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Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat tber die Berufung der E, vom 17. September 2007 gegen
die Bescheide des Finanzamtes Ganserndorf Mistelbach vom 28. August 2007 betreffend
Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen (DB) und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag (Dz) fur die Jahre 2003 bis 2005 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unveréndert.

Entscheidungsgrinde

Die Berufungswerberin (Bw) ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung, an der der

geschéaftsfuhrende Gesellschafter, Herr RW, im Streitzeitraum zu 80 % beteiligt war.

Im Zuge einer bei der Bw durchgefuhrten Lohnsteuerprifung stellte die Finanzbehorde fest,
dass die an den Geschaftsfuhrer ausbezahlten Honorare fir die Geschéaftsfuhrertatigkeit in die
Bemessungsgrundlage fur den Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds flr Familienbeihilfen
und den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag einzubeziehen seien. In weiterer Folge ergingen
entsprechende Abgabenbescheide fir den Zeitraum 01.01.2003 bis 31.12.2005.

In der dagegen erhobenen Berufung flhrte die Bw ua aus, dass fur das Jahr 2003 ein
Anspruch auf Geschaftsflihrerbezug iHv 22.873,73 € bestehe, wovon eine Vorauszahlung iHv
16.000 € geleistet worden sei. Im Jahr 2004 bestehe — da ein negatives Betriebsergebnis iHv -

14.062,87 € erwirtschaftet worden sei — ein Honoraranspruch iHv 0 €; tatsachlich sei im Jahr
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2004 die Differenz zwischen dem Honoraranspruch aus dem Jahr 2003 (22.873,73 €) und der
darauf im Jahr 2003 geleisteten Vorauszahlung (16.000 €) iHv 6.873,73 € sowie eine “Voraus-
zahlung laut Vertrag fur 2004* iHv 15.126,27 €, somit insgesamt 22.000 € als
Geschaftsfihrerbezug ausbezahlt worden. Im Jahr 2005 sei eine Vorauszahlung auf den
Geschéaftsfilhrerbezug iHv 14.000 € zur Auszahlung an den Geschéftsflhrer gelangt. Nach
Erstellung des Jahresabschlusses flir 2005 sei der Vorauszahlungsbetrag aus 2004 iHv
15.126,27 € Uberrechnet worden. Laut Bw seien daher Geschaftsfihrerbeziige iHv

22.873,73 € (2003), 0 € (2004) und 29.126,27 € (2005) laut Werkvertrag zuzurechnen.

Die Bw wies daraufhin, dass wohl in allen drei Jahren Zahlungen geflossen seien, die
Zuordnung dieser Akontozahlungen aber jedenfalls erst dann erfolgen kénne, wenn das
Betriebsergebnis des jeweiligen Vorjahres vorliege. Der Werkvertrag definiere ausdrtcklich,
dass Zahlungen wahrend des laufenden Geschéaftsjahres Vorauszahlungen und kein end-

gultiges Honorar darstellten.

Hinsichtlich der Eingliederung des Geschéftsfuhrers in den geschéftlichen Organismus der Bw
fuhrte die Bw aus, dass die Geschaftsfihrung einer GmbH durch einen wesentlich beteiligten
Gesellschaftergeschaftsfiihrer eindeutig mit der Tatigkeit des Unternehmers in einem Einzel-
unternehmen oder einer Personengesellschaft zu vergleichen sei. Der Geschéftsfiihrer agiere
wie ein selbstéandiger Unternehmer absolut weisungsfrei, er kdnne jederzeit durch einen
geeigneten Vertreter vertreten werden, er habe keinen Urlaubsanspruch und er trage Unter-
nehmerrisiko, welches sogar die persdnliche Haftung fur Kreditfinanzierungen fir die Gesell-
schaft umfasse. Darliberhinaus fehle das fir ein arbeitnehmerahnliches Dienstverhéltnis

typische Kriterium der laufenden und regelmafiigen Entlohnung.

