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GZ. RV/1770-W/2003

Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat durch den Senat XYZ am 19. Mai 2004 Gber die Berufung
des Bw., vertreten durch Dr. Wolfgang Halm, gegen den Bescheid des Finanzamtes Mddling,
vertreten durch AR Karin Kuscher, betreffend Ruckforderung von zu unrecht bezogener
Familienbeihilfen und Kinderabsetzbetragen hinsichtlich der Kinder N. und D. fiir die Zeit von
1.3.2000 bis 30.11.2002 und hinsichtlich des Kindes 1. fir die Zeit von 1.3.2000 bis 30.6.2001
sowie der Mehrkindstaffel fir die Zeit von 1.3.2000 bis 30.11.2002 in Gesamthohe von

€ 15.240,46 nach in Wien durchgefihrter miundlicher Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemal § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zulassig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt
unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abgesehen von
den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.

GemaR § 292 BAO steht der Amtspartei (8 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an den

Verwaltungsgerichtshof zu erheben.
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Entscheidungsgriinde

Der Bw. ist japanischer Staatsburger, der im Marz 2000 nach Osterreich einreiste (siehe
Antragsformular Familienbeihilfe Beih1) und fur seine 3 Kinder D., geb 19.6.1984, N., geb.
12.7.1987 und 1., geb. 10.2.1982 Familienbeihilfe geltend machte und auch bezog. Seine
Ehegattin ist Hausfrau (AS 1, 2 FB-Akt).

Beruflich ist der Bw. als ein zu 51% (AS 10 FB-Akt) beteiligter Gesellschafter-Geschaftsfihrer
der Fa. NYH GmbH tétig, bei der eine Lohnsteuerprifung stattfand (siehe Bericht vom
29.11.2002) und u. a. seine Bezlige dem Dienstgeberbeitrag gem 8 41 Abs 3 FLAG wie auch
dem DZ fur die Jahre 1999 bis 2001 unterzogen wurden (AS 13 FB-Akt). Die entsprechenden
Nachzahlungen dieser Abgaben wurden gegentber der Fa NYH GmbH per Haftungs- und
Abgabenbescheid vom 29.11.2002 geltend gemacht (AS 7 FB-Akt).

In der Folge fuhrte die Beihilfenstelle des Finanzamtes diverse Erhebungen durch (AS 15, 16
FB-Akt). Demnach ist der Bw. It. Meldebestatigungen in Osterreich seit 24.3.2000 gemeldet,
ebenso seine Ehefrau und seine 3 Kinder (AS 19, 20, 21, 28, 39 FB-Akt), die seitdem in

Osterreich Schulen besuchen, was auch durch entsprechende Zeugnisse belegt wurde.

Im Zuge einer Uberpriifung des Anspruchs auf Familienbeihilfe im Mai 2003 gab der Bw. an,
unselbstandig erwerbstatig zu sein, dass seine Kinder bei ihm wohnhaft seien und allesamt
Schuler(innen) waren (AS 59 FB-Akt). Das Finanzamt erhob Uber die Versicherungsdaten der
Osterreichischen Sozialversicherung, dass der Bw. von 1.12.1998 bis laufend als gewerblich
selbstandig Erwerbstéatiger bei der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft
gefuhrt sei (AS 64-66 und 71, 72 FB-Akt) und hinsichtlich seiner Ehegattin keine
Versicherungsdaten vorhanden seien. Aus einem Firmenbuchauszug (Stichtag 21.7.2003) ist
ersichtlich, dass der Bw handelsrechtlicher Geschéftsfiihrer der Fa NYH GmbH ist und diese
seit 26.8.2000 selbstandig vertritt. Desweiteren hélt er als Gesellschafter von S 500.000
Stammeinlagen neben zwei weiteren Gesellschaftern eine solche von S 255.000 (= 519%), auf
die er S 127.500, sohin die Halfte, eingezahlt hat (AS 73, 74 FB-Akt).

