AuBenstelle Klagenfurt
Senat 2

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0133-K/10

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden Hofrat Dr. Zemrosser und die
weiteren Mitglieder Hofratin Dr. Ingrid Mainhart, Dr. Wilhelm Miklin und Joachim Rindsl im
Beisein der Schriftfiihrerin FOI Claudia Orasch Uber die Berufung der G&SGmbH, SVG,Ox,
vertreten durch Hopmeier & Wagner, Rechtsanwalte OG, 1010 Wien, RathausstraBe 15, vom
1. April 2010 gegen die Bescheide des Finanzamtes St. Veit an der Glan, vertreten durch ADir
Ilse Kbnig, vom 25. Februar und 15. Marz 2010 betreffend Lohnsteuer, Festsetzung des
Dienstgeberbeitrages zum Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen und des Zuschusses zum
Dienstgeberbeitrag flr die Jahre 2006 bis 2008 bzw. 2009 nach der am 8. November 2011 in
9020 Klagenfurt, Dr. Herrmann Gasse 3, durchgefiihrten mindlichen Berufungsverhandlung

entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde

Die Fa. GRSGmbH (in der Folge Bw.) ist eine Gesellschaft, deren Unternehmensgegenstand
die Planung und Beratung im Bereich Metallbau ist. An der Bw. sind R.G. (in der Folge R.G.)
und G.S. (in der Folge G.S.) zu je 50% beteiligt und Uben sie die Geschaftsfiihrung seit der
Griindung der Bw. am 5. Mai 2005 selbstandig aus.

Bei der Bw. fand im Jahre 2010 eine gemeinsame Priifung lohnabhangiger Abgaben fiir die
Jahre 2006 bis einschlieBlich 2008 sowie fiir das Jahr 2009 statt.
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Bei dieser Priifung stellte die Priiferin u.a. fest, dass die von der Bw. an die wesentlich betei-
ligten Gesellschafter-Geschaftsfiihrer zur Auszahlung gebrachten Gehalter und sonstigen
Vergitungen als Arbeitslohn im Sinne des § 41 Abs. 2 Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG)
in der ab 1994 anzuwendenden Fassung des Steuerreformgesetzes 1993, BGBI. Nr. 818/1993,
zu qualifizieren und diese folglich in den Jahren 2006 bis 2008 in Hohe von € 42.080,79/2006,
€ 101.666,59/2007 und € 79.999,92 sowie € 3.800,00 (KFZ-Benlitzung)/2007 und 2008 sowie
im Jahr 2009 in Héhe von von € 96.666,58 sowie € 2.400,00 (KFZ-Benlitzung) der
Bemessungsgrundlage fiir den Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds flir Familienbeihilfen
und den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag (DZ) zuzurechnen seien. Weiters stellte die Priiferin
fest, dass der seit 1. April 2008 fiir die Bw. mit der Durchfiihrung von statischen
Berechnungen tatige DID (in der Folge DI D) als Dienstnehmer anzusehen sei und den
angefiihrten Bemessungsgrundlagen weitere € 34.913,27 fiir das Jahr 2008 (vom 18.4. bis
31.12.2008) sowie € 48,766,80 fiir das Jahr 2009 hinzuzurechnen seien.

Im Prifungsbericht vom 25. Februar 2010 flihrte die Priiferin zu den an die Gesellschafter-
Geschaftsfihrer ausbezahlten Vergltungen die im § 22 Z 2 EStG 1988 enthaltene Bestimmung
an und erganzte diese dahin gehend, dass zu den sonstigen Verglitungen der laufende Bezug,
Ubernommene Sozialversicherungsbeitrédge sowie der Privatanteil fiir die Benltzung des
firmeneigenen PKW zahlen wirden. Weiters wies sie darin auf die Entscheidung des
Verwaltungsgerichtshofes vom 10.11.2004, ZI. 2003/13/0018, hin.

Fir die Priifung des Verhaltnisses des DI D zur Bw. stand der Priiferin der zwischen den
angefihrten Parteien abgeschlossene Honorarvertrag vom 1. April 2008 mit folgendem Inhalt

zur Verfligung:

~Praambel: DI D ist staatlich befugter und beeideter Ingenieurkonsulent fiir das Bauinge-
nieurwesen. Dies berechtigt ihn, statische Bearbeitungen von Tragwerkskonstruktionen aller
Art auf selbstandiger Basis durchzufiihren, diese mit Rundsiegel zu beurkunden sowie gegen
Honorar zu verduBern. Seine Tatigkeit erstreckt sich (iber den gesamten Hochbaubereich,
insbesondere aber auf den Sektoren Stahl- und Metallbau sowie den Glas-Fassadenbau. In
diesen Bereichen verfiigt DI D liber langjahrige Praxis und daraus resultierend Uiber Kontakte
zu mehreren Metallbaubetrieben als potentielle Kunden. Die Bw. erbringt technische
Planungsleistungen (Alu-, Stahl-, Glasfassaden, Fenster, Portalkonstruktionen, Schlosser-
arbeiten, Stahlbauarbeiten) flir Metallbauunternehmen. Viele Auftraggeber wollen dabei die
der technischen Planung zu Grunde liegende Statik in die Planungsauftrage integrieren. Die
Bw. hat in den letzten Jahren intensive Geschaftskontakte zu Metallbaufirmen aufgebaut
sowie Uber Marktprasenz und Werbung einen bekannten Markennamen etabliert. Weiters
wurde Uber die weiteren Leistungsangebote der Bw., wie Seminare und den Verkauf und
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Support von Metallbausoftware ein Firmenwert aufgebaut. Die Bw. verfligt weiters Uber eine

komplett ausgestattete Bliro- und Verwaltungsinfrastruktur (EDV, Biirordaume, Kommunika-
tionsmittel) sowie Uber eine finanzielle Struktur die eine ErschlieBung neuer Geschaftsfelder
ermoglicht. Beide Vertragsparteien sind deshalb Gbereingekommen, Leistungen der Metall-
baustatik im weitesten Sinn gemeinsam anzubieten. Ziel dieser Vereinbarung ist die gemein-
same Nutzung der vorhandenen Potenziale beider Partner und Erzielung von Synergieeffekten
zum gemeinsamen Vorteil. Ablauf der Auftragsabwicklung: Die Werkauftrage fiir die statische
Bearbeitung wird die Bw. auf eigenen Namen und Rechnung unter Nennung und
Einbeziehung von DI D als Ingenieurkonsulent mit den Auftraggebern abschlieBen. Die abge-
schlossenen Werkvertrage werden auf Basis dieser Vereinbarung auf DI D iberbunden. Die
Auftragsbeschaffung, Kontaktnahme zu potentiellen Kunden, Kalkulation und Anbotlegung,
Vertragsabschliisse obliegen beiden Vertragsparteien zu gleichen Teilen. DI D erbringt die
Statikleistungen in Eigenverantwortung. Er garantiert fiir die Richtigkeit der Ausflihrungen
unter strikter Einhaltung der Regeln der Technik, der giiltigen gesetzlichen Vorschriften, der
bestehenden Normen und sonst giiltigen Regeln, insbesondere der Standesregeln der
Kammer der Ingenieurkonsulenten sowie der werkvertraglichen Vereinbarungen. Dieser
Vertrag garantiert ausdriicklich die fachliche Weisungsfreiheit welche die Standesregeln der
Kammer flir Ingenieurkonsulenten fordern. DI D erhalt sich durch laufende Fort- und Weiter-
bildung seine Fachkompetenz auf dem geforderten Stand der Technik. Die Aufbewahrung der
Unterlagen und die Einhaltung der Fristen wird durch DI D in den Raumlichkeiten der Bw.
durchgeflihrt. Der Bw. obliegen die kaufmannischen Punkte der Vertragsabwicklung wie Ver-
rechnung der erbrachten Leistungen (wobei DI D rechtzeitig die erforderlichen Vorarbeiten
wie eine vertragskonforme Leistungsaufstellung zu erstellen hat), Verwaltung und Inkasso der
ausstehenden Betrage inkl. Mahnungen und eventueller rechtlicher Schritte Die Bw. sorgt
ebenso flr die buchhalterische und abgabenrechtliche Verantwortung der eingehenden und
ausgehenden Rechnungen. Die Bw. stellte auf eigene Rechnung alle notwendigen Arbeits-
mittel und die erforderliche Infrastruktur wie geeignete Blirordumlichkeiten, Blroausstattung,
EDV Hard- und Software (PC, Netzwerk, Drucker, Statiksoftware, Verwaltungssoftware, Office-
Paket), Mobiltelefon, Fax, Mail, Internet. DI D erbringt seine Leistungen_ausschlieBlich im Biiro
der Bw.. Ausnahmen sind die werkvertraglich notwendigen Besuche beim Kunden, auf
Baustellen oder bei Dritten. Anwesenheit: DI D ist angehalten die blichen Blirozeiten
einzuhalten um einen reibungslosen Biroablauf zu gewahrleisten Honorar: DI D erhalt flr
seine Tatigkeit aus diesem Vertrag ein Honorar von 40% der vereinnahmten Entgelte aus den
tiberbundenen Werkvertrigen (=Berechnungsbasis). Ubersteigen diese Entgelte den Betrag
von € 96.000,00 gerechnet auf ein ganzes Wirtschaftsjahr (1. April bis 31. Marz), so erhalt DI
D von dem € 96.000,00 Ubersteigenden Betrag 50%. Zugekaufte Leistungsteile (externe
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Statikleistungen, Bestatigungen, Nachweise, Priifungen etc.) werden vom Umsatz zu Errech-

