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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat Uber die Berufung der R-GmbH, vertreten durch die
Seeberger Steuetberatungs GmbH, gegen den Bescheid des Finanzamtes Feldkirch betreffend
Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Famiienbeihilfen und Zuschlag zum Dienstgeber-
beitrag fur die Jahre 1997 bis 2001 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemaR § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zuléassig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt
unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abgesehen von
den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftsprufer unterschrieben sein.

Gemal § 292 BAO steht der Amtspartei (8 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an den

Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Entscheidungsgrinde

Infolge einer Lohnsteuerprifung wurden der Berufungsfihrerin ua. fur die ihrem zu 100% be-
teiligten Geschéftsfihrer von 1997 bis 2001 bezahlten Vergitungen (fur die Jahre 1997 bis
1999 jeweils 308.000,00 S und fir die Jahre 2000 und 2001 jeweils 210.000,00 S) Dienst-

geberbeitrage zum Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen samt Zuschlagen vorgeschrieben.
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Der Geschéaftsfuhrer habe kein ins Gewicht fallendes Unternehmerrisiko zu tragen, weshalb
dieser im Ergebnis Dienstnehmer im Sinne der Bestimmung des 8§ 41 Abs. 2 FLAG sei und die
Vergutungen in die Bemessungsgrundlage fur den Dienstgeberbeitrag samt Zuschlag einzu-

beziehen seien.

Dagegen wandte sich die steuerliche Vertretung der Berufungsfiihrerin mit Berufung und nach
Ergehen einer abweislichen Berufungsvorentscheidung mit Vorlageantrag. Begrindend wurde
im Wesentlichen ausgefiihrt, dass der Geschaftsfuhrer zu 100% an der Berufungsfihrerin be-
teiligt sei und als solcher ohne jegliche Weisungsgebundenheit die Geschicke des Unterneh-
mens leite. Er sei frei von jeder Fremdbestimmung und musse sich keinen Verpflichtungen
oder Weisungen eines Arbeitgebers unterwerfen. Das Erfordernis des § 22 Z 2 Teilstrich 2
EStG 1988, dass sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses vorlagen, sei daher nicht
erfullt. Eine weisungsfrei ausgelibte Beschaftigung konne eben nicht alle Merkmale eines
Dienstverhaltnisses im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 aufweisen. Der Begriff “Unterneh-
merwagnis” komme in der Bestimmung des 8§ 47 Abs. 2 EStG 1988 nicht vor. Zudem sei der
im Prifbericht aufgezeigte Vergleich nicht richtig. Fir den Geschéftsfihrer seien die Bezlige
nach gewissen Deckungsbeitragen festgestellt worden. Da sich diese Deckungsbeitrage ab
dem Jahr 2000 nachhaltig negativ gedndert hatten, sei der Geschaftsfuhrerbezug dement-
sprechend reduziert worden. Auch hafte der Geschaftsfiihrer personlich fur das Verrech-
nungskonto und es kénne daher sehr wohl von einem Unternehmerwagnis ausgegangen

werden.

Auf Vorhalt der Abgabenbehdrde zweiter Instanz fihrte die steuerliche Vertretung erganzend
aus, dass die Geschéaftsfuhrerbezlige nicht wie ein Gehalt monatlich ausbezahlt, sondern, wie
es auch bei einem Einzelunternehmer Ublich sei, nach Vorhandensein von Deckungsbeitragen
entnommen wirden. Dem in Ablichtung angeschlossenen, mit 28. April 1998 datierten Ge-
schaftsfuhrervertrag zufolge richtet sich die Hohe der Geschéftsfuhrervergiitung nach dem
Deckungsbeitrag 2 (Umsatz abzliglich Wareneinsatz und Personaleinsatz) und betragt bei
einem zwischen 1 Mio. S und 2 Mio. S liegenden Deckungsbeitrag 308.000,00 S. Bei einem
Deckungsbeitrag 2 von weniger als 1 Mio. S beléauft sich die Geschéftsfuhrervergitung auf
210.000,00 S. Uberschreitet der Deckungsbeitrag 2 die Grenze von 2 Mio. S, werden 16%

vom Deckungsbeitrag 2 als Geschéaftsfihrerbezug bezahlt.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

Arbeitslohne fur die der Dienstgeberbeitrag zu leisten ist, sind gemaR § 41 Abs. 3 FLAG
Bezlige gemald 8 25 Abs. 1 Z 1 lit. a und b EStG 1988 sowie Gehdlter und sonstige Vergu-
tungen jeder Art im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988.

