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UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/2637-W/02

Berufungsentscheidung

Der unabhdngige Finanzsenat hat tber die Berufung des Bw., vertreten durch Dr. Wolfgang
Prindl, 1010 Wien, Opernring 7, vom 10. Oktober 2001 gegen den Bescheid des Finanzamtes
Gmind vom 7. September 2001 betreffend Einkommensteuer 1999 nach der in 1030 Wien,
Vordere ZollamtsstraBe 7, durchgefiihrten Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.
Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber (Bw.) ist 1.) Gesellschafter und handelsrechtlicher Geschéftsflhrer der
A-GmbH. und 2.) handelsrechtlicher Geschaftsfiihrer der H-GmbH gewesen; aus dieser

Tatigkeit stamm(t)en seine Einklinfte aus selbstandiger Arbeit.

In der Einkommensteuererklarung fir das Jahr 1999 hat der Bw. einen, aus selbstandiger Ar-
beit stammenden, Gewinn aus der laufenden Geschaftsflihrertatigkeit iHv S 105.663,52 und
einen, auch aus selbstandiger Arbeit stammenden, Gewinn aus der Aufgabe der Geschaftsfiih-
rertatigkeit (Abfertigung) iHv S 1.348.800,00 erklart.

Den Gewinn aus der Aufgabe der Geschaftsfiihrertatigkeit (Abfertigung) iHv S 1.348.800,00
hat der Bw. in der Rubrik eingetragen, die u.a. fir Einklnfte im Sinne des § 37 EStG 1988
vorgesehen ist.

Der Bw. hat ein Schreiben der H-GmbH vorgelegt (29. November 2000); mit diesem Schreiben
bestdtigt die GmbH, dass sie im Jahr 1999 folgende Zahlungen an den Bw. geleistet hat:
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Abfertigung ATS 1,348.800,00 + Bruttobezug inkl. Sonderzahlungen ATS 112.408,00 =
ATS 1,461.208,00.

Mit Vorhalt (27. Marz 2001) ist der Bw. um Stellungnahme zu der unten angefiihrten, beab-

sichtigten, Entscheidung lber den beantragten Halftesteuersatz ersucht worden:

"GemalB § 37 Abs. 1 EStG ermaBigt sich der Steuersatz u.a. fiir auBerordentliche Einkiinfte ge-
maB § 37 Abs. 5 EStG (VerauBerungsgewinne) unter den dort ndher angefiihrten Vorausset-

zungen auf die Hélfte des auf das gesamte Einkommen entfallenden Durchschnittsteuersatzes.

Unter einem VerduBerungs(aufgabe)gewinn iSd. § 24 EStG kénnen aber nur Gewinne verstan-
den werden, die durch Aufdeckung stiller Reserven (anldsslich der VerduBerung bzw. Ent-
nahme) des Betriebsvermdgens entstehen (vgl. VwGH v. 28.5.1998, 98/15/0021).

Abfertigungen stellen aber in wirtschaftlicher Betrachtungsweise keine Beziige (Gegenleis-
tung) fir die Aufgabe der betrieblichen Tétigkeit, sondern Vergiitungen fiir die ehemalige Ta-
tigkeit dar. Dies ergibt sich schon daraus, dass die Hohe der Vergilitung unmittelbar auf der
Dauer der fir den Dienst(auftrag)geber geleisteten Dienste abhédngig ist. Der Umstand fiir
sich alleine, dass Abfertigungen regelmélBig mit der Beendigung des Vertragsverhaltnisses
fallig werden, kann nicht automatisch dazu fiihren, dass diese Geschéftsfalle den § 24 EStG

zuzuordnen sind.

Da aber die Beglinstigungsvorschrift des § 37 Abs. 2 Z 1 EStG 1972 (Entlohnung fiir eine Ta-
tigkeit, die sich dber mehrere Jahre erstreckt) in das EStG 1988 nicht dbernommen wurde,

bleibt fiir die begtinstigte Besteuerung der Abfertigung kein Raum."

In seiner Vorhaltsbeantwortung (9. April 2001) zitiert der Bw. § 37 Abs. 5 EStG 1988, wonach
auBerordentliche Einkiinfte VerduBerungs- und Ubergangsgewinne seien, wenn der Betrieb

deswegen verduBert oder aufgegeben werde, weil der Steuerpflichtige gestorben ist, erwerbs-
unfahig ist oder das 60. Lebensjahr vollendet hat und seine Erwerbstatigkeit einstellt. Im kon-
kreten Fall habe der Bw. das 60. Lebensjahr vollendet und habe am 31. Jéanner 1999 seine Er-

werbstatigkeit zufolge seiner Beendigung seiner Tatigkeit bei der GmbH beendet.

