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REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Senat in der Beschwerdesache Bf gegen

die Bescheide des Finanzamtes A vom 4.4.2005 betreffend die Festsetzung des
Dienstgeberbeitrages zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfe (DB) und des Zuschlages
zum Dienstgeberbeitrag (DZ) fur das Jahr 2003 nach Durchfuhrung einer mandlichen
Verhandlung zu Recht erkannt:

Den Beschwerden wird teilweise stattgegeben. Die Bescheide werden abgeandert. Die
Bemessungsgrundlage und die festgesetzten Abgaben betragen:

Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfe fur das Jahr 2003:

Bemessungsgrundlage 2003 € 206.281,91
Dienstgeberbeitrag 2003 € 8.858,22
bereits gebucht flr 2003 €170,87
somit verbleiben zur Nachzahlung € 8.687,35

Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag fur das Jahr 2003:

Bemessungsgrundlage 2003 € 206.281,91
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag € 905,50
2003

bereits gebucht flir 2003 € 17,46
somit verbleiben zur Nachzahlung € 888,04

Im Ubrigen werden die Beschwerden abgewiesen.

Eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist nach Art. 133 Abs. 4 Bundes-
Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.



Entscheidungsgrinde

Das Finanzamt verwies in dem an die Beschwerdeflihrerin gerichteten Schreiben

vom 15.12.2003 darauf, dass in der Beilage zur Fristenwahrung der Prifungsauftrag
(ebenfalls vom 15.12.2003) fur die GPLA (gemeinsame Prifung der lohnabhangigen
Abgaben) der Kalenderjahre 1998-2003 Ubermittelt werde. Zwecks Vereinbarung des
Prufungstermins werde sich der Prifer mit der Beschwerdefuhrerin im Kalenderjahr 2004
in Verbindung setzen. Mit Prifungsbeginn am 11.8.2004 wurde im Zuge der GPLA laut
Bericht festgestellt, dass von den Bezligen des Geschaftsflhrers fir den Zeitraum vom
1.1.1998-31.12.2003 kein Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds flr Familienbeihilfe
(DB) sowie kein Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag (DZ) errechnet und abgefihrt

worden sei, obwohl sich aufgrund der Tatigkeit des Geschaftsflihrers das Bild eines
leitenden Angestellten (Eingliederung in die betriebliche Organisation, Benltzung von
Arbeitsraumen und Mittel der Gesellschaft, Personalanweisungen) ergeben wirde. Der
Dienstgeberbeitrag und der Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag seien neu zu berechnen
und nachzufordern gewesen. Zu den Vergutungen aller Art gehdre auch der Sachbezug
fur die Privatnutzung eines firmeneigenen Kraftfahrzeuges. Dem Geschaftsfuhrer sei im
Prufungszeitraum ab [V/2000 ein PKW zur Privatnutzung zu Verfligung gestellt worden,
der Dienstgeberbeitrag und der Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag seien nachzufordern
gewesen. Da durch den Steuerberater glaubhaft nachgewiesen hatte werden kdénnen,
dass die Privatnutzung unter 6000 Kilometer liegen wurde, sei nur der halbe Sachbezug
mit 0,75% der Anschaffungskosten mit monatlich ATS 3.500,- angesetzt worden. Der
steuerliche Vertreter sei jedoch Uber die Fihrung eines Fahrtenbuches aufgeklart und
aufgefordert worden, ab sofort diesen Nachweis fliihren zu lassen oder den Sachbezug mit
1,5 % anzusetzen. Die Berechnung der Geschaftsfihrerbezliige und des Sachbezuges sei
beiliegender Aufstellung zu entnehmen.

Das Finanzamt folgte den Feststellungen des Prifers und erliel3 einen undatierten
Haftungs- und Abgabenbescheid tber den Zeitraum 2003, mit dem der Dienstgeberbeitrag
zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfe in Hohe von Euro 64.427,32 und der

Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag in Hohe von Euro 7.046,11 ohne Bekanntgabe der
Jahresbemessungsgrundlage nachgefordert wurden. Aus dem Bericht tiber das Ergebnis
der AulRenprufung ist zu ersehen, dass es sich dabei um die Betrage tber den gesamten
Prifungszeitraum flr die Jahre 1998 bis 2003 handelt.

Seite 2 von 12



In den gegen den Haftungs- und Abgabenbescheid Uber den Zeitraum 2003, zugestellt
am 6.4.2005, erhobenen Beschwerden wird ausgefuhrt, dass auf Grund der sich
darstellenden Sachlage die Einkiunfte des Geschaftsfuhrers als Einkinfte gemaR §

22 Z 2 Teilsatz 1 aus vermogensverwaltenden Tatigkeit einzuordnen seien und es
bestehe diesbezuglich keine Verpflichtung zur Abfuhr eines Dienstgeberbeitrages bzw.
Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag. Bei der Beurteilung, ob solche Einkunfte vorliegen
wulrden, sei der VWGH in standiger Rechtsprechung davon ausgegangen, dass es auf die
Weisungsgebundenheit, ansonsten ein wesentliches Merkmal eines Dienstverhaltnisses,
dann nicht ankommen wurde, wenn diese wegen der Beteiligung an der GmbH (im
Ausmald von 50 % oder mehr, oder aufgrund der Vereinbarung einer Sperrminoritat)
fehlen wiirde, dass aber im Ubrigen die Voraussetzungen eines Dienstverhaltnisses
vorliegen mussten. Grundsatzlich seien daher Einkinfte gem. § 22 Z 2 Teilsatz 2

EStG dann gegeben, wenn, unterstellt man die aufgrund der gesellschaftsrechtlichen
Beziehung fehlende Weisungsgebundenheit, nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse ein
Dienstverhaltnis vorliegen wurde.

