jedoch alle MalRnahmen, die
Unionsbirger in der Ausitbung threr wirtschaftlichen Tatigkeit im
Unionsgebiet benachteiligen konnten. Innerhalb der Gruppe der in
Osterreich steuerpflichtigen Arbeitnehmer stelle die Beschrankung
der Steuerbefreiung fur beginstigte Auslandstatigkeiten auf
Arbeitnehmer inlandischer Betriebe im Lichte der Rechtsprechung
des EuGH eine Ungleichbehandlung gegeniber Arbeitnehmern dar, die
die gleiche Tatigkeit ausuben, aber ber auslandischen Betrieben
beschaftigt sind, die durchaus geeignet sei, einen bei einem in-
landischen Betrieb beschaftigten Arbeitnehmer davon abzuhalten,
sein Herkunftsland zu verlassen und dieselbe Tatigkeit beil einem
In einem anderen Mitgliedstaat ansassigen Betrieb auszuuben. Der
Bestimmung des 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 stehe daher, soweit da-
rin das Vorliegen eines inlandischen Betriebs verlangt wird, die
Arbeitnehmerfreizigigkeit des Art. 39 EGV (Art. 45 AEUV) entge-
gen. Die Verdrangungswirkung des Gemeinschaftsrechts (Unions-
rechts) habe zur Folge, dass die nationale Regelung In jener
Gestalt anwendbar bleibe, In der sie nicht mehr im Widerspruch
zum Gemeinschaftsrecht (Unionsrecht) steht.

Soweit der Sachverhalt in den Anwendungsbereich des
Unionsrechts falle, sei die Befreiungsbestimmung nach dem Gesag-
ten auch auf Betriebe in Mitgliedstaaten der Europaischen Union
anzuwenden. Damit werde aber das in den Erl&uterungen als Begrun-
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dung fur die Regelung angefihrte Ziel der Steuerbefreiung, die
Forderung der oOsterreichischen Exportwirtschaft, in einem bedeut-
samen Teil der Anwendungsfalle nicht mehr erreicht.

Der Gesetzgeber bezwecke mit dem EStG die Besteuerung
nach der am (Markt)Einkommen bemessenen Leistungsfahigkeit. Die
konkrete Ausgestaltung der Besteuerung einschlie3lich der ent-
lastenden Regelungen (Steuerbefreiungen) misse dem Sachlichkeits-
gebot des Art. 7 Abs. 1 B-VG entsprechen. Vergleiche man einen
Osterreichischen Arbeitnehmer, der von der Osterreichischen Ar-
beitsstatte (zB In Wien) aus auf eine Osterreichische Baustelle
(zB 1n Bregenz) entsendet wird, mit einem anderen Osterrei-
chischen Arbeitnehmer, der von derselben 6sterreichischen Ar-
beitsstatte aus auf eine auslandische Baustelle (zB in Bratis-
lava) entsendet wird, liege die Rechtfertigung fir die unter-
schiedliche Behandlung (Steuerpflicht Im erstgenannten Fall,
Steuerbefreiung im zweiten Fall) nicht auf der Hand. Unterschiede
In der Leistungsfahigkeit der Arbeitnehmer bestunden nicht.

Der Gesetzgeber begrinde die Differenzierung mit Grinden
der Exportforderung. Betrachte man die unmittelbar vom Normtext
erfassten Falle, moge diese wirtschaftspolitische Uberlegung ein
Rechtfertigungsgrund sein (der Verwaltungsgerichtshof verweist in
diesem Zusammenhang auf den hg. Beschluss vom 27. Februar 2006,

B 987/05). Allerdings erfahre der Anwendungsbereich des 8 3

Abs. 1 Z 10 EStG 1988 i1n den Fallen, die in den Anwendungsbereich
der Arbeitnehmerfreizugigkeit fallen, eine Ausweitung. Erfasst
seien damit auch die in auslandischen Arbeitsstatten beschaftig-
ten Grenzganger aus Osterreich, wenn sie an irgendeinen anderen
auslandischen Ort entsendet wirden. Im Hinblick auf die nicht un-
betrachtlich grofRe Zahl solcher Falle erscheine der Rechtferti-
gungsgrund der "Exportforderung™ nicht mehr hinzureichen. Der im
Hinblick auf die Arbeitnehmerfreizigigkeit modifizierte Tatbe-
stand des 8 3 Abs. 1 Z 10 leg.cit. sei nicht mehr auf inlandische
Betriebe eingeschrankt, sondern erfasse jedenfalls auch Betriebe
In der Europaischen Union und der Schweiz.