Das Finanzamt erlief? in der Folge den im Spruch angefihrten Bescheid, wobei hinsichtlich der
Kinder N. und D. Familienbeihilfe (idF kurz FB) iHv jeweils € 4.077,56 und
Kinderabsetzbetrage (idF kurz KAB) iHv € 1.679,06 und hinsichtlich des Kindes I. FB iHv

€ 2.085,72 und KAB iHv € 813,94 sowie an Mehrkindstaffel (idF kurz MKSt) von 1.3.2000 bis
30.6.2001 iHv € 610,45 und von 1.7.2001 bis 30.11.2002 iHv € 217,11 als zu unrecht
bezogene Betrage rluckgefordert wurden. Zur Begrindung zitierte das Finanzamt § 3 Abs 1

und Abs 2 FLAG. Als ein zu 51% beteiligter GmbH Gesellschafter-Geschaftsfiihrer bezdge der
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Bw. nicht, wie in 8 3 Abs 1 FLAG normiert, Einkiinfte aus nicht selbstandiger Arbeit, sondern
solche aus selbstéandiger Arbeit. Auch stiinde aus dem Titel eines 60 monatigen,

ununterbrochenen Aufenthaltes in Osterreich keine Familienbeihilfe zu.

Dagegen erhob der Bw. Berufung und verweist auf den oben genannten Haftungs- und
Abgabenbescheid gegentber der Fa NYH GmbH, demzufolge er als Dienstnehmer iSd § 41
Abs 2 FLAG anzusehen ware, gerade sein Bezug dem DB unterzogen wurde und er sohin in
den Fonds in den Jahren 1999 bis 2001 rd S 21.500 einzahlte, weshalb es widersinnig ware,
ihn vom Bezug von Familienbeihilfe auszuschlielRen. Dies verstdlie auch gegen
verfassungsrechtlich gewahrleistete Rechte wie Gleichheit vor dem Gesetz und Unversehrtheit
des Eigentums. Darlberhinaus scheinen Europarechtsnormen verletzt zu sein, was Uberprift
werden moge. Schliel3lich wiurde auch Verjahrung eingewendet werden, da keinerlei Grinde
vorhanden seien, den seinerzeitigen Zuspruch der Familienbeihilfe nunmehr zu widerrufen,
zumal er in seinem Antrag alle Sachverhaltsmomente offen dargelegt habe und daher kein wie

immer gearteter Grund einer anderwartigen rechtlichen Beurteilung gegeben wére.

Zur mundlichen Berufungsverhandlung erschien der steuerliche Vertreter des Bw. und brachte
vor, dass der VWGH in standiger Rechtsprechung die Geschéftsfiihrer von
Kapitalgesellschaften, wenn sie von dieser Gesellschaft Beziige erhalten, deren Einklnfte als
solche aus nichtselbsténdiger Arbeit qualifiziere; diese Judikatur wére auch auf den
gegenstandlichen Fall anzuwenden. Das Anknipfungsmerkmal der Versicherungspflicht bei
der Sozialversicherungsanstalt (idF kurz SVA) sei fur die steuerrechtliche Beurteilung ohne
Bedeutung, weil sich das Ankntpfungsmerkmal fir die Versicherungspflicht aus dem GSVG
ableite. Diese Formalvorschrift sehe sogar in jenen Fallen, in welchen der betreffende
Geschaftsfuhrer keinerlei Beziige erhalt, einen Mindestbeitrag seitens der SVA vor.

Die FA-Vertreterin brachte vor, dass der Antrag des Bw., sollte ihm entsprochen werden, einer
Gesetzesadnderung bediirfte, zumal § 3 Abs 1 FLAG fir Auslander ausdriicklich Einkiinfte aus
nichtselbstandiger Arbeit als Anspruchsvoraussetzung vorsieht. Wahrend bei Auslandern, die
Einkiinfte aus nicht selbsténdiger Arbeit beziehen wollen, eine Beschaftigungsbewilligung
erforderlich ist, ist im Ubrigen eine solche bei Einkiinften aus selbstéandiger Arbeit nicht
erforderlich.

