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Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat tiber die Berufung der Bw., vertreten durch Mag. Fritz
Reichinger, gegen den Bescheid des Finanzamtes Linz betreffend Haftung des Arbeitgebers
gemal § 82 EStG 1988 fir die Jahre 1998 bis 2001 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unveréndert.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemal3 § 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 Verwaltungsgerichts-
hof oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsge-
richtshof muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechts-
anwalt unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abge-
sehen 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

Anlasslich einer bei der Bw. durchgefiuihrten Lohnsteuerprifung wurde unter anderem
festgestellt, dass die Bezlige des zu 100% an der Gesellschaft beteiligten Gf. nicht in die
Bemessungsgrundlage des Dienstgeberbeitrages und Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag
einbezogen wurden. Zu den Honorarzahlungen wurden folgende Feststellungen getroffen:
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Uber das Geschaftsfiihrungsverhaltnis lag ein schriftlicher Vertrag mit folgender
Honorarvereinbarung vor: Dem Geschaftsfihrer gebuhrt eine Entschéadigung in Hohe von
2,5% des auf volle Zehntausend Schilling (hach Euro-Umstellung Tausend Euro) gerundeten
Umsatzes. Wird kein positives Ergebnis der gewohnlichen Geschaftstatigkeit erwirtschaftet,
entfallt der Honoraranspruch. Spesenersétze hat der Geschaftsfiihrer in diesem Fall insoweit
zurlickzuzahlen, als durch diese das Ergebnis der gewdhnlichen Geschaftstatigkeit negativ
geworden ist........... Neben dem Honorar gebuihrt dem Geschaftsfihrer der Ersatz seiner
Aufwendungen. Wenn der Geschéftsfuhrer umsatzsteuerpflichtig ist, kann er die gesetzliche
Umsatzsteuer zusatzlich in Rechnung stellen............ In den Wirtschaftsjahren 1997/1998 und
1998/1999 wurden trotz eines negativen Ergebnisses der gewohnlichen Geschaftstatigkeit
Honorare ausbezahlt. Insgesamt wurden einschlie3lich der von der GmbH bezahlten GSVG-

Beitrage folgende Zahlungen an den Geschéftsfuhrer geleistet:

1997/1998: Honorare 151.750 S, GSVG-Beitrage 149.248,02 S, gesamt 300.998 S,
1998/1999: Honorare 400.750 S, GSVG-Beitrage 93.760,71 S, gesamt 494.511 S,
1999/2000: Honorare 506.000 S, GSVG-Beitrage 35.273,83 S, gesamt 541.274 S,
2000/2001: Honorare 472.000 S, GSVG-Beitrage 14.425,97 S, gesamt 486.426 S,
2001/2002: Honorare 447.209,75 S, GSVG-Beitrage 78.540,62 S, gesamt 525.750 S.

Auf Grund dieser Feststellungen forderte das Finanzamt mittels Haftungs- und
Abgabenbescheid den auf diese Zahlungen entfallenden Dienstgeberbeitrag und Zuschlag

zum Dienstgeberbeitrag nach.

Gegen den Bescheid wurde Berufung eingebracht und im Wesentlichen ausgefihrt, dass die
Tatigkeit des Gf. alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses aufweisen musse, damit der
Rechtsansicht des Finanzamtes zu folgen ware. Es wirden jedoch wesentliche Merkmale
vorliegen, die nicht einem Dienstverhéltnis entsprechen. Diesbeztiglich seien keine
Ermittlungen angestellt oder Aussagen getroffen worden. Es werde daher beantragt, auch
diese Grinde zu wuirdigen.

Nach abweisender Berufungsvorentscheidung stellte die Bw. einen Antrag auf Entscheidung
Uber die Berufung durch die Abgabenbehérde zweiter Instanz. Weitere Einwendungen wurden
nicht vorgebracht.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemal 8§ 41 Abs. 1 FLAG 1967 haben den Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu leisten, die
im Bundesgebiet Dienstnehmer beschaftigen. Nach § 41 Abs. 2 FLAG 1967 in der seit
1.1.1994 geltenden Fassung sind Dienstnehmer Personen, die in einem Dienstverhaltnis im
Sinn des 8 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen
im Sinn des § 22 Z.2 EStG 1988.

Nach Absatz 3 der zitierten Gesetzesstelle ist der Dienstgeberbeitrag von der Summe der
Arbeitslohne zu berechnen, die jeweils in einem Kalendermonat an die im Absatz 1 genannten
Dienstgeber gewahrt worden sind, gleichgliltig, ob die Arbeitsldhne beim Empfanger der
Einkommensteuer unterliegen oder nicht. Arbeitslohne sind Bezlige gemaflg 25 Abs. 1 Z 1
lit.a und b EStG 1988 sowie Gehalter und sonstige Vergitungen jeder Art im Sinn des § 22 Z
2 leg.cit.

