= = AuBenstelle Feldkirch
ﬁi 2~ Senat 3

UNABHANGIGER
FINANZSEnAT

GZ. RV/0329-F/03

Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat lber die Berufung der Bw, vom 28. Oktober 2003 gegen
den Bescheid des Finanzamtes Feldkirch vom 24. Oktober 2003 betreffend Haftung des
Arbeitgebers gemaB § 82 EStG 1988 fiir den Zeitraum 1. Janner 2002 bis 31. Dezember 2002

entschieden:
Der Berufung wird teilweise stattgegeben.

Der angefochtene Bescheid wird abgeandert.

Der Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds flir Familienbeihilfen fir den Zeitraum 1.
Janner bis 31. Dezember 2002 wird mit € 6.771,60 (bisher € 14.445,10) festgesetzt.

Entscheidungsgriinde

Laut Bericht gemaB § 151 BAO vom 24. Oktober 2003 betreffend die iber den Zeitraum vom
1. Janner 2002 bis 31. Dezember 2002 durchgefiihrte Lohnsteuerpriifung wurden die Beziige
(Entlohnung/Entnahmen) der Geschaftsfiihrer (GF) der Berufungswerberin (Bw) gemaB § 41
Abs 1 FLAG dem Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fiir Familienbeihilfe unterworfen.
Der Lohnsteuerpriifer stellte fest, dass ein deutlich ins Gewicht fallendes Unternehmerrisiko
der an der Bw Beteiligten Einkinften iSd § 22 Abs 2 Z 2 EStG 1988 entgegenstiinde. Ein
Unternehmerrisiko liege aber nur dann vor, wenn der Leistungserbringer die Moglichkeit hat,
im Rahmen seiner Tatigkeit sowohl die Einnahmen- als auch die Ausgabenseite maBgeblich zu
beeinflussen und solcherart den finanziellen Erfolg seiner Tatigkeit weitgehend selbst
gestalten kdnne. Die Gesellschafter seien auf Dauer entgeltlich tatig und somit in den Betrieb

der Bw eingegliedert gewesen. Die Entlohnung/Entnahmen erfolgten laufend, und zwar auch
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bei Abwesenheit, Urlaub udgl. Mit Haftungs- und Abgabenbescheid vom 24. Oktober 2003
wurden der Bw daher insgesamt € 14.445,10 an Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds ftir

Familienbeihilfe zur Zahlung vorgeschrieben.

Gegen diesen Bescheid berief die Berufungswerberin (Bw) mit Eingabe vom 28. Oktober 2003
und flhrte aus, dass hinsichtlich der Berufungsgriinde auf die bereits flir die Vorperioden
eingebrachte und derzeit bei der Abgabenbehdrde zweiter Instanz anhangige Berufung
verwiesen werde. Es werde beantragt den Bescheid ersatzlos aufzuheben. Es werde
beantragt, (iber die Berufung gemaB § 284 Abs 1 BAO in einer miindlichen Verhandlung vor

der Abgabenbehérde zweiter Instanz zu entscheiden.

In der Berufungsschrift betreffend die Vorjahre 1997 bis 2001, auf die ua verwiesen wurde,
wurde begriindend ausgeflihrt, dass in Bezug auf die von der Abgabenbehérde erster Instanz
in ihrem Bescheid angefiihrte Standardbegriindung, die sich in keiner Weise mit dem
tatsachlichen Sachverhalt auseinandersetzt, folgender Rechtssatz des
Verwaltungsgerichtshofes, GZ 2001/13/0055 vom 12. September 2001, zitiert werde: "Mit der
schablonenhaften Aneinanderreihung von Textbausteinen Uber die Widerlegung gegen die
Einklinfteerzielung nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 haufig vorgebrachter Argumente,
ohne Riicksicht darauf, ob solche Argumente im konkreten Fall (iberhaupt geltend gemacht
worden sind, lasst sich ein Gber den Dienstgeberbeitrag aus der Vergtitung flr einen
wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfiihrer absprechender Bescheid jedenfalls dann
nicht tragfahig begriinden, wenn ein Sachverhalt vorgetragen wurde, der nicht von vornherein
ungeeignet ist, das Vorliegen der Kriterien flir eine Einkiinfteerzielung nach § 22 Z 2 Teilstrich
2 EStG 1988 durch den betroffenen Gesellschafter-Geschaftsfiihrer in Frage zu stellen."

Da der Bw die Ansicht bzw rechtliche Beurteilung der Behérde im gegenstandlichen Fall
aufgrund der Bescheidbegriindung nicht bekannt sein kann, werde aus folgenden Griinden

Berufung gegen eingangs bezeichneten Bescheid.

Aus den der Behorde vorgelegten Geschaftsfiihrungsvertragen gehe unzweifelhaft das
Unternehmerwagnis der GF hervor. Die Bw beziehe sich hiebei auf eine Entscheidung der
Finanzlandesdirektion flir Vorarlberg hinsichtlich der Beurteilung der vertragsgegenstandlichen
Gestaltung der Geschéftsfiihrerentlohnung in einem gleichgelagerten Fall. Die
Finanzlandesdirektion fihre in ihrer Entscheidung GZ RV aus, dass gegen ein Dienstverhaltnis
jedenfalls der Abschluss eines Geschaftsfiihrervertrages, in dem das Unternehmerwagnis klar
zum Ausdruck kommt, spreche. Diese Entscheidung sei der Lohnsteuerpriifung ebenfalls
vorgelegt und in Kopie Uberlassen worden. Der VGH fiihre im Rechtssatz zum Erkenntnis GZ
2001/13/0242 vom 19. Dezember 2001 folgendes aus:
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"Unternehmerwagnis liegt vor, wenn der Erfolg der Tatigkeit des Steuerpflichtigen weitgehend
von der personlichen Tichtigkeit, vom FleiB, von der persdnlichen Geschicklichkeit sowie von
den Zufalligkeiten des Wirtschaftslebens abhangt und der Steuerpflichtige flir die mit seiner
Tatigkeit verbundenen Aufwendungen selbst aufkommen muss. Im Vordergrund dieses
Merkmales steht, ob den Steuerpflichtigen tatsachlich — in seiner Stellung als Geschaftsfiihrer

— das Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmenschwankungen trifft."

Im vorliegenden Fall handle es sich um eine GmbH die im freiberuflichen Bereich tatig wird.
Die Austibung dieser Tatigkeit sei alleine von den Berufszulassungen der geschaftsfihrenden
Organe abhangig. Die Gewinnsituation in kleinen freiberuflichen GmbH's, wie der vorliegenden
mit zwei 50:50 Gesellschaftern, sei nur von der persdnlichen Tlichtigkeit, vom Flei3, von der
personlichen Geschicklichkeit der Geschaftsfiihrer sowie von den Zufalligkeiten des
Wirtschaftslebens abhdngig. Die enge Bindung der Geschaftsfiihrerentlohnung an das
Betriebsergebnis widerspiegle die Verlagerung eines groBen Teiles des Unternehmerrisikos
von der GmbH auf den GF in klarer Weise. Es werde daher beantragt, den gegenstandlichen
Haftungsbescheid auf 0,-- abzuandern und die vorgeschriebenen Abgaben zu stornieren.