8§ 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 erfordere weiters eine "Aus-
landstatigkeit”. Einer Auslegung, wonach dieses Tatbestandsmerk-
mal 1m Sinne einer Mindestentfernung der Entsendung zu verstehen
iIst, konne der Zweck der Regelung (Exportfdrderung) entgegen-
stehen. So unterscheide sich die Entsendung von dem in Wien ge-
legenen Arbeitsort nach Bratislava aus der Sicht der Exportforde-
rung nicht von einer Entsendung auf relevante geografische Dis-
tanzen. Werde aber dem Tatbestandsmerkmal der Auslandsentsendung
nicht eine besondere Art der Beschwerlichkeit in Form einer Min-
destentfernung beigemessen, erweise sich die Regelung beil ihrer
Anwendung auf Arbeitnehmer auslandischer Betriebe (in den Anwen-
dungsftallen der Arbeitnehmerfreizigigkeit) als In besonderem Aus-
mall willkiarlich, weil jeder Aufenthalt auferhalb der ohnedies
schon Im Ausland befindlichen gewb6hnlichen Arbeitsstatte als Aus-
landstatigkeit angesehen werden konne, die - wenn beginstigte
Tatigkeiten 1m Verstandnis des § 3 Abs. 1 Z 10 lit. b EStG 1988
erbracht wirden — steuerfreil seil.

wortlich fahrt der Verwaltungsgerichtshof fort:

"Wird der Rechtfertigungsgrund der Exportforderung in
einer Vielzahl von Fallen nicht mehr erreicht, verliert auch die
Beschrénkung auf bestimmte im Einzelnen aufgez&hlte Auslands-
tatigkeirten (im wesentlichen im Bereich des Anlagenbaus) ihre
sachliche Rechtfertigung. Kann die Steuerbefreiung nicht mehr
hinreichend mit der Forderung der Osterreichischen Exportwirt-
schaft begriundet werden, besteht auch aus der Sicht des Arbeit-
gebers keine sachliche Rechtfertigung fur die Differenzierung. Es
ist kein Grund ersichtlich, Arbeitgeber, die ihre Arbeitnehmer zu
anderen als den in der lit. c leg. cit. [gemeint wohl lit. b] an-
gefuhrten Tatigkeiten ins Ausland entsenden, von der Steuerbe-
freiung auszuschlieflen. Die Regelung bewirkt damit auch eine
willkurliche Differenzierung zwischen vergleichbaren Gruppen von
Arbeitgebern, schlagt doch die Steuerfreiheit des Arbeitslohnes
auch als Vorteil auf den Arbeitgeber durch (vgl. 8 5 Abs. 2
lit. ¢ KommStG 1993, 8 41 Abs. 4 lit. c FLAG 1967).

Die Wurzel der sachlich nicht gerechtfertigten Differen-
zierung ist die Befreiungsbestimmung des § 3 Abs. 1 Z. 10 EStG
1988. Daran andert nichts, dass erst die auf die Arbeitnehmer-
freiziugigkeit gestutzte Ausweitung des Anwendungsbereichs der
Regelung, und somit Gemeinschaftsrecht/Unionsrecht, die Untaug-
lichkeit des Rechtfertigungsgrundes der Exportforderung offen
legt. Nicht das Gemeinschaftsrecht ist in der Lage, die unsach-
liche Differenzierung zu beseitigen, sondern ausschliell3lich die



-8 -

Aufhebung der Regelung des 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 durch den
Verfassungsgerichtshof."

