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GZ. RV/0402-F/08

Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat tber die Berufung der b, vertreten durch Vt, vom 4. April
2007 gegen die Abgabenbescheide des Finanzamtes fa vom 22. Februar 2007 betreffend
Festsetzung des Dienstgeberbeitrages zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen und Zuschlag

zum Dienstgeberbeitrag fur die Kalenderjahre 2001 bis 2005 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unveréndert.

Entscheidungsgrinde

Laut Bericht vom 22. Feber 2007 wurde bei der Berufungswerberin fir die Jahre 2001 bis
2005 eine Lohnsteuerprufung durchgefuhrt und hiebei festgestellt, dass unter Punkt § 1
("Werkleistung™) der Werkvertrage fur die Jahre ab 2002 (vom 20. Dezember 2001 und vom
28. Dezember 2004) inhaltsgleich wie folgt geregelt sei:

"Der Auftragnehmer Ubernimmt es, die Geschaftsfiihreragenden der Auftraggeberin im
Rahmen deren Unternehmensgegenstandes nach den Grundsatzen der GesetzmaRigkeit und
der Wirtschaftlichkeit zu besorgen."

Diese Aufgaben seien allgemeine Geschéaftsfilhreraufgaben und stellten Dauerleistungen dar.
Eine Werkleistung kénne darin nicht gesehen werden. So sei auch in der
Berufungsentscheidung vom 14. Juni 2002, GZ. RV zl, im Berufungsverfahren betreffend

Lohnsteuerprifung bei der Firma bw flr die Jahre 1997 bis 2000 zu Punkt Werkvertrag wie
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folgt ausgefihrt, dass das Verhaltnis der Berufungsfuhrerin zu ihrem Geschéftsfihrer rein
aulierlich in einen Werkvertrag gekleidet worden sei.

"Denn der - seltene - Fall eines Werkvertrages wird nur angenommen werden kénnen, wenn
die Verpflichtung zur Herbeifiihrung eines bestimmten Erfolges, etwa in Formen eines durch
die Geschaftsfiihrung abzuwickelnden konkreten Projektes vereinbart ist, nicht aber wenn
Gegenstand des Vertrages die auf Dauer angelegte und damit zeitraumbezogene Erbringung
von Leistungen ist (vgl. Reich/Rohrwig, GmbH-Recht I, Rz 2/83)."

Als Entgelt werde nach § 4 der erwahnten Vertrage ein jahrliches Honorar in Hohe von 50 %
bzw 70 % des handelsrechtlichen Ergebnisses festgelegt, wobei Vorauszahlungen geleistet
werden kénnen. Nach Feststellung des Bilanzergebnisses seien Uber- oder Nachzahlungen
abzuziehen bzw nachzuzahlen. Im Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 10.
November 2004, 2003/13/0018 (verstarkter Senat) sei die Eingliederung in den betrieblichen
Organismus der Gesellschaft als das malRgebende Merkmal eines Dienstverhaltnisses
angesehen worden. Fir die Zeit davor gelte die "alte" Rechtsansicht der Gleichwertigkeit der
in Punkt 3.3. dieses Erkenntnisses angefilhrten Merkmale. Diese Merkmale seien folgende:
Eingliederung in den betrieblichen Organismus des Unternehmens; Unternehmerrisiko durch
ins Gewicht fallende Einnahmenschwankungen sei nicht gegeben und laufende, wenn auch
nicht notwendig monatliche Entlohnung. Im gegenstandlichen Verfahren fur die Jahre 2001
bis 2004 sei daher auch das Merkmal des Unternehmerrisikos zu prufen. In den oa Vertragen
sei das "Honorar" mit einem bestimmten Prozentsatz des handelsrechtlichen Ergebnisses
bemessen. Tatsachlich sei die Zahlung des Entgeltes nicht in Ubereinstimmung der Vertrage,
sondern laufend mit geringfiigigen Schwankungen erfolgt. Das Vorliegen eines Werkvertrages
koénne daher nicht bejaht werden. Fir das Jahr 2005 geniige das Vorhandensein des
Merkmales der Eingliederung in den betrieblichen Organismus. Auf das oa Erkenntnis des
VWGH vom 10. November 2004 werde im Ubrigen hingewiesen und hier besonders auf Punkt
4.3.4. (Ruckzahlungsverpflichtung als Unternehmerrisiko betreffend die Jahre 2001 bis 2004).
Mit Abgabenbescheiden vom 22. Feber 2007 wurden von der Berufungswerberin (Bw) daher
diesbeziiglich ua Dienstgeberabgaben betreffend den Geschéaftsfuhrer gf fur die Kalenderjahre
2001 bis 2005 in Hohe von insgesamt € 9.248,75 zur Zahlung vorgeschrieben.

