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Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat lber die Berufung der Berufungswerberin, Sitzadresse,
vertreten durch Dr. C, Steuerberater, Kanzleiadresse, vom 1. September 2011 gegen die
Bescheide des Finanzamtes D vom 4. August 2011 (ber die Festsetzung des

Dienstgeberbeitrages zum Ausgleichsfonds fiir Familienbeihilfen und des Zuschlages zum

Dienstgeberbeitrag flir den Zeitraum 2008 bis 2010 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde

GPLA-Priifung fiir den Zeitraum 2008 bis 2010

Im Jahr 2011 fand bei der Berufungswerberin (im folgenden ,die Bw." oder , die GmbH") eine
Gemeinsame Priifung aller lohnabhdngigen Abgaben fiir den Priifungszeitraum 2008 bis 2010
statt. Der Priifer stellte fest, dass Provisionen, die der 100%ige Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer, Herr GF (im folgenden ,Herr A.B."), der GmbH fiir Vermittlungstatigkeiten
seines Einzelunternehmens ,Handelsvertretung" an die Bw. von dieser bezogen hat, als
Geschaftsfihrerverglitungen iSd § 22 Z 2 2.TS EStG 1988 in die Bemessungsgrundlage fir

den Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag einzubeziehen sind.

Bescheide liber die Festsetzung des DB und des DZ fiir die Jahre 2008 bis 2010
vom 4.8.2011
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Das Finanzamt folgte dieser Ansicht, verrechnete Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag nach und erlieB mit 4.8.2011 Bescheide (iber die Festsetzung des
Dienstgeberbeitrages und des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag fir die Jahre 2008 bis
2010.

Berufung vom 1.9.2011

Die Berufung richtet sich gegen die Qualifizierung der an das Einzelunternehmen des
100%igen Gesellschafter-Geschaftsfiihrers, Herrn A.B., gezahlten Provisionen als
Geschaftsfihrerverglitungen der GmbH iSd § 22 Z 2 2.TS EStG 1988 mit folgenden

Argumenten:

LHerr A.B. betreibt sein Einzelunternehmen Handelsagentur seit 1.6.2004. Er hat seit diesem
Zeitpunkt einen Gewerbeschein und einen fir den Betrieb einer Handelsvertretung
eingerichteten Geschdaftsbetrieb. Das Einzelunternehmen besitzt ein eigenes Firmenfahrzeug,
einen eigenen Computer, ein eigenes Telefon sowie ein Arbeitszimmer. Diese
Betriebsausgaben werden auch nachweislich bei den jéhrlichen Steuererkiarungen als
Aufwand dokumentiert.

Die Handelsvertretung A.B. hat seit Beginn ihrer Tétigkeit speziell GroBkunden fiir das
Einzelunternehmen A.B.senior und in weiterer Folge die GmbH als Handelsvertreter

bearbeitet.
Die GmbH wurde mit 28.3.2006 gegriindet.

Die GmbH hat 2 Geschaéftsfihrer und Herr A.B. erhdlt fiir seine Geschéftsfihrertatigkeit

Geschaftsfihrerbeziige, die der Kommunalsteuer, DZ und DB unterzogen wurden.

Herr A.B. fiihrt nach seiner Aufnahme der Tatigkeit als Geschaftsfiher der GmbH sein
Einzelunternehmen unverdndert weiter und widmet sich im Rahmen seines
Einzelunternehmens den bisherigen Kunden. Dies bedeutet, dass durch die erste
Geschiéftsfihrerin wesentliche Geschéftsfihrerfunktionen der Gesellschaft wahrgenommen
werden und Herr A.B. fir seinen zeitlich begrenzten Geschaftsfihreraufwand auch von der

Gesellschaft honoriert wird.

Herr A.B. hat als Unternehmen aus verschiedenen Griinden entschieden, seine
Handelsagentur fortzufiihren. 2 Punkte seien genannt:

1.Er mochte seine Anspriiche gegentiber der GmbH als Handelsvertreter nicht verlieren bzw.
fir den Fall gednderte Gesellschafterverhéltnisse (Fremdbeteiligungen etc.) von vornherein

eline Trennung, was die von ihm akquirierten Altkunden betrifft, haben.
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2..Durch die Fortfiihrung seines Einzelunternehmens auch nach Grindung der GmbH in

unveranderter Form kann nicht von einer 100%igen Eingliederung seiner unternehmerischen

Aktivitaten in eine Kapitalgesellschaft gesprochen werden.

