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UNABHANGIGER
FINANZSEnNAT

GZ. RV/0294-L/05

Berufungsentscheidung

Der unabhdngige Finanzsenat hat lber die Berufung Bw., vertreten durch Mag. Dr. Peter
Roppenser, Steuerberater, 4600 Wels, Konrad-MeindI-StraBe 11, vom 21. Marz 2005 gegen
die Bescheide des Finanzamtes Grieskirchen Wels vom 21. Februar 2005 betreffend
Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds flir Familienbeihilfen und Zuschlag zum

Dienstgeberbeitrag fir den Zeitraum 1. Janner 2001 bis 31. Dezember 2004 entschieden:

Der Berufung wird teilweise Folge gegeben.

Die angefochtenen Bescheide werden abgeandert.

Die Hohe der in den angefochtenen Bescheiden angeflihrten Abgaben betragt:

Abgabenart Zeitraum Betrag in Schilling Betrag in Euro

Dienstgeberbeitrag zum 2001 4.950,00 359,73

Ausgleichsfonds fiir Familienbeihilfen

Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 2001 473,00 34,37

Dienstgeberbeitrag zum 2002 1.686,73

Ausgleichsfonds fiir Familienbeihilfen

Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 2002 146,18

Dienstgeberbeitrag zum 2003 2.210,80

Ausgleichsfonds fiir Familienbeihilfen

Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 2003 186,69
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Dienstgeberbeitrag zum 2004 2.117,34
Ausgleichsfonds flir Familienbeihilfen
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 2004 178,80

Anlasslich einer bei der Berufungswerberin Uber die Jahre 2000 bis 2003 durchgefiihrten

Entscheidungsgriinde

Lohnsteuerpriifung wurde festgestellt, dass die Bezlige des seit Oktober 2001 zu 98% an der

Gesellschaft beteiligten Geschaftsfiihrers K ab diesem Zeitpunkt nicht mehr in die

Bemessungsgrundlage des Dienstgeberbeitrags zum Ausgleichsfonds flir Familienbeihilfen und

des Zuschlags zum Dienstgeberbeitrag einbezogen wurden. Der Geschéftsfiihrer Uibte diese

Funktion zuvor in der Eigenschaft als Dienstnehmer aus, ab seiner wesentlichen Beteiligung

am Stammbkapital wurden eine als ,Werkvertrag" bezeichnete Vereinbarung getroffen und

seine Einklinfte gemaB § 22 Z 2 EStG 1988 erklart. Fir seine Tatigkeit erhielt er einerseits ein

jahrliches Fixhonorar von 18.000 €, andererseits ein erfolgsabhangiges Honorar, das in eine

Umsatzpramie, eine gewinnabhangige Pramie und eine Sonderpramie unterteilt wurde. Im

Einzelnen wurde vom Priifer die Auszahlung folgender Verglitungen festgestellt: Oktober bis

Dezember 2001: 10.593 €, 2002: 42.606 €, 2003: 46.459 €, 2004: 51.342 €. Der Prufer

vertrat die Ansicht, dass diese Betrage in die Bemessungsgrundlage des Dienstgeberbeitrages

einzubeziehen seien.

Das Finanzamt schloss sich dieser Rechtsansicht an und forderte mit den angefochtenen

Bescheiden den darauf entfallenden Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag

nach.

Eine dagegen eingebrachte Berufung wurde sinngemaB folgendermaBen begriindet: Der

Geschaftsfiihrer schulde nicht seine Arbeitskraft, es fehle ihm an der Weisungsgebundenheit,

es stehe ihm frei, wann und wo er arbeite, er sei auch nicht in die organische Struktur der

Gesellschaft eingegliedert. Es stehe ihm frei sich vertreten zu lassen, er trage auch ein

erhebliches Unternehmerrisiko, das dazu fiihren kénne, dass seine Bezlige 0,00 € betragen

kénnen. Der Verwaltungsgerichtshof halte diese Argumente flir unbeachtlich und messe nur

der Eingliederung in die Organisation des Unternehmens Bedeutung zu. Diese
Betrachtungsweise sei nicht gesetzeskonform und es wiirden sich folgende Fragen von

verfassungsrechtlicher Relevanz ergeben: sei es gesetzlos, die Dienstgeberbeitragspflicht

allein auf die Eingliederung zu stitzen; wenn ja — sei es sachlich gerechtfertigt und welchen