Gegen obgenannte Bescheide wurde mit Eingabe vom 4. April 2007 rechtzeitig Berufung
erhoben und hiezu ausgefuhrt, dass der hier in Rede stehende Geschéftsfiihrer (GF) seine
Tatigkeit als selbstandiger GF im Werkvertragsverhéltnis ausiibe. Er habe mit der eigenen
Gesellschaft Werkvertrage abgeschlossen. Kopien dieser Vertrdge wirden dem
Berufungsschreiben beiliegen.

Im Feber 2007 habe das Finanzamt eine gemeinsame Prifung der Lohnabgaben
durchgefihrt. Im Zuge der GPLA seien Uber die Jahre 2001 bis 2005 auf die
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Geschéftsfihrerhonorare Dienstgeberbeitrdge zum Familienlastenausgleichsfonds und
Zuschlage zum Dienstgeberbeitrag festgesetzt und nachverrechnet worden. Die Berufung
werde erhoben, weil die Geschaftsfihrerbeziige des Gesellschaftergeschéaftsfiihrers, der zu
100 % Alleineigenttiimer der Gesellschaft ist, zu Unrecht dem Dienstgeberbeitrag zum
Familienlastenausgleichsfonds und den Zuschlagen zum Dienstgeberbeitrag unterworfen
wurden. Ein Gesellschaftergeschaftsfihrer einer Einmann-Gesellschaft bestimme die
Organisation seines Unternehmens selbst. Er bestimme und gestalte somit den Organismus
des Unternehmens. Es sei ganz natdrlich, dass er sich selbst auch in den von ihm
organisierten Organismus eingliedern und einbringen muss. Er ordne sich dem von ihm
vorgegebenen Organismus nicht unter sondern ein. Auch ein selbstandiger Einzelunternehmer
musse sich in den Organismus seines Unternehmens selbst eingliedern, wenn er im eigenen
Unternehmen mitarbeitet. Bei einem kleinen Unternehmen, wie es im Anlassfall gegeben ist,
hange der Erfolg sehr maRgeblich vom Geschick, vom Engagement und von der Tichtigkeit
des GF-Gesellschafters ab. Ein Gesellschaftergeschéaftsfihrer einer Einmann-Gesellschaft hafte
fur sein Unternehmen weitgehend gleich wie ein Einzelunternehmer. Wenn keine
ausreichenden Sachdeckungen geben sind, habe er fur Betriebskredite personlich zu haften.
Er verliere im Falle einer Insolvenz seiner Gesellschaft das Unternehmensvermégen und seine
Einkunftsquelle. Bei schlechter Ertragslage missten die Geschéaftsfihrerbezlige gekiirzt und
angepasst werden. Zudem unterliege der wesentlich beteiligte Gesellschaftergeschéaftsfihrer
nicht den Schutzbestimmungen des Arbeitsverfassungsgesetzes. Ein selbstandiger
Einzelunternehmer, der von den Ertragen seines Unternehmens leben muss, musse
selbstredend auch regelmaRig Privatentnahmen tatigen. Er kénne nicht zuwarten, bis der
Jahresgewinn festgestellt ist und ihn erst dann entnehmen. Ob diese Gewinnvorwegempfange
in gleichbleibenden Betrégen oder in ungleichen unregelméaRigen Betragen entnommen bzw
ausbezahlt werden, kdnne wohl nicht ernstlich ein rechtsentscheidendes
Unterscheidungskriterium sein. Es wirde auf einen, dem Grundsatz der GleichmaRigkeit der
Besteuerung widersprechenden Rechtsformalismus hinauslaufen, wollte man der laufenden
regelmafigen Auszahlung der GF-Honorare maligebliche Bedeutung als Abgrenzungskriterium
zum Dienstverhdltnis beimessen. Entscheidend sei, welche Mdglichkeiten der wesentlich
beteiligte Gesellschaftergeschaftsfuhrer, zumal der Alleingesellschafter, einer GmbH
diesbezuglich hatte. Er hatte auch die Mdglichkeit, gar keine Geschéaftsfihrerhonorare
auszubezahlen und stattdessen Gewinnausschittungen zu tétigen. Entscheidend seien die
Mdaglichkeiten. Die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sei in der Frage der
Dienstgeberbeitrags- und Kommunalsteuerpflicht fir die Beziige wesentlich beteiligter
Gesellschaftergeschaftsfiihrer nicht nur seines Erachtens rechtswidrig. Prof. Dr. Wolf-Dieter

