AuBenstelle Wien
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UNABHANGIGER
FINANZSEnNAT

GZ. RV/1365-W/06

Berufungsentscheidung

Der unabhdngige Finanzsenat hat lber die Berufung der Bw., vertreten durch Robert Kotrc,
WTH Steuerberatung GesmbH, 2734 Puchberg/Schneeberg, Kurpark 1, vom 27. Februar 2004
gegen die Bescheide des Finanzamtes Wien 6/7/15 vom 16. Februar 2004 betreffend
Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds flir Familienbeihilfen (DB) und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag (DZ) flir die Jahre 1999 bis 2002, entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide betreffend die Jahre 2000 und 2001 bleiben unverandert.
Die angefochtenen Bescheide betreffend die Jahre 1999 und 2002 werden abgeandert.
Fir das Jahr 1999 wird der DB mit 288,64 € (= 3.971,74 S) und der DZ mit 34,17 €

(= 470,20 S) und fiir das Jahr 2002 wird der DB mit 543,44 € und der DZ mit 53,14 €
festgesetzt.

Die Bemessungsgrundlage und die Hohe der Abgaben sind dem Ende der folgenden
Entscheidungsgriinde zu entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses

Bescheidspruches.
Entscheidungsgriinde

Strittig ist, ob die Bw. fiir die Bezlige des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers DB und DZ zu
entrichten habe, weil diese Bezlige zu Einkiinften im Sinne des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988

flhren.

Geschaftsfiihrer (GF) war in den Streitjahren Herr A, der einen Anteil von 80 % am
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Stammkapital hielt.

Bei der Bw. fand fir die Jahre 1999 bis 2002 eine Priifung der Aufzeichnungen gem. § 151
BAO in Verbindung mit § 86 EStG 1988 (Lohnsteuerpriifung) statt, wobei davon ausgegangen
wurde, dass der zu 80 % beteiligte Geschaftsfiihrer, Herr A, mit seinen GF-Beziligen unter §
41 FLAG (Familienlastenausgleichsgesetz) und § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 falle.

Von den Bemessungsgrundlagen der u.a. GF-Beziige seien in den Jahren 1999 bis 2002 weder
DB noch DZ einbehalten und an das Finanzamt abgeftihrt worden, weshalb folgende Abgaben
betreffend der GF-Beziige von der Bw. mittels der im Spruch genannten Bescheide
nachgefordert hatten werden miissen (vgl. Punkt B zum Lohnsteuerprifungsbericht; alle

Betrage in Schilling):

Zeitraum GF-Beziige | 4,5 % fiir DB = DB
1-12/99 80.000 x 0,045 = 3.600
(= 261,62 €)

1-12/00 130.000 x 0,045 = 5.850
(= 425,14 €)

1-12/01 140.000 x 0,045 = 6.300
(= 457,84 €)

1-12/02 7.800 € x 0,045 = 351 €
Zeitraum GF-Beziige| Yoo fiir DZ = DZ
1-12/99 80.000 x 0,0053 = 424
(=30,81€)

1-12/00 130.000 x 0,0052 = 676
(=49,13€)

1-12/01 140.000 x 0,0051 = 714
(=51,89€)

1-12/02 7.800 € x 0,0044 = 34,32 €

In der dagegen eingebrachten Berufung fiihrt die Bw. im Wesentlichen wie folgt aus:

¢ Die Miteinbeziehung des Gesellschafter-GF in die DB/DZ-Bemessungsgrundlage sei

unrichtig, da er nicht als Dienstnehmer im Sinne des § 41 Abs. 2 FLAG anzusehen sei.
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e Der GF sei aufgrund der geringen GroBe des Betriebes mit seiner Entlohnung von den
Ergebnissen der Gesellschaft direkt abhdngig und trage dadurch ein unternehmerisches
Risiko.

e Der relativ geringe Umsatz und die eingeschrankte Gewinnmdglichkeit wiirden es dem GF
nicht erlauben, ohne Ricksicht auf die wirtschaftliche Situation Gelder zu entnehmen,
sodass auch die von ihm nicht zu kontrollierenden AuBeneinfliisse eine direkte Auswirkung
auf seine personliche Gewinnsituation hatten und er dadurch das unternehmerische Risiko
trage.

e Weiters trage der GF auch ein Haftungsrisiko, da bei einer notwendigen Kreditbelastung
der Gesellschaft diese aufgrund ihrer geringen Vermégensausstattung und geringen GroBe
ohne zusatzliche Sicherheiten sicherlich keinen Kredit erhalten wiirde und Herr A in seiner
Eigenschaft als Gesellschafter-GF auf jeden Fall eine Ausfallshaftung zu Gibernehmen
hatte.

e Eine Eingliederung des Gesellschafter-GF in den betrieblichen Organismus lage auch nicht
vor, da er in den Radumlichkeiten der Gaststatte nur sehr selten anwesend sei, da er die als
GF zu verrichtenden notwendigen Arbeiten in seiner Wohnung erledige und auch sonst

nicht zeitlich eingegliedert sei.

o Der Gesellschafter-GF sei an keine Betriebszeiten gebunden und unterliege auch keiner

Urlaubsregelung.

