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UNABHANGIGER

FINANZsenAT

GZ. RV/0466-S/02

Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat tiber die Berufung der Bw., vertreten durch Mitsch Grebner
Steuerberatungs OEG, gegen die Bescheide des Finanzamtes Salzburg-Land betreffend
Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag 1998 bis 2000 entschieden:

Die Berufung wird als unbegrindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemal} § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zulassig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichts-
hof oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsge-
richtshof muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechts-
anwalt unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abge-
sehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftsprifer 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.
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Entscheidungsgrinde

Im Ergebnis einer im Unternehmen der Bw durchgefuhrten Lohnsteuerprifung stellte der
Prufer in seinem Bericht bzw. den Beilagen ua. fest, dass im Prifungszeitraum an den
Geschaftsfuihrer der Bw Beziige ausbezahlt wurden. Der Geschéftsfuhrer war im
Prufungszeitraum zu 50 % an der Bw beteiligt. Der Geschéftsflihrerbeziige seien monatlich
ausbezahlt (zB 1998: S 35.000) und am Jahresende um eine Nachzahlung erganzt worden.
Fur die beruflich veranlassten Fahrten wurde dem Geschaftsfihrer ein firmeneigenes
Kraftfahrzeug zur Verfigung gestellt. Da dieses Fahrzeug auch fur Privatfahrten benutzt
wurde und ein Fahrtenbuch nicht vorhanden war, rechnete der Prifer einen Sachbezug in

Hohe von S 5.475 -- monatlich hinzu.

Das Finanzamt schloss sich der Auffassung des Priifers an und setzte mit den angefochtenen
Bescheiden vom 16. Juli 2001 von den Geschaftsfihrerbezigen inkl. Sachbezug fur das Kfz
den Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fiir Familienbeihilfen und den Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag den Pruferfeststellungen entsprechend fest.

Dagegen wurde Berufung erhoben und eingewendet, der zu 50 % an der Gesellschaft
beteiligte Geschaftsflhrer erbringe seine Téatigkeit als weisungsfreier selbstandiger
Unternehmer. Fir ihn wirden die Bestimmungen des Angestelltengesetzes nicht gelten, er
kdnne sich vertreten lassen und unterliege keinem Konkurrenzverbot. Er beziehe fir seine
Tatigkeit keinen gleich bleibenden Bezug, sondern nehme als Unternehmer am Erfolg der
GmbH teil. Seine Bezlige wirden zwischen 0,7 Mio. und 1,7 Mio. schwanken und vom
Ergebnis des Unternehmens abhéngen. Er erhalte laufende aconto Zahlungen, die dann
entsprechend dem Ergebnis und der Besprechung mit den Gesellschaftern durch
Abschlagzahlungen oder Riickzahlungen dem wirtschaftlichen Erfolg angepasst wirden.

Das Finanzamt wies die Berufung mit Berufungsvorentscheidung als unbegriindet ab.

Fristgerecht wurde der Antrag gestellt, die Berufung der Abgabenbehérde zweiter Instanz zur

Entscheidung vorzulegen und ergénzend im Wesentlichen wie folgt vorgebracht:

Es liege nicht nur keine Weisungsgebundenheit vor, keine Verpflichtung zur Leistung einer
bestimmten Arbeitszeit, sondern es bestehe auch die Mdglichkeit, die Leistungen durch eine
betriebsfremde Person erbringen zu lassen; auch sei die Bezahlung anders als bei einem
Dienstnehmer, der arbeits- und kollektivvertragliche Rechte geniel3e und das wirtschaftliche
Risiko des Unternehmenserfolges rechtlich nicht tragen dirfe. Es liege daher kein

Dienstvertrag und auch kein dienstnehmerahnlicher Geschéaftsfihrervertrag vor.
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Im Zuge des Berufungsverfahrens wurde nachstehende "Gegenuberstellung Cash flow und
Geschaftsfluihrerbezug 1995 — 2000" (in Schilling) vorgelegt:

1995 1996 1997 1998 1999 2000
cash flow
nach Gf-
5 2,881.949 188.526 1,183.626 -353.988 546.878 523.358
ezug