Umfang musse die Eingliederung von Verfassungswegen haben? Es entspreche dem

Verstandnis der Gesetzeslage, dass die Begriffe des Dienstverhaltnisses und des
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Arbeitnehmers im steuerrechtlichen Sinn nicht durch § 47 EStG 1988 abschlieBend definiert
seien, sondern durch eine Mehrzahl von Merkmalen gekennzeichnet seien. Es werde daher
beantragt, Dienstgeberbeitrag sowie Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag in allen Jahren mit 0 €

festzustzen.

Erganzend wurde ausgeflihrt, dass die in den Bescheiden angefiihrten Bemessungsgrundlagen
unrichtig ermittelt worden seien. Entsprechend den Steuererkldrungen des Geschaftsfiihrers
seien ihm in den betreffenden Jahren folgende Geschaftsflihrerbezlige zugeflossen: 2001:
7.994,01 €, 2002: 37.482,99 €, 2003:49.129 €, 2004: 47.052 €.

In der Folge stellte das Finanzamt durch Uberpriifung der Kontoausziige fest, dass bei der
Lohnsteuerpriifung die in den jeweiligen Wirtschaftsjahren als Aufwand verrechneten Betrage
als im Kalenderjahr zugeflossen bewertet wurden, tatséchlich jedoch die in der Berufung
genannten Betrage dem Geschaftsfiihrer in den jeweiligen Kalenderjahren zugeflossenen

waren.

Ein gleichzeitig mit der Berufung eingebrachter Antrag auf mindliche Verhandlung und
Entscheidung Uber die Berufung durch den gesamten Berufungssenat wurde mit Schreiben

vom 25.1.2007 zurtickgenommen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

GemaB § 41 Abs. 1 FLAG 1967 haben den Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu leisten, die
im Bundesgebiet Dienstnehmer beschaftigen. Nach § 41 Abs. 2 FLAG 1967 in der seit
1.1.1994 geltenden Fassung sind Dienstnehmer Personen, die in einem Dienstverhaltnis im
Sinn des § 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im
Sinn des § 22 Z.2 EStG 1988.

Nach Absatz 3 der zitierten Gesetzesstelle ist der Dienstgeberbeitrag von der Summe der
Arbeitsléhne zu berechnen, die jeweils in einem Kalendermonat an die im Absatz 1 genannten
Dienstgeber gewahrt worden sind, gleichgiiltig, ob die Arbeitsléhne beim Empfanger der
Einkommensteuer unterliegen oder nicht. Arbeitsléhne sind Beziige gemal § 25 Abs. 1 Z 1
lit.a und b EStG 1988 sowie Gehalter und sonstige Vergitungen jeder Art im Sinn des § 22 Z 2
leg.cit.

GemaB § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 fallen unter die Einkiinfte aus sonstiger selbstandiger
Arbeit die Gehalter und sonstigen Verglitungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an
wesentlich Beteiligte fiir ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2)
aufweisende Beschaftigung gewahrt werden. Fir die Frage, ob "sonst alle Merkmale eines
Dienstverhaltnisses" gegeben sind, ist eine auf Grund des Beteiligungsverhaltnisses fehlende

Weisungsgebundenheit fiktiv hinzuzudenken und sodann nach dem Gesamtbild der
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Verhadltnisse zu priifen, ob die Voraussetzungen eines steuerlichen Dienstverhdltnisses
gegeben sind (vgl. VWGH 20.11.1996, 96/15/0094). Hiebei kommt es auf die tatsachlichen

Verhadltnisse, nicht auf die vom Steuerpflichtigen gewahlte Form der Bezeichnung an.

Der Verfassungsgerichtshof hat die Behandlung von Beschwerden, die sich gegen die
Einbeziehung der Gehalter und sonstigen Verglitungen jeder Art im Sinn des § 22 Z 2 EStG
1988 in den Dienstgeberbeitrag nach dem FLAG richteten, abgelehnt (VfGH 9.6.1998, B
286/98 und vom 24.6.1998, B 998/98 und B 999/98) und weiters auch die
Anfechtungsantrage des Verwaltungsgerichtshofes mit den Erkenntnissen vom 1.3.2001, G
109/00 und vom 7.3.2001, G 110/00 abgewiesen.

