AuBenstelle Klagenfurt
Senat 2

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0058-K/03

Berufungsentscheidung

Der unabhdngige Finanzsenat hat durch den Senat XYZ (iber die Berufung der Bw., vertreten
durch Treuhand-Union Villach, gegen die Bescheide des Finanzamtes Villach (nunmehr Spittal
Villach) vom 9. Dezember 2002 betreffend Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fiir
Familienbeihilfen und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag fiir den Zeitraum 1998 bis 2000 ent-

schieden:

Die Berufungen werden 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 Thnen 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 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.
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Entscheidungsgriinde

Die Bw. ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung, deren Unternehmensgegenstand im
Wesentlichen Marketing, Management, Franchising und Pressebetreuung im touristischen

Bereich umfasst.

Der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer ist seit der Griindung der Gesellschaft im Jahr 1991 bzw.
seit der Eintragung im Firmenbuch im Juni 1992 mit der Geschaftsflihrung der Bw. betraut.
Seit 1994 hat der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer die alleinige Geschaftsfuihrung inne.

Nach einer den Zeitraum 1. Janner 1998 bis 31. Dezember 2000 umfassenden
Betriebspriifung setzte das Finanzamt gegeniiber der Bw. Dienstgeberbeitrag in Héhe von
insgesamt € 11.241,92 und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag in Héhe von insgesamt

€ 1.165,30 fiir die Bezlige des im Priifungszeitraum zu 30 % am Stammkapital beteiligten

Gesellschafter-Geschaftsfiihrers fest.

Begriindend fiihrte das Finanzamt aus, dass der Gesellschafter-Geschaftsfihrer von der Bw.
Vergiitungen in Hohe von ATS 750.000,00 (1998), ATS 1 Mio. (1999) und ATS 1,550.000,00
(2000) ausbezahlt bekommen habe. Diese Verglitungen seien nach Ansicht des Finanzamtes
dienstgeberbeitragspflichtig, da eine Eingliederung in den betrieblichen Organismus vorliege
und der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer kein ins Gewicht fallendes Unternehmerrisiko trage.
Die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitergebers sei gegeben, wenn
der Steuerpflichtige auf Dauer einen Teil des rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Organismus
bilde und seine Tatigkeit im Interesse dieses Organismus ausiiben musse. Die kontinuierliche
und Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erflillung der Aufgaben der Geschaftsflihrung
spreche fir die Eingliederung. Unternehmerrisiko liege vor, wenn der Erfolg der Tatigkeit des
Steuerpflichtigen weitgehend von der personlichen Tlchtigkeit, vom FleiB, von der
personlichen Geschicklichkeit sowie von den Zufélligkeiten des Wirtschaftslebens abhange. Im
Vordergrund dieses Merkmales stehe, ob den Steuerpflichtigen tatsachlich das Wagnis ins
Gewicht fallender Einnahmenschwankungen treffe. Dabei kénne von solchen Schwankungen
der Verglitungen auf ein Risiko des Geschaftsfiihrers aber nur dann geschlossen werden,
wenn ein Zusammenhang zwischen diesen Schwankungen und wirtschaftlichen Parametern
(insbesondere den wirtschaftlichen Erfolg) der Gesellschaft bestehe. Im gegenstandlichen Fall
werde bei der jahrlichen Bilanzerstellung ein Geschaftsfiihrerbezug angewiesen, der in keinem
Zusammenhang mit dem Ergebnis der gewdhnlichen Geschaftstatigkeit oder einem anderen
wirtschaftlichen Parameter (z.B. Umsatz) zu bringen sei. Wenngleich laut dem vorgelegten

Unterlagen eine laufende Auszahlung der Geschéftsfiihrer-Verglitungen nicht vorliege, sei
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darauf hinzuweisen, dass UnregelmaBigkeiten, die entweder auf den Bedarf des Empfangers
oder die finanzielle Lage der Gesellschaft zurtickzufiihren seien auch bei einem
Dienstverhaltnis nicht uniblich waren. Auf Grund dieser Feststellungen sei das Finanzamt der
Meinung, dass der wesentlich beteiligte Geschaftsfiihrer-Gesellschafter bei Betrachtung des
tatsachlich verwirklichten Gesamtbildes des Rechtsverhdltnisses nach Art eines
Dienstverhaltnisses tatig sei und die von der Gesellschaft bezogenen Verglitungen als
Einklinfte im Sinne des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 in die Beitragsgrundlage einzubeziehen

seien.

