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Berufungsentscheidung

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

Ludwig Gahleitner, Wirtschaftstreuhander und Steuerberater in 4020 Linz, Blumauerstral3e 35,
vom 13. August 2007 gegen die Bescheide des Finanzamtes Freistadt Rohrbach Urfahr vom
17. Juli 2007 betreffend Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen (DB)
und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag (DZ) fiir den Zeitraum 1. Janner 2000

bis 31. Dezember 2004 sowie die Bescheide vom 31. Juli 2007, mit welchen die Bescheide

vom 17. Juli 2007 gemal § 293 BAO berichtigt wurden, entschieden:

Die angefochtenen und nach § 293 BAO berichtigten Abgabenbescheide (DB und DZ)
far die Zeitrdume 1. Janner 2000 bis 31. Dezember 2000 und 1. Janner 2001 bis
31. Dezember 2001 werden aufgehoben, im Ubrigen wird die Berufung als unbegriindet

abgewiesen.

Entscheidungsgrunde

Anl&sslich einer bei der Berufungswerberin (Bw.) im Jahr 2007 durchgefihrten Nachschau
gemaR § 144 BAO betreffend die Kalenderjahre 2000 bis 2004 wurde festgestellt, dass dem
wesentlich (75 %) beteiligten Geschaftsfihrer ein firmeneigenes Kraftfahrzeug fur die
Privatnutzung zur Verfigung gestellt worden sei und die Geschaftsflihrervergiitungen (je
36.300,00 Euro in den Jahren 2000 und 2001, 36.600,00 Euro in den Jahren 2002 bis 2004)
nicht in die Beitragsgrundlagen fur den Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fir
Familienbeihilfen und fir den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag einbezogen worden seien. Der

jahrliche Privatanteil fur das Kfz betrage 3.060,00 Euro.
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Laut Bilanzen sei fur die betreffenden Jahre jeweils eine Rickstellung fiir Lohnabgaben
hinsichtlich Geschaftsfuhrerbeziige gebildet worden. Die Bildung einer Rickstellung sei
zuléssig, wenn konkrete Umstande vorlagen, nach denen mit dem Vorliegen bzw. Entstehen
einer Verbindlichkeit ernsthaft gerechnet werde. Da mit dem Entstehen der Abgabenschuld
(DB, DZ) fur die Geschaftsfilhrerbeziige ernsthaft gerechnet worden sei, sei Vorsatz zu
unterstellen, welcher die Annahme hinterzogener Abgaben rechtfertige und die

Verjahrungsbestimmung des § 207 Abs. 2 zweiter Satz BAO zur Anwendung komme.

Auf Grund obiger Feststellungen wurde daraufhin mit Abgabenbescheiden vom 17. Juli 2007
Dienstgeberbeitrag (jeweils 1.771,20 Euro fir 2000 und 2001 sowie jeweils 1.784,70 Euro flr
2002, 2003 und 2004) und der Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag (177,12 Euro ftr 2000,
169,25 Euro fir 2001, 154,67 Euro fur 2002, jeweils 150,71 Euro fur 2003 und fir 2004)

nachgefordert.

In der Folge berichtigte das Finanzamt gemaR 8 293 BAO die erlassenen Abgabenbescheide
vom 17. Juli 2007 mit den Berichtigungsbescheiden vom 31. Juli 2007, da der Sachbezug fir
die PKW-Benutzung durch den Gesellschafter-Geschéftsfuhrer in unrichtiger Héhe

angenommen worden sei. Die Hohe der Abgabennachforderung betrug demnach ( in Euro):

2000 2001 2002 2003 2004
DB 1.684,71 1.684,44 1.698,17 1.711,08 1.732,68
Dz 168,47 160,96 147,17 144,49 146,32

In ihrer Berufung vom 13. August 2007 beantragte die Bw. die ersatzlose Aufhebung der
angefochtenen Bescheide. Dies im Wesentlichen mit folgender Begriindung:

Der Geschéaftsfuhrer sei mit Wirkung ab 1. Janner 1996 mit 75 Prozent an der Gesellschaft
beteiligt, sodass er ab diesem Zeitpunkt Einkinfte als wesentlich beteiligter Geschaftsfihrer
erzielt habe, die daher seit 1996 nicht mehr dem Lohnsteuerverfahren unterliegen wirden. Es
sei daher davon auszugehen gewesen, dass aufgrund der wesentlichen Beteiligung kein
Dienstverhaltnis vorliege und daher auch keine diesbeziiglichen Abgaben zu entrichten seien.
Erst durch zahllose Verfahren, die teilweise auch vor dem VwGH abgehandelt worden seien,
habe sich die Rechtsmeinung entwickelt, dass die Bezlige eines wesentlich beteiligten
Gesellschafter-Geschéftsfiihrers unter gewissen Umsténden als Bezlige aus einem
Dienstverhaltnis zu betrachten seien.

