AuRenstelle Klagenfurt
Senat 2

UNABHANGIGER
FINANZSEnNAT

GZ. RV/0750-K/07

Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden HR Dr. Z und die weiteren
Mitglieder HR Mag. P.-P., MMag. Dr. RD und HH im Beisein der Schriftfihrerin FOI CO Uber
die Berufung der L., 9, vertreten durch IC, vom 29. Mai 2007 gegen die Haftungs- und
Abgabenbescheide 2001 — 2003 des Finanzamtes SV, vertreten durch Mag. MK, betreffend
Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds flir Familienbeihilfe (DB) und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag (DZ) fir den Zeitraum 2001 bis 2003, vom 22. Mai 2007, nach der am 23.

Marz 2009 in K, durchgefthrten mindlichen Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgrinde

Die L (Bw.) betreibt eine Unternehmensberatung mit Sitz in F.. Herr Mag. WL ist an der
Gesellschaft zu 100 % beteiligt und Ubt seit Dezember 2000 die alleinige Geschéaftsfihrung fur

die Bw. aus.

Im Zuge ua. die Jahre 2001 — 2003 betreffenden GPLA-Priifung stellte der Prifer fest, dass
die von der Bw. an den wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfihrer ausbezahlten
Gehaélter als Arbeitslohn im Sinne des § 41 Abs. 2 FLAG 1967 zu qualifizieren und diese folg-
lich im Jahr 2001 in H6he von € 45.057,16 (GF-Verglutungen) und € 19.166,67 (Fremd-
leistungen), im Jahr 2002 € 26.000 sowie im Jahr 2003 € 48.000 (GF-Vergutungen) und
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€ 9.000 (Fremdleistungen) der Bemessungsgrundlage fur den Dienstgeberbeitrag und den

Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag zuzurechnen seien.

Das Finanzamt folgte den Feststellungen des Prifers und erlieR am 22.05.2007 die Abgaben-
und Haftungsbescheide u.a. fur 2001 — 2003. Darin wurde an DB/DZ festgesetzt: fur
2001 € 2.890,-- (€ 295,43), fur 2002: € 1.170,00 (€ 109,20) und fur 2003: € 2.565,00

(€ 239,40). In der Bescheidbegrindung wurde im Wesentlichen — unter Hinweis auf das
Erkenntnis des VWGH 2003/13/0018 vom 10.11.2004 — auf die vorliegende Eingliederung des
Geschéftsfuhrers in den Organismus des Betriebes hingewiesen, indem er kontinuierlich die

Geschéftsfuhrertatigkeit ausgelibt habe.

In der dagegen erhobenen Berufung wurde vorgebracht, dass der Geschaftsfihrer seine
Tatigkeit ausschlieBlich im Rahmen seines Einzelunternehmens ausgetibt habe und daher rein
erfolgsorientiert honoriert worden sei. Sofern die Gesellschaft aufgrund schlechter Auf-
tragslage keinen ausreichenden Gewinn erziele, gebihrten dem Geschaftsfihrer somit
keinerlei fixe Bezlige. Die Geschaftsfiihrerbezlige wirden somit leistungsabhéangig in unter-
schiedlicher Hohe verrechnet und dartiber hinaus abhangig von der Liquiditat der Gesellschaft
ausbezahlt. Der Geschéftsfuhrer Ube seine Tatigkeit vollig selbstandig aus und trage somit
auch das volle Unternehmerrisiko. Der Geschéftsfihrer nehme seine Tatigkeit dariiber hinaus
nach freier Zeiteinteilung und nach Bedarf wahr. Vereinbarungen Uber fixe Arbeitszeiten, Gber
einen fixen Arbeitsort etc. seien nicht vorhanden. Die Honorare unterlagen den Bestimmungen
der Sozialversicherung der gewerblichen Wirtschaft. Es werde beantragt die Bescheide
aufzuheben. Sollte das Finanzamt tber die Berufung nicht im eigenen Wirkungskreis
entscheiden, werde die Anberaumung einer mindlichen Verhandlung vor einem Beru-

fungssenat beantragt.

