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UNABHANGIGER

FINRANZSENAT
GZ. RV/0023-F/03

Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat tiber die Berufung der Bw, vertreten durch die VT, vom
29. Mai 2002 gegen den Bescheid des Finanzamtes Feldkirch vom 25. April 2002 betreffend
Haftung des Arbeitgebers gemaf § 82 EStG 1988 fur den Zeitraum 1. Janner 1998

bis 31. Dezember 2001 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen. Gleichzeitig wird der angefochtene
Bescheid abgeandert.

Der Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen fur den Zeitraum
1999 bis 2001 wird mit € 7.610 der Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag mit € 741
festgesetzt.

Die Falligkeit des mit dieser Entscheidung festgesetzten Mehrbetrages der Abgaben ist

aus der Buchungsmitteilung zu ersehen.

Entscheidungsgrinde

Laut Bericht gemaf3 § 151 BAO vom 24. April 2002 betreffend die Uber den Zeitraum vom 1.
Janner 1998 bis 31. Dezember 2001 durchgefiihrte Lohnsteuerprifung wurden ua die Bezlge
(Entnahmen) des Geschaftsfuhrers der Berufungswerberin (Bw) gemaf § 41 Abs 1 FLAG
dem Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfe und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag unterworfen. Der Lohnsteuerprufer stellte fest, dass der Geschéftsfiihrer
der Bw auf Dauer entgeltlich tatig und somit in den Betrieb der Bw eingegliedert war. Ein
entscheidendes Merkmal, welches fir ein Dienstverhéltnis spricht, ist das Fehlen des
Unternehmerrisikos. Ein Unternehmerrisiko liegt vor, wenn der Leistungserbringer die
Moglichkeit hat, im Rahmen seiner Tatigkeit sowohl die Einnahmen- als auch Ausgabenseite
malf3geblich zu beeinflussen und solcherart den finanziellen Erfolg seiner Tatigkeit weitgehend
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selbst gestalten kann. Auch der Ersatz von Reisekosten spricht fir das Vorliegen eines
Dienstverhéltnis. Die Entnahmen erfolgten laufend und auch bei Abwesenheit bzw Urlaub
udgl.

Mit Haftungs- und Abgabenbescheid vom 25. April 2002 wurden der Bw daher insgesamt

€ 7.083 an Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfe und € 690 an
Zuschlag zu diesem zur Zahlung vorgeschrieben.

Im Akt befindet sich auch ein Fragenkatalog "Gesellschafter-Geschéftsfuhrer" vom 22. April
2002, der sich in 18 Punkte gliedert, mit folgendem Inhalt:

Punkt 1 (Schilderung der Tatigkeit des GF):

Alleiniger Gesellschafter-Geschaftsfihrer: die Geschaftsfuhrung wird als Werkleistung

erbracht;

Punkt 2 (Kann der GF fur seine Tatigkeit Hilfskrafte heranziehen? (wenn ja, dann Angabe,
wann und in welchem Ausmal? das bis dato passiert ist)

Ja, aber auf eigene Kosten.

Punkt 3 (Besteht die Mdglichkeit, dass sich der GF im Rahmen seiner Tatigkeit vertreten
lassen kann?)

Ja
Punkt 4 (Wie erfolgt die Entlohnung?)

Reine Erfolgsabhangigkeit der Entlohnung nach festen Kriterien (zT Uber eine
umsatzabhéngige Vergitung und zT Uber eine Cashflow-abhéngige Vergitung);

Keine feste Entlohnung

Im Jahresvergleich bestehen wesentliche Schwankungen (zT auch Uber 70 %)

Punkt 5 (Art, HOhe und Anzahl der sonstigen Bezlige?)

Es erfolgen Akontierungen in zT unterschiedlicher Hohe und zT unterschiedlicher Anzahl.
Punkt 6 (Art, Hohe und Anzahl der sonstigen Beziige?)

Keine sonstigen Bezlge;

Akontierung der erfolgsabhéngigen Vergutung erfolgt anhand von Einschatzungen des
Geschaftsverlaufes.

Punkt 7 (Art und Hohe der Sachbeziige?)
PKW -Nutzung (anteilige PKW-Kosten)

Punkt 8 (Inwieweit ist die Entlohnung erfolgsabhangig?)
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Siehe Ziffer 4

Punkt 9 (Werden im Zuge der Tatigkeit Auslagenersatze bezahlt? KM-Gelder, Tages- und
Nachtigungsgelder, Sonstiges)

Grundsatzlich nein (Spesenersatze sind nur in Ausnahmeféllen erfolgt).

Punkt 10 (Wie hoch ist der Urlaubsanspruch?)

Freie Zeiteinteilung, kein Urlaubsanspruch;

Punkt 11 (Besteht Anspruch auf Weiterzahlung der Entlohnung im Krankheitsfall?)

Erfolgsabhangigkeit der Vergltung, solange Geschéftsflhrertatigkeit ausgeubt wird; eine
allfallige Vertretung (zB langere Krankheit) geht auf Kosten des Geschaftsfihrers.

Punkt 12 (Welche Vereinbarungen sind hinsichtlich der Auflésung des Vertragsverhaltnisses

getroffen worden? Kiindigungstermine, -fristen, -grtinde)

Beiderseitige Kiindigung unter Einhaltung einer dreimonatigen Kiindigungsfrist zum Ende
eines jeden Quartals mdglich. Keine Kindigungsgrinde sind erforderlich.

Punkt 13 (Wie gestaltet sich die Arbeitszeit?)
Freie Wahl der Arbeitszeit.
Punkt 14 (Wo befindet sich der Arbeitsort?)

Buroraumlichkeiten der Gesellschaft, Wohnung des Geschaftsfiihrers, Baustellen etc.

Generell freie Wahl des Arbeitsortes.
Punkt 15 (Wird von der Firma ein eigener Arbeitsplatz zur Verfiigung gestellt?)
Die Geschaftsfuhrung erfordert zT auch die Anwesenheit im Buro der Gesellschatt.

Punkt 16 (Nach welchen Bestimmungen sind die Bezlige pflichtversichert (ASVG oder
GSVG)?

GSVG

Punkt 17 (Unter welcher Einkunftsart wurden bzw werden die Beziige der Einkommensteuer

unterzogen?)
Einklnfte aus selbstandiger Arbeit

Punkt 18 (Vorlage vorhandener schriftlicher Vertrage! Gesellschaftervertrag, Werkvertrag,

Dienstvertrag, sonstige Vertrage)
Schriftliche Dokumentation der miindlich getroffenen Vereinbarung ist in Bearbeitung.

Gegen obgenannten Bescheid berief die steuerliche Vertretung mit inrer Eingabe vom 29. Mai
2002 rechtzeitig und fuhrte aus, dass strittig sei, ob fur die rein erfolgsabhéangigen
Vergitungen des Gesellschafter-Geschéftsfiihrers DB und DZ abzufiihren ist. Nach der
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Judikatur des VWGH sei eine erfolgsabhangige Vergitung an den Gesellschafter-
Geschatftsflihrer (tatsachliche Entlohnung: 40 % des Brutto-Cashflow) mit einem
Unternehmerrisiko verbunden, sodal’ hieflr weder DB noch DZ abzufiihren ist. Dies gelte
auch dann, wenn eine Betriebspension und ein Reisekostenersatz gewahrt wird (VWGH
25.9.2001, 2001/14/0066).

