 BFG
BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/4100389/2022

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin Mag?. Ulrike Nussbaumer LL.M. M.B.L. in der
Beschwerdesache ***Bf1***, ***Bf1-Adr*** vertreten durch Glatzhofer & Matschek GmbH,
BahnhofstralRe 45, 9020 Klagenfurt/Worthersee, liber die Beschwerde vom 31. Marz 2014
gegen die Bescheide des Finanzamtes fiir GroRRbetriebe je vom 23. Janner 2014 betreffend
Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 2009 - 2012 (Steuernummer
***BF1StNr1***) zu Recht erkannt:

|. Die Beschwerde vom 31. Marz 2014 gegen die Bescheide betreffend Dienstgeberbeitrag und
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 2009 und 2011 wird gemal} § 279 BAO als unbegriindet
abgewiesen.

Il. Der Beschwerde vom 31. Marz 2014 gegen die Bescheide betreffend Dienstgeberbeitrag und
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 2010 und 2012 wird gemaR § 279 BAO teilweise Folge
gegeben.

Die angefochtenen Bescheide werden abgedndert. Der Dienstgeberbeitrag (DB) und der
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag (DZ) werden wie folgt festgesetzt:

Jahr Bemessungsgrundlage DB (4,5%) DZ (0,41%)
2010 XXXXXXX XXXXX XXXXX
2012 XXXXXXX XXXXXX XXXXX

Ill. Gegen dieses Erkenntnis ist eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach
Art. 133 Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.
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Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Zwischen den Parteien ist die Frage strittig, ob Vergltungen fiir Managementleistungen, die
die Beschwerdefihrerin (in der Folge kurz: Bf.) an eine zwischengeschaltete
Personengesellschaft leistete, dieser oder — als ,,Gehalter oder sonstige Verglitungen jeder Art”
iSd § 22 Z 2 TS 2 EStG 1988 bzw. gegebenenfalls nach einer anderen Norm — deren
unbeschrankt haftenden Gesellschaftern zuzurechnen sind.

Mit Erkenntnis vom 17.08.2021, RV/4100785/2019, hat das Bundesfinanzgericht tUber die
Beschwerde stattgebend entschieden. Auf den in diesem Erkenntnis dargestellten Gang des
Verfahrens wird deshalb verwiesen.

Aufgrund einer Amtsrevision wurde diese Entscheidung vom Verwaltungsgerichtshof am
29.06.2022, Ro 2021/15/0031 unter Hinweis auf seine im Erkenntnis vom selben Tag zu Ro
2021/15/0026-4 gedulerte Rechtsansicht wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Das Verwaltungsgericht hat daraufhin im fortgesetzten Verfahren am 11.12.2023 einen
Erorterungstermin durchgefiihrt, in dessen Verlauf von der Bf. ua auch fir die
Beschwerdejahre 2010-2012 Vereinbarungen mit dem Titel ,,Anpassung
Managementhonorar”, vorgelegt wurden. Weiters wurde die belangte Behorde mit
verfahrensleitender Verfligung vom 28.12.2023 aufgefordert, darzulegen, weshalb ihrer
Ansicht nach in jenen Zeitrdumen, in denen keine wesentliche Beteiligung iSd § 22722 2. TS
EStG 1988 vorliegt, eine Pflicht zur Abfuhr des DB und DZ bestehen sollte. Weiters erging an
die Bf. am 2.1.2024 die Aufforderung allenfalls bestehende gesellschaftsvertragliche
Sonderbestimmungen im Zusammenhang mit dem Fehlen der Weisungsgebundenheit des
nicht wesentlich beteiligten Gesellschafters iSd § 25 Abs. 1 Z 1 lit b EStG 1988 vorzulegen bzw.
darzulegen, welche (sonstigen) konkreten Vereinbarungen in Bezug auf das personliche
Weisungsrecht getroffen worden waren. Die Parteien erstatteten jeweils fristgerecht
entsprechendes Vorbringen zu den genannten Vorhalten.

Il. Sachverhalt

Die Rechtsvorgangerin der Bf. war eine mit Gesellschaftsvertrag vom 04.08.2005 errichtete
und im dsterreichischen Firmenbuch unter der FN xxxxxx eingetragene Kapitalgesellschaft mit
dem Sitz in der politischen Gemeinde Adresse in Karnten und der Geschéaftsanschrift
»Adresse”; ihr Geschaftszweig war das Baumeistergewerbe (Hoch- und Tiefbau). Im Zeitraum
vom 14.03.2006 bis 15.04.2010 wurde ihr Stammkapital einerseits von Ing. XX (geb. xx.xx.xxxx)
zu 24 % und andererseits von der 1 GmbH (FN xxxxxxx, seit 05.04.2023: 2 GmbH) zu 76 %
gehalten; ab 16.04.2010 bis 12.02.2015 anderten sich die Beteiligungsverhaltnisse auf 26% Ing.
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XX und 74% 2 GmbH. Als ihre handelsrechtlichen Geschaftsfluhrer agierten Ing. AA, Ing. XX und
ab 2014 DI (FH) YY (geb. xx.xx.xxxx). Mit Notariatsakt vom 28.09.2023 wurde ua die
Rechtsvorgangerin der Bf. (FN xxxxxx) als Ubertragende Gesellschaft mit der Bf. als
Ubernehmende Gesellschaft unter Inanspruchnahme der Begilinstigungen des Art. | UmgrStG
verschmolzen und folglich am 03.11.2023 im Firmenbuch gel6scht.

Die 2 GmbH wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 01.08.1991 gegriindet. An ihr sind seit dem
Jahr 2002 Ing. BB (geb. xx.xx.xxxx) zu 34 %, Ing. AA (geb. xx.xx.xxxx) und CC (geb. xx.xx.xxxx) zu
je 33 % beteiligt; Ing. BB und Ing. AA fungierten im Beschwerdezeitraum weiters als deren
handelsrechtliche Geschaftsfihrer; CC schied aus dieser Funktion per 31.12.2011 aus und
Ubernahm sie erst wieder im Jahr 2016. Ihr Sitz liegt ebenfalls in der politischen Gemeinde
Adresse in Karnten, sie hat - wie die Bf. - als Geschaftsanschrift jene in Adresse. Der
Unternehmensgegenstand der Mehrheitsgesellschafterin umfasst gemal dem
Gesellschafterbeschluss vom 24.04.2006 auch die Auslibung der Holdingtatigkeit hinsichtlich
der den Gesellschaftern gehérigen Unternehmen und Beteiligungen, die die Gesellschaft zu
diesem Zweck erworben hat bzw. ihr zu diesem Zweck lGbertragen werden (Protokoll vom
24.04.2006 Tagesordnungspunkt 2).

Ing. BB, Ing. AA und CC waren in nachfolgenden Zeitraumen — tiber die 2 GmbH - an der
Rechtsvorgangerin der Bf. in folgendem Ausmal} beteiligt:

Zeitraum Gesellschafter Beteiligung
14.03.2006-15.04.2010 Ing. BB 25,84%
Ing. AA 25,08%
CcC 25,08%
16.04.2010-12.2.2015 Ing. BB 25,16%
Ing. AA 24,42%
CcC 24,42%

Die Bf. wurde im Veranlagungsjahr 2008 in die Unternehmensgruppe gemaf § 9 KStG 1988
aufgenommen; weitere Gruppenmitglieder waren neben der Bf., die (vormalige) 3 GmbH (FN
xxxxxxx), die (vormalige) 4 GmbH (FN xxxxxxx), die (vormalige) 5 GmbH (FN xxxxxxx), die 6
GmbH (FN xxxxxxx, seit 06.04.2023: Bf. GmbH) und die (vormalige) 7 GmbH (FN xxxxxxx), wobei
alle GmbHs — mit Ausnahme der 6 GmbH — mit Notariatsakt vom 28.09.2023 mit letzterer als
Uibernehmende Gesellschaft verschmolzen wurden. Als deren Gruppentragerin fungierte die 2
GmbH.
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Mit Gesellschaftsvertrag vom 15./16.05.2006 wurde die M OEG (nunmehr M OG; LG Klagenfurt
zu FN xxxxxxx) (erneut) mit dem Sitz in der politischen Gemeinde Adresse und der Adresse in
Adresse Adresse von Ing. BB (geb. xx.xx.xxxx; Beteiligung am Vermdogen: 34 %), CC (geb.
XX.XX.Xxxx; Beteiligung am Vermdgen: 33 %) und Ing. AA (geb. xx.xx.xxxx; Beteiligung am
Vermogen: 33 %) je als unbeschrankt haftende Gesellschafter errichtet. Ing. CC schied in der
Folge per 31.12.2011 als unbeschrankt haftender Gesellschafter aus, welche Funktion er
jedoch per 24.10.2016 wieder aufnahm. Nach § 2 des Gesellschaftsvertrages besteht der
Unternehmensgegenstand in

a.) der Unternehmensberatungstatigkeit und Geschaftsflihrungstatigkeit in
Unternehmungen, insbesondere in Bauunternehmungen und jenen des
Baunebengewerbes,

b.) der Beteiligung an Unternehmen, deren Betriebsgegenstand dem dieses
Unternehmens dhnlich ist bzw. zur Férderung der Geschaftstatigkeit geeignet ist und

c.) allen MaRnahmen, die zur Erreichung der oben angefiihrten
Gesellschaftszwecke dienen.

