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Entscheidungsdatum
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Norm

ASVG 84 Abs1 Z1
ASVG 84 Abs2
ASVG 8410
BAO 8§21
BAO 822
B-VG Art.133 Abs4
1. ASVG 8 4 heute

ASVG § 4 gultig ab 01.07.2022 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2022
ASVG § 4 guiltig von 01.09.2016 bis 30.06.2022 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 75/2016
ASVG § 4 gultig von 01.01.2014 bis 31.08.2016 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 187/2013
ASVG § 4 gultig von 01.01.2013 bis 31.12.2013 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 89/2012
ASVG § 4 gultig von 01.06.2012 bis 31.12.2012 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 17/2012
ASVG § 4 gultig von 01.08.2010 bis 31.05.2012 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 62/2010
ASVG 8 4 gultig von 01.08.2009 bis 31.07.2010 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 83/2009

9. ASVG § 4 giiltig von 01.01.2006 bis 31.07.2009 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 132/2005
10. ASVG 8 4 gultig von 01.01.2006 bis 31.08.2005 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 45/2005
11. ASVG 8 4 gultig von 01.09.2005 bis 31.12.2005 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 132/2005
12. ASVG 8 4 gultig von 01.08.2001 bis 31.08.2005 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 99/2001
13. ASVG 8 4 guiltig von 01.01.2001 bis 31.07.2001 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 99/2001
14. ASVG 8 4 gultig von 01.01.2001 bis 31.12.2000 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 142/2000
15. ASVG 8 4 gultig von 01.01.2000 bis 31.12.2000 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/1998
16. ASVG 8 4 gliltig von 01.01.2000 bis 31.12.1999 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 139/1997
17. ASVG 8 4 gliltig von 01.01.2000 bis 31.12.1997 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 139/1997
18. ASVG 8§ 4 gliltig von 01.01.1999 bis 31.12.1999 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 138/1998
19. ASVG 8 4 gliltig von 01.08.1998 bis 31.12.1998 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 138/1998
20. ASVG § 4 gultig von 01.01.1998 bis 31.07.1998 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 138/1998
21. ASVG § 4 gultig von 23.04.1997 bis 31.12.1997 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 39/1997
22. ASVG § 4 gultig von 01.01.1997 bis 22.04.1997 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 600/1996
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1. ASVG 8§ 4 heute
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ASVG § 4 gultig ab 01.07.2022 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2022
ASVG 8 4 gultig von 01.09.2016 bis 30.06.2022 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 75/2016
ASVG § 4 gultig von 01.01.2014 bis 31.08.2016 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 187/2013
ASVG 8 4 gultig von 01.01.2013 bis 31.12.2013 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 89/2012
ASVG § 4 gultig von 01.06.2012 bis 31.12.2012 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 17/2012
ASVG 8 4 gultig von 01.08.2010 bis 31.05.2012 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 62/2010
ASVG 8 4 gultig von 01.08.2009 bis 31.07.2010 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 83/2009
9. ASVG 8§ 4 glltig von 01.01.2006 bis 31.07.2009 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 132/2005
10. ASVG 8 4 gultig von 01.01.2006 bis 31.08.2005 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 45/2005
11. ASVG 8 4 gultig von 01.09.2005 bis 31.12.2005 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 132/2005
12. ASVG 8 4 gliltig von 01.08.2001 bis 31.08.2005 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 99/2001
13. ASVG 8 4 gliltig von 01.01.2001 bis 31.07.2001 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 99/2001
14. ASVG 8 4 gliltig von 01.01.2001 bis 31.12.2000 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 142/2000
15. ASVG 8 4 gliltig von 01.01.2000 bis 31.12.2000 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 138/1998
16. ASVG 8 4 gliltig von 01.01.2000 bis 31.12.1999 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 139/1997
17. ASVG 8 4 gliltig von 01.01.2000 bis 31.12.1997 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 139/1997
18. ASVG 8 4 gliltig von 01.01.1999 bis 31.12.1999 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 138/1998
19. ASVG 8 4 gliltig von 01.08.1998 bis 31.12.1998 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 138/1998
20. ASVG § 4 gultig von 01.01.1998 bis 31.07.1998 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 138/1998
21. ASVG § 4 gultig von 23.04.1997 bis 31.12.1997 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 39/1997
22. ASVG § 4 gultig von 01.01.1997 bis 22.04.1997 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 600/1996
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ASVG § 410 heute

ASVG § 410 giltig ab 01.01.2014 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 87/2013

ASVG § 410 giltig von 01.01.2005 bis 31.12.2013 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 142/2004
ASVG § 410 gliltig von 01.08.1998 bis 31.12.2004 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 138/1998
ASVG § 410 giltig von 01.01.1973 bis 31.07.1998 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 31/1973

uiA N

1. BAO § 21 heute
2. BAO § 21 glltig ab 01.01.1962

1. BAO § 22 heute
2. BAO § 22 giiltig ab 15.08.2018 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 62/2018

3. BAO § 22 gultig von 01.01.1962 bis 14.08.2018
1. B-VG Art. 133 heute
2. B-VG Art. 133 gliltig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. B-VG Art. 133 gtiltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018
4. B-VG Art. 133 glltig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 22/2018
5. B-VG Art. 133 gultig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 164/2013
6. B-VG Art. 133 gliltig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 51/2012
7. B-VG Art. 133 guiltig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2003
8. B-VG Art. 133 gtiltig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 444/1974
9. B-VG Art. 133 gliltig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 211/1946
10. B-VG Art. 133 gultig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt gedndert durch StGBI. Nr. 4/1945
11. B-VG Art. 133 gultig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
Spruch