Gf-Bezug 1,654.800 | 1,713.600 | 1,713.600 | 1,400.000 770.000 850.000

Uber telefonischen Vorhalt gab die Bw weiters bekannt, dass 2001 keine Bezlige mehr
ausbezahlt wurden und dass mogliche Rickzahlungen in Form von Gegenverrechnungen

erfolgen wirden.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Den Dienstgeberbeitrag haben gemal3 8 41 Abs. 1 des Familienlastenausgleichsgesetzes

1967 (FLAG) alle Dienstgeber zu leisten, die im Bundesgebiet Dienstnehmer beschéftigen.

Gemal 8§ 41 Abs. 2 FLAG in der ab 1994 anzuwendenden Fassung des Bundesgesetzes
BGBI. Nr. 818/1993 sind Dienstnehmer alle Personen, die in einem Dienstverhéaltnis im Sinne
des § 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im
Sinne des 8§ 22 Z 2 EStG 1988.

Gemal 8§ 41 Abs. 3 FLAG ist der Beitrag des Dienstgebers von der Summe der Arbeitslohne
zu berechnen, die jeweils in einem Kalendermonat an die im Abs. 1 genannten Dienstnehmer
gewahrt worden sind, gleichguiltig, ob die Arbeitslohne beim Empfanger der Einkommensteuer
unterliegen oder nicht (Beitragsgrundlage). Arbeitslohne sind Bezlige gemall § 25 Abs. 1 Z 1
lit. a und b EStG 1988 sowie Gehélter und sonstige Vergitungen jeder Art im Sinne des § 22
Z 2 EStG 1988.

Die gesetzliche Grundlage fiir die Erhebung eines Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag bildet
fur das Streitjahr 1998 § 57 Abs. 7 und 8 des Handelskammergesetzes (HKG), fur die
Streitjahre 1999 und 2000 § 122 Abs. 7 und 8 des Wirtschaftskammergesetzes 1998 (WKG).

Nach der Rechtsprechung des VWGH werden Einkinfte nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988
vom wesentlich beteiligten Geschéftsfiihrer einer Ges.m.b.H. dann erzielt, wenn - bezogen auf
die tats&chlich vorzufindenden Verhaltnisse - feststeht,
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dass der Gesellschafter-Geschaftsfiuhrer zufolge kontinuierlicher und Gber einen langeren
Zeitraum andauernder Erfullung der Aufgaben der Geschéftsflihrung in den Organismus

des Betriebes seiner Gesellschaft eingegliedert ist,

dass ihn unter Bedachtnahme auf die Einnahmen- bzw. Ausgabenschwankungen kein ins
Gewicht fallendes Unternehmerwagnis trifft und

dass er eine laufende, wenn auch nicht notwendig monatliche Entlohnung erhalt (vgl. die
Erkenntnisse vom 23.4.2001, 2001/14/0054 und 2001/14/0052, vom 10.5.2001,
2001/15/0061, vom 18.7.2001, 2001/13/0063, und vom 18.9.2003, 2001/15/0151).

Im Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 1. Marz 2001, G 109/00, wird unter
Anfiihrung der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes darauf hingewiesen, dass
verschiedene Merkmale eines Dienstverhdltnisses, die im Zusammenhang mit einer
weisungsgebundenen Tatigkeit Anzeichen fur ein Dienstverhdltnis seien, im Fall der - auf die
gesellschaftsrechtliche Beziehung zuriickzufuhrenden - Weisungsungebundenheit ihre
Unterscheidungskraft verlieren und daher fir die Losung der Frage, ob nach dem Gesamtbild
der Verhaltnisse die sonstigen Merkmale eines Dienstverhaltnisses im Vordergrund stehen,
nicht brauchbar sind. Zu den Merkmalen, die in diesem Sinn vor dem Hintergrund der
Weisungsungebundenheit ihre Indizwirkung zur Bestimmung des durch eine Mehrzahl von
Merkmalen gekennzeichneten Typusbegriffes des steuerlichen Dienstverhaltnisses verlieren,
gehdren vor allem eine feste Arbeitszeit, ein fester Arbeitsort, die arbeitsrechtliche und
sozialversicherungsrechtliche Einstufung der Tatigkeit, Anwendbarkeit typischer
arbeitsrechtlicher Vorschriften, wie Arbeits- und Urlaubsregelung, Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall oder Kiindigungsschutz sowie die Heranziehung von Hilfskréften in Form der
Delegierung von bestimmten Arbeiten (vgl. VWGH 19.6.2002, 2001/15/0068, mit weiteren
Nachweisen).