Das Finanzamt forderte telefonisch am 23. und 31. 08.2007 die Vorlage des Geschafts-

fuhrervertrages an. Dieser wurde nicht vorgelegt.

Am 24.09.2007 erliel das Finanzamt eine abweisende Berufungsvorentscheidung. Darin
wurde nach Darlegung des Sachverhaltes, der gesetzlichen Grundlagen (88 41 Abs. 1 FLAG
1967, 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG, 25 Abs. 1 Z 1 lit. a und b EStG und 122 Abs. 7 und 8 WKG und
des Erkenntnisses des VwGH vom 10.11.2004, 2003/11/0018) ausgefuhrt:

»Die rechtlichen Voraussetzungen der Erzielung von Einklinften nach § 22 Z 2 Teilstrich 2
EStG hat der VWGH im Erkenntnis vom 10.11.2004, 2003/13/0018, klargestellt. Danach stutzt
sich die Feststellung, ob sonst alle Merkmale eines Dienstverhéltnisses vorliegen nur mehr auf
die gesetzliche Definition eines steuerrechtlichen Dienstverhdaltnisses in § 47 Abs. 2 EStG. Da
in dieser Legaldefinition das steuerliche Dienstverhéltnis lediglich durch 2 Merkmale, namlich
die Weisungsgebundenheit einerseits und die Eingliederung in den geschéftlichen Organismus
des Betriebes andererseits, umschrieben ist, kommt es nach Ausklammerung der
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Weisungsgebundenheit (auf Grund des gesellschaftsrechtlichen Verhéltnisses) nur mehr
darauf an, ob diese Eingliederung in den geschaftlichen Organismus gegeben ist. Weitere
Kriterien wie das Unternehmerwagnis treten dabei in den Hintergrund und haben nur in
solchen Féllen Bedeutung, in denen eine Eingliederung nicht klar erkennbar wére. So werden
die Anwesenheit des Gesellschafters in den Betriebsrdumlichkeiten der Gesellschaft der
Vorgabe eines festen Arbeitsplatzes und einer festen Arbeitszeit und des Unterworfenseins
unter betriebliche Ordnungsvorschriften nach der standigen Judikatur des VWGH ebenfalls
keine Bedeutung zugebilligt. Die Eingliederung in den geschéftlichen Organismus des AG ist
gegeben, wenn der Steuerpflichtige auf Dauer einen Teil des rechtlichen bzw. wirtschaftlichen
Organismus bildet und seine Tatigkeit im Interesse dieses Organismus ausuben muss. Die
kontinuierliche und Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erfullung der Aufgaben des
Geschéaftsfilhrers, aber auch Leistungen im operativen Bereich der Gesellschaft sprechen fir
die Eingliederung. Bei der Sachverhaltsfeststellung ist der nach auf3en in Erscheinung treten-
den tatsachlichen Abwicklung der Leistungsbeziehung die wesentliche Bedeutung beizu-
messen. Im gegenstandlichen Fall war der zu 100 % am Stammkapital der GesmbH beteiligte
Geschaftsfihrer alleine fur die Geschaftsfihrung der GesmbH zustandig und hat diese Tatig-
keit im gegenstandlichen Zeitraum aus unbestritten und kontinuierlich ausgeubt. Die Einglie-
derung in den geschaftlichen Organismus der Bw. war daher unabhéngig von einem beste-
henden Unternehmerwagnis und des Nichtvorliegens einer fixen Arbeitszeit sowie eines fixen
Arbeitsortes unzweifelhaft gegeben.”

Am 25.10.2007 stellte die Bw. einen Vorlageantrag; darin wurde auf eine weitere nachzu-

reichende Begriindung verwiesen.

