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REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Vorsitzende Dr. Gabriele Krafft und die weiteren
Senatsmitglieder Mag. Gerald Heind|, Friedrich Hagl und Mag. Michael Schiller in der
Beschwerdesache Bf. (FBNr.; vorm. Bf.-alt) als RN der Bf.-zuvor (FBNNR.), Adresse-
Bf., vertreten durch Bf., Adresse-Bf., Uber die Beschwerde vom 20.06.2013 gegen den
Bescheid des Finanzamtes Wien 1/23 vom 21.05.2013, betreffend Haftungsbescheide
Lohnsteuer 2007 bis 2009 und Dienstgeberbeitrag 2009 in der Sitzung am 12.10.2016,
nach Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung, zu Recht erkannt:

Die Beschwerde wird hinsichtlich Haftung fur Lohnsteuer gem § 82 EStG fur 2007 bis
2008 als unbegrundet abgewiesen hinsichtlich Lohnsteuer 2009 teilweise stattgeben. Die
Bescheide werden abgeandert.

Die Haftung fur Lohnsteuer gemaf § 82 EStG 1988 wird
fir 2007 mit 439.847,55 €

fir 2008 mit 439.397,40 € und

fur 2009 mit 535.265,84 € festgesetzt.

Der Beschwerde wird hinsichtlich Dienstgeberbeitrag 2009 im Umfang der Anfechtung
stattgegeben. Der angefochtene Bescheid wird abgeandert. Der Dienstgeberbeitrag 2009
wird mit 17.873,24 € festgesetzt.

Eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist nach Art. 133 Abs. 4 Bundes-
Verfassungsgesetz (B-VG) zulassig.

Entscheidungsgriinde

Die Bf. (Bf.-zuvor), vormals Bf.-alt als Rechtsnachfolgerin (RN) der der Bf.-zuvor
(Beschwerdefuhrerin, Bf.) wurde laut Prufungsauftrag vom 3.11.2011 durch das Finanzamt
einer gemeinsamen Prufung aller Lohnabgaben (GPLA) fur die Jahre 2007 bis 2009
unterzogen.

Mit Haftungsbescheiden vom 21.5.2013 wurden der Bf. folgende Betrage an
Lohnsteuer gem. § 82 EStG 1988 sowie Dienstgeberbeitrag (DB) vorgeschrieben:

Jahr 2007 2008 2009 Gesamt
LSt € 191.765,71 € 190.826,76 € 1.356.280,73 € 1.738.873,20



DB € 6.383,96 € 15.023,96 € 130.827,18 € 152.235,10
Summe € 198.149,67 € 205.850,72 €1.487.107,91 € 1.891.108,30

Im Bericht fuhrte das FA begrindend unter anderem aus, dass bei einem Teil der
Geschaftsfuhrer der im Dienstvertrag vereinbarte Jahresbezug aus einem fixen und einem
jahrlich variablen Bezugsbestandteil bestiinde und saisonal- und einsatzkonform zur
Auszahlung gebracht worden seien. Die Festsetzung der Monatsbezige sei jeweils im
Janner eines Kalenderjahres in folgender Form erfolgt:

1. laufendes Gehalt in gleichbleibender Hohe fur Janner bis Dezember (laufender Bezug)
2. laufende Pramie in gleichbleibender Hohe fur Janner bis Juni des jeweiligen Jahres
(laufender Bezug)

3. Urlaubszuschuss im April des jeweiligen Jahres (als Sonderzahlung)

4. Weihnachtsremuneration im Juni des jeweiligen Jahres (als Sonderzahlung).

Die gewahlte Konzentration der Auszahlung der Sonderzahlungen auf die erste
Jahreshalfte erfolge ausschliellich bei Gesellschaftern, nicht jedoch bei den tbrigen

im jeweiligen Geschaftsfeld (Beratungsbranche) eingesetzten Mitarbeitern und weiche
von den kollektivvertraglichen Falligkeiten ab. Dadurch werde fur die Geschaftsfuhrer
willkurlich ein gravierender steuerlicher Vorteil herbeigefuhrt, da trotz ganzjahrig
aufrechtem Dienstverhaltnis anstelle des in § 67 Abs. 2 EStG 1988 vorgesehenen
Jahressechstels de facto mehr als ein Viertel der laufenden Bezlge des betreffenden
Kalenderjahres als sonstige Bezlige mit dem Steuersatz des § 67 Abs. 1 EStG 1988
begulnstigt ausgezahlt worden seien. Dazu trage weiters der Umstand bei, dass auch die
laufenden Pramien im ersten Kalenderhalbjahr konzentriert ausbezahlt worden seien.

Die gewahlte Vorgehensweise halte dem Fremdvergleich nicht stand und stelle weiters
Missbrauch iSd § 22 BAO dar.

Bei rechnerischer Umstellung der Sonderzahlungen auf Juni bzw. November ergebe
sich jeweils im November eine Uberschreitung des Jahressechstels und eine teilweise
Besteuerung der Weihnachtsremuneration gemaf § 67 Abs. 10 EStG 1988.

Aus diesen fur alle Jahre getroffenen Feststellungen ergaben sich folgend Erhdhung der
Bemessungsgrundlagen bzw. Abgaben:

Jahr 2007 2008 2009
BMG Erh6hung €424.619,98 €422.486,32 € 502.702,99
LSt-Haftung €186.832,75 € 185.893,92 € 221.137,52

Weiters fuhrt das FA aus, dass mit 31.12.2009 die Dienstverhaltnisse der Geschaftsfihrer
einvernehmlich beendet worden seien um Zug um Zug innerhalb des Konzerns neuerlich
schuldrechtliche Arbeitsverhaltnisse einzugehen. Die betroffenen Personen seien ab
1.1.2010 entweder bei der X-A GmbH, bei der X-B GmbH oder bei der X-C GmbH

wieder als Dienstnehmer angestellt und angemeldet worden. Die firmenbuchmalige
Durchfihrung der Geschaftsfuhrerbestellung sei - abgesehen von der X-C - bereits
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vor 1.1.2010 erfolgt. Zudem sei die Bf. an den "neuen Unternehmen" stets direkt

oder indirekt wesentlich (zumeist zu 100%) beteiligt gewesen. Mit den einzelnen
Geschaftsfuhrern sei vereinbart gewesen, dass sie keine Abfertigung iSd § 23 Abs.

1 AngG erhalten sollten, sondern ihr Anspriche vom "neuen" Konzernunternehmen
ubernommen wurden. Ein Wechsel in das BMSVG sei nicht erfolgt, ein allenfalls

nicht verbrauchter Resturlaub in das neue Dienstverhaltnis Gbertragen und zudem

eine vertragliche Stillschweigensverpflichtung gegenuber Dritten zum Wechsel der
schuldrechtlichen Verhaltnisse vereinbart worden. Die im Dezember 2009 ausbezahlte
freiwillige Abfertigung in Hohe von jeweils drei Monatsgehaltern sei gem. § 67 Abs. 6
EStG 1988 mit dem Steuersatz von 6% versteuert worden. Die steuerliche Begunstigung
fur freiwillige Abfertigungen habe ebenso wie jene flur gesetzliche Abfertigungen die
Beendigung des Dienstverhaltnisses zur Voraussetzung. Da ein Wechsel innerhalb

des Konzerns idR. nicht als Wechsel des Arbeitgebers angesehen werde, bestinde

fur gesetzliche Abfertigungen ein Konzernprivileg welches sich aus § 46 Abs. 3 Z

2 BMSVG ableite. Wirden diesfalls Abfertigungsanspriche nicht ausbezahlt, sondern
vom neuen Konzernunternehmen Ubernommen, bleibe laut Lohnsteuerrichtlinien fur den
spateren Auszahlungsfall auch hinsichtlich der tbernommenen Abfertigungsanspruche die
Besteuerung des § 67 Abs. 3 EStG 1988 erhalten bzw. sei im Fall der Vollibertragung in
eine Mitarbeitervorsorgekasse (MVK) § 26 Z 7 lit. c EStG 1988 anwendbar. Aus § 67 Abs.
6 EStG 1988 ergebe sich, dass freiwillige Abfertigungen nicht isoliert von gesetzlichen
Ansprichen betrachtet werden kdnnten. Solange Anspruche iSd § 67 Abs. 3 EStG 1988
aus identen Anspruchszeitrdumen existieren wurden, sei es aus systematischer Sicht
denkunmdglich, eine freiwillige Abfertigung als Teilabfertigung nach MalRgabe des § 67
Abs. 6 EStG 1988 "richtig" zu versteuern. § 67 Abs. 3 EStG 1988 sei untrennbar mit § 67
Abs. 6 EStG 1988 verbunden, da sich ansonsten eine zulassige Doppelbegunstigung von
freiwilligen Abfertigungen aus denselben Abfertigungszeitraumen ergabe. Die gewahrten
freiwilligen Abfertigungen seien nach den Bestimmungen des § 67 Abs.1 und Abs. 2 zu
versteuern. Unter Berucksichtigung der von der Bf. einbehaltenen Betrage errechnete
das FA aus dieser Feststellung eine Haftung des Dienstgebers fur Lohnsteuer 2009 in
Hohe von zusatzlich 1.128.551,61 € sowie eine Nachforderung an Dienstgeberbeitragen
112.953,94 €.

Die (ibrigen von der GPLA getroffenen Feststellungen und Anderungen wurden nicht
bekampft und werden daher nicht dargestellit.

Gegen diese Bescheide erhob die Bf. fristgerecht am 20.6.2013 Berufung (nunmehr
Beschwerde) und fuhrte wortlich aus:

1. Besteuerung freiwilliger Abfertigungen in 2009
Sachverhalt

[...]
Unsere Kanzleigruppe bestand bis 2008 aus einer Reihe von renommierten

GroBRkanzleien in Osterreich: K1, K2, K3, XX GmbH, K4, K5 , K6, k7 GmbH, K8 GmbH u.a.
Bundesléndergesellschaften
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Externe Berater und Marktanalysen haben gezeigt, dass der Bekanntheitsgrad unserer
Unternehmensgruppe nicht unserer Grél3e entsprach und weit hinter dem fiihrenden
Mitbewerber am Osterreichischen Markt lag. Dies gab den Ausschlag, die Struktur unserer
Unternehmensgruppe zu vereinfachen bzw. die Vielfalt an historischen, renommierten
Marken zu hinterfragen. Ergebnis einer Klausur 2008 war eine Umstrukturierung unserer
Unternehmensgruppe dahingehend, als die Gesellschaften nach dementsprechenden
Dienstleistungen organisiert werden und die alten Markengesellschaften aufgegeben
werden. Diese Umstrukturierung war Ende 2009 abgeschlossen mit folgendem Ergebnis:
- X-B GmbH (vormals XX) - X-A GmbH (vormals K2, GRNF nach K4, K1, K3,Kk) - X-D
GmbH - X-E GmbH

Die Bf. (Bf.-zuvor) fungiert als Holdinggesellschaft, die gleichzeitig alle Agenden der
Infrastruktur (Verwaltung, Personal, Einkauf, EDV, Marketing, Administration etc.)
wahrnimmt, jedoch (iber keine direkten Kundenauftrége bzw. keine Kundenstécke
verfligt. Geschéftsflihrer dieser Holdinggesellschaft (Bf.-zuvor) sind der jeweils gewéhlte
Partner (Dr. NN1, vormals Dr. g18) und der CFO (NN3). Diese Neuausrichtung

fuhrte zum 31.12.2009 schliel3lich dazu, die arbeitsrechtlichen Anstellungen der
Geschéftsfiihrer (Berater) mit der jeweiligen Bestellung als im Firmenbuch eingetragene
Geschéftsfiihrer zu vereinen. Ziel war es also, die berufsrechtliche Verantwortung

[...] mit der gesellschaftsrechtlichen Verantwortung als Geschéftsfiihrer in Gleichklang
zu bringen. Mehrfache Haftungsrisken nach dem VerbandsverantwortlichkeitsG
(Geschéftsfihrer selbst; Bf.-zuvor GmbH als Dienstgebergesellschaft und der jeweiligen
Auftragnehmergesellschaft (X-B GmbH, X-A GmbH, etc.) werden damit vermieden. Die
im Bereich X téatigen Geschéftsfiihrer sind daher seit 2010 in X-A GmbH, jene, die im
Geschéftsfeld Beratung, tétig sind, in der X-B GmbH und jene Geschéftsfiihrer, die nicht
im Geschéftsfeld der Beratung, sondern im Geschéftsfeld der XX und Consulting tétig
sind, in der X-C GmbH arbeitsrechtlich angestellt und gesellschaftsrechtlich bestellt.

