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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat durch den Senat 2 am 24. Juni 2004 Uber die Berufung der
Bw., vertreten durch Achleitner & Partner Wirtschaftstreuhandgesellschaft OEG, gegen den
Bescheid des Finanzamtes Wels betreffend Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur
Familienbeihilfen fur April 2001 nach in Linz durchgefuihrter Berufungsverhandlung ent-
schieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemal 8 291 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 Verwaltungsgerichts-
hof oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsge-
richtshof muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechts-
anwalt unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abge-
sehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.

Gemal § 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.

Entscheidungsgrinde

Das Finanzamt Wels hat mit Bescheid vom 28. Mai 2001 den Dienstgeberbeitrag zum Aus-
gleichsfonds fur Familienbeihilfen in Héhe von 6.750,00 ATS fur April 2001 festgesetzt.

Dagegen wurde eine Berufung eingebracht. Strittig ist, ob die an den wesentlich beteiligten

Geschaéftsfuhrer gewahrten Vergitungen in die Beitragsgrundlage zum Dienstgeberbeitrag
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zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen einzubeziehen sind (8 41 Familienlastenaus-
gleichsgesetz 1967). In der Berufung wird Folgendes angefihrt:

Der Verfassungsgerichtshof habe mit Erkenntnis vom 1. Marz 2001, G 109/00-10 auf Seite 31
und 32 ausgefihrt, dass der Verfassungsgerichtshof die Rechtsauffassung mit dem Ver-
waltungsgerichtshof teile, dass grundsatzlich die Anstellung eines Geschaftsfiuhrers einer
GmbH zivilrechtlich nicht allein auf Grund eines echten Dienstvertrages, sondern auch auf
Grund eines freien Dienstvertrages, eines Werkvertrages oder eines Auftrages vorgenommen
werden konne und dass daher auch einkommensteuerrechtlich verschiedene Einktinfte in
Betracht kommen wirden.

Die Begrindung im Bescheid beinhalte keine Auseinandersetzung mit der Frage, ob es sich
bei den zuflieRenden Einnahmen um Einklnfte iSd 8§ 22 Z2 Abs. 2 EStG oder um Einkinfte
aus Gewerbebetrieb nach § 23 EStG handeln wurde.

Der Bescheidbegriindung sei entgegenzuhalten, dass nicht nur ein Dienstvertrag bzw. freier
Dienstvertrag, sondern auch ein Werkvertrag bzw. Auftrag sowohl auf bestimmte als auch auf
unbestimmte Zeit abgeschlossen werden kénne und dies in der Praxis tatsachlich auch oft der
Fall sei. Aus dem Inhalt des schriftlichen Werkvertrages (Geschaftsfihrung und Konsulenten-
vertrag) sei eindeutig erkennbar, dass die vereinbarten Honorare die Einbeziehung unter
Einklinfte aus sonstiger selbststandiger Arbeit nicht rechtfertigen wirden, da die Voraus-
setzungen des § 22 (2) EStG "fur ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (8 47

Abs. 2 EStG) aufweisende Beschéftigung" unseres Erachtens nicht gegeben seien.

Nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofes misse es grundsétzlich mdglich sein, die Frage
des Vorliegens der sonstigen Merkmale eines Dienstverhaltnisses auch unter "Ausblendung"
des Merkmals der Weisungsgebundenheit zu beantworten. Der Gesetzgeber verlange daher
nicht Unvollziehbares, wenn er bei bestimmten Beschéaftigungsverhaltnissen, wie z.B.
wesentlich beteiligte Geschéftsfuhrer die Frage der Weisungsgebundenheit sozusagen aus-
blende und anordne, dass die Beurteilung danach zu erfolgen habe, ob die Beschéaftigung

sonst "alle” Merkmale eines Dienstverhéltnisses aufweise.

