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UNABHANGIGER

FINRANZSENAT
GZ. RV/0235-1/03

Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat tber die Berufung der Berufungswerberin, vertreten durch
Z., vom 30. September 2002 gegen den Bescheid des Finanzamtes XY vom 2. August 2002
betreffend Haftung und Zahlung von Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur
Familienbeihilfen und Zuschlag zu diesem Beitrag fur den Zeitraum 1. Janner 1996

bis 31. Dezember 2001 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unveréndert.

Entscheidungsgrinde

Als Ergebnis einer abgabenbehdrdlichen Prifung schrieb das Finanzamt der Steuerpflichtigen
fur den Zeitraum 1. Janner 1996 bis 31. Dezember 2001 mit Bescheid vom 2. August 2002
folgende Betrage zur Haftung und Zahlung vor:

Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fiir Familienbeihilfen € 21.317,63

Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag € 2.486,79

Die Vorschreibung beruhte auf der Einbeziehung der Geschéftsfihrerbeziige und der von der
Steuerpflichtigen fur den wesentlich beteiligten Geschéftsfihrer bezahlten
Sozialversicherungsbeitrage in die Beitrags- bzw. Bemessungsgrundlage. Begrindet wurde
diese Vorschreibung damit, dass durch die im Wesentlichen durchgehende Tatigkeit im
Rahmen der betrieblichen Strukturen und die Auszahlung der Geschaftsfihrerbezige in
monatlich gleich bleibender Hohe unabhangig vom wirtschaftlichen Erfolg der GmbH sowie

der Zahlung von Spesen- bzw. KFZ-Pauschalien nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse bei




Seite 2

Hinzudenken der auf Grund der gesellschaftsrechtlichen Beziehungen fehlenden
Weisungsgebundenheit ein Dienstverhaltnis vorlage.

In der — nach Verlangerung der Rechtsmittelfrist — rechtzeitigen Berufung vom 30. September
2002 und dem ergénzenden Schriftsatz vom 1. Oktober 2002, eingebracht am 4. Oktober
2002, wendete sich die Steuerpflichtige durch ihren steuerlichen Vertreter gegen die
Vorschreibung des Dienstgeberbeitrages zum Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen und des
Zuschlages zu diesem Beitrag fur den Zeitraum Janner 1996 bis Dezember 2001. Zwischen
der GmbH und dem wesentlich beteiligten Geschaftsfihrer (90%) sei ein Werkvertrag
abgeschlossen worden. Vereinbart sei, dass der Gesellschafter-Geschéftsfiihrer fir seine
Tatigkeit Anspruch auf einen Geschaftsfuhrerbezug hétte, sofern die Hohe des vereinbarten
Bezuges durch das Ergebnis der gewohnlichen Geschéftstéatigkeit der GmbH gedeckt sei. Bei
Nichtdeckung bestehe kein Anspruch auf einen Geschéftsfuhrerbezug, da das vereinbarte
Geschaftsziel nicht erreicht worden wére. Zudem bestehe weder Anspruch auf
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, noch leite sich aus der Tatigkeit als Geschéftsfuhrer ein
Urlaubsanspruch ab. Das vereinbarte Entgelt fiir die Geschaftsfilhrung der GmbH beziehe
sich einzig und allein auf die erbrachte Leistung. Aus diesem Grunde sei der Geschaftsfihrer

auch verpflichtet, im Verhinderungsfall Ersatz zu stellen.

Der Verwaltungsgerichtshof habe in seiner jingsten Rechtsprechung zur DB-Pflicht von GF-
Bezigen drei Merkmale eines Dienstverhaltnisses hervorgehoben, die alle drei vorhanden

sein mussten:
die organisatorische Eingliederung
das Fehlen des Unternehmerwagnisses
eine regelmaRige laufende Entlohnung

Bei Wegdenken der wesentlichen Beteiligung misse ein Dienstverhaltnis klar erkennbar sein.
Dabei genlge es nicht, dass nur ein Merkmal in Richtung Dienstverhéltnis weise, andere
Merkmale aber klar gegen ein Dienstverhéltnis sprechen wirden (vgl. auch Artikel von Beiser
in SWK Heft 20/21 vom 15. Juli 2002, S 541). Beiser ziehe zur Abgrenzung Arbeithnehmer und
Selbsténdiger/Unternehmer u.a. folgende Kriterien fir das Vorliegen eines Unternehmers

heran:
Unternehmer
wurden dem Auftraggeber eine bestimmte Leistung schulden

wirden weisungsfrei arbeiten (persénliche Weisungsfreiheit; sachliche

Auftragsvorgaben wirden die zu erbringende Leistung bestimmen)
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wirden ihren eigenen Betrieb organisieren, der Leistungsauftrag verbinde sie zwar mit
den Auftraggebern, gliedere sie jedoch nicht in deren Betriebsorganisation ein

hatten keine Pflicht zur personlichen Leistung, sofern dies nicht zur Auftragsbedingung

gemacht werde

wlrden Unternehmerrisiko tragen und von realisierten Gewinnchancen profitieren;

Teilnahme an Gewinnen und Verlusten; Haftung; kein Erfolgsgarantie
vereinbarte Kosten- und Auslagenersatze waren Leistungsentgelt

Dass ein Gesellschafter-Geschaftsfiihrer in den "geschaftlichen Organismus" eingebunden sei
bzw. eingebunden sein misse, ergabe sich aus der Tatigkeit als Geschaftsfihrer. Ware er
nicht in den Organismus der GmbH eingebunden, wiirde er die Tatigkeit eines
Geschaftsfuhrers gar nicht ausiiben kénnen. Aus dieser organisatorischen Eingliederung bei
einer Kapitalgesellschaft sogleich die Merkmale eines Dienstverhaltnisses abzuleiten sei ganz
einfach falsch und fern jeder Praxis.