Der Bw. hat eine Abmeldung bei der Niederdsterreichischen Gebietskrankenkasse vorgelegt,
worin das Ende des Beschaftigungsverhaltnisses und das Ende des Entgeltanspruches mit
31. Janner 1999 angegeben wird. Als Beruf des Bw. wird "Angestellter' angegeben und als
Abmeldungsgrund: "Pensionierung'. Diese Abmeldung ist mit 2. Februar 1999 datiert.

Bis zum 31. Janner 1999 habe der Bw. nur seine laufenden Beziige erhalten; seine Abferti-
gung sei nach dem 31. Janner 1999 ausgezahlt worden. Der Ubergangsgewinn ergébe sich
daher genau in Hohe der Abfertigung, da in der Schlussbilanz zum 31. Janner 1999 keine

Schulden zu beriicksichtigen gewesen seien.
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Aus diesem Grund sei die Abfertigung als Ubergangsgewinn gemaB § 37 Abs. 5 EStG iVm § 37
Abs. 1 EStG begtinstigungsfahig. Im Zuge der Veranlagung sei auch der Antrag auf Anwen-
dung des Halftesteuersatzes gestellt worden, sodass der Anspruch auf Anwendung des be-

glnstigten Steuersatzes zu Recht bestehe.

Mit Vorhalt (30. Juli 2001) ist der Bw. um Stellungnahme zu der unten angeflihrten, beabsich-

tigten, Entscheidung tiber den beantragten Halftesteuersatz ersucht worden:

"Sowohl die Gehélter und sonstigen Vergiitungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft
an wesentlich Beteiligte fiir ihre Beschdéftigung gewdahrt werden, als auch die Gehalter und
sonstigen Vergtitungen jeder Art, die fiir eine ehemalige Tatigkeit einer Person gewahrt wer-
den, die in einem Zeitraum von 10 Jahren vor Beendigung ihrer Téatigkeit durch mehr als die
Halfte des Zeitraumes ihrer Tatigkeit wesentlich beteiligt war, gehbren zu den Einkiinften aus
sonstiger selbstéandiger Arbeit iSd. § 22 Z 2 EStG. Da der Abgabepfiichtige nach wie vor Ein-
ktinfte im Sinne der zitierten Gesetzesbestimmung bezieht (Firmenpension), liegt keine Be-
triebsaufgabe im Sinne der einkommensteuerrechtilichen Bestimmungen vor, weshalb fir die
Ermittlung eines Ubergangsgewinnes (§ 4 Abs. 10 EStG) und folglich fiir die Anwendung der
Tarifbeglinstigung des & 37 Abs. 5 EStG kein Raum bleibt."

In seiner Antwort auf diesen Vorhalt (17. August 2001) zitiert der Bw. § 37 Abs. 5 EStG und
weist darauf hin, dass er seine Erwerbstatigkeit eingestellt und das 60. Lebensjahr vollendet
hat. Der Bw. Ube keine Tatigkeit mehr aus und kénne daher auch nicht den Betrieb eines Ge-
sellschafter-Geschaftsflihrers flihren. In § 37 Abs. 5 EStG werde ausdrticklich nicht nur der
VerauBerungsgewinn sondern auch der Ubergangsgewinn genannt, deshalb sei nicht Voraus-
setzung flr die Anwendung dieser Bestimmung, dass die Einkunftsart anlasslich des Einstel-
lens der Betriebstatigkeit — und etwas anderes kdnne eine Betriebsaufgabe nicht sein, da auch

keine wie immer gearteten Betriebsmittel vorhanden seien — wedfalle.

Aus der Sonderbestimmung des § 22 Z 2 EStG vorletzter Satz, nach der auch Pensionsbezlige,
somit Bezlige, die ursachlich nicht mit einer ausgetibten Tatigkeit zusammen hangen, den Ein-
kiinften aus selbstandiger Arbeit zugerechnet werden, kdnne nicht abgeleitet werden, dass
auch ein Pensionist einen Betrieb fortflihre. Die gesetzliche Einordnung der Einkiinfte der Be-
triebspensionisten, die zu mehr als 25% an der Gesellschaft beteiligt gewesen sind, in die Ein-
kiinfte aus sonstiger selbstandiger Tatigkeit bedeutete nicht, dass ein Pensionist einen Betrieb
im steuerlichen Sinne flihre, da das Fihren eines Betriebes immer ein aktives Handeln voraus-

setze und dieses im Pensionsfalle nicht gegeben sei.

Der Pensionist sei mit seinen Pensionsbezligen auch nicht mehr Unternehmer im Sinne des

UStG, da er keine Tatigkeit mehr auslibe und weder Lieferungen noch sonstige Leistungen er-
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bringe. Aus dem gleichen Grunde stehe ihm aber auch kein Betriebsausgabenpauschale nach
§ 17 EStG zu.

Nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse kdnne bei einem Pensionisten nicht mehr von einem
Betrieb ausgegangen werden, auch wenn seine Einkiinfte zufolge der gesetzlichen Sonderre-
gelung des § 22 Z 2 vorletzter Satz EStG als Einkiinfte aus sonstiger selbstéandiger Tatigkeit zu
versteuern sein. Lt. Bw. stelle die Einstellung der Tatigkeit sehr wohl eine Betriebsaufgabe
dar, da die nachtraglichen Einkiinfte des Bw. als Pensionist nicht mehr als betriebliche Tatig-

keit anzusehen seien.
Ab 1. Jénner 2000 bezieht der Bw. eine Firmenpension (vgl. Schreiben vom 15. Mai 2000).

Mit dem am 7. September 2001 erlassenen und am 11. September 2001 zugestellten Einkom-
mensteuerbescheid 1999 hat das Finanzamt die Einkiinfte aus selbstandiger und nichtselb-
standiger Arbeit und die sonstigen Einkiinfte erklarungsgemaB veranlagt. Die auf die Abferti-
gung entfallende Einkommensteuer hat das Finanzamt nach den in § 33 EStG 1988 normier-

ten Steuersatzen berechnet.

Die Berechnung der auf die Abfertigung entfallenden Einkommensteuer ohne Verwendung des

Halftesteuersatzes hat das Finanzamt wie folgt begriindet:

"Sowohl die Gehélter und sonstigen Vergiitungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft
an wesentlich Betelligte fiir ihre Beschéftigung gewahrt werden, als auch die Gehalter und
sonstigen Vergtitungen, die fir eine ehemalige Tétigkeit einer Person gewdéhrt werden, die in
einem Zeitraum von 10 Jahren vor Beendigung ihrer Tétigkeit durch mehr als die Hélfte des
Zeitraumes ihrer Tatigkeit wesentlich beteiligt war, gehdren zu den Einkiinften aus sonstiger
selbstandiger Arbeit im Sinne des § 22 Z 2 EStG. Da der Abgabepfiichtige nach wie vor Ein-
ktinfte im Sinne der zitierten Gesetzesbestimmung bezieht (Firmenpension), liegt keine Be-
triebsaufgabe im Sinne der einkommensteuerrechtlichen Bestimmungen vor, weshalb fir die
Ermittiung eines Ubergangsgewinnes (§ 4 Abs. 10 EStG) und folglich fiir die Tarifbegiinsti-
gung des § 37 Abs. 5 EStG kein Raum bleibt."

Den Einkommensteuerbescheid 1999 hat der Bw. angefochten (Berufung, 9. Oktober 2001);
seine Anfechtungserklarung besteht aus einer Sachverhaltsdarstellung und aus rechtlichen

Ausflihrungen.

In der Sachverhaltsdarstellung hat der Bw. ausgefiihrt, dass er am 31. Janner 1999 in den
Ruhestand getreten ist und aus diesem Anlass seine bisher ausgeiibte Tatigkeit als Gesell-
schafter-Geschéftsfiihrer der GmbH eingestellt hat. Seit diesem Zeitpunkt ibe er keine andere
Erwerbstatigkeit aus, sondern beziehe seit diesem Zeitpunkt ausschlieBlich Einklinfte aus Pen-

sionen.
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Ergebnis der Firmenbuch-Recherche des Unabhangigen Finanzsenates:

= Die Ersterfassung der Beteiligungsverhaltnisse an der A-GmbH im Firmenbuch sind am
3. Juni 1993 abgeschlossen gewesen. Nach den damals erfassten Daten ist der Bw. bereits

damals wesentlich beteiligter Gesellschafter dieser Gesellschaft gewesen.

= Die A-GmbH ist Alleingesellschafterin der H-GmbH .

= Mit Eingabe (17. Juni 1999) ist beantragt worden, die Funktion des Bw. als handelsrechtli-
cher Geschaftsfiihrer der H-GmbH aus dem Firmenbuch zu I6schen; am 3. August 1999 ist

diese Funktion aus dem Firmenbuch geldscht worden.

= Mit Eingabe (18. Juni 1999) ist beantragt worden, die Funktion des Bw. als handelsrechtli-
cher Geschaftsfiihrer der A-GmbH aus dem Firmenbuch zu lI6schen; am 25. Juni 1999 ist

diese Funktion aus dem Firmenbuch geldscht worden.

= Mit Eingabe (28. Juni 2005) ist beantragt worden, die Funktion des Bw. als Gesellschafter
der A-GmbH aus dem Firmenbuch zu I6schen; am 2. Juli 2005 ist diese Funktion aus dem

Firmenbuch geléscht worden.

