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UNABHANGIGER

FINANZsenAT

GZ. RV/1994-L/02

Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat tber die Berufung der Bw., vertreten durch Stb., vom

16. September 2002 gegen den Bescheid des Finanzamtes x vom 30. August 2002 betreffend
Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag fur den Zeitraum 1.1.1997 bis 31.12.2001 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unveréndert.

Entscheidungsgrinde

Das Finanzamt hat mit Haftungs- und Abgabenbescheid vom 30. August 2002 den Arbeit-
geber fur die Einbehaltung und Abfuhr der vom Arbeitslohn zu entrichtenden Lohnsteuer iHv.
1.534,92 € in Anspruch genommen und den Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds flr
Familienbeihilfe iHv. 9.275,23 € sowie den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag iHv. 974,11 € fur
den Prufungszeitraum 1.1.1997 bis 31.12.2001 nachgefordert. Bei der Lohnsteuerprifung sei
festgestellt worden, dass im Prifungszeitraum 1997 bis 2001 Geschéftsfuhrervergitungen
bezahlt und diese nur zum Teil in den Jahren 2000 und 2001 in die Bemessungsgrundlagen
des Dienstgeberbeitrages sowie des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag einbezogen worden

seien.

Der Verwaltungsgerichtshof habe in seinem Erkenntnis vom 23.4.2001, ZI. 2001/14/0054, zur
DB-Pflicht eines zu 100 % am Stammkapital der GmbH beteiligten Gesellschafter-Geschafts-
fuhrers folgende Auffassung vertreten, die auch auf den gegensténdlichen Sachverhalt anzu-
wenden sei trotz des formellen Werkvertrages, der aber wirtschaftlich als Dauerschuldver-
héltnis zu betrachten sei. Gemal § 41 Abs. 3 Familienlastenausgleichsgesetz idF.
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BGBI. 1993/818 sei der Dienstgeberbeitrag von der Summe der Arbeitsldhne zu berechnen.
Arbeitslohne seien dabei Beziige gem. 8 25 Abs. 1 Z1 lit.a und lit.b EStG sowie Gehéalter und
sonstige Vergutungen jeder Art iSd § 22 Z 2 EStG.

Dem in § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG enthaltenen Tatbestandsmerkmal "sonst alle Merkmale
eines Dienstverhdltnisses" fur die Subsumierung von Gehaltern und sonstigen Vergutungen
von Gesellschafter-Geschéaftsfihrern unter die Einkunfte aus sonstiger selbstandiger Arbeit
sei das Verstandnis beizulegen, dass nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse die Voraus-
setzungen eines Dienstverhaltnisses gegeben sein missen. Dabei sei das Vorliegen der auf-
grund des gesellschaftsrechtlichen Verhaltnisses fehlenden Weisungsgebundenheit anzu-
nehmen und sodann zu beurteilen, ob die Voraussetzungen der Unselbstandigkeit oder jene
der Selbstandigkeit im Vordergrund stehen wirden.

Verschiedene Merkmale eines Dienstverhdltnisses, die in Zusammenhang mit einer weisungs-
gebundenen Téatigkeit Indizien flr ein Dienstverhaltnis waren, wirden aber im Falle der auf die
gesellschaftsrechtliche Beziehung zuriickzufihrenden Weisungsgebundenheit ihre Unter-
scheidungskraft verlieren und seien daher fir die Losung der Frage, ob nach dem Gesamtbild
der Verhaltnisse die sonstigen Merkmale eines Dienstverhaltnisses im Vordergrund stehen,
nicht brauchbar. Ebenso habe der Verfassungsgerichtshof im Erkenntnis vom 1.3.2001,

Zl. G 109/00 aufgezeigt, dass dies insbesondere fir die Merkmale der Eingliederung in den
geschéftlichen Organismus des Unternehmens und des Fehlens des Unternehmerwagnisses
nicht zutreffe.