Weder dem Umstand der Vertretungsmaoglichkeit noch dem Ausmal} er Beteiligung kommt fir
die Frage, ob die Beziige des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers als solche iSd § 22 Z 2
Teilstrich 2 EStG 1988 qualifiziert werden, entscheidende Bedeutung zu (vgl. VWGH
25.11.2002, 2002/14/0080).

a) Eingliederung in den geschéftlichen Organismus:

Fur die Frage der Eingliederung ist auch die zeitliche Komponente der zu beurteilenden
Tatigkeit von Bedeutung. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (zB
Erkenntnis vom 16.9.2003, 2003/14/0057) spricht die kontinuierliche und Gber einen langeren
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Zeitraum andauernde Erfillung der Aufgaben der Geschaftsfuhrung fir die Eingliederung, was
beispielsweise bei einem nur zum Zwecke der Unternehmenssanierung bestellten

Geschaftsfuhrer nicht der Fall sein muss.

Vor dem Hintergrund dieser Rechtslage begegnet die Beurteilung der Finanzbehorde erster
Instanz, die Eingliederung des Geschaftsfiihrers ergebe sich im Berufungsfall aus der auf
Dauer angelegten Erfullung der Aufgaben des Geschaftsfuhrers im Bereich der

Unternehmensleitung, keinen Bedenken der Rechtsmittelbehérde.
b) Unternehmerwagnis:

Unternehmerwagnis liegt vor, wenn der Erfolg der Tatigkeit des Steuerpflichtigen weitgehend
von seinen unternehmerischen Fahigkeiten und seinem Fleil3 sowie von den Zufalligkeiten
des Wirtschaftslebens abhéngt und der Steuerpflichtige fur die mit seiner Tatigkeit
verbundenen Aufwendungen selbst aufkommen muss. Dabei kommt es auf die tatsachlichen
Verhdltnisse an: Im Vordergrund dieses Merkmales steht, ob den Steuerpflichtigen tatsachlich
das Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmenschwankungen trifft. Auf ein Wagnis aus der
Stellung als Gesellschafter oder gar auf das Unternehmerwagnis der Gesellschaft kommt es
nicht an (vgl. VWGH 31.3.2003, 2003/14/0023, mit weiteren Nachweisen).

Auf die besonderen Schwierigkeiten der Feststellung des tatsachlichen Sachverhaltes, die
sich bei den in Rede stehenden Leistungsverhaltnissen insbesondere aus dem dabei haufig
vorzufindenden Umstand des Selbstkontrahierens ergeben, wurde bereits wiederholt in der
Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes hingewiesen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 25.4.2002,
2001/15/0066, aber auch das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom

1.3.2001, G 109/00). Dieser Aspekt hat zur Folge, dass bei der Sachverhaltsfeststellung, um
dem Objektivierungserfordernis hinreichend Rechnung zu tragen, der nach auf3en in
Erscheinung tretenden tatséchlichen Abwicklung der Leistungsbeziehung die wesentliche
Bedeutung beizumessen ist (vgl. VWGH 31.3.2003, 2003/14/0023).