Die OG, die in den Streitjahren keine Dienstnehmer beschiftigte, leaste einerseits drei
Kraftfahrzeuge im eigenen Namen und auf eigene Rechnung und hielt andererseits
Wertpapiere in ihrem Betriebsvermogen. Die fiir die Gesellschafter anfallenden Betrage zur
Sozialversicherung, sowie der Aufwand fiir Fahrzeuge wurden ebenfalls von der OG getragen.

Sie verfiigte (iber keine Gewerbeberechtigung.

Am 19.05.2006 schloss die OG mit der Bf. einen als ,Managementvereinbarung” bezeichneten
Vertrag ab; demnach wurde die OG als Auftragnehmerin verpflichtet, ,samtliche Aktivitaten in
der Unterstlitzung der laufenden Geschaftsflihrung, insbesondere auch die strategische
Beratung zum Aufbau von neuen Geschaftsfeldern, die Unterstitzung in der
Auftragsakquisition, dem laufenden Controlling sowie der laufenden Baustellenabwicklung und
der Personalrekrutierung und Personalfiihrung” fiir die Bf. als Auftraggeberin zu erbringen. Ein
Leistungsverzeichnis, in dem die zu erbringenden (und in der Folge zu honorierenden)
Leistungen im Einzelnen konkret und auch nach dem zu erwartenden Zeitaufwand detailliert
erfasst bzw. dargestellt wurden, enthielt die Managementvereinbarung nicht; auch wurden die
geschuldeten Tatigkeiten zwischen den Parteien in keiner anderen Art und Weise (etwa durch
Zusatzvereinbarungen bzw. —abreden odgl.) genauer festgelegt. Die Abwicklung dieser
Aktivitaten habe - so die vertragliche Vereinbarung weiter - durch die Gesellschafter der OG
selbst bzw. in deren Abwesenheit durch Personen zu erfolgen, die entsprechende Kenntnisse
aufweisen, um die vertraglich zugesicherte Unterstlitzung der Geschaftsfihrer umsetzen zu
kénnen. Ein derartiger Vertretungsfall ist jedoch wahrend des gesamten aufrechten Bestandes
der Vereinbarung (sowie der Folgeregelung ab dem Jahr 2015) niemals eingetreten, sprich die
Leistungen wurden ausschlieflich von den Gesellschaftern der OG erbracht. Die Koordination
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mit dem operativen Geschaftsfiihrer betreffend die Tatigkeitsaufteilung ist — so die schriftliche
Regelung weiter - laufend vorzunehmen, Uberschneidungen in den Tatigkeitsbereichen sind
tunlichst zu vermeiden. Fir die Leistungserbringung wurde ein pauschales Zeitkontingent von
monatlich 60 Stunden festgesetzt und ein beiderseits angemessenes monatliches Entgelt
inklusive aller Nebenkosten in Hohe von pauschal Euro 6.000,00 (zzgl. USt) vereinbart.
Betriebsmittel, die fur die Auftragsabwicklung erforderlich sind, insbesondere Kfz-
Aufwendungen sind — vereinbarungskonform - durch die OG zu tragen. Am 01.06.2015 erfuhr
diese Vereinbarung riickwirkend zum 01.01.2014 eine Anderung dergestalt, als — bei
wortgleichem Leistungsinhalt - ein jahrliches Entgelt in Hohe von Euro 36.000,00 zzgl. 0,5 %
vom erzielten Umsatz laut Bilanz, zahlbar in monatlichen Akonti von Euro 7.000,00 (zzgl. USt),
vereinbart wurden (vgl. Managementvertrag vom 01.06.2015).

Tatsachlich brachte die Bf. an die OG vom Konto mit der Bezeichnung
»,Geschaftsfihrungskosten M“ in Summe im Jahr 2009 Euro 78.000,00, 2010 Euro 101.500,00,
2011 Euro 126.000,00 und 2012 Euro 91.000,00 zur Anweisung.

Flr das Jahr 2012 hat die belangte Behorde im Zuge einer am Sitz der Bf. durchgefiihrten
AuRenpriifung gemaR §§ 147ff BAO im Zusammenhang mit den Uberzahlungen aus der hier
strittigen Vereinbarung rechtskraftig eine verdeckte Ausschiittung gemaf § 8 Abs. 2 KStG iHv
Euro 19.000,00 festgestellt; dieser Betrag wurde im Zuge der Prifung der lohnabhangigen
Abgaben nicht von der Beitragsgrundlage des DB und DZ abgezogen.

Die OG erzielte in den Streitjahren weitere Umsatze aus der Erbringung von
Managementleistungen der 2 GmbH (FN xxxxxxx), der (vormaligen) 3 Bau GmbH (FN xxxxxxx),
der (vormaligen) 4 GmbH (FN xxxxxxx), der (vormaligen) 5 GmbH (FN xxxxxxx), und der 6 GmbH
(FN xxxxxxx, seit 06.04.2023: Bf. GmbH) gegeniiber, auf Basis — mit Ausnahme der Entlohnung -
inhaltsgleicher Managementvereinbarungen.

Ab dem Zeitpunkt des Abschlusses der verfahrensgegenstandlichen Vereinbarungen wurden
zwar Managementleistungen (zB im Bereich der Strategieplanung, Erarbeitung neuer
Geschéftsfelder, Coaching/Supervision der operativen GF, Bankverhandlungen, Cash
Management in der Gruppe, Personalrekrutierung auf Managementebene, vgl. dazu die
Ausfihrungen der Bf. im Vorlageantrag vom 23.07.2018, S.4) der OG-Gesellschafter auch fir
die Bf. erbracht, wobei hingegen nicht festgestellt werden kann, welche konkreten Leistungen
von welchem konkreten Gesellschafter tatsachlich mit welchem konkreten Zeitaufwand fur
welche konkrete Gesellschaft, erbracht wurden. Ing. AA bzw. CC waren in jenen Zeitrdumen, in
denen sie lediglich zu 24,42% sowohl an der Bf. als auch der OG beteiligt waren, nicht aufgrund
gesellschaftsvertraglicher Sonderbestimmungen weisungsfrei gestellt. Es kann weiters fur die
Periode vom 16.04.2010 - 12.02.2015 nicht festgestellt werden, ob diese Gesellschafter bei der
Leistungserbringung weisungsfrei oder aber weisungsgebunden waren bzw. ob fiir sie im
Zusammenhang mit der Leistungserbringung ein Unternehmerwagnis bestand. Jedenfalls
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erhielten die unbeschrankt haftenden Gesellschafter der OG fir die zuvor geschilderten
Tatigkeiten kein gesondertes Entgelt, sondern partizipierten an deren Gewinn, der wiederum
ordnungsgemald versteuert wurde.

Es kann nicht festgestellt werden, dass — mit Ausnahme der Managementvereinbarung aus
dem Jahr 2006 bzw. dem Managementvertrag vom 1.6.2015 - weitere Vereinbarungen
zwischen den Vertragsteilen tGber den Leistungsinhalt und die Entlohnung getroffen wurden.
Ein fremder Dritter hatte Vertrage mit dem Inhalt der Managementvereinbarung bzw. des
Managementvertrages nicht abgeschlossen.

lll. Beweiswiirdigung

Der vorstehende Sachverhalt basiert auf nachfolgender Beweiswiirdigung:

Die Feststellungen zur Errichtung, dem Sitz, dem Unternehmenszweck, die Verschmelzung und
Loschung sowie der Beteiligungs-, und Vertretungsverhaltnisse die Bf., die 2 GmbH sowie die
OG betreffend basieren auf dem offenen Firmenbuch unter Beriicksichtigung der dort
hinterlegen historischen Daten bzw. Urkunden.

Die Beteiligungsverhaltnisse sind das Ergebnis von Prozentrechnungen.

Dass die Bf. Teil einer Unternehmensgruppe mit den genannten weiteren Gruppenmitgliedern
bzw. der 2 GmbH als Gruppentragerin war, ergibt eine Einschau des Gerichtes in den
elektronischen Veranlagungsakt.

Der festgestellte Inhalt des Gesellschaftsvertrages der OG geht aus der im Akt erliegenden
Vertragskopie hervor. Dass CC per 31.12.2011 aus der OG ausschied und folglich ab dem
Streitjahr 2012 nicht mehr an deren Gewinnverteilung teilnahm, ist einerseits zwischen den
Parteien unstrittig und geht andererseits aus der Urkundensammlung des Firmenbuches (vgl.
den dortigen Antrag auf Loschung des personlich haftenden Gesellschafters CC vom
27.12.2011) als auch dem elektronischen Veranlagungsakt der Personengesellschaft hervor.

Das Betriebsvermogen der OG resultiert aus dem vorgelegten Anlagenverzeichnis und wurde
von der belangten Behdérde nicht substantiell bestritten. Die Leistung der
Sozialversicherungsbeitrage bzw. des KFZ-Aufwandes durch die OG wurde durch Vorlage der
Einnahmen-Ausgabenrechnungen unter Beweis gestellt.