Zwischen der Bw und dem Gesellschafter-Geschaftsfuhrer seien ausschief3lich
erfolgsabhéngige Vergutungen nach folgendem Schlissel vereinbart:

Umsatzabhangige Vergitung (bis € 4.360.370 = 0,5 %; zwischen € 4.360.370 bis 7.994.011,7
= einschleifend 1 bis 1,5 %; tUber € 7.994.011,7 = 2 %); Cashflow-abhangige Vergutung nach
dem Cashflow aus dem Ergebnis der OVFA-Ermittlung (bis € 290.691,33 = 1 %; zwischen

€ 290.691,33 und € 726.728,34 = einschleifend von 3 % bis 7 %; Uber € 726.728,34 = 10 %).
Daraus wurden sich fir die einzelnen Jahre 1998 € 66.495,64, 1999 € 17.921,12 und fur 2000
€ 68.094,44 an Geschaftsfuhrer-Vergutungen ergeben. Die bisher ausbezahlten und
verbuchten Geschéftsfuhrerbeziige seien reine Akontierungen. Da es bisher zu erheblichen
Verzogerungen bei der Aufstellung des Jahresabschlusses (und damit auch bei der Ermittlung
des tatsachlichen Geschaftsfihrerbezuges) gekommen ist, und die bisherigen Akontierungen
auf groben Schatzungen beruhen, sei vereinbart worden, dass mit dem Jahresabschluss zum
31. Dezember 2001 eine kontokorrentmafiige Abrechnung der bisherigen
Geschéaftsfuhrerbezuge durchgefihrt wird. Im Bericht der Lohnsteuerpriifung seien nur die
Akontierungen, aber noch nicht die Schlussabrechnung zum 31. Dezember 2001 erfasst.
Dennoch seien aus den Akontierungen erhebliche Schwankungen und damit auch
Unternehmerrisiken des Geschaftsfuhrers erkennbar. Reisekosten seien nur ausnahmsweise,
aufgrund von besonderen Umstanden und im geringfligigen Umfang gewahrt worden, sodass
diese keinen Einfluss auf das Unternehmerrisiko haben kdnnen. Im tbrigen werde auf die

Beantwortung des Fragenkataloges anlasslich der Lohnsteuerprifung verwiesen.

In Beantwortung des Ersuchens um Ergéanzung vom 10. Juni 2002 Gibermittelte die steuerliche
Vertretung mit Eingabe vom 12. Juli 2002 eine Kopie des Geschéftsfiihrervertrages.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 18. November 2002 wurde die Berufung als unbegrindet
abgewiesen und ausgefihrt, dass im Zuge der stattgefundenen Lohnsteuerprifung dem
Geschatftsfuhrer, nachdem kein schriftlicher Vertrag Uber die Berechnung des
Geschéftsfuhrerbezuges ausgefertigt worden ist, ein Fragenkatalog vorgelegt worden sei. Aus
der Beantwortung dieses Fragenkataloges gehe nicht die wesentliche Tatsache hervor, dass
bis zum Stichtag 31. Dezember 2001 eine kontokorrentmafiige Abrechnung aller bisher
bezogenen Geschaftsfihrervergitungen durchgefuhrt wird. Den Akten des Finanzamtes sei
bis zu Beginn der gegenstandlichen Lohnsteuerprufung (24. April 2002) aus den
eingereichten Steuererklarungen samt Beilagen und Erlauterungen auch nicht nur

ansatzweise zu entnehmen gewesen, dass die in den Steuererklarungen ausgewiesenen
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Vergutungen an den Geschéftsfuhrer nur auf einer groben Schatzung beruhen wirden und es
vereinbart gewesen sei, dass mit dem Jahresabschluss zum 31. Dezember 2001 eine
kontokorrentmafiige Abrechnung aller bisher erklarten und rechtskraftig endgultig veranlagten
Vergutungen an den Geschaftsfihrer durchgefuhrt werden wird. Mit der DB- und DZ-Pflicht
eines Gesellschafter-Geschaftsfihrers habe sich im Jahre 2001 sowohl der
Verfassungsgerichtshof als auch der Verwaltungsgerichtshof eingehend beschéftigt und dazu
sei der Zeitschrift "Recht der Wirtschaft", Heft 6/2001, Artikel 406, folgendes zu entnehmen:

"Mit Erkenntnissen vom 1.3.2001, G 109/00, und vom 7.3.2001, G 110/00, hat der VfGH
Anfechtungsantrage des VwWGH abgewiesen. Diese Antrdge waren auf Aufhebung
gesetzlicher Bestimmungen gerichtet, aus denen sich die KommSt-Pflicht und die DB-Pflicht
fur Gesellschafter-Geschaftsfiihrer ergibt. Nunmehr liegt bereits eine Reihe von Erkenntnissen
des VwWGH vor, die nach den zitierten abweisenden Erkenntnissen des VfGH ergangen sind
und sich wiederum mit dem Gesellschafter-Geschéftsfihrer beschaftigen. Es sind dies die E
23.4.2001, 2001/14/0054 (hinsichtlich eines zu 100 % an der GmbH beteiligten
Geschéftsfuhrers); 23.4.2001, 2001/14/0052 (ebenfalls hinsichtlich eines zu 100 % beteiligten
Geschéftsfuhrers), und 10.5.2001, 2001/14/0061 (zu einem zu 50 % beteiligten
Geschattsfuihrer). Die Erkenntnisse zeigen, dass der VWGH die Judikaturlinie, die er mit E
18.9.1996, 96/15/0121, und 20.11.1996, 96/15/0094 eingeschlagen hat, aufrechterhalt.
Entsprechend dieser Rechtsprechung zéhlen die Beziige der wesentlich beteiligten
Gesellschafter-Geschéftsfuhrer im Wesentlichen dann zur Bemessungsgrundlage fir KommSt
und DB (sowie DZ), wenn folgende Voraussetzungen erflllt sind: Der Geschéftsflhrer ist
entgeltlich auf Dauer tatig und dadurch in den Betrieb der GmbH eingegliedert. Aus der dem
Geschatftsfuhrer tatsachlich gewéahrten Entlohnung ergibt sich, dass ihn kein ins Gewicht
fallendes Unternehmerwagnis trifft. Von Bedeutung ist auch noch das Merkmal der laufenden,

wenn auch nicht notwendig monatlichen Entlohnung.”