Der steuerliche Vertreter setzte fort, dass fur die steuerliche Beurteilung des Falles die
wirtschaftliche Betrachtungsweise anzuwenden ware, wie dies auch vom VWGH in seiner
standigen Judikatur fur die Abgrenzung der Frage, ob ein Einkommen aus selbstandiger oder
nichtselbstandiger Arbeit vorliegt, ausgesprochen wird. Dem strittigen Bescheid hafte weiters
ein Begrundungsmangel an, zumal nicht begriindet worden ware, warum die rlickgeforderten
Betrage zu unrecht bezogen sein sollen. Der Sachverhaltsmoment der Unrechtmafigkeit des

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 4

Bezugs einer staatlichen Beihilfe lage im gegenstandlichen Fall deswegen nicht vor, weil im
Verfahren Uber die Zuerkennung dieser staatlichen Beihilfen der gesamte Sachverhalt richtig
und vollstéandig der Finanzbehotrde offen gelegt worden wéare (Beweis der Beihilfenakt).

Der Senat hat erwogen:

Gem § 3 Abs 1 FLAG haben Personen, die nicht Osterreichische Staatsbliirger sind, nur
dann Anspruch auf Familienberhilfe, wenn sie im Bundesgebiet bei einem Dienstgeber
beschéftigt sind und aus dieser Beschaftigung Einkdnfte aus nicht selbsténdiger Arbeit oder
zufolge einer solchen Beschéftigung Bezlige aus der gesetzlichen Krankenversicherung im
Bundesgebiet beziehen...Abs 1 gilt nicht fir Personen, die sich seit mindestens 60

Kalendermonaten standig im Bundesgebiet authalten sowie fiir Staatenlose und Fliichtlinge...

Diese fur den vorliegenden Fall maRgebliche Bestimmung setzt also bei auslandischen
Staatsangehdrigen das Vorliegen von Einkiinften aus nicht selbstandiger Arbeit voraus, was
nach den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes zu beurteilen ist (hiezu Doralt, EStG-
Kommentar § 22 Tz 143). Gem § 22 Z 2 EStG 1988 z&dhlen zu den Einkiinften aus
selbsténdiger Arbeit auch Einkiinfte aus sonstiger selbstédndiger Arbeit, worunter auch
Gehélter und sonstige Vergtitungen jeder Art fallen, die von einer Kapitalgesellschaft an
wesentlich Beteiligte fiir ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs 2)
aufweisende Beschéftigung gewdéhrt werden. Eine Person ist dann wesentlich beteiligt, wenn
ihr Anteil am Grund- oder Stammkapital der Gesellschaft mehr als 25% betrdgt, wie es auch
beim Bw., der mit 51% beteiligt ist, der Fall ist. Hingegen liegen Einkiinfte aus nicht
selbstandiger Arbeit nur dann vor, wenn das Beteiligungsausmal} nur bis zu 25% betragt
(Doralt, ESt-Kommentar § 25 Tz 27 f). Indem sich die Abgabenbehdrde bei dieser Streitfrage
ausschliel3lich an den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes orientiert, ist — wie auch in
der mindlichen Berufungsverhandlung angesprochen - die sozialversicherungsrechtliche

Einstufung ein sekundares Anknupfungsmerkmal.

Zufolge des auch zitierten § 47 Abs 2 EStG liegt ein Dienstverhéltnis vor, wenn der
Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tatige
Person in der Betéatigung ihres geschéftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht
oder im geschéftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet

ist.

Mit der Definition der Gesellschafter-Geschaftsfihrerbeziige in 8§ 22 Z 2 EStG "sonst alle
Merkmale eines Dienstverhéaltnisses” werden selbstéandige Einkiinfte selbst dann unterstellt,

wenn das Rechtsverhaltnis mit dem Geschaftsfihrer sonst alle Merkmale eines
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Dienstverhaltnisses aufweist, er aber zu mehr als 25%, also wesentlich an der Gesellschaft

beteiligt ist (siehe hiezu Doralt, EStG-Kommentar § 25 Tz 29).

Gem 8§ 41 Abs 1 FLAG haben den Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu leisten, die im
Bundesgebiet Dienstnehmer beschéaftigen...Gem § 41 Abs 2 FLAG sind Dienstnehmer
Personen, die in einem Dienstverhaltnis iSd § 47 Abs 2 des Einkommensteuergesetzes 1988

stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen iSd § 22 Z 2 EStG 1988 (ab 1994).

