t BFG
' BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/5101256/2015

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin***1*** in der Beschwerdesache ***Bf1***,
***Bf1-Adr***, Gber die Beschwerde vom 29. April 2014 gegen die Bescheide des Finanzamtes
Linz vom 14. April 2014 Gber die Festsetzung des Dienstgeberbeitrages sowie (iber die
Festsetzung des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag fir die Jahre 2006 bis 2013,
Steuernummer ***BF1StNr1***,

zu Recht erkannt:
1. Der Beschwerde wird gemaR § 279 BAO teilweise Folge gegeben.

Die Bescheide Uber die Festsetzung des Dienstgeberbeitrages fiir die Jahre 2006 und 2007
sowie die Bescheide liber die Festsetzung des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag fir die Jahre
2006 bis 2013 werden aufgehoben.

Die Beschwerde gegen die Bescheide Uber die Festsetzung des Dienstgeberbeitrages fir die
Jahre 2008 bis 2013 wird gemal § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.

2. Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs.
4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zuldssig.

Entscheidungsgriinde

. Streitpunkt

Strittig ist, ob fiir die Vergiitungen eines in Osterreich titigen Gesellschafter-Geschaftsfiihrers
einer in Deutschland gegriindeten GmbH Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag fiir die Jahre 2006 bis 2013 zu entrichten sind.

. Verfahrensablauf
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II.1. Verfahrensablauf vor der Abgabenbehérde

1.1.1. Der neu engagierte Steuerberater der Beschwerdefihrerin, der ***Bf1*** im folgenden
»die Bf.”, hat am 11.02.2013 unter Darlegung des Sachverhaltes ein Auskunftsersuchen an das
Finanzamt gestellt. Das Finanzamt kam in dessen Beantwortung vom 28.02.2013 zum Schluss,
dass es sich bei der Bf. um eine doppelt ansassige Kapitalgesellschaft handle, weil sich der
Registersitz der Bf. in Deutschland befinde, der Ort der Geschéftsleitung jedoch in Osterreich.
GemaR Artikel 16 Abs. 2 DBA-Deutschland werde das Besteuerungsrecht an den
Geschéftsfiihrerbeziigen, die ein in Osterreich ansissiger Geschiftsfiihrer einer in Deutschland
ansassigen GmbH beziehe, Deutschland zugeteilt. Die Abkommensregelung komme
unabhangig davon zur Anwendung, wo die Tatigkeit des Geschaftsfihrers ausgelibt werde.

In der Folge erstattete der Steuerberater der Bf. mit Schreiben vom 09.08.2013 je eine
Selbstanzeige gem. § 29 FinStrG fiir die Jahre 2003 bis 2005. Alle drei Schreiben weisen
denselben Inhalt auf und lauten:

»Sehr geehrte Damen und Herren, namens und auftrags meiner oben bezeichneten
Mandantschaft, erkldre ich fiir den Geschdftsfiihrer der Bf., Herrn ***2*** folgenden
Sachverhalt als verwirklicht und erstatte Selbstanzeige iSd § 29 FinStrG:

Nach Ubernahme der Bf. als Mandant und bei Durchsicht der von der Bf. zur Verfiigung
gestellten Unterlagen wurde eine Betriebsstitte in Osterreich festgestellt.

Dadurch dass der Geschdiftsfiihrer seinen gewdéhnlichen Aufenthalt in Osterreich hat und die
Geschdfte der Bf. auch iiberwiegend in Osterreich abgewickelt hat, entsteht eine Steuerschuld

in Osterreich.

Die Gewinne der Bf. wurden jedoch nach deutschem Steuerrecht ermittelt und die Steuern
wurden zur Géinze in Deutschland abgefiihrt.

Aus der Auskunft von Herrn ***3*** Finanzamt ***4*** vom 28. Februar 2013 ergibt sich fiir

die Bf. in Osterreich eine Steuerpflicht.

Die Berichtigung der Jahresabschliisse der Bf. fiir die Jahre 2003 bis 2013 wird nun von uns
vorgenommen.

Aus unseren Arbeiten ergibt sich eine Kérperschaftsteuerschuld fiir das Veranlagungsjahr 2003
in Héhe von 67.372,00.
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Auflerdem ist Herr ***2*** qufgrund seiner 100%igen Gesellschafterstellung als wesentlich
beteiligter Gesellschafter-Geschdiftsfiihrer gemdfs § 22 Z 2 EStG zu qualifizieren. In dieser
Funktion bezieht Herr ***2*** Einkiinfte aus selbststéndiger Arbeit. Fiir den Bereich der
Lohnnebenkosten werden wesentlich beteiligte Gesellschafter-Geschdiftsfiihrer als
Dienstnehmer qualifiziert, mit der Folge, dass simtliche Beziige der Lohnnebenkostenpflicht
unterliegen.

Somit ergibt sich fiir das Veranlagungsjahr 2003 eine Steuerschuld fiir die Lohnnebenkosten
(DB, DZ, KommSt) in Héhe von EUR 13.060,96.

Da die entsprechenden Abgaben bereits entrichtet wurden, ist die Voraussetzung fiir die
strafbefreiende Wirkung der Selbstanzeige gegeben.”

11.1.2. In Beantwortung einer Aufforderung des Finanzamtes vom 20.11.2013 Ubermittelte die
steuerliche Vertretung der Bf. mit Schreiben vom 19.12.2013 eine Aufstellung tber die
Vergltungen von Herrn ***2*** {(jr die Jahre 2006 bis 2013 und die Hohe des darauf
entfallenden Dienstgeberbeitrages und Zuschlags zum Dienstgeberbeitrag.

Jahre Vergitungen DB D7 Summe DB und DZ
2006 166.169,90 4,50% 7.477,65 0,36% 598,21 8.075,86
2007 166.169,90 4,50% 7.477,65 0,36% 598,21 8.075,86
2008 153.387,60 4 50% 6.902,44 0,36% 552,20 7.454,64
2009 153.387,60 4,50% 6.902,44 0,36% 552,20 7.454,64
2010 158.055,60 4,50% 7.112,50 0,36% 569,00 7.681,50
2011 167.391,60 4,50% 7.532,62 0,36% 602,61 8.135,23
2012 166.169,90 4,50% 7.477,65 0,36% 598,21 8.075,86
2013 69.746,50 4,50% 3.138,59 0,36% 251,09 3.389,68

54.021,54 4.321,72 58.343,26 '

1.1.3. Im Anschluss fand eine Lohnsteuer- und Kommunalsteuerpriifung fiir den Zeitraum
01.01.2006 bis 31.12.2013 statt. Die Niederschrift (iber die Schlussbesprechung gemal § 149
Abs. 1 BAO vom 26.03.2014 halt fest:

,Sachverhaltsdarstellung:

Die Bf. ist zwar in Deutschland (***5***) registriert, verfiigt aber am dortigen Registersitz (iber
keine eigenen Biiro-, Geschdfts- bzw. Reprdsentationsridumlichkeiten. Derartige Rdumlichkeiten
existieren in Osterreich am Wohnsitz des Geschdiftsfiihrers.

Die Geschdftstdtigkeit des zu priifenden Unternehmens umfasste im Priifungszeitraum vorerst
die Verwaltung des Geldvermégens, das durch VerdufSerung von davor im Besitz der GmbH
gewesenen Grundstiicken gebildet wurde. Seit 2007 werden von der GmbH auch wieder wie
zuvor bis zum Jahr 2002 Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt.
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Der Gesellschafter, Herr ***2*** st mit 100% am Stammkapital der GmbH (==
Alleingesellschafter) beteiligt und ist dariiber hinaus auch zum Geschdiftsfiihrer (GF) bestellt.
Der GF libte seine gesellschaftsrechtlichen Funktionen (Gesellschafter. Geschdiftsfiihrer)
wdhrend des gesamten Priifungszeitraumes von seinem Wohnsitz in Osterreich = ***6*** qus
bzw. wurden sdmtliche Geschdfte der GmbH ausschliefSlich von ihm von seinem Wohnsitz aus
geleitet. Auch wurden die Geschdftsunterlagen der GmbH in Osterreich unterzeichnet und
aufbewahrt Die unternehmerischen Entscheidungen (Geschdftsabschliisse,
Entscheidungsgewalt user.) wurden vom GF von Osterreich aus getroffen.

Auch wenn sich der Registersitz in Deutschland befindet, der Ort der Geschdftsleitung lag und
liegt somit in Osterreich am Wohnsitz des GF.

Gemdf § 41 FLAG haben alle Dienstgeber, die im Bundesgebiet der Republik Osterreich
Dienstnehmer beschdftigen, den Dienstgeberbeitrag ( B) zu leisten.

Zu den Dienstnehmern zdhlen entsprechend den Bestimmungen des §41 FLAG auch sémtliche
Beziige und Vergiitungen von am Stammbkapital einer GmbH wesentlich beteiligten Personen.

Herr ***2*** war im gesamten Feststellungszeitraum nach den Bestimmungen des GSVG in
Osterreich pflichtversichert und unterlag somit den Rechtsvorschriften iiber soziale Sicherheit
der Republik Osterreich.

AusschliefSungsgriinde (z.B. (iber 60 Jahre, beglinstigter Behinderter) konnten nicht festgestellt
werden. AufSerdem ist der Dienstgeberbeitrag nicht vom Wirkungsbereich des
Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) Osterreich-Deutschtand erfasst.

Somit waren von den an den GF gewdhrten Bezlige und Vergiitungen (z. B. teilweise Sachbezug)
entsprechend den Bestimmungen der §§ 41 FLAG, 122 WKG bzw. 207 BAO der DB und der
Zuschlag zum DB zu ermitteln und vorzuschreiben.