In der Eingabe vom 23. Oktober 2002 (Vorlageantrag betreffend das Berufungsverfahren tber
die Vorjahre 97 bis 2001) wurde ausgefiihrt, dass sich das Finanzamtes mit keinem Wort mit
der Tatsache auseinandersetze, dass die beiden GF zusatzlich zur ergebnisabhangigen GF-
Verglitung vertraglich verpflichtet sind, negative Cash-Flow-Ergebnisse im Gesamtausmal von
40 % des Negativwertes aus eigenem zu tragen und somit ein sehr wesentliches Risiko zu
tragen haben. Dieser Vertragspunkt sei nicht angesprochen und auch bei der Zitierung der
vertraglich bestimmten GF-Vergltung vollkommen tbergangen und nicht erwahnt worden. Es
seien auch keine Erhebungen dartiber angestellt worden, wie sich die maBgeblichen Cash-
Flow-Ergebnisse in den Kalenderjahren 2001 und 2002 entwickelt haben und welche daraus
erflieBenden Vergutungen den GF nach dem Kalenderjahr 2000 zugeflossen sind bzw noch
zuflieBen werden. Es liege kein Sachverhalt vor, demzufolge die erheblich beteiligten
Gesellschafter GF (hier 50 %) den Anstellungsvertrag jederzeit andern kénnen. Der
Sachverhalt werde vom Finanzamt jedoch félschlich derart dargestellt. Eine Anderung des
Vertrages konne allenfalls mit der Zustimmung des jeweils anderen Gesellschafters (50 %
Beteiligung) vorgenommen werden. Im strittigen Fall gehe es auch keineswegs so, wie es
dargestellt wurde, um "Insichgeschafte" eines Allein-Gesellschafters sondern um zwei GF, die
je zu 50 % beteiligt sind und betrachtliches Unternehmer- und Haftungsrisiko ibernommen
haben. Es wiirden im strittigen Fall nicht alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses vorliegen.
Die GF haben laut Geschaftsfiihrungsvertrag das Recht (§ 1) sich von Dritten
(Berufsangehorigen) vertreten zu lassen und seien an keine Dienstzeiten gebunden. Sie

hatten sich selbst zu versichern (KV + PV) und die Geschaftsfiihrung der Gesellschaft im
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Krankheitsfalle sicherzustellen (§ 5). Sie wiirden in wesentlichem AusmaB unternehmerisches
Risiko tragen und die Anwendung arbeitsrechtlicher Bestimmungen seien ausdriicklich
ausgeschlossen worden (§ 8). An der Risikotragung der Gesellschafter-GF im Falle eines
negativen Cash-Flow habe sich seit dem Vertragsabschluss im Jahre 1996 nichts gedndert. Es
handle sich deshalb nicht — wie vom Finanzamt dargestellt — nur um eine Erfolgsbeteiligung,
sondern um eine Erfolgs- und Verlustbeteiligung. Durch die Ubernahme einer Verpflichtung,
die zum vdlligen Ausfall der Geschaftsfiihrerverglitung und auch zur erheblichen Zufiihrung
von Geldmitteln an die Gesellschaft durch den GF fihren kann, kame das unternehmerische
Risiko klar zum Ausdruck. Diese Verpflichtung ergebe sich nicht aus der
Gesellschafterstellung, sondern eben aus der mit Risiko behafteten Tatigkeit als GF der
Gesellschaft. Diese Verpflichtung treffe zu den bereits friiher als Gesellschafter
Ubernommenen Buirgschaften fir die betrieblichen Kredite hinzu und vervollstandige das
Haftungs- und Risikobild in einem MaBe, dass es mit dem enes Gesellschafters einer
Personengesellschaft durchaus vergleichbar ist. Weiterreichend sei die Tragung des
unternehmerischen Risikos wohl nur noch in der Weise denkbar, wenn statt der je 20 %
Verpflichtung zu Abdeckung negativer Cash-Flow-Ergebnisse eine solche von je 50 % treten
wirde. Damit ware dann zusammen eine 100 % Haftung der GF fiir Verluste der Gesellschaft
erreicht. Das von den GF der Bw zu tragende Risiko Ubertreffe jedenfalls wesentlich das eines
Kommanditisten einer KG, der ja nur mit seiner Einlage haftet. Die GF-Vertrage lagen seit
einer Kreditumschuldung im Jahr 1996 bei den Kreditakten der kreditgewahrenden Bank und
verpflichten die GF nicht nur im Innenverhadltnis sondern auch nach auBen, weil sie damals ua
fur die Bonitatsbeurteilung Grundlage der Kreditverhandlungen waren. Gerade durch die
Regelung der GF-Vergitungen mit Risikobeteiligung sei zB erreicht worden, dass die
Hausbank zusatzlich zu den gewahrten Krediten auch einen stillschweigenden
Uberziehungsrahmen von ATS 1 Mio auf dem Girokonto Nr. 25.783 eingerdumt hat, der auch
im Verlauf der vergangenen Jahre schon mehrfach in Anspruch genommen wurde. AuBerdem
sei auch die Mdglichkeit eingeraumt worden, die Kredite innerhalb der Laufzeit nach dem
Ermessen der Geschaftsfiihrung und unabhangig von einem fixen Tilgungsplan
zurlickzubezahlen. Die Grundvergiitungen der GF seien erstmal nach vier Jahen Laufzeit um
exakt 10 % (jahrliche Geldentwertung ca. 2,5 %) angehoben bzw bei einem GF auf das
Niveau des anderen GF angehoben worden. Diese Anhebung im Kalenderjahr 2000 sei nicht
so, wie auf Seite 4 der BVE des Finanzamtes, welche die Vorjahre 1997 bis 2001 betrifft,
angenommen worden sei, eine "dem hdheren Betriebsergebnis entsprechende Anpassung".
Dieser Annahme zufolge hatte die Anpassung demnach schon 1998 erfolgen mussen, denn
bereits damals sei bei geringerem Umsatz inflationsbereinigt ein héherer Cash-Flow wie im