Mit dieser mit BGBI 1993/818 novellierten Bestimmung sind auf Ebene der Aufbringung der
Mittel (Abschnitt 111 FLAG) expressis verbis die wesentlich beteiligten Gesellschafter-
Geschéftsfihrer von Kapitalgesellschaften in die Beitragspflicht zum Dienstgeberbeitrag

integriert.

Daraus kann jedoch nicht das bedingungslose Recht auslandischer Staatsangehdriger auf
Bezug von 6sterreichischer Familienbeihilfe abgeleitet werden, da trotz der Novelle zu § 41
Abs 2 FLAG der Gesetzgeber bei diesen die Voraussetzungen fur den Bezug von
Familienbeihilfe in Abschnitt | FLAG gem 8 3 Abs 1 FLAG nach wie vor vom Vorliegen von
Einklinften aus nicht selbsténdiger Arbeit bzw. von einem Uber 60 monatigen Aufenthalt in
Osterreich abhangig macht. Zu den verfassungsrechtlichen Bedenken des Bw. ist zu
bemerken, dass der Gleichheitsgrundsatz grundsatzlich dsterreichischen Staatsangehoérigen
vorbehalten ist und dass der Verfassungsgerichtshof (Erk. vom 5.12.1996, B 2965/95, OStZB
1997, 478) § 3 FLAG fur unbedenklich halt, wenn er hiezu bereits aussprach: "Eine Regelung,
die fiir den Anspruch auf Familienbeihilfe von Ausldndern bestimmte Voraussetzungen
verlangt, die Inldnder nicht erfillen mdissen, ist nicht unsachlich, zumal der Gesetzgeber ber
Verfolgung familienpolitischer Ziele frei ist” (ViSlg 8541/1979). Zum konkreten Vorwurf des
Bw., es lage ein VerstoRR gegen den Gleichheitsgrundsatz bzw. des Eigentumsschutzes vor,
wenn man ausléandische Staatsangehérige in die Beitragspflicht - hier zum DB und DZ -
aufnimmt, ihnen aber den Familienbeihilfenbezug verweigert, hat der VfGH mit Erk. vom
4.12.2001, B 2366/2000 folgendes ausgesprochen (hier aus Griinden des fehlenden
Aufenthaltes des Kindes): “Der VfGH ist nicht der Meinung, dass eine gesetzliche Regelung,
die den Anspruch auf eine der Familienforderung dienende Transferleistung an eine
Nahebeziehung des anspruchsvermittelnden Kindes zum Inland bindet und hieber auf dessen
Aufenthalt abstellt, als solche bereits verfassungsrechtliche Bedenken erweckt. Solches zu
normieren steht dem Gesetzgeber im Rahmen seiner rechtspolitischen Gestaltungsfreihert zu.
Dies dndert auch der - von der Beschwerde geltend gemachte - Umstand nichts, dass die
Finanzierung dieser Leistungen zu einem erheblichen Teil durch zweckgebundene, von der

Lohnsumme bemessene Beitrdge der Arbeitgeber erfolgt, weil sich daraus keinesfalls ableiten
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l&48t, adass es sich bei der Familienberhilfe um eine Art Versicherungsleistung handelt, auf
deren Gewdhrung durch Beitragsleistung Anspruch erworben wiirde” (OStZB 2002/580).
Indem der qualifizierte Aufenthalt im Inland eine gleichartige Voraussetzung fur den Bezug
von Familienbeihilfe auslandischer Staatsangehoriger ist wie alternativ das Vorliegen von
Einklinften aus nicht selbsténdiger Arbeit, ist davon auszugehen, dass der
Verfassungsgerichtshof im vorliegenden Fall zum selben Ergebnis kommen wird. Die
Verletzung des Grundrechtes auf Eigentum kann schon deshalb nicht behauptet werden, da
aus zu unrecht bezogenen staatlichen Transferleistungen kein Eigentumsrecht abgeleitet
werden kann, was insbesondere hinsichtlich nicht zustehender Familienbeihilfenbetrdge schon
ausjudiziert ist (VfSIg 7747/1976 in Doralt/Ruppe, Grundri3 des 6sterr. Steuerrechtes Bd 11 4.
Auflage S 203).