Gemal § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 gehoéren zu den Einkinften aus selbstandiger Arbeit
die Gehalter und sonstigen Vergutungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an we-
sentlich Beteiligte fur ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (8 47 Abs. 2) auf-

weisende Beschaftigung gewahrt werden.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in sténdiger Rechtsprechung ausfuhrt, ist dem in § 22 Z 2
Teilstrich 2 EStG 1988 enthaltenen Tatbestandsmerkmal "sonst alle Merkmale eines Dienst-
verhéltnisses" das Verstandnis beizulegen, dass nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse die
Voraussetzungen eines Dienstverhaltnisses gegeben sein mussen (vgl. VwWGH 23.4.2001,
2001/14/0054; in diesem Sinne auch VfGH 1.3.2001, G 109/00). Dabei ist allerdings vom Vor-
liegen einer - auf Grund des gesellschaftsrechtlichen Verhéltnisses fehlenden - Weisungs-
gebundenheit auszugehen und sodann zu beurteilen, ob die Merkmale der Unselbstéandigkeit

oder jene der Selbstandigkeit im Vordergrund stehen.

Zu den Merkmalen, die im Zusammenhang mit der Weisungsungebundenheit zu sehen sind
und in diesem Sinn ihre Indizwirkung zur Beurteilung des Vorliegens eines steuerlichen
Dienstverhdltnisses verlieren, gehdren nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes (vgl. unter vielen VWGH 23.4.2002, 2001/14/0060) vor allem fixe Arbeitszeit, fixer
Arbeitsort, arbeitsrechtliche und sozialversicherungsrechtliche Einstufung der Tatigkeit, An-
wendbarkeit typischer arbeitsrechtlicher Vorschriften wie Abfertigungs- und Urlaubsregelung,
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall oder Kiindigungsschutz sowie die Heranziehung von
Hilfskraften in Form der Delegierung von bestimmten Arbeiten. Mit den Ausflihrungen, dass
der Geschéftsfuhrer die Geschicke des Unternehmens ohne jegliche Weisungsgebundenheit
leite bzw. er frei von jeder Fremdbestimmung sei und eine solche weisungsfrei ausgeubte
Beschaftigung nicht alle Merkmale eines Dienstverhéaltnisses aufweisen kdnne, war daher fir
die Berufungsfuhrerin nichts zu gewinnen, sind doch gerade die im Zusammenhang mit der
Weisungsfreiheit stehenden Umstéande nach dem oben ausgefiihrten bei der Beurteilung der
Frage, ob nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse die Voraussetzungen eines Dienstverhalt-

nisses vorliegen, auszublenden.

Einklinfte nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 werden vom wesentlich beteiligten Ge-

schaftsfihrer einer GmbH der sténdigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu-



Seite 4

folge (vgl. VWGH 12.9.2001, 2001/13/0110, und die dort angefiihrten Erkenntnisse) dann er-

zielt, wenn - bezogen auf die tatséachlich vorzufindenden Verhéltnisse - feststeht, dass

der Gesellschafter-Geschéftsfuihrer zufolge kontinuierlicher und Gber einen langeren Zeit-
raum andauernder Erfillung der Aufgaben der Geschéftsfliihrung in den Organismus des

Betriebes seiner Gesellschaft eingegliedert ist,

ihn weder das Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmenschwankungen noch jenes der

Schwankungen ins Gewicht fallender nicht Uberwalzbarer Ausgaben trifft und

er eine laufende, wenn auch nicht notwendig monatliche Entlohnung erhéalt.

Die Eingliederung in den geschéftlichen Organismus des Arbeitgebers ist gegeben, wenn der
Steuerpflichtige auf Dauer einen Teil des rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Organismus bildet
und seine Tatigkeit im Interesse dieses Organismus austben muss. Die kontinuierliche und
Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erflllung der Aufgaben der Geschaftsfuhrung

spricht fir diese Eingliederung.

Ungeachtet des Umstandes, dass ein schriftlicher Vertrag tber die Geschaftsfuhrertatigkeit im
Zuge der durchgefuhrten Prifung nicht vorgelegt wurde und der steuerliche Vertreter mit
Schriftsatz vom 30. Juli 2002 erklarte, dass seines Wissens kein schriftlicher Vertrag abge-
schlossen worden sei bzw. ihm vom Geschaftsfiuhrer kein solcher vorgelegt worden sei, ist der
nunmehr vorgelegte Geschéftsfihrervertrag vom 28. April 1998 hinsichtlich seiner Geltungs-
dauer in keiner Weise befristet und ergibt sich somit schon aus der Vertragsgestaltung eine
auf Dauer ausgerichtete Tatigkeit des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers, was auch durch die
bereits langjahrige Ausiibung der Geschaftsfihrungsfunktion Bestatigung findet und liegt
sohin ein Dauerschuldverhéltnis vor. Im Gegensatz zur Leistungserbringung im Rahmen eines
Werkvertrages entspricht die Arbeitsleistung im Rahmen eines Dauerschuldverhaltnisses
grundsatzlich aber einer Betatigung im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988 (vgl. VWGH 29.5.2001,
2001/14/0077). Zudem ist fur die Berufungsbehorde nicht erkennbar, wie der Geschéftsfihrer
die Geschicke des Unternehmens leiten kdnnen sollte, ohne in den geschéftlichen Organismus

des Betriebes eingegliedert zu sein.

