UNABHANGIGER

Aufenstelle Klagenfurt

FINANZsSenAT

GZ. RV/0171-K/02

Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung der Bw., vertreten durch Frau

Mag. Astrid Steiner-Findenig gegen die Bescheide des Finanzamtes Wolfsberg betreffend

Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen (DB) und Zuschlag zum

Dienstgeberbeitrag (DZ) Uber den Prifungszeitraum vom 1. Janner 1993 bis

31. Dezember 1996 entschieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen. Gleichzeitig werden die

angefochtenen Bescheide zum Vorteil der Bw. abgeéandert.

Die Beitragsgrundlagen und die Hohe der in den angefochtenen Bescheiden angefuhrten

Abgaben stellen sich wie folgt dar:

Beitragsgrundlagenhinzurechnungen DB Dz
laut Lohnsteuerprifung

GF-Bezlge:

1-12/1994 S 728.635,00 S 32.789,00 S 2.915,00
1-12/1995 S 724.012,00 S 32.580,00 S 3.620,00
1-12/1996 S 724.000,00 S 33.390,00* S 3.620,00
1996 (*inkl. Fehlberechung DZ)

Abgabenfestsetzung laut Bescheid S 98.759,00 S 10.155,00
vom 2. September 1997

Beitragsgrundlagenhinzurechnungen DB Dz
laut Berufungsentscheidung

GF-Bezlge:

1-12/1994 S S 32.400,00 S 2.880,00
720.000,00 S 32.400,00 S 3.600,00
i_ztz.(/)%)%?go S S 33.124,00* S 3.686,00%
1-12/1996 S

© Unabhangiger Finanzsenat




Seite 2

720.000,00
1996 (*inkl. korr. Fehlberechnung)

Abgabenfestsetzung S 97.924,00 S 10.166,00
laut Berufungsentscheidung

Abgabenfestsetzung in Euro € 7.116,41 € 738,79

Die Falligkeit der mit dieser Entscheidung festgesetzten Abgaben und die sich ergebenden

Minderbetrage sind aus den Buchungsmitteilungen des Finanzamtes zu entnehmen.

Rechtsbelehrung

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

Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.

GemanR § 292 BAO steht der Amtspartei (8 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an den

Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Entscheidungsgrunde

Die Berufungswerberin (Bw.) ist eine GmbH. Herr J.M. halt einen Geschaftsanteil im Ausmaf}

von 75 % an der GmbH und ist ihr einziger Geschéftsfihrer.

Anlasslich der bei der Bw. durchgefiihrten, den im Spruch genannten Zeitraum umfassenden
Lohnsteuerprifung stellte das Prifungsorgan u.a. fest, dass die von der Bw. an den
Gesellschafter-Geschéftsfiihrer J.M. ausbezahlten Gehélter als Arbeitslohn im Sinne des § 41
Abs. 2 Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG) 1967 in der ab 1994 anzuwendenden Fassung
des Steuerreformgesetzes 1993, BGBI. Nr. 818/1993, zu qualifizieren seien. Aus diesem Grund
seien die Gehdlter und sonstigen Vergutungen des Geschaftsfihrers von S 728.635,-- (1994),
S 724.012,-- (1995) und S 724.000,-- (1996) der DB- und DZ-Beitragsgrundlage zuzurechnen

und die daraus resultierenden Abgaben (DB u. DZ) abzufihren.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 3

Das Finanzamt folgte der Ansicht des Prifungsorganes und erlieR gegentiber der Bw. einen
entsprechenden Abgabenfestsetzungsbescheid und setzte u.a. auf Grund der oben
angefihrten Prifungsfeststellungen mit Bescheid vom 2. September 1997 den DB mit

S 98.759,-- (1994: S 32.789,--, 1995: S 32.580,--, 1996: S 32.580,-- u. Fehlberechnung

S 810,--) und den DZ mit S 10.155,-- (1994: S 2.915,--, 1995: S 3.620,--, 1996: S 3.620,--)

fest.

In der gegen diese Abgabenfestsetzungsbescheide erhobenen Berufung brachte die Bw. im
Wesentlichen vor, dass J.M. als geschaftsfiihrender Gesellschafter an der GmbH mit 75 %
wesentlich beteiligt sei. Herr J.M. Ube seine Geschéftsflihrertatigkeit selbstéandig aus, er
bestimme selbst darliber zu welchen Zeiten, welche Tétigkeiten vom ihm durchzufuhren seien
und er sei dabei an keine Weisungen gebunden. Mit seinem 75%igen Geschéaftsanteil verfiige
er Uber die einfache Stimmenmehrheit in der GmbH und sei somit in der Lage alle Beschliisse
alleine durchzusetzen. Auf Grund dieser Gegebenheiten wiirden beim Geschaftsfiihrer J.M.

wohl keinerlei Merkmale eines Dienstverhéltnisses vorliegen.

Im Zuge des Berufungsverfahrens wurde der Bw. vom Finanzamt ein Fragenkatalog zwecks
Abklarung des Gesamtbildes des Rechtsverhéltnisses zwischen der GmbH und dem wesentlich
beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfiihrer sowie zur Uberpriifung der Einkunftsart des

Geschaftsfihrergehaltes mit nachstehendem Inhalt zugesandt:

"1.) Welche konkreten Tatigkeiten (ibte Herr J.M. im Priifungszeitraum als wesentlich
Beteiligter (Geschéftsfihrer) fir die GesmbH aus? Um eine detaillierte Schilderung und
Aufzdhlung der einzelnen Aufgabenbereiche wird ersucht.

2.) Besteht bzw. bestand die Mdoglichkeit, sich im Rahmen der Tatigkeiten vertreten zu lassen?

a) Wie oft war eine Vertretung im Priifungszeitraum bereits tatsédchlich erfolgt?

b) Von wem und fiir welche Aufgabenbereiche erfolgte die Vertretung konkret?

c) Wurde die Vertretung von einem Dienstnehmer, einem weiteren Geschéftsfiihrer oder einer
betriebsfremden Person lbernommen?

d) Wer hat die Kosten dafir getragen?