Hinsichtlich des Tragens eines Unternehmerwagnisses habe der VWGH in seinem Erkenntnis
vom 20.12.2000, 99/13/0223, festgestellt, dass ein Unternehmerwagnis dann vorliege, "wenn
ein Leistungserbringer die Moglichkeit hat, im Rahmen seiner Tatigkeit sowohl die
Einnahmen- als auch die Ausgabenseite maf3geblich zu beeinflussen und solcher Art den

finanziellen Erfolg seiner Tatigkeit weitgehend selbst gestalten kann".

Das Unternehmerrisiko komme auch darin zum Ausdruck, dass der Leistungserbringer die
Mdoglichkeit habe, im Rahmen seiner Tatigkeit Auftrdge anzunehmen oder abzulehnen und
solcher Art den Umfang seines Tatigwerdens bzw. dessen wirtschaftlichen Erfolg selbst
bestimmen kénne. Gerade dieses vom VWGH aufgestellte Merkmal fir das Vorliegen eines

Unternehmerrisikos liege im vorliegenden Fall vor.

Der Gesellschafter sei alleiniger Geschéftsfihrer der GmbH. Er allein entscheide Uber die
Unternehmensziele der GmbH; er allein entscheide Uber die Unternehmensziele der GmbH,;
er allein entscheide, welche Auftrage zu welchen Konditionen angenommen und ausgefuhrt
wirden; er allein entscheide tUber Personalfragen und —entlohnung; er allein sei verantwortlich

fur das Erreichen des Unternehmenszieles; er allein trage das Unternehmerrisiko.

Von einem Fehlen des Unternehmerrisikos zu sprechen sei im vorliegenden Fall ganz einfach
falsch und gehe an der Realitét vorbei.

Die Firma der Berufungswerberin sei unternehmerisch tatig. Daraus folge, dass auch fiir sie
ein Unternehmerrisiko bestehe, das nicht von einer physischen Person, sondern von einer
nattrlichen Person getragen werden musse. Wer, wenn nicht Herr X., trage das

Unternehmerrisiko ?
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Somit fehle im vorliegenden Fall ein ganz wesentliches Merkmal, das fir das Vorliegen eines
Dienstverhaltnisses sprechen wirde. Daher konnten die Bezlige, die Herr X. fiir seine
Tatigkeit in der GmbH erhalte, aber auch nicht DB- bzw. DZ-pflichtig sein.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 26. Mérz 2003 wurde die Berufung als unbegrindet

abgewiesen.

Der zu 90% am Stammkapital der Berufungswerberin beteiligte Geschéftsfuhrer hatte
hinsichtlich seiner Tatigkeit einen Werkvertrag abgeschlossen. Er sei organisatorisch in den
Organismus der Berufungswerberin eingegliedert, weil er auf Dauer angelegte Leistungen zu
erbringen hatte. Auch wirde er einen Fixbezug erhalten, wobei eine allfallige Bezugskiirzung
bei einer negativen allgemeinen Wirtschaftsentwicklung kein unternehmerspezifisches Risiko
darstelle. Ausgabenseitig bestehe ebenfalls kein Unternehmerrisiko, da dem Geschéftsfihrer
samtliche Arbeitsmittel fiir seine Tatigkeit gestellt wirden und die Tatigkeit meistens in
Raumlichkeiten der Berufungswerberin durchgefuhrt worden sei.

Daraufhin beantragte die Einschreiterin die Entscheidung durch die Abgabenbehérde zweiter
Instanz und flhrte aus, dass das Finanzamt auf die in der Berufung vorgebrachten Argumente
in keiner Weise eingegangen sei. Der VWGH habe in seinem Erkenntnis vom 29.1.2003,
2002/13/0186, die DB-/DZ-Pflicht fur wesentlich beteiligte GmbH-Geschaftsfihrer verneint und
dabei die erfolgsabhangige Vergutung, die Abhéangigkeit der GF-Vergitung vom erzielten
Umsatz sowie der verursachten Kosten und das Verlustrisiko als Merkmale einer
unternehmerischen Tatigkeit angefuhrt. Im GF-Vertrag von Herrn X. sei festgehalten, dass er
einen Werklohn nur dann erhalte, wenn dieser durch den Jahresgewinn und zwar das
Ergebnis der gewdhnlichen Geschéftstatigkeit nach handelsrechtlichen Bestimmungen
gedeckt sei. Beim Fehlen der Deckung sei der Fehlbetrag vom Werklohn in Abzug zu bringen.
Im Falle der Verhinderung habe Herr X. einen geeigneten Ersatz zu stellen. Mit diesen
Bestimmungen im GF-Vertrag seien die Kriterien fir den Bezug der Geschéftsfihrervergitung

noch enger gezogen als im zitierten Erkenntnis.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Nach § 41 Abs. 1 FLAG 1967 haben alle Dienstgeber, die im Bundesgebiet Diensthehmer
beschéftigen, den Dienstgeberbeitrag zu leisten; als im Bundesgebiet beschéftigt gilt ein

Dienstnehmer auch dann, wenn er zur Dienstleistung ins Ausland entsendet ist.

8§41 Abs. 2 FLAG 1967 bestimmt weiter, dass Dienstnehmer Personen sind, die in einem
Dienstverhéltnis im Sinne des 8 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften
beteiligte Personen im Sinne des § 22 Z2 EStG 1988.
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Nach § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 sind die Gehalter und sonstigen Vergltungen
jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an wesentlich Beteiligte fir ihre sonst alle
Merkmale eines Dienstverhaltnisses (8§ 47 Abs. 2 EStG 1988) aufweisende Beschaftigung
gewahrt werden, Einkinfte aus sonstiger selbstandiger Arbeit. Eine Person ist dann
wesentlich beteiligt, wenn ihr Anteil am Grund- oder Stammkapital der Gesellschaft mehr als
25% betragt.

Der Beitrag des Dienstgebers ist nach § 41 Abs. 3 FLAG 1967 von der Summe der
Arbeitsléhne zu berechnen, die jeweils in einem Kalendermonat an die im Abs. 1 genannten
Dienstnehmer gewahrt worden sind, gleichgtiltig ob die Arbeitslohne beim Empféanger der
Einkommensteuer unterliegen oder nicht (Beitragsgrundlage). Arbeitsléhne sind Beziige
gemald 8 25 Abs.1 Z1 lit. a und b EStG 1988 sowie Gehélter und sonstige Vergutungen jeder
Artim Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988.

