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UNABHANGIGER

FINANZSeEnAT

GZ. RV/0354-G/02

Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat tiber die Berufung der Bw., vertreten durch
Wirtschaftstreuhander Caser & Mag. Kager Steuerberatung KEG, gegen den Haftungs- und
Abgabenbescheid betreffend Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfe
und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag tiber den Zeitraum 1.1.1996 bis 31.12.2000 ent-
schieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unveréndert.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemal3 § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zulassig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichts-
hof oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsge-
richtshof muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechts-
anwalt unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abge-
sehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.

Gemal § 292 BAO steht der Amtspartei (§ 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an
den Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Entscheidungsgriinde

Im Zuge einer den Zeitraum 1996 bis 2000 umfassenden Lohnabgabenpriifung stellte der
Prifer fest, dass fur die im strittigen Zeitraum den Geschéftsfuhrern vergiteten Bezige kein

Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fiir Familienbeihilfe und Zuschlag zum
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Dienstgeberbeitrag abgefuhrt wurde. Das Finanzamt erlie3 daraufhin unter Hinweis auf die ab
1994 geltende Rechtslage den gegenstandlich angefochtenen Bescheid.

In der den Priufungszeitraum 1998 bis 2000 betreffenden Berufung wurde ausgefuhrt, dass
Herr R jun. bis Ende 1997 zu 25 % an der GmbH beteiligt und im Angestelltenverhéltnis tatig
gewesen sei. Mit Wirkung Anfang 1998 hatte er die Geschaftsfihrungsbefugnis und weitere
50 % der GmbH von seinem Vater im Schenkungswege erhalten. Zur gleichen Zeit sei
ebenfalls ein Vertrag Uber eine "Schenkung auf den Todesfall" hinsichtlich der restlichen 25 %
von Frau R sen. an Herrn R jun. errichtet worden. Damit sei Herr R jun. quasi 100%iger
Gesellschafter und Alleingeschaftsfihrer. Die Geschaftsfihrervergiitung sei in einem eigenen
Vertrag geregelt worden. Die Vereinbarung sei absolut nicht dienstnehmerahnlich (nicht
weisungsgebunden, keine fixe Arbeitszeit, keine Urlaubsregelung, kein Auslagenersatz, keine
Reisekosten, jahrliche Befristung des Vertrages etc.). Hinsichtlich der Vergultung bestehe

volles Unternehmerrisiko.

In der abweisenden Berufungsvorentscheidung kommt das Finanzamt zusammengefasst zu
dem Ergebnis, dass der seit Beginn des Jahres 1998 betraute Geschaftsfuhrer in den
geschéftlichen Organismus der GmbH eingebunden und die Geschéftsfiihrervergitung zwar
erfolgsabhéngig sei, im Vordergrund jedoch das Merkmal stehe, ob den Steuerpflichtigen
tatsachlich das Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmenschwankungen treffe, wobei es auf
die tatsachlichen Verhaltnisse ankomme. Es wirden die Merkmale Uberwiegen, die man auch

bei einem Dienstverhéaltnis vorfindet.

In dem dagegen erhobenen Vorlageantrag wird zu bedenken gegeben, dass alleine die
Tatsache, dass ein gut gefihrtes Unternehmen, das kontinuierlich Gewinne abwerfe und es
dadurch bisher zu keinen allzu groRen Schwankungen der gewinnabh&ngigen Tantieme
gekommen sei, nicht geeignet sei, das Unternehmerrisiko der Geschéftsfihrervergitung
grundsatzlich in Zweifel zu ziehen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Gem. 8 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
Dienstverhdltnis iSd 8 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte
Personen iSd § 22 Z. 2 EStG 1988.
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Gem. § 41 Abs. 3 FLAG idF BGBI. 818/1993 ist der Dienstgeberbeitrag von der Summe der
Arbeitsléhne zu berechnen. Arbeitslohne sind dabei Bezlige gem. 8 25 Abs. 1 Z. 1 lit. aund b
EStG 1988 sowie Gehalter und sonstige Vergutungen jeder Art iSd § 22 Z. 2 EStG 1988.