nung der Honorarbasis abgezogen. Wird ein Mitarbeiter flir die Statik angestellt, so werden
dessen gesamte Kosten vom Umsatz abgezogen als Berechnungsgrundlage flir das Honorar
von DI D, vereinnahmte Entgelte Statik aus Werkvertragen minus fremd zugekaufte Leistun-
gen minus Kosten angestellter Mitarbeiter ist gleich Berechnungsbasis. DI D legt monatlich
eine Rechnung mit einem pauschalierten Vorauszahlungsbetrag von € 4.000,00 zahlbar nach
Rechnungslegung am Ende des entsprechenden Monats prompt ohne Abzlige zuzliglich einer
gesetzlichen USt. DI D tragt ausdricklich alle Steuern und sozialrechtlichen Abgaben aus
diesem Honorar und fiihrt diese entsprechend den gesetzlichen Vorschriften ab. DI D tragt
seine gewerblichen Versicherungen selbst. Am Ende jedes Kalenderquartals wird die Differenz
der tatsachlichen Honorarhéhe zur Vorauszahlung ermittelt und mit der nachsten
Vorauszahlungsrechnung ausgeglichen. Betrieblich gefahrene Kilometer mit dem Auto von DI
D werden ihm mit dem jeweils glltigen amtlichen Kilometergeldsatz vergtitet (aktuell 0,40
€/km). Konkurrenzklausel: DI D ist fiir die Dauer dieses Vertrages ausschlieBlich fiir die Bw.
tatig. Jegliche Nebentatigkeit ist untersagt, auBer die Bw. stimmt dem ausdrticklich zu,
Zuwiderhandeln fiihrt zu einer Vertragsstrafe von mindestens 3 Monatshonoraren oder einem
gréBeren nachzuweisenden Schadenersatz. Haftung: DI leistet Gewahr fiir seine Arbeiten aus
dieser Honorarvereinbarung und tragt alle Schaden die daraus entstehen. DI Dl. schliet eine
Haftpflichtversicherung ab, wie sie dem jeweiligen Stand der Ingenieurkonsulenten im Bau-
wesen fir Statik entspricht. Diese Versicherung deckt ausdrticklich die Schaden die aus der
Tatigkeit des DI D aus dieser Vereinbarung der Bw. entstehen, d.h. DI D zediert hiermit alle
Entschadigungszahlungen der Statikerhaftpflichtversicherung aus allen wie immer gearteten
Fallen an die Bw. Die Kosten filr diese Versicherung verrechnet DI D ohne Aufschlag direkt an
die Bw. weiter. Zur Deckung etwaiger Selbstbehalte der Haftpflichtversicherung wird durch die
Bw. ein fiktives Konto gefiihrt. Diesem Konto werden € 800,00 pro Kalendermonat von der
Bw. zugeschrieben. Aus diesem Konto werden die Selbstbehalte gezahlt. Ubersteigt der
Kontostand den Betrag von € 10.000,00, so werden die Ubersteigenden Betrdge monatlich an
die Vertragsparteien zu gleichen Teilen ausgeschiittet. Ebenso sind Selbstbehalte die dieses
Konto Uibersteigen von den Vertragsparteien zu gleichen Teilen zu tragen. Kiindigung dieses
Vertrages: Dieser Vertrag ist auf unbestimmte Zeit geschlossen. Dieser Vertrag kann von
beiden Seiten jederzeit ohne Angabe von Griinden mit einer Kiindigungszeit von 3 Monaten zu
einem Quartalsende gekiindigt werden. Aus wichtigem Grund kann eine auBerordentliche
Kiindigung mit sofortiger Wirkung ausgesprochen werden. Jedenfalls gelten auch als wichtiger
Grund: Berufsunfahigkeit, altersbedingte Pension, Insolvenz eines Vertragspartners. Erfolgt
eine ordentliche Kiindigung des DI D vor bis einschlieBlich 31.12.2012, so steht der Bw. eine

pauschale Abgeltung ihrer eingebrachten materiellen und immateriellen Werte in Hohe von
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€ 30.000,00 zu. Nach dem 31.12.2012 wird diese pauschale Abgeltung durch einen
anzusetzenden Firmenwert ersetzt, der von einem neutralen Wirtschaftstreuhander ermittelt
wird. Kénnen sich die Vertragsparteien nicht auf einen Gutachter einigen, so kann jeder
Vertragspartner den Prasidenten der Kammer der Wirtschaftstreuhdnder anrufen und um die
Bestellung eines unabhangigen und unbefangenen Wirtschaftreuhanders als Gutachter bitten.
Dieses Gutachten ist dann fiir beide Vertragsparteien bindend. Sollte trotz gemeinsamer ehr-
licher Anstrengungen auf Grund der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen ein Mindestumsatz
von € 60.000,00 pro Jahr nicht erreichbar sein, wird dieser Vertrag im gemeinsamen Einver-
nehmen aufgeldst. Dieser Regelung liegt als Beobachtungszeitraum jeweils ein Kalenderjahr,
friihestens 2009 zugrunde. Bei einer Kiindigung dieser Vereinbarung durch DI D werden alle
zu diesem Zeitpunkt bereits abgeschlossenen Werkvertrage durch DI D vollstéandig und
ordnungsgeman fertig gestellt. Allgemeines: Weitere Nebenabreden wurden nicht getroffen.
Jede Vertragsanderung bedarf einer schriftlichen Vereinbarung. Sollte ein Bestimmung dieses
Vertrages unwirksam sein oder werden so wird die Rechtswirksamkeit der festlichen Verein-
barungen nicht bertihrt. Die unwirksame Bestimmung ist durch eine solche zu ersetzen, die

dem Sinn und dem wirtschaftlichen Zweck am nachsten kommt."

Die Priiferin gelangte bei der Abwagung der Merkmale des Verhaltnisses des DI D zur Bw.
insgesamt zum Ergebnis, dass von einem Dienstverhaltnis auszugehen sei. Begriindend flhrte
sie im Bericht vom 25. Februar 2010 aus, dass DI D zwar fachlich weisungsfrei sei, allerdings
seine Arbeitszeit, sein Arbeitsort und der ihm zur Verfligung gestellte Infrastruktur auf das
Vorliegen eines Dienstverhaltnisses schlieBen lasse. Auf der Homepage sei DI D als Leiter der
Statikabteilung beschrieben, was ebenfalls in diese Richtung weise. Zudem erbringe er nur
Leistungen gegeniiber der Bw. und bestehe insoweit eine Konkurrenzklausel. Auch Ausgaben
im Zusammenhang mit seiner Tatigkeit wirden nicht vorliegen und Aufwendungen fir
dienstliche Fahrten und fir die Haftpflichtversicherung von der Bw. getragen. Auch liege bei
ihm eine regelmaBige Bezahlung vor; insgesamt sei daher von einem Dienstverhaltnis

auszugehen, was die entsprechenden steuerrechtlichen Konsequenzen nach sich ziehe.

Im Zuge der Schlussbesprechung am 22. Oktober 2010 legte die Bw. einen mit Honorar-
Rahmenvertrag Ubertitelten Vertrag, unterzeichnet von der Bw. und DI D am 24.9.2009, mit
folgendem Inhalt vor:

,Praambel: DI D ist staatlich befugter und beeideter Ingenieurkonsulent fiir das Bauinge-
nieurwesen. Dies berechtigt ihn, statische Bearbeitungen von Tragwerkskonstruktionen aller
Art auf selbstandiger Basis durchzufiihren, diese mit Rundsiegel zu beurkunden sowie gegen
Honorar zu verauBern. Seine Tatigkeit erstreckt sich Gber den gesamten Hochbaubereich,
insbesondere aber auf den Sektoren Stahl- und Metallbau sowie den Glas-Fassadenbau. In
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diesen Bereichen verfiigt DI D (iber langjahrige Praxis und daraus resultierend Uiber Kontakte

zu mehreren Metallbaubetrieben als potentielle Kunden. Die Bw. erbringt technische
Planungsleistungen (Alu-, Stahl-, Glasfassaden, Fenster, Portalkonstruktionen, Schlosser-
arbeiten, Stahlbauarbeiten) fiir Metallbauunternehmen. Die G & S GmbH wird DI D mit der
Durchfiihrung von Statischen Berechnungen beauftragen. Ablauf der Auftragsabwicklung: Die
Werkauftrage fir die statische Bearbeitung wird die Bw. auf eigenen Namen und Rechnung
unter Nennung und Einbeziehung von DI D als Ingenieurkonsulent mit den Auftraggebern
abschlieBen. Die abgeschlossenen Werkvertrage werden auf Basis dieser Vereinbarung auf DI
D Uberbunden. Die Auftragsbeschaffung, Kontaktnahme zu potentiellen Kunden, Kalkulation
und Anbotlegung, Vertragsabschliisse obliegen beiden Vertragsparteien zu gleichen Teilen.
Die Kosten fiir die Aufwendungen tragt DI D. DI D erbringt die Statikleistungen in
Eigenverantwortung. Er garantiert fiir die Richtigkeit der Ausfiihrungen unter strikter
Einhaltung der Regeln der Technik, der glltigen gesetzlichen Vorschriften, der bestehenden
Normen und sonst giltigen Regeln, insbesondere der Standesregeln der Kammer der
Ingenieurkonsulenten sowie der werkvertraglichen Vereinbarungen. Dieser Vertrag garantiert
ausdrticklich die fachliche Weisungsfreiheit welche die Standesregeln der Kammer fiir Inge-
nieurkonsulenten fordern. Die Aufbewahrung der Unterlagen und die Einhaltung der Fristen
wird durch DI D durchgefiihrt. Die Bw. stellt alle notwendigen Arbeitsmittel und die erforder-
liche Infrastruktur wie geeignete Blrordumlichkeiten, Bliroausstattung, EDV Hard- und Soft-
ware (PC, Netzwerk, Drucker, Statiksoftware, Verwaltungssoftware, Office-Paket) , Mobil-
telefon, Fax, Mail, Internet. DI D tragt dafiir die Kosten. Honorar: DI D legt monatlich eine
Rechnung mit einem pauschalierten Vorauszahlungsbetrag von € 4.000,00 zahlbar nach
Rechnungslegung am Ende des entsprechenden Monats prompt ohne Abziige zuziglich einer
gesetzlichen USt. DI D tragt ausdricklich alle Steuern und sozialrechtlichen Abgaben aus
diesem Honorar und flihrt diese entsprechend den gesetzlichen Vorschriften ab. DI D tragt
seine gewerblichen Versicherungen selbst. Am Ende jedes Quartals legt DI D eine Rechnung
an die Bw. Diese Rechnung enthalt die Quartals-Honorarsumme aus den abgearbeiteten
Werkvertragen abzliglich der vereinbarten Kosten sowie der geleisteten Vorauszahlungen.
Abgerechnet werden diirfen dabei nur jene Werkvertragsleistungen werden, die von den
Endkunden aus anerkannt und bezahlt wurden. Das bedeutet, dass DI D die alleinige
Verantwortung fir das Gelingen seiner werkvertraglichen Leistungen tragt. Haftung: DI leistet
Gewabhr fir seine Arbeiten aus dieser Honorarvereinbarung und tragt alle Schaden die daraus
entstehen. DI DI. schlieBt eine Haftpflichtversicherung ab, wie sie dem jeweiligen Stand der
Ingenieurkonsulenten im Bauwesen fiir Statik entspricht. Diese Versicherung deckt aus-
driicklich die Schaden die aus der Tatigkeit des DI D aus dieser Vereinbarung der Bw. ent-

