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Berufungsentscheidung

Der unabhdngige Finanzsenat hat Gber die Berufung der Bw, vertreten durch WT, vom
31. Dezember 2001 gegen Haftungs- und Abgabenbescheid 1/1997 bis 12/1999 des

Finanzamtes Amstetten vom 20. Dezember 2000 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Im Zuge einer Lohnsteuerpriifung der der GBGmbH (Bw), wurden ua folgende Feststellungen

getroffen:

Geschaftsfihrer der Bw sei GB (Gf). Der Gf sei an der Bw zu 100 % beteiligt. Fir die
Geschaftsfiihrerbeziige seien im Priifungszeitraum (1/1997 bis 12/1999) weder der Dienst-
geberbeitrag zum Ausgleichsfonds flir Familienbeihilfe (DB) noch der Zuschlag zum Dienst-
geberbeitrag (DZ) abgefiihrt worden. Der Gf Bezug habe jahrlich jeweils ATS 900.000,--
betragen. Der Nachforderungsbetrag betrage daher jahrlich ATS 40.500,-- an DB und ATS
4.770,-- an DZ.

Das Finanzamt folgte den Prifungsfeststellungen und erlieB eine entsprechenden Haftungs-
und Abgabenbescheid tber den Priifungszeitraum von 1/1997 bis 12/1999.

Gegen diesen Bescheid wurde von der Bw Berufung erhoben. Diese wurde im Wesentlichen
damit begriindet, dass der Gf aus abgabenrechtlicher Sicht nicht in einem Dienstverhaltnis zur
Bw stiinde. Die sonst fiir ein Dienstverhaltnis notwendigen Merkmale iS des § 41 FLAG seien
im vorliegenden Fall nicht erfiillt, da ein Unternehmerwagnis (erfolgsabhdngiges Entgelt) nicht
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bestlinde, eine Vertretungsmaoglichkeit vorliege und keine laufende Auszahlung der Verglitung

erfolge.

Die Berufung wurde vom Finanzamt mit Berufungsvorentscheidung im Wesentlichen mit dem
Hinweis auf 2 Erkenntnisse des VfGH (1. und 7. Marz 2001) und darauf folgende 2 Erkennt-
nisse des VWGH (23. April 2001) als unbegriindet abgewiesen.

Die Bw stellte darauf den Antrag auf Vorlage der Berufung an die Abgabenbehdrde zweiter
Instanz. Begriindend wurde ausgefiihrt, dass der Geschaftsfiihrervertrag ab 1.1.1997 in einem
wesentlichen Punkt gedndert worden sei. Demnach sei ab 1.1.1997 geregelt, dass die
Auszahlung der Geschaftsfiihrervergiitung nur bei Erreichen eines bestimmten Geschafts-
ergebnisses erfolge. Werde ein geringeres bzw negatives Ergebnis erzielt, so komme nur eine
geringere bzw eine Mindestvergitung zur Auszahlung. Damit sei ein Unternehmerrisiko flr
den Gf gegeben. AuBerdem misse der Gf die Sozialversicherung fiir den Gf Bezug, samtliche
Reisekosten und sonstige Auslagen tragen; die Kosten von Privatnutzungen wiirden an ihn
verrechnet. Die Gf Verglitung wiirde im Fall eines Verlustes nur mehr rund 44 % betragen,
sodass den Gf das Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmenschwankungen treffen wiirde. Zur
laufenden Auszahlung sei zu bemerken, dass die Zahlungen an den Gf in unregelmaBigen
Abstanden als Akontozahlungen auf den Jahresbezug ausbezahlt wiirden. Eine DB und DZ
Pflicht sie nicht gegeben, weil aufgrund des vorliegenden Sachverhalts nicht alle Merkmale
eines Dienstverhaltnisses (ohne Berlicksichtigung der Weisungsgebundenheit) vorliegen
wirden. Durch die Neureglung der Gf Vergitung liege ein Unternehmerrisiko vor und es sei

auch keine laufende Entlohnung erfolgt.

