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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat Uber die Berufung der Bw., vertreten durch Dr. Erich Jezek,
1090 Wien, Porzellangasse 2/11/4/41 gegen den Haftungs- und Abgabenbescheid des Finanz-
amtes Korneuburg betreffend Lohnsteuer, Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag fur die Jahre 1998-2001 vom 25.7.2002 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemaR § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zuléssig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt
unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abgesehen von
den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem
Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.

Gemal § 292 BAO steht der Amtspartei (8 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an den

Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Entscheidungsgrinde
Die Berufungswerberin (Bw.) betreibt ein physikalisches Ambulatorium.

Hinsichtlich der Jahre 1998-2001 fand bei der Bw. eine Prifung der Aufzeichnungen gem.
§ 151 BAO i.V. mit § 86 EStG und eine Nachschau gem. § 144 (1) BAO betreffend Lohnsteuer,

Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag statt.
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Wie die Lohnsteuerprtferin in ihrem abschlieBendem Bericht vom 23.7.2003 festhielt, sind in
den Jahren 1998-2001 der zu 100% an der Gesellschaft beteiligten Geschéaftsfihrerin A gut-
geschriebenen Geschéftsfihrerbeziige in Héhe von 80.000,00 S, 160.000,00 S, 120.000,00 S
und 80.000,00 S weder dem Dienstgeberbeitrag (Nachforderungsbetrag 19.800,00 S) noch
dem Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag (Nachforderungsbetrag 2.304,00 S) unterzogen wor-

den.
Im Zuge der Prifung ware eine Zurechnung und Nachversteuerung vorgenommen worden.

Nach dem Steuerreformgesetz 1993 (AOFV v. 6.10.1994) seien auch jene Personen Dienst-
nehmer im Sinne des 8§ 42 (2) FLAG 1967, die am Grund - und Stammkapital zu mehr als 25%
beteiligt sind.

Dabei missten die Merkmale eines Dienstverhdltnisses — ausgenommen der personlichen
Weisungsgebundenheit gegeben sein. Dies werde aber dann immer der Fall sein, wenn der
Gesellschafter-Geschaftsfihrer in den betrieblichen Organismus des Unternehmens einge-

gliedert sei und eine regelmaliige Entlohnung erhielte.

Gegen den mit 25.7.2002 datierten Haftungs- und Abgabenbescheid fir die Jahre 1998-2001,
der den Feststellungen der Lohnsteuerpriifung Rechnung trug, erhob der steuerliche Vertreter
der Bw. mit 28.8.2002 Berufung.

Die Berufung richte sich gegen die Vorschreibung des Dienstgeberbeitrages und des
Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag hinsichtlich der gutgeschriebenen Geschéftsfiihrerbezilige

an die zu 100% am Stammkapital der Bw. beteiligten Geschéaftsfuhrerin.

Im Detail flhrt der steuerliche Vertreter der Bw. aus, dass Frau A zu 100% am Stammkapital
der Bw. beteiigt sei und die Funktion der Geschaftsfuhrerin ausiibe. In ihrer Eigenschaft als
Geschaftsfuihrerin sei sie weisungsfrei und nicht verpflichtet, bestimmte Arbeitstage oder —
zeiten einzuhalten. FUr sie werde keine Urlaubs und Krankenkartei gefiihrt. Sie werde weder
kontrolliert noch tberwacht und habe weder Anspruch auf Abfertigung noch auf Urlaub. Frau
A trage selbst das Unternehmerrisiko. Von ihrer qualitativen und quantitativen Tatigkeit
hingen die Einnahmen der Bw. und in der Folge auch die Einkiinfte von Frau A als

Alleingesellschafterin ab.

Die Tatigkeit von Frau A kénne keineswegs als Dienstverhaltnis iSd § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG

1988 gewertet werden

Die Geschaftsfiihrerin sei sowohl fur die organisatorische als auch die finanzielle Leitung des

Unternehmens allein verantwortlich. IThre Entlohnungen seien nicht regelmafig, sondern wur-



Seite 3

den in Abhangigkeit des Ergebnisses und nach den finanziellen Méglichkeiten der Bw. ausge-

zahlt (siehe beiliegende Konten der Buchhaltung).

Weiters bestehe kein Anspruch auf Sonderzahlungen. Die Geschéftsfuhrerin erhielte keine
Diaten oder Kilometergelder ersetzt. Die Pflichtversicherungsbeitrage wirden von der

Geschaéftsfuhrerin selbst getragen.