Nach § 41 Abs. 5 FLAG 1967 betréagt der Beitrag 4,5 v.H. der Beitragsgrundlage.

8§ 57 Abs. 7 Handelkammergesetz (HKG), BGBI. 1994/661, bzw. § 122 Abs. 7
Wirtschaftskammergesetz 1998 (WKG), BGBI. 1998/103, bestimmt, dass die Landeskammer
zur Bedeckung ihrer Ausgaben festlegen kann, dass die Kammermitglieder eine weitere
Umlage zu entrichten haben. Diese ist beim einzelnen Kammermitglied von der Summe der in
seiner Unternehmung (seinen Unternehmungen) nach 8§ 3 Abs. 2 HKG bzw. § 2 WGK
anfallenden Arbeitslohne zu berechnen, wobei als Bemessungsgrundlage die
Beitragsgrundlage nach 8§ 41 FLAG 1967 in der jeweils gultigen Fassung gilt (Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag).

§ 57 Abs. 8 HKG bzw. § 122 Abs. 8 WKG enthalten gleichartige Bestimmungen fiir die

Bundeskammer.

Im gegenstandlichen Berufungsfall steht folgender Sachverhalt auf Grund der Aktenlage

unbestritten fest:
Der Geschaftsfuhrer ist im Berufungszeitraum zu 90% an der Gesellschaft beteiligt.

Im Zuge der abgabenbehdrdlichen Prifung wurde folgender schriftlicher

Geschaftsfuhrervertrag vorgelegt:
l.

Herr XX. Ubernimmt per 1. Janner 1995 die Geschaftsfuhrung der Fa. XX.GmbH auf

Basis des gegenstandlichen Geschaftsfiihrervertrages.

Die gegenstandliche Geschaftsfihrung wird auf unbestimmte Zeit abgeschlossen,
wobei beiden Vertragsteilen die Mdglichkeit offen steht, das gegenstandliche
Geschaftsfuhrerverhaltnis unter Einhaltung einer Kiindigungszeit von 3 Monaten auf

den Letzten eines Monats mittels eingeschriebenen Schreibens zu kiindigen, wobei
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die Kuindigung dann rechtzeitig ist, wenn das Kundigungsschreiben am Letzten des
Monats dem anderen Vertragsteil zukommt.

Die Vertragsteile halten fest, daf’ die Anstellung des Geschéaftsfihrers im Rahmen des
vorliegenden Werkvertrages erfolgt.

Herr XX. erhalt fir seine Tatigkeit als Geschéftsfiihrer einen Werklohn in Hohe von
ATS 70.000,-- monatlich.

Ein Anspruch auf den vereinbarten Werklohn entsteht nur dann, wenn dieser durch
den Jahresgewinn und zwar durch "das Ergebnis der gewdhnlichen Geschaftstatigkeit"
nach handelsrechtlichen Bestimmungen gedeckt ist. Fehlt diese Deckung, so ist der

Fehlbetrag vom Werklohn in Abzug zu bringen.

Desweiteren erhalt der Geschaftsfiihrer ein Spesenpauschale von monatlich
ATS 2.500,- sowie eine PKW-Pauschale von monatlich ATS 4.500,--.

Herr XX. wird im Rahmen seiner Geschéftsfiihrertatigkeit unter Berticksichtigung des
Gesellschaftsvertrages und der Geschéftsordnung nachstehende Tatigkeit
Ubernehmen:

a) Die Akquisition von .....

b) die Akquisition von .....

c) die Erstellung von .....

d) die Fuhrung von .....

e) die Fihrung der .....

f) die Akquisition von .....

g) die Vermittlung von .....

h) die Setzung von Werbeaktivitaten in Bezug auf .....
i) die Erstellung des Budgets

j) die Leitung der Verwaltung

k) die Durchfiihrung des Rechnungs- und Buchhaltungswesens.

V.

Der Geschéftsfuhrer nimmt zur Kenntnis, daf3 er zumindest 20 Stunden pro Woche der
Fa. XX.GmbH zur Verfliigung zu stehen hat. Eine einzuhaltende Arbeitszeit wird nicht
vereinbart.

Bei Arbeitsverhinderung wird Herr XX. einen geeigneten Ersatz stellen. Die Mdglichkeit
der Kiindigung durch beide Vertragsteile gemaf Punkt I. dieses Vertrages wird davon
nicht beruhrt.
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Dem Geschéftsfuhrer werden aufgrund seiner ibernommenen Tatigkeit bei der
Fa. XX.GmbH vertrauliche Informationen bekannt und ist er daraus zur umfassenden
Verschwiegenheit verpflichtet.

Bei Beendigung des gegenstandlichen Geschaftsfihrerverhaltnisses mit dem
Unternehmen der Fa. XX.GmbH verpflichtet er sich, die ihm anvertrauten
Geschéftspapiere und sonstigen Gegenstande unverziglich an die Fa. XX.GmbH
zurtickzugeben.

Es wird ihm untersagt, von irgendwelchen geschaftlichen Schriftstlicken fur
Privatzwecke Abschriften zu machen und an dritte Personen weiterzugeben, so dies
nicht fur die Erreichung des Geschéftserfolges der Gesellschaft notwendig ist.
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VI.

Dem Geschaftsfuhrer ist es gestattet, im Rahmen des gegenstandlichen
Geschaftsfuhrerverhaltnisses einer nebenberuflichen Tatigkeit nachzugehen, soweit
hiedurch die Aktivitaten in der gegenstandlichen Gesellschaft nicht beeintrachtigt

werden.

Weiters mul3 jedoch sichergestellt sein, daf3 der Geschéftsfiihrer mindestens
20 Arbeitsstunden fir die Gesellschaft aufwendet.