Abschliellend weist der Verwaltungsgerichtshof darauf
hin, dass eine Einschrankung des Aufhebungsantrages auf die iIn
den Beschwerdefallen betroffenen Tatigkeiten (Montage, Anlagener-
richtung bzw. Personalgestellung) zu weiteren nicht zu rechtfer-
tigenden Differenzierungen fuhren wirde, weshalb die ganzliche
Aufhebung der Bestimmung des 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 beantragt
werde.

5. Die Bundesregierung hat mitgeteilt, von einer merito-
rischen AuRerung Abstand zu nehmen. Fir den Fall der Aufhebung
stellt die Bundesregierung den Antrag, der Verfassungsgerichtshof
wolle gemall Art. 140 Abs. 5 B-VG fur das Auller-Kraft-Treten eine
Frist bis zum Ablauf des 31. Dezember 2010 bestimmen, um ein
unterjahriges AulRer-Kraft-Treten eines Befreiungstatbestandes zu
vermeiden und eine einfachere steuerliche Administrierbarkeit
sicherzustellen.

1. Der Verfassungsgerichtshof hat Uber die in sinngeméler
Anwendung der 88 187 und 404 ZPO i1Vm 8§ 35 VGG zur gemeinsamen
Beratung und Entscheidung verbundenen Antrage erwogen:

1. Die Antrége sind zuléassig.

Der Verfassungsgerichtshof ist nicht berechtigt, durch
seine Prajudizialitatsentscheidung ein antragstellendes Gericht
an eine bestimmte Rechtsauslegung zu binden, weil er damit in-
direkt der Entscheidung dieses Gerichtes iIn der Hauptsache vor-
greifen wirde. Gemall der standigen Rechtsprechung des Verfas-
sungsgerichtshofes darf daher ein Antrag 1Sd Art. 140 B-VG nur
dann wegen mangelnder Pr&judizialitdt zuruckgewiesen werden, wenn
es offenkundig unrichtig (denkunmoéglich) ist, dass die — ange-
fochtene - generelle Norm eine Voraussetzung der Entscheidung des
antragstellenden Gerichtes Im Anlassftall bildet (vgl. etwa
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VFSlg. 10.640/1985, 12.189/1989, 15.237/1998, 16.245/2001 und
16.927/2003).

Es 1st im Hinblick auf die vom Verwaltungsgerichtshof
dargelegten unionsrechtlichen Uberlegungen jedenfalls denkmog-
lich, dass er 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 jeweils in der angefoch-
tenen Fassung iIn den den Antragen zugrunde liegenden Verfahren
anzuwenden hat.

Der Verfassungsgerichtshof teilt weiters die vom Verwal-
tungsgerichtshof vertretene Auffassung, dass der Aufhebungsantrag
die gesamte Z 10 des § 3 Abs. 1 EStG 1988 zu umfassen hat, weil
eine Eingrenzung des Aufhebungsumfanges auf die in den Anlassfal-
len ausgelbten Tatigkeiten weitere — unsachliche - Differenzie-
rungen zur Folge hatte.

Da auch die uUbrigen Prozessvoraussetzungen vorliegen,
sind die Antrage zulassig.

2. Die Antrage sind auch begrindet.

2.1. Der Verfassungsgerichtshof halt zunadchst fest, dass
er sich 1In einem auf Antrag eingeleiteten Verfahren zur Prufung
der VerfassungsmalBigkeit eines Gesetzes gemall Art. 140 B-VG auf
die Erorterung der aufgeworfenen Fragen zu beschranken (vgl.
VFSIg. 12.691/1991, 13.471/1993, 14.895/1997, 16.824/2003) und
sohin ausschliellich zu beurteilen hat, ob die angefochtene Be-
stimmung aus den iIn der Begrundung des Antrages dargelegten Grin-
den verfassungswidrig ist (VfSlg. 15.193/1998, 16.374/2001,
16.538/2002, 16.929/2003).

