AuBenstelle Innsbruck
Senat (Innsbruck) 3

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0468-1/09

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat lber die Berufung der Berufungswerberin, Ort, StraBBe,
vertreten durch die Zinell & Madritsch Wirtschaftspriifungs- und Steuerberatungs GmbH,
9900 Lienz, Fanny Wibmer Pedit StraBe 3, vom 20. April 2007 gegen die Bescheide des
Finanzamtes FA, vertreten durch AD Josef Schaffer, vom 22. Marz 2007 betreffend
Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fiir Familienbeihilfen und Zuschlag zu diesem Beitrag
fur den Zeitraum 1. Janner 2001 bis 31. Dezember 2005 nach der am 25. Juli 2011 in

6021 Innsbruck, Innrain 32, durchgefiihrten Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Abgaben werden wie folgt (in €) festgesetzt:

Jahr 2001 2002 2003 2004 2005

Beitragsgrundlage | 266.158,00 | 295.010,88 | 278.909,55 | 260.794,22 | 261.706,66

Dienstgeberbeitrag | 11.977,11 | 13.275,49 | 12.550,93 | 11.735,74 | 11.776,80

Zuschlag zum
1.357,41 1.327,55 1.227,20 1.147,49 1.151,51
Dienstgeberbeitrag

Hinsichtlich der Falligkeit bleiben die angefochtenen Bescheide unverandert.
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Entscheidungsgriinde

Als Ergebnis einer GPLA-Priifung schrieb das Finanzamt der Arbeitgeberin fiir die Jahre 2001
bis 2005 diverse Betrage an Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fiir Familienbeihilfen und
an Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag vor. Grundlage dieser Vorschreibungen war, dass Bezlige
und sonstige Vergiitungen, die an den zu 100% am Stammkapital der GmbH beteiligten
Geschaftsfihrer geleistet wurden, nicht in die Beitragsgrundlagen einbezogen worden waren.

In der Berufung begehrte der steuerliche Vertreter der Dienstgeberin (§ 41 Abs 1 FLAG 1967)

die Nichtfestsetzung des Dienstgeberbeitrages und des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag
fur den Geschaftsflihrerbezug und die an den Geschaftsflihrer geleisteten Kilometergelder. Die
Abgabenbehdérde habe neben allgemeinen rechtlichen Ausfiihrungen lediglich ausgefiihrt, dass
«aurch die kontinuierlich und tber einen lédngeren Zeitraum andauernde Erfillung der
Aufgaben der Geschaftsfiihrung fiir einen wesentlich beteiligten Gesellschafter das
Geschaftsfihrermerkmal der Eingliederung der betriebliche Organismus der Gesellschaft
zwelfelsfrei gegeben sel*. Die Abgabenbehdrde habe die Ausfiihrungen und Darstellungen des
Abgabepflichtigen, wie sich seine Tatigkeit fir die Auslibung der Geschaftsfiihrung der GmbH
darstelle, nicht ausreichend Uberpriift, sondern lediglich allgemein gehaltene Feststellungen
ausgefihrt.

Nach den tatsachlichen Verhaltnissen sei der Geschaftsfiihrer nicht in den Organismus der
Gesellschaft eingegliedert, da er auch an anderen Standorten Tatigkeiten ausiibe und so zu
sagen wie ein ,Leihmanager” fir die abgabenpflichtige Gesellschaft tatig werde. Die daftir
gestellten Honorare wiirden unregelmaBig erfolgsabhangig ausbezahlt. Die Abgabenbehdrde
habe nicht ausreichend untersucht, inwieweit die ,,Ausfihrungen des Abgabepfiichtigen®
hinsichtlich seiner verschiedenen Tatigkeitsorte und die Art der Austibung der Tatigkeit an
anderen Orten dazu flhre, dass ,,er nicht in das Unternehmen eingegliedert anzusehen® sei.
Eine ,automatische Eingliederung™ nur aufgrund der Funktionsausiibung sei eine
tatsachenwidrige Unterstellung und rechtswidrige Gesetzesanwendung.

