AuRenstelle Innsbruck
Senat 3

UNABHANGIGER

FINANZsenAT

GZ. RV/0391-1/02

Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat tiber die Berufung der Bw., vertreten durch Dr. Kurt
Woisetschlager, gegen den Bescheid des Finanzamtes Schwaz betreffend Lohnsteuer und
Dienstgeberbeitrag fur den Prifungs zeitraum vom 1. Janner 1996 bis zum 31. Dezember
2000 entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben.
Der angefochtene Bescheid wird abgeéandert.

Hinsichtlich des Prifungszeitraumes vom 1. Janner 1996 bis zum 31. Dezember 2000
wird die Bw. gemal 8§ 82 Einkommensteuergesetz 1988 als Arbeitgeberin fiir die
Einbehaltung und Abfuhr der vom Arbeitslohn zu entrichtenden Lohnsteuer in Hohe von
5.833,01 € (80.264 S) in Anspruch genommen.

Die Falligkeit des mit dieser Entscheidung festgesetzten Mehrbetrages der Abgaben ist
aus der Buchungsmitteilung zu ersehen.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemal} § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zulassig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichts-
hof oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsge-
richtshof muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechts-
anwalt unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abge-
sehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.

Gemal § 292 BAO steht der Amtspartei (8 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an

den Verwaltungsgerichtshof zu erheben.
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Entscheidungsgriinde

Bei der am 28. Marz 2002 abgeschlossenen Lohnsteuerprifung tber den Zeitraum vom

1. Janner 1996 bis zum 31. Dezember 2000 wurde u. a. festgestellt, dass die beiden an der
Bw. zu je 50% beteiligten Gesellschafter Dr. KI. W. und Dr. Ku. W. seit 21. Mai 1986 als deren
Geschatftsfuhrer fungieren. Diese Funktion Ubten die beiden Geschéftsfuhrer bis zum

15. Janner 1997 im Rahmen eines Dienstverhaltnisses aus; an diesem Tag schloss die Bw.
mit beiden Geschaftsfuhrern je einen "Vertrag mit geschaftsfiihrendem Gesellschafter” ab, in
dessen "§ Sonstiges" vereinbart ist, dass

"der Geschaftsfuhrer ... selbstandig erwerbstatig und verpflichtet [ist], die

von ihm vereinnahmten Bezlige selbst zu versteuern”.

Im mit "Entgelt, Auslagenersatz, Ergebnisverantwortung” tUberschriebenen 8 5 dieses

Vertrages ist vereinbart, dass

"der Geschaftsfuhrer ... ein jahrliches Entgelt in Héhe von 12% der Ist-
Erlése eines Jahres ohne Umsatzsteuer [bezieht]. Die Ermittlung des
Entgeltes erfolgt jeweils im J&nner, unter Berlcksichtigung des
Umsatzes des vergangenen Jahres. Dabei wird die Hohe der
Akontierung fur das laufende Jahr festgesetzt.

Bei einem Verlust der Gesellschaft wird die laufende Vergitung des
Geschaftsfuhrers bis zu einer Hohe von 50% dieses Verlustes gekurzt.
Als Verlust wird ein negatives Ergebnis der Gesellschaft ohne
Berlcksichtigung etwaiger steuerlicher Sonderpositionen definiert. Der
Geschéaftsfuhrer hat somit die volle Verantwortung fur das wirtschatftliche
Ergebnis der Gesellschaft.

Die Gesellschaft verpflichtet sich, dem Geschéftsfuhrer alle
Aufwendungen zu ersetzen, die er zur Erflllung der ihm Ubertragenen

Tatigkeiten hat.

Die Gesellschatft leistet dem Geschaftsfiihrer flr Dienstreisen
Reisekostenentschadigungen. An Tages- und Nachtigungsgeldern
stehen dem Geschéftsfihrer jene Betrage zu, die fir Bundesbedienstete
gelten".

