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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat Uber die Berufung der Bw., vertreten durch Zobl, Bauer &
Partner Treuhand GmbH, gegen den Bescheid des Finanzamtes Salzburg-Land betreffend
Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfe und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag fur den Zeitraum 1.Janner 1999 bis 31.Dezember 2001 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemal 8§ 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 Verwaltungsgerichtshof
oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt
unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abgesehen von
den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.

Gemal § 292 BAO steht der Amtspartei (8 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an den

Verwaltungsgerichtshof zu erheben.
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Entscheidungsgrinde

Die Bw ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung. Herr H. W. ist geschaftsfihrender
Gesellschafter und zu 76% an dem Unternehmen beteiligt. Im Zuge eines
Lohnsteuerprifungsverfahrens durch das Finanzamt fir den Zeitraum 1. Janner 1999 bis
31. Dezember 2001 wurden die Geschéaftsfihrerbeziige des Herrn H.W. dem
Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfe sowie dem Zuschlag zum

Dienstgeberbeitrag unterworfen.

Dagegen wurde Berufung eingebracht und ausgefihrt, dass insgesamt ein
Dienstverhaltnis nicht vorlage, da den Geschaftsfihrer H. W. keinerlei Verpflichtung treffe
ein bestimmtes MalR an Arbeitsstunden fur die Gesellschaft zu leisten und er seine Urlaube
frei planen kdnne. Der Ersatz von Taggeldern stiinde jedem Unternehmer zu und der
Bezug von S 280.000, - werde Uber Jahre hinweg in gleicher Hohe ausbezahlt ohne die wie
bei Dienstnehmern Ublichen jahrlichen Steigerungen. H.W. betreibe im selben Geb&aude
ein Einzelunternehmen, welches die gesamte fiir die Ubernahme der Geschéftsfiihrung
erforderliche Infrastruktur zur Verfugung stelle. Insofern fehle auch die organisatorische
Eingliederung in den Betrieb des Arbeitgebers. Er kénne sich in der Erbringung seiner
Arbeitsleistung jederzeit vertreten lassen und unterliege auch keiner besonderen Treue-

und Farsorgepflicht.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Die Verpflichtung zur Entrichtung des Dienstgeberbeitrages zum Ausgleichsfonds fur
Familienbeihilfe obliegt gemaR § 41 Abs. 1 FLAG (Familienlastenausgleichsgesetz) idF
BGBI. Nr. 1993/818 allen Dienstgebern, die im Inland Dienstnehmer beschéaftigen. Geman
Abs. 2 der zitierten Gesetzesbestimmung sind Dienstnehmer Personen, die in einem
Dienstverhéltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen, sowie an
Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne des 8§ 22 Z 2 EStG 1988.

GemaR 8§ 41 Abs. 3 FLAG 1967 ist der Beitrag von der Summe der Arbeitsléhne zu
berechnen. Arbeitsléhne sind dabei Bezlige gemald 8§ 25 Abs. 1 Z 1 lit. a und b EStG 1988
sowie Gehdlter und sonstige Vergltungen jeder Art im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988.
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Somit zahlen die Einkiinfte von Personen, die an einer Kapitalgesellschaft im Sinne des §
22 Z 2 EStG 1988 wesentlich, namlich zu mehr als 25 % beteiligt sind, deren
Beschaftigung aber sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses im Sinne des § 47
EStG1988 aufweist, zur Beitragsgrundlage fur den Dienstgeberbeitrag. Einkiinfte aus
sonstiger selbstandiger Arbeit im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988 sind ua. Gehdlter und
sonstige Vergutungen 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 wird.

Insgesamt stellt hierbei nach dem Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 1. Marz
2001, G 109/00 und der darauf beruhenden Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes
beispielsweise vom 23. April 2001, 2001/14/0052, 2001/14/0054, und vom 10. Mai
2001/15/0061, das in § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 fur wesentlich beteiligte Gesellschafter
normierte Vorliegen der sonstigen Merkmale eines Dienstverhaltnisses - bei Ausblendung der
auf die gesellschaftsrechtliche Beziehung zurtickzufihrenden Weisungsungebundenheit - vor
allem auf die Kriterien der Eingliederung in den geschéftlichen Organismus der

Kapitalgesellschaft und das Fehlen des Unternehmerwagnisses ab.

Von Bedeutung ist auBerdem das Merkmal der laufenden (wenn auch nicht notwendig

monatlichen) Entlohnung.

Die Eingliederung in den geschéftlichen Organismus des Arbeitgebers ist gegeben, wenn der
Geschéftsfuihrer auf Dauer einen Teil des rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Organismus bildet
und seine Tatigkeit im Interesse dieses Organismus austben muss. Die kontinuierliche und
Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erfiillung der Aufgaben der Geschéftsfilhrung
spricht fur diese Eingliederung ( vgl. Erkenntnis des VWGH vom 24.10.2002, 2001/15/0062).

