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Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat tber die Berufungen der M., vertreten durch Dkfm. Horst
Raberger, 4522 Sierning, Wallernstralie 9, vom 17. Juni 2009 und vom 10. August 2009 ge-
gen die Bescheide des Finanzamtes Linz vom 2. Juni 2009 betreffend Kammerumlage geman
§ 122 Abs. 7 und Abs. 8 Wirtschaftskammergesetz 1998 fur die Zeitraume November 2008
und Dezember 2008

sowie gegen den Bescheid des Finanzamtes Linz vom 5. August 2009 betreffend
Kammerumlage gemal 8§ 122 Abs. 7 und Abs. 8 Wirtschaftskammergesetz 1998 fiir den

Zeitraum Janner bis Juni 2009 entschieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgrinde

Sachverhalt

Mit jeweils gleich lautenden Eingaben an das Finanzamt vom 25.05.2009 gab die berufungs-
erbende Gesellschaft (im Folgenden kurz: Bw.) bekannt, dass sie die Kammerumlage gem.

§ 122 Abs. 7 und Abs. 8 Wirtschaftskammergesetz 1998 (auch als Zuschlag zum Dienstgeber-
beitrag oder Kammerumlage Il = KU Il bezeichnet) mit jeweis 0,00 € berechnet und somit
keine Zahlungen geleistet habe. Rechnerisch hatte sich fir den Monat November 2008 ein
Betrag an KU Il iHv. 2.480,41 € (Bemessungsgrundlage: 689.001,12 €) und fir den Monat
Dezember 2008 ein solcher von 2.031,73 € (Bemessungsgrundlage: 564.371,02 €) ergeben.
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Diese Betrage wirden jedoch auf Grund folgener Rechtsansicht nicht geschuldet und daher
auch nicht eingezahilt:

1) Die Einhebung der KU Il widerspreche dem Artikel 43 Abs. 1 EGV ("Niederlassungs-
freiheit™). Nach der neueren Rechtsprechung des EuGH sei dieser Artikel des EGV nicht allein
als Diskriminierungsverbot auslandischer Wirtschaftstreibender zu sehen. Diese Bestimmung
stelle vielmehr ein generelles Verbot von ungerechtfertigten Behinderungen der Nieder-
lassungsfreiheit dar.

Die Pflichtmitgliedschaft in einer Kammer stelle zusammen mit der verpflichtenden
Entrichtung eine Kammerbeitrages eine unzuldssige Beschrankung der Niederlassungsfreiheit
dar. Dies sei insbesondere dann der Fall, wenn der Kammerbeitrag im Vergleich zu den von
der Kammer angebotenen Leistungen in einem groben Missverhéltnis stiinden.

2) Die KU Il widerspreche Uberdies dem Sachlichkeitsgebot des Artikel 7 BVG. Deren Bemess-
ung nehme weder Ricksicht auf die Leistungsfahigkeit des Abgabepflichtigen - und
wiederspreche daher dem mittelbar im Verfassungsrang stehende "Leistungsfahigkeitsprinzip -
noch auf das Ausmal} der Leistungen, die der Abgabepflichtige allenfalls in Anspruch nehmen
kdnne.

Es werde daher beantragt, die KU Il bescheidmaRig mit einem Betrag von jeweils 0,00 € fest-

zusetzen, jedenfalls aber eine bescheidmaRige Festsetzung vorzunehmen.

Mit Bescheiden jeweils vom 2.06.2009 setzte das Finanzamt die KU Il fur die Monate
November und Dezember 2008 in der von der Bw. bekannt gegebenen Héhe fest (2.480,41 €
fur Nobvember 2008 und 2.031,73 € fir Dezember 2008).

Mit inhaltlich jeweils gleich lautenden - insgesamt sechs - schriftlichen Eingaben (vom
25.05.2009 bzw. vom 9.07.2009) gab die Bw. die Betrage an KU Il fir die Monate Janner bis
Juni 2009 (jeweils getrennt fir jeden einzelnen Monat) bekannt und begehrte unter Wieder-
holung der in den eben dargestellten Eingaben vom 25.05.2009 bereits vorgebrachten Argu-
mente die Nichtfestsetzung bzw. die bescheidméliige Festsetzung der KU |1 fur die genannten
Monate des Jahres 2009.

Mit Bescheid vom 5.08.2009 setzte das Finanzamt die KU Il fir die Monate Janner bis Juni
2009 auf Grund der von der Bw. fir diese Monate bekannt gegebenen Betrage wie folgt fest:

KU 11 13.680,58 € auf Basis einer Bemessungsgrundlage von 3.800.162,94 €.

