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UNABHANGIGER

FINRANZSENAT
GZ. RV/0203-K/02

Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat tber die Berufung der BW., vertreten durch

Mag. Zwischenberger Hedwig, Steuerberatungskanzlei, 9900 Lienz, Schweizergasse 23a,
vom 9. August 1999 gegen die Bescheide des Finanzamtes Spittal an der Drau vom 7. Juli
1999 betreffend Haftungs- und Abgabenbescheide fur den Zeitraum 1. Janner 1996

bis 31. Dezember 1998 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgrinde

An der berufungsfuhrenden Gesellschaft mbH waren W.G., J.S. und J.W. zwischen 1996 und
1998 zu je einem Drittel beteiligt.

Bei der Bw., deren Unternehmensgegenstand der Innenausbau sowie der Trockenausbau ist,
fand eine den Zeitraum vom 1. Janner 1996 bis 31. Dezember 1998 umfassende
Lohnsteuerprifung statt. Dabei stellte der Prifer ua. fest, dass die Geschéftsfihrerbeziige
(1996: S 150.000,--, 1997: S 360.000,--, 1998: 360.000,--) der seit 26. Februar 1996
wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfuhrer in die Beitragsgrundlagen zum DB und

DZ einzubeziehen seien.

Dariiber hinaus kam es zu einer Nachversteuerung von Néachtigungsgeldern fur die Jahre
1996 und 1997 im Ausmal von S 54.000,-- (1996) und 162.200,-- (1997), da diese trotz tag-
licher Heimkehr zum Wohnort bzw. vom Arbeitgeber beigestellten Quartiere steuerfrei ausbe-

zahlt wurden.

SchlieBlich wurden fir September bis November 1998 steuerfrei ausbezahlte Taggelder im
Ausmal3 von 29 % (laut Kollektivvertrag sind pro Stunde 21,30 S (71 %) und nicht 30,-- S
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steuerfrei zu stellen) nachversteuert, was zu einer Erhéhung der Bemessungsgrundlage um
S 17.217,-- fuhrte.

Das Finanzamt erlie3 mit 7. Juli 1999 den Haftungs- und Abgabenbescheid Uber den
Prifungszeitraum vom 1. Janner 1996 bis 31. Dezember 1998. Darin wurde die Bw. gemalf3
§ 82 EStG 1988 mit S 95.851,-- an Lohnsteuer in Anspruch genommen; fiir den DB und den
DZ ergab sich eine Nachzahlung in Héhe von S 55.396,-- und S 4.818,--.

In der mit 9. August 1999 erhobenen Berufung spricht sich die Bw. zunachst gegen die Fest-
setzungen im Haftungs- und Abgabenbescheid aus. Im Schriftsatz vom 3. September 1999
nimmt sie unter Punkt 1.) die Berufung gegen die Nachversteuerung gemafl 8 3 Abs. 1 Z 10
EStG 1988 zuriick.

Dariber hinaus fuhrt die Bw. aus:

"2. Bei den 1996 und 1997 ausgezahlten "Nachtigungsgeldern” (im Prifbericht so bezeichnet)
handelt es sich meines Erachtens um Taggelder die im Sinne des Kollektivvertrages als sog.
AulRerhauszulage abgerechnet wurde: Bis zu einer Entfernung von 10 km gebdihrt eine der-
artige Zulage in Hohe von 10 % und auf3erhalb der 10 km Zone eine solche von 33 %. Da der
Kollektivvertrag eine besondere Regelung zum Begriff der Dienstreise beinhaltet, ist diese
Regelung anzuwenden. Die Beurteilung, ob eine Dienstreise nach der Legaldefinition des
EStG nach dem 1. oder 2.Tatbestand vorliegt, sowie zeitliche Beschrankungen sind somit
irrelevant.

3. Fur die steuerfrei ausbezahlten Taggelder September-November 1998 gelten die vorhin
angefuihrten Argumentationen.

4. Geschéftsfuhrerbeziige

Fur die DB/DZ-Pflicht der Geschaftsfihrerbeziige missen die Merkmale eines Dienstverhalt-
nisses vorliegen; diese sind aber im gegensténdlichen Fall nicht vorhanden. In diesem Zu-
sammenhang verweise ich auf die Beantwortung der beiliegenden Erganzungspunkte.”

Beilage zum Schreiben vom 3. September 1999 — (Beantwortung der Erg&nzungspunkte).
1. Schilderung der Tatigkeit des wesentlich beteiligten Geschéaftsfiuhrers:

Die Tatigkeit umfasst die gesamte Fuhrung bzw. Leitung des Unternehmens.

2. Besteht die Moglichkeit, dass sich der wesentlich beteiligte GF im Rahmen seiner
Tatigkeit vertreten lassen kann?

Hinsichtlich der Vertretungsmdglichkeit gibt es keine vertragliche Vereinbarung. Inhalt der
Geschéftsfuhrertatigkeit ist jedenfalls die Erbringung eines bestimmten Erfolges; dabei ist
vollig unerheblich, ob der Auftragnehmer (Geschaftsfihrer) die vereinbarte Leistung person-
lich erbringt oder sich vertreten lasst.

3. Unterliegt die Tatigkeit der Geheimhaltungspflicht?
Im eigenen Interesse und zum Schutz der Gesellschaft werden Unternehmensdaten nicht
nach aul3en getragen.

4. Kann der wesentlich beteiligte GF fur seine Tatigkeit Hilfskrafte heranziehen? (Wenn
ja, dann bitte um Angabe, wann und in welchem Ausmal das bis dato passiert ist).
(vgl. dazu Angaben in Punkt 2.).

5. Wie erfolgt die Entlohnung? Art, Hohe und Anzahl der laufenden Bezlige? Art und
Hohe und Anzahl der sonstigen Bezlige? Art und Hohe der Sachbezlige? Inwieweit ist
die Entlohnung auch erfolgsabhéngig?