In der dagegen erhobenen Berufung fuhrte die Bw. zunachst aus, dass die Feststellungen der
Betriebspriiferin nicht korrekt seien, da der Gesellschafter-Geschaftsflihrer neben der
Geschaftsfihrung der Bw. auch noch die Geschéftsfiihrung der K. Gesellschaft m.b.H. sowie
des im Tourismusbereich tatigen K. Vereins ausiibe. Des Weiteren leite der Gesellschafter-
Geschaftsfihrer sein Hotel in Form eines Einzelunternehmens. Durch diese vielfaltigen
Tatigkeiten und dem damit verbundenen enorm unregelmaBigen Zeitaufwand kénne der
Gesellschafter-Geschaftsflihrer niemals in den Organismus eines dieser Unternehmen
eingegliedert sein, wodurch ein Dienstverhaltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG begriindet
werde. Die Zeiteinteilung — wann, wie lange -, aber auch den Ort seiner Tatigkeiten bestimme
der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer jederzeit vollig selbstandig, ohne diesbezliglich
irgendwelchen Weisungen zu unterliegen. Dies sei auch Grundlage bzw. Bedingung des
Geschaftsfihrervertragsverhaltnisses zwischen der Bw. und dem Gesellschafter-
Geschaftsfihrer, da dieser einen Dienstvertrag im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG niemals erfillen
konnte. Der Gesellschafter-Geschaftsfihrer habe sich gegentiber der Bw. zur Erbringung
folgender Leistungen verpflichtet: Kontrolle und Kategorisierung der Mitgliedsbetriebe,
ordnungsgemaBe Flihrung der K. Gesellschaft m.b.H. sowie des im touristischen Bereich
titigen K. Vereins und der Bw., Ubernahme von Informationstétigkeiten, Kontaktperson fiir
alle Mitglieder, Erhebung der laufenden Angebotspaletten jedes einzelnen Mitgliedsbetriebes,
Flihrung der gesamten Korrespondenz sowie Pflege von wichtigen Kontakten zu anderen
Mitbewerbern. Die ibernommenen Aufgaben wiirden nicht nur Leistungen betreffen, die mit
der Geschaftsfiihrung der Bw. zusammen hangen, sondern auch Aufgaben, die den laufenden
Betrieb betreffen, wie z.B. Akquirierung von neuen Mitgliedsbetrieben, Verkauf von
Zusatzprodukten usw. Gleichzeitig habe sich die Bw. gegeniber der K. Gesellschaft m.b.H.
ebenfalls zur Erbringung dieser o.a. Leistungen und zur Erbringung folgender zusatzlicher
Leistungen verpflichtet: Systematische Erfassung aller Anfragen mittels EDV, Versand von