Mit jeweils gleich lautenden Berufungsschriften (vom 17.06.2009 bzw. vom 10.08.2009) erhob
die umlagenpflichtige Gesellschaft gegen die angefiihrten Bescheide betreffend KU |1 fur
November 2008 (Bescheid vom 2.06.2009), fir Dezember 2008 (Bescheid vom 2.06.2009),
sowie fir den Zeitraum Janner bis Juni 2009 (Bescheid vom 5.08.2009), das Rechtsmittel der

Berufung. Die Berufung(en) richten sich gegen die Vorschreibungen des Zuschlages zum
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Dienstgeberbeitrag (KU I1) fir die angefuhrten Zeitraume, welche gegentiber den von der Bw.
duchgefihrten Selbstberechnungen in Héhe von jeweils 0,00 € abweiche. Es werde beantragt,
die KU 11 fur die genannten Zeitraume jeweils mit 0,00 € festzusetzen und zwar mir folgender

Begrindung:
I) Gemeinschaftsrechtswidrigkeit

Die Bescheide grinden sich auf eine gemeinschaftsrechtswidrige Bestimmung, namlich auf
§ 122 Abs 7 und 8 WKG. Diese sei im Umfang ihrer Gemeinschaftsrechtswidrigkeit durch
primares Gemeinschaftsrecht verdrangt und daher nicht anzuwenden, weshalb die Bescheide

an Rechtswidrigkeit des Inhaltes leiden.

1) Verstol3 gegen Art. 43 EGV:

Nach Art. 43 EGV seien ungerechtfertigte Behinderungen der Niederlassungsfreiheit verboten.
Nach der Rechtsprechung des EuGH seien darunter nicht nur diskriminierende MalRnahmen,
also MaRnahmen die einen Unterschied zwischen Auslandern und Inlandern machten, sondern
auch nicht-diskriminierende MaRnahmen zu verstehen. Auch § 122 Abs 7 und 8 WKG sei eine
nicht-diskriminierende MalRnahme, die die Niederlassungsfreiheit ungerechtfertigt
beeintrachtige.

§ 122 Abs 7 und 8 WKG bestimmten, dass alle Mitglieder der Wirtschaftskammer eine
"weitere Umlage" (zusatzlich zur Umlage nach § 122 Abs 1 oder 2 WKG) an die Landes-
kammern und die Bundeskammer zu entrichten hatten. Wer Mitglied sei, bestimme sich nach
§ 2 WKG. In Verbindung mit dieser Bestimmung mussten daher alle Unternehmen deren
Tatigkeit der GewO unterliege, unterschiedslos eine Umlage nach § 122 Abs 7 und 8 WKG
entrichten. Dieser Umlage werde die Beitragsgrundlage nach § 41 FLAG 1967 zugrundegelegt.
Das sei die Summe der Arbeitslohne, die jeweils in einem Kalendermonat an die im
Bundesgebiet beschaftigten Dienstnehmer gezahlt werde, wobei ein ins Ausland entsendeter
Dienstnehmer ebenfalls als im Bundesgebiet beschéftigt angesehen werde.

Eine solche undifferenzierte nationale Bestimmung sei mit dem gemeinsamen Markt unverein-
bar: Insbesondere Unternehmen, die grenziberschreitend tatig seien, wirden in mehreren
Mitgliedstaaten mit Mitgliedsbeitragen zu gesetzlichen Interessenvertretungen belastet. § 122
Abs 6 und 7 WKG stelle in keiner Weise darauf ab, ob das Mitglied auch in einem anderen
Mitgliedstaat Mitglied einer gesetzlichen Interessenvertretung sei und in welcher Hohe eine
Beitragsbelastung anfalle.

Freilich liege es am europaischen Gesetzgeber, ein System gesetzlicher Interessen-
vertretungen in Europa derart zu harmonisieren, dass ungerechtfertigte Doppelbelastungen
von grenziberschreitenden Unternehmen und somit eine Beeintrachtigung des Binnenmarktes

vermieden wirde. Eine fehlende Harmonisierung hindere den Normunterworfenen aber nicht,
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den Verstol3 gegen die Niederlassungsfreiheit im Sinne der unmittelbaren Wirkung des
Primarrechtes sofort aufzugreifen. Dies sei vor dem Hintergrund der enormen Belastungen,
denen die Unternehmen durch derartige Mitgliedsbeitrage in verschiedenen Mitgliedstaaten

der Européischen Union ausgesetzt seien, notwendig.

2) VerstoR3 gegen Art. 87 EGV:

Nach Art. 87 EGV seien staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen gleich
welcher Art, die durch die Beglinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige
den Wettbewerb verfélschten oder zu verféalschen drohten, mit dem Gemeinsamen Markt
unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigten (Hinweis
auf EuGH 20.11.2003, "GEMQO", Slg. 2003, 1-0000, Rn 22 und die dort zitierte Judikatur).
Das Tatigwerden der nationalen Gerichte und Behérden im System der Kontrolle von
staatlichen Beihilfen beruhe auf der unmittelbaren Wirkung, die dem in Art. 88 Abs 3 Satz 3
EGV ausgesprochenen Verbot, beabsichtigte BeihilfemalRnahmen durchzufiihren, zukomme.
Dieses Verbot werde als Durchfihrungsverbot bezeichnet. Die Bekdmpfung einer staatlichen
Beihilfe misse also nicht notwendigerweise durch Anrufung der Kommission oder des
Europdischen Gerichtshofes geschehen, sondern kénne direkt vor der nationalen Behorde
erfolgen, welche Normadressat des Durchfiihrungsverbotes sei.