§2222 2. TS EStG 1988 kénne nicht soweit interpretiert werden, dass jede
unternehmerische Betétigung sozusagen per Dekret in ein anderes Unternehmen , transferiert"

wird. Grundsétzlich hat jeder Steuerpfiichtige die Moglichkeit im Rahmen der rechtlichen

Bestimmungen seine Erwerbstétigkeit nach wirtschaftlichen Kriterien zu organisieren.

Auf Grund des vorliegenden Sachverhaltes kann somit eindeutig ausgeschlossen werden, dass
Herr A.B. mit seinem Einzelunternehmen Handelsagentur, ohne vertragliche und zivilrechtliche
Vereinbarung, mit seinem wirtschaftlichen Erfolg und Risiken in die Kapitalgesellschaft

eingegliedert werden kann.

Herr A.B. weist darauf hin, dass er sich durch die von der GPLA-Priifung getroffene
Feststellung, worin die Tatigkeit seines Einzelunternehmens de facto ignoriert wurde, in
seinem verfassungsmapig gewahrtem Recht auf Erwerbsfreiheit und Wahl der Rechtsform
verletzt fuhlt.

Ergebnis der GPLA-Priifung sei, dass de facto kein Gesellschafter-Geschéftsfiihrer neben einer
Beteiligung und Geschaftsfiihrertatigkeit an einer Kapitalgesellschaft eine Erwerbstétigkeit in
der Rechtsform eines Einzelunternehmens fiihren kann und somit die Gruppe Gesellschafter
Geschaftsfihrer sowohl durch die bekampften Lohnnebenkosten als auch in ihrer
zivilrechtlichen Gestaltung des Erwerbslebens im Vergleich zu ausschiieBlich in

Einzelunternehmen tatigen Personen benachteiligt werden."
Verfahren vor dem UFS

Die Berufung wurde am 4.4.2012 ohne Erlassung einer Berufungsvorentscheidung dem UFS

zur Entscheidung vorgelegt.

Die Bw. legte auf Ersuchen des UFS den Handelsvertretervertrag der Bw. mit Herrn A.B. vor.

Uber die Berufung wurde erwogen:

1. Streitpunkt:

Strittig ist, ob der Bw. auch fiir die von ihr an das Einzelunternehmen ihres 100%igen
Gesellschafter-Geschaftsfiihrers, Herrn A.B., geleisteten Provisionen in die

Bemessungsgrundlage fiir den DB und DZ einzubeziehen sind.

2. Entscheidungswesentlicher Sachverhalt:
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Der Entscheidung liegt folgender — unstrittiger — Sachverhalt zugrunde:

Herr A.B. griindete mit 1.6.2004 ein Einzelunternehmen ,A.B. Handelsagentur" und war damit
als selbstandiger Handelsvertreter mit Gewerbeschein fiir das Einzelunternehmen A.B.senior

das seinem Vater gehorte, tatig.

Im Marz 2006 wurde die GmbH gegriindet. An diese wurde der Betrieb des
Einzelunternehmens A.B.senior an die GmbH verkauft. Das Einzelunternehmen wurde

daraufhin im Firmenbuch geléscht.

Die Unternehmensgegenstand der GmbH ist laut der Erklarung Uber die Errichtung einer
Gesellschaft mit beschrankter Haftung die Produktion und der Handel von Waren aller Art,

insbesondere Eprodukten.

An der GmbH war von Anfang nur Herr A.B. zu 100% als Gesellschafter beteiligt. Er und seine
Mutter sind seit der Griindung selbstandig vertretungsbefugte Geschaftsfiihrer der GmbH, der
Vater von Herr A.B. hat die Stellung des Prokuristen inne. Fir seine Geschaftsfiihrertatigkeit

erhielt er von der GmbH folgende Beziige:

2008 2009 2010
Geschaftsfliihrerbezige 8.400,00 10.901,85 12.811,10
Diese Geschaftsfuihrerbeziige wurden dem DB und DZ unterworfen.

Der zwischen Herrn A.B. und der A.B.senior urspriingliche abgeschlossene
Handelsvertretervertrag wurde von der GmbH im Wege einer Vertragstibernahme
Ubernommen. Herr A.B. bezog flr seine Handelsvertretertatigkeit flir die GmbH Provisionen in

folgender Hohe:
2008 2009 2010
Provisionen als Einzelunternehmer 89.194,32 124.476,60  76.448,52

Die Handelsvertretertatigkeit betrifft GroBkunden in Deutschland, die Herr A.B. bereits vor
seiner Tatigkeit als 100%iger Gesellschafter-Geschaftsflihrer der GmbH betreut hat.

Die Berechnung der Provisionen erfolgte durchgehend nach dem bereits seit 2004

festgelegten Abrechnungsschema in Form der prozentuellen Beteiligung am Umsatz.