Wenn danach kein Dienstverhéaltnis erkennbar sei, dass etwa infolge der Héhe der Beteiligung
an der Gesellschaft neben der Weisungsgebundenheit auch die tibrigen Merkmale des
Dienstverhaltnisses nicht erkennbar seien, waren weder eine Kommunalsteuer noch eine
Dienstgeberbeitragspflicht gegeben; dies treffe etwa dann zu, wenn bei einem an der Kapital-
gesellschaft zu 100 % beteiligten Geschaftsflihrer auch ein von ihm persoénlich zu tragendes
Unternehmerwagnis vorliege bzw. nicht ausgeschlossen werden kénne und in der Folge vom
Vorliegen wesentlicher Merkmale eines Dienstverhaltnisses keine Rede sein konne.
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Der gegenstandliche Werkvertrag begriinde ein Zielschuldverhéltnis. Die belangte Behérde
Ubersehe offensichtlich, dass unter dem Begriff eines Werks iSd. § 1165 nicht allein die
Herstellung einer korperlichen Sache, sondern vielmehr auch ideelle, unkérperliche, also
geistige Werke verstanden werden konnten (vgl. Krejci in Rummel, Rz. 9 zu 88 1165,

1166 ABGB). Unter einem solchen Werk kénne somit auch —wovon der Verwaltungsgerichts-
hof in seiner Judikatur ausgehe (siehe z.B. Erkenntnis vom 15.7.1998, ZI. 97/13/0169) — die
Besorgung der Geschaftsfihrung der Kapitalgesellschaft als solche gemeint sein. Dass der
Geschatftsfuihrer grundsatzlich seine Arbeitskraft und nicht einen Arbeitserfolg schulde, treffe
somit nicht zu.

Die Argumente, warum die Bw. der Auffassung sei, dass "alle" sonstigen Merkmale eines
Dienstverhéltnisses nach § 22 (2) ivm. 8 47 Abs. 2 EStG nicht vorliegen, werden wie folgt

zusammengefasst:

1. FUr den Werkvertrag seien die Bestimmungen des Dienstnehmerhaftpflichtgesetzes nicht
anzuwenden, weshalb daher keine diesbeziiglichen haftungsbeschrankenden
Bestimmungen bestehen wirden.

2. Die fur Arbeitnehmer bestehende ASVG-Versicherung bestehe mit Riicksicht auf die Hohe

der Beteiligung und des Werkvertrages nicht.

3. Die fur Arbeitnehmer vorgesehene Lohnsteuerpflicht bestehe ebenfalls nicht. Es wirden
auch keine sonst Ublichen Arbeitnehmerbeglnstigungen fur die im Einkommensteuer-

gesetz vorgesehenen Begulnstigungen fir Dienstvertrage (Dienstverhaltnisse) bestehen.

4. Der Geschaftsfuhrer sei an keine bestimmte Arbeitszeit bzw. an der Einhaltung einer
bestimmten Arbeitszeit gebunden. Die Zeiteinteilung kénne von ihm véllig frei und unab-
hangig vorgenommen werden. Dies insbesonders auch deshalb, weil der Geschaftsfihrer
neben dem gegenstandlichen Werkvertrag auch einen weiteren Werkvertrag gegenuber
der Firma W. F. GmbH (mit Schreiben v. 24.10.2002 berichtigt: "Fa. K. GmbH") zwecks
Geschaftsfiihrung abgeschlossen habe. Der Geschaftsfuhrer habe daher au3erdem die

Geschéftsfluihrung eines weiteren Unternehmens wahrzunehmen.

5. Dem Geschaftsfiihrer stehe es selbstverstandlich frei, sich hinsichtlich bestimmter
Leistungen auch durch eine fremde Person vertreten zu lassen; er sei nicht weisungs-
gebunden und unterliege keinen Kontrollen durch einen Arbeitgeber, da der Geschafts-

fhrer nicht sein eigener Prinzipal sein kdnne.

6. Allfallige Reisekosten (Tagegelder) seien vom Geschaftsfuhrer personlich zu tragen.
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7. Fur das vereinbarte Geschaftsfiihrerhonorar sei It. Vertrag auch eine erfolgsabhangige
Komponente vereinbart worden.

8. Auf Grund der dem Finanzamt bekannten, Gbrigen Einkiinfte und der Vermégenslage des
Geschatftsfuhrers liege keine personliche und wirtschaftliche Abhéangigkeit als Geschafts-
fuhrer vor. Der Geschaftsfuhrer erziele neben den Geschaftsfihrungshonoraren auch

beachtliche Beteiligungseinkinfte.

9. Es seien keine Bestimmungen des Angestelltengesetzes bzw. des fur das Unternehmen
mafdgeblichen Kollektivvertrages anzuwenden.

