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Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat tber die Berufungen der Bw, vom 30. Juni 2006 gegen die
Haftungs- und Abgabenbescheide des Finanzamtes Hollabrunn Korneuburg Tulln vom 19. Juni
2006 betreffend Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfe (DB) und
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag (DZ) fur den Zeitraum 2002 bis 2005 entschieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgrinde

Im Zuge einer gemeinsamen Prifung lohnabhangiger Abgaben stellte der Prifer fest, dass flr
die Bezlige des mit 25 % an der Berufungswerberin beteiligten Geschaftsfuhrers kein DB und

DZ abgefuhrt wurde. Das Finanzamt erlie daraufhin die nunmehr angefochtenen Bescheide.

In der dagegen erhobenen Berufung wird eingewendet, dass es sich bei der zugrunde
liegenden Bemessungsgrundlage um Honorarzahlungen an den Geschéaftsfihrer und 25%-
Gesellschafter handeln wirde. Diese wirden dann den vorgeschriebenen Beitrdgen
unterliegen, wenn die Beteiligung alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses aufweisen wirden.
Dies sei im Fall des Geschéaftsfuihrers jedoch keineswegs der Fall. Der Geschaftsflihrer unterlag
und unterliege mit seinen Bezligen einem vollen Unternehmerrisiko. Die Tatigkeit des
Geschéftsfilhrers sei von der Arbeitsumgebung her eine freie Tatigkeit und nicht in das
Unternehmen eingegliedert, da er in seinen eigenen Arbeitsraumen und mit seiner eigenen
Infrastruktur arbeiten wirde. Er sei nicht weisungsgebunden, kénne Auftrage annehmen oder

ablehnen und koénne seinen Arbeitsablauf frei einteilen. Man ersehe daraus, dass das Merkmal
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eines Dienstverhéltnisses keineswegs gegeben war. Die Vorschreibung des DB und DZ sei

daher zu Unrecht erfolgt.

Gleichzeitig wird ein Ged&achtnisprotokoll vom 22.6.2006 die Jahre 2002 und 2003 betreffend
vorgelegt. Das jahrliche Honorar des Gesellschafter-Geschaftsfihrers werde mit etwa 60 %
des jahrlichen Umsatzerltses festgelegt. Der Gesellschafter-Geschaftsfihrer tibe seine
Tatigkeit in seinen eigenen Raumlichkeiten und mit seiner eigenen Infrastruktur aus. Er kénne
sich seinen Arbeitsablauf frei einteilen, kdnne Auftrdge annehmen oder ablehnen und
unterliege keinen Weisungen durch die Generalversammlung. Fur die Versteuerung und die
Sozialversicherung habe er selbst zu sorgen. Ab 1.1.2004 werde auf Grund des Wegfalls eines
Wartungsvertrages das jahrliche Honorar auf etwa 14 % des jahrlichen Umsatzerloses

herabgesetzt.

In der abweisenden Berufungsvorentscheidung argumentiert das Finanzamt, dass im
vorliegenden Fall das Vorhandensein von Gesellschaftern als stille Autoritat der
Generalversammlung ausreichen wirde, um den GesmbH-Geschaftsfihrer als
weisungsunterworfen anzusehen. Den Geschéftsfuhrer treffe nur das Wagnis ins Gewicht
fallender Einnahmenschwankungen aus der Umsatzentwicklung. Ohne schriftlichen Vertrag

kdnne ein freies Dienstverhaltnis nicht dokumentiert und anerkannt werden.

Im Vorlageantrag wird wiederholt auf das erhebliche unternehmerische Risiko, das der
Geschaftsfihrer zu tragen habe, hingewiesen. Eine Weisungsunterworfenheit unter die
Gesellschafter sei nicht gegeben. Die Gesellschafter hatten keinen Einfluss auf das tagliche
Geschéft gehabt. Einzig die Abberufung des Geschaftsfiuhrers durch die Mehrheit der
Gesellschafter ware moglich gewesen, daraus konne aber keine Weisungsgebundenheit

abgeleitet werden.