Antwortbriefen von Katalogen, zur Verfligungstellung eines Biiros, das mindestens 40 Stunden
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pro Woche ganzjahrig gedffnet sei, sowie Lagerung von Drucksorten und Werbematerialien.
Fir die Erbringung all dieser zusatzlichen Leistungen sei im Geschaftsflihrervertrag vom
1.1.1997, abgeschlossen zwischen der K. Gesellschaft m.b.H. und der Bw., ein monatliches
Pauschalhonorar in Hohe von ATS 88.743,00 zuziiglich Mehrwertsteuer vereinbart. Weiters
wurde vereinbart, dass dieses Pauschalhonorar fiir ein ordentliches Budget von ATS 6,0 Mi.
gelte. Bei Uberschreiten des ordentlichen Budgets von ATS 6,0 Mio. seien vom
"Uberschreitungsbetrag" zusatzlich 10 % an Geschéftsfiihrerhonorar zu verrechnen. Zwischen
der Bw. und dem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer sei auf Basis dieser Honorarbestimmungen
wiederum vereinbart worden, dass das Pauschalhonorar von monatlich ATS 88.743,00 zur
Abdeckung von Fremdkosten, die der Bw. entstiinden, verwendet werde. Das heiBt, damit
sollen alle Kosten abgedeckt werden, die der Bw. durch die Ubernahme der zusitzlichen
Leistungsverpflichtungen gegeniber der K. Gesellschaft m.b.H. entstlinden. Fir die vom
Gesellschafter-Geschaftsflihrer zu erbringenden Leistungen sei zwischen ihm und der Bw. kein
monatliches Fixhonorar vereinbart worden. Es sei jedoch vereinbart worden, dass jener
Honoraranteil, den die Bw. dafir erhalte, dass das ordentliche Budget (ATS 6,0 Mio.)
Uberschritten werde, dem Gesellschafter-Geschaftsfihrer als Bezug zustehe. Entsprechend
dieser Vereinbarung erfolge auch die Berechnung des persénlichen Honoraranspruches des
Gesellschafter-Geschaftsflihrers flir 1998 bis 2000. Die aufgetretenen Schwankungen
(Geschaftsfuihrerbezug 1998: ATS 750.000,00; 1999: ATS 1 Mio. und 2000:

ATS 1.550.000,00) kénnten auf die oben erwahnte Vereinbarung zuriick gefiihrt werden. Der
Gesellschafter-Geschaftsflihrer trage nach Meinung der Bw. ein gréBeres Unternehmerrisiko
als die Bw., weil die der Bw. entstehenden Kosten fiir die zusatzlichen Leistungen durch die
Bezahlung des monatlichen Pauschalhonorars in Hohe von ATS 88.743,00 abgegolten wiirden.
Fir die vom Gesellschafter-Geschaftsfuhrer zu erbringenden Leistungen werde jedoch kein
Fixhonorar gewahrt, sondern sein Geschaftsfiihrerbezug hange ausschlieBlich davon ab, ob
und in welcher Hohe das ordentliche Budget der K. Gesellschaft m.b.H. Gberschritten werde.
Daruber hinaus treffe den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer noch ein weiteres bzw. zusatzliches
Risiko, flir den Fall, dass das ordentliche Budget von ATS 6,0 Mio. nicht erreicht werde. In
diesem Fall muisste die Bw. aliquote Teile des Pauschalhonorars an die K. Gesellschaft m.b.H.
zurlickzahlen, wobei als vereinbart gelte, dass diese Riickzahlungsverpflichtung auch zur
Ganze oder teilweise auf den Geschaftsfiihrer abgewalzt werden kdnne. Neben diesem Risiko
seien auch Aufwendungen, wie z.B. Fahrtkosten des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers, von
diesem selbst zu tragen. Sollte z.B. das Budget von ATS 6,0 Mio. nicht Giberschritten werde,

erhalte der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer zum einen von der Bw. kein Honorar und misse
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zum anderen die im Zuge der Durchfiihrung seiner Tatigkeiten entstandenen Kosten selbst
tragen. Weiters msste er, flr den Fall der aliquoten Riickzahlung des Pauschalhonorars,
eventuell auch personlich fiir diese Kostenrlickverrechnung aufkommen. Vereinbart sei auch,
dass sich der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer fiir die Erbringung seiner Leistung vertreten
lassen kénne. Wesentlich sei der Umstand, dass er flir die Ausfiihrung seiner Tatigkeit vollig
weisungsfrei sei. Die Bw. stelle daher den Antrag, dass der fiir die Jahre 1998 bis 2000
vorgeschriebene Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag wieder
gutgeschrieben werde, weil der Geschaftsfiihrer nicht in den Organismus des Unternehmens
eingegliedert sei, keiner Weisungen unterliege und fiir seine Tatigkeit ein Erfolgshonorar
erhalte, wodurch er auch das Unternehmerrisiko trage. Weiters halte die Bw. fest, dass das
gesamt an den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer bezahlte Honorar im Jahr 2000 zu einem
geringen Anteil mit der tatsachlich ausgeflihrten Geschaftsflihrertatigkeit zusammenhange,
zum Hauptteil aber fir die geleistete Akquirierungsarbeit usw. und den damit durch den
Gesellschafter-Geschaftsflihrer erzielten Erfolg bezahlt worden sei.