Das Unternehmerrisiko ergebe sich aus einem tatsachlichen Wagnis hinsichtlich der
Einnahmen und Ausgaben des Geschéftsfihrers. Dabei sollte in erster Linie auf die
tatsachliche Entwicklung der Einnahmen des Geschéftsfihrers Bedacht genommen werden
und erst nachrangig auf die vertraglichen Vereinbarungen, zumal der erheblich beteiligte
Gesellschafter-Geschaftsfihrer den Anstellungsvertrag jederzeit andern kann (Zorn,
SWK/2001, S 347 ff). Ein wesentliches Indiz kbnne daher die Zusammenstellung der
Jahreslohnsummen des Geschéftsfuhrers fur einen mehrjahrigen Zeitraum darstellen.
Gravierende Schwankungen der Jahressummen, die insbesondere auf Unwagbarkeiten des
Wirtschaftslebens zuriickzufiihren sind (und nicht etwa auf eine freiwillige Stundung durch den
Geschaftsfuhrer oder auf eine — auch bei Dienstnehmern nicht ungewéhnliche —
Einschrankung der Arbeitszeit von einer Voll- zu einer Halbtagsbeschaftigung), seien ein
starkes Indiz fur das Unternehmerwagnis. Zu beachten sei auch noch, ob der Geschéftsfuhrer

solche Aufwendungen zu tragen hat, aus denen sich, weil sie der Hohe nach nicht absehbar
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sind, ein hohes Wagnis ergibt. Dabei komme nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes im
Hinblick auf die aus dem Umstand des Selbstkontrahierens resultierenden Schwierigkeiten
der Sachverhaltsermittiung und der oftmals fehlenden zivilrechtlichen Wirksamkeit bei
Insichgeschéften eines Allein-Gesellschafter-Geschéftsfiihrers der nach auf3en in Erscheinung
tretenden tatsachlichen Abwicklung der Leistungsbeziehung ausschlaggebende Bedeutung zu
(vgl VWGH vom 23.4.2001, 2001/14/0052 und 23.4.2001, 2001/14/0054 sowie die dort
angefuhrten Judikate). AbschlieRend werde mitgeteilt, dass nach standiger Judikatur des
Verwaltungsgerichshofes die Risiken, die der Geschaftsfihrer — einem Unternehmen gleich —
fur die Gesellschaft eingeht, primar nicht mit den Einkiinften aus der Geschaftsfiihrung,
sondern mit der Beteiligung und den daraus resultierenden Einkinften aus Kapitalvermégen

zusammenhangen.

Hinsichtlich der steuerrechtlichen Wirkungen des erst im Zuge des Berufungsverfahrens am
15. Juli 2002 nach einer Fristverlangerung abgegebenen Gesellschafter-
Geschaftsfuhrervertrages vom 2. Mai 2002 habe der Verwaltungsgerichtshof in seinem
Erkenntnis vom 25. Marz 1999, Z. 96/15/009 erwogen:

"Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl etwa das hg Erkenntnis
vom 7.2.1990, 88/13/0241, Slg. 6479 F) sind rickwirkende Rechtsgeschéfte ungeachtet ihrer
zivilrechtlichen Zuléssigkeit fir den Bereich des Steuerrechtes nicht anzuerkennen, es sei
denn, der Gesetzgeber selbst hatte diesen Grundsatz durch eine besondere Vorschrift
ausdricklich oder schliissig zu Gunsten einer steuerlichen Relevanz rickwirkender

Tatbestande durchbrochen.

Die Steuerschuld entsteht mit der Verwirklichung des Steuertatbestandes unmittelbar auf
Grund des Gesetzes und kann in der Regel durch nachtragliche privatrechtliche
Vereinbarungen, mag diesen von den Parteien auch Rickwirkung beigelegt worden sein,
nicht beseitigt werden (vgl das hg. Erkenntnis vom 26.2.1981, 439/80 und 1307/80). Diese
Unbeachtlichkeit riickwirkender Rechtsgeschéfte vertrat der Gerichtshof auch in Féllen, in
denen ein steuerrelevanter Sachverhalt nachtréaglich geandert wurde."

Der Verwaltungsgerichtshof habe auf die 6sterreichische steuerrechtliche Literatur verwiesen,
wonach privatrechtliche Vereinbarungen auch innerhalb eines Geschéftsjahres grundséatzlich
abgabenrechtlich keine rickwirkende Bedeutung haben kdénnten (vgl. das Erkenntnis vom
3.5.1983, 82/14/0277).

Aufgrund der bereits mehrjahrigen entgeltlichen Erfillung der Aufgaben der Geschaftsfihrung
sei eine Eingliederung des Gesellschafter-Geschéftsfuhrers in den Organismus des Betriebes
der Gesellschaft gegeben. Aus dem Prifungsakt sei auf3erdem ersichtlich, dass laufend,
wenn auch nicht monatlich Entnahmen fir die Geschaftsfihrervergiitung aus dem Betrieb
getatigt worden sind. Der Lohnsteuerprifer habe in der Beilage zum Prifungsbericht eine

Tabelle erstellt, die keine fur alle Jahre gultige rechnerisch nachvollziehbare Relation
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zwischen Umsatz/Gewinn und den getatigten Entnahmen (Geschéftsfuhrervergttung)
erkennen lasst.

Das Finanzamt sei daher der Auffassung, dass die dem Finanzamt bis zum Beginn der
Lohnsteuerprifung sowohl von der Gesellschaft als auch vom Gesellschafter abgegebenen
Steuererklarungen samt Beilagen und Erlauterungen zweifelsfrei erkennen lassen, dass die
Regelungen des Vertrages vom 2. Mai 2002 (der auf einer alteren mindlichen Vereinbarung
beruhen soll) hinsichtlich der groben Schatzung des Geschéftsfiihrerbezuges und der
spateren kontokorrentmafigen Abrechnung zum 31. Dezember 2001 nicht beachtet worden
sind. Es erhebe sich somit die Frage, aus welchen Erwéagungen die Geschéftsflihrerbezlge
als endgultige Bezlge in die Bilanzen aufgenommen worden sind und die Besteuerung als
endguiltige Bezlige rechtskraftig geworden sind, zumal in Antrdgen auf Herabsetzungen der
Einkommensteuervorauszahlungen alle moglichen Herabsetzungsgrinde genannt wurden,
nie jedoch jene, die auf einer groben Uberhthten Schatzung bzw Akontierung und spéateren
kontokorrentmafigen Abrechnung der Gesellschafter-Geschaftsfiihrerbeziige beruhen,
obwohl die Bemessungsgrundlagen (Cashflow und umsatzabhangige Daten des Vorjahres)
durch die Erstellung und Abgabe der Bilanz bereits bekannt waren.

