 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/3100505/2019

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter***Ri*** in der Beschwerdesache ***Bf1***,
**xBf1-Adr***, vertreten durch Obermoser + Partner Steuerberatungs GmbH, St.Johanner
StralRe 49a, 6370 Kitzblihel, iber die Beschwerde vom 24. September 2015 gegen die
Bescheide des Finanzamtes Kitzbiihel Lienz (nunmehr: Finanzamt Osterreich) vom 28. August
2015 betreffend Festsetzung des Dienstgeberbeitrages zum Ausgleichsfonds fiir
Familienbeihilfen und Zuschlag zu diesem Beitrag, jeweils fiir das Jahr 2012, Steuernummer
*EEBFISTNr1***,

zu Recht erkannt:

Der Beschwerde wird Folge gegeben.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der festgesetzten Abgaben sind dem Ende der
Entscheidungsgriinde zu entnehmen und bilden einen Bestandteil des Spruches dieses

Erkenntnisses.

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

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Als Ergebnis einer bei der Arbeitgeberin durchgefiihrten abgabenbehdérdlichen Prifung setzte
das Finanzamt mit Bescheiden vom 28. August 2015 den Dienstgeberbeitrag zum
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Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen und den Zuschlag zu diesem Beitrag fiir die Jahre 2011
bis 2014 fest.

Gegen diese Bescheide wurde innerhalb offener Frist Beschwerde erhoben. In der Beschwerde
wurde einerseits die Einbeziehung eines zu hohen Sachbezuges fir die Nutzung eines
Firmenfahrzeuges durch den Geschaftsfiihrer in den Jahren 2011 bis 2014, andererseits die
Einbeziehung von Arbeitnehmerbeitragen zur Sozialversicherung, welche aus einer Vorpriifung
resultierten und im Jahr 2012 bezahlt wurden, in die Bemessungsgrundlage fiir die
Lohnnebenkosten geriigt.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 23. Mai 2019 wurde der Beschwerde teilweise Folge
gegeben. Das Finanzamt folgte der Rechtsansicht hinsichtlich der PKW-Nutzung und setzte
antragsgemaR einen Sachbezug ,nur” fiir die Privatnutzung (geschatztes Ausmal 20%) in den
Jahren 2011 bis 2014 fest.

Hinsichtlich der aus einer Vorprifung resultierenden und im Jahr 2012 nachgezahlten
Arbeitnehmerbeitrage zur Sozialversicherung erfolgte eine abweisende Erledigung. Der
Arbeitgeber wiirde bei einer derartigen Nachforderung nicht seine eigene gesetzliche
Verpflichtung erflllen, weshalb ein lohnnebenkostenpflichtiger Vorteil gegeben sei.

Daraufhin wurde ausschlieRRlich betreffend das Jahr 2012 ein Vorlageantrag gestellt.
Zusammenfassend argumentierte die Beschwerdefiihrerin, dass mit der Bezahlung der in Rede
stehenden Beitrage der Arbeitgeber seine eigene gesetzliche Verpflichtung erfillt habe und
daher kein Arbeitslohn vorliege.

Das Finanzamt legte die Beschwerde dem Bundesfinanzgericht zur Entscheidung vor und
beantragte , die Beschwerde It Beschwerdevorentscheidung zu erledigen®.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Bei der Beschwerdefiihrerin fand fir die Jahre 2008 bis 2010 eine abgabenbehdrdliche Prifung
statt. Im Rahmen dieser wurde ua festgestellt, dass der handelsrechtliche Geschaftsfihrer in
einem versicherungspflichtigen Dienstverhaltnis gestanden ist. Diese rechtliche Beurteilung
blieb unbekdampft. Die entsprechenden nicht abgerechneten Sozialversicherungsbeitrdage nach
dem ASVG wurden nachverrechnet. Dabei entfielen It im Akt aufliegender Berechnung

€ 5.460,00 auf Arbeitnehmerbeitrage, welche von der Beschwerdefiihrerin am 28. August 2012
bezahlt wurden. Ein Rickgriff auf den Geschaftsfihrer hinsichtlich der Arbeitnehmerbeitrage

war (gesetzlich) nicht moglich und fand daher auch nicht statt.
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Im Rahmen der Folgeprifung wurde dieser Umstand aufgegriffen, ein Vorteil aus dem
Dienstverhaltnis angenommen und daher die Bemessungsgrundlage fiir den
Dienstgeberbeitrag und den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag fiir das Jahr 2012 erhoht. In den
bekdampften Bescheiden wurde diesbeziiglich ohne Begriindung ein die Bemessungsgrundlage
erhéhender Betrag von ,,nur” € 5.450,00 angesetzt.

