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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat Uber die Berufung der Bwin., vertreten durch Mag. Hans
Onhlinger, gegen den Bescheid des Finanzamtes Linz vom 7. April 2000, betreffend
Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag fur die Kalenderjahre 1996 bis 1999 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

Anlasslich einer bei der Berufungswerberin durchgefuhrten Lohnsteuerprifung tber die Zeit
vom 1.1.1996 bis 31.12.1999 wurde - nach Beantwortung eines umfangreichen
Fragenkataloges durch die Einschreiterin - festgestellt, dass die an den wesentlich (50 %)

beteiligten Gf. bezahlten Vergitungen nicht in die Beitragsgrundlage fir den
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Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag einbezogen worden seien. Auf Grund dieser Feststellungen wurde mit
Abgabenbescheid vom 7. April 2000 der auf die Geschéftsfuhrerbeziige entfallende
Dienstgeberbeitrag (S 112.050,--) und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag (S 11.952,--)

nachgefordert.

Dagegen wurde durch den bevollmachtigten Vertreter berufen. Bei der Rechtsmittelwerberin
sei es so, dass der Gesellschafter-Geschéaftsfuhrer sowohl seine Einnahmen als auch seine
Ausgabenseite mafRgeblich beeinflussen kdnne, zumindest so weit mafRgeblich, dass er damit
auf Falle mit irgendeinem Unternehmer, der sein Unternehmen als Einzelunternehmen oder in

der Rechtsform einer Personengesellschaft betreibe, vergleichbar ware.

In der ausfuhrlich begrindeten abweisenden Berufungsvorentscheidung vom 12.10.2001
fuhrte das Finanzamt u.a. aus, dass der Gf. laut Werkvertrag vom 10.2.1996 berechtigt sei,
fur jedes Geschaftsjahr ein Entgelt (in jeweils von der Gesellschafterversammliung
festzulegender Hohe) in Rechnung zu stellen. Bezogen auf den Jahresgewinn des
Unternehmens habe der Gf. zB in den Jahren 1998 und 1999 (1998 Jahresgewinn der Bwin.
S 311,00, 1999 Jahresgewinn S 1,260.967,00) eine vom Jahresgewinn oder Jahresverlust des
Unternehmens ziemlich unabhéangige jahrliche Vergitung von S 640.000,00 im Jahre 1998
und S 650.000,00 im Jahre 1999 erhalten. Die Reisekosten des Gf. seien laut Vertrag durch

die BwlIn. getragen worden.

Durch den vom bevollmachtigten Vertreter eingebrachten Vorlageantrag, in dem auf die
Feststellungen in der Berufungsvorentscheidung nicht eingegangen wurde, gilt das

Rechtsmittel wiederum als unerledigt.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemal? 8 41 Abs. 1 FLAG 1967 haben den Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu leisten, die

im Bundesgebiet Dienstnehmer beschéftigen.

Nach § 41 Abs. 2 FLAG 1967 in der seit 1.1.1994 geltenden Fassung sind Dienstnehmer alle
Personen, die in einem Dienstverhaltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG stehen, sowie an
Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne des 8 22 Z 2 EStG 1988.

Abs. 3 des 8 41 FLAG bestimmt, dass der Beitrag von der Summe der Arbeitslohne zu
berechnen ist. Arbeitslohne sind Bezlige gemaR § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a und b EStG 1988 sowie
Gehalter und sonstige Vergttungen jeder Art im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988.
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Gemal § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 fallen unter die Einkiinfte aus sonstiger selbstéandiger
Arbeit die Gehalter und sonstigen Vergitungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an
wesentlich Beteiligte fur ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (8§ 47 Abs. 2 EStG)

aufweisende Beschaftigung gewahrt werden.

Der Verfassungsgerichtshof hat die Behandlung von Beschwerden, die sich gegen die
Einbeziehung der Gehalter und sonstigen Vergutungen jeder Art im Sinne des § 22 Z 2 EStG
in den Dienstgeberbeitrag nach dem FLAG richteten, abgelehnt (vgl. 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 verschiedene Merkmale
eines Dienstverhaltnisses, die im Zusammenhang mit einer weisungsgebundenen Tatigkeit
Indizien fur ein Dienstverhaltnis seien, im Fall der - auf die gesellschaftsrechtliche Beziehung
zurtickzufuihrenden - Weisungsungebundenheit ihre Unterscheidungskraft verlieren und daher
fur die Losung der Frage, ob nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse die sonstigen Merkmale
eines 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, gehéren vor allem folgende: fixe Arbeitszeit, fixer
Arbeitsort, arbeitsrechtliche und sozialversicherungsrechtliche Einstufung der Téatigkeit,
Anwendbarkeit typischer arbeitsrechtlic her Vorschriften wie Arbeits- und Urlaubsregelung,
Abfertigung, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall oder Kiindigungsschutz, sowie die
Heranziehung von Hilfskraften in Form der Delegierung von bestimmten Arbeiten (vgl. dazu
insbesondere VWGH 23.4.2001, 2001/14/0052, 2001/14/0054, vom 10.5.2001, 2001/15/0061
und vom 17.10.2001, 2001/13/0197).