3.) Werden bzw. wurden gewisse Tatigkeiten durch Hilfskréfte unterstiitzt? Wenn ja, woftir
und in welchem Ausmal ist dies konkret geschehen? Von wem wurden diese Hilfskréfte
entlohnt?

4.) Wie erfolgte im Prifungszeitraum die Entlohnung?

a) Welcher Auszahlungsmodus (monatlich, jahrilich, unregelméfiq) bestand je Kalenderjahr?
b) Bekanntgabe der Art, Héhe und Anzahl der laufenden Beziige.

¢) Bekanntgabe der Art, Hohe und Anzahl der sonstigen Beztige.

d) Bekanntgabe der Art und Héhe der Sachbeztige (Firmen-PKW, Dienstwohnung).

Die diesbeztiglichen Berechnungsgrund- bzw. Unterlagen wie z.B. Kauf- Leasing u.
Mietvertrdge, Fahrtenblicher etc. sind vorzulegen.

e) Inwieweit war die Entlohnung (auch) erfolgsabhdngig? Die bezughabenden Vertrags-
und Berechnungsunteriagen sind in Fotokopie vorzulegen.
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Sie werden ersucht, eine Auflistung der Beztige bzw. Vergdltungen getrennt nach
Kalenderjahren sowie Fotokopien der dazugehdrigen Aufwands- und Verrechnungskonten fiir
den Priifungszeitraum vorzulegen.

5.) Inwiefern bestand die Mdglichkeit, im Rahmen der Tatigkeiten sowoh! die Einnahmen- als
auch die Ausgabenseite der Bezlige und sonstigen Vergtitungen malsgeblich zu beeinflussen?
Um Vorlage der schriftlichen, bzw. Bekanntgabe der miindlichen Vereinbarungen, die dariiber
bestehen, wird ersucht.

6.) Welche Art von Auslagenersétze und in welcher Hohe wurden im Zuge der Tétigkeiten im
Priifungszeitraum fe Kalenderjahr bezahlt? Um Vorlage der bezughabenden vertraglichen
Regelungen wird ersucht.

a) KM-Gelder und sonstige Reisekosten (Bahn, Flug, Taxi)

b) Tages- und Nédchtigungsgelder (Reisekostenabrechnungen)

¢) Sonstige

7.) Werden die einzelnen Tétigkeiten in den Rdumlichkeiten der GesmbH ausgetibt, wird vom
Unternehmen ein Arbeitsplatz zur Verfiigung gestellt?

8.) Welche Arbeitsmittel wurden auf eigene Kosten beigestellt? Werden von der GesmbH fiir
die Beistellung Vergtitungen geleistet? Die entsprechenden Unterlagen sind vorzulegen.

9.) Wie gestaltet sich die Arbeitszeit (gleichmélBig auf die Woche verteilt, je nach Arbeitsanfall
etc.)? Um Darstellung der erbrachten Arbeitszeit und deren Lagerung im Priifungszeitraum
wird gebeten.

10.) Wie oft und wie lange war der wesentlich Beteiligte im Priifungszeitraum auf Urlaub oder
krank?

a) Um Bekanntgabe der Krankentage bzw. konsumierten Urlaubstage pro Kalenderjahr wird
ersucht.

b) Wer hat wéhrend dieser Abwesenheitszeiten die Vertretung bzw. die Wahrnehmung
welcher konkreten Agenden tibernommen?

¢) Bestand im Prifungszeitraum ein (vertraglicher) Anspruch auf Geblihrenurlaub?

d) Wurde im Priifungszeitraum eine Urlaubs- und Krankenstandskartei gefiihrt — wenn ja wird
um deren Vorlage ersucht.

11.) Nach welcher Bestimmung sind die Beztige pflichtversichert (ASVG oder GSVG) und von
wem (Geschaftsfiihrer oder GesmbH) wurden diese Beitragskosten getragen?

12.) Welche Vereinbarungen sind hinsichtlich der Auflosung des Vertragsverhéltnisses ge-
troffen worden (Kundigungstermine, -fristen, -grtinde)?

13.) Unter welcher Einkunftsart wurden bisher bzw. werden die im Priifungszeitraum erhalte-
nen Beziige bzw. Verglitungen zur Einkommensteuer erkiart?

14.) Alle vorhandenen schriftlichen Vertrdge, die das Rechtsverhaltnis zwischen der Gesell-
schaft und dem wesentlich Beteiligten definieren bzw. regeln (Gesellschafts-, Anstellungs-,
Dienst-, Werkvertrag, Umlaufbeschliisse, Nachtrdge zu den einzelnen Vertrdgen, etc.) sind
vorzulegen.

5.) Wurden die in Rede stehenden Bezlige und Vergiitungen im Prifungszeitraum der Kom-
munalsteuer unterworfen?”

Zu diesem Fragenvorhalt nahm die Steuerberaterin der Bw. mit Schreiben vom 30. Mai 2000

wie folgt Stellung:

"Zu threm Ergédnzungsersuchen vom 17.03.2000 mdchte ich nach Riicksprache mit meinem
Klienten in seinem Auftrage zu den einzelnen Punkten folgende Stellungnahme abgeben.
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1) Waffengeschéft: Reparaturen und Verkauf sdmtlicher Waffen,

Baugewerbe: Erdbewegungen, Kontrolle der einzelnen Baustellen, Abrechnung der Baustellen,
Baustellenbegehung mit Auftraggeber, etc;

Sprengunternehmen. Sprengereitatigkeiten;

Bekleidungsgeschiétft.

