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Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat tber die Berufungen der Bw., vertreten durch Schwarz &
Kallinger GmbH, Steuerberatungs- und Wirtschaftsprifungskanzlei, 4400 Steyr,
BahnhofstraRe 11-15, vom 15. April 2004 gegen die Bescheide des Finanzamtes Kirchdorf
Perg Steyr vom 22. Méarz 2004 betreffend Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fir
Familienbeihilfen und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag flr den Zeitraum 1. Janner 1999
bis 31. Dezember 2003 entschieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgrinde

Anlasslich einer bei der Berufungswerberin durchgefihrten Lohnsteuerprifung tber die Jahre
1999 bis 2003 wurde festgestellt, dass die Bezlge des zu 100% an der Gesellschaft
beteiligten Geschéftsfuhrers S. nicht in die Bemessungsgrundlage des Dienstgeberbeitrags
zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen und Zuschlags zum Dienstgeberbeitrag
einbezogen wurden. Der Geschaftsfuhrer erhielt im genannten Zeitraum Bezuge in folgender
Hohe: 1999 1.085.000 ATS, 2000 1.058.000 ATS, 2001 1.572.000 ATS, 2002 101.300 €,
2003 80.700 €. Das Finanzamt forderte auf Grund dieser Feststellung mit Haftungs- und
Abgabenbescheide den auf diese Betrdge entfallenden Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum

Dienstgeberbeitrag nach.

Dagegen wurde Berufung eingebracht, die im Wesentlichen folgendermal3en begriindet
wurde: Die Behandlung von Zahlungen an den Gesellschafter-Geschéftsfuhrer als Zahlungen
aus einem Dienstverhaltnis einerseits und Zahlungen aus einem Vertrag tUber eine

selbstandige Tatigkeit andererseits sei EU-rechtswidrig. AuRerdem hétte der
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Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtssprechung Kriterien festgelegt, unter denen es auf
keinen Fall zu einer DB- und DZ-Pflicht komme. Mal3geblich sei insbesondere eine
erfolgsabhangige Vergutung und kein Fixum. Der Geschéftsflihrer habe einen Dienstvertrag,
in dem seine Entlohnung ausschlie3lich vom Ergebnis der gewdhnlichen Geschaftstéatigkeit
abhangig sei. Es gebe kein Grundfixum. Die Argumentation des Prufers, dass der
Geschaéftsfuhrer kein Risiko trage, da die GmbH immer Gewinne schreibe, gehe ins Leere, da
die Gesellschaft ausschlie3lich von der Leistung des Geschéftsflihrers abhdnge. Damit trage
der Geschéftsfuhrer eindeutig unternehmerisches Risiko. Es werde daher ersatzlose
Aufhebung der Bescheide verlangt.

Nach abweisender Berufungsvorentscheidung hielt der Berufungswerber in einem
Vorlageantrag seine bisherige Rechtsansicht weiterhin aufrecht und beantragte die
Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung sowie Entscheidung durch den gesamten
Berufungssenat. Mit Schreiben vom 20.5.2005 wurde der Antrag auf Entscheidung durch den

gesamten Senat und Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung zuriickgenommen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

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

Nach Absatz 3 der zitierten Gesetzesstelle ist der Dienstgeberbeitrag von der Summe der
Arbeitsléhne zu berechnen, die jeweils in einem Kalendermonat an die im Absatz 1 genannten
Dienstgeber gewahrt worden sind, gleichgtiltig, ob die Arbeitslohne beim Empfanger der
Einkommensteuer unterliegen oder nicht. Arbeitslohne sind Beziige gemal § 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.