Die monatliche Auszahlung gilt als Art Vorschuss; grundséatzlich ist die Geschaftsfuhrerent-
schadigung vom Erfolg der Ertrags- bzw. Liquiditatssituation des Unternehmens abhéngig.
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6. Werden im Zuge der Tatigkeit Auslagenersétze bezahlt (KM-Gelder, Tages-, Nachti-
gungsgelder, Sonstiges?)
Nein.

7. Wie hoch ist der Urlaubsanspruch?
Keine vertragliche Regelung vorhanden.

8. Besteht Anspruch auf Weiterzahlung der Entlohnung im Krankheitsfall?
Nein.

9. Welche Vereinbarungen sind hinsichtlich der Auflésung des Vertragsverhaltnisses
getroffen worden? (Kindigungstermine, -fristen, -griinde).

Keine schriftlichen bzw. mindlichen Vereinbarungen; Generalnorm des Gesellschafts-
vertrages.

10. Wie gestaltet sich die Arbeitszeit?

Freie Gestaltung.

11. Wo befindet sich der Arbeitsort? Wird von der Firma ein eigener Arbeitsplatz (z.B.
Buro) zur Verfigung gestellt?
Frei bestimmbar.

12. Werden von der Firma Arbeitsmittel wie Telefon, Fax, Computer, Pkw fur die Aus-
Ubung der GF-Tatigkeit zur Verfiigung gestellt?

Grundsatzlich nicht; natirlich werden fur taglich tbliche Arbeiten die im Betrieb vorhandenen
Telekommunikationsmittel in Anspruch genommen. Nachdem die Geschaftsfihrer auch
auRBerunternehmerische Tatigkeiten ausiben, trifft dieser Sachverhalt nur selten ein.

13. Nach welchen Bestimmungen sind die Bezuge pflichtversichert? (ASVG oder
GSVG)
GSVG.

14. Unter welcher Einkunftsart wurden bzw. werden die Beziige bis 1993 bzw. ab 1994
der Einkommensteuer unterzogen?
Einkunfte aus selbstandiger Tatigkeit.

15. Sind in Art und Umfang der Téatigkeit ab 1994 Anderungen eingetreten? (Wenn ja,
welcher Art)?
Nein.

16. Um die Vorlage schriftlicher Vertrage (Gesellschaftsvertrag, Werkvertrag und
sonstige Vereinbarungen und Vertrage in Bezug auf die Geschéftsfuhrertatigkeit) wird
ersucht.

Gesellschaftsvertrag liegt bei.

Mit Fax vom 1. Dezember 1999 tbermittelte die Bw. drei Reiserechnungen betreffend G.S.
betreffend Oktober 1996/1997 und 1998.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 5. Janner 2000 wies das Finanzamt die Berufung unter
Hinweis auf den Kollektivvertrag fiir das Bauhilfsgewerbe und die 88 41 FLAG und 22 Z 2
EStG 1988 als unbegriindet ab.

Mit dem Vorlageantrag vom 8. Feber 2000 stellte die Bw. den Antrag auf Entscheidung durch

die Abgabenbehotrde zweiter Instanz.

Mit Ergénzungsersuchen vom 26. April 2000 ersuchte das Finanzamt die Bw. den "Fragen-
katalog fur die Gesellschafter-Geschaftsfuhrer W. G., J. S, J. W." auszufullen und zu retour-

nieren.
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Mangels Ruckmittlung des "Fragekataloges"” erlie3 das Finanzamt am 30. Juni 2000 die
"Erinnerung" (Verf 30), am 7. August 2000 den Bescheid Uber die Festsetzung einer Zwangs-
strafe (S 1.000,--) und Aufforderung die unterlassene Handlung unter Androhung einer weite-
ren Zwangsstrafe nachzuholen, am 6. September 2000 den Bescheid Uber die Festsetzung
einer Zwangsstrafe (S 3.000,--) und die Aufforderung die unterlassene Handlung unter Andro-
hung einer weiteren Zwangsstrafe nachzuholen, am 8. November 2000 den Bescheid tber die
Festsetzung einer Zwangsstrafe (S 5.000,--).

Bislang ist eine Beantwortung des Fragenvorhaltes nicht erfolgt.

Uber die Berufung wurde erwogen:

1. DB/DZ-Pflicht der wesentlich beteiligten Geschaftsfihrer:

Den Dienstgeberbeitrag haben gemal3 8 41 Abs. 1 des Familienlastenausgleichsgesetzes

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

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

Gemal § 41 Abs. 3 FLAG idF BGBI. Nr. 818/1993 ist der Dienstgeberbeitrag von der Summe
der Arbeitsléhne zu berechnen, die jeweils in einem Kalendermonat an die im Absatz 1
genannten Dienstnehmer gewahrt worden sind, gleichgultig, ob die Arbeitslohne beim Emp-
fanger der Einkommensteuer unterliegen oder nicht (Beitragsgrundlage). Arbeitsléhne sind
dabei Bezlige gemal § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a und b EStG 1988 sowie Gehdlter und sonstige
Vergutungen jeder Art im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988.

Die Regelung des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag, der von der in § 41 FLAG festge-
legten Beitragsgrundlage zu erheben ist, findet sich in 8 57 Abs. 4 HKG idF BGBI.