Die Provisionen werden als Einklinfte aus Gewerbebetrieb im Rahmen der
Einkommensteuererklarung von Herrn A.B. versteuert und wurden im Zuge mit den in diesem

Berufungsverfahren bekampften Bescheiden dem DB und DZ unterworfen.
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Die relevanten Passagen des Handelsvertretervertrages lauten wie folgt:

1 Rechtliche Stellung des Handelsvertreters

(..)

2. Die Vertretung erstreckt sich auf samtliche Erzeugnisse des Unternehmens, die

gegenwartig zu ihrem Produktions- und Verkaufsprogramm gehéren.
2 Pflichten des Handelsvertreters

1. Der Handelsvertreter hat bei den libertragenen Firmen die Aufgabe, im Namen und fir
Rechnung des Verkaufsgeschafte zu vermitteln/abzuschlieBen. Dabei hat er die Interessen des
Unternehmens mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns wahrzunehmen und sich nach
besten Kraften flir eine Umsatzausweitung und Umsatzsteigerung einzusetzen. Er hat die
Geschaftsbeziehungen mit den potentiellen Kunden des Unternehmens zu pflegen und diese

systematisch zu bearbeiten. Der Handelsvertreter ist nicht zum Inkasso berechtigt.

2. Der Handelsvertreter hat dem Unternehmen von jeder Geschaftsvermittlung/jedem
Geschaftsabschluss unverziiglich Nachricht zu geben. Auf Anforderung des Unternehmens Ist
der Handelsvertreter in besonderen Fallen verpflichtet, besondere Auskiinfte zu erteilen.

3. Der Handelsvertreter verpflichtet sich, Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse des
Unternehmens zu wahren und die Unterlagen, die sich auf diese und das
Handelsvertreterverhdltnis beziehen, so aufzubewahren, dass sie Dritten nicht zugdnglich
sind. Er hat Uber alle wahrend der Vertragsdauer erworbenen Kenntnisse, tiber
Geschaftsvorgange und interne, insbesondere vertrauliche Angelegenheiten auch nach

Vertragsende Stillschweigen zu bewahren.

4. Die Vertretung wird dem Handelsvertreter personlich tbertragen. Er Ist nicht berechtigt,
die Handelsvertretung ohne ausdriickliche Zustimmung auf einen Dritten zu Gbertragen oder
die Handelsvertretung durch einen Dritten stillschweigend zu dulden; er kann aber zur

Ausuibung seiner Handelsvertretertatigkeit Hilfspersonen heranziehen. (...)

(..)

3 Pflichten des Unternehmens

1. Das Unternehmen hat den Handelsvertreter bei der Ausiibung seiner Tatigkeit nach besten
Kraften zu unterstiitzen und ihm stets die erforderlichen Informationen und Auskiinfte zu
geben. Bei der Austibung seines Weisungsrechts hat das Unternehmen der selbstandigen
Stellung des Handelsvertreters Rechnung zu tragen. Zu den erforderlichen Informationen und

Auskiinften gehdrt alles, was flr die Tatigkeit und die Verglitungsanspriiche des
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Handelsvertreters von wesentlicher Bedeutung ist (z.B. Anderungen der Produkte, der Preise
bzw. der Geschaftsbedingungen, besondere WerbemaBnahmen). Das Unternehmen ist
insbesondere verpflichtet, den Handelsvertreter rechtzeitig von Betriebsumstellung,
Arbeitsiiberhaufung, Fertigungs-oder Rohstoffschwierigkeiten oder ahnliches In Kenntnis zu
setzen, damit sich der Handelsvertreter im Hinblick auf seine Vermittlungs- bzw.

Abschlusstatigkeit den jeweiligen Gegebenheiten anpassen kann.

2. Das Unternehmen .hat dem Handelsvertreter die zur Austibung seiner Tatigkeit
erforderlichen Unterlagen (Muster, Zeichnungen, Preislisten, Werbedrucksachen.
Geschaftsbedingungen sowie ... etc.) unentgeltlich zur Verfligung zu stellen, jeweils zu
erganzen und auf dem neusten Stand zu halten. Diese Unterlagen bleiben Eigentum des

Unternehmens, soweit sie nicht bestimmungsgemaB verbraucht sind.