VII.

Neben diesen im Rahmen des gegenstandlichen Vertrages getroffenen
Verpflichtungen bestehen keine sonstigen schriftlichen Vereinbarungen.

Abéanderungen und Erganzungen der vorliegenden Vereinbarung bedtrfen zu ihrer
Gliltigkeit der Schriftform.

VIII.

Ausdricklich wird zwischen den Vertragsteilen vereinbart, dal3 auf den

gegenstandlichen Vertrag dsterreichisches Recht zur Anwendung zu gelangen hat.
IX.

Sollte eine Bestimmung dieses Vertrages unwirksam sein oder werden, sind die
VertragsschlieRenden verpflichtet, eine dem wirtschaftlichen Ergebnis der
unwirksamen Bestimmung mdglichst nahe kommende wirtschaftliche Bestimmung zu

vereinbaren. Im Ubrigen bleibt die Wirksamkeit des Vertrages dadurch unberihrt.

Dem Verrechnungskonto des Gesellschaftergeschéaftsfiihrers wurden in den
Streitjahren folgende Betrage gutgeschrieben:

Jahr Datum Zahlungsgrund Betrag (in ATS)
1996 31.1. | 1/96 92.400,00
29.2. | 2/96 92.400,00
1.4. GF/SP.P./KFZ P 3/96 77.000,00
30.4. | 4/96 77.000,00
31.5. | GF HN/SPE.P. 5-95 77.000,00
30.6. | GF/SPE 6/96 77.000,00
31.7. | GF/SPE 7-96 77.000,00
31.8. | GF/SPE.P/KFZ.P. 8-96 77.000,00
30.9. | GF/SPE.+KFZ P. 9-96 77.000,00
31.10. | GF/SPE- +KFZ.P.10/96 77.000,00
29.11. | GF/SPE.+KFZ P. 11-96 77.000,00
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31.12. | GF/SPE.P./KFZ P. 77.000,00
Gesamtsumme 954.800,00

Zusatzlich wurden 1996 ATS 33.892,68 an Sozialversicherungsbeitragen von der
GmbH fiir den Geschéftsfuhrer bezahlt.

Jahr Datum Zahlungsgrund Betrag (in ATS)
1997 31.1. | UBv.20802 a.3651 77.000,00
28.2. | X.Feb 97 77.000,00
31.3. | X.Mrz 97 77.000,00
30.4. | X. Apr 97 77.000,00
30.5. | X. Mai 97 77.000,00
30.6. | X.Jun 97 77.000,00
31.7. | X.Jul 97 77.000,00
31.8. | X. Aug 97 77.000,00
30.9. | X.Sep 97 77.000,00
31.10. | X. Okt 97 77.000,00
30.11. | X. Nov 97 77.000,00
30.12. | X. Dez 97 77.000,00
Gesamtsumme 924.000,00

Zusatzlich wurden 1997 ATS 102.358,98 an Sozialversicherungsbeitrdgen von der
GmbH fiir den Geschéftsfuhrer bezahlt.

Jahr Datum Zahlungsgrund Betrag (in ATS)
1998 30.1. | X.Jan 98 77.000,00
27.2. | X. Feb 98 77.000,00
30.3. | X. Mrz 98 77.000,00
30.4. | X. Apr 98 77.000,00
31.5. | X. Mai 98 77.000,00
30.6. | X.Jun 98 77.000,00
31.7. | X.Jul 98 77.000,00
31.8. | X. Aug 98 77.000,00
30.9. | X.Sep98 77.000,00
30.10. | X. Okt 98 77.000,00
30.11. | X. Nov 98 77.000,00
30.12. | X. Dez 98 77.000,00
Gesamtsumme 924.000,00
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Zusétzlich wurden 1998 ATS 139.775,00 an Sozialversicherungsbeitrdgen von der
GmbH fur den Geschéftsfuhrer bezahlt.

Jahr Datum Zahlungsgrund Betrag (in ATS)
1999 31.1. |[Jan99 97.000,00
28.2. | Feb 99 97.000,00
31.3. | Mrz99 97.000,00
30.4. | Apr99 97.000,00
7.5. Mai 99 97.000,00
30.6. | Jun99 97.000,00
30.7. | Jul 99 97.000,00
31.8. | Aug 99 97.000,00
30.9. | Sep99 97.000,00
29.10. | Okt 99 97.000,00
30.11. | Nov 99 97.000,00
31.12. | Dez 99 97.000,00
Gesamtsumme 1,164.000,00

Zusatzlich wurden 1999 ATS 141.775,40 an Sozialversicherungsbeitragen von der
GmbH fur den Geschéftsfuihrer bezahlt.

Jahr Datum Zahlungsgrund Betrag (in ATS)
2000 31.3. | GF.,GFBezug 03/00 97.000,00
30.4. | GF. ,GFBezug 04/00 97.000,00
31.5. | GF. ,GFBezug 05/00 97.000,00
1.7. GF 6/00 97.000,00
31.7. | GF 7/00 97.000,00
31.8. | GF 8/00 97.000,00
30.9. | GF 9/00 97.000,00
31.10. | GF 10/00 97.000,00
30.11. | GF 11/00 97.000,00
22.12. | GF 12/00 97.000,00
Gesamtsumme 970.000,00

Jahr Datum Zahlungsgrund Betrag (in ATS)
2001 31.1. | GF 97.000,00
28.2. | GF 97.000,00
31.3. | GF 97.000,00
304. | GF 97.000,00




Seite 11

315. | GF5/01 97.000,00
29.6. | GF 97.000,00
31.7. | GF 97.000,00
31.8. | GF8/01 97.000,00
31.8. | GF9/01 97.000,00
31.10. | GF 10/01 97.000,00
7.11. | GF11/01 97.000,00
1.12. | GF12/01 97.000,00

Gesamtsumme 1,164.000,00

In den Jahren 2000 und 2001 wurden nach dem Inhalt des Verwaltungsaktes keine
Sozialversicherungsbeitrage fiir den Geschéftsfuhrer von der GmbH bezahlt.