Nr. 958/1993 bzw. § 57 Abs. 7 und 8 HKG idF BGBI. Nr. 661/1994, fur Zeitraume ab

1. Janner 1999 in § 122 Abs. 7 und 8 WKG 1998.

Nach der Rechtsprechung des VWGH (Erkenntnisse vom 18.9.1996, 96/15/0121, sowie
20.11.1996, 96/15/0094 und den zuletzt verdffentlichen Erkenntnissen wie 24.10.2002,
2002/15/0160, 25.11.2002, 2002/14/0080, 26.11.2002, 2002/15/0178 und 28.11.2002,
2001/13/0117, 19.02.2004, 2004/15/007, 22.03.2004, 2001/14/0063, 24.02.2004,
2001/14/0062, 31.03.2004, 2004/13/0021 uam.) werden Einklnfte nach 8§ 22 Z 2 Teilstrich 2
EStG 1988 vom wesentlich beteiligten Geschéftsfihrer einer Ges.m.b.H. dann erzielt, wenn —
bezogen auf die tatsachlich vorzufindenden Verhaltnisse — feststeht,
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dass der Gesellschafter-Geschéftsfuhrer zufolge kontinuierlicher und tber einen
lAngeren Zeitraum andauernder Erfiillung der Aufgaben der Geschéftsfihrung 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 Anfiih-
rung der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes darauf hingewiesen, dass verschie-
dene Merkmale eines Dienstverhaltnisses, die im Zusammenhang mit einer weisungsgebun-
denen Tatigkeit Anzeichen fir ein Dienstverhéltnis seien, im Fall der — auf die gesellschafts-
rechtliche Beziehung zuriickzufihrenden — Weisungsungebundenheit ihre Unterscheidungs-
kraft verlieren und daher fur die Lésung der Frage, ob nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse
die sonstigen Merkmale eines Dienstverhdltnisses im Vordergrund stehen, nicht brauchbar
sind. Zu den Merkmalen, die in diesem Sinn vor dem Hintergrund der Weisungsungebunden-
heit ihre Indizwirkung verlieren, gehdren nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes vor allem Folgende (vgl. hierzu auch Arnold, OStZ 2000, 639f): fixe Arbeitszeit (vgl.
VWGH 22.9.2000, 2000/15/0075, 30.11.1999, 99/14/0270 und 27.7.1999, 99/14/0136), fixer
Arbeitsort (vgl. VWGH 30.11.1999, 99/14/0226), arbeitsrechtliche und sozialversicherungs-
rechtliche Einstufung der Tatigkeit (vgl. VWGH 24.2.1999, 98/13/0014), Anwendbarkeit typisch
arbeitsrechtlicher Vorschriften, wie Abfertigungs- und Urlaubsregelung, Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall oder Kiindigungsschutz (vgl. VWGH 26.4.2000, 99/14/0339, und 27.1.2000,
98/15/0200), sowie die Heranziehung von Hilfskraften in Form der Delegierung von be-
stimmten Arbeiten (vgl. VWGH 26.4.2000, 99/14/0339). Angesichts dieser einhelligen Judi-
katur sind die Ausfuihrungen der Bw. zu Arbeitszeit (Frage 10), fixen Arbeitsort (Frage 11),
Urlaub (Frage 7), Arbeitsverhinderung (Frage 8), Sozialversicherung (Frage 13), Auflésung

des Dienstverhaltnisses (Frage 9) fur die Berufungsentscheidung nicht relevant.
Naher zu beleuchten sind hingegen folgende Kriterien:

a) Eingliederung in den geschaftlichen Organismus:

Nach dem Erkenntnis des VwWGH 23.4.2001, 2001/14/0054, ist die Eingliederung in den ge-
schaftlichen Organismus des Arbeitgebers gegeben, wenn der Steuerpflichtige auf Dauer
einen Teil des rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Organismus bildet und seine Tatigkeit im Inte-
resse dieses Organismus ausiiben muss (vgl. Herrmann/Heuer/Raupach, Kommentar zur
Einkommensteuer und Koérperschaftsteuer, 8 19 Anm. 72f). Die Judikatur des VWGH ist von
einem funktionalen Verstandnis des Begriffes der Eingliederung des Geschaftsfihrers in den
geschéftlichen Organismus der GmbH gepragt. Die kontinuierliche und Gber einen langeren
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Zeitraum andauernde Erfullung der Aufgaben der Geschéftsfihrung spricht fir die Einglie-
derung (vgl. VWGH 21.12.1999, 99/14/0255, 27.1.2000, 98/15/0200 und 26.4.2000,
99/14/0339).

Gerade diese Eingliederung erschien im gegenstandlichen Fall jedenfalls als gegeben. Die
wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfihrer W.G., J. S. J. W. vertraten die Bw. fur
den Prifungszeitraum 1996 bis 1998 laut Firmenbuch seit 19. Marz 1996 selbsténdig. Das

Vertragsverhaltnis war auf Dauer angelegt (vgl. Punkt V. 3. "Langstens auf die Dauer der Zugehérigkeit

zur Gesellschaft werden die Herren W. G., J. S. und J. W. zu je selbsténdig vertretungsbefugten Geschéftsfihrern
bestellt") und bestand nicht in der Abwicklung eines z.B. konkreten Projektes. Wie in der
Vorhaltsbeantwortung vom 3. September 1999 ausgefiihrt, oblag den wesentlich beteiligten
Geschéftsfuhrern die Fihrung bzw. Leitung des Unternehmens, also wohl die organisato-
rische, technische und kaufmannische Abwicklung der Agenden. Aus diesem umfangreichen
Aufgabenbereich der wesentlich beteiligten Gesellschafter und der Tatsache, dass sie durch-
gehend als Geschaftsfuhrer tatig waren, ist auf deren Eingliederung in den geschaftlichen

Organismus zu schliel3en.