Das Finanzamt hat aus den Firmenbuchdaten ermittelt, dass die mittelbare Beteiligung des
Bw. an der A-GmbH 33,33% betragen hat.

Im Vorhalteverfahren des Unabhdngigen Finanzsenates hat der Bw. eine von der H-GmbH fur

das Streitjahr ausgestellte Lohnbestatigung vorgelegt.

AuBer den Einkiinften aus sonstiger selbstandiger Arbeit hat der Bw. Einkiinfte aus nichtselb-
standiger Arbeit und sonstige Einkiinfte bezogen: Die Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit
stammen aus der Alterspension, die der Bw. ab 1. Juli 1999 bezieht; die sonstigen Einkiinfte
sind Funktionsgebiihren; sie betragen S 50.173,00 (vgl. Einkommensteuererklarung 1999).

Diese Funktionsgebiihren hat der Bw. von einer 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaft erhalten.

Aus den vom Bw. vorgelegten Bestatigungen geht hervor, dass der Bw. seine Funktiondrsta-

tigkeit auch durch Teilnahme an Sitzungen ausgelibt hat:

Lt. Einkommensteuererklarung des auf das Streitjahr folgenden Jahres und nach den Aussa-
gen seines Steuerberaters in der mindlichen Berufungsverhandlung ist der Bw. bis Mai 2000

als Funktionar tatig gewesen ist und hat fiir diese Tatigkeit Funktionsgebiihren erhalten.

Die Tatigkeit des Bw. als Funktionar, die aus dieser Tatigkeit erzielten Funktionsgebiihren und
die Rechtsfolge — da der Bw. nicht alle Erwerbstatigkeiten aufgegeben hat, ist die Anwendung
des Halftesteuersatzes nicht zuldssig - sind Gegenstand eines Telefonats mit dem steuerlichen

Vertreter des Bw. gewesen (23. Janner 2006).
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Zu diesem Sach- und Rechtsfragenkomplex hat der Bw. schriftlich Stellung genommen
(23. Mérz 2006) und hat seiner Stellungnahme eine Aufstellung der Funktionsgebiihren fir die
Jahre 1995 - 2000 und das Schreiben der WK (2. Marz 2003) beigelegt.

Nach seiner Aufstellung haben die Funktionsentschadigungen 1995: ATS 32.000,00, 1996:
ATS 49.344,00, 1997: ATS 49.344,00, 1998: ATS 49.344,00, 1999: ATS 48.423,00 und 2000:
ATS 15.560,00 betragen; mit ATS 15.560,00 soll die Funktionsgebiihr 2000 jedenfalls unter

der Geringfiigigkeitsgrenze liegen.

Im Jahr 1995 sei der Bw. zum Fachgruppenvorsteher fiir eine flinfjahrige Funktionsperiode
gewahlt worden und diese Funktionsperiode habe am 24. April 2000 geendet. Die Tatigkeit
des Bw. in dieser Funktion habe sich auf eine rund sieben Betriebe umfassende Fachgruppe
beschrankt, er habe nur an wenigen Sitzungen im Jahr teilgenommen und habe einige, nicht
von ihm selbst verfasste, Briefe unterfertigt. Der Bw. sei in Summe ca. 1 Stunde pro Monat als
Funktionar tatig gewesen. Diese Tatigkeit sei nicht als Erwerbstatigkeit im Sinne des Einkom-
mensteuerrechtes anzusehen, weil sowohl zeitliche Inanspruchnahme als auch Funktionsge-
blihr geringfligig sei. Die Funktionsgebiihr habe nicht einmal die Hohe der Geringfligigkeits-
grenze im Sinne des allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes erreicht. Ein Vergleich der Ein-
kiinfte aus Funktionsgebiihren mit den Einkilinften aus der Pension ergdbe, dass es sich dabei
nicht um eine erwerbswirtschaftliche Tatigkeit zur Erzielung von Einkiinften zur Deckung des

Lebensunterhaltes handelt.

Der Bw. verweist auf das Erkenntnis des VWGH 15.11.2000, 2000/08/01/33 zur Rechtsfrage
der Qualifizierung der Einklinfte aus Funktionsgebiihren eines Betriebsrates, der eine Tatigkeit
mit ahnlicher zeitlicher Beanspruchung ausgeibt habe, jedoch eine héhere Funktionsgebihr

erhalten habe, die ebenfalls nicht als Erwerbstatigkeit angesehen worden sei.