stehen, d.h. DI D zediert hiermit alle Entschadigungszahlungen der Statikerhaftpflicht-
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versicherung aus allen wie immer gearteten Fallen an die Bw. Kiindigung dieses Vertrages:
Dieser Vertrag ist auf unbestimmte Zeit geschlossen. Dieser Vertrag kann von beiden Seiten
jederzeit ohne Angabe von Griinden mit einer Kiindigungszeit von 3 Monaten zu einem
Quartalsende gekiindigt werden. Aus wichtigem Grund kann eine auBerordentliche Kiindigung
mit sofortiger Wirkung ausgesprochen werden. Jedenfalls gelten auch als wichtiger Grund:
Berufsunfahigkeit, altersbedingte Pension, Insolvenz eines Vertragspartners. Bei einer Kiindi-
gung dieser Vereinbarung durch DI D werden alle zu diesem Zeitpunkt bereits abgesc-
hlossenen Werkvertrage durch DI D vollstandig und ordnungsgemaB fertig gestellt. Allge-
meines: Weitere Nebenabreden wurden nicht getroffen. Jede Vertragsanderung bedarf einer
schriftlichen Vereinbarung. Sollte ein Bestimmung dieses Vertrages unwirksam sein oder
werden so wird die Rechtswirksamkeit der festlichen Vereinbarungen nicht beriihrt. Die
unwirksame Bestimmung ist durch eine solche zu ersetzen, die dem Sinn und dem wirtschaft-
lichen Zweck am nachsten kommt. Dieser Vertrag wirkt rlickwirkend ab 1.1.2009 und ersetzt

den Rahmenvertrag vom 1.4.2008."

Das Finanzamt folgte der Auffassung der Priiferin, erlieB gegentiber der Bw. am 25. Februar
2010 (flr die Jahre 2006 bis 2008) und am 15. Marz 2010 (fiir das Jahr 2009) entsprechende
Haftungs- und Abgabenbescheide unter Hinzurechnung folgender Betrage zur Bemessungs-
grundlage fiir den Dienstgeberbeitrag und den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag:

Jahr Bezeichnung Bemessungsgrundlage | Dienstgeberbeitrag | Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag

2006 Bezlige € 42.080,70 € 1.893,64 € 176,74
Geschaftsfiihrer

2007 Bezlige € 101.666,59 € 4.575,00 € 427,00
Geschaftsfuhrer

2008 Bezlige € 79.999,92 € 3.600,00 € 328,00
Geschaftsfuhrer

2009 Bezlige € 96.666,58 € 4.350,00 € 396,33
Geschaftsfiihrer

2007/2008 | FirmenKFZ € 3.800,00 € 171,00 € 15,72
Geschaftsfihrer

2009 FirmenKFZ € 2.400,00 € 108,00 €9,84
Geschaftsfihrer

2008 Bezlige DI D € 34.913,27 €1,571,10 € 143,15

2009 Bezlige DI D € 48.766,80 2.194,51 199,94
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Mit Eingabe vom 1. April 2010, beim Finanzamt eingelangt am 6. April 2010, erhob die Bw. im

Wege ihrer steuerlichen Vertreterin Berufung gegen die Bescheide Uber die Festsetzung des
Dienstgeberbeitrages zum Ausgleichsfonds fiir Familienbeihilfen und des Zuschlages zum
Dienstgeberbeitrag fiir die Jahre 2006, 2007, 2008 und 2009. Darin flihrte sie an, dass die
Bw. eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit Griindung im Jahr 2005 sei. Gesellschafter
seien zu je 50% Ing. R.G. (in der Folge R.G.) und Mag. G.S. (in der Folge G.S.); diese seien
alleine vertretungsbefugte Geschaftsfiihrer. Die Berufung richte sich gegen die Vorschreibung
der genannten Abgaben fiir die den wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfiihrern
und DI D (auf Grund der Annahme eines Dienstverhaltnisses) zur Auszahlung gebrachten

Vergltungen bzw. Bezlige.

Beziige der Gesellschafter-Geschiftsfiihrer:

Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes seien nur Leistungen an wesentlich betei-
ligte Gesellschafter-Geschaftsfiihrer dem Dienstgeberbeitrag und dem Zuschlag zum Dienst-
geberbeitrag zu unterziehen, die diese fiir die Erfiillung der Aufgaben der Geschaftsfiihrung
erhalten wiirden. Bei den im gegensténdlichen Fall an die Gesellschafter geleisteten Vergi-
tungen handle es sich nicht um Geschaftsfiihrerbeziige, sondern um Honorare, die die Bw. an
die Gesellschafter fiir die Erbringung von selbsténdigen unternehmerischen Leistungen an die
Bw. auf werkvertraglicher Basis zahle. Bei den den Honoraren zu Grunde liegenden Leistun-
gen handle es sich nicht um Aufgaben der Geschaftsfiihrung. Der Begriff Geschaftsfiihrung
umfasse MaBnahmen, die zur Flihrung der von der GesmbH ausgelibten Tatigkeit notwendig
seien. Insbesondere wirden hierzu alle betriebswirtschaftlichen MaBnahmen der Unter-
nehmensfuhrung wie z.B. die Anstellung und Kiindigung von Dienstnehmern, die Bestellung
von Prokuristen und innerbetriebliche MaBnahmen zahlen, die Vorbereitung und der Abschluss
von Rechtsgeschaften und ihre Abwicklung, die Planung und Entscheidung tber Investitionen.
Faktische Leistungen, die nicht zum gewdhnlichen Geschaftsbetrieb zahlen, seien nicht von
der Geschaftsfihrung umfasst. Bei der Bw. handle es sich um ein Unternehmen in der
Metallbaubranche. Der geschaftsfiihrende Gesellschafter G.S. flihre neben seiner
Geschaftsfuhrertatigkeit bei der Bw. ein Einzelunternehmen im EDV-Bereich. G.S. ibe bereits
seit 1999 diese freiberufliche Tatigkeit aus, sohin lange bevor er ab 2005 diese Leistungen
auch gegentiber der Bw. zu erbringen begonnen habe. Auch R.G. (be bereits seit 2003 seine
freiberufliche Tatigkeit als Einzelunternehmer flir Technik und Metallbau aus, sohin gleichfalls
lange bevor er ab 2005 diese Leistungen gegeniiber der Bw. zu erbringen begonnen habe.
Der geschaftsfiihrende Gesellschafter G.S. erbringe Leistungen an die Bw. im Bereich
Unternehmens- und EDV-Beratung sowie Softwarebetrieb. Solche Leistungen wiirden nicht
zum gewohnlichen Geschaftsbetrieb eines Unternehmens in der Metallbranche zahlen und

fallen somit nicht in den Bereich der Geschaftsfiihrertatigkeit des Geschaftsfiihrers der Bw..
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Wiirden solche Leistungen an Dritte, die nicht Gesellschafter sind, vergeben werden, kénnte
ein Honorar rechtmaBig gezahlt werden und ein Dienstgeberbeitrag ware durch die Bw. nicht
zu entrichten. Es sei unzuldssig, die vorliegende Situation rechtlich anders zu beurteilen, nur
weil der selbstandige Unternehmer, der die Leistung erbringt, auch gleichzeitig
Geschaftsfiihrer des Auftraggebers sei. Gleiches habe fiir die Leistungen des geschafts-
fihrenden Gesellschafters R.G. zu gelten; jene faktischen Leistungen, die durch ihn erbracht
werden, kdnnen keinesfalls dem Begriff der Fiihrung einer Gesellschaft zugerechnet werden.
R.G. erbringe technische Planungsleistungen, CAD-Konstruktionen fiir Metallbauunternehmen
und Architektenfreigabeplanungen bis zur Werkstattenausarbeitung. Derartige faktische
Leistungen im Bereich der Technik wiirden iber den Kernbereich der Aufgaben eines
Geschaftsfiihrers hinausgehen. Die vorliegenden Entgelte an die Gesellschafter der Bw.
wirden in Form von Honoraren an selbstandige Unternehmen bezahlt fiir die Erbringung von
Tatigkeiten, die nicht durch die Geschaftsflihrungsaufgaben der Gesellschafter umfasst seien
und einen wirtschaftlichen Vorteil flir die Bw. dargestellt hatten. Eine Verpflichtung zur
Entrichtung von Dienstgeberbeitrdgen und Zuschlagen zum Dienstgeberbeitrag durch die Bw.
sei hiermit nicht begriindet worden. Selbst wenn die Behdrde davon ausgehe, dass die von
den Gesellschaftern erbrachten und den Honoraren zu Grunde liegenden Leistungen von
deren Geschaftsfiihrertatigkeiten umfasst sind, seien die Gesellschafter nicht, wie von der
Judikatur gefordert, zufolge kontinuierlicher und Uiber einen langeren Zeitraum andauernder
Erfullung der Aufgaben der Geschaftsflihrung in den Organismus des Betriebes der Bw.
eingegliedert und wiirden somit nicht alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses erflllen. Die
Gesellschafter wiirden der Bw. nicht die ausschlieBliche Arbeitskraft schulden, da sie auch mit
anderen beruflichen Tatigkeiten im Zusammenhang mit ihrem Einzelunternehmen beschaftigt
sind. Die Gesellschafter wiirden der Bw. eben nur eine Leistung schulden, die darin besteht,
das Unternehmen der Bw. zu fiihren. Zudem seien die Gesellschafter nicht an feste Arbeits-
zeiten oder Arbeitsplatze gebunden und es sei in Zukunft geplant, dass die Gesellschafter
verstarkt Leistungen mit ihren Einzelunternehmen an andere Personen als die Bw. erbringen.
Es seien somit nicht alle Erfordernisse des § 22 Z 2 EStG (,,Merkmale eines Dienstver-

haltnisses") erflllt.

