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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident

Dr. Fuchs und die Hofrdte Dr. Nowakowski, MMag. Maislinger und

Mag. Novak sowie die Hofrdtin Dr. Reinbacher als Richter, unter Mitwirkung
des Schriftfiihrers Karlovits, LL.M., iiber die Revision der G in W, vertreten
durch Mag. Dr. Wolfgang Nikolaus, Wirtschaftspriifer und Steuerberater in
1130 Wien, St. Veit-Gasse 8, gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes
vom 24. November 2015, Z1. RV/7100491/2011, betreffend Einkommensteuer
fiir die Jahre 2002 und 2003, zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird insoweit, als es die Einkommensteuer fiir

das Jahr 2002 betrifft, wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Revisionswerberin Aufwendungen in der Héhe von

€ 1.346,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revisionswerberin ist eine russische Staatsangehorige, deren Ansdssigkeit
in Osterreich im Revisionsverfahren nicht strittig ist. Nach Zuriickweisung der
Revision, soweit sie das Jahr 2003 betraf, mit Beschluss des
Verwaltungsgerichtshofes vom 30. Midrz 2016, Ra 2016/13/0008-4, ist
Streitpunkt des Verfahrens in Bezug auf das verbleibende Jahr 2002, ob das
Besteuerungsrecht hinsichtlich der Beziige der Revisionswerberin als
Geschiftsfiihrerin einer Osterreichischen GmbH, an der sie zu 26% beteiligt
war, gemil Artikel 11 des Doppelbesteuerungsabkommens mit der Union der
Sozialistischen Sowjetrepubliken, BGBI. Nr. 411/1982 (DBA-UdSSR), zur

Ginze Osterreich zusteht.

Das Finanzamt nahm dies auf der Grundlage eines Berichtes vom

26. Mirz 2010 iiber das Ergebnis einer AuBlenpriifung an und erlie3 einen
entsprechenden Einkommensteuerbescheid. In der Berufung dagegen machte
die Revisionswerberin - soweit hier wesentlich - vor allem geltend, sie sei
iiberwiegend in Russland titig gewesen. In Osterreich halte sie sich

,regelméBig fiir wesentlich geringere Zeitrdume auf als in der Russischen
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Foderation®. Nach dem fiir das Jahr 2002 noch mafBgeblichen DBA-UdSSR
stehe das Besteuerungsrecht Russland zu, sofern sich die Person dort langer als
insgesamt 183 Tage aufgehalten habe. Die Revisionswerberin habe ihre
Einkiinfte in Russland deklariert und versteuert. Zu den Beilagen der Berufung
zahlte ein ,,Bericht”, mit dem zehn Zeugen in Moskau und Umgebung zum
Beweis dafiir namhaft gemacht wurden, dass sich die Revisionswerberin ,,ab
dem Jahr 2001 bis zur Mitte Juli 2003 nur ,,ungeféhr 1 Mal jeden zweiten

Monat und immer wieder ein paar Tage* in Osterreich aufgehalten habe.

Im Februar 2011 legte das Finanzamt die Berufung mit einer Stellungnahme

des Priifers dem unabhéngigen Finanzsenat vor.

Mit Schreiben vom 13. Mérz 2014 hielt das inzwischen zusténdig gewordene
Bundesfinanzgericht der Revisionswerberin vor, ,,grundsétzlich® wiirden ,,nach
der Judikatur die Einkiinfte eines Gesellschafter-Geschéftsfiihrers einer GmbH
am Sitz der GmbH erzielt“. In diesem Schreiben wurde die Revisionswerberin
u.a. auch aufgefordert, zum Nachweis der ,,Aufenthaltsdauer in den jeweiligen
Staaten im Jahr 2002* ,,geeignete Unterlagen (zB Kopien des Reisepasses)*

vorzulegen.

Die Revisionswerberin antwortete mit Schreiben vom 16. Mai 2014, ihr
damaliger Reisepass sei eingezogen und durch einen neuen ersetzt worden. Sie
habe sich im Jahr 2002 aber iiberwiegend in Russland aufgehalten, wofiir als
Indiz auch zu erwihnen sei, dass sie fiir dieses Jahr den schon vorgelegten
Unterlagen zufolge auch eine Steuererklarung auf der Grundlage
unbeschriankter Steuerpflicht in Russland eingereicht habe. Die Geschifte

hitten aus ndher dargestellten Griinden ihre Anwesenheit in Russland erfordert.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das Bundesfinanzgericht die von ihm
als Beschwerde zu behandelnde Berufung als unbegriindet ab. Es stellte als
»Sachverhalt™ u.a. fest, die Revisionswerberin {ibe ihre ,, Tétigkeit als
Geschiéftsfiihrerin im Inland aus®, und begriindete dies in der
»Beweiswiirdigung® vor allem damit, dass die Tétigkeit eines Geschéftsfiihrers
im Wesentlichen in der Erteilung von Weisungen bestehe, die ,,Ausiibung® der

Tétigkeit ,,erst mit dem Zugang der Weisung an die GmbH vollendet* sei und
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sich ,,der Zugang der Weisung am Ort des Sitzes der Gesellschaft* vollziehe.
Die Revisionswerberin habe ihre Tétigkeit daher ,,am Ort des Sitzes der
Gesellschaft und somit im Inland personlich ausgeiibt, woran auch ihre

,unbestreitbaren hidufigen Aufenthalte” in Russland nichts dnderten.