2. Beweiswiirdigung

Der oben dargestellte Sachverhalt ergibt sich aus dem vorgelegten Verwaltungsakt und ist
unstrittig. Insbesondere blieben die Ausfiihrungen im Vorlageantrag zur nicht moglichen
Rickforderung der Arbeitnehmerbeitrage vom Arbeitnehmer (Geschaftsfihrer) unbestritten.

3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Zu Spruchpunkt .
Im vorliegenden Fall sind nachfolgende gesetzlichen Bestimmungen anzuwenden:
§ 41 FLAG 1967

(1) Den Dienstgeberbeitrag haben alle Dienstgeber zu leisten, die im Bundesgebiet
Dienstnehmer beschaftigen; als im Bundesgebiet beschaftigt gilt ein Dienstnehmer auch dann,
wenn er zur Dienstleistung ins Ausland entsendet ist.

(2) Dienstnehmer sind Personen, die in einem Dienstverhaltnis 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 gewéahrt worden sind,
gleichgliltig, ob die Arbeitsldhne beim Empfanger der Einkommensteuer unterliegen oder nicht
(Beitragsgrundlage). Arbeitslohne sind Beziige gemals § 25 Abs 1 Z 1 lit a und b des
Einkommensteuergesetzes 1988 sowie Gehélter 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.

(4) Zur Beitragsgrundlage gehoren nicht:
a) Ruhe- und Versorgungsbeziige,
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b) die im § 67 Abs 3 und 6 des Einkommensteuergesetzes 1988 genannten Beziige,

c)diein § 3 Abs 1Z 11 und Z 13 bis 21 des Einkommensteuergesetzes 1988 genannten Bezlige
sowie 60% der in § 3 Abs 1 Z 10 des Einkommensteuergesetzes 1988 genannten laufenden
Bezlige;

d) Gehalter und sonstige Vergitungen jeder Art, die flir eine ehemalige Tatigkeit im Sinne des
§ 22 Z 2 des Einkommensteuergesetzes 1988 gewahrt werden.

e) Arbeitslohne, die an Dienstnehmer gewahrt werden, die als beglinstigte Personen gemal}
den Vorschriften des Behinderteneinstellungsgesetzes beschaftigt werden,

f) Arbeitsléhne von Personen, die ab dem Kalendermonat gewéahrt werden, der dem Monat
folgt, in dem sie das 60. Lebensjahr vollendet haben.

Ubersteigt die Beitragsgrundlage in einem Kalendermonat nicht den Betrag von 1 460 Euro, so
verringert sie sich um 1 095 Euro.

(5) Der Beitrag betragt 4,5 vH der Beitragsgrundlage.

§ 122 WKG

(7) Die Landeskammern kénnen zur Bedeckung ihrer Aufwendungen festlegen, dass die
Kammermitglieder eine weitere Umlage zu entrichten haben. Diese ist beim einzelnen
Kammermitglied von der Summe der in seiner Unternehmung (seinen Unternehmungen) nach
§ 2 anfallenden Arbeitsl6hne zu berechnen, wobei als Bemessungsgrundlage die
Beitragsgrundlage nach § 41 Familienlastenausgleichsgesetz 1967, BGBI Nr 376/1967, gilt
(Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag). Die Umlage ist in einem Hundertsatz dieser
Beitragsgrundlage zu berechnen. Der Hundertsatz ist vom Wirtschaftsparlament der
Landeskammer festzusetzen; er darf 0,29 vH der Beitragsgrundlage nicht libersteigen. Hat ein
Kammermitglied gemeinsam mit einem oder mit mehr als einem anderen Kammermitglied
eine Arbeitsgemeinschaft gebildet, so wird die weitere Umlage hinsichtlich der Arbeitsléhne,
die bei der Arbeitsgemeinschaft anfallen, durch diese entrichtet. Bei einer
Personengesellschaft des Handelsrechts, bei der ein Komplementar eine juristische Person
oder eine Personengesellschaft des Handelsrechts ist, gehoren die diesbezliglichen, bei der
Komplementargesellschaft anfallenden Arbeitslohne auch dann zur Beitragsgrundlage, wenn
die Komplementargesellschaft keine Berechtigung nach § 2 besitzt. Die Bestimmungen der