Nach § 22 Z. 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 fallen unter die Einklinfte aus selbststandiger
Arbeit die Gehalter und sonstigen Vergitungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an
wesentlich Beteiligte fur ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (8 47 Abs. 2

EStG 1988) aufweisende Beschaftigung gewahrt werden.

Die Regelung des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag, der von der in 8 41 FLAG festgelegten
Bemessungsgrundlage zu erheben ist, findet sich in 8 57 Abs. 4 und 5 HKG idF
BGBI. 958/1993 bzw. § 57 Abs. 7 und 8 HKG idF BGBI. 661/1994.

Wie der Verwaltungsgerichtshof seit den Erkenntnissen vom 18.9.1996, 96/15/0121, und vom
20.11.1996, 96/15/0094, in stéandiger Rechtsprechung erkennt, ist dem in § 22 Z 2 Teilstrich 2
EStG 1988 enthaltenen Tatbestandsmerkmal "sonst alle Merkmale eines Dienstverhéaltnisses"
das Verstandnis beizulegen, dass nach dem Gesamtbild der Verhéaltnisse die
Voraussetzungen eines Dienstverhaltnisses gegeben sein missen. Dabei ist allerdings das
Vorliegen der auf Grund des gesellschaftsrechtlichen Verhaltnisses fehlenden
Weisungsgebundenheit anzunehmen. Sodann ist zu beurteilen, ob die Merkmale der
Unselbststandigkeit oder jene der Selbststandigkeit im Vordergrund stehen (vgl. VWGH vom
10.5.2001, 2001/15/0061).

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. hiezu die im Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes vom 1.3.2001, G 109/00, zitierte hg. Judikatur) stellt das steuerliche
Dienstverhéltnis auf die Kriterien der Weisungsgebundenheit und der Eingliederung in den
geschéftlichen Organismus des Arbeitgebers sowie des Fehlens des Unternehmerwagnisses
ab; nach dieser Rechtsprechung ist in Zweifelsfallen zudem auf weitere Kriterien (wie
beispielsweise laufenden Arbeitslohn, Pflicht zur persdnlichen Arbeitsleistung, fixe Arbeitszeit,
fixer Arbeitsort, feste Urlaubseinteilung) abzustellen. Der Begriff des steuerlichen
Dienstverhéltnisses ist somit ein durch eine Mehrzahl von Merkmalen gekennzeichneter
Typusbegriff. Solchen Typusbegriffen sind die realen Erscheinungen an Hand einer Mehrzahl
von Merkmalen zuzuordnen, wobei nicht stets alle Merkmale in gleicher Intensitat ausgebildet
sein mussen und die Entscheidung letztlich nach dem Gesamtbild zu erfolgen hat

(vgl. nochmals das Erk. des Verfassungsgerichtshofes G 109/00).

Der Verfassungsgerichtshof hat in dem oben zitierten Erkenntnis G 109/00 darauf

hingewiesen, dass verschiedene Merkmale eines Dienstverhéaltnisses, die im Zusammenhang
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mit einer weisungsgebundenen Tatigkeit Indizien fir ein Dienstverhaltnis waren, im Falle der —
auf die gesellschaftsrechtliche Beziehung zuriickzufiihrenden — Weisungsgebundenheit 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. Ebenso hat der Verfassungsgerichtshof aufgezeigt, dass dies
insbesondere fur die Merkmale der Eingliederung in den geschéftlichen Organismus des
Unternehmens und des Fehlens des Unternehmerwagnisses nicht zutrifft. Zu den Merkmalen,
die in diesem Sinn vor dem Hintergrund der Weisungsgebundenheit ihre Indizwirkung
verlieren, gehéren nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vor allem
folgende (vgl. hierzu auch Arnold, OStZ 2000, 639f): fixe Arbeitszeit (VWGH vom 22.9.2000,
2000/15/0075, VWGH vom 30.11.1999, 99/14/0270, und vom 27.7.1999, 99/14/0136), fixer
Arbeitsort (Erk. vom 30.11.1999, 99/14/0226), arbeitsrechtliche und
sozialversicherungsrechtliche Einstufung der Tatigkeit (Erk. vom 24.2.1999, 98/13/0014),
Anwendbarkeit typisch arbeitsrechtlicher Vorschriften, wie Abfertigungs- und Urlaubsregelung,
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall oder Kiindigungsschutz (Erk. vom 26.4.2000, 99/14/0339,
und vom 27.1.2000, 98/15/0200), sowie die Heranziehung von Hilfskraften in Form der
Delegierung von bestimmten Arbeiten (Erk. vom 26.4.2000, 99/14/0339).