Beziige des DI D:

DI D sei staatlich befugter und beeideter Ingenieurkonsulent fiir das Bauingenieurwesen und
es seien somit die Bestimmungen des Ziviltechnikergesetzes auf ihn anwendbar. Zwischen der
Bw. und DI D sei erstmals am 1.4.2008 ein Honorarvertrag in Form eines Rahmenvertrages
Uber durch DI D an die Bw. zu erbringende Statikleistungen abgeschlossen worden. Am
24.9.2009 sei dieser ursprlingliche Vertrag durch eine neue Honorarvereinbarung rlickwirkend
ab 1.1. 2009 ersetzt worden. Die einzelnen konkreten durch DI D zu erbringenden
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Werkleistungen seien in einzelnen, jeweils neu abzuschlieBenden Werkvertragen vereinbart
worden. Auf Grund der abgeschlossenen grundsatzlichen Honorarvereinbarungen lasse sich
eine Dienstnehmereigenschaft des DI D nicht ableiten. Im Gegenteil, aus diesen Honorar-
vereinbarungen gehe eindeutig hervor, dass es sich bei der vorliegenden Rechtsbeziehung
zwischen der Bw. und DI D nicht um ein Dienstverhaltnis handeln kdnne. Das zentrale
Bestimmungselement eines Arbeitsverhaltnisses stelle die persdnliche Abhangigkeit dar. Nur
ein Arbeitnehmer sei in personlich abhangiger Stellung zur Erbringung von Diensten ver-
pflichtet. Ob die personliche Abhangigkeit vorliege, ergebe sich durch Heranziehung ver-
schiedener Einzelkriterien, die im Rahmen einer Gesamtbeurteilung zu bewerten seien. Es sei
ein Weg einer Indizienmethode, die die jeweiligen Merkmale des konkreten Einzelfalls zu einer
abschlieBenden Gesamtbeurteilung zusammenfihre, auf das Vorliegen der persénlichen
Abhangigkeit zu schlieBen. Wesentliches Kriterium der persdnlichen Abhangigkeit sei die
Weisungsgebundenheit des Arbeitnehmers. Der Arbeitnehmer sei zur Befolgung von
personlichen, d.h. sich auf die Art und Weise der Arbeitsleistungen selbst beziehenden
Weisungen des Arbeitgebers verpflichtet. Unter den fiir das Arbeitsverhaltnis charakte-
ristischen persdnlichen Weisungen verstehe man daher solche, die die personliche Gestaltung
der Dienstleistung zum Gegenstand haben und die Gestaltungsfreiheit des Arbeitnehmers bei
der Erbringung der Dienstleistung weitgehend ausschalten. DI D sei in der Erbringung seiner
Statikleistungen ausdrticklich nicht weisungsgebunden; in den Honorarvereinbarungen sei
festgehalten, dass er die Statikleistungen in Eigenverantwortung erbringe und véllige fachliche
Weisungsfreiheit bei der Erbringung der Leistungen bestehe. In der Vereinbarung vom
24.9.2009 sei festgehalten, dass DI D die Leistungen als selbstandiges Statikbliro erbringe.
Eine Weisungsgebundenheit liege somit nicht vor. Ein weiteres Merkmal der personlichen
Abhangigkeit stelle die persdnliche Arbeitspflicht dar (Vertretungsbefugnis). Ein Arbeitnehmer
habe grundsatzlich die Dienste in eigener Person zu erbringen. Eine generelle und nicht an
eine Ricksprache mit dem Vertragspartner gebundene Vertretungsbefugnis vermége ein
Dienstverhaltnis nicht auszuschlieBen. Ein Werkunternehmer hingegen dirfe in eigener
Verantwortung Gehilfen und Substituten heranziehen (§ 1165 ABGB). Zwar ergebe sich die
Vertretungsbefugnis von Werkunternehmern aus dem Gesetz, wiirden aber Zweifel bezliglich
der Beurteilung des Vertragsverhaltnisses als Arbeitsvertrag oder Werkvertrag bestehen, sei
als ein in die Gesamtbetrachtung miteinzubeziehendes Bestimmungselement darin zu sehen,
ob eine generelle Vertretungsmadglichkeit vereinbart worden sei. In der urspriinglichen
Honorarvereinbarung vom 1.4.2008 sei ausdriicklich festgehalten, dass DI D Leistungsteile
(z.B. externe Statikleistungen) zukaufen und Mitarbeiter fir die Erbringung der
Statikleistungen anstellen dirfe. Es sei somit urspriinglich ausdriicklich vereinbart worden,

dass DI D Leistungen auf Basis der abzuschlieBenden Werkvertrége zu erbringen habe, sich
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hierzu aber auch anderer Personen bedienen kdnne. Dies gelte auch weiterhin auf Grundlage
der neuen Vereinbarung vom 24.9.2009. Es bestehe somit seit Beginn 2008 eine Vertre-
tungsbefugnis, was eine Dienstnehmereigenschaft des DI D ausschlieBe.
Haftung/Gewahrleistung: Ein Arbeitnehmer hafte nur fir Sorgfalt (Diligenz) der Arbeits-
erbringung, einen Werkunternehmer wiirden hingegen Gewahrleistungspflichten fiir die
richtige Ausfiihrung des Werkes treffen. Das Vorliegen eines ,, gewahrleistungstauglichen
Erfolgs" lasse auf das Vorliegen eines Werkvertrages schlieBen. Die Honorarvereinbarungen
mit DI D wirden ausdriicklich festhalten, dass dieser Gewahr fiir seine Arbeiten leiste und alle
Schaden, die durch seine Leistungen entstehen wiirden, trage. Eine entsprechende Haft-
pflichtversicherung fiir Ziviltechniker sei durch DI D abgeschlossen worden. Die Einwande des
Finanzamtes, eine Gewahrleistungspflicht von DI D liege nicht vor, weil unter der Honorarver-
einbarung vom 1.4.2008 samtliche Pramien der Haftpflichtversicherung durch die Bw.
beglichen wiirden, geht ins Leere. Diese Tatsache andere namlich nichts daran, dass DI D
gegeniiber den Werkvertragnehmern als Gewahrleistungsverpflichteter auftrete. In der
Honorarvereinbarung vom 1.4.2008 werde ausdriicklich festgehalten, dass DI D alleine fiir die
Richtigkeit der Ausfiihrungen unter strikter Einhaltung der Regeln, der gliltigen gesetzlichen
Vorschriften, der bestehenden Normen und sonst giiltigen Regeln ... garantiere. In der
Honorarvereinbarung vom 24.9.2009, welche fiir das Jahr 2009 riickwirkend Anwendung
finde, werde eine Ubernahme der Prémien und Selbstbehalte der Haftpflichtversicherung
durch die Bw. auch ausdrtcklich nicht mehr vorgesehen. Es liege somit sowohl unter der
Honorarvereinbarung vom 1.4.2008 als auch unter jener vom 24.9.2009 die flir einen
Werkunternehmer typische Gewahrleistungspflicht eines Werkunternehmers vor, welche ein
Dienstverhaltnis ausschlieBe. Kosten flir EDV etc.: Zwar seien unter der Honorarvereinbarung
vom 1.4.2008 DI D alle notwendigen Betriebsmittel durch die Bw. fiir seine Tatigkeit zur Ver-
figung gestellt worden, jedoch kdnne hieraus alleine nicht auf eine Dienstnehmereigenschaft
des DI D geschlossen werden. In der Honorarvereinbarung vom 24.9.2009 sei nun ausdriick-
lich festgehalten, dass DI D die Kosten hierflr trage. Man kdnne somit in dieser Hinsicht nicht
von einer organisatorischen Eingliederung in den Betrieb der Bw. sprechen. Obwohl die
Betriebsmittel ,zur Verfligung" gestellt wiirden, komme es auf Grund der Kostentra-
gungspflicht durch DI D wirtschaftlich gesehen sehr wohl zu einer Anschaffung der Betriebs-
mittel durch diesen. Anwesenheit: DI D sei auch nicht verpflichtet, im Betrieb der Bw. zu fixen
Zeiten anwesend zu sein. Die Honorarvereinbarung vom 1.4. 2008 halte nur fest, dass dieser
»angehalten ist" die iblichen Biirozeiten einzuhalten. Hieraus kdnne keinesfalls eine
Verpflichtung zu einer Anwesenheit wahrend der Blrozeiten herausgelesen werden. Um
jedoch Missverstandnisse zu vermeiden, sei in der Honorarvereinbarung vom 24.9.2009 dieser

