AuBenstelle Klagenfurt
Senat 02

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0127-K/05

Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat durch den Senat XYZ Uber die Berufung der Bw., vertreten
durch Mag. Dietmar Thuller, gegen die Bescheide des Finanzamtes St. Veit Wolfsberg vom 18.
August 2004 betreffend Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fiir Familienbeihilfen und
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag fiir den Zeitraum 1999 bis 2001 nach in Klagenfurt durchge-

fuhrter mindlicher Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemaB § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zuldssig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt
unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abgesehen von
den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftspriifer oder einem Steuerberater unterschrieben sein.

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

Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Entscheidungsgriinde

Die Bw. ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung, deren Unternehmensgegenstand die

Beratung von Unternehmen und dritten Personen in wirtschaftlichen Angelegenheiten,
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insbesondere im Bereich der Finanzierung sowie die Vermittlung von Versicherungen aller Art

und Kapitalanlagemdglichkeiten ist.

Der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer ist seit der Griindung der Gesellschaft im Jahr 1997 bzw.
seit der Eintragung im Firmenbuch am 25. Februar 1998 mit der alleinigen Geschaftsfiihrung

der Bw. betraut.

Nach einer den Zeitraum 1.Janner 1999 bis 31. Dezember 2001 umfassenden
Lohnsteuerpriifung setzte das Finanzamt gegeniiber der Bw. Dienstgeberbeitrag in Hohe von
insgesamt € 3.531,29 und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag in Hohe von insgesamt € 378,76
fur die Bezlige des im Prifungszeitraum jeweils zu mehr als 50 % am Stammkapital

beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfihrers fest.

Begriindend flihrte das Finanzamt aus, dass gemaB § 41 Abs. 1 FLAG den Dienstgeberbeitrag
alle Dienstgeber zu leisten hatten, die im Bundesgebiet Dienstnehmer beschaftigen wiirden.
Dienstnehmer seien gemaB § 41 Abs. 2 leg.cit. Personen, die in einem Dienstverhaltnis im
Sinne des § 47 Abs. 2 des EStG 1988 stiinden, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte
Personen im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988. GemaB § 41 Abs. 3 FLAG sei der Beitrag des
Dienstgebers von der Summe der Arbeitsibhne (Uberschreitung der Freigrenzen durch
Hinzurechnung des Geschaftsfiihrerbezuges) zu berechnen, die jeweils in einem
Kalendermonat an die im Abs. 1 genannten Dienstnehmer gewahrt worden seien, ob die
Arbeitslohne beim Empfanger der Einkommensteuer unterliegen wirden oder nicht
(Beitragsgrundlagen). Arbeitslohne seien Bezlige gemaB § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a und b des
EStG 1988 sowie Gehalter und sonstige Vergltungen jeder Art im Sinne des § 22 Z 2 des
EStG 1988. Da die Verpflichtung zur Entrichtung des Dienstgeberbeitrages und des Zuschlages
zum Dienstgeberbeitrag auf Gehalter und sonstige Vergltungen jeder Art im Sinne des § 22
Z2 EStG 1988 grundsatzlich abziele, seien von den Vergitungen zu Recht der

Dienstgeberbeitrag und der Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag nachverrechnet worden.

In der dagegen erhobenen Berufung flihrte die Bw. aus, dass es sich bei den der Besteuerung
unterworfenen "Geschaftsflihrerbeziigen" um Provisionen des Einzelunternehmens des
Gesellschafter-Geschaftsflihrers handle. Aus diesen Grinden ersuche die Bw. die

vorgeschriebenen Beitrdage mit Null festzusetzen.

Das Finanzamt wies die Berufung mit Berufungsvorentscheidung ab und verwies begriindend
auf die Rechtssprechung des Verwaltungsgerichtshofes, wonach Einkiinfte nach § 22 Z 2
Teilstrich 2 EStG 1988 vom wesentlich beteiligten Geschaftsfiihrer einer Gesellschaft mit