Aufgrund dieser Entwicklung sei mit Aktenvermerk vom 13. August 1998 festgelegt worden,
dass der Geschaftsfuhrer mit Wirkung ab 1. August 1998 einen jahrlichen
Geschéftsfihrerbezug in Hohe von 30 Prozent des EGT des jeweiligen Kalenderjahres erhalte,

wobei Mindest- und Héchstgrenzen festgelegt worden seien. In lit. €) des Aktenvermerkes sei

© Unabhangiger Finanzsenat




Seite 3

auch festgelegt worden, dass bei einem eventuellen Uberbezug eine
Ruckzahlungsverpflichtung des Geschaftsfuhrers bestehe bzw. Mehrbetrage nachzuzahlen
seien. Dies sei auch laufend durchgefiihrt worden, soweit nicht ohnedies die Mindestbezlige
zum Tragen gekommen seien.

Aufgrund dieser Festlegungen sei daher die Rechtsauffassung vertretbar gewesen, dass es
sich hier nicht um Einkiinfte aus einem Dienstverhaltnis sondern selbstandige Einklnfte mit
Vorliegen eines Unternehmerrisikos und Wagnisses gegeben seien, da es auf die Tlchtigkeit
des Geschaftsfiihrers angekommen sei, ob ihm als Geschaftsfiihrer mehr als der vereinbarte
Mindestbetrag zukomme oder nicht. Es sei daher im Wesentlichen in seinem Ermessen
gelegen, ob er Veranderungen seines Einkommens erreichen kénne. Es lagen daher die
Voraussetzungen fur eine unternehmerische Tatigkeit des Geschéftsfuhrers vor, sodass weder
Dienstgeberbeitrage zum Familienlastenausgleichsfonds noch der Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag zu entrichten sei (vgl. VwWGH 25.9.2001, 2001/14/0066).

Einrede der Verjahrung der Abgaben fir die Jahre 2000 bis 2001

Gemal § 207 Abs. 2 BAO wirden gegenstandliche Abgaben nach Ablauf von funf Jahren
verjahren, sodass die Verjahrungsfrist fur die Abgaben 2000 und 2001 mit 31. Dezember 2006
abgelaufen sei. Dem von der Finanzverwaltung vorgebrachten Argument, es handle sich um
hinterzogene Abgaben, fir die die Verjahrungsfrist sieben Jahre betrage, kdnne aus folgenden
Gruinden nicht gefolgt werden:

Mit den genannten Bescheiden seien fir die Geschéaftsfuhrerbezlige der Jahre 2000 und 2001
Dienstgeberbeitrage und Zuschlage zum Dienstgeberbeitrag vorgeschrieben worden. Fir den
Zeitraum bis einschlief3lich 31. Dezember 2004 hétten laufend Lohnsteuer- bzw.
Abgabenprifungen stattgefunden, die keinerlei Beanstandungen hinsichtlich der
Nichterfassung der Geschaftsfihrerbeziige bei den Dienstgeberbeitrdgen und Zuschlagen zum
Dienstgeberbeitrag festgestellt hatten. Auch bei der im Kalenderjahr 1999 durchgefiihrten
Betriebsprifung fur die Jahre 1995 bis 1997 seien keine Beanstandungen dahingehend
erfolgt, dass fir die Kalenderjahre 1996 und 1997 die betreffenden Abgaben nicht bezahlt
worden seien. Diese Tatsache sei in der Bilanz 1996 durch den Ausweis der sonstigen
Ruckstellungen in Hohe von S 196.300,00 ersichtlich gewesen und sei zudem unter der
Erlauterung Nr. 16 einzeln dargestellt und damit geméaR § 119 BAO entsprechend offengelegt
worden, sodass fir die Abgabenbehorde hatte ersichtlich sein missen, dass eben fir die
betroffenen Jahre keine Abgaben an DB und DZ fur die Geschaftsfihrerbeziige geleistet
worden seien. Fiur die Jahr 1998 und folgende seien die aus Sorgfalt eines ordentlichen
Kaufmannes und aus der immer noch rechtlichen Unsicherheit, ob tatsachlich die Beitrage zu
entrichten seien, Riickstellungen gebildet, in der Bilanz unter den sonstigen Rickstellungen