Insgesamt stellt somit das in § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 fiur wesentlich beteiligte
Gesellschafter normierte Vorliegen der sonstigen Merkmale eines Dienstverhaltnisses -
abgesehen vom hinzuzudenkenden Merkmal der Weisungsgebundenheit - vor allem auf die
Kriterien der Eingliederung in den geschéftlichen Organismus der Kapitalgesellschaft und das
Fehlen des Unternehmerwagnisses ab. Von Bedeutung ist noch das Merkmal der laufenden
(wenn auch nicht notwendig monatlichen) Entlohnung. Ausgehend von diesen Kriterien ist bei
Anwendung des § 22 Z 2 Teilstrich 2 leg. cit. zu beurteilen, ob nach dem Gesamtbild der

Verhéltnisse die fur ein Dienstverhdltnis sprechenden Kriterien im Vordergrund stehen.



Seite 4

Die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus der Kapitalgesellschaft 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 Erfillung der Aufgaben der Geschéftsfilhrung

spricht fur diese Eingliederung.

Unternehmerwagnis liegt vor, wenn der Erfolg der Tatigkeit des Steuerpflichtigen weitgehend
von der personlichen Tuchtigkeit, vom Flei3, von der personlichen Geschicklichkeit sowie von
den Zufalligkeiten des Wirtschaftslebens abhangt und der Steuerpflichtige fir die mit seiner
Tatigkeit verbundenen Aufwendungen selbst aufkommen muss. Entscheidend sind die
tatsachlichen Verhaltnisse. Im Vordergrund dieses Merkmales steht, ob den Steuerpflichtigen
tatsachlich - in seiner Stellung als Geschaftsfiihrer - das Wagnis ins Gewicht fallender
Einnahmensschwankungen trifft. In die Uberlegungen einzubeziehen sind auch Wagnisse, die

sich aus Schwankungen aus nicht Gberwalzbaren Ausgaben ergeben.

Ein gegen Einkiunfte iSd § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG sprechendes Unternehmerwagnis ist nach
den VWGH-Erk. vom 27.7.1999, 99/14/0136 und vom 20.11.1996, 96/15/0094 nur dann
gegeben, wenn es sich auf die Eigenschaft als Geschéftsflihrer bezieht. Es kommt nicht auf
ein Wagnis aus der Stellung als Gesellschafter oder gar auf das Unternehmerwagnis der
Gesellschaft an. Daher weist weder das Unternehmerwagnis auf Grund der Beteiligung, die
Haftung fir Bankkredite der Gesellschaft noch der Vergleich des Alleingesellschafter-
Geschaftsfiihrers mit einem Einzelunternehmer auf das Unternehmerwagnis des
Geschaéftsfiihrers hin. Vom Vorliegen eines Unternehmerrisikos kann nach dem VwWGH-Erk.
24.2.1999, 98/13/0014, dann gesprochen werden, wenn der Geschaftsfihrer im Rahmen
seiner Tatigkeit sowohl die Einnahmen- als auch die Ausgabenseite maRgeblich beeinflussen
und solcherart den finanziellen Erfolg seiner Tatigkeit weitgehend selbst gestalten kann. Dabei
kommt es, wie der VWGH in den Erkenntnissen vom 21.12.1999, 99/14/0255 und vom
26.7.2000, 2000/14/0061, erkannt hat, auf die tatsachlichen Verhéltnisse an. Im Vordergrund
dieses Merkmales steht, ob den Steuerpflichtigen tatséchlich das Wagnis ins Gewicht fallender
Einnahmensschwankungen trifft. In die Uberlegungen einzubeziehen sind aber auch

Wagnisse, die sich aus Schwankungen bei nicht Uberwalzbaren Ausgaben ergeben.

Hiezu ist festzustellen, dass der Gf. laut Lohnsteuerprifungsbericht folgende
Geschéftsfuhrerbeziige ausbezahlt erhalten hat: 1996: S 360.000,00 1997: S 840.000,00
1998: S 640.000,00 und 1999: S 650.000,00. Laut den vorgelegten Konten Nr. 5901
"Geschaftsfuhrerbeziige™ erfolgte die Auszahlung in zwei bis 12 Teilbetrdgen pro Kalenderjahr.

Der Verlust laut Bilanz 1996 betrug S 149.806,00. Dass dem Gf. dennoch fiir dieses Jahr eine
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Geschaftsfuihrervergttung ausbezahlt wurde, steht im Widerspruch zu Punkt IV des
Werkvertrages vom 10.2.1996, wonach dem Gf. im Falle der Erwirtschaftung eines Verlustes
durch die Berufungswerberin kein Entgelt zustehen soll. Fur die Kalenderjahre 1997 bis 1999
ergab sich ein Bilanzgewinn in folgender Hohe: 1997: S 160.936,00, 1998: S 311,00 und
1999: S 1,260.967,00.