Weiters seien It. Rechtsprechung des VWGH dann, wenn bei der Tatigkeit des
Gesellschafters fur seine Gesellschaft eine auf die gesellschafts- oder vertragsrechtliche
Beziehung zurlckzufuhrende Weisungsungebundenheit vorliegen wirde, im Fall der klar
erkennbaren Eingliederung des Gesellschafters in den Organismus des Betriebes alle
weiteren Merkmale, die vor dem Hintergrund einer weisungsgebundenen Tatigkeit (im
Zweifelsfall zusatzlich heranziehbare) Indizien fur ein Dienstverhaltnis waren, fur das
Vorliegen des Tatbestandes nach § 22 Z 2 Teilsatz 2 irrelevant.

Im Falle der Beschwerdeflhrerin bestehe zwar grundsatzlich aufgrund der Beteiligung
von 50 % gesellschaftsrechtliche Weisungsungebundenheit, allerdings sei im
Dienstvertrag geregelt, dass der Geschaftsfuhrer gegenuber der Generalversammlung
weisungsgebunden sei. In diesem Fall habe die Zuordnung der Bezuge nicht unter

die Einklnfte gem. § 22 Z 2 Teilsatz 2 zu erfolgen, sondern - je nachdem, welche
Tatigkeit im Rahmen der GeschaftsfUhrung ausgelbt werde - unter die Einklnfte aus
Gewerbebetrieb gem. § 23 oder aus der Ausubung der Berufstatigkeit gem. § 22 Z 1 litb
oder § 22 Z 2 Teilsatz 1. Bei diesen Gesellschaftern komme es fur die richtige Zuordnung
der Einkunfte somit auf die Rechtsprechung zur Wortfolge ,sonst alle Merkmale eines
Dienstverhaltnisses gem. § 47 Abs. 2 EStG 1988 an (VwGH 10.11.2004, 2003/13/0018).

Die Begrundung der Betriebsprufung, dass allein auf die Eingliederung in die betriebliche
Organisation (Benutzung von Arbeitsraumen, Benutzung der Mittel der Gesellschaft,
Personalanweisungen) unter der Annahme, dass eine Weisungsungebundenheit des
Gesellschafter-Geschaftsfuhrers bestehen wirde, abzustellen sei, sei entsprechend

dem VwGH-Urteil vom 10.11.2004 daher nicht zulassig. Maligebend fur die Frage, ob eine
Dienstgeberbeitragspflicht vorliege, sei daher das Zutreffen der Gbrigen Kriterien des § 47
Abs. 2 EStG 1988.

Gemal} § 47 Abs. 2 seien die wesentlichen Merkmale fur die Abgrenzung
zwischen selbstandiger und unselbstandiger Tatigkeit das Unternehmerwagnis,
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Weisungsgebundenheit und eine organisatorische Eingliederung in den Betrieb des
Arbeitgebers. Im Fall der Beschwerdefuhrerin liege aufgrund der vertraglichen Gestaltung
Weisungsgebundenheit vor. Die organisatorische Eingliederung misse aufgrund der
sehr weiten Interpretation des Verwaltungsgerichtshofes ebenfalls bejaht werden. Als
weiteres Kriterium fur das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses sei das Vorliegen eines
Unternehmerrisikos heranzuziehen (VwWGH 21.12.1993, 90/14/0103). Im Vordergrund des
Merkmales des Unternehmerwagnisses stehe, ob den Steuerpflichtigen tatsachlich das
Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmenschwankungen treffen wirde (LStR RZ 937).
Gemal den Bestimmungen des Dienstvertrages sei die Entlohnung des Gesellschafter-
Geschaftsfuhrers allein davon abhangig, wie weit es ihm gelinge, Bauherrenmodelle

zu initiieren, abzuwickeln bzw. deren Gesellschafter zu akquirieren. Nur im Falle einer
erfolgreichen Tatigkeit wirden die entsprechenden Vergutungen ausbezahlt werden.

Die Abhangigkeit sei daraus ersichtlich, dass in den gepruften Jahren stark differierende
Geschaftsfuhrerbezige zur Auszahlung gelangt seien, die in Abhangigkeit von den
realisierten Bauherrenmodellen gestanden seien.