beschrankter Haftung dann erzielt wirden, wenn - bezogen auf die tatsachlich
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vorzufindenden Verhaltnisse — feststehe, dass der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer zufolge einer
kontinuierlichen und Uber einen langeren Zeitraum andauernden Erfiillung der Aufgaben der
Geschaftsfihrung in den Organismus des Betriebes seiner Gesellschaft eingegliedert sei. Die
Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers sei gegeben, wenn der
Abgabepflichtige auf Dauer einen Teil des rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Organismus bilde
und seine Tatigkeit im Interesse dieses Organismus ausibe. Die kontinuierliche und Uber
einen langeren Zeitraum andauende Erfiillung der Aufgaben der Geschaftsflihrung spreche fiir
diese Eingliederung, wobei es beispielsweise auf einen jahrlichen neuen Abschluss eines
"Werkvertrages" nicht ankomme. Der Annahme einer Eingliederung in den betrieblichen
Organismus stehe es nicht entgegen, wenn die mit der Geschaftsfiihrung betraute Person
lediglich die essentiellen Flihrungsentscheidungen treffe und die Besorgung des "taglichen
Betriebes" anderen Personen Uberlasse. Das Merkmal der Eingliederung des Gesellschafter-
Geschaftsfiihrers in den betrieblichen Organismus der Bw. sei amtsbekannt. Die Behauptung
in der Berufung, dass die Geschaftsflihrerbezlige als Provisionen des Einzelunternehmens
erklart worden seien, gehe ins Leere, diese zugeflossenen Bezlige seien richtigerweise als
sonstige selbstandige Einkiinfte in den Jahren 1999 bis 2001 erklart worden. Da nach den
tatsachlich vorzufindenden Verhdltnissen die an den Gesellschafter-Geschaftsfuhrer
ausbezahlten Gehalter bzw. sonstigen Verglitungen die Einkilinfte nach § 22 Z 2 Teilstrich 2
EStG 1988 darstellen wirden, seien diese in die Bemessungsgrundlage fiir den

Dienstgeberbeitrag miteinbezogen und nachversteuert worden.

Die Bw. stellte den Antrag auf Entscheidung Uber die Berufung durch die Abgabenbehdérde

zweiter Instanz.

In der mindlichen Berufungsverhandlung vor dem unabhdngigen Finanzsenat flihrte der
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer aus, dass niemals die Auszahlung eines fixen
Geschaftsfihrergehaltes an ihn beabsichtigt gewesen sei. So wie bereits bei einer vorher
bestehenden Firma sei es beabsichtigt gewesen, die Einnahmensituation ausschlieBlich auf
Provisionsbasis zu gestalten. Da der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer jedoch monatliche
Fixkosten aus seinem Hausbau zu tragen gehabt habe, habe er sich als Geschaftsfiihrer
Akontozahlungen anweisen lassen, namlich S 30.000,00 monatlich, damit sei der
Hochstrahmen fir Geschaftsfiihrer von S 50.000,00 nicht ausgeschopft worden. Diesen
Akontozahlungen mussten jedoch jeweils entsprechende Provisionsanspriiche gegeniber
stehen. Der Gesellschafter-Geschaftsfihrer verwies auf einen Geschaftsfiihrervertrag vom
25. Feber 1998, welchen er in Ablichtung zum Akt vorlegte. Dazu befragt, warum dieser

Geschaftsfiihrervertrag im gesamten bisherigen Verwaltungsverfahren noch nicht angefiihrt
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bzw. vorgelegt worden sei, antwortete der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer, dass bis dato von
Seiten der Finanzverwaltung niemand danach gefragt habe. Wohl aber sei der
Geschéftsfihrervertrag am  29.Juni 2004 im Zuge des Kommunalsteuer-
Festsetzungsverfahrens an die zustandige Gemeinde vorgelegt worden. Hinsichtlich des
tatsachlichen Bestandes des Geschaftsfiihrervertrages in den streitgegenstandlichen Jahren
fuhrte der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer die weiteren Gesellschafter der Gesellschaft sowie
einen ausgeschiedenen ehemaligen Gesellschafter an, welche dariiber Auskunft geben
kdnnten. Ein weiteres Indiz, dass der Geschaftsflihrervertrag schon seit 1998 existiere, sei
auch der Briefkopf, welcher noch die alte Firmenadresse ausweise. Hinsichtlich des
Umstandes, dass bei der Bw. die Abrechnung auch gegeniiber dem Gesellschafter-
Geschaftsfiuhrer auf Provisionsbasis erfolgt sei, flihrte der Gesellschafter-Geschaftsflihrer zwei
ehemalige Mitarbeiter an. Hinsichtlich seines Einzelunternehmens fiihrte der Gesellschafter-
Geschéftsfihrer aus, dass dieses den selben Tatigkeitsbereich wie die Bw. habe, namlich die
Vermoégensberatung, Wertpapierdienstleistung sowie die Vermittlung von
Versicherungsvertragen und Finanzierungen. Weiters legte der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer
eine Provisionsabrechnung fiir Dezember 1999 in Ablichtung zum Akt vor. Mit dieser
Provisionsabrechnung, welche den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer selbst betraf, solle belegt
werden, dass den angeflihrten Akontozahlungen auch tatsachliche Provisionen gegeniber
standen. Befragt, wie er es sich erkldren kénne, dass in allen drei streitgegenstandlichen
Jahren die vom Gesellschafter-Geschaftsfihrer als Akontozahlungen bezeichneten Betrage als
Geschaftsfihrerverglitungen unter Abzug eines 6%igen Betriebsausgabenpauschales in den
Steuererklarungen einbekannt worden seien, und dariber hinaus bei den Einkinften aus
Gewerbebetrieb als Einzelunternehmer nicht aufgeschienen seien, fiihrte der Gesellschafter-
Geschaftsfihrer aus: Es sei richtig, dass auch er die Zahlungen stets als
Geschaftsfihrerentschadigungen bezeichnet habe. Die steuerliche Verbuchung sei nicht seine
Angelegenheit gewesen, er habe steuerlich ein so genanntes "Halbwissen". Er kdnne sich
nicht erkldaren, warum die steuerliche Vertretung die aktenkundige Vorgangsweise bei den
Steuererklarungen gewahlt habe. Der Gesellschafter-Geschaftsflihrer legte weiters die
Ablichtung einer "Abrechnung" betreffend 1999 vor, in welcher er seine Akontozahlungen von
monatlich S 30.000,00 ebenfalls als Geschaftsfiihrerentschadigung bezeichnete. Diese
Abrechnung habe er seiner steuerlichen Vertretung lberreicht. Darin sei die Begriindung fir
die Vorgangsweise der steuerlichen Vertretung gelegen. Zur Kommunalsteuerfrage flihrte der
Gesellschafter-Geschaftsflihrer noch aus, dass diese noch offen sei und von der Erledigung