In 8§ 6 ("Dienstwagen und Dienstwohnung") verpflichtet sich die Bw.,

"dem Geschéftsfuhrer fur den ausschlielich dienstlichen Bedarf einen

Dienstwagen zur Verfiigung [zu stellen]. Fur private Fahrten verpflichtet
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sich der Geschaftsfiihrer zur Benitzung seinen (gemeint wohl: seines)
eigenen, privaten Fahrzeuges.

Fur dienstliche Fahrten, die mit dem Privatfahrzeug des
Geschaftsfuihrers durchgefihrt werden, wird ein Aufwandersatz in Hohe
des amtlichen Kilometergeldes vereinbart. Voraussetzungen fir diesen
Aufwandersatz sind entsprechende Aufzeichnungen des

Geschaftsfuhrers".
Der mit Dr. Ku. W. abgeschlossene Vertrag sieht in § 6 aul3erdem zusatzlich vor:

"Die Gesellschaft stellt dem Geschéftsfiihrer eine Dienstwohnung zur

Verfugung".

Ab 15. Janner 1997 unterwarf die Bw. die an die beiden Geschéftsfuhrer ausbezahlten
Betrage nicht mehr den Lohnabgaben. Allerdings hielt sie sich bei der Berechnung der den
Geschaftsfuhrern auszuzahlenden Betrage nicht an die o.a Vereinbarung. Vielmehr ging sie
folgendermalf3en vor:

Herr Dr. Ku. W.:

Herr Dr. Ku. W. erhielt im Prifungszeitraum zunachst monatlich gleich hohe Betrage, welche
jahrlich angehoben wurden und sich zwischen 120.00 S im Kalenderjahr 1997 und 180.000 S
im Kalenderjahr 2000 bewegten. An jedem Quartalsende legte er eine Honorarnote, in
welcher "fur geleistete Wirtschaftstreuhandtatigkeiten (Bilanzen/Gesellschaftsgrindungen) im
Nettobetrag It. Rechnungsausgang die vereinbarte Umsatzquote von 40% [in der den
Zeitraum 1. Janner bis 31. Méarz 1999 betreffenden Honorarnote vom 31. Marz 1999 45% und
in der den Zeitraum 1. Jadnner 2000 bis 31. Marz 2000 betreffenden Honorarnote 50%] zuzigl.
20% MwsSt." in Rechnung gestellt wurden. Von diesen derart errechneten Betrdgen wurden
die im entsprechenden Quartal bereits ausbezahlten (jeweils gleich hohen) Monatsbetrage
abgezogen.

Zusatzlich zu diesen Betragen wurde jeweils zum 31. Mai eines jeden Jahres ein
Umsatzbonus fur das abgelaufene Wirtschaftsjahr in Hohe von 1,5% (fir das Wirtschaftsjahr
1997/98), 2,5% (fur das Wirtschaftsjahr 1998/99), 3% (fur das Wirtschaftsjahr 1999/2000) und
2% (fur das Wirtschaftsjahr 2000/01) des Netto-Sollumsatzes des jeweiligen Wirtschaftsjahres

gewahrt.

Auf3erdem wurde dem Gesellschafter-Geschéftsfuhrer Dr. Ku. W. eine Dienstwohnung zur
Verfligung gestellt.

Herr Dr. KI. W.:
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Auch Herr Dr. KI. W. erhielt im Prufungszeitraum zunéachst monatlich gleich hohe Betrage,
welche jahrlich angehoben wurden und sich ebenfalls zwischen 120.00 S im Kalenderjahr
1997 und 180.000 S im Kalenderjahr 2000 bewegten. An jedem Quartalsende legte er eine
Honorarnote, in welcher er einerseits eine Umsatzquote It. Rechnungsausgang von 40% [in
den das Kalenderjahr 2000 betreffenden Honorarnoten 50%] zuztgl. 20% MwSt. und
andererseits einen Pauschalbetrag fur die M-Stores in Rechnung gestellt wurden. Diese
Pauschalbetrége betragen zwischen 22.650 S und 26.000 S pro Store, wobei auch die Anzahl
der Stores von 12 auf 17 anstieg. Von diesen derart errechneten Betragen wurden die im
entsprechenden Quartal bereits ausbezahlten (jeweils gleich hohen) Monatsbetrage

abgezogen.