Ergénzend hierzu wird auf die Ausfiihrungen in der schriftlich erteilten Auskunft vom 28.
Februar 2013 zu der sachverhaltsbezogenen Anfrage vom 11. Februar 2013, den schriftlichen
Ausfiihrungen der die Jahre 2003, 2004 und 2005 betreffenden, am 9. Oktober 2013 dem BP
Priiforgan iibergebenen und mit 9. August 2013 datierten Selbstanzeige gemdf § 29 FinStrG
sowie der schriftlichen Vorhaltsbeantwortung vom 19. Dezember 2013, eingelangt am 20.
Dezember 2013, hingewiesen, aus denen ersichtlich ist, dass der bereits in der erwéhnten
Selbstanzeige dargestellte Sachverhalt unverdndert auch in den Folgejahren ab 2006 bis dato
vorliegt.”

Feststellungen

Die Festsetzung des DB und des Zuschlages zum DB (DZ) fiir die Jahre 2006 bis 2013 erfolgt
unter Anwendung der zehnjéhrigen Verjdhrungsfrist fiir hinterzogene Abgaben nach § 207 BAO.
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Auf Grund der vorliegenden Selbstanzeige nach § 29 FinStrG fiir die Jahre 2003 bis 2005 ist
davon auszugehen, dass auch in den Jahren ab 2006 eine Betriebsstdtte der Bf. in Osterreich
vorliegt, die genannten Abgaben (DB, DZ) jedoch nicht gemeldet oder abgefiihrt wurden.

Durch das Vorliegen des gewéhnlichen Aufenthaltes des GF, Herrn ***2*** in Osterreich ist
zumindest von bedingtem Vorsatz auszugehen, da dieser Umstand fiir die Wahrnehmung der
abgabenrechtlichen Verpflichtungen nicht beriicksichtigt wurde.”

Die festgestellten Bemessungsgrundlagen entsprechen jenen in der Aufstellung der Bf.,
lediglich fir das Jahr 2013 wurde ein Ganzjahresbezug von EUR 166.169,90 herangezogen.

Mit Schreiben vom 31.03.2014 beantragte die steuerliche Vertretung der Bf. um Anderungen
in der Niederschrift zur Schlussbesprechung. In diesem Schreiben wird ausgefiihrt, dass das
Vorliegen eines bedingten Vorsatzes auf Seiten von Herrn ***2*** nicht anerkannt wird.
Begriindet wird dies damit, dass die Beratung, dass die Geschaftsfiihrerbeziige von Herrn
*A*2*%* in Deutschland zu besteuern seien und daher auch dort davon von der Bf. Lohnsteuer
einbehalten und an das zustandige deutsche Finanzamt abgefiihrt wurde, durch die ***7*** |
eine deutsche Steuerberatung, in ***5*** erfolgt sei. Herr ***2*** misse auf die Korrektheit
der Beratung durch einen berufsstandischen Vertreter vertrauen kénnen, da ihm als britischen
Staatsbirger nicht zuzumuten sei, dass er die Osterreichischen Gesetze im Detail kenne. Aus
Sicht von Herrn ***2*** ynd der GmbH seien die Abgaben daher richtig abgefiihrt worden. Ein
bedingter Vorsatz liege daher nicht vor.

Die Feststellungen der Schlussbesprechung wurden unverandert in den Bericht gem. § 150
BAO liber das Ergebnis der AuBenpriifung vom 14.04.2014 (ibernommen.

1.1.4. Das Finanzamt ist den Prifungsfeststellungen gefolgt und hat am 14.04.2014 je einen
Bescheid liber die Festsetzung des Dienstgeberbeitrages (DB), einen Bescheid liber die
Festsetzung des Sdumniszuschlages fiir den DB sowie einen Bescheid lber die Festsetzung des
Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag (DZ) fir die Jahre 2006 bis 2013 erlassen. Die in den
Bescheiden herangezogenen Bemessungsgrundlagen entsprachen den durch die Bf.
bekanntgegebenen. Lediglich flir das Jahr 2013 wurde die gesamte
Jahresbemessungsgrundlage in Hohe von EUR 166.169,90 herangezogen. Zur Begriindung
wurde auf den Bericht vom 14.04.2014 verwiesen.

11.1.5. Mit Schreiben vom 29.04.2014 hat die steuerliche Vertretung der Bf. gegen samtliche
Bescheide Beschwerde erhoben. Die Beschwerde richtet sich gegen die Vorschreibung des
Dienstgeberbeitrages, des SGumniszuschlages auf den Dienstgeberbeitrag und des Zuschlages
zum Dienstgeberbeitrag fiir die Jahre 2006 bis 2013. Sie begriindete ihre Beschwerde wie folgt:

,A) Erklérung, inwieweit die Bescheide angefochten werden:
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Die Beschwerde richtet sich gegen die Vorschreibung des Dienstgeberbeitrages,
Sdumniszuschlages auf den Dienstgeberbeitrag sowie des Zuschlages auf dem
Dienstgeberbeitrag in den Jahren 2006 bis 2012 (Anmerkung: Im Betreff werden auch die
Bescheide fiir das Jahr 2013 aufgezdihlt), da seitens des Finanzgerichtes ***5*** dje Vorfrage
des Bestehens der Steuerpflicht der Bf. in Osterreich noch zu kldren ist.

B) Erklérung, welche Anderungen beantragt werden

Gemdf3 Schriftsatz der Bearbeiterin der Geschdftsstelle des Finanzgerichtes ***5*** vom 17.
Mqdirz 2014, Frist 15. Juni 2014, vertritt letztere die Rechtsanschauung, dass die
Geschdiftsfiihrung in den fraglichen Jahren von ***5*** qus erfolgt sei. Die Bearbeiterin beruft
sich hierbei auf einen Passus in den Wertpapiervertridgen der Commerzbank ***5*** dafs ,die
Abwicklung der Wertpapiergeschdfte ausschliefSlich von den Vermégensverwaltern der
Commerzbank ***5*** durchgefiihrt" wurde, wofiir auch bis 30. Juni 2008 (siehe Seite 3 des

beigefiigten Schreibens) Verwaltungsgebiihren bezahlt wurden.

Meine Kanzlei vertritt in Ubereinstimmung mit der ésterreichischen Finanzverwaltung die
Rechtsaufsicht, dass die Geschiftsleitung jedenfalls von Osterreich aus erfolgt ist. Aus diesem
Grund wurde daher eine Steuerpflicht in Osterreich zu Recht angenommen.

Da nunmehr aufgrund des Schreibens der Bearbeiterin der Geschdiftsstelle des Finanzgerichtes
*EXG*** vom 17. Mdrz 2014 eine Doppelbesteuerung droht, ist meine Kanzlei unter Einhaltung
der Rechtsmittelfristen gezwungen, das Rechtsmittel der Beschwerde einzubringen, um eine
effektive Doppelbesteuerung der Beziige von Herrn ***2*** quf Ebene der Bf. einerseits in
Deutschland und andererseits in Osterreich zu vermeiden.

C) Begriindung

Sollte der Richter des Finanzgerichts ***5*** (iber die Vorfrage der Steuerpflicht der Beziige
von Herrn ***2*** in Deutschland positiv absprechen, so ist die Besteuerung dieser Beziige in
Deutschland nicht DBA-konform.

Es wird daher das Rechtsmittel der Beschwerde eingebracht, um die Frist offen zu halten. (...)”

Das vorgelegte Schreiben vom 17.03.2014 ist nicht vom Finanzgericht ***5*** sondern es
handelt sich um eine Stellungnahme des Finanzamtes ***5***-Mitte an das Finanzgericht
**%5*** in der Klage der Bf. gegen das Finanzamt ***5***_Mitte zur moglichen Haftung der
Bf. flir Lohnsteuer fiir den Zeitraum 01.01.2003 bis 31.05.2010 in Deutschland. Darin werden
anhand des vorliegenden Sachverhaltes Argumente aufgezahlt, die fiir den Ort der
Geschaftsleitung der Bf. in Deutschland sprechen und ab wann eventuell der Ort der
Geschaftsleitung gewechselt haben kdnnte. Das Finanzamt ***5***-Mitte regt an, dass die Bf.
die Tatigkeiten des Herrn ***2*** jn seiner Eigenschaft als Geschaftsfiihrer der Bf. im Detail
darstellt.
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Des Weiteren findet sich in den Akten ein Schreiben des Finanzgerichtes ***5*** yom
15.06.2014 an die Bf., in der diese aufgefordert wird, sich zur Stellungnahme des Finanzamtes
*ERXGHEEX_Mitte zu duBern.

I1.1.6. Mit Bescheid-Mangelbehebungsauftrag vom 30.09.2014 wurde die Bf. aufgefordert, das
fehlende Inhaltserfordernis gemal § 250 Abs. 1 BAO der Beschwerde zu beheben. Aus der
eingebrachten Beschwerde sei nicht ersichtlich, welche Anderung (§ 250 Abs. 1 lit. c. BAO)
beantragt werde.

Mit Schreiben vom 03.11.2014 wurde der Mangelbehebungsauftrag beantwortet:
,B) ERKLARUNG, WELCHE ANDERUNGEN BEANTRAGT WERDEN:

Ergénzung:

Das Finanzgericht ***5*** hat (iber die Besteuerungshoheit des deutschen
Einkommensteuergesetzes sowie in weiterer Folge im Sinne des Artikels 16 des
Doppelbesteuerungsabkommens Osterreich-Deutschland abzusprechen. Wird die
Besteuerungshoheit endgliltig der Bundesrepublik Deutschland zugesprochen, also auch die
Geschdiftsleitung in Deutschland angenommen, so kann eine Besteuerung der
Geschdftsfiihrungsgehdlter auf Ebene der Bf. in Osterreich aufgrund der fehlenden
Bemessungsgrundlagen nicht durchgefiihrt werden.

Durch eine endgiiltige Zuteilung der Geschdftsfiihrung nach Deutschland ist auch
Sozialversicherungspflicht in Deutschland gegeben. Da die DB- und DZ-Pflicht an die
Sozialversicherungspflicht in Osterreich ankniipft, welche im Falle der Besteuerungshoheit der
Bundesrepublik Deutschland nicht gegeben ist, féllt die Bemessungsgrundlage weg.