Zum Vorliegen eines Unternehmerrisikos fuihrt die berufungswerbende Gesellschatft ins
Treffen, die Bezuge seien vom Ergebnis des Unternehmens abhé&ngig und diesem
entsprechend komme es zur Abschlagszahlungen oder Riickzahlungen. Damit fuhrt die Bw
ihre Berufung jedoch nicht zum Erfolg. Bei der Beurteilung, ob ein Unternehmerrisiko vorliegt,
kommt es auf die tatsachlichen Verhaltnisse an. Die tatsachlichen Verhaltnisse zeigen, dass
der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer in den Streitjahren laufende Beziige (1998: S 1,400.000;
1999: S 770.000; 2000: S 850.000) erhalten hat.
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Es ist auch nicht klar ersichtlich, nach welchen Kriterien das Geschaftsfuhrerhonorar in
konkreter Ausformung der "Erfolgsabhangigkeit" zu bemessen ist. So ist aus der von der Bw
vorgelegten "Gegentiberstellung Cash-flow und Geschaftsfihrerbezug" zu entnehmen, dass
der Geschéftsfuhrer auch bei einem negativen Ergebnis nicht unbetrachtliche Beziige erhalten
hat. (1998: S 1,400.000). In welchem Umfang die von der Bw eingewendete
"Erfolgsabhéngigkeit” fur den Gesellschafter-Geschaftsfuhrer im Streitzeitraum schlagend

geworden ware, konnte die Bw nicht dartun.

Entgegen der von der Bw vertretenen Auffassung ist das Risiko von schwankenden
Einnahmen, die einen bestimmten Mindestbetrag nicht unterschreiten, noch nicht ein solches,
wie es fur Unternehmer eigentiimlich ist (vgl. zB VWGH 25.9.2001, 2001/14/0051).

Ein Mindestbezug steht aber der Annahme eines relevanten Unternehmerwagnisses
entgegen (wl. VWGH 18.12.2001, 2001/15/0070).

Zudem ist festzuhalten, dass dem Geschaftsfihrer fir seine Tatigkeit von der Gesellschaft ein

Kraftfahrzeug zur Verfigung gestellt wurde, dass auch privat genutzt werden konnte.

Das Tragen der Sozialversicherungsbeitrdge durch den Geschéftsfuhrer begriindet kein
Unternehmerrisiko (vgl. VWGH 18.12.2002, 2001/13/0141, mit weiteren Nachweisen).

Fur die Beurteilung der Frage nach dem Unternehmerwagnis kommt es - wie bereits
ausgefuhrt - auf die tatséchlichen Verhaltnisse an, dass den Geschaftsfiihrer der Bw im
streitgegenstandlichen Zeitraum tatsachlich ein entsprechendes Unternehmerwagnis getroffen
héatte, kann weder den Feststellungen des Finanzamtes noch dem Berufungsvorbringen

entnommen werden.
¢) Kontinuierliche Honorierung:

Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. Erkenntnisse vom 23.4.2001,
2001/14/0054 und 2001/14/0052, vom 10.5.2001, 2001/15/0061, vom 18.7.2001,
2001/13/0072 und 2001/13/0063, und vom 18.7.2001, 2001/13/0082) steht der Annahme
einer Erzielung von Einkinften nach 8§ 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 nicht entgegen, dass die
Vergutung des Geschaftsfuhrers ausschlief3lich in Form zB von vierteljahrlich zuflieRender
Zahlungen bewirkt wird, da diese Judikatur das Element laufender Lohnzahlung nicht an die
Bedingung knupft, dass die dem Geschaftsfuhrer gewahrten Vergitungen im Monatsrhythmus

zufliel3en.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes reicht es fur die Annahme
einer laufenden Entlohnung (noch) aus, wenn die Geschaftsfuhrervergitung dem
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Verrechnungskonto jéhrlich gutgeschrieben wird (vgl. zB VwWGH 27.8.2002, 2002/14/0094,
18.9.2003, 2001/15/0151).

Im gegenstandlichen Fall hat der Geschaftsfuhrer im Streitzeitraum monatlich gleich bleibende
Betrage erhalten. Damit ist aber eine laufenden Entlohnung im Sinn der oben zitierten
hdchstgerichtlichen Rechtsprechung gegeben.

Die angefochtenen Bescheide entsprechen daher der Rechtslage, weshalb spruchgemaf zu
entscheiden war.

Salzburg, 16. Februar 2004