Kalenderjahr 2000 erwirtschaftet worden. Die kiinftigen GSVG-Pensionsansprliche der GF
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wirden in direkter Abhdngigkeit von der Héhe der GF-Verglitungen in starkem MaBe von den
tatsachlich erwirtschafteten Ergebnissen der Gesellschaft beeinflusst. Dieses Risiko fiir die
Hoéhe der kiinftigen Altersversorgung ergebe sich nicht aus der Gesellschafterstellung sondern
allein aus der erfolgsabhangigen Tatigkeitsverglitung als GF. Der Risikobegriff beinhalte nach
dem Verstandnis der Bw im Ubrigen nicht nur das Risiko eines negativen Geldabflusses,
sondern ebenso auch die Gefahr verminderter Einkommenszufliisse bzw ins Gewicht fallender
Einkommensschwankungen. Schwankungen der Vergitungen seien im vorliegenden Fall nur
deshalb nicht zum Tragen gekommen, weil sich der Cash-Flow von 1997 bis 2000 in der
vertraglich vereinbarten schmalen Bandbreite bewegt hat. Die Kalenderjahre 2001 und 2002
seien vom Finanzamt in den Beobachtungszeitraum nicht miteinbezogen worden, hatten aber
gezeigt, dass es sehr wohl zu wesentlichen Schwankungen kommt. Die flir die GF-Vergiitung
maBgebenden Cash-Flow-Ergebnisse der vergangenen Jahre hatten sich bei zwischenzeitlich
stark angestiegenem Umsatz von ATS 2.081.000 im KJ 1997 (Folgejahr des Abschlusses der
GF-Vertrage) auf ATS 2.817.000 im KJ 2001 verbessert. Dieser Wert werde im KJ 2002 bei
einer Betriebsleistung von ca ATS 11,5 Mio nochmals weit tibertroffen und werde je nach dem
Ausgang des Berufungsverfahrens einen Wert von ca. ATS 3,8 bis 4,2 Mio erreichen. Die GF
hatten deshalb erstmals fiir diese beiden Perioden eine von der Grundverglitung abweichende
Verglitung ihrer Tatigkeit erhalten bzw zu erwarten und erreichten damit erstmals flir das KJ
2002 die Untergrenze der fiir den Berufsstand typischen Einkommenserwartungen von brutto
ca ATS 1,5 Mio (siehe Beilage: Benchmarking fiir WT -Kanzleien 2001 Seite 6). Damit sei
eindeutig ein Zusammenhang zwischen den Schwankungen der Beziige der Gesellschafter-GF
einerseits und den wirtschaftlichen Parametern, insbesondere dem wirtschaftlichen Erfolg der
Gesellschaft erkennbar (VGH 31. Janner 2002, 2001/15/0087). Die vereinbarten
Grundvergltungen der GF seien nach Ansicht der Bw unter Beriicksichtigung des
Ausbildungsstandes und des zeitlichen Arbeitseinsatzes (siehe Beilage Benchmarking ftir WT -
Kanzleien: im Durchschnitt 2.064 Stunden) im Vergleich zu anderen WT GmbH's sehr niedrig
gehalten. Dabei sei auch zu beriicksichtigen, dass die GF die GSVG-Beitrage und die
Pflichtzahlungen zur Kammerzusatzpension sowie die Krankenversicherung und
Kammerumlagen aus diesen Bezligen zu tragen haben. Es kénne auch nachgewiesen werden,
dass in der Kanzlei der Bw bereits ein nicht voll ausgebildeter Mitarbeiter (Berufsanwarter im
3. Ausbildungsjahr) einen monatlichen Bezug von € 3.650,01 brutto bezieht und somit mit den
Lohnnebenkosten € 64.459,97 an Personalkosten verursache. Dagegen stiinden urspriingliche
€ 61.065 bzw € 65.407 und ab dem KJ 2000 € 71.948 der GF mit Vollausbildung und
langjdhriger Berufserfahrung, die als unveranderliche Vergitung fur den schmalen Cash-Flow-
Bereich von ATS 2 Mio bis 2,7 Mio vertraglich angesetzt sind. Daraus werde ersichtlich, dass

die in einer engen Bandbreite unveranderliche Vergltung auch keineswegs schon so hoch
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angesetzt wurde, dass in jedem Fall die branchentiblichen Einkommenserwartungen damit
schon abgedeckt werden (siehe Beilage Benchmarking fiir WT -Kanzleien 2001 Seite 6). Es
wirde den allgemeinen Lebenserfahrungen auch véllig widersprechen, wenn die
Einkommenserwartungen eines langjahrig tatigen Steuerberaters nicht wesentlich tber denen
eines Berufsanwarters liegen wiirden. Der relativ schmale Cash-Flow-Bereich (ATS 2 Mio bis
2,7 Mio) fur den unveranderlichen Ansatz der Vergiitung sei 1996 in Abstimmung mit dem
Kapitalbedarf flir Ersatzbeschaffungen und der Schuldentilgung bemessen worden. Unterhalb
des unteren Schwellenwertes sollten die GF ihre Verglitungen kiirzen missen und erst beim
Ubersteigen der Obergrenze des Schwellenwertes (ATS 2,7 Mio) sollte es zu einem
Zusatzeinkommen kommen (siehe Anlage: Grafik). Diese Regelung sei besonders deshalb
sinnvoll, weil die Gesellschaft bis hin zum oberen Schwellenwert nicht mit weiteren Abfllissen
fur die GF rechnen muss und beim oberen Schwellenwert ein Cash-Flow von zumindest ATS
577.200 im Unternehmen verbleibt. Das entspreche bei Vertragsabschluss 1996 je nach
Zinsentwicklung einer Schuldentilgungsdauer von ca 15 Jahren. Mittels Tabelle wurde eine
Abstufung mdglicher Cash-Flow-Entwicklungen der Kosten der Geschaftsfiihrung und der
verbleibenden Mittel dargestellt. Der Inhalt der Vertragsgestaltung habe sich auch seit dem
Abschluss (4. Janner 1996) mit Ausnahme einer einmaligen Anpassung an die Geldentwertung
nicht geandert. Diese Vertragsform habe sich wirtschaftlich als sinnvoll erwiesen und sei
nachweisbar in fast identischer textlicher form auch bei Klienten verwendet worden. Wie
schon in der Berufungsschrift erwahnt, sei diese Vertragsform schon im KJ 1998 Gegenstand
einer stattgebenden FLD-Entscheidung betreffend die KJ 1995 und 1996 gewesen. Daraus
kénne abgeleitet werden, dass es weder — wie in der BVE zu den Vorjahren 1997 bis 2001
angedeutet — zu standigen Anpassungen oder Veranderungen noch zu einem nachtraglichen
Abschluss des Vertrages gekommen ist. Es sei vollig unverstandlich und wirtschaftsfremd, in
dieser Art der freiberuflichen Berufsausiibung kein unternehmerisches Risiko zu erblicken,
wenn die von den GF durch ihr Geschick/Ungeschick und ihren Arbeitseinsatz beeinflussten
Parameter die wesentliche Basis flir die Hohe der GF-Verglitung sind und die persdnliche
Berufsberechtigung der Gesellschafter auch die Voraussetzung fiir die Excendenten-
Haftpflichtversicherung der Gesellschaft ist. In der vorliegenden GmbH gebe es bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise im wesentlichen drei am Erfolg beteiligte Partner.
Einerseits die beiden GF, welche durch ihr Kénnen und Wissen unbestritten den
Unternehmenserfolg wesentlichst beeinflussen, andererseits die Gesellschaft, die alle
Betriebsmittel und den Kundenstock zur Verfligung stellt. Keiner der Partner kdnne ohne den
anderen einen Gewinn erzielen. Die abgeschlossenen GF-Vertrage stellten deshalb einen
Vertrag dar, in welchem die Verteilung der erwirtschafteten Gewinne und die Verantwortung