10. Es erfolge keine monatliche Entlohnung, auch ware kein Urlaubszuschuss oder

Weihnachtsremuneration vereinbart worden.

11. Weiters liege keine Entgeltfortzahlung im Verhinderungsfalle vor. Auch bestehe kein

bestimmter vereinbarter Stundenlohn.

12. Ein auf die Gewerblichkeit bzw. Selbststandigkeit hinweisendes Unternehmerwagnis liege
vor, da durch eigene Tatigkeit — unter weit gehender Abhangigkeit von persoénlicher
Tuchtigkeit, Fleil3, Ausdauer und personliche Geschicklichkeit — sowohl die Ausgaben- als
auch die Einnahmenseite mal3geblich beeinflusst und damit der finanzielle Erfolg der

Geschaftstatigkeit weitgehend selbst gestaltet werden konne.

13. Es bestehe weiters grundsatzlich die Moglichkeit, im Rahmen der Geschéftsfuhrung
Auftrdge anzunehmen oder abzulehnen und somit den Umfang und den wirtschaftlichen

Erfolg des Unternehmens selbst zu bestimmen.

Unter Berlcksichtigung der im Werkvertrag (Geschaftsfiihrungsvertrag und Konsulenten-
vertrag) als auch der in der Berufung zusammengefassten Begrindung gegen die vorliegende
Bescheiderteilung sei die Bw. der Auffassung, dass das tatsachlich verwirklichte Gesamtbild
der vereinbarten Tatigkeit als "gewerbliche Tatigkeit" zu beurteilen sei und die in § 22 Z2 des
EStG geforderten Voraussetzungen "sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (8 47
Abs. 2 EStG) aufweisenden Beschéftigung” nicht vorliegen wirden.

In der Folge wurde die Berufung der Berufungsbehdrde zweiter Instanz vorgelegt.

Mit Schreiben vom 30.1.2003 wurde von der Bw. der Antrag auf Entscheidung durch den
gesamten Berufungssenat (8 282 Abs. 1 Z1 BAO) gestellt. In Erganzung der Berufung wurde
auf einen Artikel von Univ.-Prof. Dr. Reinhold Beiser, Leiter der Abteilung fir Finanzrecht am
Institut fir 6ffentliches Recht, Finanzrecht und Politikwissenschaft der Universitat Innsbruck,
erschienen in der Zeitschrift SWK, Heft 20/21 aus 2002, Seite 541 folgende, hingewiesen. Als

Ergebnis komme Univ.-Prof. Beiser zu folgendem Schluss:
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Wenn der Gesetzgeber in 8 22 Z2 ,sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses* im Sinne
einer umfassenden Typusabgrenzung von Arbeitnehmern und Unternehmern fordert, dann
darf sich der Gesetzesanwender nicht mit einigen/wenigen/drei Abgrenzungskriterien
begnugen. ,Sonst alle* darf nicht in ,,sonst nur ein/zwei/drei“ Merkmale eines Dienstver-

haltnisses verkurzt/verkehrt werden.

Beim Erdrterungstermin vom 5.4.2004 fuihrte der steuerliche Vertreter aus, dass im Gesetz
von ,sonst alle Merkmale eines Dienstverhéltnisses” gesprochen werde. Unter Beziehung auf
den Artikel von Univ.-Prof. Dr. Beiser kdnne daher eine Reduzierung auf drei Merkmale nicht
erfolgen. Weiters wurde die Ansicht vertreten, dass es sich um gewerbliche Einkiinfte handle.
Der wesentlich Beteiligte Ube zudem die Geschéftsfuhrertatigkeit in zwei Unternehmen aus.
Ebenfalls dirfe das Restrisiko nicht tbersehen werden (z.B. Ausfallsrisiko der Einnahmen im

Konkursfall, keine Anwendung des Dienstnehmerhaftungsgesetzes).

Der Senat hat erwogen:

Gemal § 41 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 haben den Dienstgeberbeitrag alle
Dienstgeber zu leisten, die im Bundesgebiet Dienstnehmer beschéftigen.