Zusammenfassend sei das Finanzamt der Auffassung, dass in den gegenstandlichen
Prufungsjahren aufgrund der verspateten Bekanntgabe der Regelungen des mindlichen
Vertrages und dessen Nichteinhaltung in den abgegebenen Steuererklarungen ein die DB-
und DZ-Pflicht der jahrlich gewahrten Geschéaftsfihrervergiutungen ausschlieRendes
Unternehmerrisiko nicht gegeben ist. Aufgrund der Tatsache, dass der Gesellschafter-
Geschéftsfuhrer alleiniger Gesellschafter ist, seien die strengen formalen Voraussetzungen fur
die steuerliche Anerkennung von Vertragen zwischen nahen Angehdrigen (Insichgeschafte
s.0.) anzuwenden. Im vorliegenden Fall stiinden die (behaupteten) mindlichen
Vereinbarungen im Gegensatz zu den beim Finanzamt eingereichten Bilanzen und
Steuererklarungen und seien daher weder nach auf3en ausreichend zum Ausdruck
gekommen, noch weisen sie einen klaren, eindeutigen und jeden Zweifel ausschlieRenden
Inhalt auf. Der im Zuge des Berufungsverfahrens vorgelegte Geschaftsfiihrervertrag vom 2.
Mai 2002 habe keine steuerrechtlich beachtliche riickwirkende Kraft auf bereits abgelaufene

Jahre.

Mit Vorlageantrag vom 20. Janner 2003 fuihrte die steuerliche Vertretung aus, dass die bisher
ausbezahlten und verbuchten Geschaftsfiihrerbezlige reine Akontierungen seien. Da es
bisher zu erheblichen Verzogerungen bei der Aufstellung des Jahresabschlusses (und damit
auch bei der Ermittlung des tatsachlichen Geschaftsfihrerbezuges) gekommen ist und die
bisherigen Akontierungen auf groben Schéatzungen beruhen, sei vereinbart worden, dass mit
dem Jahresabschluss zum 31. Dezember 2001 eine kontokorrentméRige Abrechnung der

bisherigen Geschéftsfiihrerbeziige durchgefuhrt wird. Im Bericht der Lohnsteuerprifung seien
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nur die Akontierungen, aber noch nicht die Schlussabrechnung zum 31. Dezember 2001
erfasst. Dennoch seien aus den Akontierungen erhebliche Schwankungen und damit auch
Unternehmerrisiken des Geschéftsfiihrers erkennbar. Reisekostenersatze wirden nur
ausnahmsweise aufgrund besonderer Umsténde und in geringfiigigem Umfang gewahrt,
sodass diese keinen Einfluss auf das Unternehmerrisiko haben konnen. Im Gbrigen werde auf
die Beantwortung des Fragekatalogs anlasslich der Lohnsteuerprifung verwiesen. Der
Vorwurf der belangten Behoérde, im Fragebogen sei die kontokorrentmaf3ige Abrechnung zum
31. Dezember 2001 nicht angefihrt, sei unzutreffend. Im Fragebogen sei keine darauf
abzielende Frage enthalten; der Umstand der Akontierung sei jedoch in der Beantwortung des
Fragebogens angefiihrt. Zudem sei es dem Wesen einer Akontierung immanent, dass eine
Abrechnung der Akontierungen zu einem bestimmten Zeitpunkt erfolgt. Es bestehe keine
gesetzliche Verpflichtung, der Berufung den Geschaftsfuhrervertrag vorzulegen. Diese
Feststellung der belangten Behorde sei daher irrelevant. Die Fristverlangerungen seien
erforderlich gewesen, weil der zustandige Sachbearbeiter, der die Berufung verfasst hat, sich
in dieser Zeit auf Prufungsurlaub (Fachprifung Wirtschaftsprifer) befunden hat, und sich nur
aus diesem Grund zeitliche Verzégerungen ergeben haben. In den Steuererklarungen des
Geschattsfuihrers seien nur die zugeflossenen Geschéatftsfiuihrerbeziige deklariert. Es gebe
keine rechtliche Verpflichtung, die Frage der Akontierung der Geschéftsfuhrerbezuge in den
Steuererklarungen aufzunehmen. Auch im Einkommensteuerformular sei hiefur kein Eintrag
vorgesehen. Ein riickwirkendes Rechtsgeschéft liege nicht vor: Diese Vereinbarung sei von
Beginn an getroffen worden, aber erst zu einem spateren Zeitpunkt schriftlich festgehalten.
Auch im Rahmen der abgabenbehdrdlichen Prifung sei stets auf diese Vereinbarung
hingewiesen worden (vgl auch den Fragebogen). Der Jahresabschluss 1998 sei erst im
Frahjahr 2000, der Jahresabschluss 1999 erst im Herbst 2000 und der Jahresabschluss 2000
erst im Sommer 2002 fertiggestellt worden, sodass eine zeitgerechte und endgultige
Abrechnung der Akontierungen nicht mdglich war. Aus diesem Grund seien die Akontierungen
auf den 31. Dezember 2001 abgerechnet worden, weil der Jahresabschluss 2001 bereits im
Spatsommer 2002 zur Verfugung gestanden ist. Die Abrechnung der Akontierungen sei im
Jahresabschluss 2001 berticksichtigt. In den Vorjahren sei auf die Anpassung aus

Praktikabilitatsgriinden und Griinden der Ubersichtlichkeit verzichtet worden.

Mit Eingabe vom 4. Oktober 2005 zog die steuerliche Vertreterin die im Berufungsverfahren
gegen die Vorschreibung der DB/DZ 1998 bis 2001 gestellten Antradge auf Anberaumung
einer mundlichen Berufungsverhandlung und auf Entscheidung Uber die Berufung durch den
gesamten Berufungssenat zurtick.

Das Finanzamt Feldkirch Gbermittelte per Fax vom 25. Oktober 2005 die Beilagen zur
Einkommensteuererklarung 2000 und 2001 des Geschéftsfuihrers der Bw sowie die
entsprechenden Ausziige aus der G u V-Rechnung der Bw (Punkt 5. Personalaufwand),

woraus der jeweilige Gehaltsaufwand des Geschaftsfuhrers hervorging.
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Mit Eingabe vom 28. Oktober 2005 wurde von der steuerlichen Vertreterin eine FIBU-
Kontoaufstellung des Jahres 2001 zu den Geschéftsfihrerbeziigen in Hohe von € 44.260,43
Ubermittelt und begrindend ausgefihrt, dass sich die Differenz zwischen dem in der
Einkommensteuererklarung angegebenen Betrages (€ 79.652,58) und den in der FIBU
gebuchten Geschéftsfiihrerbeziigen aus den unterschiedlichen

Gewinnermittlungsgrundsétzen resultiere.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Den Dienstgeberbeitrag haben gemal § 41 Abs. 1 des Familienlastenausgleichsgesetzes
1967 (FLAG) alle Dienstgeber zu leisten, die im Bundesgebiet Dienstnehmer beschaftigen.

Gemal 8§ 41 Abs. 2 FLAG in der ab 1994 anzuwendenden Fassung des Bundesgesetzes
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.

Nach 8§ 47 Abs. 2 EStG 1988 in der ab dem Jahr 1994 anzuwendenden Fassung ist ein
Dienstverhéltnis auch dann anzunehmen, wenn bei einer Person, die an einer
Kapitalgesellschaft nicht wesentlich im Sinne des 8§ 22 Z 2 EStG 1988 beteiligt ist die
Voraussetzungen des § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b EStG 1988 vorliegen.

