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Berufungsentscheidung

Der unabhdngige Finanzsenat hat tGber die Berufung der Bw., vertreten durch Dr. Hans Peter
Huber, Wirtschaftstreuhander, 4020 Linz, WeiBenwolffstraBe 1, vom 19. Mai 2005 gegen die
Bescheide des Finanzamtes Linz vom 18. April 2005 betreffend Dienstgeberbeitrag zum
Ausgleichsfonds flir Familienbeihilfen und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag flir den Zeitraum
1. Janner 2000 bis 31. Dezember 2004 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde

Im Zuge einer Uber die Kalenderjahre 2000 bis 2004 bei der Berufungswerberin
durchgeflihrten Lohnsteuerpriifung wurde die Feststellung getroffen, dass in den Jahren 2000
und 2001 die gesamten Bezlige des zu 100% an der Gesellschaft beteiligten Geschaftsfiihrers
S nicht in die Bemessungsgrundlage des Dienstgeberbeitrages zum Ausgleichsfonds fiir
Familienbeihilfen und des Zuschlags zum Dienstgeberbeitrag einbezogen wurden. Ab dem
Jahr 2002 wurden die Beziige in die Bemessungsgrundlage einbezogen, obwohl der
Geschéftsfiihrervertrag keine Anderung erfahren hatte. Weiters wurde festgestellt, dass in den
Jahren 2000 bis 2003 die Beitrage zur Sozialversicherung, die von der Gesellschaft fiir den
Geschaftsfihrer geleistet wurden, nicht dem Arbeitslohn zugerechnet wurden. AuBerdem
stand dem Geschéaftsflihrer ein Firmenfahrzeug uneingeschrankt fiir Dienst- und Privatfahrten
zur Verfligung, wofir in allen gepruften Jahren ein nach Ansicht der Priiferin zu geringer

Sachbezug verrechnet wurde.
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Die Priiferin vertrat die Ansicht, dass samtliche dem Geschaftsflihrer zugewendeten
Leistungen in die Bemessungsgrundlage des Dienstgeberbeitrages einzubeziehen seien. Das
Finanzamt schloss sich dieser Rechtsansicht an und forderte mit den angefochtenen
Bescheiden den auf die errechneten Betrdge entfallenden Dienstgeberbeitrag und Zuschlag

zum Dienstgeberbeitrag nach.

In der dagegen eingebrachten Berufung vertrat die Berufungswerberin die Ansicht, dass
samtliche Beziige des Geschaftsfiihrers nicht dienstgeberbeitragspflichtig und —
zuschlagspflichtig seien, und beantragte daher, fiir die Jahre 2000 und 2001 die in den
Bescheiden errechneten Betrage mit 0 € festzusetzen. Fiir die Jahre 2002 bis 2004 beantragte
sie, nicht nur die nachverrechneten Betrdge fir Sozialversicherung und Sachbezug mit 0 €
festzusetzen, sondern auch die von ihr selbst urspriinglich errechneten und entrichteten
Dienstgeberbeitrage samt Zuschlag wieder riickzuverrechnen. In der Begriindung fiihrte die
Berufungswerberin sinngemaB aus, dass der Verwaltungsgerichtshof bereits in einer Vielzahl
von Erkenntnissen zu definieren versucht habe, welche Personen unter § 22 Z 2 EStG 1988
fallen wirden. In den meisten Erkenntnissen seien die Kriterien neu definiert worden, sodass
letztlich die Rechtssprechung uneinheitlich und in Einzelfallen widersprichlich geworden sei.
Der Verwaltungsgerichtshof hatte auch selbst einen Antrag beim Verfassungsgerichtshof
gestellt, die maBgebliche Gesetzesbestimmung aufzuheben. Dies sei zwar nicht erfolgt, der
Verfassungsgerichtshof habe jedoch festgestellt: "Sollte jedoch — etwa als Folge der Hohe der
Beteiligung — neben der Weisungsungebundenheit auch die lbrigen Merkmale eines
Dienstverhaltnisses nicht mehr erkennbar sein, so ist bereits einkommensteuerrechtlich kein
Fall des § 22 Zziffer 2 ......... gegeben". Der Geschaftsfihrer sei zu 100% an der Gesellschaft
beteiligt, hafte persdnlich fur die Bankverbindlichkeiten, eine organisatorische Eingliederung in
den Betrieb gebe es weitgehend nicht etc. Im vorliegenden Fall wiirde keinesfalls ein
Dienstverhadltnis gegeben sein, eine Beteiligung von tber 50% schlieBe — von Ausnahmen
abgesehen — eine Weisungsgebundenheit aus, auch sonstige Merkmale eines
Dienstverhadltnisses liegen nicht vor. Fir die Einbindung in die Kommunalsteuer seien
dieselben Voraussetzungen erforderlich. In diesem Zusammenhang liege tberdies eine
Rechtsmittelentscheidung des Magistrates xx aus 1996 vor, in der festgestellt wurde, dass
beim Geschaftsflihrer kein Dienstverhaltnis im Sinn der zitierten Gesetzesbestimmung und

damit keine Kommunalsteuerpflicht vorliege.