Dass zwischen der Bf. und der OG 2006 eine Managementvereinbarung und 2015 ein
Managementvertrag (mit Wirksamkeit zum 1.1.2014) mit den festgestellten Konditionen
abgeschlossen wurde, ist unstrittig. Unstrittig ist auch, dass darin weder die Leistungen konkret
aufgelistet, noch der damit korrespondierende Zeitaufwand festgelegt wurde. Das Fehlen
konkreter Festlegungen lber den Leistungsgegenstand bzw. —umfang erhellt nicht nur aus dem
— wortlich zitierten — Vertragstext selbst, sondern auch aus dem Umstand, dass die Bf. weder
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Leistungs-, noch Zeitaufzeichnungen - trotz entsprechender Aufforderung — vorlegen konnte
(vgl. etwa die Aufforderung in der Ladung zum Erdrterungstermin vom 15.11.2023, samtliche
Beweismittel vorzulegen bzw. umfassendes Vorbringen zu erstatten bzw. die Ausfiihrungen der
Bf. im Zuge des Erdrterungstermins vom 11.12.2023, wonach keine weiteren Unterlagen im
Zusammenhang mit den Abrechnungen der strittigen Vereinbarung mehr existieren; so auch
Ing. AA im Zuge der miindlichen Verhandlung im parallel gefiihrten Vorverfahren
RV/4100093/2018 und RV/4100775/2019 vom 6.7.2021, S. 3). Die Feststellungen zur
Vertretung der Gesellschafter beruhen ebenso auf den Angaben des Ing. AA in den parallel
gefuhrten Vorverfahren RV/4100093/2018 und RV/4100775/2019 (vgl. Protokoll vom 6.7.2021,
S. 5). Die geleisteten Zahlungen wurden den im Akt erliegenden Ausziigen des Kontos
»,Geschaftsfihrungskosten M OG” entnommen.

Dass Feststellungen zur verdeckten Ausschittung im Jahr 2012 im Zuge der Betriebspriifung
getroffen wurden, steht einerseits auller Streit (vgl. Protokoll Gber den Erdrterungstermin vom
11.12.2023, S. 1) und geht andererseits aus dem elektronischen Veranlagungsakt hervor.

Der Bestand von — wie festgestellt — weiteren (mit Ausnahme der Entlohnung) inhaltsgleichen
Vereinbarungen mit den weiteren (vormaligen) Gruppenmitgliedern ist zwischen den Parteien
unstrittig und durch die jeweiligen Veranlagungsakten belegt.

Unstrittig ist, dass Leistungen auf Basis der Managementvereinbarung/des
Managementvertrages von den Gesellschaftern der OG auch fir die Bf. erbracht wurden.
Mangels konkreter Zeit-, und Leistungsaufzeichnungen konnte jedoch nicht festgestellt
werden, wer, wann welche Tatigkeiten ua auch fiir die Bf. erbracht hat (vgl. zur Frage der
Aufzeichnungen auch die Ausfiihrungen der Bf. im Zuge des Erdrterungstermins vom
11.12.2023, wonach keine weiteren Unterlagen im Zusammenhang mit den Abrechnungen der
strittigen Vereinbarung mehr existieren). Ing. AA fiihrte im Zuge der miindlichen Verhandlung
vom 6.7.2021 in den parallel gefihrten Vorverfahren RV/4100093/2018 und
RV/4100775/2019, S. 3. auf Frage des Gerichtes nach Leistungsaufzeichnungen aus, dass solche
nicht existieren wiirden, , dies wéire auch gar nicht méglich gewesen, wir haben
Managementleistungen flir die gesamte Gruppe erbracht, da kann ich ja nicht mit der Stoppuhr
dastehen und mitstoppen, fiir welche GmbH ich konkret wie viel geleistet habe“, bzw. gab auf
Nachfrage, wie man die strittigen Tatigkeiten pro Tochter bzw. fir die Holding unterscheiden
kdénne an, dass dies de facto nicht moglich sei, da diese , ineinander (iber (gingen, Anm. der
Verf.), ich habe nicht einmal den Holding-Hut auf und dann den 3-Hut, ich habe nur den
Gesamtunternehmen-Hut auf” (VH-Protokoll in den parallel gefiihrten Vorverfahren
RV/4100093/2018 und RV/4100775/2019 vom 6.7.2021, S. 9).

Was die im Zusammenhang mit Weisungen stehenden Feststellungen anlangt, so ist vorerst
festzuhalten, dass das Beweisverfahren vom Grundsatz der freien Beweiswiirdigung beherrscht
wird (§ 167 BAO). Der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung bedeutet, dass alle Beweismittel
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grundsatzlich gleichwertig sind und es keine Beweisregeln (keine gesetzliche Randordnung,
keine formalen Regeln) gibt. Ausschlaggebend ist der innere Wahrheitsgehalt der Ergebnisse
der Beweisaufnahmen. Nach standiger Rechtsprechung genligt es, von mehreren
Moglichkeiten jene als erwiesen anzunehmen, die gegeniber allen anderen Moglichkeiten eine
Uberragende Wahrscheinlichkeit oder gar die Gewissheit fiir sich hat und alle anderen
Moglichkeiten absolut oder mit Wahrscheinlichkeit ausschliet oder zumindest weniger
wahrscheinlich erscheinen lasst (Ritz, BAO- Kommentar, Tz.2 zu § 166, Tz. 6 und 8 zu § 167
mwN). All diese judikativen Pramissen vorausgeschickt, hat das Beweisverfahren vorerst
ergeben, dass keine gesellschaftsvertraglichen Sonderbestimmungen iSd § 25 Abs. 1 lit b EStG
1988 existierten, die die Weisungsgebundenheit der nicht wesentlich beteiligten Gesellschafter
ausgeschlossen hatte: Die Bf. legte zwar den Gesellschaftsvertrag ihrer
Mehrheitseigentiimerin, der 2 GmbH, in der Fassung vom 23.12.2020 vor. Darin wird in Pkt.
8.d.) fuir das Zustandekommen von Gesellschafterbeschlissen grundsatzlich die einfacher
Mehrheit - iSd gesetzlichen Vorgaben - festgelegt; lediglich fiir einzelne, im Vertrag konkret
genannte Beschliisse (zB Anderungen des Gesellschaftsvertrages und des
Unternehmensgegenstandes, Auflésung der Gesellschaft, Anschaffung von Wirtschaftsgitern
mit einem Kaufpreis Gber Euro xxxxx), wurde ein erhéhtes Quorum von 80% der abgegebenen
Stimmen normiert. Nicht nur, dass die Bf. dadurch gerade keine gesellschaftsvertragliche
Sonderbestimmung fir ihre Rechtsvorgangerin nachgewiesen hat, ist zu konstatieren, dass sich
eine, die Weisungsunterworfenheit iSd leg. cit. ausschliRende Sperrminoritat nicht nur auf
bestimmte Beschliisse beschranken darf, sondern sich auf die laufende Ausitibung der
Geschéftsbeziehung insgesamt beziehen muss (Kirchmayr/Geringer in Doralt (Hrsg), EStG-
Kommentar, Rz 35 zu § 25). Die Bf. hat — mit Ausnahme dieses Gesellschaftsvertrages - keine
weiteren Beweismittel fiir ihre Behauptung vorgelegt bzw. entsprechende Antrage gestellt, die
auch nur ansatzweise die Weisungsungebundenheit der nicht wesentlich beteiligten
Gesellschafter und OGisten belegen wiirde. Es wird mit den Ausfiihrungen, wonach ,,sdmtliche
Beschliisse auf Ebene der Mehrheitsgesellschafter jeweils einstimmig gefasst wurden und
gefasst werden mussten, weshalb eine persénliche Weisungsgebundenheit nicht
nachvollziehbar” sei (Schriftsatz vom 15.01.2024), die blofRe Behauptungsebene nicht
verlassen. Auch negiert dieses Vorbringen die Judikatur des Gerichtshofes, wonach dann, wenn
ein Gesellschafter einer GmbH nicht als Geschéaftsfiihrer, sondern in der GmbH in einer
anderen Funktion tatig ist (wie im konkreten Fall der nicht wesentlich Beteiligte CC), seine
personliche Abhangigkeit - unter dem Aspekt seiner rechtlichen Einflussmoglichkeiten auf die
Geschaftsfihrung der GmbH aufgrund seiner Beteiligungsrechte - erst dann verneint werden
kann, wenn er kraft dieser Beteiligung die Auslibung der dem Geschaftsfiihrer als Vertreter der
GmbH ihm als Beschaftigtem der GmbH gegeniiber zukommenden Weisungsmacht bestimmen
oder verhindern kann. Dazu reicht aber eine Beteiligung an der GmbH, kraft derer er nur eine
Beschlussfassung der Gesellschafter verhindern aber nicht bestimmen kann, nicht aus, weil
ihm dadurch nicht die Rechtsmacht eingerdaumt wird, Giber Weisungen an den Geschaftsfiihrer
gemalk § 20 Abs 1 GmbHG durch Beschlussfassung der Gesellschafter wirksam die
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Wahrnehmung der fir die persénliche Abhangigkeit malRgeblichen Belange seitens des
Geschaftsfuhrers zu beeinflussen (VWGH 19.05.2020, Ra 2018/13/0061). Fakt ist, dass zwischen
der Bf. einerseits und der OG bzw. dessen (unter 25% beteiligten) Gesellschaftern Ing. AA und
CC andererseits, eine (personliche) Weisungsungebundenheit nicht ausdricklich, und in einer
jeden Zweifel ausschlieRenden Art und Weise bzw. auch nach auRen in Erscheinung tretend
vereinbart worden ist. Die nicht feststellbare (weil eben nicht iSd Angehoérigenjudikatur
vereinbarte) Weisungsungebundenheit einerseits bedeutet aber nicht gleichzeitig auf der
anderen Seite, dass die nicht wesentlich beteiligten Gesellschafter bei der Leistungserbringung
weisungsgebunden gewesen waren. Zwar ist die belangte Behoérde im Recht, wenn sie
ausfihrt, dass nach der Judikatur die Vereinbarung eines Stundenhonorars, bzw. das Fehlen
standig wechselnder Arbeitgeber und eine stete personliche Leistungserbringung der
Gesellschafter fir eine Weisungsbindung sprechen; im Gegenstand waren die OGisten aber fir
mehrere Gesellschaften der Gruppe tatig. Auch hat das Beweisverfahren keine weiteren
Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass die (unwesentlich beteiligten) Gesellschafter den
Weisungen der Bf. (etwa ihres Geschaftsfiihrers Ing. XX) unterstanden waren. Nachdem das
Gericht — wie dargelegt - nicht von der Wahrscheinlichkeit einer Weisungsunterworfenheit
Uberzeugt ist, musste sowohl eine entsprechende Negativfeststellung iBa die Weisungsfreiheit
als auch die Weisungsbindung getroffen werden.

