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Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat lber die Berufungen der Bw., vertreten durch ICON
Wirtschaftstreuhand GmbH, in 4020 Linz, StahistraBe 14, 1) vom 23. Dezember 2008 und 2)
vom 28. Janner 2009 gegen die Bescheide des Finanzamtes Amstetten Melk Scheibbs 1) vom
16. Dezember 2008 und 2) vom 23. Janner 2009 betreffend Festsetzung des Zuschlages zum
Dienstgeberbeitrag (Kammerumlage gemaB § 122 Abs. 7 und Abs. 8 WKG) flir den Zeitraum
1) November 2008 und 2) Dezember 2008 wie folgt entschieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen. Die angefochtenen Bescheide

bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde

Mit Schriftsatz vom 12. Dezember 2008 hat die Berufungswerberin (in der Folge Bw.)
beantragt, die Kammerumlage II (Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag) fiir den Kalendermonat
November 2008 bescheidmaBig mit € 0,00 festzusetzen und diesen Antrag wie folgt
begriindet:

Die Einhebung der Kammerumlage II widersprache Art 43 Abs. 1 EGV
(Niederlassungsfreiheit). Nach neuerer Rechtsprechung des EuGH sei Art 43 EGV nicht allein
als Diskriminierungsverbot auslandischer Wirtschaftstreibender zu sehen; Art 43 EGV stelle
vielmehr ein generelles Verbot von ungerechtfertigten Behinderungen der
Niederlassungsfreiheit dar. Die Pflichtmitgliedschaft in einer Kammer im Zusammenwirken mit
der verpflichtenden Entrichtung eines Kammerbeitrages stelle eine unzuldssige Beschrankung

der Niederlassungsfreiheit dar. Dies sei insbesondere dann der Fall, wenn der Kammerbeitrag
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im Vergleich zu den von der Kammer angebotenen Leistungen in einem groben Missverhaltnis
stehe.

Die Kammerumlage II widersprache dem Sachlichkeitsgebot des Art 7 B-VG. Die Bemessung
der Kammerumlage nehme weder Riicksicht auf die Leistungsfahigkeit des Abgabepflichtigen
(und widersprache damit dem mittelbar im Verfassungsrang stehenden
~Leistungsfahigkeitsprinzip™) noch auf das AusmaB der Leistungen, die der Abgabepflichtige

allenfalls in Anspruch nehmen kénne.

Mit Schriftsatz vom 15. Janner 2009 hat die Bw. einen Antrag gleichen Inhaltes fir den

Kalendermonat Dezember 2008 eingebracht.

Mit Bescheid vom 16. Dezember 2008 hat das Finanzamt den Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag flir November 2008 mit € 8.407,00 und mit Bescheid vom 23. Janner 2009
fir Dezember 2008 mit € 6.395,00 festgesetzt.

Ihre Berufung vom 23. Dezember 2008 hat die Bw. wie folgt begriindet:

I) Gemeinschaftsrechtswidrigkeit

Der Bescheid des Finanzamtes griinde sich auf eine gemeinschaftswidrige Bestimmung,
namlich auf § 122 Abs. 7 und 8 WKG. Diese Bestimmung sei im Umfang der
Gemeinschaftswidrigkeit durch primdres Gemeinschaftsrecht verdrangt und daher nicht
anzuwenden, weshalb der Bescheid an einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes leide.

