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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat Uber die Berufung der P, vertreten durch A,
Steuerberatungs- und Wirtschaftsprifungskanzlei, in W, vom 24. Juli 2002 gegen den
Bescheid des Finanzamtes fiir den 1. Bezirk vom 10. Juli 2002 betreffend Dienstgeberbeitrag
zum Ausgleichsfonds fiir Familienbeihilfen (DB) und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag (DZ) fir

den Zeitraum 1. Janner 1997 bis 31. Dezember 2001 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.
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Entscheidungsgrinde

Die Berufungswerberin (Bw.) ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung.
Geschaftsfihrerin der Bw. ist Frau C, die zu 100 Prozent an der Bw. beteiligt ist. Frau C bt
die Geschéftsfuhrung laut Firmenbuchauszug seit 1986 aus.

Im Zuge einer den Streitzeitraum 1997 bis 2001 umfassenden Lohnsteuerprifung stellte der
Prufer fest, dass flr die Geschaftsflihrerbezlige Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag nicht entsprechend der ab 1994 geanderten Rechtslage abgefiihrt worden
waren. Fir das von der Bw. der Geschaftsfiihrerin zur Verfiigung gestellte Kraftfahrzeug
wurde der Kfz-Sachbezugswert ebenfalls in die Bemessungsgrundlage mit einbezogen. Es

wurden daher fur folgende Betrage die genannten Abgaben nachgefordert (alle Betrage in S):

Jahr Bemessungsgrundlage DB DZ
1997 360.802 16.236 1.912
1998 340.552 15.325 1.805
1999 337.544 15.189 1.789
2000 351.841 15.833 1.829
2001 387.157 17.422 1.974
Kfz 1997 bis 2001 118.753 5.344 629
Summe 85.349 9.938

In der gegen den Abgabenbescheid eingebrachten Berufung riigte die steuerliche Vertretung
Verletzung von Verfahrensvorschriften und Rechtswidrigkeit des Inhaltes des bekdmpften
Bescheides. Sie fuhrte aus, dass das Prifungsorgan nicht in den vorgelegten Bericht des
Kommunalsteuerprifers, der die Kommunalsteuerpflicht des Geschéaftsfuhrerhonorars verneint
hatte, Einsicht genommen hétte und den Werkvertrag nur kurz tberflogen héatte. Der Prifer
habe sich nicht mit den vom steuerlichen Vertreter angebotenen Beweismitteln auseinander

gesetzt.

Die Geschaftsfihrerin sei mit 40 Stunden wdchentlich beim N vollbeschéaftigt. Auf Grund dieser
Vollbeschéaftigung lbe sie ihre Geschaftsfuhrertéatigkeit nicht regelmagig aus, sie erbringe ihre
Leistungen unregelmafig nach eigener Einteilung und jeweiliger Notwendigkeit am
Wochenende und am Abend. Sie sei in ihrer Tatigkeit weder zeit- noch ortsgebunden.
Objektbesichtigungen mit Kunden kdnne sie nur am Wochenende und am Abend vornehmen.
Den administrativen Teil der Téatigkeit erledige Frau C Gberwiegend von zu Hause aus. In den
Buroraumlichkeiten sei sie nur gelegentlich zwecks Besprechungen anwesend. Der
Geschaftsfuhrerin stiinde im Biro kein eigener Arbeitsplatz zur Verfugung. Es bestiinde keine
Urlaubsregelung und keine Regelung fiir den Krankheitsfall. Auch nach Beendigung ihrer
Geschaftsfihrertatigkeit habe sie keine einem Dienstverhdltnis entsprechenden Anspriiche auf
Abfertigung oder Zahlungen fir nicht konsumierte Urlaube. Der Berufung der

Geschaftsfihrerin lage ein Werkvertrag zu Grunde, der 1995 abgeschlossen worden sei. Der
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Werkvertrag werde mit der Gesellschaft jeweils fur die Dauer eines Jahres abgeschlossen. Das

Entgelt sei ausschlielich erfolgsbezogen.