Unternehmerwagnis liegt nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
vor, wenn der Erfolg der Tatigkeit des Steuerpflichtigen und somit auch die H6he der erzielten
Einnahmen weitgehend von der personlichen Tuchtigkeit, vom Fleil3, von der personlichen
Geschicklichkeit sowie von den Zufélligkeiten des Wirtschaftslebens abhangt und der Steuer-
pflichtige fur die mit seiner Tatigkeit verbundenen Aufwendungen selbst aufkommen muss.

Dabei kommt nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes im Hinblick auf die bei wesentlich
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beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfilhrern gegebene Moglichkeit des Selbstkontrahierens und
den daraus resultierenden Schwierigkeiten der Sachverhaltsermittlung der nach auf3en in
Erscheinung tretenden tatsachlichen Abwicklung der Leistungsbeziehung ausschlaggebende
Bedeutung zu (vgl. VWGH 20.3.2002, 2001/15/0058).

Gegenstandlich belief sich die Geschaftsfuhrervergitung in den Jahren 1997 bis 1999 auf
jeweils 308.000,00 S, in den Jahren 2000 und 2001 auf jeweils 210.000,00 S. Aus den im
Prifungsbericht dargestellten Parametern geht hervor, dass der Umsatz von 3,237.670,00 S
im Jahr 1997 bzw. 3,335.636,00 S im Jahr 1998 auf 2,140.475,00 S im Jahr 1999 und
schlief3lich auf 1,502.818,00 S im Jahr 2000 gesunken ist. Das Jahresergebnis belief sich auf
42.868,00 S (1997), 126.254,00 S (1998), -289.067,00 S (1999) und -585.948,00 S (2000).

Die eingangs dargelegte Entlohnungsregelung des nunmehr vorgelegten Geschéaftsfiihrer-
vertrages sieht bei einem innerhalb der angefiihrten Grenzen liegenden Deckungsbeitrag 2
einen Bezug in Hohe von 308.000,00 S, im Falle des Uberschreitens dieser Grenze einen
prozentuellen Anteil am Deckungsbeitrag 2 und im Falle des Unterschreitens der Grenze einen
Bezug in Hohe von 210.000,00 S vor. Dieser Mindestbezug steht dem Geschéaftsfuhrer nach
der vertraglichen Gestaltung somit jedenfalls zu. Lasst eine Entlohnungsregelung ihrem
Wesen nach aber die Vereinbarung eines Fixbezuges erkennen, vermag auch eine zusatzliche
erfolgsabhéngige Vergutung — der gegenstandliche hdéhere Fixbezug bzw. ein allfalliger
hoherer Bezug in Form eines prozentuellen Anteiles am Deckungsbeitrag im Falle des Erzie -
lens hoherer Deckungsbeitrage entspricht einer solchen im Ergebnis — nach der standigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ein Unternehmerrisiko nicht zu begrinden (vgl.
VWGH 12.9.2001, 2001/13/0180), zumal erfolgsabhangige Lohnkomponenten auch bei

leitenden Angestellten keineswegs uniblich sind.

Dass die Geschaftsfuhrerbeziige nicht wie ein Gehalt monatlich ausbezahlt, sondern nach
Vorhandensein von Deckungsbeitrdgen entnommen worden seien, ist diesbeziglich unbe-
achtlich, liegt eine laufende Entlohnung nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes doch auch dann vor, wenn der Jahresbezug nicht in monatlich gleich bleibenden Be-
tragen ausbezahlt wird (vgl. VWGH 19.12.2001, 2001/13/0091).

Inwieweit eine Haftung flr das Verrechnungskonto gegenstéandlich fir ein vom Geschéfts-
fuhrer zu tragendendes Risiko sprechen sollte, ist nicht erkennbar, zumal im Hinblick darauf,
dass mafgeblich allein das Wagnis in Bezug auf die Stellung als Geschaftsfuhrer ist und es
daher auf ein Wagnis aus der Stellung als Gesellschafter oder gar auf das Unternehmerwagnis

der Gesellschaft nicht ankommt, auch eine Haftung fiir Bankkredite der Gesellschaft fur die
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Beurteilung eines vom Geschéaftsfiihrer zu tragenden Risikos ohne Relevanz ist (vgl.
VWGH 4.10.2002, 2001/15/0062 und VWGH 31.3.2003, 2003/14/0023).

Dass fir den Geschaftsfuhrer ein Unternehmerrisiko auf Grund von ihm tatséchlich zu tra-
gender ins Gewicht fallender Ausgaben bestanden hétte, ergibt sich weder aus der Aktenlage
noch wurde derartiges von der Berufungsfuhrerin behauptet und war das Bestehen eines

Unternehmerrisikos fiir den Geschéaftsfihrer daher zu verneinen.

Zusammengefasst sind daher die Geschaftsflihrerbeziige als Einkiinfte im Sinne des § 22 Z 2
EStG 1988 anzusehen und ist damit deren Einbeziehung in die Bemessungsgrundlage fir den
Dienstgeberbeitrag sowie den Zuschlag zu diesem zu Recht erfolgt. Die Berufung war daher

als unbegriindet abzuweisen.

Feldkirch, 12. Juni 2003



