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Berufungsentscheidung

Der Unabhdngige Finanzsenat hat durch den Senat liber die Berufung der Berufungswerberin,
vom 6. Juni 2008 gegen die Bescheide des Finanzamtes Graz-Stadt vom 8. Janner 2008 be-
treffend Haftungs- und Abgabenbescheid flir den Zeitraum 2002 bis 2005 nach der am 29.
November 2011 in 8018 Graz, Conrad von Hoétzendorf-StraBe 14-18, durchgefiihrten mindli-

chen Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde

Im Zuge einer gemeinsamen Priifung der lohnabhangigen Abgaben wurde bei der Berufungs-
werberin, einer Versicherungsagentur, festgestellt, dass die Bw ihrem Geschaftsflihrer, Herrn
X einen laufenden Geschaftsfiihrerbezug sowie (Vermittlungs)Provisionen bezahlt hat. Wah-
rend fur die laufenden Beziige ein Dienstgeberbeitrag entrichtet wurde, unterblieb dies bei
den Provisionen. Das Finanzamt vertrat die Auffassung, dass es sich bei den Provisionen um
eine Tatigkeitsvergitung handelt und setzte auch daflir einen Dienstgeberbeitrag sowie eine

Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag fest.

In der dagegen erhobenen Berufung wandte sich die Bw gegen die Einbeziehung der Provisi-
onen in die Bemessungsgrundlage des Dienstgeberbeitrags mit der Begriindung, dass Herr X
auch ein Einzelunternehmen betreibe, das schon vor Griindung der GmbH (Bw) bestand. Er

habe mit der GmbH fremdiibliche Vereinbarungen abgeschlossen und so als Einzelunterneh-
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mer Subprovisionen bezogen. Daneben habe er zunachst auch von anderen Auftraggebern
Provisionen erhalten, im Laufe der Zeit seien aber aus haftungsrechtlichen Griinden alle Ge-
schafte Uber die Bw abgewickelt worden. Fir die Aufrechterhaltung seines Einzelunterneh-
mens seien auch erhebliche Kosten angefallen. Die Héhe der von der Bw ausbezahlten Provi-

sionen hange allein von den vermittelten Geschaften ab.

Die Bw habe keine Angestellten und arbeite ausschlieBlich mit Subunternehmern, die die ope-
rativen Abschlussaktivitaten erbringen. Der Teil der Tatigkeit des Herrn X, der die Erfullung
der Aufgaben der Geschaftsfiihrung betrifft (Einkinfte gem § 22 EStG), sei mit dem Ge-
schaftsflihrerentgelt abgegolten und dem DB unterworfen worden. Die Ubrige Tatigkeit (Ein-
kiinfte gem. § 23 EStG) betreffe Vertragsabschliisse im Rahmen seines Einzelunternehmens
und unterliege daher nicht dem DB. Nach Ansicht der Bw soll es darauf ankommen, ob die an
Herrn X ausgezahlten Provisionen Einkilinfte aus selbsténdiger Arbeit oder Einklinfte aus Ge-
werbebetrieb (wie sich den Einkommensteuer-Richtlinien entnehmen lasst) sind. Das Finanz-
amt habe es diesbeziiglich unterlassen nachzuprifen, ob der Geschaftsfiihrer ein Einzelunter-
nehmen betreibe oder nicht. Mit den strittigen Vertragsabschliissen kdnne Herr X gar keine
Aufgaben der Geschaftsflihrung libernehmen, weil die Bw — wie zuvor geschildert — Giberhaupt
keinen operativen Bereich habe (die operative Tatigkeit wird durch selbstéandige Subunter-

nehmer ausgefihrt).

Die Auffassung des Finanzamtes fiihre zu einer Ungleichbehandlung von ,fremden™ Subunter-
nehmern und mit der GmbH assoziierten Unternehmern, zu einer Erhebung von DB fiir Be-
triebsausgaben (des Einzelunternehmers, weil diese bei der Berechnung des BD nicht abgezo-
gen werden koénnen) und zu einer Belastung von Umsatzen (des Einzelunternehmens) mit
Lohnnebenkosten. Hatte Herr X die Umsatze (ber sein Einzelunternehmen abgewickelt, hatte
er keinen DB zahlen missen. Allein weil er aus Haftungsgriinden die Umsatze Uber die GmbH

abgewickelt habe, falle DB an, was gleichheitswidrig sei.

In der am 15. Juni 2011 abgehaltenen miindlichen Berufungsverhandlung wurde erganzend

ausgefihrt:

Die Bw wurde als ,Plattform" flir mehrere selbstdndige Versicherungsvertreter gegriindet und
Herr X hat die Organisation (ibernommen. Alle anderen Beteiligten haben wie er selbstdndig

Versicherungsvertrage Uber die Bw. vermittelt.