Zusammenfassend kann somit, wie der Verwaltungsgerichtshof im Erk. vom 23.4.2001,
2001/14/0054, erkannt hat, festgestellt werden, dass das in § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988
normierte Vorliegen der sonstigen Merkmale eines Dienstverhéltnisses abgesehen vom
hinzuzudenkenden Merkmal der Weisungsgebundenheit vor allem auf folgende Kriterien
abstellt: die Eingliederung in den geschéftlichen Organismus der Kapitalgesellschaft und das
Fehlen des Unternehmerwagnisses. Von Bedeutung ist noch das Merkmal der laufenden

(wenn auch nicht notwendig monatlichen) Entlohnung.

Bei der Anwendung des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 ist ausgehend (vor allem) von den im
letzten Absatz genannten Kriterien zu beurteilen, ob nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse
die fur ein Dienstverhaltnis sprechenden Kriterien im Vordergrund stehen (vgl. die hg. Erk.
vom 23.4.2001, 2001/14/0054, und 2001/14/0052).

Ein Unternehmerwagnis liegt vor, wenn der Erfolg der Tatigkeit des Steuerpflichtigen
weitgehend von der personlichen Tuchtigkeit, vom Fleif3, von der persdnlichen
Geschicklichkeit sowie von den Zufélligkeiten des Wirtschaftslebens abhangt und der
Steuerpflichtige fur die mit seiner Tatigkeit verbundenen Aufwendungen selbst aufkommen
muss (vgl. VWGH vom 23.4.2001, 2001/14/0054, und 2001/14/0052). Im Vordergrund steht,
ob den Steuerpflichtigen tatsachlich — in seiner Stellung als Geschéftsfihrer - das Wagnis ins
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Gewicht fallender Einnahmenschwankungen trifft. Auf ein Wagnis aus der Stellung als
Gesellschafter oder gar auf das Unternehmerwagnis der Gesellschaft kommt es nicht an.

Nach dem Vertrag Uber die Besorgung der Geschaftsfihrung erhalt der Geschaftsfihrer vom
Ergebnis der gewohnlichen Geschaftstatigkeit fur die ersten S 2.000.000,- 30 %, von

S 2.100.000,- bis 3.000.000,- 20 %, von S 3.100.000,- bis 4.000.000,- 15 %, von

S 4.100.000,- bis 5.000.000,- 10 % und fiir dartiber hinausgehende Betrage 5 %. Uber die
Tantieme (Vergltung) kann der Geschaftsfiihrer erst nach Gewinnfeststellung und
Gesellschafterbeschluss verfugen. Allerdings ist der Geschéftsfuhrer berechtigt als
Pramienakonto der GmbH bis zu S 720.000,- im laufenden Jahr zu verrechnen, wobei auf die
Liquiditatssituation Bedacht zu nehmen ist. Sollte die ergebnisabhéangige Tantieme geringer
sein als das Pramienakonto, wird der Geschéftsfihrer mit diesem Differenzbetrag belastet

bzw. ist dieser an die GmbH zurtickzuzahlen.