Mit e-mail vom 30.1.2009 ersuchte der unabhangige Finanzsenat das Finanzamt um Uber-

mittlung allfalliger nachgereichter Unterlagen.

Im Antwortschreiben vom 03.02.2009 gab dieses bekannt, dass keine weiteren Unterlagen

von der Bw. Ubermittelt wurden.

Mit e-fax vom 03.02.20009 forderte die Referentin des unabhangigen Finanzsenates den

Geschaftsfuhrervertrag an.

Mit Schreiben vom 02.03.2009 teilte die Bw. mit, dass es keinen schriftlichen Geschafts-
fuhrervertrag zwischen Mag. WL und der Bw. gebe. Ubermittelt werde eine Kopie des

Gesellschaftsvertrages.

In der am 23. Marz 2009 abgehaltenen miindlichen Berufungsverhandlung wurden nach
Vortrag des Sachverhaltes durch die Referentin weder vom steuerlichen Vertreter noch vom

Amtsvertreter Erganzungen zum Sachverhalt vorgebracht.

Der steuerliche Vertreter der Bw. verwies idF auf die Berufungsausfilhrungen und bestritt das
Vorliegen eines Dienstverhéltnisses von Mag. WL zur Bw. Die Formulierung in § 22 Z 2 EStG
1988, wonach unter die Einkiinfte aus sonstiger selbstandiger Arbeit ,die Gehalter und
sonstigen Vergutungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft fur ihre sonst alle Merkmale
eines Dienstverhaltnisses (8 47 Abs. 2) aufweisende Beschaftigung gewahrt werden”, fallen,

verlange das Vorliegen von ,allen Merkmalen eines Dienstverhaltnisses“. Mag. WL habe das
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volle Unternehmerrisiko getragen, er habe schwankende Bezlige bezogen und habe eine

selbstandige unternehmerische Tatigkeit ausgebt.

Wenn die hdchstgerichtliche Rechtsprechung nunmehr nur mehr die Eingliederung in den
betrieblichen Organismus durch Innehabung der Geschéaftsfihrung als entscheidend ansehe,
sei darauf zu verweisen, dass ein Gesetz ein Gesetz sei und nicht durch eine restriktive
Rechtsprechung ausgehebelt werden kénne. Wenn der Gesetzgeber gewollt hatte, dass jeder
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer mit seinen Bezligen dem Dienstgeberbeitrag zu unterziehen
sei, hatte er eine klare gesetzliche Regelung herbeifiihren missen. Der von der Recht-
sprechung vorgenommene Umweg Uber eine vorgebliche Dienstnehmereigenschaft eines
Gesellschafter-Geschéftsfuhrers, werde als nicht im Sinne des Gesetzgebers erachtet. Im
Ubrigen sei auf den Grundsatz von Treu und Glauben hinzuweisen; die Bw. habe auf die

gesetzliche Regelung sowie die damalige Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes vertraut.

Die Amtsvertreterin verwies ebenfalls auf § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 sowie auf 8 47

Abs. 2 EStG 1988. Danach sei die Weisungsgebundenheit und die Eingliederung in den
betrieblichen Organismus entscheidungsrelevant. Da die Weisungsgebundenheit durch § 22
EStG 1988 als Merkmal ausscheide, verbleibe als Entscheidungskriterium im Streitfall nur die
Eingliederung in den betrieblichen Organismus. Der VWGH habe dies in seinem Erkenntnis
vom 10.11.2004, 2003/13/0018, zum Ausdruck gebracht. Der gegenstandliche Sachverhalt sei

unzweifelhaft unter die in diesem Erkenntnis ausgedriickte Rechtsansicht zu subsumieren.
Der steuerliche Vertreter beantragte der Berufung stattzugeben.

Die Amtsvertreterin beantragte die Berufung abzuweisen.

Der Senat hat erwogen:

Gem. § 41 Abs. 1 FLAG haben den Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu entrichten, die im

Bundesgebiet Dienstnehmer beschéftigen.

