AuRenstelle Graz
Senat Graz 6

UNABHANGIGER
FINANZsSenAT

GZ. RV/0177-G/02

Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung der Bw., vertreten durch Dr. Hans M.
Slawitsch Wirtschaftstreuhandgesellschaft KEG, gegen den Haftungs- und Abgabenbescheid
betreffend Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfe und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag Uber den Zeitraum 1.1.1995 bis 31.12.2000 des Finanzamtes Graz-Stadt

entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unveréandert.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemal § 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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Entscheidungsgriinde

Im Zuge einer Lohnsteuerprifung stellte der Prifer unter anderem fest, dass fir die im
strittigen Zeitraum dem zu 96 % an der Berufungswerberin, einer GmbH, beteiligten
Geschaftsfihrer verglteten Bezlige kein Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur
Familienbeihilfe und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag abgefihrt wurde. Das Finanzamt erlief3

daraufhin den gegensténdlich angefochtenen Bescheid.

In der dagegen erhobenen Berufung wurde ausgefihrt, dass DB- und DZ-Pflicht nur dann
eintrete, wenn die Beschéftigung fir an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen sonst alle
Merkmale eines Dienstverhaltnisses aufweisen wiirde. Die Auszahlung der
Geschéaftsfiihrerbeziige orientiere sich am jeweiligen Erfolg der Gesellschaft, die anndhernd
gleiche Hohe ergebe sich lediglich aus dem Umstand, dass der Rohgewinn, also die
Bemessungsgrundlage fur den Geschéaftsfihrerbezug, keinen besonders hohen Schwankungen

unterworfen gewesen sei.

In der abweisenden Berufungsvorentscheidung kam das Finanzamt zu dem Ergebnis, dass
beim Arbeitsverhdltnis des Geschaftsfihrers die Merkmale eines Dienstverhaltnisses nach § 47

EStG 1988 Uberwiegen wirden.

Dagegen wurde der Vorlageantrag eingebracht und darauf verwiesen, dass sich die
Begriindung der Berufungsvorentscheidung mit dem vorgebrachten Sachverhalt in keiner
Weise auseinander setzen wirde, sondern daran mit Behauptungen vorbei argumentieren

wirde, die schlichtweg aktenwidrig seien.

Uber die Berufung wurde erwogen:

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

Bundesgebiet Dienstnehmer beschéftigen.

Gem. § 41 Abs. 2 FLAG in der ab 1994 anzuwendenden Fassung des Steuerreformgesetzes
1993, BGBI. Nr. 818, sind Dienstnehmer alle Personen, die in einem Dienstverhaltnis iSd § 47
Abs. 2 EStG 1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen iSd § 22 Z. 2
EStG 1988.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 3

Gem. 8§ 41 Abs. 3 FLAG idF BGBI. 818/1993 ist der Dienstgeberbeitrag von der Summe der
Arbeitslohne zu berechnen. Arbeitsiohne sind dabei Beziige gem. § 25 Abs. 1 Z. 1 lit. aund b
EStG 1988 sowie Gehdlter und sonstige Vergutungen jeder Art iSd § 22 Z. 2 EStG 1988.

Nach § 22 Z. 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 fallen unter die Einkinfte aus selbststéandiger
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 § 41 FLAG festgelegten
Bemessungsgrundlage zu erheben ist, findet sich in § 57 Abs. 4 und 5 HKG idF
BGBI. 958/1993 bzw. 8 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 standiger Rechtsprechung erkennt, ist dem in § 22 Z 2 Teilstrich 2
EStG 1988 enthaltenen Tatbestandsmerkmal "sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses”
das Verstandnis beizulegen, dass nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse die Voraussetzungen
eines Dienstverhaltnisses gegeben sein mussen. 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. VwWGH 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
Dienstverhaltnis 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
Dienstverhaltnisses 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).
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Der Verfassungsgerichtshof hat in dem oben zitierten Erkenntnis G 109/00 darauf
hingewiesen, dass verschiedene Merkmale eines Dienstverhdltnisses, die im Zusammenhang
mit einer weisungsgebundenen Tétigkeit Indizien fir ein Dienstverhéltnis waren, im Falle der
— auf die gesellschaftsrechtliche Beziehung zuriickzufihrenden — Weisungsgebundenheit ihre
Unterscheidungskraft verlieren und daher fir die Losung der Frage, ob nach dem Gesamtbild
der Verhéltnisse die sonstigen Merkmale eines Dienstverhéltnisses im Vordergrund stehen,
nicht brauchbar sind. Ebenso hat der Verfassungsgerichtshof aufgezeigt, dass dies
insbesondere fiir 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, 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, VwWGH 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 8§ 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 Verhéltnisse
die fur ein Dienstverhéltnis 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 persdnlichen Tlchtigkeit, vom Flei3, von der persdnlichen Geschicklichkeit
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sowie von den Zufélligkeiten des Wirtschaftslebens abhangt und der Steuerpflichtige fur die
mit seiner Tatigkeit verbundenen Aufwandungen 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 Geschéaftsfiihrer - das Wagnis ins Gewicht
fallender Einnahmenschwankungen trifft. Auf ein Wagnis aus der Stellung als Gesellschafter