§ 122 Abs 7 und 8 WKG verstol3e gleich in zweifacher Hinsicht gegen das Beihilfenverbot,
einerseits durch die Finanzierung von wirtschaftlichen Tatigkeiten der Wirtschaftskammern
und andererseits durch Beginstigung bestimmter Wirtschaftszweige.

Wirtschaftliche Tatigkeiten:

Im Sinne der Rechtsprechung des EuGH seien Institutionen nach der Art der Gsterreichischen
Wirtschaftskammern als staatliche Institutionen dem Staat zuzurechnen (Verweis auf EuGH
7.5.1998, "Epifanio Viscido", C-52/97, "Mauro Scandella”, C-53/97 und "Massimiliano
Teragnolo”, C-54/97 gegen Ente Poste Italiane). Das bedeute, dass durch die Wirtschafts-
kammer an Unternehmen gewéhrte Beihilfen im Sinne dieser Rechtsprechung auch als
staatliche Beihilfen anzusehen seien.

In diesem Zusammenhang sei festzuhalten, dass aus den Mitgliedsbeitragen nach § 122 Abs 7
und 8 WKG (sowie aus anderen Mitgliedsbeitragen) auch wirtschaftliche Tatigkeiten der
Wirtschaftskammer finanziert wiirden. So betreibe die Wirtschaftskammer beispielsweise das
"WIFI - Wirtschaftsforderungsinstitut der Wirtschaftskammer Osterreich". Die Wirtschafts-
kammer werbe selbst auf ihrer Internetseite "www.wifi.eu" dafiir, dass dieses Institut nicht
nur in Osterreich, sondern auch in Polen, Tschechien, Slowakei, Ungarn, Rumanien und
Bulgarien tatig sei. Das Institut sei nach der eigenen Aussage eine "Plattform und Wissens-
vermittler auf den Gebieten Werbung, Public Relations, Internet, neue Bildungsprodukte,

Technologien und Innovation”. Es sei wohl amtsbekannt, dass diese Dienstleistungen auf
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entgeltlicher Basis angeboten wirden. Damit stehe das WIFI aber in unmittelbarem Wett-
bewerb mit anderen Anbietern in Osterreich und den genannten anderen Mitgliedstaaten.

Die Mitglieder der Wirtschaftskammer finanzierten aus ihren gesetzlichen Beitragen somit
grenziuberschreitende wirtschaftliche Tatigkeiten der Wirtschaftskammern. Dies stelle eine
staatliche Beihilfe dar, die mit dem gemeinsamen Markt unvereinbar sei, weil sie den Markt
zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtige.

Aufgrund des erwahnten Durchfiihrungsverbotes des Art. 88 Abs 3 Satz 3 EGV sei es
nationalen Behdrden verboten, Beitrage einzuheben, mit denen staatliche Beihilfen gewahrt
wirden.

Begiinstigung bestimmter Wirtschaftszweige:

Der Begriff der Beihilfe nach Art. 87 EGV umfasse nicht nur positive Leistungen wie Subven-
tionen selbst, sondern auch MalRnahmen, die in unterschiedlicher Form Belastungen vermin-
derten, die ein Unternehmen normalerweise zu tragen habe und die somit zwar keine Subven-
tion im strengen Sinn des Wortes darstellten, diesen aber nach Art und Wirkung gleichstiinden
(Hinweis auf EUGH 15.3.1994, C-387/92, "Banco Exterior de Espana”, Slg. 1994, 1-877, Rn 13;
EuGH 17.6.1999, C-295/97, "Piaggio"”, Slg. 1999, 1-3735, Rn 34). Nach der Rechtsprechung
des VWGH bedurfe es daher im Hinblick auf das Beihilfenverbot nach Art 87 EGV einer
sachlichen Rechtfertigung fiir eine unterschiedliche steuerliche Behandlung von Unternehmen
(Verweis auf VWGH 31.3.2003, 2002/14/0130).

§ 122 Abs 7 und 8 WKG stellten in Verbindung mit § 41 FLAG auf die Summe von Arbeits-
I6hnen als Beitragsgrundlage fur die in Streit stehende Umlage ab. Dies bewirke, dass vor
allem Unternehmen mit einem hohen Personalaufwand - arbeitsintensive Produktionszweige -
unverhaltnismalig stark mit der Geblhr belastet wirden.

Auch durch die Freigrenze nach § 41 Abs 4 letzter Satz FLAG werde eine Ausnahme zugunsten
von Betrieben gemacht, die nur einen sehr geringen Personaleinsatz hatten. Dies verstarke
den Effekt zu Lasten der arbeitsintensiven Produktionszweige noch zusatzlich.

Eine staatliche MaRnahme stelle dann eine Beihilfe dar, wenn sie bestimmte Unternehmen
oder Produktionszweige beginstige (Verweis auf Jestaedt, in Heidenhain, Handbuch des
Europaischen Beihilfenrechtes 2003, § 8 Rz 8). Priife man die steuerliche Regelung nach den
Vorgaben der Europaischen Kommission (Verweis auf die Mitteilung der Kommission tber
Mallnahmen im Bereich der direkten Unternehmensbesteuerung - Kommissionsmitteilung ABI
1998, C-384/3), so stelle man fest, dass sie Ausnahmecharakter habe, weil sie eine Ausnahme
hinsichtlich jener Unternehmen mache, die sehr wenig oder gar keine Arbeitsiéhne zahlten.
Somit erfille die Mallhahme das Kriterium, nicht auf alle Unternehmen und alle
Produktionszweige anwendbar zu sein.