Es wird daher beantragt, die Bescheide in der Art abzuéindern, dass die Bemessungsgrundlage
flir den Dienstgeberbeitrag sowie den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag solange vorldufig mit
EUR 0,00 festgesetzt wird, bis das Finanzgericht ***5*** gbschliefSend (iber die Steuerpflicht
der Bezlige von Herrn ***2*** quf Ebene der Bf. abgesprochen hat.

C) BEGRUNDUNG:

Sollte das Finanzgericht ***5*** (iber die Vorfrage der Steuerpflicht der Beziige von Herrn
*kxQkk* in Deutschland positiv absprechen, so ist die Besteuerung dieser Beziige in Osterreich
méglich, da eine Besteuerung der Beziige auf Ebene der Gesellschaft sowohl in Osterreich als
auch in Deutschland dem Grundsatz der Einmalbesteuerung widerspricht. (...).“

I1.1.7. Mit Beschwerdevorentscheidung vom 09.02.2015 wurde die Beschwerde der Bf. vom
29.04.2014 als unbegriindet abgewiesen. Die Begriindung halt fest:
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LAls Begriindung wird in der Beschwerde angefiihrt, dass das Finanzgericht ***5*** {iber die
Besteuerungshoheit des deutschen Einkommensteuergesetzes sowie in weiterer Folge des
Artikels 16 DBA O-D noch abzusprechen habe. Wiirde die Besteuerungshoheit endgiiltig der
Bundesrepublik Deutschland zugesprochen und damit auch die Geschdiftsleitung in Deutschland
angenommen, so kénne eine Besteuerung der Geschdftsfiihrergehdlter auf Ebene der GmbH in
O nicht durchgefiihrt werden. Durch eine endgiiltige Zuteilung der Geschdftsfiihrung nach
Deutschland sei auch Sozialversicherungspflicht in D gegeben. Da die DB- und DZ-pflicht an die
SV-pflicht in O ankniipfe, fiele die Bemessungsgrundlage bei Besteuerungshoheit der Republik D
weg.

Die Beschwerde wird aus folgenden Griinden abgewiesen:

Unstrittig ist der im Bescheid angefiihrte Sachverhalt, nach welchem der Geschdftsfiihrer,
xxIQXEE am Wohnsitz des Geschdftsfiihrers in ***6***, fiir die Gesellschaft wesentlich tdtig
wurde. Im gesamten Zeitraum war Herr ***2*** nach den Bestimmungen des GSVG in
Osterreich pflichtversichert.

$41 FLAG 1967 normiert: (1) Den Dienstgeberbeitrag haben alle Dienstgeber zu leisten, die im
Bundesgebiet Dienstnehmer beschdiftigen; als im Bundesgebiet beschdiftigt gilt ein
Dienstnehmer auch dann, wenn er zur Dienstleistung ins Ausland entsendet ist.

(2) Dienstnehmer sind Personen, die in einem Dienstverhdltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 des
Einkommensteuergesetzes 1988 stehen, freie Dienstnehmer im Sinne des § 4 Abs. 4 ASVG sowie
an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne des § 22 Z 2 des
Einkommensteuergesetzes 1988.

(3) Der Beitrag des Dienstgebers ist von der Summe der Arbeitsléhne zu berechnen, die jeweils
in einem Kalendermonat an die im Abs. 1 genannten Dienstnehmer gewdhrt worden sind,
gleichgiiltig, ob die Arbeitsléhne beim Empfidnger der Einkommensteuer unterliegen, oder nicht
(Beitragsgrundlage). Arbeitsléhne sind Beziige gemdfs § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a und b des
Einkommensteuergesetzes 1988 sowie Gehdlter und sonstige Verglitungen jeder Art im Sinne
des § 22 7 2 des Einkommensteuergesetzes 1988 und an freie Dienstnehmer im Sinne des § 4
Abs. 4 ASVG.

§ 53 Abs. 3 FLAG normiert wie folgt: ,§ 41 ist im Rahmen der Koordinierung der sozialen
Sicherheit im Europdischen Wirtschaftsraum mit der MafSsgabe anzuwenden, dass ein
Dienstnehmer im Bundesgebiet als beschdiftigt gilt, wenn er den dsterreichischen
Rechtsvorschriften iiber soziale Sicherheit unterliegt."

Unstrittig ist, dass der Geschdftsfiihrer ***2*** ein Dienstnehmer iSd § 41 Abs. 2 FLAG 1967 ist,
da er Einkiinfte isd § 22 Z 2 EStG 1988 bezog. Unstrittig ist, dass der Geschdftsfiihrer physisch
am Wohnsitz in Osterreich fiir das Unternehmen wesentlich tétig war und dass Osterreich sein
Ansdissigkeitsstaat ist.
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Wenn nunmehr die Beschwerdefiihrerin meint, dass es bedeutsam ist, ob die
Besteuerungshoheit Deutschland zugesprochen wird, so verkennt sie insofern die Rechtslage,
als fiir die Beurteilung der Besteuerungshoheit (Deutschland oder Osterreich) auf Ebene der
GmbH es darauf ankommt, an welchem Ort der fiir die Geschdiftsfiihrung entscheidende Wille
gebildet wird. Fiir die Beurteilung, wo ein Dienstnehmer Ssd FLAG beschdftigt ist, kommt es
aber darauf an, wo er physisch titig wurde, welchen nationalen sozialversicherungsrechtlichen
Bestimmungen er unterliegt und wo sein Wohnsitz ist.

Die Beurteilung, welche nationale Rechtsvorschrift anzuwenden ist, orientiert sich in erster Linie
am Territorialitéts- bzw. Beschdftigungslandprinzip. Demzufolge unterliegt eine Person
grundsdtzlich immer den sozialversicherungsrechtlichen Bestimmungen jenes Staates, in dem
die Tdtigkeit tatscichlich ausgelibt wird.

Das Territorialitétsprinzip findet sowohl auf Tdtigkeiten Anwendung die noch von der VO
1408/71 erfasst sind als auch auf alle Beschdftigungsverhdltnisse, fiir die bereits die seit
1.5.2010 in Geltung stehende VO 883/2004 heranzuziehen ist.

Ob es sich um eine unselbstéiindige Beschdftigung handelt oder Selbsténdigkeit vorliegt, ist nicht
relevant.

Das Territorialitdtsprinzip kommt immer dann zum Tragen, sofern die Verordnungen keine
expliziten Ausnahmen (z. B. Entsendung) vorsehen.

VO 1408/71 sieht in Artikel 13 vor, dass man grundsdtzlich nur den Rechtsvorschriften eines

einzigen Mitgliedstaates unterliegt, und zwar dessen, in dem man arbeitet bzw. (im Fall von
Arbeitslosen und Rentnern) zuletzt gearbeitet hat. Dies gilt auch, wenn man nicht in diesem

Mitgliedstaat wohnt oder der Arbeitgeber seinen Sitz nicht in diesem Mitgliedstaat hat (zum
Beispiel bei Telearbeit).

Wie bereits aus diesem letzten Satz ersichtlich, ist es fiir die Beurteilung der DB-Pflicht nicht
relevant, in welchem Mitgliedstaat der Arbeitgeber seinen Sitz hat, sondern es ist ausschliefSlich
der Ort des Tétigwerdens mafSgeblich. Selbst wenn man ins Treffen fiihre, dass der
Geschdiftsfiihrer auch in Deutschland téitig gewesen wdre, wiirde dies an der Beurteilung nichts
dndern, normiert doch Artikel 14 der VO 1408/71 fiir solche Fiille, dass man:

1) den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dessen Gebiet man wohnt, unterliegt, wenn
man seine Tdétigkeit zum Teil im Gebiet dieses Staates ausiibt oder wenn man fiir mehrere
Unternehmen oder mehrere Arbeitgeber titig ist, die ihren Sitz oder Wohnsitz im Gebiet
verschiedener Mitgliedstaaten haben;

2) den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dessen Gebiet das Unternehmen oder der
Arbeitgeber, das bzw. der einen beschdiftigt, seinen Sitz oder Wohnsitz hat, unterliegt, sofern
man nicht im Gebiet eines der Mitgliedstaaten wohnt, in denen man seine Tdtigkeit ausiibt.
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Unstrittig ist, dass der Wohnort in Osterreich lag und dass der Geschdftsfiihrer in Osterreich
tdtig wurde, weshalb im Anwendungszeitraum der VO 1408/71 die Beschdftigung des
Geschdftsfiihrers immer den dsterreichischen Vorschriften (iber soziale Sicherheit unterlag.

Auch im Anwendungszeitraum der VO 883/2004 ab 1.5.2010 dndert sich an der Beurteilung
nichts. Artikel 11 Abs. 3 der VO legt (vorbehaltlich der Artikel 12 bis 16) fest, dass eine Person,
die in einem Mitgliedstaat eine Beschdftigung oder selbsténdige Erwerbstdtigkeit ausiibt, den
Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats unterliegt. Dieser Grundsatz gilt auch dann, wenn die
tdtige Person nicht im Beschdftigungsland, sondern in einem anderen Mitgliedstaat wohnt oder
wenn der Arbeitgeber Sitz oder Wohnsitz in einem anderen Mitgliedstaat hat.

Selbst wenn der Geschdftsfiihrer auch in anderen Léndern tdtig gewesen wdre, wiirde dies
keine andere Beurteilung nach sich ziehen, denn eine Person, die gewéhnlich in zwei oder mehr
Mitgliedstaaten eine Beschdftigung ausiibt, unterliegt a) den Rechtsvorschriften des
Wohnmitgliedstaats, wenn sie dort einen wesentlichen Teil ihrer Téitigkeit ausiibt oder wenn sie
bei mehreren Unternehmen oder Arbeitgebern beschdiftigt ist, die ihren Sitz oder Wohnsitz in
verschiedenen Mitgliedstaaten haben, oder b) den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in
dem das Unternehmen oder der Arbeitgeber, das bzw. der sie beschdiftigt, seinen Sitz oder
Wohnsitz hat, sofern sie keinen wesentlichen Teil ihrer Tétigkeiten in dem Wohnmitgliedstaat
austibt.