Nach bereits vorliegenden Erkenntnissen des VfGH/VwWGH wiurden Einkinfte nach § 22 Z 2
Teilstrich 2 EStG 1988 vom wesentlich beteiligten Geschaftsfihrer einer GmbH dann erzielt,

wenn — bezogen auf die tatsachlich vorzufindenden Verhéltnisse - feststehe

dass der Gesellschafter Geschaftsfuhrer zufolge kontinuierlicher und Uber einen langeren
Zeitraum andauernder Erfullung der Aufgaben der Geschaftsfihrung in den Organismus

des Betriebes der Gesellschaft eingegliedert sei,

dass ihn weder das Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmenschwankungen noch jenes der

Schwankungen ins Gewicht fallender nicht Uberwalzbarer Ausgaben trafe und
dass er eine laufende, wenn auch nicht notwendige monatliche Entlohnung erhielte.
Dies trafe nach der tatséchlichen Geschaftsfiihrung nicht zu.

Als Beilage waren der Berufung die Gesellschafterverrechnungskonten fir den streitverfange-

nen Zeitraum beigefigt.

Aus diesen ist ersichtlich, dass der Geschaftsfuhrerin der Bw. im streitverfangenen Zeitraum

die jeweiligen Geschéaftsfuhrerbeziige gutgeschrie ben wurden und somit zugeflossen sind.

Folgende Betrage wurden zur Deckung der personlichen Lebenshaltung der Geschéftsfiihrerin

der Bw. zu Lasten des Gesellschafterverrechnungskontos entnommen (alle Betrage in ATS):

15.1.1998 30.000,00
3.3.1998 20.000,00
14.4.1998 20.000,00
5.6.1998 40.000,00
3.7.1998 70.000,00
5.10.1998 25.000,00
2.12.1998 35.000,00
25.1.1999 20.000,00
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5.5.1999 20.000,00
28.6.1999 20.000,00
10.8.1999 20.000,00
18.10.1999 80.000,00
5.1.2000 30.000,00
30.6.2000 40.000,00
29.9.2000 30.000,00
13.11.2000 20.000,00
16.2.2001 20.000,00
30.3.2001 20.000,00
31.5.2001 20.000,00
7.9.2001 20.000,00
5.11.2001 10.000,00
30.11.2001 20.000,00
4.12.2001 10.000,00

Wie der steuerliche Vertreter der Bw. Uber Anfrage des UFS telefonisch bekanntgab, existier-
ten fur die Jahre des Berufungszeitraumes hinsichtlich des Geschaftsfuhrerbezuges zwischen
der Geschéaftsfuhrerin A und der Bw. keinerlei vertragliche Vereinbarungen. Auch aus den vom
Finanzamt dem UFS vorgelegten Akten sind derlei vertragliche Vereinbarungen nicht

ersichtlich.

Des weiteren erteilte das Finanzamt, das zur Veranlagung der Einkommensteuer der
Geschaéftsfuhrerin A zusténdig ist, dem UFS die Auskunft, dass die Beitrage zur Sozialversi-
cherung der Gewerblichen Wirtschaft von der Geschéftsfihrerin A in den Jahren des streit-

verfangenen Zeitraumes selbst getragen wurden.
Dem Firmenbuch (FN xxxxx x) ist folgender Sachverhalt zu entnehmen:

Die berufungsgegenstéandliche Geschaftsfuhrerin A ist seit dem 30.9.1991 als handelrechtliche
Geschaftsfuhrerin angeftihrt und ist seit dem 6.9.1995 zu 100 % am Stammkapital der Bw.

beteiligt.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

Gem. 8§ 41 Abs. 1 FLAG haben alle Dienstgeber Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fiir

Familienbeihilfe zu leisten, die im Bundesgebiet Dienstnehmer beschaftigen.

Gem. 8§ 41 Abs. 2 FLAG idF BGBI. Nr. 1993/818 sind Dienstnehmer Personen, die in einem
Dienstverhdltnis im Sinne des 8§ 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften
beteiligte Personen im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988 (BGBI. 1993/818 ab 1994).

Gem. § 41 Abs. 3 FLAG ist der Beitrag des Dienstgebers von der Summe der Arbeitsléhne zu
berechnen, die jeweils in einem Kalendermonat an die im Abs. 1 genannten Dienstnehmer
gewahrt werden, gleichgltig, ob die Arbeitslohne beim Empfanger der Einkommensteuer
unterliegen oder nicht. Arbeitsléhne sind Beziige gem. § 25 Abs. 1 lit. a und b des EStG 1988
sowie Gehdlter und sonstige Vergutungen jeder Art im Sinne des 8 22 Z 2 EStG 1988

(BGBI. 1993/818 ab 1994).

