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Senat 11

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/0055-5/07

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat liber die Berufung des D, vertreten durch C, vom 21. Mai
2002 gegen den Bescheid des Finanzamtes Salzburg-Stadt, vertreten durch S, vom 25. April
2002 betreffend Einkommensteuer 1999 im Beisein der Schriftfihrerin U nach der am

28. November 2007 in 5026 Salzburg-Aigen, AignerstraBe 10, durchgefiihrten

Berufungsverhandlung entschieden:
Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.
Der angefochtene Bescheid wird abgeandert.

Die Bemessungsgrundlage und die Hohe der Abgabe ist dem Ende der folgenden
Entscheidungsgriinde den als Beilage angeschlossenen Berechnungsblatt zu entnehmen

und bilden einen Bestandteil dieses Bescheidspruches.

Die Falligkeit des mit dieser Entscheidung festgesetzten Mehrbetrages der Abgaben ist

aus der Buchungsmitteilung zu ersehen.

Entscheidungsgriinde

Mit Einbringungsvertrag vom 17. Dezember 1999 brachte der Berufungswerber seine
bestehende Steuerberatungskanzlei (Gewinnermittlung § 4 Abs. 3 EStG 1988) unter
Anwendung der Beglinstigungen des Art. III des Umgriindungssteuergesetzes per

1. April 1999 in die CS- GesmbH ein. Im Rahmen der Einbringung des Einzelunternehmens
wurde wegen des Wechsels der Gewinnermittlungsart eine Bilanz zum Einbringungsstichtag
erstellt und der Ubergangsgewinn ermittelt, fiir den die Tarifbegiinstigung des § 37 Abs. 1
iVm § 37 Abs. 5 EStG 1988 (Halftesteuersatz) in Anspruch genommen wurde.
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Im Rahmen einer das Streitjahr 1999 betreffenden Betriebspriifung wurde unter anderem die

Tarifbeglinstigung versagt. In der Begriindung des Sachbescheides wurde unter Hinweis auf
die gesetzlichen Bestimmung (§ 37 Abs. 5 EStG 1988) ausgefiihrt, dass die Beglinstigung des
Ubergangsgewinnes unter dem Aspekt der Vollendung des 60. Lebensjahres sowie der
Einstellung der Erwerbstatigkeit zu beurteilen sei. Mit 1. April 1999 habe der Berufungswerber
die Gewahrung der Gleitpension nach ASVG beantragt, welche ihm von der
Pensionsversicherungsanstalt zuerkannt worden ist. Neben seiner Geschaftsflihrertatigkeit fiir
die CS- - GesmbH sei der Berufungswerber im Jahr 1999 unter anderem geschaftsfiihrender
Gesellschafter (BeteiligungsausmalB 49,2 %) sowie einzelvertretungsbefugter Geschaftsflihrer
der CB- GesmbH gewesen. Fir diese Tatigkeit habe er im Jahr 1999 eine Vergltung in Hohe
von ATS 74.000,00, die als Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit der Besteuerung
unterzogen wurden, erhalten. Er sei nach wie vor Geschaftsfiihrer der CS- - GesmbH, womit
das Merkmal der Einstellung aller aktiven Tatigkeiten im Sinne der Tarifbestimmung des § 37
Abs. 5 EStG 1988 nicht erfillt sei. Die Berufsbefugnis als Steuerberater und Wirtschaftsprifer
sei nach wie vor aufrecht. Der Berufungswerber habe zwar am 29. Janner 1999 das 60.
Lebensjahr vollendet aber seine Erwerbstatigkeit nicht eingestellt, sodass die

Tarifbeglinstigung nicht zu gewahren sei.

Gegen diesen Bescheid wurde fristgerecht berufen und unter anderem ausgefiihrt, dass sich
der Berufungswerber nach Vollendung des 60. Lebensjahres im Jahr 1999 entschlossen habe,
ab 1. April 1999 die Gleitpension nach ASVG bei der Pensionsversicherungsanstalt der
Angestellten wegen Vorliegen der Voraussetzungen zu beantragen, welche ihm auch
zuerkannt worden sei. Als Gleitpensionist erhalte er nicht die volle, ihm zustehende vorzeitige
Alterspension, sondern diese werde um die Einkilinfte aus nichtselbstéandiger Tatigkeit
vermindert, so dass er in Summe exakt die ihm zustehende vorzeitige Alterspension erhielte.
Da er als "Gleitpensionist" keine selbsténdige Erwerbstatigkeit ausliben dirfe, habe er diese
mit 31. Marz 1999 beendet und sei seither im Rahmen einer "Teilzeitbeschaftigung”
ausschlieBlich nichtselbstdndig tatig wofiir er nur die vorhin angefiihrten Beziige erhielte. Er
habe sich aus persdnlichen und privaten Griinden daflir entschieden, nicht mit 60 Jahren die
vorzeitige Alterspension zu beantragen und seine Berufsbefugnis als Wirtschaftspriifer sowie
Steuerberater zurlickzulegen. Durch den Antrag auf Gewahrung der Gleitpension sei der
Gesamtbetrag der Einkilinfte aus den ersten vier Einkunftsarten auf 28% seiner urspriinglich
erzielten Einklinfte zurlickgegangen.