Im Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 1.3.2001, G 109/00, wird unter Zitierung der
Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes darauf hingewiesen, dass im Fall der auf die
gesellschaftsrechtlichen Beziehungen zuriickzuflihnrenden Weisungsungebundenheit
verschiedene Merkmale eines Dienstverhaltnisses ihre Indizwirkung fiir die Losung der Frage
verlieren, ob nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse die Voraussetzungen eines
Dienstverhadltnisses gegeben sind. Dies trifft vor allem auf folgende zu: fixe Arbeitszeit, fixer
Arbeitsort, arbeitsrechtliche und sozialversicherungsrechtliche Einstufung der Tatigkeit,
Anwendbarkeit typischer arbeitsrechtlicher Vorschriften wie Arbeits- und Urlaubsregelung,
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, Heranziehung von Hilfskraften in Form der Delegierung

bestimmter Arbeiten etc.

In dem dieser Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes unmittelbar nachfolgenden
Erkenntnis vom 23.4.2001, 2001/14/0054, und in zahlreichen spateren Judikaten hat der
Verwaltungsgerichtshof festgestellt, dass das in § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 flir wesentlich
beteiligte Gesellschafter normierte Vorliegen "sonst aller Merkmale eines Dienstverhaltnisses"
vor allem auf folgende Kriterien abstellt: die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus
der Kapitalgesellschaft und das Fehlen eines Unternehmerrisikos. Von Bedeutung sei auch

noch das Vorliegen einer laufenden (wenn auch nicht notwendig monatlichen) Entlohnung.

SchlieBlich ist der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 10.11.2004,
2003/13/0018, in einem nach § 13 Abs.1 Z 1 VwWGG gebildeten Senat von dieser
Rechtssprechung insoweit abgegangen, dass er die Feststellung, ob "sonst alle Merkmale
eines Dienstverhaltnisses" vorliegen, nur mehr auf die gesetzliche Definition eines
steuerrechtlichen Dienstverhaltnisses in § 47 Abs. 2 EStG 1988 stiitzt. Da in dieser
Legaldefinition das steuerrechtliche Dienstverhaltnis lediglich durch zwei Merkmale, namlich
die Weisungsgebundenheit einerseits und die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus
des Betriebes andererseits umschrieben ist, kommt es nach Ausklammerung der

Weisungsgebundenheit nur mehr darauf an, ob diese Eingliederung in den geschaftlichen
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Organismus gegeben ist. Den anderen Merkmalen kann nur in solchen Féllen Bedeutung

zukommen, in denen die Eingliederung nicht klar zu erkennen ware.

Gleichzeitig fuhrt der Verwaltungsgerichtshof im zitierten Erkenntnis unter Hinweis auf seine
Vorjudikatur aus, dass von einer Eingliederung in aller Regel auszugehen sein wird, da dieses
Merkmal bereits durch jede nach auBen hin als auf Dauer angelegte erkennbare Tatigkeit
hergestellt wird, mit welcher der Unternehmenszweck der Gesellschaft verwirklicht wird. Die
Eingliederung in den geschaftlichen Organismus der Gesellschaft ist gegeben, wenn der
Steuerpflichtige auf Dauer einen Teil des rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Organismus bildet
und seine Tatigkeit im Interesse dieses Organismus ausiiben muss. Die kontinuierliche und
Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erflillung der Aufgaben der Geschaftsfiihrung

spricht flir diese Eingliederung.

Dass in diesem Sinn die Eingliederung des Geschaftsfiihrers in den geschaftlichen Organismus
auch im gegenstandlichen Fall gegeben ist, muss wohl auBer Zweifel gestellt werden, ist der
Geschaftsfiihrer doch bereits seit Jahren in dieser Funktion fiir die Gesellschaft tatig und
nimmt alle mit dieser Tatigkeit verbundenen Verpflichtungen wahr. Damit kommt auch der
Frage, ob der Geschaftsflihrer ein Unternehmerwagnis zu tragen habe oder sonstige
Merkmale vorliegen, nach den Ausfiihrungen des verstarkten Senates des
Verwaltungsgerichtshofes in dem zitierten Erkenntnis nicht mehr entscheidungswesentliche
Bedeutung zu (vgl. auch VWGH 23.11.2004, 2004/15/0068).