fur allfallig erzielte Verluste geregelt werden. Die GF seien die Arbeitsgesellschafter, die GmbH
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der das Vermoégen haltende und zur Verfligung stellende Vertragspartner. Die GF-Vertrage
seien derart gestaltet, dass die "Arbeitsgesellschafter" vom erzielten Cash-Flow bis hin zu ATS
2 Mio zwar mehr erhalten als die kapitalgebende Gesellschaft, innerhalb der dann folgenden
Cash-Flow-Bandbreite von ATS 700 komme es aber sehr schnell zu einer weitgehenden
Angleichung der Verteilung und nahere sich einer Drittelverteilung. Es kdme also praktisch zu
einer Vertelung nach Kdpfen (siehe beiliegende Grafik). Wie die Vergangenheit zeige, hat die
das Vermogen bereitstellende GmbH dadurch eine sehr gute Eigenkapitalverzinsung erreicht
und dies lediglich durch ein Verlustiibernahmerisiko (durch die Gesellschafter im
Haftungswege abgedeckt) in Hohe von 60 % von allféllig entstehenden Verlusten. Im Falle
von Dienstvertragen angestellter GF ware bei branchentiblichen Vergiitungen das Ergebnis ftir
die GmbH weit schlechter ausgefallen, weshalb die Partnerschaft mit Arbeitsgesellschaftern
aus Sicht der GmbH auf jeden Fall vorteilhaft war und ist. Tatsachlich waren bei
brancheniiblichen GF-Vergltungen Verluste entstanden, die aufgrund der vorliegenden
Vertrage durch die Arbeitsgesellschafter (= GF) Uber niedrigere GF-Vergitungen getragen
wurden. Die Grenze zwischen einem Dienstverhadltnis und selbsténdiger Arbeit werde von der
Abgabenbehdérde in einer derart schmalen Bandbreite gezogen, dass praktisch iberhaupt kein
Spielraum fiir eine Argumentation in der Richtung Risikotragung freigelassen wird. Die Frage
sei deshalb berechtigt, weshalb denn der Gesetzgeber, sollte er das gewollt haben, keine
Regelung geschaffen hat, die klarstellt, dass nach dem Willen des Gesetzgebers alle GF-
Verglitungen ohne Einschrankung, unabhangig von der Hohe der Beteiligung und auch
unabhangig von allen Kriterien eines Dienstverhaltnisses der DB- und KommSt-Pflicht
unterliegen. Da dies eben nicht in dieser Weise gesetzlich klargestellt wurde, miissten auch
Freirdume gegeben sein, die ohne halsbrecherische "Interpretationsakrobatik" oder
"Konstruktionstechnik" die steuerliche Anerkennung des unternehmerischen Risikos zulassen.
Alles andere sei, bei allem Respekt gegentiber den Hochstgerichten, wirtschaftsfremd und
grenze an Willkir. Im streitgegenstandlichen Fall seien sowohl die tatsachliche Entwicklung
der Verglitungen der GF (Betrachtungszeitraum 1997 bis zum aktuellen Jahr 2002) als auch
die nicht einseitig veranderbaren Verpflichtungen aus der vertraglichen Vereinbarung als
Indizien fiir das Vorliegen unternehmrischen Risikos zu werten. Dem Schriftsatz waren eine
Cash-Flow-Verteilung, ein Auszug aus dem WT -Benchmarking 2001 (Seite 6, 7 u 40)
beigelegt.

Mit Schriftsatz vom 26. Mai 2003 (betreffend das Berufungsverfahren der Vorjahre) wurde
erganzt, dass aufgrund des mittlerweile vollstandig abgelaufenen Wirtschaftsjahres
konkreteres Zahlenmaterial fur die Periode 2002 vorliege. Die beiden Gesellschafter wiirden
flr das abgelaufene Kalenderjahr auf Grundlage des EGT 2002 eine vertraglich vereinbarte

GF-Pramie von je € 88.500 erhalten. Erganzend werde noch vorgebracht, dass die Bw als
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Wirtschaftstreuhandgesellschaft Mitglied der Kammer der Wirtschaftstreuhander ist und somit
kein Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag abzufiihren ist.

Im Schriftsatz vom 9. Oktober 2003 (betreffend das Berufungsverfahren der Vorjahre) wurde
erganzend vorgebracht, dass in einer Entscheidung des EuGH im Zusammenhang mit der
Beurteilung der Frage, ob eine Verbrauchereigenschaft vorliege, seien nachfolgend angefiihrte
Begriindungen ausgefiihrt worden (nachzulesen in 0JZ 07/2003, Seiten 647 — 649). Diese
Entscheidung sei insoweit von Bedeutung, als sie klarstellt, dass die Ubernahme von
Biirgschaften durch GmbH-Gesellschafter eindeutig der beruflichen und nicht der privaten
Sphare zuzurechnen ist. Da die GF der Bw ebenfalls Blirgen fiir die betrieblichen Kredite sind,
sei deren Haftungsiibernahme ebenfalls als wesentlicher Bestandteil der beruflichen
Risikotragung zu sehen. Diese Ansicht stehe zwar derzeit im Widerspruch zur gegenwartigen
Osterreichischen Rechtsprechung, sie zeige aber eben auch, dass die Loskoppelung des durch
die Haftungsiibernahme entstehenden Risikos von der beruflichen Tatigkeit vom EuGH nicht
unwidersprochen bleibt. In seiner E v 3. Juli 1997, C-269/95, Benincasa-Dentalkit, Slg 1997, I-
03767, stellte der EuGH auf den Zweck der Tatigkeit der zu beurteilenden Person ab und
bezog die Vorschrift des Art 13 EuGVU "nach ihrem Wortlaut und ihrem Zweck nur auf den
nicht berufs- oder gewerbebezogen handelnden privaten Endverbraucher". Die
Verbrauchereigenschaft sei nach der Stellung der Person innerhalb des konkreten Vertrags
iVm dessen Natur und Zielsetzung und nicht nach der subjektiven Stellung der Person zu
beantworten. Es "fallen nur die Vertrage, die eine Einzelperson zur Deckung ihres
Eigenbedarfs beim privaten Verbrauch schlieBt, unter die Vorschriften zum Schutz des
Verbrauchers als des Beteiligten, der als wirtschaftlich schwacherer Vertragspartner
angesehen wird". Nach diesen vom EuGH klargestellten Grundsatzen seien die bekl Blirgen
keine Verbraucher iSd Art 13 EuGVU. Die Interzession erfolgte nicht zur Deckung eines
Eigenbedarfs beim privaten Verbrauch. Die Natur und Zielsetzung des Vertrags sei eine
unternehmerische. Auch wenn hier kein Allengesellschafter, sondern zwei Mitgesellschafter
die Blirgenhaftung ibernommen haben, sei der Blirgschaftsvertrag der beruflichen Tatigkeit
der Biirgen, die zum Zeitpunkt des Abschlusses der Kreditvertrage und der
Buirgschaftsvertrage GF der Gesellschaft waren, zuzurechnen. Sie héatten nicht als private
Endverbraucher, sondern wegen ihrer Geschaftsfiihrer- und Gesellschaftereigenschaft
berufsbezogen gehandelt. Aus diesen Griinden kénnten auch die akzessorischen
Biirgschaftsvertrage zur Sicherung einer unternehmerischen Zwecken dienenden
Kreditaufnahme (Betriebsmittelkredite) keine Verbrauchergeschafte sein.

Mit Schriftsatz vom 26. Feber 2004 (betreffend das Berufungsverfahren der Vorjahre) wurde
zum dritten Mal erganzt und ausgefiihrt, dass in der BVE des Finanzamtes auf Seite 3 unten

die vertragliche Entgeltregelung des § 4 unvollstandig und zudem unrichtig dargestellt worden
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sei. Es seien nur das vorldaufige Jahresgrundentgelt und die Regelung fiir die
Bemessungsgrundlage liber ATS 4 Mio (Grundentgelt + vorige Stufe + 30 %) beschrieben.
Fett hervorgehoben sei dabei das Wort Jahresgrundentgelt und nochmals zwei und vier
Zeilen tiefer jeweils das Wort Grundentgelt. Diese Hervorhebungen wiirden sich auch auf
der Folgeseite 4 noch weitere drei Mal fortsetzen und vermittelten so den Eindruck einer fixen
Entgeltregelung. Vollig weggelassen seien alle die Risikovereinbarung regelnden
Vertragsbestimmungen worden. Nicht erwahnt sei also, dass bei einem negativen Cash-Flow
keine Vergitung zusteht, bei negativen Cash-Flow-Ergebnissen wahrend der Dauer von zwei
Jahren zudem eine Ersatzverpflichtung in Hoéhe von 20 % dieser Cash Flows besteht, bis zu
einem Ergebnis von ATS 2 Mio die Entgeltberechnung vdllig variabel ist (45 %). Hiezu wurden
zwei Beispiele erklarend hinzugefiigt. Auch die Regelung flir Ergebnisse von ATS 2,7 Mio bis
ATS 4 Mio (Grundentgelt + 40 % vom 2,7 Mio Ubersteigenden Betrag) sei unerwahnt
geblieben. Bei innerhalb dieser Bandbreite lie genden Ergebnissen sei diese Verglitung
ebenfalls véllig variabel und von den gestaffelten Prozentzahlen abhangig. Dies wurde anhand
eines weiteren Beispieles dokumentiert.