Zur rechtlichen Situation sei auszufiihren, dass sich aus § 37 Abs. 5 ESTG 1988 ergabe, dass
ein Ubergangsgewinn nur bei den betrieblichen Einkunftsarten méglich sei und sich daher das
Erfordernis der Einstellung der Erwerbstatigkeit nur auf diese betrieblichen Einkunftsarten
beziehen kdnne. Das Finanzamt habe jedoch die in nachfolgenden Perioden vorliegenden
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Einklinfte aus nichtselbstandiger Tatigkeit, welche in wirtschaftlicher Betrachtungsweise seiner
Meinung nach Pensionseinkiinfte seien, als begiinstigungsschadlich beurteilt und deshalb die
Besteuerung zum Halftesteuersatz nicht gewahrt. Die Einbringung eines Einzelunternehmens
gem. Art. III UmGrStG sei zweifellos eine VerauBerung, die auch nicht bestritten werde. Der
Betrieb sei gegen Gewdhrung von Gesellschaftsrechten zu Buchwerten an die GmbH
Ubertragen worden. Es handle sich hierbei um einen Tauschvorgang und Tauschvorgange
wiirden als Kauf und Verkauf gelten. Das gleichzeitige Vorliegen von Ubergangsgewinn und
VerauBerungsgewinn fordere der Gesetzgeber nicht. Da bei einer spateren VerdauBerung des
Klientenstocks durch die GmbH der VerauBerungsgewinn der Kérperschaftssteuer unterliegen
werde, habe er personlich nicht mehr die Mdglichkeit, diesen kiinftigen VerdauBerungsgewinn
zum halben Steuersatz zu versteuern, sondern vielmehr sei die Kérperschaftssteuer und die
Kapitalertragsteuer bei Ausschiittung zu entrichten, weshalb eine Steuerbelastung von 50,5 %
spater anfallen werde. Die Einstellung der Erwerbstatigkeit liege auch deshalb vor, weil die
nunmehrigen Entschadigungen von monatlich ATS 4.000,-- abztiglich gesetzlicher
Sozialversicherung, netto somit ATS 3.314,-- im Jahre 2000 keine tatsachliche Entlohnung der
Tatigkeit darstellen wiirden. Eine geringe Vergltung lber der Geringfligigkeitsgrenze 1999 sei
deshalb vereinbart worden, damit im Sinne der Sozialversicherung ein Angestelltenverhaltnis
nach ASVG vorliege und dadurch die Befreiung nach den Vorschriften des GSVG von der
Beitragspflicht mangels Vorliegen selbstandiger Einkiinfte beantragt werden konnte, was
wiederum Voraussetzung flr die Gewahrung der Gleitpension nach ASVG sei, ohne die
Berufsbefugnis zurilicklegen zu missen. Die organrechtliche Funktion eines Geschaftsfihrers
einer Wirtschaftsprifungsgesellschaft dirfe berufsrechtlich ohne Berufsbefugnis nicht
ausgelibt werden. Die Funktion der Geschaftsflihrung sei in den vergangenen Jahren stets
unentgeltlich ausgelibt worden und werde auch seit dem 1. April 1999 trotz einer geringen
Vergutung in Summe betrachtet, weiterhin unentgeltlich ausgelbt. Lediglich die
unterschiedlichen sozialversicherungsrechtlichen Bestimmungen im ASVG und im GSVG in
Bezug auf Gleitpension wegen langer Versicherungszeiten hatten dazu geflihrt, dass er sich
mit geringen Bezligen weiterhin bei der Gebietskrankenkasse als Angestellter angemeldet
habe, um einerseits die Berufsbefugnis nicht zu verlieren und andererseits die
sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften zu erfiillen. Da diese geringen Beziige jedoch
gleichzeitig seine Pensionseinkinfte kirzten, Iagen in wirtschaftlicher Betrachtungsweise keine
Aktiveinkiinfte vor. Wirde er seine berufliche Tatigkeit zu fremduiblichen Bedingungen den
Gesellschaften in Rechnung stellen, miisse er ein Gehalt von ATS 80.000,-- bis 100.000,-
monatlich, 14 x jahrlich erhalten. Aus diesem Zahlenverhaltnis sei nochmals ersichtlich, dass

er die von der Betriebspriifung beanstandete Geschaftsflihrungstatigkeit eigentlich
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unentgeltlich austibe und aus diesem Grunde lagen keine begtinstigungsschadlichen Einkiinfte
Vor.

Die Uberwiegend unentgeltliche Tatigkeit als Geschaftsfiihrer stelle eine steuerneutrale
Nutzungseinlage dar, welche nicht begiinstigungsschéadlich sei. Es werde auf die
Ausflihrungen von Univ.-Doz. OR Dr. Peter Quantschnigg und WP Mag. Dr. Karl E. Bruckner
zur Halbsatzbegiinstigung nach dem StruktAnpG 1996, erschienen in der Osterreichischen
Steuerzeitung Nr. 8 vom 15. April 1997 158 ff, insbesondere auf Seite 162 verwiesen. Nach
deren Ausflihrungen enthalte der Begriff "Erwerbstatigkeit" die beiden Begriffe "Erwerb" und
"Tatigkeit". Weiters werde auf die Ausfiihrungen von Prof. Dr. Doralt, Kommentar zur
Einkommensteuer, Band II zu § 37 ESTG, TZ 65 ff zum Begriff "Erwerbstatigkeit" verwiesen.
Dort werde gleichfalls ausgeflihrt, dass unentgeltlich geleistete Tatigkeiten und
Liebhabertatigkeiten nicht auf einen steuerrechtlich relevanten Erwerb gerichtet seien. Ebenso
werde in den Einkommensteuerrichtlinien in Tz 7318 zur Frage der "geringfligigen
Erwerbstatigkeit" ausgefiihrt, dass Einkiinfte bis zu ATS 10.000,-- jahrlich unschadlich seien.
In wirtschaftlicher Betrachtungsweise beziehe er eigentlich ausschlieBlich Pensionseinkiinfte,
weil die Summe seiner Einkiinfte durch den Abzug bei der Pension exakt die Hohe der ihm
zustehenden vorzeitigen Alterspension betragen wirde. Die Kiirzung erfolge in Héhe des
Bruttobetrages von je ATS 4.000,-- und nicht in Hohe des steuerpflichtigen Nettobetrages in
Héhe von ATS 3.314,--. Die von ihm entrichteten Sozialversicherungsbeitrdge wirden sich
nicht auf die Pensionshéhe auswirken. Der Ausschluss der Steuerbeglinstigung wegen
geringer Erwerbstatigkeit sei auch nach Doralt (Tz 70 zu § 37 ESTG 88) teils unbefriedigend
hart, teils im Ergebnis widersprichlich, und lieBe sich auch teils rechtlich nicht durchsetzen
oder wirde leicht zu umgehen sein (Herzog, RAW 1995, 285). Diese unbefriedigende
Gesetzeslage rechtfertigte nach Doralt auch verfassungsrechtliche Bedenken. Die gesetzliche
Regelung des § 37 ESTG 1988 gehe auf den Sonderfall eines Gleitpensionisten nicht ein.
Durch die Nichtgewahrung der Steuerbegtinstigung werde ihm die von der
Pensionsversicherung gewahrte Gleitpension fast zur Ganze lber die Einkommensteuer
Besteuerung wiederum wegbesteuert! Aus den angeflihrten Griinden werde daher die
Stattgabe der Berufung und Gewahrung des Halftesteuersatzes fiir den Ubergangsgewinn im
Jahre 1999 in H6he von ATS 3,655.046,54 sowie die Anberaumung einer mindlichen
Verhandlung beantragt, falls die Abgabenbehérde zweiter Instanz (iber die Berufung zu
entscheiden habe.