Sohin zahlen Gehalter und sonstige Vergitungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft
an wesentlich Beteiligte fur ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhéaltnisses (8§ 47 Abs. 2
EStG 1988) aufweisende Beschaftigung gewahrt werden (8 22 Z 2 EStG 1988), zur Beitrags-
grundlage fur die Bemessung des Dienstgeberbeitrages zum Ausgleichsfonds fir Familien-
beihilfe gem. 8 41 (3) FLAG.

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 gesetzliche Grundlage fir die Erhebung eines Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag bildet
fur das Jahr 1998 § 57 Abs. 7 und 8 des Handelskammergesetzes (HKG), ab 1999 § 122 Ab. 7
und 8 des Wirtschaftskammergesetzes (WKG).

Wie der Verwaltungsgerichtshof in stéandiger Rechtsprechung erkennt, ist dem Tatbestands-
merkmal "sonst alle Merkmale eines Dienstverhéltnisses” das Verstandnis beizulegen, dass
nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse die Voraussetzungen eines Die nstverhaltnisses gege-
ben sein mussen. Dabei ist allerdings vom Vorliegen einer — auf Grund des gesellschafts-
rechtlichen Verhéltnisses fehlenden — Weisungsgebundenheit auszugehen ( so zB.

VwGH 28.11.2001, 2001/13/0186) und sodann zu beurteilen, ob die Merkmale der Unselb-
standigkeit oder jene der Selbststandigkeit im Vordergrund stehen (VwGH 10.5.2001,
2001/15/0061; VwGH 29.5.2001, 2001/14/0077).

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. dazu die im Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes vom 1.3.2001, G 109/00 zitierte Judikatur) stellt das steuerliche

Dienstverhaltnis auf die Kriterien der Weisungsgebundenheit und der Eingliederung in den
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gesellschaftlichen Organismus des Arbeitgebers sowie auf das Fehlen des Unternehmerwag-
nisses ab; nach dieser Rechtsprechung ist in Zweifelsfallen zudem auf weitere Kriterien (wie

beispielsweise laufenden Arbeitslohn, fixen Arbeitsort, feste Urlauseinteilung) abzustellen.

Der Begriff des steuerlichen Dienstverhaltnisses ist somit ein durch eine Mehrzahl von Merk-
malen gekennzeichneter Typusbegriff. Solchen Typusbegriffen sind die realen Erscheinungen
an Hand einer Mehrzahl von Merkmalen zuzuordnen, wobei nicht stets alle Merkmale in glef
cher Intensitat ausgebildet sein missen und die Entscheidung letztlich nach dem Gesamtbild

zu erfolgen hat (vgl. nochmals das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes G 109/00).

Der Verfassungsgerichtshof hat im zitierten Erkenntnis G 109/00 darauf hingewiesen, dass
verschiedene Merkmale eines Dienstverhaltnisses, die im Zusammenhang mit einer wer
sungsgebundenen Tatigkeit Indizien flr ein Dienstverhéltnis waren, im Falle der — auf die
gesellschaftsrechtliche Beziehung zuriickzufuhrenden- Weisungsungebundenheit ihre Unter-
scheidungskraft verlieren und daher fir die Lésung der Frage, ob nach dem Gesamtbild der
Verhaltnisse die sonstigen Merkmale eines Dienstverhaltnisses im Vordergrund stehen, nicht

brauchbar sind.

Ebenso hat der Verfassungsgerichtshof aufgezeigt, dass dies insbesondere fir die Merkmale
der Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Unternehmens und das Fehlen des
Unternehmerwagnisses nicht zutrifft. Zu den Merkmalen, die in diesem Sinn vor dem Hinter-
grund der Weisungsungebundenheit ihre Indizwirkung verlieren, gehéren nach der Rechtspre-
chung des Verwaltungsgerichtshofes vor allem folgende (vgl. hierzu auch Arnold, OStZ 2000,
639 f ): fixe Arbeitszeit (VwGH vom 22.9.2000, 2000/15/0075, VWGH vom 30.1.1999,
99/14/0270 und VWGH vom 27.7.1999, 99/14/0136), fixer Arbeitsort (VwWGH vom 30.11.1999,
99/14/0226), arbeits und sozialversicherungsrechtliche Einstufung der Tatigkeit (VWGH vom
24.2.1999, 98/13/0014), Anwendbarkeit typisch arbeitsrechtlicher Vorschriften, wie Abferti-
gungs- und Urlaubsregelung, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall oder Kiindigungsschutz
(VWGH vom 26.4.2000, 99/14/0339, VwWGH vom 27.1.2000, 98/15/0200), sowie die Heranzie -
hung von Hilfskraften in Form der Delegierung von bestimmten Arbeiten (VWGH vom
26.4.2000, 99/14/0339).