Uber die Berufung wurde erwogen.

Gem. § 47 Abs. 2 EStG 1988 liegt ein Dienstverhaltnis vor, wenn der Arbeithehmer dem
Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tatige Person in der
Betatigung ihres geschéftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im
geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist. Ein
Dienstverhaltnis ist weiters dann anzunehmen, wenn bei einer Person, die an einer
Kapitalgesellschaft nicht wesentlich im Sinne des § 22 Z 2 beteiligt ist, die Voraussetzungen
des 8 25 Abs. 1 Z 1 lit. b vorliegen.

Gem. § 22 Z 2 Teilstrich 2 2. Satz EStG 1988 ist eine Person dann wesentlich beteiligt, wenn

ihr Anteil am Grund- oder Stammkapital der Gesellschaft mehr als 25% betragt.
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Gem. 8 25 Abs. 1 Z 1 lit. b EStG 1988 sind Einkinfte aus nichtselbstandiger Arbeit
(Arbeitslohn): Bezlige und Vorteile von Personen, die an Kapitalgesellschaften nicht wesentlich
im Sinne des 8§ 22 Z 2 beteiligt sind, auch dann, wenn bei einer sonst alle Merkmale eines
Dienstverhaltnisses (8 47 Abs. 2) aufweisenden Beschaftigung die Verpflichtung, den
Weisungen eines anderen zu folgen, auf Grund gesellschaftsvertraglicher Sonderbestimmung
fehlt.

In dem oben zitierten § 47 Abs. 2 EStG 1988 werden die Eingliederung in den geschéftlichen
Organismus des Arbeitgebers oder das Vorliegen der Weisungsgebundenheit als
Voraussetzungen fir das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses genannt. Den von der
Berufungswerberin in ihrer Begrindung dargelegten Ausfiihrungen, wonach diese Merkmale

nicht vorliegen wirden, kann sich der UFS aus folgenden Gruinden nicht anschlie3en:

Der VWGH geht bei der Eingliederung von Geschéaftsfiihrern in den geschaftlichen Organismus
des Arbeitgebers (der Gesellschaft) von einem funktionalen Verstandnis aus. Demnach wird
die Eingliederung durch jede nach aufRen hin als auf Dauer angelegt erkennbare Tatigkeit
hergestellt, mit der der Unternehmenszweck der Gesellschaft, sei es durch ihre Fuhrung, sei
es durch operatives Wirken auf ihrem Betéatigungsfeld, verwirklicht wird, ohne dass dabei von
Bedeutung ware, in welcher Weise die aus der Tatigkeit erzielten Einklinfte zu qualifizieren
waren, wenn die Tatigkeit nicht fur die Gesellschaft geleistet wirde (z.B. VWGH 10.11.2004,
2003/13/0018). Durch eine kontinuierliche und tber einen langeren Zeitraum andauernde
Erflllung der Aufgaben der Geschaftsfihrung ist das Merkmal der Eingliederung des
Gesellschafter-Geschaftsfihrers zweifelsfrei hergestellt (VwWGH 26.1.2006, 2005/15/0152). Da
der gegenstandliche Gesellschafter-Geschéaftsfihrer die Berufungswerberin laut Firmenbuch
seit 6.7.2002 selbsténdig vertreten hat, ist bereits aus diesem Grund von einer Eingliederung

in den geschéftlichen Organismus der Berufungswerberin einzugehen.