Gem. 8§ 41 Abs. 2 FLAG in der ab 1994 anzuwendenden Fassung des Steuerreformgesetzes
1993, BGBI. Nr. 818, sind Dienstnehmer alle Personen, die in einem Dienstverhaltnis iSd 8§ 47
Abs. 2 EStG 1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen iSd 8 22 Z 2
EStG 1988.

Gem. 8§ 41 Abs. 3 FLAG idF BGBI. 818/1993 ist der Dienstgeberbeitrag von der Summe der
Arbeitsléhne zu berechnen. Arbeitslohne sind dabei Bezlige gem. 8 25 Abs. 1 Z 1 lit. aund b
EStG 1988 sowie Gehalter und sonstige Vergitungen jeder Art iSd § 22 Z 2 EStG 1988.
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Gemal § 47 Abs. 2 EStG 1988 liegt ein Dienstverhaltnis vor, wenn der Arbeitnehmer dem
Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tatige Person in der Beta-
tigung ihres geschéftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschéaft-

lichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist.

Nach 8§ 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 fallen unter die Einkiinfte aus selbststandiger Arbeit die
Gehélter und sonstigen Vergutungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an wesentlich
Beteiligte fur ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (8 47 Abs. 2 EStG 1988)

aufweisende Beschaftigung gewahrt werden.

Die Regelung des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag, der von der in § 41 FLAG festgelegten
Bemessungsgrundlage zu erheben ist, findet sich in 8 57 Abs. 4 und 5 HKG idF BGBI.
958/1993 bzw. § 57 Abs. 7 und 8 HKG idF BGBI. 661/1994.

Die Bestimmung des 8§ 41 FLAG definiert also die beitragspflichtigen Beziige und soll gleich-
zeitig eine klare Abgrenzung von den beitragsfreien Beziigen gewahrleisten. Auf Grund des
Gesetzeswortlautes ist folglich bei den beitragspflichtigen Arbeitslohnen von zwei Gruppen von
Bezligen auszugehen:

- Arbeitsléhne, die an Dienstnehmer im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 gewahrt werden.

- Gehalter und sonstige Vergutungen jeder Art im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988 (zweiter
Teilstrich), die an Personen gewahrt werden, die an Kapitalgesellschaften wesentlich beteiligt

sind.

Strittig ist, ob die von der Bw. u.a. in den Kalenderjahren 2001, 2002 und 2003 fir die
Geschéaftsfiuhrertatigkeit an den wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfihrer ausbe-
zahlten Gehalter als Einkunfte nach 8§ 22 Z. 2 EStG 1988 (zweiter Teilstrich) zu qualifizieren
und folglich sowohl in die Beitragsgrundlage des Dienstgeberbeitrages zum Ausgleichsfonds
fur Familienbeihilfen als auch in die Beitragsgrundlage des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag

einzubeziehen sind oder nicht.

Der Verfassungsgerichtshof hat in den Erkenntnissen Zlen. G 109/00 und G 110/00, jeweils
vom 1. Marz 2001, mit dem die Anfechtungsantrage des Verwaltungsgerichtshofes auf (teil-
weise) Aufhebung einiger Gesetzesbestimmungen des EStG 1988, des FLAG sowie des
KommsStG 1993 im Zusammenhang mit der Dienstgeberbeitrags- und Kommunalsteuerpflicht
der an wesentlich beteiligte Gesellschafter-Geschaftsfihrer gewahrten Tatigkeitsvergttungen
abgewiesen wurden, darauf hingewiesen, dass verschiedene Merkmale eines Dienstver-
haltnisses, die im Zusammenhang mit einer weisungsgebundenen Tatigkeit Indizien flr ein
Dienstverhaltnis waren, im Falle der - auf die gesellschaftsrechtliche Beziehung zurtickzu-
fihrenden - Weisungsungebundenheit ihre Unterscheidungskraft verlieren und daher fur die