L503 2005711-1/8E
IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. DIEHSBACHER als Einzelrichter tber die Beschwerde der
XXXX GmbH (nunmehr: XXXX GmbH), vertreten durch BNP Wirtschaftstreuhand und Steuerberatungsgesellschaft
m.b.H., gegen den Bescheid der Oberdsterreichischen Gebietskrankenkasse vom 07.09.2010 zur
Dienstgeberkontonummer XXXX zu Recht erkannt:Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr.
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DIEHSBACHER als Einzelrichter Uber die Beschwerde der romisch 40 GmbH (nunmehr: rémisch 40 GmbH), vertreten
durch BNP Wirtschaftstreuhand und Steuerberatungsgesellschaft m.b.H., gegen den Bescheid der
Oberosterreichischen Gebietskrankenkasse vom 07.09.2010 zur Dienstgeberkontonummer rémisch 40 zu Recht

erkannt:

A.) Der Beschwerde wird stattgegeben und festgestellt, dass Herr XXXX im Zeitraum vom 24.02.2007 bis zumindest zum
07.09.2010 hinsichtlich der fur die XXXX GmbH (nunmehr: XXXX GmbH) ausgelbten Tatigkeit nicht als Dienstnehmer
der Vollversicherung (Pflichtversicherung in der der Kranken-, Unfall, und Pensionsversicherung) sowie der
Arbeitslosenversicherung unterlag.A.) Der Beschwerde wird stattgegeben und festgestellt, dass Herr rémisch 40 im
Zeitraum vom 24.02.2007 bis zumindest zum 07.09.2010 hinsichtlich der fur die rémisch 40 GmbH (nunmehr: romisch
40 GmbH) ausgeulbten Tatigkeit nicht als Dienstnehmer der Vollversicherung (Pflichtversicherung in der der Kranken-,
Unfall-, und Pensionsversicherung) sowie der Arbeitslosenversicherung unterlag.

B.) Die Revision ist gemal3 Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassigB.) Die Revision ist gemal Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht
zulassig.

Text
ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:
I. Verfahrensgang:romisch eins. Verfahrensgang:

1. Die Oberdsterreichische Gebietskrankenkasse (im Folgenden kurz "OOGKK") hat mit dem nunmehr bekdmpften
Bescheid vom 07.09.2010 ausgesprochen, dass XXXX (im Folgenden auch kurz: "J.K.") aufgrund seiner Tatigkeit fur die
nunmehrige Beschwerdefuhrerin, der XXXX GmbH, (im Folgenden kurz: "BF") auch im Zeitraum vom 24.02.2007 "bis
laufend" als Dienstnehmer der Vollversicherung (Pflichtversicherung in der Kranken-, Unfall-, Pensions- und
Arbeitslosenversicherung) unterliegt.1. Die Oberdsterreichische Gebietskrankenkasse (im Folgenden kurz "OOGKK")
hat mit dem nunmehr bekampften Bescheid vom 07.09.2010 ausgesprochen, dass rémisch 40 (im Folgenden auch
kurz: "J.K.") aufgrund seiner Tatigkeit fur die nunmehrige Beschwerdefihrerin, der romisch 40 GmbH, (im Folgenden
kurz: "BF") auch im Zeitraum vom 24.02.2007 "bis laufend" als Dienstnehmer der Vollversicherung (Pflichtversicherung
in der Kranken-, Unfall-, Pensions- und Arbeitslosenversicherung) unterliegt.