Gemal § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 fallen unter die Einklinfte aus sonstiger selbstandiger
Arbeit die Gehdlter und sonstigen Vergitungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an
wesentlich Beteiligte fur ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhéltnisses (8 47 Abs. 2)
aufweisende Beschaftigung gewahrt werden. Fir die Frage, ob "sonst alle Merkmale eines
Dienstverhéaltnisses" gegeben sind, ist eine auf Grund des Beteiligungsverhaltnisses fehlende
Weisungsgebundenheit fiktiv hinzuzudenken und sodann nach dem Gesamtbild der
Verhaltnisse zu priufen, ob die Voraussetzungen eines steuerlichen Dienstverhaltnisses
gegeben sind (vgl. VWGH 20.11.1996, 96/15/0094). Hiebei kommt es auf die tatsachlichen
Verhaltnisse, nicht auf die vom Steuerpflichtigen gewahlte Form der Bezeichnung an. Fir die
Beurteilung des gegenstandlichen Falles ist es daher unerheblich, dass der schriftliche

Geschaftsfuhrungsvertrag als "Werkvertrag" bezeichnet ist.

Der Verfassungsgerichtshof hat die Behandlung von Beschwerden, die sich gegen die
Einbeziehung der Gehalter und sonstigen Vergutungen jeder Art im Sinn des § 22 Z 2 EStG
1988 in den Dienstgeberbeitrag nach dem FLAG richteten, abgelehnt (VfGH 9.6.1998, B
286/98 und vom 24.6.1998, B 998/98 und B 999/98) und weiters auch die Anfechtungsantrage
des Verwaltungsgerichtshofes mit den Erkenntnissen vom 1.3.2001, G 109/00 und vom
7.3.2001, G 110/00 abgewiesen.

Im Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 1.3.2001, G 109/00, wird unter Zitierung der
Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes darauf hingewiesen, dass im Fall der auf die
gesellschaftsrechtlichen Beziehungen zuriickzufihrenden Weisungsungebundenheit

verschiedene Merkmale eines Dienstverhaltnisses ihre Indizwirkung fur die Losung der Frage
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verlieren, ob nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse die Voraussetzungen eines
Dienstverhaltnisses gegeben sind. Dies trifft vor allem auf folgende zu: fixe Arbeitszeit, fixer
Arbeitsort, arbeitsrechtliche und sozialversicherungsrechtliche Einstufung der Tétigkeit,
Anwendbarkeit typischer arbeitsrechtlicher Vorschriften wie Arbeits- und Urlaubsregelung,
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, Heranziehung von Hilfskraften in Form der Delegierung
bestimmter Arbeiten etc. Insoweit daher die Bw. mit ihrem Hinweis in der Berufungsschrift, es
lagen Merkmale vor, die nicht einem Dienstverhaltnis entsprechen, auf solche Merkmale

verweisen wollte, kann sie damit nichts fur ihren Standpunkt gewinnen.

Insgesamt stellt das in § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 fur wesentlich beteiligte Gesellschafter
normierte Vorliegen "sonst aller Merkmale eines Dienstverhaltnisses" auf die Eingliederung in
den geschatftlichen Organismus der Kapitalgesellschaft und auf das Fehlen eines
Unternehmerrisikos ab. Von Bedeutung ist auch noch das Vorliegen einer laufenden (wenn
auch nicht notwendig monatlichen) Entlohnung. Treffen diese Merkmale zu, so sind weitere
Ermittlungen entbehrlich.

Die Eingliederung in den geschéftlichen Organismus der Gesellschaft ist gegeben, wenn der
Steuerpflichtige auf Dauer einen Teil des rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Organismus bildet
und seine Tatigkeit im Interesse dieses Organismus austben muss. Die kontinuierliche und
Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erfullung der Aufgaben der Geschaftsfiihrung

spricht fur diese Eingliederung.

Von Unternehmerrisiko kann dann gesprochen werden, wenn ein Steuerpflichtiger durch
eigene Geschaftseinteilung bzw. mehr oder weniger zweckentsprechende Organisation den
Ertrag seiner Tatigkeit malRRgeblich beeinflussen kann, wenn also die Héhe der erzielten
Einnahmen weitgehend von der personlichen Tichtigkeit, vom Fleil3, der Ausdauer und von
Zufalligkeiten des wirtschaftlichen Verkehrs abh&ngig ist. Entscheidend sind die tatsé&chlichen
Verhaltnisse. Im Vordergrund steht, ob den Steuerpflichtigen tatséchlich — in seiner Stellung
als Geschéftsfuhrer — das Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmenschwankungen trifft. In die
Uberlegungen einzubeziehen sind auch Wagnisse, die sich aus Schwankungen nicht
tberwalzbarer Aufwendungen ergeben.