Der Umstand, dass es keine vertragliche Regelung hinsichtlich der Vertretung gab bzw. es
unerheblich war, ob die Geschéaftsfiihrer die vereinbarten Leistungen erbrachten oder sich
vertreten liel3en, steht im Einklang mit der Rechtsansicht des Verwaltungsgerichtshofes.
Danach ist die Delegierung von Arbeiten auch bei leitendem Fihrungspersonal keine untb-
liche Vorgangsweise (VWGH 18.2.1999, 97/15/0175). Fest steht, dass fur das Unternehmen
der personliche Arbeitseinsatz der Geschaftsfiihrer z.B. bei der Leitung des Unternehmens
erforderlich war. Im Streitfall ist unter Berticksichtigung des "funktionalen” Verstandnisses des
Begriffes "Eingliederung in den betrieblichen Organismus (VwWGH 29.1.2002, 2001/14/0076)
und unter Bedachtnahme auf den umfangreichen Téatigkeitsbereich eines Gesellschafter
Geschéftsfuhrers eine faktische Eingliederung derselben bei Erfullung des von ihnen tber-
nommen Tatigkeitsbereiche in den betrieblichen Ablauf der Bw. gegeben und zwar sowohl in

zeitlicher, ortlicher als auch in organisatorischer Hinsicht.

b) Unternehmerwagnis:

Von einem Unternehmerwagnis ist dann auszugehen, wenn der Erfolg der Tatigkeit des
Steuerpflichtigen weitgehend von der personlichen Tuchtigkeit, vom Fleif3, von der persén-
lichen Geschicklichkeit sowie von den Zufalligkeiten des Wirtschaftslebens abhangt und der
Steuerpflichtige flr die mit seiner Tatigkeit verbundenen Aufwendungen selbst aufkommen
muss. Dabei kommt es auf die tatsachlichen Verhaltnisse an: im Vordergrund dieses Merk-
males steht, ob den Steuerpflichtigen tatsachlich das Wagnis ins Gewicht fallender Einnah-
menschwankungen trifft (VWGH 25.11.2002, 2002/14/0080). In diese Uberlegungen einzube-
ziehen sind aber auch Wagnisse, die sich aus Schwankungen bei nicht tberwalzbaren Aus-

gaben ergeben.
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Ob bzw. in welcher Auspragung im einzelnen Fall die maf3geblichen Kriterien, wie etwa
Unternehmerwagnis vorliegen, ist eine Sachverhaltsfrage. Auf die besonderen Schwierig-
keiten der Feststellung des tatsadchlichen Sachverhaltes, die sich bei den in Rede stehenden
Leistungsverhaltnissen inshesondere aus dem dabei haufig vorzufindenden Umstand des
Selbstkontrahierens ergeben, wurde bereits wiederholt in der Judikatur des Verwaltungs-
gerichtshofes hingewiesen (vgl. das Erkenntnis vom 25.4.2002, 2001/15/0066). Dieser Aspekt
hat zur Folge, dass bei der Sachverhaltsfeststellung, um dem Objektivierungserfordernis hin-
reichend Rechnung zu tragen, der nach auf3en in Erscheinung tretenden tatsachlichen Ab-
wicklung der Leistungsbeziehung die wesentliche Bedeutung beizumessen ist (VWGH
31.3.2003, 2003/14/0023).

Bei der Beurteilung, ob ein Unternehmerrisiko vorliegt, kommt es — wie ausgefuhrt - auf die
tatsachlichen Verhaltnisse an: aus der Aktenlage ergibt sich, dass eine schriftliche Ent-
lohnungsvereinbarung zwischen den wesentlich beteiligten Gesellschaftern und der Bw. nicht
vorlag. Die Hohe der den wesentlich beteiligten Gesellschaftern zugeflossenen Betrage belief
sich laut dem Konto 6220 ("Geschéftsfihrerentschadigung”) der Bw., den Einkommensteuer-
erklarungen fur die Jahre 1996 bis 1998 der wesentlich beteiligten Gesellschafter im
Einzelnen auf 150.000,-- S bzw. je 50.000,-- S (1996), 360.000,-- S bzw. je 120.000,-- S
(1997) und 360.000,-- S bzw. je 120.000,-- S (1998).

Soweit fur das Vorliegen des Unternehmerrisikos ins Treffen fuhrt, dass die Entlohnung vom
Erfolg der Ertrags- bzw. Liquiditatssituation der Bw. abhangt, (Fragebeantwortung 5), ist fur
die Berufung nichts zu gewinnen. Zum einen fehlen ndhere Ausfihrungen hiezu, zum anderen
ist bei naherer Betrachtung der Gewinne der Bw. — diese betrugen laut den Erklarungen bzw.
der Betriebsprufung S 206.397,--/312.591,-- (1996), S 688.659,--/1.043.415,--(1997) und

S 71.923,--/909.223,-- (1998) — und den dargestellten Geschaftsfihrerentschadigungen eine
konkrete Abhangigkeit dieser von wirtschaftlichen Parametern der Gesellschaft nicht zu er-

kennen.

Weiters lasst das Vorbringen, wonach die Entlohnung nach der Ertrags- und Liquiditatslage
der GmbH richte, auch das Trennungsprinzip zwischen Geschaftsfuhrer und Gesellschafter
aul3er Acht. Wie der Verwaltungsgerichtshof mehrfach ausgefiihrt hat, trifft das Risiko der
liquiditatsméaRigen Erfullbarkeit der Zahlungsverpflichtungen (auch Gehélter) alle Glaubiger
der Gesellschaft gleich. In dem auf dem Trennungsprinzip aufbauenden System der Ertrags-
besteuerung von Kapitalgesellschaften ist jedenfalls — dh auch bei Mehrheitsgesellschaftern
oder Alleingesellschaftern — zwischen der Position als Gesellschafter und jener als
Geschaftsfuhrer zu unterscheiden. Aufgrund des Trennungsprinzips kommt der Wahrung der
Interessen als Anteilseigner, durch Aufrechterhaltung des Unternehmens im Hinblick auf das
Unternehmerwagnis aus der Geschéftsfuhrertatigkeit keine Bedeutung zu. Grund hiefir ist die

Beteiligung an der Gesellschaft und Besicherung des Vermdgens der GesmbH. Ein Wagnis
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fur die Geschéftsfuhrertatigkeit ergibt sich daraus nicht, da es nicht auf das Wagnis aus der
Stellung als Gesellschafter oder gar auf das Unternehmerwagnis der Gesellschaft ankommt.