2) Herr J.M. wurde durch die Prokuristin Fr. B.M. in den einzelnen Tatigkeitsbereichen
vertreten.

a) Wenn Hr. J.M. auf einer Baustelle aulBerhalb Kérntens tétig war (1994-1996 Molltaler
Gletscher).

b) Frau B.M. (ibernahm die Vertretung im Bekleidungsgeschéft und teilwelse im
Erdbewegungsbereich (Fr. B.M. besitzt LKW-Fiihirerschein). Herr S. tibernahm dje Vertretung
im Waffengeschatt.

¢) Die Kosten wurden von der GMBH getragen.

4) a) Herrn J.M. wurden monatlich von 1994 bis 1996 unregelméliSige Geschéftsfiihrerbeziige
ausbezahit (diese Beziige verstehen sich netto, in der Bellage sind diese Betrdge gelb
markiert).

b) Die laufenden Geschéftsfiihrerbeziige brutto betrugen:

1994 S 720.000,--, 1995 S 720.000,--, 1996 S 600.000,--

d) AulSer diesen GF-Beztigen gab es keine sonstigen Beziige (die GF-Beztige bezog Hr. JM. 12
mal im Jahr),; Sachbeztige wurden keine bezogen.

e) Die Entlohnung war insofern erfolgsabhangig, als die Geschéftsfihrerbeziige (vor allem
1997 bis 1999) drastisch herabgesetzt wurden, da es die GMBH finanziell nicht verkraften
kann, so hohe GF-Bezlige auszubezahlen.

6) a) Reisekosten fiir 1994 und 1995 (jedoch wurden die Reisekosten von der GMBH in
wesentlich geringerem Umfang als tatsachlich angefallen sina, ersetzt). Fiir 1996 wurden
keine Reisekosten von der GMBH ersetzt, Als Beilage siehe Konto "Reisekosten
Geschdtftsfihrer”. Sonstige Ersdtze gab es keine.

7) Da die GMBH vier Bereiche (Waffen- u. Bekleidungsgeschiéift, Erdbewegung und
Sprengunternehmen) beinhaltet und Hr. J.M. dafiir zustdndig war, kénnen diese Tétigkeiten
kaum nur in den Rdumlichkeiten der GesmbH ausgelibt worden sein.

8) Bauhof W., Sprengmittellager und Waffengeschéft wurde an GMBH vermietet von Hr. J.M.
(Miete Waffengeschaft wird von Hr. J.M. bezahlt und in gleicher Héhe an GMBH
weitervermietet).

9) Die Arbeitszeit des Hr. J.M. ist unregelméfig, die wdochentliche Arbeitszeit hdngt vom
Arbeitsanfall ab (Hr. J.M. muss am Wochenende anfallende Reparaturarbeiten im
Waffengeschért erledigen, wéhrend der Woche muss er sich um die Baustellen und die
Sprengereiarbeiten kiimmern,).

10) Der konsumierte Urlaub betrug 1994 bis 1996 jeweils zwischen vier bis finf Wochen.
Durch einen Unfall am Mdlltaler Gletscher war Hr. J.M. auch im Krankenstand.

b) Vertretung durch den Bauleiter - Hr. P., im Waffengeschéft durch Hr. S. (Angestellter), im
Bekleidungsgeschérft durch Fr. B.M. (Angestellte).

c) Nein.

d) Es wurde keine Urlaubs- bzw. Krankenkartei hinsichtlich des Geschéftsfiihrers gefihrt.

11) Die Beziige wurden nach dem GSVG pflichtversichert. Diese Beziige wurden von der
GMBH vorfinanziert und das Verrechnungskonto wurde 1998 zum Teil von Hr. J.M. abgedeckt.

12) Keine. Hr. J.M. hat dadurch die gleiche Absicherung wie ein Einzelunternehmer.
13) Als Einkdinfte gemals § 22 Abs. 2 (Einkdinfte aus selbsténdiger Arbeit).

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 6

15) Nein.”

An Unterlagen wurden von der Bw. lediglich die Geschéaftsfuhrerbeziigekonten (Kto. 2430 VK-
Geschaftsfihrer, Kto. 6201 Vergutung Geschéaftsfihrer und Kto. 7356 Reisekosten
Geschaftsfiihrer) vorgelegt, wobei sich laut den Konten 6201 die Geschaftsfuhrerbeziige im

Wesentlichen aus folgenden Betragen (Buchungen) zusammensetzten:

1) Konten-Blatt 6201 Vergutung Geschaftsfihrer (1994):

Datum Belegtext Gegenkonto Soll Haben
3.2.94 Bezug 01/94 2430 30.000,00
1.3.94 GF-Bezug 03/94 2430 50.000,00
1.3.94 GF-Bezug 03/94 2430 30.000,00
1.6.94 Erhohung GF-Bezug 01 2430 30.000,00
1.6.94 Erhohung GF-Bezug 02 2430 10.000,00
1,6.94 Erhohung GF-Bezug 03 2430 30.000,00
1.6.94 GF-Bezug 04,05/94 2430 120.000,00
5.7.94 GF-Bezug 06 94 2430 60.000,00
31.10.94 GF-Bezug 7-9/94 2430 180.000,00
31.12.94 Verg. GF-Bezug 10-12 2430 180.000,00
Saldo 720.000,00
2) Konten-Blatt 6201 Vergutung Geschaftsfiihrer (1995):
Datum Belegtext Gegenkonto Soll Haben
31.1.95 Bezug 01/95 2430 54.000,00
31.5.95 GF-Bezug 2-5 2430 216.000,00
30.6.95 GF-Bezug 2430 54.000,00
31.7.95 GF-Bezug 2430 54.000,00
31.8.95 GF-Bezug 7/95 2430 54.000,00
30.9.95 GF-Bezug 01-08 Erhéh 2430 48.000,00
30.9.95 GF-Bezug 09 2430 60.000,00
30.11.95 GF-Bezug 10+11/95 2430 120.000,00
30.11.95 Storno GF-Bezug 2430 -120.000,00
30.11.95 GF-Bezug 10+11/95 2430 120.000,00
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30.12.95 GF-Bezug 12/95 2430 60.000,00
Saldo 720.000,00 0
3) Konten-Blatt 6201 Verglutung Geschaftsfiihrer (1996):
Datum Belegtext Gegenkonto Soll Haben
31.3.96 Bezug 1-3/96 2430 180.000,00
30.4.96 UB GF-Bezug 04/96 2430 60.000,00
30.6.96 Bezug 5,6/96 2430 60.000,00
31.7.96 Bezug 7/96 2430 30.000,00
31.7.96 GF-Bezug 07/96 2430 90.000,00
1.10.96 GF-Bezug 08-10/96 2430 180.000,00
1.10.96 Korrektur GF-Bezug 2430 -60.000,00
4.11.96 GF-Bezug 10/96 2430 60.000,00
Saldo 600.000,00