1. VerstoB gegen Art 43 EGV

Ungerechtfertigte Behinderungen der Niederlassungsfreiheit seien nach Art 43 EGV jedenfalls
verboten. Nach der Rechtsprechung des EuGH (schon EuGH vom 31.3.1993, C-19/92, Kraus)
seien darunter nicht nur diskriminierende MaBnahmen, also MaBBnahmen die einen
Unterschied zwischen Auslandern und Inlandern machen, sondern auch nichtdiskriminierende
MaBnahmen zu verstehen. Auch § 122 Abs. 7 und 8 WKG sei eine nichtdiskriminierende
MaBnahme, die die Niederlassungsfreiheit ungerechtfertigt beeintrachtige. § 122 Abs. 7 und 8
WKG bestimme, dass alle Mitglieder der Wirtschaftskammer eine ,weitere Umlage" (zusatzlich
zur Umlage nach § 122 Abs. 1 WKG oder § 122 Abs. 2 WKG) an die Landeskammern und die
Bundeskammer zu entrichten hatten. Wer Mitglied sei, bestimme sich nach § 2 WKG. In
Verbindung mit dieser Bestimmung missten daher alle Unternehmen, deren Tatigkeit der
Gewerbeordnung unterldgen, unterschiedslos eine Umlage nach § 122 Abs. 7 und 8 WKG
entrichten. Dieser Umlage werde die Beitragsgrundlage nach § 41
Familienlastenausgleichsgesetz 1967 (,,FLAG") zu Grunde gelegt. Das sei die Summe der
Arbeitsldhne, die jeweils in einem Kalendermonat an die im Bundesgebiet beschaftigten
Dienstnehmer gezahlt wiirden, wobei ein ins Ausland entsendeter Dienstnehmer ebenfalls als
im Bundesgebiet beschaftigt angesehen werde. Eine solche undifferenzierte nationale
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Bestimmung sei mit dem gemeinsamen Markt unvereinbar: insbesondere Unternehmen, die
grenzliberschreitend tatig seien, wiirden in mehreren Mitgliedstaaten mit Mitgliedsbeitragen
zu gesetzlichen Interessenvertretungen belastet. § 122 Abs. 6 und 7 WKG stelle in keiner
Weise darauf ab, ob das Mitglied auch in einem anderen Mitgliedstaat Mitglied einer
gesetzlichen Interessenvertretung sei und in welcher Hohe eine Beitragsbelastung anfalle.
Freilich liege es am europdischen Gesetzgeber ein System gesetzlicher Interessenvertretungen
in Europa derart zu harmonisieren, dass ungerechtfertigte Doppelbelastungen von
grenziiberschreitenden Unternehmen und somit eine Beeintrachtigung des Binnenmarktes
vermieden wiirden. Eine fehlende Harmonisierung hindere den Normunterworfenen aber
nicht, den VerstoB gegen die Niederlassungsfreiheit im Sinne der unmittelbaren Wirkung des
Primarrechtes sofort aufzugreifen. Dies sei vor dem Hintergrund der enormen Belastungen
denen die Unternehmen durch derartige Mitgliedsbeitrage in verschiedenen Mitgliedstaaten
der Europaischen Union ausgesetzt seien, notwendig.

2. VerstoB3 gegen Art 87 EGV

Nach Art 87 EGV seien staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen gleich
welcher Art, die durch die Begtinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige
den Wettbewerb verfalschten oder zu verfalschen drohten, mit dem gemeinsamen Markt
unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigten (EuGH vom
20.11.2003, Rs C-126/01, GEMO, Slg. 2003, I-0000, Rn 22 und die dort zitierte
Rechtsprechung).

Das Tatigwerden der nationalen Gerichte und Behdrden im System der Kontrolle von
staatlichen Beihilfen beruhe auf der unmittelbaren Wirkung, die dem in Art 88 Abs. 3 Satz 3
EGV ausgesprochenen Verbot, beabsichtigte BeihilfenmaBnahmen durchzufiihren, zukomme.
Dieses Verbot werde als Durchflihrungsverbot bezeichnet. Die Bekampfung einer staatlichen
Beihilfe misse also nicht notwendigerweise durch Anrufung der Kommission oder des
Europadischen Gerichtshofes geschehen, sondern kénne direkt vor der nationalen Behérde
erfolgen, welche Normadressat des Durchflinrungsverbotes sei.

§ 122 Abs. 7 und 8 WKG verstoBe gleich in zweifacher Hinsicht gegen das Beihilfenverbot:
a) Finanzierung von wirtschaftlichen Tatigkeiten der Wirtschaftskammern

Im Sinne der Rechtsprechung des EuGH seien Institutionen nach der Art der Art der
Osterreichischen Wirtschaftskammern als staatliche Institutionen dem Staat zuzurechnen
(EuGH vom 20.11.2003, Rs C-126/01). Das bedeute, dass durch die Wirtschaftskammer an
Unternehmen gewahrte Beihilfen im Sinne dieser Rechtsprechung auch als staatliche Beihilfen
anzusehen seien.