Das Finanzamt wies die Berufung mittels Berufungsvorentscheidung vom 9. Marz 2005 als
unbegriindet ab und begriindete dies u.a. wie folgt:

e Insbesondere werde auf die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vom
10. November 2004, 2003/13/0018 verwiesen, wonach von einer Eingliederung in den
Organismus des Betriebes der Gesellschaft dann auszugehen sei, wenn der GF eine
auf Dauer angelegte kontinuierliche Leistung entweder in der Geschaftsfiihrung oder
im oparativen Bereich der Gesellschaft erbringt.

e Die Anwesenheit des Gesellschafter-GF in den Betriebsraumlichkeiten der Gesellschaft,
die Vorgabe eines festen Arbeitsplatzes, einer festen Arbeitszeit und das
Unterworfensein unter betriebliche Organisationsvorschriften dndern nichts am
Vorrang des Merkmals der Eingliederung.

e Da die gesamte Geschaftsflihrung in den Streitjahren durch den Gesellschafter-GF
erfolgt sei, sei von einer auf Dauer angelegten kontinuierlichen Leistung des
Gesellschafter-GF auszugehen.

Die Bw. stellte daraufhin gegen die o.a. Bescheide einen Vorlageantrag an die

Abgabenbehdrde zweiter Instanz.
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Aufgrund von Vorhalten der Abgabenbehdérde zweiter Instanz fiihrt die Bw. in ihren
Schriftsatzen vom 4. September 2006 und 24. Oktober 2006 zum Sachverhalt erganzend aus:
e Der Entnahmebetrag des Gesellschafter-GF fiir das Jahr 2002 betrage richtig
12.076,34 €, da die Gesellschaft im Jahre 2002 auch die Sozialversicherungsbeitrage
fur den GF getragen habe.
e Im Streitzeitraum seien keine Kredite aufgenommen worden.
e Ein Geschéftsfiihrervertrag liege mangels Notwendigkeit nicht vor.
e Der in der Gewinn/Verlustrechnung fiir das Jahr 1999 angefiihrte Sachbezug des GF
i.H.v. 3.240 S sei ihm fiir eine stellvertretende Tatigkeit seiner in Karenz befindlichen
Gattin gewahrt worden.
e Der Tatigkeitsbereich des Gesellschafter-GF umfasse die Wahrnehmung behdrdlicher
Aufgaben, die Verwaltung und Uberwachung der Mitarbeiter durch gelegentliche
Kontrollen und die Uberpriifung der Abrechnungen und Belege.

Im Lokal selbst arbeite der GF nicht mit.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Folgender Sachverhalt wurde aufgrund des abgabenbehdérdlichen Ermittlungsverfahrens als
erwiesen angenommen und der Entscheidung zu Grunde gelegt:

Herr A war in den Streitjahren zu 80 % am Stammkapital beteiligt und nahm die Aufgaben der
Geschaftsfiihrung seit 31. August 1990 wahr (vgl. Firmenbuch FN 3509p).

Der Tatigkeitsbereich des Gesellschafter-Gf umfasste die Wahrnehmung behdérdlicher
Aufgaben, die Verwaltung und Uberwachung der Mitarbeiter durch gelegentliche Kontrollen
und die Uberpriifung der Abrechnungen und Belege (vgl. Schriftsatz vom 4. September 2006).
Weiters obliegt dem GF die gerichtliche und auBergerichtliche Betreuung und die
wirtschaftliche Leitung der Gesellschaft (vgl. Punkt VII des Gesellschaftsvertrages vom

26. Juni 1990).

Der Gesellschafter-GF erhielt in den o.a. Streitjahren folgende regelmaBig bezogene
Vergtitungen (vgl. GF-Bezugskonten, Schriftsatz vom 4. September 2006 sowie

Jahresabschluss zum 31. Dezember 1999; alle Betrage in Schilling):

Datum GF-Vergiitungen
31.12.1999 80.000
31.12.1999 3.240

(GF-Sachbezug)
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Summe 1999: 83.240
30.4.2000 40.000
8.8.2000 30.000
30.11.2000 30.000
30.12.2000 30.000
Summe 2000 130.000
30.4.2001 40.000
13.6.2001 60.000
31.8.2001 40.000
Summe 2001 140.000
31.1.2002 1.500 €
31.3.2002 2.000 €
6.5.2002 2.000 €
30.9.2002 800 €
31.10.2002 1.500 €
31.12.2002 4.276,34 € (SV)
Summe 2002: 12.076,34 €

Dieser Sachverhalt war rechtlich folgendermaBen zu wiirdigen:

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

Entsprechend der Bestimmung des § 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. § 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 Arbeitsldhne zu berechnen. Arbeitsldhne sind dabei Bezlige gemaB § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a
und b EStG 1988 sowie Gehalter und sonstige Vergitungen jeder Art i.S.d. § 22 Z 2 EStG
1988.

Nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 gehoéren zu den Einkilinften aus selbsténdiger Arbeit die

Gehalter und sonstigen Vergiitungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an wesentlich
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Beteiligte fur ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (§ 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 (§ 22 Z 2 EStG 1988).

Die Regelung des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag, der von der in § 41 FLAG festgelegten
Bemessungsgrundlage zu erheben ist, findet sich fir die Jahre 1997 und 1998 in § 57 Abs. 7
und 8 des Handelskammergesetzes (HKG), ab dem Jahr 1999 in § 122 Abs. 7 und 8 des
Wirtschaftskammergesetzes 1998 (WKG).

Im Erkenntnis des verstarkten Senates vom 10.11.2004, 2003/13/0018, stellte der
Verwaltungsgerichtshof klar, dass bei der Frage, ob Einkiinfte 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 Fallen Bedeutung zukommen, in
denen eine Eingliederung des fiir die Gesellschaft tatigen Gesellschafters in den Organismus
des Betriebes nicht klar zu erkennen ware.

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. Die kontinuierliche
und Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erfiillung der Aufgaben der Geschaftsfiihrung
spricht fiir 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 Geschaftsflihrung tatig ist.

Entsprechend dem der Behdrde vorliegenden Firmenbuchauszug Ubte Herr A die
Geschaftsfihrung seit 31. August 1990 aus.

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 Erflllung der
Aufgaben der Geschaftsflihrung flir den Geschaftsflihrer das Merkmal der Eingliederung ohne
Zweifel gegeben (VWGH v. 23.11.2004, 2004/15/0068).

Wie im Schriftsatz vom 4. September 2006 festgehalten ist, ist der GF A insbesondere flir die
Wahrnehmung behérdlicher Aufgaben, die Verwaltung und Uberwachung der Mitarbeiter

durch gelegentliche Kontrollen und die Uberpriifung der Abrechnungen und Belege zustindig.
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Dass der GF die Geschaftsflihreragenden seit Jahren wahrnimmt, wurde nicht bestritten und
ist in Anbetracht der oben zitierten Judikatur ausreichend fiir die Bejahung der Eingliederung
in den betrieblichen Organismus der Bw.

Die Berufungsausfiihrungen zum Unternehmerrisiko und zur Entlohnung gehen

dementsprechend mangels rechtlicher Relevanz ins Leere.

Die Einkiinfte des GF fallen daher unter § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 und sind somit der
DB/DZ-Besteuerung zu unterziehen (vgl. VWGH-Erkenntnis vom 23.9.2005, 2005/15/0110 und
vom 17. Mai 2006, 2001/14/0199).

Wie bereits im Ermittlungsverfahren der Bw. bekanntgegeben wurde, sind in den Jahren 1999
und 2002 vom Finanzamt nicht alle Vergtitungen des GF bericksichtigt worden, weshalb der
DB bzw. DZ flr die Jahre 1999 (= Bericksichtigung des Sachbezuges i.H.v. 3.240 S) und
2002 (= Bericksichtigung der Sozialversicherung i.H.v. 4.276,34 €) wie folgt festgesetzt wird:

Zeitraum GF-Beziige | 4,5 % fiir DB = DB
1-12/99 83.240 S x 0,045 = 3.745,80 S
(= 80.000 +
3.240 SB)
+ 225,94 S +225,94 S
(It. L 18 Seite 3
LSt-Priifung)
Summe 1999: 3.971,74 S
(= 288.64 €)
Summe 2002: 1-12/02 12.076,34 € x 0,045 = 543,44 €
(= 7.800 +
4.276,34 SV)
Zeitraum GF-Beziige| %o fiir DZ = Dz
1-12/99 83.240 S x 0,0053 = 441,17 S
(= 80.000 +
3.240 SB)
+29,03S + 29,03 S
(It. L 18 Seite 3
LSt-Priifung)
Summe 1999: 470,20 S
(= 34,17 €)
Summe 2002: 1-12/02 12.076,34 € x 0,0044 = 53,14 €
(= 7.800 +

4.276,34 SV)
Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.
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Wien, am 15. November 2006
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