Laut den vorgelegten Konten 7356 erhielt der Geschéaftsfuhrer 1994 S 8.635,99 und 1995

S 4.012,28 an Reisekosten von der Gesellschaft vergutet.

Das Finanzamt legte die Berufung ohne Erlassung einer Berufungsvorentscheidung an die

Abgabenbehoérde zweiter Instanz zur Entscheidung vor.

Im fortgesetzten Berufungsverfahren wurde die Bw., unter Hinweis auf die Judikatur des
Verfassungsgerichtshofes und des Verwaltungsgerichtshofes zu den in Rede stehenden
Normen sowie Darlegung der bestehenden Sach- und Aktenlage noch einmal eingeladen, zur
erganzenden Abklarung des Sachverhaltes verschiedene entscheidungswesentliche Fragen

ausfihrlich zu beantworten und die entsprechenden Beweisunterlagen hiefiir vorzulegen.

Nach zweimaliger Fristverlangerung teilte die Bw. in Beantwortung dieses Vorhaltes mit
Schreiben vom 21. Mai 2002 im Einzelnen mit, dass es zwischen der GmbH und dem
Geschéftsfihrer J.M. keine schriftlichen sondern nur mindliche Vereinbarungen gébe. Weiters
habe J.M. seine Reisekosten nicht in voller Hohe mit der GmbH verrechnet. Diese seien daher
bei seinen Einkommensteuererklarungen bericksichtigt worden. Auch die
Sozialversicherungsbeitrage seien von ihm selbst getragen worden. Zum Ersuchen um
konkrete Nachweisfihrung (u.a. Bekanntgabe der Ermittlungs- und Berechnungsgrundlagen)

der behaupteten erfolgsabhéangigen Entlohnung des Geschéaftsfiihrers in den Kalenderjahren
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1994 bis 1999 gab die Bw. lediglich bekannt, dass die Geschéaftsfihrerbeziige auf Grund der
wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft drastisch reduziert werden mussten. Im Ubrigen
verwies die Bw. darauf, dass J.M. fir Bankverbindlichkeiten der GmbH auch personlich hafte.

Von der Bw. wurden die angeforderten Unterlagen bzw. Beweismittel nicht vorgelegt.

Uber die Berufung wurde erwogen:
1. DB- und DZ-Pflicht fur Geschéaftsfuhrerbezige:

GemaR § 41 Abs. 1 FLAG haben den Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu entrichten, die im

Bundesgebiet Dienstnehmer beschéftigen.

GemaNR § 41 Abs. 2 FLAG in der ab 1994 anzuwendenden Fassung BGBI. Nr. 818/1993 sind
Dienstnehmer alle Personen, die in einem Dienstverhéltnis im Sinne des § 47 Abs. 2

EStG 1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligten Personen im Sinne des § 22 Z 2
EStG 1988.

Gemal: § 41 Abs. 3 FLAG idF BGBI. Nr. 818/1993 ist der Dienstgeberbeitrag von der Summe
der Arbeitslohne zu berechnen, die jeweils in einem Kalendermonat an die im Absatz 1
genannten Dienstnehmer gewahrt worden sind, gleichgdltig, ob die Arbeitsiohne beim
Empfanger der Einkommensteuer unterliegen oder nicht (Beitragsgrundlage). Arbeitslohne
sind dabei Beziige gemal § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a und b EStG 1988 sowie Gehalter und sonstige
Vergutungen jeder Art im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988.

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

Die Bestimmung des 8§ 41 FLAG definiert also die beitragspflichtigen Beztige und soll
gleichzeitig eine klare Abgrenzung von den beitragsfreien Beziigen gewahrleisten. Auf Grund
des Gesetzeswortlautes ist folglich bei den beitragspflichtigen Arbeitsiohnen von zwei Gruppen

von Beziligen auszugehen:
e Arbeitsléhne, die an Dienstnehmer im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 gewahrt werden.

e Gehalter und sonstige Vergltungen jeder Art im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988 (zweiter
Teilstrich), die an Personen gewéahrt werden, die an Kapitalgesellschaften wesentlich be-

teiligt sind.
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GemaNR § 22 Z 2 EStG 1988 (zweiter Teilstrich) fallen unter die Einkiinfte aus sonstiger selb-
standiger Arbeit die Gehalter und sonstigen Vergitungen jeder Art, die von einer Kapitalge-
sellschaft an wesentlich Beteiligte fir ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhéltnisses (8 47

Abs. 2) aufweisende Beschaftigung gewahrt werden.

Streit besteht darlber, ob die von der Bw. in den Kalenderjahren 1994 bis 1996 fur die Ge-
schaftsfihrertatigkeiten an den wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfiihrer J.M.
ausbezahlten Gehélter und sonstigen Vergutungen jeder Art als Einkiinfte nach § 22 Z 2 EStG
1988 (zweiter Teilstrich) zu qualifizieren und folglich sowohl in die Beitragsgrundlage des
Dienstgeberbeitrages zum Ausgleichsfonds fiir Familienbeihilfen als auch in die

Beitragsgrundlage des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag miteinzubeziehen sind oder nicht.