Der Bw. habe seine Erwerbstatigkeit und die Tatigkeit als Funktionar planmaBig eingestellt. Es
kdnne ihm nicht zum Vorwurf gereichen, dass er seine Funktion nicht vorzeitig zurlickgelegt
habe ohne Riicksicht darauf, ob seine Funktion durch einen Nachfolger iibernommen werde
oder nicht. Der Bw. habe vielmehr unmittelbar im Anschluss an die Beendigung der aktiven
Laufbahn als Geschaftsfihrer begonnen, einen Nachfolger flir seine Funktiondrstatigkeit zu
suchen, wobei er die dazu in Frage kommenden wenigen Betriebe nach deren Interesse an
dieser Position gefragt habe und gleichzeitig darauf hingewiesen habe, dass er lieber friiher
als spater diese Funktion beenden mdchte.

Es sei ihm jedoch erst Anfang 2000 gelungen, jemanden zu finden, der bereit gewesen sei,
diese Funktion zu tibernehmen, sodass das Beenden dieser Tatigkeit erst im Jahr 2000 im
Rahmen einer planmaBigen Einstellung aller Tatigkeiten erfolgt sei und demzufolge in einem

zeitlichen Naheverhaltnis zur Beendigung der Geschaftsflihrertatigkeit anzusehen sei.
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Bw.: "Insbesondere bei Tatigkeiten, die nicht laufend ausgelibt werden, sondern nur einige
Male im Jahr, ist ein léngerer Zeitraum fiir das Beenden dieser Tatigkeit anzusetzen als bei
Tatigkeiten, die taglich ausgefiihrt werden, da die Zuriicklegung von Funktionen und Neube-
stellung von Funktionen naturgemaf3 nur im Rahmen einer anzuberaumenden oder regular

anberaumten Sitzung vorgenommen werden kann und dies auch nicht ohne Vorankdndigung."

Vom Bw. wird weiterhin die Auffassung vertreten, durch die Beendigung all seiner Tatigkeiten
im Jahr 1999 - wobei seine einzige Erwerbstatigkeit die Tatigkeit als Geschaftsfiihrer gewesen
sei — seien die zur Anwendung des beglinstigten Steuersatzes erforderlichen Voraussetzungen
des § 37 Abs. 5 EStG 1988 erfillt.

Vorbringen in der Berufungsverhandlung (28. Marz 2006):

Der Steuerberater des Bw. bringt vor, der Bw. sei durch seine Funktionarstatigkeit zeitlich nur
geringfiigig in Anspruch genommen worden. Im Ubrigen wird auf das Vorbringen im Schrei-

ben vom 23. Marz 2006 und das dort zitierte VWGH-Erkenntnis verwiesen.

Der Vertreter des Finanzamtes verweist auf die Rz 7316 und 7317 der Einkommensteuer-
richtlinien (Funktionseinkiinfte nach § 29 Z. 4 EStG sind Einkiinfte aus einer Erwerbstatigkeit;

die Toleranzgrenze It. Rz 7317 sei Uiberschritten worden).

Der Steuerberater verweist auf die Geringfligigkeit der Funktionsgebiihren und darauf, dass
der Bw. eine Pension erhalten hat. Bei dieser Pension handelt es sich um eine vorzeitige Al-
terspension. Dass der Bw. einen Anspruch auf diese vorzeitige Alterspension hat, beweise,

dass er alle Erwerbstatigkeiten aufgegeben habe.
Rz 7316 und 7317 der Einkommensteuerrichtlinien lauten:
Rz 7316:

"Unter Erwerbstatigkeit im Sinne des § 37 Abs 5 EStG 1988 und § 24 Abs 6 EStG 1988 fallen
alle Tatigkeiten, die sich als aktive Betétigung im Erwerbsleben darstellen... Zur Erwerbstétig-
keit zahlen die aus einer aktiven Betdtigung erzielten Einkiinfte gemalB § 2 Abs 3 Z 1-4 EStG
1988 und Betétigungen gemal3 § 29 Z 4 EStG 1958".

Rz 7317:

"Es bestehen keine Bedenken, eine Erwerbstétigkeit dann nicht begiinstigungsschadlich anzu-
sehen, wenn im Kalenderjahr sowohl der Gesamtumsatz aus den ausgelibten Tatigkeiten

€ 22.000,00 (bis einschliellich Veranlagung 2001: ATS 300.000,00) als auch die gesamten
Einkdinfte € 730,00 (bis einschlieBlich Veranlagung 2001: ATS 10.000,00) nicht libersteigen
(AOF 2002/84)".

Uber die Berufung wurde erwogen:
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Strittig ist die auf eine Abfertigung entfallende Einkommensteuer. Lt. Finanzamt ist auf diese

Abfertigung der in § 33 EStG 1988 normierte Einkommensteuersatz anzuwenden, It. Bw. ist
§ 37 Abs 1 EStG 1988 iVm § 37 Abs 5 EStG 1988 anzuwenden.