Diese Argumente waren zwar im Zuge der abgabenbehérdlichen Prifung vorgebracht worden,
die Abgabenbehdérde habe es jedoch unterlassen, den Sachverhalt ausfiihrlich zu ermitteln.
Die Eingliederung kénne auch schon deshalb nicht unterstellt werden, weil der
Geschaftsfuhrer ,,in Zuge seines Werkvertrages der in Austibung der Geschaftsfihrung
gefordert® sei, einen Erfolg herbei zu fiihren, namlich die positive Gestionierung des
[Betriebes] in einer oder mehreren Saisonen. Der Geschaftsflihrer sei dazu verhalten, den
Erfolg in Form eines positiven Cashflows herzustellen. Hiezu miisse er auch die Entscheidung
selbst treffen, ob der Betrieb eine oder zwei Saisonen gedffnet sei. Inwieweit seine

personliche Anwesenheit und Tatigkeit erforderlich sei, bleibe vollkommen ihm Uberlassen.
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Er kdnne auch deshalb nicht eingegliedert sein, weil er sich vertreten lassen kénne und die
Tatigkeiten auch von anderen Orten ausibe. , Insofern, wenn der Gesellschafter einen
gewissen Erfolg* schulde, liege das Kriterium der dauernden Eingliederung nicht vor.

Weiters werde beantragt, die gezahlten , Kilometerentschadigungen® aus der
Bemessungsgrundlage auszuscheiden, da es sich um keine Tatigkeitsvergitung fiir den
Geschéaftsfihrer handle, sondern um einen Spesenersatz. Dieser Spesenersatz sei nicht in die
«Dienstgeberbemessungsgrundlage’ mit einzubeziehen und auch nicht in die

Bemessungsgrundlage flr den ,Zuschlag auf den DB".

Mit Berufungsvorentscheidung vom 23. Juli 2009 wurde die Berufung als unbegriindet
abgewiesen. Das Finanzamt flihrte unter Hinweis auf die Bezug habenden gesetzlichen
Regelungen und die Rechtsprechung im Wesentlichen aus, dass unstrittig davon auszugehen
sei, dass der Geschaftsfiihrer seit Jahren im Bereich der Geschaftsflihrung der Gesellschaft
tatig sei, was die Feststellung einer organisatorischen Eingliederung nach sich ziehe. Auch
wurde ausgeflihrt, dass vor dem Hintergrund des funktionalen Verstandnisses des Begriffes
~Eingliederung" die Einwendungen der Berufungswerberin nicht stichhaltig waren. Die
Reisekostenvergltungen waren, wie durch den Verwaltungsgerichtshof in einem
vergleichbaren Fall bestatigt, ebenfalls zu Recht in die Bemessungsgrundlagen aufgenommen
worden. Letztlich wurde eine den Vorschriften des § 201 BAO entsprechende Festsetzung des
Dienstgeberbeitrages und des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag vorgenommen.

Daraufhin beantragte die Einschreiterin unter Verweisung auf die Ausfiihrungen in der

Berufung die Entscheidung tber die Berufung durch die Abgabenbehdérde zweiter Instanz.

In der Folge ersuchte der Unabhangige Finanzsenat mit Vorhalt vom 5. Mai 2011 nach
Darstellung des bisherigen Verfahrensablaufes um Konkretisierung des Vorbringens
hinsichtlich nicht entsprechend gewiirdigter oder tatsachenwidrig festgestellter Umstande

oder Sachverhaltselemente.

In Beantwortung dieses Vorhaltes flhrte der steuerliche Vertreter der Berufungswerberin
(neuerlich) aus, dass der Geschaftsfuihrer auch fiir andere Betriebe tdtig sei, was einen hohen
zeitlichen Aufwand erfordere. In Bezug auf den Betrieb der Berufungswerberin habe der
Geschaftsfiuhrer durch die Erstellung einer Aufbau- und Ablauforganisation daftir Sorge zu
tragen, dass , trotz seiner Nichteingliederung in den Betrieb des Unternehmens derselbe in
Zeiten seiner Abwesenheit reibungslos™ funktioniere. Dies ware anhand der Personalstruktur,
der Geschaftsplane und Einteilung der anderen leitenden Beschaftigten ersichtlich. Es ware
notwendig gewesen, dass das Finanzamt die ,zeitlichen Elemente der Abwesenheit des
Geschéftsfiibrers' einer naheren Uberpriifung unterzogen hitte. Diese wiirden sich wie folgt

darstellen:
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Tatigkeit in [Ort1] — 2000-2002 wdchentlich 1x, ab 2003 monatlich 3x
Tatigkeit in [Ort2] — 2001-2005 wdchentlich ca 1 Y2 Tage

2 Tage frei

fir [Ort3] — wochentlich ca 2 2 2 Tage in den Offnungszeiten des Betriebes

Alleine daran sehe man schon, dass die zeitliche Inanspruchnahme durch andere Tatigkeiten
sehr groB sei und , durch die geringe Anwesenheit in [Ort3], dass eine Eingliederung nicht'
vorliege. Weiters sei zu beachten, ,dass die Tatigkeit fiir [Ort3] teilweise von anderen Orten
ausgedbt’ worden sei. Weiters handle es sich um einen Saisonbetrieb, der maximal 7 Monate
im Jahr gedffnet sei, wodurch sich in Verbindung mit den anderen Betatigungen ein geringes

Zeitpouvoir flr die Geschaftsflihrung ergabe.