Nach § 41 Abs. 2 FLAG 1967 in der seit 1.1.1994 geltenden Fassung sind Dienstnehmer
Personen, die in einem Dienstverhaltnis im Sinne des 8§ 47 Abs. 2 des Einkommensteuer-
gesetzes 1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne des § 22
Z 2 des Einkommensteuergesetzes 1988.

Gemal § 41 Abs. 3 FLAG 1967 in der seit 1.1.1994 geltenden Fassung ist der Beitrag des
Dienstgebers von der Summe der Arbeitsldhne zu berechnen, die jeweils in einem Kalender-
monat an die im Abs. 1 genannten Dienstnehmer gewahrt worden sind, gleichgtiltig, ob die
Arbeitsléhne beim Empfanger der Einkommensteuer unterliegen oder nicht (Beitragsgrund-
lage). Arbeitslohne sind Beziige gemal § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a und b des Einkommensteuer-
gesetzes 1988 sowie Gehdlter und sonstige Vergutungen jeder Art im Sinne des 8 22 Z2 des
Einkommensteuergesetzes 1988.

Die Bestimmung des 8§ 41 FLAG 1967 definiert also die beitragspflichtigen Beziige und soll
gleichzeitig eine klare Abgrenzung von den beitragsfreien Beztigen gewahrleisten. Auf Grund
des eindeutigen Gesetzeswortlautes ist bei den beitragspflichtigen Beziigen von zwei

Gruppen von Beziigen auszugehen:
1. Arbeitsléhne, die an Dienstnehmer iSd. 8 47 Abs. 2 EStG 1988 gewahrt werden.

2. Gehalter und sonstige Vergitungen jeder Art iSd. 8 22 Z2 EStG 1988, die an Personen

gewahrt werden, die an Kapitalgesellschaften wesentlich beteiligt sind.
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Der Verfassungsgerichtshof hat die Behandlung von Beschwerden, die sich gegen die Einbe-
ziehung der Gehalter und sonstigen Vergutungen jeder Art im Sinne des 8§ 22 Z2 EStG 1988
in die Bemessungsgrundlage des Dienstgeberbeitrages zum Ausgleichsfonds fir Familien-
beihilfen richteten, abgelehnt (vgl. VIGH vom 9. Juni 1998, B 286/98 und vom 24. Juni 1998,
B 998/98 und B 999/98) und weiters auch die Anfechtungsantrage des Verwaltungs gerichts-
hofes mit den Erkenntnissen vom 1. Marz 2001, G 109/00, und vom 7. Mérz 2001, G 110/00,

abgewiesen.

Im Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes v. 1. Marz 2001, G 109/00, wurde unter Zitierung
der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes darauf hingewiesen, dass verschiedene Merk-
male eines Dienstverhaltnisses, die im Zusammenhang mit einer weisungsgebundenen
Tatigkeit Indizien fur ein Dienstverhaltnis sind, im Fall der - auf die gesellschaftsrechtliche
Beziehung zurtickzufiihrenden - Weisungsungebundenheit ihre Unterscheidungskraft verlieren
und daher fur die Losung der Frage, ob nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse die sonstigen
Merkmale eines Dienstverhaltnisses im Vordergrund stehen, nicht brauchbar sind. Zu den
Merkmalen, die in diesem Sinn vor dem Hintergrund der Weisungsungebundenheit ihre Indiz-
wirkung zur Bestimmung des durch eine Mehrzahl von Merkmalen gekennzeichneten Typus-

begriffes des steuerlichen Dienstverhéltnisses verlieren, gehdren vor allem Folgende:

fixe Arbeitszeit, fixer Arbeitsort, arbeitsrechtliche und sozialversicherungsrechtliche Einstufung
der Tatigkeit, Anwendbarkeit typischer arbeitsrechtlicher Vorschriften wie Arbeits- Urlaubs-
regelung, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall oder Kiindigungsschutz sowie die Heran-
ziehung von Hilfskraften in Form der Delegierung von bestimmten Arbeiten (vgl. dazu
insbesondere die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes v. 23.4.2001, ZI. 2001/14/0052,
ZI. 2001/14/0054, und v. 10.5.2001, ZI. 2001/15/0061).

