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Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat (iber die Berufung der Bw., Adresse, vertreten durch
Manfred Moog, Steuerberater, 1030 Wien, Mohsgasse 11/1/3, vom 20. Janner 2006 gegen
den Bescheid des Finanzamtes Wien 21/22 vom 21. Dezember 2005 betreffend Haftung zur
Einbehaltung und Abfuhr der Lohnsteuer, Vorschreibung des Dienstgeberbeitrages zum
Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen und des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag zum

Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen fiir das Kalenderjahr 2003 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Bei der Berufungswerberin (in Folge: Bw.) fand flr den Zeitraum 1. Janner 2000 bis 31.
Dezember 2004 eine GPLA — Prifung statt. Im Bericht gemaB § 150 BAO in Verbindung mit §
86 EStG 1988 wurde vom Priifungsorgan folgende Feststellung getroffen:

Die gesetzliche Abfertigung, welche an SF ausbezahlt und gemaB § 67 Abs. 3 EStG 1988
versteuert wurde, wird gemaB § 67 Abs. 10 nachversteuert. Das Dienstverhaltnis von SF
wurde nach den formalen Voraussetzungen, das sind die Abmeldung bei der Wiener
Gebietskrankenkasse und Abrechnung aller Beendigungsanspriiche bis 31. Dezember 2003,
beendet. Danach wurde das Dienstverhaltnis mit 1. Janner 2004 weitergefuhrt. SF wurde bei
der Gebietskrankenkasse wieder angemeldet. Der in den Monaten September bis Dezember
2003 um 25% erhohte Arbeitslohn wurde ab 1. Janner 2004 wieder auf das bis August 2003
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bezogenen Gehalt reduziert. Diese kurzfristige Erh6hung des Arbeitslohns, die ohne
ersichtlichen Grund erfolgte, bedeutet keineswegs eine Unterbrechung des bis 31. Dezember

2003 bestehenden Arbeitsverhaltnisses.

Nach Meinung des Priifungsorgans handelt es sich um eine Fortsetzung des bestehenden
Arbeitsverhaltnisses und der ausbezahlte Abfertigungsbetrag stellt laufenden Arbeitslohn dar,

der dem monatlichen Lohnsteuertarif zu unterziehen ist.

Vom Priifungsorgan wurden die Nachforderungsbetrage an Lohnsteuer (€ 67.760,00), der
Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fiir Familienbeihilfen (€ 6.930,00) und der Zuschlag
zum Dienstgeberbeitrag (€ 677,60) ermittelt.

Das Finanzamt hat sich den Feststellungen des Priifungsorgans angeschlossen und der Bw.
mit Haftungs — und Abgabenbescheid vom 21. Dezember 2005 die sich aus der
Nachverrechnung der Abfertigung ergebenden Betrdge zur Zahlung vorgeschrieben.

Gegen diesen Bescheid hat der steuerliche Vertreter der Bw. Berufung erhoben. In der
Begriindung wurde im Wesentlichen vorgebracht, dass das Gehalt des SF ab September
2003 entgegen den Behauptungen des Priifungsorgans nicht um 25%, sondern um 30%
erhoht worden sei. Die Erhdhung sei keineswegs grundlos erfolgt, sondern finde ihren
Ursprung in der erfolgreichen Geschaftsentwicklung der Bw. die durch den Geschaftsfiihrer
SF ermdglicht worden sei. Weiters wurden vom steuerlichen Vertreter die Umsatzzahlen der
Bw. flir den Zeitraum Janner bis August 2002 und September bis Dezember 2002 und zum
Vergleich die Zeitraume Janner bis August und September bis Dezember 2003 angefiihrt.
Nach den Ausfiihrungen des steuerlichen Vertreters ergdbe sich aus dieser Darstellung eine
Umsatzerh6hung von 40,91% fir den Vergleichszeitraum September bis Dezember 2002 zu
2003. Der Hauptgrund dieser Entwicklung sei im AbschluB eines GroBauftrages zu sehen,
welcher von SF bearbeitet und abgeschlossen worden sei. Dieser Erfolg sei in der
Gehaltserh6hung zum Ausdruck gebracht worden. Dies sei auch von den Mitgesellschaftern
getragen worden. Nach Abschluss dieser Arbeiten im Dezember 2003 sei der Einsatz von SF
und auch der Gehalt um 25% des Bezuges vom Dezember 2003 reduziert und damit
gleichzeitig der arbeitsrechtliche Anspruch auf die Abrechnung der Abfertigung und der
Urlaubsentschadigung realisiert worden. Weiters wurde vom steuerlichen Vertreter
angeflihrt, dass die formelle Beendigung und der anschlieBende Neubeginn eines
Dienstverhaltnisses mit wesentlich verminderter Entlohnung (Reduktion der Bezlige der
Folgezeit) einen arbeitsrechtlich normierten Anspruch auf Abfertigung ausldsen. Dieser
Abfertigungsanspruch sei, nach Bestehen der formellen Voraussetzungen — welche vom
Finanzamt in keinem Punkt in Abrede gestellt worden seien — nach § 67 Abs. 3 EStG 1988 zu