ausgewiesen und entsprechend erlautert worden, dass es sich um Ruckstellung fur Abgaben
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an KommSt, DB und DZ handle. Somit sei beim zustéandigen Finanzamt offengelegt worden,
dass die betreffenden Abgaben nicht entrichtet worden seien. Es kdnne sich daher infolge

dieser Offenlegung keineswegs um hinterzogene Abgaben handeln.

In einer ergdnzenden Stellungnahme vom 3. Oktober 2007 heilit es u.a.:

Zur Verjahrung:

Von der Finanzverwaltung werde die Ansicht vertreten, dass der Tatbestand der
Abgabenhinterziehung gemaR § 33 Abs. 1 FinStrG erflllt worden sei. Gemal der genannten
Bestimmung mache sich der einer Abgabenhinterziehung schuldig, der vorsatzlich unter
Verletzung einer abgabenrechtlichen Anzeige-, Offenlegungs- oder Wahrheitspflicht eine
Abgabenverkiirzung bewirke, und dies nicht nur fur méglich sondern fir gewiss halte. Da die
Bw. mit Recht habe annehmen kénnen, dass die Nichtabfuhr der genannten Abgaben zu
Recht bestehe, kdnne niemals ein Vorsatz gegeben sein, da Vorsatz nur dann vorliegen
kénne, wenn auch dem Abgabenpflichtigen klar sein misste, dass die Nichtabfuhr bewusst
vorgenommen worden sei, obwohl ihm bekannt sein musste, dass dies den gesetzlichen
Bestimmungen widerspreche.

Durch die Offenlegung in der Bilanz und den Erlauterungen zum Jahresabschluss sei eindeutig
ersichtlich, dass die genannten Abgaben nicht abgefuhrt worden seien und daher keine
Verletzung einer abgabenrechtlichen Anzeige-, Offenlegungs- oder Wahrheitspflicht vorliege,
sodass die Voraussetzungen fiur eine Abgabenhinterziehung auch aus diesem Grund nicht
gegeben seien.

Nach den Bestimmungen des § 115 Abs. 1 BAO hétten die Abgabenbehoérden die
abgabenpflichtigen Falle zu erforschen und grundsétzlich von Amts wegen die tatséachlichen
und rechtlichen Verhaltnisse zu ermitteln. Durch den Ausweis in der Bilanz und den
Erlauterungen sei ausdricklich darauf hingewiesen worden, dass fir das Entgelt des
Geschéftsfilhrers die genannten Abgaben nicht entrichtet worden seien. Diese Tatsache hatte
den jeweiligen Prifern bekannt sein missen, sodass infolge der Offenlegung keine strafbare
Handlung gegeben sei und die erweiterten Verjahrungsbestimmungen nicht zum Tragen

kamen.

Im Vorlagebericht vertritt nunmehr auch das Finanzamt die Auffassung, dass hinsichtlich der

Abgabenfestsetzung fur die Kalenderjahre 2000 und 2001 bereits Verjéahrung eingetreten ist.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Die Bw. ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung. Herr A. ist Gesellschafter-
Geschaftsfihrer der Bw. und im hier mafgeblichen Zeitraum zu 75 Prozent an dieser beteiligt

gewesen. Er hat laut Firmenbuch die Bw. seit 18. November 1976 selbstandig vertreten. Die
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Geschéftsfiihrerbeziige haben in den Jahren 2000 und 2001 jeweils 36.300,00 Euro, in den
Jahren 2002 bis 2004 jeweils 36.600,00 Euro betragen. Zusatzlich ist ihm ein firmeneigenes
Kraftfahrzeug fur die Privatnutzung zur Verfigung gestellt worden, wobei die Hohe des

festgestellten Sachbezuges in der Berufung nicht bestritten wird.