Auch konnte ein mit der Tatigkeit flr die Gesellschafter Ing. AA und CC verbundenes Risiko
nicht festgestellt werden: So wurden — wie aus den im Akt inneliegenden Akonti ersichtlich —
regelmalige, nicht unbetrachtliche Zahlungen an die OG geleistet. Nach messbaren Erfolgen zu
leistende Verglitungen waren gerade nicht vereinbart, sondern richtete sich die Héhe der
Pauschale nach der jeweiligen GrofRe des Gruppenmitgliedes selbst (vgl. Ing. AA in den parallel
gefuhrten Vorverfahren RV/4100093/2018 und RV/4100775/2019, VH-Protokoll vom
06.07.2021, S. 3). Gerade das Fehlen einer leistungsbezogenen Entlohnung hat das Gericht vom
Fehlen des Unternehmensrisikos tiberzeugt.

Dass Gewinne im festgestellten Umfang an die unbeschrankt haftenden Gesellschafter zur
Auszahlung gelangten, deckt sich sowohl mit dem Ergebnis der Betriebsprifung als auch dem
elektronischen Veranlagungsakt der OG. Die Versteuerung geht ebenso aus den
diesbezliglichen Veranlagungsakten hervor, in die das erkennende Gericht Einsicht nahm.

Zu den fir die Jahre 2010 - 2012 im Zuge des Erorterungstermins vom 11.12.2023 erstmals
vorgelegten - und von den urspriinglichen Parteien der Managementvereinbarung
unterfertigten - Schriftstiicken mit dem jeweiligen Titel ,,Anpassung Managementhonorar®,
datierend mit 14.05.2010, 29.10.2010 und 01.06.2012 (vgl. Beilagen ./I- ./lll. zum Protokoll
Uber den Erdrterungstermin vom 11.12.2023), mit der die Bf. den Versuch unternimmt, im
Sinne der Entscheidung des VwGH die Diskrepanz zwischen dem in der
Managementvereinbarung vereinbarten Entgelt von jahrlich Euro 72.000,00 (netto) bzw.
86.400 (brutto) und der tatsachlich an die OG geleisteten Vergitung iHv Euro 101.500,00 fiir
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2010, Euro 126.000,00 fiir 2011 und Euro 91.000,00 fir 2012 zu rechtfertigen, ist folgendes
auszufiihren: Nach dem darin bekundeten Willen der Vertragsparteien, sollte eine
Stundenanpassung auf Basis ,,der tatsdichlich geleisteten Stunden” des Vorjahres bzw. des
Jahres 2010 erfolgen, wobei der ,,Gesamtaufwand” fir das Jahr 2009 930 Stunden, 2010 1080
Stunden und 2011760 Stunden betragen und die Anpassung ,,gemal Baupreisindex” mit Euro
110,00 (ftr 2010), Euro 115,00 (fur 2011) und Euro 120,00 (fir 2012) erfolgen sollte. Der
monatliche Verrechnungssatz werde — so in den Urkunden weiter — auf Euro 8.500,00 ab Mai
2010 fiir das Jahr 2010, Euro 10.500,00 ab Juli 2010 fir das Jahr 2010/2011 bzw. Euro 7.000,00
ab 1.1.2012 fiir 2012 gedndert, was in Summe jeweils exakt die (tatsachlich bezahlten)
Jahreshonorarbetrage ergibt. Auf welcher Rechtsgrundlage diese Anpassungen beruhen, lieR
die Bf. offen; schlieBlich findet sich in der Managementvereinbarung des Jahres 2006 keine
Regelung, wonach ein derartiges Vorgehen bei einem ,,gednderten Aufwand”, wie es in der
fraglichen Anpassung heildt, moglich sein sollte. Schon dieses Faktum alleine zeigt deutlich,
dass die vorgelegte Vereinbarung dem Fremdvergleich nicht standhalt: Fremde Dritte wirden
derartige — finanziell betrachtliche — Vertragsanderungen wohl nur dann vornehmen, wenn die
Voraussetzungen dafiir bereits im Grundvertrag definiert sind; gegebenenfalls wiirden sie eine
entsprechende Anderung des Hauptvertrages vornehmen. Jedoch auch die Anpassung nach
dem ,Baupreisindex” ist in keinster Weise nachvollziehbar. Nicht nur, dass eine derartige
Indexierung in der Managementvereinbarung ebenso nicht vorgesehen ist, hat die Bf. nicht
dargetan, weshalb gerade dieser Index auf den gegenstandlichen Sachverhalt Anwendung
finden sollte. SchlieBlich gibt der Baupreisindex Auskunft tiber die Veranderung der
tatsachlichen Preise, die der Bauherr fiir Bauarbeiten bezahlen muss und dient als Deflator zur
Ermittlung der realen Veranderung von Bauproduktionswerten. Weshalb er auch ein Indikator
fir Managementleistungen sein sollte, bleibt offen. Es bleibt auch schleierhaft, wie die
Parteien auf den in den Vereinbarungen genannten Stundenaufwand gekommen sind, hat
doch der Gesellschafter Ing. AA selbst expressis verbis im Zuge der miindlichen Verhandlung
vom 6.7.2021 in den parallel gefiihrten Vorverfahren RV/4100093/2018 und
RV/4100775/2019, S. 3. auf Frage des Gerichtes nach Leistungsaufzeichnungen ausgefiihrt,
dass solche nicht existieren wiirden, ,,dies wére auch gar nicht méglich gewesen, wir haben
Managementleistungen fiir die gesamte Gruppe erbracht, da kann ich ja nicht mit der Stoppuhr
dastehen und mitstoppen, fiir welche GmbH ich konkret wie viel geleistet habe“, bzw. auf
Nachfrage, wie man die strittigen Tatigkeiten pro Tochter bzw. fir die Holding unterscheiden
konne ausgefihrt, dass dies de facto nicht moglich sei, da diese ,,ineinander iiber (gingen, Anm.
der Verf.), ich habe nicht einmal den Holding-Hut auf und dann den 3-Hut, ich habe nur den
Gesamtunternehmen-Hut auf” (VH-Protokoll in den parallel gefiihrten Vorverfahren
RV/4100093/2018 und RV/4100775/2019 vom 6.7.2021, S. 9). Warum die Bf. am 29.10.2010
den ,,Gesamtaufwand” fir das Jahr 2010 bereits mit 1080 Stunden angeben konnte, dies
obwohl das fragliche Jahr noch gar nicht abgelaufen war, ist ebenso unklar. Auffallend ist auch,
dass die in den Vereinbarungen genannten Akonti teilweise nicht zu den jeweils genannten
Zeitpunkten geleistet wurden: So wurden die Euro 7.000,00 nicht bereits ab Janner 2012
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reduziert, sondern erst im Juni dieses Jahres. Hatten die Anpassungsvereinbarungen
tatsachlich — wie von der Bf. behauptet —ab dem 14.05.2010, 29.10.2010 bzw. 01.06.2012 dem
Rechtsbestand angehort, so stellt sich die Frage, weshalb diese mit keiner Silbe im am
01.06.2015 geschlossenen und ab 01.01.2014 giiltig sein sollenden Managementvertrag
erwdhnt wurden. Dass die Bf. schliel}lich den Managementvertrag vom 1.6.2015 bereits im
Zuge der Betriebsprifung im Jahr 2016, die ,,Anpassungsvereinbarungen” — die wesentlich alter
sein sollten - jedoch erst nach Kenntnis der Rechtsansicht des VWGH in seiner Entscheidung
vom 29.06.2022 zu Ro 2021/15/0026 am 11.12.2023 vorgelegt hat, dies obwohl sie — wie etwa
in der Ladung zur mindlichen Verhandlung vom 24.06.2021 ausdriicklich enthalten - zur
Vorlage aller Beweismittel und zum Vorbringen aller Tatsachen, soweit sie nicht aktenkundig
sind, bereits aufgefordert worden war, und samtliche in den Parallelverfahren vorgelegten
Anpassungsvereinbarungen allesamt das idente dullere Erscheinungsbild aufweisen (Schriftart,
Zeilenabstande, Seiteneinzlige, Aufzahlungszeichen) runden das Bild ab, dass nach Ansicht des
Gerichtes in Wahrheit — wie festgestellt — mit Ausnahme der Managementvereinbarung und
des Managementvertrags keine weiteren Vereinbarungen tiber den Leistungsgegenstand und
die Entlohnung abgeschlossen wurden. Die gegenteilige Verantwortung der Bf., wonach man
erst aufgrund des Erkenntnisses des VWGH , kapiert” habe, dass auch die
Anpassungsvereinbarungen vorzulegen seien, kann — insbesondere aufgrund der Judikatur,
wonach bei einem Steuerpflichtigen, der eine abgabenrechtliche Begiinstigung in Anspruch
nimmt, er selbst einwandfrei und unter Ausschluss jeden Zweifels das Vorliegen der Umstande
darzulegen hat, auf welche die Beglinstigung gestiitzt werden kann (VwGH 10.08.2005,
2001/13/0191) — nur als bloRe Schutzbehauptung qualifiziert werden.