Zu den Merkmalen, die in diesem Sinn vor dem Hintergrund der Weisungsgebundenheit ihre
Indizwirkung verlieren wirden, wirden nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes vor allem folgende gehoren: fixe Arbeitszeit, fixer Arbeitsort, arbeitsrechtliche und
sozialversicherungsrechtliche Einstufung der Tatigkeit, Anwendbarkeit typisch arbeits-
rechtlicher Vorschriften wie Abfertigungs- und Urlaubsregelung, Entgeltfortzahlung im Krank-
heitsfall oder Kiindigungsschutz sowie die Heranziehung von Hilfskréften in Form der
Delegierung von bestimmten Arbeiten.

Zusammenfassend kdnne somit festgestellt werden, dass das in § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG
1988 normierte Vorliegen der sonstigen Merkmale eines Dienstverhaltnisses abgesehen vom
hinzuzudenkenden Merkmal der Weisungsgebundenheit vor allem auf die Kriterien der Ein-
gliederung in den geschéftlichen Organismus der Kapitalgesellschaft und des Fehlens des
Unternehmerwagnisses abstelle. Von Bedeutung sei weiters noch das Merkmal der laufenden
wenn auch nicht notwendig monatlichen Entlohnung.

Bei der Anwendung des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 sei ausgehend von vor allem diesen
Kriterien zu beurteilen, ob nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse die fir ein Dienstverhaltnis
sprechenden Kriterien im Vordergrund stehen wirden. Ob bzw. in welcher Auspragung und
Intensitat im konkreten Fall die einzelnen Kriterien vorliegen wirden, sei eine Sachverhalts-

frage, wobei sich besondere Schwierigkeiten bei den Leistungsverhéaltnissen der
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Gesellschafter-Geschaftsfihrer insbesondere aus dem haufig vorzufindenden Umstand des
Selbstkontrahierens ergeben kénnten. Dieser Aspekt habe zur Folge, dass bei der Sachver-
haltsfeststellung, um dem Objektivierungserfordernis hinreichend Rechnung zu tragen, der
nach aufRen in Erscheinung tretenden tatséchlichen Abwicklung der Leistungsbeziehung die
wesentliche Bedeutung beizumessen sei.

Die Eingliederung in den geschéftlichen Organismus des Arbeitgebers sei gegeben, wenn der
Steuerpflichtige auf Dauer einen Teil des rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Organismus bilde
und seine Tatigkeit im Interesse dieses Organismus ausiiben musse. Die kontinuierliche und
Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erfillung der Aufgaben der Geschaftsfihrung
sprache fir die Eingliederung.

Von Bedeutung sei auch, dass eine auf Dauer angelegte Tatigkeit eine laufende Entlohnung
erfahren habe. Eine laufende Entlohnung liege dabei aber auch vor, wenn der Jahresbezug
nicht in monatlich gleich bleibenden Monatsbetrdgen ausbezahlt werde, unabhangig davon,
ob der Jahresbezug eines Gesellschafter-Geschéftsfihrers geteilt durch 12 einen geraden
Betrag ergebe.

Gegenstandlich erfolge die Auszahlung des monatlichen Geschéftsfiihrerbezuges iHv.
40.000,00 S laufend und zwar analog einem Dienstnehmer mit Urlaubs- und Weihnachtsgeld
— als Sonderzahlung bzw. UZ und WR It. Geschéftsfuihrerkonto der Buchhaltung bezeichnet —
(14 x 40.000 S =560.000 S) gleichmaRig in allen Prifungsjahren.