Der Verfassungsgerichtshof hat in den Erkenntnissen G 109/00 und G 110/00 jeweils vom
1.3.2001, mit dem die Anfechtungsantrage des Verwaltungsgerichtshofes auf (teilweise)
verfassungswidrige Aufhebung einiger Gesetzesbestimmungen des EStG 1988, des FLAG
sowie des KommsStG 1993 im Zusammenhang mit der Dienstgeberbeitrags- und
Kommunalsteuerpflicht der an wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschéaftsfihrer
gewdahrten Téatigkeitsvergutungen abgewiesen wurden, darauf hingewiesen, dass
verschiedene Merkmale eines Dienstverhaltnisses, die im Zusammenhang mit einer
weisungsgebundenen Tatigkeit Indizien fur ein Dienstverhaltnis waren, im Falle der - auf die
gesellschaftsrechtliche Beziehung zurlckzufuihrenden - Weisungsungebundenheit ihre
Unterscheidungskraft verlieren und daher fir die Losung der Frage, ob nach dem Gesamtbild
der Verhaltnisse die sonstigen Merkmale eines Dienstverhéltnisses im Vordergrund stehen,
nicht brauchbar sind. Ebenso hat der Verfassungsgerichtshof aufgezeigt, dass dies
insbesondere fir die Merkmale der Eingliederung in den geschéaftlichen Organismus des

Unternehmens und des Fehlens des Unternehmerwagnisses nicht zutrifft.

Wie der Verwaltungsgerichtshof seit den Erkenntnissen vom 18.9.1996, 96/15/0121, sowie
20.11.1996, 96/15/0094 und den zuletzt verdffentlichten 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, in standiger Rechtsprechung mit ausfuhrlicher Begriindung erkannt hat, stellt
das in § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 normierte Vorliegen der sonstigen Merkmale eines
Dienstverhéltnisses abgesehen vom hinzuzudenkenden Merkmal der Weisungsgebundenheit

vor allem auf folgende Kriterien ab:
e die Eingliederung in den geschéaftlichen Organismus der Kapitalgesellschaft und

e das Fehlen des Unternehmerwagnisses.
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Von Bedeutung ist auch noch das Merkmal der laufenden (wenn auch nicht notwendigen
monatlichen) Entlohnung. Ausgehend von den genannten Kriterien ist zu beurteilen, ob nach
dem Gesamtbild der Verhaltnisse die fur ein Dienstverhaltnis sprechenden Kriterien im

Vordergrund stehen.

Zu den Merkmalen, die in diesem Sinn vor dem Hintergrund der Weisungsungebundenheit
ihre Indizwirkung verlieren, gehdren nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
vor allem Folgende (vgl. hierzu auch Arnold, OStZ 2000, 639f): fixe Arbeitszeit (vgl. VWGH
22.9.2000, 2000/15/0075, 30.11.1999, 99/14/0270 und 27.7.1999, 99/14/0136), fixer
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 Hilfskréaften in Form
der Delegierung von bestimmten Arbeiten (vgl. VWGH 26.4.2000, 99/14/0339). Die
diesbezuglichen Ausfiihrungen der Bw. sind im gegebenen Zusammenhang daher nicht von

entscheidender Bedeutung.

Nach dem Erkenntnis des VWGH 23.4.2001, 2001/14/0054, ist die Eingliederung in den
geschéftlichen Organismus des Arbeitgebers gegeben, wenn der Steuerpflichtige auf Dauer
einen Teil des rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Organismus bildet und seine Tatigkeit im
Interesse dieses Organismus ausiben muss (vgl. Herrmann/Heuer/Raupach, Kommentar zur
Einkommensteuer und Korperschaftsteuer2l, 8 19 Anm. 72f.). Die Judikatur des VwWGH ist von
einem funktionalen Verstandnis des Begriffes der Eingliederung des Geschéftsfihrers in den
geschéftlichen Organismus der GmbH gepragt. Die kontinuierliche und tber einen langeren
Zeitraum andauernde Erfillung der Aufgaben der Geschéftsfliihrung 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).

Laut Firmenbuch vertritt der Geschaftsfihrer die Bw. bereits seit 9.11.1992. Evident ist auch,
dass die Tatigkeitsverpflichtung des Geschéaftsfuhrers nicht auf die Abwicklung eines
konkreten (Uberschaubaren) Projektes abstellt. Wie die Bw. in der Tatigkeitsbeschreibung des
Geschaftsfihrers selbst darlegt, muss dieser in vielseitiger Art und Weise fir die Gesellschaft
tatig werden. Aus dem umfangreichen Aufgabenbereich des Geschaftsflihrers und der
Tatsache, dass er durchgehend als Geschaftsfiihrer der Bw. tatig war, ist auf dessen

Eingliederung in den geschaftlichen Organismus der GmbH zu schlie3en.
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Wenn die Bw. dagegen einwendet, dass eine solche Eingliederung nicht mdglich sei, da der
Geschaftsfiihrer auf Grund seiner gesellschaftsrechtlichen Stellung vollkommen frei und
eigenverantwortlich tatig sei, an keine Gesellschafterbeschlisse gebunden sei, keiner
betrieblichen Kontrolle unterworfen sei, seine Arbeitszeit frei gestalten kénne, so sind diese
Umstande auf die Weisungsungebundenheit des Geschaftsfiihrers zuriickzufiihren, und
folglich ist bei der Beurteilung von ihnen abzusehen (vgl. VwWGH 25.11.2002, 2002/14/0080

und die darin zitierte Vorjudikatur).

Der Umstand, dass der Geschéftsfihrer seine Tatigkeiten nicht ausschlieRlich in den
Raumlichkeiten der GmbH austibt, ist nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes, die
von einem funktionalen Verstéandnis des Begriffes der "Eingliederung in den betrieblichen
Organismus” gepragt ist (vgl. VWGH 29.1.2002, 2001/14/0076), irrelevant. Entscheidend ist
vielmehr der umfangreiche, unstrittige Tatigkeitsbereich des Geschéftsfiihrers, der es bewirkt,
dass der Geschaftsfuhrer jedenfalls auch strukturell in den Organismus der Bw. eingegliedert

ist.

