AuBenstelle Klagenfurt
Senat 2

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/0139-K/07

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat lber die Berufung der Bw., vertreten durch Steuerberater,
vom 15. Dezember 2006 gegen die Haftungs- und Abgabenbescheide des Finanzamtes
Spittal Villach betreffend die Jahre 2003 bis 2005 vom 30. November 2006

entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgriinde

Bei der Berufungswerberin (in der Folge auch bloB: Bw.), einer Gesellschaft mit beschrankter
Haftung, fand eine Lohnsteuerprifung betreffend die Jahre 2003 bis 2005 statt. Im Zuge
dieser stellte der Priifer — neben anderen, hier aber nicht relevanten Sachverhalten — fest,
dass an den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer (im Folgenden auch nur: GGF) Max.Muster
Reisegeblihren ohne Einbehaltung und Abfuhr von Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds
fur Familienbeihilfen (DB) und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag (DZ) ausbezahlt worden sind.

Das Finanzamt folgte der Meinung des Priifers, wonach auch diese Zahlungen beitragspflichtig

waren.

Mit den nunmehr angefochtenen Bescheiden setzte das Finanzamt der Bw. gegeniiber DB und
DZ — auch fir die Reisevergtitungen — fest.

Ihre dagegen fristgerecht erhobene Berufung begriindete die Bw. zundchst damit, dass die

Bezlige des Gesellschafter-Geschaftsflihrers Max.Muster als Beziige aus einem
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Dienstverhdltnis angesehen und damit als kommunalsteuer- und dienstgeberbeitragspflichtig
behandelt wiirden. Wenn nun der GGF als Dienstnehmer angesehen werde, miisste fiir ihn
auch § 26 Z 4 EStG gelten, nach welchem Vergiitungen fiir Dienstreisen als Kostenersatz nicht
unter die Einktlinfte aus nichtselbstandiger Arbeit fallen wiirden. Obwohl die Bezlige des GGF
als Einkilinfte aus sonstiger Arbeit iSd § 22 Z 2 EStG definiert wurden, so stellten die ihm
gewahrten Reisegeblihren einen bloBen Kostenersatz dar, wie dies auch bei den
Arbeitnehmern gesehen wiirde, nicht aber Einkommen. Bei der vom Finanzamt gewahlten
Beurteilung wiirden die Dienstverhaltnisse eines GGF und eines Arbeitnehmers unterschiedlich
behandelt werden, was gegen eine verfassungsrechtliche Gleichbehandlung verstoBe.
SchlieBlich wendete die Bw. noch ein, der Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag stelle eine weitere
Umlage dar, die zusatzlich zu der an die Wirtschaftskammer zu leistende Grundumlage zu
entrichten ware, sodass hinsichtlich der Reisekosten und Tagesgeblihren eine

ungerechtfertigte Doppelbelastung vorliege.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Ausgehend vom Inhalt der vorgelegten Verwaltungsakten und dem Ergebnis weiterer
Ermittlungen konnte der entscheidungsrelevante Sachverhalt wie folgt festgestellt werden:

Die im August 2003 errichtete Berufungswerberin wurde am 17. September 2003 ins
Firmenbuch eingetragen. Alleiniger Gesellschafter und Geschaftsfihrer war ab diesem
Zeitpunkt Max.Muster. Im Mai 2004 hatte Max.Muster einen Anteil von 25% an Hans.Huber
abgetreten, der ab diesem Zeitpunkt ebenfalls als Geschaftsflhrer tatig wurde. Die Einkinfte
des Max.Muster stellten solche aus sonstiger selbstandiger Tatigkeit gemaB § 22 Z 2
Einkommensteuergesetz (EStG) 1988 dar. Die Veranlagungen zur Einkommensteuer ab dem
Jahr 2003 erfolgten erklarungsgemaB mit diesen Einkiinften aus sonstiger selbsténdiger
Tatigkeit. In den Streitjahren erhielt Max.Muster an Reisevergltungen in Héhe von € 6.589,00
(2003), € 6.395,40 (2004) sowie € 6.512,00 (2005) steuer- bzw. beitragsfrei ausbezahlt.

