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Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat (iber die Berufung der Bw., P,N-StraBe, vertreten durch

Dkfm. Dieter Walla, Steuerberater, 3100 St. Pélten, Kremser LandstraBe 7, vom 24. Juli 2007
gegen die Bescheide des Finanzamtes Amstetten Melk Scheibbs vom 20. Juli 2007 betreffend
Festsetzung von Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds flir Familienbeihilfen und Zuschlag

zum Dienstgeberbeitrag fiir den Zeitraum 1. Janner 2002 bis 31. Dezember 2003 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde

Die Berufungswerberin (Bw.) ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung, an der der
geschaftsfiihrende Gesellschafter MF im Streitzeitraum zu 100% beteiligt war.

Im Gefolge einer bei der Bw. durchgeflihrten abgabenbehdérdlichen Priifung ergingen
Abgabenbescheide gemaB § 201 BAO betreffend Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag fur 2002 und 2003, deren Bemessungsgrundlagen unter Einbeziehung der

Beziige des wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfiihrers ermittelt wurden.
In der dagegen erhobenen Berufung brachte der steuerliche Vertreter der Bw. vor:

= Zum Falligkeitstag des DB und DZ 2002 und 2003 habe § 117 BAO, der vom
Verfassungsgerichtshof erst ab 14. Janner 2005 aufgehoben worden sei, noch Gliltigkeit
gehabt, sodass eine Anderung der Rechtsprechung und deren Anwendung auf
Tatbestande der Jahre 2002 und 2003 aufgrund des § 117 BAO nicht mdglich sei. Das

entscheidende Judikat vom 10.11.2004 sei erst im Jahr 2005 veroffentlicht worden, eine
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rlickwirkende Anwendung auf den DB und DZ der Jahre 2002 und 2003 sei daher im
Hinblick auf die Falligkeit der betreffenden Abgaben gesetzwidrig.

= Mit einer zum 22.12.2004 abgeschlossenen Sozialversicherungspriifung bei der Bw. seien
keine Tatbestande festgestellt worden, die zu einer Festsetzung von DB und DZ fiir die
Jahre 2002 und 2003 geflihrt hatten. GemaB § 303 Abs. 4 BAO bediirfe es fiir die
Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen des Neuhervorkommens von Tatsachen
und Beweismitteln, die im Verfahren nicht geltend gemacht worden seien. Da unter den
eingesehenen Unterlagen die Jahreslohnkonten, die Buchhaltung und die Bilanzen
angefiihrt und darin die Geschaftsflihrerbezlige einzeln dargestellt seien, kénne von einem
Neuhervorkommen von Tatsachen nicht die Rede sein. Die Anderung der Rechtsprechung

kdnne aber nicht als neu hervorgekommene Tatsache herangezogen werden.

» Die Verwendung der Anderung der Rechtsprechung zur Erlassung eines

Abgabenbescheides sei ein massiver VerstoB gegen den Grundsatz von Treu und Glauben.

Uber die Berufung wurde erwogen:
Die Behorde nahm folgenden Sachverhalt als erwiesen an:

Herr MF ist zu 100% an der Bw. beteiligt und nimmt die Agenden der Geschaftsfiihrung seit
25. August 1988 wahr.

In den Jahren 2002 und 2003 wurden folgende Betrage als Geschaftsflihrervergltung bezahlt:

2002 2003

50.870,- Euro 50.870,- Euro

Diese Betrage wurden von der Bw. nicht in die Bemessungsgrundlage fiir den

Dienstgeberbeitrag und den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag aufgenommen.

Dieser Sachverhalt griindet sich auf die Feststellungen der Lohnsteuerpriifung und eine

Firmenbuchabfrage.
Rechtliche Wirdigung:

GemaB § 41 Abs. 1 FLAG haben den Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu entrichten, die im

Bundesgebiet Dienstnehmer beschaftigen.

Entsprechend der Bestimmung des § 41 Abs. 2 FLAG in der ab 1994 geltenden Fassung BGBI.
Nr. 818/1993 sind Dienstnehmer alle Personen, die in einem Dienstverhaltnis i.S.d. § 47 Abs.
2 EStG 1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen i. S. d. § 22 Z 2 EStG
1988.
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GemaB § 41 Abs. 3 FLAG idF BGBI. Nr. 818/1993 ist der Dienstgeberbeitrag von der Summe
der Arbeitsléhne zu berechnen. Arbeitsldhne sind dabei Beziige gemaB § 25 Abs. 1 Z 1 lit a
und b EStG 1988 sowie Gehalter und sonstige Vergitungen jeder Arti. S. d. § 22 Z 2 EStG
1988.

Nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 gehodren zu den Einkiinften aus selbstandiger Arbeit die
Gehalter und sonstigen Vergiitungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an wesentlich
Beteiligte fiir ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhdltnisses (§ 47 Abs. 2 EStG 1988)

aufweisende Beschaftigung gewahrt werden.

Eine Person ist dann wesentlich beteiligt, wenn ihr Anteil am Grund- oder Stammkapital der
Gesellschaft mehr als 25% betragt (§ 22 Z 2 EStG 1988).

Die Regelung des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag, der von der in § 41 FLAG festgelegten
Bemessungsgrundlage zu erheben ist, findet sich in § 122 Abs. 7 und 8 des

Wirtschaftskammergesetzes (WKG).

Im Erkenntnis des verstarkten Senates vom 10. November 2004, 2003/13/0018, stellte der
Verwaltungsgerichtshof klar, dass bei der Frage, ob Einkiinfte nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG
1988 erzielt werden, entscheidende Bedeutung dem Umstand zukommt, ob der Gesellschafter
bei seiner Tatigkeit in den betrieblichen Organismus des Unternehmens der Gesellschaft
eingegliedert ist. Weiteren Elementen, wie etwa dem Fehlen des Unternehmerwagnisses oder
einer als "laufend" zu erkennenden Lohnzahlung, kann nur in solchen Fallen Bedeutung
zukommen, in denen eine Eingliederung des flr die Gesellschaft tatigen Gesellschafters in den

Organismus des Betriebes nicht klar zu erkennen ware.

Eine Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers ist gegeben, wenn der
Steuerpflichtige auf Dauer einen Teil des rechtlichen bzw. des wirtschaftlichen Organismus
bildet und seine Tatigkeit im Interesse dieses Organismus austiben muss. Die kontinuierliche
und Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erflillung der Aufgaben der Geschaftsflihrung
spricht fir die Eingliederung (vgl. VWGH vom 23.4.2001, 2001/14/0054 und 2001/14/0052).
Unerheblich ist, ob der Geschaftsflihrer im operativen Bereich der Gesellschaft oder im

Bereich der Geschaftsflihrung tatig ist.

Entsprechend dem der Behdrde vorliegenden Firmenbuchauszug (bt Herr MF die
Geschaftsfiihrung seit 25.8.1988 aus.

Vor dem Hintergrund des vom Verwaltungsgerichtshof vertretenen funktionalen
Verstandnisses vom Begriff der Eingliederung in den Organismus des Betriebes ist durch die

unbestritten kontinuierliche und Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erflillung der
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Aufgaben der Geschaftsfiihrung fir die beiden Gesellschafter das Merkmal der Eingliederung

ohne Zweifel gegeben (VWGH v. 23.11.2004, 2004/15/0068).

Zum Einwand des steuerlichen Vertreters, § 117 BAO sei vom Verfassungsgerichtshof erst am
14.1.2005 aufgehoben worden und sei somit zum Falligkeitsdatum des DB und DZ der Jahre
2002 und 2003 in Geltung gestanden, weshalb eine Anderung der Rechtsprechung und deren
Anwendung auf Tatbestdnde der Jahre 2002 und 2003 nicht mdglich sei, ist anzumerken:
Diese gesetzliche Bestimmung wurde — wie vom steuerlichen Vertreter vorgebracht — mit
Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 2. Dezember 2004, G 95/04 aufgehoben. Der
Gerichtshof hat darin ausdriicklich ausgesprochen, dass diese Bestimmung nicht mehr
anwendbar ist und eine gleichmaBige, dem Legalitatsprinzip entsprechende Rechtsanwendung
vielmehr nur dann gewabhrleistet ist, wenn die Vorschrift auch in offenen Fallen nicht mehr
anwendbar ist. Da die mit Berufung angefochtenen Bescheide mit 20 Juli 2007 datiert sind,
also eindeutig erst nach Aufhebung des § 117 BAO durch den Verfassungsgerichtshof
ergangen sind, war der Behorde die Anwendung dieser Bestimmung verwehrt. Wenn der
steuerliche Vertreter in seiner Berufung vom Falligkeitszeitpunkt als maBgeblichen Zeitpunkt
ausgeht, so kann ihm darin nicht gefolgt werden. Abzustellen ist vielmehr auch im Fall von
Selbstberechnungsabgaben auf den Zeitpunkt der Bescheiderlassung. Bei Anderungen
verfahrensgesetzlicher Rechtsvorschriften, insbesondere bei Aufhebung und Neueinfiihrung
von Verfahrensbestimmungen, ist das neue Recht — mangels anderer Anordnung — ab dem
Zeitpunkt seines Inkrafttretens anzuwenden, und zwar auch auf friilhere Rechtsvorgange, also
auch auf Vorgange, die sich vor Inkrafttreten des neuen Verfahrensrechts ereignet haben. Bei
Aufhebung von Bestimmungen durch den Verfassungsgerichtshof ist die aufgehobene
Bestimmung — sofern der Gerichtshof nichts anderes bestimmt - ab dem Zeitpunkt der
Kundmachung im Bundesgesetzblatt nicht mehr anzuwenden, auch wenn der