In ihrer Stellungnahme zur Berufung fiihrte der Priifer unter anderem aus, dass der

Berufungswerber Geschaftsfiihrer und Gesellschafter bei folgenden Gesellschaften sei:

Gesellschaft Beteiligung | Komplementar

a) | CS- - GesmbH 49,75%
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b) | C-B GesmbH 49,80%
c) | E-U- WP GmbH 49,80%
d) | Cu Wirtschaftspriifungs- GmbH 25,00%
e) | Co GmbH&Co Steuerberatungs- KEG Co

Die Beteiligung sowie die Vertretung an den Gesellschaften a), b), ¢) haben bereits zum
Einbringungsstichtag bestanden, die unter d) und e) angeflihrten Gesellschaften seien erst
nach dem Einbringungsstichtag gegriindet worden. Diese Tatigkeiten seien wie folgt vergutet

worden:

Gesellschaft Zeitraum 1999 2000
C-B 01.01.- 31.12. 54.351,00

Co WP GmbH 01.01.-31.12. 39.768,00
E-Un. GmbH 01.01.- 31.12. 39.768,00
Cu WP GmbH 15.05. - 31.08. 3.667,00

Die Vergitung sei im Rahmen der Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit der Besteuerung

unterzogen worden, richtig sei allerdings die Versteuerung als Einkiinfte aus sonstiger

selbstandiger Tatigkeit (gemaB § 22 Z 2 EStG 1988), was mangels steuerlicher Auswirkungen

nicht geschehen sei. Soweit Tatigkeiten nicht vergitet wurden, seien zum Zeitpunkt der

Betriebspriifung keine ausdriicklichen und unwiderruflichen Verzichte auf Entlohnung seitens

des Berufungswerbers vorgelegen.

Der Berufungswerber habe zwar das 60. Lebensjahr vollendet aber seine aktive

Erwerbstatigkeit (d. h. seine gesamte Erwerbstatigkeit und auf Dauer) nicht eingestellt und

zwar aus folgenden Griinden:

= Nach Ansicht der Betriebspriifung schlieBe allein schon der Begriff "Gleitpension" das
gesamte Einstellen der Erwerbstatigkeit aus.

= Der Berufungswerber habe seine Berufsbefugnis als Steuerberater und Wirtschaftsprfer
nicht nur nicht zurtickgelegt, sondern tbe sie weiterhin aktiv aus.

= Fir einen Teil seiner Tatigkeiten beziehe der Berufungswerber Einkiinfte, die liber der
Geringfligigkeitsgrenze (S 10.000,--) lagen und auBerdem lage flr nicht entschadigte
Tatigkeiten keine ausdriicklichen und unwiderruflichen Verzichte auf Entlohnung vor.

Daher seien nach Ansicht der Betriebspriifung die Voraussetzungen fiir den ermaBigten

Steuersatz gemafB § 37 Abs. 5 EStG 1988 nicht gegebenen.

Weiters werde wie folgt Stellung genommen:

a) Aktiveinkinfte

Das Erfordernis der Einstellung der Erwerbstatigkeit beziehe sich nicht nur auf die

betrieblichen Einkunftsarten, sondern auch auf die aus einer aktiven Betdtigung erzielten

Einkiinfte gem&B § 2 Abs. 2 Z 1 - 4 EStG 1988. Im Ubrigen miissten die in der Steuerklarung
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als Einklinfte aus nicht selbsténdiger Arbeit bezeichneten Geschaftsfiihrerverglitungen
aufgrund der Beteiligungsverhaltnisse (lber 25%) richtigerweise als Einkiinfte aus sonstiger
selbstandiger Arbeit veranlagt werden.

b) Einstellung der Erwerbstatigkeit bzw. Entlohnung

Das Einstellen der Erwerbstatigkeit sei nicht - wie in der Berufung behauptet — ausschlieBlich
von der Hohe der Entlohnung abhangig. Vielmehr enthalte der Begriff der Erwerbstatigkeit
einerseits das Begriffsmerkmal "Erwerb" (= Verdienen) und andererseits das Begriffsmerkmal
"Tatigkeit" (= aktive Betatigung). Beide Merkmale seien in den Tatigkeiten des
Berufungswerbers verwirklicht, sodass vom Einstellen der Erwerbstatigkeit nicht gesprochen
werden kann.

c) Aktive Betatigung

Der Berufungswerber (ibe seine Tatigkeit als Geschaftsfiihrer (und alleiniger
Berufsberechtigter) in verschiedenen Gesellschaften weiterhin aus. Das Wesen der
Gleitpension gegentiber der vorzeitigen Alterspension bei langer Versicherungsdauer sei
gerade die Mdglichkeit der weiteren Erwerbstatigkeit, welche vom Berufungswerber auch
wahrgenommen werde.

d) Einkiinfte

Beziiglich der beglinstigungsschadlichen Hohe der Gesamteinkiinfte werde beispielsweise auf
die EStR - RZ 7317 ff - verwiesen. Die Angemessenheit der Geschaftsfiihrerbeziige sei nach
Ansicht der Betriebsprifung nicht zu Uberprifen; zu Uberprifen sei lediglich die Héhe der
Erwerbseinkilinfte.