Auf Einklinfte ist nach geltender Rechtslage grundsatzlich der in § 33 EStG 1988 normierte
Einkommensteuersatz anzuwenden. Die auf Einklinfte entfallende Einkommensteuer verrin-
gert sich auf die Halfte des auf das gesamte Einkommen entfallenden Durchschnittsteuersat-
zes, wenn diese Einkiinfte den auBerordentlichen Einkiinfte im Sinne des § 37 Abs 1 EStG
1988 iVm § 37 Abs. 5 EStG 1988 zuzuordnen sind.

AuBerordentliche Einkiinfte im Sinne des § 37 Abs. 5 EStG 1988 sind VerauBerungs- und
Ubergangsgewinne, wenn der Betrieb deswegen verduBert oder aufgegeben wird, weil der
Steuerpflichtige gestorben ist, erwerbsunfahig ist oder das 60. Lebensjahr vollendet hat und
seine Erwerbstatigkeit einstellt. Fiir VerauBerungsgewinne steht der ermaBigte Steuersatz nur
Uber Antrag und nur dann zu, wenn seit der Er6ffnung oder dem letzten entgeltlichen Er-

werbsvorgang sieben Jahre verstrichen sind.
Im ggst. Berufungsverfahren ist von folgender Sach- und Rechtslage auszugehen:

Der Bw. ist mittelbarer, wesentlich beteiligter, Gesellschafter-Geschaftsfiihrer einer Gesell-
schaft gewesen, die ihm nach Beendigung des Dienstverhaltnisses/Geschaftsfiihrer (31. Jan-
ner 1999) eine Abfertigung iHv S 1.348.800,00 ausbezahlt hat. Als mittelbar und wesentlich
beteiligter Gesellschafter hat der Bw. Einklinfte aus sonstiger selbstandiger Arbeit bezogen
(§ 22 Abs. 2 EStG 1988). Die bei Auflésung des Dienstverhaltnisses gezahlte Abfertigung ist
gemaB § 22 Abs. 2 EStG 1988 (2. Teilstrich) den Einkiinfte aus sonstiger selbstéandiger Arbeit

zuzuordnen.

= "Abfertigungen' werden in § 67 Abs. 3 EStG 1988 definiert: Unter Abfertigung ist die ein-
malige Entschadigung durch den Arbeitgeber zu verstehen, die an einen Arbeitnehmer bei
Auflésung des Dienstverhaltnisses u.a. auf Grund gesetzlicher Vorschriften zu leisten ist.
Abfertigungen sind Anspriiche aus einem ehemaligen Dienstverhaltnis und gehdéren als
solche zu den Einklinften aus nichtselbstéandiger Arbeit. Die Besteuerung von Ab-

fertigungen erfolgt nach der Lohnsteuertarif-Beglinstigung des § 67 EStG 1988.

§ 22 Abs. 2 EStG 1988 (2. Teilstrich) enthalt keine, auf Abfertigungen von unmittelbar/mittel-
bar und wesentlich beteiligte Gesellschafter anwendbare, Steuertarifbegiinstigung. Deshalb
hatte der Unabhangige Finanzsenat vorweg zu priifen, ob hier eine planwidrige Gesetzesllicke

vorliegt, die im Wege einer Gesetzesanalogie zu schlieBen ist.

Nach der vom Obersten Gerichtshof (OGH) in seinen Urteilen - OGH 16.3.2004, 4 Ob 7/04i,

u.a. - vertretenen Rechtsansicht ist die gesamte geltende Rechtsordnung MaBstab bei Beant-
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wortung der Frage, ob eine Gesetzesliicke vorliegt. Ob eine Gesetzesliicke vorliegt, ist auf

Grund der Rechtsordnung einschlieBlich aller auch als Auslegungskriterien heran zuziehenden
MaBstabe zu beurteilen. Eine - hier allein in Frage kommende - teleologische Liicke liegt vor,
wenn die - mit Hilfe der Interpretationsregeln ermittelte - ratio legis (das héhere Rechtsprin-
zip) in Verbindung mit dem Gleichheitsgrundsatz die Erstreckung der Rechtsfolgenanordnung
(der Werttendenz) einer gesetzlichen Norm (oder auch mehrerer Vorschriften) auf den
gesetzlich nicht unmittelbar geregelten Fall fordert (F. Bydlinski in Rummel, ABGB, 3. Auflage,
§ 7 Rz 2 mwN).