Gemal3 § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b EStG 1988 sind Einkiinfte aus nichtselbstéandiger Arbeit
(Arbeitslohn) auch Bezlge und Vorteile von Personen, die an Kapitalgesellschaften nicht
wesentlich beteiligt sind, auch dann, wenn bei einer sonst alle Merkmale eines
Dienstverhdltnisses (8 47 Abs. 2) aufweisenden Beschéftigung die Verpflichtung, den
Weisungen eines anderen zu folgen, auf Grund gesellschaftsvertraglicher
Sonderbestimmungen fehilt.

GemaR § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 gehodren zu den Einklnften aus selbstandiger Arbeit
die Gehalter und sonstigen Vergiitungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an
wesentlich Beteiligte fur ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhdltnisses (8 47 Abs. 2)
aufweisende Beschaftigung gewéahrt werden.

Gemal 8§ 41 Abs. 3 FLAG 1967 ist der Beitrag des Dienstgebers von der Summe der
Arbeitslohne zu berechnen, die jeweils in einem Kalendermonat an die im Abs. 1 genannten
Dienstnehmer gewahrt worden sind, gleichgiltig, ob die Arbeitsléhne beim Empfanger der
Einkommensteuer unterliegen oder nicht (Beitragsgrundlage).

Arbeitslohne sind Beziige geméal § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a und b EStG 1988 sowie Gehdlter und
sonstige Vergutungen jeder Art im Sinne des 8 22 Z 2 EStG 1988.

Aus den angefiihrten Bestimmungen ergibt sich, dass die Beziige von Geschéftsfihrern, die
an der Kapitalgesellschaft nicht wesentlich beteiligt, aber auf Grund gesellschaftsvertraglicher
Sonderbestimmungen nicht weisungsunterworfen sind (8 25 Abs. 1 Z 1 lit. b EStG 1988),
unter den gleichen Voraussetzungen dem Dienstgeberbeitrag (allenfalls dem Zuschlag) zu
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unterziehen sind, wie die Bezlige wesentlich beteiligter Geschéaftsfuhrer. Es kann daher zur
Auslegung des im Berufungsfall strittigen Tatbestandsmerkmals "sonst alle Merkmale eines
Dienstverhaltnisses" auf die standige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur
Auslegung der in der Vorschrift des § 41 Abs. 2 und 3 FLAG 1967 angeflhrten Bestimmung
des 8§ 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 zurtickgegriffen werden. Zur Vermeidung von
Wiederholungen wird auf die Erkenntnisse vom 23. April 2001, 2001/14/0054 und
2001/14/0052, vom 10. Mai 2001, 2001/15/0061, und vom 18. Juli 2001, 2001/13/0063,
verwiesen.

Wie den Grinden der genannten Erkenntnisse enthommen werden kann, stellt dasin § 22 Z 2
Teilstrich 2 EStG 1988 (wie auch in § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b EStG 1988) normierte Vorliegen der
sonstigen Merkmale eines Dienstverhaltnisses abgesehen vom hinzuzudenkenden Merkmal
der Weisungsgebundenheit im Wesentlichen auf die Eingliederung in den geschaftlichen
Organismus der Kapitalgesellschaft und das Fehlen des Unternehmerwagnisses ab
(Erkenntnisse vom 18.9.1996, 96/15/0121, sowie 20.11.1996, 96/15/0094 und den zuletzt
veroffentlichen Erkenntnissen wie 24.10.2002, 2002/15/0160, 25.11.2002, 2002/14/0080,
26.11.2002, 2002/15/0178 und 28.11.2002, 2001/13/0117, 19.02.2004, 2004/15/007,
22.03.2004, 2001/14/0063, 24.02.2004, 2001/14/0062, 31.03.2004, 2004/13/0021 uam). Von
Bedeutung ist noch das Merkmal der laufenden (wenn auch nicht notwendig monatlichen)
Entlohnung (vgl. die Erkenntnisse vom 23.4.2001, 2001/14/0054 und 2001/14/0052, vom
10.5.2001, 2001/15/0061, vom 18.7.2001, 2001/13/0063, und vom 18.9.2003, 2001/15/0151).
Im Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 1. Marz 2001, G 109/00, wird unter
Anfiihrung der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes darauf hingewiesen, dass
verschiedene Merkmale eines Dienstverhaltnisses, die im Zusammenhang mit einer
weisungsgebundenen Tatigkeit Anzeichen fur ein Dienstverhdltnis seien, im Fall der - auf die
gesellschaftsrechtliche Beziehung zuriickzufuhrenden - Weisungsungebundenheit ihre
Unterscheidungskraft verlieren und daher fur die Lésung der Frage, ob nach dem Gesamtbild
der Verhaltnisse die sonstigen Merkmale eines Dienstverhaltnisses im Vordergrund stehen,
nicht brauchbar sind. Zu den Merkmalen, die in diesem Sinn vor dem Hintergrund der
Weisungsungebundenheit ihre Indizwirkung verlieren, gehodren 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 Arbeitsort (vgl. VWGH 30.11.1999, 99/14/0226), arbeitsrechtliche und
sozialversicherungsrechtliche Einstufung der Tatigkeit (vgl. VWGH 24.2.1999, 98/13/0014),
Anwendbarkeit typisch arbeitsrechtlicher Vorschriften, wie Abfertigungs- und Urlaubsregelung,
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall oder Kiindigungsschutz (vgl. VwWGH 26.4.2000,
99/14/0339, und 27.1.2000, 98/15/0200), sowie die Heranziehung von Hilfskraften in Form der
Delegierung von bestimmten Arbeiten (vgl. VWGH 26.4.2000, 99/14/0339).

Naher zu beleuchten waren somit folgende Kriterien:
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a) Eingliederung in den geschéftlichen Organismus:

Nach dem Erkenntnis des VWGH 23.4.2001, 2001/14/0054, ist die Eingliederung in den
geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers gegeben, wenn der Steuerpflichtige auf Dauer
einen Teil des rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Organismus bildet und seine Téatigkeit im
Interesse dieses Organismus ausuben muss (vgl. Herrmann/Heuer/Raupach, Kommentar zur
Einkommensteuer und Kdrperschaftsteuer, § 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 Gber einen langeren
Zeitraum andauernde Erfullung der Aufgaben der Geschaftsfuhrung spricht fir die
Eingliederung (vgl. VWGH 21.12.1999, 99/14/0255, 27.1.2000, 98/15/0200 und 26.4.2000,
99/14/0339).

Gerade diese Eingliederung erscheint im gegenstandlichen Fall jedenfalls als gegeben, zumal
der in Rede stehende Geschaftsfiuhrer die Bw schon seit geraumer Zeit vertrat (siehe
Firmenbuchauszug vom 8. November 2005, woraus hervorgeht, dass der in Rede stehende
Geschaéftsfuhrer die Bw seit 7. November 1995 selbstandig vertritt) und somit die Aufgaben
der Geschéftsfuhrung Uber einen langeren Zeitraum andauernd und kontinuierlich erftllt hat.
Diesbeziglich wird auch auf den mit Schriftsatz vom 12. Juli 2002 vorgelegten
Geschaftsfuhrervertrag verwiesen, der unter Punkt 1l. den Tatigkeitsbereich und die Funktion
des Geschéftsfuhrers beschreibt.