oder gar auf das Unternehmerwagnis der Gesellschaft kommt es nicht an.

Nach den Angaben in der Berufung erhélt der Geschaftsfiihrer ein jahrliches Entgelt in Hohe
eines Drittels des Warenbruttoertrages, definiert als Unterschiedsbetrag zwischen
Umsatzerlosen und Wareneinsatz. Dieses Jahresentgelt sei gedeckelt mit einem Betrag von
jahrlich S 800.000,- und betrage andererseits mindestens S 500.000,-, jeweils zuzlglich Ersatz
von Pflichtversicherungsbeitragen an die SVA der gewerblichen Wirtschaft. Wer den Erfolg
seiner Tatigkeit maRgeblich selbst bestimmen kdnne, gelte nicht als Dienstnehmer im Sinne
abgabenrechtlicher Bestimmungen und somit auch nicht im Sinne des § 47 EStG. Gerade die
Berechnung des Geschaftsfiihrungsentgeltes stehe diametral mit den fir Dienstverhéltnissen
Ublichen Entlohnungsschemata in Widerspruch. Der Geschéaftsfihrer erhalte weder ein Fixum,
sondern ausschlieBlich ein erfolgsabhangiges Honorar und auch dieses nicht blo3 Umsatz
bezogen, sondern bezogen auf den Rohertrag des Unternehmens. Eine derartige Form der
Honorierung sei fir angestellte Geschaftsfiihrer vollig untblich, d.h. somit, die Beschaftigung

des Geschaftsfuhrers weise eben nicht alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses auf.

Auch die tatsachliche Auszahlung der Geschéftsfuihrerbeziige orientiere sich am jeweiligen

wirtschaftlichen Erfolg der GesmbH, wie folgendes Bild zeige (Betrage in vollen Tausend ATS):

Umsatz | Warenein | Warenbruttoertrag | davon wire | demgegeniiber | Reingewinn nach
| -satz bzw. Rohgewinn | ein Drittel | Geschifts- Abzug des
! | fihrerbezug It. | Geschéftsfiihrer-
G+V bezuges

1995 | 18,241 16,375 1,866 | 622 618 80

1996 | 19,725 17,956 1,769 | 589 500 | 26
(1997] 18242 16,511 1,731] 577 480 58]

1998 [ 17,532] 15,671 1,861 | 620 400 | -103

[1999] 16,964 15,183 1,781] 593 120 185

Anzumerken sei noch, dass die Gesellschaft im Jahr 1998 einen Forderungsverlust Gber

S 517.000,-- erlitten habe. Die oben stehende Aufstellung zeige deutlich, dass die Auszahlung
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der Geschéaftsfuhrerbeziige sehr wohl am jeweiligen wirtschaftlichen Erfolg der GesmbH
orientiert gewesen sei, die annahernd gleiche Hohe ergebe sich lediglich aus dem Umstand,
dass der Rohgewinn, also die Bemessungsgrundlage fur den Geschéftsfihrerbezug, keinen
besonderen hohen Schwankungen unterworfen gewesen sei. Dies &ndere aber nichts an der
grundsatzlichen Variabilitat der Beziige und am Unternehmerrisiko, das der Geschaftsfuhrer

mit der gegenstandlichen Entlohnungsvereinbarung tibernommen habe.