Weiters sei festzuhalten, dass die MalRnahme auch nicht durch den inneren Aufbau des
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Steuer- und Abgabensystems gerechtfertigt sei, weil es kein Grund- und Leitprinzip des
Osterreichischen Steuersystems darstelle, personalintensive Betriebe unverhaltnismagig
starker zu belasten, als kapitalintensive Betriebe. Es sei auch arbeitsmarktpolitisch nicht
besonders erstrebenswert, den Faktor Arbeit durch zusatzliche Lohnnebenkosten enorm zu
belasten und damit gegeniber dem Produktionsfaktor Kapital ungerechtfertigt zu
benachteiligen.

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

sei. Der Behorde sei es nach Art. 88 Abs 3 Satz 3 EGV untersagt, diese Abgabe einzuheben.

I1) Verfassungswidrigkeit:

Die Bescheide wirden auch deshalb an Rechtswidrigkeit leiden, weil sie sich auf 8 122 Abs 7
und 8 WKG stltzten und diese Bestimmung durch ihren Verweis auf § 41 FLAG auch verfas-
sungswidrig sei. § 122 Abs 7 und 8 WKG diene der Finanzierung der Wirtschaftskammern. Die
Verteilung dieser Finanzierungslast auf die Mitglieder musse nach einem sachlichen Kriterium
erfolgen.

Wie Beiser ausfuhre, sei eine unverhaltnismaRige Belastung aufgrund einer insgesamt (im
Verhaltnis zu Aufgaben und Zweck nach § 1 WKG) tberhéhten Umlagenlast, eine unverhalt-
nisméaRige Belastung (und somit Uberforderung) einzelner Mitglieder oder eine unverhaltnis-
magige Verteilung der Umlagekosten unter den Kammermitgliedern mit dem Gebot einer
gleichmaRigen Verteilung der Umlagelasten nach Art. 7 B-VG nicht zu vereinbaren (Verweis
auf Beiser SWK 9/2008). Aus Art. 7 B-VG werde von der herrschenden Lehre abgeleitet, dass
eine Differenzierung sachlich sein musse. Das bedeute, dass Kriterien, anhand derer Gleiches
als gleich erachtet und gleich behandelt sowie Ungleiches als ungleich erachtet und ungleich
behandelt werde, sachlich sein mussten (Sachlichkeitsgebot).

Der Bw. sei bekannt, dass der VfGH die Ansicht vertrete, dass ein Abstellen auf die Unter-
nehmensgréle bei der Bemessung einer Abgabe kein unsachliches Kriterium darstelle
(Verweis auf VfGH 7.3.1995, B 1933/94). Auf die in Streit stehende Abgabe treffe diese
Rechtsprechung jedoch nicht zu. Durch die Umlage iSd § 122 Abs 7 und 8 WKG werde eben
nicht nach der Unternehmensgrofie, sondern nach der Produktionsart differenziert:
Unternehmen, deren Produktion vor allem den Produktionsfaktor Arbeit benétige, wirden
gegeniber Unternehmen benachteiligt, die keine Dienstnehmer beschaftigten oder nur sehr
geringe Léhne zahlten. Dieses Kriterium sei unsachlich. Es gebe keinen Grund, Unternehmen

mit vielen Beschaftigten, die zur Sicherung der Arbeitsplatze beitragen wirden, wesentlich
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hoher mit einer bestimmten Abgabe zu belasten, als Unternehmen, die keine Beschéftigten
anstellten, wenn diese Abgaben lediglich zur Finanzierung der Wirtschaftskammern dienten.
Hier sei kein verniunftiger Zusammenhang zwischen dem Zweck der Abgabe (Finanzierung der
Wirtschaftskammer) und dem Kriterium der Verteilung dieser Abgabe auf die Mitglieder
erkennbar.

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

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

Im Ergebnis verstolRe § 122 Abs 7 und 8 WKG durch den Verweis auf die Beitragsgrundlage
nach § 41 FLAG gegen das dem Gleichheitsgrundsatz innewohnende Sachlichkeitsgebot des
Art 7 B-VG und sei daher verfassungswidrig, womit auch die Bescheide an einer Rechtswidrig-
keit litten.

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

Beitrage verfassungsgesetzlich regle.

Uber die Berufung wurde erwogen:

In den Berufungen wird beziiglich der Bestimmung des § 122 Abs 7 und 8 WKG Europarechts-
widrigkeit (Verstol? gegen Art. 43 EG = Niederlassungsfreiheit und gegen Art. 87 EG = Bei-
hilfenverbot) und Verfassungswidrigkeit (Verstol? gegen das dem Gleichheitsgrundsatz

innewohnende Sachlichkeitsgebot) behauptet.