der gegenstandlichen Berufung abhange. Der Gesellschafter-Geschaftsflihrer beantragte im
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Hinblick auf obiges Vorbringen, der Berufung stattzugeben und die an ihn ausbezahlten
Betrdge nicht dem Dienstgeberbeitrag und dem Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag zu

unterziehen.

Der Amtsvertreter fihrte in der miindlichen Berufungsverhandlung aus, dass nach Ansicht des
Finanzamtes jede Art von Verglitung an den Geschaftsfiihrer, auch wenn diese aus
Provisionen resultiere, dem Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag zu
unterziehen sei. Es liege aus der Sicht des Amtsvertreters ein klarer diesbeziiglicher

Sachverhalt vor. Der Amtsvertreter beantragte, die Berufung abzuweisen.

Der vom Gesellschafter-Geschaftsfiihrer im Zuge der miindlichen Berufungsverhandlung
vorgelegte Geschaftsflhrervertrag ist mit "25.2.1998" datiert und wurde sowohl fir die
Gesellschaft wie auch fir den Geschaftsfihrer durch den Gesellschafter-Geschaftsflihrer

unterfertigt. Er lautet wie folgt:

"§ 1 Geschaftsfiihrung und Vertretung

Der Geschaftsfihrer ist berechtigt und verpfiichtet, die Gesellschaft nach MalBgabe der
Gesetze, des Gesellschaftsvertrages und einer etwaigen Geschéftsfihrungsordnung allein zu
vertreten und die Geschafte der Gesellschaft alleine zu fihren. Weisungen der
Gesellschafterversammliung sind zu befolgen, soweit Vereinbarungen in diesem Vertrag nicht

entgegenstehen.

Der Geschdftsfiihrer hat die ihm obliegenden Pflichten mit der Sorgfalt eines ordentlichen und

gewissenhaften Kaufmanns unter Wahrung der Interessen der Gesellschaft zu fihren.

§ 2 Einzelne Aufgaben

Dem Geschéftsfiihrer obliegt die Leitung und Uberwachung des Unternehmens im Ganzen.
Sind mehrere Geschaftsfihrer bestellt, so teilen sie sich die ihnen obliegenden Aufgaben.

§ 3 Dienstleistung

Der Geschadlftsfiihrer hat seine Arbeitskraft und seine Kenntnisse sowie seine Erfahrungen der
Gesellschaft in angemessenem Umfang zur Verfiigung zu stellen.

An bestimmte Arbeitszeiten ist der Geschaftsfihrer dabei nicht gebunden.

§ 4 Treuepfiichten,
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Betriebsgeheimnisse

Der Geschaftsfihrer ist verpfiichtet, Dritten gegentiber strengstes Stillschweigen lber alle
Angelegenheiten der Gesellschaft zu bewahren. Diese Pflicht besteht auch nach Beendigung
der Geschéftsfiihrertatigkeit fort.

§ 5 Beziige des Geschiftsfiihrers

Der Geschaftsfiihrer ist selbstdandig nach dem GSVG und erhélt fir seine Tatigkeit ein kein

festes monatliches Gehalt.

