t BFG

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin Mag. Manuela Fischer in der
Beschwerdesache ***Bf1*** ***Bf1-Adr***, vertreten durch TPA Steuerberatung GmbH,
PraterstraRe 62-64, 1020 Wien, Gber die Beschwerde vom 5. Dezember 2016 gegen die
Bescheide des Finanzamtes Wien 3/6/7/11/15 Schwechat Gerasdorf vom 7. November 2016
betreffend Dienstgeberbeitrag (DB) und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag (DZ) fiur die Jahre
2010 bis 2013

zu Recht erkannt.

Der Beschwerde wird gemals § 279 BAO teilweise Folge gegeben.
Die angefochtenen Bescheide werden abgedndert.

l. Die Abgaben werden festgesetzt wie folgt:

2010 - Dienstgeberbeitrag (DB): Euro 20.653,65  Zuschlag zum DB: Euro 1.835,88

2011 - Dienstgeberbeitrag: Euro 22.005,86 Zuschlag zum DB: Euro 1.956,07
2012 - Dienstgeberbeitrag: Euro 24.248,77 Zuschlag zum DB: Euro 2.155,45
2013 - Dienstgeberbeitrag: Euro 21.860,66 Zuschlag zum DB: Euro 1.943,16.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der festgesetzten Abgaben sind dem als Beilage
angeschlossenen Berechnungsblatt zu entnehmen und bilden einen Bestandteil des Spruches
dieses Erkenntnisses.

Il. Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art.
133 Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

Die Beschwerdefiihrerin (Bf.) ist eine in der Softwareentwicklung tatige GmbH.

Beim gegenstandlichen Verfahren handelt es sich um das fortgesetzte Verfahren nach dem
Erkenntnis des VwWGH, ZI. Ra 2018/13/0061 vom 19.5.2020.

" BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7102585/2020
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Mit diesem Erkenntnis hob der VWGH aufgrund der auRerordentlichen Revision der Bf. die
Entscheidung des BFG vom 21.6.2018, Gz. RV/7103576/2017, zur Beschwerde der Bf. vom
5.12.2016 hinsichtlich der Festsetzung des Dienstgeberbeitrages und Zuschlags zum
Dienstgeberbeitrag der Jahre 2010 bis 2013 wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes auf.

Die wesentlichen Elemente des bisherigen Verfahrens werden, zum Teil zusammengefasst,
dargestellt.

Bei der Bf. fand hinsichtlich der lohnabhangigen Abgaben der Jahre 2010 bis 2013 eine
AulRRenprifung (AP - GPLA) statt.

Die Feststellungen der AP betrafen die bei der Bf. im Prifungszeitraum tatigen flinf
Gesellschafter. Es handelte sich um drei zu je 23,25% (PA, RAn und ED) Beteiligte, einen zu 5%
(RAlbe) Beteiligten sowie um die zu 25,25% beteiligte Gesellschafter-Geschaftsfiihrerin (Ges-
Gf).

Die Gesellschafter-Geschaftsfiihrerin war seit Griindung der Bf. im Jahr 1996 als
Geschaftsfuhrerin tatig.

Die AP war aufgrund des festgestellten Sachverhalts zur Beurteilung gelangt, dass sowohl die
wesentlich beteiligte Gesellschafter-Geschaftsfiihrerin als auch die nicht wesentlich Beteiligten
als Dienstnehmer der Bf. zu sehen waren.

Die Abgabenbehorde folgte den Feststellungen der AP und erlief mit Datum 7.11.2016 die
dementsprechenden Bescheide Uber die Festsetzung des DB und DZ sowie eines
Saumniszuschlages zum DB jeweils fiir die Jahre 2010 bis 2013.