Bei Betrachtung der tatsachlichen Abwicklung der Geschéftsfuhrerentlohnung steht fest, dass
die wesentlich beteiligten Gesellschafter fiir ihre Geschaftsfihrertatigkeit in den Streitjahren
1996 bis 1998 fur ihre auf Dauer angelegten Tatigkeiten laufende Gehélter in Hohe von je
50.000,-- (1996), je 120.000,-- S (1997) und je 120.000,-- S (1998) vergiitet erhalten haben.

Soweit Einnahmenausfalle durch Verhinderungsfalle (z.B. durch Krankheit, Unfall — siehe
Fragebeantwortung 8) geltend gemacht wurden, ist auf die VWGH-Erkenntnisse vom
28.5.2002, 2001/14/0057 und 2.7.2002, 2001/14/0055 zu verweisen. Danach andern Ein-
nahmenausfélle durch Verhinderungsfélle nichts an der Erfolgsunabhangigkeit des Entgeltes

bzw. am Fehlen eines relevanten Unternehmerrisikos.

Insgesamt ist bei dem dargestellten Sachverhalt daher davon auszugehen, dass sich im
gegenstandlichen Fall auf Grund der Abwicklung der Leistungsbeziehung ein einnahmen-
seitiges Unternehmerrisiko der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer nicht gegeben ist. Ein einnah-
menseitiges Risiko wird vom VWGH nur dann bejaht, wenn die Beztige nicht blof3 schwanken,
sondern mitunter géanzlich entfallen, sohin das Unternehmerrisiko tatséchlich schlagend wird
und dem Objektivierungserfordernis (klare vertragliche Grundlage, Bindung des Bezuges an
wirtschaftliche Parameter) entsprochen wird (Helmut Kéferbdck, Gesellschafter-Geschafts-
fuhrer und Lohnnebenkosten — eine Judikaturanalyse, ecolex 2002, 910).

Was die ausgabenseitige Beurteilung des Auftragsverhaltnisses der Geschaftsfiihrer anlangt,
gab die Bw. an, dass Auslagenersatze nicht bezahlt wirden (Fragebeantwortung 6) bzw. dass
im Betrieb vorhandene Arbeitsmittel der Bw. gelegentlich in Anspruch genommen witirden
(Fragebeantwortung 12). Auch aus diesem Vorbringen kann nichts fur die Berufung ge-
wonnen werden. Nach der stdndigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes besteht
ausgabenseitig kein Unternehmerrisiko, es sei denn, den Gesellschafter-Geschéftsfuhrer
treffen unerwartet Kosten, die nicht Uberwalzt werden kdnnen. Nun haben W. G.*), J. S. und J.
W. in den Einkommensteuererklarungen 1996 bis 1998 bei der Ermittlung der Einkiinfte aus
der Geschaftsfuhrertatigkeit lediglich den Pauschalbetrag in Hohe von 6(*12%) fur 1996 -
1998 der Einnahmen geltend gemacht. Dieser Umstand weist bereits darauf hin, dass diese
Methode fiir sie zu gunstigeren Ergebnissen (dh niedrigeren Steuerbemessungsgrundlagen)
gefuhrt hat. Mit Ausgaben, die in der angefuhrten Relation zu den Einnahmen stehen, ist
jedenfalls ein ausgabenseitiges Risiko nicht verbunden. Insgesamt ist daher auch ein ausga-
benseitiges Risiko der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer nicht zu erkennen.

Auf Grund der bestehenden Sach- und Aktenlage ist festzuhalten, dass fir die Gesellschafter-
Geschatftsfuhrer im Streitzeitraum ein ins Gewicht fallendes ausgabenseitiges Unternehmer-

wagnis nicht bestanden hat.
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c) Laufende Entlohnung:

Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (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, vom 18.7.2001, 2001/13/0082) steht der Annahme der Er-
zielung von Einkinften nach 8§ 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 nicht entgegen, dass die Vergu-
tung des Geschéftsfuhrers ausschlief3lich in Form z.B. von vierteljahrlich zuflie3ender Zahlun-
gen bewirkt wird, da diese Judikatur das Element laufender Lohnzahlung nicht an die Bedin-
gung knlpft, dass die dem Geschéftsfuhrer gewahrten Vergitungen im Monatsrhythmus zu-
flieRen.

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

Im Streitfall erfolgte die Entlohnung monatlich (vgl. auch Fragebeantwortung 5). Somit ist
jedenfalls eine laufende Entlohnung im Sinne der oben zitierten héchstgerichtlichen Recht-

sprechung gegeben.

Zusammenfassend ist festzuhalten: im Berufungsfall Gberwiegen bei Betrachtung des tatsach-
lich verwirklichten Gesamtbildes des Rechtsverhaltnisses die Merkmale der Unselbstandigkeit
gegeniber jenen der Selbstandigkeit und es liegen somit mit Ausnahme der Weisungsunge-
bundenheit sonst alle Merkmale eines Dienstverhéltnisses vor, weshalb die Voraussetzungen
fur die Qualifikation der Gehalter der wesentlich beteiligten Geschéftsfiihrer nach § 22 Z 2
zweiter Teilstrich EStG 1988 erfiillt sind. Die von der Bw. an die Geschaftsfuhrer ausbezahlten
Gehadlter sind gemal 8 41 Abs. 3 FLAG 1967 sowohl in die Beitragsgrundlage des DB als
auch in jene des DZ einzubeziehen.

Der Berufung konnte daher in diesem Punkt kein Erfolg beschieden sein.
2. Nachtigungsgelder/Tagesgelder

Allgemein:

Gemal 8§ 26 Z 4 EStG 1988 gehdren nicht zu den Einkulinften aus nichtselbstandiger Arbeit
die Betrage, die aus Anlass einer Dienstreise als Reisevergutung und als Tagesgelder und
Nachtigungsgelder gezahlt werden.