Abgabenanspruch vor der Kundmachung entstanden ist.

Dariiber hinaus wére § 117 BAO auch aus folgenden Uberlegungen auf den vorliegenden Fall

nicht anwendbar:
Die Bestimmung des § 117 BAO lautete wie folgt:

»Liegt eine in Erkenntnissen des Verfassungsgerichtshofes oder des Verwaltungsgerichtshofes
oder in als Richtlinien bezeichneten Erlassen des Bundesministeriums flr Finanzen vertretene
Rechtsauslegung dem Bescheid einer Abgabenbehdrde, der Selbstberechnung von Abgaben,
einer Abgabenentrichtung in Wertzeichen (Stempelmarken), einer Abgabenerklarung oder der
Unterlassung der Einreichung einer solchen zu Grunde, so darf eine spatere Anderung dieser

Rechtsauslegung, die sich auf ein Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes oder des
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Verwaltungsgerichtshofes oder auf einen Erlass des Bundesministeriums fiir Finanzen stuitzt,

nicht zum Nachteil der betroffenen Partei berticksichtigt werden."

Der Verwaltungsgerichtshof erkannte — vor Ergehen des Erkenntnisses des verstarkten
Senates - in standiger Rechtsprechung, dass Einkiinfte nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988

vom wesentlich beteiligten Geschéftsfihrer einer GmbH dann erzielt werden, wenn feststeht,

= dass der Gesellschafter-Geschaftsfihrer zufolge kontinuierlicher und Gber einen langeren
Zeitraum andauernder Erflillung der Aufgaben der Geschaftsflihrung in den Organismus

des Betriebes seiner Gesellschaft eingegliedert ist,

= dass ihn weder das Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmenschwankungen noch jenes

der Schwankungen ins Gewicht fallender nicht Gberwalzbarer Ausgaben trifft und
= dass er eine laufende (wenn auch nicht notwendig monatliche) Entlohnung erhalt.

Entscheidend fiir die Anwendbarkeit des § 117 BAO ware daher gewesen, dass die
Rechtsauslegung im Rahmen der Selbstberechnung im Ergebnis mit der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes libereingestimmt hatte. Die Bw. hat jedoch in der von ihr
vorgenommenen Selbstberechnung die Bezlige ihres wesentlich beteiligten Gesellschafter-
Geschaftsfiihrers seien — trotz Vorliegens der im Sinne der Rechtsprechung erforderlichen
Kriterien - nicht unter § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 subsumiert und diese Bezlige in
Konsequenz dieser Ansicht nicht in die Bemessungsgrundlagen fiir den DB und DZ

aufgenommen. § 117 BAO hatte daher keine Anwendung finden kénnen.

Der Ansicht des steuerlichen Vertreters, in der Anwendung der gednderten Rechtsprechung
auf die Festsetzung des Dienstgeberbeitrags und Zuschlags zum Dienstgeberbeitrag fir die
Jahre 2002 und 2003 verstoBe gegen den Grundsatz von Treu und Glauben, ist
entgegenzuhalten, dass nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes das Legalitatsprinzip
grundsatzlich starker ist als jeder andere Grundsatz und der Abgabenbehérde dann, wenn sie
sich an der vom Verwaltungsgerichtshof klar gestellten Rechtslage orientiert, keine Verletzung
des Grundsatzes von Treu und Glauben vorgeworfen werden kann (vgl VWGH 21.1.2004,
2003/16/0113).

Hinsichtlich des Einwandes, eine Anderung der Rechtsprechung kénne nicht als Begriindung
fur die Erlassung von Bescheiden herangezogen werden, deren Tatbestandsverwirklichung
eindeutig vorher eingetreten sei, und kdnne auf keinen Fall die Begriindung fiir die
Wiederaufnahme des Verfahrens darstellen, da eine Anderung der Rechtsprechung keine neu
hervorgekommene Tatsache sein kénne, ist zwischen den beiden Streitjahren zu

differenzieren.