Zur mit 25,25% wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfiihrerin stellte die AP, auch
aufgrund deren eigener Angaben, fest, dass diese zu 90% ihrer Tatigkeit fir die Gesellschaft mit
Rontgen-Kassenverrechnungen zu tun gehabt habe. Dafilir habe sie monatliche Honorarnoten
gelegt, die nicht dem DB, DZ und der Kommunalsteuer unterzogen worden seien.

Die AP hielt u.a. fest, dass die Geschaftsfiihrerin als Dienstnehmerin zu beurteilen sei.

Die formale Abrechnung der Vergltungen tber Honorarnoten stehe der Beurteilung als
Einkiinfte iSd § 22 Z 2 EStG nicht entgegen. Die Gesellschafter-Geschaftsfiihrerin sei trotz einer
Beteiligung von mehr als 25% als Dienstnehmerin iSd § 41 Abs. 2 FLAG 1967 zu beurteilen und
seien daher u.a. DB und DZ nachzufordern.

Zu den vier nicht wesentlich beteiligten Gesellschaftern hielt die AP fest, dass die
Auftragsverhaltnisse mit der Bf. als Dienstverhéltnisse iSd § 47 Abs. 2 EStG zu beurteilen seien.
Aufgrund u.a. deren Eingliederung in den betrieblichen Organismus der Bf. sowie aufgrund der
fiur alle Gesellschafter fehlenden Weisungsgebundenheit sei die Bestimmung des § 25 Abs. 1Z
1 lit b EStG zutreffend.

Die Honorare der Gesellschafter stellten Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit iSd § 25 Abs. 1
Z 1 lit b EStG 1988 dar und lagen Dienstverhéltnisse gem. § 47 Abs. 2 EStG 1988 vor. DB, DZ
und Kommunalsteuer seien daher entsprechend nachzufordern.
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Mit Schriftsatz vom 5.12.2016 wurde gegen die angefiihrten Bescheide rechtzeitig Beschwerde
erhoben. Diese wurde mit Beschwerdevorentscheidung (BVE) vom 12.6.2017 seitens der
Abgabenbehorde als unbegriindet abgewiesen.

In der Folge wurde am 4.7.2017 der Antrag auf Vorlage der Beschwerde an das
Bundesfinanzgericht eingebracht.

Nach durchgefiihrter mindlicher Verhandlung wurde die Beschwerde mit Erkenntnis des BFG
vom 21.6.2018, Gz. RV/7103576/2017, soweit sie die Festsetzung der Dienstgeberbeitrage
sowie der Zuschlage zum Dienstgeberbeitrag der Jahre 2010 bis 2013 betraf, abgewiesen.

Die Begriindung der Beschwerde, der Verfahrensgang, der Sachverhalt und die rechtliche
Wirdigung sind dem Erkenntnis zu entnehmen.

Gegen das angeflihrte Erkenntnis wurde eine auBerordentliche Revision erhoben.
Der VWGH hob in der Folge die Entscheidung des BFG mit Erkenntnis, ZI. Ra 2018/13//0061,
vom 19.5.2020, wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit auf.

Die Revision der Bf. richtete sich gegen die Anwendbarkeit des § 25 Abs. 1 Z 1 lit b EStG 1988
auf die Tatigkeit der vier, nicht als Geschaftsfiihrer tatigen, nicht wesentlich beteiligten,
Gesellschafter der Bf.

Gegen die Einbeziehung der Honorare der Gesellschafter-Geschaftsfihrerin in die
Bemessungsgrundlagen fiir den Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag und
Festsetzung der lohnabhangigen Abgaben fiir die Jahre 2010 — 2013 wurden keine Vorbringen
erstattet.

Im nun fortgesetzten Verfahren vor dem BFG wurde der urspriingliche Antrag auf
Durchflihrung einer miindlichen Senatsverhandlung mit Fax vom 25.6.2020 zuriickgenommen.