Der Verweis auf Quantschnigg/Bruckner (steuerneutrale Nutzungseinlage) treffe in sofern
nicht zu, weil dort nur von unentgeltlich (und nicht iberwiegend unentgeltlich) tatigen
Geschaftsfiihrern die Rede sei. Zur unentgeltlichen Tatigkeit eines Geschaftsfuhrers i. Z. mit
der Einstellung der Erwerbstatigkeit werde vom BMF in einer Anfragebeantwortung unter
anderem ausgefihrt, dass ,Lt. Judikatur des VWGH dem Geschaftsflihrer einer GmbH ex lege
ein Anspruch auf eine Leistungsvergltung zu stehe. Verzichte er allerdings ausdrtcklich und
unwiderruflich auf eine Leistungsverglitung, so kdnne dies nicht zu Erwerbseinkiinften Anlass
geben" (BMF 12.12.97, SWK 1998 S 26; EStR — RZ 7318). Solche Verzichte flir nicht vergitete
Tatigkeiten lagen nicht vor. Zusammenfassend werde daher festgestellt, dass die
SteuerermafBigung des § 37 Abs. 1 EStG i V. mit § 37 Abs. 5 EStG 1988 (kein Einstellen der

Erwerbstatigkeit) zu versagen sei.

Die Abgabenbehorde erster Instanz legte die Berufung der Rechtsmittelbehdrde vor und
verstandigte den Berufungswerber von der Vorlage der Berufung. Mit dieser Verstandigung
wurde dem Berufungswerber die Stellungnahme der Betriebspriifung Gibersandt.
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In seiner Stellungnahme flihrte der Berufungswerber unter anderem aus, dass in der
Zwischenzeit eine gesetzliche Anderung des § 37 Abs. 5 erfolgt sei. In der Ziffer 3 werde
beziiglich Erwerbstatigkeit normiert, dass dann keine Erwerbstatigkeit vorliege, wenn der
Gesamtumsatz aus der ausgelibten Tatigkeit € 22.000,00 und die gesamten Einkiinfte aus der
ausgeubten Tatigkeit € 730,00 jahrlich nicht Gibersteigen wiirden. Diese nunmehr vorhandene
gesetzliche Regelung sei aber bereits im strittigen Jahr 1999 in Form der
Einkommensteuerrichtlinien Meinung der Finanzverwaltung gewesen. Der Gesetzgeber stelle
somit ausschlieBlich auf das Vorliegen von Einnahmen bzw. Einkiinften ab. Eine Zuriicklegung
einer Berufsbefugnis, wie dies die Betriebspriifung meine, sei nicht erforderlich. Ebenso wenig
sei es erforderlich, eine unentgeltliche berufliche Betatigung anzugeben. Der Unterschied
zwischen vorzeitiger Alterspension und Gleitpension bestehe ja darin, dass durch Anrechnung
von Aktivbeziigen sich die Sozialversicherung einen Teil der vorzeitigen Alterspension erspare
und somit nur den Differenzbetrag als Gleitpension zuerkenne wiirde. Erst nach Uberschreiten
des 65. Lebensjahres im Jahre 2004 sei dem Berufungswerber die normale Alterspension
zuerkannt worden. Es habe nach Uberschreiten des 60. Lebensjahres noch nicht der Wunsch
bestanden die Berufsbefugnis zuriickzulegen und damit das Unternehmen zu verauBern. Er
habe im Jahr 1999 keineswegs den Betrieb verauBern und keinerlei Tatigkeit mehr ausiben
wollen. Die unentgeltliche Auslibung der Tatigkeit sei nicht beglinstigungsschadlich. Die
Meinung der Betriebspriifung, dass ein schriftlicher Verzicht auf eine Tatigkeitsverglitung zu
erfolgen habe, werde seitens der Betriebspriifung zu eng gesehen. Ein Verzicht kann
zweifellos auch konkludent, stillschweigend und durch Nichtgeltendmachung innerhalb der
Verjahrungsfrist zivilrechtlich erfolgen.

GemaB § 21 Abs. 1 BAO sei fiir die Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duBere Erscheinung des
Sachverhaltes maBgebend. Der Grundsatz der Einheitlichkeit eines wirtschaftlichen Vorganges
und damit das Verbot der Aufspaltung eines Rechtsgeschéftes habe der VWGH bereits mit
Erkenntnis vom 9. Janner 1961, Zahl 1516/60 judiziert. Wie bereits in der Berufung
ausgefuihrt, sei in wirtschaftlicher Betrachtungsweise nicht eine Gleitpension sondern das
Vorliegen einer vorzeitigen Alterspension gegeben, da die Summe der verringerten
Gleitpension und der Aktivbezilige exakt der vorzeitigen Alterspension entsprochen hatten und
darlber hinaus keinerlei Aktivbezlige vorlagen.

Es werde daher nochmals die Stattgabe der Berufung und Zuerkennung des
Halftesteuersatzes fiir den Ubergangsgewinn im Jahre 1999 gemaB Ermittlung durch die
Betriebspriifung in H6he von ATS 3,655.046,00 beantragt.

In einem Vorhalt des Referenten des Unabhdngigen Finanzsenates, AuBenstelle Salzburg
(UFS, Salzburg) wurde der Berufungswerber aufgefordert, zu den folgenden Anderungen, die

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 8
sich auf Grund seiner Beteiligung als Gesellschafter — im Streitjahr 1999 betrug die Beteiligung

49,2% - der CB- - GesmbH sowie deren einzelvertretungsbefugter Geschaftsfiihrer ergeben,

Stellung zu nehmen:

Einkiinfte aus sonstiger selbstdandiger Arbeit in ATS 1999
Einnahmen (CB- - GmbH) 74.000,00
Betriebsausgaben

SV Beitrage laufende Beziige (Kennzahl 230) 11.649,00
SV Beitrage sonstige Bezlige (Kennzahl 225) 1.332,00
Einkinfte aus sonstiger selbsténdiger Arbeit 61.019,00
Einkiinfte aus Selbstdandiger Arbeit in ATS 1999
It. Betriebspriifung 4.155.786,00
Einklinfte aus sonstiger selbstandiger Arbeit 61.019,00
Einkiinfte aus Selbstdndiger Arbeit 4.216.805,00
Einkiinfte aus Nichtselbstandiger Arbeit in ATS 1999
It. Betriebspriifung 180.652,00
abziglich Steuerpflichtige Beziige (Kennzahl 245)

(CB- - GmbH) -54.351,00
Einkiinfte aus Nichtselbstandiger Arbeit 126.301,00

In seiner Stellungnahme fiihrte der Berufungswerber unter anderem aus, dass er im
Streitjahr 1999 bei der Sozialversicherung auch auf Grund seines Beteiligungsverhaltnisses
versichert gewesen sei. Er sei Uber viele Jahre mehrfach versichert gewesen, weshalb altes
Sozialversicherungsrecht fiir ihn gelte. Im Falle eine Abanderung von nicht selbstandiger
Arbeit auf selbstandige Tatigkeit werden hinsichtlich des Betrages von ATS 61.019,- die
Gewahrung des 12%igen Betriebsausgabenpauschales gemaB § 17 EStG 1988 beantragt.
Der Vorhalt sowie die Beantwortung des Vorhaltes wurden der Abgabenbehdrde erster
Instanz in Wahrung des Parteiengehérs Gibersandt.