Unternehmerrisiko liegt vor, wenn der Erfolg der Tatigkeit des Steuerpflichtigen weitgehend
von der personlichen Tuchtigkeit, vom Flei3, von der persénlichen Geschicklichkeit sowie von
den Zufélligkeiten des Wirtschaftslebens abhangt und der Steuerpflichtige fir die mit seiner
Tatigkeit verbundenen Aufwendungen selbst aufkommen muss. Auch hier kommt es auf die

tatséachlichen Verhaltnisse an. Im Vordergrund dieses Merkmales steht, ob den
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Steuerpflichtigen tatséchlich - in seiner Stellung als Geschaftsfiihrer - das Wagnis ins Gewicht
fallender Einnahmenschwankungen trifft. In die Uberlegungen einzubeziehen sind auch
Wagnisse, die sich aus Schwankungen nicht Uberwalzbarer Ausgaben ergeben. Der
Verwaltungsgerichtshof hat bereits wiederholt ausgesprochen, dass es im gegebenen
Zusammenhang nur auf das Unternehmerwagnis in Bezug auf die Eigenschaften als
Geschaftsfihrer ankommt. Es kommt nicht auf ein Wagnis aus der Stellung als Gesellschafter
oder gar auf das Unternehmerwagnis der Gesellschaft an, weshalb der Haftung fiir
Bankkredite der Gesellschaft keine Bedeutung zukommt (vgl. z.B. die Erkenntnisse des
Verwaltungsgerichtshofes vom 26. November 1996, 96/14/0028, vom 27. Janner 2000,
98/15/0200, und vom 18. Juli 2001, 2001/13/0090).

AuBer Streit steht, dass H.W.einen regelmaRigen jahrlichen Bezug von Geschaftsfuhrer —
Gehaltern in H6he von S 280.000,- (10 x 20.000,- und 2 x 40.000,-) durchgehend
gleichbleibend und unabhéngig vom Geschaftserfolg der Gesellschaft bezogen hat. In der
Berufung wird lediglich vorgebracht, dass die Hohe der Geschéftsfiihrerbeziige tUber Jahre
hinweg ohne - wie bei Dienstnehmern Ublich - mit einer entsprechenden Steigerung
ausbezahlt worden sei. Damit wird aber kein konkret nachvollziehbarer Zusammenhang der
Beziige mit den wirtschaftlichen Parametern der Gesellschaft zur Darstellung gebracht (vgl. in
diesem Zusammenhang etwa die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 18. Juli
2001, 2001/13/0084, und vom 27. August 2002, 2002/14/0068). Auch der in der Berufung
vorgebrachte Umstand, dass ein Ersatz fur geleistete Ausgaben wie Taggelder zustehe,

spricht nicht fur das Vorliegen eines Unternehmerrisikos auf der Ausgabenseite.

Die fur das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses wesentliche Eingliederung in den betrieblichen
Organismus der BW ergab sich bereits durch die Uber einen langeren Zeitraum andauernde
Erfullung der Geschaftsfuhrungstatigkeit. Der Eingliederung eines Geschaftsfuhrers in den
betrieblichen Organismus der Gesellschaft steht auch nicht entgegen, dass der
Geschéaftsfuihrer an keine festen Arbeitszeiten gebunden ist oder daneben weitere Tatigkeiten
(laut Berufung als Einzelunternehmer) austbt (vgl. die Erkenntnisse des
Verwaltungsgerichtshofes vom 18. Juli 2001, 2001/13/0082, vom 27. Janner 2000,
98/15/0200, und vom 28. November 2001, 2001/13/0114).
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Eine - in der Berufung ohnedies nicht ndher ausgefihrte - Vertretungsregelung steht einem
Dienstverhdltnis des Geschaftsfihrers nicht entgegen (vgl. z.B. die Erkenntnisse des
Verwaltungsgerichtshofes vom 27. Janner 2000, 98/15/0200, und vom 2. Juli 2002,
2001/14/0055).

Nach dem tatsachlich verwirklichten Gesamtbild der Téatigkeit des H.W. ist somit unbedenklich
vom Vorliegen einer sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses aufweisenden
Beschaftigung auszugehen, weshalb die Festsetzung von Dienstgeberbeitrag samt Zuschlag
zum Dienstgeberbeitrag im bekéampften Bescheid fur den wesentlich beteiligten
Geschaftsfuhrer H.W zu Recht erfolgte.

Die Berufung war daher als unbegriindet abzuweisen.

Salzburg, 15.April 2003