Arnold zeige in seiner Abhandlung in der SWK 1995 S 24 ff auf, "dass man davon auszugehen
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hat, dass der Verwaltungsgerichtshof dem Verfassungsgerichtshof nicht darin folgt, dass "aus
der Hohe der Beteiligung des fur die Gesellschaft tatigen Gesellschafters tatigen
Gesellschafters das Schwinden einer Erkennbarkeit jeglicher Merkmale eines
Dienstverhaltnisses resultieren™ kann und dass die Wortfolge "sonst alle” auf eine Mehrheit
sonstiger Merkmale abstellt. Die diesbeziigliche Sicht des VfGH ist nun aber (jedenfalls) eine
verfassungsrechtliche gebotene, sodass man kein Prophet sein miisse, um vorherzusagen,
dass nunmehr wieder der VfGH (angerufen durch Beschwerden nach Art. 144 B-VG) am Zuge
sein wird."

8§ 47 Abs 2 Satz 3 EStG 1988 laute: "Ein Dienstverhaltnis ist weiters dann anzunehmen, wenn
bei einer Person, die an einer Kapitalgesellschaft nicht wesentlich im Sinne des § 22 Z 2
beteiligt ist, die Voraussetzungen des § 25 Abs 1 Z 1 lit b vorliegen". Der Normunterworfene
kdnne doch wohl davon ausgehen, schreibt Arnold in seiner zitierten Abhandlung weiter, dass
demzufolge ohne Satz 3 bei nicht wesentlich Beteiligten ein Dienstverhéltnis im Sinn der
Definition der Satze 1 und 2 nicht vorlage, selbst wenn die Voraussetzungen des § 25 Abs 1 Z
1 lit b EStG 1988 vorliegen. Arnold resiimiere in der zitierten Abhandlung: "nur weil die
Weisungsgebundenheit eines (!) von vielen (1) Merkmalen ist, konnte es fir die Beurteilung
der Abgabenpflicht "ausgeblendet" werden. Wenn nun der VWGH die vielen "sonstigen"
Merkmale (wenngleich nicht verbal, aber zweifellos de facto) auf ein einziges Merkmal
reduziert, sind die Voraussetzungen nicht mehr gegeben, unter denen der VfGH seinerzeit im
Gesetzesprufungsverfahren die verfassungsrechtlichen Bedenken des (damals
antragstellenden) VwWGH als nicht gegeben erachtet hat. Schépfer des plakativen Wortspiels
"sonst alle" - "sonst keine" - Merkmale eines Dienstverhéltnisses ist der Senat 13 des VWGH.
In seinen beiden Erkenntnissen V{Slg. 16.098/2001 und 16.114/2001 hat der VfGH nichts
judiziert, was die diesem Wortspiel zugrunde liegende kritische rechtliche Grundaussage in
Frage stellt. Mit "sonst alle" stellen die verba legalia auf eine grof3e Zahl von sonstigen
Merkmalen ab, die mit Ausnahme eben eines ausgeblendeten alle vorhanden sein missen.
Das Finanzamt nimmt hiezu ua wie folgt Stellung:

"Im Zuge der AuBenprufung wurden 2 "Werkvertrage" (AS 22 f) vorgelegt. Unter Punkt § 1
("Werkleistung™) der Werkvertrage fur die Jahre ab 2002 (vom 20.12.2001 und vom
28.12.2004) ist inhaltsgleich wie folgt geregelt: "Der Auftragnehmer tbernimmt es, die GF-
Agenden der Auftraggeberin im Rahmen deren Unternehmensgegensstandes nach den
Grundsatzen der GesetzmaRigkeit und der Wirtschaftlichkeit zu besorgen." Diese Aufgaben
sind nach hierortiger Auffassung allgemeine GF-Aufgaben und stellen Dauerleistungen dar.
Eine Werkleistung kann darin nicht gesehen werden. So ist auch in der

Berufungsentscheidung vom 14. Juni 2002, RV zI, im Berufungsverfahren betreffend
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Lohnsteuerprifung bei der Bw fir die Jahre 1997 bis 2000 zu Punkt Werkvertrag wie folgt
ausgefuhrt (AS 36 zur Vorprufung):

Das Verhéltnis der Berufungsfiihrerin zu ihrem GF sei rein uferlich in einen Werkvertrag
gekleidet worden. "Denn der - seltene - Fall eines Werkvertrages wird nur angenommen
werden kénnen, wenn die Verpflichtung zur Herbeifiihrung eines bestimmten Erfolges, etwa in
Formen eines durch die Geschaftsfiihrung abzuwickelnden konkreten Projektes vereinbart ist,
nicht aber wenn Gegenstand des Vertrages die auf Dauer angelegte und damit
zeitraumbezogene Erbringung von Leistungen ist (vgl. Reich/Rohrwig, GmbH-Recht |, Rz
2/83)." Als Entgelt wird nach 8§ 4 der erwéahnten Vertrage ein jahrliches Honorar in Hohe von
50 % bzw 70 % des handelsrechtlichen Ergebnisses festgelegt, wobei Vorauszahlungen
geleistet werden kénnen. Nach Feststellung des Bilanzergebnisses seien Uber- oder
Nachzahlungen abzuziehen bzw nachzuzahlen. Im Erkenntnis des VwWGH vom 10. November
2004, 2003/13/0018 (verstarkter Senat) ist die Eingliederung in den betrieblichen Organismus
der Gesellschaft als das maRgebende Merkmal eines Dienstverhéltnisses angesehen worden.
Fur die Zeit davor gilt "alte" Rechtsansicht der Gleichwertigkeit der in Punkt 3.3. dieses
Erkenntnisses angefihrten Merkmale. Diese Merkmale sind folgende: Eingliederung in
betrieblichen Organismus des Unternehmens; Unternehmerrisiko durch ins Gewicht fallende
Einnahmenschwankungen ist nicht gegeben und laufende, wenn auch nicht notwendig
monatliche Entlohnung. Im gegenstandlichen Verfahren fur die Jahre 2001 bis 2004 ist daher
auch das Merkmal des Unternehmerrisikos zu priifen. In den oa Vertragen ist das "Honorar"
mit einem bestimmten Prozentsatz des handelsrechtlichen Ergebnisses bemessen. Tatséachlich
erfolgte die Zahlung des Entgeltes nicht in Ubereinstimmung der Vertrage, sondern laufend
mit geringfugigen Schwankungen. Auf die diesbeziigliche Aufstellung des Prufers (AS 16 c)
wird hingewiesen. Das Vorliegen eines Unternehmerrisikos wird durch das Finanzamt daher
verneint. Im Jahre 2005 erfolgte wohl eine betrachtliche Riickzahlung, doch genugt fur dieses
Jahr das Vorhandensein des Merkmales der Eingliederung in den betrieblichen Organismus. In
der Berufung wird der Vergleich Einzelunternehmen mit "Einmann-Gesellschaft" herangezogen
(Blatt 2 unten, Blatt 3 oben). Dieser Einwand wurde aber bereits im Verfahren der Vorprifung
durch den VwGH behandelt. Im Erkenntnis des VwGH vom 24. 10. 2002, 2002/15/0130, wird
dies bezlglich ausgefiihrt, dass sich fir das Steuerrecht aus der Rechtspersonlichkeit der
Kapitalgesellschaft das Trennungsprinzip ableite. Dadurch werden steuerlich wirksame
Leistungsbeziehungen zwischen dem Gesellschafter (allenfalls auch dem Alleingesellschafter)
und der Kapitalgesellschaft ermdglicht (Seite 5 letzter Absatz-AS 46 zur Vorprifung). Was den
Hinweis auf den Artikel von Prof. Dr. Wolf-Dieter Arnold in der SWK 1995 (richtigerweise aus
2005) S 24 ff betrifft, so wird hiezu bemerkt: Der VWGH hat in seinem Erkenntnis vom 10.