Erfolg oder Misserfolg aus der Tatigkeit wirden daher in unmittelbarem Zusammenhang
mit der HOhe der Tatigkeitseinklnfte stehen. Weiters seien die im Zusammenhang

mit der Tatigkeit des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers anfallenden Spesen (Tages-

bzw. Nachtigungsgelder, Fahrtkostenersatze, Arbeitsmittel) nicht ersetzt worden. Der
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer habe auch keinen Anspruch auf Urlaub, Sonderzahlungen,
Abfertigung oder Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall. Dies sei ein weiteres Indiz fur das
Vorliegen eines Unternehmerrisikos (VWGH 23.5.2000, 97/14/0167). Weiters hatte zu
keinem Zeitpunkt eine wirtschaftliche Abhangigkeit des Gesellschafter-Geschaftsflhrers
von der Beschwerdefuhrerin bestanden, da er umfangreiche sonstige Einkunfte (z.B.
Gewerbebetrieb) erzielt habe (VWGH 9.11.1994, 93/13/0310). Die vom VWGH im
Erkenntnis vom 10.11.2004 verlangten ,sonst alle Merkmale" eines Dienstverhaltnisses
wurden beim Gesellschafter-Geschaftsfuhrer daher unzweifelhaft nicht vorliegen und sei
daher die Einordnung der Einklnfte unter § 22 Z 2 Teilsatz 2 unzuldssig und bestehe
daher auch keine Dienstgeberbeitrags- bzw. Zuschlag zum Dienstgeberbeitragspflicht. Die
Behorde sei bei ihren Prifungsfeststellungen alleine davon ausgegangen, dass aufgrund
der Hohe der Beteiligung des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers an der Beschwerdefiihrerin
Weisungsungebundenheit vorliegen wirde, in der Folge allein die Eingliederung des
Geschaftsfuhrers in die betriebliche Organisation fur die Beurteilung der Einkunfte
malfdgebend sei. Dass der Dienstvertrag diesbezlglich eine Sonderbestimmung enthalten
wulrde und dementsprechend samtliche Kriterien des § 47 Abs. 2 EStG 1988 zu prufen
seien, um zu einer den tatsachlichen Verhaltnissen entsprechenden Beurteilung zu
kommen, sei von der Behdrde in ihre Schlussfolgerungen nicht miteinbezogen worden
(VwWGH 23.2.2005, 2001/14/0015). Die Abgaben seien vom Finanzamt daher zu Unrecht
festgesetzt worden und es werde um ersatzlose Aufhebung ersucht.

Das Finanzamt erlie® daraufhin eine abweisende Berufungsvorentscheidung und fuhrte
begrindend aus, dass der Geschaftsfuhrer im gegenstandlichen Zeitraum als wesentlich
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Beteiligter in den betrieblichen Organismus des Dienstgebers eingegliedert sei. Mit
Ausnahme der Weisungsbindung seien sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses
gegeben. Die Eingliederung in den betrieblichen Organismus sei mit der Wahrnehmung
der Pflichten als Geschaftsfuhrer, der Nutzung betrieblicher Strukturen, Einrichtungen
und Wirtschaftsguter und der Leitung des Personalmanagements erflllt. Dies gelte
sinngemal fur den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag gemal § 122 Abs. 7 und 8
Wirtschaftskammergesetz 1998.

In dem daraufhin eingebrachten Vorlageantrag wird erganzend beantragt, die
angefochtenen Bescheide in Folge der eingetretenen Bemessungsverjahrung
ersatzlos aufzuheben und die vorgeschriebenen Abgaben dem Abgabenkonto

wieder gut zu schreiben. Zusammengefasst stelle die Beschwerdefuhrerin die
Antrage in Stattgebung dieser Berufung den Bescheid vom 04.04.2005 ersatzlos
aufzuheben, gemal § 282 BAO auf Entscheidung der Berufung durch den gesamten
Berufungssenat (Berufungskommission) sowie gemaf § 284 BAO die Anberaumung
einer mundlichen Verhandlung, zu der die ausgewiesenen und bekanntgegebenen
Vertreter und Bevollmachtigten der Beschwerdefuhrerin termingerecht zu laden seien.
Begrundend wird ausgefuhrt, dass die Grinde der in der Berufungsvorentscheidung
angefuhrten Entscheidungsbegrindung nicht nachvollzogen werden konnten und
diese den gesetzlichen Grundlagen und der Literatur und Judikatur widersprechen
wurde. Aufgrund der Bestimmungen der §§ 207, 209 und 209 a BAO sei fur die in der
Berufungsvorentscheidung vom 23.08.2012 festgesetzten Abgaben bereits Verjahrung
eingetreten und somit von amtswegen die Verjahrung zu berucksichtigen gewesen.