Begriindend fiihrte die OOGKK aus, J.K. sei seit 22.07.1991 (mit kurzen Unterbrechungen) bei der Rechtsvorgéangerin
der BF, namlich der XXXX GmbH & Co KG (im Folgenden auch kurz: "S. GmbH & Co KG"), als Arbeiter beschaftigt
gewesen. Mit 01.05.1997 sei er als technischer Angestellter in ein Angestelltenverhdltnis Gbernommen worden und
habe er seit 04.07.2003 die S. GmbH & Co KG als Prokurist vertreten. Das Vermdgen der S. GmbH & Co KG sei mit
Firmenbucheintragung vom 08.05.2004 von der BF ibernommen worden. |.K. sei aufgrund dieser Ubernahme seit
01.06.2004 fur die BF tatig. In der Folge sei dieser laut Firmenbuchauszug am 28.05.2004 als selbstandig
vertretungsbefugter Prokurist (Vertretung seit 25.05.2004) und am 29.12.2006 als selbstandig vertretungsbefugter
Geschéftsfuhrer (Vertretung seit 19.12.2006) der BF eingetragen worden. Mit 31.12.2006 sei J.K. von der BF von der
Sozialversicherung abgemeldet worden. Bis 23.02.2007 sei eine Urlaubsersatzleistung ausbezahlt worden. Es stehe
daher unstrittig fest, dass J.K. bis 31.12.2006 (Urlaubsersatzleistung bis 23.02.2007) in einem Dienstverhaltnis zur BF
gestanden und auch zur Sozialversicherung gemeldet gewesen sei.Begriindend fiihrte die OOGKK aus, J.K. sei seit
22.07.1991 (mit kurzen Unterbrechungen) bei der Rechtsvorgangerin der BF, namlich der rémisch 40 GmbH & Co KG
(im Folgenden auch kurz: "S. GmbH & Co KG"), als Arbeiter beschéftigt gewesen. Mit 01.05.1997 sei er als technischer
Angestellter in ein Angestelltenverhaltnis Gbernommen worden und habe er seit 04.07.2003 die S. GmbH & Co KG als
Prokurist vertreten. Das Vermdgen der S. GmbH & Co KG sei mit Firmenbucheintragung vom 08.05.2004 von der BF
Gbernommen worden. J.K. sei aufgrund dieser Ubernahme seit 01.06.2004 fiir die BF tétig. In der Folge sei dieser laut
Firmenbuchauszug am 28.05.2004 als selbstandig vertretungsbefugter Prokurist (Vertretung seit 25.05.2004) und am
29.12.2006 als selbstandig vertretungsbefugter Geschaftsfuhrer (Vertretung seit 19.12.2006) der BF eingetragen
worden. Mit 31.12.2006 sei J.K. von der BF von der Sozialversicherung abgemeldet worden. Bis 23.02.2007 sei eine
Urlaubsersatzleistung ausbezahlt worden. Es stehe daher unstrittig fest, dass J.K. bis 31.12.2006 (Urlaubsersatzleistung
bis 23.02.2007) in einem Dienstverhaltnis zur BF gestanden und auch zur Sozialversicherung gemeldet gewesen sei.

Fur die Kasse bleibe die Pflichtversicherung des ).K. allerdings auch Uber den 23.02.2007 aufgrund folgender
Konstruktion bestehen:



J.K. sei Alleingesellschafter sowie Geschaftsfihrer der am 10.08.2006 ins Firmenbuch eingetragenen XXXX GmbH (im
Folgenden auch kurz: "K. GmbH"), in welche das nicht protokollierte Einzelunternehmen Ing. J. K. eingebracht worden
sei. Die K. GmbH sei mit Firmenbucheintragung vom 05.09.2009 in XXXX GmbH (im Folgenden auch kurz: "KBM GmbH")
umbenannt worden. Bei der KBM GmbH sei - neben J.K. selbst - lediglich dessen Gattin seit 01.09.2006 als geringfligig
beschaftigte Angestellte zur Sozialversicherung gemeldet gewesen. Die beim Firmenbuchgericht eingereichten
Bilanzen der Jahre 2006 bis 2008 wiirden zeigen, dass es sich beim ausgewiesenen Anlagevermdégen im Wesentlichen
um die Beteiligung an der BF sowie den Firmenwert der KBM GmbH selbst handle. Beim - nur in geringem Ausmal}
vorhandenen - Umlaufvermégen handle es sich grofitenteils um Guthaben bei Kreditinstituten).K. sei
Alleingesellschafter sowie Geschaftsfiihrer der am 10.08.2006 ins Firmenbuch eingetragenen rémisch 40 GmbH (im
Folgenden auch kurz: "K. GmbH"), in welche das nicht protokollierte Einzelunternehmen Ing. J. K. eingebracht worden
sei. Die K. GmbH sei mit Firmenbucheintragung vom 05.09.2009 in rémisch 40 GmbH (im Folgenden auch kurz: "KBM
GmbH") umbenannt worden. Bei der KBM GmbH sei - neben J.K. selbst - lediglich dessen Gattin seit 01.09.2006 als
geringflgig beschaftigte Angestellte zur Sozialversicherung gemeldet gewesen. Die beim Firmenbuchgericht
eingereichten Bilanzen der Jahre 2006 bis 2008 wirden zeigen, dass es sich beim ausgewiesenen Anlagevermdgen im
Wesentlichen um die Beteiligung an der BF sowie den Firmenwert der KBM GmbH selbst handle. Beim - nur in
geringem Ausmal3 vorhandenen - Umlaufvermdégen handle es sich gréRtenteils um Guthaben bei Kreditinstituten.

Im Zuge einer Kapitalerhéhung habe die KBM GmbH mittels Generalversammlungsbeschluss vom 19.12.2006 die im
Wege einer Kapitalerh6hung geschaffenen Anteile an der BF im Nominale von €