2.2. Der Verfassungsgerichtshof teilt die vom antrag-
stellenden Gerichtshof vertretene Pramisse, dass Befreiungsbe-
stimmungen von der Art des 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 als Ausnah-
men von der sachlichen Steuerpflicht eines ansonsten zu ver-
steuernden Einkommens verfassungsrechtlich nur dann unbedenklich
sind, wenn i1hnen eine sachliche Rechtfertigung zugrunde liegt.
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Hiebel ist dem Gesetzgeber allerdings ein rechtspolitischer Ge-
staltungsspielraum eingeraumt. Aus den vom antragstellenden Ge-
richtshof zitierten Materialien (RV 113 BIgNR 15. GP) ergibt
sich, dass die In Rede stehende Befreiungsvorschrift seinerzeit
(im Jahr 1979) in das EStG eingefugt wurde, um durch die Steuer-
befreiung der Arbeitslohne von ins Ausland entsendeten Arbeit-
nehmern Wettbewerbsnachteile fur Osterreichische Unternehmer
speziell auf dem Gebiet des Anlagenbaus auszugleichen. Dabei
bleibt allerdings offen, In welcher Weise die Steuerbefreiung
diesem Anliegen dienen soll. Zu denken ist einerseits daran, dass
die Steuerentlastung es den Arbeitgebern ermoglicht, fir Aus-
landstatigkeiten bei gleich bleibendem Nettolohnniveau geringere
Bruttoldhne zu zahlen und auf diese Weise im internationalen
Wettbewerb gunstiger anbieten zu konnen. Andererseits konnte die
Befreiung auch dazu fiuhren, dass es wegen des attraktiveren
Nettolohnes leichter fallt, qualifizierte Arbeitskrafte fur be-
schwerliche Auslandstatigkeiten zu finden. Schliel3lich ist auch
zu berucksichtigen, dass die In Rede stehende Einkommensteuerbe-
freiung der Arbeitnehmer auf lohnabhangige Abgaben durchschlagt,
daher die Lohnnebenkosten der Arbeitgeber senkt und auf diese
Weise i1hre Wettbewerbsfahigkeit steigert.

Der Verfassungsgerichtshof hat in dem auch vom antrag-
stellenden Gerichtshof zitierten Beschluss vom 27. Februar 2006,
B 987/05, die Behandlung der damaligen, ebenfalls die Anwendung
des 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 betreffenden Beschwerde mit der Be-
grundung abgelehnt, dass es dem Gesetzgeber aus verfassungsrecht-
licher Sicht freistehe, eine zur FOrderung der Wettbewerbsftahig-
keit der Osterreichischen Wirtschaft eingefuhrte steuerliche Be-
gunstigung fur den Anlagenbau im Ausland auf inlandische Unter-
nehmer bzw. iInlandische Betriebsstatten auslandischer Unternehmer
und deren Arbeitnehmer zu beschréanken.

Die Bedenken des Verwaltungsgerichtshofes gehen nunmehr
in die Richtung, dass sich durch die unmittelbare Anwendbarkeit
von Unionsrecht der Inhalt der Befreiungsvorschrift verandert
habe, die Beschrankung der Befreiung auf Arbeitnehmer inlan-
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discher Arbeitgeber nicht mehr gegeben seir und die Vorschrift —
im unionsrechtlich erweiterten Anwendungsbereich - daher ihre
sachliche Rechtfertigung verloren habe.