Mit der Vereinbarung im schriftlichen Geschaftsfiihrervertrag, der im Ubrigen aus der
Aktenlage des Finanzamtes nicht ersichtlich ist, wonach das Jahresentgelt mindestens

S 500.000,- pro Jahr betragt, hat der Geschéftsfuhrer der Berufungswerberin Anspruch auf
einen Mindestfixbezug. Ein derartiger Mindestfixbezug steht der Annahme eines relevanten
Unternehmerwagnisses nach der Judikatur des VwWGH allerdings entgegen (vgl. VWGH
18.12.2001, 2001/15/0070). Der weitere erfolgsabhangige Gehaltsbestandteil, gedeckelt mit
S 800.000,-, andert grundsatzlich an dieser Beurteilung nichts, da dies einer teilweisen
Auszahlung der Geschaftsfuhrervergutung in Abhangigkeit von der Ertragslage gleichkommt.
Die Berechnung des Geschéaftsfiihrerentgelts steht demnach nicht diametral mit den fur
Dienstverhaltnissen Ublichen Entlohnungsschemata in Widerspruch. Die Behauptung in der
Berufung, der Geschéftsfuihrer erhalte kein Fixum, sondern ausschlieB3lich ein
erfolgsabhangiges Honorar, ist daher nicht richtig. Wie das Finanzamt in seiner
Berufungsvorentscheidung bereits argumentiert hat, ist die Entlohnung entsprechend der
Ertragslage nach der Verkehrsauffassung auch bei Dienstverhaltnissen, vor allem bei Arbeit-
nehmern in leitender Position, wie auch die Delegierung von Arbeit und die Heranziehung von
Hilfskraften beim leitenden Flhrungspersonal eine nicht unibliche Vorgangsweise und kein
spezifisches Merkmal einer selbststandigen Tatigkeit (VwGH vom 27.7.1999, 99/14/0136 und
vom 26.4.2000, 99/14/0339).

Hinsichtlich der weiteren Argumentation, die tatsachliche Auszahlung der
Geschaftsfihrerbeziige wirde sich am jeweiligen wirtschaftlichen Erfolg der GesmbH
orientieren, ist aus der oben dargestellten, der Berufung entnommenen, Tabelle zu ersehen,
dass die Geschaftsfiihrerbezlige laut G+V im Jahr 1995 Uber dem Mindestfixbezug von

S 500.000, im Jahr 1996 gleich dem Mindestfixbezug, im Jahr 1997 S 20.000,- unter dem
Mindestfixbezug und im Jahr 1998 S 100.000,- unter dem Mindestfixbezug gelegen sind. Dem
in der Berufung erwahnten Erkenntnis des VWGH vom 21.12.1999, 99/14/0255, liegt eine
Schwankungsbreite der Honorare des Geschaftsfuhrers von bis zu 60 % zu Grunde; der VWGH

verweist jedoch darauf, dass zu untersuchen ist, ob in Wahrheit — etwa im Hinblick auf die
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Gewinnentwicklung der Gesellschaft — kein oder nur ein geringes Wagnis vorliegt. Auf Grund
dieser Entwicklung der Entgelte des Geschéftsfiihrers kann ein tatsachlich ins Gewicht
fallendes einnahmenseitiges Unternehmerrisiko des Gesellschafter-Geschéftsfiihrers gesamt

gesehen nicht festgestellt werden.

Im Jahr 1999 liegt das Gehalt des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers um S 380.000,- unter dem
Mindestfixbezug von S 500.000,-. Erklart wird diese eklatante Verminderung der
Geschéftsfuhrerbeziige im Jahr 1999 damit, dass die Berufungswerberin im Jahr 1998 einen
Forderungsverlust in Hohe von S 517.000,- erlitten hat, in deren Folge die Berufungswerberin
im Jahr 2001, zumindest nach der telefonischen Auskunft des steuerlichen Vertreters der
Berufungswerberin, liquidiert werden musste. Was nach dem ersten Eindruck so aussieht, als
ob der Geschéftsfuhrer ein Unternehmerrisiko tragen wirde, ist kein tatséchliches
Unternehmerrisiko des Geschéftsfiihrers, da er kein Risiko tragt, wie es fur einen Unternehmer
typisch ist. Aus den Schilderungen Uber die Entgeltsvereinbarungen zwischen der
Berufungswerberin und dem Geschéaftsfihrer geht nicht hervor, dass der Geschaftsfuhrer bei
einem schlechten Geschéaftsgang auf sein Entgelt zu verzichten hat. Die Begriindung dafr,
dass der Geschaftsfuhrer auf sein Gehalt (zur Abdeckung der Verluste der Gesellschaft)
verzichtet, liegt vielmehr darin, dass er als beherrschender Gesellschafter und nicht als
Geschaftsfuhrer an der Begleichung der Verluste interessiert ist. Auf ein Wagnis aus der
Stellung als Gesellschafter oder gar auf das Unternehmerwagnis der Gesellschaft kommt es
aber nicht an (VwWGH 29.1.2003, 2001/13/0119). Nach der Aufstellung in der Berufung hatte
der Geschéaftsfuhrer namlich einen Anspruch auf die Geschéaftsfihrerentlohnung in Héhe von S
593.000,- im Jahr 1999 gehabt.