In der am 25. Juli 2011 abgehaltenen Berufungsverhandlung wurde im Wesentlichen auf die
Ausfiihrungen in den bisherigen Schriftsatzen verwiesen und erganzend ausgefuhrt, dass der
Geschaftsfihrer in den Jahren 2000 bis 2003, aber auch 2004 und 2005 immer wieder
versucht habe, andere Geschéaftsfelder zu erschlieBen und so zB den Plan hatte, in [Land]
einen mit dem Betrieb der Berufungswerberin vergleichbaren Betrieb zu erdffnen. Diese Plane
hatten viel Zeit in Anspruch genommen, seien aber letztlich an der dortigen Birokratie und
anderen Umstanden gescheitert. Auch wurde vorgebracht, dass in einem nach dem
Prifungszeitraum liegenden Jahr tatsachlich durch den Geschaftsfiihrer die Entscheidung
getroffen habe werden missen, den Betrieb der Berufungswerberin in einer Sommersaison

nicht zu offnen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

1. Sachverhalt:

Im vorliegenden Fall ist nach dem Ergebnis des Verwaltungsverfahrens von folgendem

unstrittigen und entscheidungswesentlichen Sachverhalt auszugehen:

Der in [Ort2] wohnhafte Geschaftsflihrer der Berufungswerberin ist im Prifungszeitraum zu
100% am Stammkapital der Berufungswerberin, einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung
mit Sitz und Geschaftsbetrieb in [Gemeinde], beteiligt. Er ist seit der Griindung der
Gesellschaft deren einziger sowohl handelsrechtlicher als auch gewerberechtlicher
Geschaftsfuhrer. Seine Tatigkeit wird auf Grund eines ,Werkvertrages" ausgelibt.

Neben seiner Beschaftigung fir die Berufungswerberin ist der Geschaftsflihrer noch in einem
vom Geschaftsbereich her vergleichbaren Betrieb in [Ort1] und fir sein in [Ort2]

angesiedeltes Einzelunternehmen tétig. Hinsichtlich der zeitlichen Aufteilung seiner
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Beschaftigung ist auf die Auskunft in der oben erwahnten Vorhaltsbeantwortung zu verweisen
und geht daraus hervor, dass der Geschaftsfiihrer nicht durchgehend vor Ort anwesend ist.
Fir seine Tatigkeit flr die Berufungswerberin erhielt der Geschaftsfiihrer eine als
~.Management fee" bezeichnete Entschadigung und Spesenersatze. Vom Finanzamt wurden
die Management fee und ausbezahlte Kilometergelder in die Bemessungsgrundlage fiir den
Dienstgeberbeitrag und den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag einbezogen, da diese Entgelte
als Einkilinfte aus sonstiger selbstandiger Tatigkeit nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988

angesehen wurden.

2. gesetzliche Grundlagen:

Alle im Folgenden angefiihrten Gesetzesstellen beziehen sich auf deren fiir den

streitgegenstandlichen Zeitraum gliltige Fassungen.

Nach § 41 Abs 1 FLAG 1967 haben alle Dienstgeber, die im Bundesgebiet Dienstnehmer
beschaftigen, den Dienstgeberbeitrag zu leisten; als im Bundesgebiet beschaftigt gilt ein

Dienstnehmer auch dann, wenn er zur Dienstleistung ins Ausland entsendet ist.

§ 41 Abs 2 FLAG 1967 bestimmt weiter, dass Dienstnehmer Personen sind, die in einem

Dienstverhaltnis im Sinne des § 47 Abs 2 EStG 1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften
beteiligte Personen im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988.

Nach § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 sind die Gehalter und sonstigen Vergitungen jeder

Art, die von einer Kapitalgesellschaft an wesentlich Beteiligte fiir ihre sonst alle Merkmale
eines Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs 2 EStG 1988) aufweisende Beschaftigung gewahrt

werden, Einklnfte aus sonstiger selbstandiger Arbeit. Eine Person ist dann wesentlich
beteiligt, wenn ihr Anteil am Grund- oder Stammkapital der Gesellschaft mehr als 25%
betragt.