Die Geschéftsfuhrervereinbarung sieht nun eine Vergitung auf Basis des erzielten Umsatzes
vor. Bei fehlendem positiven Ergebnis der gewdhnlichen Geschaftstatigkeit sollte die
Vergutung entfallen. Tatsachlich war das Geschéftsergebnis in den ersten beiden
Wirtschaftsjahren negativ, dennoch wurde die Geschéftsfiihrervergitung ausbezahlt. Wie der

Verwaltungsgerichtshof bereits mehrfach festgestellt hat (z.B. Erk. vom 25.9.2001,
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2001/14/0051), eignet sich zur Beurteilung, ob den Geschaftsfiihrer ein Unternehmerwagnis
trifft, im Hinblick auf die oftmals fehlende zivilrechtliche Wirksamkeit bei Insichgeschaften des
Allein-Gesellschafter-Geschaftsfihrers in erster Linie die tatséchliche Abwicklung des
Geschéftsfuhrungsverhaltnisses. Bei Betrachtung der tatsachlichen Abwicklung fallt nun vor
allem diese Auszahlung eines Geschéftsfihrerhonorares selbst in Verlustjahren auf, was

eindeutig gegen das Vorliegen von Unternehmerrisiko spricht.

Von einer laufenden Entlohnung kann jedenfalls bei dieser Sachlage ausgegangen werden,
da entsprechend der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes nicht erforderlich ist, dass die
Entlohnung monatlich ausbezahlt wird. Auch eine einmal jahrliche Auszahlung ist laufende
Entlohnung.

Mit der (tatséchlich erfolgten) Berechnung der Geschaftsfiihrervergiitung auf Basis der
Umsatze tragt der Gf. kein Risiko wesentlicher Honorarschwankungen. Die Gesellschaft
wurde am 28.8.1997 errichtet, zuvor wurde mit diesem Geschéftsgegenstand ein
Einzelunternehmen betrieben. Bereits beim damaligen Einzelunternehmen und in der Folge
wahrend des gesamten Prifungszeitraumes war die Umsatzentwicklung des Unternehmens
konstant, die Umsétze bewegten sich in den gepruften Wirtschaftsjahren zwischen
16.338.000 S und 20.240.000 S. Der Gf. konnte bei dieser Ertragslage mit einer relativ
stabilen Einnahmenentwicklung rechnen, was letztlich auch durch die tatsachlichen
Zahlungen bestatigt wird. Das fur das Wirtschaftsjahr 1997/1998 verbuchte
Geschéftsfuhrerhonorar betrifft nur den Zeitraum von September 1997 bis Janner 1998,
sodass auch hier keine wesentliche Abweichung zu den Folgejahren gegeben ist.

Zu diesen Feststellungen kommt noch, dass die Bw. auch einen Teil der GSVG-Beitrdge des
Gf., jeweils in jahrlich unterschiedlicher Hohe, ibernommen hat, wobei auffallt, dass in den
Jahren mit geringeren Honorarzahlungen ein hoherer Beitragsanteil bezahlt wurde als in den
Jahren mit héheren Honorarzahlungen. So wurde z.B. im Wirtschaftsjahr 1998/1999 die
umsatzanteilige Vergutung mit 400.750 S errechnet, an GSVG-Beitragen wurden 93.760,71 S
bezahlt, hingegen betrug die umsatzanteilige Vergttung im Wirtschaftsjahr 2000/2001
472.000 S, an GSVG-Beitragen wurden 14.425,97 S bezahlt. Mit dieser unterschiedlichen und
offensichtlich willkirlichen Vorgangsweise bei den Beitragsersatzen wurden die Unterschiede

in der Geschaftsfuhrervergitung zusatzlich ausgeglichen.

Entsprechend § 1014 ABGB ist die GmbH verpflichtet, dem Geschéftsfiihrer seine
Barauslagen zu ersetzen (vgl. Reich-Rohrwig, Das dsterreichische GmbH.Recht 2/100). Auch

im Geschéftsfuhrervertrag ist vorgesehen, dass dem Gf. der Ersatz seiner Aufwendungen
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geblihrt. Im Zuge der Prifung wurden zwar keine konkreten Spesenersatze festgestellt,
jedoch hat die Bw. im Rahmen ihrer Ausfuhrungen auch kein Risiko ins Gewicht fallender

Schwankungen auf der Ausgabenseite dargelegt, sodass auch auf Grund allfalliger Ausgaben
kein Unternehmerrisiko anzunehmen ist.

Auf Grund dieser Feststellungen weist die Tatigkeit des wesentlich beteiligten
Geschaftsfuhrers somit — unter Au3erachtlassung der Weisungsgebundenheit — die Merkmale
eines Dienstverhdltnisses auf, sodass die von der Gesellschaft bezogenen Vergutungen als
Einklnfte im Sinn des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 in die Beitragsgrundlage zum
Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag einzubeziehen sind.

Aus den angefuhrten Griinden war wie im Spruch zu entscheiden.

Linz, 21. Oktober 2004