Uber die Berufung wurde erwogen:
Auszugehen ist von nachstehendem unstrittigen Sachverhalt:

Georg Buchner ist zu 100 % an der Bw beteiligt. Er ist seit 1. Oktober 1993 zum alleinigen
Geschaftsfihrer bestellt. Grundlage fir die Geschaftsfiihrertatigkeit ist der Geschaftsfiihrerver-
trag vom 1.10.1993. Demnach ist der Gf berechtigt und verpflichtet, die Gesellschaft nach
MaBgabe des Gesellschaftsvertrages und einer etwaigen Geschaftsordnung allein zu vertreten
und die Geschéfte der Gesellschaft allein zu flihren. Dem Gf obliegt die Leitung und
Uberwachung des Unternehmens im Ganzen. Er hat insbesondere fiir die wirtschaftlichen,
finanziellen und organisatorischen Belange der Gesellschaft in bestmdglicher Weise Sorge zu

tragen.

In den Jahren 1997 bis 1999 erhielt der Gf Geschaftsfiihrerbezlige in Hohe von jeweils ATS
900.000,--. Die Hohe der Jahresvergiitung entspricht der Ergdnzung bzw Anderung des § 4
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des Geschaftsfiihrervertrages vom 28. November 1997 mit Wirksamkeit ab 1.1.1997. Diese

Betrage wurden nicht in die DB- und DZ Bemessungsgrundlagen einbezogen.

Die Sachverhaltsfeststellungen ergeben sich aus dem Firmenbuch (Anteilsverhaltnis,
Geschaftsfiihrer), dem Geschaftsflihrervertrag vom 1.1.1993 und dessen Erganzung bzw

Anderung vom 28.11.19997 und sind insoweit unstrittig.
Rechtlich folgt daraus:

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

Bundesgebiet Dienstnehmer beschaftigen.

Gem § 41 Abs 2 FLAG in der ab 1994 anzuwendenden Fassung des Steuerreformgesetzes
1993 sind Dienstnehmer alle Personen, die in einem Dienstverhaltnis iSd § 47 Abs 2 EStG
1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen iSd § 22 Z 2 EStG.

Gem § 41 Abs 3 FLAG ist der Dienstgeberbeitrag von der Summe der Arbeitsléhne zu
berechnen. Arbeitslohne sind dabei Bezlige gem § 25 Abs 1 Z1 lit a und b EStG sowie
Gehalter und sonstige Verglitungen jeder Art iSd § 22 Z 2EStG.

Nach § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG fallen unter die Einkiinfte aus selbststandiger Arbeit die
Gehalter und sonstigen Vergiitungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an wesentlich
Beteiligte (zu mehr als 25 %) fiir ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhéltnisses (§ 47 Abs
2 EStG) aufweisende Beschaftigung gewahrt werden. Eine Person ist dann wesentlich

beteiligt, wenn ihr Anteil am Stammkapital der Gesellschaft mehr als 25 % betragt.

Die Regelung des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag, der von der in § 41 FLAG festgelegten
Bemessungsgrundlage zu erheben ist, findet sich in § 57 Abs 4 und 5 Handelskammergesetz
(HKG) bzw § 57 Abs 7 und Abs 8 HKG.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs seit den Erkenntnissen vom

18.9.1996, 96/15/0121, und vom 20.11.1996, 96/15/0094, ist dem in § 22 Z 2 Teilstrich 2
EStG 1988 enthaltenen Tatbestandsmerkmal "sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses"
das Verstandnis beizulegen, dass nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse die Voraussetzungen
eines Dienstverhaltnisses gegeben sein missen. Dabei ist allerdings das Vorliegen der auf
Grund des gesellschaftsrechtlichen Verhaltnisses fehlenden Weisungsgebundenheit
anzunehmen. Sodann ist zu beurteilen, ob die Merkmale der Unselbststéandigkeit oder jene der
Selbststandigkeit im Vordergrund stehen (vgl VwGH vom 10.5.2001, 2001/15/0061vom
10.5.2001, 2001/15/0061).