Insofern ist es selbst aus sozialversicherungsrechtlichen Uberlegungen nicht relevant, wo der
Wille der Geschdiftsleitung gebildet wird bzw. oder ob die GmbH nun unter das
Besteuerungsregime von Osterreich oder Deutschland fillt; entscheidend ist vielmehr, dass der
Geschdftsfiihrer wesentlich in Osterreich titig war und daher zu Recht den
sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften Osterreichs unterworfen wurde.

Die Beurteilung des Sachverhalts durch die deutsche Finanzbehérde ist keine Vorfrage in dem
Sinne, als deren Beantwortung ein unentbehrliches Tatbestandselement fiir die Entscheidung
der Hauptfrage im konkreten Rechtsfall bildet (zB VwGH 15.1.2008, 2006/15/0219), auch liegt
kein vorweg zu kldrendes rechtliches Moment, das fiir sich allein Gegenstand einer bindenden
Entscheidung einer anderen Behérde (bzw. derselben Behérde in einem anderen Verfahren) ist
vor, weshalb ein Zuwarten auf den Ausgang dieses Verfahrens entbehrlich ist.

Es war daher spruchgemdfs zu entscheiden.”

11.1.8. Mit Schreiben vom 18.02.2015 stellte die steuerliche Vertretung der Bf. einen Antrag auf
Vorlage der Beschwerde an das Bundesfinanzgericht.

11.2. Verfahrensablauf vor dem Bundesfinanzgericht
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[1.2.1. Die Beschwerde wurde dem Bundesfinanzgericht hinsichtlich der Festsetzung des
Dienstgeberbeitrages und des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag am 21.07.2015 zur
Entscheidung vorgelegt.

[1.2.2. Die steuerliche Vertretung der Bf. beantragte die Einleitung eines
Verstandigungsverfahrens gemal Artikel 25 des 6sterreichisch-deutschen
Doppelbesteuerungsabkommens fiir die Jahre 2005 bis 2008. Dieses wurde im Februar 2016
beim Bundesministerium fiir Finanzen eingeleitet. Begriindet wurde dies damit, dass Herr
*ERxQ*EE wohnhaft in ***6*** geschaftsflihrender Alleingesellschafter der Bf., ***11***, D-
KA THHRE *EXGEEX sei. Der Geschaftsfihrungssitz befinde sich aufgrund der Anséssigkeit von
Herrn ***2%** in Osterreich in ***16***, womit die Bf. als doppelt anséssige
Kapitalgesellschaft einzustufen sei.

Herr ***2%** heziehe aus einer Geschaftsflihrertatigkeit bei der Bf. aus deutscher Sicht
Einklnfte aus nicht selbstandiger Arbeit, die in den Jahren 2005 bis 2008 auch in Deutschland
ordnungsgemall dem Lohnsteuerabzug sowie dem Solidaritatszuschlag unterworfen wurden.

Es wurde daher in den Jahren 2005 bis 2008 in Deutschland eine Gesamtsumme von EUR
251.102,04 an Lohnsteuer und Solidaritatszuschlag abgefiihrt.

Ab dem Jahr 2009 sei in Deutschland eine freiwillige Veranlagung zur Einkommensteuer
durchgeflihrt und die Lohnsteuern zur Ganze seitens des Finanzamtes ***5*** r{ickgezahlt
worden. Es sei somit seitens der deutschen Finanzbeh6rde anerkannt, dass die Gehéalter von
Herrn ***2%*** in den Zeitraumen ab dem Jahr 2009 nicht in Deutschland, sondern in
Osterreich der Versteuerung unterligen.

Im Jahr 2013 habe sich herausgestellt, dass die Einkiinfte des Herrn ***2*** gufgrund seines
Tatigwerdens in Osterreich der unbeschrankten Steuerpflicht in Osterreich in Form von
Einklinften aus selbstandiger Arbeit der Einkommensbesteuerung zu unterwerfen sind. Mit
Bescheid vom 25.02.2016, je fiir die Jahre 2005 bis 2008, sei von der osterreichischen
Finanzverwaltung fir den Zeitraum 2005 bis 2008 Einkommensteuer in der Gesamthohe von
EUR 230.451,02 festgesetzt worden.

Somit drohe eine effektive Doppelbesteuerung fiir die Geschaftsfihrerbeziige.

[1.2.3. Eine Riicksprache des BFG mit dem BMF hat ergeben, dass das Verstandigungsverfahren
im Mai 2020 abgeschlossen wurde.

Mit Schreiben vom 25.05.2020 teilte das BMF der steuerlichen Vertretung von Herrn *#*2***
— die steuerliche Vertretung ist ident mit jener fiir die Bf. - mit, dass das
Verstandigungsverfahren abgeschlossen ist. Es fihrt aus:

11 von 25



Seite 12 von 25

»In Bezug auf das gegenstdndliche Verstédndigungsverfahren, welches aufgrund Ihres Antrags
vom 07.02.2017 am 16.05.2017 mit der deutschen Steuerverwaltung eingeleitet wurde, teilt
das BMF mit, das die deutsche Steuerverwaltung mit Schreiben vom 13.05.2020 das BMF
dariiber informierte, dass das Besteuerungsrecht an den Geschdiftsfiihrerbeziigen der Jahre
2005 bis 2008 ausschlieflich Osterreich zusteht und Deutschland die Doppelbesteuerung durch
Freistellung vermeidet. (...).“

[1.2.4. Das BFG stellte mit Vorhalt vom 29.07.2017 einige Fragen zum Sachverhalt an die Bf. .
Diese wurden mit Schreiben vom 18.08.2017 wie folgt beantwortet:

»1) Seit wann gibt es die Grundstiicksverwaltung ***Bf1***? Von wem wurde sie gegriindet?
Seit wann ist Herrn ***2*** [00%iger Alleingesellschafter- Geschdftsfiihrer?

Die Grundstiicksverwaltung ***Bf1*** wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 7. Mai 1992
gegriindet (siehe anbei). An der Gesellschafterin, der ***9*** Beteiligungs-Aktiengesellschaft
war Frau ***8*** Mutter von Herrn ***2*** 7y 25 % beteiligt. Im Rahmen einer Realteilung
wurden die Anteile von Frau ***8*** geb. ***9*** ghgeteilt. Frau ***8*** war seit Griindung
der Gesellschaft bis 21. Januar 2000 alleinige Gesellschafter-Geschdftsfiihrerin der Gesellschaft.

Laut beigefligten Notariatsakt vom 15. Oktober 1999 des Notariats Dr. ***10*** hat Frau
*REB*** im Punkt Ill ihr Einzelunternehmen mit Sitz in ***5*** das die 100% Beteiligung an
der Grundstlicksverwaltung ***Bf1*** gehalten hat, an ihren Sohn, Herrn ***2*** mjt
Wirksamkeit 1. Jdnner 2000 (ibergeben. Die Geschdftsfiihrung ging mit Handelsregistereintrag
vom 21. Jdnner 2000 auf Herrn ***2*** (iber. Historische Firmenbuchausziige fiir die Jahre
2003, 2004, 2007, 2009 und 2016 finden Sie anbei.

2) Was macht und machte die Bf. im Zeitraum 2006 bis 2013? Verwaltet(e) sie ausschliefSlich
eigenes oder auch fremdes Vermégen? In welcher Weise ist/war sie in Form der Vermietung
und Verpachtung tdtig? Beschreiben Sie die Tdtigkeit und legen Sie den aktuellen und bej
durchgefiihrten Anderungen die historischen Gesellschaftsvertrige der Bf. fiir den
Beschwerdezeitraum vor.

Im Zeitraum 2006 bis 2013 hat die Bf. ausschliefSlich eigenes Vermdégen in Form von
Wertpapieren, Beteiligungen an inldndischen Gesellschaften sowie diversen Wertgegensténden
(Schmuck, Edelmetalle) verwaltet.

Zwischen 2006 und 2011 wurde auch eine Immobilie mit Belegenheit in Deutschland gehalten,
deren Verwaltung durch eine deutsche Hausverwaltungsfirma erfolgte. Fiir die daraus
entstehenden Einkiinfte stand jedoch Deutschland das alleinige Besteuerungsrecht zu.

3) Gibt es weitere deutsche Gesellschaften, an denen entweder die Bf. oder Herr ***2***
beteiligt ist?
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Es gibt keine weiteren deutschen Gesellschaftsbeteiligungen.

4) Legen Sie den fiir den Beschwerdezeitraum giiltigen Geschdftsfiihrungsvertrag zwischen der
Bf. und Herrn ***2*** yor,

Geschdftsfiihrungsvertrag liegt bei. Der Vertrag gilt unverindert ab Ubernahme der
Geschidftsfiihrung.

5) War Herr ***2*** jm Beschwerdezeitraum auch in Deutschland oder anderen Ldndern
sozialversichert?

Sozialversicherungspflicht bestand nur in Osterreich.
6) Verjéhrungsfristen fiir hinterzogene Abgaben:

Zundchst wird hier nochmals festgehalten, dass die Bf. ihren statuarischen Sitz in ***5***,
*¥E*X11*** unterhdlt. Bei einer GmbH wird angenommen, dass der eingetragene
Geschdiftsfiihrer seine Geschdiftsfiihrungstdtigkeit am statutarischen Sitz der Gesellschaft
auslibt. Die Geschdftsfiihrung wurde daher aufgrund gesetzliche Fiktion in Deutschland
ausgelibt. Bei der Beratung durch die ***7*** wurde ebenfalls von einem
Geschdftsfiihrungssitz in Deutschland ausgegangen, womit keine Sozialversicherungspflicht in
Osterreich zu erblicken war. Wie Sie in ihrem Vorhalt korrekt ausfiihren, muss sich Herr
x*EQXEE quf die Korrektheit der Beratung verlassen kénnen. Entsprechende
Besprechungsprotokolle der ***7*** dije steuerliche und sozialversicherungsrechtliche
Beratung betreffend, kénnen nicht vorgelegt werden.