Aus diesem Grund wurden die Dienstverhéltnisse (ausschlie3lich) der Geschéftsflihrer
zum 31.12.2009 zum bisherigen Arbeitgeber Bf. liber Initiative des Arbeitgebers
einvernehmlich beendet (Ein Muster schliel3en wir an, Anlage 4). Anlasslich der
Beendigung dieser Dienstverhéltnisse zum 31.12.2009 wurden die gegensténdlichen
freiwilligen Abfertigungen seitens des bisherigen Arbeitgebers, Bf.-zuvor, ausbezabhlt.

Gesetzliche Abfertigungen wurden anlésslich der Beendigung dieser Dienstverhéltnisse
nicht ausbezahlt. Ziel war es, eine Finanzierung der gesetzlichen Abfertigung seitens des
Arbeitgebers zu vermeiden und — durch den Beibehalt des Systems Abfertigung Alt — vor
allem die arbeitsrechtliche Bindung der Geschéftsflihrer (Leistungstrdger) an das
Unternehmen zu erhalten und die Regelungen des § 23 AngG weiterhin anzuwenden. Die
Anwartschaften auf Anspriiche auf gesetzliche Abfertigungen (im Falle einer
Dienstgeberklindigung bzw. des Pensionsantrittes, also gem. § 23 AngG) wurden vom
neuen Dienstgeber daher einzelvertraglich tibernommen.

Zum Nachweis unserer Angaben verweisen wir auf die beiliegenden Firmenbuchauszlige
mit historischen Daten.
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Die im Dezember 2009 ausbezahlten freiwilligen Abfertigungen wurden geméal3 § 67 (6) 1.
Satz EStG mit dem Steuersatz von 6 % versteuert. Die diesbezliglichen gesetzlichen
Voraussetzungen (freiwillige Abfertigungen, die bei Beendigung des Dienstverhéltnisses
anfallen, innerhalb des sog. Jahresviertels) sind génzlich gegeben.

Das Finanzamt verweigert die Besteuerung gem. § 67 (6) 1. Satz EStG mit 6 % und
nimmt eine Besteuerung nach den Bestimmungen des § 67 (1) und (2) EStG mit dem
Tarifsteuersatz von 50 % vor. Eine Angabe von aus dem Gesetz abgeleiteten Griinden
unterbleibt. Unbestritten seitens des Finanzamtes ist es, dass die gegensténdlichen
Abfertigungen die gesetzlichen Betragsgrenzen (,ein Viertel der laufenden Beziige der
letzten 12 Monate*) nicht libersteigen.

Augenscheinlich vertritt das Finanzamt eine Rechtsansicht dahingehend, dass § 67 (6)
1. Satz nicht anwendbar sein soll, wenn nicht — gleichzeitig — auch die gesetzlichen
Abfertigungen anlésslich der Beendigung ausbezahlt werden. Diese Sichtweise l&uft
darauf hinaus, dass § 67 (6) 1. Satz EStG nur gemeinsam mit § 67 (3) EStG anwendbar
wére. Konsequent weitergedacht hiel3e dies, dass fiir die Auszahlung einer freiwilligen
Abfertigung nach Mal3gabe des § 67 (6) EStG die — zeitgleiche — Auszahlung einer
gesetzlichen Abfertigung unabdingbare Prémisse wére.

Festgehalten wird, dass das Finanzamt auf unsere anlasslich der Schlussbesprechung am
21.5.2013 zu Protokoll gegebene Begriindung unter Verletzung von Verfahrensvorschriften
keinen Bezug nimmt.

1.2. Rechtliche Begriindung

1.2.1. BMSVG als Ausnahme zur Zahlung gesetzlicher Abfertigung - Tatséchliche
Beendigung des Dienstverhéltnissees im Falle eines Konzerndienstgeberwechsels

Das Finanzamt verweist zur Begriindung der genannten Bescheide auf den Bericht (iber
die AuBenpriifung vom 21.5.2013. Aus dem Bericht, Seite 24 bis 25, ist eine rechtliche
Begriindung nicht zu entnehmen. Aus der Formulierung des Finanzamtes, ,eine
Ausnahme von der Verpflichtung, bei Auflésung des Dienstverhéltnisses eine gesetzliche
Abfertigung zu leisten, ergibt sich aus dem Konzernprivileg des § 46 Abs. 3 Zi 2 BMSVG",
kdnnte abgeleitet werden, dass das Finanzamt die Ansicht vertritt, die Beglinstigung fiir
die freiwillige Abfertigung gem. § 67 Abs. 6 1. Satz EStG sei nicht anwendbar, weil die
gesetzliche Abfertigung nicht ebenfalls gleichzeitig ausbezahlt wurde. Eine diesbezligliche
Voraussetzung fiir die Anwendung der Bestimmungen des § 67 (6) 1. Satz EStG ist nicht
ersichtlich. Diese Ableitung ist schon deshalb unzutreffend, weil § 46 (3) Zi 2 BMSVG nicht
eine Ausnahme von der Verpflichtung, bei (jeder) Auflésung des Dienstverhéltnisses eine
gesetzliche Abfertigung zu leisten, darstellt. Vielmehr hat die Vorschrift zum Inhalt, dass
die Abfertigungsregelungen nach dem AngG weiter gelten, wenn nach dem 31.12.2002
Arbeitnehmer innerhalb eines Konzerns in ein neues Arbeitsverhéltnis wechseln. Daraus
ist unzweifelhaft abzuleiten, dass auch der Gesetzgeber davon ausgeht, dass das

bisher bestehende Arbeitsverhéltnis beendet werden kann, ohne dass die gesetzliche
Abfertigung auszuzahlen ist.
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Dem tragt auch die stédndige Verwaltungspraxis, Lohnsteuerrichtlinien 2002, Rz 1073,
Rechnung, heil3t es doch an dieser Stelle: ,werden Abfertigungsanspriiche iSd §

67 (3) EStG bei Konzernversetzungen nicht ausbezahlt, sondern vom neuen
Konzernunternehmen (als neuer Arbeitgeber) iibernommen, bestehen keine Bedenken,
wenn im Auszahlungsfall auch diese iibernommenen Abfertigungsanspriiche iSd § 67 (3)
EStG 1988 nach dieser Bestimmung versteuert werden”,

Aus oben genannter Formulierung des Finanzamtes kann auch keinesfalls abgeleitet
werden, dass das Dienstverhéltnis zum 31.12.2009 tatsé&chlich nicht beendet

worden wére, weil eben auch der Gesetzgeber (zB § 46 (3) Zi 2 BMSVG; bzw. die
Finanzverwaltung selbst in LStR 2002, Rz 1073) explizit davon ausgeht, dass im Falle
eines Konzerndienstgeberwechsels das bisherige Arbeitsverhéltnis beendet wird.

1.2.2. Freiwillige Abfertigungen nicht isoliert von gesetzlichen Abfertigungen

Véllig unversténdlich bleibt die vom Finanzamt angefiihrte Begriindung (im Bericht S 25, 4.
Absatz) ,aus dem zweiten Satz des § 67 Abs 6 EStG 1988 ergibt sich zwangsléufig, dass
freiwillige Abfertigungen nicht isoliert von etwaigen gesetzlichen Abfertigungsanspriichen
betrachtet werden kénnen, kiirzen doch wéhrend der Dienstzeit bereits erhaltene
Abfertigungen iSd Abs 3 oder gem. den Bestimmungen dieses Absatzes sowie
bestehende Anspriiche auf Abfertigungen iSd Abs 3 das steuerlich begliinstigte Ausmal3®.
Die vom Finanzamt daraus abgeleitete Schlussfolgerung, dass freiwillige Abfertigungen
nicht isoliert von gesetzlichen Abfertigungsanspriichen gem. § 67 (6) 1. Satz behandelt
werden kbnnten, entbehrt jeglicher gesetzlicher Grundlage.

Véllig unzweifelhaft ist es, dass die Beglinstigung des § 67 (6) 1. Satz EStG auch in jenen
Féllen anwendbar ist, in denen das Dienstverhéltnis z.B. durch Dienstnehmerkiindigung,
also ohne gesetzlichen Abfertigungsanspruch, beendet wird und eine freiwillige
Abfertigung (Abfindung) anl&sslich der Beendigung des Dienstverhéltnisses ausbezahlt
wird. Tatséchlich kommt gerade diese Fallkonstellation in der Praxis nicht selten vor.

Die freiwillige Abfertigung dient u.a. zur Anerkennung einer langjéhrigen verdienstvollen
Tétigkeit. Ihre Anwendungsfélle kbnnen - wie in dem eben gezeigten Beispiel, aber

auch im Anlassfall - von dem Fall des Anspruchs auf gesetzliche Abfertigung sehr wohl
abweichen. Folgerichtig ist eine Abhdngigkeit der Beglinstigung des § 67 (6) EStG von
Jener des § 67 (3) EStG oder umgekehrt weder aus dem Wortlaut des Gesetzes noch aus
dem Telos des Gesetzes ableitbar. Diese Abhéngigkeit kann insbesondere auch nicht aus
dem BMSVG abgeleitet werden, weil diese Bestimmungen des § 67 (3) und § 67 (6) EStG
wortident schon lange vor Inkrafttreten des BMSVG in Geltung standen.

Véllig unzweifelhaft ist Gberdies, dass unter die Beglinstigung der freiwilligen
Abfertigungen gem. § 67 (6) 1. Satz EStG auch jene Abfertigungen fallen, die
dienstvertraglich durch Anrechnung von Vordienstzeiten friiherer Dienstgeber oder auch
z.B. anlésslich einer Abwerbung von einem anderen Arbeitgeber vereinbart werden

und eben anlésslich der Beendigung des Dienstverhéltnisses féllig werden, also véllig
unabhéngig von allfélligen Anspriichen auf gesetzliche Abfertigungen dem Grunde und der
Hbéhe nach anzuwenden sind.
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Aus dem vom Finanzamt zitierten Gesetzeswortlaut des § 67 (6) 2. Satz EStG ergibt sich
Uiberdies - verglichen mit der Grundaussage des Finanzamtes - exakt dessen Gegenteil:
Aus § 67 (6) 2. Satz EStG ergibt sich aus dem Wort ,,oder” eindeutig, dass gesetzliche
Abfertigungen oder freiwillige Abfertigungen das beglinstigte Ausmal des § 67 (6) 2. Satz
EStG kirzen. Aus dieser Bestimmung kann tatséchlich nicht abgeleitet werden, dass die
Beglinstigungen des § 67 (6) 1. Satz EStG davon abhéngig ist, ob und in welcher

Hbéhe auch eine gesetzliche Abfertigung ausbezahlt oder eben nicht ausbezahlt wird

(aus welchen Griinden immer; DN-Kiindigung, Ubernahme vom neuen Arbeitgeber,
Rucksackprinzip, etc.).