Uber die Beschwerde wurde erwogen

§ 63 Abs. 1 VWGG bestimmt: ,,Wenn der Verwaltungsgerichtshof einer Revision stattgegeben
hat, sind die Verwaltungsgerichte und die Verwaltungsbehérden verpflichtet, in der
betreffenden Rechtssache mit den ihnen zu Gebote stehenden rechtlichen Mitteln unverziiglich
den der Rechtsanschauung des Verwaltungsgerichtshofes entsprechenden Rechtszustand
herzustellen.”

Mit dem angefochtenen Erkenntnis des BFG vom 21.6.2018, auf das verwiesen wird, war vom
Vorliegen von Dienstverhaltnissen, sowohl der wesentlich beteiligten Gesellschafter-
Geschaftsfuhrerin sowie der vier nicht wesentlich Beteiligten der Bf. ausgegangen worden.
Deren Honorare wurden in die Bemessungsgrundlage fir den Dienstgeberbeitrag zum
Ausgleichsfonds fuir Familienbeihilfe in den Jahren 2010 bis 2013 einbezogen und
dementsprechend lohnabhangige Abgaben (DB und DZ) festgesetzt.
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Die auBerordentliche Revision der Bf. richtete sich gegen die im Erkenntnis des BFG
angewendete gesetzliche Bestimmung des § 25 Abs. 1 Z 1 lit b EStG 1988 im Zusammenhang
mit der Tatigkeit der vier nicht wesentlich beteiligten Gesellschafter der Bf.

Die Revision richtete sich nicht gegen die im Erkenntnis des BFG zur Tatigkeit der wesentlich
beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfiihrerin getroffene Feststellung hinsichtlich der
Beurteilung der Honorare als Arbeitslohne iSd § 22 Z 2 EStG und deren Einbeziehung in die
Bemessungsgrundlage fir den Dienstgeberbeitrag gem. § 41 FLAG.

Der VWGH hat in seinem aufhebenden Erkenntnis, ZI. VWGH Ra 2018/13/0061 vom 19.5.2020,
auf das verwiesen wird, hinsichtlich der vier nicht wesentlich beteiligten Gesellschafter der Bf.
erwogen.

Der VWGH hielt fest, dass Tatbestandsmerkmal des § 25 Abs. 1 Z 1 lit b EStG 1988 ist, dass im
Gesellschaftsvertrag eine entsprechende Regelung getroffen wird, mit der von der dispositiven
Regelung des GmbHG abgewichen wird und Sonderrechte eingeraumt werden. Dies ist etwa
der Fall, wenn die Generalversammlung Beschliisse nur mit einer qualifizierten Mehrheit von
z.B. 80% fassen kann, was dazu flihrt, dass ein mit 20% (Sperrminoritat) am Stammkapital
beteiligter Gesellschafter-Geschaftsfiihrer Beschliisse und damit allenfalls auch Weisungen (§
20 Abs. 1 GmbHG) an ihn verhindern kann. Das Fehlen der Weisungsgebundenheit aus einem
anderen Grund steht der Anwendbarkeit des § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b EStG 1988 entgegen.

Auf den mit 5% beteiligten Gesellschafter, dem ein Vetorecht im ,Rahmenvertrag”
zugestanden worden war, war die genannte gesetzliche Bestimmung schon aus diesem Grund

nicht anzuwenden.

Bei den mit jeweils 23,5% beteiligten Gesellschaftern war Folgendes zu beachten.