FUir seine Tatigkeit wird der Geschdftsfiihrer auf eine héhere Stufe der Karriereleiter von der

Gesellschaft eingestuft und wird nur nach der gliltigen Provisionsregelung bezahit.

Der Geschéftsfihrer hat jedoch die Moglichkeit bis zu 50.000,-- ATS als VorschulB auf die zu
erwartende Provision zu erhalten. Dieser Vorschul3 mulB mit den Provisionen jedoch

gegengerechnet werden.

Das Entgelt bzw. Provision wird am jeweiligen Monatsletzten auf ein noch zu benennendes
Konto des Geschéftsfiihrers ausbezahlt. Die Provisionsstufe bzgl. Karriereleiter soll in
angemessenen Zeitabstdnden der allgemeinen Entwicklung der wirtschaftlichen
Gegebenheiten, insbesondere des Geldwertes, dberpriift und gegebenenfalls angepasst

werden. Am Ende eines jeden Geschdéftsjahres ist die Angemessenheit zu lberpriifen.

Ferner erhdlt der Geschaftsfiihrer eine Stufendifferenzdifferenz in Hohe von 1,0 ATS von allen

Provisionen aller Mitarbeiter nach der geltenden Einheitenregelung.

§ 6 Spesen, Aufwendungsersatz

Tragt der Geschéftsfihrer im Rahmen seiner ordnungsgemalBen Geschaftsfihrertatigkeit
Kosten, Aufwendungen oder Reisespesen, so werden diese nach den jeweils steuerlich
zuldssigen Hochstsétzen von der Gesellschaft erstattet. Der Geschéftsfihrer muss seine
Auslagen belegen kénnen, soweit dafir lblicherweise Belege erteilt werden. Im lbrigen

reichen Eigenbelege aus, und zwar z. B, fiir Telefon und Trinkgelder.

Der Geschaftsfiihrer hat Anspruch auf Benutzung eines gesellschaftseigenen Dienstwagens
angemessenen Typs. Der Geschéftsfiihrer ist berechtigt, diesen Kraftwagen auch fir private

Zwecke zu nutzen.

§ 7 Altersversorgung
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Die Gesellschaft behdlt sich vor, jederzeit zu Gunsten des Geschaftsfiihrers eine

Altersversorgung abzuschlielBen.

§ 8 Urlaub

Da der Geschiétftsfiihrer keinem Angestelltenverhaltnis unterliegt, erhalt er auch keinen
bezahlten Jahresuriaub. Der Zeitpunkt und die Dauer des Urlaubs sind mit dem weiteren

Geschéftsfihrer, sofern einer bestellt ist, abzustimmen.

§ 9 Dauer

Die Tatigkeit des Geschéftsfiihrers beginnt mit der Eintragung der Gesellschaft.

Der Vertrag wird auf unbestimmte Zeit geschlossen. Der Vertrag ist jederzeit aus wichtigem
Grund kindbar.

§ 10 Schlussbestimmungen

Die vertraglichen Vereinbarungen ergeben sich erschdpfend aus diesem Vertrag.
Vertragsénderungen bedlirfen der Schriftform. Eine Befreiung von der Schriftform durch

mdindliche Vereinbarung ist unwirksam.

Die Ungliltigkeit einzelner Bestimmungen berdhrt nicht die Rechtswirksamkeit des Vertrages
im Ganzen. Anstelle der unwirksamen Vorschrift ist eine Regelung zu vereinbaren, die der

wirtschaftlichen Zwecksetzung der Parteien am ehesten entspricht.
Erfillungsort und ausschlieBlicher Gerichtsstand ist der Sitz der Gesellschaft.

Dieser Vertrag tritt mit Eintragung der Gesellschaft in Kraft."

Die vom Gesellschafter-Geschaftsfiihrer in der miindlichen Berufungsverhandlung vorgelegte
"Abrechnung" umfasst die Monate Januar bis Dezember 1999. Die Abrechnung weist jeweils
monatlich einen Anspruch des Gesellschafter-Geschaftsflihrer aus, welcher sich aus den
Teilpositionen "Eigenumsatz", "Direkter FK-Umsatz", "FK1-Umsatz", "Struktur Umsatz",
"Sa/Wi/Fi Umsatz" sowie "Geschaftsfihrerentschadigung" zusammensetzt. Die Teilposition
"Geschaftsfuhrerentschadigung” ist liber alle Monate des Jahres 1999 mit jeweils S 30.000,00

ausgewiesen.