In diesem Zusammenhang sei festzuhalten, dass aus den Mitgliedsbeitragen nach § 122

Abs. 7 und 8 WKG (sowie aus anderen Mitgliedsbeitragen) auch wirtschaftliche Tatigkeiten der
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Wirtschaftskammer finanziert wiirden. So betreibe die Wirtschaftskammer beispielsweise das
,WIFI — Wirtschaftsférderungsinstitut der Wirtschaftskammer Osterreichs". Die
Wirtschaftskammer bewerbe selbst auf ihrer Internetseite, dass dieses Institut nicht nur in
Osterreich, sondern auch in Polen, Tschechien, Slowakei, Ungarn, Rumé&nien und Bulgarien
tatig sei. Das Institut sei nach eigener Aussage eine ,Plattform und Wissensvermittler auf den
Gebieten Werbung, Public Relations, Internet, neue Bildungsprodukte, Technologien und
Innovation®. Es sei wohl amtsbekannt, dass diese Dienstleistungen auf entgeltlicher Basis
angeboten wirden. Damit stehe das WIFI aber in unmittelbarem Wettbewerb mit anderen
Anbietern in Osterreich und den genannten anderen Mitgliedstaaten. Die Mitglieder der
Wirtschaftskammern wiirden somit aus ihren gesetzlichen Beitragen grenziiberschreitende
Tatigkeiten der Wirtschaftskammern finanzieren. Dies stelle eine staatliche Beihilfe dar, die
mit dem gemeinsamen Markt unvereinbar sei, weil sie den Markt zwischen Mitgliedstaaten
beeintrachtige.

Auf Grund des oben erwahnten Durchfiihrungsverbotes des 88 Absatz 3 EGV sei es den
nationalen Behdrden verboten, Beitrdge, mit denen staatliche Beihilfen gewahrt wiirden,
einzuheben.

b) Beglinstigung bestimmter Wirtschaftszweige (Beihilfe)

Der Begriff der Beihilfe nach Art 87 EGV umfasse nicht nur positive Leistungen wie
Subventionen selbst, sondern auch MaBnahmen, die in unterschiedlicher Form die
Belastungen vermindern, die ein Unternehmen normalerweise zu tragen habe, und die somit
zwar keine Subventionen im strengen Sinn des Wortes darstellten, diesen aber nach Art und
Wirkung gleichstiinden. Nach der Rechtsprechung des VwWGH bediirfe es daher im Hinblick auf
das Beihilfenverbot nach Art 87 EGV einer sachlichen Rechtfertigung fiir eine unterschiedliche
steuerliche Belastung von Unternehmen (VWGH vom 31.3.2003, 2002/14/0130).

§ 122 Abs. 7 und 8 WKG stelle in Verbindung mit § 41 FLAG auf die Summe von Arbeitsléhnen
als Beitragsgrundlage flir die in Streit stehende Umlage ab. Dies bewirke, dass vor allem
Unternehmen mit einem hohen Personalaufwand, also arbeitsintensive Produktionszweige;
unverhaltnismaBig stark mit Gebuhren belastet wiirden. Auch durch die Freigrenze nach § 41
Abs. 4 letzter Satz FLAG werde eine Ausnahme zugunsten von Betrieben gemacht, die nur
einen sehr geringen Personaleinsatz hatten. Dies verstarke den Effekt zu Lasten der
arbeitsintensiven Produktionszweige noch zusatzlich.

Eine staatliche MaBnahme stelle dann eine Beihilfe dar, wenn sie bestimmte Unternehmen
oder Produktionszweige begtinstige. Priife man die steuerliche Regelung nach den Vorgaben
der Europaischen Kommission, so stelle man fest, dass sie Ausnahmecharakter habe, weil sie
eine Ausnahme hinsichtlich jener Unternehmen mache, die sehr wenig oder gar keine

Arbeitslohne zahlten. Somit erflille die MaBnahme das Kriterium, nicht auf alle Unternehmen
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und Produktionszweige anwendbar zu sein.

