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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung der Bw, vertreten durch Eurax,
Wirtschaftsprifungs- und Steuerberatungsgesellschaft m.b.H., 1080 Wien, Lerchenfelder
StralRe 88-90/13, gegen den Bescheid des Finanzamtes Neunkirchen Wr. Neustadt betreffend

Abweisung des Antrages auf Gewahrung von Familienbeihilfe ab 1. Februar 2000 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgrinde

Die Berufungswerberin (Bw.) ist bulgarische Staatsbiirgerin. Sie beantragte fur ihre beiden

Sohne die Gewahrung der Familienbeihilfe ab 1. Februar 2000.

Das Finanzamt wies den Antrag mit Bescheid vom 12. Marz 2004 mit folgender Begriindung

ab:

,GemaR den Bestimmungen des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 haben Personen, die nicht
Osterreichische Staatsbiirger sind und sich nicht seit mindestens sechzig Kalendermonaten standig in
Osterreich aufhalten, u.a. nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie im Bundesgebiet bei einem
Dienstgeber langer als drei Monate durchgehend, mit einer giltigen Arbeitserlaubnis, beschéaftigt sind
oder zufolge einer solchen Beschaftigung Bezlige aus der gesetzlichen Krankenversicherung im
Bundesgebiet beziehen.

Da Sie sich erst seit 31.7.2000 mit einer Niederlassungsbewilligung gliltig fur jegliche Aufenthalts-
zwecke im Bundesgebiet aufhalten (wobei fir den standigen durchgehenden Aufenthalt in Osterreich
noch der Zeitraum vom 30.7.02 bis 28.2.03 zu priifen wére), und nicht im Bundesgebiet bei einem
Dienstgeber langer als drei Monate durchgehend mit einer giltigen Arbeitserlaubnis, beschéftigt sind,
besteht kein Anspruch auf Familienbeihilfe.

Ihrem Antrag auf Gewahrung der Familienbeihilfe ab 1.2.2000 kann daher mangels Vorliegen der
gesetzlichen Voraussetzungen nicht entsprochen werden.*
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Die steuerliche Vertretung der Bw. erhob mit Schreiben vom 10. April 2004 fristgerecht

Berufung und fuhrte dazu aus:

.BW. erzielt Einklinfte als Gesellschaftergeschaftsfiinrer (8§ 22 Z 2 EStG) aus der G.GmbH. Diese
Einkiinfte gelten gem. § 41 (2) FLAG im Bereich des FLAG als Einkiinfte aus einem Dienstverhdltnis. Sie
ist daher in einem Dienstverhéltnis nach FLAG mehr als 3 Monate beschaftigt gewesen. Auf den
Dienstverhaltnisbegriff des § 3 (1) FLAG kann nur der im FLAG selbst definierte Dienstnehmerbegriff
anwendbar sein. Bw. ist seit 2000 Gesellschaftergeschaftsfihrerin der G.GmbH. Bw. und ihre Kinder
haben wahrend ihrer gesamten Aufenthaltsdauer in Osterreich nicht gegen die bestehenden
Vorschriften Uber die Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmer verstoRRen, somit ist die Ausnahme des
§ 3 (1) FLAG fur den gegensténdlichen Fall nicht anwendbar und es besteht Anspruch auf
Familienbeihilfe nach den Vorschriften des FLAG. Wir beantragen daher im Namen und Auftrag unserer
Klientin den Abweisungsbescheid vom 12. Marz 2004 zurtickzunehmen und dem Antrag auf
Familienbeihilfe vom 8. Marz 2004 vollinhaltlich stattzugeben.*

Das Finanzamt erlie} am 11. Mai 2004 eine Berufungsvorentscheidung. Die Berufung wurde

u.a. mit folgender Begriindung abgewiesen:

»---In IThrem Berufungsbegehren fiihren Sie an, dass Sie Einkiinfte aus Gesellschaftsgeschaftsfihrer (8
22 Z 2 EStG) aus der G.GmbH erzielen.

Nun ist aus dem 8 22 Z 2 EStG zu entnehmen, dass die Gehalter und sonstigen Vergitungen jeder Art,
die von einer Kapitalgesellschaft an wesentlich Beteiligte (Personen, deren Anteil am Grund- oder
Stammkapital der Gesellschaft mehr als 25 % betragt) fur ihre sonst alle Merkmale eines
Dienstverhaltnisses aufweisende Beschaftigung unter die Einklnfte aus einer sonstigen selbstandigen
Arbeit fallen.

Des weiteren fuhren Sie an, dass lhre Einklinfte gem. 8 41 (2) FLAG im Bereich des FLAG als Einklnfte
aus einem Dienstverhéltnis fallen.