Unternehmerwagnis liege vor, wenn der Erfolg der Tatigkeit des Steuerpflichtigen weitgehend
von der personlichen Tuchtigkeit, vom Fleil3, von der persdnlichen Geschicklichkeit sowie von
den Zufalligkeiten des Wirtschaftslebens abhange und der Steuerpflichtige fiir die mit seiner
Tatigkeit verbundenen Aufwendungen selbst aufkommen misse. Im Vordergrund stehe dabei,
ob den Steuerpflichtigen tatsachlich das Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmens-
schwankungen treffe, wobei auch Wagnisse, die sich aus Schwankungen bei nicht Gberwalz-
baren Ausgaben ergeben wirden, einzubeziehen seien. Gegenstandlich sei die Geschafts-
fuhrungsvergutung aufgrund des im Zuge der Lohnsteuerpriifung vorgelegten Geschafts-
fUhrervertrages vom 20. Janner 1998 wie folgt geregelt: § 4 Beziige: Fur die ordnungsgemalie
Erbringung seiner Leistungen erhalte der Geschaftsfiihrer ein erfolgsabhéangiges Entgelt iHv.
14 % des jahrlich erwirtschafteten Rohertrages. Unter der Bezugsgro3e Rohertrag sei die
Differenz aus der Summe der Umsatzerldse (ohne Nebenerldse oder sonstige Ertrage) und
dem Gesamtbetrag aus Aufwand fur Material und sonstige bezogene Herstellungsleistungen
It. G+V-Rechnung der jahrlich zu erstellenden Jahresabschliisse zu verstehen. Zur Deckung
des laufenden Lebensunterhaltes sei der Geschéftsfiihrer berechtigt, wahrend des Geschéfts-
jahres Entnahmen bis zu einer Hohe von maximal 100.000,00 S pro Monat zu tatigen.
Dariber hinaus wirden durch das Unternehmen zugunsten des Geschéftsfuhrers die
Zahlungen an die gesetzliche Sozialversicherung und die private Lebensversicherung des

Geschéftsfuihrers geleistet. Sowohl die getétigten Entnahmen als auch die zugunsten des
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Geschaftsfuihrers geleisteten Zahlungen seien als Akonto-Zahlungen zu werten. Die definitive
Abrechnung des Entgelts fiur die Geschéftsfihrung habe mit Erstellung des Jahresab-
schlusses, spatestens aber im neunten Monat nach Ende des vorangegangenen Wirtschafts-
jahres zu erfolgen. Innerhalb von 30 Tagen nach der Feststellung der endgtiltigen Hohe des
Entgeltes habe die sich aus der Berechnung ergebende Ausgleichszahlung zu erfolgen.
Differenzen zwischen Akonto-Zahlungen und endgultiger Hohe des Entgelts bis einschlief3lich
0,5 % vom Rohertrag blieben unberiicksichtigt und wiirden zu keiner Ausgleichszahlung
fihren.

Im gegenstandlichen Fall habe der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer im Prifungszeitraum eine
monatliche Geschéftsfiihrungsvergitung von 40.000,00 S und zwar 14 x pro Jahr erhalten.
Neben dieser Geschéftsfihrungsvergitung sei von der Gesellschaft die gewerbliche Sozial-
versicherung sowie ab 1999 die private Lebensversicherung des Geschaftsfiihrers bezahlt
worden. Fur die private Nutzung des Firmen-PKW's seien vom Gesellschafter-Geschafts -
fuhrer entsprechende Sachbezugswerte angesetzt worden. Neben diesen Vergiutungen seien
vor allem in den Wirtschaftsjahren 1997/1998 und 1998/1999 erhebliche Entnahmen Uber das
Verrechnungskonto des Gesellschafters getatigt worden. Gravierende Schwankungen der
Jahresbezugssummen, die insbesondere auf Unwagbarkeiten des Wirtschaftslebens zuriick-
zufiihren seien, kdnnten ein starkes Indiz fur das Unternehmerwagnis sein. Gegenstandlich
handle es sich bei der tatsachlich bezahlten Geschéftsfiihrervergitung um einen Fixbezug
(40.000,00 S 12 x monatlich und jeweils 40.000,00 S UZ und WR). Eine tatsachliche Ent-
lohnung unter Bezugnahme auf § 4 des Geschaftsfihrervertrages sei im Prifungszeitraum
1997 bis 2001 nicht erfolgt.