Nach abweisender Berufungsvorentscheidung hielt die Berufungswerberin in einem

Vorlageantrag ihre Rechtsansicht weiterhin aufrecht.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemal § 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
Arbeitsl6hne 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 selbstéandiger
Arbeit die Gehalter und sonstigen Vergitungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an
wesentlich Beteiligte fiir ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2)
aufweisende Beschaftigung gewahrt werden. Fiir 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
Verhdltnisse zu priifen, ob die Voraussetzungen eines steuerlichen Dienstverhaltnisses
gegeben sind (vgl. VWGH 20.11.1996, 96/15/0094). Hiebei kommt es auf die tatsachlichen

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

Der Verfassungsgerichtshof hat die Behandlung von Beschwerden, die sich gegen die
Einbeziehung der Gehélter und sonstigen Vergltungen 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 Verhdltnisse 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,
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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 ist 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 VWGG 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
Organismus gegeben ist. Den anderen Merkmalen kann nur in solchen Féllen Bedeutung

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

Gleichzeitig flhrt 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 Geschaftsflihrung

spricht fur diese Eingliederung.

Dass in diesem Sinn auch im gegenstandlichen Fall eine Eingliederung des Geschaftsfihrers in
den geschaftlichen Organismus vorliegt, muss wohl auBer Zweifel gestellt werden. Nach dem
Inhalt eines zu Beginn des Geschaftsfiihrungsverhaltnisses geschlossenen Vertrages obliegt
diesem die gesamte kaufmannische und technische Leitung des Unternehmens. Er gestaltet,
Uberwacht und kontrolliert die kaufmannische und technische Organisation des
Unternehmens, iberwacht die Abwicklung aller Geschaftsfalle, sorgt fiir die ordnugsgemaBe
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Flihrung der Blicher und vieles andere. Es besteht kein Anhaltspunkt, dass in diesen
Tatigkeiten eine Anderung eingetreten wére. Eine Erfiillung aller dieser Aufgaben bringt eine
Eingliederung in den geschaftlichen Organismus zwangsldufig mit sich. 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).

Dennoch vermeint die Berufungswerberin, dass die Dienstgeberbeitragspflicht im
gegenstandlichen Fall nicht vorliege, und begriindet dies im wesentlichen mit der Ansicht,
dass die maBgeblichen Kriterien hiefiir in der umfangreichen Rechtssprechung des
Verwaltungsgerichtshofes periodisch verschieden gewichtet wurden. Dem ist jedoch

Folgendes entgegenzuhalten:

Insbesondere in dem von der Berufungswerberin zitierten Verfassungsgerichtshoferkenntnis
vom 1.3.2001, G 109/00, wurde, wie oben angefiihrt, die friihere Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes insofern bestétigt, dass wegen der fehlenden
Weisungsgebundenheit bei wesentlich beteiligten Geschaftsflihrern manche Merkmale eines
Dienstverhaltnisses nicht mehr von Bedeutung sind. Nach dieser Klarstellung hat der
Verwaltungsgerichtshof in seiner Rechtssprechung neben der Eingliederung in den
geschaftlichen Organismus die wesentlichste Bedeutung der Frage nach dem
Unternehmerrisiko und der Art der Entlohnung beigemessen, wobei diese Kriterien auch nach

der friiheren Rechtssprechung zu berticksichtigen waren.

Nun wirde auch eine Bertcksichtigung dieser Kriterien im gegenstandlichen Fall zu keiner
anderen Beurteilung 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 Héhe der erzielten Einnahmen weitgehend von der personlichen Tiichtigkeit,
vom FleiB, der Ausdauer und von Zufalligkeiten des wirtschaftlichen Verkehrs abhangig ist.
Fir ein Unternehmerrisiko spricht auch, wenn der Steuerpflichtige fir die mit seiner Tatigkeit
verbundenen Aufwendungen selbst aufkommen muss. Bei der mit dem Geschaftsflihrer
getroffenen Entgeltvereinbarung, die zum gréBten Teil aus einem gleichbleibenden
erfolgsunabhéngigem Monatsbezug besteht, und der weitgehenden Ubernahme aller Auslagen
des Geschaftsfiihrers durch die Gesellschaft kann jedoch von einem Unternehmerrisiko nicht
die Rede sein, sodass auch eine andere Gewichtung der flir ein Dienstverhaltnis sprechenden

Kriterien zu keiner anderen Entscheidung fiihren kénnte.
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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 Vergtlitungen als
Einklnfte im Sinn des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 in die Beitragsgrundlage zum

Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag einzubeziehen sind.

Es war daher wie im Spruch zu entscheiden.

Linz, am 24. Mai 2007
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