versteuern. Arbeitsrechtlichen Anspruch des Dienstnehmers fiir kiinftige Lohnzahlungen bilde
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der Letztbezug, in diesem Fall der Dezembergehalt 2003. Da dieser Gehalt um mehr als 25%
vermindert worden sei, bestehe auch der Anspruch auf Abfertigung und dessen Abrechnung
nach § 67 Abs. 3 EStG 1988.

AuBerdem wurde angemerkt, dass wenn die Abgabenbehdrde der Ansicht sei, dass das
Dienstverhaltnis nicht unterbrochen gewesen sei, die Bw. den von der Abgabenbehérde zu
stellenden Antrag auf Rickverrechnung der Beitrage zur Mitarbeitervorsorgekasse flir den
Zeitraum Februar bis Dezember 2004 vermisse.

Dem vom Finanzamt vorgelegten Lohnsteuerpriifungsakt ist zu entnehmen, dass vom
steuerlichen Vertreter der UmlaufbeschluB der Bw. im Zusammenhang mit der Beendigung
und Wiederaufnahme des Dienstverhdltnisses von SF sowie die An — und Abmeldung bei der

Wiener Gebietskrankenkasse ibermittelt worden sind.

Vom Finanzamt wurde die Berufung mit Berufungsvorentscheidung als unbegriindet
abgewiesen. Der steuerliche Vertreter hat daraufhin einen Vorlageantrag eingebracht.
Erganzend wurde ausgeflihrt, dass die Bezlige von SF nachhaltig um mehr als 25%
gegenliber dem Dezemberbezug 2003 gesenkt worden seien. Der arbeitsrechtliche Anspruch
ware bei einer unveranderten Fortsetzung des Dienstverhaltnisses die Beibehaltung des
Letzbezuges (Dezember 2003) gewesen. Dies sei aber nicht erfolgt. Weder eine
Wiedereinstellungszusage noch gravierende, im Betrieb der Bw. gelegene Ereignisse seien
aus der Literatur als schadlich fiir das steuerrechtlich begtinstigte Abrechnen einer
Abfertigung gemaB § 67 Abs. 3 EStG 1988 abzuleiten. Als Nachweis der Bezugskiirzung war
das Lohnkonto des SF fur das Kalenderjahr 2004 dem Vorlageantrag angeschlossen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Auf Grund der vorliegenden Unterlagen wird folgender Sachverhalt als erwiesen

angenommen und der Entscheidung zugrunde gelegt:

SF der Geschaftsfihrer der Bw. - welcher auch zu 25% an der Bw. beteiligt ist - hat laut
Lohnkonto 2003 im Dezember 2003 Abfertigungszahlungen in Héhe von € 37.000,00 und

€ 154.000,00 erhalten. Die Zahlung in Héhe von € 154.000,00 wurde von der Bw. als
gesetzliche Abfertigung gemaB § 67 Abs. 3 EStG 1988 abgerechnet. Aus dem Lohnkonto
2003 geht weiters hervor, dass SF in den Monaten Janner bis August 2003 von der Bw. ein
Gehalt von je € 8.400,00 und im Juni einen UrlaubszuschufB von € 8.400,00 bezogen hat. Ab
September 2003 wurde das Monatsgehalt auf € 11.000,00 erhdht. Die
Weihnachtsremuneration von € 11.000,00 wurde im November ausbezahlt. Die
Wochenstundenanzahl war mit 38,5 angegeben. Laut Gbermittelten Unterlagen hat die Bw.
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SF bei der Wiener Gebietskrankenkasse mit 31. Dezember 2003 abgemeldet. Als
Abmeldungsgrund wurde einverstandliche Lésung des Beschaftigungsverhdaltnisses
angefiihrt. Weiters ist aus den Unterlagen zu entnehmen, dass die Bw. SF mit 1. Janner
2004 als kaufmannischen Angestellten mit einer wochentlichen Arbeitszeit von 28 Stunden
und einem Monatsbezug von € 8.200,00 wieder bei der Wiener Gebietskrankenkasse

angemeldet hat.
Im UmlaufbeschluB der Bw. ist folgendes wortlich angefiihrt:

Die Gesellschafter beschlieBen das Dienstverhaltnis des Geschaftsfiihrers SF, per 31.
Dezember 2003 einvernehmlich aufzulésen. Die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses per 1.
Janner 2004 erfolgt mit — noch genau festzulegenden - verringerten Bezligen. Die
Herabsetzung des Geschaftsfiihrerbezuges entspricht dem Wunsch von SF seinen

Arbeitseinsatz um mindestens 25% zu verringern.

Der Beschluss war von SF am 24. November 2003 und von den anderen Gesellschaftern am
26. November 2003, am 5. Dezember 2003 und am 9. Dezember 2003 unterzeichnet
worden. Mit ihrer Unterschrift erklarten sich die Gesellschafter mit der oben angefiihrten

Beschlussfassung einverstanden.

Die Bw. vertritt den Rechtstandpunkt, dass das Dienstverhadltnis von SF am 31. Dezember
2003 geendet hat. Dies sei auch durch die Abmeldung bei der Wiener Gebietskrankenkasse
dokumentiert. Bei Beendigung des Dienstverhaltnisses stehe arbeitsrechtlich ein
Abfertigungsanspruch zu, welcher nach den Bestimmungen des § 67 Abs. 3 EStG 1988 zu
versteuern ist. Die mit 1. Janner 2004 erfolgte Wiedereinstellung von SF stehe der
Beglinstigung nicht entgegen, da das neue Dienstverhaltnis zu geanderten Bedingungen
(Gehaltsreduktion um 25% des Dezemberbezuges 2003) eingegangen worden ist. AuBerdem

seien alle formalen Voraussetzungen eingehalten worden.

Das Finanzamt ist der Auffassung, dass das Dienstverhaltnis des SF nicht beendet sondern
zu geanderten Bedingungen fortgesetzt worden ist und die ausbezahlte Abfertigung daher
nicht nach § 67 Abs. 3 EStG 1988, sondern nach § 67 Abs. 10 EStG 1988 zu versteuern ist.

Nach § 67 Abs. 3 EStG 1988 wird die Lohnsteuer von Abfertigungen, deren Hohe sich nach
einem von der Dauer des Dienstverhaltnisses abhangigen Mehrfachen des laufenden
Arbeitslohnes bestimmt, so berechnet, dass die auf den laufenden Arbeitslohn entfallende
tarifmaBige Lohnsteuer mit der gleichen Zahl vervielfacht wird, die dem bei der Berechnung
des Abfertigungsbetrages angewendeten Mehrfachen entspricht. Ist die Lohnsteuer bei
Anwendung des Steuersatzes des Abs. 1 niedriger, so erfolgt die Besteuerung der

Abfertigung nach dieser Bestimmung. Unter Abfertigung ist die einmalige Entschadigung
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durch den Arbeitgeber zu verstehen, die an einen Arbeitnehmer bei Auflésung des
Dienstverhaltnisses auf Grund einer gesetzlichen Vorschrift, Dienstordnungen von
Gebietskorperschaften, aufsichtsbehdrdlich genehmigter Dienst-(Besoldungs-)ordnungen der
Gebietskorperschaften des éffentlichen Rechts, eines Kollektivvertrages oder der fiir
Bedienstete des Osterreichischen Gewerkschaftsbundes geltenden Arbeitsordnung zu leisten
ist. Absatz 6 des § 67 EStG 1988 enthalt eine Beglinstigung fiir sonstige Beziige, die bei
oder nach Beendigung des Dienstverhaltnisses anfallen (wie z.B. freiwillige Abfertigungen).
GemalB § 82 EStG 1988 haftet der Arbeitgeber dem Bund fiir die Einbehaltung und Abfuhr
der vom Arbeitslohn einzubehaltenden Lohnsteuer.