Vom wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschéftsfiihrer werden Einkinfte iSd. 8 22 Z 2
Teilstrich 2 EStG 1988 erzielt, wenn - bezogen auf die tatséchlich vorzufindenden Ver-
héltnisse - feststeht, dass

- der Gesellschafter Geschaftsfiihrer zufolge kontinuierlich und Uber einen langeren Zeitraum
andauernden Erfillung der Aufgaben der Geschaftsfihrung in den Organismus des Betriebes

seiner Gesellschaft eingegliedert ist,

- ihn weder das Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmensschwankungen noch jenes der
Schwankungen ins Gewicht fallender nicht Uberwalzbarer Ausgaben trifft , und

- er eine laufende, wenn auch nicht notwendig monatliche Entlohnung erhalt.

Bei Vorliegen dieser Kriterien kann dann jedenfalls nicht von gewerblichen Einkiinften ausge-
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gangen werden.

Die Eingliederung in den geschéftlichen Organismus des Arbeitgebers ist gegeben, wenn der
Steuerpflichtige auf Dauer einen Teil des rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Organismus bildet
und seine Tatigkeit im Interesse dieses Organismus austben muss. Die kontinuierliche und
Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erfullung der Aufgaben der Geschaftsfiihrung
spricht fur diese Eingliederung. Auf Grund der vom Geschéaftsfiihrer laut Geschéftsfihrungs-
vertrag zu erfullenden Aufgaben ("die gesamte kaufménnische und technische Geschéfts-
fuhrung"), denen er unbestritten auch nachgekommen ist, kann nicht in Abrede gestellt
werden, dass diese eine faktische Eingliederung in den betrieblichen Ablauf erforderten und
zwar in zeitlicher, Ortlicher und organisatorischer Hinsicht. Der Verwaltungsgerichtshof hat
weiters auch im Erkenntnis vom 28.11.2001, ZI. 2001/13/0114, darauf hingewiesen, dass
einer Eingliederung eines Geschéftsfuhrers in den betrieblichen Organismus der Gesellschaft
nicht entgegenstehe, dass der Geschéaftsfuhrer als gesetzlicher Vertreter auch anderer
Kapitalgesellschaften fungiere, weil auch im Spitzenmanagement tatige Fremdgeschafts-
fihrer, die Dienstnehmer sind, haufig weitere Funktionen tibernehmen, wenn sich ihre
Dienstgeber nicht dagegen aussprechen.

Unternehmerwagnis liegt vor, wenn der Erfolg der Tatigkeit des Steuerpflichtigen weitgehend
von der personlichen Tlchtigkeit, vom Fleil3, von der persénlichen Geschicklichkeit sowie von
den Zufalligkeiten des Wirtschaftslebens abhangt und der Steuerpflichtige fur die mit seiner
Tatigkeit verbundenen Aufwendungen selbst aufkommen muss. Auch hier kommt es auf die
tatsachlichen Verhéltnisse an. Im Vordergrund dieses Merkmales steht, ob den Steuer-
pflichtigen tatsachlich - in seiner Stellung als Geschaftsfuhrer - das Wagnis ins Gewicht
fallender Einkommensschwankungen trifft. In die Uberlegungen einzubeziehen sind auch

Wagnisse, die sich aus Schwankungen aus nicht Gberwélzbaren Ausgaben ergeben.

Wie dem Werkvertrag vom 1.12.2000 (Geschéftsfuhrungs- und Konsulentenvertrag) zu
entnehmen ist, gebuhrt dem Geschéftsfiihrer ein Jahreshonorar von 600.000,00 ATS
zuzlglich einer Gewinnbeteiligung von 250.000,00 ATS ab dem nachsten Wirtschaftsjahr,
beginnend mit 1.3.2001. Die Gewinnbeteiligung ist allenfalls insoweit zu vermindern, als das
Ergebnis der gewohnlichen Geschaftstatigkeit vor Abzug dieser Gewinnbeteiligung weniger
als 1.250.000,00 ATS betragt. Sollte das Ergebnis der gewdhnlichen Geschéftstatigkeit vor
Berlcksichtigung der Gewinnbeteiligung fur das jeweilige Wirtschaftsjahr ab 1.3.2001 den
Betrag von 1.000.000,00 ATS nicht Ubersteigen, kommt es zu keiner Gewinnbeteiligung im
Rahmen der gegenstandlichen Honorarvereinbarung. Das vereinbarte Jahreshonorar ist nach
Mal3gabe des Wirtschaftsjahres vierteljahrlich im Nachhinein zu entrichten.
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Diese Gestaltung des Vertrages lasst aber die Vereinbarung eines Fixbezuges erkennen, der
nach der standigen Rechtsprechung ein starkes Indiz gegen das Vorliegen eines Unter-
nehmerwagnisses darstellt. Daran vermag auch die Gewahrung einer zusatzlichen Erfolgs-
pramie nichts zu &ndern, zumal erfolgsabhéngige Lohnkomponenten auch bei leitenden
Angestellten keineswegs unublich sind (vgl. VWGH v. 12.9.2001, ZI. 2001/13/0180). Von einer
laufenden Entlohnung kann ausgegangen werden, weil entsprechend der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes diese nicht notwendig monatlich erfolgen muss. Weiters ist es
zudem nicht von wesentlicher Bedeutung, dass die Auszahlung der Geschaftsfiihrervergitung
nicht in 14 Teilbetragen erfolgt, weil bei einem wesentlich Beteiligten die Begiinstigungs-
moglichkeit fir einen 13. und 14. Monatsbezug nicht besteht. Auch kommt es nicht auf die