Die gleichfalls in der mindlichen Berufungsverhandlung vor dem unabhdngigen Finanzsenat
vorgelegte Provisionsabrechnung des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers fur Dezember 1999
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schliisselt dessen Provisionsanspriiche nach Geschaftsfallen auf und weist als "Gesamt
Provision" einen Betrag von S 79.622,29 aus, weiters als "Gesamt Stornoreserve" einen Betrag
von S 10.825,92 und schlieBlich als "Gesamt Auszahlung" aus den Provisionen einen Betrag
von S 68.796,37 aus. In der vom Gesellschafter-Geschaftsfiihrer vorgelegten "Abrechnung"
fir das Jahr 1999 ist fiir den Monat Dezember unter dem Punkt "Gesamtauszahlung" ein

Betrag von S 98.796,37 ausgewiesen.

Den Einkommensteuerakten des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers ist zu entnehmen, dass
dieser in den berufungsgegenstandlichen Jahren 1999, 2000 und 2001 jeweils die unter der
Bezeichnung "Geschaftsfiihrerentschadigung" ausbezahlten Betrdage als Einkiinfte aus
selbstandiger Arbeit, unter Abzug eines Betriebsausgabenpauschales von 6%, in seinen
Steuererklarungen auswies. Vom Finanzamt wurden die Einkiinfte aus selbstdndiger Arbeit
des Gesellschafter-Geschaftsflihrers erklarungsgemaB mit S 338.400,00 (1999), S 310.200,00
(2000) und S 84.600 (2001) veranlagt. Uber diese Einkunftsart hinaus wies der Gesellschafter-
Geschaftsfihrer in allen drei Streitjahren gesondert Einklinfte aus Gewerbebetrieb als

Versicherungsmakler aus.

Der Senat hat erwogen:

Nach der gesetzlichen Bestimmung des § 41 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz 1967
(FLAG) haben den Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu leisten, die im Bundesgebiet
Dienstnehmer beschaftigen.

GemaB § 41 Abs. 2 FLAG in der ab 1994 anzuwendenden Fassung BGBI. Nr. 818/1993 sind
Dienstnehmer alle Personen, die in einem Dienstverhdltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG
1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne des § 22 Z 2 EStG
1988.

GemaB § 41 Abs. 3 FLAG idF BGBI. Nr. 818/1993 ist der Dienstgeberbeitrag von der Summe
der Arbeitsléhne zu berechnen, die jeweils in einem Kalendermonat an die im Absatz 1 ge-
nannten Dienstnehmer gewdhrt worden sind, gleichgiiltig, ob die Arbeitslbhne beim
Empfanger der Einkommensteuer unterliegen oder nicht (Beitragsgrundlage). Arbeitsléhne
sind dabei Beziige gemaB § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a und b EStG 1988 sowie Gehalter und sonstige
Vergltungen jeder Art im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988.

Die Regelung des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag, der von der in § 41 FLAG festgelegten
Beitragsgrundlage zu erheben ist, findet sich in § 57 Abs. 4 HKG idF BGBI. Nr. 958/1993 bzw.
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§ 57 Abs. 7 und 8 HKG idF BGBI. Nr. 661/1994, fiir Zeitraume ab 1. Janner 1999 in § 122 Abs.
7 und 8 WKG 1998.

§ 41 FLAG definiert also die beitragspflichtigen Beziige und soll gleichzeitig eine klare
Abgrenzung von den beitragsfreien Bezligen gewahrleisten. Auf Grund der gesetzlichen
Bestimmung ist folglich bei den beitragspflichtigen Arbeitsiohnen von zwei Gruppen von

Bezligen auszugehen:

e Arbeitsldhne, die an Dienstnehmer im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 gewahrt

werden.

e Gehalter und sonstige Vergltungen jeder Art im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988 (zwei-
ter Teilstrich), die an Personen gewahrt werden, die an Kapitalgesellschaften wesent-

lich beteiligt sind.

GemaB § 22 Z 2 EStG 1988 (zweiter Teilstrich) fallen unter die Einkiinfte aus sonstiger selb-
standiger Arbeit die Gehadlter und sonstigen Vergutungen jeder Art, die von einer Kapital-
gesellschaft an wesentlich Beteiligte flir ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhdltnisses

(§ 47 Abs. 2) aufweisende Beschaftigung gewahrt werden.