Damit ist der Verwaltungsgerichtshof letztlich im Recht.
Im Lichte der Grundfreiheiten des Unionsrechts (vgl. zum Recht
auf Freizugigkeit der Arbeirtnehmer u.a. EuGH 31.3.1993, Rs.
C-19/92, Kraus, SIg. 1993, 1-1663; EuGH 15.12.1995, Rs. C-415/93,
Bosman, Slg. 1995, 1-4921, Rz 93 ff., mwN) muss § 3 Abs. 1 Z 10
EStG 1988 entgegen dem Wortlaut so gelesen werden, dass die
Steuerfreiheit fir begunstigte Auslandstatigkeiten auch Arbeit-
nehmern zusteht, die nicht bei einem inlandischen Betrieb, son-
dern bei einem Betrieb Im Ubrigen Unionsgebiet, im Gebiet des
Europaischen Wirtschaftsraums oder - aufgrund des Abkommens
zwischen der Europaischen Gemeinschaft und thren Mitgliedstaaten
einerseits und der Schweizer Eidgenossenschaft andererseits
(Freizugigkeitsabkommen) - in der Schweiz beschaftigt sind,
sofern die Ubrigen Voraussetzungen des 8 3 Abs. 1 Z 10 leg.cit.
erfullt sind (so auch die Rechtsmeinung des UFS unter Hinweis auf
die Judikatur des EuGH: vgl. zB UFS 5.10.2005, RV/0016-F/04;
UFS 29.5.2006, RV/0028-F/06; UFS 22.6.2006, RV/1007-W/06; UFS
16.8.2006, RV/0252-F/05; UFS 14.04.2008, RV/0360-F/07; siehe dazu
auch zB Bodis, RdW 2007, 692; Puchinger, FJ 2008, 107; Laudacher
in Jakom, Einkommensteuergesetz3 [2010] 8 3, Rz 37; Mooshammer,
taxlex 2010, 265). Damit erstreckt sich die Befreiung — ungeach-
tet des engeren Wortlautes - offenbar auch auf die Arbeitslodhne
von Arbeitnehmern, die zwar weiterhin im Inland anséassig und da-
her grundséatzlich unbeschrankt steuerpflichtig sind, aber bei
auslandischen Arbeitgebern arbeiten und von diesen fir eine Aus-
landstatigkeit eingesetzt werden. Gleiches gilt fur Grenzgéanger,
die etwa bei einem deutschen Arbeitgeber In Grenznédhe arbeiten
und von diesem fur eine begunstigte Tatigkeit in Deutschland
auBerhalb des normalen Einsatzortes eingesetzt werden.

Dem Verwaltungsgerichtshof ist beizupflichten, dass die
seinerzeit von den Materialien angefuhrte Begrindung — FOrderung
der 1m auslandischen Anlagenbau tatigen Osterreichischen Arbeit-
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geber — fur 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 in dem durch das Unions-
recht bedingten erweiterten Verstandnis nicht mehr geeignet ist,
die Befreiung zu rechtfertigen, kommt diese doch nunmehr auch den
(im Inland anséssigen) Arbeitnehmern auslandischer Arbeitgeber
fur eine begunstigte Auslandstatigkeit zugute. Gleichgultig,
welche Wirkung der Gesetzgeber sich von der seinerzeit eingefihr-
ten Befreiung erwartet hat: Es liegt auf der Hand, dass eine Vor-
schrift, die (nunmehr) auch die Lohne von bei auslandischen Ar-
beitgebern beschaftigten Arbeitnehmern bei bestimmten Auslands-
tatigkeiten von der Osterreichischen Lohnsteuer befreit, nicht
mit dem Argument der Forderung der Wettbewerbsfahigkeit inlan-
discher Arbeitgeber gerechtfertigt werden kann.