Zur Beurteilung, ob ein Unternehmerrisikos vorliege, fuhrte die Bw aus, dass wohl die Verein-
barungen im Werkvertrag, der genau nach seinen Bestimmungen gelebt werde, und der
Umstand heranzuziehen seien, dass der Geschaftsfiihrer sogar persénliche Haftungen zur

Finanzierung der Gesellschaft ibernommen habe.

Die Berufung wurde — ohne Erlassung einer Berufungsvorentscheidung - der Abgabenbehdrde

zweiter Instanz vorgelegt.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Folgender Sachverhalt wird der Entscheidung zu Grunde gelegt:

= Laut Firmenbuch ist Herr RW zu 80 % an der Bw beteiligt und seit 4. April 2002

handelsrechtlicher Geschéftsfiihrer.
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= Laut Konto “7900 Geschéftsfihrerbezug” und einem Schreiben der Buchhaltungsgesell-
schaft GL vom 20. Juli 2006 bezog Herr RW in den Streitjahren 2003 bis 2005 folgende
Betrage von der Bw: 16.000 € (2003), 22.000 € (2004) und 14.000 € (2005).

Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus dem Firmenbuch, dem Lohnsteuerprifungs-
bericht (Auftragsbuchnummer 400 008/06), dem Konto “7900 Geschéftsfihrerbezug” und
einem Schreiben der Buchhaltungsgesellschaft GL vom 20. Juli 2006.

Der Sachverhalt ist in folgender Weise rechtlich zu wirdigen:

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

Bundesgebiet Dienstnehmer beschéftigen.

Entsprechend der Bestimmung des 8§ 41 Abs 2 FLAG in der ab 1994 geltenden Fassung

BGBI Nr 818/1993 sind Dienstnehmer alle Personen, die in einem Dienstverhéaltnis iSd § 47
Abs 2 EStG 1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen iSd § 22 Z 2 EStG
1988.

Gemal? § 41 Abs 3 FLAG idF BGBI Nr 818/1993 ist der Dienstgeberbeitrag von der Summe der
Arbeitslohne zu berechnen. Arbeitslohne sind dabei Beziige gemaR 8§ 25 Abs 1 Z 1 litaund b
EStG 1988 sowie Gehalter und sonstige Vergitungen jeder Art iSd § 22 Z 2 EStG 1988.

Nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 gehoren zu den Einklnften aus selbstandiger Arbeit die
Gehalter und sonstigen Vergiitungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an wesentlich
Beteiligte fur ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (8§ 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 (8 22 Z 2 EStG 1988).

Die gesetzliche Grundlage fur die Erhebung eines Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag bildet
ab 1999 § 122 Abs 7 und 8 des Wirtschaftskammergesetzes 1998 (WKG).

Der Verfassungsgerichtshof hat im Erkenntnis vom 01.03.2001, G 109/00, darauf hinge-
wiesen, dass verschiedene Merkmale eines Dienstverhaltnisses, die im Zusammenhang mit
einer weisungsgebundenen Téatigkeit Indizien fur ein Dienstverhéltnis waren, im Falle der - auf
die gesellschaftsrechtliche Beziehung zurltckzufuhrenden - Weisungsungebundenheit ihre
Unterscheidungskraft verlieren und daher flr die Losung der Frage, ob nach dem Gesamtbild
der Verhaltnisse die sonstigen Merkmale eines Dienstverhaltnisses im Vordergrund stehen,