Losung der Frage, ob nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse die sonstigen Merkmale eines

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 6

Dienstverhaltnisses im Vordergrund stehen, nicht brauchbar sind (Zu den Merkmalen, die in
diesem Sinn vor dem Hintergrund der Weisungsungebundenheit ihre Indizwirkung zur
Bestimmung des durch eine Mehrzahl von Merkmalen gekennzeichneten Typusbegriffes des
steuerlichen Dienstverhaltnisses verlieren, gehdren vor allem folgende: fixe Arbeitszeit, fixer
Arbeitsort, arbeitsrechtliche Vorschriften wie Arbeits- und Urlaubsregelung, Abfertigung, Ent-
geltfortzahlung im Krankheitsfall oder Kiindigungsschutz, sowie die Heranziehung von Hilfs-
kraften in Form der Delegierung von bestimmten Arbeiten (vgl. dazu insbesondere VwWGH
23.4.2001/2001714/0052, 2001/14/0054, vom 10.5.2001, 2001/15/0061 und vom
17.10.2001, 2001/13/0197)). Ebenso hat der Verfassungsgerichtshof aufgezeigt, dass dies
insbesondere fur die Merkmale der Eingliederung in den geschaftlichen Organismus und das

Fehlen des Unternehmerwagnisses nicht zutrifft.

Der Verwaltungsgerichtshof ist in seinem durch den verstarkten Senat geféllten Erkenntnis
vom 10. November 2004, ZI. 2003/13/0018, von seiner bisherigen Rechtsauffassung, wonach
das in 8 22 Z 2 EStG 1988 normierte Vorliegen der "sonstigen Merkmale eines Dienstver-
haltnisses" abgesehen vom hinzuzudenkenden Merkmal der Weisungsungebundenheit auf die
Kriterien der "Eingliederung in den geschéaftlichen Organismus der Kapitalgesellschaft", das
"Fehlen des Unternehmerwagnisses” und die "laufende Entlohnung" abstellt (vgl. z.B.
Erkenntnisse vom 24. Oktober 2002, ZI. 2002/15/0160, und vom 28. November 2002, ZI.
2001/13/0117), abgegangen. Das Hochstgericht hat in dem zitierten Erkenntnis seine bis
dahin vertretene Rechtsauffassung - gestutzt auf die Legaldefinition des 8§ 47 Abs. 2 EStG
1988, die das steuerliche Dienstverhdltnis mit der Weisungsgebundenheit und der Einglie-
derung in den geschéftlichen Organismus des Betriebes des Arbeitgebers umschreibt - dahin
revidiert, dass entscheidende Bedeutung dem Umstand zukommt, ob der Gesellschafter bei
seiner Tatigkeit in den betrieblichen Organismus des Unternehmens der Gesellschaft einge-
gliedert ist. Den weiteren Elementen, wie etwa dem Fehlen des Unternehmerrisikos oder einer
als "laufend" zu erkennenden Lohnzahlung, kann nur in solchen Fallen Bedeutung zukommen,
in denen eine Eingliederung des fir die Gesellschaft tatigen Gesellschafters in den Organismus
des Betriebes nicht klar zu erkennen ist (vgl. auch Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes
vom 20. Janner 2005 , ZI. 2004/14/0147).