Faktum ist, dass Herr ***2*** peziiglich der Sozialversicherungspflicht der
Geschdftsfiihrungseinkiinfte in Osterreich einem Tatbildirrturm unterlag. Da der Irrende laut
Leitner, Brandl, Kert, ,,Handbuch Finanzstrafrecht": RZ 534 ff. nicht erkennt, dass er einen
Sachverhalt verwirklicht, der einen gesetzlichen Tatbild entspricht, wird eine Vorsdtzlichkeit der
Tat ausgeschlossen. Ein bedingter Vorsatz, wie im Vorhalt dargestellt, kann somit nicht

vorliegen.

Das Mandat fiir den Klienten wurde Ende 2012 iibernommen. Am 9. Oktober 2013 ist der
Priifungsauftrag fiir die Jahre 2003 bis 2012 ergangen. Zu diesem Zeitpunkt waren die
berichtigten Jahresabschliisse 2003 bis 2005 beim Finanzamt eingereicht, fiir die auch
Selbstanzeigen vorgelegen haben. Da mit Unterfertigung des Priifungsauftrages eine
strafbefreiende Abgabe einer Selbstanzeige nicht mehr maéglich ist, wurden aus dargelegten
Grund fiir die Jahre 2006 bis 2013 keine Selbstanzeigen mehr abgegeben. Die Festsetzung des
Dienstgeberbeitrags sowie des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag fiir die gegenstdndlichen
Jahre ist im Rahmen der Betriebspriifung erfolgt, wobei jedoch bereits im
Betriebspriifungsverfahren deren Aussetzung bis zur Entscheidung liber den Ort des
tatsdchlichen Geschdftsfiihrungssitzes der Gesellschaft vereinbart wurde.
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Beziiglich des Ortes der Geschdftsleitung wird darauf verwiesen, dass fiir das Finanzgericht
*EEGXXX_Mittel gemdfS beigefiigtem Beschluss vom 01. Juni 2017 mehrere Anhaltspunkte
vorliegen, dass sich der Ort der geschdftlichen Oberleitung in den Jahren 2003 bis 2013 in
Deutschland befand. Wird im endgiiltigen Beschluss tatsdchlich festgestellt, dass sich der Ort
der geschdiftlichen Oberleitung in Deutschland befindet, so kann in Osterreich aufgrund des
Fehlens einer Bemessungsgrundlage fiir den Dienstgeberbeitrag und den Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag keine Abgabenfestsetzung erfolgen.

7) Namensfeststellung

Beziiglich des E-Mails vom 13. Juli 2017 wird mitgeteilt, dass es sich bei der
Grundstlicksverwaltung ***Bf1*** sowie bei ***Bf1*** um das selbe Unternehmen handelt.”

Uber die Beschwerde wurde erwogen:

A. Entscheidungswesentlicher Sachverhalt

A.l.

Bei der Bf. (voller Name: Grundstiicksverwaltung ***Bf1***) handelt es sich um eine mit
Gesellschaftsvertrag vom 07.05.1992 in Deutschland errichtete und registrierte Gesellschaft
mit beschrankter Haftung. Fir die ***Bf1*** findet sich keine Eintragung im osterreichischen
Firmenbuch.

Fir die Bf. ist keine Gewerbeberechtigung im 6sterreichischen GISA eingetragen. Der Ort der
Geschaftsleitung der Bf. befindet sich — nach Durchfiihrung eines mehreren Jahre dauernden
Verstandigungsverfahren - in den Beschwerdejahren nun eindeutig in Osterreich.

Die Bf. verwaltete im Beschwerdezeitraum ausschlieBlich eigenes Vermoégen in Form von
Wertpapieren, Beteiligungen an inlandischen Gesellschaften sowie diversen
Wertgegenstanden (Schmuck, Edelmetalle). Zwischen 2006 und 2011 wurde auch eine
Immobilie mit Belegenheit in Deutschland gehalten, die vermietet wurde. Die laufende
Bewirtschaftung des Grundstticks erfolgte durch eine deutsche Hausverwaltungsfirma, die
*EE]2EX* GmbH.

Fir die Bf. wurde im Beschwerdezeitraum eine deutsche Steuerberatung tatig.
A.2.

Mit 01.01.2000 hat die Mutter von Herrn ***2*** 100% der Anteile an der Bf. an ***2***
Ubergeben. Er ist auch der alleinige Geschaftsfiihrer dieser Gesellschaft. Herr ***2*** ein

14 von 25



Seite 15 von 25

Staatsbiirger des Vereinigten Konigreichs, geboren am ***13*** jp ***714%*** st seit
02.02.1993 bis laufend mit Hauptwohnsitz in ***18*** QOsterreich gemeldet (laut Abfrage im
Zentralen Melderegister).

Zwischen der Bf. und Herrn ***2*** wurde mit Wirkung ab 01.01.2000 am 20.12.1999 ein
Geschaftsfihrervertrag abgeschlossen. Dieser Geschaftsfiihrervertrag gilt bis heute. Es wurde
darin keine Rechtswahl getroffen.

Die wesentlichen Handlungen fiir die Bf. hat der Gesellschafter-Geschéftsfiihrer in Osterreich
getatigt. Aus diesem Grund ist auch die deutsche und die dsterreichische Finanzverwaltung
zum Schluss gekommen, dass Osterreich das Besteuerungsrecht an den Einkiinften von
*AXQ**X 3ls Gesellschafter-Geschaftsfiihrer hat.

Die Gesellschaft verfiigte in Deutschland lGber keine eigenen Geschaftsraumlichkeiten; bei
Bedarf wurde ein Biiro des Hausverwalters in Anspruch genommen.

A.3.

Wie eine GISA-Abfrage ergeben hat, ist Herr ***2%*** gaijt ***]5*** his |qufend in Osterreich
Gewerbeinhaber des freien Gewerbes ,,***19*** mit Sitz an seiner Wohnadresse. Als solcher
unterliegt er als Einzelunternehmer der Kammermitgliedschaft, die eine Pflichtversicherung in
der Gewerblichen Sozialversicherung als sog. alter Selbstandiger gem. § 2 Abs. 1 Z 1 GSVG
bewirkt. Laut Abfrage beim Hauptverband der Sozialversicherungstrager ist er auch seit
**%20***1986 bis laufend bei der SVA-Landesstelle Oberosterreich als kammerangehoriger
Einzelunternehmer pflichtversichert.

Herr ***2*** war, wie sich aus dem Abgabeninformationssystem ergibt, zumindest seit Mitte
2003 steuerlich durch einen in Oberosterreich ansassigen Steuerberater vertreten.

B. Beweiswiirdigung

Der entscheidungswesentliche Sachverhalt ist unstrittig. Im nunmehr abgeschlossenen
Verstandigungsverfahren zum Thema des Besteuerungsrechts an den
Geschaftsfuhrervergitungen von ***2*** yon der Bf. fir die Jahre 2005 bis 2008 waren sich
die deutsche und die 6sterreichische Finanzverwaltung einig, dass an diesen
Geschaftsfihrervergiitungen Osterreich das Besteuerungsrecht hat. Fiir die Folgejahre wurde
dieses Ergebnis auch ohne Verstandigungsverfahren von der deutschen Finanzverwaltung
akzeptiert.

An den Geschiftsfiihrervergiitungen kann nach Artikel 16 Abs. 2 DBA Osterreich Deutschland,
BGBI 111 202/182 idF BGBI 11l 2012/32) Osterreich aber nur dann das Besteuerungsrecht haben,
wenn der Ort der Geschaftsleitung der in Deutschland gegriindeten und registrierten GmbH in
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Osterreich liegt. Dies setzt voraus, dass wesentliche Tatigkeiten fiir die GmbH auch in
Osterreich gesetzt werden.

C. Rechtliche Beurteilung

C.1. Dienstgeberbeitrag
C.1.1.
C.1.1.1.

GemaR § 41 Abs. 1 des Familienlastenausgleichsgesetzes (FLAG) 1967 haben alle Dienstgeber,
die im Bundesgebiet Dienstnehmer beschaftigen, den Dienstgeberbeitrag zu leisten; als im
Bundesgebiet beschaftigt gilt ein Dienstnehmer auch dann, wenn er zur Dienstleistung ins
Ausland entsendet ist.

Nach § 41 Abs. 2 FLAG 1967 sind Dienstnehmer Personen, die in einem Dienstverhaltnis im

Sinne des § 47 Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes (EStG) 1988 stehen, sowie an
Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988. Nach §227222. TS
EStG 1988 sind Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit die Gehalter und sonstigen Vergltungen
jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an wesentlich Beteiligte fir ihre sonst alle
Merkmale eines Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2) aufweisende Beschaftigung gewahrt werden.
Eine Person ist dann wesentlich beteiligt, wenn ihr Anteil am Grund- oder Stammbkapital der
Gesellschaft mehr als 25% betragt. Die Beteiligung durch Vermittlung eines Treuhanders oder
einer Gesellschaft steht einer unmittelbaren Beteiligung gleich. (...).

Gemal § 41 Abs. 3 FLAG 1967 ist der Beitrag des Dienstgebers von der Summe der
Arbeitslohne zu berechnen, die jeweils in einem Kalendermonat an die im Abs 1 genannten
Dienstnehmer gewahrt worden sind, gleichgiltig, ob die Arbeitslohne beim Empfanger der
Einkommensteuer unterliegen oder nicht (Beitragsgrundlage). Arbeitsldhne sind Bezlige gemaR
§ 25 Abs. 1 Z 1 lit. a und b des EStG 1988 sowie Gehalter und sonstige Verglitungen jeder Art
im Sinne des § 22 Z 2 des EStG 1988 und an freie Dienstnehmer im Sinne des § 4 Abs. 4 ASVG.

GemalR § 43 Abs. 1 FLAG ist der Dienstgeberbeitrag fir jeden Monat bis spatestens zum 15. Tag
des nachfolgenden Monats an das Finanzamt zu entrichten. (...). Die sachliche Zustandigkeit
richtet sich nach den fir die Abfuhr der Lohnsteuer maRgebenden Vorschriften. (..)