Der Verfassungsgerichtshof hat in den Erkenntnissen G 109/00 und G 110/00 jeweils vom
1.3.2001, mit dem die Anfechtungsantrage des Verwaltungsgerichtshofes auf (teilweise) ver-
fassungswidrige Aufhebung einiger Gesetzesbestimmungen des EStG 1988, des FLAG sowie
des KommStG 1993 im Zusammenhang mit der Dienstgeberbeitrags- und Kommunalsteuer-
pflicht der an wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsflihrer gewahrten Tatigkeitsver-
gltungen abgewiesen wurden, darauf hingewiesen, dass verschiedene Merkmale eines
Dienstverhdltnisses, die im Zusammenhang mit einer weisungsgebundenen Tatigkeit Indizien
fur ein Dienstverhdltnis waren, im Falle der — auf die gesellschaftsrechtliche Beziehung
zurlickzufiihrenden — Weisungsungebundenheit ihre Unterscheidungskraft verlieren und daher
fur die Losung der Frage, ob nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse die sonstigen Merkmale
eines Dienstverhaltnisses im Vordergrund stehen, nicht brauchbar sind. Ebenso hat der
Verfassungsgerichtshof aufgezeigt, dass dies insbesondere flir die Merkmale der Eingliederung
in den geschdftlichen Organismus des Unternehmens und des Fehlens des Unter-

nehmerwagnisses nicht zutrifft.

Nach der standigen Rechtsprechung des VwWGH werden Einkiinfte nach § 22 Z 2 Teilstrich 2
EStG 1988 vom wesentlich beteiligten Geschaftsflihrer einer Ges.m.b.H. dann erzielt, wenn —
bezogen auf die tatsachlich vorzufindenden Verhaltnisse — feststeht,
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e dass der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer zufolge kontinuierlicher und Uber einen lan-
geren Zeitraum andauernder Erflillung der Aufgaben der Geschaftsfiihrung in den

Organismus des Betriebes seiner Gesellschaft eingegliedert ist,

e dass ihn unter Bedachtnahme auf die Einnahmen- bzw. Ausgabenschwankungen kein
ins Gewicht fallendes Unternehmerwagnis trifft und

e dass er eine laufende, wenn auch nicht notwendig monatliche Entlohnung erhalt.

Zu den Merkmalen, die in diesem Sinn vor dem Hintergrund der Weisungsungebundenheit
ihre Indizwirkung verlieren, gehdren nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
vor allem Folgende (vgl. hierzu auch Arnold, OStZ 2000, 639f): fixe Arbeitszeit (vgl. VWGH
22.9.2000, 2000/15/0075, 30.11.1999, 99/14/0270 und 27.7.1999, 99/14/0136), fixer Arbeits-
ort (vgl. VWGH 30.11.1999, 99/14/0226), arbeitsrechtliche und sozialversicherungsrechtliche
Einstufung der Tatigkeit (vgl. VWGH 24.2.1999, 98/13/0014), Anwendbarkeit typisch arbeits-
rechtlicher Vorschriften, wie Abfertigungs- und Urlaubsregelung, Entgeltfortzahlung im Krank-
heitsfall oder Kindigungsschutz (vgl. VwGH 26.4.2000, 99/14/0339, und 27.1.2000,
98/15/0200), sowie die Heranziehung von Hilfskraften in Form der Delegierung von bestimm-
ten Arbeiten (vgl. VWGH 26.4.2000, 99/14/0339).

Der VWGH ging in dem Erkenntnis vom 10.11.2004, 2003/13/0018, in einem nach § 13 Abs. 1
Z 1 VwWGG gebildeten ("verstarkten") Senat von der oben angefiihrten Rechtsprechung
insoweit ab, dass er die Feststellung, ob "sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses"
vorliegen, nur mehr auf die gesetzliche Definition des steuerrechtlichen Dienstverhaltnisses in
§ 47 Abs. 2 EStG 1988 stiutzt. Da in dieser Legaldefinition das steuerrechtliche
Dienstverhdltnis lediglich durch zwei Merkmale, namlich die Weisungsgebundenheit einerseits
und die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Betriebes andererseits
umschrieben ist, kommt es nach Ausklammerung der Weisungsgebundenheit nur mehr darauf
an, ob diese Eingliederung in den geschdftlichen Organismus gegeben ist. Weiteren
Elementen, wie etwa dem Fehlen eines Unternehmerrisikos oder einer als "laufend" zu
erkennenden Lohnzahlung, kann nur in solchen Fadllen Bedeutung zukommen, in denen eine
Eingliederung des fiir die Gesellschaft tatigen Gesellschafters in den Organismus des Betriebes
nicht klar zu erkennen ware (vgl. auch Erkenntnis des VwWGH vom 20.1.2005, 2004/14/0147).