November 2004, 2003/13/0018-8, in der Zusammensetzung eines verstarkten Senates die
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bisherige Rechtsprechung des VwWGH und des Verfassungsgerichtshofes erwahnt und die ftr
die vorangegangenen Jahre bis 2004 relevanten Unterscheidungsmerkmale aufgezahlt. Diese
Merkmale sind bereits oben angefuhrt und wurden im Zuge der Auenprifung zur Beurteilung
der tatsachlichen Verhaltnisse der Jahre 2001 bis 2004 herangezogen. Nach hierortiger
Ansicht wurden die Rechtsausflihrungen der Berufungsentscheidung vom 14. Juni 2002, RV zI
(AS 32 ff zur Vorprifung) und des VWGH vom 24. 10. 2002, 2002/15/0130 (AS 41 ff zur
Vorprufung) zu Recht herangezogen. Fir das Jahr 2005 wurde das oben erwahnte Erkenntnis
mit verstarktem Senat vom 10.11.2004 zu Recht als relevant angesehen. Im Erkenntnis vom
21.9.2006 betreffend Kommunalsteuer fir die Jahre 1999 bis 2003 hat der VwWGH
(2006/15/0233-5) unter Hinweis auf oben angefihrtes Erkenntnis des verstarkten Senates
vom 10.11.2004 ausgesprochen, dass entscheidene Bedeutung dem Umstand zukommt, ob
der Gesellschafter bei seiner Tatigkeit in den betrieblichen Organismus des Unternehmens der
Gesellschaft eingegliedert ist. Das Fehlen eines Unternehmerrisikos trete dann in den
Hintergrund, wenn eine Eingliederung klar zu erkennen ware. Eine solche Eingliederung werde
durch jede nach auRen hin auf Dauer angelegte erkennbare Tatigkeit hergestellt, mit welcher
der Unternehmenszweck der Gesellschaft, sei es durch ihre Flhrung, sei es durch operatives
Wirken auf ihrem Betéatigungsfeld, verwirklicht werde (Seite 2 des cit. Erkenntnisses). Wie
schon oben ausgefihrt werden unter § 1 ("Werkleistung™) die Aufgaben des GF so
beschrieben, dass diese als Dauerleistungen angesehen werden kénnen. Nach Ansicht des
Finanzamtes ist im vorliegenden Fall also eine Eingliederung in den betrieblichen Organismus
gegeben, sodass laut diesem Erkenntnis auf das Vorliegen eines Unternehmerrisikos auch fur
die Jahre 2001 bis 2004 eigentlich nicht mehr einzugehen werden brauchte. Nach Ansicht des
Finanzamtes kann daher das Vorliegen eines Werkvertrages nicht bejaht werden. Auch wenn
nach Ansicht von Prof. Dr. Wolf-Dieter Arnold verfassungsrechtliche Bedenken bestiinden,
konnten diese Bedenken nicht in einer erstinstanzlichen Entscheidung (hier
Berufungsvorentscheidung) berucksichtigt werden. Das Finanzamt hat sich vielmehr auf die
oben angefiihrte Rechtsprechung zu stiitzen. Daher wurde von der Erlassung einer
abweisenden Berufungsvorentscheidung abgesehen. Hiezu kommt noch, dass der
Sachverhalt, der vom verstarkten Senat des VWGH zu beurteilen war, sich doch vom
gegenstandlichen Sachverhalt unterscheidet. Im Verfahren vor dem verstarkten Senat ist in
der Beschwerde die Rede von wesentlichen Einkommensschwankungen des GF, wahrend im
gegenstandlichen Berufungsverfahren laut AuRenpriifung sich nur geringfiigige
Schwankungen der Beziige ergaben (siehe diesbezligliche Aufstellung unter AS 16 ¢ des LSt-
Aktes)."
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Uber die Berufung wurde erwogen:

Nach 8§ 41 Abs 1 FLAG 1967 haben alle Dienstgeber, die im Bundesgebiet Dienstnehmer
beschaftigen, den Dienstgeberbeitrag zu leisten; als im Bundesgebiet beschéftigt gilt ein

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

8 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 Vergltungen jeder
Art, die von einer Kapitalgesellschaft an wesentlich Beteiligte fur ihre sonst alle Merkmale
eines Dienstverhéltnisses (8 47 Abs 2 EStG 1988) aufweisende Beschéftigung gewahrt
werden, Einkiinfte 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, gleichgtiltig ob die Arbeitslohne beim Empféanger der Einkommensteuer
unterliegen oder nicht (Beitragsgrundlage). Arbeitslohne sind Bezlige gemall 8 25 Abs 1 Z 1 lit
a und b EStG 1988 sowie Gehalter und sonstige Vergitungen jeder Art im Sinne des 8 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
Summe der in seiner Unternehmung (seinen Unternehmungen) nach § 2 WGK anfallenden
Arbeitsléhne zu berechnen, wobei als Bemessungsgrundlage die Beitragsgrundlage nach § 41
FLAG 1967 in der jeweils gultigen Fassung gilt (Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag).

§ 122 Abs 8 WKG enthalten gleichartige Bestimmungen fir die Bundeskammer.

Im gegenstandlichen Fall ist die Frage strittig, ob die in den Jahren 2001 bis 2005 an den
Gesellschafter-Geschaftsfihrer der Berufungswerberin ausbezahlten Vergttungen in die
Bemessungsgrundlage zur Berechnung des Dienstgeberbeitrages zum Ausgleichsfonds fur
Familienbeihilfen und des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag einzubeziehen sind.

An Sachverhalt steht fest, dass dieser seit 19. Feber 1998 Alleingesellschafter der Bw ist und
als solcher auch als handels- und gewerberechtlicher Geschaftsfiihrer fungiert.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 10.11.2004, 2003/13/0018, in
einem verstarkten Senat zum Ausdruck brachte, treten bei der Uberpriifung des Vorliegens

der Voraussetzungen des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 und somit des Vorliegens von
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EinkUnften aus sonstiger selbstandiger Tatigkeit die Kriterien des Fehlens eines
Unternehmerwagnisses und des laufenden Anfallens einer Entlohnung in den Hintergrund. Als
entscheidendes Kriterium verbleibt somit - abgeleitet aus der gesetzlichen Bestimmung des §
47 Abs 2 EStG 1988 -, ob der Gesellschafter (Geschéftsfiihrer) bei seiner Tatigkeit in den
betrieblichen Organismus des Unternehmens der Gesellschaft eingegliedert ist.