Ist ein Gesellschafter einer GmbH nicht als Geschaftsfiihrer, sondern in der GmbH in einer
anderen Funktion tatig, so kann seine personliche Abhangigkeit - unter dem Aspekt seiner
rechtlichen Einflussmoglichkeiten auf die Geschaftsfiihrung der GmbH aufgrund seiner
Beteiligungsrechte - erst dann verneint werden, wenn er kraft dieser Beteiligung die Ausiibung
der dem Geschéftsfiihrer als Vertreter der GmbH ihm als Beschaftigtem der GmbH gegentiber
zukommenden Weisungsmacht bestimmen oder verhindern kann. Dazu reicht aber eine
Beteiligung an der GmbH, kraft derer er nur eine Beschlussfassung der Gesellschafter
verhindern, aber nicht bestimmen kann, nicht aus, weil ihm dadurch nicht die Rechtsmacht
eingeraumt wird, iber Weisungen an den Geschéaftsfiihrer gemaR § 20 Abs. 1 GmbHG durch
Beschlussfassung der Gesellschafter wirksam die Wahrnehmung der fiir die personliche
Abhéangigkeit maligeblichen Belange seitens des Geschéftsfiihrers zu beeinflussen (vgl.
insoweit VWGH 10.12.1986, 83/08/0200, VwSlg 12325 A/1986).

Im gegenstandlichen Fall lagen hinsichtlich der drei betreffenden Gesellschafter nur
Beteiligungen iHv jeweils 23,5 % vor. Das in § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b EStG 1988 geforderte
Tatbestandsmerkmal, den Weisungen eines anderen aufgrund gesellschaftsvertraglicher
Sonderbestimmung nicht folgen zu miissen, war somit nicht erfullt.
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Die Bestimmung des § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b EStG 1988 war auf die Tatigkeit der vier nicht
wesentlich beteiligten Gesellschafter der Bf. nicht anzuwenden.

Die in Rede stehenden Honorare stellten keine Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit dar,
sodass keine Festsetzung von Dienstgeberbeitragen und Zuschlagen zum Dienstgeberbeitrag
fir die Jahre 2010 bis 2013 aus diesem Titel zu erfolgen hatte.

Der Beschwerde war daher in diesem Punkt statt zu geben.

Der weitere Beschwerdepunkt betraf die mit 25,25% wesentlich beteiligte Gesellschafter-
Geschaftsfiihrerin der Bf. und die Festsetzung von DB und DZ fiir die Jahre 2010 bis 2013
aufgrund der in diesem Jahren an sie bezahlten Honorare.

Zu dieser Feststellung war in der erhobenen Revision der Bf. kein Vorbringen erstattet worden.
Aufgrund des als unstrittig zu beurteilenden Sachverhalts, war daher wie im Erkenntnis des
BFG vom 21.6.2018 zu entscheiden.

Hinsichtlich des entscheidungsrelevanten Sachverhalts wird auf die Entscheidung des BFG

verwiesen.
Malgebliche gesetzliche Bestimmungen:

GemaR § 41 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 (FLAG) haben den Dienstgeberbeitrag
alle Dienstgeber zu leisten, die im Bundesgebiet Dienstnehmer beschaftigen.

GemaR § 41 Abs. 2 FLAG sind Diensthehmer Personen, die in einem Dienstverhéltnis im Sinne
des § 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen, freie Dienstnehmer im Sinne des § 4 Abs. 4 ASVG sowie an
Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988.

Gemal § 41 Abs. 3 FLAG ist der Dienstgeberbeitrag von der Summe der Arbeitsléhne zu
berechnen die jeweils in einem Kalendermonat an die Dienstnehmer gewahrt worden sind,
gleichgliltig, ob die Arbeitslohne beim Empfanger der Einkommensteuer unterliegen oder
nicht. Arbeitslohne sind Bezlige gemaR § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a und b EStG 1988 sowie Gehalter
und sonstige Vergltungen jeder Art im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988 und an freie
Dienstnehmer im Sinne des § 4 Abs. 4 ASVG.

Der Beitrag gemaR § 41 Abs. 5 FLAG betragt 4,5% der Beitragsgrundlage.