Die mindliche Berufungsverhandlung wurde fiir den 21. November 2007 anberaumt und auf
Ersuchen des Berufungswerbers mit Einverstandnis der Vertreterin der Abgabenbehdérde

erster Instanz auf den 28. November 2007 verschoben.

Uber den Verlauf der am 28. November 2007 abgehaltenen Berufungsverhandlung wurde ein
Protokoll angefertigt, welches an die Parteien ausgefolgt wurde.

Fragen des Referenten des UFS, Salzburg an die Vertreterin des Finanzamtes:

Mit der Verstandigung liber die Vorlage der Berufung an die Abgabenbehdérde zweiter Instanz
wurde dem Berufungswerber die Stellungnahme der Betriebspriifung libersandt, der darauf in

seinem Schriftsatz replizierte.
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Wollen Sie jetzt oder im Schlussantrag zu diesen Ausfiihrungen Stellung nehmen?

Die Vertreterin des Finanzamtes fiihrt aus, dass sich auf Grund der gesetzlichen Anderung
keine Anderung der Ansicht des Finanzamtes ergibt. Die Umsétze wurden zwar mit

€ 22.000,00 nicht Uberschritten, aber die Einkiinfte liegen in den Folgejahren héher als die
geforderten € 730,00. AuBerdem wurde im Zuge des Aktenstudiums in den Jahren 2004 und
2005 festgestellt, dass der Berufungswerber durch eine Beteiligung an einer KEG
Aktiveinkinfte in einer Hohe bezogen habe, die auf alle Falle der Gewahrung der
Beglinstigung des § 37 Abs. 5 EStG 1988 entgegenstehen.

Der Berufungswerber flihrt dazu aus, dass die von der Vertreterin der Abgabenbehdrde erster
Instanz angefiihrten Einkiinfte Kommanditeinkiinfte gewesen sind, die aber nach dem
Streitzeitraum liegen.

Stellungnahme zum beantragten Betriebsausgabenpauschale:

Der Vorhalt des Referenten an den Berufungswerber vom 6. November 2007 sowie die
Beantwortung des Vorhaltes durch den Berufungswerber vom 8. November 2007 wurden der
Abgabenbehdrde erster Instanz in Wahrung des Parteiengehdrs Gbersandt und ersucht im
Rahmen der miindlichen Berufungsverhandlung dazu Stellung zu nehmen.

Nach Ansicht der Vertreterin des Finanzamtes bestehen keine Bedenken, dass beantragte

Betriebsausgabenpauschale im AusmaB von 6% der Einnahmen (ATS 74.000,--) zu gewahren.

Fragen des Referenten des UFS, Salzburg an den Berufungswerber:

Dem Antrag auf Zuerkennung einer Gleitpension war unter anderem der Nachweis zu
erbringen, dass zwischen dem Arbeitgeber und Ihnen vereinbart worden ist, dass Sie
hochstens 28 Wochenstunden ohne Verpflichtung zur Mehrarbeit Gber diese Hochstgrenzen
hinaus, zu leisten hatten (siehe § 253c Abs. 1 Z 3 lit b ASVG idF BGBI I Nr. 138/1998).
Wurde diese Vereinbarung geschlossen?

Grundsatzlich ja, fur die Entgeltlichkeit.

Erganzend fur der Berufungswerber aus:

Da ich seit meinem 14. Lebensjahr berufstatig und somit auch sozialversichert war, hatte ich
zum 1. April 1999 mehr als 45 Versicherungsjahre und somit die Voraussetzungen fir die
vorzeitige Alterspension erfiillt. Da es jedoch damals auch die Mdglichkeit einer Gleitpension
gab und der Antrag auf vorzeitige Alterspension, habe ich nicht den Antrag auf Alterspension
gestellt sondern die Gleitpension beantragt, da die Alterspension die Zurlicklegung meiner
Befugnis als Wirtschaftspriifer und Steuerberater zur Folge gehabt hatte. Deshalb habe ich die
Gleitpension beantragt und fiihre nochmals aus, dass die Hohe der Gleitpension um die
Aktivbeziige, die ich im Ubrigen vorlege (Jahreslohnkonto 1999) gekiirzt wurde. In Summe
wurde mir daher nur eine ,Pension" ausbezahlt.

Antrag der Vertreterin des Finanzamtes Salzburg-Stadt:
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Die Vertreterin der Abgabenbehdrde erster Instanz beantragt die Abweisung der Berufung.

Schlusswort des Berufungswerbers:

Ich beantrage die Stattgabe der Berufung, weil die wirtschaftliche Betrachtungsweise eine
weitere aktive Tatigkeit ausschlieBlich auf das Einkommen abstellt und nicht auf eine
berufliche Tatigkeit allgemein. Die mir zugestandene Pension wurde um die Aktiveinkiinfte
gekirzt, weshalb ich in wirtschaftlicher Betrachtungsweise Gesamtbeziige hatte, die nicht

hoher waren als die Pension.

Der Referent verkiindet den Beschluss dass die Berufungsentscheidung der schriftlichen
Ausfertigung vorbehalten bleibt.

Uber die Berufung wurde erwogen:

A) Hilftesteuersatz

Der Steuersatz ermaBigt sich flir auBerordentliche Einkiinfte (Abs. 5), auf die Halfte des auf
das gesamte Einkommen entfallenden Durchschnittssteuersatzes.