Weiters sei festzuhalten, dass die MaBnahme auch nicht durch den inneren Aufbau des
Steuer- und Abgabensystems gerechtfertigt sei, weil es kein Grund- und Leitprinzip des
Osterreichischen Steuersystems darstelle, personalintensive Betriebe unverhaltnismaBig
starker zu belasten als kapitalintensive Betriebe. (De lege ferenda sei an dieser Stelle
angemerkt, dass es auch arbeitsmarktpolitisch nicht besonders erstrebenswert sei, den Faktor
Arbeit durch zusatzliche Lohnnebenkosten enorm zu belasten, und damit gegeniber
Produktionsfaktor Kapital ungerechtfertigt zu benachteiligen).

Im Ergebnis sei daher festzuhalten, dass § 122 Abs. 7 und 8 WKG in Verbindung mit § 41
FLAG eine staatliche Beihilfe im Sinne des Art 87 EGV darstelle, weil sie Ausnahmecharakter
habe und somit bestimmte Wirtschaftsteilnehmer ungerechtfertigt beglinstige. Diese stiinden
unstrittig auch im unmittelbaren Wettbewerb mit auslandischen Anbietern, womit eine
Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten gegeben sei.

Auf Grund des Durchfiihrungsverbotes des Artikel 88 Absatz 3 Satz 3 EGV sei es der Behdrde
untersagt, diese Abgabe einzuheben.

IT) Verfassungswidrigkeit

Der Bescheid leide auch deshalb an einer Rechtswidrigkeit, weil er sich auf § 122 Abs. 7 und 8
WKG stiitze und diese Bestimmung durch ihren Verweis auf § 41 FLAG auch
verfassungswidrig sei.

§ 122 Abs. 7 und 8 WKG diene der Finanzierung der Wirtschaftskammern. Die Verteilung
dieser Finanzierungslast auf die Mitglieder miisse nach einem sachlichen Kriterium erfolgen.
Wie Beiser ausfiihre, sei eine unverhaltnismaBige Belastung aufgrund einer insgesamt (im
Verhaltnis zu Aufgaben und Zweck nach § 1 WKG) Uberhdhten Umlagenlast, eine
unverhaltnismaBige Belastung (und somit Uberforderung) einzelner Mitglieder oder eine
unverhaltnismaBige Verteilung der Umlagekosten unter den Kammermitgliedern mit dem
Gebot einer gleichmaBigen Verteilung der Umlagelasten nach Art 7 B-VG nicht zu vereinbaren
(Beiser, SWK 9/2008).

Aus Art 7 B-VG werde nach herrschender Lehre abgeleitet, dass eine Differenzierung sachlich
sein musse. Das bedeute, dass die Kriterien, anhand deren Gleiches als gleich erachtet und
gleich behandelt, und Ungleiches als ungleich erachtet und behandelt werde, sachlich sein
mussten (Sachlichkeitsgebot).

Der Bw. sei bekannt, dass der Verfassungsgerichtshof die Ansicht vertrete, dass ein Abstellen
auf die UnternehmensgroBe bei der Bemessung einer Abgabe kein unsachliches Kriterium
darstelle (VfGH 7.3.1995, B 1933/94). Auf die in Streit stehende Abgabe treffe diese
Rechtsprechung nicht zu. Durch die Umlage nach § 122 Abs. 7 und 8 WKG werde eben nicht

nach der UnternehmensgréBe, sondern nach der Produktionsart differenziert: Unternehmen,
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deren Produktion vor allem den Produktionsfaktor Arbeit benétigten, wiirden gegeniiber
Unternehmen benachteiligt, die keine Dienstnehmer beschaftigten oder nur sehr geringe
Léhne zahlten. Dieses Kriterium sei unsachlich. Es gabe keinen Grund, Unternehmen mit
vielen Beschaftigten, die somit zur Sicherung der Arbeitsplatze beitragen wiirden, wesentlich
héher mit einer bestimmten Abgabe zu belasten, als Unternehmen, die keine Beschaftigten
anstellten, wenn diese Abgabe lediglich zur Finanzierung der Wirtschaftskammern dienen
solle. Hier sei kein verniinftiger Zusammenhang zwischen dem Zweck der Abgabe
(Finanzierung der Wirtschaftskammer) und dem Kriterium der Verteilung dieser Abgabe auf
die Mitglieder erkennbar.

