AuBenstelle Wien
Senat (Wien) 16

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0102-W/11

Berufungsentscheidung

Der Unabhdngige Finanzsenat hat lber die Berufung der Bw., W.,H-StraBBe, vertreten durch
Mag. Erika Pfeiffer, Steuerberaterin, 2700 Wiener Neustadt, Neunkirchner StraBe 42, vom
7. Juli 2009 gegen die Bescheide des Finanzamtes Neunkirchen Wr. Neustadt vom 13. Juni
2009 betreffend Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fiir Familienbeihilfen und Zuschlag
zum Dienstgeberbeitrag fiir den Zeitraum 1.1.2003 bis 31.12.2007 entschieden:

1. Die Berufung gegen die Bescheid betreffend Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds
fur Familienbeihilfen (DB) fiir 2003 sowie betreffend Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag
(DZ) flr 2003 wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

2. Der Berufung gegen die Bescheide betreffend Dienstgeberbeitrag zum
Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen (DB) fiir 2004 sowie betreffend Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag (DZ) fir 2004 wird teilweise Folge gegeben.

Die angefochtenen Bescheide werden abgeandert.

3. Der Berufung gegen die Bescheide betreffend Dienstgeberbeitrag zum
Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen (DB) fiir 2005 bis 2007 sowie betreffend Zuschlag
zum Dienstgeberbeitrag (DZ) fir 2005 bis 2007 wird Folge gegeben.

Die angefochtenen Bescheide werden abgeandert.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben betragen:
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Jahr | Beitragsgrundlage Abgabe davon bereits entrichtet | Nachforderung
2004 146.616,16 € DB 4,50% | 6.597,73 € 2.217,66 € 4.380,07 €
DZ 0,42% | 615,79 € 207,02 € 408,77 €
2005 47.560,22 € DB 4,50% | 2.140,21 € 1.862,28 € 277,93 €
DZ 0,42% | 199,75 € 173,85 € 25,90 €
2006 47.022,88 € DB 4,50% | 2.116,03 € 1:842,66 € 273,37 €
DZ 0,42% | 197,50 € 172,02 € 25,48 €
2007 54.701,11 € DB 4,50% | 2.461,55 € 2.054,18 € 407,37 €
DZ 0,42% | 229,75 € 191,75 € 38,00 €
Entscheidungsgriinde

Im Zuge einer bei der berufungswerbenden Gesellschaft (Bw.) durchgefiihrten
abgabenbehdérdlichen Prifung ergingen Abgabenbescheide gemaB § 201 BAO betreffend DB
und DZ fiir 2003 bis 2007, deren Bemessungsgrundlagen unter Einbeziehung der Beziige der
wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfiihrerin ermittelt wurden.

In der dagegen fristgerecht eingebrachten Berufung brachte die Bw. vor, der
Geschaftsfihrerbezug von Frau WK, der alleinigen Gesellschafterin der Bw., sei
erfolgsabhdngig gestaltet: Solange die Bw. ein positives Eigenkapital habe, erhalte die
Geschaftsfihrerin ein Honorar von 100.000 € jahrlich, andernfalls sei der

Geschaftsfuhrerbezug zu kirzen bzw. ganz auszusetzen.

Das Verhaltnis der Geschaftsfihrerin zur Bw. unterliege nicht dem Angestelltengesetz. Die
Geschaftsfihrerin sei hinsichtlich der Erledigung ihrer Geschaftsflihrungsaufgaben nicht an die
im Betrieb Ubliche Arbeitszeit gebunden, kénne ihre Tatigkeit von jedem geeigneten Ort aus
erledigen und sich jederzeit von geeigneten Personen vertreten lassen. Eine bestimmte
Mindestanwesenheitsverpflichtung oder Mindestarbeitszeit werde nicht festgelegt, es kdnnten
ihr auch keine Weisungen erteilt werden. Im Krankheitsfall bestehe kein Fortzahlungsrecht,
sie trage daher volles Unternehmerrisiko. Frau WK sei nicht in den Betrieb der Gesellschaft

eingegliedert und erhalte keine Auslagenersatze.

Darliber hinaus wurde vorgebracht, Frau WK habe im Oktober 2004 das 60. Lebensjahr
vollendet, weshalb gemaB § 41 Abs. 4 lit f FLAG ab November 2004 die
Geschaftsfiihrerbeziige nicht in die Beitragsgrundlagen flir den Dienstgeberbeitrag und
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag einzubeziehen seien.
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Mit Berufungsvorentscheidung wurde der Berufung fiir den Zeitraum November 2004 bis
Dezember 2007 stattgegeben, da die Befreiung des § 41 Abs. 4 lit f FLAG 1967 auf flr

Gesellschafter-Geschaftsflihrer gelte.