Laut § 41 Abs. 2 FLAG 1967 sind Personen Dienstnehmer, die in einem Dienstverhaltnis im Sinne des §
47 Abs. 2 des EStG 1988 (u.a. Personen, die an einer Kapitalgesellschaft nicht wesentlich beteiligt sind)
stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne des § 22 Abs 2 des EStG 1988.

Den gesetzlichen Bestimmungen nach gelten Sie als Dienstnehmer, welcher auf Grund der Beteiligung
an der Geoplanet Handels GmbH (40 %) Einklnfte aus einer sonstigen selbstandigen Arbeit erhalt.

Mangels Vorlage der gesetzlichen Bestimmungen des § 3 Abs. 1 FLAG 1967 (Beschéftigung im
Bundesgebiet bei einem Dienstgeber und Erhalt aus dieser Beschaftigung Einkiinfte aus
nichtselbsténdiger Arbeit) und § 3 Abs. 2 FLAG 1967 (Aufenthalt seit mindestens sechzig
Kalendermonaten standig im Bundesgebiet) konnte Ihrem Berufungsbegehren nicht entsprochen
werden.”

Die steuerliche Vertretung stellte namens ihrer Mandantin mit Schreiben vom 14. Juni 2004

den Antrag auf Entscheidung Uber die Berufung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz.
Erganzend zur urspringlichen Berufung wurde der Vorlageantrag wie folgt begriindet:

,BW. ist keine dsterreichische Staatsbiirgerin und hat auch keine EU-Staatsbuirgerschaft oder sonst
eines begunstigten Staates. Frau A.K. erzielt keine Einkunfte aus nichtselbstandiger Arbeit im Sinne des
EStG und halt sich noch keine 60 Monate im Bundesgebiet auf (§ 3 FLAG). Bw. ist jedoch seit 2000
Gesellschafter-Geschéftsfuhrerin der G.GmbH. Sie erzielt damit Einkiinfte im Sinne des § 22 Z 2 EStG.
Im § 41 (2) FLAG wird geregelt, dass beteiligte Personen im Sinne des § 22 Z 2 EStG Dienstnehmer
sind. Fur den Bereich des FLAG werden somit die Einklinfte im Sinne des § 22 Z 2 EStG als Einkinfte
aus einem Dienstverhéltnis behandelt. Unserer Ansicht nach ist somit auch auf den § 3 (1) FLAG der im
FLAG in 8§ 41 (2) definierte Dienstnehmerbegriff anzuwenden. Dies insbesondere auch deshalb, weil
sich kein expliziter Verweis auf das EStG in § 3 (1) FLAG findet. Aus der Wortfolge ,,Einkiinfte aus
nichtselbstandiger Arbeit” wird im Durchfiihrungserlass zum FLAG abgeleitet, dass zur Priifung der
Quialifikation einer Tatigkeit das Einkommensteuergesetz 1988 heranzuziehen ist. Diese Ansicht kann
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durch den Einbezug der Gesellschafter-Geschéftsfuhrer in den nunmehr selbsténdigen, vom EStG
unabhangigen, Dienstnehmerbegriff des FLAG nicht mehr aufrecht erhalten werden.

Durch die explizite Aufnahme der Gesellschafter-Geschaftsflhrer in den Dienstnehmerbegriff gem. § 41
(2) FLAG ist auch die Wortfolge ,,Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit“ entsprechend zu sehen. Diese
Wortfolge wurde unseres Erachtens nur als Synonym fir Dienstnehmer im Sinne des FLAG verwendet,
da jeglicher Verweis auf das EStG fehlt. Allein aus der Wortfolge ,Einkiinfte aus nichtselbstandiger
Arbeit* kann uE nicht abgeleitet werden, dass es sich um Einkiinfte gemaf § 25 EStG handeln muss.

Da Bw. seit mehr als 3 Monaten in einem Dienstverhéltnis nach FLAG beschéftigt ist, ist die
Familienbeihilfe zu gewéhren und dem Antrag auf Familienbeihilfe vom 8. Méarz 2004 vollinhaltlich
stattzugeben.”

Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemal § 3 Abs. 1 FLAG haben Personen, die nicht 6sterreichische Staatsburger sind, nur
dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie im Bundesgebiet bei einem Dienstgeber
beschaftigt sind und aus dieser Beschaftigung Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit oder
zufolge einer solchen Beschaftigung Bezlige aus der gesetzlichen Krankenversicherung im
Bundesgebiet beziehen; kein Anspruch besteht jedoch, wenn die Beschaftigung nicht langer
als drei Monate dauert. Kein Anspruch besteht auBerdem, wenn die Beschaftigung gegen

bestehende Vorschriften Uber die Beschéaftigung auslandischer Arbeitnehmer verstofit.