1.2.3. Bei Nichtauszahlung gesetzlicher Abfertigungen ist § 67 (6) 1. Satz EStG nicht
anwendbar

Noch viel weniger kann die vom Finanzamt angeftihrte Begriindung (Bericht S 25,

5. Absatz) aus dem Gesetz abgeleitet bzw. nachvollzogen werden: ,Solange es
bestehende Anspriiche auf Abfertigungen iSd Abs .3 aus demselben mal3geblichen
Anspruchszeitrdumen gibt, ist aus systematischer Sicht des EStG 1988 denkunmdglich,
eine freiwillige Abfertigung als Teilabfertigung nach Mal3gabe des § 67 Abs. 6 EStG

1988 richtig zu versteuern. Andernfalls wére damit eine unzuldssige steuerliche
Doppelbegiinstigung von freiwilligen Abfertigungen aus denselben Anspruchszeitrdumen
verbunden

Die vom Finanzamt angesprochene Befiirchtung einer unzulédssigen steuerlichen
Doppelbegiinstigung erscheint geradezu absurd, weil der Gesetzgeber im Wege des § 67
(6) 2. Satz EStG gerade diese Doppelbeglinstigungen ausdriicklich vermeidet, in dem er
alle zu einem friiheren Zeitpunkt und auch bei einem friiheren Dienstgeber (unabhéngig
ob Konzerndienstgeber oder fremder Dritter Dienstgeber) ausbezahlten gesetzlichen
und/oder freiwilligen Abfertigungen gem. § 67 (6) 1. Satz und 2. Satz auf das beglinstigte
Ausmall anrechnet, also auch die gegensténdlichen freiwilligen Abfertigungen. Der
Gesetzgeber sieht diese Anrechnung nach dem klaren Wortlaut (nur) fir die Beglinstigung
des § 67 (6), 2. Satz EStG vor. Er tut dies explizit nicht fiir die Beglinstigung des § 67 (6),
1. Satz EStG. Die Argumentation des Finanzamts ist schon alleine aus diesem Grund nicht
schliissig.

Das Gesetz, § 67 (6) 1. Satz EStG sieht liberdies eine Begrenzung (Jahresviertel) bzw.
- wie erwéhnt - eine Anrechnung vor und kann aul8erdem nur anlésslich der Beendigung
eines Dienstverhéltnisses zur Anwendung gelangen. Eine unzulédssige steuerliche
Doppelbegiinstigung von freiwilligen Abfertigungen ist somit nicht erkennbar.

Unklar bleibt, was das Finanzamt unter , Teilabfertigung* versteht. Die Bestimmungen des
§ 67 (3) EStG fiir gesetzliche Abfertigungen und des § 67 (6) 1. Satz EStG fiir freiwillige
Abfertigungen und Abfindungen anlésslich der Beendigung von Dienstverhéltnissen sind
gem. eindeutigem Gesetzeswortlaut véllig unabhéngig voneinander anwendbar (§ 67 (3)
EStG auch ohne § 67 (6) EStG und umgekehrt).

1.2.4. § 67 (6) EStG gilt fiir Zeitrdume, fiir die keine Anwartschaften gegentiber BV-Kasse
bestehen
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W enn das Finanzamt zur Begriindung anfiihrt, ,die untrennbare Verbindung zwischen §
67 Abs. 3 EStG und § 67 Abs 6 EStG ergibt sich ebenso aus dem letzten Satz des § 67
Abs 6 EStG: die vorstehenden Bestimmungen zu freiwilligen Abfertigungen gelten nur fiir
Jjene

Zeitrdume, fir die keine Anwartschaften gegentiber einer BV - Kasse bestehen®, wird
offenkundig, dass auch diese Begriindung voéllig ins Leere geht. Denn mit dem genannten
letzten Satz des § 67 (6) EStG wird lediglich verdeutlicht, dass die Begliinstigungen fiir
freiwillige Abfertigungen gem. § 67 (6) EStG anlésslich der Beendigung jener
Dienstverhéltnisse, flir die bereits Abfertigung Neu zur Anwendung gelangt, nicht mehr
anwendbar sind. Flr die gegensténdlichen Dienstverhéltnisse, die zum 31.12.2009
beendet worden waren, besteht absolut kein Zweifel, dass die Regelungen ,Abfertigung
Alt“ weiterhin gelten (vgl. § 46 (3) Zi. 2 BMSVG) und noch keine Anwartschaften
gegentiber einer BV-Kasse bestehen. Auch damit wird bestétigt, dass § 67 (6) 1. Satz
EStG auf die gegensténdlichen zum 31. 12.2009 beendeten Dienstverhéltnisse zwingend
anzuwenden ist.

1.2.5. ,Eine teilweise Anwendung des § 67 Abs 6 EStG vor Félligkeit der gesetzlichen
Abfertigung ist nicht zuldssig“
Das Finanzamt versucht schliellich, dessen Rechtsansicht mit dem Hinweis auf die
Erlduterungen zur Regierungsvorlage betreffend die Neuregelung des Abfertigungsrechtes
zu begriinden: ,Wird das alte Abfertigungssystem flir die volle Dauer des
Dienstverhéltnisses weitergefiihrt, gilt der bisherige Inhalt des § 67 Abs 6 EStG flir
freiwillig bezahlte Abfertigungen unveréndert weiter “. Die Wortfolge ,unverdndert weiter”
kann nur so interpretiert werden, als auch eine teilweise Anwendung des § 67 (6)
EStG (z.B. 1. Satz) vor Félligkeit der gesetzlichen Abfertigung nicht zuléssig wére. Die
Unteilbarkeit des § 67 (6) EStG hat auch der UFS in der Entscheidung vom 3.5.2012,
RV/0576-L/11 festgestellt. " Faktum ist, dass das alte Abfertigungssystem fiir die volle
Dauer der gegensténdlichen zum 31.12.2009 beendeten Dienstverhéltnisse weitergefiihrt
wurde, sodass der bisherige Inhalt des § 67 (6) EStG fr freiwillig bezahlte Abfertigungen
anlésslich der Beendigung dieser Dienstverhéltnisse unveréndert weitergilt. Der obige
Hinweis des Finanzamtes (GPLA) auf die Entscheidung des UFS vom 3.5.2012 geht
vollkommen ins Leere bzw. kann geradezu als Bestéatigung fiir unsere Rechtsansicht
gelten. Denn der in der genannten Entscheidung des UFS zugrundeliegende Sachverhalt
betrifft ein Dienstverhéltnis, das bereits seit Beginn des Dienstverhéltnisses dem System
Abfertigung ,Neu“ unterlag, sodass § 67 (6) EStG fiir Abfertigungen anlésslich der
Beendigung diese Dienstverhéltnisses natlirlich nicht mehr anwendbar sein kann (vgl. § 67
(6) letzter Satz EStG). Vielmehr wird in dem Erkenntnis auch bestétigt, dass § 67 (6)
EStG noch insoweit anzuwenden ist, als sich die freiwilligen Abfertigungen auf die alten
Anwartschaftszeitrdume (woftir noch Abfertigung ,Alt“ gelten) beziehen. Gegensténdlich
beziehen sich die anlésslich der Beendigung der Dienstverhéltnisse zum 31.12.2009
ausbezabhilten freiwilligen Abfertigungen zur Génze auf ,alte” Anwartschaftszeitréume, weil
das beendete Dienstverhéltnis bis zum 31.12.2009 den Regelungen von Abfertigung ,Alt*
unterlag.
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Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Finanzamt — uE auch unter Verletzung der
Verfahrensvorschriften — die Anwendung der Bestimmung des § 67 (6) 1. Satz EStG
verweigert, nachdem unstrittig und unzweifelhaft sémtliche Voraussetzungen fiir deren
Anwendung gegeben sind. Die zum 31.12.2009 anlésslich der Beendigung der
Dienstverhéltnisse, fiir die § 23 AngG anwendbar war (Abfertigung ,Alt), ausbezahlten
freiwilligen Abfertigungen sind zwingend gem. § 67 (6) 1. Satz (mit dem Steuersatz von
6%) zu besteuern, da diese das ,Jahresviertel” nicht (ibersteigen.

1.2.6. Berufung gegen Bescheid lber Dienstgeberbeitrag 2009

Das Finanzamt hat ohne Angabe néherer Griinde die Befreiungsbestimmung des § 41 (4)
lit. b FLAG fiir die gegenstandlichen freiwilligen Abfertigungen nicht herangezogen und
diese auch dem Dienstgeberbeitrag unterzogen.

Gegen den Bescheid betreffend die Festsetzung von Dienstgeberbeitrédgen fir 2009 vom
21.5.2013 erheben wir daher ebenfalls das Rechtsmittel der Berufung und begehren die
Gutschrift an Dienstgeberbeitrag 2009 in Héhe von EUR 112.953,94 bzw. die
Neufestsetzung des Dienstgeberbeitrages flir 2009 in Héhe von EUR 17.873,24.

Unser Berufungsbegehren begriinden wir mit dem Hinweis, dass aufgrund obiger
Ausflihrungen die bei Beendigung der Dienstverhéltnisse zum 31.12.2009 ausbezahlten
freiwilligen Abfertigungen als in § 67 (6) EStG genannte Bezlige zu qualifizieren sind und
daher gem. § 41 (4) lit. b FLAG nicht zur Beitragsgrundlage fiir den Dienstgeberbeitrag
gehéren. Wir ersuchen daher um positive Erledigung der Berufung.

2. Besteuerung von Sonderzahlungen in 2007 - 2009

2.1.Sachverhalt

Bei einem Teil der Geschéftsfiihrer sehen die Dienstvertrdge vor, dass diese
Geschéftsfihrer Anspruch auf einen Gesamtjahresbezug haben, der aus einem

fixen Bezugsbestandteil und einem jéhrlich variablen Bezugsbestandteil besteht. Der
Gesamtjahresbezug ist It. Dienstvertrag saison— und einsatzkonform zur Auszahlung
zur bringen. Die Festsetzung der Bezlige erfolgt nach dem Dienstvertrag durch die
Gesellschafterversammlung im Jédnner des Kalenderjahres, fiir das die Bezugsfestsetzung
erfolgt (Beispiel Dienstvertrag Anlage 6).

Gem. den jahrlichen Gesellschafterbeschliissen erfolgte bei den betroffenen
Geschéftsfiihrern die Bezugsauszahlung in 2007-2009 in folgender Form:

- Laufendes Monatsgehalt 12-mal J&dnner-Dezember (laufender Bezug)

- Laufende Prémie 6-mal J&nner-Juni (laufender Bezug)

- Sonderzahlungen im April und Juni (Sonstige Beziige)

Als allgemein bekannt wird vorausgesetzt, dass das Engagement, die Verantwortung, der
Zeiteinsatz und der Arbeitsstress eines Mitarbeiters infolge der stdndigen

Vorverlegung der Termine fiir die Fertigstellung der Jahresabschliisse sowie der
Abschlusspriifungen (Stichworte Fast Closing, Kurspflege an den Bérsen, Verschérfung
der gesetzlichen Fristen gem. UGB (5-Monatsfrist etc.)) im ersten Halbjahr besonders
stark belastet sind. Leider verstérkt sich dieser Trend laufend, weil international agierende
Konzerne den Regelbilanzstichtag zunehmend mit dem Kalenderjahr gleichschalten.
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Dementsprechend besteht bei unserer Gesellschaft als Arbeitgeber im ersten
Kalenderhalbjahr auch eine hohe Liquiditdt aus den Honorareinnahmen im ersten
Kalenderhalbjahr. Diese Saisonalitét belastet u.a. nachweislich die Attraktivitat der
genannten Branche. Zur Erh6hung der Attraktivitat im Geschéftsbereich Priifung (Bereich
X), der besonders stark mit diesen saisonalen Nachteilen zu ké&mpfen hat, wurde mit den
Geschéftsfiihrern vereinbart, den Gesamtjahresbezug saison- und einsatzkonform zur
Auszahlung zu bringen.

Zum Sachverhalt erlauben wir uns noch ergénzend ausdriicklich festzuhalten, dass die
betroffenen Geschéftsfiihrer zueinander nicht in einem Naheverhéltnis stehen und daher
schon aus diesem Grund auch eine fremdtibliche Vorgangsweise gegeben ist.
Dartiberhinausgehend wird zum Sachverhalt angemerkt, dass die gegensténdlichen
Sonderzahlungen tatséchlich den betreffenden Geschéftsfliihrern auch beschluss- und
vereinbarungsgemal real zugeflossen sind und dass die diesbezligliche Liquiditéat aus
unserem Unternehmen tatséchlich abgeflossen ist.