In einem im Berufungsverfahren vorgelegten ,, Aktenvermerk* tGber die Neuregelung der
Vergutung des Geschaftsfuhrers vom 13. August 1998 ist u.a. festgehalten, dass der
Geschaftsfuhrer mit Wirkung ab 1. August 1998 einen jahrlichen Geschaftsfihrerbezug in
Hohe von 30 Prozent des Ergebnisses der gewohnlichen Geschaftstatigkeit (EGT) vor Abzug
des Geschéaftsflihrerbezuges, mindestens aber S 500.000,00 und héchstens S 600.000,00
erhalt (Punkt a), er samtliche Abgaben, insbesondere Beitrage zur gewerblichen
Sozialversicherung selbst zu tragen hat (Punkt b), er wahrend des Geschéftsjahres Anspruch
auf laufende Akontozahlungen hat (Punkt d) und der Differenzbetrag durch Kirzung der
neuen Akontozahlungen rickzuverrechnen ist, wenn sich aufgrund der endgultigen Ermittlung
des Geschéaftsfihrerbezuges eine Rickzahlungsverpflichtung des Geschaftsfihrers ergibt
(Punkt e).

Gegenstandlicher Sachverhalt ergibt sich aus den Angaben der Bw. und den vom Finanzamt

vorgelegten Aktenunterlagen.

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

beschaftigen.

Nach § 41 Abs. 2 FLAG 1967 in der seit 1. Janner 1994 geltenden Fassung 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 Z2 EStG 1988.

Abs. 3 des 8§ 41 FLAG 1967 bestimmt, dass der Beitrag von der Summe der Arbeitsléhne zu
berechnen ist. Arbeitsldhne sind Bezlige gemaR 8 25 Abs. 1 Z 1 lit. a und b EStG1988 sowie
Gehalter und sonstige Vergitungen jeder Art im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988.

GemaR § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 fallen unter die Einkiinfte aus sonstiger selbstandiger
Arbeit die Gehélter und sonstigen Vergitungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an
wesentlich Beteiligte fur ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (8§ 47 Abs. 2

EStG 1988) aufweisende Beschéaftigung gewahrt werden.

Die gesetzliche Grundlage fir die Erhebung eines Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag bildet
§ 122 Abs. 7 und 8 des Wirtschaftskammergesetzes 1998 (WKG).
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Die rechtlichen Voraussetzungen der Erzielung von Einkinften nach § 22 Z 2 Teilstrich 2
EStG 1988 hat der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis eines verstarkten Senates vom

10. November 2004, 2003/13/0018, klargestellt. Nach den Entscheidungsgriinden des
genannten Erkenntnisses kommt bei der Frage, ob Einkiinfte nach § 22 Z 2 Teilstrich 2

EStG 1988 erzielt werden, entscheidende Bedeutung dem Umstand zu, ob der Gesellschafter
bei seiner Tatigkeit in den betrieblichen Organismus des Unternehmens der Gesellschaft
eingegliedert ist. Weiteren Elementen, wie etwa dem Fehlen eines Unternehmerrisikos oder
einer als "laufend" zu erkennenden Lohnzahlung, kann nur in solchen Fallen Bedeutung
zukommen, in denen eine Eingliederung des fir die Gesellschaft tatigen Gesellschafters in den
Organismus des Betriebes nicht klar zu erkennen ware. Wie der Verwaltungsgerichtshof in
dem angeflhrten Erkenntnis unter Hinweis auf seine Vorjudikatur weiter ausgefuhrt hat, wird
von einer Eingliederung jedoch in aller Regel auszugehen sein, weil dieses Merkmal bereits
durch jede nach auRen hin als auf Dauer angelegt erkennbare Tatigkeit hergestellt wird, mit
welcher der Unternehmenszweck der Gesellschaft verwirklicht wird. Unerheblich ist dabei, ob
der Geschaftsfuhrer im operativen Bereich der Gesellschaft oder im Bereich der
Geschéaftsfihrung téatig ist (siehe auch VwWGH 15.12.2004, 2003/13/0067).

Im vorliegenden Fall hat der Gesellschafter-Geschaftsfihrer laut Firmenbuch die
Berufungswerberin seit 18. November 1976 selbstandig vertreten. An dessen Eingliederung in
den geschéftlichen Organismus der Bw. besteht daher nach Maligabe des im genannten
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 10. November 2004 und vieler
Folgeerkenntnisse dargelegten Verstéandnisses von diesem Kriterium sachbezogen kein

Zweifel. Gegenteiliges wird auch von der Bw. nicht vorgebracht.