nicht brauchbar sind.
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Zu den Merkmalen, die in diesem Sinn vor dem Hintergrund der Weisungsungebundenheit
ihre Indizwirkung verlieren, gehdren nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
vor allem folgende (vgl. hierzu auch Arnold, OStZ 2000, 639f): Fixe Arbeitszeit (VWGH vom
22.09.2000, 2000/15/0075, VwGH vom 30.11.1999, 99/14/0270, und VWGH vom 27.07.1999,
99/14/0136), fixer Arbeitsort (VWGH vom 30.11.1999, 99/14/0226), arbeitsrechtliche und
sozialversicherungsrechtliche Einstufung der Tatigkeit (VWGH vom 24.02.1999, 98/13/0014),
Anwendbarkeit typisch arbeitsrechtlicher Vorschriften, wie Abfertigungs- und Urlaubsregelung,
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall oder Kiindigungsschutz (VwGH vom 26.04.2000,
99/14/0339, VwGH vom 27.01.2000, 98/15/0200), sowie die Heranziehung von Hilfskraften in
Form der Delegierung von bestimmten Arbeiten (VWGH v. 26.04.2000, 99/14/0339).

Der Verfassungsgerichtshof hat weiters aufgezeigt, dass dies insbesondere fur die Merkmale
der Eingliederung in den geschéftlichen Organismus des Unternehmens und des Fehlens des

Unternehmerwagnisses nicht zutreffe.

Bezug nehmend auf die Ausfiihrungen des Verfassungsgerichtshofes kristallisierten sich
danach in der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes vor allem drei Merkmale eines Dienst-

verhéltnisses heraus, ndmlich

= die Eingliederung in den betrieblichen Organismus,

= das fehlende Unternehmerrisiko,

= eine laufende, wenn auch nicht monatliche Entlohnung.

Im Erkenntnis des verstarkten Senates vom 10. November 2004, 2003/13/0018, stellte der
Verwaltungsgerichtshof klar, dass bei der Frage, ob Einklinfte 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 Féllen Bedeutung
zukommen, in denen eine Eingliederung des fir die Gesellschaft tatigen Gesellschafters in den

Organismus des Betriebes nicht klar zu erkennen ware.

Eine Eingliederung in den geschéftlichen 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 Erfillung der Aufgaben der Geschéaftsfihrung
spricht fur die Eingliederung (vgl. VWGH vom 23.04.2001, 2001/14/0054 und 2001/14/0052).
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Unerheblich ist, ob der Geschéftsfiihrer im operativen Bereich der Gesellschaft oder im

Bereich der Geschéftsfiihrung tatig ist.

Entsprechend dem der Behdrde vorliegenden Firmenbuchauszug tbte Herr RW die
Geschéftsfihrung seit dem 4. April 2002 aus. Vor dem Hintergrund des vom Verwal-
tungsgerichtshof vertretenen funktionalen Verstandnisses vom Begriff der Eingliederung in
den Organismus des Betriebes ist fiir den Geschaftsfiihrer durch die unbestritten kontinu-
ierliche und Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erflllung der Aufgaben der Geschéfts-
fuhrung das Merkmal der Eingliederung ohne Zweifel gegeben (VWGH vom 23.11.2004,
2004/15/0068).

Vor dem Hintergrund des Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes im verstarkten Senat
vom 10.11.2004, 2003/13/0018 ertbrigt sich ein weiteres Eingehen auf das Vorbringen in der
Berufung und eine Uberpriifung, ob weitere Merkmale eines Dienstverhaltnisses vorliegen, da
diesem Vorbringen und allfélligen weiteren Sachverhaltselementen auf Grund des Vorliegens

der Eingliederung keine entscheidungswesentliche Bedeutung mehr zukommt.

Zusammenfassend wird daher festgestellt, dass die Betatigung des Geschéftsfiihrers auf
Grund der zweifelsfreien Eingliederung in den geschaftlichen Organismus der Bw als eine
Betatigung im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988 zu qualifizieren ist. Die Geschaftsfiihrerbeziige
der Streitjahre (2003 bis 2005) iHv 16.000 € (2003), 22.000 € (2004) und 14.000 € (2005)
sind im Sinne der obigen Ausfihrungen in die Bemessungsgrundlage fiir den
Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen und dem Zuschlag zum

Dienstgeberbeitrag einzubeziehen.

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.

Wien, am 25. Juni 2009
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