Ricksichtlich der allgemeinen Lebenserfahrung war schlieBlich festzustellen, dass ein fremder
Dritter derartige — lediglich in der Aneinanderreihung von Schlagworten in Bezug auf den
Leistungsgegenstand und — umfang bestehende - Vereinbarungen nicht unterfertigt hatte. Es
widerspricht ndmlich dem Usus im normalen Geschaftsverkehr, da eine derart vage definierte
Leistungsverpflichtung schlichtweg unkalkulierbare Risiken in sich birgt, die ein fremder
Unternehmer nicht in Kauf nehmen wirde. Eindeutige Kriterien dafiir etwa, wann die Leistung
zwischen den Vertragsparteien als erbracht gilt bzw. auf welcher Basis die Abgeltung derselben
erfolgen sollte - zB durch die vereinbarte Pflicht entsprechende Leistungsnachweise vorzulegen
— fehlen véllig. Zu konstatieren ist weiters, dass ein fremder Dritter vertragliche Vorkehrungen
fiir den Fall des mengenméRigen Uberschreitens des pauschalen Zeitkontingents von 60
Stunden getroffen hatte; auch ist der Bf. zu unterstellen, dass sie eine derartige Regelung bei
einem Fremden in Bezug auf das Unterschreiten des genannten Zeitaufwandes in die
Vereinbarung reklamiert hatte. Die Honorarnoten der OG lassen schlieRlich auch offen, welche
konkreten Leistungen (nach Art, Zeit und Umfang bzw. Person des Leistungserbringers)
abgerechnet wurden. In Anbetracht der dargelegten Griinde ist das Gericht im Rahmen der
freien Beweiswirdigung zu dem Schluss gekommen, dass die Wahrscheinlichkeit, dass ein
ordentlicher Unternehmer Vereinbarungen, wie die gegenstandlichen abschlieRen wiirde,
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wesentlich geringer ist, als jene, dass er dies nicht tun wiirde, weshalb die entsprechende
Feststellung zu treffen war.

IV. Rechtliche Beurteilung

1. Zum Bescheidadressaten

Mit Notariatsakt vom 28.09.2023 wurde ua die Bf. GmbH (FN xxxxxx) als Gbertragende
Gesellschaft mit der Bf. GmbH, FN xxxxxxx als ibernehmende Gesellschaft unter
Inanspruchnahme der Beglinstigungen des Art. | UmgrStG verschmolzen und folglich am
03.11.2023 im Firmenbuch gel6scht. Dadurch ist das Vermdgen der (ibertragenden
Gesellschaft im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die ibernehmende Gesellschaft
Ubergegangen; die Ubernehmende Gesellschaft tritt in die Rechtstellung der Gbertragenden
Gesellschaft ein. In einem sind - § 19 Abs. 1 BAO entsprechend - samtliche sich aus den
Abgabenvorschriften ergebenden Rechte und Pflichten ebenfalls auf die ilbernehmende
Gesellschaft, sohin die Bf. GmbH libergegangen. Die Parteienbezeichnung war sohin im Spruch
des Erkenntnisses entsprechend richtig zu stellen.

2. Zu Spruchpunkte I. und Il. (Abweisung bzw. Teilstattgabe)

a. Zurechnung der Vergiitungen

Nach Ansicht der Bf. sind die verfahrensgegenstandlichen Verglitungen der OG, nach jener der
belangten Behorde jedoch direkt deren leistungserbringenden Gesellschaftern zuzurechnen
und folglich DB-, und DZ-pflichtig, was es in der Folge zu klaren gilt.

Wie der VWGH in seiner im Parallelverfahren ergangenen Entscheidung vom 29.06.2022 zu Ro
2021/15/0026 (auf das er in seinem Erkenntnis in der gegenstandlichen Rechtsache Ro
2021/15/0031 vom gleichen Tag gemaR § 43 Abs. 2 2. Satz VWGG verweist) festhielt, entspricht
es seiner standigen Rechtsprechung, dass es das zwischen den Gesellschaftern und der
Gesellschaft bestehende Naheverhaltnis gebietet, behauptete Vereinbarungen an jenen
Kriterien zu messen, welche fir die Anerkennung von Vertragen zwischen nahen Angehorigen
entwickelt wurden. Die Vereinbarung muss demnach nach auflen ausreichend zum Ausdruck
kommen, einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieRenden Inhalt haben und
zwischen Fremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen werden. Diese Kriterien
haben ihre Bedeutung im Rahmen der Beweiswiirdigung (vgl. z.B. VwGH 18.10.2017, Ra
2016/13/0050, mwN). Das Hochstgericht fiihrt darin weiter aus, wie folgt:

,26 Im vorliegenden Fall hatte das Bundesfinanzgericht zu beurteilen, ob die
streitgegenstdndlichen Verglitungen von der M OG als Gewinnermittlungssubjekt erzielt
worden sind oder ob sie unmittelbar (also unter AufSerachtlassung der zwischengeschalteten
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Personengesellschaft) den an der M OG beteiligten natiirlichen Personen, die im Streitzeitraum
liber die M Holding GmbH wesentliche Beteiligungen iSd § 22 Z 2 2. Teilstrich EStG 1988 an der
mitbeteiligten Partei hielten, zuzurechnen sind.

27 Das Bundesfinanzgericht wies zundichst auf das Erkenntnis vom 25. Juni 2008,
2008/15/0014, hin, in dem der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen hat, die steuerliche
Betrachtung erfordert die Trennung zwischen Gesellschafts- und Geschdftsfiihrersphdire,
weshalb die ernsthaft gewollte und dementsprechend durchgefiihrte Drittanstellung eines
Geschidiftsfiihrers steuerwirksam ist. Zudem zitierte es das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 24. September 2014, 2011/13/0092, wonach es bei
Zwischenschaltung einer Personengesellschaft dann zur unmittelbaren Zurechnung der
Vergliitungen an die dahinterstehenden natiirlichen Personen kommt, wenn die
Personengesellschaft nicht in die Vertragsbeziehung betreffend die Leistungserbringung
eingebunden ist und somit die Funktion der zwischengeschalteten Personengesellschaft nicht
liber jene einer blofien ,Zahlstelle” hinausgeht. Aus den angefiihrten Erkenntnissen leitete das
Bundesfinanzgericht zutreffend ab, dass fiir die Frage der Zurechnung zundichst zu priifen ist, ob
zwischen der zwischengeschalteten Gesellschaft und jener Gesellschaft, fiir die die natiirliche
Person die vereinbarte Leistung erbringt, eine klare, nach aufSen in Erscheinung tretende
Vereinbarung liber die zu erbringende Leistung besteht.

28 Die M OG hat am 19. Mai 2006 einen als Managementvereinbarung bezeichneten Vertrag
mit der mitbeteiligten Partei abgeschlossen, in dem sie sich als Auftragnehmerin verpflichtet
hat, ndher definierte Leistungen fiir die mitbeteiligte Partei als Auftraggeberin zu erbringen. Fiir
die Leistungserbringung wurden ein pauschales Zeitkontingent von monatlich 60 Stunden und
ein monatliches Pauschalentgelt von 6.000 Euro (netto) vereinbart, was einer jéhrlichen
Verglitung von 72.000 Euro (netto) entspricht. Deutlich abweichend vom Managementvertrag
hat die M OG im Streitzeitraum von der mitbeteiligten Partei Vergiitungen von 101.500 Euro fiir
das Jahr 2010, 126.000 Euro fiir das Jahr 2011 und 91.000 Euro fiir das Jahr 2012 erhalten.