Fest steht, dass fur das Unternehmen der persoénliche Arbeitseinsatz des Geschéftsfiihrers
z.B. bei der Leitung des Unternehmens, dem Aufbau bzw Uberwachung obgenannter Firma
etc. erforderlich war. Im Streitfall ist unter Berticksichtigung des "funktionalen" Verstandnisses
des Begriffes "Eingliederung in den betrieblichen Organismus" (VWGH 29.1.2002,
2001/14/0076) und unter Bedachtnahme auf den umfangreichen Téatigkeitsbereich eines
Gesellschafter Geschaftsfuhrers eine faktische Eingliederung derselben bei Erfillung des von
ihm Gbernommenen Téatigkeitsbereiches in den betrieblichen Ablauf der Bw. gegeben und
zwar sowohl in zeitlicher, ortlicher als auch in organisatorischer Hinsicht.

b) Unternehmerwagnis:

Von einem Unternehmerwagnis ist dann auszugehen, wenn der Erfolg der Tatigkeit des
Steuerpflichtigen weitgehend von der personlichen Tuchtigkeit, vom Fleil3, von der
personlichen Geschicklichkeit sowie von den Zufalligkeiten des Wirtschaftslebens abhangt
und der Steuerpflichtige fur die mit seiner Tatigkeit verbundenen Aufwendungen selbst
aufkommen muss. Dabei kommt es auf die tatséchlichen Verhaltnisse an: im Vordergrund
dieses Merkmales steht, ob den Steuerpflichtigen tatséchlich das Wagnis ins Gewicht
fallender Einnahmenschwankungen trifft (VwWGH 25.11.2002, 2002/14/0080). In diese
Uberlegungen einzubeziehen sind aber auch Wagnisse, die sich aus Schwankungen bei nicht

uberwalzbaren Ausgaben ergeben.
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Ob bzw. in welcher Auspragung im einzelnen Fall die maf3geblichen Kriterien, wie etwa
Unternehmerwagnis vorliegen, ist eine Sachverhaltsfrage. Auf die besonderen
Schwierigkeiten der Feststellung des tatsachlichen Sachverhaltes, die sich bei den in Rede
stehenden Leistungsverhaltnissen insbesondere aus dem dabei haufig vorzufindenden
Umstand des Selbstkontrahierens ergeben, wurde bereits wiederholt in der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes hingewiesen (vgl. das Erkenntnis vom 25.4.2002, 2001/15/0066).
Dieser Aspekt hat zur Folge, dass bei der Sachverhaltsfeststellung, um dem
Objektivierungserfordernis hinreichend Rechnung zu tragen, der nach auf3en in Erscheinung
tretenden tatsachlichen Abwicklung der Leistungsbeziehung die wesentliche Bedeutung
beizumessen ist (VWGH 31.3.2003, 2003/14/0023).

Bei der Beurteilung, ob ein Unternehmerrisiko vorliegt, kommt es - wie ausgefihrt - auf die
tatséchlichen Verhéltnisse an: Laut dem im Akt befindlichen Fragenkatalog habe es eine reine
Erfolgsabhéngigkeit der Entlohnung nach festen Kriterien (zT Uber eine umsatzabhangige
Vergutung und zT Uber eine Cashflow-abhangige Vergitung) gegeben. Es habe keine feste
Entlohnung gegeben und es bestiinden im Jahresvergleich wesentliche Schwankungen (zT
auch tber 70 %). Es seien Akontierungen in zT unterschiedlicher H6he und zT
unterschiedlicher Anzahl erfolgt. Kilometergelder, Tages- und Nachtigungsgelder und
sonstiges wurden nur in Ausnahmeféllen als Spesenersatz bezahlt. Laut Erhebungen des
Lohnsteuerprifers ergab sich in den Jahren 1999 bis 2001 folgende Entwicklung:

Umsatz Entnahmen
1999 39.400.000 600.000
2000 82.900.000 631.000
2001 59.700.000 935.000

Die Entnahmen seien laut Angaben des Lohnsteuerprifers laufend — das heisst auch bei

Abwesenheit/Urlaub udgl - erfolgt. Wie bereits in der Berufungsvorentscheidung vom 18.

November 2002 ausgefihrt, sei bis zum Beginn der ggstdl Lohnsteuerprifung (24. April 2002)

den Akten des Finanzamtes (namlich der Bw und deren Geschéaftsfuhrer) sowie den

eingereichten Steuererklarungen samt Beilagen und Erlauterungen auch nicht nur

ansatzweise zu entnehmen, dass die in den Steuererklarungen ausgewiesenen Vergitungen

an den Geschaftsfihrer nur auf einer groben Schatzung beruhen wiirden und es vereinbart

gewesen sei, dass mit dem Jahresabschluss zum 31. Dezember 2001 eine

kontokorrentmafige Abrechnung aller bisher erklarten und endgtiltig rechtskréftig veranlagten

Vergitungen an den Geschéftsfuhrer durchgefihrt werden wird. Zusammenfassend wird auf

die weitere Argumentation in der Berufungsvorentscheidung verwiesen, woraus hervorgeht,

dass sich im vorliegenden Berufungsfall kein Unternehmerrisiko des Geschaftsfihrers ergibt.

Hinzuweisen ist auch auf die unter Punkt 12 im Vorlageantrag vom 20. Janner 2003

angefihrte Abrechnung der Akontierungen erst im Jahresabschluss 2001 und den Verzicht

auf die Anpassung aus Praktikabilitatsgriinden und Griinden der Ubersichtlichkeit in den
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Vorjahren. Laut Schriftsatz vom 28. Oktober 2005 wurde die Abrechnung der Akontierung
insoweit durchgefihrt, als laut FIBU-Kontoaufstellung des Jahres 2001 die
Geschaftsfiihrerbeziige mit € 44.260,43 ausgewiesen wurden. In der
Einkommensteuererklarung des Geschaftsfiihrers wurde ein Zufluss in Hohe von € 79.652,58
— wie von der steuerlichen Vertreterin der Bw laut Telefonat vom 8. November 2005 selbst
errechnet - erklart.

Die von der steuerlichen Vertretung ins Treffen gefiihrten Argumente konnten somit die
Tatsache des Nichtvorliegens eines Unternehmerrisikos insgesamt nicht entkraften.

c) Laufende Entlohnung:

Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (Erkenntnisse vom 23.4.2001,
2001/14/0054, und 2001/14/0052, vom 10.5.2001, 2001/15/0061, vom 18.7.2001,
2001/13/0072 und 2001/13/0063, vom 18.7.2001, 2001/13/0082) steht der Annahme der
Erzielung von Einkinften nach 8 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 nicht entgegen, dass die
Vergitung des Geschaftsfiihrers ausschlief3lich in Form z.B. von vierteljahrlich zuflie3ender
Zahlungen bewirkt wird, da diese Judikatur das Element laufender Lohnzahlung nicht an die
Bedingung knipft, dass die dem Geschaftsfihrer gewahrten Vergutungen im Monatsrhythmus
zuflieRen.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes reicht es fur die Annahme
einer laufenden Entlohnung aus, wenn die Geschéftsfuihrervergitung zB dem
Verrechnungskonto jahrlich gutgeschrieben wird (vgl. VwWGH 27.8.2002, 2002/14/0094,
18.9.2003, 2001/15/0151).