Zu prifen ist im gegenstandlichen Fall, ob auf Grund des vorgelegten Vertrages, welcher im
Ubrigen im Verwaltungsakt nur in einer nicht unterzeichneten Kopie enthalten ist, und der
tatsachlichen Gegebenheiten der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer als an einer
Kapitalgesellschaft beteiligte Person im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988 anzusehen ist. Ist eine
derartige Einstufung zu treffen, liegt nach den oben angefuhrten Bestimmungen eine
Verpflichtung zur Leistung des Dienstgeberbeitrages und des Zuschlages zum
Dienstgeberbeitrag fir die in Rede stehenden Vergutungen vor.

Nach § 41 FLAG 1967 in Verbindung mit § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 sind in die
Beitragsgrundlage zur Berechnung des Dienstgeberbeitrages zum Ausgleichsfonds fur
Familienbeihilfen Gehalter und sonstige Vergutungen jeder Art, die von einer
Kapitalgesellschaft an wesentlich (mehr als 25% am Grund- oder Stammkapital) Beteiligte fur
ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhéaltnisses (8§ 47 Abs. 2 EStG 1988) aufweisende
Beschaftigung gewahrt werden, einzubeziehen.

Im Erkenntnis vom 1. Marz 2001, G 109/00, hat der Verfassungsgerichtshof den Antrag des
Verwaltungsgerichtshofes auf Aufhebung bestimmter, auch im gegenstandlichen Fall zur
Anwendung kommender gesetzlicher Bestimmungen, insbesondere des § 22 Z 2 zweiter
Teilstrich EStG 1988, abgewiesen. Er hat dazu u. a. ausgefihrt, dass verschiedene Merkmale
eines Dienstverhaltnisses, die im Zusammenhang mit einer weisungsgebundenen Téatigkeit
Indizien fur ein Dienstverhéltnis seien, im Falle der - auf die gesellschaftsrechtliche Beziehung
zurlickzufiihrende - Weisungsungebundenheit eines Gesellschafter-Geschaftsfuhrers ihre
Unterscheidungskratft 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 Indizienwirkung zur Bestimmung des durch eine Mehrzahl von
Merkmalen gekennzeichneten Typusbegriffes des steuerlichen Dienstverhaltnisses verlieren,
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gehoren vor allem folgende: fixer Arbeitsort, fixe Arbeitszeit, arbeitsrechtliche und
sozialversicherungsrechtliche Einstufung der Tatigkeit, Anwendbarkeit typisch
arbeitsrechtlicher Vorschriften wie Abfertigungs- und Urlaubsregelung, Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall oder Kiindigungsschutz sowie die Heranziehung von Hilfskraften in Form der
Delegierung von bestimmten Arbeiten (VWGH 19.2.2002, 2001/14/0173, und die darin
angefiihrte Vorjudikatur).

Auf die diesbeziglich in der Berufung angezogenen Argumente ist daher nicht mehr weiter
einzugehen.

Insgesamt stellt somit das in 8 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 fir wesentlich beteiligte
Gesellschafter normierte Vorliegen der sonstigen Merkmale eines Dienstverhaltnisses -
abgesehen vom hinzuzudenkenden Merkmal der Weisungsgebundenheit - vor allem darauf
ab, dass - bezogen auf die tatséchlich vorzufindenden Verhaltnisse - feststeht, dass

der Gesellschafter-Geschéftsfuhrer zufolge kontinuierlicher und tber einen l&angeren
Zeitraum andauernder Erfullung der Aufgaben der Geschaftsfihrung in den Organismus
des Betriebes der Gesellschaft eingegliedert ist,

er eine laufende, wenn auch nicht notwendig monatliche Entlohnung erhélt und

ihn unter Bedachtnahme auf die Einnahmen- und Ausgabenschwankungen kein ins

Gewicht fallendes Unternehmerwagnis trifft (VwGH 17.12.2003, 2001/13/0200 und die
darin angefihrte Vorjudikatur).

1. organisatorische Eingliederung

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist die Eingliederung in den
geschéftlichen Organismus der Gesellschaft gegeben, wenn der Geschaftsfiihrer auf Dauer
einen Teil des rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Organismus bildet und seine Tétigkeit im
Interesse dieses Organismus ausutibt. Die kontinuierliche und Uber einen l&angeren Zeitraum
andauernde Erfullung der Aufgaben der Geschéftsfihrung spricht fur diese Eingliederung,
wobei es sogar auf einen allféllig jahrlich neuen Abschluss eines "Werkvertrages" nicht
ankommt (VWGH 18.12.2002, 2001/13/0202,0208). Der Umstand, dass der die
Geschaftsfuhrungstatigkeit Gber einen langeren Zeitraum ausibende Gesellschafter-
Geschéftsfuhrer diese nicht in den von der Gesellschaft zur Verfiigung gestellten
Betriebsraumen ausibt sondern Uber eigene Blrordume verfugt und eigene Arbeitsmittel
benutzt, vermag an seiner Eingliederung in den geschatftlichen Organismus der Gesellschaft
ebenso wenig zu veréandern (VWGH 25.9.2001, 2001/14/0092) wie der Umstand, dass der
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer lediglich die essenziellen Fiihrungsentscheidungen trifft und
die Besorgung des "taglichen Betriebes" anderen Personen uberlasst (s. nochmals VWGH
18.12.2002, 2001/13/0202,0208).
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Hinsichtlich der organisatorischen Eingliederung des Gesellschafter-Geschéftsfuhrers in den
geschattlichen Organismus der Berufungswerberin flhrt diese im Wesentlichen an, dass ein
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer bei Austibung seiner Téatigkeit jedenfalls in den geschaftlichen
Organismus eingegliedert sei bzw. sein misse, da ein entsprechendes Arbeiten anderenfalls
Uberhaupt nicht moglich wére. Aus dieser organisatorischen Eingliederung jedoch sogleich die
Merkmale eines Dienstverhaltnisses abzuleiten sei aber "ganz einfach falsch und fern jeder
Praxis".

In Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH
16.9.2003, 2003/14/0057, kann der unabhangige Finanzsenat hinsichtlich der Richtigkeit der
Berlicksichtigung des Merkmales der organisatorischen Eingliederung bei der Feststellung ob
die Voraussetzungen fiir eine Dienstgeberbeitragspflicht fir die Geschaftsfuhrerbeziige
gegeben sind die Bedenken der Berufungswerberin nicht teilen. Die Eingliederung des
Geschéftsfuhrers in den Betrieb der Gesellschaft stellt namlich einerseits nur ein
entscheidendes Kriterium dar und sind andererseits auch noch das Vorliegen einer laufenden
Entlohnung und eines allfalligen Unternehmerrisikos zu prifen. Zudem ist das Merkmal der
Eingliederung in den geschéftlichen Organismus nur dann erftillt, wenn die Geschaftsfihrung
kontinuierlich und Gber einen langeren Zeitraum ausgefiihrt wird. So kdnnte beispielsweise bei
einem nur fUr einen kurzen Zeitraum zur Abwicklung eines konkreten Projektes oder einer
notwendigen Unternehmenssanierung bestellten Geschaftsfiihrer gerade dieses Merkmal
gegen eine DB-Pflicht hinsichtlich der daftir erhaltenen Bezlige sprechen.

Unstrittig ist im vorliegenden Fall aber, dass der Gesellschafter-Geschéftsfuhrer die
Geschaftsfuhrertatigkeit bereits seit der Griindung der Gesellschaft und auch wahrend des
gesamten Prifungszeitraumes, somit Gber viele Jahre, kontinuierlich austibte. Somit steht
eindeutig fest, dass der Gesellschafter-Geschéaftsfihrer nach der o.a. Judikatur in den
Organismus der Berufungswerberin eingegliedert war und somit ein entscheidendes Merkmal
fur die Einordnung seiner Beztige erfullt ist.
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2. laufende Entlohnung

Der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer erhielt fir seine Geschéftsfiihrungstétigkeit in den
Kalenderjahren 1996 bis 2001 unbestritten die eingangs dargestellten Vergttungen. Diese
wurden — wie aus den obigen Tabellen ersichtlich ist — im Wesentlichen monatlich dem

Verrechnungskonto gutgeschrieben.

Eine derartige Vorgangsweise erfilllt jedenfalls das Merkmal von "laufenden Lohnzahlungen”,
da es fur die Annahme einer laufenden Entlohnung sogar noch ausreichen wirde, wenn die
Geschaéftsfuhrervergitung dem Verrechnungskonto jahrlich gut geschrieben wird (vgl. VWGH
vom 18.9.2003, 2001/15/0151).

Dass die monatlichen Vergitungen — in offenbarer Ab&nderung der Ausfihrungen im
vorgelegten Geschéftsfuhrervertrag, woriber jedoch entgegen der Bestimmung des
Punktes VII. des Vertrages keine schriftliche Vereinbarung vorgelegt wurde —im Jahr 1999
von monatlich ATS 77.000,00 auf monatlich ATS 97.000,00 erhdht wurden, &ndert nichts an
deren laufenden Auszahlung. Zudem wurden seitens der Berufungswerberin auch keinerlei
Argumente vorgebracht, die gegen eine laufende Lohnzahlung sprechen wirden.

3. Unternehmerwagnis

Nach der stdndigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes liegt Unternehmerwagnis
vor, wenn der Erfolg der Tatigkeit des Steuerpflichtigen weitgehend von seinen
unternehmerischen Fahigkeiten und seinem Fleil3 sowie den Zufélligkeiten des
Wirtschaftslebens abhéngt und der Steuerpflichtige fur die mit seiner Tatigkeit verbundenen
Aufwendungen selbst aufkommen muss (VWGH 29.1.2003, 2002/13/0186). Allerdings haben
die Schwierigkeiten der Feststellung des tatsachlichen Sachverhaltes, die sich - wie im
vorliegenden Fall - bei Leistungsverhaltnissen zwischen einer Gesellschaft und ihrem
wesentlich beteiligten Geschaftsfihrer insbesondere aus dem héufig vorzufindenden Umstand
des Selbstkontrahierens ergeben, zur Folge, dass bei der Sachverhaltsfeststellung, um dem
Objektivierungserfordernis hinreichend Rechnung zu tragen, der nach auf3en in Erscheinung
tretenden tatséchlichen Abwicklung der Leistungsbeziehung die wesentliche Bedeutung
beizumessen ist (VWGH 23.1.2002, 2001/13/0107).

Im vorliegenden Fall liegt eine schriftliche Vereinbarung in Form eines — wie oben erwahnt —
nicht unterzeichneten Werkvertrages vor, durch welchen die Hohe der Geschaftsfiihrerbezige
geregelt wurde. Aus dieser Vereinbarung ist ersichtlich, dass dem Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer monatlich ein Betrag von ATS 70.000,00 fur seine Geschéftsfuhrertatigkeit
zuzuglich einer Spesenpauschale von ATS 2.500,00 und einer PKW-Pauschale von

ATS 4.500,00 zusteht. Der Gesamtbetrag von monatlich ATS 77.000,00 wurde in den Jahren
1996 bis 1998 auch dem Verrechnungskonto des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers im

Wesentlichen am Ende des jeweiligen Monats gutgeschrieben. Ab Janner 1999 wurden bis
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zum Ende des Prifungszeitraumes mit Ausnahme der Monate Janner und Feber 2000
monatlich ATS 97.000,00 gutgeschrieben. Auf Grund der nicht bestreitbaren tatsachlichen
Verhéltnisse erfolgte somit eine offensichtlich absolut erfolgsunabhéngige Entlohnung. Diese
Schlussfolgerung ergibt sich auch aus den von der Gesellschaft erwirtschafteten