Durch den Ausschluss von Abfertigungen unmittelbar/mittelbar und wesentlich beteiligter Ge-
sellschafter-Geschaftsfiihrer von der Lohnsteuertarif-Beglinstigung des § 67 EStG 1988 ist

keine planwidrige Gesetzesllicke entstanden:

Mit § 67 EStG 1988 hat der Gesetzgeber eine Steuertarifbegiinstigung geschaffen, die auf die
Abfertigung eines Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit beziehenden Arbeitnehmers an-

wendbar ist.

Mit § 37 Abs 1 EStG 1988 iVm § 37 Abs 5 EStG 1988 hat der Gesetzgeber eine Steuertarifbe-
gilinstigung geschaffen, die auch auf die Abfertigung eines Einkiinfte aus sonstiger selbstandi-

ger Arbeit beziehenden Arbeitnehmers anwendbar ist.

Ist sowohl die Abfertigung eines Einkiinfte aus sonstiger selbstéandiger Arbeit beziehenden Ar-
beitnehmers als auch die Abfertigung eines Einkiinfte aus nichtselbsténdiger Arbeit beziehen-
den Arbeitnehmers tarifsteuerlich beguinstigt, liegt keine planwidrige, durch Gesetzesanalogie

zu schlieBende, Gesetzesliicke vor.

Durch die Spruchpraxis des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH) — den unmittelbar/mittelbar
und wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfihrer dem Kreis der Arbeitnehmer zuzu-

ordnen - ist auch keine planwidrige Gesetzesliicke entstanden:

= Im ggstl. Berufungsfall sind Normen des Einkommensteuergesetzes anzuwenden. In
seinem Erkenntnis vom 31.3.2005, 2002/15/0029, hat der VWGH u.a. entschieden, dass
der wesentlich beteiligte Gesellschafter-Geschaftsfiihrer nur dann nicht als Arbeitnehmer
im Sinne des § 47 Abs. 1 EStG 1988 zu behandeln ist, wenn das Einkommensteuergesetz
(und die zum Einkommensteuergesetz erlassenen Verordnungen) anzuwenden sind: Mit
diesem Erkenntnis hat der VWGH seine standige Rechtsprechung zu der in diesem Beru-
fungsverfahren sich stellenden Rechtsfrage nicht abgeandert.

= Da idF keine planwidrige Gesetzesllicke vorliegt, ist eine Gesetzesanalogie nicht zulassig;
die Steuertarifbegilinstigung des § 67 EStG 1988 darf auf die Abfertigung des Bw. nicht

angewendet werden.
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Anwendbar ist § 37 Abs 1 EStG 1988 iVm § 37 Abs. 5 EStG 1988: Die Abfertigung ist nach

Vollendung des 60. Lebensjahres des Bw. anlasslich der Auflésung des Dienstverhaltnis-

ses/Geschaftsfiihrer gezahlt worden. Mit der Auflésung dieses Dienstverhaltnisses hat der Bw.
seine sonstige selbstandiger Arbeit beendet; die Abfertigung gehért demzufolge zu den
auBerordentlichen Einklinfte im Sinne des § 37 Abs 5 EStG 1988.

= Voraussetzung fir die begiinstigte Besteuerung nach § 37 Abs 1 EStG 1988 iVm § 37
Abs 5 EStG 1988 ist die Einstellung a/ler Erwerbstatigkeiten.

"Erwerbstdtigkeit' ist jede Einnahmen bewirkende aktive Tatigkeit; deshalb muss der Bw. alle
Einnahmen bewirkenden aktiven Tatigkeiten eingestellt haben, damit die begiinstigte Besteu-
erung nach § 37 Abs 1 EStG 1988 iVm § 37 Abs 5 EStG 1988 zulassig ist.

Uber die Tatigkeiten des Bw. und seine Einnahmen ist festzustellen:

= Ab 1. Juli 1999 bezieht der Bw. seine Alterspension; seine Firmenpension bezieht der Bw.
ab 1. Janner 2000:

Der Anspruch auf eine Alterspension wird wahrend eines Dienstverhaltnisses durch Ansam-

meln von Versicherungsmonaten erworben; ihre Auszahlung erfolgt nach der Pensionierung.

IdS sind Alterspensionen mit einem ehemaligen Dienstverhaltnis in Zusammenhang stehende

Einnahmen und keine Einnahmen aus einer aktiven Betatigung.

= Die Anspruchsberechtigung auf eine Firmenpension ergibt sich aus einer Pensionszusage
des Arbeitgebers gegentiber seinem Arbeitnehmer, ihre Hohe ergibt sich aus der
Verrentung des vor der Pensionierung angesammelten Kapitals. Die Zusage einer
Firmenpension ist ein Instrumentarium fir die Gestaltung einer erfolgsorientierten

Verglitung fir leitende Angestellte; ihre Auszahlung erfolgt nach der Pensionierung.