AuBerordentliche Einkiinfte sind VerduBerungs- und Ubergangsgewinne, wenn der Betrieb
deswegen verauBert oder aufgegeben wird, weil der Steuerpflichtige

= gestorben ist,

= erwerbsunfahig ist oder

= das 60. Lebensjahr vollendet hat und seine Erwerbstatigkeit einstellt.

Flr VerauBerungsgewinne steht der ermaBigte Steuersatz nur Uber Antrag und nur dann zu,
wenn seit der Er6ffnung oder dem letzten entgeltlichen Erwerbsvorgang sieben Jahre
verstrichen sind

(§ 37 Abs. 1 iVm Abs. 5 EStG 1988, idF des Strukturanpassungsgesetzes 1996, BGBI 201).

In seinem im Zuge des zur gleich gestalteten Vorschrift des § 37 Abs. 5 EStG 1988 in der
Fassung des Strukturanpassungsgesetzes 1996, BGBI. 201, ergangenen Erkenntnis vom

4. November 1998, 98/13/0104 hat der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, dass fiir den
Bereich des Steuerrechts schon zur Vermeidung einer unterschiedlichen steuerlichen
Behandlung der Abgabepflichtigen je nach ihrem Alter der Begriff der Erwerbsunfahigkeit
einheitlich dahin verstanden werden muss, dass nur eine solche Person als erwerbsunfahig im
Sinne der betreffenden Bestimmung gilt, die keine Erwerbstatigkeit mehr ausiiben kann (vgl in
diesem Zusammenhang den dritten Tatbestand des § 37 Abs 5 leg cit, wonach der
Abgabepflichtige das 60. Lebensjahr vollendet und seine Erwerbstatigkeit eingestellt haben
muss). Zu einer Abkehr von der im genannten Erkenntnis gewonnenen Rechtsanschauung sah
der Gerichthof in einem weiteren Erkenntnis (26. Juni 2002, 2002/13/0003) keinen Anlass,
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sodass neben der Altersgrenze die Erwerbstatigkeit eingestellt werden muss, um die
Voraussetzungen fiir die Tarifbegiinstigung zu erfiillen.

Der Begriff der Erwerbstatigkeit ist im Gesetz nicht definiert, doch wird er aus der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Zuzugsbegiinstigung abgeleitet. Danach ist
Erwerbstatigkeit grundsatzlich bei den betrieblichen und nichtselbstandigen Einkiinften, das
sind die Haupteinkunftsarten des § 2 Abs. 3 Z 1 bis 4 EStG 1988, anzunehmen (Doralt, EStG*,
§ 37 Tz 65). Der Steuerpflichtige darf in der Folge weder Einkiinfte aus einer aktiven
betrieblichen Betatigung irgendeiner Art (Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb,
selbstandiger Arbeit) noch ,Aktiv" Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit, noch , Aktiv"
Einklinfte aus anderen auBerbetrieblichen Einkunftsarten beziehen. Dabei ist unmaBgeblich,
ob die aktive Tatigkeit im Inland oder im Ausland ausgetibt wird und ob sie der
Osterreichischen Steuerhoheit unterliegt oder nicht (Quantschnigg/Bruckner, Die
Halbsatzbegiinstigung nach dem Strukturanpassungsgesetz 1996, OStZ 1997, 162).

Im Meinungsstreit, ob die ,Erwerbsunfahigkeit" betriebsbezogen oder absolut zu verstehen
ist, hat sich der Gerichtshof in seinen beiden vorhin angefiihrten Erkenntnissen in Richtung
absoluter Erwerbsunfahigkeit entschieden. Von seiner Judikaturlinie wich der Gerichtshof auch
in seinem erst vor kurzem veroffentlichen Erkenntnis vom 13. 12. 2007, 2003/14/0053 nicht
ab. Um der — wohl etwas zu restriktiven — Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes zu
begegnen und um dem Gesetzeszweck der Beglinstigung einer zwangsweisen
Betriebseinstellung und der dadurch bedingten Aufdeckung der stillen Reserven Rechnung zu
tragen, hat der Gesetzgeber mit dem Budgetbegleitgesetz 2003, BGBI I 71, den Begriff der
Erwerbsunfahigkeit auf den konkret vom Steuerpflichtigen gefiihrten Betrieb bezogen. Mit
dem Abgabendnderungsgesetz 2004, BGBI I 180 wurde zudem ,klargestellt", dass eine flr die
Anwendung der Beglinstigung schadliche Erwerbstatigkeit nicht vorliegt, wenn die - ab
Betriebsaufgabe oder — VerduBerung ausgetibte — (Erwerbs-) Tatigkeit/en sowohl im Hinblick
auf die daraus pro Jahr erzielten Umsatze (22.000 Euro) als auch im Hinblick auf die daraus
erzielten Einklnfte (730 Euro) bloB als geringfligig anzusehen ist/sind (Hofstatter - Reichl, Die
Einkommensteuer — Kommentar - § 37, Tz 32).

Im gegenstandlichen Verfahren ist unbestritten, dass der Berufungswerber nach der
Einbringung seiner Steuerberatungskanzlei am 1. April 1999 seine Erwerbstatigkeit nicht
einstellte, sondern weiterhin aktiv als ,Gleitpensionist™ tatig gewesen ist. Der Berufungswerber
Ubte im Streitjahr 1999 und danach die Tatigkeit als Wirtschaftspriifer und Steuerberater aus
und erhielt daflir Vergitungen, wie z. B. im Jahr 1999 in Héhe von ATS 74.000,00, die als
Einklnfte aus nichtselbstandiger Arbeit — eine der vier Haupteinkunftsarten - der Besteuerung
unterzogen wurden. Damit war und ist der Berufungswerber aber im Streitjahr 1999 und

danach weiterhin erwerbstatig gewesen und war nicht eine Person, die keine
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Erwerbstatigkeit mehr ausgeibt hat. Dies hat nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes sowie der Literatur, wie vorhin angefiihrt, zur Folge, dass die
Tarifbegiinstigung fiir die auBerordentliche Einkiinfte — Ubergangsgewinn wegen des
Wechsels der Gewinnermittlungsart — nicht zu gewahren ist, wie die Abgabenbehdrde erster

Instanz bereits ausgefiihrt hat.