Mit den in den Berufungen diesbeziiglich vorgebrachten Argumenten hat sich der Unab-
héngige Finanzsenat bereits in der Entscheidung vom 7.07.2009, RV/0407-L/09 ausfihrlich
auseinander gesetzt (wobei die Berufungsausfilhrungen in dem dieser Entscheidung zugrunde
liegenden Fall wortlich mit den Ausfihrungen in der gegenstandlichen Berufung tberein-
stimmen) und ist dabei — zusammengefasst — zu folgenden Ergebnissen gelangt (siehe dazu
auch die Besprechung der angefiihrten UFS-Entscheidung und die dort zitierte Literatur und
EuGH-Judikatur, SWK 23/24/2009, T 173):

1) Zur behaupteten Europarechtswidrigkeit

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 8

1) Art. 43 EGV (Niederlassungsfreiheit)

Die Prifung der Niederlassungsfreiheit erstreckt sich sowohl auf Diskriminierungen (Gleich-
heitsrechte), als auch auf Beschrankungsverbote (Freiheitsrechte) und auch die Recht-
sprechung zu den anderen Grundfreiheiten muss in die Uberlegungen einbezogen werden.
Das Freiheitsrecht des Beschrankungsverbotes kommt etwa dann zum Tragen, wenn inkom-
patible Normen in nicht harmonisierten Bereichen erlassen werden oder Regelungen
vorliegen, die zwingende Mindestanforderungen festlegen oder zum Ausschluss der Ver-
wendung am inlandischen Markt fiihren.

Auf Grund von EuGH-Urteilen und deren literarischer Aufarbeitung durch die Lehre sind dem
Beschrankungsverbot spezifische Zugangsbehinderungen zuzuordnen, die in ihrer
tatsachlichen Wirkung den Marktzugang behindern oder weniger attraktiv machen. Allerdings
liegt eine Beschrénkung in diesem Sinne nicht schon dann vor, wenn eine Vorschrift auch nur
geeignet ist, die grenzlberschreitende Tatigkeit weniger attraktiv zu machen. Dies wiirde
namlich die Souveranitat der Mitgliedstaaten tUbermaRig betreffen (Cordewener, Grundfrei-
heiten, 288 ff.).

Der Begriff der Behinderung ist so auszulegen, dass die Ausrichtung der Grundfreiheiten auf
die Beseitigung spezifischer Verkehrshindernisse ausgerichtet ist, wobei die Abgrenzung nach
O0konomischen Kriterien - wirtschaftliche Realitéat, Gesamtkontext der Regelung - erfolgt (sh.
Cordewener, a.a.0., 294). Nach der Aussage des Generalanwaltes in EuGH 23.11.1989, Rs.
145/88, Torfaen, geht es dabei um die "Abschirmung nationaler Markte, die zu einer
Marktaufspaltung fuhrt".

Durch das Beschrankungsverbot werden keine Rechtsunterschiede zwischen den Mitglieds-
staaten eingeebnet und es greift dann nicht, wenn die nationalen Regelungen beziehungslos
nebeneinander stehen und auch sonst keine absoluten Markthindernisse aufgestellt werden
(z.B. EUGH 14.7.1994, Rs. C-379/92, Matteo Peralta). Auch der EUGH schreitet nur bei mehr-
fachen Belastungen desselben Sachverhaltes und nicht schon bei blof3en Disparitaten ein.
Verletzungen der Niederlassungsfreiheit im Bereich des Steuerrechtes sind primér offene oder
versteckte Diskriminierungen. Unterschiede im Steuersystem, die den Unternehmern bloRe
Schwierigkeiten bereiten fihren bei Nichtvorliegen diskriminierender Regelungen meist nicht
zu einer Verletzung von Grundfreiheiten (z.B. EuGH 14.7.1994, C-379/92, Matteo Peralta). Die
KU 11 erfahrt diesbeziglich eine dhnliche Einstufung und Priifung wie die Abgaben in den
steuerlichen Systemen der Mitgliedstaaten.

Betreffend die KU Il kommt der UFS zum Schluss, dass zwar ein grenziberschreitender
Sachverhalt vorliegt, aber keine Verletzung des Art. 43 EGV: Die diesbeziiglichen Regelungen
des WKG haben keine "Abschirmung des Marktes" oder eine "Marktaufspaltung" zum Ziel,

sondern im Gegenteil eine Starkung der unternehmerischen Tatigkeit im nationalen und inter-
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nationalen Umfeld. Dies ergibt sich schon auf Grund der im Gesetz festgelegen Aufgaben der
Wirtschaftskammer. Die Erhebung der Kammerumlage soll die Erreichung der im Gesetz fest-
gelegten Ziele ermdglichen und nicht den Zugang zum Markt behindern. Die Umlage hindert
Unternehmen aus dem EU-Bereich nicht an einem Téatigwerden in Osterreich; nationale Rege-
lungen, die blof} zu "Schwierigkeiten" fur derartige Unternehmen flhren, missen andererseits
nicht in jedem Fall die Niederlassungsfreiheit beeintrachtigen.