§§ 42a und 43 Familienlastenausgleichsgesetz 1967, BGBI Nr 376/1967, finden auf die Umlage
sinngemald Anwendung.

(8) Die Bundeskammer kann zur Bedeckung ihrer Aufwendungen eine Umlage nach Abs. 7
festlegen. Abs 7 ist mit der MalRgabe anzuwenden, dass die Umlage 0,15 vH der dort
angefiihrten Beitragsgrundlage nicht Gibersteigen darf.
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Nach § 47 Abs 1 EStG 1988 ist Arbeitnehmer eine natlirliche Person, die Einkiinfte aus
nichtselbstandiger Arbeit bezieht. Arbeitgeber ist, wer Arbeitslohn im Sinne des § 25 EStG 1988
auszahlt. § 25 Abs 1 EStG 1988 bestimmt, dass ua Beziige und Vorteile aus einem bestehenden
oder friiheren Dienstverhaltnis Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit (Arbeitslohn) sind.

GemaR § 19 Abs 1 leg cit sind — von hier nicht relevanten Ausnahmen abgesehen - Einnahmen
in jenem Kalenderjahr bezogen, in dem sie dem Steuerpflichtigen zugeflossen sind. Ausgaben
sind nach Abs 2 fiir das Kalenderjahr abzusetzen, in dem sie geleistet worden sind.

Die einschlagigen Bestimmungen des ASVG lauten:

§ 58 Abs 2 ASVG normiert, dass die auf den Versicherten und den Dienstgeber, bei
Heimarbeitern auf den Auftraggeber entfallenden Beitrage der Dienstgeber (Auftraggeber)
schuldet. Er hat diese Beitrdge auf seine Gefahr und Kosten zur Ganze einzuzahlen.

Nach Abs 4 der genannten Bestimmung hat der Beitragsschuldner die Beitrage von der
Gesamtsumme der im Beitragszeitraum gebiihrenden und dariiber hinaus bezahlten Entgelte
zu ermitteln (Lohnsummenverfahren) und an den zustandigen Trager der Krankenversicherung
unaufgefordert einzuzahlen, sofern dieser die Beitrage nicht vorschreibt.

Dazu bestimmt § 60 Abs 1 ASVG, dass der Dienstgeber berechtigt ist, den auf den Versicherten
entfallenden Beitragsteil vom Entgelt in barem abzuziehen. Dieses Recht muss bei sonstigem
Verlust spatestens bei der auf die Falligkeit des Beitrages nachstfolgenden Entgeltzahlung
ausgelibt werden, es sei denn, dass die nachtragliche Entrichtung der vollen Beitrdage oder
eines Teiles dieser vom Dienstgeber nicht verschuldet ist. Im Falle der nachtraglichen
Entrichtung der Beitrage ohne Verschulden des Dienstgebers diirfen dem Versicherten bei
einer Entgeltzahlung nicht mehr Beitrage abgezogen werden, als auf zwei

Lohnzahlungszeitraume entfallen.

Im vorliegenden Fall besteht Streit dariiber, ob die im Zuge einer abgabenbehdordlichen
Prifung nachverrechneten Sozialversicherungsbeitrage, soweit sie auf Arbeitnehmerbeitrage
entfallen, im Jahr der Zahlung als Arbeitslohn zu qualifizieren und in die Bemessungsgrundlage
fur den Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fiir Familienbeihilfen und den Zuschlag zu
diesem Beitrag einzubeziehen sind.