Das Finanzamt richtete einen umfangreichen Fragenkatalog an die Bw., welchen diese tber
das bisherige Berufungsvorbringen hinaus, nachfolgend beantwortete: Wesentlich hinsichtlich
der fir die Bw. erbrachten Tatigkeiten sei, dass die ibernommenen Leistungen bzw.
Aufgaben und Tatigkeiten nicht nur reine Geschaftsfiihrertatigkeiten gewesen seien, sondern
vielmehr Tatigkeiten, die nicht mit der Flihrung des Unternehmens, sondern mit dem
laufenden Betrieb zusammenhdngen wirden. Das seien im Wesentlichen alle bisher
angefiihrten Tatigkeitsbereiche. Fiir alle diese Aufgaben hatte sich der Gesellschafter-
Geschaftsfihrer jederzeit von anderen Personen vertreten lassen kdnnen, wenn er aus
gesundheitlichen oder anderen Griinden an der Verrichtung oder Ausfiihrung dieser Arbeiten
verhindert gewesen ware. Selbstverstandlich habe die Méglichkeit bestanden, sich im Rahmen
der Tatigkeit vertreten zu lassen bzw. sei zwischen den Gesellschaftern vereinbart worden,
dass der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer fiir seine Vertretung im Krankheitsfalle bzw. aus
anderen Griinden zu sorgen habe, sodass jederzeit gewahrleistet gewesen sei, dass die ihn
Ubertragenen Aufgaben auch unabhangig davon, ob ihm die Ausfiihrung persénlich mdglich
gewesen sei oder nicht, ausgeflihrt wirden. Die Verpflichtung zur Besorgung eines Vertreters
hatte alleine den Gesellschafter-Geschaftsfihrer betroffen. Hinsichtlich der Tatigkeit des
Gesellschafter-Geschaftsflihrers seien laufend Anstrengungen unternommen worden bzw.
wirden unternommen werden, dass z.B. Hilfskrafte fir Akquirierungstatigkeiten gefunden
wirden, die den Gesellschafter-Geschaftsflihrer in der Austibung seiner

Geschaftsfihrertatigkeit unterstiitzen. Die Entlohnung im gesamten Priifungszeitraum sei
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erfolgsabhangig geregelt gewesen und zwar in der Art, dass bei einer positiven
Geschaftsentwicklung ein einnahmenabhédngiges Honorar in der Hohe von 10 % der erzielten
Einnahmen vereinbart gewesen sei. Flr einen Sockelbetrag von ATS 6,0 Mio. an Einnahmen
sei jedoch kein Honorar gewahrt worden. Ein zusatzliches Unternehmerrisiko sei vom
Gesellschafter-Geschaftsfiuhrer auch insofern ibernommen worden, dass, sofern der
Sockelbetrag von ATS 6,0 Mio. nicht erreicht wiirde, er auch persdnlich eine
Riickzahlungsverpflichtung gegeniiber der K. Gesellschaft m.b.H. (ibernommen habe und zwar
flr das von dieser Gesellschaft an die Bw. gewahrte Pauschalhonorar in Héhe von

ATS 88.743,00 monatlich. Fir das dem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer zustandige Honorar
habe kein regelmaBiger Auszahlungsmodus bestanden, sondern ein unregelmaBiger, der
wiederum anhangig war von der Liquiditatssituation der Gesellschaft. Die Moglichkeit, die
eigenen Einnahmen sprich das Honorar zu beeinflussen, hatte insofern bestanden, dass sich
das Budget der K. Gesellschaft m.b.H. laufend erhéhte, damit der Betrag von ATS 6,0 Mio.
Uberschritten worden sei und sich dementsprechend auch das Geschaftsfiihrerhonorar des
Gesellschafter-Geschaftsflihrers erhdht habe. Die Ausgabenseite hatte der Gesellschafter-
Geschaftsfihrer insofern beeinflussen kdnnen, dass er z.B. zusatzliche Mitarbeiter eingestellt
hatte. Es seien keinerlei Auslagenersatze gewahrt werden. Fir die Ausiibung der Tatigkeit
seien Raumlichkeiten von der Bw. aber auch vom Gesellschafter-Geschaftsfuihrer persodnlich
bzw. dem Unternehmen zur Verfligung gestellt worden. Die Kosten fiir Inventar, Telefon usw.
seien vom Gesellschafter-Geschaftsfiihrer getragen worden. Diesbeziiglich seien keinerlei
Vergltungen gewahrt worden. In der Arbeitszeitgestaltung sei der Gesellschafter-
Geschaftsfihrer vollig frei gewesen. Der Gesellschafter-Geschaftsflihrer sei im
Priifungszeitraum nie krank gewesen und habe sich zeitweise auf Urlaub befunden. Er sei der
Pflichtversicherung nach dem GSVG unterlegen. Die Vertragsverhaltnisse kdnnten jederzeit
und beiderseitig aufgelést werden. Die im Priifungszeitraum erhaltenen Honorare seien als
Einkommen aus selbstandiger Arbeit erklart worden. Die in Rede stehenden Beziige und