1. DB und DZ 2002:
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§ 201 BAO in der fir dieses Jahr geltenden Fassung lautete wie folgt:

~Wenn die Abgabenvorschriften die Selbstberechnung einer Abgabe durch den
Abgabepflichtigen ohne abgabenbehérdliche Festsetzung der Abgabe zulassen, ist ein
Abgabenbescheid nur zu erlassen, wenn der Abgabepflichtige die Einreichung einer Erklarung,
zu der er verpflichtet ist, unterlasst oder wenn sich die Erklarung als unvollsténdig oder die

Selbstberechnung als nicht richtig erweist...."

Bei den streitgegenstandlichen Abgaben handelt es sich um Selbstbemessungsabgaben (vgl.
Stoll, BAO-Kommentar, p. 2121).

Voraussetzung fir die Erlassung eines Bescheides gemaB § 201 BAO in der Fassung vor BGBI
I 2002/97 ist ua, dass sich die Selbstberechnung als unrichtig erweist. Die besonderen
Voraussetzungen fiir eine Wiederaufnahme eines Verfahrens sind fiir die Erlassung eines
Bescheides gemaB § 201 BAO nicht erforderlich (VwWGH 21.12.2000, 2000/16/0303).

Im Hinblick auf die bereits oben dargestellte Rechtsprechung war daher die Selbstberechnung
der Bw. unrichtig und sind die nunmehr angefochtenen Bescheide betreffend DB und DZ 2002
zu Recht erlassen worden, weshalb die dagegen erhobene Berufung als unbegriindet

abzuweisen ist.
2. DB und DZ 2003:
§ 201 idF BGBI I 2002/97 lautet:

(1) Ordnen die Abgabenvorschriften die Selbstberechnung einer Abgabe durch den
Abgabepflichtigen an oder gestatten sie dies, so kann nach MaBgabe des Abs. 2 und muss
nach MaB3gabe des Abs. 3 auf Antrag des Abgabepflichtigen oder von Amts wegen eine
erstmalige Festsetzung der Abgabe mit Abgabenbescheid erfolgen, wenn der
Abgabepflichtige, obwohl er dazu verpflichtet ist, keinen selbstberechneten Betrag der
Abgabenbehoérde bekannt gibt oder wenn sich die bekanntgegebene Selbstberechnung als

nicht richtig erweist.

(2) Die Festsetzung kann erfolgen,

3. wenn kein selbstberechneter Betrag bekannt gegeben wird oder wenn bei sinngemaBer
Anwendung des § 303 Abs. 4 die Voraussetzungen flir eine Wiederaufnahme des Verfahrens

von Amts wegen vorliegen wiirden, oder

4. ...
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Die Bescheide betreffend DB und DZ 2003 entsprechen den darin angefiihrten
Voraussetzungen: Das Finanzamt hat in sinngemaBer Anwendung der Bestimmungen des
§ 303 Abs. 4 BAO Abgabenbescheide betreffend DB und DZ erlassen, da sich die
Selbstberechnung der Bw. insoweit als unrichtig herausstellte, als die Bezlige des
Gesellschafter-Geschaftsflihrers nicht in die Bemessungsgrundlage einbezogen worden sind.
Dass die Bescheide nicht im unmittelbaren Anschluss an die im Jahr 2004 durchgefiihrte
Lohnsteuerpriifung betreffend den Zeitraum 1.1.2000 bis 31.12.2003, sondern erst nach
Abschluss der im Jahr 2007 durchgeflihrten, den Zeitraum 1.1.2004 bis 31.12.2006
umfassenden Lohnsteuerpriifung erlassen wurden, vermag an der RechtmaBigkeit der
angefochtenen Bescheide nichts zu andern. Eine Verpflichtung der Behérde, Bescheide
innerhalb eines bestimmten zeitlichen Rahmens vom Zeitpunkt der Kenntnis der neuen
Tatsache zu erlassen, kann dem Gesetz — mit Ausnahme der in § 207 BAO geregelten
Verjahrungsfrist - nicht entnommen werden (vgl. Erkenntnis des VWGH v. 18.3.1966,
1848/65). Dass die Bescheide betreffend DB und DZ 2003 innerhalb der Verjéhrungsfrist

erlassen wurden, wird von der Bw. nicht bestritten.

Die Berufung war daher als unbegriindet abzuweisen.

Wien, am 14. Oktober 2008
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