In einem erganzenden Schreiben vom 9.10.2012 wird in materieller Rechtssache (DB-
und DZ-Pflicht fur die Bezlge des wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschéaftsfuhrers)
auf die Ausfuhrungen in der Berufung und im Vorlageantrag verwiesen. Weiters wird
vorgebracht, dass auf Grund der Bestimmungen der §§ 207, 209 und 209 a BAO
Festsetzungsverjahrung eingetreten sei und daher eine entsprechende Vorschreibung
und Festsetzung der bekampften Abgaben an Dienstgeberbeitragen fur die Jahr 1998

- 2003 nicht mehr vorgenommen hatte werden durfen. Dazu sei erwahnt, dass nach §
207 Abs. 2 BAO bei Lohnabgaben (im vorliegenden Fall fur Dienstgeberbeitrage) die
Verjahrungsfrist grundsatzlich 5 Jahre (siehe Ritz, BAO, § 209 Tz 1) betragen wurde.
Diese Frist, innerhalb der einer entsprechende Festsetzung zulassig ist, werde durch jede
nach auf’en erkennbare Amtshandlung zur Geltendmachung des Abgabenanspruches
oder zur Feststellung des Abgabenpflichtigen um ein Jahr verlangert. Die Frist verlangere
sich gegebenenfalls zusatzlich - bis zur absoluten Verjahrung - jeweils um ein weiteres
Jahr, wenn solche Amtshandlungen in einem Jahr unternommen werden wurden bis

zu dessen Ablauf die Verjahrungsfrist verlangert sei. Demgemal} werde ausgeflhrt,

dass die Abgabennachforderung an Dienstgeberbeitrag des Jahres 1998 grundsatzlich
mit Ablauf des Jahres 2003 gemal der Bestimmungen des § 207 respektive § 209

BAO festsetzungsverjahrt gewesen sei. Aufgrund der im Jahr 2004 durchgefuhrten
GPLA-Prufung verlangere sich die Frist der Festsetzungsverjahrung um ein weiteres
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Jahr, somit ende die Festsetzungsverjahrungsfrist flr die Abgabennachforderung

an Dienstgeberbeitragen des Jahres 1998 mit Ende des Jahres 2005 zumal die
Verlangerungsfrist auslésende nach aulden erkennbare Amtshandlung in dem Jahr
unternommen worden sei, in dem der Ablauf dieser Verjahrungsfrist eingetreten ware.

Nach diesen Ausflihrungen ende somit die Festsetzungsverjahrung fur die Nachforderung
der Dienstgeberbeitrage des Jahres 1999 mit dem Ablauf des Jahres 2006, fur die
Abgabennachforderungen an Dienstgeberbeitragen fur das Jahr 2000 mit Ablauf des
Jahres 2007, fur die Abgabennachforderungen an Dienstgeberbeitragen fur das Jahr 2001
mit Ablauf des Jahres 2008, fur die Abgabennachforderungen an Dienstgeberbeitragen
fur das Jahr 2002 mit Ablauf des Jahres 2009 und fur die Abgabennachforderungen an
Dienstgeberbeitragen fur das Jahr 2003 mit Ablauf des Jahres 2010.

Aus dem oben abgeleiteten Festsetzungsverjahrungsfristen werde eindeutig

dargestellt, dass samtliche die mit der Berufungsvorentscheidung festgesetzten
Abgabennachforderungsbetrage an Dienstgeberbeitrdgen verjahrt seien und somit
aufgrund der Berufungsvorentscheidung nicht mehr festgesetzt werden hatten durfen
und somit gesetzwidrig erfolgt seien. Dazu werde ausgefuhrt, dass die Berucksichtigung
der Verjahrungsfristen von Amtswegen zu bertcksichtigen gewesen waren und somit
letztlich auch aus diesem Grunde die bekampfte Berufungsvorentscheidung aus
formellen Grinden und entsprechend beim Widerspruch gegentber Formalvorschriften
der BAO unrechtmaRig erlassen worden sei und somit auch aus diesem Rechtstitel
rechtswidrig erfolgt sei. Da auch aufgrund der Bestimmungen des § 209 a BAO ein
laufendes bzw. nicht erledigtes Rechtsmittel dem Eintritt der Verjahrungsfirst nicht hindern
wurde, somit auch unter den Gesichtspunkten und Bestimmungen des § 209 a BAO
Festsetzungsverjahrung flr séamtliche, anlasslich der Berufungsvorentscheidung vom
23. August 2012 festgesetzten Abgabennachforderungen an Dienstgeberbeitragen

fur die Jahr 1998, 1999, 2000, 2001, 2002 und 2003 gegeben sei, durfe nochmals
ausgefuhrt und festgestellt werden, dass die Festsetzung in Folge des Eintrittes der
Festsetzungsverjahrung dieser Abgaben eingetreten sei und somit die Festsetzung
rechtswidrig gewesen sei.

Selbst unter dem Gesichtspunkt, dass (aus Sicht der Beschwerdefuhrerin rechtlich
nicht gedeckt) eingewendet werden kdnnte, dass das unerledigte Rechtsmittel eine
entsprechende Verlangerung der Festsetzungsverjahrung mit sich bringen wurde,
waren fur die festgesetzten Abgabennachforderungen an Dienstgeberbeitragen der
Jahr 1998 bis einschlief3lich 2001 in Folge Eintritt der absoluten Verjahrungsfirst
jedenfalls Festsetzungsverjahrung in Folge absoluter Verjahrungsfristen gegeben,
sodass in eventu maximal eine Abgabennachforderung fur die Jahre 2002 und 2003 an
Dienstgeberbeitrage rechtlich iberhaupt moglich erscheinen wirde. Dies nur dann, wenn
aus den Bestimmungen der §§ 207, 208, 209 und 209a BAO interpretiert werde, dass
die eventuell mehr als 7 Jahre dauernde Erledigung der Berufung als Verlangerung der
Festsetzungsverjahrungsfristen angesehen werden koénnte.
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Aus Sicht der Beschwerdefuhrerin sei dies schon deswegen denkunmaoglich zumal
Rechtsmittelerledigungen bzw. deren "liegenlassen" nicht dazu fuhren kénne (und vom
Gesetzgeber wohl auch nicht gewollt und gemeint sei), eine versteckte Verlangerung der
in der BAO bestimmten Verjahrungsfristen nach sich zu ziehen. Vielmehr sollte durch
die Bestimmung des § 209a BAO gerade diese Nichterledigung bzw. "Liegenlassen" von
Rechtsmitteln den Eintritt der Verjahrungsfristen nicht tangieren bzw. verhindert werden.