Verglitungen im Priifungszeitraum seien nicht der Kommunalsteuer unterworfen worden.

Die Bw. legte den Geschaftsfiihrer-Vertrag, abgeschlossen zwischen ihr und der K.
Gesellschaft m.b.H. sowie dem Gesellschafter-Geschaftsfihrer, vor. Dieser regelt in seinem
Punkt 5. das Honorar und legt fest, dass die Geschaftsflihrung (die Bw.) versichert, zu diesen
Kosten zu arbeiten und bei Fortflihrung der Geschafte pro Jahr nicht mehr die Inflationsrate
anzupassen. Dieses Honorar gelte fiir ein ordentliches Budget von ATS 6,0 Mio. Von dem
Betrag im ordentlichen Budget tber ATS 6.,0 Mio. werden 10 % berechnet. Im Punkt 6. wird
festgelegt, dass der Vertrag mit 1. Janner 1997 beginne und fir drei Jahre gelte. Nach Ablauf
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der drei Jahre verléngere sich der Vertrag automatisch fiir jeweils ein weiteres Jahr, soferne

er nicht sechs Monate vor Ablauf gekiindigt werde.

Das Finanzamt legte die Berufungen ohne Erlassung einer Berufungsvorentscheidung dem

unabhangigen Finanzsenat zur Entscheidung vor.

Aus den vorgelegten Steuerakten ist ersichtlich, dass die von der Bw. erzielten
Betriebseinnahmen im Jahr 1998 ATS 11,492.030,27, im Jahr 1999 ATS 12,483.532,36 und im
Jahr 2000 ATS 8,180.192,61 betrugen. Der laufende Bilanzgewinn betrug It. Betriebspriifung
fur das Jahr 1998 ATS 774.197,69, fir das Jahr 1999 ATS 700.967,39 und fiir das Jahr 2000
ATS 194.174,33. Hinsichtlich des Geschaftsflihrungsverhaltnisses zwischen der Bw. und dem
Gesellschafter-Geschaftsflihrer liegt kein schriftlicher Vertrag vor.

Mit dem am 28. Juni 2005 eingelangten Schriftsatz zog die Bw. den Antrag auf Abhaltung
einer mindlichen Berufungsverhandlung gemaB § 284 Abs. 1 BAO zurtick.

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 Dienstverhaltnis 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 Arbeitslohne zu berechnen, die jeweils in einem Kalendermonat an die im Absatz 1 ge-
nannten Dienstnehmer gewahrt worden sind, gleichgiiltig, ob die Arbeitsléhne beim
Empfanger der Einkommensteuer unterliegen oder nicht (Beitragsgrundlage). Arbeitsléhne
sind dabei Bezlige 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.
§ 57 Abs. 7 und 8 HKG idF BGBI. Nr. 661/1994, flir Zeitrdume ab 1. Janner 1999 in § 122 Abs.
7 und 8 WKG 1998.
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§ 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 Arbeitslohnen von zwei Gruppen von

Bezligen auszugehen:

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

werden.

e Gehalter und sonstige Vergtlitungen 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 Einklinfte aus sonstiger selb-
standiger Arbeit die Gehdlter und sonstigen Verglitungen jeder Art, die von einer Kapital-
gesellschaft an wesentlich Beteiligte fiir ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses

(§ 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-Geschaftsfiihrer gewahrten Tatigkeitsver-
gltungen abgewiesen wurden, darauf hingewiesen, dass verschiedene Merkmale eines
Dienstverhdltnisses, die im Zusammenhang mit einer weisungsgebundenen Tatigkeit Indizien
fur ein Dienstverhaltnis waren, im Falle der — auf die gesellschaftsrechtliche Beziehung
zurtickzufiihrenden — 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 fiir die Merkmale der Eingliederung
in den geschaftlichen Organismus des Unternehmens und des Fehlens des Unter-

nehmerwagnisses nicht zutrifft.

Nach der standigen Rechtsprechung des VwWGH werden Einklinfte nach § 22 Z 2 Teilstrich 2
EStG 1988 vom wesentlich beteiligten Geschaftsfiihrer einer Ges.m.b.H. dann erzielt, wenn —
bezogen auf die tatsachlich vorzufindenden Verhdltnisse — feststeht,

e dass der Gesellschafter-Geschaftsflihrer zufolge kontinuierlicher und Gber einen lan-
geren Zeitraum andauernder Erfillung der Aufgaben der Geschaftsfiihrung in den
Organismus des Betriebes seiner Gesellschaft eingegliedert ist,
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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, gehéren 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 Kiindigungsschutz (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 VWGG 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 stlitzt. Da in dieser Legaldefinition das steuerrechtliche
Dienstverhaltnis 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 geschaftlichen Organismus gegeben ist. Weiteren
Elementen, wie etwa dem Fehlen eines Unternehmerrisikos oder einer als "laufend" zu
erkennenden Lohnzahlung, kann nur in solchen Fallen Bedeutung zukommen, in denen eine
Eingliederung des fur die Gesellschaft tatigen Gesellschafters in den Organismus des Betriebes
nicht klar zu erkennen ware (vgl. auch Erkenntnis des VwGH vom 20.1.2005, 2004/14/0147).

e Eingliederung in den betrieblichen Organismus:

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 austiben muss (vgl. Herrmann/Heuer/Raupach, Kommentar zur

Einkommensteuer und Kérperschaftsteuer 21, § 19 Anm. 72f). Die Judikatur des VWGH ist von
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einem funktionalen Verstandnis des Begriffes der Eingliederung des Geschaftsfiihrers in den

geschaftlichen Organismus der GmbH gepragt.

Die kontinuierliche und lber einen langeren Zeitraum andauernde Erfiillung der Aufgaben des
Gesellschafters entweder in der Geschaftsflihrung oder im operativen Bereich der Gesellschaft
spricht fir 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 Geschaftsfiihrung 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 1991 bzw. 1992 (Eintragung
in das Firmenbuch) durchgehend mit der Geschaftsfiihrung betraut. Seit 1994 hat der
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer die alleinige Geschaftsflihrung inne. Die vom Gesellschafter-
Geschaftsfihrer ausgelibte Geschaftsflihrertatigkeit ist somit auf Dauer angelegt.

Was die Tatigkeitsverpflichtung des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers anlangt, so war sie nicht
auf die Abwicklung eines konkreten (liberschaubaren) Projektes abgestellt. Die Bw. legte
selbst ausfihrlich den umfassenden Aufgabenbereich des Gesellschafter-Geschaftsflihrers in

den berufungsgegenstandlichen Jahren dar.

Die Tatsache, dass der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer seit der Griindung der Gesellschaft
durchgehend als Geschaftsfiihrer der Bw. tatig ist, lasst im Sinne des funktionalen
Verstandnisses des Begriffes der Eingliederung auf ihre faktische Eingliederung bei Erfiillung
der von ihm personlich ibernommenen Tatigkeitsbereiche in den betrieblichen Ablauf zu

schlieBen und zwar sowohl in zeitlicher, drtlicher als auch in organisatorischer Hinsicht.