Ausgabenseitig ist zu bemerken, dass dem Geschéftsfihrer die Beitrage an die
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft von der Gesellschaft ersetzt werden.
In seinen Einkommensteuererklarungen hat der Geschaftsfuhrer lediglich das
Betriebsausgabenpauschale geltend gemacht, woraus ein wesentliches ausgabenseitiges

Wagnis nicht abgeleitet werden kann.

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 Tatigkeit im
Interesse dieses Organismus ausiiben muss (vgl. Herrmann/Heuer/Raupach, Kommentar zur

Einkommensteuer und Kérperschaftsteuer®, § 19 Anm. 72f). Die Judikatur des VWGH ist von

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 8

einem funktionalen Verstéandnis des Begriffes der Eingliederung des Geschaftsflhrers in den
geschéaftlichen Organismus der GesmbH gepréagt. Die kontinuierliche und Uber einen langeren
Zeitraum andauernde Erfullung der Aufgaben der Geschaftsfiihrung spricht fur 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 hat der

Geschéftsfuhrer die Berufungswerberin seit 4.1.1995 vertreten.

Die Tatigkeit als Geschaftsfihrer setzt unter Beriicksichtigung der gesetzlichen Pflichten eines
Geschéftsfihrers, dazu gehoren unter anderem Buchfiihrung und Bilanzierung, Erstellung der
Berichte nach 8§ 28 a und 30 j GmbH-Gesetz, Einberufung der Generalversammlung, Mitteilung
von Beschlussen, Anmeldungen zum Firmenbuch sowie Antrag auf Eréffnung des
Konkursverfahrens, eine funktionale Einbindung des Geschéftsfihrers in den Organismus der
Berufungswerberin eindeutig voraus und zwar sowohl in zeitlicher, ortlicher und
organisatorischer Hinsicht. Den Feststellungen des Finanzamtes in der
Berufungsvorentscheidung hinsichtlich der Eingliederung in den geschéftlichen Organismus
der Gesellschaft wird im Vorlageantrag nichts entgegen gebracht. Es ist daher von einer
Eingliederung des Geschéaftsfihrers in den geschaftlichen Organismus der Berufungswerberin

auszugehen.

Das in der Berufung zitierte Erkenntnis des VwGH vom 24.2.1999, 98/13/0118, kann der
Berufungswerberin ebenfalls nicht zum Erfolg verhelfen, da der VwGH die Entscheidung der
belangten Behorde deswegen aufgehoben hat, weil sie sich mit einer Anzahl von geltend
gemachten Umstanden (kein Anspruch auf Urlaub und Weiterzahlung der Vergiitung im
Krankheitsfall, keine Sonderzahlungen, vom Geschéaftsfihrer getragenen Sozialversicherung,

erfolgsabhangige Vergutung, kein Anspruch auf Abfertigung) nicht auseinander gesetzt hat.

Im Ergebnis wird die Auffassung vertreten, dass die Beschaftigung des Geschéftsfuhrers
ungeachtet seiner gleichzeitigen Eigenschaft als wesentlich beteiligter Gesellschafter mit
Ausnahme der Weisungsgebundenheit sonst alle Merkmale eines Dienstverhéltnisses aufweist.
Der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer erzielt aus der Geschéaftsfihrertatigkeit demnach Einkinfte
nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988, weshalb er iSd Bestimmung des 8§ 41 Abs. 2 FLAG in der
ab dem Jahr 1994 anzuwendenden Fassung Dienstnehmer ist. Dies Iost die Pflicht aus, von
den Beziigen des Geschaftsfihrers den Dienstgeberbeitrag samt Zuschlag abzufihren. Die

Berufung war daher vollinhaltlich abzuweisen.
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Graz, 27.4.2004
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