In seinen Rechtsausfiihrungen untermauerte das Bundesfinanzgericht diese
Sichtweise mit Ausfiihrungen {iber das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 7. Mai 1979, 2669/78, dem das
Bundesfinanzgericht folge. Eine Revision gegen seine Entscheidung erklérte
das Bundesfinanzgericht fiir gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zuléssig.

Der Verwaltungsgerichtshof hat iiber die Revision, zu der das Finanzamt nach
Einleitung des Vorverfahrens in Bezug auf das Streitjahr 2002 keine

Revisionsbeantwortung erstattet hat, insoweit erwogen:
Die Revision ist zuldssig und begriindet.

Der fiir die Einkiinfte der Revisionswerberin im Jahr 2002 unstrittig
mafgebliche Art. 11 DBA-UdSSR lautet, soweit hier wesentlich:

»Arbeitslohn und einige andere Einkiinfte natiirlicher Personen

1. Arbeitslohne und andere Einkiinfte, die eine in einem der Vertragsstaaten
ansdssige natiirliche Person fiir eine im anderen Vertragsstaat ausgeiibte
Tétigkeit bezieht, diirfen in diesem anderen Staat nur dann besteuert werden,
wenn sich die Person dort langer als insgesamt 183 Tage aufgehalten hat. [...]*

Die Besonderheit dieser Vertragsbestimmung bestand darin, dass die
183-Tage-Frist nicht auf das Kalenderjahr oder einen anderen bestimmten
Zeitrahmen, sondern auf die Zeitperiode einer ,,(einheitlichen) Entsendung*
bezogen war (vgl. dazu ndher das Erkenntnis vom 24. Februar 1998,
95/13/0137, VwSlg 7255/F, mit Hinweis u.a. auf Loukota, Finanzjournal 1982,
143).

Das Bundesfinanzgericht ist nicht davon ausgegangen, dass sich die
Revisionswerberin nicht lang genug in Russland aufgehalten habe. Es hat ein
Besteuerungsrecht Russlands vielmehr verneint, weil die Revisionswerberin
ihre Einkiinfte nicht fiir eine dort ,,ausgetibte Tatigkeit™ bezogen habe, und sich

dafur auf das erwihnte Erkenntnis vom 7. Mai 1979 berufen.
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Dieses zum EStG 1972 ergangene Erkenntnis folgte einer Entscheidung des
BFH vom 15. November 1971, GrS 1/71, BStBI. 11 1972, 68, von der der BFH
schon im Urteil vom 21. Mai 1986, I R 37/83, BStBI1. II 1986, 739, fiir
Geschéftsreisen und im Urteil vom 5. Oktober 1994, I R 67/93, BStBI. 11 1995,
95, endgiiltig abging (vgl. in der Folge etwa Achatz, SWI1 1999, 446 [447], zum
nunmehr mafigeblichen Prinzip des Abstellens auf die physische
Arbeitsausiibung, mit Hinweis auf eine ,,fragwiirdig® gewesene ,,Fiktion®).
Auch die osterreichische Finanzverwaltung vertritt die vom BFH ,.entwickelte*
und wieder ,,verworfene* Auffassung nicht mehr (vgl. dazu die vom
Bundesfinanzgericht falschlich zum Beweis des Gegenteils ins Treffen
gefiihrte, mit dem Inhalt einer viel élteren Auskunft zitierte Stellungnahme
EAS 2046 vom 29. April 2002).

Zum EStG 1988 ging der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom

20. September 2001, 2000/15/0039, VwSlg 7653/F, beim in London lebenden
Vorstand einer Osterreichischen AG nicht davon aus, er habe seine Téatigkeit
schon wegen des in Osterreich gelegenen Sitzes der Gesellschaft auch in den
Zeiten seines Aufenthaltes in London in Osterreich ,,ausgeiibt®. Auf diese
Entscheidung, der insoweit auch fiir den hier zu beurteilenden Fall der
Geschéftsfiihrerin einer GmbH zu folgen ist, hat das Bundesfinanzgericht nicht
Bedacht genommen (vgl. zur Judikaturdnderung etwa auch Loukota/Jirousek,
Internationales Steuerrecht, Z 00 Rz 228, Z 14 Rz 92 und Z 15 Rz 154;
Doralt/Ludwig, EStG", § 98 Tz 64/1; Kofler in
Bendlinger/Kanduth-Kristen/Kofler/Rosenberger, Internationales Steuerrecht,
184 Fn. 835; Bendlinger, a.a.0., 721 f).

Bei der Priifung der nach der zitierten Abkommensbestimmung
u.a. wesentlichen Frage, ob die Revisionswerberin Einkiinfte fiir eine in
Russland ,,ausgeiibte Tatigkeit™ bezog, hat das Bundesfinanzgericht daher

einen falschen Maf}stab angelegt.

Das angefochtene Erkenntnis war aus diesem Grund betreffend
Einkommensteuer flir das Jahr 2002 gemil § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen

Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.
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Der Ausspruch tiber den Aufwandersatz griindet sich auf die §§ 47 ff VwGG in
Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am31. Mai2017
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