Aus dem Geschaéftsfihrerentgeltskonto fur das Jahr 1998 ist ersichtlich, dass dem
Geschaftsfuihrer 12-mal S 60.000,-, in Summe daher S 720.000,- gutgeschrieben wurden. In
den Jahren 1999 und 2000 wurden ihm zwar nicht regelmafig S 60.000,- monatlich, aber in
Summe ebenfalls jahrlich S 720.000,- gutgeschrieben. Dem Erfordernis einer laufenden
Lohnauszahlung ist auf Grund dieser Verbuchung der Geschéftsfihrerbeziige jedenfalls
Genuge getan, da es fur die Annahme einer laufenden Entlohnung sogar (noch) ausreicht,
wenn die Geschéftsfuhrervergtitung dem Verrechnungskonto jahrlich gut geschrieben wird
(vgl. VWGH vom 18.9.2003, 2001/15/0151).

Hinsichtlich der Berechnung des Geschéftsfiihrergehalts nach dem Ergebnis der
gewohnlichen Geschaftstatigkeit hat das Finanzamt in seiner Berufungsvorentscheidung
aufgezeigt, dass es, um den Vorauszahlungsbetrag von S 720.000,- zu erreichen, notwendig
ist, dass das Ergebnis der gewohnlichen Geschéftstatigkeit bei ca. S 1.900.000,- jahrlich
liegen misse. Wenn das Ergebnis dariber liege, ergebe das eine Nachzahlung, liege es
darunter komme es zu einer Ruckforderung. Im Durchschnitt der letzten 8 Jahre (1993 bis
2000) liege das Ergebnis der gewohnlichen Geschaftstatigkeit bei ca. S 4.000.000,- jahrlich.
Daraus wurde sich neben der Vorauszahlung eine durchschnittliche Nachzahlung von

S 300.000,- ergeben. Diese Betrachtung lasse den Schluss zu, dass die
Geschaftsfuhrervergitung zwar erfolgsabhéngig sei, jedoch der Vorauszahlungsbetrag
kontinuierlich zuflieRe, durchschnittlich es zu einer Nachzahlung/Tantieme komme und
etwaige Ruckforderungen nicht gleich, sondern mit spateren Nachzahlungsansprichen

ausgeglichen werden kdnnten.



Seite 6

Vorauszuschicken ist, dass die Entlohnung entsprechend der Ertragslage nach der
Verkehrsauffassung auch bei Dienstverhaltnissen, vor allem bei Arbeitnehmern in leitender
Position, wie auch die Delegierung von Arbeit und die Heranziehung von Hilfskréften beim
leitenden Fihrungspersonal eine nicht unibliche Vorgangsweise und kein spezifisches
Merkmal einer selbststandigen Tatigkeit ist (VWGH vom 27.7.1999, 99/14/0136 und vom
26.4.2000, 99/14/0339). Dem im Vorlageantrag vorgebrachten Einwand, wonach ein gut
gefuihrtes Unternehmen, das kontinuierlich Gewinne abwerfe und es dadurch bisher zu keinen
allzu groRen Schwankungen der gewinnabhangigen Tantieme gekommen sei, nicht geeignet
sei, das Unternehmerrisiko der Geschéftsflihrervergttung grundsatzlich in Zweifel zu ziehen,
ist die Rechtsprechung des VwWGH entgegen zu halten. In seinem Erkenntnis vom 21.12.1999,
99/14/0255, hat der VwWGH erkannt, dass es darauf ankommt, ob den Geschéftsfiihrer
tatsachlich das Wagnis der Einnahmenschwankungen trifft oder ob in Wahrheit — etwa im
Hinblick auf die Gewinnentwicklung der Gesellschaft — kein oder nur ein geringes Wagnis
vorliegt. Wenn im strittigen Jahr 1999 das Ergebnis der gewdhnlichen Geschaftstatigkeit auf
ca. S 1.800.000,- gesunken ist und der Geschéftsfihrer demnach eine zu hohe
Vorauszahlung in H6he von S 180.000,- erhalten hat, wird dies bereits im néachsten Jahr 2000
ausgeglichen, indem das Ergebnis der gewohnlichen Geschéftstatigkeit auf S 7.400.000,-
ansteigt und dem Geschéaftsfihrer zusatzlich zu seiner Vorauszahlung eine Nachzahlung in
Hohe von S 450.000,- gebuhrt. Auf Grund der anndhernd gleichmafigen Entwicklung der
gewinnabhangigen Entgelte des Geschaftsfiihrers kann ein tatsachlich ins Gewicht fallendes
einnahmenseitiges Unternehmerrisiko des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers gesamt gesehen
nicht festgestellt werden, wobei auch unter Berticksichtigung der in der Berufung genannten
Erkenntnisse des VwGH 2000/14/0061 und 2000/15/0075, und des zitierten Artikels von Zorn
in SWK 11/2001, S 350, es zu keiner anderen Beurteilung kommt.