Das Finanzamt legte die Beschwerden an die damals zustandige Abgabenbehdrde zweiter
Instanz zur Entscheidung vor.

In Zuge der miundlichen Beschwerdeverhandlung legte der bevollmachtigte steuerliche
Vertreter der Beschwerdefuhrerin den mit dem Gesellschaftergeschaftsfuhrer
abgeschlossenen Anstellungsvertrag vor und verwies in diesem Zusammenhang unter
Hinweis auf das Beschwerdevorbringen darauf, dass der Gesellschaftergeschaftsfuhrer
demnach weisungsgebunden sei.

Uber die Beschwerden wurde erwogen:

Als Ergebnis der Prufung erlie® das Finanzamt unter der Sammelbezeichnung

»Haftungs- und Abgabenbescheid(e)“ je einen Bescheid Uber die Festsetzung des
Dienstgeberbeitrages zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfe und des Zuschlages

zum Dienstgeberbeitrag, beides ,Uber den Zeitraum 2003“. Die Bescheide wurden zwar
ohne Datum erlassen, aus einem internen Vermerk ist ersichtlich, dass sie am 18.3.2005
vom Bearbeiter erstellt, am 31.3.2005 genehmigt, am 4.4.2005 verbucht und nach den
Angaben der Beschwerdefuhrerin in der Beschwerde vom 4.5.2005 ihr am 6.4.2005
zugestellt wurden. Festgesetzt wurde in beiden Fallen eine Nachzahlung (DB € 64.427,32,
DZ € 7.046,11). Aus dem Bericht Uber das Ergebnis der Au3enprifung ist ersichtlich, dass
es sich dabei nicht nur um die Nachzahlungen fir das Jahr 2003 gehandelt hat, sondern in
diesen Betragen auch die Nachzahlungen fur die restlichen gepruften Jahre 1998 bis 2002
enthalten sind.

Gemal § 198 Abs. 2 BAO haben Abgabenbescheide im Spruch die Art und Hohe der
Abgaben, den Zeitpunkt ihrer Falligkeit und die Grundlagen der Abgabenfestsetzung
(Bemessungsgrundlagen) zu enthalten.

Zur Bemessungsgrundlage (Grundlage der Abgabenfestsetzung) gehéren Grolden,
aus denen die Abgaben unmittelbar abgeleitet werden. Hiezu gehort notwendigerweise
auch der Zeitraum, fur den die jeweilige Abgabe vorgeschrieben wird (siehe Ritz BAO-
Kommentar, Tz 16 zu § 198 und die dort zitierte Judikatur des VwGH vom 18.6.1993,
90/17/0339 und vom 25.6.1996, 94/17/0379).

Nachdem die angefochtenen Bescheide eindeutig Uber den Zeitraum 2003 erlassen
wurden, erfolgte die Festsetzung der die Jahre 1998 bis 2002 betreffenden Abgaben in
den angefochtenen Bescheiden in rechtswidriger Weise, weil die festgesetzten Abgaben
somit nicht mit dem dafur angefuhrten Zeitraum Ubereinstimmen. Die angefochtenen
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Bescheide sind daher auf das dem Zeitraum 2003 zuzuordnende Ergebnis entsprechend
dem Bericht und wie aus dem Spruch ersichtlich abzuandern. Bescheide betreffend die
weiteren gepruften Jahre 1998, 1999, 2000, 2001 und 2002 wurden vom Finanzamt nicht
erlassen, weswegen sich Ausfuhrungen hinsichtlich der von der Beschwerdefuhrerin

ins Treffen gefuhrten Verjahrung ertbrigen. Es ist jedoch auf § 209a Abs. 1 BAO zu
verweisen, wonach einer Abgabenfestsetzung, die in einer Beschwerdevorentscheidung
oder in einem Erkenntnis zu erfolgen hat, der Eintritt der Verjahrung nicht entgegensteht.
Diese Bestimmung ermdglicht daher entgegen der unrichtigen Rechtsansicht der
Beschwerdefuhrerin zB meritorische Erledigungen von Bescheidbeschwerden, wenn der
angefochtene Bescheid wenige Tage vor Ablauf der absoluten Verjahrungsfrist ergangen
ist (vgl. VWGH 29.1.1997, 95/16/0106, Ritz BAO Kommentar, § 209a Tz 5).