Die wirtschaftlichen Auswirkungen der strittigen Umlagenregelung sind bei einer Gesamt-
betrachtung der Umstande zu ungewiss, um die Niederlassungsfreiheit zu behindern (vgl. z.B.
EuGH 20.6.1996, Rs. C-418/93, Semeraro Casa Uno betreffend Ladenschlussregelungen und
zu nationales Regelungen, die Ausdruck bestimmter Entscheidungen des Mitgliedsstaates sind
und auf regionale Besonderheiten Ricksicht nehmen). Allfallige in diesem Zusammenhang
entstehende finanzielle Belastungen sind der fehlenden Harmonisierung zuzuschreiben. Die
aus der Umlagepflicht resultierende finanzielle Belastung liegt unterhalb jener Schwelle, ab
der von einer Behinderung oder Einschrankung der Niederlassungsfreiheit gesprochen werden
kann. Die Grenze, ab der ein "Markthindernis" in Form einer Beschrankung der Nieder-
lassungsfreiheit vorliegen kann, ist ndmlich mit groRer Vorsicht anzusetzen, da ansonsten die
Souveranitat der Mitgliedstaaten in nicht harmonisierten Bereichen zu sehr eingeschrankt
wirde. Werden ndmlich nur rechtliche Rahmenbedingungen fur eine Betatigung geschaffen,
so ist die Prifung der Niederlassungsfreiheit in ein groReres System zu stellen (sh. EuGH
17.6.1997, Rs. C-70/95, Sodemare, zur Erstattung der Kosten von Sozialhilfeleistungen als Teil
des Sozialhilfesystems). Auch die Kammerumlage muss als Teil eines umfassenden Systems
der Interessenvertretung betrachtet werden, das die Niederlassungsfreiheit nicht beschrankt
und dem sich die einzelnen Mitglieder nicht (durch Nichtentrichtung) entziehen kdnnen.

Zu dem in der Berufung vorgebrachten Argument des (angeblichen) Missverhéltnisses
zwischen den von der Wirtschaftskammer gebotenen und von der Bw. beanspruchten
Leistungen einerseits und der zu zahlenden Umlage andererseits ist folgendes anzumerken:
Nach Ansicht von Hey (Verbandslast-Mitgliedsabgabe-Kammersteuer in Stuw 2008, S. 299
und 301) stellt die im wirtschaftlichen Erfolg ausgedriickte Leistungsfahigkeit keinen Indikator
fur unmittelbar auf die Kammertéatigkeit zurlickzufiihrende Sondervorteile dar. Auch der
Umstand, dass ein kammerzugehdriges Mitglied Verluste mache spricht nach Hey (S. 298)
nicht gegen die Inanspruchnahme zur Umlagepflicht, weil die Kammertéatigkeit auch Verlust-
betrieben zugute komme. Dies ist vor dem Hintergrund der Uberlegung nachvollziehbar, dass
die Tatigkeit der Kammern auf eine ginstige Beeinflussung der rechtlichen Rahmenbedin-
gungen ausgerichtet ist und sich in einer Verbesserung der Erwerbschancen fir alle Mitglieder
niederschlagt. Dazu vertritt Hey (S. 301) die wohl nicht von der Hand zu weisende Ansicht,

dass eine gunstige Beeinflussung der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen im allgemeinen
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den groBeren Unternehmen starker zugute komme, als den kleinen.

Die Bw. ist im Bereich der industriellen Erzeugung von Wellpappe und Kartonagen tatig und
ist steuerlich Gruppenmitglied einer Unternehmensgruppe iSd 8§ 9 KStG. Dartber hinaus
gehort sie dem Vollkonsolidierungskreis eines in London, GroRbritannien, ansassigen
Konzernes an. Fir den Unabhangigen Finanzsenat ist es in Anbetracht dieser Umstéande
evident, dass die Bw. von der Einflussnahme der Wirtschaftskammer auf die Steuergesetz-
gebung Uberproportional profitiert hat. Sie nimmt die Vorteile der Gruppenbesteuerung in
Anspruch und profitiert auch vom deutlich gesunkenen Kérperschaftsteuersatz und weiteren in
den letzten Jahren eingefiihrten steuerlichen Erleichterungen, die nicht zuletzt auf die
diesbeziigliche, erfolgreiche Uberzeugungsarbeit der Wirtschaftkammer auf den Gesetzgeber
zurickzufuhren sind. Als exportorientiertes und international tatiges Unternehmen profitiert
die Bw. in erheblichem AusmaR auch von der Tatigkeit der AuBenhandelsstellen der
Wirtschaftskammer und von der laufenden Basisarbeit der Kammer im Bereich der
Interessensvertretung (z.B. betreffend Regelungen im Arbeitnehmer- Sozial- und
Steuerbereich). Das behauptete Missverhdltnis ist daher fur die Berufungsbehorde nicht
nachvollziehbar, weil — wie ausgefuihrt — auch die indirekt dem Unternehmen zugute

kommenden Leistungen der Kammer in die Beurteilung mit einbezogen werden mussen.

2) Art. 87 EGV (Beihilfenverbot)

Die Berufungen fuhren aus, dass § 122 Abs 7 und 8 WKG in zweifacher Weise gegen das Bei-
hilfenverbot verstoRe: einerseits wirden die Kammermitglieder grenztiberschreitende
Tatigkeiten der Kammer finanzieren (z.B. das WIFI), wobei eine Wettbewerb zu anderen
Anbietern bestinde und daher der Markt beeintrachtigt sei. Andererseits wirden durch die
KU Il Unternehmen mit hohem Personalausfwand in Relation zu solchen mit geringem Per-
sonaleinsatz unverhaltnismafig stark belastet, was ebenfalls den Handel zwischen den Mit-
gliedsstaaten beeintrachtige.