Dass sich der Geschaftsfuhrer in einzelnen Tatigkeitsbereichen vertreten lassen kann, vermag
nichts an der Beurteilung der Eingliederung des Geschaftsflhrers in den betrieblichen
Organismus der Bw. zu andern, denn die Delegierung von Arbeiten ist auch bei leitendem
Fuhrungspersonal keine unibliche Vorgangsweise (vgl. VwWGH 18.2.1999, 97/15/0175). Fest
steht, dass fir das Unternehmen der persénliche Arbeitseinsatz des Geschaftsfuhrers zB fir
Reparaturen und Verkauf samtlicher Waffen, die Kontrolle der einzelnen Baustellen, die
Abrechnung der Baustellen, Baustellenbegehungen und Sprengereitatigkeiten erforderlich war.
Es ist daher nach der Aktenlage eine faktische Eingliederung des Geschaftsfuhrers bei
Erfullung des von ihm personlich tbernommenen Tatigkeitsbereiches in den betrieblichen
Ablauf der Bw. gegeben und zwar sowohl in zeitlicher, ortlicher als auch in organisatorischer

Hinsicht.

Aufgrund der vorstehenden Ausfuhrungen ergibt sich, dass es der Bw. nicht gelungen ist, das
konkrete Vorliegen einer Nichteingliederung des Geschéftfuhrers in den betrieblichen

Organismus aufzuzeigen und unter Beweis zu stellen.

Ein weiteres wichtiges Indiz fur die Beurteilung der Frage, ob die sonstigen Merkmale eines
Dienstverhéltnisses bei den Einkiinften eines wesentlich beteiligte Gesellschafter-

Geschaftsfilhrers vorliegen, stellt auf das Fehlen eines Unternehmerwagnisses ab.

Von einem Unternehmerwagnis ist dann auszugehen, wenn der Erfolg der Tatigkeit des

Steuerpflichtigen weitgehend von der persénlichen Tichtigkeit, vom Flei3, von der
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personlichen Geschicklichkeit sowie von den Zufélligkeiten des Wirtschaftslebens abhangt und
der Steuerpflichtige fur die mit seiner Tatigkeit verbundenen Aufwendungen selbst
aufkommen muss. Dabei kommt es auf die tatséchlichen Verhéaltnisse an: Im Vordergrund
dieses Merkmales steht, ob den Steuerpflichtigen tatsachlich das Wagnis ins Gewicht fallender
Einnahmenschwankungen trifft (vgl. VwWGH 25.11.2002, 2002/14/0080). In diese
Uberlegungen einzubeziehen sind aber auch Wagnisse, die sich aus Schwankungen bei nicht

Uberwalzbaren Ausgaben ergeben.

In Beantwortung eines Bedenkenvorhaltes brachte die Bw. u.a. vor, dass die Entlohnung des
Geschéftsfiuhrers erfolgsabhangig gestaltet gewesen sei. Aus diesem Grunde seien daher vor
allem in den Jahren 1997 bis 1999 (nicht Streitzeitraum) niedrigere Gehalter als im
Prifungszeitraum an den Geschéaftsfihrer ausbezahlt worden. Weiters habe der

Geschéftsfuhrer fur Bankverbindlichkeiten der GmbH die persdnliche Haftung tibernommen.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in seiner Rechtsprechung mehrfach ausgefuihrt hat, eignet
sich, im Hinblick auf die Schwierigkeiten der Sachverhaltsfeststellung und der oftmals
fehlenden zivilrechtlichen Wirksamkeit bei Insichgeschéaften der Gesellschafter-
Geschaftsfihrer, fur Feststellungen betreffend das Unternehmerwagnis, in erster Linie die
nach aufen in Erscheinung getretene tatséchliche Abwicklung des
Geschaftsfuhrerverhaltnisses. Dabei stellt auch die Benennung der Vergutung keine
entscheidende Rolle. An Hand der konkreten Entwicklung der Betriebsergebnisse der Bw . und
der tatsachlichen Geschaftsfihrergehdalter wird zu Uberprifen sein, ob sich ein wesentliches
Einnahmenrisiko fur den Geschéaftsfiihrer ergeben hat. Keinesfalls ist jedoch allein aus der
bloBen Méglichkeit der Geschéftsfiihrer infolge der wesentlichen Beteiligung
Geschaftsfuhrergehélter selbst zu bestimmen, auf ein Unternehmerrisiko der Geschéaftsfiihrer
zu schlieBen (vgl. VWGH 26.11.2002, 2002/15/0178, 24.9.2002, 2001/14/0106, 23.4.2002,
2001/14/0060 und 29.1.2002, 2001/14/0067).

Eine schriftliche Entlohnungsvereinbarung, die auch ein Unternehmerrisiko birgt, bestand laut

Aktenlage zwischen der GmbH und dem Geschéftsfuhrer J.M. nicht.

Der Einladung, die behauptete Erfolgsabhangigkeit der Geschaftsfihrergehalter vom Ergebnis

der GmbH nachzuweisen, kam die Bw. nicht nach.