Die Geschéftsfuhrerin sei in Ausibung ihrer Tatigkeit weder zeit- noch ortsgebunden, sie
entscheide frei dartiber, wann ihre Anwesenheit notwendig und zweckmafig sei. Sie sei an
keinerlei Weisungen gebunden. Tatsachlich beziehe Frau C hauptberuflich ihre Einklinfte aus
nichtselbststéandiger Tatigkeit beim N , folglich sei sie weder wirtschaftlich noch persénlich

abhangig. Von einer Eingliederung kénne daher keinesfalls gesprochen werden.

Frau C erhalte von der Gesellschaft ausschliel3lich ein erfolgsbezogenes Honorar. Der
Honoraranspruch entstehe erst, wenn ein Umsatz von mehr als brutto 5.000.000,00 S erreicht
werde. Hat die Gesellschaft einen niedrigeren Umsatz oder ein negatives Betriebsergebnis,
dann erhalte die Geschaftsfiihrerin Uberhaupt kein Entgelt. Die Kosten fir die
Sozialversicherung trage sie selbst. Die Geschaftsfihrerin entndhme unterjahrig nach
MaRgabe ihres Finanzbedarfs unterschiedlich hohe Akontobetrage. Nach Erstellung des
Jahresabschlusses werde von ihr eine Abschlusshonorarnote Uber ihren Anspruch laut
Werkvertrag gelegt. Aus der Tatsache, dass die Jahresentgelte &hnlich hoch seien, konne
nicht darauf geschlossen werden, dass ein Dienstverhdltnis vorliege. Vielmehr sei es dem Fleil3
und der Tuchtigkeit von Frau C und den von ihr ausgewahlten Mitarbeitern zuzuschreiben,

dass die Gesellschaft tber Jahre hinweg gute und stabile Umsatzzahlen aufweise.

Die zwischen Frau C und der Gesellschaft 1995 abgeschlossene Vereinbarung sowie die
tatséchlichen Verhéltnisse zeigten deutlich den Werkvertragscharakter und liel}en keinen
Schluss auf das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses zu. Die fehlende Urlaubs- und
Krankheitsregelung sowie der Umstand, dass die Vereinbarung zwischen der Gesellschaft und
der Geschéaftsfuhrerin jeweils nur fur ein Jahr gelte, deuteten auf das Vorliegen eines
Unternehmerwagnisses auf Seiten der Geschéaftsfuhrerin hin. Die Beschaftigung der
Mehrheitsgesellschafterin weise kein Merkmal auf, das fur ein Dienstverhéltnis typisch sei.
Vielmehr lagen auf Grund des Werkvertrages, des Unternehmerrisikos und des Fehlens
jeglichen dienstnehmerahnlichen Kriteriums Einklinfte aus der Verwaltung von Vermdgen im

Sinne des § 22 Z. 2 Teilstrich 1 vor.

Von einem Prifungsorgan des Magistrats betreffend Kommunalsteuer sei der Sachverhalt
bereits untersucht und entsprechend den beiliegenden Unterlagen nicht beanstandet worden.
Da die gesetzlichen Grundlagen hinsichtlich DB-, DZ- und Kommunalsteuerpflicht identisch

seien, sei von einer hiezu berufenen Behdrde bereits eine Vorentscheidung getroffen worden.

Der Berufung beigelegt waren eine Kopie der Geschaftsfihrungsvereinbarung und Unterlagen

betreffend die angesprochene Kommunalsteuerpriifung.

Uber die Berufung wurde erwogen.
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Sachverhalt:

Frau C ist an der Bw. zu 100 Prozent beteiligt. Sie nimmt die Aufgaben der Geschaftsfihrung

fur die Bw. seit 1986 wahr.