Gem. § 43 Abs. 2 FLAG finden die Bestimmungen (iber den Steuerabzug vom Arbeitslohn
(Lohnsteuer) sinngemalk Anwendung.

c.1.1.2.
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In § 53 Abs. 3 FLAG 1967 (idF Budgetbegleitgesetz 2011, BGBI. | Nr. 111/2010 ab 31.12.2010)
ist normiert, dass § 41 leg.cit. im Rahmen der Koordinierung der sozialen Sicherheit im

Europaischen Wirtschaftsraum mit der MaRgabe anzuwenden ist, dass ein Dienstnehmer im
Bundesgebiet als beschaftigt gilt, wenn er den Osterreichischen Rechtsvorschrifteniiber soziale
Sicherheit unterliegt.

In den europarechtlichen Sozialrechtskoordinierungsregelungen nach der Verordnung [EWG]
Nr. 1408/71 und der Verordnung [EG] Nr. 883/2004 VO, in Kraft getreten seit 1.5.2010, wird
durch Kollisionsnormen festgelegt, welche verbindliche Sozialrechtsordnung bei einem
grenziiberschreitenden Sachverhalt zur Anwendung zu gelangen haben und welcher EU-
Mitgliedsstaat somit unter Beachtung der jeweiligen nationalen Bestimmung Sozialabgaben
einheben darf. Sofern daher einer Norm des anwendbaren Gemeinschaftsrechts unmittelbare
Wirkung zukommt, geniel3t sie nach der standigen Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofes(EuGH) Vorrang gegeniber allen Rechtsvorschriften des nationalen Rechts.

Die innerstaatliche Normregelung des § 53 Abs. 3 FLAG 1967, die mit 31.12.2010 in Kraft
getreten ist, tragt insoweit auch der standigen Judikatur des EuGH Rechnung, wonach die
Finanzierungsvorschriften fur alle von der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 bzw. ab 01.05.2010
der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 erfassten Zweige der sozialen Sicherheit (so auch der
Familienleistungen/beihilfen) in den Anwendungsbereich der Verordnung (VO) und folglich
auch unter das Verbot einer unzuldssigen doppelten Beitragsleistung (zB. den DB iSd § 41
FLAG) fallen (vgl. Judikatur des EuGH 15.02.2000, Rs C-34/98,EuGH 08.03.2001, Rs C-215/99
sowie EUGH 19.03.2002, Rs C-393/99 und Rs C-394/99).

Bereits im Anwendungsbereich der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71, welche auch auf den
Dienstgeberbeitrag anzuwenden ist, kann ein Dienstnehmer in EU-konformer Auslegung nur
noch dann als im Bundesgebiet beschaftigt angesehen werden, wenn auf ihn zuséatzlich zu
seiner Beschiftigung in Osterreich auch die dsterreichischen Rechtsvorschriften tiber soziale
Sicherheit zur Anwendung gelangen. Die Unterstellung unter die 6sterreichischen
Rechtsvorschriften oder unter die Rechtsvorschriften eines anderen EU/EWR-Staates liber
soziale Sicherheit ergibt sich aus dem Titel Il der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71, welcher auch
auf den Dienstgeberbeitrag anzuwenden ist.

Nach Art. 87 Abs. 8 VO 883/2004 gelten die Zustandigkeitsregeln des Titels Il (= Bestimmung
der anzuwendenden Rechtsvorschriften) der VO 1408/71 solange weiter, wie sich der bis dahin
vorherrschende Sachverhalt nicht dndert. Die Weitergeltungsdauer ist jedoch mit maximal 10
Jahren begrenzt. Der Versicherte kann freiwillig auf die Anwendung der VO 883/2004 optieren.

C.1.1.3.

a. ¥EEQ*F** ist im gesamten Beschwerdezeitraum Gesellschafter-Geschaftsfiihrer einer
deutschen GmbH gewesen, die in diesem Zeitraum ihren Ort der Geschiftsleitung in Osterreich
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hatte. Aufgrund unveranderten Sachverhalts und mangels einer Option ist daher flr den
gesamten Zeitraum noch die VO 1408/71 anwendbar.

b. Wie bereits das Finanzamt in seiner Beschwerdevorentscheidung ausgefiihrt hat, verfolgen
die Kollisionsnormen der zitierten Verordnungen das Ziel, dass eine in verschiedenen
Mitgliedstaaten tatige Person den Sozialrechtsvorschriften nur eines Mitgliedstaates unterliegt.

Nach Artikel 13 Abs. 2 lit b. VO 1408/71 unterliegt eine Person, die im Gebiet eines
Mitgliedstaates eine selbstandige Tatigkeit auslibt, den Rechtsvorschriften dieses Staates und
zwar auch dann, wenn sie im Gebiet eines anderen Mitgliedstaates wohnt. Art. 14aZ2 VO
1408/71 normiert, dass eine Person, die eine selbstandige Tatigkeit gewohnlich im Gebiet von
zwei oder mehr Mitgliedstaaten ausiibt, den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dessen
Gebiet sie wohnt, unterliegt, wenn sie ihre Tatigkeit zum Teil im Gebiet dieses Mitgliedstaates
ausubt.

Herr ***2*** war nach dem Sachverhalt sowohl| mit seinem Einzelunternehmen als auch mit
seiner Geschéftsfiihrertatigkeit fir die Bf. hauptsichlich in Osterreich titig, wo er auch wohnte
und nach wie vor wohnt. Daher waren fiir ihn nur die 6sterreichischen Sozialrechtsvorschriften
anwendbar.

Auch bei Anwendbarkeit der VO 883/2004 ergabe sich aufgrund Art. 11 Abs. 3 lit. a bzw. Art. 13
Abs. 1 lit.a VO 883/2004 dasselbe Ergebnis.

c. § 53 Abs. 3 FLAG ist ab 2011 anwendbar. Da fiir ***2*** im gesamten Beschwerdezeitraum
aufgrund der VO 1408/71 die Osterreichischen Sozialrechtsvorschriften anwendbar waren, gilt
er jedenfalls ab 2011 gem. § 53 Abs. 3 FLAG im Bundesgebiet als beschaftigt.

d. Vor 2011 muss nach VWGH 19.03.2000, ZI 2006/15/0015 zunéchst eine Beschaftigung im
Inland vorliegen, die auch nach der VO 1408/71 zu einer Anwendbarkeit der Gsterreichischen
Sozialrechtsvorschriften flhrt. Herr ¥**2*** {ibte unbestritten seine (iberwiegende Tatigkeit
im Inland aus, sodass in Osterreich auch der Ort der Geschiftsleitung der deutschen Bf.
anzunehmen war. Die Abgrenzungsfrage, ob eine Entsendung ins Ausland oder ob eine
Beschaftigung mit ausschlieBlichem Arbeitseinsatz im Ausland vorliegt, ist daher im
Beschwerdefall nicht zu stellen.

Da Herr ***2*** im Zeitraum 2006 bis 2010 eine Beschaftigung im Inland ausiibte, die nach
der VO 1408/71 zur Anwendbarkeit der 6sterreichischen Sozialrechtsvorschriften fuhrte,
unterliegen seine Geschaftsfiihrerbeziige ebenso wie ab 2011 ebenso dem Dienstgeberbeitrag.

C.1.2. Verjdhrungsfrist

C.1.2.1.
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a. Nach § 207 Abs. 1 BAO unterliegt das Recht, eine Abgabe festzusetzen, nach Maligabe der
nachstehenden Bestimmungen der Verjahrung. Die Verjahrungsfrist betragt nach Abs. 2 der in

Rede stehenden Gesetzesbestimmung bei den Verbrauchsteuern, bei den festen
Stempelgebihren nach dem Il. Abschnitt des Gebilhrengesetzes 1957, weiters bei den
Gebihren gemald § 17a des Verfassungsgerichtshofgesetzes 1953 und § 24a des
Verwaltungsgerichtshofgesetzes 1985 drei Jahre, bei allen Gbrigen Abgaben funf Jahre. Soweit
eine Abgabe hinterzogen ist, betragt die Verjahrungsfrist zehn Jahre.

Die Verjahrung beginnt gem. § 208 Abs. 1 BAO in den Fallen des § 207 Abs. 2 BAO hinsichtlich
des Dienstgeberbeitrages und des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag mit dem Ablauf des
Jahres, in dem der Abgabenanspruch entstanden ist.

b. § 209 Abs. 1 BAO lautet: Werden innerhalb der Verjahrungsfrist (§ 207) nach aullen
erkennbare Amtshandlungen zur Geltendmachung des Abgabenanspruches oder zur

Feststellung des Abgabepflichtigen (§ 77) von der Abgabenbehérde unternommen, so
verlangert sich die Verjahrungsfrist um ein Jahr. Die Verjahrungsfrist verlangert sich jeweils um
ein weiteres Jahr, wenn solche Amtshandlungen in einem Jahr unternommen werden, bis zu
dessen Ablauf die Verjahrungsfrist verlangert ist. Verfolgungshandlungen (§ 14 Abs. 3 FinStrG,
§ 32 Abs. 2 VStG) gelten als solche Amtshandlungen.

Gem. § 209 Abs. 3 BAO verjahrt das Recht auf Festsetzung einer Abgabe spatestens zehn Jahre
nach Entstehung des Abgabenanspruches (§ 4).

c. Nach den angefiihrten Gesetzesbestimmungen hat die 5-jahrige Verjahrungsfrist fiir den
Dienstgeberanspruch des Jahres 2008 mit Beginn des Jahres 2009 begonnen. Im letzten Jahr
der funfjahrigen Verjahrungsfrist — 2013 - wurden Verlangerungshandlungen — wie zB. die
Aufforderung des Finanzamtes vom 20.11.2013, die der DB- und DZ-Bemessung
unterliegenden Verglitungen von Herrn ***2*** gb 2006 bis laufend bekannt zu geben —
gesetzt, sodass die flinfjahrige Verjahrungsfrist bis 2014 verlangert wurde. Im Jahr 2014
ergingen die Festsetzungsbescheide. Somit sind jedenfalls die Jahre 2008 bis 2013 bei
Anwendung der fiinfjahrigen Verjahrungsfrist noch nicht verjahrt. Hinsichtlich der
Beschwerdejahre 2006 und 2007 ist zu priifen, ob die 10-jahrige Verjahrungsfrist wegen
Abgabenhinterziehung zur Anwendung gelangt.

