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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tUber die Berufungen der Bw., S,S-Stral3e, vertreten durch
Reinhard Stulik, Steuerberater, 3150 Wilhelmsburg, Farbergasse 3, gegen die Bescheide des
Finanzamtes Lilienfeld St. Pélten betreffend Festsetzung von Dienstgeberbeitrag zum
Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag fur den Zeitraum

1. Janner 1999 bis 31. Dezember 2003 entschieden:

Die Bescheide betreffend Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag flr

den Zeitraum 1.1.1999 bis 31.12.2001 werden abgeéndert.

Die Berufung gegen die Bescheide betreffend Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag fir den Zeitraum 1.1.2002 bis 31.12.2002 wird als unbegrindet

abgewiesen. Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Die Bescheide betreffend Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag flr
den Zeitraum 1.1.2003 bis 31.12.2003 werden abgeéndert.

Die Bemessungsgrundlage und die Hohe der Abgabe betragen:

Zeitraum Bemessungsgrundlage DB Dz
1.1.-31.12.1999 455.132,56 S 20.480,97 S 2.412,20 S
1.1. - 31.12.2000 468.000,00 S 21.060,00 S 2.433,60 S
1.1. -31.12.2001 494.000,00 S 22.230,00 S 2.519,40 S
1.1. -31.12.2002 31.657,04 € 1.424,57 € 145,62 €
1.1. -31.12.2003 37.339,79 € 1.680,29 € 164,30 €
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Die Falligkeit des mit dieser Entscheidung festgesetzten Mehrbetrages der Abgaben ist

aus der Buchungsmitteilung zu ersehen.

Entscheidungsgrinde
Die Berufungswerberin (Bw.) ist eine Gesellschaft mit beschrénkter Haftung.

Der Geschéaftsfuihrer, Herr W.M., ist zu 80% an der Bw. beteiligt und nimmt die Aufgaben der

Geschéftsfuhrung seit 6.7.1995 wahr.

In zwei den Streitzeitraum umfassenden Lohnsteuerpriifungen wurde festgestellt, dass fir die
Geschéftsfiihrerbeziige Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag nicht

entsprechend der ab 1994 gednderten Rechtslage abgefihrt worden war. Es wurden daher

fur folgende Betrage die im Spruch des Bescheides genannten Abgaben nachgefordert:

Zeitraum Bemessungsgrundlage DB Dz
1.1. -31.12.1999 455.132,56 S 20.480,97 S 2.412,20 S
1.1. - 31.12.2000 468.000,00 S 21.060,00 S 2.433,60 S
1.1. -31.12.2001 173.000,00 S 7.785,00 S 882,30 S
1.1. - 31.12.2002 31.657,04 € 1.424,57 € 145,62 €
1.1. -31.12.2003 37.076,22 € 1.668,43 € 163,14 €

In den dagegen erhobenen Berufungen flhrte der steuerliche Vertreter der Bw. aus, in

§ 22 Z 2 EStG werde nicht auf eine Weisungsbindung Bezug genommen, sondern es sei
lediglich von einem wesentlich Beteiligten die Rede, der sonst alle Merkmale eines
Dienstverhaltnisses erfille. Es werde aber nicht vom Fehlen der Verpflichtung gesprochen,

Weisungen anderer zu befolgen.

Es sei aber unbestritten, dass ein Gesellschafter-Geschaftsfihrer bei einer Beteiligung von
26% bis 49 % sehr wohl den Weisungen anderer zu folgen verpflichtet sei, wenn keine

Sperrminoritat gegeben sei.

Der Wortlaut "sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses" bringe eindeutig zum Ausdruck,
dass sowohl bei Einkiinften gemal § 25 Abs. 1 Z 1 lit b EStG und bei Einkiinften gemal § 22
Z 2 EStG eine kritischere Prufung zu erfolgen habe als bei einem "normalen Dienstverhaltnis",
da auf Grund des Fehlens der Weisungsbindung bzw des Vorliegens der wesentlichen

Beteiligung sonst alle Merkmale gefordert seien.
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Die Interpretation, dass bei wesentlicher Beteiligung die Prifung der Weisungsbindung auler
Ansatz bleibe und automatisch ein Fehlen der Weisungsbindung angenommen werde, sei

nicht zulassig.