4.000,--, verbunden mit einer Beteiligung von 10 % gegen Leistung einer Einlage von € 300.000,--, erworben.
Gesellschafter der BF seien daher Ing. XXXX (im Folgenden auch kurz: "N.H.") [89,1 %], XXXX (im Folgenden auch kurz:
"N.S.") [0,9 %] und die KBM GmbH [10 %]. Der Gesellschaftsvertrag der BF regle, dass den Geschaftsfihrern die Leitung
des Gesellschaftsunternehmens und die Entscheidung und Verfugung Uber alle Gesellschaftsangelegenheiten, die
nicht nach dem Gesetz, dem Gesellschaftsvertrag oder einem Gesellschafterbeschluss der Generalversammlung
vorbehalten seien, obliege. Alle Rechte und Pflichten der Geschaftsfihrung wirden sich aus dem Gesetz, dem
Gesellschaftsvertrag und den Gesellschafterbeschlissen ergeben. Die Geschaftsfuhrerbefugnis erstrecke sich
allerdings nur auf Handlungen, die der gewdhnliche Geschaftsverkehr mit sich bringe. Fur alle daruber
hinausgehenden Geschéfte sei ein Beschluss der Generalversammlung erforderlich. Diese sei beschlussfahig, wenn
mindestens 76 % des Stammkapitals vertreten seien. Die Beschlisse wirden, soweit im Gesetz oder im
Gesellschaftsvertrag keine strengeren Bestimmungen enthalten seien, grundsatzlich mit einfacher Mehrheit der
angegebenen Stimmen gefasst. Bestimmte Beschllsse bedirften zu ihrer Wirksamkeit einer qualifizierten Mehrheit
von 76 % - so z.B. alle Rechtshandlungen, die Gber den Umfang des laufenden Geschaftsbetriebes hinausgehen oder
far das Unternehmen von grundsatzlicher Bedeutung seien.4.000,--, verbunden mit einer Beteiligung von 10 % gegen
Leistung einer Einlage von € 300.000,--, erworben. Gesellschafter der BF seien daher Ing. rémisch 40 (im Folgenden
auch kurz: "N.H.") [89,1 %], rémisch 40 (im Folgenden auch kurz: "N.S.") [0,9 %] und die KBM GmbH [10 %]. Der
Gesellschaftsvertrag der BF regle, dass den Geschaftsfiihrern die Leitung des Gesellschaftsunternehmens und die
Entscheidung und Verfiigung Uber alle Gesellschaftsangelegenheiten, die nicht nach dem Gesetz, dem
Gesellschaftsvertrag oder einem Gesellschafterbeschluss der Generalversammlung vorbehalten seien, obliege. Alle
Rechte und Pflichten der Geschaftsfihrung wirden sich aus dem Gesetz, dem Gesellschaftsvertrag und den
Gesellschafterbeschlissen ergeben. Die Geschaftsfuhrerbefugnis erstrecke sich allerdings nur auf Handlungen, die der
gewodhnliche Geschaftsverkehr mit sich bringe. Fur alle dartber hinausgehenden Geschéfte sei ein Beschluss der
Generalversammlung erforderlich. Diese sei beschlussfahig, wenn mindestens 76 % des Stammbkapitals vertreten
seien. Die Beschlisse wuirden, soweit im Gesetz oder im Gesellschaftsvertrag keine strengeren Bestimmungen
enthalten seien, grundsatzlich mit einfacher Mehrheit der angegebenen Stimmen gefasst. Bestimmte Beschlisse
bedurften zu ihrer Wirksamkeit einer qualifizierten Mehrheit von 76 % - so z.B. alle Rechtshandlungen, die tber den
Umfang des laufenden Geschaftsbetriebes hinausgehen oder fiir das Unternehmen von grundsatzlicher Bedeutung

seien.

Am 20.12.2006 hatten die BF und die KBM GmbH einen Consulting- und Managementvertrag abgeschlossen. Mittels
dieses Vertrages sei vereinbart worden, dass die KBM GmbH folgende Leistungen fiir die BF erbringe:

e Strichaufzahlung
alle Aufgaben und Pflichten, welche die handels- und gewerberechtliche Geschaftsfiihrung mit sich bringe



e Strichaufzdhlung
zur Verflgungstellung der Gewerbeberechtigung flr das Baumeistergewerbe

e Strichaufzéhlung
samtliche kaufmannische und technische Belange der operativen Fiihrung

Weiters werde laut Consulting- und Managementvertrag ausdricklich vereinbart, dass die KBM GmbH alle
vertraglichen Leistungen durch J.K. durchfihren lasse. Eine Vertretung durch andere Personen werde in Punkt 5. des
Consulting- und Managementvertrages definitiv ausgeschlossen. Im Widerspruch dazu stehe allerdings Punkt 7., in
welchem vereinbart werde, dass J.K. im Falle einer Verhinderung durch andere Personen vertreten werden kénne. Laut
Vertrag unterliege der durch die KBM GmbH entsandte Mitarbeiter hinsichtlich Arbeitszeit, Arbeitsort und konkreter
Durchflihrung der Tatigkeit keinen Weisungen der BF. Zur Erfallung der fur J.K. aus seiner Geschéftsfuhrerstellung bei
der BF bestehenden personlichen und gesetzlichen Pflichten werde vereinbart, J.K. persénlich zur Verfligung zu stellen
und daftir kein gesondertes Entgelt zu verrechnen. Auch J.K. habe fiir diese Tatigkeit keinen Anspruch auf Entgelt oder

Kostenersatz. Als Honorar werde ein Stundensatz iHv €

49,60 zuzuglich USt pro Arbeitsstunde vereinbart. Zum Nachweis der erbrachten Arbeitsstunden und Leistungen habe
die KBM GmbH Leistungsaufzeichnungen zu fihren und diese auf Verlangen der BF vorzulegen. Samtliche
Aufwendungen, die dem Auftragnehmer durch die Vorbereitung bzw. Austbung der vertragsgegenstandlichen
Tatigkeit erwachsen wirden, seien von ihm selbst zu tragen. Es erfolge kein Ersatz von Auslagen (insbesondere nicht
Kfz- und Telefonkosten). Weiters habe der Auftragnehmer eigene Betriebsmittel (PC und dgl.) zu verwenden. Als
Kdndigungsfrist seien drei Monate zum Quartalsende vereinbart worden.