Eine Dienstreise liegt vor, wenn ein Arbeithnehmer tber Auftrag des Arbeitgebers

seinen Dienstort (Biro, Betriebsstétte, Werkgelande, Lager usw.) zur Durchfihrungen

von Dienstverrichtungen verlasst oder

so weit weg von seinem standigen Wohnort (Familienwohnsitz) arbeitet, dass ihm eine

tagliche Ruckkehr an seinen standigen Wohnort nicht zugemutet werden kann.
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Enthalt eine lohngestaltende Vorschrift im Sinn des § 68 Abs. 5 Z 1 bis 6 eine besondere
Regelung des Begriffes Dienstreise, ist diese Regelung anzuwenden(vgl. auch VO BGBI. I,
Nr. 306, 1997).

Zufolge 8 26 Z. 4 lit b EStG 1988 darf das Tagesgeld fur Inlandsdienstreisen bis zu 360 S
(€ 26,40) pro Tag betragen. Wenn bei einer Inlandsdienstreise keine htheren Kosten fir
Nachtigung nachgewiesen werden, kann als Nachtigungsgeld einschlie3lich der Kosten des
FrUhstiicks ein Betrag bis zu 200 S (€ 15) bertcksichtigt werden (lit c).

Unter Dienstort ist der regelmaRige Mittelpunkt des tatsachlich dienstlichen Tatigwerdens des
Arbeitnehmers anzusehen. Meist wird der Dienstort eines Arbeitnehmers mit dem Betriebsort
des Unternehmens, bei dem der Arbeitnehmer beschaftigt ist, zusammenfallen. Wird jedoch
der Arbeitnehmer an diesem Betriebsort nicht dienstlich tatig, weil seine tatsachliche standige
Arbeitstatte aul3erhalb des Betriebsortes liegt, dann ist jene regelméaRige Einsatzstelle und
nicht der Betriebsort als Dienstort des Arbeitnehmers anzusehen.

Der erste Tatbestand des 8 26 Z 4 EStG 1988 setzt voraus, dass der Arbeitnehmer seinen
Dienstort Uber Auftrag des Arbeitgebers zur Durchfiihrung von Dienstverrichtungen verlasst.
Wird ein Arbeithehmer am Betriebsort des Unternehmens, bei dem er beschétftigt ist, nicht
dienstlich tatig, weil seine tatsachliche standige Arbeitsstelle aul3erhalb des Betriebsortes
liegt, dann ist jene regelméalige Einsatzstelle und nicht der Betriebsort als Dienstort des
Arbeitnehmers anzusehen. Entfernt sich der Arbeitnehmer nicht von diesem so definierten
Dienstort, so liegt keine Dienstreise im Sinne des ersten Tatbestandes der leg. cit. vor.

Der zweite Tatbestand stellt darauf ab, dass ein Arbeitnehmer so weit weg von seinem
standigen Wohnort (Familienwohnsitz) arbeitet, dass ihm eine tagliche Rickkehr an seinen
sténdigen Wohnort (Familienwohnsitz) nicht zugemutet werden kann. Kehrt der Arbeitnehmer
taglich von der Arbeitsstétte an seinen standigen Wohnort zurtick, so stellt sich die Frage der
Zumutbarkeit nicht, weil das Gesetz die Zumutbarkeit der taglichen Riickkehr vom Dienstort
zum standigen Wohnort (Familienwohnsitz) nur releviert, wenn der Arbeitnehmer am Dienstort
verbleibt und wegen der damit verbunden Mehraufwendungen die oben angefiihrte Vergitung
erhalt).

Zu den Tatbestdnden im Sinne der Legaldefinition nach 8§ 26 Z 4 EStG 1988 hat der Verwal-
tungsgerichtshof Stellung genommen und dabei immer die Priifung der Frage betont, dass der
Einsatz in einem zusammenhé&ngenden Zeitraum zu einem weiteren Mittelpunkt der Tatigkeit
fuhrt (VWGH 2.8.1995, 93/13/0099, 20.9.1995, 94/13/0253,0254, 18.10.1995, 94/13/0101,
28.5.1997, 96/13/0132 uvam.).

Bei Dienstreisen zu wechselnden Einsatzorten im Nahbereich ( 1. Tatbestand) kdnnen
Tagesgelder nur dann (bzw. solange) steuerfrei gewéahrt werden, wenn (als) kein neuer Mittel-
punkt der Tatigkeit begriindet wird. Die Begriindung eines weiteren Mittelpunktes der Tatigkeit

ist anzunehmen, wenn sich die Dienstverrichtung auf einen anderen Einsatzort durchgehend
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oder wiederkehrend Uber einen langeren Zeitraum erstreckt. Von einem langeren Zeitraum ist
beispielsweise auszugehen, wenn der Arbeitnehmer an einem Einsatzort durchgehend tatig
und die Anfangsphase von finf Tagen tberschritten wird; oder wenn der Arbeitnehmer an
einem Einsatzort regelméanRig wiederkehrend (mindestens einmal wdchentlich vgl. VWGH
2.8.1995, 93/13/0099) tatig und die Anfangsphase von funf Tagen tberschritten wird; oder
wenn der Arbeitnehmer an einem Einsatzort wiederkehrend aber nicht regelmé&Rig tatig wird
und dabei eine Anfangsphase von 15 Tagen im Kalenderjahr Uberschreitet.

Tagesgelder konnen daher nur fiir die Anfangsphase von funf bzw. 15 Tagen steuerfrei
gewahrt werden.

Auf Grund des Verweises in § 26 Z 4 EStG 1988 werden lohngestaltende Vorschriften im
Sinne des § 68 Abs. 5 Z 1 — 6 zum unmittelbaren Gesetzesinhalt, sofern sie hinsichtlich des

Dienstreisebegriffes gunstiger sind als das EStG.
Néachtigungsgelder (Zeitraum 1996 und 1997):

Hinsichtlich der anzuwendenden Kollektivvertrage ist vorerst klarstellend festzuhalten: Die Bw.
meint mit der angesprochenen "Aul3erhauszulage" jene im Kollektivvertrag fiir das Holz- und

kunststoffverarbeitende Gewerbe ("KV Tischler").