3. Das Unternehmen hat dem Handelsvertreter die erforderlichen Nachrichten zu geben. Das
Unternehmen hat dem Handelsvertreter insbesondere die Annahme oder Ablehnung eines
vermittelten Geschafts sowie die ganz oder teilweise Nichtausfiihrung eines abgeschlossenen
Geschafts und die Griinde unverziiglich anzuzeigen, auf denen die Nichtausfiihrung beruht.
Das Unternehmen hat ihn unverziiglich zu unterrichten, wenn es die Geschéfte voraussichtlich
nur in erheblich geringerem Umfange abschlieBen kann oder will, als der Handelsvertreter

unter gewdhnlichen Umstanden erwarten konnte.
4 Provisionspflichtige Geschifte

1. Dem Handelsvertreter steht ein Provisionsanspruch fir alle von ihm. direkt und indirekt
vermittelten/abgeschlossenen Geschafte zu. Voraussetzung fir den Provisionsanspruch ist,
dass der Geschaftsabschluss ohne Ricksicht auf den Zeitpunkt der Ausflihrung der Geschafte

durch den Unternehmer wahrend des bestehenden Vertretervertrages erfolgt.

(...)
3. Rechtliche Beurteilung:

3.1. GemalB § 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 alle
Personen, die in einem Dienstverhaltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG stehen, sowie an
Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988.
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Abs. 3 des § 41 FLAG bestimmt, dass der Beitrag von der Summe der Arbeitsldhne zu
berechnen ist. Arbeitsléhne sind Beziige gemal § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a und b EStG 1988 sowie
Gehalter und sonstige Verglitungen jeder Art im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988.

GemaB § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 fallen unter die Einkilinfte aus sonstiger selbstandiger

Arbeit die Gehalter und sonstigen Vergitungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an

wesentlich Beteiligte flir ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2 EStG)
aufweisende Beschaftigung gewahrt werden.

Die gesetzliche Grundlage fiir die Erhebung eines Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag bildet §
122 Abs. 7 und 8 des Wirtschaftskammergesetzes 1998 (WKG). Als Bemessungsgrundlage gilt
die Beitragsgrundlage nach § 41 FLAG.

3.2. Der Verfassungsgerichtshof hat die Behandlung von Beschwerden, die sich gegen die
Einbeziehung der Gehalter und sonstigen Verglitungen jeder Art im Sinne des § 22 Z 2 EStG
in den Dienstgeberbeitrag nach dem FLAG richteten, abgelehnt (vgl. VfFGH 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.

In seinem Grundsatzerkenntnis zur DB- und DZ-Pflicht von Gesellschafter-Geschaftsflihrern
(Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 10. November 2004, 2003/13/0018) und in
Folgeentscheidungen (Vgl. auch Héfle, Lohnnebenkosten fiir nicht wesentlich beteiligte
Geschaftsfiuhrer, UFSjournal, Heft-Nr. 11/2012, 390ff) hat der VWGH eine Unterscheidung bei
der Tatigkeit von Gesellschaftern bzw. Gesellschafter-Geschaftsfiihrern danach getroffen, ob

diese gesellschaftsrechtlich weisungsfrei gestellt sind oder nicht.

Liegt eine gesellschaftsrechtliche Weisungsbindung vor, so hangt bei nicht wesentlich
beteiligten Geschaftsflihrern die Lohnnebenkostenpflicht davon ab, dass ein steuerliches
Dienstverhaltnis iSd § 47 Abs. 2 EStG 1988 vorliegt. Daflir miissen zwei Kriterien erfiillt sein:
die Weisungsgebundenheit und die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus. Nur
wenn diese keine klare Abgrenzung zwischen einer selbsténdig und einer nichtselbsténdig

ausgelibten Tatigkeit ermdglichen, ist auf weitere Abgrenzungskriterien Bedacht zu nehmen

Liegt hingegen gesellschaftsrechtlich Weisungsfreiheit wie im Berufungsfall aufgrund der
Mehrheit der Anteile vor, ist flir die Frage, ob ,sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses"
iSd 25 Abs. 1 Z 1 lit b EStG 1988 oder § 22 Z 2 2.TS EStG 1988 vorliegen, zunachst lediglich
auf die betriebliche Eingliederung abzustellen, weil verschiedene Merkmale eines
Dienstverhaltnisses, die im Zusammenhang mit einer weisungsgebundenen Tatigkeit Indizien

fur ein Dienstverhaltnis seien, im Fall der Weisungsungebundenheit ihre Unterscheidungskraft
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verlieren und daher fiir die Losung der Frage, ob nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse die
sonstigen Merkmale eines Dienstverhaltnisses im Vordergrund stehen, nicht brauchbar sind.
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 ist gegeben, wenn der Steuerpflichtige
auf Dauer einen Teil des rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Organismus bildet und seine
Tatigkeit im Interesse dieses Organismus ausliben muss. Die kontinuierliche und Uber einen
langeren Zeitraum andauernde Erflillung der Aufgaben der Geschaftsflihrung oder einer
anderen nach auBen hin erkennbaren und auf Dauer angelegten Tatigkeit, mit welcher der
Unternehmenszweck der Gesellschaft verwirklicht wird, bewirkt nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes eine zweifelsfrei bestehende Eingliederung (Vgl. UFS vom
20.02.2009, GZ RV/0658-1/07).