Seit Janner 2007 fakturiere J.K. seine Leistungen fur die BF auf Basis dieses Consulting- und Managementvertrages lber
die KBM GmbH. Laut Leistungsaufzeichnungen seien im Jahr 2007 monatlich durchschnittlich 170 Stunden an die BF
verrechnet worden. Bei den verrechneten Leistungen handle es sich laut den der Kasse vorliegenden Rechnungen
sowie den Stundenaufstellungen um  Geschaftsfuhrertatigkeiten sowie Kalkulationen, Abrechnungen,
Bauleiterbesprechungen sowie die Baumeistertatigkeiten fur verschiedene Baustellen.

Aufgrund des festgestellten Sachverhalts stelle die Kasse fest, dass J.K. auch nach dem 31.12.2006 im Rahmen eines
Dienstverhaltnisses fur die BF tatig sei, weshalb eine Pflichtversicherung nach 8 4 Abs 1 Z 1 iVm Abs 2 ASVG vorliege.
Ungeachtet der Zwischenschaltung der KBM GmbH habe J.K. die laut Consulting- und Managementvertrag geschuldete
Geschaftsfuhrertatigkeit hdchstpersonlich erbracht.Aufgrund des festgestellten Sachverhalts stelle die Kasse fest, dass
J.K. auch nach dem 31.12.2006 im Rahmen eines Dienstverhdltnisses fur die BF tatig sei, weshalb eine
Pflichtversicherung nach Paragraph 4, Absatz eins, Ziffer eins, in Verbindung mit Absatz 2, ASVG vorliege. Ungeachtet
der Zwischenschaltung der KBM GmbH habe J.K. die laut Consulting- und Managementvertrag geschuldete
Geschaftsfuhrertatigkeit hdchstpersonlich erbracht.

In beweiswirdigender Hinsicht verwies die OOGKK darauf, dass der Sachverhalt auf den vorgelegten Vertrégen, den
Firmenbuchauszigen, den Ubrigen im Rahmen der gemeinsamen Prufung aller lohnabhdngigen Abgaben (im
Folgenden auch kurz: "GPLA") eingeholten Unterlagen (Rechnungen, Arbeits- bzw. Leistungsaufzeichnungen,
Dienstzettel udgl.) und den schriftlichen Stellungnahmen der Parteien beruhe. Die Rechtsansicht der Kasse sei auch im
Zuge der GPLA sowie im Rahmen der Schlussbesprechung ausfiihrlich erértert worden.

Die BF und J.K. hatten jeweils ausfuhrlich schriftlich zu den Feststellungen der Kasse Stellung genommen. Demnach
hatte sich die Tatigkeit des J.K. ab dem Jahr 2007 inhaltlich und organisatorisch geandert. Der Abschluss des
Consulting- und Managementvertrages zwischen der BF und der KBM GmbH wirde keineswegs darauf abzielen, die
KBM GmbH einer inhaltlich unveranderten Leistungsbeziehung zwischenzuschalten. Dies werde im Wesentlichen mit
dem Wunsch von J.K., selbstédndig und eigenverantwortlich tatig zu sein, begriindet. Aufgrund der zunehmenden
Erfolgstrachtigkeit der KBM GmbH hatte dieser den Entschluss gefasst, aus der BF auszuscheiden. Gleichzeitig hatte er
sich allerdings bereit erklart, dem Unternehmen bis Ende 2006 zur Verflgung zu stehen und bei der Abwicklung bereits
begonnener Projekte mitzuwirken. Im Spatherbst 2006 hatten die kreditgewahrenden Banken von der BF die
Bestellung eines weiteren Geschaftsfihrers gefordert, um im Fall eines unerwarteten Ausfalls des bis dahin allein
agierenden Geschaftsfuhrers, N.H., die Handlungsfahigkeit der BF zu gewahrleisten. Daher ware J.K. im November
2006 eine weitere Zusammenarbeit angeboten worden. Die Bestellung zum Geschaftsfihrer ware nicht im Interesse
des J.K. gelegen. Es ware vielmehr der von den Kreditinstituten erhobenen Forderung entsprochen worden. Sowohl