Passus ausdricklich gestrichen worden. Eine personliche Abhéngigkeit von DI D von der Bw.
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oder eine organisatorische Eingliederung in den Betrieb der Bw. auf Grund fixer Dienstzeiten

kdnne nicht angenommen werden. Rahmenvereinbarung/Ablehnungsrecht:
Tatigkeitsbezogene Rahmenvereinbarungen wiirden dem grundsatzlich leistungsverpflichteten
Beschaftigten regelmaBig das Recht geben, einzelne Arbeitseinsatze sanktionslos abzulehnen.
In diesen Fallen miisse zwischen der rechtlichen Qualifikation der Rahmenvereinbarung und
dem jeweiligen konkreten Arbeitseinsatz unterschieden werden. Sei es dem Dienstleistenden
erlaubt, eine Anfrage fiir einen kommenden Arbeitseinsatz abzulehnen, so bestehe lberhaupt
keine Arbeitsverpflichtung mit der Rechtsfolge, dass der Rahmenvertrag weder als
Arbeitsvertrag noch als freier Dienstvertrag zu beurteilen sei. Bei den vorliegenden
Honorarvereinbarungen handle es sich um eine solche Rahmenvereinbarung; die Honorar-
vereinbarung regle keinerlei Verpflichtung flir DI D einen Werkvertrag anzunehmen. Eine
Verweigerung der Ubernahme einzelner Auftrége werde nicht ausgeschlossen, sodass auch
aus diesem Grund kein Arbeitsvertrag und damit einhergehend kein Arbeitsverhaltnis
vorliegen koénne. Disziplindre Verantwortlichkeit: Dem Selbstandigen treffe im Gegensatz zum
Arbeitnehmer auch keine disziplindare Verantwortlichkeit. In den gegenstandlichen Honorar-
vereinbarungen werde eine disziplindre Verantwortlichkeit nicht vorgesehen, was ein weiteres
Indiz darstelle, dass kein Dienstverhaltnis vorliege. Keine_erfolgsunabhangige Ent-
lohnung/Vorliegen von Unternehmerwagnis: DI D erhalte keine erfolgsunabhdngige Ent-
lohnung, wie dies fiir einen Dienstnehmer charakteristisch sei. DI D habe der Bw. gegentiiber
jedes Monat Rechnung zu legen fiir seine erbrachten Leistungen. Entsprechend diesen
Rechnungen komme es zur Auszahlung von Honorarbetragen. Die € 4.000,00, die DI D am
Ende jeden Monats von der Bw. erhalte, wirden lediglich eine Vorauszahlung durch die Bw.
am Monatsende darstellen, bis es zu jedem Quartalsende_zu einer genauen Abrechnung der
durch DI D erbrachten Leistungen komme (Honorarvereinbarung von 1.4.2008). Gleiches
gelte auch unter der Honorarvereinbarung vom 24.9.2009 (Quartalsabrechnung). Komme es
zu einer Differenz der tatsachlichen Honorarhéhe zur Vorauszahlung (sowohl zum Vorteil als
auch zum Nachteil von DI D), werde dies mit der nachsten Vorauszahlungsrechnung ausge-
glichen. Unrichtig sei die Feststellung des Finanzamtes, dass es unter der Honorarver-
einbarung vom 1.4.2008 ab dem Uberschreiten der Honorargrenze von € 96.000,00 durch DI
D zu einer Verringerung des Honorars komme. Gegenteiliges sei der Fall: Ab einer Grenze von
€ 96.000,00 erhdhe sich das Honorar von DI D auf 50% der vereinnahmten Entgelte aus den
Werkvertragen. Die Schlussfolgerung des Finanzamtes, DI D treffe kein fiir selbstéandige
Unternehmer typisches Unternehmerwagnis, sei daher unrichtig. Eine Entlohnung von DI D
finde nur auf Grundlage erbrachter Leistungen und entsprechend gelegter Rechnungen statt.
In der Honorarvereinbarung vom 24.9.2009 werde nun auch ausdricklich festgehalten, dass

DI D die alleinige Verantwortung fiir das Gelingen seiner werkvertraglichen Leistungen, und
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somit auch das wirtschaftliche Risiko trage. Bestimmungen des ZTG:_Bei der Beurteilung, ob

im gegenstandlichen Fall ein Dienstverhaltnis vorliege, miisse auch die Bestimmung des § 14
Abs. 4 ZTG berlicksichtigt werden, die wie folgt laute: ,Wahrend der Dauer eines privaten
Dienstverhaltnisses, das eine Tatigkeit zum Gegenstand hat, die auch zu dem Befugnisumfang
des Ziviltechniker gehort, darf die Befugnis des Ziviltechnikers nicht ausgelibt werden, sofern
es sich nicht um ein Dienstverhaltnis zu einer Ziviltechnikergesellschaft handelt, in welcher der
Ziviltechniker selbst Gesellschafter ist." Auch dies sei ein Indiz dafiir, dass DI D kein
Dienstnehmer der Bw. sein kdnne, andernfalls dieser seine Tatigkeit als Ziviltechniker nicht
hatte ausliben kénnen. Fazit zum Vorliegen eines Dienstverhadltnisses: Aus all den dargelegten
Umstanden und Eigenschaften der Rechtsbeziehungen zwischen der Bw. und DI D ergebe sich
einwandfrei, dass weder unter der Honorarvereinbarung vom 1.4.2008 (fiir das Jahr 2008)
noch unter der Honorarvereinbarung vom 24.9.2009 (fiir das Jahr 2009) ein wie auch immer
geartetes Dienstverhaltnis zwischen der Bw. und DI D bestanden habe. Die Vorschreibung der

auf Grund dieser Qualifizierung anfallenden Abgaben sei daher zu Unrecht erfolgt.

In der am 8. November 2011 abgehaltenen mundlichen Berufungsverhandlung wurde ergan-
zend ausgeflihrt, dass sich der gegenstandliche Sachverhalt — was die Gesellschafter-
Geschaftsfiuhrer anbelange — wesentlich von anderen rechtlich bereits abgehandelten Sach-
verhalten unterscheide. Die beiden bis zur Griindung der GmbH gewerblich selbstandigen
Geschaftsfihrer wiirden ihr bisherige gewerbliche Tatigkeit weiter aufrecht erhalten; sie
wirden lediglich ihre technischen Leistungen sowie EDV-Leistungen mit der Bw. abrechnen,
die nichts mit ihrer Geschaftsflhrertatigkeit zu tun hatten. Auf Grund der Vereinbarung der
Gesellschafter anlasslich der Griindung der GmbH werde bis zum Erreichen einer gesunden
wirtschaftlichen Basis der Firma keine Vergltungen fir die bloBe Geschaftsfiihrung bezahlt,
dies gelte auch fiir den Berufungszeitraum bis dato. Der steuerliche Vertreter verweist darauf,
dass die von der Rechtsprechung geforderten Merkmale fiir die Annahme einer organisa-
torischen Eingliederung nicht vorliegen wiirden. Geschuldet werde lediglich die Geschafts-
fuhrung, die Geschaftsflihrer wiirden jedoch nicht einmal Gber feste Arbeitsplatze verfiigen.
Der steuerliche Vertreter fiihrt weiters aus, dass mit DI D niemals ein Dienstverhaltnis begriin-
det worden sei. Neben den bereits in der Berufung angefiihrten Griinden sei auch die von DI
D abgeschlossene Haftpflichtversicherung anzufiihren. Im Jahr 2010 sei ein Haftpflichtfall mit
einer Schadenssumme von € 250.000,00 abgewickelt worden, die Bw. habe die an sie
gerichtete Forderung an DI D weitergegeben. Der steuerliche Vertreter gibt dazu an, dass mit
DI D lediglich ein Rahmenvertrag abgeschlossen worden sei, der keine Anwesenheitspflicht
und die volle Vertretungsbefugnis umfasst habe. Die Amtsvertreterin fiihrt aus, dass aus der
Sicht des Finanzamtes die aussagekraftige Honorarvereinbarung vom 1. April 2008 heranzu-

ziehen sei. Diese Vereinbarung beinhalte eine Reihe von Argumenten, die fir das Vorliegen
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der Dienstnehmereigenschaft des DI D sprechen wiirden; dabei sei die laufende Aus- und

Fortbildung, die Aufbewahrung aller Unterlagen bei der Bw,, die Verwaltung der ein- und aus-
gehenden Rechnungen durch die Bw., die Zurverfiigungstellung von Arbeitsmitteln wie Biiro,
EDV, Software, Mobiltelefon, Fax und Internet durch die Bw.; weiters erbringe DI D seine
Leistungen ausschlieBlich im Biiro der Bw., hiervon seien nur Baustellen- und Kundenbesuche
ausgenommen, Blirozeiten seien einzuhalten, Kilometergeldersatz werde geleistet, es bestehe
eine Konkurrenzklausel und DI D erhalte eine pauschalierte Abdeckung von 40% der Entgelte
als Honorar. Eine Haftpflichtversicherung sei aus Sicht des Finanzamtes fiir Dienstnehmer
heute bereits Standard. Die Zedierung der Haftpflichtzahlungen an die Bw. sowie die
Bezahlung der Pramie zumindest im Jahr 2008 seien aus der Sicht des Finanzamtes weitere
Indizien fiir die Dienstnehmereigenschaft des DI D. Die anlasslich der Schlussbesprechung im
Februar 2010 vorgelegte neue Honorarvereinbarung, die riickwirkend auf den 1.1.2009
abgeschlossen wurde, kénne nicht als taugliches Beweismittel dienen. Der Geschaftsfiihrer
flhrt aus, dass in wirtschaftlicher Betrachtungsweise DI D flir seine Arbeitsmittel nattirlich
bezahle, er miete aus dieser Sicht seine Bliroraumlichkeit und Infrastruktur, seine
Arbeitsmittel wiirden pauschal mit den Honoraren saldiert werden. DI D habe auch direkt
Auftrage erhalten und abgewickelt. Die Zedierung der Anspriiche aus der Haftpflicht-
pflichtversicherung habe ausschlieBlich den wirtschaftlichen Hintergrund, fiir den Fall der
Insolvenz von DI D die Abdeckung der Haftungsinanspruchnahme der Bw, abzusichern. Der
Geschaftsfuhrer G.S. flhrt aus, dass der Unternehmensgegenstand der Bw. zwei Geschafts-
felder umfasse. R.G. flihre mit sechs Mitarbeitern CAD-Planungen fiir Metallbaubetriebe bis
zur Werkstattplanung durch. G.S. vertreibe drei metallbauspezifische Softwareprogramme,
beispielsweise ein Kalkulationsprogramm mit zwei Mitarbeitern. Beide Gesellschafter-
Geschaftsfiuhrer wiirden ihre Leistungen Uber ihre Einzelfirmen an die Bw. verrechnen. Beide
hatten im Berufungszeitraum keine dartiber hinausgehenden Geschaftsaktivitaten als Einzel-
unternehmer entfaltet. Die zwei Einzelfirmen seien im Jahr 1999 in die Bw. zusammengefiihrt
worden und seien die Mitarbeiter bei der Bw. gemeldet. Alle Vertrage wiirden auf Rechnung
der Bw. abgeschlossen werden. Der Amtsvertreter fiihrt noch ins Treffen, dass nach aktueller
Einsicht in die Homepage der Bw. DI D wortident mit einem flir Technik bzw. Statik tatigen
Mitarbeiter der Bw., der als Dienstnehmer beschaftigt sei, angeflihrt werde. Auch wiirden
nach weiterer Einsicht in die Abrechnungen der Bw. an DI D unverandert ein Betrag von €
4.000,00 monatlich ausbezahlt werden, was gegen ein nachvollziehbares Unternehmerwagnis
spreche. Der steuerliche Vertreter verweist darauf, dass fiir die Erbringung der Leistungen der
Bw. der Zukauf von Ziviltechnikerleistungen erforderlich gewesen ware und diese Leistungen
eben DI D als Ziviltechniker erbringen kdnne. Der steuerliche Vertreter flihrt weiters aus, dass