Voraussetzung flr die Anwendung der Beglinstigungsvorschrift (flir Abfertigungen) ist die
formale Aufldsung des Dienstverhdltnisses. Eine formale Auflésung des Dienstverhaltnisses
umfasst die Kiindigung bzw. einvernehmliche Auflésung, die Abbrechung und Auszahlung
aller aus der Beendigung des Dienstverhaltnisses resultierenden Ansprliche und die
Abmeldung des Dienstnehmers von der Sozialversicherung. Treffen zwei unmittelbar
anschlieBende Dienstverhaltnisse bei demselben Arbeitgeber zusammen und wurde bei
Beendigung des friiheren Arbeitsverhaltnisses der Abfertigungsanspruch beachtet und
geltend gemacht, dann sind ein beendetes und ein neu eingegangenes Dienstverhaltnis
anzunehmen. Ist dagegen eine Fortsetzung des Dienstverhdltnisses schon bei seiner
Beendigung geplant bzw. in Aussicht genommen und vom Arbeitgeber zugesagt, liegt keine
"Auflésung des Dienstverhaltnisses", sondern ein einheitliches Dienstverhaltnis vor (vgl.
Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes vom 25. Mai 1998, ZI. 87/13/0178, vom

25. Janner 1989, ZI. 7/13/0117 und vom 25. Marz 1993, ZI. 90/13/0068). Der an den
Dienstnehmer gezahlte Betrag ist in diesem Fall als sonstiger Bezug nach Abs. 1 und 2 zu
versteuern (vgl. Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 22. Februar 1966,

ZI. 2328/64). Eine Fortsetzung des Dienstverhaltnisses liegt trotz formaler Auflésung auch
dann vor, wenn nur eine geringfiigige Anderung der Entlohnung eintritt (vgl. Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 7. Februar 1990, ZI. 89/13/0033). Wird das bisherige
Dienstverhaltnis formal beendet (Abrechnung aller Anspriiche) und anschlieBend ein neues
Dienstverhaltnis mit einer wesentlich verminderten Entlohnung (Reduktion der Bezlige um
mindestens 25%) begonnen, ist die Abfertigung nach § 67 Abs. 3 zu versteuern (Doralt,
Einkommensteuergesetz, Kommentar, Tz 34, 35 zu § 67 EStG 1988 und die dort zitierten
Lohnsteuerrichtlinien).

GemaB § 67 Abs. 3 EStG 1988 ist unter Abfertigung die einmalige Entschadigung zu
verstehen, die einem Arbeitnehmer bei Auflésung des Dienstverhaltnisses auf Grund
gesetzlicher Vorschriften vom Arbeitgeber zu leisten ist. Unmittelbare Ursache fiir eine

solche einmalige Entschadigung (Abfertigung) ist die Beendigung des Dienstverhaltnisses. Es
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erhebt sich die Frage, ob bei einem Zusammentreffen von zwei unmittelbar aneinander
anschlieBenden Dienstverhaltnissen von einem oder von zwei Dienstverhaltnissen
gesprochen werden kann. Wird ein Dienstverhaltnis nach erfolgter Kiindigung
geplanterweise bzw. vom Arbeitgeber zugesagt wieder aufgenommen, wird allgemein ein
fortgesetztes Dienstverhaltnis angenommen werden miissen (vgl. Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 25. Mai 1988, ZI. 87/13/0178). Von einer solchen Fortsetzung
wird aber dann nicht die Rede sein, wenn ein Angestelltenverhaltnis durch Kiindigung
beendet wird und dann nahtlos ein Arbeiterdienstverhaltnis anschlieBt, da es sich in diesem
Fall nicht mehr um das gleiche Dienstverhéltnis handelt. BloBe Anderungskiindigungen mit
geringfiigigen Anderungen in der Entlohnung beenden idR das Dienstverhéltnis nicht und
I6sen damit keinen Anspruch auf eine Abfertigungszahlung aus (vgl. Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 7. Februar 1990, ZI. 89/13/0033).

Auch aus arbeitsrechtlicher Sicht ist ein Anspruch auf eine Abfertigung nur dann gegeben,
wenn das Arbeitsverhaltnis tatsachlich aufgeldst wird, nicht hingegen, wenn es - auch zu
schlechteren Bedingungen (wobei die durch Gesetz, Kollektivvertrag oder
Betriebsvereinbarung zwingend normierten Mindesterfordernisse erfiillt sein missen) -
fortgesetzt wird (vgl. OGH vom 24. Februar 1990, 9 OB A 13-15/90).