der Inhalt seiner Tatigkeit als auch die Entgeltbedingungen hatten sich wesentlich gedndert. Die Annahme von
Auftragen wurde von der Entscheidung der KBM GmbH abhangen, welche bei mangelhafter Leistungserbringung auch
haften wirde. Das Vertragsverhaltnis zwischen der BF und der KBM GmbH wadre seit 01.01.2007 in Kraft getreten und
hatten die monatlichen Vergutungen erhebliche Schwankungen aufgewiesen. Aus der KBM GmbH wiurde J.K. eine
Tatigkeitsvergutung (2007: € 43.910,--) beziehen, auf deren Basis alle sich daran kntpfenden Nebenabgaben entrichtet
worden waren (Sozialversicherung gemal GSVG, DB, DZ und KommSt). Die KBM GmbH wirde Uber eigenes Vermdgen
(Beteiligungsbesitz, Sachanlage- und Umlaufvermoégen) verflgen, Personal beschéaftigen und Fremdleistungen
zukaufen. Die gegeniber Dritten abgerechneten Honorare hatten im Geschaftsjahr 2007 rund € 40.000,-- ausgemacht.
Die KBM GmbH wirde weiters Managementvergutungen aus der XXXX GmbH (im Folgenden auch kurz: "R. GmbH" -
seit 19.03.2010: XXXX GmbH), einer 100% Tochter der BF beziehen, als deren alleiniger Geschaftsfihrer seit 12.01.2005
J.K. fungiere.Die BF und J.K. hatten jeweils ausfihrlich schriftlich zu den Feststellungen der Kasse Stellung genommen.
Demnach hatte sich die Tatigkeit des J.K. ab dem Jahr 2007 inhaltlich und organisatorisch geandert. Der Abschluss des
Consulting- und Managementvertrages zwischen der BF und der KBM GmbH wirde keineswegs darauf abzielen, die
KBM GmbH einer inhaltlich unveranderten Leistungsbeziehung zwischenzuschalten. Dies werde im Wesentlichen mit
dem Wunsch von J.K., selbstédndig und eigenverantwortlich tatig zu sein, begriindet. Aufgrund der zunehmenden
Erfolgstrachtigkeit der KBM GmbH hatte dieser den Entschluss gefasst, aus der BF auszuscheiden. Gleichzeitig hatte er
sich allerdings bereit erklart, dem Unternehmen bis Ende 2006 zur Verflgung zu stehen und bei der Abwicklung bereits
begonnener Projekte mitzuwirken. Im Spéatherbst 2006 hatten die kreditgewdhrenden Banken von der BF die
Bestellung eines weiteren Geschaftsfihrers gefordert, um im Fall eines unerwarteten Ausfalls des bis dahin allein
agierenden Geschaftsfuhrers, N.H., die Handlungsfahigkeit der BF zu gewahrleisten. Daher ware J.K. im November
2006 eine weitere Zusammenarbeit angeboten worden. Die Bestellung zum Geschaftsfihrer ware nicht im Interesse
des J.K. gelegen. Es ware vielmehr der von den Kreditinstituten erhobenen Forderung entsprochen worden. Sowohl
der Inhalt seiner Tatigkeit als auch die Entgeltbedingungen hatten sich wesentlich gedndert. Die Annahme von
Auftragen wirde von der Entscheidung der KBM GmbH abhangen, welche bei mangelhafter Leistungserbringung auch
haften wirde. Das Vertragsverhaltnis zwischen der BF und der KBM GmbH ware seit 01.01.2007 in Kraft getreten und
hatten die monatlichen Vergutungen erhebliche Schwankungen aufgewiesen. Aus der KBM GmbH wirde J.K. eine
Tatigkeitsvergltung (2007: € 43.910,--) beziehen, auf deren Basis alle sich daran kniipfenden Nebenabgaben entrichtet
worden waren (Sozialversicherung gemald GSVG, DB, DZ und KommSt). Die KBM GmbH wirde Uber eigenes Vermogen
(Beteiligungsbesitz, Sachanlage- und Umlaufvermégen) verfiigen, Personal beschaftigen und Fremdleistungen
zukaufen. Die gegenuber Dritten abgerechneten Honorare hatten im Geschaftsjahr 2007 rund € 40.000,-- ausgemacht.
Die KBM GmbH wirde weiters Managementvergltungen aus der rémisch 40 GmbH (im Folgenden auch kurz: "R.
GmbH" - seit 19.03.2010: rédmisch 40 GmbH), einer 100% Tochter der BF beziehen, als deren alleiniger Geschaftsfuhrer
seit 12.01.2005 J.K. fungiere.

Dem Vorbringen der Parteien, die KBM GmbH wirde Uber eigenes Vermdégen verfliigen und Personal beschaftigen,
kdénne nicht gefolgt werden. Bei der KBM GmbH sei - neben J.K. - lediglich dessen Gattin seit 01.09.2006 geringflgig
beschaftigt. Im Jahr 2007 seien nach Angaben der KBM GmbH monatlich durchschnittlich 170 Stunden verrechnet
worden. Diese Leistungen kdnnten lediglich von J.K. selbst erbracht worden sein. Bei dem in der Stellungnahme
angefuhrten Vermdgen handle es sich laut Bilanz zum 31.12.2007 gréRtenteils um die Beteiligung an der BF sowie den
Firmenwert selbst.