Ausgabenseitig ist anzufihren, dass der ab 1998 tatige Geschaftsfihrer in seinen
Einkommensteuererklarungen fur die strittigen Jahre lediglich das
Betriebsausgabenpauschale gem. § 17 EStG 1988 geltend gemacht hat. Ein wesentliches
ausgabenseitiges Wagnis kann daraus nicht abgeleitet werden. Daran &ndert auch der
Umstand nichts, dass der Gesellschafter-Geschéftsfiihrer die Beitrage an die

Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft selbst bezahlt hat.

Nach dem Erkenntnis des VWGH vom 23.4.2001, 2001/14/0054, ist die Eingliederung in den
geschéftlichen Organismus des Arbeitgebers gegeben, wenn der Steuerpflichtige auf Dauer
einen Teil des rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Organismus bildet und seine Tétigkeit im
Interesse dieses Organismus austiben muss (vgl. Herrmann/Heuer/Raupach, Kommentar zur
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Einkommensteuer und Kdrperschaftsteuer®, § 19 Anm. 72f). Die Judikatur des VWGH ist von
einem funktionalen Verstandnis des Begriffes der Eingliederung des Geschaftsfiihrers in den
geschaftlichen Organismus der GesmbH gepragt. Die kontinuierliche und tber einen langeren
Zeitraum andauernde Erfullung der Aufgaben der Geschéftsfiihrung spricht fir die
Eingliederung (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 21. Dezember 1999, 99/14/0255, vom

27. Janner 2000, 98/15/0200, und vom 26. April 2000, 99/14/0339). Laut Firmenbuch vertritt

der Geschaftsfuhrer die Berufungswerberin ununterbrochen seit 1.1.1998.

Als Aufgabengebiet hat der Geschaftsfihrer nach dem Geschaftsfihrervertrag im
Wesentlichen die ihn als handels- und gewerberechtlichen Geschaftsfihrer tblicherweise
treffenden Aufgaben einschlielich aller damit zusammenhangenden Vertretungshandlungen
wahrzunehmen. Er hat neben allen kaufmannischen Agenden genauso den Einkauf und
Verkauf zu leiten. Weiters hat er die ihm Ubertragenen Agenden bestmdglich zu erbringen, um
die GmbH-Ziele, wie Gewinnoptimierung, bestandige Marktpositionierung etc. zu erreichen.
Diese Tatigkeiten des Geschaftsfiihrers setzen unter Berticksichtigung der bereits jahrelangen
Dauer eine funktionale Einbindung des Geschaftsfihrers in den Organismus der
Berufungswerberin eindeutig voraus. Es ist daher von einer Eingliederung des

Geschaftsfuhrers in den geschéftlichen Organismus der Berufungswerberin auszugehen.

Im Ergebnis wird die Auffassung vertreten, dass die Beschéaftigung des ab 1998 tatigen
Geschéftsfuihrers ungeachtet seiner gleichzeitigen Eigenschaft als wesentlich beteiligter
Gesellschafter mit Ausnahme der Weisungsgebundenheit sonst alle Merkmale eines
Dienstverhéaltnisses aufweist. Der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer erzielt aus der
Geschéftsfuhrertatigkeit demnach Einkinfte 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
Dienstnehmer ist. Dies |0st die Pflicht aus, von den Bezligen des Geschéftsfihrers den
Dienstgeberbeitrag samt Zuschlag abzuflhren.

Die Berufung war daher, wie aus dem Spruch ersichtlich, vollinhaltlich abzuweisen.

Graz, 7.Juni.2004