bei DI D eben kein Dienstverhaltnis gegeben sei und daher die Stattgabe der Berufung
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beantragt werde. Aus der Sicht der Finanzamtsvertreter hatten die Ergebnisse der Erdrterung

in der mindlichen Verhandlung keine andere Sicht ergeben, sodass am bisherigen
Rechtsstandpunkt festgehalten werde. Der steuerliche Vertreter verweist auf sein
eingehendes Vorbringen in der Berufungsschrift hinsichtlich der vom Finanzamt
vorgenommenen Unterziehung der Honorarabrechnungen der beiden Gesellschafter-
Geschaftsfihrer unter die DB- und DZ-Pflicht. Aus seiner Sicht wiirden die beiden
Einzelunternehmer ihre gewerblichen Leistungen mit der Bw. abrechnen, nicht jedoch eine
Verglitung fir ihre Geschaftsfihrertatigkeit. Er beantragt unter den protokollierten

Ausflihrungen die vollinhaltliche Stattgabe samtlicher Berufungspunkte.
Uber die Berufung wurde erwogen:

1. Geschaftsfiihrerbeziige/Haftungs- und Abgabenbescheide fiir die Jahre 2006 bis
2009:

GemaB § 41 Abs. 1 FLAG haben den Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu entrichten, die im
Bundesgebiet Dienstnehmer beschaftigen.

Nach § 41 Abs. 2 leg.cit. in der ab 1994 anzuwendenden Fassung BGBI. Nr. 818/1993 sind
Dienstnehmer alle Personen, die in einem Dienstverhaltnis im Sinne des § 47 Abs. 2

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

§ 41 Abs. 3 FLAG idF BGBI. Nr. 818/1993 normiert, dass der Dienstgeberbeitrag von der
Summe der Arbeitsldhne, die jeweils in einem Kalendermonat an die im Absatz 1 genannten
Dienstnehmer gewahrt worden sind, zu berechnen ist, gleichgiiltig, ob die Arbeitsldhne beim
Empfanger der Einkommensteuer unterliegen oder nicht (Beitragsgrundlage). Arbeitsléhne
sind dabei Bezlige gemaB § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a und b EStG 1988 sowie Gehalter und sonstige
Vergltungen jeder Art im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988.

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

Die Bestimmung des § 41 FLAG definiert also die beitragspflichtigen Bezlige und soll gleich-
zeitig eine klare Abgrenzung von den beitragsfreien Bezligen gewahrleisten. Auf Grund des
Gesetzeswortlautes ist folglich bei den beitragspflichtigen Arbeitsléhnen von zwei Gruppen von

Bezligen auszugehen:
- Arbeitslohne, die an Dienstnehmer im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 gewahrt werden.
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- Gehalter und sonstige Verglitungen jeder Art im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988 (zweiter

Teilstrich), die an Personen gewahrt werden, die an Kapitalgesellschaften wesentlich

beteiligt sind.

GemaB § 22 Z 2 EStG 1988 (zweiter Teilstrich) fallen unter die Einklinfte aus sonstiger
selbstandiger Arbeit die Gehalter und sonstigen Verglitungen jeder Art, die von einer Kapital-
gesellschaft an wesentlich Beteiligte flir ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses

(§ 47 Abs. 2) aufweisende Beschaftigung gewahrt werden.

Strittig ist, ob die von der Bw. in den Kalenderjahren 2006 bis einschlieBlich 2009 fir die
Geschaftsfihrertatigkeit an die zu 50% und damit wesentlich beteiligten Gesellschafter-
Geschaftsfiihrer ausbezahlten Gehalter und sonstigen Verglitungen als Einklinfte nach § 22
Z. 2 EStG 1988 (zweiter Teilstrich) zu qualifizieren und folglich sowohl in die Beitrags-
grundlage des Dienstgeberbeitrages zum Ausgleichsfonds flir Familienbeihilfen als auch in die

Beitragsgrundlage des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag einzubeziehen sind oder nicht.

Der Verfassungsgerichtshof hat in den Erkenntnissen Zlen. G 109/00 und G 110/00, jeweils
vom 1. Marz 2001, mit dem die Anfechtungsantrage des Verwaltungsgerichtshofes auf (teil-
weise) Aufhebung einiger Gesetzesbestimmungen des EStG 1988, des FLAG sowie des
KommStG 1993 im Zusammenhang mit der Dienstgeberbeitrags- und Kommunalsteuerpflicht
der an wesentlich beteiligte Gesellschafter-Geschaftsfiihrer gewahrten Tatigkeitsvergltungen
abgewiesen wurden, darauf hingewiesen, dass verschiedene Merkmale eines Dienstver-
haltnisses, die im Zusammenhang mit einer weisungsgebundenen Tatigkeit Indizien fir ein
Dienstverhaltnis waren, im Falle der - auf die gesellschaftsrechtliche Beziehung zuriickzu-
fuhrenden - Weisungsungebundenheit ihre Unterscheidungskraft verlieren und daher fir die
Losung der Frage, ob nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse die sonstigen Merkmale eines
Dienstverhaltnisses im Vordergrund stehen, nicht brauchbar sind. Ebenso hat der Verfas-
sungsgerichtshof aufgezeigt, dass dies insbesondere flir die Merkmale der Eingliederung in

den geschaftlichen Organismus und das Fehlen des Unternehmerwagnisses nicht zutrifft.

Der Verwaltungsgerichtshof hat weiters in zahlreichen Erkenntnissen (vgl. etwa jene vom
28. Oktober 2002, ZI. 2001/13/0117, und vom 31. Marz 2004, ZI. 2004/13/0021) erkannt,
dass Einklinfte nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 vom wesentlich beteiligten
Geschaftsfihrer einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung dann erzielt werden, wenn -
bezogen auf die tatsachlich vorzufindenden Verhaltnisse - feststeht,

- dass der Gesellschafter-Geschaftsflihrer zufolge kontinuierlicher und Uber einen léangeren
Zeitraum andauernder Erfiillung der Aufgaben der Geschaftsfiihrung in den Organismus
des Betriebes seiner Gesellschaft eingegliedert ist,
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- dass ihn unter Bedachtnahme auf die Einnahmen- und Ausgabenschwankungen kein ins

Gewicht fallendes Unternehmerwagnis trifft und
- dass er eine laufende, wenn auch nicht notwendig monatliche Entlohnung erhalt.

Zu den Merkmalen, die vor dem Hintergrund der Weisungsungebundenheit ihre Indizwirkung
verlieren, gehdren nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vor allem
folgende: fixe Arbeitszeit, fixer Arbeitsort, Anwendung typisch arbeitsrechtlicher Vorschriften
wie Abfertigungs- und Urlaubsregelung, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall oder Kiindi-
gungsschutz, sowie die Heranziehung von Hilfskraften in Form der Delegierung von
bestimmten Arbeiten (vgl. Erkenntnisse vom 17. Dezember 2001, ZI. 2001/14/0194, sowie
vom 25. November 2002, ZI. 2002/14/0080, u.a.m.).

Der Verwaltungsgerichtshof ist in seinem durch den verstarkten Senat gefallten Erkenntnis
vom 10. November 2004, ZI. 2003/13/0018, von seiner bisherigen Rechtsauffassung, wonach
das in § 22 Z 2 EStG 1988 normierte Vorliegen der "sonstigen Merkmale eines Dienstver-
haltnisses" abgesehen vom hinzuzudenkenden Merkmal der Weisungsungebundenheit auf die
Kriterien der "Eingliederung in den geschaftlichen Organismus der Kapitalgesellschaft", das
"Fehlen des Unternehmerwagnisses" und die "laufende Entlohnung" abstellt (vgl. z.B.
Erkenntnisse vom 24. Oktober 2002, ZI. 2002/15/0160, und vom 28. November 2002,

ZI. 2001/13/0117), abgegangen. Das Hochstgericht hat in dem zitierten Erkenntnis seine bis
dahin vertretene Rechtsauffassung - gestitzt auf die Legaldefinition des § 47 Abs. 2 EStG
1988, die das steuerliche Dienstverhaltnis mit der Weisungsgebundenheit und der Einglie-
derung in den geschaftlichen Organismus des Betriebes des Arbeitgebers umschreibt - dahin
revidiert, dass entscheidende Bedeutung dem Umstand zukommt, ob der Gesellschafter bei
seiner Tatigkeit in den betrieblichen Organismus des Unternehmens der Gesellschaft einge-
gliedert ist. Den weiteren Elementen, wie etwa dem Fehlen des Unternehmerrisikos oder einer
als "laufend" zu erkennenden Lohnzahlung, kann nur in solchen Féllen Bedeutung zukommen,
in denen eine Eingliederung des fir die Gesellschaft tatigen Gesellschafters in den Organismus
des Betriebes nicht klar zu erkennen ist (vgl. auch Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes
vom 20. Janner 2005, ZI. 2004/14/0147).