Nach dem Erkenntnis des VWGH 23.4.2001, 2001/14/0054, ist die Eingliederung in den ge-
schaftlichen Organismus des Arbeitgebers gegeben, wenn der Steuerpflichtige auf Dauer
einen Teil des rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Organismus bildet und seine Tatigkeit im

Interesse dieses Organismus ausiiben muss (vgl. Herrmann/Heuer/Raupach, Kommentar zur
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Einkommensteuer und Korperschaftsteuer 21, § 19 Anm. 72f). Die Judikatur des VWGH ist von
einem funktionalen Verstandnis des Begriffes der Eingliederung des Geschaftsfiihrers in den

geschaftlichen Organismus der GmbH gepragt.

Die kontinuierliche und Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erflillung der Aufgaben des
Gesellschafters entweder in der Geschaftsflihrung oder im operativen Bereich der Gesellschaft
spricht fur die Eingliederung (vgl. VWGH 21.12.1999, 99/14/0255, 27.1.2000, 98/15/0200,
26.4.2000, 99/14/0339 und 10.11.2004, 2003/13/0018). Der Verwaltungsgerichtshof hat im
Erkenntnis des (angefiihrten) verstarkten Senates vom 10.11.2004, 2003/13/0018 unter
Hinweis auf seine Vorjudikatur betont, dass von einer Eingliederung in aller Regel auszugehen
sein wird, weil dieses Merkmal bereits durch jede nach auBen hin als auf Dauer angelegt
erkennbare Tatigkeit hergestellt wird, mit welcher der Unternehmenszweck der Gesellschaft
verwirklicht wird. Unerheblich ist dabei, ob der Geschaftsflihrer im operativen Bereich der
Gesellschaft oder im Bereich der Geschaftsfihrung tatig ist (vgl. VwGH 15.12.2004,
2003/13/0067).

Diese Eingliederung erscheint im vorliegenden Fall jedenfalls als gegeben. Der Gesellschafter-
Geschaftsfiuhrer war seit der Griindung der Gesellschaft im Jahr 1997 bzw. seit der Eintragung
in das Firmenbuch im Jahr 1998 durchgehend mit der Geschaftsflihrung betraut. Die vom
Gesellschafter-Geschaftsflihrer ausgeilibte Geschaftsfiihrertatigkeit ist somit auf Dauer

angelegt.

Was die Tatigkeitsverpflichtung des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers anlangt, so war sie nicht
auf die Abwicklung eines konkreten (lberschaubaren) Projektes abgestellt. Der umfassende
Aufgabenbereich des Gesellschafter-Geschaftsflihrers in den berufungsgegenstandlichen
Jahren ist dem von der Bw. vorgelegten Geschaftsfiihrervertrag, dessen Echtheit vom Senat

nicht angezweifelt wird, zu entnehmen.

Die Tatsache, dass der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer seit der Griindung der Gesellschaft
durchgehend als Geschaftsfiihrer der Bw. tdtig ist, lasst im Sinne des funktionalen
Verstandnisses des Begriffes der Eingliederung auf seine faktische Eingliederung bei Erflillung
der von ihm personlich (ibernommenen Tatigkeitsbereiche in den betrieblichen Ablauf zu
schlieBen und zwar sowohl in zeitlicher, ortlicher als auch in organisatorischer Hinsicht. Der
Inhalt der dem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer auferlegten Verpflichtungen ist eine auf Dauer
angelegte Leistungserbringung. Die Arbeitsleistung im Rahmen eines
Dauerschuldverhaltnisses entspricht grundsatzlich der in § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988

angesprochenen Betatigung.
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In der vorliegenden Berufungsangelegenheit ist im Sinne des Erkenntnisses des VWGH vom
10.11.2004, 2003/13/0018 die Eingliederung des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers in den
betrieblichen Organismus der Bw. klar zu erkennen. Auf die Umstande, ob der Gesellschafter-
Geschaftsfihrer ein Unternehmerwagnis getragen habe und ob er laufend entlohnt worden sei
oder nicht, kommt es nach den Ausfiihrungen des verstarkten Senates nicht mehr an (vgl.
VwWGH 23.11.2004, 2004/15/0068).

Hinsichtlich des Vorbringens der Bw., wonach es sich bei den der Besteuerung unterworfenen
"Geschaftsfiihrerbeziigen" um Provisionen des Einzelunternehmens des Gesellschafter-
Geschaftsfiuhrers handle, ist zunachst auf den unmissverstandlichen Inhalt des vorgelegten
Geschaftsfuhrervertrages vom 25. Feber 1998 einzugehen. Der Gesellschafter-
Geschéftsfiihrer, dem gemaB § 2 die "Leitung und Uberwachung des Unternehmens im
Ganzen" obliegt, wird flir seine Tatigkeit gemaB § 5 auf eine "héhere Stufe der Karriereleiter"
eingestuft und erhdlt ferner eine "Stufendifferenzdifferenz" (woértliches Zitat aus dem
Geschaftsfuhrervertrag) in Hohe von 1,0 ATS von allen Provisionen aller Mitarbeiter nach der
geltenden Einheitenregelung.