§ 11 Stor-(AuBerhaus-)Zulagen: 1a) Fur das holz- und Kunststoffverarbeitende Gewerbe: Bei
Arbeiten aul3erhalb des standigen Arbeitsplatzes bis zu 10 km kirzester Wegstrecke vom
standigen Arbeitsplatz - ...- erhalt der Arbeitnehmer eine Stor-(Aul3erhaus-)Zulage von 10
Prozent....pro Stunde. 2. Ausgenommen hiervon sind Arbeiten in zum Betrieb gehérigen
Arbeitsstatten (Holzplatz, Maschinenhaus ué.) innerhalb einer Entfernung von 3 km vom stén-
digen Arbeitsplatz des Arbeitnehmers, sofern er zur Einnahme des Mittagessens dahin
zuruickkehren kann. 3. Fir Arbeiten aufRerhalb der 10-km-Zone erhalt der Arbeitnehmer, wenn
diese Arbeiten auch nur einen Tag dauern, einen Zuschlag von 33 Prozent, in Kurorten laut
Kurorteliste einen Zuschlag von 45,4 Prozent auf seinen Stundenlohn nebst Beistellung einer
Schlafstelle. 4. Das gleiche gilt auch innerhalb der 10-km-Zone, wenn der Arbeithehmer
gezwungen ist, auRerhalb seines Wohnortes zu tbernachten.

Der Aktenlage ist zu entnehmen, dass die Bw. das "Tischlergewerbe" mit 13. Janner 1997
zuriicklegte und ab diesem Zeitpunkt "nur noch das Baumeistergewerbe betrieb” (Auskunft
Herr Schuschnig, Wirtschaftkammer). Ab dem Jahr 1997 gelangte somit der Kollektivvertrag

fur das Bauhilfsgewerbe (Arbeiter) zur Anwendung.

Im § 8 wird geregelt: Ausldse, Ubernachtungsgeld, Fahrgeld, Fahrzeitvergiitung, Heimfahrten,
Wegegeld: 1. Als Reisezeitvergitung im Inland wird der jeweilige Stundenlohn ohne
Zuschlage nach § 4 dieses Kollektivvertrages vergutet. 2. Als Reisezeit gilt die Zeit von der
fahrplanménRigen Abfahrt bis zur fahrplanmafigen Ankunft des jeweiligen Verkehrsmittels vom
Bahnhof-Betriebsort bis zum Arbeitsort.4. Bei auswartigen Arbeiten, bei denen dem Arbeit-
nehmer eine tagliche Ruckkehr von der Arbeitstelle nicht zugemutet werden kann, erhélt er
sofern ihm ausreichende Verpflegung und zumutbares Quartier nicht beigestellt werden kann,
fur die Mehrkosten eine Auslése. Diese betragt 40 Prozent vom Facharbeiterlohn der ersten
Kategorie x 40:7 je Kalendertag fiir die Verpflegung und 20 Prozent der gleichen Basis flr
Unterkunft.

Sachverhaltsmafig stellte das Finanzamt fest, dass die Dienstnehmer H. (W, M), Su. (Su.), G.
(G.), Sch. (Sch.), Z. (zZ.), Gl. (Gl.), St. (St.) taglich vom "Einsatzort" zum Wohnort
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(Familienwohnsitz) zurtickgekehrt sind. Evident ist auch, dass vom Arbeitgeber kostenlose
Quartiere beigestellt worden waren, die von den betroffenen Arbeitnehmern jedoch nicht
benutzt wurden. Durch die aktenkundigen Reiserechnungen der Dienstnehmer Gl. (10/97), H.
(W. M.10/97), Sch. (10/97), St. (10/97), Su. (10/97), Z. (10/97),Gl. (12/97) wird dieser
Sachverhalt untermauert. Darin sind namlich — neben den Tagesgeldern Nachtigungsgelder
(S 200,--/Nacht) fur den Einsatz in Lienz und Villach ausgewiesen. Unstrittig ergibt sich auch
aus der Sach- und Aktenlage, dass an die angeflhrten Dienstnehmer unter dem Titel
Nachtigungsgelder Betrage ausbezahlt wurden, die nicht steuerbar im Sinne des § 26 Z 4
EStG 1988 behandelt wurden. Gegen die Hohe der Lohnabgabenvorschreibungen (LSt, DB,
DZ) wurden keine Einwendungen erhoben.

Strittig ist im Berufungsfall lediglich die rechtliche Qualifikation dieser Nachtigungsgelder (und
zwar:1996: S 54.000,-- bzw. 1997: 162.200,--), die den Arbeitnehmern steuerfrei ausbezahit
wurden. Die Bw. will im Berufungsverfahren diese Gelder als "Aul3erhauszulage” im Sinne des
o.a. Kollektivvertrages qualifiziert wissen und lehnt eine Beurteilung der Dienstreisen nach der

Legaldefinition des Einkommensteuergesetzes (8 26 Z 4) ab.