Entsprechend § 1014 ABGB ist die GmbH verpflichtet, dem Geschéftsfiihrer seine Barauslagen
zu ersetzen (vgl. Reich-Rohrwig, Das dsterreichische GmbH-Recht 2/100). Laut Werkvertrag
vom 10.2.1996, Punkt 1V, hatte die Berufungswerberin die Reisekosten des Gf. zu tragen. Aus
den Einkommensteuererklarungen des Gf. fur die Kalenderjahre 1996 bis 1999 ist weiters
ersichtlich, dass ihm bei den Einkiinften aus selbstandiger Arbeit neben den

Sozialversicherungsbeitragen keine Ausgaben erwachsen sind.

Bei diesem Sachverhalt liegt nach den Erk. d. VWGH vom 23. 4. 2001, 2001/14/0054, vom
23.4.2001, 2001/14/0052, vom 27.6.2001, 2001/15/0057, vom 12.9.2001, 2001/13/0056 und
vom 19.6.2002, 2002/15/0084 - 00086, kein ins Gewicht fallendes Unternehmerwagnis beim
Geschéftsfuhrer vor. Schwankungen der Bezlige eines Gesellschafter-Geschaftsfuhrers
entsprechend der Ertragslage der Gesellschaft lassen noch keinen Rickschluss auf eine
tatsachliche Erfolgsabhangigkeit von der Tatigkeit des Geschaftsfihrers und damit auf ein ins
Gewicht fallendes Unternehmerwagnis zu (VWGH 12.9.2001, 2001/13/0203 und vom
27.2.2002, 2001/13/0103). Von solchen Schwankungen der Vergutungen kdonnte nur dann auf
ein Risiko des Geschéftsfuhrers geschlossen werden, wenn ein Zusammenhang zwischen
diesen Schwankungen und wirtschaftlichen Parametern (insbesondere dem wirtschaftlichen
Erfolg) der Gesellschaft besteht, was bei Gegenuberstellung der Bezlige mit dem Bilanzgewinn
nicht der Fall ist. Vom Geschaftsfiihrer frei verfiigte Anderungen der Hohe seiner Beziige
haben mit einem Risiko, wie es fiur Unternehmer eigentimlich ist, nichts gemein (VwGH
19.12.2001, 2001/13/0086). Zu der Frage der Kostentragung im Vertretungsfall ist nach dem
VwWGH 30.4.2003, 2001/13/0320 daran zu erinnern, dass es bei der Beurteilung der Frage
nach einem Unternehmerwagnis auf die tatsachlichen Verhaltnisse ankommt. Aus den
Beilagen zu den Einkommensteuererklarungen des Gf. ist zu schlieen, dass

Vertretungskosten im Prifungszeitraum nicht angefallen sind.

Unbestritten ist, dass laut den Buchhaltungsunterlagen (Konto Geschéaftsfiihrerbeziige) die
Geschaftsfuihrervergitungen jahrlich abgerechnet, wobei jahrlich zwei bis zu zwolf
Akontozahlungen geleistet wurden. Derartiges steht nach der Rechtsprechung des VwWGH der
Annahme einer "laufenden Entlohnung™ nicht entgegen (vgl. Erk. 29.1.2002, 2001/14/0167).
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Der im gegenstandlichen Fall zur Anwendung kommende Steuertatbestand stellt nicht darauf
ab, welchem Vertragstyp das Zivilrecht das konkrete Anstellungsverhéltnis des
Geschaéftsfiihrers zuordnet (VwWGH 10.5.2001, 2001/15/0061). Daher hat der am 10.2.1996

abgeschlossene Werkvertrag keine Bedeutung.

Auch kann bei den vom Geschéftsfiihrer zu erfillenden Aufgaben (Geschéftsfuhrertéatigkeit
laut Firmenbuch seit 2.10.1990) die faktische Eingliederung in den betrieblichen Ablauf in
organisatorischer Hinsicht nicht bestritten werden. Nach dem VwGH-Erk. 12.9.2001,
2001/13/0180 spricht ndmlich die kontinuierliche und tber einen langeren Zeitraum

andauernde Erflllung der Aufgaben der Geschaftsfuhrung fur diese Eingliederung.

Auf Grund dieser Feststellungen weist die Tatigkeit des wesentlich beteiligten
Geschaéftsfiihrers somit - unter AulRerachtlassung der Weisungsgebundenheit - die Merkmale
eines Dienstverhaltnisses auf, sodass die von der Gesellschaft bezogenen Vergitungen des Gf.
als Einklinfte im Sinne des 8§ 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 in die Beitragsgrundlage zum

Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag einzubeziehen sind.

Die Berufung war als unbegriindet abzuweisen.

Linz, 31. Oktober 2003