Zusatzlich zu diesen Betréagen wurde jeweils zum 31. Mai eines jeden Jahres wegen
Erreichen des Umsatzzieles ein Umsatzbonus fiir das abgelaufene Wirtschaftsjahr in Hohe
von 1,5% (fur das Wirtschaftsjahr 1997/98), 2,5% (fur das Wirtschaftsjahr 1998/99), 3% (fur
das Wirtschaftsjahr 1999/2000) und 2% (fur das Wirtschaftsjahr 2000/01) des von der Bw. im
jeweiligen Wirtschaftsjahr erzielten Netto-Sollumsatzes gewahrt.

Das Finanzamt rechnete diese an die Gesellschafter-Geschéftsfihrer ausbezahlten Betrage
zur Bemessungsgrundlage fiir den Dienstgeberbeitrag hinzu und schrieb daher mit Haftungs-
und Abgabenbescheid 80.849,11 € (1,112.508,00 S) zur Zahlung vor.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die Berufung.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemal § 41 Abs. 1 FLAG 1967 haben den Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu leisten, die
im Bundesgebiet Dienstnehmer beschatftigen. Nach Abs. 3 iZm Abs. 5 dieser Gesetzesstelle
betragt der Dienstgeberbeitrag 4,5% der Summe der Arbeitslohne, die jeweils in einem
Kalendermonat an die Dienstnehmer gewahrt worden sind. Nach der im letzten Satz des § 41
Abs. 3 FLAG 1967 enthaltenen Legaldefinition sind Arbeitslohne auch Gehélter und sonstige
Verglutungen jeder Art im Sinne des § 22 Z. 2 des Einkommensteuergesetzes 1988. Dabei
handelt es sich um Auszahlungen, die von einer Kapitalgesellschaft an wesentlich Beteiligte
fur ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (8 47 Abs. 2 EStG 1988) aufweisende
Beschéftigung gewéhrt werden. Eine Person ist dann wesentlich beteiligt, wenn ihr Anteil am

Grund- oder Stammkapital der Gesellschaft mehr als 25% betrégt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in standiger Rechtsprechung dargetan, dass vom wesentlich
beteiligten Geschéftsfuhrer einer Kapitalgesellschaft dann Einkinfte nach § 22 Z. 2
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Teilstrich 2 EStG 1988 erzielt werden, wenn — bezogen auf die tatséchlich vorzufindenden
Verhaltnisse — feststeht, dass

» der Gesellschafter-Geschaftsfihrer zufolge kontinuierlicher und Uber einen langeren
Zeitraum andauernder Erfullung der Aufgaben der Geschaftsfiihrung in den Organismus

des Betriebes der Gesellschaft eingegliedert ist,

» ihn unter Bedachtnahme auf die Einnahmen — und Ausgabenschwankungen kein ins

Gewicht fallendes Unternehmerwagnis trifft und

» er eine laufende, wenn auch nicht notwendig monatliche Entlohnung erhalt (VwGH
17.12.2003, 2001/13/0200 und die darin angefuhrte Vorjudikatur).

Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass die beiden angefiihrten Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer im Prifungszeitraum am Stammkapital der Bw. jeweils zu mehr als 25% -

somit wesentlich — beteiligt waren.
1. organisatorische Eingliederung

Die beiden Gesellschafter-Geschéftsfihrer Gben die Geschaftsfihrertéatigkeit kontinuierlich
Uber mehrere Jahre aus. Somit sind sie hach der o.a. Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes
in den Organismus der Bw. eingegliedert.