Zurickkommend auf die einfachgesetzliche Ebene steckt der auflerst mégliche Wortsinn die
Grenze jeglicher Auslegung ab (Koziol/Welser, Grundrif3 des buirgerlichen Rechts Bd I S 21 11.
Auflage und die dort angefuhrte Lehre und Rechtsprechung). Ausgehend von diesem
Interpretationsansatz ist nur bei Vorliegen von "Einkiinften aus nicht selbstandiger Arbeit", wie
es 8 3 Abs 1 FLAG als Bedingung fur den Familienbeihilfenbezug vorsieht, ein solcher
gegenuber auslandischen Staatsangehorigen zu gewahren. Eine Ausdehnung des strittigen
Anspruchs auf Einklnfte aus selbstandiger Arbeit ware sohin eine gesetzwidrige Interpretation
und konnte auch nicht in wirtschaftlicher Betrachtungsweise, wie es der steuerliche Vertreter
in der mundlichen Berufungsverhandlung vorschlug, erfolgen.

Die zweite Moglichkeit, namlich eines schon 5 jahrigen Aufenthaltes der Familie des Bw. in
Osterreich ist angesichts der erst im Marz 2000 erfolgten Einreise nach Osterreich nicht
gegeben. Auch liegen bei der Gattin keine Einklnfte aus nicht selbstandiger Arbeit vor, um
allenfalls bei ihr eine Anspruchsberechtigung begrinden zu kénnen.

Dem Einwand des Bw., der Ruckforderungsanspruch ware verjahrt, ist die Bestimmung des

§ 207 BAO entgegenzuhalten, wonach die Verjahrungsfrist von hier nicht anzuwendenden
Sonderféllen abgesehen 5 Jahre betragt, wobei man unter dem dort verwendeten Begriff
"Abgaben” gem § 2 BAO auch Beihilfen versteht, auf die die Vorschriften der
Bundesabgabenordnung anzuwenden sind. Indem die Riuckforderung ab dem Jahre 2000
erfolgt und der angefochtene Bescheid im Jahre 2003 erlassen wurde, ist Verjahrung noch
nicht eingetreten.

Zur Aufforderung des Bw., EU Normen zu prifen, inwieweit aus diesen ein Anspruch auf
Familienbeihilfe bei einem japanischen Staatsangehdrigen abgeleitet werden konnte, ist davon

auszugehen, dass Japan nicht Mitglied der Europaischen Union ist, weshalb die
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Diskriminierungsverbote in Zusammenhang mit der Grundfreiheit der Freiztgigkeit der
Arbeitnehmer, die nur unter Blrgern von EU-Staaten gilt, nicht ins Treffen gefihrt werden
kann. Genie3t doch diese Freizligigkeit nur ein Arbeitnehmer aus einem Mitgliedstaat der
Gemeinschaft, nicht hingegen Drittstaatsangehdrige (siehe etwa Europarecht,
Fischer/Kock/Karollus, 4. Aufl. S 769).

Eingehend auf die sonstigen Ausfuhrungen in der mundlichen Berufungsverhandlung zur
Judikatur des VWGH in Zusammenhang mit der Streitfrage, ob Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
von Kapitalgesellschaften selbstandige oder nicht selbsténdige Einktinfte beziehen, ist es nicht
zutreffend, dass der GH stets von Einklnften aus nicht selbstéandiger Arbeit ausgeht (siehe
etwa VWGH 12.9.2001, 2001/13/0115). Beim Einwand, es lage ein Begriindungsmangel vor
und ware der Sachverhalt ausreichend offengelegt worden, verwechselt der steuerliche
Vertreter die Bestimmung des § 26 FLAG (Ruckforderung zu unrecht bezogener Betrage) mit
der Wiederaufnahme des Verfahrens. Im vorliegenden Fall liegt jedoch dem angefochtenen
Bescheid keine Wiederaufnahme des Verfahrens zugrunde, weshalb diese Einwéande ins Leere
gehen.

Wien, 21. Mai 2004

© Unabhangiger Finanzsenat



