AulRenstelle Wien
Senat 9

UNABHANGIGER
FINANZSEnNAT

GZ. RV/1423-W/03

Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tGiber die Berufung der Bw., W,W-Gasse, vertreten durch
PBW Perchtoldsdorfer Wirtschaftsberatung Gesellschaft m.b.H., Wirtschafts- und
Steuerberatungsgesellschaft, 2380 Perchtoldsdorf, Ketzergasse 253, vom 30. Juli 2003 gegen
die Bescheide des Finanzamtes fur den 9., 18., und 19. Bezirk und Klosterneuburg vom

14. Juli 2003 betreffend Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen (DB)
und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag (DZ) fir den Zeitraum 1. Janner 1998 bis 31. Dezember
2001 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgrinde
Die Berufungswerberin (Bw.) ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung.

Geschéaftsfihrer der Bw. im Streitzeitraum war Herr E.G., der zu 100% an der Bw. beteiligt
war. Er Ubte die Geschaftsfihrung laut Werkvertrag und Firmenbuchauszug seit 22. Juli 1995

aus.

Im Zuge einer den Streitzeitraum umfassenden Lohnsteuerprifung stellte der Prifer fest, dass
fir die Geschéftsfihrerbezlige des E.G. Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag nicht entsprechend der ab 1994 gednderten Rechtslage abgeflhrt worden
waren. Es wurden daher fir folgende Betrage die im Spruch des Bescheides genannten

Abgaben nachgefordert (alle Betrage in ATS):

Jahr Bemessungsgrundlage DB DZ
1998 1,185.000,- 53.325,- 6.280,-
1999 3,940.000,- 177.300,- 20.882,-
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2000 2,200.000,- 99.000,- 11.440,-

2001 2,500.000,- 112.500,- 12.750,-

In der dagegen eingebrachten Berufung fiihrte die steuerliche Vertreterin der Bw. aus, der
Geschéftsfiihrer habe einerseits regelmafige Akontozahlungen erhalten (bis 10/2000 ATS
60.000,- pro Monat, ab 11/2000 ATS 120.000,- pro Monat) und andererseits erfolgsabhéngige

Betrage.

Der am 1. September 1995 zwischen der Bw. und dem Geschéftsfiuihrer abgeschlossene

Werkvertrag umfasse folgende Punkte:
e Arbeitsort und Arbeitszeit seien frei wahlbar;
¢ die Kundigungsfrist betrage ein Monat;
e kein Urlaubsanspruch und kein Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankenstand;
o keine Kostentragung der Gesellschaft fir Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung;

o der Geschéftsfiihrer trage Sorge fiir die ordnungsgemale Versteuerung der von ihm

bezogenen Entgelte;

e Entlohnung: monatliches Akonto S 60.000,-; das ausschlieRlich erfolgsabhéngige
Honorar werde von der Generalversammlung und dem Geschéaftsfuihrer jeweils fur 1
Jahr in einer gesonderten Vereinbarung festgehalten, der nach Abzug der monatlichen
Akonti verbleibende Betrag werde bis 30.9. des Folgejahres ausbezahlt, zuviel
erhaltene Betrdge seien zu refundieren (wiirden von den Akontozahlungen des

nachsten Jahres in Abzug gebracht).

Da die Weisungsfreiheit, die sich aus der gesellschaftsrechtlichen Stellung ergebe,
auszublenden sei, bildeten die Eingliederung in den geschéftlichen Organismus und das
Fehlen des Unternehmerrisikos die entscheidenden Kriterien fiir das Vorliegen einer DB-Pflicht
nach dem FLAG.

Auf Grund der Rahmenbestimmung des Geschaftsfihrervertrages werde der jahrliche Bezug
des Geschaftsfiihrers in der Generalversammlung festgesetzt. Dies entspreche zwar formell
nicht der Bestimmung im Geschaftsfiihrervertrag, wonach eine jahrliche Vereinbarung zu
treffen sei, materiell sei diese Vereinbarung bis zumindest Ende 2000 durch die
Personenidentitat Geschaftsfliihrer/Gesellschafter fixiert worden. Die Bezugsregelung
orientiere sich ausschliefdlich am Ergebnis der gewodhnlichen Geschaftstatigkeit der
Gesellschaft vor Abzug der Bezlige des Gesellschafter-Geschaftsfilhrers und werde in einem
Prozentsatz des EGT berechnet. Der Geschéaftsfuhrer steuere somit durch seine
Geschaftstatigkeit den Erfolg seiner Tatigkeit und sein Entgelt selbst; in ertragsschwachen