In rechtlicher Hinsicht legte die OOGKK zunichst dar, weshalb es sich bei dem zwischen der BF und der KBM GmbH
abgeschlossenen Consulting- und Managementvertrag um einen Dienstvertrag handle. Weiters verwies die Kasse
insbesondere  auf§ 4 ASVG und die in standiger Rechtsprechung herausgearbeiteten Merkmale einer
Dienstnehmereigenschaft. Nach der Rechtsprechung sei fur die Beurteilung der rechtlichen und wirtschaftlichen
Abhangigkeit eines geschaftsfihrenden Gesellschafters einer GmbH zunachst zu prufen, ob und inwieweit dieser
aufgrund der getroffenen Vereinbarung einen beherrschenden Einfluss auf die GmbH habe. Diese Frage sei im
vorliegenden Fall zu verneinen, da J.K. mit seinem 10%igen Stimmanteil nicht in der Lage sei, die Beschlisse der
Generalversammlung zu verhindern. Ferner sei die Generalversammlung und damit N.H., welcher 89 % der
Gesellschafteranteile halte, berechtigt, J.K. Weisungen bezuglich des arbeitsbezogenen Verhaltens zu erteilen. Insoweit
die KBM GmbH zum Nachweis der erbrachten Arbeitsstunden und Leistungen entsprechende Aufzeichnungen zu
fihren und auf Verlangen der BF vorzulegen habe, zeige dies, dass J.K. weisungsgebunden und kontrollunterworfen
sei. Auch wenn J.K. bei seiner Tatigkeit bezlglich Beginn und Dauer der taglichen Arbeitszeit frei sei, musse er sich doch


https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/4

an die Offnungs- und Betriebszeiten der BF sowie deren Geschéftspartner halten. Aufgrund des Umfangs seiner
Tatigkeit kdnne er auch nicht frei Uber seine Zeit verfligen. Die Bindung an den Arbeitsort ergebe sich bei J.K. aus der
Geschaftsfuhrertatigkeit iVm dem Standort der BF. Eine strenge Bindung an einen einzigen Arbeitsplatz sei gerade bei
einem Geschaftsfuhrer nicht erforderlich, weshalb dieses Tatbestandsmerkmal in den Hintergrund trete. In Punkt 5
des Management- und Consultingvertrages werde vereinbart, dass die vertraglichen Leistungen durch J.K. zu erbringen
seien und eine Leistungserbringung durch Dritte ausgeschlossen sei. Im Widerspruch dazu werde in Punkt 7 desselben
Vertrages bestimmt, dass sich J.K. im Falle einer Verhinderung auch durch andere Personen vertreten lassen koénne. In
der Praxis sei bei Zugrundelegung des geschilderten Tatigkeitsprofils des J.K. sowie aufgrund seiner personlichen
Erfahrungen und seines Fachwissens eine Vertretung absolut undenkbar. J.K. sei persénlich arbeitspflichtig. Neben der
persénlichen Abhéangigkeit sei das zweite Tatbestandsmerkmal des Dienstnehmerbegriffs iSd § 4 Abs 2 ASVG die
wirtschaftliche Abhangigkeit. Diese bedeute das Fehlen fur den Betrieb wesentlicher organisatorischer Einrichtungen
und Betriebsmittel und sei bei entgeltlichen Arbeitsverhéltnissen zwangslaufige Folge der personlichen Abhangigkeit,
weshalb sie auch im vorliegenden Fall unzweifelhaft vorliege.In rechtlicher Hinsicht legte die OOGKK zuné&chst dar,
weshalb es sich bei dem zwischen der BF und der KBM GmbH abgeschlossenen Consulting- und Managementvertrag
um einen Dienstvertrag handle. Weiters verwies die Kasse insbesondere auf Paragraph 4, ASVG und die in standiger
Rechtsprechung herausgearbeiteten Merkmale einer Dienstnehmereigenschaft. Nach der Rechtsprechung sei fur die
Beurteilung der rechtlichen und wirtschaftlichen Abh&ngigkeit eines geschéaftsfihrenden Gesellschafters einer GmbH
zunachst zu prifen, ob und inwieweit dieser aufgrund der getroffenen Vereinbarung einen beherrschenden Einfluss
auf die GmbH habe. Diese Frage sei im vorliegenden Fall zu verneinen, da J.K. mit seinem 10%igen Stimmanteil nicht in
der Lage sei, die Beschllsse der Generalversammlung zu verhindern. Ferner sei die Generalversammlung und damit
N.H., welcher 89 % der Gesellschafteranteile halte, berechtigt, J.K. Weisungen bezlglich des arbeitsbezogenen
Verhaltens zu erteilen. Insoweit die KBM GmbH zum Nachweis der erbrachten Arbeitsstunden und Leistungen
entsprechende Aufzeichnungen zu fuhren und auf Verlangen der BF vorzulegen habe, zeige dies, dass J.K.
weisungsgebunden und kontrollunterworfen sei. Auch wenn J.K. bei seiner Tatigkeit bezlglich Beginn und Dauer der
taglichen Arbeitszeit frei sei, misse er sich doch an die Offnungs- und Betriebszeiten der BF sowie deren
Geschaftspartner halten. Aufgrund des Umfangs seiner Tatigkeit kdnne er auch nicht frei Gber seine Zeit verfligen. Die
Bindung an den Arbeitsort ergebe sich beiJ.K. aus der Geschaftsfuhrertatigkeit in Verbindung mit dem Standort der BF.
Eine strenge Bindung an einen einzigen Arbeitsplatz sei gerade bei einem Geschaftsfuhrer nicht erforderlich, weshalb
dieses Tatbestandsmerkmal in den Hintergrund trete. In Punkt 5 des Management- und Consultingvertrages werde
vereinbart, dass die vertraglichen Leistungen durch J.K. zu erbringen seien und eine Leistungserbringung durch Dritte
ausgeschlossen sei. Im Widerspruch dazu werde in Punkt 7 desselben Vertrages bestimmt, dass sich J.K. im Falle einer
Verhinderung auch durch andere Personen vertreten lassen kdnne. In der Praxis sei bei Zugrundelegung des
geschilderten Tatigkeitsprofils des J.K. sowie aufgrund seiner persdnlichen Erfahrungen und seines Fachwissens eine
Vertretung absolut undenkbar. J.K. sei personlich arbeitspflichtig. Neben der personlichen Abhangigkeit sei das zweite
Tatbestandsmerkmal des Dienstnehmerbegriffs iSd Paragraph 4, Absatz 2, ASVG die wirtschaftliche Abhangigkeit.
Diese bedeute das Fehlen fur den Betrieb wesentlicher organisatorischer Einrichtungen und Betriebsmittel und sei bei
entgeltlichen Arbeitsverhaltnissen zwangslaufige Folge der personlichen Abhdngigkeit, weshalb sie auch im
vorliegenden Fall unzweifelhaft vorliege.