Die in 8§ 4 geforderte jahrliche Abrechnung und Ausgleichszahlung — unter Beriicksichtigung
der getatigten Entnahmen und Akonto-Zahlungen — sei im gesamten Prifungszeitraum nicht
vorgenommen worden, obwohl aufgrund der in den oben angefuhrten Wirtschaftsjahren
1997/1998 und 1998/1999 uber das Verrechnungskonto getatigten Entnahmen die verein-
barte Hohe von 14 % des Rohertrages erheblich Gberschritten worden sei — Gesamtentgelt
tber 20 % im Jahr 1997/1998 bzw. Gber 24 % im Jahr 1998/1999.

Nach Ansicht der Lohnsteuerprifung stelle auch die im 8§ 4 des Geschéftsflihrervertrages ver-
einbarte BezugsgroRe Rohertrag keinen entsprechenden Parameter fur ein relevantes Unter-
nehmerrisiko dar, da in diesem Fall dem Gesellschafter-Geschéftsfuhrer das Wagnis von ins
Gewicht fallenden Einnahmensschwankungen — alle sonstigen anfallenden Aufwendungen
der Gesellschaft wirden nicht beriicksichtigt — kaum treffen wirden. Die steuerlichen Gewinne
der Gesellschaft seien in den Jahren 1998 bis 2001 zwischen 824.596,00 S (1998) und
205.701,00 S (2000) geschwankt. Der monatlich gleichbleibende Bezug des Geschéftsfuhrers
sei ab dem Jahre 1999 nur durch die zusatzliche Zahlung der privaten Lebensversicherung
sowie eines hoheren Kfz-Sachbezuges gestiegen.

Seitens der Firma sei der monatliche Fixbezug iHv. 40.000,00 S ab Juni 2000 rickwirkend, ab
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1.1.2000 bei der Bemessungsgrundlage flr Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienst-
geberbeitrag mitberlicksichtigt worden. Da im gegenstandlichen Fall die Tatigkeit des
Gesellschafter-Geschaftsfihrers auf Dauer angelegt sei und ein ins Gewicht fallendes Unter-
nehmerrisiko nicht erkennbar sei, seien die bezahlten Geschéftsfilhrerhonorare gem. § 41
FLAG zur Génze DB- und DZ-pflichtig.

Die dagegen eingebrachte Berufung wird im Wesentlichen damit begriindet, dass ungeachtet
der zahlreichen einschlagigen Erkenntnisse nach wie vor gelte, dass zumindest die Kriterien
Eingliederung und Unternehmerwagnis iSd § 22 Z2 Teilstrich 2 EStG 1988 (sonst alle
Merkmale) nebeneinander vorhanden sein missten. Dariiber hinaus sei in Zweifelsfallen auf
weitere Kriterien, wie Pflicht zur personlichen Arbeitsleistung, fixe Arbeitszeit, fixer Arbeitsort,
Urlaubseinteilung usw. Bedacht zu nehmen. Fir die Eingliederung des Geschéftsfuhrers in
den geschéftlichen Organismus des Unternehmens werde angefiihrt, dass der
Steuerpflichtige auf Dauer einen Teil des rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Organismus bilde
und seine Tatigkeit im Interesse dieses Organismus ausiiben musse. Eine auf Dauer
angelegte Leistungserbringung sprache noch nicht fir eine Eingliederung in den
geschaftlichen Organismus eines Betriebes. Ansonsten waren bei exzessiver Interpretation

- | Beratungsvertrage tber unbestimmte Zeit, die Unternehmen mit Rechtsanwaélten,

Patentanwalten, Consultingfirmen, Wirtschaftstreuhdndern, usw. abschliel3en,

- | Liefer- und sonstige Dienstleistungsvertrage und

- | Importvertrage, die Unternehmen untereinander vereinbaren

unter das Kriterium Eingliederung in den geschatftlichen Organismus zu subsumieren.