Im Streitfall erfolgte die Entlohnung laut den vom Lohnsteuerprufer ermittelten Entnahmen,
wobei sich fur das Jahr 2001 nach der nunmehrigen Einkommensteuererklarung des
Geschatftsfuihrers und den Angaben der steuerlichen Vertretung im Schriftsatz vom 28.
Oktober 2005 anstelle des Wertes von urspriinglich € 67.949,10 ein Wert von € 79.652,58
ergibt.

Eine laufende Entlohnung ist bei den bereits dargestellten Entnahmemodalitaten ebenfalls als
gegeben zu erachten.

In der neuesten Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vom 10. November 2004,
2003/13/0018, wird nunmehr revidierend wie folgt ausgefihrt:

Eine Uberprufung der Rechtsanschauungen, die der Verwaltungsgerichtshof zu den
Voraussetzungen einer Erzielung von Einkinften nach 8§ 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 in der
referierten Judikatur gedufert hat, gebe - auch im Lichte der daraus gewonnenen
Erfahrungen - dazu Anlass, die bisher vertretene Rechtsauffassung dahin zu revidieren, dass
in Abkehr von der Annahme einer Gleichwertigkeit der zu obigen lit a bis ¢ genannten
Merkmale die Kriterien des Fehlens eines Unternehmerwagnisses und des laufenden

Anfallens einer Entlohnung in den Hintergrund zu treten haben und entscheidende Bedeutung
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vielmehr dem Umstand zukommt, ob der Gesellschafter bei seiner Tatigkeit in den
betrieblichen Organismus des Unternehmens der Gesellschaft eingegliedert ist.

Zu diesem Ergebnis ist der Verwaltungsgerichtshof aus nachstehenden Uberlegungen
gelangt:

Die Schwierigkeiten, welche die Auslegung der Vorschrift des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988
bereitet, wirden vornehmlich in der vom Gesetzgeber gebrauchten Wortfolge "sonst alle"
wurzeln.

Dass der Gesetzgeber mit dem Wort "sonst" den Umstand der gesellschaftsvertraglich
begrindeten Freiheit des Geschaftsfihrers (oder in anderer Weise fur die Gesellschaft tatigen
Gesellschafters) von jeder Fremdbestimmung ansprechen und damit das Merkmal der
Weisungsgebundenheit als Tatbestandsvoraussetzung der Erzielung von Einkinften nach §
22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 beseitigen wollte, habe der Verwaltungsgerichtshof schon in
seinen Erkenntnissen vom 18. September 1996, Slg. N.F. Nr. 7118/F, und vom 20. November
1996, Slg. N.F. Nr. 7143/F, ausgesprochen und an diesem Verstandnis von der Bedeutung
des Ausdrucks "sonst" auch in der Folge festgehalten. Der Verwaltungsgerichtshof bleibe bei
diesem Verstandnis.

Ist die Bedeutung des Wortes "sonst" in der Bestimmung des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988
klargestellt, dann gelte es, den Bedeutungsgehalt des Wortes "alle” in dieser
Gesetzesvorschrift zu erforschen.

Der Verfassungsgerichtshof hat in seinem bereits anfangs erwahnten Erkenntnis vom 1. Marz
2001, G 109/00, VfSlg. Nr. 16.098, dargelegt, dass die Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes zur Abgrenzung selbstandiger von nichtselbstandiger Arbeit einem
- vom Verfassungsgerichtshof geteilten - Verstandnis der Gesetzeslage entspreche, welches
die Begriffe der Selbstandigkeit/Unselbstandigkeit und des Dienstverhaltnisses sowie des
Arbeitnehmers im steuerlichen Sinn nicht als durch § 47 EStG 1988 abschlie3end definiert
ansieht, sondern als durch eine Mehrzahl von Merkmalen gekennzeichneten "Typusbegriff"
deutet. Solchen "Typusbegriffen” seien die realen Erscheinungen nicht zu subsumieren,
sondern an Hand einer Vielzahl von Merkmalen zuzuordnen, wobei nicht stets alle Merkmale
in gleicher Intensitat ausgebildet sein missten und die Entscheidung letztlich nach dem
Gesamtbild zu erfolgen habe, heisst es im genannten Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes weiter. Der Verfassungsgerichtshof verstand unter dem in der
Vorschrift des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 gebrauchten Ausdruck "alle” in seinem
Erkenntnis somit augenscheinlich die aul3erhalb der Weisungsgebundenheit - nach der
Besonderheit des Leistungsverhéltnisses eines Gesellschaftters zu seiner Gesellschaft - noch
in Betracht kommenden Merkmale eines steuerrechtlichen Dienstverhaltnisses, wie sie von
der Rechtsprechung als zu den gesetzlich durch 8§ 47 Abs. 2 EStG 1988 definierten

Tatbestandsvoraussetzungen hinzutretend entwickelt worden waren.
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An dieser Auffassung hat sich die zu obigen Punkten (Unternehmerrisiko, Eingliederung in
den geschaftlichen Organismus etc.) referierte Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes in der
Folge orientiert und hat neben der Eingliederung in den Organismus des Betriebes der
Gesellschaft auch das Fehlen eines Unternehmerwagnisses aus der Tatigkeit fur die
Gesellschaft und das Element laufender Lohnzahlung als relevante Kriterien angenommen.
Die Legaldefinition des 8§ 47 Abs. 2 EStG 1988 beschreibt das steuerrechtliche
Dienstverhéltnis allerdings mit zwei Merkmalen, namlich der Weisungsgebundenheit
einerseits und der Eingliederung in den geschéftlichen Organismus des Betriebes des
Arbeitgebers andererseits. Diese beiden Merkmale gehen nach der vom
Verfassungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 1. Méarz 2001 zum Ausdruck gebrachten
Sichtweise, der sich der Verwaltungshof in seinem Erkenntnis vom 10. November 2004,
2003/13/0018, anschlief3t, nicht in einem Oberbegriff der Weisungsunterworfenheit auf. In den
hg. Erkenntnissen vom 17. Mai 1989, 85/13/0110, Slg. NF. Nr. 6.403/F (zitiert im genannten
Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes), vom 31. Juli 1996, 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
geschéftlichen Organismus des Betriebes des Arbeitgebers noch keine klare Abgrenzung
zwischen einer selbsténdig und einer nichtselbstéandig ausgelbten Tatigkeit erméglichen, auf
weitere Abgrenzungskriterien (wie etwa auf das Fehlen eines Unternehmerrisikos) Bedacht zu
nehmen ist.