Fur die Beurteilung der Stellung der Geschéftsfihrerin als Dienstnehmerin der Bw. sind

folgende Punkte der Geschaftsflihrervereinbarung wesentlich:

Laut der Praambel der Vereinbarung ist Frau C die alleinige Geschaftsfihrerin. In dieser
Eigenschaft hat sie eigenverantwortlich die gesamte Geschéftsfuhrung inklusive sdmtlicher
organisatorischen, finanziellen und sonstigen Belange Uber. Zwecks Erhaltung der Liquiditat
der Gesellschaft besteht kein Anspruch auf Fixhonorierung, sondern nach Maligabe der
Umsatzentwicklung und insbesondere der Auftragslage ist ein angemessenes Erfolgshonorar

festzulegen.

Laut 8§ 1 wird die Geschéftsfuhrerin die GmbH unter voller Wahrung ihrer wirtschaftlichen und
rechtlichen Selbststandigkeit in samtlichen rechtlichen und wirtschaftlichen Belangen beraten,

insbesondere Auftrage fur die GmbH akquirieren.

Laut § 2 ist die Geschéaftsflhrerin in Austibung ihrer Tatigkeit weder zeit-, noch orts- noch
weisungsgebunden. Sie ist daher berechtigt, ihre Agenden ganz oder teilweise von ihrem
Wohnort aus zu erledigen. Allféllige hieflir entstehende Kosten werden von der GmbH nicht
vergutet, sondern gelten mit dem Honorarentgelt als abgegolten.

Die Geschaftsflhrerin hat ihre Tatigkeit mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes im

Sinne des HGB zu erftillen.

Laut § 3 gilt die Vereinbarung jeweils flr die Dauer eines Jahres. Erfolgt keine fristgerechte

Kindigung, so wird die gegenstandliche Vereinbarung fortgesetzt.

Laut § 4 erhélt die Geschéftsfuhrerin ein erfolgsbezogenes Honorar, das spatestens im Zuge
der Bilanzerstellung unwiderruflich zu ermitteln ist. Der jahrliche Honoraranspruch betragt
sechs Prozent der Betriebsleistung des Geschéftsjahres, vorausgesetzt der Umsatz in Hohe
von 5 Mio. S wurde Uberschritten. Unterjéhrige Akontierungen sind unter Ricksichtnahme auf
die Liquiditatslage der Gesellschaft mdglich. Seitens der GmbH wird der Geschéftsfihrerin ein
Dienstfahrzeug zur Verfiigung gestellt, welches sie auch privat nutzen darf, wobei fir die

anteilige Privatnutzung ein Fixbetrag von 24.000,00 S vom Honorar einbehalten wird.
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Laut 8 5 besteht kein Regelungsbedarf hinsichtlich Urlaub, Stellvertretung, Krankenstand etc.

Entgegen dem Vorbringen in der Berufung und der Regelung in der
Geschaftsfihrungsvereinbarung erhielt die Geschéaftsfihrerin im Streitzeitraum nachstehende
Beziige, und zwar auch in jenem Jahr, in dem der Umsatz unter die 5 Mio. — Grenze sank

(samtliche Betrage in S):

1997 1998 1999 2000 2001
Honorar 360.802 340.552 337.544 351.841 387.157
Umsdtze 5.550.805 5.239.254 4.822.052 5.026.298 5.646.213

6,5 % 6,5% 7% 7% 6,86 %

Diese Feststellung ergibt sich aus den im Steuerakt aufliegenden Bilanzen und dem Bericht

des Lohnsteuerprifers und ist insoweit unstrittig.
Rechtliche Wirdigung:

Gemal § 41 Abs. 1 FLAG haben den Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu entrichten, die im

Bundesgebiet Dienstnehmer beschéaftigen.

Entsprechend der Bestimmung des 8§ 41 Abs. 2 FLAG in der ab 1994 geltenden Fassung BGBI.
Nr. 818/1993 sind Dienstnehmer alle Personen, die in einem Dienstverhaltnis i.S.d. 8§ 47 Abs.
2 EStG 1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen i.S.d. § 22 Z 2 EStG
1988.

Gemal: 8§ 41 Abs. 3 FLAG idF BGBI. Nr. 818/1993 ist der Dienstgeberbeitrag von der Summe
der Arbeitslohne zu berechnen. Arbeitslohne sind dabei Beziige gemall § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a
und b EStG 1988 sowie Gehalter und sonstige Vergttungen jeder Arti.S.d. 8 22 Z 2 EStG
1988.

Nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 gehdren zu den Einkiinften aus selbstandiger Arbeit die
Gehalter und sonstigen Vergitungen 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.

Eine Person ist dann wesentlich beteiligt, wenn ihr Anteil am Grund- oder Stammkapital der
Gesellschaft mehr als 25% betragt (§ 22 Z 2 EStG 1988).

Die Regelung des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag, der von der in § 41 FLAG festgelegten
Bemessungsgrundlage zu erheben ist, findet sich fur die Jahre 1997 und 1998 in § 57 Abs. 7

und 8 des Handelskammergesetzes (HKG), ab dem Jahr 1999 in § 122 Abs. 7 und 8 des Wirt-
schaftskammergesetzes 1998 (WKG).

Der Verfassungsgerichtshof hat im Erkenntnis vom 1.3.2001, G 109/00, darauf hingewiesen,

dass verschiedene Merkmale eines Dienstverhaltnisses, die im Zusammenhang mit einer wei-
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sungsgebundenen Tatigkeit Indizien flr ein Dienstverhéltnis waren, im Falle der — auf die
gesellschaftsrechtliche Beziehung zurtickzufiihrenden — Weisungsungebundenheit ihre Unter-
scheidungskraft verlieren und daher fur die Lésung der Frage, ob nach dem Gesamtbild der
Verhéltnisse die sonstigen Merkmale eines Dienstverhéltnisses im Vordergrund stehen, nicht
brauchbar sind. Der Verfassungsgerichtshof hat aufgezeigt, dass dies insbesondere fiir die
Merkmale der Eingliederung in den geschéftlichen Organismus des Unternehmens und des
Fehlens des Unternehmerwagnisses nicht zutreffe. Zu den Merkmalen, die in diesem Sinn vor
dem Hintergrund der Weisungsungebundenheit ihre Indizwirkung verlieren, gehdren 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 VWGH vom 27.7.1999, 99/14/0136), fixer Arbeitsort (VWGH
vom 30.11.1999, 99/14/0226), arbeitsrechtliche und sozialversicherungsrechtliche Einstufung
der Tatigkeit (VWGH vom 24.2.1999, 98/13/0014), Anwendbarkeit typisch arbeitsrechtlicher
Vorschriften, wie Abfertigungs- und Urlaubsregelung, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall
oder Kundigungsschutz (VWGH vom 26.4.2000, 99/14/0339, VWGH vom 27.1.2000,
98/15/0200), sowie die Heranziehung von Hilfskraften in Form der Delegierung von
bestimmten Arbeiten (VWGH v. 26.4.2000, 99/14/0339).

Im Erkenntnis des verstarkten Senates vom 10. November 2004, 2003/13/0018, stellte der
Verwaltungsgerichtshof klar, dass bei der Frage, ob Einkunfte nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG
1988 erzielt werden, entscheidende Bedeutung dem Umstand zukommt, ob der Gesellschafter
bei seiner Tatigkeit in den betrieblichen Organismus des Unternehmens der Gesellschaft
eingegliedert ist. Weiteren Elementen, wie etwa dem Fehlen des Unternehmerwagnisses oder
einer als "laufend" zu erkennenden Lohnzahlung, kann nur in solchen Féllen Bedeutung
zukommen, in denen eine Eingliederung des fur die Gesellschaft tatigen Gesellschafters in den

Organismus des Betriebes nicht klar zu erkennen wére.

Eine Eingliederung in den geschéaftlichen Organismus des Arbeitgebers ist gegeben, wenn der
Steuerpflichtige auf Dauer einen Teil des rechtlichen bzw. des wirtschaftlichen Organismus
bildet und seine Tatigkeit im Interesse dieses Organismus ausiiben muss. Die kontinuierliche
und Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erfullung der Aufgaben der Geschaftsfuhrung
spricht fur die Eingliederung (vgl. VwGH vom 23.4.2001, 2001/14/0054 und 2001/14/0052).
Unerheblich ist, ob der Geschaftsfiihrer im operativen Bereich der Gesellschaft oder im

Bereich der Geschaftsfuhrung tétig ist.