Ist, wie im vorliegenden Fall, das primér zu prifende Kriterium der Eingliederung in den
geschéftlichen Organismus der Bw. gegeben, kommt es nach den Ausfiihrungen des
verstarkten Senates und der weiteren Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auf
weitere Kriterien, insbesondere hinsichtlich des Unternehmerrisikos, nicht mehr an (vgl. auch
VwGH 23.11.2004, 2004/15/0068; 23.9.2005, 2005/15/0110; 15.11.2005, 2001/14/0118;
26.1.2006, 2005/15/0152 und vom 29.3.2006, 2001/14/0182).

Im Ubrigen hat der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung erkannt, dass
Schwankungen der Bezlige eines Gesellschafter-Geschaftsfilhrers entsprechend der
Ertragslage der Gesellschaft allein noch keinen Rickschluss auf eine tatsachlich das
Unternehmerwagnis kennzeichnende Erfolgsabhangigkeit von der Tatigkeit des
Geschéaftsfihrers zulassen (VWGH 21.1.2004, 2003/13/0135; 27.2.2002, 2001/13/0103;
18.12.2002, 2001/13/0202).

Auch haben die im vorgelegten ,Aktenvermerk” vom 13. August 1998 vom Gesellschafter-
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Geschéftsfiihrer verfiigten Anderungen der Hohe seiner Beziige in "Anpassung" an den
Geschéftserfolg mit einer Mindesthéhe von S 500.000,00 und einer Hochstgrenze von

S 600.000,00 zusammen mit der von der Abgabenbehérde unbestritten festgestellten Hohe
des ihm tatsachlich zugekommenen Bezuges mit einem Risiko, wie es fur Unternehmer

eigentiimlich ist, nichts gemeinsam.

Zusammengefasst weist somit die Tatigkeit des wesentlich beteiligten Geschéaftsfuhrers -
unter AulRerachtlassung der Weisungsgebundenheit - im hier mal3geblichen Zeitraum die
Merkmale eines Dienstverhaltnisses auf, sodass die von der Gesellschaft bezogenen
Vergutungen des Geschéaftsfuihrers als Einkiinfte im Sinne des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988
in die Beitragsgrundlage des Dienstgeberbeitrages und Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag

einzubeziehen sind.

Nach 8§ 207 Abs. 1 BAO unterliegt das Recht, eine Abgabe festzusetzen, nach MaRRgabe der

nachstehenden Bestimmungen der Verjéhrung.

Nach Absatz 2 der bezeichneten Gesetzesstelle betragt die Verjahrungsfrist bei den
Verbrauchsteuern, bei den festen Stempelgebiihren nach dem 11. Abschnitt des
Gebuhrengesetzes 1957, weiters bei den Gebuhren gemaf 8§ 17a des
Verfassungsgerichtshofgesetzes 1953 und 8§ 24 des Verwaltungsgerichtshofgesetzes 1985 drei
Jahre, bei allen tbrigen Abgaben funf Jahre. Soweit eine Abgabe hinterzogen ist, betragt die
Verjahrungsfrist sieben Jahre. Das Recht, einen Verspatungszuschlag, Anspruchszinsen oder
Abgabenerhdhungen festzusetzen, verjahrt gleichzeitig mit dem Recht auf Festsetzung der
Abgabe.

Die Verjahrung beginnt gem. § 208 Abs. 1 lit. a) BAO in den Féallen des 8 207 Abs. 2 mit dem
Ablauf des Jahres, in dem der Abgabenanspruch entstanden ist, soweit nicht im Abs. 2 ein

anderer Zeitpunkt bestimmt wird.

Werden innerhalb der Verjahrungsfrist (§ 207) nach auBen erkennbare Amtshandlungen zur
Geltendmachung des Abgabenanspruches oder zur Feststellung des Abgabepflichtigen (8§ 77)
von der Abgabenbehdrde unternommen, so verlangert sich gemaf § 209 Abs. 1 BAO die
Verjahrungsfrist um ein Jahr. Die Verjahrungsfrist verlangert sich jeweils um ein weiteres
Jahr, wenn solche Amtshandlungen in einem Jahr unternommen werden, bis zu dessen Ablauf

die Verjahrungsfrist verlangert ist.