3.3. Unter ,Gehalter und sonstige Vergltungen jeder Art" iSd § 22 Abs. 2 Z 2 2. TS EStG
1988 fallen alle Vergiitungen durch die GmbH an den Gesellschafter-Geschaftsfihrer, die fir
eine den Unternehmenszweck verwirklichende Tatigkeit des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers
von der GmbH an diesen geleistet werden. Irrelevant dabei ist die zivilrechtliche Gestaltung
der Leistungsbeziehung, weil die Bestimmung des § 41 Abs. 2 FLAG 1967 iVm § 22 Z 2
Teilstrich 2 EStG 1988 auf die Art der Tatigkeit des an der Kapitalgesellschaft wesentlich
Beteiligten nicht abstellt. Der Beurteilung der Einkiinfte als solche nach § 22 Z 2 Teilstrich 2
EStG 1988 steht es daher nach dieser Rechtsprechung nicht entgegen, wenn die Art der
Tatigkeit, wiirde sie nicht der Gesellschaft erbracht werden, eine andere Qualifikation der
daraus erzielten Einklinfte, etwa solche nach § 22 Z. 1 EStG 1988 oder nach § 23 EStG 1988,
gebietet (VWGH vom 23.09.2010, 2010/15/0121; 25. November 2009, 2007/15/0181, und
vom 19. Marz 2008, 2008/15/0083).

Mit der Erzielung von Einkiinften aus Verglitungen iSd § 22 Z 2 2.TS EStG 1988 werden
zufolge der Qualitat dieser Vorschrift als lex specialis gegenliber anderen
Einklinftetatbestanden diese durch eine solche Tatigkeit rechtlich verdrangt (Vgl. Wanke in
Wiesner/Grabner/Wanke, EStG § 22 Anm 141c (Stand 1.11.2007)). Daher spielt es keine
Rolle, ob diese Verglitungen fiir die Geschaftsfiihrertatigkeit oder fiir andere im Interesse der
Kapitalgesellschaft durchgefiihrte operative Tatigkeiten geleistet wurden (vgl. VWGH vom
23.2.2005, 2004/14/0056).

3.4. Herr A.B. ist mit seiner Handelsvertretertatigkeit als Einzelunternehmer fiir die GmbH

operativ tatig geworden, indem er Kunden der GmbH betreut hat. Er hat auf diese Weise die
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Interessen der Bw. wahrgenommen und deren Unternehmenszweck verwirklicht. Nach dem
oben Gesagten ist es unerheblich, ob er diese Tatigkeit im Rahmen seines
Einzelunternehmens ausgelibt hat, solange er damit den Unternehmenszweck der GmbH
verwirklicht. Er hat diese Tatigkeit seit der Griindung der GmbH im Jahr 2006 nach auBen hin
erkennbar und auf Dauer angelegt erfiillt. Somit liegt eine bestehende Eingliederung nach
dem Verstandnis der UFS-Rechtsprechung (UFS 24.6.2013, RV/0860-L/10; UFS 2.7.2010,
RV/0148-L/09; 5.7.2010, RV/0149 und 150-L/10; 3.6.2010, RV/0449-L/08; 3.6.2010,
RV/0426-L/023; 14.8.2005, RV/0272-L/04; 21.11.2006, RV/0988-L/05; 18.5.2010, RV/2121-
W/09) und VWGH-Rechtsprechung (VwWGH 23.11.2004, 2004/15/0068; 22.11.2004,
2002/15/0140; 1.6.2006, 2006/15/0029; 18.10.2007, 2003/14/0081) vor. Nach der
Rechtsprechung steht der Eingliederung auch nicht entgegen, wenn der Geschaftsfiihrer seine

Arbeitszeit in einem hohen Ausmal einem anderen Unternehmen widmet.

Der Einwand des Bw., die vom Finanzamt vorgenommene weite Interpretation sei nicht
verfassungskonform, kann angesichts der gefestigten UFS und VwGH-Rechtsprechung in
diesem Sinn nicht geteilt werden.

3.6. Die Provisionen sind daher in die Dienstgeberbeitrags- und Zuschlag zum

Dienstgeberbeitragspflicht einzubeziehen. Die Berufung war als unbegriindet abzuweisen.

Linz, am 28.Juni 2013
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