Gem. § 67 (1) EStG sind sonstige Bezlige, insbesondere einmalige Beziige (z.B. 13. u. 14.
Monatsbeziige, Belohnungen) innerhalb des Jahressechstels gem. § 67 (2) EStG mit
festen Steuersétzen (gegensténdlich 6 %) zu besteuern. Das Jahressechstel betrdgt

ein Sechstel der bereits zugeflossenen, auf das Kalenderjahr umgerechneten laufenden
Beziige. Soweit die sonstigen Beziige gem. § 67 (1) EStG mehr als das Jahressechstel
betragen, sind sie im Auszahlungsmonat nach § 67 (10) EStG zu besteuern. Bei

der Berechnung des Jahressechstels ist jener laufende Bezug, der zusammen mit

dem sonstigen Bezug ausgezahlt wird, bereits zu berticksichtigen. Judikatur und
Verwaltungspraxis bestétigen, dass das Jahressechstel bei jeder Auszahlung von
sonstigen Beziigen neu zu berechnen ist (LStR 2002, Rz 1057). Die LStR 2002, Rz 1058,
geben klar die Formel vor, nach der das Jahressechstel im Zeitpunkt der Auszahlung zu
berechnen ist: Jahressechstel = im Kalenderjahr zugeflossene laufende (Brutto)Beziige
durch Anzahl der abgelaufenen Kalendermonate (seit Jahresbeginn) mal 2

Diese Formel findet seit Jahrzehnten in unbestrittener Weise in allen
Personalverrechnungssystemen in Osterreich ohne Beanstandungen seitens des
Finanzamtes Anwendung. Die genannte Formel bezieht sich auf die real zugeflossenen
laufenden Beziige der jeweiligen Monate. Sie ist — unveréndert und ohne jede Anpassung
— auch in dem Fall anzuwenden, in dem die Bezlige nach Auszahlung der Sonderzahlung
steigen oder sinken.

Insbesondere ist sie auch im Falle héherer laufender Beziige in der zweiten Jahreshélfte
anzuwenden oder dann anzuwenden, wenn es unterjéhrig (z.B. KV-Erhéhungen zum 1.3.
fur Elektroindustrie; 1.4. flir Banken etc.) zu Bezugserhéhungen kommt. Mal3gebend ist
der Zeitpunkt des Zuflusses des Arbeitslohnes, in dem die Lohnsteuer, die

der Arbeitnehmer schuldet, durch den Arbeitgeber einzubehalten und abzufiihren ist.

Das Finanzamt liel3 die von uns vorgenommene Berechnung des Jahressechstels im Juni
eines Jahres rechnerisch und auch steuerrechtlich unbeanstandet. Es geht allerdings von
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einem Missbrauch gem. § 22 BAO aus, wonach in wirtschaftlicher Betrachtungsweise von
einem fiktiven“ Zufluss im November eines Jahres auszugehen wére; demnach wird das
Jahressechstel vom Finanzamt per November fiktiv neu berechnet, woraus sich
entsprechende Sechsteliiberschreitungen ergében.

Festgehalten wird, dass das Finanzamt unsere anlésslich der Schlussbesprechung am
21.5.2013 zu Protokoll gegebene Begriindung auch zu diesem Punkt unter Verletzung von
Verfahrensvorschriften unbeachtet liel3.

2.2. Fremdiibliche Auszahlung von Sonderzahlungen

Das Finanzamt bestétigt in den Ausfiihrungen des Berichtes, Seite 7 f, dass die
Besteuerung der Sonderzahlung im Juni eines jeden Jahres ordnungsgemél3 gem. § 67
(1) und (2) EStG erfolgt ist und die Lohnsteuer richtig berechnet, einbehalten und
abgefihrt wurde.

Allerdings sieht das Finanzamt die aufgrund der Saisonbelastung erfolgte friihere
Auszahlung der Sonderzahlungen (,Weihnachtsremuneration®) als Missbrauch von
Formen und Gestaltungsmoéglichkeiten des blrgerlichen Rechts gem. § 22 BAO an und
nimmt eine fiktive Besteuerung vor, in dem das Finanzamt von einem ,fiktiven“ (spéteren)
Zufluss im November ausgeht.

Die fremduntibliche Vorgangsweise wird mit dem Kollektivvertrag fiir Angestellte bei
Beratern und mit dem historischen Zweck des ,,Weihnachtsgeldes*” begriindet. Beide
Hinweise entbehren jeglicher Grundlage.

Zuné&chst zu dem Hinweis auf den Kollektivvertrag: Angestellte mit Befugnis als

Berater unterliegen gehaltsméanig nicht dem Kollektivvertrag flir Angestellte bei

Berater, sondern der freien Vereinbarung ([...]) . Abgesehen davon werden

im Kollektivvertrag nur Mindestanspriiche festgelegt und ist es nach dem sog.
Gunstigkeitsprinzip (vgl. § 3 ArbVG) unzweifelhaft zuldssig, beispielsweise hbhere Beziige
zu vereinbaren oder diese auch zu einem friiheren Zeitpunkt auszuzahlen. Selbst wenn
man daher die Félligkeitszeitpunkte flir Sonderzahlungen, die der Kollektivvertrag vorsieht,
in gegensténdlichem Fall als relevant ansieht: es gilt, dass nach sténdiger Judikatur

der Kollektivvertrag nicht durchdringen und daher nicht normativ einwirken kann, wenn
eine nachgeordnete Rechtsquelle (hier: die individualarbeitsrechtliche Ebene) glinstiger
ist als der Kollektivvertrag selbst (vgl. OGH 4 Ob 41/81, ZAS 1982/31, 223). Dass eine
frithere Auszahlung einer Sonderzahlung glinstiger ist, ist wohl unbestritten. Unbestreitbar
ist damit aber auch, dass der vom Finanzamt ins Treffen gefiihrte kollektivvertragliche
Félligkeitszeitpunkt in gegensténdlichem Fall véllig irrelevant ist.

Die zu einem friiheren Zeitpunkt tatséchlich ausbezahlten Sonderzahlungen (14. Bezug),
verwirken (berdies auch nicht den vom Finanzamt angeblich aktuell noch bestehenden
historischen Zweck, finanzielle Mittel fiir Weihnachtsgeschenke zur Verfiigung zu stellen.
Dies deshalb, weil eben diese Mittel seitens der Geschéftsfiihrer tatséachlich (vor
Weihnachten) zugeflossen sind und (einschliellich Zinsertrdge) auch fir
Weihnachtsgeschenke tatséchlich verflugbar sind. Wir méchten tberdies anmerken, dass
es fiir uns mehr als zweifelhaft ist, ob der seinerzeitige historische Zweck der
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Weihnachtsremuneration in der heutigen Zeit iiberhaupt noch Relevanz hat (verdndertes,
auch zeitlich verlagertes Einkaufsverhalten, Onlinebestellungen, etc.).

Wenn das Finanzamt eine dem Fremdvergleich nicht standhaltende Vorgangsweise
damit zu begriinden versucht, weil mehr als 80% der laufenden Beziige in der ersten
Jahreshélfte gewéhrt werden, so wird darauf hingewiesen, dass dies bei Fiihrungskréften
mit hohen erfolgsabhé&ngigen Entlohnungen tatséchlich hdufig so praktiziert wird. Die in
den Monaten Juli bis Dezember bezogenen Gehélter liegen der Héhe nach trotz dieser
fritheren Auszahlungen erheblich tiber dem Durchschnitt der Gehélter flr Flihrungskréfte
(durchschnittlich EUR XXX brutto monatlich).

2.3. Missbrauch von Formen und Gestaltungsméglichkeiten gem. § 22 BAO

Das Finanzamt geht in seinem Bericht, Seite 8, Absatz 2, davon aus, dass unsere
Gesellschaft durch einen Missbrauch von Gestaltungmdéglichkeiten im Wege der
Auszahlung der Sonderzahlung im Juni eine Auszahlung im November umgangen hétte.
Die im Juni ausbezahlte Sonderzahlung wére daher so zu besteuern, als ob sie den
(vorgetduschten) tatséchlichen Verhéltnissen ((angebliche) Auszahlung im November)
entsprechen wiirde.

Die Beurteilung des Sachverhaltes darf jedoch - und dies gebietet vor allem das
Legalitatsprinzip (Artikel 18 B-VG) - nach der hM (vgl. z.B. Regger/Stoll BAO 5 21 Anm. 6,
Seite 100; Fellner, OStZ 1966, 91f u.a.) und auch der Rechtsprechung des VwGH (VwGH
17.10.2001, 2001/ 13/0009 mwN; vgl. zuletzt beispielsweise VWGH 29.4.2010,
2005/15/0057) nicht dazu fiihren, dass ein fiktiver Sachverhalt der Besteuerung
unterworfen wird, denn die wirtschafiliche Betrachtungsweise habe zum Ziel, die
tatséchlich verwirklichten Sachverhalte zu besteuern. Dieser Grundsatz wird durch

den VwGH besonders deutlich in einem auf § 19 LAOWr 1962 (entspricht § 21 BAO)
gestiitzten Erkenntnis (VWwGH 15.12.1989, 88/17/0204) formuliert:

~Die gem. § 19 LAOWFr gebotene wirtschaftliche Betrachtungsweise besteht darin, dass
der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die dulRere Erscheinungsform des tatséchlichen
Sachverhaltes malBgebend ist, nicht aber, dass der Besteuerung ein fiktives Geschehen
zugrunde gelegt wird, wie es bei einer wirtschaftlichen Disposition des Abgabepflichtigen
sinnvoll gewesen wére (Die wirtschaftliche Betrachtungsweise gebietet es nicht, wegen
der geringen Frequenz des Lokales die Aufstellung von nur 2 Spielautomaten anstelle der
Aufstellung von tatsé&chlich 6 zu fingieren)."

Der VwGH geht daher davon aus, dass eine vom Steuerpflichtigen gewéhlte zivilrechtliche
Gestaltung aus steuerrechtlicher Sicht grundsétzlich nur dann negiert werden darf, wenn
entweder ein Scheingeschéft iSd § 23 BAO oder ein Missbrauch iSd § 22 BAO vorliegt:
»,Im Rahmen seiner Gestaltungsfreiheit besteht flir den Abgabepflichtigen die Méglichkeit,
zur Erreichung eines bestimmten wirtschaftlichen Zieles unterschiedliche Wege zu wéhlen.
Solange die gewéhlten Wege nicht als missbrduchlich oder als Scheinhandlungen zu
werten sind, hat ihnen grundsétzlich auch die Besteuerung zu folgen. Ein tatséchlich
gewéhlter und abgabenrechtlich zuldssiger Weg kann daher auch nicht im Weg der
wirtschaftlichen Betrachtungsweise in einen anderen Weg umgedeutet werden.” (VwGH
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16.3.1983, 3849/80, 83/13/0025; vgl. Leitner, Steuerumgehung und Missbrauch im
Steuerrecht, LexisNexis, 27ff)

Die Annahme von Missbrauch gem. § 22 BAO und die vom Finanzamt vorgenommene
fiktive Besteuerung der Sonderzahlungen im November eines Jahres, véllig losgelést vom
tatséchlichen Zufluss im Juni eines Jahres, ist aus folgenden Griinden ungesetzlich:

- Die Vereinbarung einer (friiheren) Félligkeit von Sonderzahlungen mit einzelnen fremd
zueinander und auch fremd zum Arbeitgeber stehenden Geschéftsflihrem ist nicht
ungewdhnlich und nicht unangemessen (vgl. Ritz, BAO 57).

- Der (friihere) Zufluss erfolgt aufgrund der Vereinbarung und stellt keine komplizierte
mehraktige zivilrechtliche Gestaltung dar, sodass ein Missbrauch von Formen und
Gestaltungsméglichkeiten denkunmaoglich erscheint.

-Es liegen allgemein bekannte und nachvollziehbare aul3ersteuerliche Griinde

(einsatz— und saisonkonforme Auszahlung) vor, die fiir die (friihere) Auszahlung der
Sonderzahlungen mal3gebend waren.

- Es liegt kein ,,Scheingeschéft” vor, welches ein anderes Rechtsgeschéft verdeckt (die
Auszahlung an die Geschéftsfihrer und der Abfluss vom Arbeitgeber erfolgten endgliltig;
die finanziellen Mittel gingen nachweislich endgdiltig in das wirtschaftliche Eigentum der
Geschéftsfiihrer (Zinsberechtigung, etc.) lber.