Die Bw. hat im Zuge des Berufungsverfahrens als Argument, welches gegen die
organisatorische Eingliederung des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers sprechen wiirde,
vorgebracht, dass dieser noch fiir die K. Gesellschaft m.b.H. und fiir den K. Verein die
Geschaftsfihrung besorge. Hiezu ist zunachst festzuhalten, dass eine Geschaftsflihrung fiir
mehrere Rechtstrager nach Meinung des Senates keinesfalls die organisatorische

Eingliederung in den Geschaftsbetrieb der Bw. ausschlieBt. Vor allem aber ist auf den Inhalt
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des zwischen der K. Gesellschaft m.b.H. und der Bw. sowie ihrem Gesellschafter-
Geschaftsfiihrer abgeschlossenen "Geschaftsfiihrer-Vertrages" hinzuweisen, aus welchem
zweifelsfrei hervorgeht, dass Vertragspartner der K. Gesellschaft m.b.H. hinsichtlich der
Geschaftsfiihrung sowohl die Bw. - welche z.B. die Abwicklung des gesamten
Zahlungsverkehrs wahrzunehmen hat und auch an die Konkurrenzklausel gebunden ist - als
auch der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer sind. Das vereinbarte Honorar fir die
Geschaftsfihrung von S 88.743,-- (ab Juli 1999 S 90.706,--) zuziiglich Umsatzsteuer
monatlich floss von der K. Gesellschaft m.b.H. an die Bw., weiters verrechnete die Bw. an die
K.Gesellschaft m.b.H. in den Streitjahren die anfallenden Reisespesen. Daraus ist aber zu
ersehen, dass die Geschaftsflihrung fir die K. Gesellschaft m.b.H. sowie fiir den K. Verein in
einem direkten Konnex mit der Tatigkeit des Gesellschafter-Geschaftsfihrers fiir die Bw.
standen und damit umso weniger ein durchdringendes Argument fir eine Nichteingliederung

in organisatorischer Hinsicht erkannt werden kann.

Wenn die Bw. weiters vorbringt, der Gesellschafter-Geschaftsflihrer sei in der
Arbeitszeitgestaltung véllig weisungsfrei und kdnne sich eines geeigneten und qualifizierten
Vertreters bedienen, so sind diese Umstande flr die Einstufung einer Beschaftigung unter

§ 22 EStG unmaBgeblich (vgl. auch Erkenntnisse des VWGH vom 30.11.1999, 99/14/0226,
hinsichtlich fixem Arbeitsort, vom 22.09.2000, 2000/15/0075, hinsichtlich Arbeitszeit, und vom
26.04.2000, 99/14/0339, u.a. hinsichtlich Urlaubsregelung). Die Delegierung von Arbeiten ist
auch bei leitendem Flihrungspersonal keine unibliche Vorgangsweise (VWGH 18.02.1999,
97/15/0175).

Der Inhalt der dem Gesellschafter-Geschaftsfihrer 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.

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).

Das von der Bw. in diesem Zusammenhang vorgebrachte Argument, dass eine

Erfolgsabhangigkeit der Geschaftsflihrerverglitungen und somit ein Unternehmerwagnis
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gegeben gewesen sei, geht wie das Vorbringen, dass eine laufende Entlohnung nicht
vorgelegen sei, vor dem Hintergrund des Erkenntnisses des VWGH vom 20.11.2004,
2003/13/0018 ins Leere. Nahere Ausflihrungen hiezu eriibrigen sich im Hinblick auf die
angefiihrte Rechtsprechung, wenngleich doch auszufiihren ist, dass die von der Bw.
behauptete Riickzahlungsverpflichtung des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers hinsichtlich seiner
Verglitung ebenso wenig in der Aktenlage Deckung findet wie das Vorbringen, wonach er
Reisespesen im Falle der Nichterreichung eines Budgets der K. Gesellschaft m.b.H. von ATS 6

Millionen selbst zu tragen gehabt hatte.

Im Lichte der vorstehenden Erwdgungen erscheint die vom Finanzamt erfolgte Unterwerfung
der Geschaftsflihrervergiitungen unter die Beitragspflicht flir den Dienstgeberbeitrag und den
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag gerechtfertigt.

Die Berufung war als unbegriindet abzuweisen.

Klagenfurt, 30. Juni 2005
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