Bei einer Beteiligung zwischen 50% und 100% ergebe sich nach dem Gesetzestext bei
Beurteilung sonst aller Merkmale eines Dienstverhéltnisses nur, dass die wesentliche
Beteiligung wegzudenken sei, nicht jedoch die Weisungsbindung. Es kénne keinesfalls der
Gesetzestext so interpretiert werden, dass bei jeder wesentlichen Beteiligung - unabhangig

vom Ausmal? - keine Weisungsbindung gegeben ware.

Aber auch bei der nicht verstandlichen Interpretation, dass bei Vergitungen an Beteiligte im
Ausmald von 50% oder mehr die Weisungsbindung auf3er Ansatz bleibe, seien nicht sonst alle
Merkmale eines Dienstverhaltnisses erfiillt, da das Unternehmerrisiko durch die Uberwiegend

erfolgsabhangige Vergltung und durch das Tragen der Kosten nicht gegeben sei.

Es liege auch eine organisatorische Eingliederung nicht vor, denn eine Eingliederung in den

geschaftlichen Organismus sei im Sinne der Abh&ngigkeit vom Auftraggeber zu verstehen. Sie
zeige sich ua. in der Vorgabe der Arbeitszeit, des Arbeitsortes und der Arbeitsmittel durch den
Auftraggeber sowie die unmittelbare Einbindung der Tatigkeit in die betrieblichen Ablaufe des

Arbeitgebers.

Die Berufungen wurden ohne Erlassung von Berufungsvorentscheidungen der

Abgabenbehoérde zweiter Instanz zur Entscheidung vorgelegt.

Im Zuge des Verfahrens vor der Abgabenbehdrde zweiter Instanz wurde die Bw. darauf
hingewiesen, dass die Behorde beabsichtige, statt der fir die Jahre 2001 und 2003 vom
Lohnsteuerprifer in Ansatz gebrachten Betrage folgende Betrage als Bemessungsgrundlage

heranzuziehen:

2001 2003

494.000,00 ATS 37.339,79 €

Uber die Berufung wurde erwogen:
Die Behérde nahm folgenden Sachverhalt als erwiesen an:

Herr W.M. ist an der Bw. zu 80 % beteiligt und nahm die Aufgaben der Geschéftsfiihrung seit
6.7.1995 wabhr.

Die zwischen der Bw. und dem Geschéftsfuhrer jahrlich gleichlautend abgeschlossenen

Werkvertrage enthalten ua folgende Bestimmungen:
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- Der Auftragnehmer ist verpflichtet, das Unternehmen im vollen Interesse des
Auftraggebers zu fuhren und verpflichtet sich, die Geschéfte, wie diese ein ordentlicher

Kaufmann im eigenen Interesse erledigt, durchzufiihren.
- Dem Auftragnehmer obliegt es, den Auftragsort zu wahlen.
- Den Auftragnehmer trifft keine Erftllung einer bestimmten Arbeitszeit.
- Der Auftragnehmer ist berechtigt, sich jederzeit vertreten zu lassen.

- Der Auftragnehmer erhalt fur die Erfillung des oben néaher erlauterten Auftrages
folgendes erfolgsabhéngiges Entgelt. Als Entgelt wird 15% (ab 2000 20%) des
Bruttogewinnes vor Abzug des Entgeltes fur den Geschaftsflihrer vereinbart —

gerundet auf volle tausend Schilling.
- Der Auftragnehmer hat alle Auslagen selbst zu tragen.

Der Gesellschafter-Geschaftsfilhrer erhielt folgende Bezlige:

1999 2000 2001 2002 2003

350.000 S 468.000,00 S 494.000,00 S 31.657,04 € 37.339,79 €

Die Bw. leistete im Jahr 1999 fir den geschaftsfihrenden Gesellschafter Beitrage zur

gewerblichen Sozialversicherung in H6he von ATS 105.132,56.

Dieser Sachverhalt griindet sich auf die im Akt befindlichen Unterlagen, ist insoweit unstrittig

und war rechtlich wie folgt zu beurteilen:

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

Bundesgebiet Dienstnehmer beschéftigen.