Der Beitrag des Dienstgebers ist nach § 41 Abs 3 FLAG 1967 von der Summe der Arbeitsléhne

zu berechnen, die jeweils in einem Kalendermonat an die im Abs 1 genannten Dienstnehmer
gewahrt worden sind, gleichgliltig ob die Arbeitsldhne beim Empfanger der Einkommensteuer
unterliegen oder nicht (Beitragsgrundlage). Arbeitsléhne sind Beziige gemaB3 § 25 Abs 17 1
lit a und b EStG 1988 sowie Gehdlter und sonstige Verglitungen jeder Art im Sinne des § 22
Z 2 EStG 1988.

Nach § 41 Abs 5 FLAG 1967 betragt der Beitrag 4,5 v.H. der Beitragsgrundlage.

§ 122 Abs 7 Wirtschaftskammergesetz 1998 (WKG), BGBI. 1998/103, bestimmt, dass die

Landeskammer zur Bedeckung ihrer Ausgaben festlegen kann, dass die Kammermitglieder

eine weitere Umlage zu entrichten haben. Diese ist beim einzelnen Kammermitglied von der
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Summe der in seiner Unternehmung (seinen Unternehmungen) nach § 2 WKG anfallenden
Arbeitslohne zu berechnen, wobei als Bemessungsgrundlage die Beitragsgrundlage nach § 41
FLAG 1967 in der jeweils gtiltigen Fassung gilt (Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag). § 122

Abs 8 WKG enthalt gleichartige Bestimmungen flir die Bundeskammer.
3. rechtliche Wiirdigung:

Der Verwaltungsgerichtshof hat im Erkenntnis vom 10.11.2004, 2003/13/0018, durch einen
verstarkten Senat ausgesprochen, dass bei der — auch flir den vorliegenden Fall zu
beantwortenden - Frage, ob Einkiinfte nach § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 erzielt

werden, entscheidende Bedeutung dem Umstand zukommt, ob der Geschaftsflihrer bei seiner

Tatigkeit in den betrieblichen Organismus des Unternehmens der Gesellschaft eingegliedert

ist.

Die nach dieser Rechtsprechung entscheidende Eingliederung in den geschaftlichen
Organismus der Gesellschaft wird durch jede nach auBen hin als auf Dauer angelegt
erkennbare Tatigkeit hergestellt, mit welcher der Unternehmenszweck der Gesellschaft
verwirklicht wird (vgl etwa VWGH 1.6.2006, 2006/15/0029).

Der Verwaltungsgerichtshof sieht somit die Eingliederung in den Organismus des Betriebes in
einem funktionalen Verstandnis dieses Begriffes. Vor diesem Hintergrund hat der Gerichtshof
— wie bereits vom Finanzamt in der Berufungsvorentscheidung unter Hinweis auf VWGH
10.11.2004, 2003/13/0018 ausgefihrt - in standiger Judikatur den Sachverhaltskomponenten
der Anwesenheit des Gesellschafters in den Betriebsraumlichkeiten der Gesellschaft, der
Vorgabe eines festen Arbeitsplatzes und einer festen Arbeitszeit und des Unterworfenseins
unter betriebliche Ordnungsvorschriften keine Bedeutung zugebilligt und ausgesprochen, dass
es der Eingliederung des tatigen Gesellschafters in den Organismus des Betriebes der
Gesellschaft nicht entgegensteht, wenn er die Tatigkeit fir das Unternehmen nicht in dessen
Raumlichkeiten verrichtet und er Geschaftsfihrerfunktionen auch fiir andere
Kapitalgesellschaften Gbernommen hat. Eine groBere Entfernung des Wohnsitzes oder des
Ortes einer weiteren Betatigung vom Sitz der Gesellschaft hat der Gerichtshof der
Eingliederung des tatigen Gesellschafters in den Organismus des Betriebes der Gesellschaft
als ebenfalls nicht hinderlich beurteilt.

Insoweit konnen die Argumente der Berufungswerberin,

- der Geschaftsfihrer Uibe auch in zeitlich nicht unbetrachtlichem AusmaB Tatigkeiten an

anderen Standorten aus (zur Irrelevanz dieses Vorbringens vgl zB VwWGH 18.7. 2001,
2001/13/0082, und VwGH 28.11.2001, 2001/13/0114),
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- der Geschaftsfihrer ware nur fallweise personlich vor Ort anwesend und bleibe es ihm
Uberlassen, inwieweit seine persdnliche Anwesenheit und Tatigkeit erforderlich sei (zur
Irrelevanz dieses Vorbringens vgl neuerlich zB VWGH 28.11.2001, 2001/13/0114),