Von der Berufungswerberin wird dieser Feststellung auch nichts Konkretes entgegengesetzt,
sie vermeint lediglich, dass diese an der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
orientierte Auslegung, dass es lediglich auf das Merkmal der Eingliederung ankomme, nicht
gesetzeskonform sei. Auf Grund der Tatsache, dass sich diese Rechtssprechung jedoch auf die
Legaldefinition des steuerrechtlichen Dienstverhaltnisses stitzt, zeigen die Ausflihrungen der
Berufungswerberin nach Ansicht des Unabhangigen Finanzsenates keine Argumente gegen

diese Auslegung auf.

Dennoch wird der Ordnung halbe noch bemerkt: Selbst eine Uberpriifung weiterer Merkmale,
die fiir ein Dienstverhadltniss sprechen kdnnen, insbesondere das Fehlen eines
Unternehmerwagnisses, wiirde im gegenstandlichen Fall zu keinem anderen Ergebnis flihren.
Von Unternehmerrisiko kann dann gesprochen werden, wenn ein Steuerpflichtiger durch
eigene Geschaftseinteilung bzw. mehr oder weniger zweckentsprechende Organisation den
Ertrag seiner Tatigkeit maBgeblich beeinflussen kann, wenn also die Hohe der erzielten
Einnahmen weitgehend von der personlichen Tiichtigkeit, vom FleiB, der Ausdauer und von
Zufalligkeiten des wirtschaftlichen Verkehrs abhangig ist. Die im Geschaftsflihrervertrag

getroffene Entgeltsregelung zeigt nun unbestreitbar kein Unternehmerrisiko auf, erhalt der
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Geschaftsfiihrer doch jedenfalls ein monatliches Fixhonorar, lediglich dariber hinaus wird
auch ein erfolgsabhdngiges Honorar bezahlt. Die tatsachlichen Zahlungen der letzten Jahre
zeigen auch keine wesentlichen Honorarschwankungen auf. Zu bemerken ist auBerdem, dass
im Geschaftsflhrervertrag ein Ersatz aller Kosten und Aufwendungen, die in Zusammenhang
mit der Tatigkeit anfallen, vereinbart ist, und dass dem Geschaftsflihrer fiir seine
Reisetdtigkeit auch unentgeltlich ein Firmenauto zur Verfligung gestellt wird. Auch dieser

Umstand spricht wesentlich gegen das Vorliegen eines Unternehmerrisikos.

Auf Grund dieser Feststellungen weist die Tatigkeit des wesentlich beteiligten
Geschaftsfiihrers somit — unter AuBerachtlassung der Weisungsgebundenheit — die Merkmale
eines Dienstverhaltnisses auf, sodass die von der Gesellschaft bezogenen Verglitungen als
Einkiinfte im Sinn des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 in die Beitragsgrundlage zum

Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag einzubeziehen sind.

Wie jedoch nachfolgend vom Finanzamt festgestellt wurde, wurde zu Recht eingewendet,
dass die Bemessungsgrundlage fir die Nachforderung des Dienstgeberbeitrages und
Zuschlags zum Dienstgeberbeitrag unrichtig festgestellt wurde. Vielmehr sind der
Nachverrechnung die in der Berufung angefiihrten Betrage zugrunde zu legen, da dies die

dem Geschaftsfiihrer in den einzelnen Kalenderjahren zugeflossenen Bezlige waren.

Die in den Bescheiden nachzufordernden Abgaben errechnen sich daher folgendermaBen:

Zeitraum Bem.grundlage DB (4,5%) Dz
2001 € 7.994,01 € 359,73 € 34,37 (0,43%)
2002 € 37.482,99 € 1.686,73 € 146,18 (0,39%)
2003 € 49.129,00 € 2.210,80 € 186,69 (0,38%)
2004 € 47.052,00 €2.117,34 € 178,80 (0,38%)

Aus den angeflihrten Griinden war wie im Spruch zu entscheiden.

Linz, am 8. Marz 2007
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