Dazu ist festzuhalten, dass sich aus den oben zitierten Bestimmungen des ASVG klar ergibt,
dass die Sozialversicherungsbeitrage regelmaRig — von hier nicht relevanten Ausnahmen
abgesehen - ausschliellich der Arbeitgeber schuldet. Damit ist der Arbeitgeber aber auch
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hinsichtlich des Arbeitnehmeranteiles zur Sozialversicherung nicht etwa nur Inkassant oder
Zahlstelle, sondern erfiillt mit der Zahlung eine eigene Schuld (vgl OGH 24.4.2020,
80bA66/19t).

Wenn das Finanzamt in der Beschwerdevorentscheidung ausfiihrt, der Dienstgeber erfiille mit
der Zahlung der vom Versicherten zu tragenden Anteile eine Schuld des Versicherten, setzt es
sich in Widerspruch zur eindeutigen Rechtslage (§ 58 Abs 2 ASVG).

Der Arbeitgeber hat aber das Recht, die auf den Arbeitnehmer entfallenden Teile der Beitrage,
somit die sog Arbeitnehmerbeitrdage, von dem an den Arbeitnehmer auszuzahlenden
Arbeitslohn abzuziehen. In diesem Sinne entsteht, wenn der Arbeitgeber seine Schuld
(fristgerecht) erfiillt, eine Schuld des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber.

Die einbehaltenen Betrage kiirzen beim Arbeitnehmer in Form von Werbungskosten nach § 16
Abs 1 Z 4 EStG 1988 zwar die Bemessungsgrundlage fiir die Einkommensteuer, nicht jedoch die
Bemessungsgrundlage flir den Dienstgeberbeitrag und den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag
beim Arbeitgeber (vgl Kuprian in Lenneis/Wanke (Hrsg), FLAG? §§ 41-43 Rz 45).

Verzichtet der Arbeitgeber auf die bestehende Moglichkeit des Einbehaltes und tragt die
Sozialversicherungsbeitrage damit freiwillig zur Ganze selbst, stellt dies beim Arbeitnehmer,
dem eine Schuld gegeniiber dem Arbeitgeber von diesem erlassen wird, einen (zuséatzlichen)
Vorteil aus dem Dienstverhaltnis dar (vgl VWGH 21.9.2016, 2013/13/0102), der dem
Arbeitnehmer im Zeitpunkt des Verzichtes zuflieSt (§ 19 EStG 1988).

§ 60 ASVG sieht jedoch keine unbeschrankte Berechtigung des Arbeitgebers zum Einbehalt vor.
Vielmehr muss dieses Recht bei sonstigem Verlust spatestens bei der auf die Falligkeit des
Beitrages nachstfolgenden Entgeltzahlung ausgelibt werden, es sei denn, dass die
nachtragliche Entrichtung der vollen Beitrage oder eines Teiles dieser vom Arbeitgeber nicht
verschuldet ist. Im Falle der nachtraglichen Entrichtung der Beitrage ohne Verschulden des
Arbeitgebers diirfen dem Versicherten bei einer Entgeltzahlung nicht mehr Beitrdge abgezogen

werden, als auf zwei Lohnzahlungszeitraume entfallen.

Bei Betragen zur Sozialversicherung, welche der Arbeitgeber beim Arbeitnehmer nicht (mehr)
einfordern kann, entsteht — im Gegensatz zur Konstellation bei einem bestehenden
Einbehaltungsrecht - eben keine Schuld des Arbeitnehmers gegenliber dem Arbeitgeber. Somit
kann auch kein (freiwilliger) Verzicht auf die Geltendmachung eines bestehenden Anspruches
auf Einbehaltung gegeniiber dem Arbeitnehmer erfolgen. Damit erfolgt auch kein (durch den
Verzicht auf Einbehalt realisierter) Zufluss (von Arbeitslohn) beim Arbeitnehmer, weil der
Arbeitgeber schlicht seine — wie oben dargelegt - eigene Schuld begleicht.

Im Erkenntnis VWGH 28.10.2009, 2008/15/0279, hat der Verwaltungsgerichtshof im
Zusammenhang mit § 7 Abs 2 BSchEG daher auch folgerichtig ausgesprochen, dass (mangels
Einbehaltungsrecht) ausschlieflich vom Arbeitgeber zu tragende Sozialversicherungsbeitrage
nicht in die Bemessungsgrundlage fir die Berechnung des Dienstgeberbeitrages und des
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Zuschlages zu diesem Beitrag einzubeziehen sind, da, so der Gerichtshof begriindend, der
Arbeitgeber damit — was sich, wie oben dargestellt, aus den Bestimmungen des ASVG ergibt —
eben seine eigene Schuld begleicht.