Die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers ist dann gegeben, wenn
der Steuerpflichtige auf Dauer einen Teil des rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Organismus
bildet und seine Tatigkeit im Interesse dieses Organismus austiben muss (vgl. Erkenntnis des
VwWGH vom 23. April 2001, ZI. 2001/14/0054; Herrmann/Heuer/Raupach, Kommentar zur
Einkommensteuer und Kérperschaftsteuer %, § 19 Anm. 72f.). Die Judikatur des Verwaltungs-
gerichtshofes ist von einem funktionalen Verstandnis des Begriffes der Eingliederung des

Geschaftsfuhrers in den geschaftlichen Organismus der GmbH geprégt. Die kontinuierliche

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 7

und Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erfillung der Aufgaben des Gesellschafters
entweder in der Geschéftsfihrung oder im operativen Bereich spricht fir die Eingliederung
(vgl. Erkenntnisse des VwWGH vom 27. Janner 2000, ZI. 98/15/0200, vom 26. April 2000, ZI.
99/14/0339, und vom 10. November 2004, ZI. 2003/13/0018). Der Verwaltungsgerichtshof
hat weiters im zuletzt genannten Erkenntnis unter Hinweis auf seine Vorjudikatur betont, dass
von einer Eingliederung in aller Regel auszugehen sein wird, weil dieses Merkmal durch jede
nach aufBen hin als auf Dauer angelegt erkennbare Tatigkeit hergestellt wird, mit welcher der
Unternehmenszweck verwirklicht wird. Unerheblich ist dabei, ob der Geschaftsfiihrer im ope-

rativen Bereich der Gesellschaft oder im Bereich der Geschaftsfihrung tatig ist.

Im vorliegenden Fall hat der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer die Bw. laut Firmenbuch seit
02.12.2000 selbstandig vertreten. Er ist der einzige Geschaftsfihrer und somit mit der
Fuhrung der Geschéafte der Bw. (Vertretung der Gesellschaft nach aul3en, alle MaBhahmen
und Vorkehrungen organisatorischer, finanzieller, wirtschaftlicher und personeller Art, die im
Interesse der Gesellschaft liegen) als auch mit diversen Tatigkeiten einer Management &
Beteiligungsgesellschaft (wie der Firmenwortlaut ergibt: LM&B) betraut. Es ist von einer auf
Dauer angelegten kontinuierlichen Leistung des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers fir die Bw.

auszugehen.

Nach der oben dargestellten Rechtsprechung spricht diese kontinuierliche und tber einen
langeren Zeitraum andauernde Erfillung der Aufgaben der Geschaftsfihrung jedenfalls fur die
Eingliederung, unabhéangig davon, ob durch die Filhrung des Unternehmens oder durch ope-
ratives Wirken. Ist, wie im vorliegenden Fall, das primar zu prifende Kriterium der Einglie-
derung in den geschéftlichen Organismus der Bw. gegeben, kommt es nach den Ausflh-
rungen des verstarkten Senates und der weiteren Rechtsprechung des Verwaltungs-
gerichtshofes auf weitere Kriterien, insbesondere des Unternehmerrisikos, nicht mehr an (vgl.
auch VWGH 23.11.2004, 2004/15/0068, 23.9.2005, 2005/15/0110, 15.11.2005,
2001/14/0118, 26.1.2006, 2005/15/0152 und vom 29.3.2006, 2001/14/0182).

Die von der Bw. ins Treffen gefiihrte Umsténde, dass der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer seine
Tatigkeit im Rahmen seines Einzelunternehmens austbe, er rein erfolgsorientiert honoriert
werde, bei schlechter Auftragslage keine fixen Beziige erhalte, die Geschaftsfiihrerbeziige
somit leistungsabhangig und in unterschiedlicher Héhe gezahlt wirden, sind somit fir die

Berufungsentscheidung nicht relevant.

Im Berufungsfall ist die Eingliederung des Geschaftsflihrers in den betrieblichen Organismus
der Bw. klar zu erkennen. Auf Grund dieses Umstandes und unter Hinweis auf die Ausfiih-

rungen des Verwaltungsgerichtshofes in seinem Erkenntnis vom 10.11.2004, 2003/13/0018,
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ist nicht mehr relevant, ob der Geschaftsfihrer in den Streitjahren ein Unternehmerwagnis zu

tragen hatte und wie dessen Entlohnung gestaltet war.