Sowohl die H6he der in die Bemessungsgrundlagen eingeflossenen Reisevergiitungen als auch
die daraus abgeleiteten Betrage an DB und DZ sind — nach Ansicht der Berufungsbehdrde

auch zutreffend — nicht in Zweifel gezogen worden.

Strittig ist demnach nur mehr die Frage, ob diese Zahlungen tGberhaupt dem DB und dem DZ

zu unterziehen waren.

Hiezu wird ausgeftihrt:
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GemaB § 41 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG) 1967 haben den
Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu entrichten, die im Bundesgebiet Dienstnehmer

beschaftigen.

Nach Abs. 2 leg. cit. in der ab 1994 anzuwendenden Fassung BGBI. Nr. 818/1993 sind
Dienstnehmer alle Personen, die in einem Dienstverhaltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 des EStG
1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne des § 22 Z 2 des
EStG 1988.

Im § 22 Z 2 EStG ist normiert, dass die Gehalter und sonstigen Vergtitungen jeder Art, die
von einer Kapitalgesellschaft an wesentlich Beteiligte fiir ihre sonst alle Merkmale eines
Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2 EStG 1988) aufweisende Beschaftigung gewahrt werden,

unter die Einktlinfte aus sonstiger selbstandiger Arbeit fallen.

GemaB § 41 Abs. 3 FLAG 1967 ist der Beitrag von der Summe der Arbeitsl6hne zu berechnen,
die jeweils in einem Kalendermonat an die im Abs. 1 genannten Dienstnehmer gewahrt
worden sind, gleichgiiltig, ob die Arbeitsléhne beim Empfanger der Einkommensteuer
unterliegen oder nicht (Beitragsgrundlage). Arbeitsléhne sind Beziige gemaB § 25 Abs. 1 Z 1
lit. a und b des EStG 1988 sowie Gehalter und sonstige Verglitungen jeder Art im Sinne des

§ 22 Z 2 EStG 1988.

Nicht zur Beitragsgrundlage gehéren nach § 41 Abs. 4 FLAG 1967 in den auch auf den
vorliegenden Berufungsfall anzuwendenden Fassungen BGBI. Nr.733/1988,

BGBI. Nr. 818/1992 und BGBI. I Nr. 71/2003:

a) Ruhe- und Versorgungsbeziige,

b) die im § 67 Abs. 3 und 6 des EStG 1988 genannten Beziige,

c) dieim § 3 Abs. 1 Z 10, 11 und 13 bis 21 des EStG 1988 genannten Beziige,

d) Gehalter und sonstige Vergitungen jeder Art, die flir eine ehemalige Tatigkeit im Sinne des
§ 22 Z 2 EStG 1988 gewahrt werden,

e) Arbeitsléhne, die an Dienstnehmer gewahrt werden, die als begtinstigte Personen gemaf
den Vorschriften des Behinderteneinstellungsgesetzes beschaftigt werden,

f) Arbeitsldhne von Personen, die ab dem Kalendermonat gewahrt werden, der dem Monat

folgt, in dem sie das 60. Lebensjahr vollendet haben.

SchlieBlich ist im § 122 Abs. 7 des Wirtschaftskammergesetzes (WKG) 1998 noch normiert,
dass die Landeskammern festlegen kénnen, dass die Kammermitglieder eine als Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag bezeichnete Umlage zu entrichten haben. Nach Abs. 8 leg. cit. kann die

Bundeskammer ebenfalls eine Umlage nach Abs. 7 festlegen.
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Aus dem festgestellten Sachverhalt in Verbindung mit den angefiihrten Normen ergibt sich
zunachst eindeutig, dass Max.Muster in seiner Funktion als Gesellschafter-Geschaftsfiihrer von
der Berufungswerberin regelmaBige monatliche Beziige aus sonstiger selbstandiger Arbeit
erhalten hat und — bezogen auf den hier zu beurteilenden Berufungsfall — als Dienstnehmer
anzusehen ist. Demnach war von diesen Bezligen Dienstgeberbeitrag und daran ankntipfend

auch Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag zu entrichten.