29 Das Bundesfinanzgericht hat der offenkundigen Diskrepanz zwischen dem im
Managementvertrag vereinbarten Entgelt und den Verglitungen, die von der mitbeteiligten
Partei tatsdichlich an die M OG bezahlt worden sind, keine Beachtung geschenkt und ging im
angefochtenen Erkenntnis von der Leistungserbringung im Rahmen einer klaren, nach aufsen in
Erscheinung tretende Vereinbarung (iber den Leistungsgegenstand aus.

30 Leistungsgegenstand der Vereinbarung, die zwischen der M OG und der mitbeteiligten Partei
geschlossen worden ist, sind die von der M OG zu erbringenden Managementleistungen
einerseits und die von der mitbeteiligten Partei dafiir zu bezahlenden Vergiitungen

andererseits.

31 Die mitbeteiligte Partei hat in den Streitjahren Vergiitungen an die M OG bezahlt, die
deutlich iiber den vertraglich vereinbarten Verglitungen liegen. Entgegen der vom
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Bundesfinanzgericht getroffenen Feststellung basiert somit die Leistungserbringung nicht auf
der Durchfiihrung einer klaren, nach aufSen in Erscheinung getretenen Vereinbarung iiber den
Leistungsgegenstand (vgl. nochmals VWGH 24.9.2014, 2011/13/0092). Das kommt dem Fehlen
einer Vereinbarung gleich. Die Verglitungen sind daher unmittelbar den die Leistungen an die
mitbeteiligte Partei erbringenden Gesellschaftern der M OG zuzurechnen, und zwar als sonstige
Verglitungen iSd § 22 Z 2 2. Teilstrich EStG 1988. Soweit die Zahlungen (iber das angemessene
Ausmaf3 hinausgehen, kénnten die Voraussetzungen einer verdeckten Ausschlittung vorliegen.”

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass zu priifen bleibt, ob die Leistungserbringung auf der
Durchflihrung einer klaren, nach aufRen in Erscheinung getretenen Vereinbarung (iber den
Leistungsgegenstand erfolgt ist, oder ob etwa eine deutliche Abweichung zwischen dem
vertraglich Vereinbarten und der tatsachlichen Durchfiihrung besteht. Betrachtet man unter
diesen judikativen Pramissen vorerst den Aspekt der Verglitung, so zeigt sich, dass fir die
Streitjahre 2009-2012 fiir die Leistungserbringung ein pauschales Zeitkontingent von monatlich
60 Stunden und ein monatliches Pauschalentgelt von 6.000 Euro (netto) vereinbart wurde, was
einer jahrlichen Vergiitung von 72.000 Euro (netto) entspricht. Abweichend von der
Managementvereinbarung hat die OG im Jahr 2009 von der Bf. jedoch eine Verglitung von
Euro 78.000,00, 2010 Euro 101.500,00, 2011 Euro 126.000,00 und 2012 Euro 91.000,00
erhalten, sohin de facto jeweils andere Betrage, als vereinbart. Diese Abweichung ist — zumal
die Bf. diese trotz konkreter Aufforderung nicht nachvollziehbar aufklaren konnte (vgl.
Aufforderung in der Ladung zum Erdrterungstermin vom 15.11.2023 und Protokoll ET vom
11.12.2023) — auch deutlich; dies insbesondere riicksichtlich des Umstandes, dass fremde
Dritte nicht rechtsgrundlos, respektive ohne eine entsprechende Gegenleistung, zusatzliche
Zahlungen leisten wirden. Selbst wenn man der Bf. im Jahr 2009 zugutehalten méchte, dass in
der Zahlung auch Umsatzsteuer enthalten sein sollte — wozu jedoch jegliches Vorbringen fehlt-,
so ist fiir ihren Rechtsstandpunkt nichts gewonnen: Der vereinbarte Nettobetrag iHv Euro
72.00,00 entspricht einem Bruttobetrag von Euro 86.400. Somit weicht auch der geleistete
Betrag iHv Euro 78.000,00 deutlich vom vereinbarten — wenn auch nach unten — ab, was nicht
fremdiiblich ist. Die festgestellten Abweichungen in den Managementhonoraren halten sohin
insgesamt einem Fremdvergleich nicht stand.

Schliefilich ist zu berlicksichtigen, dass ein Fremdvergleich zur Voraussetzung hat, dass die
erbrachten und honorierten Leistungen im Einzelnen konkret und detailliert erfasst und
dargestellt werden. Die Leistungsbeschreibung muss in einem solchen MaRe konkret sein, dass
die Einschatzung des genauen Marktwerts der Leistung moglich ist und in der Folge die
Feststellung getroffen werden kann, ob auch ein fremder Dritter jene Gegenleistung zu
erbringen bereit gewesen ware, welche von der nahestehenden Gesellschaft geleistet worden
ist. Einer besonders exakten Leistungsbeschreibung bedarf es insbesondere dann, wenn der
Vertragsgegenstand in der Erbringung schwer fassbarer Leistungen (z.B. "Bemiihungen",
Beratungen, Kontaktvermittlung, Know-how-Uberlassung) besteht (vgl. VwGH 19.04.2018, Ra
2017/15/0041; 28.1.2003, 99/14/0100, VwSlg. 7786F; 15.9.2016, 2013/15/0274, mwN). Wie im
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Rahmen des Sachverhalts ausgefiihrt, konnte nicht festgestellt werden, welche konkreten
Leistungen tatsachlich von welchem Gesellschafter fiir welche Gesellschaft (ua auch die Bf.) in
welchem Umfang erbracht wurden bzw. hatten erbracht werden sollen, da kein detailliertes
Leistungsverzeichnis vorgelegt werden konnte. Unstrittig ist zwar, dass Leistungen aus den
Vertragen erbracht wurden, um welche es sich dabei im Einzelnen jedoch handelte, war —
mangels Aufzeichnungen der dafiir beweispflichtigen Bf.- nicht eruierbar. Die
Leistungsaufzahlung in den strittigen Vereinbarungen (,,sdmtliche Aktivitéten in der
Unterstiitzung der laufenden Geschdftsfiihrung, insbesondere auch die strategische Beratung
zum Aufbau von neuen Geschdftsfeldern, die Unterstiitzung in der Auftragsakquisition, dem
laufenden Controlling sowie der laufenden Baustellenabwicklung und der Personalrekrutierung
und Personalfiihrung”) bzw. jene, die die OG nach den Angaben der Bf. —im Ubrigen auch ohne
entsprechende Nachweise dafliir zu erbringen - tatsachlich erbracht haben sollte (vgl.
Vorlageantrag vom 23.07.2018, S 4: ,,Strategieplanung, Coaching/Supervision der GF,
Bankverhandlungen und Personalrecruiting”) sind schwer fassbar und somit nicht geeignet,
sich ein genaues Bild von den geschuldeten Tatigkeiten zu machen. Begriffe wie ,Beratung”,
ySUnterstitzung”, ,Controlling”, ,Strategieplanung” bzw. ,Coaching” sind bloRRe Schlagworter,
die den Vertragsgegenstand nicht klar, eindeutig und jeden Zweifel ausschlieRend definieren.
Ein fremder Dritter hatte sich nicht zur Erbringung einer nach konkreter Art und konkretem
Umfang nicht klar definierten Leistung bereit erklart. Die Fremdublichkeit ist dem Vertrag
somit dem Grunde nach abzusprechen, was dem Fehlen einer Vereinbarung gleichkommt. Die
Vergitungen sind sohin —iSd Leitentscheidung - unmittelbar den die Leistungen an die Bf.
erbringenden Gesellschaftern der OG zuzurechnen. In welcher Form, gilt es in der Folge zu
klaren.

b. Einkiinfte aus sonstiger selbstandiger Arbeit (§ 22Z 2 2 TS EStG 1988)

GemaR § 41 Abs. 1 FLAG 1967 haben alle Dienstgeber den Dienstgeberbeitrag zu leisten, die im
Bundesgebiet Dienstnehmer beschaftigen. Nach Abs. 2 leg. cit. sind Dienstnehmer ua
Personen, die in einem Dienstverhaltnis iSd § 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen, sowie an
Kapitalgesellschaften beteiligte Personen iSd § 22 Z 2 EStG 1988. SchlieRlich normiert § 41 Abs.
3 FLAG 1967, dass der Beitrag des Dienstgebers von der Summe der Arbeitsléhne zu berechnen
ist, die jeweils in einem Kalendermonat an die im Abs. 1 leg. cit. genannten Dienstnehmer
gewdhrt worden sind, gleichgliltig, ob die Arbeitslohne beim Empféanger der Einkommensteuer
unterliegen oder nicht (Beitragsgrundlage); Arbeitsldhne sind ua Gehélter und sonstige
Vergltungen jeder Art iSd § 22 Z 2 EStG 1988. Der Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag, der von
derin § 41 FLAG 1967 festgelegten Bemessungsgrundlage zu erheben ist, findet in § 122 Abs. 7
und 8 Wirtschaftskammergesetz 1998 idF BGBI | 153/2001 seine rechtliche Grundlage.