Nach der vorliegenden Ab- bzw. Anmeldung der Wiener Gebietskrankenkasse steht im
gegenstandlichen Fall unbestritten fest, dass das bestehende Dienstverhaltnis der Bw. mit SF
zwar formell mit 31. Dezember 2003 aufgeldst, jedoch im unmittelbaren Anschluss daran
wiederum ab 1. Janner 2004 fortgeflihrt wurde.

Aus dem UmlaufbeschluB der Bw. geht hervor, dass die Gesellschafter der Auflésung des
Dienstverhaltnisses zum 31. Dezember 2003 des SF zugestimmt haben. Weiters ist im
UmlaufbeschluB bereits die Zusage fiir die Fortsetzung des Dienstverhdltnisses ab 1. Janner
2004 mit SF enthalten. Die Hohe der ab 1. Janner 2004 auszubezahlenden Bezlige stand bei
BeschluBfassung noch nicht fest. Fest stand hingegen, dass nach dem Wunsch von SF der
Arbeitseinsatz um mindestens 25% verringert werden sollte. Dem Wunsch auf Herabsetzung
der Arbeitszeit ist die Bw. nachgekommen. Die wochentliche Arbeitszeit hat laut Lohnkonto
2003 38,5 Stunden betragen. Laut Anmeldung der Wiener Gebietskrankenkasse betragt die
wdchentliche Arbeitszeit flir das Beschaftigungsverhaltnis ab 1. Janner 2004 28
Wochenstunden. Dies entspricht einer Reduktion der Arbeitszeit um 26%.

Nach der obenstehenden angefiihrten Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes kann eine
Abfertigung nach § 67 Abs. 3 EStG 1988 versteuert werden, wenn das bisherige
Dienstverhaltnis formal beendet wurde und das daran anschlieBende neue Dienstverhaltnis
mit einer wesentlich verminderten Entlohnung begonnen wird. Fir den vorliegenden

Berufungsfall bedeutet dies, dass zu Uberpriifen ist, ob eine wesentliche Reduktion der
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Beziige ab 1. Janner 2004 erfolgt ist. Es ist daher der Dezemberbezug 2003 mit dem
Jannerbezug 2004 zu vergleichen, ob tatsachlich eine Bezugreduktion stattgefunden hat. Im
Dezember 2003 hat SF fir 38,5 Wochenstunden eine Entlohnung von € 11.000,00 und im
Janner 2004 fiir 28 Wochenstunden ein Entgelt in Hohe von € 8.200,00 erhalten. Nach
Auffassung des Unabhangigen Finanzsenates kann eine Vergleichsbetrachtung nur in der
Form angestellt werden, dass die H6he des Entgelts mit der Wochenstundenanzahl zu
vergleichen ist. Dies bedeutet, dass der Stundensatz fiir die 38,5 Stunden € 285,71 und fir
die 28 Stunden € 292,85 betragt. Aus dieser Vergleichsbetrachtung ergibt sich eindeutig,
dass der Stundensatz geringfligig erhoht worden ist. Damit steht aber fest, dass keine
wesentliche Anderung der Entlohnung erfolgt ist.

Nach Meinung des Unabhdngigen Finanzsenates ist im vorliegenden Fall nicht von einem
beendeten und einem neuen Dienstverhaltnis auszugehen, auch wenn die formalen
Voraussetzungen fiir eine Beendigung von der Bw. eingehalten wurden, sondern von einer
Fortsetzung des Dienstverhaltnisses in geanderter Form. Da keine Beendigung des
Dienstverhaltnisses vorliegt, hat das Finanzamt zu Recht den Betrag in Héhe von

€ 154.000,00 nicht als Abfertigung qualifiziert und ihm die Beglinstigung nach § 67 Abs. 3
EStG 1988 versagt. Gegen die Hohe der vom Priifungsorgan festgestellten
Abgabennachforderungen wurden von der Bw. keine Einwendungen vorgebracht.
AbschlieBend wird zum Vorbringen der Bw. in der Berufung auf Riickverrechnung der
Beitrdge zur Mitarbeitervorsorgekasse flir den Zeitraum Februar bis Dezember 2004 des SF
angemerkt, dass eine Rickverrechnung der bezahlten Beitrage auf Grund der Bestimmung
des § 6 Abs. 2 des betrieblichen Mitarbeitervorsorgesetz (BMVG) in Verbindung mit § 69
ASVG zu erfolgen hat. Auf diesen Punkt war daher im Rahmen dieser

Berufungsentscheidung nicht einzugehen.

Es war daher wie im Spruch zu entscheiden.

Wien, am 4. September 2009
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