Jahresergebnissen. Diese betrugen

Jahr Jahresergebnis EGT

1996 ATS 91.919,01 138.405,58
1997 ATS - 62.099,44 20.064,76
1998 ATS - 72.987,64 18.662,36
1999 ATS - 27.916,68 120.200,51
2000 ATS - 282.297,33 29.328,67
2001 ATS 165.062,87 201.373,17

Aus diesen Zahlen ist zu ersehen, dass der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer trotz nicht
unerheblicher Schwankungen des Jahresergebnisses und des Ergebnisses der gewdhnlichen
Geschaftstatigkeit regelmafig gleichbleibende, ab dem Jahr 1999 sogar um 26% erhdhte
monatliche Beziige erhalten hat. Dass dabei in den Monaten Janner und Feber 2000 keine
Bezlge auf dem Verrechnungskonto gutgeschrieben wurden, kann ebenfalls nicht auf eine
Erfolgsabhangigkeit hindeuten, da diesbeziglich keine Rickzahlung von
Geschaftsfiihrungsbeziigen des Jahres 1999 erfolgte (in diesem Jahr stand der
Geschéftsfuhrerbezug nach den Ausfihrungen des vorgelegten Vertrages zur Ganze zu) und
die Nichtauszahlung auch nicht im Zusammenhang mit einem allenfalls schlechteren Ergebnis
des Jahres 2000 in Verbindung zu bringen ist, da dieses logischer Weise erst nach Ablauf des
Jahres 2000 und nicht bereits im J&nner und Feber 2000 feststehen konnte.

Die Berufungswerberin leitet das Vorliegen eines Unternehmerrisikos beim Gesellschafter-
Geschéftsfuihrer im gegensténdlichen Fall von der — laut Pkt. 1l des Geschéftsfiihrervertrages
— Vereinbarung ab, dass der Werklohn nur zustehe, wenn dieser "durch den Jahresgewinn
und zwar durch das Ergebnis der gewohnlichen Geschéftstatigkeit nach handelsrechtlichen
Bestimmungen gedeckt” sei. Bei Fehlen dieser Deckung sei der Fehlbetrag vom Werklohn in
Abzug zu bringen.

Diesem Argument ist zu entgegnen, dass nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes (vgl. VwGH 30.10.2003, 2003/15/0089, und die dort zitierte
Vorjudikatur) Schwankungen der Beziige eines Gesellschafter-Geschaftsfihrers
entsprechend der Ertragslage der Gesellschaft noch keinen Rickschluss auf eine tatsachliche
Erfolgsabhangigkeit der Entlohnung des Geschéftsfuhrers — in seiner Stellung als
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Geschéftsfuhrer — zulassen. In diesem Erkenntnis hat der Verwaltungsgerichtshof
ausgesprochen, dass eine Bindung der Hohe des Geschéftsflihrerbezuges an das Ergebnis
der gewodhnlichen Geschéftstatigkeit nach § 231 Abs. 2 HGB nicht bedeutet, dass auf der
grundsétzlich von der Sphéare der Gesellschaft getrennt zu sehenden Ebene des
Geschaéftsfuhrers ein Unternehmerwagnis gegeben ist. Im gegenstéandlichen Fall ist nach den
tatsachlichen Gegebenheiten, den Ausfiihrungen im Geschéftsfihrervertrag, in der Berufung
und im Vorlageantrag jedenfalls nicht davon auszugehen, dass sich die Entlohnung des
Geschatftsfiihrers als Gewinn oder Verlust aus vom Geschéftsfihrer realisierten Projekten
darstellt. Wenn nunmehr im gegenstandlichen Fall die Bezlige des Geschéftsfiihrers nicht
direkt an das Ergebnis der gewothnlichen Geschaftstatigkeit gebunden sind, sondern der
Anspruch auf die monatliche, an sich erfolgsunabhangige Entlohnung jedenfalls in voller Hohe
besteht, so lange diese durch das von der Gesellschaft erzielte Ergebnis der gewdhnlichen
Geschaftstatigkeit nach handelsrechtlichen Vorschriften gedeckt ist, liegt ebenso wenig ein
einnahmenseitiges Unternehmerrisiko vor, wie in dem oben angefuhrten vom
Verwaltungsgerichtshof zu beurteilenden Fall, in welchem der Geschéftsfihrerbezug an die
Hohe von 70% des von der Gesellschaft erzielten Ergebnisses der gewdhnlichen
Geschaftstatigkeit nach 8 231 Abs. 2 HGB gebunden war. Zudem ist zu bericksichtigen, dass
der Geschéftsfuhrer nach den Vertragsbestimmungen lediglich eine Kiirzung seiner Beziige
um den nicht durch das Ergebnis der gewohnlichen Geschéaftstatigkeit gedeckten Teil zu
beflrchten, allfallige Verluste jedoch keinesfalls zu tragen hétte. Auch ware es ihm als
dominierender Gesellschafter gegebenenfalls mdglich, die Bestimmungen des
Geschéftsfuhrervertrages zu verandern und dadurch Bezugseinbul3en zu verhindern (VwWGH
29.1.2002, 2001/14/0067). Gerade aus diesem Grund kommt den tatsachlichen Verhéltnissen
entscheidende Bedeutung zu. Diese zeigen, dass dem Gesellschafter-Geschéftsfuhrer die
laut Geschaéftsfuhrervertrag vereinbarten und die ab dem Jahr 1999 erhdhten Zahlungen
regelmanig zugeflossen sind und somit auch aus diesem Grund von einem einnahmenseitig
bestehenden Unternehmerrisiko nicht ausgegangen werden kann, da die Vereinbarung
zwischen der Berufungswerberin, vertreten durch den Gesellschafter-Geschéftsfihrer, und
dem Gesellschafter-Geschéftsfihrer selbst offenbar so verfasst wurde, dass die Bezlige
jahrlich in voller Hohe zur Auszahlung gelangen kdnnen.