Hinter § 122 Abs.7 und 8 WKG stehe auch kein bestimmtes politisches Ziel, das die Gestaltung
rechtfertigen wiirde, weil es wie bereits oben erwahnt, kein Grund- oder Leitprinzip der
Osterreichischen Steuerpolitik sei, den Produktionsfaktor Arbeit besonders hoch im Verhaltnis
zu anderen Produktionsfaktoren zu belasten. Es ware geradezu widersinnig, dies dem
Gesetzgeber zu unterstellen.

Einer verfassungskonformen Interpretation sei § 122 Abs. 7 und 8 WKG nicht zuganglich, weil
diese Bestimmung eindeutig unsachlich im dargelegten Sinn sei.

Im Ergebnis verstoBe § 122 Abs.7 und 8 WKG durch den Verweis auf die Beitragsgrundlage
nach § 41 FLAG also gegen das dem Gleichheitssatz innewohnende Sachlichkeitsgebot des
Art 7 B-VG, und sei daher verfassungswidrig, womit auch der Bescheid an einer
Rechtswidrigkeit leide.

Daran andere auch Art 120c Abs. 2 B-VG in der Fassung des Bundesverfassungsgesetzes
BGBI Nr. 2/2008 nichts, weil diese Bestimmung nur die Mitgliedschaft an sich, und nicht die

Hbéhe und Lastenverteilung der Beitrage verfassungsgesetzlich regle.

In ihrem Berufungsschriftsatz vom 28. Janner 2009 hat die Bw. auf den Inhalt ihres

Berufungsschriftsatzes vom 23. Dezember 2008 verwiesen.
Das Finanzamt hat die Berufungen ohne Erlassung einer Berufungsvorentscheidung der

Abgabenbehoérde zweiter Instanz zur Entscheidung vorgelegt.

Uber die Berufung wurde erwogen:

1) Verfassungswidrigkeit (Art 7 B-VG)
Einen VerstoB gegen das dem Gleichheitsgrundsatz (Art 7 B-VG) innewohnende

Sachlichkeitsgebot erblickt die Bw. zusammengefasst darin, dass die in § 122 Abs. 7 und 8
WKG iVm § 41 FLAG geregelte Bemessung der Kammerumlage II weder Riicksicht auf die
Leistungsfahigkeit des Abgabepflichtigen, noch auf das AusmaB der Leistungen, die der
Abgabepflichtige allenfalls in Anspruch nehmen kdnne, nehme. § 122 Abs. 7 und 8 WKG sei
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aber auch deshalb verfassungswidrig, weil hier nach der Produktionsart differenziert werde:
Unternehmen mit dem Produktionsfaktor Arbeit wiirden gegeniiber Unternehmen, die keine

Dienstnehmer beschaftigten oder nur sehr geringe Lohne zahlten, benachteiligt.

Vorbehaltlich des Umstandes, dass die Beurteilung der Verfassungskonformitat einer
gesetzlichen Bestimmung dem Verfassungsgerichtshof vorbehalten ist, ist dazu Folgendes
auszufihren:

Die Aufwendungen der Wirtschaftskammerorganisation werden — wie es dem System der
Selbstverwaltung entspricht — vornehmlich durch finanzielle Leistungen der
Selbstverwaltungsangehdrigen bedeckt. Das WKG 1998 sieht hieflir verschiedene Abgaben
und Gebtihren vor: eine Grundumlage, die nach dem Gesetz an unterschiedliche, vom
jeweiligen Organ der Selbstverwaltung nach sachlichen Gesichtspunkten festzulegende
Kriterien ankniipfen kann (§ 123 WKG), eine umsatzabhangige Kammerumlage (§ 122 Abs. 1
bis 5 WKG) und eine lohnsummenabhangige Kammerumlage (§ 122 Abs. 7 und 8 WKG) sowie
Eintragungsgebiihren (§ 124 WKG) und Geblihren flir Sonderleistungen (§ 125 WKG).