Eine Eingliederung in den Organismus des Betriebes der Gesellschaft liegt nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes in einem funktionalen Verstandnis dieses
Begriffes mit einer auf Dauer angelegten kontinuierlichen Leistung des Gesellschafters
entweder in der Geschaftsfihrung oder im operativen Bereich der Gesellschaft vor.

Im vorliegenden Berufungsfall ist der wesentlich beteiligte Gesellschaftergeschaftsfihrer laut
Eingabe der steuerlichen Vertretung vom 4. April 2007 seit 19. Feber 1998 Alleingesellschafter
der Bw und als solcher auch handels- und gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer, weshalb das
Merkmal der Eingliederung in den betrieblichen Organismus der Gesellschaft im Sinne der
Rechtsprechung zweifelsfrei gegeben ist.

Wenn aber fest steht, dass eine Eingliederung in den betrieblichen Organismus gegeben war,
sind die (weiteren) Ausfiihrungen in der Berufung zur laufenden Entlohnung und zum
Vorliegen eines Unternehmerrisikos (siehe die Berufungsausfiihrungen auf Seite 3 des
Berufungsschriftsatzes) rechtlich nicht von Relevanz, da diesen Merkmalen nur dann
Bedeutung zukame, wenn die Eingliederung in den Organismus des Betriebes der Gesellschaft
nicht klar zu erkennen ware. Die steuerliche Vertretung gibt in ihrem Berufungsschriftsatz auf
Seite 2 selbst an, dass der Gesellschaftergeschéftsfiihrer die Organisation seines
Unternehmens selbst bestimme. Er bestimme und gestalte somit den Organismus des
Unternehmens und es sei daher ganz natirlich, dass er sich selbst auch in den von ihm
organisierten Organismus eingliedern und einbringen muss.

Somit steht fest, dass die vom Gesellschafter-Geschaftsfiihrer bezogenen Vergitungen unter
die Einkiinfte nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 zu subsumieren und diese entsprechend
den oben angefuhrten gesetzlichen Bestimmungen auch in die Beitrags- bzw.
Bemessungsgrundlage fur den Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen
und den Zuschlag zu diesem Beitrag einzubeziehen sind.

Die von der steuerlichen Vertretung in ihre Berufungsargumentation miteinbezogenen
verfassungsrechtlichen Bedenken sowie die Hinweise auf eine vorliegende Rechtswidrigkeit
und die Ausfuihrungen von Prof. Dr. Wolf-Dieter Arnold in seiner Abhandlung in der SWK 1995
(richtigerweise 2005) S 24 ff veranlassen den nunmehr entscheidenden Unabhéngigen
Finanzsenat nicht dazu, die von der steuerlichen Vertretung dargestellten Bedenken zu teilen,
zumal der Verfassungsgerichtshof (VfGH 1.3.2001, G 109/00, VfGH 7.3.2001, G 110/00) und

der Verwaltungsgerichtshof sich bereits in zahlreichen Erkenntnissen mit der Frage der DB-
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und DZ- sowie der Kommunalsteuerpflicht von Gesellschaftergeschaftsfuhrern
auseinandergesetzt haben und derartige Bedenken nicht entstanden sind.

Betreffend des Vergleiches Einzelunternehmen mit "Einmann-Gesellschaft" darf auf die
Ausfuhrungen in der Stellungnahme des Finanzamtes, welche im eingangs dargestellten
Sachverhalt angefiihrt wurden, verwiesen werden.

Es war daher wie im Spruch ausgefiihrt zu entscheiden.

Feldkirch, am 20. August 2008
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