Fir eine derart erweiterte Steuerbefreiung ist aber auch
keine andere sachliche Rechtfertigung erkennbar: Der Umstand,
dass (im Inland ansassige) Arbeitnehmer im Ausland beschaftigt
sind, kann fur sich allein eine Steuerbefreiung der hiefur ausbe-
zahlten Bezlige nicht rechtfertigen. Wie der Verwaltungsgerichts-
hof zu Recht aufzeigt, hat die Tatsache der Auslandstatigkeit
allein nicht eine typische Art von Beschwer zur Folge (die allen-
falls eine Steuerbefreiung rechtfertigen koénnte), da nach der
geografischen Situation Osterreichs die Entfernung vom Dienstort
bei auswartiger Arbeitsverrichtung im Inland in vielen Fallen
ebenso weit oder weiter sein kann wie (als) bei Arbeirtsverrich-
tung im Ausland. Ebenso wenig kann davon ausgegangen werden, dass
diese Steuerbefreiung der Vermeidung einer Doppelbesteuerung
dient; sie kommt namlich nach dem aktuellen Stand des internatio-
nalen Steuerrechts auch bzw. In erster Linie in Fallen zum Tra-
gen, in denen das Ausland (etwa auf Grund der sog. Monteurbestim-
mung oder der Grenzgangerregelung des jeweiligen Doppelbesteue-
rungsabkommens) auf eine Besteuerung ohnehin verzichtet. Dazu
kommt, dass eine solche Befreiung nur fur die Arbeitnehmer in be-
stimmten Branchen (Anlagenbau etc.) vorgesehen ist und auch dann
wiederum nur In Fallen, iIn denen der (ausléandische) Einsatzort
nicht mit dem (auslandischen) Dienstort Ubereinstimmt.
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Weder aus der Sicht des einzelnen Arbeitnehmers noch aus
der Sicht des Arbeitgebers ist daher bei dem unionsrechtlich ge-
botenen erweiterten Anwendungsbereich der fraglichen Bestimmung —
der nicht bloR Ausnahmeféalle betrifft - ein sachlicher Grund fur
eine Steuerbefreiung der iIn Rede stehenden Beziige zu sehen. Da
die Befreiung im erweiterten Anwendungsbereich eine sachliche
Rechtfertigung fur sich nicht in Anspruch nehmen kann, vielmehr
nunmehr zu einer willkidrlichen, sachlich nicht begrundbaren
Steuerbefreiung von Bezugsteilen fuhrt, ist den Antréagen des Ver-
waltungsgerichtshofes statt zu geben. Die Vorschrift ist daher
aufzuheben, dies - weil sich die zu Recht bestehenden Bedenken
des antragstellenden Gerichtshofes auf beide von i1hm anzuwenden-
den Fassungen beziehen - sowohl iIn der Stammfassung als auch in
der Fassung BGBI. 1 161/2005.

1. 1. 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 i1n der Stammfassung steht
mit einem auf die Vergangenheit beschrénkten zeitlichen Anwen-
dungsbereich weiterhin in Geltung (vgl. 8 124b Z 128 EStG 1988).
Es i1st daher im Sinne der stadndigen Rechtsprechung des Verfas-
sungsgerichtshofes (siehe zB VfSlg. 8709/1979; 12.930/1991;
13.153/1992; 13.881/1994; 16.115/2001; 17.551/2005) mit einer
Aufhebung nach Abs. 3 des Art. 140 B-VG und nicht mit einem Aus-
spruch nach Abs. 4 der eben genannten Verfassungsbestimmung vor-
zugehen.

2. Die Bestimmung einer Frist fur das Auller-Kraft-Treten
des 8 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 idF BGBI. 1 161/2005 grundet sich
auf Art. 140 Abs. 5 dritter und vierter Satz B-VG. Die Bundesre-
gierung hat plausibel dargelegt, dass eine Gesetzesanderung
dieser Art nicht unterjahrig in Kraft treten sollte. Keines Aus-
spruches Uber die Fristsetzung fiur das AuRer-Kraft-Treten bedarf
hingegen § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 in der Stammfassung, da diese
Bestimmung nur (noch) auf Zeitraume, die vor dem 1. Janner 2006
enden, anzuwenden ist (vgl. I111.1.), ein Umstand, an dem die
Setzung einer Frist nichts andern wiurde (Art. 140 Abs. 7 B-VG).
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3. Der Ausspruch, dass fruhere gesetzliche Bestimmungen
nicht wieder in Kraft treten, beruht auf Art. 140 Abs. 6 erster
Satz B-VG.

4. Die Verpflichtung des Bundeskanzlers zur unverzig-
lichen Kundmachung der Aufhebung und der damit im Zusammenhang
stehenden sonstigen Ausspriche erflie3t aus Art. 140 Abs. 5
erster Satz B-VG und § 64 Abs. 2 VFfGG iVm 8 3 Z 3 BGBIG.

5. Diese Entscheidung konnte gemall 8 19 Abs. 4 erster
Satz VFfGG ohne mindliche Verhandlung in nichtoffentlicher Sitzung
getroffen werden.

Wien, am 30. September 2010
Der Préasident:
Drr Holzinger

Schriftfihrer:
Mag. Tol ar