Die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers ist dann gegeben, wenn
der Steuerpflichtige auf Dauer einen Teil des rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Organismus
bildet und seine Tatigkeit im Interesse dieses Organismus ausiiben muss (vgl. Erkenntnis des
VwWGH vom 23.4.2001, 2001/14/0054; Herrmann/Heuer/Raupach, Kommentar zur
Einkommensteuer und Kérperschaftsteuer %, § 19 Anm. 72f.). Die Judikatur des Verwal-
tungsgerichtshofes ist von einem funktionalen Verstandnis des Begriffes der Eingliederung des

Geschaftsfihrers in den geschaftlichen Organismus der GmbH gepragt. Die kontinuierliche
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und Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erflillung der Aufgaben des Gesellschafters

entweder in der Geschaftsflihrung oder im operativen Bereich spricht fiir die Eingliederung
(vgl. Erkenntnisse des VwWGH vom 27.1.2000, 98/15/0200, vom 26.4.2000, 99/14/0339, und
vom 10.11.2004, 2003/13/0018). Der Verwaltungsgerichtshof hat weiters im zuletzt
genannten Erkenntnis unter Hinweis auf seine Vorjudikatur betont, dass von einer Ein-
gliederung in aller Regel auszugehen sein wird, weil dieses Merkmal durch jede nach auBen
hin als auf Dauer angelegt erkennbare Tatigkeit hergestellt wird, mit welcher der Unter-
nehmenszweck verwirklicht wird. Unerheblich ist dabei, ob der Geschaftsfiihrer im operativen

Bereich der Gesellschaft oder im Bereich der Geschaftsfiihrung tatig ist.

Diese Eingliederung erscheint im vorliegenden Fall jedenfalls als gegeben. Die Gesellschafter-
Geschaftsfihrer vertreten die Bw. seit ihrer Griindung am 5. Mai 2005 selbstandig. Aus der
Aktenlage ist nicht erkennbar, dass Aufgabe der Geschaftsflihrer die Abwicklung konkreter
Projekte oder Arbeitsauftrage war. Vielmehr lasst sich aus dem Akteninhalt ableiten, dass die
Geschaftsfuhrer kontinuierlich fur die Bw. in deren Aufgabenbereich tatig geworden sind. Auf
Grund des Umstandes, dass R.G. und F.S. in den Streitjahren durchgehend als
Geschaftsfihrer tatig waren, ist von Dauerschuldverhaltnissen auszugehen und daher auf
dessen Eingliederung in den betrieblichen Organismus der Bw. zu schlieBen. Daran dandert
auch der Einwand der Geschaftsflihrer nicht, dass sie lediglich Honorare flir deren operative
Tatigkeit erhalten hatten, weil von der Einbeziehung in die Bemessungsgrundlage des Dienst-
geberbeitrages und des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag auch die Verglitung derselben

umfasst ist.

Im gegenstandlichen Fall ist die Eingliederung der Geschaftsflihrers in den betrieblichen
Organismus der Bw. klar zu erkennen. Auf Grund dieses Umstandes und unter Hinweis auf die
Ausflihrungen des Verwaltungsgerichtshofes im Erkenntnis vom 10. November 2004,

ZI. 2003/13/0018, ist nicht mehr relevant, ob diese Geschaftsfiihrer in den Streitjahren ein
Unternehmerwagnis zu tragen hatten und wie deren Entlohnung gestaltet war. Auf dieses

Vorbringen der Bw. war mangels Relevanz daher nicht mehr einzugehen.

Ins Leere geht von der Bw. erhobene Einwand, dass die den Geschaftsfiihrern zur Auszahlung
gebrachten Bezilige Honorare auf Grund eines Werkvertrages darstellen wiirden, weil die
zivilrechtliche Einstufung des Leistungsverhaltnisses zwischen der Gesellschaft und ihren
Geschaftsfihrern unmaBgeblich ist (vgl. VWGH vom 19.6.2002, 2001/15/0088). Dass die
Geschaftsfihrer im Rahmen ihres Einzelunternehmens tatig werden, spielt ebenfalls keine
Rolle, weil selbst weitere Tatigkeiten eines Geschaftsfiihrers, darunter als gesetzlicher Ver-
treter auch anderer Kapitalgesellschaften, einer organisatorischen Eingliederung in ein Unter-
nehmen nicht entgegenstehen (vgl. VWGH vom 18.7.2001, 2001/13/0082, und vom
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28.11.2001, 2001/13/0114). Zum Vorbringen der Bw., dass die von den Geschaftsfiihrern im

operativen Bereich erbrachten Leistungen nicht zum gewdhnlichen Geschaftsbetrieb und

damit zum ,Kernbereich der Aufgaben eines Geschaftsfiihrers" zahlen wirden, so ist erneut
darauf zu verweisen, dass es unerheblich ist, ob mit den Tatigkeiten der Geschaftsfiihrer reine
Tatigkeiten im Bereich der Geschaftsfiihrung oder aber solche im operativen Bereich erbracht
werden. Der Beurteilung der Einkilnfte als solche nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 steht
es nach der Rechtsprechung néamlich nicht entgegen, wenn die Art der Tatigkeiten, wirde sie
nicht der Gesellschaft gegentiber erbracht werden, eine andere Qualifikation der daraus
erzielten Einklinfte, etwa solcher nach § 22 Z 1 EStG 1988 gebdéte (vgl. VwWGH vom 23.9.2010,
2010/15/0121). Zu verweisen ist in diesem Zusammenhang noch darauf, dass im
Streitzeitraum von den beiden Gesellschafter-Geschaftsfihrern als ,Einzelunternehmer" aus-

schlieBlich Leistungen fiir die Bw. erbracht wurden.

Die vom Finanzamt zum Ansatz gebrachten Betrdge sind von der Bw. der H6he nach unbe-
stritten geblieben.

Die Vorschreibung der Dienstgeberbeitrdge und der Zuschlage zum Dienstgeberbeitrag fir die
Jahre 2006 bis 2009 erfolgte somit zu Recht.

2. Frage des Vorliegens eines Dienstverhdltnisses bei DI D:

Festzuhalten ist, dass nach dem unstrittigen Vorbringen der Verfahrensparteien der Priiferin
zur Beurteilung der Beziehungen zwischen der Bw. und DI D bei der Prifung lediglich die
Honorarvereinbarung vom 1. April 2008 von der Bw. zur Verfligung gestellt wurde und ihre

Beurteilung an Hand dieser Vereinbarung vorgenommen hat.

Wenn die Bw. sich in ihrer Berufungsschrift auf die Honorarvereinbarung vom 24. September
2009 bezogen hat, so ist festzuhalten, dass diese Vereinbarung dem Finanzamt von der Bw.
erst im Zuge der Schlussbesprechung am 22. Februar 2010 vorgelegt wurde. Diesen Umstand
hat die Bw. in der miindlichen Verhandlung nicht in Abrede gestellt.

In steuerrechtlicher Hinsicht sind Vertrage nicht rlickwirkend anzuerkennen sind (vgl.
Wiesner/Atzmiller/Grabner/Leitner/Wanke, EStG 1988, 2. Erg.Lfg., § 4, Anm. 72). Betrachtet
man den Verlauf der Dinge im gegenstandlichen Fall, so sticht ins Auge, dass mit der von der
Bw. am 22. Februar 2010 vorgelegten Vereinbarung vom 24. September 2009 die wesent-
lichen Punkte der Vereinbarung vom 1. April 2008, auf die sich die Argumentation der Priiferin
gestiitzt hat, jeweils Anderungen erfahren haben. Dies lasst aus der Sicht des Unabhéngigen
Finanzsenates wohl nur den Schluss zu, dass die Vertragsgestaltung zwischen der Bw. und DI
D im Laufe des Priifungsverfahrens entsprechende Anpassungen erfahren hat; es sind namlich

keine Umstande erkennbar, was die Bw. darin gehindert hatte, dem Finanzamt die tatsachlich
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geltende Vereinbarung zur Beurteilung vorzulegen. Der angesprochenen Vereinbarung kann
somit nicht ab der behaupteten Geltung 1. Janner 2009 oder ab dem behaupteten
Unterschriftszeitpunkt 24. September 2009, sondern erst ab dem tatsachlichen nach auBen in
Erscheinung Treten Wirkung zuerkannt werden; dies ist der 22. Februar 2010 und liegt somit
auBerhalb des gegenstandlich zu beurteilenden Streitzeitraumes. Die Rechtsansicht des
Finanzamtes, dass die Beurteilung an Hand der Honorarvereinbarung vom 1. April 2008 zu
erfolgen hat, geht mit der Auffassung des Unabhangigen Finanzsenates konform und ist nicht

zu beanstanden.

Ein Dienstverhaltnis liegt nach § 47 Abs. 2 EStG 1988 liegt dann vor, wenn der Arbeitnehmer
dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist hach Lehre und Rechtsprechung dann
der Fall. wenn die tatige Person in der Betatigung ihres geschaftlichen Willens unter der
Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschaftlichen Organismus dessen Weisungen zu
folgen verpflichtet ist. Nach Lehre und Rechtsprechung sind bei der Unterscheidung zwischen
selbstandiger und nichtselbstandiger Tatigkeit wesentliche Merkmale einerseits das Vorliegen
eines Unternehmerwagnisses, andererseits das Vorliegen der Weisungsgebundenheit, d.h. die
Verpflichtung einer natirlichen Person als Dienstnehmer, bei ihrer Tatigkeit die Weisungen
eines anderen — des Dienstgebers — zu befolgen, sowie die organisatorische Eingliederung in
den Betrieb des Dienstgebers. Es ist daher das Gesamtbild einer Tatigkeit daraufhin zu unter-
suchen, ob die Merkmale der Selbstandigkeit oder aber jene der Unselbstandigkeit tiber-
wiegen. Fur die Frage nach dem Bestehen eines Dienstverhaltnisses kommt es nicht auf die
von den Vertragspartnern gewahlte Bezeichnung als Dienstvertrag oder als Werkvertrag an;
vielmehr sind die tatsachlich verwirklichten vertraglichen Vereinbarungen entscheidend (vgl.
z.B. VWGH vom 28.4.2004, 2000/14/0125).