In weiterer Folge brachte die steuerliche Vertreterin der Bw. rechtzeitig einen Voralgeantrag

ein.

Im Ermittlungsverfahren vor der Abgabenbehdrde zweiter Instanz wurde der Bw. vorgehalten,
dass laut dem Verrechnungskonto fiir das Jahr 2004 und der darauf ersichtlichen
Kontenbewegungen der Geschaftsfiihrerin bis zum 31.10.2004 ein Betrag von 96.022,48 €
und nicht — wie in der Berufungsvorentscheidung angenommen — ein Betrag von 83.333,33 €

zugeflossen sei.

Mit Schreiben vom 20. Mai 2011 fihrte die steuerliche Vertreterin der Bw. aus, es seien zwar
im Zeitraum vom 1.1.2004 bis 31.10.2004 auf dem Verrechnungskonto 96.022,48 € verbucht
worden. Am Jahresende seien jedoch Um- und Nachbuchungen erfolgt, die auch diesen
Zeitraum betrafen und auf der Habenseite gebucht worden seien. Unter Berlicksichtigung des
diesen Zeitraum betreffenden Betrages sei daher von einem Betrag von 92.453,15 €

auszugehen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Die Behorde nahm folgenden Sachverhalt als erwiesen an:

Frau WK ist im Streitzeitraum zu 100% an der Bw. beteiligt. Laut Firmenbuchauszug nimmt
sie die Agenden der Geschaftsfiihrung seit 23.9.1991 wahr. Am 10. Oktober 2004 vollendete

sie das 60. Lebensjahr.

In den einzelnen Streitjahren wurden jahrlich 100.000,00 Euro als Geschaftsflihrerbeziige bei

der Bw. gewinnmindernd bericksichtigt.
Bis zum 31.10.2004 floss der Geschaftsflihrerin ein Betrag von 92. 453,15 € zu.

Dieser Sachverhalt griindet sich auf die im Akt befindlichen Unterlagen, die Feststellungen im
Rahmen der Lohnsteuerpriifung, auf den Firmenbuchauszug, auf das Berufungsvorbringen
und die im Ermittlungsverfahren vor der Abgabenbehdrde zweiter Instanz gemachten

Angaben und ist insoweit unstrittig.
Rechtliche Wirdigung:

GemaB § 41 Abs. 1 FLAG 1967 haben den Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu entrichten,
die im Bundesgebiet Dienstnehmer beschaftigen.
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GemaB § 41 Abs. 2 FLAG 1967 in der ab 1994 geltenden Fassung BGBI. Nr. 818/1993 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.

GemaB § 41 Abs. 3 FLAG 1967 idF BGBI. Nr. 818/1993 ist der Dienstgeberbeitrag von der
Summe der Arbeitslohne zu berechnen. Arbeitsléhne sind dabei Beziige gemaB § 25 Abs. 1 Z.
1 lit. a und b EStG 1988 sowie Gehalter und sonstige Vergitungen jeder Art iSd § 22 Z. 2
EStG 1988.

GemalB § 41 Abs. 4 lit f FLAG 1967 gehdren Arbeitslohne von Personen, die ab dem

Kalendermonat gewahrt werden, der dem Monat folgt, in dem sie das 60. Lebensjahr

vollendet haben, nicht zur Beitragsgrundlage.

Die gesetzliche Grundlage fiir die Erhebung des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag § 122
Abs. 7 und 8 des Wirtschaftskammergesetzes (WKG).

Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Judikatur ausfiihrt, sind § 41 Abs. 2 und 3 FLAG
1967 dahingehend auszulegen, dass der Verweis auf § 22 Zif. 2 EStG 1988 lediglich Teilstrich

2 der letztgenannten gesetzlichen Bestimmung erfasst.

Unter Einklinfte aus sonstiger selbsténdiger Arbeit gemaB § 22 Zif. 2 EStG 1988 fallen (neben

anderen taxativ aufgezahlten Einkiinften) gemaB § 22 Z. 2 Teilstrich 2 leg.cit die Gehalter und
sonstigen Vergltungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an wesentlich Beteiligte flir
ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2) aufweisende Beschaftigung
gewahrt werden. Eine Person ist dann wesentlich beteiligt, wenn ihr Anteil am Grund- oder
Stammkapital der Gesellschaft mehr als 25% betragt. Die Beteiligung durch Vermittlung eines
Treuhanders oder einer Gesellschaft steht einer unmittelbaren Beteiligung gleich. Einkiinfte
aus sonstiger selbstandiger Arbeit sind auch die Gehalter und sonstigen Vergltungen jeder
Art, die flir eine ehemalige Tatigkeit einer Person gewahrt werden, die in einem Zeitraum von
zehn Jahren vor Beendigung ihrer Tatigkeit durch mehr als die Halfte des Zeitraumes ihrer

Tatigkeit wesentlich beteiligt war.