Aus der Aktenlage (Erklarungen der Bw., des Geschéftsfiihrers und Vorhaltsbeantwortung)

ergibt sich folgendes Bild:

Jahr | Gewinn/Verlust der | EGT It. Bilanz GF-Bezlige It. GF-Bezlige It. Erkl. | GF-Bezlige It. Vor-
GmbH It. Erklarung Bilanzen der Bw. | Geschéftsfuhrer haltsbeantwortung
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1993 -51,688.831,-- [-S 1.688.438,-- S 640.000,-- S 640.000,--

1994 | -S 20.640,-- |-S 500.471,-- S 720.000,-- S 720.000,-- S 720.000,--
1995 | -S 319.334,-- |-S1,071.362,-- S 720.000,-- S 720.000,-- S 720.000,--
1996 | -S 79.937,-- | -S 118.862,-- S 720.000,-- S 720.000,-- S 600.000,--
1997 | -S 333.275,-- S 322.883,-- S 660.000,-- S 660.000,--

1998 - 5§ 3,335.276,-- |- S 3,305.754,-- S 480.000,-- S 480.000,--

1999 -51,567.385,-- |-S1,530.222,-- S 300.000,--

Eine konkrete Abhéngigkeit der Geschaftsfiihrergehélter von wirtschaftlichen Parametern der

Gesellschaft kann daraus nicht abgeleitet werden.

Der Einwand der Bw., in den Jahren 1997 bis 1999 (auRerhalb des Prifungszeitraumes) seien
wesentlich niedrigere Gehdlter als in den StreitzeitrAumen 1994 bis 1996 ausbezahlt worden,
geht ins Leere, da erstens die tatsachlichen Verhéltnisse in den Prifungszeitraumen fir eine
rechtliche Beurteilung heranzuziehen sind und zweitens ein wesentlich beteiligter
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer jederzeit die Moglichkeit hat, die Gehélter von leitenden
Angestellten und somit auch seine eigenen den allenfalls gednderten Ertrags- bzw.
Erfolgsverhaltnissen des Unternehmens anzupassen. Im Ubrigen bildet das Risiko einer
Bezugskiirzung bei einer Verlustsituation der GmbH ebenso wenig ein
unternehmerspezifisches Risiko der Geschéaftsflihrerbezlige wie eine Kiirzung der
Geschaftsfihrergehélter bei einer negativen allgemeinen Wirtschaftsentwicklung (vgl.

VWGH 10.2.1999, 97/15/0175, 24.9.2002, 2001/14/0106).

Auch der Einwurf der Bw., auf Grund der wirtschaftlichen Lage der GmbH habe der
Geschaftsfiihrer in den aulier Streit stehenden Jahren (1997-1999) eine drastische
Reduzierung der Bezlige hinnehmen missen, vermag eine Unternehmerwagnis des
Geschéftsfiihrers nicht aufzuzeigen. Im Ubrigen mangelt es diesbeziiglich auch an einer
klaren, schriftlichen, fremdiblichen Vereinbarung zwischen der GmbH und dem
Geschaftsfuhrer. Wie dies im Wirtschaftsleben oftmals der Fall ist, kann bei einem
Erfolgseinbruch beim Arbeitgeber nicht ausgeschlossen werden ,dass ein Vertragsverhaltnis
nicht bzw. nur zu geanderten Konditionen verlangert wird. Gehaltsanpassungen aufgrund
einer schlechten Ertragslage der Gesellschaft, lassen fur sich allein jedoch eine — mit der
Geschaftsfuhrertatigkeit verbundene — Erfolgsbestimmtheit nicht erkennen. Wie aus der
obigen Aufstellung auch zu ersehen ist, kann ein Zusammenhang der Héhe der
Geschéftsfuhrergehélter mit dem Ergebnis der gewdhnlichen Geschéftstatigkeit (EGT) nicht

hergestellt werden.
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Mit dem Argument, die GmbH hétte die hohen Geschéftsfiihrerbeziige finanziell nicht weiter
verkraften kénnen, Iasst die Bw. aber auch das Trennungsprinzip zwischen Geschaftsfihrer
und Gesellschafter auBer Acht. Wie der Verwaltungsgerichtshof mehrfach ausgefiihrt hat, trifft
das Risiko der liquiditatsmaRigen Erfullbarkeit der Zahlungsverpflichtungen (auch Gehalter)
alle Glaubiger der Gesellschaft gleich. In dem auf dem Trennungsprinzip aufbauenden System
der Ertragsbesteuerung von Kapitalgesellschaften ist jedenfalls — dh auch bei
Mehrheitsgesellschaftern oder Alleingesellschaftern — zwischen der Position als Gesellschafter
und jener als Geschaftsfuhrer zu unterscheiden. Aufgrund des Trennungsprinzips kommt der
Wahrung der Interessen als Anteilseigner, durch Aufrechterhaltung des Unternehmens und
Ubernahme der Haftung fir Bankkredite im Hinblick auf das Unternehmerwagnis aus der
Geschéftsfuhrertatigkeit keine Bedeutung zu. Grund hiefur ist die Beteiligung an der
Gesellschaft und Besicherung des Vermdgens der GmbH. Ein Wagnis fur die
Geschaftsfuhrertatigkeit ergibt sich daraus nicht, da es nicht auf das Wagnis aus der Stellung

als Gesellschafter oder gar auf das Unternehmerwagnis der Gesellschaft ankommt.

Bei Betrachtung der tatsachlichen Abwicklung der Geschaftsfiihrerentlohnung steht fest, dass
der Geschéaftsfuhrer in den Streitjahren 1994 bis 1996 flr seine auf Dauer angelegte Tatigkeit
laufende Gehélter in Hohe von jahrlich S 720.000,-- ausbezahlt erhalten hat. Eine laufende
Entlohnung liegt aber auch dann vor, wenn der Jahresbezug nicht in monatlich
gleichbleibenden Monatsbetragen ausbezahlt wird (vgl. VWGH 23.4.2001, 2001/14/0054).

Bei diesem Sachverhalt ist daher davon auszugehen, dass die Einnahmen des
Geschaftsfuhrers durch die Gesellschaft vorgegeben sind und ein einnahmenseitiges

Unternehmerrisiko nicht zu erkennen ist.

Was die ausgabenseitige Beurteilung des Auftragsverhaltnisses des Geschaftsfihrers anlangt,
wurde die Bw. mehrfach eingeladen die aus der Geschaftsfuhrertatigkeit vom Geschéaftsfihrer
selbst getragenen Kosten bekannt zu geben und damit ein allenfalls vorliegendes

Unternehmerwagnis nachzuweisen. Diesen Ersuchen leistete die Bw. jedoch keine Folge.