- der Geschaftsfiuhrer kdnne sich vertreten lassen (vgl dazu zB VwWGH 29.1.2002,
2001/14/0073, und VWGH 2.7.2002, 2001/14/0055), was im Ubrigen wohl auf Grund der
Tatsache, dass der in Rede stehende Gesellschafter als einziger handels- und
gewerberechtlicher Geschaftsflhrer fungiert, nur in der Heranziehung von Hilfskraften zur
Besorgung von rechtlich nicht dem Geschaftsfiihrer vorbehaltenen Aufgaben gemeint sein
kann, was durchaus nicht uniblich ist und einem Dienstverhaltnis nicht entgegensteht (vgl zB
VwGH 18.7.2001, 2001/13/0084),

- der Geschaftsfiihrer (ibe seine Tatigkeit auf Grund eines Werkvertrages aus (vgl dazu zB
VwGH 17.10.2001, 2001/13/0121, und VwWGH 31.3.2004, 2004/13/0021, wonach die
zivilrechtliche Quialifizierung des Leistungsverhaltnisses zwischen der Gesellschaft und dem
Gesellschafter-Geschaftsflihrer irrelevant fiir die Beantwortung der Frage, ob der
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer mit den fiir die Geschaftsfiihrungstatigkeit bezogenen
Verglitungen Einkiinfte nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 erzielt, ist),

- der Geschaftsfihrer sei in Austibung seiner Geschaftsfiihrertatigkeit gefordert, einen Erfolg
bspw in Form eines positiven Cash flows herbeizufiihren, habe Entscheidungen zB hinsichtlich
der Offnungszeiten zu treffen und schulde insofern einen ,gewissen Erfolg", womit wohl die
Unternehmereigenschaft des Geschaftsflihrers angesprochen, das zu beachtende
Trennungsprinzip jedoch Ubersehen wird (vgl dazu zB VwGH 18.7.2001, 2001/13/0063, und
VwGH 29.1.2002, 2001/14/0216),

der Berufung nicht zum Erfolg verhelfen.

Im gegenstandlichen Fall ist unstrittig, dass der zu 100% am Stammkapital der
Berufungswerberin beteiligte einzige Geschaftsflihrer der Gesellschaft seiner Tatigkeit seit
dem Jahr der Griindung der Gesellschaft durchgangig nachgeht, diese vertragsgemaB im
Interesse dieses Organismus ausiiben muss und diese auch wahrgenommen und ausgelibt
hat (vgl die Vorhaltsbeantwortung vom 8. Juni 2011: Der Geschéftsfiihrer hat ,,durch die
Erstellung einer Aufbau- und Ablauforganisation daftir Sorge zu tragen, dass" der Betrieb
Lreibungsilos funktioniert". bzw die Ausfiihrungen zur zeitlichen Komponente der
Aufgabenerfiillung, nach welchen sich der Geschaftsfiihrer wochentlich ca 2 bis 2 > Tage
wihrend der Offnungszeiten seinem Aufgabenbereich fiir die Berufungswerberin gewidmet
hat). Es ist somit offensichtlich, dass der Geschaftsfiihrer im Sinne des durch die

Rechtsprechung entwickelten funktionalen Verstandnisses dieses Begriffes in den Organismus
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des Betriebes eingegliedert ist (vgl dazu auch VwGH 28.5.2008, 2008/15/0136, und VwWGH
23.2.2010, 2010/15/0007), da es nach diesem Verstandnis — wie auch bereits oben
ausgefiihrt - nicht entscheidend darauf ankommt, dass der Gesellschafter im taglichen Betrieb
(standig) anwesend ist und gegenstandlich die Erflillung der Gibernommenen Aufgaben durch
die Vorgabe der konkreten Aufgabenbereiche der Mitarbeiter und die Schaffung der
strukturellen Grundlagen fiir das ,Funktionieren" des Betriebes zu Tage tritt. Dass der
Geschaftsfiihrer neben der gegenstandlichen Tatigkeit als gesetzlicher Vertreter einer anderen
Kapitalgesellschaft und als Einzelunternehmer fungiert, steht seiner Eingliederung in den
betrieblichen Organismus der Berufungswerberin schon alleine deshalb nicht entgegen, weil
auch im Spitzenmanagement tatige Fremdgeschaftsfiihrer, die Dienstnehmer sind, haufig
weitere Funktionen ibernehmen, wenn sich ihre Dienstgeber nicht dagegen aussprechen (vgl
etwa VwWGH 3.8.2000, 2000/15/0097, und VWGH 30.11.1999, 99/14/0270).