zivilrechtliche Einstufung der Rechtsgrundlagen fir die Tatigkeit als Geschéftsfuhrer an.

Auch ausgabenseitig wurde ein Unternehmerrisiko nicht aufgezeigt. Dass der Geschéftsfuhrer
ins Gewicht fallende Ausgaben zu tragen gehabt hatte, ergibt sich weder aus der Aktenlage
noch wurde derartiges von der Bw. behauptet. Hinsichtlich den von der Bw. angefiihrten
Haftungsanspriichen eines Gesellschafter-Geschaftsfuhrers ist darauf zu verweisen, dass der
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer nicht fr den eigenen Betrieb, sondern fiir den der Kapital-
gesellschaft und somit fiir einen fremden Betrieb tétig ist. Es entspricht der stdndigen Recht-
sprechung, dass das Risiko, welches der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer im Falle der Uber-
nahme einer Birgschaft fur Verbindlichkeiten der Gesellschaft tragt, der Gesellschaftersphare
zuzuordnen ist und damit kein Indiz fiir ein Unternehmerwagnis im Bereich der Geschéfts-
fuhrungstatigkeit darstellt (vgl. etwa das VWGH-Erkenntnis v. 20.3.2002, ZI. 2001/15/0155).
Auch das Fehlen eines "arbeitsrechtlichen Schutzes" ist einem Unternehmerrisiko nicht
gleichzuhalten. Das Tragen der Sozialversicherungsbeitrage durch den Geschéftsfuhrer
begriindet — wie der Verwaltungsgerichtshof wiederholt ausgesprochen hat - kein Unter-
nehmerrisiko. Zudem ist die GmbH entsprechend 8 1014 ABGB verpflichtet, dem Geschafts-
fuhrer seine Barauslagen zu ersetzen (vgl. Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht
2/100). Zur Frage der Vertretungsbefugnis ist schlief3lich fest zu halten, dass es nicht untiblich
ist und einem Dienstverhaltnis nicht entgegensteht, wenn sich leitende Angestellte,
insbesondere Geschaftsfuhrer, bei bestimmten Verrichtungen vertreten lassen konnen. Dass
im gegebenen Fall tatséachlich vom Geschéftsfihrer selbst zu tragende Kosten fiir seine
Vertretung angefallen waren, wird von der Bw. auch nicht behauptet.

Dieser Sachverhalt lasst somit kein ins Gewicht fallendes Unternehmerwagnis beim

Geschaftsfiuhrer erkennen.

Es ergibt sich deshalb, dass die Tatigkeit des wesentlich Beteiligten - unter Aul3erachtlassung

der Weisungsgebundenheit - die Merkmale eines Dienstverhaltnisses aufweist, sodass die
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von der Berufungswerberin bezogenen Vergitungen als Einklnfte im Sinne des § 22 Z2

EStG 1988 in die Beitragsgrundlage zum Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fiir
Familienbeihilfen einzubeziehen sind.

Aus den angefiihrten Griinden war daher wie im Spruch zu entscheiden.
Linz, 1. Juli 2004
Der Vorsitzende:

HR Dr. Ludwig Kreil