Neben den Grundfreiheiten unterstiitzen auch das Wettbewerbs- und das Beihilfenrecht das
Ziel der Errichtung eines gemeinsamen Binnenmarktes. Staatliche oder aus staatlichen Mitteln
gewahrte Beihilfen sind mit dem gemeinsamen Markt unvereinbar, soweit sie den Handel
zwischen den Mitgliedsstaaten beeintrachtige, wobei die Mdglichkeit der Beeintrachtigung aus-
reicht. Dabei ist der Beihilfenbegriff weit auszulegen und umfasst alle dem Staat zurechen-
baren Begunstigungen. Der Beihilfenbegriff beinhaltet daher auch steuerrechtliche Regelun-
gen, Birgschaften, Beteiligung an der Leistungserbringung oder die Vergabe 6ffentlicher Auf-
trage.

Art. 87 EGV richtet sich gewohnlich an die Mitgliedstaaten und ist nicht unmittelbar anwend-
bar. Auf Grund des Durchfihrungsverbotes, welches nach Art. 88 Abs. 3 EGV die Notifi-

kationspflicht fir Neubeihilfen absichert, ergibt sich nach der EuGH-Rechtsprechung eine
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unmittelbare Anwendbarkeit. Die nationales Behdrden und Gerichte haben dabei — mit
Vorlagemoglichkeit nach Art. 243 EG — eine unmittelbare Auslegungskompetenz zu Art. 87
Abs. 1 EG (sh. Sutter, EG-Beihilfenverbot und sein Durchflihrungsverbot in Steuersachen,

S. 31). Die unmittelbare Wirkung betrifft jede BeihilfenmalRnahme, die durchgefihrt wurde,
ohne dass sie angemeldet worden ist. Zum Begriff der Beihilfe im genannten Sinn zahlt dabei
auch die Erhebung einer Abgabe zu einer BeihilfenmalZinahme selbst (EuGH 27.11.2003,

Rs. C-34/01, "Enirisorse”).

Bei bestehenden Beihilfen (so genannten Altbeihilfen) liegt das Kontrollverfahren ausschlief3-
lich in der Hand der Kommission in Form einer fortlaufenden Uberpriifung. Die nationalen
Gerichte missen also nur fur Neubeihilfen, nicht jedoch fir Altbeihilfen, den Rechtsschutz
garantieren.

Somit ist zu klaren, wann eine so genannte Altbeihilfe vorliegt. Mit in diese Beurteilung sind
die Verordnung (EG) Nr. 659/1999 (Beihilfenverfahrensordnung — BBVO — VO des Rates vom
22.3.1999 Uber besondere Vorschriften fir die Anwendung von Art. 93 des EG-Vertrages) und
die Beitrittsakte (Akte Uber die Bedingungen des Beitrittes des Kdnigreiches Norwegen, der
Republik Osterreich, der Republik Finnland und des Kénigreiches Schweden und die Anpas-
sung der die Europaische Union begriindenden Vertrage vom 13.1.1995, BGBI. Nr. 45/1995),
insbesondere deren Art. 144 und 172 einzubeziehen. Aus Art. 172 der Beitrittsakte ergibt sich,
dass fur Osterreich der Stichtag fiir die Trennlinie zwischen Alt- und Neubeihilfen der 1.1.1994
ist (und nicht der Tag des EU-Beitrittes, der 1.1.1995). Art. 144 sieht als vor dem Beitritt
angewandte Beihilfe nur diejenigen an, die bis zum 30.4.1995 der Kommission notifiziert
wurden. Diese Regelung gilt allerdings nur fir landwirtschaftliche Erzeugnisse und hat daher
nur begrenzte Auswirkung. Somit sind alle vor dem Stichtag 1.1.1994 bestehenden Rege-
lungen als Altbeihilfen im genannten Sinn anzusehen (vgl. VfIGH 12.4.1997, G 400/96,

G 44/97; VwWGH 17.11.2004, 2000/14/0105 sowie Sutter, AnwBI 2005/7990 zur Regelung des
§ 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988: Altbeihilfen konnen nur von der Kommission nach Abwicklung
eines Prufverfahrens pro futuro untersagt werden).

Ein Vergleich der inhaltlichen Regelungen zwischen dem § 57 Abs. 4 und 5 HKG (gultig im
Beitrittszeitpunkt zum EWR) und § 122 Abs. 7 und 8 WKG (im Berufungsfall anzuwenden)
ergibt praktisch eine unveranderte Ubernahme der seinerzeitigen Regelung in den § 122
WKG. Es kdnnte daher — soweit Giberhaupt eine beihilfenrechtliche Problematik gegeben sein
sollte — nur eine so genannte Altbeihilfe vorliegen. Die Bw. kann sich daher vor der Berufungs-
behorde nicht auf Art. 87 und 88 EGV berufen.