- Es bestanden keine wie immer gearteten (Riick)Finanzierungsabreden mit dem
Arbeitgeber 0.4. (dies selbst fiir den Fall des vorzeitigen unterjéhrigen Ausscheidens)

- § 22 BAO kommt nur klarstellender Charakter zu (,Klarstellung der grundsétzlich
wirtschaftlichen Anknlipfung des Steuerrechts®, so Gassner, Interpretation 91) und
schafft auch nicht eine Erweiterung der Steuertatbestédnde bzw. begriindet keine
ergédnzenden (fiktiven) Besteuerungstatbesténde (vgl. Ritz, BAO, 56ff).

- Auch das der sog. Beurteilungslehre zugeordnete Schrifttum (vgl. Gassner, Interpretation
und Anwendung der Steuergesetze, 24; Fellner OStZ 1966, 91f u.a.) sieht die Grenze
der wirtschaftlichen Betrachtungsweise nur dort tiberschritten, wo mittels einer Fiktion ein
tatséchlich nicht verwirklichter Sachverhalt unterstellt werden soll. Darin
tibereinstimmend vertreten zB auch Regger/Stoll, dass eine von der &ul3eren
Erscheinungsform abweichende Beurteilung des Sachverhaltes stets sachlicher Griinde
bediirfe (vgl. Regger/Stoll, BAO 5 21 Anm. 6 mit weiteren Hinweisen). Ebenso wie der
VwGH sind Regger/Stoll daher der Ansicht, dass die Abgabenbehérden solange an ein
bestehendes (zivilrechtliches) Rechtsverhéltnis gebunden seien, als nicht nachgewiesen
werden kann, dass ein Missbrauch i.S.d. § 22 BAO vorliege, oder dass die
Erscheinungsform des jeweiligen Rechtsgeschéftes seinem Inhalt nicht entspricht (vgl.
Leitner, Steuerumgehung und Missbrauch im Steuerrecht, 28).

Zusammenfassend wird festgehalten, dass die friihere Auszahlung der Sonderzahlungen
im Juni an fremde Geschéftsfiihrer zur Abgeltung der saisonalen Belastungen (einsatz-
und saisonkonformen Auszahlung) nicht unangemessen und nicht ungewéhnlich ist. Die
Annahme eines Missbrauchs von Formen und Gestaltungsmaéglichkeiten des biirgerlichen
Rechtes gem. § 22 BAO ist schon deshalb ungerechtfertigt, weil eine missbréauchliche
mehraktige zivilrechtliche Gestaltung nicht erfolgt ist.
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Die Annahme eines ,fiktiven* Zuflusses im November seitens des Finanzamtes, vollig
abweichend vom tatsédchlichen Zufluss im Juni, verletzt einerseits das fiir die Lohnsteuer
als Abzugssteuer zwingend gebotene Zuflussprinzip. Andererseits wird damit die in § 22
BAO normierte wirtschaftliche Betrachtungsweise weit liberschritten.

3. Berufungen gegen die Heranziehung zur Haftung ftr Lohnsteuer 2007-2009

3.1. Berufung gegen Haftungsinanspruchnahme fiir Lohnsteuer auf Abfertigungen 2009
gem. § 82 EStG haftet der Arbeitgeber dem Bund fiir die Einbehaltung und Abfuhr der vom
Arbeitslohn einzubehaltenden Lohnsteuer.

Eine Haftung des Arbeitgebers besteht nur insoweit, als die Lohnsteuer nach MalRgabe
der

Verhéltnisse, wie sie dem Arbeitgeber beim Steuerabzug erkennbar waren, unrichtig
berechnet wurde. Hat daher der Arbeitgeber die Lohnsteuer auf Basis der gesetzlichen
Bestimmungen richtig berechnet — wie dies seitens der GPLA auch ausdrticklich bestétigt
wurde — fiihrt eine nachtrégliche Berichtigung nicht zur Annahme einer unrichtigen
Einbehaltung und Abfuhr der Lohnsteuer (VWGH 12.7.1962, 1592/59; LStR 2002, Rz
1209).

Die oben genannten Ableitungen des Finanzamtes zur Begriindung einer véllig
liberraschenden und strittigen Rechtsansicht waren dem Arbeitgeber im Zeitpunkt des
Lohnsteuerabzuges nachweislich véllig unbekannt. Der Arbeitgeber hat daher den
Lohnsteuerabzug richtig berechnet und richtig einbehalten und kann schon aus diesem
Grund nicht in Anspruch genommen werden. Die vom Finanzamt vertretene nachtrégliche
Anderung (Berichtigung) der Rechtsansicht ist aus dem Gesetz nachweislich nicht
ableitbar, basiert nicht auf einer Judikatur des UFS bzw. der Héchstgerichte und wird auch
nicht in den LStR und in der Fachliteratur vertreten.

Wir begehren aus den angefiihrten Griinden daher die ersatzlose Aufhebung des
Haftungsbescheides fiir 2009 hinsichtlich der Lohnsteuernachforderung beziiglich der
freiwilligen Abfertigungen.

3.2. Berufung gegen Haftungsinanspruchnahme fiir Lohnsteuer auf Sonderzahlungen
2007- 2009

Gleiches gilt hinsichtlich der Haftungsinanspruchnahme beziiglich der Lohnsteuer fiir
Sonderzahlungen in 2007, 2008 und 2009. Das Finanzamt bestétigt die Richtigkeit der
Lohnsteuerberechnung fiir die Sonderzahlungen im Zeitpunkt des Zuflusses, sodass eine
nachtréglich abweichende Sichtweise des Finanzamtes nicht eine
Haftungsinanspruchnahme zuldsst. Auch die Annahme von Missbrauch seitens des
Finanzamtes und die fiktive Annahme eines (spéteren) Zuflusses im November seitens
des Finanzamtes sind fiir den Arbeitgeber nachweislich in keiner Weise vorhersehbar,
sodass eine Heranziehung zur Haftung gesetzlich ausgeschlossen ist.

Wir begehren aus den angefiihrten Griinden daher die ersatzlose Aufhebung der
Haftungsbescheide fiir 2007, 2008 und 2009 hinsichtlich der Lohnsteuernachforderung
beziiglich der Sonderzahlungen.
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Zudem beantragte die Bf. die Abhaltung einer mundlichen Senatsverhandlung. Die
Beschwerde wurde antragsgemal} ohne Erlassung einer Berufungsvorentscheidung am
6. Dezember 2013 an den Unabhangigen Finanzsenat vorgelegt und ist nunmehr als
Beschwerde zu werten und vom Bundesfinanzgericht zu erledigen.

Mit ergadnzendem Schriftsatz vom 25.6.2015 legte die Bf. erganzende Unterlagen

vor und wiederholte ihr bisheriges Vorbringen unter Hinweis auf § 46 Abs. 3 Z 2
BMSVG. Sie fuhrte nochmals aus, dass in der Literatur die Ansicht vertreten werde,
dass der Beibehalt des Systems Abfertigung "alt" von der Frage der gleichzeitigen
Auszahlung der gesetzlichen Abfertigung zum Zeitpunkt der Beendigung des ersten
Konzerndienstverhaltnisses unabhangig sei. Weder aus dem Gesetz noch aus der
Rechtsprechung ergebe sich als Anwendungsvoraussetzung fur § 67 Abs. 6 EStG 1988
eine zeitgleiche Auszahlung der freiwilligen und der gesetzlichen Abfertigung.

Zu der Berechung der SechstelUberschreitung wird ergénzend dargestellt, dass diese
Auszahlungsmodaltitadten auch bei drei namentlich genannten Personen angewendet
worden seien, die nicht Partner der Bf. sondern Gesellschafter der X-E GmbH gewesen
waren, welche ihrerseits zu 70% im Eigentum der Bf.-zuvor (Bf.) gestanden habe.

Mit weiterem Schriftsatz vom 12.2.2016 fuhrt die Bf. erganzend aus, dass laut Judikatur
des VwWGH freiwillige Abfertigungen auch dann vom DB befreit waren, wenn § 67 Abs. 6
EStG 1988 nicht anwendbar ware.

Weiters habe ein Erkenntnis des BFG der Rechtsansicht des FA, im Falle einer
Konzernversetzung lage ein einheitliches Dienstverhaltnis vor, eine Absage erteilt.

Der Schriftsatz nimmt weiters Bezug auf eine Beschwerdevorentscheidung des FA in
einem anderen Rechtsmittelverfahren und fuhrt zu den dort getroffenen Aussagen des

FA aus, dass die Haftungsinanspruchnahme wegen der aus der Sicht der Richtlinien
zutreffenden Berechnung der Sechstelbegunstigung im hier strittigen Fall jedenfalls unbillig
sei, da fur den Arbeitgeber die Regressmaoglichkeit gegenuber den Dienstnehmern infolge
von Austritten und Vermeidung von Demotivation nicht mdglich sei.

Zudem seien die im Zuge der GPLA 2010-2013 geaulierten Zweifel an der bestehenden
hohen Liquiditat des KX Konzerns unzutreffend, sondern bestiinden vielmehr auch nach
Auszahlung der saisonkonformen Bezuge im ersten Halbjahr Bankguthaben in Hohe ?7?7?
€.

Letztlich wendet sich die Bf. auch gegen die Hohe der vom FA versteuerten
Sonderzahlung und fuhrt aus, dass selbst wenn man der Ansicht des FA folgend und
abweichend vom Zuflussprinzip die Weihnachtsremuneration fiktiv im November besteuern
wurde, waren lediglich Sonderzahlungen in Hohe des 12x ausbezahlten fixen Gehalts
(EUR XXX) als vorgezogene Weihnachtsremuneration zu besteuern. Die Hohe der
Sonderzahlung bemesse sich nach allgemeinem Arbeitsrecht nach dem im November
ausbezahlten Monatsgehalt.
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In der mundlichen Senatsverhandlung am 12. Oktober 2016 fuhrte die Bf. Uber Frage
der Vorsitzenden, nach welchen Kriterien bei den nicht beteiligten Mitarbeiter die
unterschiedlich hohen Pramien bemessen wurden folgendermalien aus:

"Fir die Ausmessung der jeweiligen Mitarbeiterpramie werden im Rahmen des
Mitarbeitergesprachs drei Bereiche bewertet:

-Beitrag des Mitarbeiters zum Unternehmen,

- Beitrag zur Heranbildung von Mitarbeitern und

-Beitrag zur Férderung der Kundenzufriedenheit.

Die Prémien sind als Auszeichnung flir besondere Leistungen zu verstehen und werden
nicht nach dem "GieBkannenprinzip" verteilt. Die Performance des jeweiligen Mitarbeiters
wird durch den fiir ihn verantwortlichen Gesellschaftergeschéftsfiihrer ausgemessen.
Die auszuzahlende Prémie steht bereits am Anfang des Jahres der Auszahlung fest
und bezieht sich auf die Leistungen des jeweiligen Vorjahres. Die Auszahlung der
Jahresprdmie erfolgt in sieben gleichen Raten von Jénner bis Juni zuzuiglich einer
Sonderzahlung des jeweiligen Auszahlungsjahres.

Fragen der Vorsitzenden: Konnen diese Kriterien auf die Ausmessung der Pramien der
Geschaftsfuhrer Ubertragen werden? Wieso wurden in der Regel 6 x EUR YYY = ZZZ7 als
Jahrespramie festgesetzt?

Antwort des Vertreters der Bf.:

"In den vergangenen Jahren hat sich das Berufsbild stark verdndert. Aufgrund der
aktuellen Gesetzeslage sind in den ersten 5 Monaten nahezu alle Bilanzen und
Konzernabschliisse zu erstellen und beim Firmenbuch einzureichen. Daraus ergibt sich fiir
die GesGef in diesen Zeitraum eine (iberproportional hohe Belastung. Im Bereich der Bf.
sind zum Stichtag 31.Mai nahezu 100% der Kundenbilanzen fertiggestellt.