Wird das in 8§ 47 Abs. 2 EStG 1988 normierte Tatbestandselement der
Weisungsgebundenheit durch den Ausdruck "sonst" in 8 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988
beseitigt (oder im Verstéandnis des Verwaltungsgerichtshoferkenntnisses vom 23. April 2001,
2001/14/0054, "hinzugedacht"), dann kann sich der Ausdruck "alle" in derselben - auf die
gesetzliche Definition des steuerrechtlichen Dienstverhéltnisses in § 47 Abs. 2 EStG 1988
verweisenden - Vorschrift damit (primar) nur auf das verbleibende gesetzliche Kriterium der
Eingliederung in den geschéftlichen Organismus des Betriebes des Arbeitgebers beziehen.
Weiteren Elementen, wie etwa dem Fehlen eines Unternehmerrisikos oder einer als "laufend"
zu erkennenden Lohnzahlung, kann in einer dem Gesetzeswortlaut verpflichteten Auslegung
Bedeutung fur die Verwirklichung des Tatbestandes des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 nur
noch in solchen Fallen zukommen, in denen eine Eingliederung des fir die Gesellschaft
tatigen Gesellschafters in den Organismus des Betriebes der Gesellschaft nicht klar zu
erkennen ware.

Hievon wird aber in aller Regel - wie es auch auf den Berufungsfall zutrifft - nicht auszugehen
sein, weil die Frage, nach der Eingliederung des tatigen Gesellschafters in den Organismus

des Betriebes der Gesellschaft weiterhin nach jenem bereits referierten Verstandnis von
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diesem Tatbestandsmerkmal zu beantworten ist, zu dem der Verwaltungsgerichtshof in seiner
bisherigen Rechtsprechung gefunden hat. Nach diesem Verstandnis wird dieses fir die
Erflllung des Tatbestandes der Einkiinfteerzielung nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988
notwendige Merkmal durch jede nach aul3en hin als auf Dauer angelegt erkennbare Téatigkeit
hergestellt, mit welcher der Unternehmenszweck der Gesellschaft, sei es durch ihre Fihrung,
sei es durch operatives Wirken auf ihnrem Betatigungsfeld, verwirklicht wird, ohne dass dabei
von Bedeutung wére, in welcher Weise die aus der Tatigkeit erzielten Einkinfte zu
qualifizieren waren, wenn die Tatigkeit nicht fur die Gesellschaft geleistet wirde. Mit der
Erzielung von Einkiinften aus Vergitungen im Sinne des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988
werden zufolge der Qualitat dieser Vorschrift als lex specialis gegeniiber anderen
Einkunftetatbestanden diese namlich - wie dies der Verwaltungsgerichtshof schon in seinem
Erkenntnis vom 26. November 2003, 2001/13/0219, so entschieden hat - durch eine solche
Tatigkeit rechtlich verdrangt, welche durch einen Steuerpflichtigen in seiner Eigenschaft als
Gesellschafter jener Gesellschaft gegeniber erbracht wird, an der er im Sinne des § 22 Z. 2
Teilstrich 2 EStG 1988 wesentlich beteiligt ist.

Das dem von der Rechtsprechung als zusétzlichem Hilfskriterium entwickelten
Abgrenzungselement des Bestehens oder Fehlens eines Unternehmerrisikos bei der
Betrachtung der Téatigkeit eines Gesellschafters fiir seine Gesellschaft auch in der praktischen
Rechtsanwendung keine Bedeutung zukommt, zeigt Ubrigens die vom Verwaltungsgerichtshof
aus seiner reichhaltigen Rechtsprechung gewonnene Erfahrung, nach der ein dem
Gesellschafter-Geschéftsflihrer aus der Geschaftsfihrungstétigkeit erwachsenes und rechtlich
dieser Tatigkeit zuzuordnendes Unternehmerwagnis bislang so gut wie nie erwiesen werden
konnte, zumal in den wenigen Beschwerdefallen, in denen der angefochtene Bescheid
aufzuheben war, der Aufhebungsgrund regelmafiig in Unzulénglichkeiten der
Bescheidbegrindung wurzelte.

Liegt bei der Tatigkeit eines Gesellschafters fur seine Gesellschaft eine auf die
gesellschaftsrechtliche Beziehung zuriickzufiihrende Weisungsungebundenheit vor, wie sie
der Ausdruck "sonst" in der in Rede stehenden Vorschrift unterstellt, dann sind im Falle der
klar erkennbaren Eingliederung des Gesellschafters in den Organismus des Betriebes der
Gesellschaft alle weiteren Merkmale, die vor dem Hintergrund einer weisungsgebundenen
Tatigkeit (im Zweifelsfall zusétzlich heranziehbare) Indizien fir ein Dienstverhaltnis waren, fur
das Vorliegen des Tatbestandes nach 8§ 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 ebenso irrelevant wie
die zivilrechtliche Gestaltung der Leistungsbeziehung zwischen Gesellschaft und tatigem
Gesellschafter. Die gesetzlich begriindeten Unterschiede zwischen der Rechtsstellung eines
Gesellschafter-Geschaftsfiihrers (oder in anderer Weise fiir die Gesellschaft Tatigen) zu der
eines Arbeitnehmers haben ihren Grund in den Anknipfungen der arbeits-, sozial- und
haftungsrechtlichen Schutzgesetze an das Vorliegen eines Rechtsverhéltnisses im Sinne des

Arbeitsrechtes, das zufolge der Eigenart der hier untersuchten Leistungsbeziehung haufig
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nicht vorliegt. Im vorliegenden Berufungsfall Gibte der Geschaftsfuhrer der Bw seine
Geschaftsfuhrungstatigkeit ab dem Jahr 1995 aus. Das Merkmal seiner Eingliederung in den
betrieblichen Organismus der Gesellschaft ist laut vorstehender Ausfiihrungen somit
zweifelsfrei gegeben.

Laut obstehender Ausfihrungen waren daher die vom Geschéftsfuhrer in den genannten
Jahren von der Bw erhaltenen Betrage gemal § 41 Abs. 3 FLAG 1967 in die
Beitragsgrundlage des DB einzubeziehen. Gleichzeitig war der angefochtene Bescheid
insoweit abzuandern, als der Dienstgeberbeitrag und der Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag
fur das Kalenderjahr 2001 von den von der steuerrechtlichen Vertretung im Zuge des
Berufungsverfahrens bekannt gegebenen Geschaftsfihrervergitungen zu bemessen war. Fur
das Jahr 2001 ergibt sicher daher anstelle der urspriinglichen Bemessungsgrundlage von

€ 67.949,10 eine berichtigte von € 79.652,58, weshalb sich ein Dienstgeberbeitrag in Héhe
von € 3.584,37 (bisher € 3.057,71) und ein Zuschlag zu diesem in Hohe von € 342,51 (bisher
€ 292,18) ergibt.

Der Berufung war daher abzuweisen und es war wie im Spruch ausgefuihrt zu entscheiden.

Feldkirch, am 9. November 2005