Alleine aus diesen Bestimmungen des Geschaftsfiihrervertrages ist bereits zu erschlieBen,
dass die Tatigkeit des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers mit Beziigen, die liber der sonstigen

Gewahrung von Provisionen an einen Mitarbeiter lagen, abgegolten wurde.

Wenn die Bw. in der mindlichen Verhandlung vor dem Berufungssenat noch die
Provisionsabrechnung des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers flir Dezember 1999 vorlegte, so ist
dieser Provisionsabrechnung als "Gesamt Auszahlung" aus den Provisionen ein Betrag von S
68.796,37 zu entnehmen. Wie in der "Abrechnung" flir die Monate Januar bis Dezember 1999
ausgewiesen, wurden an den Gesellschafter-Geschaftsfuihrer flir den Monat Dezember 1999
insgesamt jedoch S 98. 796,37 ausbezahlt. Die Differenz von S 30.000,-- entfiel somit
zweifelsfrei auf  die in dieser "Abrechnung" ausgewiesene monatliche

Geschaftsfihrerentschadigung.

Den vorgelegten Unterlagen ist kein Hinweis zu entnehmen, dass sich der Betrag von
monatlich S 30.000,-- auf weitere Tatigkeiten des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers als
Provisionar bezog. Vielmehr erscheint durch die von der Bw. vorgelegten Abrechnungen die
Bezugssituation des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers in seiner Eigenschaft als Geschaftsfihrer
eindeutig in Hohe der unter dem Titel "Geschaftsflihrerentschadigung" ausbezahlten Betrage

nachgewiesen.
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Auch aus der Bezeichnung des monatlichen Betrages von S 30.000,-- als
"Geschaftsfihrerentschadigung" in der "Abrechnung" fiir Januar bis Dezember 1999, welche —
wie in der mindlichen Berufungsverhandlung vorgebracht — vom Gesellschafter-
Geschaftsfihrer selbst stammt, muss nach Ansicht des Senates geschlossen werden, dass der
Auszahlungstitel eben die Vergltung fiir die Tatigkeit als Geschaftsfiihrer der Gesellschaft

war.

Die Argumentation des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers vor dem Berufungssenat, wonach er
steuerlich nur Uber ein "Halbwissen" verflige und er sich nicht erklaren kénne, warum die
steuerliche Vertretung die aktenkundige Vorgangsweise — namlich Erklarung der Bezlige als
Einklinfte aus selbstandiger Arbeit unter Abzug eines 6%igen Betriebsausgabenpauschales —
gewahlt habe, konnte bei dieser Sachlage flir den Standpunkt der Bw. nichts beitragen.

Im Hinblick darauf, dass der Senat die Echtheit bzw. den Bestand des vorgelegten
Geschaftsfihrervertrages fiir den Berufungszeitraum nicht in Zweifel zog, konnte auf die
Einholung der Beweise verzichtet werden, welche der Gesellschafter-Geschaftsfihrer zum
diesbeziliglichen Nachweis in der mindlichen Berufungsverhandlung anbot. Aus der
Zugrundelegung des Geschaftsfuhrervertrages fir die Entscheidungsfindung des Senates
ergab sich in Verbindung mit den ebenfalls vorgelegten Urkunden, namlich der "Abrechnung"
fur Januar bis Dezember 1999 sowie der Provisionsabrechnung fiir Dezember 1999, weiters,
dass auch das erganzende Beweisanbot (Befragung zweier ehemaliger Mitarbeiter) hinsichtlich
des Umstandes, dass bei der Bw. die Abrechnung auch gegenliber dem Gesellschafter-
Geschaftsfihrer auf Provisionsbasis erfolgt sei, nicht wahrzunehmen war. Der diesbeziigliche
Sachverhalt erschien dem Senat bereits durch die vorgelegten Schriftstiicke zweifelsfrei

nachgewiesen.

Im Lichte der vorstehenden Erwagungen erschien die vom Finanzamt erfolgte Unterwerfung
der als "Geschaftsfiihrerentschadigung” an den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer ausbezahlten
Betrage unter die Beitragspflicht fiir den Dienstgeberbeitrag und den Zuschlag zum

Dienstgeberbeitrag der Sach- und Rechtslage entsprechend.

Die Berufung war als unbegriindet abzuweisen.

Klagenfurt, 16. November 2005
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