Der Ansicht des Berufungswerbers, dass ein Ubergangsgewinn nur bei den betrieblichen
Einkunftsarten mdglich sei und sich daher das Erfordernis der Einstellung der Erwerbstatigkeit
nur auf diese betrieblichen Einkunftsarten beziehen kénne, ist zu erwidern, dass der
Berufungswerber seine Tatigkeit als Steuerberater und Wirtschaftspriifer weiterhin ausgetibt
hat bzw. ausilibt und eine "betriebsbezogene Betriebseinstellung”, selbst wenn man annimmt,
dass eine "betriebsbezogene Betriebseinstellung" vorliegt, rechtlich nicht anzunehmen ist, da
der Berufungswerber seine Tatigkeit als Steuerberater und Wirtschaftspriifer auch nach dem
1. April 1999 weiterhin ausuibt und seine Berufsbefugnis nach wie vor aufrecht ist.

Zur Meinung des Berufungswerbers, dass in wirtschaftlicher Betrachtungsweise nicht eine
Gleitpension sondern eine vorzeitige Alterspension vorliege, weil die Summe der verringerten
Gleitpension und der Aktivbezlige exakt der vorzeitigen Alterspension entsprochen hatten und
darliber hinaus keinerlei Aktivbeziige vorlagen, ist auszufiihren, dass § 21 Abs. 1 BAO
keinesfalls eine eigenstandige, vom Tatbestand losgel6ste Beurteilung und Umdeutung des
Sachverhaltes nach sozusagen freischwebend wirtschaftlichen Gesichtspunkten erlaubt. Eine
solche, vom Tatbestand losgeldste Sachverhaltsbeurteilung ist durch § 21 BAO nicht gedeckt
(Doralt/Ruppe, Steuerrecht II?, 1996, Seite 198, 199). Die wirtschaftliche Betrachtungsweise
hat nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichthofes ausschlieBlich im Bereich der
Erforschung des Sachverhaltes Bedeutung und erst dann sind die Regeln der betroffenen
Norm anzuwenden (VWGH 11. 05. 1983, 82/13/0239). Die ,Erforschung des Sachverhaltes"
im gegenstandlichen Verfahren hat ergeben, dass sich der Berufungswerber aus persdnlichen
und privaten Griinden dafir entschieden hat, nicht mit 60 Jahren die vorzeitige Alterspension
zu beantragen und seine Berufsbefugnis als Wirtschaftspriifer sowie Steuerberater
zurlickzulegen, sondern als "Gleitpensionist" weiterhin aktiv tatig zu. Da dies aber auf Grund
der Gesetzeslage im Jahr 1999 nur durch eine Teilpension und dem Eingehen eines aktiven
Dienstverhaltnisses moglich war — auch wenn sich dadurch die Hohe der Einkiinfte wesentlich
verminderte -, andert dies nichts daran dass die Pensionseinkiinfte als Einkiinfte aus nicht
selbstandiger Arbeit und die erhaltenen Vergiitungen als Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit
der Besteuerung unterliegen — auf die nachfolgenden Ausflihrungen wird verwiesen - und
nicht als ,Ganzes" Pensionseinkiinfte darstellen, weil eine vom Tatbestand losgeldste
Sachverhaltsbeuteilung nicht durch § 21 BAO gedeckt ist.
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Der Ansicht des Berufungswerbers, dass die nunmehr vorhandene gesetzliche Regelung des §
37 Abs. 5 Z 3 EStG 1988 bereits im Streitjahr 1999 in Form der Einkommensteuerrichtlinien
Meinung der Finanzverwaltung gewesen, ist folgendes zu erwidern.

Fir das Streitjahr 1999 kann sich der Berufungswerber wegen der Zeitbezogenheit
abgabenrechtlicher Vorschriften auf diese Anderung der entsprechenden gesetzlichen
Bestimmung deswegen nicht berufen, weil sie erst mit Budgetbegleitgesetz 2003, BGBI Nr. 71,
erfolgte (vgl. dazu - auch zu einer etwaigen "Klarstellung" der Erlduternden Bemerkungen
zum Budgetbegleitgesetz 2003 - Doralt, Die Erwerbsunfahigkeit bei der BetriebsverauBerung
und der gestorbene Steuerpflichtige, RdW 2003, Seite 472).

Auf die Einkommensteuerrichtlinien 2000 beruft sich der Berufungswerber schon deshalb zu

Unrecht, weil der Unabhdngige Finanzsenat nicht an die Aussagen in Richtlinien gebunden ist.

AuBerdem wurde die in den Einkommensteuerrichtlinien 2000 maBgebliche Hohe der ,nicht
begtinstigungsschadlichen® Einkiinfte Uiberschritten, wie die Vertreterin des Finanzamtes im
Rahmen der mindlichen Berufungsverhandlung ausfiihrte.

Die Berufung war daher abzuweisen.

B) Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit

a) Einkiinfte aus sonstiger selbstiandiger Arbeit

Einklnfte aus sonstiger selbstandiger Arbeit sind unter anderem:

Die Gehalter und sonstigen Verglitungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an
wesentlich Beteiligte flir ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2)
aufweisende Beschaftigung gewahrt werden. Eine Person ist dann wesentlich beteiligt, wenn
ihr Anteil am Grund- oder Stammkapital der Gesellschaft mehr als 25% betragt. Die
Beteiligung durch Vermittlung eines Treuhdnders oder einer Gesellschaft steht einer
unmittelbaren Beteiligung gleich. Einklnfte aus sonstiger selbstandiger Arbeit sind auch die
Gehalter und sonstigen Vergutungen jeder Art, die flr eine ehemalige Tatigkeit einer Person
gewahrt werden, die in einem Zeitraum von zehn Jahren vor Beendigung ihrer Tatigkeit durch
mehr als die Halfte des Zeitraumes ihrer Tatigkeit wesentlich beteiligt war. Einklinfte aus
sonstiger selbstandiger Arbeit sind weiters Zuwendungen von Privatstiftungen im Sinne des
§ 4 Abs. 11, soweit sie als Beziige und Vorteile aus einer bestehenden oder friiheren
Beschaftigung Tatigkeit) anzusehen Sind (§ 22 Abs. 1 Z 2 2. Teilstrich EStG 1988).