Jahren verringere sich der Bezug. Da teilweise zu hohe Akontozahlungen geleistet worden
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seien, sei der Uberschielende Betrag von den Vergiitungen des Folgejahres in Abzug gebracht
worden (z.B. der 1997 zuviel ausbezahlte Betrag sei 1998 gegenverrechnet worden). In den
Folgejahren sei es nicht jahrlich zu einem exakten Abgleich der Honorare gekommen;
teilweise erfolge der Ausgleich erst ein Jahr spater. Dies sei moglicherweise mit der
Gesellschafterstellung zu erklaren, ein Fremdgeschaftsfiihrer wéare mit der Verschiebung des

Auszahlungszeitpunktes vielleicht nicht einverstanden gewesen.

Die Geschéftsfiihrerhonorare seien in folgenden Prozenten des EGT vereinbart:
1997: 40%
1998: 40%
1999: 40%
2000: 15%
2001: 15%

Die Senkung des Prozentsatzes sei darauf zurtickzufihren, dass im Jahr 2000 ein zweiter
leitender Mitarbeiter aufgenommen worden sei, der mafRgeblich an der positiven Entwicklung

des Unternehmens beteiligt gewesen sei.

Durch die Bindung an das EGT hétte der Geschéftsflhrer seine Einkinfte aus dem
Geschéftsfihrervertrag steuern kénnen. Somit habe er in vollem Ausmal das

Unternehmerrisiko fir seine Tatigkeit getragen.

Der Werkvertrag sei auch ab Einbringung der Gesellschaft in die 2000 gegriindete

Privatstiftung unverandert fortgesetzt worden.
Uber die Berufung wurde erwogen:
Die Behdérde nahm folgenden Sachverhalt als erwiesen an:

Herr E.G. ist an der Bw. zu 100% beteiligt und nimmt die Aufgaben der Geschaftsfliihrung seit
22. Juli 1995 aus.

Fur die Beurteilung der Stellung des Geschéaftsfiihrers als Dienstnehmer der Bw. sind folgende

Punkte des Werkvertrages wesentlich:

e Der Geschaftsfuhrer leitet die Geschafte der Gesellschaft. Er ist dabei fiir samtliche

Betriebsbereiche verantwortlich.

o Der Geschaftsfuhrer ist bei seiner Tatigkeit keinerlei Weisungen des Auftraggebers

unterworfen; Arbeitszeit und Arbeitsort sind frei wahlbar.

e Fir die Geschaftsfuhrertatigkeit wird ein erfolgsorientiertes Honorar vereinbart; Héhe
und Berechnungskriterien werden von Generalversammlung und dem Geschaftsfuhrer

jeweils fur ein Kalenderjahr in einer gesonderten Vereinbarung festgehalten.
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o Der Geschéaftsfuhrer ist berechtigt, ein monatliches Akonto auf das erfolgsabhangige
Honorar von S 60.0000,- zu entnehmen. Das Resthonorar ist binnen 1 Monat nach
Fertigstellung des Jahresabschlusses fuir das abgelaufene Geschéftsjahr, spatestens
aber am 30.9. des Folgejahres zur Zahlung fallig. Sollte sich nach Fertigstellung des
Jahresabschlusses herausstellen, dass die Akontozahlungen das Erfolgshonorar
Ubersteigen, so ist der zuviel erhaltene Betrag von den Akontozahlungen des

laufenden Jahres in Abzug zu bringen.

o Dem Geschaftsfuihrer steht kein wie immer gearteter Aufwandersatz fur die im Zuge
seiner Tatigkeit angefallenen Ausgaben zu, es sei denn, es wird im Einzelfall gesondert

vereinbart.

e Der Geschéaftsfiihrer tragt selbst Sorge fur eine Kranken- und Pensionsversicherung.
Die Kosten der Sozialversicherung der gewerblichen Wirtschaft sind vom

Geschaftsfuhrer selbst zu tragen und werden von der Gesellschaft nicht vergttet.

Der Geschéaftsfuihrer erhielt in den Jahren 1998, 1999 und bis 10/2000 monatliche
Akontozahlungen in Hohe von ATS 60.000,- und ab 11/2000 in Hohe von ATS 120.000,- sowie
jahrliche Erfolgspramien zwischen ATS 440.000,- und ATS 1,000.000,-.