Gemal: § 22 Abs. 2 zweiter Teilstrich EStG fallen unter Einkiinfte aus sonstiger selbstéandiger
Arbeit die Gehdlter und sonstigen Vergltungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an
wesentlich Beteiligte fur ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2)
aufweisende Beschaftigung gewahrt werden. Eine Person ist dann wesentlich beteiligt, wenn
ihr Anteil am Grund- oder Stammkapital der Gesellschaft mehr als 25 % betragt. Die
Beteiligung durch Vermittlung eines Treuh&nders oder einer Gesellschaft steht einer

unmittelbaren Beteiligung gleich.
8§ 41 FLAG lautet:

(1) Den Dienstgeberbeitrag haben alle Dienstgeber zu leisten, die im Bundesgebiet Dienstnehmer
beschéftigen; als im Bundesgebiet beschéftigt gilt ein Dienstnehmer auch dann, wenn er zur
Dienstleistung ins Ausland entsendet ist.

(2) Dienstnehmer sind Personen, die in einem Dienstverhaltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 des
Einkommensteuergesetzes 1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne
des § 22 Z 2 des Einkommensteuergesetzes 1988.

(3) Der Beitrag des Dienstgebers ist von der Summe der Arbeitsléhne zu berechnen, die jeweils in
einem Kalendermonat an die im Abs. 1 genannten Dienstnehmer gewahrt worden sind, gleichgliltig, ob
die Arbeitslohne beim Empfanger der Einkommensteuer unterliegen oder nicht (Beitragsgrundlage).
Arbeitslohne sind Beziige geméaR § 25 Abs. 1 Z. 1 lit. a und b des Einkommensteuergesetzes 1988
sowie Gehalter und sonstige Vergitungen jeder Art im Sinne des § 22 Z 2 des Einkommensteuer-
gesetzes 1988.“

Sachverhaltsmalig steht fest, dass die Bw. an der G.GmbH zu 40%, also wesentlich im Sinne
des § 22 Z. 2 zweiter Teilstrich EStG beteiligt ist und somit ihre Geschéaftsfihrerbeziige

Einkiinfte aus sonstiger selbstandiger Téatigkeit darstellen.
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Rechtlich folgt daraus:

Gemal § 3 Abs. 1 FLAG ist Voraussetzung fiur den Bezug von Familienbeihilfe durch
auslandische Staatsburger unter anderem, dass diese in einem Dienstverhaltnis zu einem
inlandischen Dienstgeber stehen, und aus dieser Beschaftigung Einkunfte aus

nichtselbstandiger Arbeit beziehen.

Die steuerliche Vertretung der Bw. bestreitet nicht, dass kein Dienstverhaltnis im
einkommensteuerlichen Sinn vorliegt, aus dem Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit
zuflieBen, vermeint aber aus der Bestimmung des § 41 Abs. 2 FLAG ableiten zu kdnnen, dass
der Bezug von Einklnften im Sinne des § 22 Z. 2 zweiter Teilstrich EStG auch fur den Bereich

des 8§ 3 Abs. 1 FLAG die Dienstnehmereigenschaft begriindet.

Dem ist entgegenzuhalten, dass in § 41 Abs. 2 FLAG ausdricklich angefihrt ist, auch der
Bezug etwa von Geschaftsflihrergehaltern eines an einer GmbH wesentlich Beteiligten I6se
grundsatzlich die Verpflichtung aus, Dienstgeberbeitrag zu entrichten. Dienstnehmer sind also
(nur fur den Bereich dieser Bestimmung) einerseits Personen, die in einem Dienstverhaltnis
iSd § 47 Abs. 2 EStG stehen, und andererseits an einer Kapitalgesellschaft wesentlich

beteiligte Personen.

Der Gesetzgeber hat somit fur den Bereich des Dienstgeberbeitrages einen eigenstandigen

Dienstnehmerbegriff entwickelt.

Dem gegenuber fehlt eine analoge Bestimmung in § 3 Abs. 1 FLAG, wo sogar explizit
angeflhrt ist, dass aus der Beschaftigung Einklnfte aus nichtselbstandiger Arbeit bezogen

werden mussen. § 22 Z 2 EStG ist hier nicht erwahnt.

Daraus ist mit geniigender Deutlichkeit abzuleiten, dass der Gesetzgeber somit Einkiinfte nach
§ 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG eines an einer Kapitalgesellschaft wesentlich Beteiligten fur
den Bezug von Familienbeihilfe nicht schlechthin den Einkinften aus nichtselbstéandiger Arbeit

gleichsetzen wollte, weshalb die Berufung als unbegriindet abzuweisen war.

Wien, am 22. November 2004
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