Auch eine laufende Vergutung fur erbrachte Leistungen sei bei Beziehungen, welche keine
Eingliederung unterstellt werde, ein durchaus marktubliches Verhalten und somit geeignetes
Indiz fiir ein steuerliches Dienstverhaltnis. Fir die Beurteilung, ob eine Eingliederung in den
geschatftlichen Organismus gegeben sei, seien alle Merkmale wie arbeitsrechtliche Einstufung
der Téatigkeit, sozialversicherungsrechtliche Zuordnung, Arbeitszeit, Abfertigungsregelung,
Urlaubsregelung, Arbeitsort, Pflicht zur personlichen Arbeitsleistung, Vertretungsmaoglichkeit
zu erheben bzw. zu Uberprifen. Auch wenn zugegebenermal3en nicht alle Kriterien in gleicher
Intensitat vorliegen missten, so ergabe sich dennoch aus der Summe dieser Tatbestands-
merkmale die Beurteilungsnotwendigkeit hinsichtlich der Zuordnung zu einem geschéftlichen
Organismus. Im gegenstandlichen Fall liege die Uberwiegende Zahl oben angefuihrte Indizien
nicht vor bzw. sei amtlicherseits nicht erhoben bzw. Uberprift worden. Die Abgabenbehdrde
weise in ihrem Prufungsbericht darauf hin, dass eine regelméRige Auszahlung des monat-
lichen Geschaftsfiihrerbezuges iHv. 40.000,00 S erfolge und die 13. bzw. 14. jahrliche Aus-
zahlung sogar als Weihnachts- bzw. Urlaubsgeld in der Buchhaltung bezeichnet worden sei.

Dabei werde der Bestimmung im Geschéftsfuhrervertrag keine Beachtung geschenkt, wonach
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der Geschaftsfuhrer berechtigt sei, monatliche Entnahmen bis zu einer Héhe von maximal
100.000,00 S zu tatigen.

In welcher Form und unter welcher Bezeichnung in der Buchhaltung des Unternehmens die
Entnahmen getatigt wirden, sei fir die Beurteilung weitestgehend unerheblich. Faktum sei,
dass It. Vertrag Entnahmen bis zu einer Hohe von 100.000,00 S pro Monat genehmigt und als
Akonto-Zahlung zu werten seien. Weiters werde in der Beilage zum Prufungsbericht ange-
fuhrt, dass Uber das Verrechnungskonto des Gesellschafters erhebliche Entnahmen getétigt
worden seien. Hier gehe die Sachverhaltsbeurteilung der Abgabenbehdrde in Bezug auf den
gegenstandlichen Streitfall in eine falsche Richtung.

Das Verrechnungskonto des Gesellschafters sei ahnlich der kontokorrentméaRigen Bankver-
bindung als ein Schuldverhaltnis zu werten, das diesfalls zwischen Kapitalgesellschaft und
Anteilseigner bestehe. Der Saldo des Verrechnungskontos werde regelmaiig durch Gewinn-
ausschuittungen abgedeckt. Dieser Umstand sei bei den Prufungserhebungen vollig aul3er
Acht gelassen worden. Eine direkte Verbindung zur Leistungsvergitung des Geschéaftsfuhrers

koénne hierdurch nicht hergestellt werden.

Vielmehr seien die Funktionen

a) | des Geschéftsflihrers, dessen Tatigkeit gemal Pkt. 4 des Geschéftfihrervertrages

vergutet wiirden und

b) | des Gesellschafters, der Uber das Gesellschafter-Verrechnungskonto Entnahmen tatige
und den Saldo tber Gewinnausschtittungen abdecke,