Die Ermittlung des Jahresbezuges erfolgt dergestalt, dass der monatlich auszuzahlende
Betrag von in der Regel EUR XXX die normale gleichbleibende Leistung lber das
gesamte Jahr abgilt. Die im ersten Halbjahr zur Auszahlung gelangenden Prémien stellen
saisonale Leistungsprdmien dar (in dieser Zeit wird oft ndchtelang durchgearbeitet und
Feiertage und Sonntage werden zu Arbeitstagen). Wie dargestellt bekommen einzelne
GesGef niedrigere Prémien. Das ergibt sich aus der fiir ihr Geschéftsfeld niedrigeren
Ertragskraft. Mal3stab in diesen Féllen ist die von den GesGef erbrachte Rendite.

Grundsétzlich, abgesehen von den obigen Einzelféllen, kann davon ausgegangen werden,
dass sémtliche GesGef in diesem Bereich gleich viel und (berproportional leisten. Diese
Leistung soll durch die Leistungsprémie von in der Regel 138.000 aufgeteilt auf 6 Monate
abgegolten werden.

Die Auszahlung des Jahresbezuges erfolgt daher dergestalt, dass ca. 80% des
Gesamtjahresbezuges im ersten Halbjahr zur Auszahlung gelangen. Das korreliert mit den
Honorarertrdgen, welche zu 70% ebenfalls im ersten Halbjahr flieBen und die Liquiditéat
erhéhen.”
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Weiters wiederholte die Bf. ihre in der Beschwerde dargestellte Ansicht, dass das
Argument der fehlenden Fremdublichkeit nicht heranzuziehen ware. Die betroffenen
GesGef wurden insgesamt eine deutlich hohere Aktivitat im ersten Halbjahr setzen, als
die angestellten Mitarbeiter und seien zudem in Uberproportionalem Ausmalf} mit der
Kundenbetreuung befasst. Diese deutlich hohere Aktivitat werde durch den wesentlich
hoéheren Bezug abgebildet und sei im Lichte des obigen Vorbringens auch gerechtfertigt
und daher nicht fremdunublich.

Die Vertreterin des FA verwies auf die unterschiedliche Modalitat der Pramienauszahlung
und der sich daraus ergebenden Sechstelberechnung (GesGef 8 Teile davon 2x
Sonderzahlung, Mitarbeiter 7 Teile davon 1 Sonderzahlung).

Zum Beschwerdepunkt der freiwilligen Abfertigung bringt die Bf. vor, dass im Jahr
2009 eine Komplettumstrukturierung der unter dem Netzwerk KX zusammengefassten
Einzelgesellschaften erfolgt sei. Zum Zwecke der Risikominimierung sei es dabei
erforderlich gewesen, die Dienstverhaltnisse zu den jeweiligen Gesellschaften zu beenden
und sie bei den jeweilig neuen Dienstgebern (Gesellschaften mit jeweils einheitlichen
Geschaftsfeldern), geschaftsfeldbezogen wieder anzustellen. Die Auszahlung der
gesetzlichen Abfertigung sei zum Stichtag 31.12.2009 zwar Uberlegt worden, erschien
aber nicht zweckmaRig, da diesfalls hohe Abfertigungen ausgezahlt worden waren,
welche den abgefertigten Geschaftsfuhrern die Moglichkeit des Wechsels zu einem
anderen Mitbewerber eroffnet bzw. erleichtert hatten. Um dieses zu verhindern und

bei Eigenkundigung den Verlust der angesammelten Abfertigung nicht zu gefahrden
sei letztlich beschlossen worden, die hier strittige Vorgehensweise umzusetzen. Die
Umstrukturierung sei unter Aufgabe der bisherigen Marken im damaligen Netzwerk KX
erfolgt.

Die Vertreterin des FA fuhrte aus, dass eine enge Beziehung zwischen freiwilliger und
gesetzlicher Abfertigung bestiinde und daher bei Ubernahme der gesetzlichen Abfertigung
durch den neuen Dienstgeber eine allenfalls freiwillige Abfertigung nicht unter § 67 Abs.6
EStG begunstigt besteuert werden kdnne.

Uber die Beschwerde wurde erwogen:

Der der Entscheidung zugrunde liegende Sachverhalt wird von beiden Parteien
grundsatzlich deckungsgleich dargestellt und ist demgemaf unstrittig.

Die im GPLA Bericht namentlich erwahnten Geschéaftsfihrer, welche entsprechend den
glaubwurdigen Ausfihrungen der Bf. ausschlie3lich in diesem Geschaftsfeld tatig sind,
erhielten im Prufungszeitraum jahrlich ein bestimmtes - aufgrund eines im Rahmen einer
Geschaftsfuhrersitzung zu Jahresbeginn gefallten Beschlusses - im Voraus festgelegtes
Jahresentgelt.

Die tatsachliche Auszahlung erfolgte folgendermalien:

- Laufendes Monatsgehalt zwolfmal Janner-Dezember (laufender Bezug) - ffir 2007-2009
zumeist je EUR XXX
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- laufende Pramie, Auszahlung sechsmal jahrlich jeweils Janner bis Juni (laufender Bezug)
z.B flr 2009 zumeist EUR YYY

- sowie zwei Sonderzahlungen jeweils im April und im Juni (Sonstige Bezuge) - 2009
daher zumeist EUR XYX je betroffenem Geschéaftsflhrer.

Fir die Jahre 2007 bis 2009 wurden folgende Gehaltszahlungen vorgenommen: An die
Gesellschafter Mag. g1; Dr. g2, Dr. g3, Mag. g4, Mag. g5, Dr. g6,Dr. g7, Dr. g8, Mag. g9,
Dr. g10, Mag. g11, Mag. g12, Mag. g13, Dr. g14, Dr. g15, Dr. g16, Dr. g17, Dr. g18, NN3
floss in allen Streitjahren (2007 bis 2009 unverandert) jeweils ein Jahresgehaltes von
EUR XYZ, davon EUR XXX laufender Monatsbezug, XZY € Pramie (Auszahlung in 6
Monatsraten a EUR YYY) sowie ZYX € Urlaubsgeld (Auszahlung jeweils im April) und
30.000,00 € Weihnachtsremuneration (Auszahlung jeweils im Juni).

[...]
Unstrittig ist, dass die genannten Zahlungen tatsachlich geleistet wurden.

Die Dienstvertrage selbst legen - soweit im Verfahren vorgelegt - keine
Entlohnungsbetrage fest sondern lautet § 2 des vorgelegten Musterdienstvertrages
wortlich:

" § 2 Bezlige

1. Der Geschéftsfihrer hat Anspruch auf einen Gesamtjahresbezug, der aus einem
Jéhrlich fixen Bezugsteil und einem jéhrlich variablen Bezugsteil besteht.

1.1. Der Gesamtjahresbezug ist saison- und einsatzkonform zur Auszahlung zu bringen.
Die Festsetzung der Monatsbeziige erfolgt durch die Gesellschafterversammlung im
Janner des Kalenderjahres, fiir das die Bezugsfestsetzung erfolgt.

1.2. der jéhrlich variable Bezugsteil (Anm. des Gerichts: dabei handelt es sich

laut den Ausfuhrungen der Bf. um die ausbezahlten Pramien) wird ebenso von der
Gesellschafterversammlung festgesetzt.......... "

Die Aufteilung der Jahresbezuges auf laufende monatliche Zahlung und die in sechs
gleichen Monatsraten zu leistende Pramie wurde durch die Gesellschafterversammlung
festgelegt. Uber die Hohe der Berechnung der Pramie bzw. des Monatsbezuges
wurden seitens der Bf. Uber Nachfrage der Richterin in Wiederholung des bisherigen
Vorbringens mitgeteilt, dass die Kriterien, die fur die Festlegung der einsatz- und
saisonkonformen Bezluge mallgebend gewesen waren, darin bestiinden, dass jener
Teil des Jahresbezuges, der uber den Bezug eines Abteilungsleiters (rund EUR XXX,
14mal jahrlich) hinausging, dem saisonalen Einsatz entsprechend in den ersten sechs
Monaten des Jahres zur Auszahlung gelangen sollte. Diese Vorgangsweise sei in den
drei gegenstandlichen Jahren 2007 bis 2009 unverandert geblieben. Aus den zeitgleich
vorgelegten "Gehaltsbandern” fiir KX Osterreich ist ein 14x jahrlich auszuzahlender
Monatsbezug von fur Abteilungsleiter zwischen XYXY € und YXYX € ersichtlich. Der
laufende Monatsbezug von EUR XXX entspricht daher dem bei diesem Unternehmen
Ublichen Monatsbezug in der genannten Funktion.

Seite 18 von 26



Aus den vorgelegten Unterlagen ist (iberdies zweifelsfrei ersichtlich, dass im

Unternehmen neben den angestellten Gesellschaftern auch Personen mit der
Berufsberechtigung zu dieser Branche ausschlie3lich im Dienstverhaltnis (ohne
Beteiligung als Gesellschafter) tatig waren. Deren Jahresbezige bewegten sich 2009
zwischen 65.800,00 € und 138.600 brutto (Auszahlung 14x jahrlich) sowie einer jahrliche
Pramie zwischen 1.000,00 € und 11.000,00 €. (Ausgenommen ein leitender Mitarbeiter

mit einem monatlichen Jahresbruttobezug von ZZZ € und einer Pramie von XXY €). Die
Auszahlung der Jahrespramie an diese Dienstnehmer erfolgte nach den Angaben der

Bf. in sieben gleichen Teilen im ersten Halbjahr Janner bis Juni sowie einer Sonderzahlung
im Juni. Nach den glaubwurdigen Angaben der Bf. entsprach die Vorgehensweise
hinsichtlich Ausmessung und Auszahlungsform der Pramie im Jahr 2009 auch jener in den
ubrigen Streitjahren.

Den Ausfuhrungen der Bf. im Rahmen der mundlichen Verhandlung ist eindeutig

zu entnehmen, dass sich die Hohe der Pramien sowohl bei den "nur angestellten”
Mitarbeitern aber auch bei den angestellten Gesellschaftern nach Leistungen des
vorangegangenen Kalenderjahres richteten. Fir die "nur angestellten" Mitarbeiter

wurden die mit der Pramie honorierten Leistungen im Zuge eines Mitarbeitergespraches
festgelegt. Dabei wurde das Ausmal} der Erfullung Kriterienkataloges (siehe Vorbringen in
der mundlichen Verhandlung) im jeweiligen Vorjahr zur Grundlage gemacht.

Bei den angestellten Gesellschaftern erfolgte die Festlegungen der Pramie im Rahmen
der Gesellschafterversammlung jeweils im Janner eines Kalenderjahres nach Angabe
der Bf. in Anlehnung an die erbrachte Rendite des vorangegangenen (abweichenden)
Wirtschaftsjahres. Eine genauere Spezifizierung der Pramienbemessungsfaktoren

fur die Dienstnehmer mit Gesellschafterstellung wurde von der Bf. trotz mehrfacher
diesbezuglicher Fragestellungen seitens des Gerichts nicht vorgenommen. Aus dem
Vorbringen ist jedoch - aufgrund der eigenen mehrfachen Betonung durch die Bf.

- ersichtlich, dass mit der Pramie besondere Arbeitsleistungen und -belastungen des
jeweiligen Kalendervorjahres (bei abweichendem Wirtschaftsjahr) abgegolten wurden.

Der Umstand, dass das jeweilige Vorjahr die Bemessungsgrundlage fur die Ausmessung
der Pramie war, ergibt sich hinsichtlich der angestellten Mitarbeiter aus der glaubwdrdigen
Angabe in der Verhandlung. Betreffend die angestellten Gesellschafter ergibt sich

dieser Umstand aus der Bezugnahme auf die Rendite - eine BetragsgroRe die erst

nach Bilanzstichtag feststehen kann. Da die Bf. mit abweichendem Wirtschaftsjahr

jeweils zum 30.6. bilanziert, steht zum Kalenderjahreswechsel die Rendite des
abgelaufenen Wirtschaftsjahres fest. Zudem verweist die Bf. wiederholt darauf, dass bei
samtlichen Mitarbeitern unabhangig von ihrer Gesellschafterstellung eine vergleichbare
Pramienauszahlung erfolgt. Diese falle bei den Gesellschaftern aufgrund ihres besonderen
Einsatzes fur das Unternehmen und die Kundenbetreuung entsprechend hoher aus.