Aus diesen Rechtsausfiihrungen ergibt sich fir den gegenstandlichen Sachverhalt Folgendes:

Was das Merkmal der Weisungsgebundenheit anbelangt, ist festzuhalten, dass es sich bei den
von DI D erbrachten (Statik-)Leistungen flr die Bw. um héher qualifizierte Tatigkeiten
handelt, die auf Grund einer entsprechenden universitaren Ausbildung bzw. nach Erwerb
weiterer Fahigkeiten weitgehend selbstdandig und eigenverantwortlich, d.h. ohne Anleitung
von Vorgesetzten und ohne grdBere Unterstiitzung anderer Mitarbeiter ausgefiihrt werden.
Die Tatigkeit des Bw. beinhaltet somit eine selbstandige Bewaltigung seiner Aufgaben, was
auch dadurch dokumentiert ist, dass DI D auf der Homepage der Bw. als Leiter der
Statikabteilung betitelt wird. Auf Grund der Art der Tatigkeit des DI D tritt somit bei der
gegenstandlichen Zuordnung das Merkmal der Weisungsgebundenheit in den Hintergrund.

Bei Priifung, ob DI D ein Unternehmerwagnis zu tragen hatte, ist zunachst anzufiihren, dass
er in den Streitjahren nahezu ausschlieBlich fir die Bw. tatig geworden ist. Wegen des
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zwischen der Bw. und DI D vereinbarten Konkurrenzverbotes war DI D jedwede Tatigkeit fir

einen anderen Auftraggeber untersagt bzw. an die Zustimmung der Bw. gebunden. Die Bw.
war in den Streitjahren auch tatsachlich — bis auf den von der Bw. in der mindlichen
Verhandlung geschilderten Fall — einzige Auftraggeberin des DI D. Eine selbstandige Tatigkeit
ist in der Regel durch eine unbegrenzte, in der Regel wechselnde Zahl von Auftraggebern
gekennzeichnet. Diese Voraussetzungen sind im gegenstandlichen Fall nicht gegeben.
Vielmehr trat die Bw. in den Werkvertragen als alleinige Werkvertragsnehmerin auf, DI D trat
darin als ,Ingenieurkonsulent" in Erscheinung. Aus dieser Konstruktion im Zusammenhang mit
der Beschreibung der Tatigkeit des DI D als Leiter der Statikabteilung trat DI D somit auch
nach auBen hin nicht als selbstéandiger Unternehmer in Erscheinung. Damit war DI D in den
Streitjahren jedoch im Hinblick auf seinen Gestaltungsspielraum ein sehr enges Korsett
angelegt, das ein Unternehmerwagnis auf der Einnahmenseite nicht erkennen lasst. Damit
kann auch die zwischen der Bw. und DI D. vereinbarte Honorierung seiner Leistungen keinen
Ausschlag in eine andere Richtung geben, weil diese nur eine prozentuelle Abhangigkeit
seiner Bezahlung von den von der Bw. abgeschlossenen und an DI D tuberbundenen Werk-

vertragen vorsieht.

Ein Unternehmerwagnis liegt aber auch auf der Ausgabenseite nicht vor. Der Honorarver-
einbarung vom 1. April 2008 zu Folge versah DI D seine Tatigkeit in den Blrordaumlichkeiten
der Bw. Die Kosten flir diese Raumlichkeiten, deren Ausstattung und fiir samtliche tech-
nischen Hilfsmittel in Form von EDV-Hard- und Software, Mobiltelefon, Fax, Mail und Internet
trug in den Streitjahren die Bw. Auch die Aufbewahrung der Unterlagen erfolgte in deren
Raumlichkeiten. Der Bw. oblagen im Streitzeitraum im Zusammenhang mit den Leistungen
des DI D auch die kaufmannischen Punkte der Vertragsabwicklung wie Verrechnung, Ver-
waltung und Inkasso der ausstehenden Betrage inkl. Mahnungen und eventueller rechtlicher
Schritte. Dienstliche Fahrten wurden DI D von der Bw. mit dem amtlichen Kilometergeldsatz
vergutet. Somit erwuchsen DI D im Zusammenhang mit seiner Tatigkeit keinerlei selbst zu
tragende Kosten, sondern wurden diese Kosten von der Bw. getragen bzw. auf diese liber-
walzt. DI D hat daher auch auf der Ausgabenseite ein einen Unternehmer treffendes Wagnis

nicht getragen.

DI D hatte nach der Honorarvereinbarung von 1. April 2008 seine Dienstzeit an die Ublichen
Blirozeiten anzupassen, ,um einen reibungslosen Bliroablauf zu gewahrleisten". Wenn die Bw.
die Formulierung in der Vereinbarung in ihre Teile zerlegt und vorgebracht hat, dass der Bw,.
lediglich ,angehalten™ war, diese Vorgabe zu erfiillen und somit kein Zwang gegeben war, so
kann sie damit fir die Losung des gegenstandlichen Falles wenig beitragen. Die fixe

Arbeitszeit alleine kann keinen Ausschlag zu Gunsten bzw. zu Lasten eines Dienstverhdltnisses
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geben kann, weil auch bei nichtselbsténdig tatigen Personen Arbeitszeitmodelle bestehen, die

sie nicht ausschlieBlich an eine Arbeit im Biiro binden (z.B. Home- und Teleworking).

Nicht hervorgekommen ist im gegenstandlichen Fall auch die Beschaftigung von eigenem
Personal zur Unterstiitzung der Tatigkeit des DI D (Schreibarbeiten etc.). Vielmehr lasst sich
aus den in der Honorarvereinbarung enthaltenen Ausflihrungen schlieBen, dass DI D auch
diesbeziiglich die Infrastruktur der Bw. gendtzt hat. Somit war DI D in den Streitjahren insge-
samt in den Betrieb der Bw. in einer Art und Weise integriert, die auf eine organisatorische
Eingliederung schlieBen lasst.

Wenn die Bw. in diesem Zusammenhang die ihrer Meinung nach die DI D eingerdumte Ver-
tretungsbefugnis zur Untermauerung ihres Standpunktes ins Treffen gefiihrt hat, so ist hierzu
festzuhalten, dass im Verlaufe des Verfahrens nicht hervorgekommen ist, dass die DI D ein-
geraumte Vertretungsbefugnis von ihm auch tatsachlich beansprucht worden ist. Diesem
Merkmal kann somit bei der gegenstandlichen Beurteilung kein Gewicht beigemessen werden.
Nur der Vollstandigkeit halber sei an dieser Stelle festgehalten, dass fiir Vertretungsleistungen
ebenso flir den Zukauf von Leistungsteilen und die Anstellung von zusatzlichen Mitarbeitern in
kostenmaBiger Hinsicht ebenfalls die Bw. zustandig gewesen ware, sodass DI D auch aus
diesem Titel keine Kosten erwachsen waren. Obwohl flr die Streitjahre nicht relevant, bedient
sich die Bw. mittlerweile neben DI D eines in einem nichtselbstédndigen Dienstverhaltnis

stehenden Statikers zur Erbringung ihrer diesbezliglichen Leistungen.

Auch die von der Bw. angezogene Haftung des DI D fiir die von ihm erbrachten Leistungen
kann keinen Ausschlag flir den Standpunkt der Bw. geben. Wie die Vertreterin des Finanz-
amtes zutreffend ausgefiihrt hat, ist der Abschluss von Versicherungen zur Absicherung all-
falliger Schaden aus Anlass von Haftungen mittlerweile auch bei Dienstnehmern Ublich. Zu
diesem Umstand tritt im gegenstandlichen Fall noch, dass dem Bw. auch aus der Absicherung
seiner beruflichen Tatigkeit keinerlei Kosten erwachsen sind, weil die Bw. fiir die diesbe-
zuglichen Versicherungspramien aufgekommen ist. Auch darin ist somit kein Merkmal zu
erblicken, das eine Zuordnung des gegenstandlichen Leistungsverhaltnisses in den selb-

standigen Bereich bewirken kénnte.

Der von der Bw. erhobene Einwand, dass nach § 14 ZTG die Berufsbefugnis eines Zivil-
technikers ein nichtselbstéandiges Dienstverhaltnis nicht méglich mache bzw. das Eingehen
eines derartigen Verhaltnisses das Berufsverbot nach ZTG nach sich ziehe, geht ins Leere,
weil berufsrechtliche Uberlegungen fiir die steuerrechtliche Beurteilung nicht entscheidend
sind, sondern fiir die steuerrechtliche Qualifikation der Einklinfte vielmehr maBgeblich ist, in
welchem tatsachlich verwirklichtem Schuldverhaltnis die Leistungen erbracht werden (vgl.
VwGH vom 3.8.2004, 2000/13/0046).
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Aus dem Gesamtbild der Leistungsbeziehungen zwischen der Bw. und DI D ergibt sich, dass

dieses in den Streitjahren in erster Linie von jenen Merkmalen durchsetzt war, die ein Dienst-
verhaltnis nach § 47 Abs. 2 EStG 1988 kennzeichnen. Ein solches ist auch nach Auffassung
des Unabhangigen Finanzsenates in den Streitjahren zweifelsfrei gegeben. Der Standpunkt

des Finanzamtes entspricht damit der Rechtslage.

Es war spruchgemaB zu entscheiden.

Klagenfurt am Worthersee, am 28. November 2011

© Unabhangiger Finanzsenat

23 von 23