Im vorliegenden Fall wird in der Berufung vorgebracht, dass die Geschéaftsfihrerin beim N mit
40 Stunden wochentlich beschéftigt sei und auf Grund dieser Beschéaftigung die

Geschaftsfuhrungstéatigkeit nicht regelmafig ausibe. Sie sei in ihrer Tatigkeit weder zeit- noch
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ortsgebunden und erbringe ihre Leistungen nach eigener Einteilung am Wochenende und am
Abend.

Vor dem Hintergrund des vom Verwaltungsgerichtshof vertretenen funktionalen
Verstandnisses vom Begriff der Eingliederung in den Organismus des Betriebes ist durch die
unbestritten kontinuierlich und tber einen langeren Zeitraum andauernde Erfullung der
Aufgaben der Geschéaftsfihrung fur die wesentlich beteiligte Geschaftsfuhrerin das Merkmal
der Eingliederung zweifelsfrei gegeben (VWGH 23.11.2004, 2004/15/0068). Dem Umstand,
dass die Geschaftsfiihrerin infolge der fehlenden Weisungsgebundenheit an keine
betrieblichen Ordnungsvorschriften (Dienstort, Dienstzeit) gebunden und keinen Anspruch auf
Urlaub oder Abfertigung hat, ist keine wesentliche Bedeutung beizumessen (VwWGH 16.6.2001,
2001/14/0103).

Dass die Geschaftsfiihrerin beim N beschaftigt ist, schlie8t ein weiteres Dienstverhéltnis nicht
aus (vgl. VwWGH 27.1.2000, 98/15/0200).

Das im oben zitierten Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes neben der Eingliederung in
den betrieblichen Organismus genannte Kriterium des fehlenden Unternehmerwagnisses ist im
vorliegenden Fall ebenfalls erflllt. Ein Unternehmerwagnis ist ndmlich nur dann zu bejahen,
wenn der Erfolg der Tatigkeit des Steuerpflichtigen weitgehend von der persénlichen
Tiuchtigkeit, vom Flei3, 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).

Wie der Verwaltungsgerichtshof in den Erkenntnissen vom 21.12.1999, 99/14/0255, und vom
26.7.2000, 2000/14/0061, ausgesprochen hat, steht im Vordergrund dieses Merkmales, ob
den Steuerpflichtigen tatsachlich das Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmenschwankungen
trifft. In die Uberlegungen einzubeziehen sind aber auch Wagnisse, die sich aus

Schwankungen bei nicht Gberwalzbaren Ausgaben ergeben.

Die Geschaftsfuhrerin erhielt im Streitzeitraum jahrliche Vergitungen, es lagen keine ins
Gewicht fallenden Einnahmenschwankungen vor. Weiters erhielt sie auch in jenem Jahr, in
dem die Umsatzerlose unter die in der Vereinbarung festgelegte 5 Mio. - Grenze gesunken

waren, ein Honorar etwa im Ausmalf der Vorjahre, ndmlich 7 Prozent der Umsatzerltse.

Die Bw. bringt weiters vor, dass das Prifungsorgan des Magistrats bei der Priifung der
Bemessungsgrundlagen fur die Kommunalsteuer den vorliegenden Sachverhalt nicht
beanstandet hatte. Dass die zur Erhebung der Kommunalsteuer berufene Abgabenbehotrde zu
einer abweichenden Rechtsansicht gelangt war, ist ohne Bedeutung, weil

gemeindebehdrdliche Kommunalsteuerbescheide fur die Abgabenbehdrden des Bundes bei
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der Beurteilung der Dienstgeberbeitragspflicht gewéahrter Vergttungen keine Bindungswirkung
entfalten (VWGH 15.12.2004, 2002/13/0118).

Die Berufung war daher in Anbetracht obiger Ausfiihrungen als unbegriindet abzuweisen.

Wien, am 23. Februar 2005
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