Ricksichtlich dieser gesetzlichen Vorgaben hat der VwWGH in der hier malRgeblichen
Leitentscheidung vom 29.6.2022, Ro 2021/15/0026, festgehalten, dass die Zahlungen
unmittelbar den die Leistungen erbringenden unbeschrankt haftenden Gesellschaftern als
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»sonstige Vergltungen”iSd § 22 Z 2 2 TS EStG 1988 zuzurechnen sind. Nach letzterer Norm
fallen unter Einklinfte aus sonstiger selbstandiger Arbeit namlich auch die Gehalter und
sonstigen Vergltungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an wesentlich Beteiligte fur
ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2) aufweisende Beschaftigung
gewdhrt werden. Eine Person ist dann wesentlich beteiligt, wenn ihr Anteil am Grund- oder
Stammkapital der Gesellschaft mehr als 25% betragt. GemaR § 63 Abs. 1 VWGG sind dann,
wenn der Verwaltungsgerichtshof einer Revision stattgegeben hat, die Verwaltungsgerichte
und die Verwaltungsbehorden verpflichtet, in der betreffenden Rechtssache mit den ihnen zu
Gebote stehenden rechtlichen Mitteln unverziiglich den der Rechtsanschauung des
Verwaltungsgerichtshofes entsprechenden Rechtzustand herzustellen (vgl. die zu der im
Wesentlichen vergleichbaren Rechtslage vor der Novelle BGBI. | Nr. 33/2013 ergangenen hg.
Erkenntnisse vom 27. Janner 2016, ZI. Ro 2014/05/0064, und vom 5. Marz 2014, ZI.
2013/05/0137). Bei der Erlassung der Ersatzentscheidung sind die Verwaltungsbehérden bzw.
Verwaltungsgerichte somit an die vom Verwaltungsgerichtshof in seinem aufhebenden
Erkenntnis geduRerte Rechtsanschauung gebunden; eine Ausnahme bildet der Fall einer
wesentlichen Anderung der Sach- und Rechtslage (VWGH 21. 4. 2016, Ro 2016/11/0007; 28. 3.
2017, Ro 2016/09/0005). Ein derartiger Fall liegt gegenstandlich vor, da — wie im Sachverhalt
festgestellt — nicht alle Gesellschafter in den Streitjahren wesentlich iSd § 22 Z 2 2TS EStG 1988
an der Bf. beteiligt waren: Vom 16.4.2010 bis 12.02.2015 hielten — soweit fiir das
gegenstandliche Verfahren relevant - Ing. AA und CC lediglich 24,42% der Anteile, sodass fur sie
§ 22722 TS EStG 1988 nicht einschlagig ist. Sohin erstreckt sich die Bindungswirkung des
Erkenntnisses vollumfanglich nur auf den in den Streitjahren stets wesentlich beteiligten
Gesellschafter Ing. BB; fiir Ing. AA und CC entfaltet die Entscheidung lediglich fiir jene Zeiten
Bindungswirkung, in denen auch sie mit mehr als 25% beteiligt und OGisten waren.
Vergitungen, die von einer Gesellschaft fir die Beschaftigung wesentlich Beteiligter gewahrt
werden, fiihren jedoch nur dann zu Einkinften aus selbstandiger Arbeit iSd Z 2 TS 2, wenn die
Tatigkeit — von der mangelnden Weisungsgebundenheit abgesehen — sonst alle Merkmale
eines Dienstverhaltnisses aufweist. Nach der héchstgerichtlichen Rechtsprechung (vgl.
insbesondere die Entscheidung eines verstSen vom 10.11.2004, 2003/13/0018) kann sich der
Ausdruck ,alle” in Z2 TS 2 der leg. cit. in erster Linie nur mehr auf das verbleibende
(gesetzliche) Kriterium der Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Betriebes
beziehen. Auf weitere Elemente ist lediglich in jenen Fallen Bedacht zu nehmen, in denen eine
Eingliederung des Gesellschafters in den Organismus des Betriebes der Gesellschaft nicht klar
erkennbar ist (Peyerl, in Jakom (Hrsg), EStG-Kommentar 13, Rz 107ff zu § 22). Die Eingliederung
des Gesellschafters in den Organismus des Betriebs der Gesellschaft wird durch jede nach
aullen hin als auf Dauer angelegte erkennbare Tatigkeit hergestellt, mit der der
Unternehmenszweck der Gesellschaft, sei es durch ihre Fiihrung, sei es durch operatives
Wirken auf ihrem Betéatigungsfeld, verwirklicht wird, ohne dass dabei von Bedeutung ware, in
welcher Weise die aus der Tatigkeit erzielten Einkiinfte zu qualifizieren waren, wenn die
Tatigkeit nicht fur die Gesellschaft geleistet wiirde (funktionales Verstandnis des Begriffs der
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Eingliederung, VWGH 10.11.04, 2003/13/0018; verfassungskonform, VfGH 26.9.05, B 733/05).
Der Umstand, dass der Geschaftsfihrer seine Arbeitszeit in einem hohen Ausmal anderen
Unternehmen widmet (VWGH 23.2.05, 2004/14/0056; s auch 29.4.10, 2006/15/0211) oder
Geschéftsfuhrerfunktionen fiir andere Unternehmen ausibt (VWGH 25.6.08, 2006/15/0349),
steht der Eingliederung nicht entgegen. Da die Gesellschafter kontinuierlich und tber einen
langeren Zeitraum die festgestellten Aufgaben in Bezug auf — wie die Bf. selbst ausgefiihrt hat —
Strategieplanung, Coaching/Supervision der GF, Bankverhandlungen und Personalrecruiting
wahrgenommen haben, ist das Merkmal der Eingliederung in den betrieblichen Organismus
der Bf. zweifelsfrei gegeben. Diese Eingliederung wird von der Bf. zwar — unsubstantiell - in
Abrede gestellt, da die ,,0G die Aufgaben véllig losgelést von den regelmdfSigen Geschdiften der
Bf.” erbracht hatte, was sich jedoch vor dem Hintergrund der zumindest grob feststellbaren
Tatigkeiten als nicht stichhaltig erweist: Sowohl das Coaching/Supervision der GF, als auch
Bankverhandlungen bzw. das Personalrecruiting erfordert ein nach auBen hin fir die Bf.
notwendiges Tatigwerden und ist von deren Unternehmenszweck erfasst. Auch wird durch die
—in der Vereinbarung grob umschriebene — ,,Unterstiitzung der laufenden Geschdftsfiihrung“
der Unternehmenszweck der Bf. verwirklicht, sodass das Tatbestandsmerkmal der
Eingliederung in den betrieblichen Organismus der Bf. zu bejahen ist. Die dergestalt an die
wesentlich Beteiligten geleisteten Zahlungen stellen folglich sonstige Vergilitungen iSd § 22 Z 2
2 TS EStG 1988 dar und sind DB- und DZ-pflichtig.

c. Einkiinfte nach § 25 Abs. 1 lit b EStG 1988

Hinsichtlich jener Zeitrdume aber, in denen eine nicht wesentliche Beteiligung der
Gesellschafter Ing. AA und CC bestand, muss sich das Gericht jedoch dartiber hinaus mit der —
vom VwWGH noch nicht entschiedenen - Frage auseinandersetzen, ob ihnen die Verglitungen fir
diesen Zeitraum allenfalls nach § 25 Abs. 1 lit b EStG zuzurechnen sind.

Einkilnfte aus nicht selbstandiger Arbeit stellen nach § 25 Abs. 1 lit b EStG 1988 Bezlige und
Vorteile von Personen dar, die an Kapitalgesellschaften nicht wesentlich im Sinne des § 22 Z 2
beteiligt sind, auch dann, wenn bei einer sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (§ 47
Abs. 2) aufweisenden Beschaftigung die Verpflichtung, den Weisungen eines anderen zu
folgen, auf Grund gesellschaftsvertraglicher Sonderbestimmung fehlt. Wie in den
Sachverhaltsfeststellungen enthalten bzw. in der Beweiswiirdigung dargelegt, existierte keine
derartige gesellschaftsvertragliche Sonderbestimmung, weshalb diese Norm fiir den
gegenstandlichen Fall nicht anwendbar ist.

d. Dienstverhaltnis iSd § 47 Abs 2 EStG 1988 (Einkiinfte nach § 25 Abs. 1 lit a EStG
1988)