Das Finanzamt habe aus der unvollstandigen Zitierung des Vertrages falsche
Schlussfolgerungen in der Richtung eines fixen Grundentgeltes abgeleitet. Dass die
Grundentgelte laut Vertragsbestimmung ausdrticklich als "vorlaufig" bezeichnet wurden und
nach Ablauf des jeweiligen Kalenderjahres anhand der Cash-Flow-Ergebnisse jeweils sowohl in
positiver als auch negativer Richtung anzupassen sind, das sei mit keinem Wort erwahnt
worden. Die Darstellung des Finanzamtes flihre insgesamt zu einem voéllig falschen Eindruck
von der tatsachich vorliegenden Entgeltregelung und vernachlassige die vereinbarte
Ergebnisabhangigkeit und die Risikokomponente. Die unvollsténdige Zitierung des Vertrages
zeige, dass die Bezeichnung "Grundentgelt" als Argument flir ein Fixum mit allen Mitteln in
den Vordergrund gerlickt werden sollte und dabei alle dagegen sprechenden Argumente
absichtlich unerwahnt bleiben sollten. In der BVE betreffend die Vorjahre 1997 bis 2001 sei
deshalb auf Seite vier auch festgestellt worden, dass die Gewinnsituation der Gesellschaft
unabhangig von der Geschaftsflhrerentlohnung, die ein Gesells chafter wie im vorliegenden
Fall mit einem Fixum bekomme, zu betrachten sei. Eine gewinnabhdngige zusatzliche
Erfolgspramie sei bei leitenden Angestellten ein Ublicher Vertragsbestandteil. Die Feststellung
des Finanzamtes, dass die Gewinnsituation angeblich unabhangig von der
Gesellschafterentlohnung zu betrachten sei, sei unklar, denn einerseits erhalt der GF das
Entgelt nicht als Gesellschafter und die Entlohnung beeinflusse auch ganz wesentlich das
Ergebnis der Gesellschaft. Was mit der Feststellung gesagt werden sollte, sei somit nicht
verstandlich. Wenn damit aber gesagt werden sollte, dass die positive Gewinnsituation im

streitgegenstandlichen Zeitraum jedes Risiko ausgeschlossen habe und deshalb zumindest mit
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der Grundverglitung zu rechnen war, wie es sich auch aus dem maBgeblichen Zahlenmaterial
ergebe, dann verwendete das Finanzamt ein Wissen, das zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses den Vertragsparteien keineswegs bekannt sein konnte. Die erst nach
dem Vertragsabschluss erzielten positiven Ergebnisse des Unternehmens kénnten das
grundsatzlich bestehende Risiko nicht ex ante in Abrede stellen. Die Beurteilung des
Vorhandenseins eines Risikos ware demzufolge immer erst ex post vorzunehmen und es gabe
demzufolge in keinem Uber mehrere Jahre erfolgreichen Unternehmen ein unternehmerisches
Risiko. In der Senatsentscheidung vom 20. November 2003 betreffend die GG sei diese ex
post Beurteilung in nicht nachvollziehbarer Weise ebenfalls angewendet und auf Seite 7 unten

folgendes festgestellt worden:

" Angesichts der in den Streitjeahren laufend gegebenen guten und kontinuierlich steigenden
Ertragslage kann die gegenstandliche Entlohnungsregelung ihrem wirtschaftlichen Gehalt nach
der Vereinbarung eines Fixbezuges in Form des vorldufigen Grundgehaltes zuziiglich einer
Erfolgskomponente gleichgesetzt werden, kam es in diesem Zeitraum doch aufgrund der
erzielten Ergebnisse nie zu einer das Grundgehalt unterschreitenden Entlohnung und sind die
diesbezliglichen Bestimmungen der Entlohnungsregelung im Geschaftsflihrervertrag daher
auch nicht schlagend geworden. Lasst die Entlohnungsregelung ihrem Wesen nach aber die
Vereinbrung eines Fixbezuges erkennen, vermag auch eine zusatzliche erfolgsabhangige
Verglitung — die gegenstandlich hdheren Vergltungen im Falle des Erzielens héherer
Betriebsergebenisse (EGT) entsprechen einer solchen im Ergebnis — nach standiger
Rechtsprechung des VWGH ein Unternehmerrisiko nicht zu begriinden, zumal
erfolgsabhangige Lohnkomponenten auch bei leitenden Angestellten keineswegs untiblich sind
(VWGH 12. September 2001, 2001/12/0180). Im Hinblick auf die tatsachlich erzielten
Betriebsergebnisse kommt weder dem Umstand, dass bei einem negativen EGT kein Anspruch
auf eine Tatigkeitsvergltung besteht, noch jenem, dass der Geschaftsfiihrer bei negativen
Betriebsergebnissen in zwei aufeinanderfolgenden Kalenderjahren zur teilweisen Abdeckung
der negativen Ergebnisse vertraglich verpflichtet ist, maBgebliche Bedeutung zu, zumal der
Eintritt eines solchen Falles weder aus der Aktenlage hervorgeht noch von der
Berufungswerberin behauptet wurde und es dem zu 100 % beteiligten Geschaftsfiiher, wie
oben bereits ausgeflihrt, ohne Weiteres offen steht, den Vertrag im Falle schlechterer oder

gar negativer Betriebsergebnisse entsprechend abzuandern."

Diese riickblickende Beurteilung der tatsachlichen Risikotragung auf der Grundlage der
tatsachlich erzielten Gewinne bleibe unverstandlich, weil es nicht sein kann, dass der Tiichtige
fur seinen Erfolg bestraft wird. Nur dann, wenn jedes unternehmerische Risiko mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit schon von Anbeginn an ausgeschlossen werden