C.1.2.2.

a. Der Abgabenhinterziehung macht sich nach § 33 Abs. 2 lit. b FinStrG schuldig, wer vorsatzlich

unter Verletzung der Verpflichtung zur Fliihrung von dem § 76 des Einkommensteuergesetzes
1988 entsprechenden Lohnkonten eine Verkiirzung von Lohnsteuer oder Dienstgeberbeitragen
zum Ausgleichsfonds fiir Familienbeihilfen bewirkt und dies nicht nur fiir méglich, sondern fiir
gewiss halt.
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Eine derartige Abgabenverkiirzung ist bewirkt, wenn Abgaben, die selbst zu berechnen sind,
ganz oder teilweise nicht entrichtet (abgefiihrt) wurden.

Gemal § 8 Abs. 1 FinStrG handelt vorsatzlich, wer einen Sachverhalt verwirklichen will, der
einem gesetzlichen Tatbild entspricht; dazu genligt es, dass der Tater diese Verwirklichung
ernstlich fir moglich halt und sich mit ihr abfindet.

Wissentlich handelt gemaB § 5 Abs. 3 StGB jemand, der den Umstand oder den Erfolg, fiir den
das Gesetz Wissentlichkeit voraussetzt, nicht blof fiir moglich halt, sondern ein Vorliegen oder
Eintreten fur gewiss halt.

b. Vorweg ist festzuhalten, dass durch die Bestimmung des § 43 Abs. 2 FLAG 1967 die
Bestimmungen Uber den Steuerabzug vom Arbeitslohn (Lohnsteuer), somit die Bestimmungen
des 5. Teils des EStG 1988, auch fiir den Dienstgeberbeitrag sinngemall Anwendung finden.
Dieser Verweis umfasst demnach auch die Verpflichtung zur Flihrung von Lohnkonten nach §
76 EStG 1988. Daher sind nach den gesetzlichen Bestimmungen Lohnkonten auch dann zu
flihren, wenn - wie im gegenstandlichen Fall - zwar keine dem Steuerabzug vom Arbeitslohn
(der Lohnsteuer) unterliegende Beziige von Arbeitnehmern oder Arbeitnehmerinnen vorliegen,
jedoch andere dienstgeberbeitragspflichtige Beziige — wie hier solche nach § 22 Z 2 Teilstrich 2
EStG 1988 - ausbezahlt werden.

C.1.2.3.

a. Die steuerliche Vertretung der Bf. weist darauf hin, dass es im vorliegenden Fall hinsichtlich
der Verletzung der Verpflichtung zur Filhrung von dem § 76 des Einkommensteuergesetzes
1988 entsprechenden Lohnkonten am Vorsatz bzw. der Wissentlichkeit hinsichtlich der
Verkiirzung von Lohnabgaben gefehlt habe. Begriindet wird dies damit, dass sich der
Geschaftsfuhrer der Bf. eines deutschen Beraters bedient habe, der zum Schluss gekommen
sei, die Geschaftsfihrerbeziige seien in Deutschland zu besteuern, weshalb auch dort zunachst
Lohnsteuer fiir die Geschaftsfihrerbeziige einbehalten und abgefihrt wurde.

Das Finanzamt argumentiert hingegen damit, dass aufgrund der Selbstanzeigen nach § 29
FinStrG fiir die Jahre 2003 bis 2006 davon auszugehen sei, dass auch in den Jahren ab 2006
eine Betriebsstatte der Bf. in Osterreich vorliege, die genannten Abgaben jedoch nicht
gemeldet oder abgefiihrt wurden. Der Dienstgeberbeitrag sei nicht vom Wirkungsbereich des
DBA Osterreich-Deutschland erfasst. Durch das Vorliegen des gewdhnlichen Aufenthaltes des
Geschéftsfiihrers in Osterreich sei zumindest von bedingtem Vorsatz auszugehen, da dieser
Umstand fiir die Wahrnehmung der abgabenrechtlichen Verpflichtungen nicht bericksichtigt

worden sei.

Hinsichtlich des Selbstanzeigezeitraums ist richtig zu stellen, dass Selbstanzeigen lediglich fiir
den Zeitraum 2003 bis 2005, nicht jedoch fiir 2006 vorliegen.
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b. Bei einer Abgabenhinterziehung nach § 33 Abs. 2 lit b FinStrG, sohin bei einer
Abgabenhinterziehung bei Abgaben, die (grundsatzlich) nicht bescheidmalig festzusetzen sind,
ist der Deliktserfolg dann eingetreten, wenn diese Abgaben ganz oder teilweise nicht im
Zeitpunkt ihrer Falligkeit abgeflihrt werden. Hat der Abgabepflichtige die ihm durch Gesetz
auferlegten Anzeigepflichten und seine Offenlegungspflichten nicht erfillt und damit der
gesetzlichen Vorschrift zuwider zum Zeitpunkt der monatlichen Falligkeit dieser Steuer diese
nicht entrichtet, ist in diesem Zeitpunkt die Verkiirzung der Selbstbemessungsabgabe bewirkt
und der strafgesetzlich verponte Erfolg eingetreten (OGH 23.6.1967, 12 Os 218/66; VWGH
22.10.1986, 83/13/0055). Mit der Verkiirzung ist der Erfolg eingetreten und das Delikt nicht
nur vollendet, sondern auch beendet. Spatere nach Ablauf des vorgesehenen Termins
vorgenommene Handlungen oder weiter andauernde Unterlassungen vermogen an der bereits
eingetretenen Verkirzung nichts zu andern. Ein solches Verhalten nach diesem Zeitpunkt ist
auch nicht vom Tatbild des § 33 Abs. 2 lit b FinStrG erfasst. Vielmehr sind nur die Handlungen
und Unterlassungen vom Tatbild erfasst, die in einem Kausalzusammenhang mit der
Verkiirzung stehen. Dies kann bei einem Verhalten nach bereits eingetretenem Erfolg nicht
mehr der Fall sein (vgl VWGH 15. 9. 1995, 93/17/0250, oder VWGH 24. 5. 1996, 94/17/0332,
0333). Nach der Rechtsprechung des OGH werden Finanzvergehen nach § 33 Abs. 2 lit. b
FinStrG durch dort ponalisiertes Verhalten bezogen auf Lohnzahlungszeitraume verwirklicht,
sodass sachverhaltsmaRig hinsichtlich jedes solchen Zeitraums eine selbstdandige Tat
verwirklicht wird (ua OGH 14.3.2014, 13 Os 114/13h, oder OGH 11.10.2017, 13 Os 88/17s).

Es ist somit flr jeden Lohnzahlungszeitraum zu priifen, ob ein derartiges Vergehen begangen
wurde und ist es Aufgabe der Abgabenbehérde, die dafiir notwendigen Nachweise zu
erbringen.

c. Unbestritten ist, dass in den im vorliegenden Fall relevanten Jahren 2006 und 2007 (und
Folgejahren) keine Lohnkonten gefiihrt wurden und auch kein Dienstgeberbeitrag abgefiihrt
wurde. Die objektive Tatseite des § 33 Abs. 2 lit. b FinStrG ist daher zweifelsfrei erflllt. Eine
Abgabenhinterziehung liegt aber nicht schon bei einer objektiven Abgabenverkiirzung vor,
sondern erfordert Vorsatz bzw. Wissentlichkeit als Schuldformen. Eine derartige
Abgabenhinterziehung kann somit erst als erwiesen gelten, wenn in nachprifbarer Weise auch
der Vorsatz und die Wissentlichkeit feststeht.

d. Zur subjektiven Tatseite ergeben sich folgende Uberlegungen:

Aus der Darstellung im Verfahrensablauf ist ersichtlich, dass die Frage, ob Deutschland oder
Osterreich das Besteuerungsrecht fiir die Geschaftsfiihrerbeziige von ***2*** hat, lange
zwischen den beiden Staaten strittig war. Fiir die Jahre 2005 bis 2008 kam es diesbezliglich zu
einem Verstandigungsverfahren, das erst im Mai 2020 seinen Abschluss fand.

Die Bf. war in diesen Zeitraum von einer deutschen Steuerberatungskanzlei vertreten, die den
Standpunkt vertreten hat, dass sowohl der Ort der Geschaftsleitung der Bf. in Deutschland als
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auch das Besteuerungsrecht an den Geschaftsfihrerbeziigen von ***2*** trotz seines schon
jahrelang vorher bestehenden Wohnsitzes in Osterreich bei Deutschland gelegen sei.
Dementsprechend wurden die Geschaftsflihrerbeziige auch in Deutschland der
Lohnabzugsbesteuerung unterworfen. Das Finanzgericht ***5*** hat f{ir die vom deutschen
Steuerberater der Bf. vertretene Ansicht, wie sich aus den vorgelegten Schriftstiicken zeigt,
gute Griinde gesehen.

Erst mit der Beauftragung eines zusitzlichen steuerlichen Vertreters der Bf. in Osterreich
wurde diese Rechtsansicht in Frage gestellt. Fiir die Jahre 2003 bis 2005 wurde eine
Selbstanzeige in Osterreich eingebracht.

Der "Erfolg"der Nichtfiihrung von Lohnkonten und der Nichtabfuhr von Dienstgeberbeitrag am
15. Tag ist jeweils nach Ablauf der Monate der Jahre 2006 und 2007 eingetreten und ware
somit zu diesen Zeitpunkten das Delikt des § 33 Abs 2 lit b FinStrG verwirklicht. Fehlt es zu
diesen Zeitpunkten aber an einem subjektiven Tatbestandmerkmal, kann eine
Abgabenhinterziehung nicht vorliegen, da"Nachtatverhalten" vom Tatbestand nicht mehr
umfasst sind.