Was die neben dem eindeutig vorliegenden Kriterium der Eingliederung, nach Auffassung der
Berufungswerberin, fehlende Weisungsgebundenheit betrifft hat der VwGH ausgesprochen,
dass, von seltenen Ausnahmen abgesehen, auch beziiglich einer Beteiligung von 25%
entscheidend ist, ob der Geschaftsfiihrer in den betrieblichen Organismus des Unternehmens
der Gesellschaft eingegliedert ist (z. B. VWGH 26.7.2007, 2007/15/0095). Der vom VwWGH
genannte seltene Ausnahmefall liegt nach dem Verstandnis des UFS beim gegenstandlichen
Geschéaftsfihrer nicht vor, da einerseits die Eingliederung des Geschaftsfuhrers in den
geschaftlichen Organismus der Berufungswerberin nach den vorangegangenen Ausfiihrungen
zweifelsfrei gegeben ist und andererseits sich beim gegenstéandlichen Gesellschafter-
Geschéaftsfihrer die Problematik, dass er keinem "fremden" Willen unterliegen und daher die

Geschéaftsfihrung nicht im Rahmen eines Dienstverhaltnisses ausiiben kénne, namlich von
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vornherein nicht stellt, da er zu weniger als 50%, konkret mit 25%, an der Gesellschaft

beteiligt ist und tber keine Sperrminoritat verftigt (vgl. VwWGH 9. Dezember 1980, 1666, 2223,
2224/79). Die Erstellung eines Gedéachtnisprotokolls reicht nach Ansicht des UFS fir die
Begrindung einer Sperrminoritat, noch dazu fir vergangene Zeitraume, im

gesellschaftsrechtlichen Sinn nicht aus.

Im Vorlageantrag argumentiert die Berufungswerberin damit, dass die Gesellschafter
zusammengefasst keinen Einfluss auf das téagliche Geschéaft gehabt hatten, erkennt jedoch,
dass die Abberufung des Geschéaftsfihrers durch die Mehrheit der Gesellschafter moglich
gewesen ware. Wenn die anderen (beherrschenden) Gesellschafter und damit die
Generalversammlung auf das tagliche Geschaft keinen Einfluss hatten, so spricht dies nicht
gegen eine nichtselbstéandige Tatigkeit, da einerseits der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer
unbestritten mit seiner Tatigkeit den Unternehmenszweck der Gesellschaft, sei es durch ihre
Fuhrung, sei es durch operatives Wirken auf inrem Betatigungsfeld, verwirklicht hat und
andererseits insbesondere bei héher qualifizierten Leistungen die Weisungsgebundenheit in
Bezug auf Art und Inhalt der ausgeubten Tatigkeit in den Hintergrund tritt (VwGH 17.5.1989,
85/13/0110). Bei leitenden Angestellten reicht es aus, wenn sich die Weisungsgebundenheit
auf die grundsatzliche Erfullung der Leitungsaufgaben beschrankt, ohne den Arbeitsablauf
detailliert zu regeln (vgl VWGH 25.10.1994, 90/14/0184). Eine weitgehende
Entscheidungsfreiheit steht bei leitenden Angestellten einem Dienstverhéltnis nicht entgegen
(VwWGH 30.11.1993, 89/14/0300, zitiert in Doralt, Kommentar EStG, Tz 34 zu 8§ 47). Damit ist
der Gesellschafter-Geschaftsfihrer mit seiner gesamten Téatigkeit, auch wenn es durch die
Generalversammlung zu keinen Weisungen das tagliche Geschéaft betreffend gekommen ist,

eindeutig weisungsgebunden.

Bezliglich des behaupteten Unternehmerrisikos des Gesellschafter-Geschéaftsfihrers ist darauf
hinzuweisen, dass bereits nach den in § 47 Abs. 2 EStG 1988 angefiihrten Merkmalen
eindeutig von einer nichtselbststandigen Tatigkeit ausgegangen werden muss. Lediglich in
jenen Féllen, in denen die im Gesetz festgeschriebenen Kriterien noch keine klare Abgrenzung
zwischen einer selbsténdig und einer nichtselbstandig ausgelibten Tatigkeit ermdglichen, ist
nach der Judikatur des VwWGH auf die weiteren von der Rechtsprechung erarbeiteten
Abgrenzungskriterien (insbesondere fehlendes Unternehmerrisiko) Bedacht zu nehmen. Die
Beurteilung des Vorliegens eines Unternehmerrisikos ist daher von untergeordneter

Bedeutung und nicht entscheidungswesentlich.

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.
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Graz, am 28. August 2009
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