Was den Einwand der Verjahrung der Festsetzung des Dienstgeberbeitrages und des
Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag fur die Kalenderjahre 2000 und 2001 betrifft, ist

maligeblich, dass die flinfjahrige Bemessungsverjahrungsfrist mit Ablauf des Jahres 2000
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(1. Janner 2001) bzw. mit Ablauf des Jahres 2001 (1. Janner 2002) beginnt und mit
Ende 2005 (31. Dezember 2005) bzw. mit Ende 2006 (31. Dezember 2006) endet.

Die mit Abgabenbescheiden vom 17. Juli 2007 erfolgte Festsetzung des Dienstgeberbeitrages
und des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag fur die Kalenderjahre 2000 und 2001 erfolgte
somit aul3erhalb der Verjahrungsfrist.

In den vorgelegten Aktenunterlagen finden sich keine Anhaltspunkte, dass eine nach aufRen
erkennbare Amtshandlung zur Geltendmachung des Abgabenanspruches im Sinn des § 209
Abs. 1 BAO vorlag, die nach der genannten Gesetzesstelle zu einer Verlangerung der

Verjahrungsfrist um ein Jahr fuhrte.

Im Vorlagebericht an den Unabhéangigen Finanzsenat vertritt nunmehr auch das Finanzamt die
Auffassung, dass hinsichtlich der Abgabenfestsetzung fiir die Kalenderjahre 2000 und 2001

bereits Verjahrung eingetreten ist.

Bis zur oben zitierten Entscheidung eines verstarkten Senates vom 10. November 2004,
2003/13/0018, vertrat der Verwaltungsgerichtshof die Ansicht, dass (DB- und DZ-pflichtige)
EinkUnfte nach 8§ 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 vom wesentlich beteiligten
Geschaftsfihrer einer GmbH dann erzielt werden, wenn - bezogen auf die tatsachlich
vorzufindenden Verhaltnisse - feststeht, dass der Gesellschafter-Geschéftsfiihrer zufolge
kontinuierlicher und Uber einen langeren Zeitraum andauernder Erfullung der Aufgaben der
Geschaftsfihrung in den Organismus des Betriebes seiner Gesellschaft eingegliedert ist, dass
ihn weder das Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmenschwankungen noch jenes der
Schwankungen ins Gewicht fallender nicht Uberwéalzbarer Ausgaben trifft
(Unternehmerwagnis), und dass er eine laufende, wenn auch nicht notwendig monatliche
Entlohnung erhalt.

Mit dem Erkenntnis vom 10. November 2004 wurde die bis dahin vertretene Rechtsauffassung
dahingehend revidiert, dass in Abkehr von der Annahme einer Gleichwertigkeit der oben
genannten Merkmale die Kriterien des Fehlens eines Unternehmerwagnisses und des
laufenden Anfallens einer Entlohnung in den Hintergrund zu treten haben und entscheidende
Bedeutung vielmehr dem Umstand zukommt, ob der Gesellschafter bei seiner Tatigkeit in den

betrieblichen Organismus des Unternehmens der Gesellschaft eingegliedert ist.

Dem Vorliegen eines Unternehmerwagnisses kam daher bis zur Entscheidung vom

10. November 2004 entscheidende Bedeutung bei der Beurteilung zu, ob DB- und DZ-
pflichtige Einklinfte nach § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 eines wesentlich beteiligten
Geschaftsfuhrers einer GmbH vorliegen. Die Ansicht der Bw., dass bei Vorliegen eines
Unternehmerwagnisses gerade keine solchen Einkiinfte gegeben und daher keine

Dienstgeberbeitrage samt Zuschlagen abzufihren gewesen waren, stellt fir den im
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gegenstandlichen Fall relevanten Zeitraum betreffend die Jahre 2000 und 2001 nicht nur eine

vertretbare Rechtsansicht dar, sondern war herrschende Ansicht und Rechtsprechung.

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung und der Ausfihrungen der Bw. in ihrer Berufung
sowie in ihrer Stellungnahme vom 3. Oktober 2007 ist im hier vorliegenden Berufungsfall
davon auszugehen, dass die in 8 33 FinStrG genannten Tatbestandsvoraussetzungen in
objektiver und subjektiver Hinsicht nicht erfllt sind.

Da es sich daher um keine hinterzogenen Abgaben im Sinn des § 207 Abs. 2 BAO handelt, ist

die funfjahrige Verjahrungsfrist anzuwenden.

Aus den angefuhrten Grinden war daher spruchgemal zu entscheiden.

Linz, am 14. September 2009
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