Aus Sicht der Bw hatte diese im streitgegenstandlichen Zeitraum keine operative Tatigkeit
entfaltet, weil sie ihre Leistung ausschlieBlich durch Subunternehmer erbracht hat. Aus diesem
Grund war auch der GF xX nicht in den Betrieb im Sinne des § 22 Ziffer 2 EStG eingegliedert.
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Erhebungen des UFS ergaben, dass Herr X im fraglichen Zeitraum im Rahmen seines Einzel-

unternehmens keine Dienstnehmer beschaftigt hat.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Den Dienstgeberbeitrag haben alle Dienstgeber zu leisten, die im Bundesgebiet Dienstnehmer
beschaftigen. Dienstnehmer sind auch an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne
des § 22 Z 2 EStG, deren Tatigkeit alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses aufweisen. Dazu

zahlt unter anderem die Eingliederung in den Betrieb.

Der Hinweis der Bw, eine Eingliederung in ihren Betrieb sei gar nicht mdglich gewesen, weil
sie keinen operativen Bereich gehabt habe, geht ins Leere: Die Bw wurde durch die Tatigkeit
ihres Geschéftsfihrers aktiv. Er ,war" die GmbH; ohne seine Arbeitsleistung ist die GmbH
nicht denkbar. Daran andert sich auch dadurch nichts, dass die Bw ausschlieBlich durch Sub-
unternehmer vermittelte Umsatze gemacht hat. Im lbrigen wurde ja auch ein Dienstgeberbei-

trag flir das reine ,Geschaftsfiihrergehalt" abgefiihrt.

Im Berufungsfall ist damit strittig, welche Vergitungen unter die Definition ,die Gehalter und
sonstigen Vergutungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an ihre wesentlich Beteilig-
te ... gewahrt werden" fallen bzw. davon umfasst sind.

Der VWGH hat schon zum inhaltsgleichen Verweis in § 7 Gewerbesteuergesetz die Auffassung
vertreten, dass nach einer am Zweck der Bestimmung orientierte Auslegung alle Falle betrof-
fen sind, in denen die personliche Dienstleistung des wesentlich Beteiligten im Vordergrund

steht und eine Eingliederung in den betrieblichen Organismus vorliegt (VWGH 23.4.2002,
99/14/0282).

Der VWGH hat schlieBlich im Erkenntnis vom 23.9.2010, 2010/15/0121 genau den Sachver-
halt, der dieser Berufung zugrunde liegt, entschieden:

Nach Ansicht des VWGH entspricht es der standigen Rechtsprechung (vgl. etwa VWGH 25. 11.
2009, 2007/15/0181 und 19. 3. 2008, 2008/15/0083), dass der Umstand, dass der Gesell-
schafter nicht nur Aufgaben der Geschaftsfiihrung, sondern auch Tatigkeiten im operativen
Bereich der GmbH ausiibt, einer Ubernahme der in der Judikatur erarbeiteten Grundsitze,
unter welchen von der Erzielung von Einklinften nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 ausge-
gangen werden kann, nicht entgegensteht. Die Bestimmung des § 41 Abs. 2 FLAG 1967 iVm §
22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 stellt auf die Art der Tatigkeit des an der Kapitalgesellschaft
wesentlich Beteiligten nicht ab. Der Beurteilung der Einkiinfte als solche nach § 22 Z 2 Teil-
strich 2 EStG 1988 steht es nach dieser Rechtsprechung nicht entgegen, wenn die Art der
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Tatigkeit, wiirde sie nicht der Gesellschaft erbracht werden, eine andere Qualifikation der dar-

aus erzielten Einktlinfte gebdéte.

Im Berufungsfall erbringt Herr X unstrittig personlich Dienstleistungen: Die vermittelten Ver-
tragsabschlliisse kommen dadurch zustande, dass er personlich die Kunden betreut. In seinem
Einzelunternehmen beschaftigt er auch keine Dienstnehmer, weshalb er die gesamte Vergu-
tung flir seine personliche Arbeitsleistung erhalt. Dabei ist er auch in den betrieblichen Orga-
nismus der Bw eingegliedert: Ausgehend vom maBgeblichen funktionalen Verstandnis der
Eingliederung kann im Berufungsfall namlich hinsichtlich der gesamten Tatigkeit des Gesell-
schafter-Geschaftsflihrers kein Zweifel an der Eingliederung in den betrieblichen Organismus
der Beschwerdefiihrerin bestehen, weil eine Eingliederung durch jede nach auBen als auf
Dauer angelegt erkennbare Tatigkeit hergestellt wird.

Damit fallt jegliche Vergiitung, die ein wesentlich Beteiligter fiir seine aktive Tatigkeit fir die
Gesellschaft erhalt, unter § 22 Abs 2 Z 2 und der Dienstgeberbeitrag ist flir die gesamten ihm

zuflieBenden Einnahmen zu entrichten.

Die Berufung war daher — wie im Spruch ersichtlich — abzuweisen.

Graz, am 29. November 2011
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