Auf die weiters vorgebrachten Argumente, dass der Gesellschafter-Geschéftsfiihrer seine Zeit
frei einteilen kénne, dass Vereinbarungen Uber fixe Arbeitszeiten, einen fixen Arbeitsort etc.
nicht vorhanden seien, dass die Honorare den Bestimmungen der Sozialversicherung der
gewerblichen Wirtschaft unterliegen, ist zu entgegnen, dass diese fur die Einstufung der
Tatigkeit unmaligebend sind (vgl. z. B. Erkenntnisse des VwWGH vom 30.11.1999, 99/14/0226
hinsichtlich fixem Arbeitsort, vom 22.09.2000, 2000/15/0075, hinsichtlich fixer Arbeitszeit, und
vom 24.02.1999, 98/13/0014, hinsichtlich arbeits- und sozialversicherungsrechtlicher Einstu-
fung der Tatigkeit).

Zusammengefasst weist somit die Tatigkeit des wesentlich beteiligten Geschaftsfihrers —
unter AulRerachtlassung der Weisungsgebundenheit — im Prifungszeitraum die Merkmale
eines Dienstverhdltnisses auf, sodass die von der Gesellschaft bezogenen Vergiltungen des
Geschéaftsfuhrers als Einklnfte im Sinne des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 in die Beitrags-
grundlage des Dienstgeberbeitrages und Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag einzubeziehen

sind.

Im vorliegenden Fall ist noch strittig, ob die sich gemaR dem oben genannten Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 10. November 2004 ergebende Einbeziehung der Bezlige des
Gesellschafters in die Bemessungsgrundlage fir den Dienstgeberbeitrag zum Familien-
ausgleichsfonds fir die Kalenderjahre 2001 — 2003 durchzufuhren ist. Unter Bezugnahme auf
den Grundsatz von Treu und Glauben vermeint die Bw. in der mundlichen Berufungs-
verhandlung, dass ein Gesetz nicht durch eine restriktive Rechtsprechung ausgehebelt werden

konne. Dazu gilt es folgendes festzuhalten:

Der Grundsatz von Treu und Glauben besteht nach standiger Rechtsprechung des Verwal-
tungsgerichtshofes nicht darin, ganz allgemein das Vertrauen des Abgabepflichtigen auf die
Rechtsbestandigkeit einer unrichtigen abgabenrechtlichen Beurteilung fir die Vergangenheit
zu schitzen. Vielmehr missen besondere Umstande vorliegen, die ein Abgehen von der bis-
herigen Rechtsauffassung durch die Finanzverwaltung unbillig erscheinen lassen, wie dies zum
Beispiel der Fall sein kann, wenn ein Abgabepflichtiger von der Abgabenbehdrde ausdricklich
zu einer bestimmten Vorgangsweise aufgefordert wird und sich nachtraglich die Unrichtigkeit
dieser Vorgangsweise herausstellt. Das Abgehen von der bisherigen Verwaltungsiibung
bedeutet keinen Verstol3 gegen Treu und Glauben, vielmehr ist die Behdrde nicht nur
berechtigt, sondern sogar verpflichtet, von einer gesetzwidrigen Verwaltungsibung, einer

gesetzlich nicht gedeckten Rechtsauffassung oder einer unrichtigen Tatsachenwirdigung
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abzugehen, sobald sie ihr Fehlverhalten erkennt (VWGH 22.4.1991, 90/15/0007, 2.8.2000,
97/13/0196, 0197,0198).

Die Abgabenbehoérde hat bei den anzuwendenden Bestimmungen ihre Rechtsauslegung nicht
geandert, sondern in Orientierung an der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nur
naher konkretisiert und im Hinblick auf verschiedene Sachverhaltskomponenten weiter
differenziert.