getrennt zu betrachten. Die Vergutung der Arbeitsleistung des Geschaftsfihrers sei im
Geschéftsfuhrervertrag eindeutig erfolgsabhangig gestaltet. Die Anwendung der
Bestimmungen vom Punkt 4 des Vertrages bewirke fir den Geschaftsfihrer ein erhebliches
Unternehmerrisiko. Wie es der VWGH in standiger Rechtsprechung fordere. Die Bemessungs-
basis fur die Vergiutung, namlich der detaillierte Rohrertrag sei eine betriebswirtschatftlich
eindeutig anerkannte Erfolgskomponente. Sie werde wesentlich einerseits durch das agieren
des verantwortlichen Geschéftsfuhrers und andererseits durch die Unwégbarkeiten des Wirt-
schaftslebens beeinflusst. In der Beurteilung des Sachverhaltes lasse das Finanzamt aul3er
Acht, dass u. a. bei gleich bleibendem Umsatz und steigenden Materialkosten oder bei
sinkendem Umsatz und gleich bleibendem Rohaufschlag der Geschaftsfihrerbezug
empfindlich schrumpfen kdnne. Im Extremfall ware auch ein Geschéaftsfuhrerbezug von Null
moglich. Diesfalls ware das steuerwirksame Einkommen des Geschéftsflhrers unter Bertck-
sichtigung der Sozialversicherungsbetrage sogar negativ. Wie bereits weiter oben dargestellt,
sei eine Vermischung der Gesellschafterentnahmen (Uber das Verrechnungskonto) mit den
zulassigen Akonto-Entnahmen des Geschéftsfiihrers in Anrechnung auf seine ihm zu-
stehende jahrliche Vergitung nicht zielfihrend. In diesem Lichte gesehen, gehe die Fest-
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stellung der Abgabenbehdrde ins Leere die gem. Punkt 4 des Geschéftsfuhrervertrages
geforderte Abrechnung bzw. Ausgleichszahlung sei nicht vorgenommen worden. Eine Ab-
rechnung sei nicht nétig, da sich die Akonto-Zahlungen exakt im Rahmen der zulassigen
Bandbreite (13,5 % bis 14,5 % des Rohertrages) befunden hatten. Dass es nicht zu
gravierenden Schwankungen der Geschaftsfiihrerbeziige gekommen sei, sei nicht auf eine
betragsmalig fixe Vergutung sondern auf das Geschick des Geschéftsfihrers in der Leitung
des Unternehmens und auf die in seinem Geschéftsbereich stabile Wirtschaftslage zurtckzu-
fuhren. Wie aus den vorstehenden Ausfuhrungen ersichtlich sei, sei weder eine Eingliederung
in den geschéftlichen Organismus des Unternehmens, noch das Fehlen eines wesentlichen
Unternehmerwagnisses gegeben.

Uber die Berufung wurde erwogen:

GemaR 8§ 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 § 47 Abs. 2 des Einkommensteuer-
gesetzes 1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne des § 22

Z 2 des Einkommensteuergesetzes 1988.

Gemal 8§ 41 Abs. 3 FLAG 1967 in der seit 1.1.1994 geltenden Fassung ist der Beitrag des
Dienstgebers von der Summe der Arbeitslohne zu berechnen, die jeweils in einem Kalender-
monat an die im Abs. 1 genannten Dienstnehmer gewahrt worden sind, gleichgultig, ob die
Arbeitsléhne beim Empfanger der Einkommensteuer unterliegen oder nicht (Beitragsgrund-
lage). Arbeitslohne sind Bezlige gemald § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a und b des Einkommensteuer-
gesetzes 1988 sowie Gehdlter und sonstige Vergitungen jeder Art im Sinne des 8 22 Z 2 des

Einkommensteuergesetzes 1988.

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

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

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

gewahrt werden, die an Kapitalgesellschaften wesentlich beteiligt sind.

Der Verfassungsgerichtshof hat die Behandlung von Beschwerden, die sich gegen die
Einbeziehung der Gehalter und sonstigen Vergitungen jeder Art im Sinne des § 22 Z 2 EStG
1988 in die Bemessungsgrundlage des Dienstgeberbeitrages zum Ausgleichsfonds fur
Familienbeihilfen richteten, abgelehnt (vgl. VfGH vom 9. Juni 1998, B 286/98 und vom 24.
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Juni 1998, B 998/98 und B 999/98) und weiters auch die Anfechtungsantrage des
Verwaltungsgerichtshofes mit den Erkenntnissen vom 1. Méarz 2001, G 109/00, und vom 7.
Marz 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 Dienstverhéltnisses, die im Zusammenhang mit einer weisungsgebundenen
Tatigkeit Indizien fur ein Dienstverhéltnis sind, im Fall der - auf die gesellschaftsrechtliche
Beziehung zurtckzufihrenden - 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.
Zu den Merkmalen, die in diesem Sinn vor dem Hintergrund der Weisungsungebundenheit
ihre Indizwirkung zur Bestimmung des durch eine Mehrzahl von Merkmalen gekennzeichneten
Typusbegriffes des steuerlichen Dienstverhaltnisses 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.