Entsprechend der Bestimmung des § 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.

GemaR § 41 Abs. 3 FLAG idF BGBI Nr. 818/1993 ist der Dienstgeberbeitrag von der Summe
der Arbeitsléhne zu berechnen. Arbeitsléhne sind dabei Beziige gemall 8§ 25 Abs. 1 Z 1 lit a
und b EStG 1988 sowie Gehélter und sonstige Vergutungen jeder Art i.S.d. § 22 Z 2 EStG
1988.

Nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 gehdren zu den Einklinften aus selbstandiger Arbeit die
Gehalter und sonstigen Vergiitungen 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.
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Eine Person ist dann wesentlich beteiligt, wenn ihr Anteil am Grund- oder Stammkapital der
Gesellschaft mehr als 25% betragt (8 22 Z 2 EStG 1988).

Die Regelung des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag, der von der in 8 41 FLAG festgelegten
Bemessungsgrundlage zu erheben ist, findet sich fur die Streitjahre in 8 122 Abs. 7 und 8 des

Wirtschaftskammergesetzes 1998 (WKG).

Im Erkenntnis des verstarkten Senates vom 10. November 2004, 2003/13/0018, stellte der
Verwaltungsgerichtshof klar, dass bei der Frage, ob Einkiinfte 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 Fallen Bedeutung
zukommen, in denen eine Eingliederung des fir die Gesellschaft tatigen Gesellschafters in den

Organismus des Betriebes nicht klar zu erkennen ware.

Eine Eingliederung in den geschaftlichen 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 austiben muss. Die kontinuierliche
und Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erflllung der Aufgaben der Geschaftsfiihrung
spricht fur die Eingliederung (vgl. VwWGH 23.4.2001, 2001/14/0054 und 2001/14/0052).
Unerheblich ist, ob der Geschaftsfiihrer im operativen Bereich der Gesellschaft oder im

Bereich der Geschaftsfiihrung tatig ist.

Entsprechend dem der Behorde vorliegenden Firmenbuchauszug tUbte Herr W.M. die

Geschéaftsfihrung seit 6.7.1995 aus.

Vor dem Hintergrund des vom Verwaltungsgerichtshof vertretenen funktionalen
Verstandnisses vom Begriff der Eingliederung in den Organismus des Betriebes ist durch die
unbestritten kontinuierliche und Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erfillung der
Aufgaben der Geschéftsfihrung fir den Geschéftsfuhrer das Merkmal der Eingliederung ohne
Zweifel gegeben (VWGH 23.11.2004, 2004/15/0068).

Das von der Bw. in der Berufung zitierte Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom
21.12.1993, 90/14/0103, betrifft Arbeitsleistungen eines Buchhalters, die verschiedenen
Auftraggebern gegeniber erbracht wurden. Im gegenstandlichen Fall wurde aber die Leistung

des Geschéaftsfuhrers nur gegeniiber einem einzigen Auftraggeber erbracht.

Die Berufungsausfiihrungen zum Unternehmerrisiko und zur Entlohnung sind aber — da das
Vorliegen der Eingliederung des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers in den geschaftlichen

Organismus zu bejahen ist — nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes nicht mehr
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entscheidungswesentlich, da diesen Elementen nur dann Bedeutung zukommt, wenn eine

Eingliederung nicht klar zu erkennen waére.
Zu den Ubrigen Ausfihrungen wird Folgendes angemerkt:

Der Verwaltungsgerichtshof vertritt in stdndiger Rechtsprechung die Auffassung (vgl ua VwGH
18.7.2001, 2001/13/0063, VwWGH 22.4.2004, 2002/15/0104), dass die H6he der Beteiligung
eines Geschaftsflhrers an seiner Gesellschaft ausschlieRlich fur die Frage Bedeutung hat, ob
der Gesellschafter in seinem Handeln einem fremden Willen unterworfen ist, und damit allein
mafRgebend ist fur die Frage der Weisungsgebundenheit, die aber in der Beurteilung der

EinkUnfteerzielung nach 8§ 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 keine Rolle spielt.

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.

Wien, am 22. Februar 2007
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