Mit Umlaufbeschluss wurde jeweils im Folgejahr der Geschaftsfliihrerbezug mit einem
bestimmten Prozentsatz des Ergebnisses der gewohnlichen Geschaftstatigkeit festgelegt, und
zwar fur die Jahre 1998 und 1999 mit 40% und fir die Jahre 2000 und 2001 mit 15%.
Aullerdem wurde beschlossen, dass sowohl zuwenig als auch zuviel ausbezahlte

Geschaftsfiihrerbezlige auf die Folgejahre vorgetragen werden.

Dieser Sachverhalt griindet sich auf die im Akt befindlichen Unterlagen, ist insoweit unstrittig

und war rechtlich wie folgt zu beurteilen:

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

Bundesgebiet Dienstnehmer beschéaftigen.

Entsprechend der Bestimmung des 8 41 Abs. 2 FLAG in der ab 1994 geltenden Fassung BGBI.
Nr. 818/1993 sind Dienstnehmer alle Personen, die in einem Dienstverhaltnis i.S.d. 8 47 Abs.
2 EStG 1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen i.S.d. § 22 Z 2 EStG
1988.

Gemal § 41 Abs. 3 FLAG idF BGBI. Nr. 818/1993 ist der Dienstgeberbeitrag von der Summe
der Arbeitsléhne zu berechnen. Arbeitslohne sind dabei Bezlige gemaR 8 25 Abs. 1 Z 1 lit. a
und b EStG 1988 sowie Gehalter und sonstige Vergutungen jeder Art i.S.d. § 22 Z 2 EStG
1988.
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Nach 8§ 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 gehoren zu den Einkiinften aus selbstéandiger Arbeit die
Gehalter 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.

Eine Person ist dann wesentlich beteiligt, wenn ihr Anteil am Grund- oder Stammkapital der
Gesellschaft mehr als 25% betragt (8 22 Z 2 EStG 1988).

Die Regelung des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag, der von der in 8 41 FLAG festgelegten
Bemessungsgrundlage zu erheben ist, findet sich fur das Jahr 1998 in 8 57 Abs. 7 und 8 des
Handelskammergesetzes (HKG) und flr die Jahre 1999 bis 2001 in § 122 Abs. 7 und 8 des
Wirtschaftskammergesetzes 1998 (WKG).

Der Verfassungsgerichtshof hat im Erkenntnis vom 1.3.2001, G 109/00, darauf hingewiesen,
dass verschiedene Merkmale eines Dienstverhaltnisses, die im Zusammenhang mit einer wei-
sungsgebundenen Tatigkeit Indizien fir ein Dienstverhaltnis wéaren, im Falle der — auf die
gesellschaftsrechtliche Beziehung zuriickzufiihrenden — Weisungsungebundenheit ihre Unter-
scheidungskraft verlieren und daher fir die Losung der Frage, ob nach dem Gesamtbild der
Verhaltnisse die sonstigen Merkmale eines Dienstverhaltnisses im Vordergrund stehen, nicht
brauchbar sind. Der Verfassungsgerichtshof hat aufgezeigt, dass dies insbesondere fir die
Merkmale der Eingliederung in den geschéaftlichen Organismus des Unternehmens und des
Fehlens des Unternehmerwagnisses nicht zutreffe. Zu den Merkmalen, die in diesem Sinn vor
dem Hintergrund der Weisungsungebundenheit ihre Indizwirkung verlieren, gehéren nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vor allem folgende (vgl. hierzu auch Arnold,
OStZ 2000, 639f): fixe Arbeitszeit (VWGH vom 22.9.2000, 2000/15/0075, VWGH vom
30.11.1999, 99/14/0270, und VWGH vom 27.7.1999, 99/14/0136), fixer Arbeitsort (VWGH
vom 30.11.1999, 99/14/0226), arbeitsrechtliche und sozialversicherungsrechtliche Einstufung
der Tatigkeit (VWGH vom 24.2.1999, 98/13/0014), Anwendbarkeit typisch arbeitsrechtlicher
Vorschriften, wie Abfertigungs- und Urlaubsregelung, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall
oder Kundigungsschutz (VWGH vom 26.4.2000, 99/14/0339, VWGH vom 27.1.2000,
98/15/0200), sowie die Heranziehung von Hilfskraften in Form der Delegierung von
bestimmten Arbeiten (VWGH v. 26.4.2000, 99/14/0339).