Bezlglich der in den angefochtenen Bescheiden fehlenden und aus dem Spruch dieses
Erkenntnisses ersichtlichen Bemessungsgrundlage und der hiezu festgesetzten Abgaben
ist auf Grund dessen, dass das Finanzamt der Beschwerdefuhrerin mit Schreiben vom
27.3.2015 diese Betrage zur Stellungnahme vorgehalten, die Beschwerdefuhrerin dazu
jedoch keine AuBerungen abgegeben hat, von deren Richtigkeit auszugehen.

DB- und DZ-Pflicht fur die Bezlige des wesentlich beteiligten Gesellschafter-
Geschaftsfuhrers:

Gem. § 41 Abs. 1 FLAG haben den Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu entrichten, die
im Bundesgebiet Dienstnehmer beschaftigen.

Gem. § 41 Abs. 2 FLAG in der ab 1994 anzuwendenden Fassung des
Steuerreformgesetzes 1993, BGBI. Nr. 818, sind Dienstnehmer alle Personen, die in
einem Dienstverhaltnis iSd § 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften
beteiligte Personen iSd § 22 Z 2 EStG 1988.

Gem. § 41 Abs. 3 FLAG idF BGBI. 818/1993 ist der Dienstgeberbeitrag von der Summe
der Arbeitslohne zu berechnen. Arbeitslohne sind dabei Beztuge gem. § 25 Abs. 1 Z 1 lit.
a und b EStG 1988 sowie Gehalter und sonstige Vergutungen jeder Art iSd § 22 Z 2 EStG
1988.

Gemal § 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 geschaftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im
geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist.

Nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 fallen unter die Einkunfte aus selbststandiger Arbeit
die Gehalter und sonstigen Vergutungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an
wesentlich Beteiligte fur ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2
EStG 1988) aufweisende Beschaftigung gewahrt werden.
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Die Verpflichtung den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag in Hohe der von § 41 FLAG
festgelegten Bemessungsgrundlage zu erheben, findet sich in § 122 Abs. 7 und 8
Wirtschaftskammergesetz 1998.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. hiezu

die im Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 1. Marz 2001, G 109/00,
zitierte hg. Judikatur) stellt das steuerliche Dienstverhaltnis auf die Kriterien der
Weisungsgebundenheit und der Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des
Arbeitgebers sowie das des Fehlens des Unternehmerwagnisses ab.

Der VWGH hat seine Rechtsauffassung, wonach das in § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988
normierte Vorliegen der sonstigen Merkmale eines Dienstverhaltnisses abgesehen vom
hinzuzudenkenden Merkmal der Weisungsgebundenheit vor allem auf das Kriterium

der Eingliederung in den geschaftlichen Organismus der Kapitalgesellschaft und das
Fehlen des Unternehmerwagnisses, weiters noch auf das Merkmal der laufenden

(wenn auch nicht notwendig monatlichen) Entlohnung abstellt, mit Erkenntnis vom
10.11.2004, 2003/13/0018, dahingehend revidiert, als in Abkehr von der Annahme

einer Gleichwertigkeit der oben genannten Kriterien die Kriterien des Fehlens eines
Unternehmerwagnisses und des laufenden Anfallens einer Entlohnung in den Hintergrund
zu treten haben und entscheidende Bedeutung vielmehr dem Umstand zukommt, ob der
Gesellschafter bei seiner Tatigkeit in den betrieblichen Organismus des Unternehmens der
Gesellschaft eingegliedert ist.

Zur Eingliederung des wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfuhrers in

den geschaftlichen Organismus der Gesellschaft ist auf das vom VwWGH zu dieser

Frage gefundene Verstandnis zu verweisen, wonach dieses Merkmal durch jede nach
aullen hin auf Dauer angelegte erkennbare Tatigkeit hergestellt wird, mit der der
Unternehmenszweck der Gesellschaft, sei es durch ihre Flhrung, sei es durch operatives
Wirken auf ihrem Betatigungsfeld, verwirklicht wird, ohne dass dabei von Bedeutung ware,
in welcher Weise die aus der Tatigkeit erzielten Einklnfte zu qualifizieren waren, wenn
die Tatigkeit nicht fur die Gesellschaft geleistet wirde. Die kontinuierliche und Uber einen
langeren Zeitraum andauernde Erfullung der Aufgaben der Geschaftsfihrung spricht

fur die Eingliederung (vgl. die hg. Erkenntnisse des VwWGH vom 21. Dezember 1999,
99/14/0255, vom 27. Janner 2000, 98/15/0200, und vom 26. April 2000, 99/14/0339).