Die ausbezahlten Pramien wurden nicht im Nachhinein (z.B. nach Feststellung des
Jahresabschlusses) angepasst, sondern blieben unverandert. Das entspricht auch der
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Tatsache, dass die Berechnungsbasis das jeweilige Vorjahr war, Anpassungen nach Ende
des Auszahlungsjahres waren daher nicht erforderlich.

2. freiwillige Abfertigungen zum 31.12.2009

Zum 31.12.2009 wurden die Dienstverhaltnisse der im GPLA Bericht namentlich
erwahnten Geschaftsfuhrer der Bf. einvernehmlich beendet und die betroffenen Personen
in den konzernmafig mit der Bf. verbundenen Gesellschaftern entsprechend ihrem
Tatigkeitsfeld neuerlich angestellt. Im Zuge dieses Wechsels wurde einzelvertraglich
vereinbart, dass die gesetzlichen Abfertigungsanspriche gem. § 23 Abs. 1 AngG vom
neuen Konzerndienstgeber Ubernommen werden wurden. Der Dienstgeberwechsel

ging nach der Neustrukturierung der KX in 2009 vom Unternehmen aus. Die
Geschaftsfuhrer wurden bei jenen Gesellschaften angestellt, wo sie zu Geschaftsfihrern
bestellt wurden und wo sie tatsachlich eigenverantwortlich [...] tatig waren (Partner in
X-B GmbH, Partner in X-A GmbH, X-C und Partner in X-C GmbH). Der Wechsel aller
Geschaftsfuhrer zum neuen Dienstgeber erfolgte nicht im Zuge einer Betriebsubertragung.
Ubertrittsvereinbarungen iSd § 47 Abs. 1 BMSVG wurden nicht abgeschlossen.
Urlaubsanspriche - soweit nicht in konsumiert - wurden ebenfalls in das neue
Dienstverhaltnis dbernommen, finanzielle Vergutungen aus diesem Titel wurden
ausgeschlossen. Zudem wurden die Gesellschafter verpflichtet hinsichtlich der
schuldrechtlichen Anderung der Dienstverhéltnisse gegeniiber Dritten Stillschweigen

zu bewahren. Die im GPLA Bericht namentlich angefuhrten Gesellschafter stimmten
dieser Anderung einzelvertraglich zu und erhielten im Dezember 2009 die im GPLA
Bericht dargestellten Betrage unter dem Titel freiwillige Abfertigung in Hohe eines Viertels
ihres jeweiligen Jahresbezuges ausbezahlt. Hinsichtlich der Personen und der ihnen
zugeflossenen genauen Betrage wird auf den Bericht der GPLA verwiesen.

Rechtlich folgt daraus:
1.Berechnung des Jahressechstels und Besteuerung der Sonderzahlungen:

Gemall § 67 Abs. 1 EStG 1988 betragt die Lohnsteuer 6%, wenn der Arbeitnehmer
neben dem laufenden Arbeitslohn von demselben Arbeitgeber sonstige, insbesondere
einmalige Bezuge (z.B. 13. und 14. Monatsgehalt, Belohnungen) erhalt, soweit die
sonstigen Bezlige innerhalb eines Kalenderjahres 620 Euro Ubersteigen.

Gemall § 67 Abs. 10 EStG 1988 sind sonstige Bezlge, die nicht unter Abs. 1 bis 8
fallen, wie ein laufender Bezug im Zeitpunkt des ZuflieRens nach dem Lohnsteuertarif
des jeweiligen Kalendermonats der Besteuerung zu unterziehen. Diese Bezuge erhdhen
nicht das Jahressechstel gemaf Abs. 2.

Nach § 67 Abs. 2 EStG 1988 sind sonstige Bezlige, soweit sie innerhalb eines
Kalenderjahres ein Sechstel der bereits zugeflossenen, auf das Kalenderjahr
umgerechneten laufenden Bezuge Ubersteigen, dem laufenden Bezug des
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Lohnzahlungszeitraumes zuzurechnen, in dem sie ausgezahlt werden. Bei der
Berechnung des Sechstels ist derjenige laufende Bezug, der zusammen mit dem
sonstigen Bezug ausgezahlt wird, bereits zu bertcksichtigen.

Als sonstige Bezlge iSd. § 67 EStG 1988 sind nach der Judikatur des VwWGH (7.8.2001,
98/14/0081) solche anzusehen, die ihrem Wesen nach nicht zu den laufenden
Arbeitsldhnen gehoren, die also nicht fur Gbliche Lohnzahlungszeitraume ausgezahlt
werden. Konnen Bezuge den laufenden Arbeitslohnen nicht zugerechnet werden, handelt
es sich um sonstige Bezuge. Das Wesen der sonstigen Bezuge ist durch Lohnteile
charakterisiert, die Arbeitgeber neben, also zusatzlich zu den laufenden Bezugen
auszahlen, wobei dies aus auf3eren Merkmalen ersichtlich sein muss. Sonstige Bezlge
mussen durch Vereinbarungen und tatsachliche Auszahlungen deutlich von laufenden
Bezugen zu unterscheiden sein (VWGH 25.1.1994, 90/14/0184).

Nach § 67 Abs. 2 EStG 1988 sind die das Jahressechstel tUbersteigenden sonstigen
Bezuge den laufenden Bezutigen zuzurechnen und nach dem Lohnsteuertarif zu
versteuern. Es liegt im Wesen eines sonstigen Bezuges, dass er neben, also zusatzlich
zum laufenden Bezug bezahlt wird. Dies muss aus auf’eren Merkmalen ersichtlich sein.

Aus dem Anstellungsvertrag der Gesellschafter ist ersichtlich, dass einerseits ein
laufendes Gehalt gebuhrt und zusatzlich ein im Vertrag nicht naher umschriebener
variabler Gehaltsbestandteil gebuhrt. Wie sich aus den Ausfihrungen der Bf. erkennen
I&sst, sind die ausdrucklich als Pramien ausbezahlten Betrage bei samtlichen als
Mitarbeiter tatigen Dienstnehmern (unabhanging von ihrer Gesellschafterstellung)

als Sonderabgeltung fur die im ersten Halbjahr Gberproportional zu erbringende
Arbeitsleistung anzusehen. Die Ausmessung der Pramienhdhe orientiert sich dabei nach
Leistungsfaktoren des jeweiligen Vorjahres (Rendite bzw. Kriterienkatalog).

Die Bf. verwendet selbst, sowohl in den von ihr vorgelegten Unterlagen als auch im
Rahmen der Verhandlung, fir die hier strittigen Zahlungen ausschlieB3lich das Wort
"Pramie". Die Bf. ist ein [...] Unternehmen, bei welchem unterstellt werden kann,
dass ihr die Bedeutung des Wortes "Pramie" [...] bekannt ist und hier keine irrtimliche
Fehlbezeichnung erfolgt ist.

Im Lichte der zitierten Judikatur des VwWGH ist aus dem festgestellten

Sachverhalt ersichtlich, dass die Pramien entsprechend den Dienstvertragen neben dem
laufenden Bezug ausgezahlt wurden. Die Pramien der Gesellschafter wurden jahrlich im
Rahmen einer Gesellschafterversammlung - in Anlehnung an die Rendite - neu festgesetzt
und gebuhren laut Anstellungsvertrag ausdrucklich zusatzlich zu den laufenden Bezlgen.
Die Pramien der "nur angestellten" Mitarbeiter werden jedes Jahr als ein Ergebnis des
Mitarbeitergespraches bei Beurteilung der Vorjahresleistung festgelegt. Das entspricht der
im Wirtschaftsleben uUblichen Vorgehensweise bei leitenden Angestellten.

Der Rechtstitel flr die Auszahlung der Pramie ist daher in beiden Konstellationen
nicht jener eines laufenden Bezuges, sondern einer zusatzlichen Zahlung. Die
tatsachliche Auszahlung weicht ebenfalls von den laufenden Bezlgen erkennbar
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ab, als sie kumuliert im ersten Halbjahr erfolgt und keine Pramienauszahlungen im
zweiten Halbjahr erfolgen. Die ausbezahlten Pramien stellen daher als Leistungspramie
eine Sonderzahlung dar, die neben dem laufenden, leistungsunabhangigen Monatsbezug
ausbezahlt wird.

Werden z.B. 13. und 14. Monatsbezug laufend anteilig mit dem laufenden Arbeitslohn
ausbezahlt, sind sie aufgrund des Rechtstitels zwar weiterhin sonstige Bezlge, aber
wegen der gewahlten Auszahlungsmodalitat gemeinsam mit den laufenden Bezigen
gemal § 67 Abs. 10 EStG 1988 nach dem Tarif zu versteuern (VWGH 14. 12. 1993,
91/14/0038; Fellner in Hofstatter/Reichel § 67 Abs. 10 Tz.2 ). Die den laufenden Bezugen
zugerechneten sonstigen Bezuge bleiben ihrer Art nach aber - auch bei Versteuerung
wie laufende Bezlge - sonstige Bezuige und sind daher bei der Berechnung des
Jahressechstels nicht zu bertcksichtigen (VWGH 25.1.1994, 90/14/0184; 22.12.1966,
2328/64 [verstarkter Senat]).

Daraus ergibt sich, dass die jeweils im ersten Halbjahr fraktioniert ausbezahlten
Pramien bei samtlichen als Mitarbeiter angestellten Dienstnehmer (unabhangig von
ihrer Gesellschafterstellung) nicht in die Berechnungsbasis fur das Jahressechstel iSd
§ 67 Abs. 2 EStG 1988 einzubeziehen sind.

Die Berechnung der einbehaltenen und angefuhrten Lohnsteuer entsprach daher nicht
den gesetzlichen Bestimmungen. Die von der Bf. vorgenommene unrichtige Berechnung
erfordert fur den gesamten Streitzeitraum eine Neuberechnung der Jahressechstel

und der sich daraus ergebenden Lohnsteuer fur samtliche angestellten Mitarbeiter

und zwar unabhangig von ihrer gesellschaftsrechtlichen Stellung. Als Basis fur die
Neuberechnung dienten dem Gericht die dem FA im Zuge der GPLA vorgelegten Daten
aus dem Rechenwerk, insbesondere aus der Lohnverrechnung der Bf.

Zu den Berechnungen im Detail wird auf die beiliegenden Berechnungsblatter verwiesen:
- Berechnungen It. Erkenntnis "Geschaftsfuhrer" 2007 bis 2009 (3 Blatter)

- Ergebnisdarstellung It. Erkenntnis "Geschaftsfuhrer" 2007 bis 2009 (3 Blatter)

- Berechnungen It. Erkenntnis "Geschaftsfuhrer mit Sachbezug" 2007 bis 2009 (1 Blatt)

- Ergebnisdarstellung It. Erkenntnis "Geschaftsfuhrer mit Sachbezug" 2007 bis 2009

(1 Blatt)

-Berechnungen It. Erkenntnis "nur angestellte Mitarbeiter" 2007 bis 2009 (8 Blatter)

- Ergebnisdarstellung It. Erkenntnis "nur angestellte Mitarbeiter" 2007 bis 2009 (8 Blatter)
- Gesamtubersicht (1 Blatt)

1a. Haftung des Dienstgebers:

Gemal § 82 EStG 1988 haftet der Arbeitgeber dem Bund fur die Einbehaltung

und Abfuhr der vom Arbeitslohn einzubehaltenden Lohnsteuer. § 82 knupft an die
Vorschriften zur Einbehaltung und Abfuhr der Lohnsteuer an und soll sicherstellen, dass
der Lohnsteuerabzug korrekt vorgenommen wird. Zur Geltendmachung der Haftung
mittels Haftungsbescheid kommt es nur dann, wenn die Selbstberechnung und Abfuhr der
Lohnsteuer durch den Arbeitgeber nicht korrekt vorgenommen wird. Der Arbeitgeber und
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Arbeitnehmer sind Gesamtschuldner der Lohnsteuer. Wurde der Arbeitgeber zur Haftung
herangezogen kann er vom Arbeitnehmer als Steuerschuldner den Ersatz der bezahlten
Schuld nach § 1358 ABGB fordern (Regressanspruch).