In dem dieser Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes unmittelbar nachfolgenden
Erkenntnis vom 23.4.2001, ZI. 2001/14/0054, sowie in zahlreichen spateren Judikaten hat der
Verwaltungsgerichtshof festgestellt, dass das in § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 fur wesentlich
beteiligte Gesellschafter normierte Vorliegen "sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses”
vor allem auf folgende Kriterien abstellt:

- die Eingliederung in den geschéftlichen Organismus der Kapitalgesellschatft,

- das Fehlen eines Unternehmerrisikos sowie

- eine laufende, wenn auch nicht notwendig monatliche Entlohnung.

Schlief3lich ist der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 10.11.2004, ZI.
2003/13/0018, in einem nach § 13 Abs. 1 Z 1 VWGG gebildeten Senat von dieser
Rechtsprechung insoweit abgegangen, dass er die Feststellung, ob "sonst alle Merkmale
eines Dienstverhdltnisses"” vorliegen, nur mehr auf die gesetzliche Definition eines
steuerrechtlichen Dienstverhéltnisses in 8 47 Abs. 2 EStG 1988 stutzt. Da in dieser
Legaldefinition das steuerrechtliche Dienstverhaltnis lediglich durch zwei Merkmale, ndmlich
die Weisungsgebundenheit einerseits und die Eingliederung in den geschaftlichen
Organismus des Betriebes andererseits umschrieben ist, kommt es nach Ausklammerung der
Weisungsgebundenheit nur mehr darauf an, ob diese Eingliederung in den geschaftlichen
Organismus gegeben ist. Im Falle der klar erkennbaren Eingliederung des Gesellschafters in
den Organismus des Betriebes der Gesellschaft sind dann alle weiteren Merkmale, die vor

dem Hintergrund einer weisungsgebundenen Téatigkeit Indizien fur ein Dienstverhaltnis waren,
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fur das Vorliegen des Tatbestandes nach § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 ebenso ohne
Bedeutung wie die zivilrechtliche Gestaltung der Leistungsbeziehung zwischen Gesellschaft
und tatigem Gesellschafter.

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 ausiben muss. Die kontinuierliche und
Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erfullung der Aufgaben der Geschaftsfihrung
spricht fUr diese Eingliederung (vgl. die Erkenntnisse des VWGH vom 21.12.1999, 99/14/0255,
vom 27.1. 2000, 98/15/0200, und vom 26.4.2000, 99/14/0339).

Im gegebenen Fall Gibt der Geschaftsfiihrer der Berufungswerberin seine
Geschaftsfuhrungstatigkeit unstrittig seit vielen Jahren aus. Das Merkmal seiner Eingliederung
in den betrieblichen Organismus der Gesellschaft ist daher gegeben. Das von der
Berufungswerberin als Argument angefuihrte Unternehmerrisiko geht mangels rechtlicher
Relevanz der vorgetragenen Sachverhalte ins Leere.

Auf Grund dieser Feststellungen weist die Tatigkeit des wesentlich beteiligten
Geschaftsfuihrers somit - unter Aul3erachtlassung der Weisungsgebundenheit - die Merkmale
eines Dienstverhdltnisses auf, sodass die von der Gesellschaft bezogenen Vergitungen als
EinkUnfte im Sinne des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 in die Beitragsgrundlage zum
Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag einzubeziehen sind.

Aus den angefuhrten Grinden war daher wie im Spruch zu entscheiden.

Linz, am 4. April 2005