I1) Zur behaupteten Verfassungswidrigkeit:
Die Bw. bringt unter Verweis auf Beiser vor, die Verteilung der Finanzierungslast misse nach

sachlichen Kriterien erfolgen. Das dem Gleichheitsgebot innewohnende Sachlichkeitsprinzip sei
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aber durch den Verweis auf § 41 FLAG und das Abstellen auf den Produktionsfaktor Arbeit
verletzt, weil Unternehmen mit wenigen Dienstnehmern oder nur geringen Lohnen keine oder
nur eine geringfigige Kammerumlage zahlen wirden.

Zur Beurteilung der VerfassungsmaRBigkeit des WKG ist festzuhalten, dass der UFS gemaRi

Art. 18 Abs 1 B-VG an bestehende und ordnungsgemaf kundgemachte Gesetze gebunden ist,
solange diese nicht vom VfGH aufgehoben werden. Die Beurteilung der Verfassungsmagigkeit
einer gesetzlichen Regelung steht nur dem VfGH im Rahmen des "Gesetzespriufungs-
verfahrens" zu. Der UFS ist auch vom Gesetzgeber nicht dazu legitimiert worden, ein
Gesetzesprufungsverfahren von Amts wegen zu beantragen. Es eribrigen sich daher weiter-
gehende Auseinandersetzungen mit den gedulRerten verfassungsrechtlichen Argumenten.
Allerdings vermdchte der UFS — selbst wenn er die vorgebrachten verfassungsrechtlichen
Argumente berucksichtigen durfte — diesen aus folgenden Grinden nicht zu folgen:

Beiser hat in dem von der Bw. zitierten Gutachten zwar auf Art. 7 B-VG verwiesen, die
Regelung in § 122 WKG aber nicht dezidiert als verfassungswidrig bezeichnet, sondern nur
Anderungen der bestehenden Regelungen vorgeschlagen. Die starkere Belastung groRRer
Betriebe wird dabei im Sinne der Solidaritat sogar als gerechtfertigt bezeichnet: In der von der
Bw. zitierten Literaturstelle (SWK 9/2008, T 51 - Kurzfassung) wird Art. 7 B-VG namlich nur an
einer Stelle erwdhnt und zwar in Pkt. 6: "Die Wirtschaftskammern ... verbinden ihre Mitglieder
aufgrund der gemeinsamen Verfolgung ... gemeinsamer Interessen .. im Wege eines
Interessenausgleiches ... zu einer Solidargemeinschaft. Die Solidaritat der Leistungsstarken
mit den Leistungsschwachen kann eine starkere Umlagenbelastung der Leistungsstarken und
eine schwachere Umlagenbelastung der Leistungsschwachen sachlich (Art. 7 B-VG)
rechtfertigen.”

Der VfGH hat in der Entscheidung B 1933/94 vom 7.3.1995 zwar grundsatzlich tber die
Kammerumlage | abgesprochen, er bezieht aber in seine rechtliche Wirdigung auch die
Kammerumlage Il mit ein und betont, dass die Bf. deren Verfassungskonformitat nicht
bezweifelt habe und der Gesetzgeber seinen verfassungspolitischen Spielraum nicht tber-
schreite, wenn er neben anderen Kriterien unter anderem auch den Umsatz als Bemessungs-
grundlage heranziehe, um die Hohe der von den einzelnen Mitgliedern zu leistenden Beitrage
zu bestimmen. Es liege grundsatzlich im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Gesetz-
gebers, an welche Kriterien er bei der Bemessung der Umlage ankntipfe. Er habe hierbei
verschiedene Moglichkeiten. Der Gesetzgeber habe sich .... fir ein Mischsystem entschieden.
Er habe teilweise - wohl im Hinblick auf die Aufgaben der Wirtschaftskammern im arbeits-
rechtlichen und kollektivvertraglichen Bereich - an die Lohnsumme, teilweise an den Umsatz,
teilweise an branchenspezifisch bestimmte Anknipfungspunkte und teilweise in der Art von

Gebihren an die konkrete Inanspruchnahme von Kammerleistungen durch die Kammermit-
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glieder angeknipft. Der Gerichtshof kénne nicht finden, dass der Gesetzgeber durch ein
derartiges System das dem Gleichheitsgrundsatz innewohnende Sachlichkeitsgebot verletzt
habe.

Da mit dem WKG das "Mischsystem" der Kammerfinanzierung (Mittelaufbringung durch die
Grundumlagen, KU | und KU II, Eintragungsgebiihren und Gebiihren fur Sonderleistungen)
gegeniiber dem HKG keine wesentliche Anderung erfahren hat (lediglich Austausch der
Bemessungsgrundlage bei der KU I: Vorsteuervolumen statt Umsatz), kann die Berufungs-
behdrde im Hinblick auf die eben angefiihrten Aussagen des VfGH in seiner Entscheidung vom
7.3.1995 auch in Bezug auf die Regelung des § 122 Abs. 7 und 8 WKG keine Verletzung des

Gleichheitsgrundsatzes erblicken.

Die Berufungen waren aus den bezeichneten Grinden abzuweisen.

Linz, am 12. November 2009
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