Der gegenstandliche Gesellschafter-Geschaftsfuhrer ist an der Beschwerdefiihrerin

mit 50% an ihrem Stammkapital beteiligt. In der Beschwerde wird argumentiert,

dass zwar grundsatzlich aufgrund der Beteiligung von 50% gesellschaftsrechtliche
Weisungsungebundenheit bestehen wirde, allerdings sei im Dienstvertrag geregelt
worden, dass der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer gegentber der Generalversammliung
weisungsgebunden sei. In diesem Fall habe die Zuordnung der Bezuge nicht unter die
Einkunfte gem. § 22 Z 2 Teilsatz 2 EStG 1988 zu erfolgen, sondern - je nachdem, welche
Tatigkeit im Rahmen der GeschaftsfUhrung ausgelbt werde - unter die Einklnfte aus
Gewerbebetrieb gemal § 23 oder aus der Ausubung der Berufstatigkeit gem. § 22 Z 1 litb
oder § 22 Z 2 Teilstrich 1. Bei diesen Gesellschaftern komme es fur die richtige Zuordnung
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der Einkunfte somit auf die Rechtsprechung zur Wortfolge ,sonst alle Merkmale eines
Dienstverhaltnisses” gem. § 47 Abs. 2 EStG 1988 an (VwGH 10.11.2004, 2003/13/0018).
Aufgrund der vertraglichen Gestaltung liege Weisungsgebundenheit des Gesellschafter-
Geschaftsfuhrers vor. Die organisatorische Eingliederung musse aufgrund der sehr weiten
Interpretation des VwWGH ebenfalls bejaht werden.

Diese Argumentation steht der in Streit stehende DB- und DZ-Pflicht fur die Bezluge
des wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfuhrers nicht entgegen, da

die Legaldefinition des § 47 Abs. 2 EStG 1988 gerade mit jenen zwei von der
Beschwerdefuhrerin genannten Merkmalen, namlich der Weisungsgebundenheit
einerseits und der Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Betriebes des
Arbeitgebers andererseits, das steuerrechtliche Dienstverhaltnis beschreibt und daher
der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer in einem nichtselbstandigen Dienstverhaltnis geman
§ 47 Abs. 2 EStG 1988 gegenuber der Beschwerdefuhrerin als Geschaftsfuhrer tatig
ware. Die strittige DB- und DZ-Pflicht besteht nach dem vorliegenden Sachverhalt
sowohl nach § 47 Abs. 2 EStG 1988 als auch nach § 22 Z 2 Teilsatz 2 EStG 1988. Das
genannte Unternehmerrisiko, aufgrund dessen nach Ansicht der Beschwerdeflhrerin
die in Rede stehenden Einkunfte als Einklnfte aus Gewerbebetrieb oder aus

einer vermogensverwaltenden Tatigkeit zu qualifizieren sind, kann dann, wenn die
nach der Legaldefinition des § 47 Abs. 2 EStG 1988 geforderten Merkmale eines
Dienstverhaltnisses mit der von der Beschwerdeflhrerin genannten Deutlichkeit zu
erkennen sind, nicht zu gewerblichen oder selbstandigen Einkunften fihren, da ein
gewisses Unternehmerrisiko z.B. auf Provisionsbasis auch bei nichtselbstandigen
EinkUnften durchaus zulassig ist (vgl. z.B. VWGH vom 1.12.1992, 88/14/0115).

Der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer vertritt die Beschwerdeflhrerin laut Firmenbuch

seit 26.8.1995 selbstandig. Nach der oben dargestellten Rechtsprechung der
Verwaltungsgerichtshofes spricht diese kontinuierliche und Uber einen langeren Zeitraum
andauernde Erfullung der Aufgaben der Geschaftsfuhrung fur die Eingliederung,
unabhangig davon, ob durch die Fuhrung des Unternehmens oder durch operatives
Wirken. Die im Beschwerdeschreiben dargestellten Tatigkeiten des Gesellschafter-
Geschaftsfuhrers, namlich Bauherrenmodelle zu initileren, abzuwickeln bzw. deren
Gesellschafter zu akquirieren, bedingen ebenso eine nicht unbetrachtliche Eingliederung
in den geschaftlichen Organismus der Beschwerdefuhrerin.

Erganzend wird auf das in diesem Zusammenhang ergangene Erkenntnis

des Verfassungsgerichtshofes vom 1.3.2001, G 109/00, hingewiesen, wonach
verschiedene Merkmale eines Dienstverhaltnisses, die im Zusammenhang mit einer
weisungsgebundenen Tatigkeit Indizien fur ein Dienstverhaltnis waren, im Falle der - auf
die gesellschaftsrechtliche Beziehung zurtickzufuhrenden - Weisungsungebundenheit
ihre Unterscheidungskraft verlieren und daher fur 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 Weisungsgebundenheit ihre Indizwirkung verlieren, gehdren nach der
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Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes: das Unterworfensein unter betriebliche
Ordnungsvorschriften Uber Arbeitsort, Arbeitszeit und "Arbeitsverhalten”, das Unterliegen
einer betrieblichen Kontrolle und Disziplinierung, der Anspruch auf Mindestentlohnung
nach dem Kollektivvertrag, die Anspriche auf Sonderzahlungen und auf Abfertigung,

der Anspruch auf Urlaub, die Anspruche auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, auf
Arbeitslosenversicherung, auf Vorrechte im Konkurs des Arbeitgebers und auf Insolvenz-
Ausfallgeld, der Schutz nach dem Arbeitsverfassungsrecht, die Begunstigung nach dem
Dienstnehmerhaftpflichtgesetz und schlieRlich auch die Befugnis, sich in der Tatigkeit
durch wen immer vertreten zu lassen.