Fraglich ist, ob die an die Gesellschafter Ing. AA und CC in der Phase ihrer nicht wesentlichen
Beteiligungen gezahlten Betrage als Beziige und Vorteile aus einem bestehenden oder
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friheren Dienstverhaltnis im Sinne des § 25 Abs. 1 lit a EStG 1988 anzusehen sind, da der
Dienstgeberbeitrag (und dem folgend der Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag) nach § 41 FLAG
auch fir alle Dienstnehmer, die in einem Dienstverhaltnis iSd § 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen, zu
leisten ist. Nach dieser Norm liegt ein Dienstverhaltnis dann vor, wenn der Arbeitnehmer dem
Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet, wobei das Vorliegen eines steuerrechtlichen
Dienstverhaltnisses nicht davon abhangt, ob ein Arbeitsverhaltnis iSd Arbeitsrechts gegeben
ist. Eine Tatigkeit kann daher steuerrechtlich auch dann als im Dienstverhaltnis erbracht
anzusehen sein, wenn auf sie arbeitsrechtliche Vorschriften, wie etwa die Abfertigungs- oder
die Urlaubsregelungen, die arbeitsrechtliche Kiindigungsregelung oder die Entgeltfortzahlung
im Krankheitsfall, keine Anwendung finden (VwGH 2.9.2009, 2005/15/0143). Nach der
standigen Rechtsprechung des VWGH [bspw VwWGH 17.5.1989, 85/13/0110, 10.11.2004,
2003/13/0018 (verstarkter Senat)] ist der Begriff ,,Dienstverhaltnis” mit zwei Merkmalen,
namlich der Weisungsgebundenheit einerseits und der Eingliederung in den geschaftlichen
Organismus des Betriebes des Arbeitgebers andererseits definiert. In den weiteren
Erkenntnissen vom 17. Mai 1989, 85/13/0110, Slg. NF. Nr. 6.403/F, vom 31. Juli 1996,
95/13/0220, Slg. NF. Nr. 7.111/F, vom 9. Juli 1997, 95/13/0289, vom 23. Mai 2000,
97/14/0167, vom 20. Dezember 2000, 99/13/0223, Slg. NF. Nr. 7.569/F, vom 25. Janner 2001,
95/15/0074, und zuletzt vom 24. Juni 2004, 2001/15/0113, hat der Verwaltungsgerichtshof
ausgesprochen, dass (nur) in Fallen, in denen die im Gesetz festgeschriebenen Kriterien der
Weisungsgebundenheit und der Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Betriebes
des Arbeitgebers noch keine klare Abgrenzung zwischen einer selbstandig und einer
nichtselbstandig ausgelibten Tatigkeit ermdglichen, auf weitere Abgrenzungskriterien (wie
etwa auf das Fehlen eines Unternehmerrisikos) Bedacht zu nehmen ist.

Grundsatzlich sind zur Beurteilung einer Leistungsbeziehung die vertraglichen Abmachungen
heranzuziehen. Weicht die tatsachliche Durchfiihrung der vereinbarten Tatigkeit jedoch von
diesen ab, ist stets das im konkreten Einzelfall verwirklichte Gesamtbild der Tatigkeit
entscheidend (VwWGH 3.8.2004, 2000/13/0046). Fiir den gegenstandlichen Fall ist festzustellen,
dass — wie der VWGH im Leitentscheidung ausgefiihrt hat — mangels positivem Fremdvergleichs
keine vertraglichen Abmachungen Uber die vereinbarten Tatigkeiten bestehen, sodass das
Gesamtbild der Tatigkeit entscheidend ist. Wie dargelegt, bietet die Frage der
Weisungsgebundenheit kein zuverlassiges Abgrenzungsmerkmal, da diese weder festgestellt
noch ausgeschlossen werden konnte. Das weitere zu priifende Kriterium der Eingliederung in
den geschaftlichen Organismus des Betriebes wird durch jede nach auf3en hin als auf Dauer
angelegte erkennbare Tatigkeit hergestellt, mit der der Unternehmenszweck der Gesellschaft,
sei es durch ihre Flihrung, sei es durch operatives Wirken auf ihrem Betatigungsfeld,
verwirklicht wird, ohne dass dabei von Bedeutung ware, in welcher Weise die aus der Tatigkeit
erzielten Einkinfte zu qualifizieren waren, wenn die Tatigkeit nicht fir die Gesellschaft
geleistet wirde (funktionales Verstandnis des Begriffs der Eingliederung, VwWGH 10.11.04,
2003/13/0018; verfassungskonform, VfGH 26.9.05, B 733/05). Der Umstand, dass der
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Geschaftsfuhrer seine Arbeitszeit in einem hohen Ausmal anderen Unternehmen widmet
(VWGH 23.2.05, 2004/14/0056; s auch 29.4.10, 2006/15/0211) oder Geschaftsfiihrerfunktionen
far andere Unternehmen austibt (VWGH 25.6.08, 2006/15/0349), steht der Eingliederung nicht
entgegen. Da die Gesellschafter Ing. AA und CC kontinuierlich und tber einen langeren
Zeitraum die festgestellten Aufgaben in Bezug auf — wie die Bf. selbst ausgefiihrt hat —
Strategieplanung, Coaching/Supervision der GF, Bankverhandlungen und Personalrecruiting
wahrgenommen haben, ist das Merkmal der Eingliederung in den betrieblichen Organismus
der Bf. zweifelsfrei gegeben. Diese Eingliederung wird von der Bf. zwar — unsubstantiell - in
Abrede gestellt, da die ,,O0G die Aufgaben véllig losgel6st von den regelmdfligen Geschdften der
Bf.“ erbracht hatte, was sich jedoch vor dem Hintergrund der zumindest grob feststellbaren
Tatigkeiten als nicht stichhaltig erweist: Sowohl das Coaching/Supervision der GF, als auch
Bankverhandlungen bzw. das Personalrecruiting erfordert ein nach auBen hin fiir die Bf.
notwendiges Tatigwerden und ist von deren Unternehmenszweck erfasst. Auch wird durch die
—in der Vereinbarung grob umschriebene — ,, Unterstiitzung der laufenden Geschdiftsfiihrung“
der Unternehmenszweck der Bf. verwirklicht, sodass das Tatbestandsmerkmal der
Eingliederung in den betrieblichen Organismus der Bf. zu bejahen ist. Das zusatzliche
Hilfskriterium des Unternehmerrisikos — das im Ubrigen nach der aus der reichhaltigen
Rechtsprechung gewonnenen Erfahrung des Hochstgerichtes ohnedies so gut wie nie erwiesen
werden kann (VWGH 10.11.2004, 2003/13/0018 — liegt ebenso nicht vor. Dadurch, dass
regelmalige Zahlungen geleistet wurden und die Gesellschafter als einzige zur
Leistungserbringung zur Verfligung standen, und somit von einer hochstpersoénlichen Tatigkeit
auszugehen ist, flihren unter dem Aspekt der ganzheitlichen Betrachtung zur Bejahung des
Vorliegens eines Dienstverhaltnisses iSd § 47 Abs. 2 EStG 1988 fiir den steuerlichen Bereich.
Die an die nicht wesentlich beteiligten Gesellschafter geleisteten Betrage unterliegen somit als
Einklnfte aus nichtselbstandiger Arbeit der DB- und DZ-Pflicht.

e. Conclusio aus a-d

Die Zahlungen aus der Managementvereinbarung sind direkt den Gesellschaftern der OG
zuzurechnen, dies grundsatzlich als sonstige Vergitungen iSd § 22 Z 2 2 TS EStG 1988. Fiir jene
Zeitrdume jedoch in denen die Gesellschafter Ing. AA und CC nicht wesentlich beteiligt waren,
stellen die Leistungen Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit iSd § 25 Abs 1 lit a leg. cit. dar.
Die belangte Behorde war sohin in den Jahren 2009 und 2011 im Recht, die Beitragsgrundlagen
fur die vorgenannten Abgaben entsprechend zu erhéhen, weshalb die sich dagegen richtende
Beschwerde als unbegriindet abzuweisen war.

Hinsichtlich der weiteren Streitjahre hatte jedoch eine Teilstattgabe zu erfolgen:
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2010:

Da flir den Gesellschafter CC ab 01.10.2010 kein DB und DZ zu leisten ist (§ 41 Abs 4 lit f FLAG
1967 iVm den Berechnungen der Bp die Jahre 2016 und 2017 betreffend), ist die
Beitragsgrundlage um Euro xxxxx zu
verringern (Gesamtzahlung Euro 101.500,00/a sind Euro 33.833,33 pro Gesellschafter, sohin
Euro 2.819,44 pro Monat und Gesellschafter x 3 = Euro xxxxx) und betragt somit anstatt Euro

XXXXXX richtigerweise Euro Xxxxxxx.

Daraus resultiert ein 4,5% DB, somit Euro XXXXX, und

ein 0,41% DZ, das sind Euro XXXXX.
2012

Flr dieses Jahr wurde eine vgA iHv Euro 19.000,00 rechtskraftig festgestellt, im
gegenstandlichen Verfahren aber nicht beriicksichtigt. Nachdem ein und derselbe Betrag nicht
gleichzeitig ertragssteuerlich erfasst und auch der DB bzw. DZ-Pflicht unterliegen kann, ist die

Bemessungsgrundlage von Euro xxxxxx zu reduzieren auf Euro xxxxxxx. Daraus
resultiert ein 4,5% DB, somit Euro  xxxxxx und ein 0,41% DZ,
das sind Euro XXXXX.

Den Beschwerden war sohin in diesen Punkten teilweise Folge zu geben.

3. Zu Spruchpunkt lll. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I16sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird. Eine derartige Rechtsfrage liegt
nicht vor, da sich das Verwaltungsgericht an die ohnedies zitierte hochstgerichtliche Judikatur
gehalten hat. Die ordentliche Revision war sohin nicht zuzulassen.

Klagenfurt am Worthersee, am 26. Februar 2024
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