kdnnte, ware die vertraglich vereinbarte Risikotragung ohne Bedeutung. AuBerdem sei in dem
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die zitierte VGH-Beschwerde betreffenden Fall ausdriicklich und unbestritten ein fixer
monatlicher Bezug und zusatzlich eine Erfolgspramie vereinbart worden. Der zitierte Fall sei
also mit dem streitgegenstandlichen Berufungsfall in wesentlichen Punkten nicht vergleichbar,
weil hier weder ein Fixbezug noch eine Pramie vereinbart wurden. Abgesehen davon bringe
auch der in den Raum gestellte nachtragliche Risikoausschluss, im Falle schlechter
Betriebsergebnisse, keine erkennbaren wirtschaftlichen Vorteile. Aus der Tatsache, dass in
den Wirtschaftsjahren 1997 bis 2000 die fir die GF-Vergiitung maBgebende
Bemessungsgrundlage in der schmalen Bandbreite von ATS 2,0 bis 2,7 Mio geblieben ist und
es deshalb zu Kiirzungen der variablen Bezlige gekommen ist, kdnne jedenfalls nicht
geschlossen werden, dass es sich insgeamt um eine von den "Cash Flow" -Schwankungen
unabhangige Vergltung gehandelt hat. Diese Schlussfolgerung stehe im klaren Widerspruch
zur vertraglich vereinbarten Risikoaufteilung zwischen der Gesellschaft und deren
Geschaftsfiihrern. Wie die Betrachtung liber einen langeren Zeitraum bis hin zum KJ 2003
zeigt, seien die Ergebnisse in den KJ 1997 — 2000 nur zufallig innerhalb der schmalen
Bandbreite geblieben. In den Folgejahren seien dann sehr wesentliche Schwankungen
feststellbar (EGT 2001 ATS 2.817.399, 2002 ATS 6.325.917, 2003 ca ATS 4.239.000).
Erhebliche Schwankungen ergdben sich neben normalen Ergebnisschwankungen besonders
aus nicht jahrlich anfallenden Auftragen. Wesentlich sei in diesem Zusammenhang auch, dass
die Gesellschaft ihre Tatigkeit erstmals im KJ 1995 aufgenommen habe und der Umsatz erst
allmahlich ausgeweitet werden konnte. Die Hohe der GF-Vergitungen sollte gerade in den
ersten Jahren einen spirbar positiven Cash-Flow flir die Gesellschaft auch bei geringen
Gewinnen noch mdglich machen. Die seinerzeit vereinbarte Kirzung der GF-Verglitungen
innerhalb einer Bandbreite der Bemessungsgrundlage von ATS 700.000 (von ATS 2 Mio bis
ATS 2,7 Mio) sei besonders im Hinblick auf kiinftige Kredittilgungen und in Relation zu den
Ubrigen Kosten so berechnet worden, dass die GF-Verglitungen mit ca 20 % der
Betriebsleistung limitiert wurden (20 % der Betriebsleistung des KJ 1995 ATS 8.667.000 ergibt
1.740.000 als Obergrenze einer fir zwei GF insgesamt verkraftbaren GF-Vergitung).
Insgesamt sollte so einschlieBlich der Personalkosten fiir die Angestellten ein Wert von 60 %
der Betriebsleistung mdglichst nicht liberschritten werden. Erst bei darliber hinausgehender
Betriebsleistungen und gleichbleibender Kostenstruktur sollten allmahlich die Anpassung des
Einkommens an ein berufstypisches Niveau erreicht werden. Bei Ergebnissen unter ATS 2 Mio
sollte es hingegen Kiirzungen bis weit unter das Grundentgelt geben und bei negativen
Ergebnissen in den beiden Vorjahren sollte es sogar zu wesentlichen Riickzahlungen (40 %
des negativen CF) der in den zwei Vorjahren bezogenen Vergitungen kommen. Neben dem
Risiko nicht einmal den unteren Schwellenwert von ATS 2 Mio Cash Flow zu erreichen,

bestiinde also flir die GF auch noch zusatzlich das vertraglich eingegangene Risiko, bei
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Verlusten mit Zahlungen an die Gesellschaft rechnen zu miissen. Es erhebe sich hier schon die
Frage, wie die Vergitung denn noch variabler vereinbart werden kdnnte.

Die Feststellung des Finanzamtes, es liege die Vereinbarung eines Fixbezuges vor, sprenge
den Rahmen der freien Beweiswiirdigung, denn sie stehe im klaren Widerspruch zu dem vom
Finanzamt nicht bestrittenen Vertragsabschluss. Die Abgabenbehérde habe ihre Ermittlungen
im Interesse der Erforschung der Vollstandigkeit und Richtigkeit des Sachverhaltes, also im
Interesse der Beriicksichtigung der materiellen Wahrheit ohne Riicksicht auf fiskalische
Vorteil- oder Nachteilhaftigkeiten zu flihren (VGH 12. Dezember 1985, 85/16/99). Die freie
Beweiswurdigung kdnne und duirfe also nicht profiskalisch dazu missbraucht werden,
vertraglich geregelte Tatbestande véllig zu ignorieren. Im gegenstandlichen Fall handle es sich
um Vereinbarungen zwischen 2 Gesellschaftern und 2 GF in Personalunion. Keiner der
Vertragspartner habe die Mdglichkeit den Vertrag einseitig abzudndern und es mache dies
zudem auch keinen wirtschaftlichen Sinn.

Der Jahresabschluss fir das KJ 2003 sei zwar derzeit noch nicht endgliltig erstellt, aus dem
vorliegenden Datenmaterial ergebe sich aber ein rechnerischer Aufwand fir die
Geschaftsfiihrung von ca € 243.000 bei einer Bemessungsgrundlage von € 330.000. Ein
Vergleich der sehr unterschiedlich hohen GF-Verglitungen der Perioden 1999 bis 2003

verdeutliche das Risiko bedeutender Einkommensschwankungen hinreichend.

Zuerst einmal wolle man darauf hinweisen, dass sich die in der BVE betreffend die Vorjahre
zitierte Literaturstelle (Zorn, SWK S 347) Uberhaupt nicht mit dieser Problematik
auseinandersetzt. Die Literaturstelle befasse sich ausschlieBlich mit der VerfassungsmaBigkeit
der den DB und die KommSt betreffenden Gesetzesstellen. Aus der fiktiven Méglichkeit einer
nachtraglichen Vertragsanderung im Falle negativer Ergebnisse und angeblicher, nicht naher
beschriebener Schwierigkeiten mit der Sachverhaltsermittiung leite die Abgabenbehérde und
auch der Senat (Entscheidung Graf GmbH) Argumente fiir die Nichtanerkennung der
vertraglich vereinbarten Risikotragung ab. Fir die Gesellschafter-Geschaftsfiihrer erkennbare
Vorteile seien aus der Fiktion einer solchen Vertragsanderung allerdings nicht erkennbar. Bei
diesen Uberlegungen sei offensichtlich nicht bedacht worden, dass dadurch lediglich eine mit
finanziellen Nachteilen verbundene Risikoverschiebung von der Geschaftsfihrerebene auf die
Gesellschafterebene bewirkt wiirde. Im Falle von negativen Ergebnissen wiirden die

wirtschaftlichen folgen dieser nachtraglichen Vertragsanderung folgendes bewirken:

Der Gesellschafter GF wiirde sich zwar durch die in den Raum gestellte
Vertragsanderung (Ausschluss der Risikotragung bei negativen Ergebnissen) aus der

Risikoverpflichtung als GF winden, er wiirde aber das Risiko nur auf die
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Gesellschafterebene verschieben, ohne sich insgesamt von der Verpflichtung befreien
zu kdnnen.

In der Folge wiirden vermutlich au fder Gesellschafterebene, wegen der in der
Gesellschaft fehlenden Geldmittel (negativer Cash-Flow) und der eingetretenen
Wertminderung seiner Beteiligung (Wegfall der Riickforderungsanspriiche), die zuvor
bei der Kreditaufnahme eingegangenen Bankhaftungen schlagend werden.

Zudem ware eine Vertragsanderung auch aus steuerrechtlicher Sicht véllig unsinnig,
weil die fir den Fall negativer Ergebnisse mit dem GF vereinbarte Abdeckung des
negativen Cash-Flow auf der Geschaftsflihrerebene mit den Einkiinften des gleichen KJ
steuermindernd zum Normalsteuersatz verrechnet werden kénnte. Wie aus den
Steuererklarungen der Gesellschafter GF ersichtlich ist, seien bisher in jedem KJ
betrachtliche Einkiinfte aus anderen Quellen ausgewiesen worden, die neben den GF-
Vergitungen des laufenden KJ ebenfalls mit eventuellen Abdeckungszahlungen
ausgeglichen werden kdnnten. Der wesentliche Steuervorteil eines Ausgleiches mit
anderen Einkunften wirde aber durch die unterstellte Vertragsanderung vollsténdig
verloren gehen.