Ausgabenseitig hat der Geschéftsfuhrer im gegenstéandlichen Fall keine ins Gewicht fallenden
Aufwendungen auf Grund seiner Geschéftsfihrertatigkeit zu tragen. Er erhalt von der
Gesellschaft sogar Pauschalien fur Spesen und die betriebliche Benutzung eines
Kraftfahrzeuges und es werden die Sozialversicherungsbeitrage (in den Jahren 1996 bis
1999) von der Gesellschaft getragen. Dazu ist anzumerken, dass die Auszahlung derartiger
Pauschalien in keiner Weise zwingend den Schluss nach sich zieht, dass Aufwendungen in
dieser Hohe tatsachlich entstanden sind. Ein diesbezugliches Vorbringen wurde auch nicht
erstattet. Grundsatzlich ware selbst in einer eigenstandigen Tragung der
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Sozialversicherungsbeitrage (vgl. VWGH 27.3.2002, 2001/13/0071) oder von Aufwendungen
fur Telefon, Biro, Fachliteratur oder Kosten fur Berufsfortbildung (VWGH 16.9.2003,
2003/14/0057) kein relevantes ausgabenseitiges Unternehmerrisiko zu erblicken ist. Zudem
wird weder in der Berufung noch im Vorlageantrag konkret auf das Bestehen eines
ausgabenseitigen Unternehmerrisikos hingewiesen, obwohl in der Berufungsvorentscheidung
seitens des Finanzamtes auf das Fehlen eines derartigen Risikos hingewiesen wurde, da die
Tatigkeit im Wesentlichen in den Raumlichkeiten der Berufungswerberin ausgeuibt worden sei
und samtliche Arbeitsmittel von der Berufungswerberin zur Verfligung gestellt werden.
AbschlieRend ist anzumerken, dass die Gesellschaft entsprechend § 1014 ABGB verpflichtet
ist, dem Geschaftsflhrer seine Barauslagen zu ersetzen (vgl. Reich-Rohrwig, Das
Osterreichische GmbH-Recht 2/100).

Es ist daher auch in diesem Punkt dem Finanzamt beizupflichten, wenn es aus dem
vorliegenden Sachverhalt kein ins Gewicht fallendes ausgabenseitiges Unternehmerrisiko
erblickt.

Zu den Ausfiihrungen der Berufungswerberin hinsichtlich der Mdglichkeit im Rahmen seiner
Tatigkeit Auftrage annehmen bzw. ablehnen zu kénnen ist auszuftihren:

Nach dem Geschaftsfiihrervertrag und den einschléagigen gesetzlichen Bestimmungen ist der
Geschéftsfuhrer verpflichtet die Geschéaftsfuhrungstatigkeit bis zur Beendigung des
Vertragsverhaltnisses sorgsam und pflichtbewusst auszuliben. Es besteht somit hinsichtlich
der Geschaftsfuhrungstatigkeit keine Moglichkeit, die vereinbarten
Geschaéftsfuhrungstétigkeiten nicht auszufiihren. Dass der Geschaftsfihrer sich dabei bei
einzelnen Angelegenheiten vertreten lassen kann, ist Ausfluss der fehlenden
Weisungsgebundenheit und daher fur die Beurteilung der vorliegenden Rechtsfrage nicht von
Bedeutung (VWGH 26.4.2000, 99/14/0339).

Sollte mit dem Hinweis auf die Moglichkeit der Annahme bzw. Ablehnung von Auftrégen
jedoch gemeint sein, dass es dem Geschéftsflihrer moglich ist, in Rahmen seiner
Geschaftsfuhrertatigkeit Uber die Geschaftstatigkeit der Gesellschaft durch Annahme oder
Ablehnung von Auftrdgen von Kunden, Stellung von Angeboten, ErschlielRung neuer
Geschatftsfelder usw. zu entscheiden, ergibt sich dadurch kein Unterschied zu einem nicht
beteiligten (in einem Dienstverhéltnis stehenden) Geschéaftsfuhrer und stellt dies eben genau
die Tatigkeit dar, zu welcher er sich als Geschéftsfuhrer verpflichtet hat. Dass er dabei an
keine Vorgaben seitens der Unternehmensleitung gebunden ist, ergibt sich aus der fehlenden
Weisungsgebundenheit auf Grund seiner Gesellschafterstellung. Sein Wirken hat aber direkt
lediglich Ausfluss auf die Gewinnsituation der Gesellschaft und ist daher auf Grund des zu
berlcksichtigenden Trennungsprinzips fir die Situation des Geschéftsfihrers nicht von

Bedeutung.
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Gleiches gilt fur die Ausfiihrungen zu der Entscheidung tber Personalfragen und —
entlohnung und der Erreichung des Unternehmenszieles.

Auch hinsichtlich der Tragung des Unternehmerrisikos durch die unternehmerische Téatigkeit
der Berufungswerberin ist zwischen Gesellschafter und Geschéftsflihrer zu entscheiden. Das
Unternehmerrisiko, welches durch die Tatigkeit der Gesellschaft zweifelsfrei vorhanden ist,
tragt der Gesellschafter, nicht der Geschéftsfuhrer. Dies auch dann, wenn der Gesellschafter
und der Geschéftsfihrer in einer Person bestehen. Wiederum ist auf das oben angefiihrte

Trennungsprinzip zu verweisen.

Zusammenfassend ist somit festzustellen, dass der an der Berufungswerberin wesentlich
beteiligte Gesellschafter-Geschaftsfiihrer bei Ausibung seiner Geschaftsfiuhrungstatigkeit
weder einnahmen- noch ausgabenseitig ein Unternehmerrisiko zu tragen hat. Weiters ist er in
den geschéftlichen Organismus der Berufungswerberin eingegliedert und erhélt eine laufende
Entlohnung. Die von der Berufungswerberin an ihn fur die Besorgung seiner Tatigkeit
ausbezahlten Entgelte und die fur ihn bezahlten Sozialversicherungsbeitrage sind daher
Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit im Sinne des § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988, was
ihre Hinzurechnung zur Bemessungsgrundlage fir Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag nach sich zieht.

Es war daher wie im Spruch ausgefihrt zu entscheiden.

Innsbruck, am 11. Oktober 2004