Die Geltendmachung der Haftung gemaf § 82 setzt kein Verschulden des Arbeitgebers an
der Lohnsteuerfehlberechnung voraus (VwGH 31. 5. 2006, 2003/13/0139 ), liegt aber im
Ermessen der Abgabenbehoérde (VWGH 28. 4. 2011, 2010/15/0182 ).

Nach § 82 EStG zweiter Satz steht der Umstand, dass die Voraussetzungen des § 83
Abs. 2 Z 1 und 4 oder Abs. 3 vorliegen, einer Inanspruchnahme des Arbeitgebers

nicht entgegen. § 83 Abs. 2 Z 1 und 4 EStG verweisen weiter auf § 41 Abs. 1 und

Abs. 2 EStG 1988, die die Veranlagung des Arbeitnehmers von Amts wegen und auf
Antrag des Arbeitnehmers regeln. Vereinfacht bedeutet daher § 82 zweiter Satz, dass
eine Veranlagung des Arbeitnehmers einer Inanspruchnahme des Arbeitgebers nicht
entgegensteht, der Arbeitgeber also auch dann fur die Lohnsteuer haftet, wenn der
Arbeitnehmer veranlagt wird (Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG Kommentar § 82 Tz 2).

Bedingt durch die im vorliegenden Sachverhalt gegebene gro3e Anzahl an betroffenen
Steuerpflichtigen (Dienstnehmern), erscheint es im Hinblick auf die Verfahrenstkonomie
weitaus zweckmaliger die unrichtig berechnete Lohnsteuer der Bf. im Haftungswege
vorzuschreiben, als im Rahmen der einzelnen Veranlagungsverfahren der Dienstnehmer
anzupassen. Eine Unbilligkeit der Vorschreibung im Haftungswege kann nicht der erkannt
werden, da der Regressanspruch gegen die betroffenen Dienstnehmer hinsichtlich

seiner Durchsetzbarkeit schon aufgrund der gegebenen Hohe der jeweiligen Bezlge
ungefahrdet erscheint und der Bf. daher kein endgultiger Vermdgensnachteil droht. Ein
gegenteiliges Vorbringen wurde seitens der Bf. nicht erstattet.

2. Behandlung der freiwilligen Abfertigung zum 31.12.2009:
Der die (besondere) Besteuerung freiwilliger Abfertigungen bzw. Abfindungen regeinde
§ 67 Abs. 6 EStG 1988 in der fur den Streitfall gultigen Fassung lautet(e):

Sonstige Bezlge, die bei oder nach Beendigung des Dienstverhaltnisses anfallen (wie
zum Beispiel freiwillige Abfertigungen und Abfindungen, ausgenommen von BV-Kassen
ausbezahlte Abfertigungen), sind mit dem Steuersatz des Abs. 1 zu versteuern, soweit sie
insgesamt ein Viertel der laufenden Bezlge der letzten zwdlf Monate nicht Gbersteigen;
Abs. 2 ist nicht anzuwenden. Uber das AusmaR des ersten Satzes hinaus sind freiwillige
Abfertigungen bei einer nachgewiesenen

Dienstzeit bis zur Hohe von
von
3 Jahren 2/12 der laufenden Bezuge der letzten 12 Monate
5 Jahren 3/12 der laufenden Bezuge der letzten 12 Monate
10 Jahren 4/12 der laufenden Bezuge der letzten 12 Monate
15 Jahren 6/12 der laufenden Bezuge der letzten 12 Monate
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20 Jahren 9/12 der laufenden Beziige der letzten 12 Monate

25 Jahren 12/12 der laufenden Bezlge der letzten 12 Monate

mit dem Steuersatz des Abs.1 zu versteuern; Abs. 2 ist nicht anzuwenden. Wahrend
dieser Dienstzeit bereits erhaltene Abfertigungen im Sinne des Abs. 3 oder gemal}

den Bestimmungen dieses Absatzes sowie bestehende Anspruche auf Abfertigungen
im Sinne des Abs. 3 kiirzen das steuerlich begunstigte Ausmal}. Den Nachweis

Uber die zu berucksichtigende Dienstzeit sowie dartber, ob und in welcher Hohe
Abfertigungen im Sinne des Abs. 3 oder dieses Absatzes bereits friher ausgezahlt
worden sind, hat der Arbeitnehmer zu erbringen; bis zu welchem Zeitpunkt zurlck die
Dienstverhaltnisse nachgewiesen werden, bleibt dem Arbeitnehmer Uberlassen. Der
Nachweis ist vom Arbeitgeber zum Lohnkonto (§ 76) zu nehmen. Soweit die Grenzen des
ersten und zweiten Satzes uUberschritten werden, sind solche sonstigen Bezluge wie ein
laufender Bezug im Zeitpunkt des Zufliel3ens nach dem Lohnsteuertarif des jeweiligen
Kalendermonats der Besteuerung zu unterziehen. Die vorstehenden Bestimmungen zu
freiwilligen Abfertigungen gelten nur fur jene Zeitraume, fur die keine Anwartschaften
gegenuber einer BV-Kasse bestehen

Letztangefuhrter Satz des § 67 Abs. 6 bewirkt grundsatzlich, dass fur alle
Dienstverhaltnisse, die (bereits) unter das (neue System des) BMSVG fallen (vgl. zum
Inkrafttreten § 46 Abs. 1), die nur fur Zeitraume, in denen keine Anwartschaften gegenuber
einer BV-Kasse bestehen, geltende Begunstigung des (Ubrigen) § 67 Abs. 6, nicht (mehr)
gilt, sodass daher grundsatzlich Dienstnehmer, die erst nach dem 31.12.2002 in jenes
(neue) Dienstverhaltnis eingetreten sind, dessen Beendigung die unmittelbare Ursache fur
die Abfertigungszahlung bildet, ex lege keinen Anspruch (mehr) auf die Anwendung des

§ 67 Abs. 6 EStG 1988 haben (UFS 8.4.2010, RV/0781-L/09).

Gemall § 46 Abs. 3 BMSVG gelten die alten Abfertigungsregelungen jedoch u. a. dann
weiter, wenn Arbeitnehmer innerhalb eines Konzerns iSd §§ 15 AktG oder 115 GmbHG
"in ein neues Arbeitsverhaltnis wechseln", es sei denn, es lage eine Vereinbarung gemaf
§ 47 Abs. 1 vor.

Der zuletzt genannten Bestimmung zufolge kann fur zum 31.12.2002 bestehende
Arbeitsverhaltnisse ab 1.1.2003 in einer schriftlichen Vereinbarung zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer ab einem zu vereinbarenden Stichtag fur die weitere Dauer des
Arbeitsverhaltnisses die Geltung des BMSVG anstelle der alten Abfertigungsregelungen
festgelegt werden (Ubertragung der Altabfertigungsanwartschaften; vgl. dazu auch Abs. 2
und 3 leg. cit.).

Indem es aber — im Unterschied zu einem Betriebs(teil)iubergang gemaf § 3 Abs. 1

Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz (AVRAG) oder einer sog. Dreiparteieneinigung

(= vertragliche Ubernahme eines bereits bestehenden Dienstvertrages durch einen

neuen Dienstgeber) — bei einer Konzernversetzung zwar regelmafiig zu einem Wechsel

des Dienstverhaltnisses, nicht aber, dem BMSVG zufolge, notwendigerweise auch zu

einem Wechsel in System Abfertigung ,Neu“ kommt bzw. kommen muss, wird auch die
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Maglichkeit der Anwendbarkeit des § 67 Abs. 6 EStG 1988 bzw. (steuerbegunstigter)
freiwilliger Abfertigungen daran zu knupfen sein, ob und inwieweit eine bezuglich der
Altabfertigungsanwartschaften eine sog. Ubertrittsvereinbarung gemaR § 47 Abs. 1
BMSVG geschlossen wurde (BFG 10.8.2005, RV/5100956/2014).

Wurde eine derartige Vereinbarung nicht getroffen, so sind freiwillige Abfertigungen

iSd § 67 Abs. 6 EStG 1988 auch bei Vorliegen eines neuen, nach dem 31.12.2002
eingegangenen Dienstverhaltnisses wohl weiterhin moglich (Doralt EStG Kommentar, § 67
Rz 62/2, unter Hinweis auf Freudhofmeier/Feurstein, taxlex 2007, 229).

Da die Bf. Uber Frage des BFG ausdrucklich schriftlich mitteilte (E-Mail vom 28.9.2016),
dass mit keinem der ausscheidenden Dienstnehmer eine Ubertrittsvereinbarung iSd

§ 47 Abs. 1 BMSVG abgeschlossen worden war, liegen die Voraussetzungen fur eine
beglnstigte Besteuerung der als sonstiger Bezug iSd § 67 Abs. 6 EStG 1988 aus den
genannten Altanwartschaften resultierenden (freiwilligen) Abfertigung im Anlassfall vor.

Die ausbezahlten freiwilligen Abfertigungen sind daher der Besteuerung gem. § 67 Abs. 6
zu unterziehen. Der Beschwerde war daher fir 2009 in diesem Punkt stattzugeben und bei
der Neuberechnung der Haftung fur Lohnsteuer wegen der Anpassung der Jahressechstel
der angestellten Mitarbeiter im Jahr 2009 die Beglnstigung des § 67 Abs. 6 EStG fur die
ausbezahlten freiwillige Abfertigungen zu berlcksichtigen.

3. Dienstgeberbeitrag 2009

Nach § 41 Abs. 4 lit. b FLAG gehoren die im § 67 Abs. 3 und 6 des
Einkommensteuergesetzes 1988 genannten Bezlge nicht zur Beitragsgrundlage des
Dienstgeberbeitrages. Da wie oben ausgefuhrt, die strittigen freiwilligen Abfertigungen
zum 31.12.2009 in den Anwendungsbereich des § 67 Abs. 6 EStG 1988 fallen sind
diese Betrage demzufolge nicht in die Bemessungsgrundlage fur den Dienstgeberbeitrag
einzubeziehen.

Die Ubrigen Feststellungen der GPLA zum Dienstgeberbeitrag wurden nicht bekampft
und bleiben daher aufrecht. Der Dienstgeberbeitrag 2009 war daher spruch- und
antragsgemaf anzupassen.

Zulassigkeit einer Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zulassig, wenn sie

von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt,
insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.

Zur Frage der Besteuerung freiwilliger Abfertigungen bei Konzerndienstgeberwechsel
nach § 67 Abs. 6 EStG 1988 besteht, soweit ersichtlich, keine Judikatur des VwGH.

Die Berechnung des Jahressechstels durch die Bf. folgte den Vorgaben der weder
das BFG noch den VwWGH bindenden Lohnsteuerrichtlinien (Rz 1058). Wiewohl die
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Judikatur des VWGH in seinen Entscheidungen vom 25.1.1994, 90/14/0184 sowie 14.
12. 1993, 91/14/0038 nahelegt, dass die Lohnsteuerrichtlinien in diesem Punkt § 67
Abs. 3 EStG 1988 unrichtig auslegen, kann nicht ausgeschlossen werden, dass sich
der VWGH der dort geduRerten Rechtsansicht des Bundesministeriums fur Finanzen
anschlief3t, zumal sich die Sachverhalte der zitierten Entscheidungen von dem hier zu
beurteilenden Sachverhalt unterscheiden. Da den Auslegungen der Lohnsteuerrichtlinien
in der Praxis grof3e Bedeutung zukommt und der VWGH zum hier vorliegenden
Sachverhalt der uberproportionalen Verlagerung der Lohnbezuge in das erste Halbjahr
und der damit verbundenen Optimierung der Sechstelberechnung bislang noch nicht
entschieden hat, liegt hier eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung vor. Die
Revision war daher zuzulassen.

Wien, am 23. November 2016
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