Die Bestimmung des § 47 Abs. 2 EStG 1988, auf welche die Vorschrift des § 22 Z. 2 Teilstrich
2 leg. cit. zur Umschreibung der Merkmale eines Dienstverhdltnisses verweist, normiert in

ihrem ersten Satz, dass ein Dienstverhaltnis vorliegt, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber
seine Arbeitskraft schuldet. Der zweite Satz des § 47 Abs. 2 EStG 1988 umschreibt die
Tatbestandsvoraussetzung des ersten Satzes dahin, dass der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber

seine Arbeitskraft dann schuldet, wenn die tatige Person in der Betatigung ihres
geschaftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschaftlichen

Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist.
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In Abkehr von seiner frilheren Rechtsprechung hat der Verwaltungsgerichtshof in seinem
Erkenntnis vom 10. November 2004, 2003/13/0018, durch einen verstarkten Senat
ausgesprochen, dass bei der Frage, ob Einkiinfte nach § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 erzielt

werden, entscheidende Bedeutung dem Umstand zukommt, ob der Geschaftsflihrer bei seiner
Tatigkeit im betrieblichen Organismus des Unternehmens der Gesellschaft eingegliedert ist.
Weiteren Elementen, wie etwa dem Fehlen eines Unternehmerrisikos oder einer als "laufend"
zu erkennenden Lohnzahlung, kann nur in solchen Fallen Bedeutung zukommen, in denen
eine Eingliederung des fiir 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 ausliben muss. Die kontinuierliche
und Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erflillung der Aufgaben der Geschaftsfiihrung
spricht fir die Eingliederung (vgl. VWGH 23.4.2001, 2001/14/0054 und 2001/14/0052).
Unerheblich ist, ob der Geschaftsflihrer im operativen Bereich der Gesellschaft oder im
Bereich der Geschaftsflihrung tatig ist.

Entsprechend dem der Behdrde vorliegenden Firmenbuchauszug nimmt Frau WK die Agenden
der Geschaftsfiihrung seit 23.9.1991 wabhr.

Vor dem Hintergrund des vom Verwaltungsgerichtshof vertretenen funktionalen
Verstandnisses vom Begriff der Eingliederung in den Organismus des Betriebes ist durch die
unbestritten kontinuierliche und tber einen langeren Zeitraum andauernde Erfiillung der
Aufgaben der Geschaftsfiihrung das Merkmal der Eingliederung der Geschaftsflihrerin ohne
Zweifel gegeben (VWGH 23.11.2004, 2004/15/0068). Dem Einwand, dass die Entlohnung der
Geschaftsfihrerin bei Vorliegen dauerhafter negativer Jahresergebnisse zu kiirzen bzw.
auszusetzen sei, dass die Geschaftsfihrerin hinsichtlich der Erledigung ihrer
Geschaftsfihrungsaufgaben nicht an die im Betrieb Ubliche Arbeitszeit gebunden sei, ihre
Tatigkeit von jedem dazu geeignet erscheinenden Ort aus erledigen und sich auch vertreten
lassen kdnne, nicht an Weisungen gebunden sei, volles Unternehmerrisiko trage und keine
Auslagenersatze erhalte, kommt in Anbetracht der als erwiesen anzunehmenden

Eingliederung keine entscheidende Bedeutung zu.

Ordnen die Abgabenvorschriften die Selbstberechnung einer Abgabe durch den
Abgabepflichtigen an oder gestatten sie dies, so kann gemaB § 201 Abs. 1 BAO in der derzeit

geltenden Fassung nach MaBgabe des Abs. 2 und muss nach MaB3gabe des Abs. 3 der
genannten Bestimmung auf Antrag des Abgabepflichtigen oder von Amts wegen eine

erstmalige Festsetzung der Abgabe mit Abgabenbescheid erfolgen, wenn der
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Abgabepflichtige, obwohl er dazu verpflichtet ist, keinen selbst berechneten Betrag der
Abgabenbehérde bekannt gibt oder wenn sich die bekanntgegebene Selbstberechnung als

nicht richtig erweist.

GemaB § 201 Abs. 2 Zif. 3 BAO kann die Festsetzung erfolgen, wenn kein selbstberechneter

Betrag bekannt gegeben wird oder wenn bei sinngemaBer Anwendung des § 303 Abs. 4
leg.cit. die Voraussetzungen fiir eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen

vorliegen wirden.