Der Berufungswerber war im Streitjahr 1999 zu 49,2% an der CB- - GesmbH beteiligt sowie
deren einzelvertretungsbefugter Geschaftsfihrer. Fiir diese Tatigkeit erhielt er Verglitungen in
Hohe von ATS 74.000,-, die als Einkiinfte aus sonstiger selbsténdiger Arbeit der Besteuerung

unterliegen und nicht wie bisher als Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit.

b) Pauschale Betriebsausgaben
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Bei den Einkiinften aus einer Tatigkeit im Sinne des § 22 oder des § 23 kdnnen die
Betriebsausgaben im Rahmen der Gewinnermittlung gemaB § 4 Abs. 3 mit einem
Durchschnittssatz ermittelt werden. Der Durchschnittssatz betragt bei freiberuflichen oder
gewerblichen Einkiinften aus einer kaufmannischen oder technischen Beratung, einer Tatigkeit
im Sinne des § 22 Z 2 sowie aus einer schriftstellerischen, vortragenden, wissenschaftlichen,
unterrichtenden oder erzieherischen Tatigkeit 6%, sonst 12% der Umsatze (§ 125 Abs. 1 lit. a
der Bundesabgabenordnung) einschlieBlich der Umsatze aus einer Tatigkeit im Sinne des § 22
(§ 17 Abs. 1 Satz 1 und 2 EStG 1988).

Die Betriebsausgabenpauschalierung im Sinne des § 17 Abs. 1 ist eine Form der Einnahmen-
Ausgabenrechnung. Die Basispauschalierung bezieht sich nur auf Betriebsausgaben. Die
Betriebseinnahmen sind grundsatzlich in der tatsachlichen Héhe anzusetzen. Bei der Tatigkeit
die unter § 22 Z 2 EStG 1988 fallt, wie die dienstnehmerahnliche Tatigkeit eines wesentlich
Beteiligten an einer Kapitalgesellschaft betragt der Durchschnittssatz 6% der Umsatze.
Durchlaufende Posten im Sinne des § 4 Abs. 3 stellen keine Umsatze im Sinne des § 125 BAO
dar. Neben dem Durchschnittsatz kénnen ab der Veranlagung fiir das Jahr 1998 unter
anderem auch Betriebsausgaben im Sinne des § 4 Abs. 4 Z 1 EStG 1988, wie Pflichtbeitrége in
der gesetzlichen Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung neben dem
Betriebsausgabenpauschale von 6 bzw. 12 % abgesetzt werden (siehe Hofstatter — Reichl, Die
Einkommensteuer — Kommentar - § 17, Tz 3).

Die Hohe des Betriebsausgabenpauschales ist auf Grund der Tatigkeit des Berufungswerbers,
die unter § 22 Z 2 2. Teilstrich EStG 1988 fallt, mit 6% der Einnahmen (Verglitungen)
begrenzt. Die bei den Einklinften aus nichtselbstandiger Arbeit entrichteten
Sozialversicherungsbeitrage werden als Betriebsausgabe anerkannt.

c) Einkiinfte aus selbstandiger und nicht selbstandiger Arbeit

Die Hohe der Einklinfte aus sonstiger selbstandiger Arbeit wurde wie folgt ermittelt:

Einkiinfte aus sonstiger selbstandiger Arbeit in ATS 1999
Einnahmen 74.000,00
Betriebsausgaben:

Pauschale 6% von ATS 74.000,00 -4.440,00
SV Beitrage laufende Bezlige (Kennzahl 230) -11.649,00
SV Beitrage sonstige Bezlige (Kennzahl 225) -1.332,00
Einkiinfte aus Selbstandiger Arbeit in ATS 56.579,00

Die Hohe der Einkiinfte aus selbsténdiger Arbeit sowie aus nicht selbstandiger Arbeit wird wie

folgt geandert:

Einkiinfte aus Selbstdandiger Arbeit in ATS 1999

It. Betriebspriifung 4.155.786,00
Einklinfte aus sonstiger selbstandiger Arbeit

CB- - GmbH 56.579,00
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Einkiinfte aus Selbstdndiger Arbeit in ATS 4.212.365,00
Einkiinfte aus Nichtselbstdndiger Arbeit in ATS

It. Betriebspriifung 180.652,00
abziglich

Steuerpflichtige Bezlige (Kennzahl 245)

(CB- - GmbH) -54.351,00
Einkiinfte aus Nichtselbstandiger Arbeit in ATS 126.301,00

Die Berufung gegen den Einkommensteuerbescheid 1999 war abzuweisen und der

angefochtene Bescheid abzudndern, weil

der Berufungswerber weiterhin erwerbstatig gewesen ist, und nicht eine Person war,
die keine Erwerbstatigkeit mehr ausgelibt hat,

eine "betriebsbezogene Betriebseinstellung" rechtlich nicht anzunehmen ist, selbst wenn
man annimmt, dass eine "betriebsbezogene Betriebseinstellung" vorlage,

die wirtschaftliche Betrachtungsweise ausschlieBlich im Bereich der Erforschung des
Sachverhaltes Bedeutung hat und eine vom Tatbestand losgeldste Sachverhaltsbeuteilung
nicht durch § 21 BAO gedeckt ist,

wegen der Zeitbezogenheit abgabenrechtlicher Vorschriften die Anderung der
entsprechenden gesetzlichen Bestimmung nicht im Streitjahr anzuwenden ist, weil die
Anderungen erst mit dem Budgetbegleitgesetz 2003, BGBI Nr. 71 im Rechtsbestand
waren,

der Unabhdngige Finanzsenat nicht an die Aussagen in den Einkommensteuerrichtlinien
gebunden ist, und

die Verglitungen in Héhe von ATS 74.000,-, auf Grund der Beteiligung von 49,2% an der
CB- - GesmbH als Einkilinfte aus sonstiger selbstandiger Arbeit der Besteuerung

unterliegen und nicht wie bisher als Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit.

Beilage: 1 Berechnungsblatt

Salzburg, am 7. Februar 2008
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