Die Rechtsauslegung, die sich im Zuge der Judikatur vor dem Erkenntnis des Verwaltungs-
gerichtshofes vom 10.11.2004, 2003/18/0018 herausgebildet hatte, unterscheidet sich nicht
grundlegend von jener, die der Verwaltungsgerichtshof in diesem angefuhrten Erkenntnis ver-
treten hatte, sodass nicht von einer Anderung der Rechtsauslegung, sondern von einer
weiteren Klarstellung der diesbeziiglichen Rechtslage oder Rechtsauslegung auszugehen ist.
Die Orientierung der Abgabenbehérde an der vom Verwaltungsgerichtshof klar gestellten
Rechtslage bewirkt keine Verletzung des Grundsatzes von Treu und Glauben. Dies muss im
gleichen Sinne gelten, wenn der Verwaltungsgerichtshof eine Rechtsauslegung durch weitere

Erkenntnisse konkretisiert.

Der Grundsatz von Treu und Glauben schitzt nur das Vertrauen des Abgabepflichtigen, soweit
er auf Grund einer formellen Auskunftserteilung im Sinne des Gesetzes durch die zusténdige
Behdrde mit einer entsprechenden Aufforderung Dispositionen getroffen hatte. Feststellungen
im Rahmen einer Betriebsprifung stellen keine solche die Abgabenbehdrde bindende
Auskinfte dar, weil es nicht Inhalt eines Prifungsauftrages ist, Hinweise fir ein kinftiges
Verhalten zu geben. Es besteht auch keine Bindung an eine in der Vergangenheit im Zuge von
Lohnsteuerprifungen getbte Verwaltungspraxis, sodass die Abgabenbehdérde auch von einer
als unrichtig erkannten Rechtsauffassung abgehen kann (siehe VWGH 14.2.2000,
95/15/0028).

Auf Grund des Legalitatsprinzips (Art. 18 B-VG) kann der Grundsatz von Treu und Glauben im
Ubrigen nur dort Auswirkungen zeitigen, wo das Gesetz der Verwaltung einen Vollzugs-
spielraum einraumt (VwWGH 26.1.2006, 2002/15/0188). Bei der Beantwortung der Frage, ob
eine Pflicht zur Einbeziehung der Geschéftsfiihrerbeziige in die Beitragsgrundlage zum
Dienstgeberbeitrag und zum Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag besteht, ist der Behtrde nach

den Bestimmungen des FLAG 1967 aber kein Vollzugsspielraum eingeraumt.

Auch nach der Rechtsprechung des unabhangigen Finanzsenates lassen weder das Erkenntnis
des verstarkten Senates des Verwaltungsgerichtshofes vom 10. November 2004,
2003/13/0018, noch die einschlagigen gesetzlichen Bestimmungen eine Einschrankung der
Anwendbarkeit dieser Rechtsprechung zur Dienstgeberbeitragspflicht von wesentlich betei-

ligten Gesellschafter-Geschaftsfihrern auf Zeitraume erkennen, die nach dem Ergehen des
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Erkenntnisses liegen. Eine Berufung auf Treu und Glauben vermag die Einbeziehung der
Bezilige des wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschéaftsfihrers in die Beitragsgrundlage
des Dienstgeberbeitrages fur die Jahre 2001 bis 2003 nicht zu verhindern (UFS 29.12.2006,
RV/0127-K/06).

Im Lichte der vorstehenden Ausfiihrungen, vermag der Senat nicht zu erkennen, inwieweit die
anzuwendenden gesetzlichen Bestimmungen - 88 22 Z 2 iV mit 47 Abs. 2 EStG 1988 - durch

die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes konterkariert werden.

Aus der Sicht der vorstehenden Erwagungen erscheint die vom Finanzamt erfolgte Unter-
werfung der Geschaftsfihrervergutungen unter die Beitragspflicht flr den Dienstgeberbeitrag
und den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag gerechtfertigt. Die Berufung erwies sich demnach

als unbegrindet.

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.

Klagenfurt, am 27. Méarz 2009

© Unabhangiger Finanzsenat