Beim nachtraglichen Ausschluss der urspriinglich vereinbarten Risikovereinbarung
kdnnten die Zahlungen aus der Inanspruchnahme der Bankhaftungen auf der
Gesellschafterebene, wenn Uiberhaupt, dann erst bei einer kiinftigen
AnteilsverauBerung steuerlich abgesetzt werden. Das allerdings auch nur fiir den Fall,
dass nach Abzug der Biirgschaftszahlungen an die Bank noch ein VerauBerungsgewinn
verbleiben wiirde. Der auf den noch verbleibenden VerauBerungsgewinn
anzuwendende halbe Steuersatz wiirde den Steuervorteil aus der Absetzung der
Zahlungen an die Bank weiter vermindern.

Es werde auch nochmals darauf hingewiesen, dass die vertraglich vereinbarten
Rickzahlungsverpflichtungen der beiden Gesellschafter auch der Hausbank bekannt
sind und deshalb klar nach auBen in Erscheinung getreten sind. Auch aus diesem
Grund sei eine nachtragliche Vertragsanderung zu Lasten der Gesellschaft nicht ohne
Zustimmung der Bank madglich.

Der in den Raum gestellte fiktive nachtragliche Risikoausschluss wiirde infolge der oben
dargelegten nachteiligen Folgen den Erfahrungen des taglichen Lebens véllig widersprechen,
denn niemand setze sich absichtlich einer wirtschaftlichen und steuerlichen Schlechterstellung
aus. Die von der Abgabenbehdrde mehrfach angesprochene Selbstkontrahierungsmaoglichkeit
rechtfertige also kein nachvollziehbares Argument fiir die Nichtanerkennung der
Risikotragung, zumal eine Selbstkontrahierung im Zusammenhang mit der Anderung der
Geschaftsflihrungsvertrage de facto nicht mdglich sei, da eine Vertragsanderung zudem nur
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durch einen einstimmigen Beschluss erfolgen kann (je 50 % Beteiligung). Das vom Finanzamt
auf Seite zwei angefiihrte Erkenntnis des VGH vom 10. Mai 2001, 2001/14/0061 gebe es
leider nicht. Sollte jenes vom 10. Mai 2001, 2001/15/0061 gemeint sein, so kdnne damit flr
den vorliegenden Fall nichts gewonnen werden, da sich das Erkenntnis zwar mit zu 50 %
beteiligten Gesellschaftern und deren DB-, DZ-Pfllicht auseinandersetzt, aber ansonsten vom

Sachverhalt her keinesfalls vergleichbar ist.

Die Besteuerung sei nach standiger Rechtsprechung auch nicht ein fiktiver, sondern
ausschlieBlich der tatsachlich verwirklichte Sachverhalt zu Grunde zu legen. Hiezu wurden
zwei Rechtsatze des VGH (2001/13/009, 2001 10 17 und Sammlungsnummer VwSIg 3035
F/1964) angefiihrt.

Das Finanzamt kénne deshalb die fiktive klinftige Nichteinhaltung eines bestehenden
Vertrages nicht als Sachverhalt fiir die Besteuerung heranziehen. Die Behérde bzw der VGH
erklarten selbst, wirde in einem Verlustjahr die Einhaltung der Risikotragung nachgewiesen,
so bestiinde kein Zweifel an der Risikotragung. Der Nachweis des Tatbestandes der Anderung
des Vertrages (entgegen aller wirtschaftlich verniinftigen Uberlegungen, wie bereits
dargelegt) als Grundlage fiir die Besteuerung kénne erst bei Verwirklichung dieses
Sachverhaltes méglich sein. Die fiktive Unterstellung der kiinftigen Vertragsanderung, die nur
zu Gunsten des Fiskus vorgenommen wird, widerspreche der Rechtsprechung und
Rechtstaatlichkeit. Dem Abgabepflichtigen die Beweislast fiir die Nichtverwirklichung eines
kiinftig méglichen Sachverhaltes aufzubiirden und aus deren Nichterbringung (wie auch?) eine
Steuerpflicht abzule iten, widerspreche somit allen Grundsatzen der Rechtstaatlichkeit. Die
Behorde habe daher den konkreten realen Vertrag, der zudem nach auBen in Erscheinung
getreten ist, der Besteuerung zu Grunde zu legen. Erst ein nachweislicher nachtraglicher
Risikoausschluss wiirde der Argumentation der Behdrde von der Fiktion zur realen Relevanz

verhelfen.

Zur Frage der Risikotragung werde darauf hingewiesen, dass besonders bei
Wirtschaftstreuhdandern die Risikotragung durch Haftungsfalle in den vergangenen Jahren
enorm zugenommen hat. Diese Tatsache sei bei der Kammer der WT leicht nachprifbar. Die
daraus resultierenden Konsequenzen kénnten auch keineswegs mit denen eines
Dienstnehmers verglichen werden. Flir den Fall einer Insolvenz der Gesellschaft gebe es keine
finanzelle Absicherung der wesentlich beteiligten Gesellschafter, weder tber den
Entgeltfortzahlungsfond, noch Uiber Arbeitslosengeld, Abfertigung etc. Auch drohe den
wesentlich beteiligten Gesellschafter GF ein vélliger Verlust aller gegeniber der Gesellschaft
bestehender Anspriiche, die aus deren Geschaftsfihrerstellung zuvor entstanden sind und

wegen der Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft nicht mehr zu Auszahlung gelangt sind.
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Wegen der Gesellschafterstellung wiirden alle Anspriiche der GF im Konkursverfahren, egal
aus welchem Titel sie entstanden sind, nicht anerkannt oder als eigenkapitalersetzende
Darlehen der Gesellschafter behandelt werden. Es komme also zu einer untrennbaren
Vermischung der Gesellschafter und Geschaftsfiihrerstellung. Es sei auch naheliegend, dass
ein Konkurz der WT -Gesellschaft von den Klienten, éhnlich dem Kunstfehler eines Arztes, nicht
der Gesellschaft selbst, sondern mit allen negativen, beruflichen Wirkungen direkt den als
Organe tatigen Beratern (GF) zugeordnet wiirde. Die daraus sich ergebenden finanziellen
Folgewirkungen (Teil des freiberuflichen Risikos) wiirden dann ausschlieBlich an der
berufsberechtigten, freiberuflich tatigen Person hangen und kénnten nur sekundar der

Gesellschafterebene zugeordnet werden.

Es seien von den GF neben den Durchschnittssatzen gemaB § 17 EStG auch noch die
Pflichtbeitrdge zur Pensionsversicherung, die Pflichtbeitrage zur Krankenversicherung und die
Pflichtbeitrdge zur Kammernpension geleistet. Der Senat gehe in der Senatsentscheidung Graf
GmbH jedoch davon aus, dass die Sozialversicherungsbeitrage einnahmenanhangige und
hinsichtlich des Arbeitnehmeranteiles auch von "lblichen Dienstnehmern" im Sinne des § 47
Abs 2 EStG zu tragende Ausgaben sind. Im vorliegenden Fall seien aber die zu leistenden
Krankenversicherungsbeitrage (Pflichtversicherung) keine einnahmenabhéangige Beitréage und
es leiste der Arbeitgeber auch weder zur Pensionsversicherung noch zur Krankenversicherung
einen Arbeitgeberanteil. AuBerdem bestehe beim "lblichen" Dienstnehmer keine Verpflic htung
zur Leistung von jahrlich von der Kammer fiir den Berufsstand neu festgesetzten Beitrédgen fiir
eine Kammerpension (derzeit jahrlich € 3.678). Zudem zeige die gesetzlich bestehende
Pauschalierungsmdglichkeit gemaB § 17 EStG auch auf, dass auch der Gesetzgeber vom
tatsachlichen Anfall weiterer Ausgaben im AusmaB von zumindest 6 % ausgeht, die im
einzelnen zur steuerlichen Anerkennung nicht nachgewiesen werden missen.