Das Finanzamt ging aufgrund der vorgelegten Reiserechnungen zu recht davon aus, dass die
als Nachtigungsgelder ausgewiesenen an die Arbeitnehmer (steuerfrei) ausbezahlten Betrage
nachzuversteuern waren: im Zuge der Lohnsteuerprifung stellte das Finanzamt namlich fest,
dass die Arbeitnehmer téaglich von ihrem Einsatzort (Lienz, Villach) zu ihren Familienwohn-
sitzen fuhren. Nun ist unter Nachtigung landlaufig die Verbringung der Zeit - im Anschluss an
eine Arbeitsverrichtung - wéahrend der Nacht aul3erhalb des stéandigen Wohnortes (Familien-
wohnsitz) zu verstehen. Entsprechend dem Grundsatz, dass Steuerfreiheit des Nachtigungs-
geldes nur dann zusteht, wenn tatséchlich auswarts genachtigt wird, und gerade dieser
Umstand im Streitfall nicht gegeben war, gelangt der UFS in Ubereinstimmung mit dem
Finanzamt zur Ansicht, dass die steuerfreie Behandlung der pauschal gewéhrten Nachti-
gungsgelder zu Unrecht erfolgt ist. Ein naheres Eingehen auf die im 8§ 26 Z 4 enthaltenen
Legaldefinition ertbrigt sich somit.

Ebenso verhalt es sich, wenn — wie im Streitfall - vom Arbeitgeber beigestellte Nachtigungs-

guartiere von den Arbeithehmern — aus welchen Grinden immer — nicht genutzt werden.

Dem Vorbringen der Bw., wonach die in den Reiserechnungen geltend gemachten Nachti-
gungsgelder einfach in (steuerfreie) Aul3erhauszulagen (die ihrem Wesen nach — wie die Bw.
selbst ausfuhrt — Tagesgeld sind) umgedeutet werden kénnten, kann der UFS nicht folgen.
Zum einen thematisiert die Berufung nicht das (Nicht-)Zustehen von Tagesgeldern sondern
die steuerliche Behandlung von (N&chtigungs-)Ersatzen im Zusammenhang mit nicht erfolgten
auswartigen Nachtigungen; zum anderen sieht der fir 1996 anzuwendende "KV-Tischler" im

8 11 (konsequenterweise) keine steuerfreie Behandlung von Ersatzen vor, wenn der Arbeit-

nehmer nicht gezwungen ist aul3erhalb seines Wohnortes zu tibernachten. Und auch dem ab
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1997 anzuwendenden KV fir das Bauhilfsgewerbe ist als Voraussetzung fir die steuerfreie
Behandlung von Ersatzen im Zusammenhang mit Unterkinften die Unzumutbarkeit einer tag-
lichen Rickkehr von der Arbeitstelle bzw. die Beistellung eines zumutbaren Quartieres zu
entnehmen.

Zusammenfassend ist festzuhalten: fir den UFS ergibt sich, dass die von der Bw. unter dem
Titel "Nachtigungsgelder" an die angefuhrten Arbeitnehmer ausbezahlten Bezugsteile (1966:
54.000,-- S und 1997: 162.000,-- S) zu Unrecht dem § 26 Z 4 unterzogen worden sind. Somit

liegt auch keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides vor.
Die Berufung war in diesem Punkte abzuweisen.

Tagesgelder (September — November 1998)

Im Streitfall ficht die Bw. die Nachversteuerung der Tagesgelder September-November 1998
(S 17.217,--) an und verweist auf die zu den Nachtigungsgeldern getatigten Ausfiihrungen.

Unbestritten ist, dass den Arbeitnehmern insgesamt S 59.370,-- bzw. 30,--/je Stunde an
steuerfrei behandelten Taggeldern ausbezahlt wurden. Im Einzelnen erhielt H. 6.480,-- S,
G. 14.850,-- S, S. 7.260,-- S, P. 11.550,-- S, Sch. 11.970,-- S, Z. 7.260,-- S.

Im Berufungsfall liegt eine Dienstreise iSd Legaldefinition § 26 Z 4 EStG 1988 nicht vor, da
sich die Arbeitnehmer aus beruflichen Griinden l&ngere Zeit hindurch an ein und demselben
Ort (Villach, Lienz) aufhielten. Da leg cit. aber auf die lohngestaltenden Vorschriften iSd § 68
Abs. 5 Z 1 bis 6 verweist und im Streitfall der Kollektivvertrag fur das Bauhilfsgewerbe zur
Anwendung gelangt, war nach 8 8 Punkt 4 vorzugehen: "Bei auswartigen Arbeiten, bei denen
dem Arbeitnehmer eine tagliche Rickkehr von der Arbeitsstelle nicht zugemutet werden kann,
erhélt er sofern ihm ausreichende Verpflegung und zumutbares Quartier nicht beigestellt
werden kann, fur die Mehrkosten eine Auslose. Diese betragt 40 Prozent vom Facharbeiter-
lohn der ersten Kategoriex40:7 je Kalendertag fir die Verpflegung und 20 Prozent der

gleichen Basis fur Unterkunft".

Ausgehend von dem ab 1. Mai 1998 geltenden Kollektivvertragslohn fiir das Bauhilfsgewerbe
betragt der Stundenlohn 111,65 S. Die Auslése berechnet sich wie folgt:

111,65 S x40 % x 40:7 = 255,20 S Tagesgeldanspruch fur 12 Stunden.

Der steuerfreie Tagesgeldanspruch pro Stunde betragt somit 21,27 S (255,20 S: 12 = 21,27
ger. 21,30 S). Im Streitfall wurden aber 30,--S/je Stunde steuerfrei ausbezahlt. Somit wurden
8,70 S/je Stunde bzw. 29 % zuviel an Steuerfreiheit gewahrt (30,-- S = 100 %, 21,30 sind

71 %).

Fur den Berufungsfall bedeutet dies, dass von den 59.370,-- S steuerfrei ausbezahlten
Tagesgeldern 29 % oder 17.217,-- S zu Unrecht steuerfrei behandelt wurden. Diesen Betrag

hat das Finanzamt zu Recht der Lohnabgabenbesteuerung (LSt, DB, DZ) unterzogen.
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Gegen die Hohe der Lohnabgabenbesteuerung wurde von der Bw. keine Einwendungen
erhoben.

Damit steht aber fest, dass der angefochten Bescheid der Sach- und Rechtslage entspricht
und es war somit spruchgemal zu entscheiden.

Klagenfurt, am 8. Oktober 2004