Die Definition des Begriffes "Arbeitslohne" im § 41 Abs. 3 FLAG 1967 erfolgt durch die
Anfiihrung von einkommensteuerrechtlichen Normen, namlich des § 25 Abs. 1 Z 1 lit.a. und b
EStG 1988 sowie des § 22 Z 2 EStG 1988. Daraus ergibt sich fiir die Berufungsbehdrde, dass
auch alle weiteren tatbestandsmaBigen Voraussetzungen und die abgabenrechtlichen
Konsequenzen ausschlieBlich nach den einkommensteuerrechtlichen Norminhalten zu
erschlieBen bzw. abzuleiten sind. Diese Ansicht des Unabhdangigen Finanzsenates wird auch
durch die hdchstgerichtliche Judikatur gestitzt. So hat der Verwaltungsgerichtshof in
mehreren Erkenntnissen, etwa vom 31. Mdrz 2005, 2002/15/0029, und vom 13. April 2005,
2003/13/0014, ausgesprochen, dass der wesentlich beteiligte Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
zwar mit seinen Einkinften im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988 nach § 41 Abs. 2 FLAG 1967 fir
Zwecke der Vorschreibung des Dienstgeberbeitrages (und des Zuschlages zum
Dienstnehmerbeitrag) dem Kreis der "Dienstnehmer" zugeordnet wird. Dies andere aber
nichts daran, dass er aus einkommensteuerrechtlicher Sicht nicht als Arbeitnehmer nach § 47
Abs. 1 EStG 1988, der Einkiinfte aus nichtselbsténdiger Arbeit iSd § 25 EStG bezieht,

anzusehen ist.

Im vorliegenden Berufungsfall war zu prifen, ob die dem GGF Max.Muster — neben seinen
laufenden Geschaftsfiihrerbeziigen — gewdhrten Reisekostenersatze sonstige Vergitungen iSd
§ 22 Z 2 EStG 1998 darstellen. Nach Auffassung der Berufungsbehdrde ist dabei maBgeblich,
ob es sich bei diesen Zahlungen um ein echtes Leistungsentgelt handelt, das der GGF fir das
Tatigwerden flr die Berufungswerberin erhalten hat, oder bloB um einen Ersatz von

anerlaufenen Kosten.

Gegenstandlich umfasste die Tatigkeit des GGF unzweifelhaft auch die Absolvierung von
Reisen im Interesse der GmbH, weshalb ein kausaler Zusammenhang zwischen diesen Reisen
und der Geschaftsflihrertatigkeit bestanden hat. Die Gesamtleistung, die der GGF der GmbH
gegenliber erbrachte, beinhaltete demnach nicht nur die "liblichen" Geschaftsfiihreragenden,
woflir Max.Muster die laufenden Geschaftsfiihrerbeziige erhalten hatte, sondern auch die
Vornahme von Reisen. Die Abgeltung der dem Max.Muster dabei entstandenen Kosten stellt
sich sohin als echte Leistungsabgeltung dar, welche dem Tatbestandsmerkmal der Gewahrung
von sonstigen Vergltungen iSd des § 22 Z 2 EStG 1988 zu subsumieren war. UnmaBgeblich
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ist dabei, ob es sich um nachgewiesene Aufwendungen oder bloB um Pauschalersatze
gehandelt hatte. Eine andere Beurteilung als reine Durchlaufposten kénnte nur dann Platz
greifen, wenn der GGF im Rahmen seiner Reisen fiir Aufwendungen der Bw. in Vorlage
getreten ware und diese Kosten dann von ihr ersetzt bekommen hatte, was aber weder

behauptet wurde noch aus dem Akteninhalt erschlossen werden konnte.