Der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer ist Dienstnehmer, wenn er zufolge kontinuierlicher und
Uber einen langeren Zeitraum andauernder Erfillung der Aufgaben der Geschaftsfihrung in
das Unternehmen eingegliedert ist (VwWGH 18.7.2001, 2001/13/0076), laufende- wenn auch
nicht notwendig monatliche — Entlohnung bezieht und kein deutlich ins Gewicht fallendes

Unternehmerrisiko tragt.

Die Tatigkeit der A als Geschaftsfihrerin sowie ihre 25 % Ubersteigende Beteiligung an der
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Bw. ist unstrittig.

Aus den der Berufungsbehdorde vorliegenden Unterlagen fir den streitverfangenen Zeitraum
ist ersichtlich, dass die zu 100% am Stammkapital der Bw. beteiligte Geschaftsfuhrerin A in
diesen Jahren unabh&ngig vom wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens einen laufenden
Geschaftsfuhrerbezug erhalten hat. Der steuerliche Vertreter bestatigte vor dem UFS, dass
hinsichtlich des Geschéaftsfiihrerbezuges fur den streitverfangenen Zeitraum zwischen der

Geschéaftsfuhrerin A und der Bw. keinerlei vertragliche Vereinbarungen existieren.

In Anbetracht der unabhangig vom wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens im Zeitpunkt der
Gutschrift (1) auf das Gesellschafterverrechnungskonto in allen streitverfangenen Jahren
regelmafig zugeflossenen Entlohnung kann vom Fehlen eines Unternehmerrisikos ausge-
gangen werden. (vgl. die bei Wiesner/Atzmiiller/Grabner/Leitner/Wanke, EStG 1988 § 22
Anm 139 f dargestellte Rechtsprechung).

Ein jahrliches Entgelt zwischen 80.000,00 S und 160.000,00 S steht der Annahme eines
Unternehmerrisikos entgegen. So hat der Verwaltungsgerichtshof eine Entgeltschwankung um
100% als nicht maRgebend angesehen (VwGH 25.9.2001, 2001/14/0051).

Zu trennen ist zwischen der Gesellschafts- und der Gesellschaftersphare; wirtschaftliche Fol-
gen einer schlechten Geschaftsfihrung treten auch unabhéngig davon ein, ob der
Geschéftsfuhrer an der Gesellschaft beteiligt ist oder nicht (VwGH 18.7.2001, 2001/15/0057).
Das durch den Gesetzgeber festgelegte System der Besteuerung von Kapitalgesellschaften
nach dem Trennungsprinzip ermdglicht steuerlich wirksame Leistungsbeziehungen zwischen
dem (Allein)Gesellschafter und der Kapitalgesellschaft (VwGH 25.9.2001, 2001/14/0066);
Kapitalgesellschaft und Gesellschafter-Geschaftsfihrer sind nicht gemeinsam einem Einze-
lunternehmer gleichzuhalten (VwWGH 12.9.2001, 2001/13/0080).

Auch dass die Sozialversicherungsbeitrdge zu tragen sind, ist nicht nur fir Unternehmer
typisch; auch etwa Arbeitnehmer haben einkommensabhéngige Sozialversicherungsbeitrage

zu leisten.

FUr das Unternehmerrisiko ist wesentlich, dass der Steuerpflichtige tatsachlich das Wagnis ins
Gewicht fallender Einnahmenschwankungen zu tragen hat (VWGH 21.9.1999, 99/14/0255
u.v.a.)

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 Interesse dieses Organismus austiben muss. Im vorliegenden Fall
spricht die kontinuierliche und Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erfillung der Aufga-

ben der Geschaftsfuhrung fir die Eingliederung der A in den geschaftlichen Organismus der
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Bw. (vgl. VWGH vom 23.4.2001, 2001/14/0054 und 2001/14/0052).

Somit ist die Verpflichtung der Einbeziehung von Gehaltern und Vergitungen jeder Art im
Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988 an zu mehr als 25% am Grund oder Stammkapital einer Kapk
talgesellschaft beteiligte Personen in die Bemessungsgrundlage zum Dienstgeberbeitrag zum
Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfe ausreichend gesetzlich determiniert und auch sachlich
gerechtfertigt.

Die Einbeziehung der A gewahrten Beziige in die Bemessungsgrundlage fiir Dienstgeberbei-

trag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag erfolgte daher zu Recht.

Die Berufung war daher als unbegriindet abzuweisen.

Wien, 11.8.2003