Im Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 1. Marz 2001, G 109/00, wird unter Anfiih-
rung der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes darauf hingewiesen, dass verschie-

dene Merkmale eines Dienstverhaltnisses, die im Zusammenhang mit einer weisungsgebun-
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denen Tatigkeit Anzeichen fiir ein Dienstverhaltnis seien, im Fall der - auf die gesellschafts-
rechtliche Beziehung zurtickzuflihrenden - Weisungsungebundenheit ihre Unterscheidungs-
kraft verlieren und daher flir die Lésung der Frage, ob nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse
die sonstigen Merkmale eines Dienstverhaltnisses im Vordergrund stehen, nicht brauchbar
sind. Zu den Merkmalen, die in diesem Sinn vor dem Hintergrund der Weisungsungebunden-
heit ihre Indizwirkung zur Bestimmung des durch eine Mehrzahl von Merkmalen gekennzeich-
neten Typusbegriffes des steuerlichen Dienstverhéltnisses verlieren, gehdren vor allem: eine
feste Arbeitszeit, ein fester Arbeitsort, die arbeitsrechtliche und sozialversicherungsrechtliche
Einstufung der Tatigkeit, Anwendbarkeit typischer arbeitsrechtlicher Vorschriften, wie Arbeits-
und Urlaubsregelung, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall oder Kiindigungsschutz sowie die
Heranziehung von Hilfskraften in Form der Delegierung von bestimmten Arbeiten (vgl VWGH
24.10.2002, 2002/15/0160).

Im Erkenntnis des verstarkten Senates vom 10. November 2004, 2003/13/0018, stellte der
VwWGH klar, dass bei der Frage, ob Einkiinfte nach § 22 Z 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 zukommen, in
denen eine Eingliederung des fir die Gesellschaft tatigen Gesellschafters in den Organismus

des Betriebes nicht klar erkennbar ware.

Die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers ist gegeben, wenn der
Steuerpflichtige auf Dauer einen Teil des rechtlichen bzw wirtschaftlichen Organismus bildet
und seine Tatigkeit im Interesse dieses Organismus ausiiben muss. Die kontinuierliche und
Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erflillung der Aufgaben der Geschaftsflihrung
spricht flr diese Eingliederung. Unerheblich ist es, ob der Geschaftsflihrer im operativen
Bereich der Gesellschaft oder im Bereich der Geschaftsfiihrung tatig ist.

Im vorliegenden Fall war der Gf fir die Bw als alleiniger Geschaftsflihrer tatig, leitete die
Geschafte und war fir alle Geschaftsbereiche verantwortlich. Er hatte die Bw "allein zu ver-
treten und die Geschafte der Gesellschaft allein zu fiihren" (Gf Vertrag). Dem Gf oblag "die
Leitung und Uberwachung des Unternehmens im Ganzen. Er hatte insbesondere fiir die wirt-
schaftlichen, finanziellen und organisatorischen Belange der Gesellschaft in bestmdglicher
Weise Sorge zu tragen" (Gf Vertrag).

Vor dem Hintergrund des vom VWGH vertretenen funktionalen Verstéandnisses vom Begriff der
Eingliederung in den Organismus des Betriebes ist durch die unbestritten kontinuierliche und
Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erflillung der Aufgaben der Geschaftsflihrung fur

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 5
den Geschaftsflihrer das Merkmal der Eingliederung ohne Zweifel gegeben. Die Argumente,

wonach die Verglitung nicht regelmaBig erfolgt sei, Vertretungsmaoglichkeit vorliegen wiirde
und eine erfolgsabhangige Entlohnung und damit die Tragung des Unternehmerrisikos
gegeben sei, gehen mangels rechtlicher Relevanz ins Leere. Ausschlaggebend ist, dass der Gf

tatsachlich und ohne Unterbrechung als Geschaftsfiihrer tatig war.

Wien, am 9. November 2005
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