Damit ist auch nicht mehr zu priifen, ob in der im ,Werkvertrag" vereinbarten Abhangigkeit
der Geschaftsflihrerbezlige vom Geschaftserfolg (vgl Pkt 6. des Vertrages: ,,Um die
Management fee in Rechnung stellen zu kénnen mul3 der ausgewiesene Monats-Cash flow vor
Steuer oder Monats Ergebnis der gewohnlichen Geschéftstatigkeit (EGT) positiv sein.") ein ins
Gewicht fallendes Unternehmerrisiko zu erblicken ist, da eine diesbeziigliche Relevanz nur
bestehen wiirde, wenn die Eingliederung in den Organismus des Betriebes der Gesellschaft
nicht feststehen wirde (vgl dazu VwWGH 10.11.2004, 2003/13/0018).

Zusammengefasst ist daher festzuhalten, dass sich das Finanzamt weder der in der Berufung
behaupteten tatsachenwidrigen Unterstellungen noch einer rechtswidrigen
Gesetzesanwendung schuldig gemacht, sondern den vorliegenden Fall an Hand der
(spatestens seit dem Ende des Jahres 2004 eindeutigen) Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes beurteilt hat und zu Recht zum Ergebnis gelangte, dass die an den

Gesellschafter-Geschaftsflihrer bezahlten Vergitungen Einklnfte nach § 22 Z 2 Teilstrich 2

EStG 1988 darstellen, was entsprechend den einschlagigen Bestimmungen des FLAG 1967
und des WKG 1998 deren Einbeziehung in die Beitrags- bzw Bemessungsgrundlage flr den

Dienstgeberbeitrag und den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag rechtfertigt.

Liegen nunmehr auf Grund der obigen Ausflihrungen dem Grunde nach Einklinfte nach § 22

Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 vor, stellt sich weiter die Frage, ob auch Kilometergelder, welche

bei Beniitzung des privaten PKW “s des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers fiir dessen
beruflich/betrieblich veranlasste Fahrten ausbezahlt wurden, in die Beitrags- bzw
Bemessungsgrundlage flir den Dienstgeberbeitrag und den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag

einzubeziehen sind.
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Nach § 41 Abs 3 FLAG 1967 ist der Beitrag des Dienstgebers von der Summe der Arbeitsléhne

zu berechnen, die jeweils in einem Kalendermonat an die im § 41 Abs 1 FLAG 1967

genannten Dienstnehmer gewahrt worden sind, gleichgiiltig, ob die Arbeitsléhne beim
Empfanger der Einkommensteuer unterliegen oder nicht (Beitragsgrundlage). Arbeitsléhne
sind Bezlige gemaB § 25 Abs 1 Z 1 lit a und b sowie Gehalter und sonstige Verglitungen jeder
Art im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988.

In die Bemessungsgrundlage einzubeziehen sind somit die "Bruttobeziige", allféllige aus
diesen Bezligen und sonstigen Vergiitungen bestrittene Aufwendungen, die im
Einkommensteuerverfahren als Betriebsausgaben (oder Werbungskosten) geltend gemacht
werden koénnen, kirzen die Beitragsgrundlage nicht.

Im vorliegenden Fall ist unstrittig, dass der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer im Rahmen seiner
Vertragsbeziehungen mit der Berufungswerberin fiir in Erflillung seiner
Geschaftsfiihreraufgaben mit seinem privaten PKW unternommene Fahrten von dieser Ersatze
in Hohe des amtlichen Kilometergeldes erhalten hat. Ebenso unbestreitbar ist, dass

Kilometergelder durch die Bestimmung des § 26 Z 4 EStG 1988, wenn sie nach dieser im

Rahmen der Einkiinfte aus nichtselbsténdiger Arbeit ausbezahlt werden, nicht zur
Bemessungsgrundlage fiir den Dienstgeberbeitrag und den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag

gehdren wiirden. § 26 EStG 1988 bestimmt namlich unter der Uberschrift "Leistungen des

Arbeitgebers, die nicht unter die Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit fallen", dass unter

anderem Reisekostenvergitungen, welche nach den Bestimmungen des § 26 Z 4 EStG 1988

ausbezahlt werden, nicht zu den Einklnften aus nichtselbstandiger Arbeit gehdren und daher
keine Bezlige nach § 25 Abs 1 Z 1 lit a und b EStG 1988 darstellen.