Nichts anderes ist auch im vorliegenden Fall gegeben. Im Zuge der Vorprifung wurde
festgestellt, dass die Beschwerdefiihrerin trotz Vorliegens eines Dienstverhaltnisses die
entsprechenden Sozialversicherungsbeitrage nicht abgeflihrt hat, was zu einer Nachzahlung
dieser Sozialversicherungsbeitrage fiihrte. Im Verfahren unstrittig geblieben ist, dass die
Beschwerdefiihrerin gemal den Bestimmungen des ASVG nicht berechtigt war, die
Arbeitnehmeranteile beim Arbeitnehmer geltend zu machen. § 60 Abs 1 ASVG stellt namlich
eine abschlieRende Regelung dar, nach der, wenn ein Abzug nach dieser Bestimmung nicht
mehr moglich ist, grundsatzlich keine Verpflichtung des Dienstnehmers zum Ersatz der auf ihn
entfallenden Sozialversicherungsbeitrage besteht (vgl OGH 28.11.2017, 90bA36/17k).

Daran andert auch die Entscheidung OGH 24.4.2020, 80bA66/19t, nichts, da der Gerichtshof in
dieser Entscheidung lediglich zum Schluss gekommen ist, dass der Arbeitnehmer allenfalls
schadenersatzpflichtig werden kann, wenn er treuwidrig das Abzugsrecht des Arbeitgebers
vereitelt und ausschlieRlich ihm die nicht fristgerechte Beitragsentrichtung anzulasten ist. Ein
derartiger Fall liegt gegenstandlich jedoch nicht vor und ist darliber hinaus in der potentiellen
Verpflichtung zur Leistung von Schadenersatz auch nicht die Begleichung von
Sozialversicherungsbeitragen zu sehen, da der verursachte Schaden nach dem in Rede
stehenden Judikat ua auch in Zinszahlungen besteht.

Somit erfolgte im Jahr 2012 im Zusammenhang mit der Bezahlung der im Zuge der Vorpriifung
nachverrechneten Sozialversicherungsbeitrage durch den Arbeitgeber kein die
Bemessungsgrundlage fiir die im vorliegenden Fall gegenstandlichen Abgaben erhéhender
weiterer Zufluss von Arbeitslohn.

Die Hinzurechnung eines Betrages von € 5.450,00 zur Bemessungsgrundlage fir das Jahr 2012
erfolgte damit zu Unrecht.

Zu der bereits im Zuge der Beschwerdevorentscheidung erfolgten Stattgabe hinsichtlich des
KFZ-Sachbezuges wird auf die Beschwerdevorentscheidung verwiesen.

Der Ansatz der GSVG-Beitrage It den bekdmpften Bescheiden blieb sowohl dem Grunde als
auch der Héhe nach unbestritten.

Die bekdampften Bescheide fir das Jahr 2012 sind daher wie folgt zu andern:

BMGI It Bescheiden € 313.944,44
abzgl Sachbezug PKW It Bescheid € -14.000,00
zzgl Sachbezug PKW It BVE (unbestritten) € +2.800,00
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abzgl Arbeitnehmerbeitrage It Bescheid € -5.450,00
BMGI It BFG € 297.294,44
Dienstgeberbeitrag (4,5% der BMGI) € 13.378,25

Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag (0,43% der BMGI) € 1.278,36

Auf Grund der fiir das Jahr 2012 bereits (vor der Prifung) abgefiihrten Betrage in Hohe von
- € 13.036,83 an Dienstgeberbeitrag und

- €1.245,74 an Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag

ergeben sich fiir das Jahr 2012 folgende Nachforderungen:

Dienstgeberbeitrag € 341,42
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag € 32,62

Es war daher wie im Spruch ausgefiihrt zu entscheiden.

3.2.  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.

Auf die oben angefiihrte Judikatur der Hochstgerichte wird verwiesen. Eine Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung war nicht zu losen.

Innsbruck, am 20. Oktober 2023
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