2. laufende Entlohnung

Die beiden Gesellschafter-Geschéaftsfuhrer erhielten auf Grund mundlicher Vereinbarungen
mit der Bw. fur ihre Geschaftsfuhrungstatigkeit unbestritten folgende Vergitungen:

2.1. Dr. Ku. W.:

Herr Dr. Ku. W. erhielt im Prifungszeitraum zunachst monatlich gleich hohe Betrage, welche
jahrlich angehoben wurden und sich zwischen 120.00 S im Kalenderjahr 1997 und 180.000 S
im Kalenderjahr 2000 bewegten. An jedem Quartalsende legte er eine Honorarnote, in
welcher "fur geleistete Wirtschaftstreuhandtatigkeiten (Bilanzen/Gesellschaftsgriindungen) im
Nettobetrag It. Rechnungsausgang die vereinbarte Umsatzquote von 40% [in der den
Zeitraum 1. Janner bis 31. Méarz 1999 betreffenden Honorarnote vom 31. Méarz 1999 45% und
in der den Zeitraum 1. J&dnner 2000 bis 31. Mérz 2000 betreffenden Honorarnote 50%] zuzig|.
20% MwsSt." in Rechnung gestellt wurden. Von diesen derart errechneten Betrédgen wurden
die im entsprechenden Quartal bereits ausbezahlten (jeweils gleich hohen) Monatsbetrage

abgezogen.

Zusatzlich zu diesen Betragen wurde jeweils zum 31. Mai eines jeden Jahres ein
Umsatzbonus fir das abgelaufene Wirtschaftsjahr in Hohe von 1,5% (fur das Wirtschaftsjahr
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1997/98), 2,5% (fur das Wirtschaftsjahr 1998/99), 3% (fur das Wirtschaftsjahr 1999/2000) und
2% (fuir das Wirtschaftsjahr 2000/01) des Netto-Sollumsatzes des jeweiligen Wirtschaftsjahres

gewahrt.

Als Entgelt fiir die Geschaftsfuhrung erhielt Herr Ku. W. in den einzelnen Kalenderjahren:

Kalenderjahr Entgelt
1997 1,876.395 S
1998 2,292.774 S
1999 2,780.257 S
2000 3,000.003 S
2.2.Dr. KI. W.:

Herr Dr. KI. W. erhielt im Prifungszeitraum zunéchst monatlich gleich hohe Betrége, welche
jahrlich angehoben wurden und sich zwischen 120.00 S im Kalenderjahr 1997 und 180.000 S
im Kalenderjahr 2000 bewegten. An jedem Quartalsende legte er eine Honorarnote, in
welcher er einerseits eine Umsatzquote It. Rechnungsausgang von 40% [in den das
Kalenderjahr 2000 betreffenden Honorarnoten 50%] zuzlgl. 20% MwSt. und andererseits
einen Pauschalbetrag fur die MStores in Rechnung gestellt wurden. Diese Pauschalbetrage
betragen zwischen 22.650 S und 26.000 S pro Store, wobei auch die Anzahl der Stores von
12 auf 17 anstieg. Von diesen derart errechneten Betragen wurden die im entsprechenden

Quartal bereits ausbezahlten (jeweils gleich hohen) Monatsbetrage abgezogen.

Zusatzlich zu diesen Betragen wurde jeweils zum 31. Mai eines jeden Jahres wegen
Erreichen des Umsatzzieles ein Umsatzbonus fur das abgelaufene Wirtschaftsjahr in Hohe
von 1,5% (fur das Wirtschaftsjahr 1997/98), 2,5% (fUr das Wirtschaftsjahr 1998/99), 3% (fur
das Wirtschaftsjahr 1999/2000) und 2% (fur das Wirtschaftsjahr 2000/01) des von der Bw. im
jeweiligen Wirtschaftsjahr erzielten Netto-Sollumsatzes gewahrt.