Bezogen auf den "Neuerungstatbestand" des § 303 Abs. 4 BAO ist es somit erforderlich, dass
flr die Abgabenbehérde im Verfahren nicht geltend gemachte Tatsachen oder Beweismittel
neu hervorkommen, wenn die Kenntnis dieser Umstdnde allein oder in Verbindung mit dem
sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefiihrt
hatte. Voraussetzung fiir die Festsetzung ist daher, dass entscheidungserhebliche Tatsachen
oder Beweismittel der Abgabenbehdrde im Zeitpunkt der Bekanntgabe des selbstberechneten
Betrages noch nicht bekannt waren und dass diese Umstdnde nachtraglich neu

hervorkommen - etwa im Zuge einer AuBenprifung (vgl. Ritz, BAO3, §201, Tz 37)

Im Bericht Uber die Lohnsteuerpriifung, auf welchen sich die bekdmpften Bescheide in ihrer
Begriindung beziehen, hat das Finanzamt jene Tatsachen dargestellt, die erst im Zuge der
Lohnsteuerpriifung hervorgekommen sind, und zu Abweichungen von der Selbstberechnung
der Bw. flhrten. Da die angefiihrten neu hervorgekommenen Tatsachen - wie die Hohe der
bisher nicht in die Bemessungsgrundlage einbezogenen Geschaftsfiihrerbeziige - zur
Ermittlung von gegentiber der durch die Bw. durchgefiihrten Selbstberechnung abweichenden
Bemessungsgrundlagen fiihrten, weshalb deren Entscheidungsrelevanz nicht geleugnet
werden kann, war die erstmalige Festsetzung der Abgaben begriindet. Sie steht im Ermessen

der Abgabenbehérde.

Entscheidungen, die die Abgabenbehdrden nach ihrem Ermessen zu treffen haben
(Ermessensentscheidungen), missen sich § 20 BAO zufolge in den Grenzen halten, die das
Gesetz dem Ermessen zieht. Innerhalb dieser Grenzen sind Ermessensentscheidungen nach
Billigkeit und ZweckmaBigkeit unter Bericksichtigung aller in Betracht kommenden Umstande

zu treffen.

Unter "Billigkeit" versteht die standige Rechtsprechung die "Angemessenheit in Bezug auf
berechtigte Interessen der Partei", unter ZweckmaBigkeit das "Offentliche Interesse,
insbesondere an der Einbringung der Abgaben" (vgl. Ritz, BAO3, § 20, Tz 7).

Die maBgebenden Kriterien fiir die Ubung des Ermessens ergeben sich primér aus der

Ermessen einrdumenden Bestimmung. Im gegebenen Zusammenhang wird daher primar der
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Grundsatz der GleichmaBigkeit der Besteuerung bei der Ermessensiibung zu berticksichtigen

sein. Lediglich geringfiigig sich auswirkende Feststellungen werden in der Regel zu
unterlassen sein (vgl. Ritz, BAO3, § 201, Tz 30).

Da sich einerseits die aus den Festsetzungsbescheiden ergebenden Nachforderungen weder
absolut noch in Relation zu den bisherigen Selbstberechungen als geringfiigig darstellen,
erweisen sich die im Rahmen der Abgabenfestsetzungen getroffenen MaBnahmen, die einer
Richtigstellung der Bemessungsgrundlagen und der darauf entfallenden Abgaben dienen, als
dem Sinn der anzuwendenden Norm des § 201 BAO entsprechend und damit weder

unzweckmaBig noch unbillig.

Damit erfolgten auch die Abgabenfestsetzungen flir 2003 bis 2007 zu Recht. Hinsichtlich der
Jahre 2004 bis 2007 ergab sich aber auf Grund der Tatsache, dass die Geschaftsfiihrerin am
10. Oktober 2004 das 60. Lebensjahr vollendete, im Hinblick auf die oben zitierte Bestimmung
des § 41 Abs. 4 lit f FLAG 1967 die im Folgenden dargestellte Anderung der
Beitragsgrundlagen der 2004 bis 2007:

2004 2005 2006 2007
Beitragsgrundlage 146.616,26 € 147.560,22 € 147.022,88 € 154.701,11 €
laut Bp
Anderung It. BE -100.000.00 € -100.000,00 € -100.000,00 € -100.000,00 €
+92.453,15 €
Beitragsgrundlage 146.616,26 € 47.560,22 € 47.022,88 € 54.701,11 €
laut BE

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 4. Juli 2011
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