Zu den Auslagenersatzen bzw. Nebenanspriichen des Geschéaftsfihrers ist anzumerken, dass
Geschaftsfihrer grundsatzlich Anspruch auf Ersatz samtlicher betrieblich bedingter
Aufwendungen haben, sofern nichts anderes vereinbart ist (vgl. Koppensteiner, GmbH-Gesetz,
2. Aufl., 8 15, Rn 23). Ein Nachweis lber das Bestehen einer diesbezlglichen vertraglichen

Regelung wurde von der Bw. jedoch nicht erbracht.

Fest steht, dass der Geschéaftsfuhrer von der GmbH Reisekosten in Hohe von S 8.635,99
(1994), S 4.012,28 (1995) und S 3.836,36 (1996) ersetzt bekommen hat. Ebenso ist evident,
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dass der Geschaftsfuhrer J.M. in seinen Einkommensteuererklarungen als Betriebsausgaben
Reisekosten im Betrag von S 68.527,-- (1994), S 40.290 (1995) und S 4.220,-- (1996) sowie
die anteiligen Beitrage an die Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft geltend

gemacht hat.

Dass der Geschéftsfuhrer Reisekosten teilweise selbst tragen musste, vermag fir den
Standpunkt der Bw. nichts beizutragen, zumal derartige Aufwendungen kein relevantes
unternehmerspezifisches Wagnis darstellen. Auch kann in der Leistung von
Pflichtversicherungsbeitragen kein maRgebender individueller Einfluss auf die Hohe der
Geschéftsfuhrergehalter durch den Geschaftsfuhrer erblickt werden. Auch im Umstand, dass
der Geschéaftsfuhrer in der Sozialversicherung der gewerblichen Wirtschaft pflichtversichert ist,
tragt zur Lésung der Frage, ob der Gesellschafter-Geschaftsfihrer als Dienstnehmer
anzusehen ist oder nicht, nichts bei (vgl. VwWGH 28.10.1997, 97/14/0132).

Auf Grund der bestehenden Sach- und Aktenlage ist daher auch ein ins Gewicht fallendes

ausgabenseitiges Unternehmerwagnis beim Geschéftsfihrer nicht zu erkennen.

Da bei Betrachtung des tatsachlich verwirklichten Gesamtbildes des Rechtsverhaltnisses die
Merkmale der Unselbstéandigkeit gegenuber jenen der Selbstandigkeit tberwiegen und somit
mit Ausnahme der Weisungsgebundenheit "sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses"
vorliegen, sind die Voraussetzungen fur die Qualifikation der Gehélter des wesentlich
beteiligten Geschéftsfiihrers nach § 22 Z 2, zweiter Teilstrich, EStG 1988 erfillt und die an ihn
von der GmbH ausbezahlten Gehalter und sonstigen Vergutungen jeder Art gemai § 41

Abs. 3 FLAG in die Beitragsgrundlage zum Dienstgeberbeitrag als auch in die
Beitragsgrundlage des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag einzubeziehen. Dies |6st die Pflicht
aus, von den Bezuigen des Geschéftsfihrers den Dienstgeberbeitrag samt Zuschlag

abzufuhren, weshalb die Berufung in diesem Punkt als unbegriindet abzuweisen war.

2. Verminderung der DB- und DZ-Beitragsgrundlagen:

Zur Beitrags- bzw. Bemessungsgrundlage zéhlen grundsatzlich alle Arten von Vergitungen,
die der Geschéftsfiihrer als Gegenleistung (Entgelt, geldwerte Vorteile) flir seine
Geschaftsfihrertatigkeit erhalt. Au3er Ansatz bleiben dabei Zahlungen, die nicht
Entgeltcharakter haben. Dazu zahlt der Ersatz von Auslagen und Aufwéandungen, die der
Geschaftsfuhrer unmittelbar im Interesse der Gesellschaft bzw. fir diese téatigt, wenn ihnen

nicht Entgelt-, sondern blofRer Durchlaufcharakter im Sinne des § 26 Z 2 EStG 1988 zukommt.

Aus den bezughabenden Verwaltungsakten geht allerdings hervor, dass vom Finanzamt als

Hinzurechnungsbetrage zur DB- und DZ- Bemessungsgrundlage unrichtigerweise auch
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Zahlungen an den Geschéaftsfihrer ohne Entgeltcharakter (der Ersatz von Reisekosten) und
zwar 1994 ein Betrag von S 8.635,,--, 1995 von S 4.012,-- und 1996 von S 4.000,-- herange-
zogen worden war. Insoweit war der Berufung Folge zu geben und es waren die
Hinzurechnungsbetrage zur DB- u. DZ-Beitragsgrundlage um die vorgenannten Betrage zu
reduzieren sowie die DB- u. DZ-Abgabenfestsetzungen je Streitjahr entsprechend zu

vermindern.

3. Fehlerkorrektur bei der DB- und DZ-Vorschreibung fur das Kj. 1996:

Laut Verwaltungsakt (Lohnsteuerprifungsbericht vom 28.8.1997) wurde fur das

Kalenderjahr 1996 u.a. auch eine (unstrittige) DB-Nachforderung in Héhe S 724,-- und eine
(unstrittige) DZ-Nachforderung in Hohe von S 86,-- ermittelt. Vom Finanzamt wurde die DZ-
Fehlberechnung im Betrag von S 86,--jedoch irrtiimlich als DB-Abgabe zur Nachzahlung
vorgeschrieben. Es war daher eine Berichtigung bezuglich der DB- und DZ-Vorschreibung fur
das Jahr 1996 vorzunehmen, wodurch sich eine Verminderung des DB und eine Erh6hung des

DZ von jeweils S 86,-- ergab.

Klagenfurt, 25. April 2003
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