GemalR 8§ 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 fallen unter die Einkilinfte aus sonstiger selbstandiger
Arbeit die Gehalter und sonstigen Vergttungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an
wesentlich Beteiligte fur ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhdltnisses (8 47 Abs. 2)
aufweisende Beschaftigung gewéahrt werden. Fir die Frage, ob "sonst alle Merkmale eines
Dienstverhaltnisses” gegeben sind, ist eine auf Grund des Beteiligungsverhéaltnisses fehlende
Weisungsgebundenheit fiktiv hinzuzudenken und sodann nach dem Gesamtbild der
Verhaltnisse zu prifen, ob die Voraussetzungen eines steuerlichen Dienstverhéltnisses
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.
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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 zurickzufihrenden Weisungsungebundenheit
verschiedene Merkmale eines Dienstverhdltnisses ihre Indizwirkung fur die Lésung der Frage
verlieren, ob nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse die Voraussetzungen eines
Dienstverhéltnisses gegeben sind. Dies trifft vor allem auf folgende zu: fixe Arbeitszeit, fixer
Arbeitsort, arbeitsrechtliche und sozialversicherungsrechtliche Einstufung der Tatigkeit,
Anwendbarkeit typischer arbeitsrechtlicher Vorschriften wie Arbeits- und Urlaubsregelung,
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, Heranziehung von Hilfskraften in Form der Delegierung
bestimmter Arbeiten etc.

In dem dieser Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes unmittelbar nachfolgenden
Erkenntnis vom 23.4.2001, 2001/14/0054, und in zahlreichen spateren Judikaten hat der
Verwaltungsgerichtshof festgestellt, dass das in § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 fir wesentlich
beteiligte Gesellschafter normierte Vorliegen "sonst aller Merkmale eines Dienstverhaltnisses"
vor allem auf folgende Kriterien abstellt: die Eingliederung in den geschéftlichen Organismus
der Kapitalgesellschaft und das Fehlen eines Unternehmerrisikos. Von Bedeutung ist auch

noch das Vorliegen einer laufenden (wenn auch nicht notwendig monatlichen) Entlohnung.

Schlief3lich ist der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 10.11.2004,
2003/13/0018, in einem nach § 13 Abs.1 Z1 VWGG gebildeten Senat von dieser
Rechtssprechung insoweit abgegangen, dass er die Feststellung, ob "sonst alle Merkmale
eines Dienstverhaltnisses" vorliegen, nur mehr auf die gesetzliche Definition eines
steuerrechtlichen Dienstverhéltnisses in 8 47 Abs. 2 EStG 1988 stiitzt. Da in dieser
Legaldefinition das steuerrechtliche Dienstverhéltnis lediglich durch zwei Merkmale, namlich
die Weisungsgebundenheit einerseits und die Eingliederung in den geschatftlichen
Organismus des Betriebes andererseits umschrieben ist, kommt es nach Ausklammerung der
Weisungsgebundenheit nur mehr darauf an, ob diese Eingliederung in den geschaftlichen
Organismus gegeben ist. Den anderen Merkmalen kann nur in solchen Féllen Bedeutung
zukommen, in denen die Eingliederung nicht klar zu erkennen wére.

Gleichzeitig fuhrt der Verwaltungsgerichtshof im zitierten Erkenntnis unter Hinweis auf seine
Vorjudikatur aus, dass von einer Eingliederung in aller Regel auszugehen sein wird, da dieses

Merkmal bereits durch jede nach auf3en hin als auf Dauer angelegte erkennbare Tatigkeit
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hergestellt wird, mit welcher der Unternehmenszweck der Gesellschaft verwirklicht wird. 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. Dass dies auch im gegensténdlichen Fall zutrifft, steht aul3er
Zweifel.

Damit kommt auch dem allein in der Berufung vorgebrachten Argument, dass der
Geschéftsfuhrer ein Unternehmerwagnis zu tragen hatte, nach den Ausfihrungen des
verstarkten Senates des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 23.11.2004, 2004/15/0068) nicht

mehr entscheidungswesentliche Bedeutung zu.

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

Aus den angefiihrten Griinden war wie im Spruch zu entscheiden.

Linz, am 2. Juni 2005