In Anbetracht des Umstandes, dass sich sowohl die Bf. als auch der Geschaftsfiihrer der Bf. zur
Erledigung ihrer bzw. seiner abgabenrechtlichen Obliegenheiten einer steuerlichen Vertretung
bedient hat und seitens dieser weder im Jahr 2006 noch im Jahr 2007 Hinweise auf eine
Verpflichtung zur Fihrung von Lohnkonten fir die Geschaftsfiihrerbeziige und Entrichtung des
Dienstgeberbeitrages fiir diese in Osterreich erfolgt sind, kann in diesen Jahren bzw. fiir diese
Jahre vom Vorliegen eines(auch nur bedingten) Vorsatzes hinsichtlich der Nichtflihrung von
Lohnkonten und der Wissentlichkeit hinsichtlich der Abgabenverkiirzung der Geschaftsfiihrung
nicht ausgegangen werden. Dies umso mehr, als bei steuerlich nicht ausgebildeten Personen
die Dienstgeberbeitragspflicht einerseits regelmalig eng mit dem Vorliegen von
Dienstverhaltnissen im einkommensteuerrechtlichen Sinn verknlipft ist und solche im Betrieb
der Bf. nicht bestanden haben. Andererseits wird die Dienstgeberbeitragspflicht eng damit
verbunden, dass die zugrundeliegende Bemessungsgrundlage auch in Osterreich steuerpflichtig
ist. Normalerweise gehen Steuerpflicht und Dienstgeberbeitragspflicht Hand in Hand. Zunachst
wurde jedoch eine Besteuerung der Geschaftsflihrerbeziige fiir die Jahre 2006 und 2007 in
Deutschland vorgenommen und erst nach jahrelangen Verfahren einvernehmlich im Jahr 2020
Osterreich als besteuerungsberechtigt erkannt. Zu guter Letzt wissen lediglich Experten, dass
die Dienstgeberbeitragspflicht zwar innerstaatlich als Abgabe, europarechtlich jedoch als
Sozialbeitrag anzusehen ist, flir den die EU-rechtlichen Wanderarbeiterverordnungen
anzuwenden sind. Innerstaatlich hatte die Zuordnung der Geschaftsfiihrerbeziige zur
Anwendbarkeit der 6sterreichischen Sozialversicherungsbestimmungen tberdies keine
konkreten sozialversicherungsrechtlichen Auswirkungen, weil der Geschaftsfihrer der Bf.
bereits mit seinem Einzelunternehmen die sozialversicherungsrechtliche
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Hochstbeitragsgrundlage erreichte. Auch damit ist ein weiterer Anhaltspunkt flir eine DB-
Pflicht weggefallen.

Frihestens mit dem Wechsel zum 6sterreichischen steuerlichen Vertreter der Bf. im Jahr 2013
und der von diesem erfolgten Einschatzung, der Ort der Geschaftsleitung der Bf. liege im
Inland, damit auch das Besteuerungsrecht an den Geschaftsfliihrerbezligen und eine Pflicht zur
Abfiihrung von Lohnnebenkosten, kann nach Ansicht des BFG von einer Kenntnis der DB-Pflicht
ausgegangen werden. Eine (mogliche) Erlangung der (erstmaligen) Kenntnis im Jahr 2013 kann
ein vorsatzliches oder wissentliches Verhalten in den Jahren 2006 und 2007 keineswegs als
zweifelsfrei gegeben erscheinen lassen. Der in § 33 Abs 2 lit b FinStrG geforderte bedingte
Vorsatz liegt ndmlich nur dann vor, wenn ein Tater die Verwirklichung ernstlich fiir moglich halt
und sich mit ihr abfindet. Der Tater muss also einerseits den Eintritt des verpdnten Erfolges als
naheliegend ansehen und anderseits bereit sein, diesen Erfolgseintritt in Kauf zu nehmen
(vglVwGH 17.12.2009, 2009/16/0188). ,,Entfernt” Maogliches ist — schon rein begrifflich — nicht
als ,,naheliegend” zu beurteilen. Auch ein nicht entschuldbarer Rechtsirrtum (vgl zur
Gleichstellung von Rechtsirrtum und Tatirrtum im Bereich des Finanzstrafrechts VwGH
18.5.2006, 2005/16/0260) schlieRt nach § 9 FinStrG Vorsatz aus und bewirkt lediglich das
Vorliegen von (grober)Fahrlassigkeit (vgl. VwWGH 31.1.2018, Ra 2017/15/0059).

Dem Prinzip der Unschuldsvermutung, welche auch im vorliegenden Fall zu beachten ist (vgl
Ritz, BAO6, § 207 Tz 15), folgend ist festzuhalten, dass gegenstandlich seitens der
Geschaftsfiihrung der Bf. in den Jahren 2006 und 2007 das Wissen um die Abgabenpflicht und
der (zumindest bedingte) Vorsatz hinsichtlich der Nichtfliihrung von Lohnkonten, somit
unabdingbare Voraussetzungen fiir die Beurteilung als (vorsatzliche) Abgabenhinterziehung,
nicht zweifelsfrei gegeben waren. Die seitens des Finanzamtes gegebene einzige Begriindung,
durch den gewdhnlichen Aufenthalt des Geschiftsfiihrers in Osterreich und der damit
verbundenen Begriindung einer Betriebsstatte der Bf. auch ab 2006 sei zumindest von
bedingtem Vorsatz auszugehen, weil diese Umstande bei der Wahrnehmung der
abgabenrechtlichen Verpflichtungen nicht beriicksichtigt wurden, reicht hier keinesfalls aus.
Ein (moglicher) Entschluss zur Nichtentrichtung nach (moglicher) nachtraglicher
Kenntniserlangung ist von keinem Tatbild des § 33 FinStrG erfasst.

Dass allenfalls durch andere Personen (etwa die steuerlichen Vertreter oder allfallige sonstige
"Wahrnehmende") die Voraussetzungen des § 33 Abs 2 lit b FinStrG erfiillt worden waren, wird
vom Finanzamt nicht behauptet und ergeben sich aus dem Verwaltungsaktkeine Hinweise, die
einen derartigen Verdacht entstehen lassen kénnten.

Es liegen somit hinsichtlich des Dienstgeberbeitrages 2006 und 2007 keine hinterzogenen
Abgaben iSd § 33 Abs. 2 lit b FinStrG vor. Es greift die ,,normale” flinfjahrige Verjahrungsfrist.
Diese ist flir die Jahre 2006 und 2007 bereits abgelaufen. Die beiden Bescheide liber die
Festsetzung des Dienstgeberbeitrages fiir die Jahre 2006 und 2007 sind daher aufgrund bereits
eingetretener Verjahrung aufzuheben.
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C.2. Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag
C.2.1.

GemaR § 122 Abs. 7 WKG (Wirtschaftskammergesetz) 1998 kénnen die Landeskammern zur
Bedeckung ihrer Aufwendungen festlegen, dass die Kammermitglieder (neben der

Kammerumlagel) eine weitere Umlage zu entrichten haben. Diese ist beim einzelnen
Kammermitglied von der Summe der in seiner Unternehmung (seinen Unternehmungen) nach
§ 2 anfallenden Arbeitslohne zu berechnen, wobei als Bemessungsgrundlage die
Beitragsgrundlage nach§ 41 FLAG 1967 gilt (Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag).

§ 2 WKG legt fest, wer Kammermitglied ist: § 2. (1) Mitglieder der Wirtschaftskammern und
Fachorganisationen sind alle physischen und juristischen Personen sowie sonstige
Rechtstrager, die Unternehmungen des Gewerbes, des Handwerks, der Industrie, des
Bergbaues, des Handels, des Geld-, Kredit- und Versicherungswesens, des Verkehrs, des
Nachrichtenverkehrs, des Rundfunks, des Tourismus und der Freizeitwirtschaft sowie sonstiger
Dienstleistungen rechtmalig selbstandig betreiben oder zu betreiben berechtigt sind.

(2) Zu den Mitgliedern gemal Abs. 1 zahlen jedenfalls Unternehmungen, die der
Gewerbeordnung unterliegen sowie insbesondere solche, die in der Anlage zu diesem Gesetz
angefiihrt sind.

(3) Mitglieder sind auch alle im Firmenbuch eingetragenen Holdinggesellschaften, soweit ihnen
zumindest ein Mitglied gemaR Abs. 1 angehort.

(4) Unternehmungen im Sinne der Abs. 1 bis 3 missen nicht in der Absicht betrieben werden,
einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen.

(5) Die Mitgliedschaft wird in der Bundeskammer sowie in jenen Landeskammern und
Fachorganisationen begriindet, in deren Wirkungsbereich eine Betriebsstatte vorhanden ist,
die der regelmaRigen Entfaltung von unternehmerischen Tatigkeiten im Sinne des Abs. 1 dient.

c.2.2.

Wie sich aus dem festgestellten Sachverhalt ergibt, ist die Bf. rein vermégensverwaltend tatig.
Die Verwaltung eigenen Vermogens unterliegt nicht der GewO, weswegen insofern keine
Mitgliedschaft nach § 2 Abs. 2 WKG gegeben ist.

Eine Mitgliedschaft als Holdinggesellschaft nach § 2 Abs. 3 WKG liegt mangels Eintragung der
Bf. im Osterreichischen Firmenbuch nicht vor. AuBerdem wiirde eine solche Mitgliedschaft, wie
eine Abstimmung mit der Wirtschaftskammer OO ergeben hat, zudem nach § 1 Abs. 2
Geschiftsordnung der WKO voraussetzen, dass die Tatigkeit der Holdinggesellschaft tiber die
bloRRe Anteilsverwaltung hinausgeht.
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C.2.3.

Da die Voraussetzungen fiir eine Mitgliedschaft der Bf. zur Wirtschaftskammer fehlen, kann
auch keine Pflicht zur Entrichtung eines Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag vom
Geschaftsfihrerhonorar vorliegen. Die Bescheide liber die Festsetzung des Zuschlages zum
Dienstgeberbeitrag flr die Jahre 2006 bis 2013 sind daher bereits aus diesem Grund
aufzuheben.

D. Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Im Beschwerdefall liegt keine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung vor. Die ordentliche
Revision ist daher nicht zulassig.

Linz, am 31. Marz 2021
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