GemaR § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 gehdren zu den Einkiinften aus sonstiger
selbstandiger Arbeit die Gehalter und sonstigen Verglitungen jeder Art, die von einer
Kapitalgesellschaft an wesentlich Beteiligte fir ihre sonst alle Merkmale eines
Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2 EStG 1988) aufweisende Beschaftigung gewdhrt werden. Eine
Person ist dann wesentlich beteiligt, wenn ihr Anteil am Grund- oder Stammbkapital der
Gesellschaft mehr als 25% betragt.
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Unstrittig war, dass die Gesellschafter-Geschaftsfiihrerin, Frau Ges-Gf, mit 25,25% im Sinne des
§ 22 7 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 an der Bf. wesentlich beteiligt war. Wie dem Firmenbuch
zu entnehmen war und auch durch die Gesellschafter bestatigt worden war, hatte die
Gesellschafter-Geschaftsfiihrerin seit Griindung der Bf. im Jahr 1996 diese Funktion erfillt und
die rechtlich vorgesehenen Leistungen der Geschaftsflihrung erbracht.

Die Gesellschafter-Geschaftsfiihrerin war zudem im operativen Bereich der Bf., im Bereich
Rontgen-Kassenverrechnung, tatig.

Ihre Leistungen wurden mittels Honoraren abgerechnet.

Strittig war, ob die im Priifungszeitraum, d.h. in den Jahren 2010 — 2013, bezahlten Honorare
als Arbeitslohne im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988 zu beurteilen waren und diese daher in die
Bemessungsgrundlage fir den Dienstgeberbeitrag gem. § 41 FLAG einzubeziehen waren.

Die Bestimmung des § 41 Abs. 2 FLAG 1967 iVm § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 stellt nicht auf
die Art der Tatigkeit des an der Kapitalgesellschaft wesentlich Beteiligten ab (vgl. VWGH
15.9.2011, 2011/15/0083; 26.3.2014, 2012/13/0052).

Da das in § 47 Abs. 2 EStG 1988 normierte Tatbestandsmerkmal der Weisungsgebundenheit
durch den Ausdruck "sonst" in § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 beseitigt wird, verbleibt
hinsichtlich der Beurteilung des Vorliegens eines steuerrechtlichen Dienstverhaltnisses nur
noch das Kriterium der Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Betriebes des
Arbeitgebers.

Es entspricht der standigen Rechtsprechung (vgl. die Erkenntnisse vom 25.11.2009,
2007/15/0181 und vom 19.3.2008, 2008/15/0083), dass der Umstand, dass der Gesellschafter
nicht nur Aufgaben der Geschaftsflihrung, sondern auch Tatigkeiten im operativen Bereich der
GmbH austibt, einer Ubernahme der in der Judikatur erarbeiteten Grundsatze, unter welchen
von der Erzielung von Einkilinften nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 ausgegangen werden
kann, nicht entgegensteht.

Es ist vielmehr von einem funktionalen Verstandnis hinsichtlich des Begriffs der Eingliederung
in den Organismus des Betriebs der Gesellschaft auszugehen.

Weiteren Elementen, wie etwa dem Fehlen eines Unternehmerrisikos oder einer als laufend zu
erkennenden Lohnzahlung, kann in einer dem Gesetzeswortlaut verpflichteten Auslegung fiir
die Verwirklichung des Tatbestandes des § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 nur noch in
solchen Fallen Bedeutung zukommen, in denen eine Eingliederung des fiir die Gesellschaft
tatigen Gesellschafters in den Organismus des Betriebes der Gesellschaft nicht klar zu
erkennen ware (VWGH, verstarkter Senat 10.11.2004, 2003/13/0018 und Rechtssatz).

Wie der VWGH in seiner standigen Rechtsprechung ausfiihrt, wird eine Eingliederung in den
geschaftlichen Organismus der Gesellschaft bereits durch jede nach auBen hin als auf Dauer
angelegt erkennbare Tatigkeit hergestellt, mit welcher der Unternehmenszweck der
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Gesellschaft, sei es durch Flihrung, sei es durch operatives Wirken auf ihrem Betatigungsfeld,
verwirklicht wird.