Die Kriterien des Fehlens eines Unternehmerrisikos und der laufenden Entlohnung treten
entsprechend der oben zitierten Judikatur auf Grund der eindeutigen Erkennbarkeit der
Eingliederung des Geschaftsfuhrers in den geschaftlichen Organismus des Unternehmens
der Beschwerdefuhrerin in den Hintergrund und es kommt ihnen keine entscheidende
Bedeutung zu.

Dem in der mindlichen Beschwerdeverhandlung vorgebrachten Erkenntnis des VwWGH
vom 26.6.2014, 2011/15/0050, in dem es um die Nichtgewahrung einer beantragten
Nachsicht gemal § 236 Abs. 1 BAO gegangen ist, liegen festgesetzte Abgaben fur

die Jahre 1996 bis einschliel3lich 2000 zu Grunde. Die Begrindung fur die beantragte
Nachsicht wird darin gesehen, dass nach der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes bis einschliel3lich 2000 keine Verpflichtung zur Entrichtung von
Dienstgeberbeitragen fur wesentlich beteiligte Gesellschafter-Geschaftsfuhrer gegeben
war, wenn fur diese ein (nicht unbedeutendes) Unternehmerrisiko bestanden habe. Mit
dem Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 10.11.2004, 2003/13/0018, habe der
VwGH seine Rechtsprechung in dieser Frage wesentlich verscharft. Die Festsetzung der
Abgaben wirde sich auf eine geanderte Rechtsauslegung durch den VwGH grinden,
weshalb um Nachsicht ersucht werde.

Der VwWGH setzt sich in dem in der mindlichen Beschwerdeverhandlung genannten
Erkenntnis im Zusammenhang mit der beantragten Nachsicht gemaR § 236 BAO mit

dem Unternehmerrisiko deswegen auseinander, weil ein Zeitraum betroffen war, der

vor dem Ergehen des Erkenntnisses vom 10.11.2004 gelegen ist. Dass dem Vorliegen
eines Unternehmerrisikos beim gegebenen Sachverhalt entscheidungswesentliche
Bedeutung zukommen wurde, ist nicht zu erkennen, da die gegenstandlich angefochtenen
Bescheide nach Ergehen des Erkenntnisses des verstarkten Senates vom 10.11.2004,
2003/13/0018, erlassen wurden. Das vom bevolimachtigten steuerlichen Vertreter der
Beschwerdefuhrerin in der mindlichen Beschwerdeverhandlung weitere vorgebrachte
Erkenntnis des VwWGH vom 17.12.2003, 2001/13/0200, ist ebenfalls vor dem oben zitierten
Erkenntnis des VWGH vom 10.11.2004, 2003/13/0018, ergangen und daher unbeachtlich.

Auch das von der Beschwerdefuhrerin ins Treffen gefuhrte Vorbringen, es hatte zu

keinem Zeitpunkt eine wirtschaftliche Abhangigkeit des Gesellschafter-Geschaftsflihrers

von der Beschwerdefuhrerin bestanden, da er umfangreiche sonstige Einkunfte (z.B.
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Gewerbebetrieb) erzielt habe, kann den Beschwerden nicht zum Erfolg verhelfen, da
der VWGH wiederholt ausgesprochen hat, dass dies fur die Einstufung der Tatigkeit des
wesentlich Beteiligten unter die Bestimmung des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 nicht
ausschlaggebend ist (vgl. z.B. Erkenntnis des VWGH vom 27.3.2003, 2001/15/0135, und
die dort zitierte weitere Judikatur, weiters VWGH vom 1.7.2003, 2003/13/0007).

Im Ergebnis wird die Auffassung vertreten, dass die Beschaftigung des Geschaftsfuhrers
ungeachtet seiner gleichzeitigen Eigenschaft als wesentlich beteiligter Gesellschafter
nicht nur "sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses" aufgewiesen hat, sondern
nach den eigenen Angaben der Beschwerdefuhrerin auch weisungsgebunden war.

Der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer erzielte aus der Geschaftsfuhrertatigkeit fur die
Beschwerdefuhrerin demnach jedenfalls Einklinfte nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG

1988, weshalb er iSd Bestimmung des § 41 Abs. 2 FLAG in der ab dem Jahr 1994
anzuwendenden Fassung als Dienstnehmer anzusehen war. Dies l6ste die Pflicht aus,
von den gesamten an den Geschaftsfuhrer verglteten Bezlgen (samt Sachbezlgen)
den Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfe und den Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag abzufuhren.

Unzulassigkeit der Revision:

Gemal § 25a VwGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses
auszusprechen, ob die Revision gemaf Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig ist.

Gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes

die Revision zulassig, wenn sie von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung
fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Die Entscheidung folgt der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes.
Nachdem die Beschwerde insoweit keine fur die Entscheidung maf3geblichen und
ungeldsten Rechtsfragen aufwirft, denen im Sinne der zitierten Bestimmungen
grundsatzliche Bedeutung zukame und Gesichtspunkte, die dessen ungeachtet gegen die
Unzulassigkeit der Revision sprechen wurden, nicht vorgebracht wurden, war wie aus dem
Spruch ersichtlich zu entscheiden.

Graz, am 21. Oktober 2015
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