» IdS sind Firmenpensionen mit einem ehemaligen Dienstverhdltnis in Zusammenhang ste-
hende Einkiinfte und keine durch eine betriebliche oder berufliche Tatigkeit im Zeitpunkt
der Auszahlung erzielte Einkilinfte. Der Bezug einer Firmenpension bedeutet daher nicht,

dass eine Erwerbstatigkeit wieder aufgenommen worden ist.
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Die Gesellschafterfunktion ist 2005 aus dem Firmenbuch geléscht worden:

Aus den Veranlagungsakten haben sich keine Anhaltspunkte daftir ergeben, dass sich die

Funktion des Bw. in der Gesellschaft nicht auf seine Stellung als Gesellschafter beschrankt
hat. Dass der Bw. seine Eigentumsrechte an den Gesellschaftsanteilen nach Auflésung des
Dienstverhaltnisses/Geschaftsflihrer nicht aufgegeben hat, bedeutet daher nicht, dass der

Bw. erwerbstdtig gewesen ist.

Der Bw. hat im Streitjahr sonstige Einklinfte im Sinne des § 29 Z 4 EStG 1988 = Funkti-
onsgeblihren iHv 50.173,00 bezogen; seine Funktionarstatigkeit hat der Bw. im Mai 2000
beendet:

Funktionsgebiihren sind Geblihren, die Funktiondre von 6ffentlich-rechtlichen
Korperschaften fiir ihre Tatigkeit erhalten: " 7dtigwerden als Organ einer offentiich-
rechtlichen Kérperschaft' bedeutet iVm aus diesem Tatigwerden erzielten

Funktionsgebiihren: Die Funktiondrstatigkeit des Bw. ist eine Erwerbstatigkeit.

Lt. Einkommensteuergesetz sind Funktionsgebiihren sonstige Einklinfte im Sinne des § 29
Z 4 EStG 1988: Die Funktionarstatigkeit des Bw. ist eine Erwerbstatigkeit im Sinne des

Einkommensteuergesetzes.

Da jede aktive Betdtigung eine Erwerbstatigkeit ist, verliert eine Tatigkeit ihre Eigenschaft,
Erwerbstatigkeit zu sein, nicht dadurch, dass der Zeitaufwand fiir diese Tatigkeit (idF:
Teilnahme an Sitzungen, Unterschreiben von nicht selbst verfassten Briefen) nur

geringfligig ist.

Da jede mit Einnahmen verbundene aktive Betdtigung eine Erwerbstatigkeit ist, verliert
eine Tatigkeit ihre Eigenschaft, Erwerbstatigkeit zu sein, nicht dadurch, dass mit dieser
Tatigkeit nur geringfligige Einnahmen oder Einnahmen, die zur Deckung der Lebenshal-

tungskosten nicht ausreichen, erzielt werden.

Aus § 37 Abs 1 EStG 1988 iVm § 37 Abs 5 EStG 1988 ist ableitbar, dass die Einstellung
aller Erwerbstatigkeiten eine in zeitlichem Zusammenhang mit der Aufgabe der
betrieblichen oder beruflichen Tatigkeit stehende MaBnahme sein muss, damit die vorzit.

begtinstigte Besteuerung zulassig ist.

Das Dienstverhaltnis/Geschaftsfihrer ist am 31. Janner 1999 aufgeldst worden; seine
Funktionarstatigkeit hat der Bw. nach Ablauf seiner Funktionsperiode (= 24. April 2000) im
Mai 2000 beendet.

Eine Rechtsnorm, die einer Aufgabe der Funktionarstatigkeit vor Ablauf der

Funktionsperiode entgegensteht, konnte der Bw. nicht nennen; der Abschluss eines
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Vertrag, der einer Aufgabe der Funktionarstatigkeit vor Ablauf der Funktionsperiode

entgegensteht, ist vom Bw. nicht behauptet worden.

= Voraussetzung fir die Auszahlung der vorzeitigen Alterspension ist die Einstellung der
nichtselbstandig ausgeibten Tatigkeiten und nicht die Einstellung aller Erwerbstatigkeiten.
Aus der Auszahlung der vorzeitigen Alterspension ist daher nicht zwingend zu schlieBen,
dass die Einstellung der Funktionstatigkeit im Mai 2000 in zeitlicher Nahe zur Auflésung

des Dienstverhaltnisses/Geschaftsfiihrer erfolgt ist.

= Nach der v.a. Sach- und Rechtslage hat der Bw. in zeitlicher Nahe zur Auflésung des
Dienstverhaltnisses/Geschaftsfiihrer nicht alle Erwerbstatigkeiten eingestellt, sein

Berufungsbegehren, die Abfertigung beglinstigt zu besteuern, ist daher abzuweisen.

Wien, am 4. April 2006
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