Hier nahm die alleinige Geschaftsfiihrerin seit ihrer Bestellung im Jahr 1996 die Aufgaben der
Geschaftsfiihrung der Gesellschaft wahr. Schon allein dadurch war das Merkmal der
Eingliederung in den geschaftlichen Organismus der Gesellschaft zweifelsfrei gegeben (VWGH
4.2.2009, 2008/15/0260). Sowohl durch diese fur die Bf. ununterbrochen erbrachte und nach
auBen erkennbare Tatigkeit im Flihrungsbereich, als auch durch ihre Tatigkeit im operativen
Bereich, war die organisatorische Eingliederung der Gesellschafter-Geschaftsfiihrerin klar
erkennbar.

Auch wenn der Frage des Unternehmerrisikos und der laufend zu erkennenden Lohnzahlung
hier keine Bedeutung mehr zukam, war festzuhalten, dass hinsichtlich eines etwaigen
Unternehmerwagnisses weder ins Gewicht fallende Einkommensschwankungen vorlagen, noch
von einem ausgabenseitigen Einnahmenrisiko gesprochen werden konnte.

Wie die Geschaftsfiihrerin selbst vorbrachte, bediente sie sich keiner eigenen Mitarbeiter oder
Stellvertreter, sondern erbrachte die Dienstleistungen jeweils selbst. Es standen ihr zudem die
Mitarbeiter der Bf. zur Verfligung.

Zu den in der Beschwerde angedeuteten verfassungsrechtlichen Bedenken der Bf. war auf das
zur Thematik ergangene Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 1.3.2001, G 109/00, zu
verweisen. Demnach sind verschiedene Merkmale eines Dienstverhaltnisses, die im
Zusammenhang mit einer weisungsgebundenen Tatigkeit Indizien fir ein Dienstverhaltnis
waren, jedoch im Falle der - auf die gesellschaftsrechtliche Beziehung zurlickzuflihrenden -
Weisungsungebundenheit ihre Unterscheidungskraft verlieren und daher fiir die Losung der
Frage, ob nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse die sonstigen Merkmale eines
Dienstverhaltnisses im Vordergrund stehen, nicht brauchbar.

Das BFG kam somit in Anwendung der gesetzlichen Bestimmungen und Wirdigung des
vorliegenden Sachverhalts zum Schluss, dass die fiir die Tatigkeiten der Gesellschafter-
Geschaftsfiuhrerin insgesamt bezahlten Vergiitungen solche im Sinne des § 22 Z 2 zweiter
Teilstrich EStG 1988 darstellten.

Damit waren die Betrage in den Jahren 2010 bis 2013, wie durch die AP festgestellt, in die
jahrliche Bemessungsgrundlage fiir den Dienstgeberbeitrag gem. § 41 FLAG einzubeziehen und
die Abgabe entsprechend festzusetzen.

Fiir die Erhebung des Zuschlags zum Dienstgeberbeitrag (DZ) iHv 0,4 % war gem. § 41 FLAG iVm
§ 122 Abs. 7 und 8 Wirtschaftskammergesetz 1998 die durch die AP fiir die Gesellschafter-
Geschaftsfiuhrerin ermittelte Bemessungsgrundlage heranzuziehen und der DZ festzusetzen.

Die Beschwerde gegen die hinsichtlich der auf Basis der Honorare der Gesellschafter-
Geschaftsfuhrerin erfolgte Festsetzung der Dienstgeberbeitrdge sowie die Festsetzung der
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Zuschlage zum Dienstgeberbeitrag fiir die Jahre 2010 bis 2013 war in diesem Punkt
abzuweisen.

Uber die Beschwerde war wie im Spruch angefiihrt zu entscheiden.

1.1. Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Aufgrund des Erkenntnisses des VWGH vom 19.5.2020, Ra 2018/13/0061, dem mit diesem
Erkenntnis des BFG gefolgt wird, ist eine (ordentliche) Revision nicht zulassig.

Beilage — wie im Spruch angefihrt

Wien, am 10. Juli 2020
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