Wenn die Bw. vermeint, die dem Verweis auf § 41 FLAG immanente Heranziehung des
Produktionsfaktors Arbeit verletze die Verfassungssphare, so ist ihr daher entgegenzuhalten,
dass der Lohnaufwand keineswegs der einzige Anknipfungspunkt fir die Bestimmung jener
Betrage ist, die ein Selbstverwaltungsangehdriger flr die Finanzierung seiner
Selbstverwaltungsorganisation zu leisten hat. Der Gesetzgeber hat namlich — wie oben
ausgefiihrt worden ist — die Summe der Arbeitsl6hne nur als eines von mehreren, an
verschiedene Kriterien anknipfenden Finanzierungsmitteln vorgesehen. Im Erkenntnis vom
7. Marz 1995, B 1933/94, hat der Verfassungsgerichtshof die zur vergleichbaren Bestimmung
des § 57 HKG vorgebrachten verfassungsrechtlichen Bedenken gegen ein Mischsystem in der
dargestellten Weise, nicht geteilt. Weiters hat er darin zum Ausdruck gebracht, dass er auch
gegen die Heranziehung des Lohnaufwandes — ,wohl im Hinblick auf die Aufgaben der
Wirtschaftskammern im arbeitsrechtlichen und kollektivvertraglichen Bereich™ — keine
verfassungsrechtlichen Bedenken hegt. Die Berufungsbehérde schlieBt sich diesen
Ausfiihrungen vollinhaltlich an.

Dem Einwand der Bw., die in § 122 Abs. 7 und 8 WKG iVm § 41 FLAG geregelte Bemessung
der Kammerumlage II nehme keine Riicksicht auf das AusmalB der Leistungen, die ein
Abgabepflichtiger allenfalls in Anspruch nehmen kénne, ist zu erwidern, dass das von der Bw.
so angesprochene Aquivalenzprinzip fiir die Bemessung von Gebiihren, nicht aber fiir die
Festsetzung von Abgaben der Art einer der Gesamtfinanzierung einer
Selbstverwaltungsorganisation (hier: der Wirtschaftskammern) dienenden Umlage gelten
kann. Denn eine Zuordnung der zentralen Aufgaben der Kammern, die gemeinsame

Interessen der in ihnen zusammengefassten Personen vertreten (vgl. § 1 WKG), lasst eine
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individuelle Zuordnung an einzelne Mitglieder naturgemaB gar nicht zu, weshalb die
Kammerumlagen als steuerdhnliche Abgaben, nicht aber als Geblihren zu verstehen sind
(nochmals: VfGH vom 7. Marz 1995, B 1933/94).

Die von der Bw. behauptete Verfassungswidrigkeit liegt daher nach Auffassung der

Berufungsbehdrde nicht vor.

2) VerstoB gegen das Beihilfenverbot (Art 87 EGV)
Die Bw. wendet einen VerstoB der Regelung des § 122 Abs. 7 und 8 WKG gegen Art 87 EG
ein, der — nach Art 88 Abs. 3 EGV (Durchfiihrungsverbot) — unmittelbar von den nationalen

Behorden aufzugreifen sei. § 122 Abs. 7 und 8 WKG verstoBe nach Auffassung der Bw.
zweifach gegen das Beihilfenverbot: die Mitglieder der Wirtschaftskammer finanzierten
grenziberschreitende Tatigkeiten der Wirtschaftskammer (zB das Wifi), wobei ein Wettbewerb
zu anderen Anbietern bestiinde und der Markt beeintrachtigt sei. Zudem wirden
Unternehmen mit hohem Personalaufwand unverhaltnismaBig stark belastet und Betriebe mit
geringem Personaleinsatz entsprechend ungerechtfertigt begiinstigt, was auch den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtige.

Dazu ist Folgendes auszufiihren:

Das von der Bw. angesprochene (unmittelbare) Tatigwerden der nationalen Gerichte und
Behdrden im System der Kontrolle von staatlichen Beihilfen beschrankt sich auf Neubeihilfen,
gilt aber nicht fiir alle vor dem Stichtag 1. Janner 1994 bereits in Geltung stehenden
gesetzlichen MaBnahmen, sog. ,Altbeihilfen" (Sutter, Das EG-Beihilfenverbot und sein
Durchfiihrungsverbot in Steuersachen, S. 173 ff). Es ist daher vorweg zu kldaren ob es sich bei
der Kammerumlage II — soweit Uberhaupt ein beihilfenrechtliches Problem gegeben ist — um
eine Altbeihilfe oder um eine Neubeihilfe handelt. Im Erkenntnis vom 12. April 1997,