Nichts daran zu andern vermag auch der im Zuge des zweitinstanzlichen Verfahrens
nachgereichte Geschaftsfiihrervertrag, wonach mit der laufenden Geschaftsfiihrervergtitung
und der Ubernahme der Sozialversicherungsbeitrdge des GGF durch die GmbH die volle
Arbeitsleistung abgegolten sei. In Ermangelung einer Riickwirkungsbestimmung konnte diese
mit 1. Janner 2007 abgeschlossene Vereinbarung fir die Streitjahre 2003 bis 2005 keine
Wirkung entfalten.

Eine der im § 41 Abs. 4 FLAG 1967 taxativ aufgelisteten Ausnahmen von der Beitragspflicht
konnte ebenfalls nicht zur Anwendung gelangen, da Reisekostenersatze darin weder explizit

noch durch die Verweise auf die entsprechenden Bestimmungen des EStG enthalten sind.

Das Gesamtleistungsentgelt des Max.Muster setzt sich demnach sowohl aus den laufenden
Geschaftsfihrerbeziigen als auch aus den Reisekostenvergitungen zusammen und bildet dies
in Summe die Arbeitsldhne im Sinne des zweiten Satzes von § 41 Abs. 3 FLAG 1967 und in

weiterer Konsequenz die Beitragsgrundlage.

Zum Einwand der Bw., beim GGF handle es sich um einen Dienstnehmer (gemeint nach § 41
Abs. 2 FLAG 1967), weshalb fiir ihn § 26 Abs. 4 EStG gelten musste, wird seitens der
Berufungsbehdrde auf die obigen Ausflihrungen hinsichtlich einer streng nach den jeweiligen
Normen des EStG vorzunehmenden Beurteilung verwiesen. GemaB § 26 Z 4 EStG 1988
gehoren Betrage, die aus Anlass einer Dienstreise als Reisevergitungen und als Tagesgelder
und Nachtigungsgelder gezahlt werden, nicht zu den Einkiinften aus nichtselbstandiger
Tatigkeit. Nach der oben dargelegten hdchstgerichtlichen Judikatur bezieht ein wesentlich
beteiligter Gesellschafter-Geschaftsfihrer im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988 eben keine
Einklinfte aus nichtselbstandiger Tatigkeit. Mangels Vorliegen solcher Einklinfte konnte die
ausdrucklich nur fir Einkunfte nichtselbstandiger Arbeit normierte Nichtsteuerbarkeit von
Reiseverglitungen auch nicht berticksichtigt werden.

Insofern die Bw. in der vom Finanzamt gewahlten Vorgangsweise eine verfassungsrechtliche
Ungleichbehandlung eines Dienstverhaltnisses eines GGF und dem eines Arbeitnehmers, der
Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit bezieht, erblickt, wird angemerkt, dass der
Berufungsbehdrde und auch dem Finanzamt eine Uberpriifung von Gesetzen auf ihre
Verfassungskonformitat nicht zusteht. Aufgrund des im Art. 18 B-VG verankerten
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Legalitatsprinzips haben Verwaltungsbehérden ihre Entscheidungen auf Grundlage von
gehorig kundgemachten Verordnungen und Gesetzen zu treffen. Die Uberpriifung solcher

Normen auf ihre VerfassungsmaBigkeit steht allein dem Verfassungsgerichtshof zu.

Endlich wird noch zum Vorbringen der Bw., der Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag stelle im
Hinblick auf die ohnehin an die Wirtschaftskammer abzufiihrende Grundumlage eine
ungerechtfertigte Doppelbelastung dar auf die hochstgerichtliche Judikatur verwiesen. So hat
der Verfassungsgerichtshof mit Beschluss vom 30. November 2009, B 1034/09 u.a., die
Behandlung von Beschwerden, die eine Verfassungswidrigkeit der den Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag (Kammerumlage 2) tragenden Normen des § 122 WKG behaupteten,
mangels hinreichender Aussicht auf Erfolg abgelehnt. Auch mit diesem Einwand vermochte
die Bw. sohin nicht, eine Rechtswidrigkeit der angefochtenen Bescheide aufzuzeigen.

Insgesamt gesehen war der Berufung daher ein Erfolg zu versagen und spruchgemaB zu

entscheiden.

Klagenfurt am Worthersee, am 29. Marz 2012
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