Wiirden die im § 26 EStG 1988 genannten Arbeitgeberleistungen bereits dem Grunde nach

nicht den Einkiinften aus nichtselbstandiger Arbeit zuzuordnen sein, weil es sich jedenfalls um
auBerhalb des Einkommensteuergesetzes angesiedelte Zufliisse handeln wiirde, héatte es der
Gesetzgeber unterlassen kénnen, diesen Paragrafen in das Einkommensteuergesetz
aufzunehmen. Bereits daraus ist offensichtlich, dass ohne die Bestimmung des § 26 EStG
1988 auch in den dort genannten Fallen Arbeitslohn vorliegen wiirde, dem sodann in weiterer

Folge allenfalls gleich hohe Werbungskosten gegeniiberstehen wiirden.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinen Erkenntnissen VWGH 31.3.2005, 2002/15/0029, und
VwGH 13.4.2005, 2003/13/0014, ausflihrte, werden die wesentlich beteiligten Gesellschafter-
Geschaftsfihrer mit ihren Bezligen und sonstigen Vergitungen jeder Art nach § 22 Z 2 EStG
1988 gemaB § 41 Abs 2 FLAG 1967 flir Zwecke der Vorschreibung des Dienstgeberbeitrages

(und des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag) dem Kreis der "Dienstnehmer" im Sinne des

Familienlastenausgleichsgesetzes zugeordnet. Dies andert jedoch nichts daran, dass sie aus
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einkommensteuerrechtlicher Sicht nicht als "Arbeitnehmer" iSd § 47 EStG 1988 anzusehen

sind und die ihnen zuflieBenden Betrage auch keine Bezlige aus nichtselbstandiger Arbeit
nach § 25 EStG 1988 darstellen.

Da sich die oben bereits genannte Bestimmung des § 26 EStG 1988 ausdriicklich nur auf

Einklnfte aus nichtselbstandiger Arbeit bezieht, kann sie folgerichtig nicht dazu flihren, dass
die dort genannten Vergitungen auch bei den Einklinften aus sonstiger selbstandiger Arbeit
nicht steuerbar behandelt werden und daher auBer Ansatz bleiben. Vielmehr liegen
Betriebseinnahmen vor, denen (allenfalls gleich hohe) Betriebsausgaben gegeniiberstehen.
Fir die Einbeziehung in die Beitragsgrundlage flir den Dienstgeberbeitrag und den Zuschlag
zum Dienstgeberbeitrag ist aber die Mdglichkeit des Abzuges als Betriebsausgaben irrelevant,
da diesen — wie bereits oben ausgefiihrt - die "Bruttobezlige" zu Grunde zu legen sind.

Wenn die Berufungswerberin nunmehr als einzige Begriindung fiir die ihrer Ansicht nach zu
Unrecht erfolgte Einbeziehung der ausbezahlten Kilometergelder in die Beitragsgrundlage fiir
den Dienstgeberbeitrag und den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag anfiihrt, die
Kilometergelder wiirden Zahlungen ohne Entgeltcharakter darstellen und waren damit keine
Tatigkeitsverglitung, ist dem einerseits zu entgegnen, dass das amtliche Kilometergeld als
reine SchatzungsgroBe in einem fiir alle PKW 's einheitlichen und somit pauschalem Wert
festgelegt wurde und sich daher nicht nach einem konkret entstandenen Aufwand richtet. In
Wabhrheit liegt daher der behauptete Ersatz tatsachlich entstandener Kosten bei Auszahlung
des Kilometergeldes gar nicht vor. Pauschal und ohne Riicksichtnahme auf die tatsachlich
entstandenen Kosten ausbezahlte Aufwandsentschadigungen waren - gabe es die

Spezialbestimmung des § 26 EStG 1988, welche ausdriicklich bei Einkiinften aus

nichtselbstandiger Arbeit, und zwar nur bei diesen, bestimmte pauschale Vergiitungen von der
Einbeziehung in die Einkommensteuerbemessungsgrundlage ausnimmt, nicht - auch bei den
Einklinften aus nichtselbstandiger Arbeit steuerhangig. Eine Rechtfertigung fur die steuerliche
Sonderbehandlung von nichtselbstandig Tatigen mag darin gelegen sein, dass diese auf Grund
der bestehenden Weisungsgebundenheit vom Arbeitgeber angeordnete Verrichtungen
durchzufiihren haben und sich daher bestimmten Ausgaben nicht entziehen kénnen. Wenn
der Gesetzgeber in diesem Zusammenhang bestimmt, dass konkret angeflihrte Zuwendungen
des Arbeitgebers (auch in pauschalierter Form, wie zB Kilometergelder oder Tagesgebiihren)
nicht steuerbar zu behandeln sind und daher keine Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit iSd
§ 25 EStG 1988 darstellen, ist von den Verwaltungsbehdrden demgemaB vorzugehen und sind
diese nach § 41 Abs 3 FLAG 1967 auch nicht in die Beitragsgrundlage fiir den

Dienstgeberbeitrag einzubeziehen.