G 400/96, G 44/97, hat der Verfassungsgerichtshof klargestellt, dass samtliche vor dem
Stichtag 1. Janner 1994 bereits in Geltung stehenden gesetzlichen MaBnahmen zu den
Altbeihilfen zu rechnen sind. Zum bezeichneten Stichtag waren die Regelungen des § 57 HKG
bereits in Kraft und wurden praktisch unverandert in § 122 WKG Gbernommen. Die
Berufungsbehdrde gelangt daher zu dem Ergebnis, dass es sich bei der Kammerumlage II -
soweit Uberhaupt ein beihilfenrechtliches Problem gegeben ist - nur um eine Altbeihilfe
handeln kann, sodass der Berufung der Bw. auf Art 87 EGV iVm Art 88 Abs. 3 EGV der

gewtinschte Erfolg zu versagen war.

3) VerstoB gegen die Niederlassungsfreiheit (Art 43 EGV)
Einen VerstoB gegen die in Art 43 EGV normierte Niederlassungsfreiheit erblickt die Bw. darin,

dass § 122 Abs. 7 und 8 WKG in keiner Weise darauf abstelle, ob das Kammermitglied auch in
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einem anderen Mitgliedstaat Mitgliedsbeitrage zu gesetzlichen Interessensvertretungen zu

leisten habe.

Dazu ist Folgendes auszuftihren:

Der Verwaltungsgerichtshof hat im Erkenntnis vom 18. Mai 2005, ZI. 2004/04/0184, unter
Verweis auf seine bisherige Rechtsprechung (Erkenntnis vom 17. Dezember 2003,

ZI. 2001/04/0035) und unter Hinweis auf das Urteil des Gerichtshofes der Europadischen
Gemeinschaften (EuGH) vom 22. September 1983, in der Rechtssache C-271/82, Auer,
ausgesprochen, dass die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten, die die Pflichtmitgliedschaft
in einer berufsstandischen Kammer vorschreiben, als solche nicht unvereinbar mit dem
Gemeinschaftsrecht seien. Voraussetzung fir die Vereinbarkeit dieser Verpflichtung mit dem
Gemeinschaftsrecht sei allerdings die Beachtung der wesentlichen Grundsatze des
Gemeinschaftsrechtes, namentlich des Diskriminierungsverbotes.

Im Erkenntnis vom 18. Mai 2005 hat der Verwaltungsgerichtshof noch Folgendes ausgefiihrt:
§ 2 Abs. 1 WKG 1998 knipfe die Mitgliedschaft in der Wirtschaftskammer (unterschiedslos) an
alle physischen und juristischen Personen sowie sonstige Rechtstrager, die zum selbstandigen
Betrieb der im Gesetz naher bezeichneten Unternehmungen berechtigt seien. Die (die
Leistungen der Umlage begriindende) Mitgliedschaft sei vom Herkunftsstaat des zum
selbstandigen Betrieb in Osterreich Niedergelassenen unabhéngig. Die — in diesem Verfahren
von der beschwerdeflihrenden Partei geltend gemachte — verfassungswidrige
Ungleichbehandlung sei damit nicht ersichtlich, weil das WKG 1998 (im Bereich der
Niederlassungsfreiheit) zu keiner Schlechterstellung (,,Inlanderdiskriminierung™) der
beschwerdeflihrenden Partei im Verhaltnis zu einem aus einem anderen Mitgliedstaat in
Osterreich niedergelassenen Unternehmer fiihre, der die Voraussetzungen des § 2 WKG 1998
erfille.

Die Berufungsbehorde schlieBt sich diesen Ausflihrungen vollinhaltlich an. Der von der Bw.
behauptete VerstoB gegen die Niederlassungsfreiheit liegt daher nach Auffassung der
Berufungsbehdrde nicht vor.

Die angefochtenen Bescheide entsprechen somit der Sach- und Rechtslage, so dass wie im

Spruch zu entscheiden war.

Wien, am 10. September 2009
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