In Ergénzung der Berufung betreffend die Vorjahre 1997 bis 2001 werde noch vorgebracht,
dass nicht, wie in der Bescheidbegriindung (Bericht des Priifers) angefiihrt wurde, "die
Entlohnung/Entnahmen laufend, auch bei Abwesenheit/Urlaub udgl" erfolgt ist. Die
Verrechnungskonten der GF seien vom Priifer weder angefordert noch eingesehen worden.
Wenn es gewiinscht wird, kdnne jederzeit ein Ausdruck Uber die véllig unregelmaBig und auch
in unterschiedlicher Héhe erfolgten Auszahlungen in den betreffenden KJ vorgelegt werden.

Lediglich die Mietzahlungen an einen GF seien laufend ausbezahlt worden.

Die im Vorlageantrag (betreffend das Berufungsverfahren der Vorjahre) auf Seite zwei unten
vorgebrachten fir ein Dienstverhaltnis fehlenden Merkmale (Vertretungsmdglichkeit, keine
fixen Dienstzeiten, eigene Versicherungspflicht, Ausschluss der Anwendung arbeitsrechtlicher

Bestimmungen) seien zwar entsprechend der in der zuletzt ergangenen Senatsentscheidung
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(Graf GmbH) zitierten Rechtsprechung im Zusammenhang mit der Weisungsgebundenheit zu
sehen, das schlieBe aber nicht aus, dass bei der im Steuerrecht anzuwendenden
wirtschaftlichen Betrachtungsweise das Gesamtbild der Rechtsbeziehung flr die Beurteilung
des Sachverhaltes maBgebend ist.

Beide Gesellschafter hatten in den streitgegenstandlichen KJ neen den Einkiinften aus ihrer
Tatigkeit als GF auch noch andere Einkunftsquellen gehabt, sodass zur Bestreitung des
Lebensunterhaltes keine wirtschaftliche Abhangigkeit von der Gesellschaft gegeben war. Ein
Gesellschafter hatte neben dieser Einkunftsquelle in den KJ 1995 bis 2002 durchschnittliche
Einklinfte von ca € 34.500 (ohne endbesteuerte Einkunftsteile) und der andere (zweite)
Gesellschafter hatte in den Steuererklarungen jeweils ausgewiesene Mieteinnahmen von
jahrlich € 45.000.

Es werde ersucht den im Vorlageantrag (betreffend das Berufungsverfahren der Vorjahre) auf
Seite 5 in der Tabelle fett hervorgehobenen Betrag von ATS 577.200 auf ATS 735.600 zu
korrigieren. Bei Vertragsabschluss im KJ 1996 sei fiir die Bandbreite von ATS 2 bis 2,7 Mio
eine GF-Vergtlitung von insgesamt ATS 1.740.000 vereinbart worden. In der Tabelle im
Vorlageantrag seien vom beispielhaft angenommenen Cash-Flow-Wert von ATS 2,7 Mio
irrtimlich ATS 1.980.000 als gesamte GF-Beziige abgezogen worden. Die dort in der Tabelle
ausgewiesenen Werte hatten aber erst ab dem KJ 2000 Geltung. Fiir 1997 bis 1999 wiirden

die in einer neuen in diesem Schriftsatz dargestellte Tabelle Werte stimmen.

AbschlieBend werde zusammengefasst:

Die vereinbarten GF-Verglitungen seien sowohl in positiver als auch in negativer
Richtung véllig variabel. sie wiirden sich aus dem EGT zuzlglich der AfA errechnen. Sie
seien nicht willkirlich festgesetzt, sondern basierten auf betriebswirtschaftlichen
Erfordernissen (Kapitalbedarf).

Es gab und gebe auch weiterhin weder wirtschaftlich noch steuerrechtlich sinnvolle
Grinde fur eine nachtragliche Verschiebung der Risikotragung von der
Geschéftsfuhrerebene auf der Gesellschafterebene.

Die vertragliche Vereinbarung war und sei wirtschaftlich und steuerrechtlich sowohl ftir
die Gesellschaft als auch fir die Gesellschafter sinnvoll.

Die Vertrage seien in Bezug auf die Risikotragung nie verandert worden. Als einzige
Anderung habe es im Jahr 2000 — erstmals nach vier Jahren Laufzeit — eine
Inflationsanspassung der Verglitungen gegeben.

Die GF-Vergutungen seien in allen Jahen vertragskonform abgerechnet und auf den
Verrechnungskonten gutgeschrieben worden.
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Es habe keine laufende Entlohnung/Entnahmen, auch bei Abwesenheit/Urlaub udgl
gegeben. Die Vergiitung sei in unregelmaBig hohen und unregelmaBigen Abstanden
von den GF abgehoben worden.

Beide GF seien von der Gesellschaft wirtschaftlich nicht abhangig.

Es gab und gebe keinerlei Schwierigkeiten mit der Sachverhaltsermittlung und es seien
auch keine solchen genannt worden.

Die Vertrage der GF seien auch im AuBenverhaltnis klar in Erscheinung getreten und
seien Grundlage besonderer Kreditvereinbarungen (Rahmen, Riickzahlung) die nur
indirekt die Gesellschafterebene betreffen. Eine einseitige Anderung wére nur in
Absprche mit der Bank mdglich.

Innerhalb des Beobachtungszeitraumes von 1997 bis 2003 sei es zu sehr erhelblichen

Einkommensschwankungen gekommen.

Es wirden sich also keine erkennbaren Griinde die vereinbarte Risikotragung steuerrechtlich
nicht anzuerkennen ergeben. Flr den Fall der Nichtanerkennung werde um ausftihrliche

Angabe jener Griinde ersucht, die einer Anerkennung der Risikotragung entgegen stehen.

Mit Schriftsatz vom 30. September 2005 wurde der Antrag vom 27. Oktober 2003 betreffend
Haftungs- und Abgabenbescheid vom 24. Oktober 2003 auf Entscheidung Uber die
eingebrachte Berufung in einer miindlichen Verhandlung ersatzlos zuriickgezogen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Betreffend Begriindung zu dieser Entscheidung wird auf jene zu RV/0388-F/02 vom 21.
Dezember 2005 verwiesen, welche ebenfalls obgenannte Bw betrifft und liber den Zeitraum
der Vorjahre vom 1. Janner 1997 bis 31. Dezember 2001 abspricht. Diese Begriindung wird
daher zum Inhalt dieser Entscheidung erhoben.

Betreffend Hohe der Geschaftsflihrerbezlige wird auf die Eingabe der Bw vom 14. Dezember
2005 sowie den Beilagen zu den Einkommensteuererklarungen 2002 (Eingabe des
Finanzamtes vom 25. November 2005) verwiesen, woraus sich eine gesamte
Bemessungsgrundlage von nunmehr € 150.480 (bisher € 321.002) und ein neu zu
berechnender Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fiir Familienbeihilfen von € 6.771,60
(bisher € 14.445,10) ergibt.

Der Berufung war daher insoweit stattzugeben und es war wie im Spruch ausgefiihrt zu

entscheiden.

Feldkirch, am 21. Dezember 2005