© Unabhangiger Finanzsenat


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1018000&ida=EStG1988&gueltig=20051231&hz_id=1018000&dz_VonParagraf=47
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1018000&ida=EStG1988&gueltig=20051231&hz_id=1018000&dz_VonParagraf=25
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1018000&ida=EStG1988&gueltig=20051231&hz_id=1018000&dz_VonParagraf=26
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1018000&ida=EStG1988&gueltig=20051231&hz_id=1018000&dz_VonParagraf=26
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1018000&ida=EStG1988&gueltig=20051231&hz_id=1018000&dz_VonParagraf=25
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1022900&ida=FLAG1967&gueltig=20051231&hz_id=1022900&dz_VonParagraf=41&dz_VonAbsatz=3

Seite 11

Andererseits ist es aber offensichtlich, dass ein selbstandig Tatiger in der Art der Erflillung
seiner ibernommenen Verpflichtungen mangels umfassenden Weisungsrechtes des
Auftraggebers weitgehend frei ist. Selbstverstandlich entstehen in diesem Zusammenhang
ebenso Ausgaben. Diese Aufwendungen sind in einkommensteuerrechtlicher Hinsicht
gegebenenfalls als Betriebsausgaben abzugsfahig und vermindern die Einkommensteuerbasis.
Es mag nun dahingestellt bleiben, in welcher Art der Selbstandige seine Kalkulationen anstellt,
Tatsache ist aber, dass sich die Héhe des vereinbarten Entgeltes im Regelfall nach den
prognostizierten Aufwendungen und einem Gewinnanteil richtet. In Ermangelung der
Anwendbarkeit des § 26 EStG 1988 ist es dabei unerheblich, ob bestimmte

Aufwandspositionen (wie zB die fiir die Auftragserfiillung notwendigen Fahrtkosten) gesondert

ausgewiesen und abgerechnet oder diese in einem Pauschalhonorar ohne gesonderten
Ausweis berticksichtigt werden. In jedem Fall liegen insgesamt steuerbare Einnahmen aus

selbstandiger Tatigkeit vor.

Nachdem nun § 41 Abs 3 FLAG 1967 samtliche Gehalter und sonstigen Verglitungen jeder Art
iSd § 22 Z 2 EStG 1988 in die Beitragsgrundlage fiir den Dienstgeberbeitrag einbezieht und
die im Rahmen der selbsténdigen Tatigkeit vereinnahmten Kilometergelder zweifelsfrei

derartige steuerbare Dienstgeberzahlungen darstellen, hat das Finanzamt diese zu Recht bei
der Berechnung des Dienstgeberbeitrages mitberiicksichtigt (vgl zB VWGH 4.2.2009,
2008/15/0260, zur lbereinstimmenden Rechtslage bei der Kommunalsteuer, und UFS
28.6.2007, RV/0505-1/05, sowie Csaszar/Lenneis/Wanke, FLAG, § 41 ff Rz 53 und die dort
angefiihrte Judikatur).

Auf Grund der Bestimmung des § 122 Abs. 7 Wirtschaftskammergesetz 1998, die als

Bemessungsgrundlage flr den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag die Beitragsgrundlage flir

den Dienstgeberbeitrag nach § 41 FLAG 1967 festlegt, erfolgte auch die Vorschreibung des

Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag gesetzeskonform.

Die Hohe der jeweiligen Geschaftsfiihrerbeziige und Fahrtkostenvergiitungen wurden vom
Finanzamt den von der Berufungswerberin vorgelegten Buchhaltungskonten entnommen und
wurden diesbezliglich hinsichtlich deren H6he und deren Zufluss keine Einwendungen

vorgebracht, weshalb diese der gegenstandlichen Entscheidung zu Grunde zu legen sind.

Entsprechend der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes war der Spruch der
Erstbescheide insoweit abzudndern, als der gesamte auf die jeweiligen Kalenderjahre
(zusammengefasst) entfallende Dienstnehmerbeitrag festzusetzen

(vgl Csaszar/Lenneis/Wanke, FLAG, § 41 ff Rz 97 f). Die diesbeztigliche Darstellung erfolgte
durch das Finanzamt bereits in der Begriindung der Berufungsvorentscheidung und kann

diese, da in der Folge unbestritten, auch zum Inhalt dieser Entscheidung erhoben werden. Die
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Hohe der sich daraus ergebenden Nachforderung bleibt dadurch im Vergleich zu den

Erstbescheiden im Ergebnis unverandert.

Es war daher wie im Spruch ausgeflihrt zu entscheiden.

Innsbruck, am 26. Juli 2011
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