Im Erkenntnis des verstarkten Senates vom 10. November 2004, 2003/13/0018, stellte der
Verwaltungsgerichtshof klar, dass bei der Frage, ob Einkunfte nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG
1988 erzielt werden, entscheidende Bedeutung dem Umstand zukommt, ob der Gesellschafter
bei seiner Tatigkeit in den betrieblichen Organismus des Unternehmens der Gesellschaft
eingegliedert ist. Weiteren Elementen, wie etwa dem Fehlen des Unternehmerwagnisses oder

einer als "laufend" zu erkennenden Lohnzahlung, kann nur in solchen Féllen Bedeutung
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zukommen, in denen eine Eingliederung des fur die Gesellschaft tatigen Gesellschafters in den

Organismus des Betriebes nicht klar zu erkennen waére.

Eine Eingliederung in den geschéftlichen Organismus des Arbeitgebers ist gegeben, wenn der
Steuerpflichtige auf Dauer einen Teil des rechtlichen bzw. des wirtschaftlichen Organismus
bildet und seine Tatigkeit im Interesses dieses Organismus austben muss. Die kontinuierliche
und Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erfillung der Aufgaben der Geschéaftsfihrung
spricht fur die Eingliederung (vgl. VWGH vom 23.4.2001, 2001/14/0054 und 2001/14/0052).
Unerheblich ist, ob der Geschaftsfiihrer im operativen Bereich der Gesellschaft oder im

Bereich der Geschaftsfiihrung tatig ist.

Im vorliegenden Fall war Herr E.G. seit 22. Juli 1995 fiur die Bw. als Geschéftsfihrer tatig,

leitete die Geschafte und war dabei fiir simtliche Betriebsbereiche verantwortlich.

Vor dem Hintergrund des vom Verwaltungsgerichtshof vertretenen funktionalen
Verstandnisses vom Begriff der Eingliederung in den Organismus des Betriebes ist durch die
unbestritten kontinuierliche und Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erfullung der
Aufgaben der Geschaftsfiihrung fur den Geschéaftsfuhrer das Merkmal der Eingliederung ohne
Zweifel gegeben (VWGH v. 23.11.2004, 2004/15/0068). Den Sachverhaltskomponenten, dass
der Geschaftsfuhrer an keine feste Arbeitszeit und keinen festen Arbeitsort gebunden ist, ist
keine wesentliche Bedeutung beizumessen (VWGH v. 16.6.2001, 2001/14/0103).

Das im oben zitierten Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes neben der Eingliederung in
den betrieblichen Organismus genannte Kriterium des fehlenden Unternehmerwagnisses ist im
vorliegenden Fall ebenfalls erflllt. Ein Unternehmerwagnis ist ndmlich nur dann zu bejahen,
wenn der Erfolg der Tatigkeit des Steuerpflichtigen weitgehend von der persénlichen
Tachtigkeit, vom Flei3, von der persdnlichen Geschicklichkeit sowie von den Zufélligkeiten des
Wirtschaftslebens abhangt und der Steuerpflichtige fur die mit seiner Tatigkeit verbundenen
Aufwendungen selbst aufkommen muss (vgl. VwGH vom 23.4.2001, 2001/14/0054 und
2001/14/0052).

Wie der Verwaltungsgerichtshof in den Erkenntnissen vom 21.12.1999, 99/14/0255, und vom
26.7.2000, 2000/14/0061, ausgesprochen hat, steht im Vordergrund dieses Merkmales, ob
den Steuerpflichtigen tatsachlich das Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmenschwankungen
trifft. In die Uberlegungen einzubeziehen sind aber auch Wagnisse, die sich aus

Schwankungen bei nicht Gberwalzbaren Ausgaben ergeben.

Der Geschéaftsfuhrer erhielt im Streitzeitraum monatliche Akontozahlungen in Héhe von
ATS 60.0000,- bzw. ab November 2000 in Hohe von ATS 120.000,-. Ein Ausgleich von zu
hohen bzw. zu niedrigen Akontozahlungen — wie dies in Pkt. 4 des Werkvertrages vom 1.

September 1995 vorgesehen ist — erfolgte im Streitzeitraum nie. Daraus ist abzuleiten, dass
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im zu beurteilenden Fall die monatlichen Akontozahlungen im Vordergrund standen und die

tatsachlich erhaltenen Beziige nicht erfolgsabhangig waren.

Dass sich Wagnisse aus nicht Uberwalzbaren Ausgaben ergeben hatte, wurde von der Bw.
nicht behauptet und ist auch auf Grund der Aktenlage - der Geschéftsfihrer der Bw. machte

in den Streitjahren das Betriebsausgabenpauschale in Hohe von 6% geltend - nicht ersichtlich.

Die Berufung war in Anbetracht obiger Ausfliihrungen als unbegriindet abzuweisen.

Wien, am 10. Méarz 2005
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