Als Entgelt fiir die Geschaftsfiihrung erhielt Herr KI. W. in den einzelnen Kalenderjahren:

Kalenderjahr Entgelt

1997 1,877.966 S

1998 2,297.355 S
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1999 2,771.154 S

2000 2,999.384 S

3. Unternehmerwagnis

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes liegt Unternehmerwagnis
vor, wenn der Erfolg der Tatigkeit des Steuerpflichtigen weitgehend von seinen
unternehmerischen Fahigkeiten und seinem Fleil sowie den Zufélligkeiten des
Wirtschaftslebens abhangt und der Steuerpflichtige fur die mit seiner Tatigkeit verbundenen
Aufwendungen selbst aufkommen muss (VWGH 29.1.2003, 2002/13/0186). Dabei kommt es
auf die tatsachlichen Verhéltnisse an: Im Vordergrund dieses Merkmales steht, ob den

Steuerpflichtigen tatsachlich das Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmenschwankungen trifft.

Dabei hat der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung ausgesprochen, dass
deutliche erfolgsbedingte Schwankungen des Geschéftsfiihrerhonorars ein Unternehmerrisiko
in der Geschaftsfuhrungstatigkeit begriinden kénnen, welches bei der nach § 22 Z. 2
Teilstrich 2 EStG 1988 gebotenen Betrachtung des Gesamtbildes der Verhaltnisse den
Ausschlag gegen ein Dienstverhaltnis bewirkt (VwWGH 29.1.2003, 2002/13/0186 und die dort
angefihrte Vorjudikatur). Insbesondere Schwankungsbreiten von etwa 60%, die den
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer tatséchlich treffen, wurden vom Verwaltungsgerichtshof als fur
das Vorliegen eines Unternehmerwagnisses sprechend eingestuft (VWGH 21.12.1999,
99/14/0255). In die Uberlegungen einzubeziehen sind aber auch Wagnisse, die sich aus
Schwankungen bei nicht Giberwélzbaren Ausgaben ergeben (VWGH 25.9.2001,
2001/.14/0066).

Diese Rechtsprechung ist auf den vorliegenden Fall uneingeschrankt anzuwenden.
Ausgehend von den im Zusammenhang mit der Entlohnung der beiden Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer festgestellten und unbestritten gebliebenen tatsédchlichen Verhéltnissen liegt
im vorliegenden Fall aus nachstehenden Griinden ein Unternehmerwagnis vor:

Die Basis fur die Entlohnung des einzelnen Gesellschafter-Geschéftsfihrers ist der ihm
zurechenbare Umsatz, somit eine Grol3e, welche weitgehend von seinen unternehmerischen
Fahigkeiten und seinem personlichen Fleil3 sowie von den Zufalligkeiten des
Wirtschaftslebens abhéangt. Dies gilt auch hinsichtlich der an Herrn Dr. KI. W. bezahlten
Pauschalbetrage fir die Betreuung der M-Stores, weil auch dieser Pauschalbetrag von der
Anzahl der zu betreuenden Stores abhangt, eine Grol3e, welche durch personlichen Fleifl3 und
unternehmerisches Geschick des Geschéftsuhrers Dr. Kl. W. gesteigert (oder gegebenenfalls

auch gesenkt) werden kann.
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Diese Abhangigkeit der Entlohnung von den aufgezeigten Parametern ergibt die aus den o. a.
Tabellen ablesbaren Schwankungsbreiten von 59,88% fiir Herrn Dr. Ku. W. (100 :

1,876.395 S x 3,000.003 S) und von 59,71% fiir Herrn Dr. KI. W. (100 : 1,877.966 S x
2,999.384 S).

Dass dieses Wagnis der Einnahmenschwankungen die beiden Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer im Prifungszeitraum tatséchlich getroffen hat, ist im vorliegenden Fall

unbestritten.

Wenn die beiden Gesellschafter-Geschéftsfihrer aber bei der Austibung der Geschafts-
flhrungstatigkeit ein Unternehmerwagnis zu tragen haben, weist diese Tatigkeit nicht "sonst
alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses" auf, sodass die diesbeziiglichen Einkiinfte nicht als
solche gemal § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 angesehen werden kdnnen. Diesfalls dirfen
diese Einkiinfte aber auch nicht der Bemessungsgrundlage fiir den Dienstgeberbeitrag

hinzugerechnet werden.

Es war somit wie im Spruch ausgefiihrt zu entscheiden.

Innsbruck, 12. Mai 2004