Fur die Kasse stehe daher fest, dass die hier gewahlte Vorgehensweise nur den Zweck verfolgt habe,
Sozialversicherungsbestimmungen zu umgehen, weshalb der Consulting- und Managementvertrag zwischen der KBM
GmbH und der BF gemdlR§ 539a ASVG als bloBe Scheinvereinbarung zu qualifizieren und daher
sozialversicherungsrechtlich bedeutungslos sei.Fir die Kasse stehe daher fest, dass die hier gewahlte Vorgehensweise
nur den Zweck verfolgt habe, Sozialversicherungsbestimmungen zu umgehen, weshalb der Consulting- und
Managementvertrag zwischen der KBM GmbH und der BF gemaR Paragraph 539 a, ASVG als blof3e Scheinvereinbarung
zu qualifizieren und daher sozialversicherungsrechtlich bedeutungslos sei.

2.1. Im Akt befindet sich jeweils ein Schreiben der OOGKK vom 09.06.2010 an die BF und J.K., in welchem der BF und
J.K. mitgeteilt wurde, dass im Zuge einer gemeinsamen Prifung aller lohnabhangigen Abgaben unter anderem die
Tatigkeit des J.K. als Geschaftsfuhrer fir die BF in sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht Uberpruft und hierbei
festgestellt worden sei, dass dieser bei der BF seit 01.06.2004 als Prokurist beschaftigt und zur Pflichtversicherung als
Dienstnehmer angemeldet gewesen sei. Mit 29.12.2006 sei er als Geschaftsfihrer im Firmenbuch eingetragen und mit
23.02.2007 (Ende des Entgeltanspruches) von der Pflichtversicherung abgemeldet worden. Seit Janner 2007 werde die
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Geschaftsfihrungstatigkeit Uber einen "Consulting- und Managementvertrag" zwischen der BF und der K. GmbH,
deren 100%iger Gesellschafter J.K. sei, geregelt und auch zwischen diesen Firmen verrechnet. Nach den
Prifungsfeststellungen der Kasse erfolge jedoch die Tatigkeit des J.K. fur die BF nach wie vor in
Dienstnehmereigenschaft. Laut Rechtsprechung des VwGH sei es rechtlich nicht zuldssig, die schuldrechtliche
Ausformung der zwingend organschaftlich vorbestimmten Geschaftsfuhrertatigkeit als selbstandigen Gegenstand
eines mit einem Dritten bestehenden Vertrages bestehen zu lassen. Die Zwischenschaltung der K. GmbH betrachte die
Kasse in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des VWGH als sozialversicherungsrechtlich unbeachtlich. Nach den
der OOGKK vorliegenden Vertragen (be J.K. die Geschaftsfiihrung in persénlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit
zur BF aus und unterliege daher auch nach dem 23.02.2007 als Dienstnehmer iSd § 4 Abs 1 Z 1 iVm Abs 2 ASVG der
Pflichtversicherung. J.K. und der BF werde in diesem Zusammenhang die Gelegenheit gegeben, zu diesen
Feststellungen Stellung zu nehmen und werden sie jeweils insbesondere ersucht darzulegen, was sich aus ihrer Sicht
bei der Tatigkeit des J.K. ab dem Jahr 2007 im Vergleich zu den Vorjahren - inhaltlich und organisatorisch - geandert
habe und aus welchen Grinden die Geschéftsfihrung Uber die K. GmbH abgewickelt worden sei.2.1. Im Akt befindet
sich jeweils ein Schreiben der OOGKK vom 09.06.2010 an die BF und J.K., in welchem der BF und J.K. mitgeteilt wurde,
dass im Zuge einer gemeinsamen Prifung aller lohnabhéngigen Abgaben unter anderem die Tatigkeit des J.K. als
Geschéftsfuhrer fir die BF in sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht Uberprift und hierbei festgestellt worden sei,
dass dieser bei der BF seit 01.06.2004 als Prokurist beschaftigt und zur Pflichtversicherung als Dienstnehmer
angemeldet gewesen sei. Mit 29.12.2006 sei er als Geschaftsfihrer im Firmenbuch eingetragen und mit 23.02.2007
(Ende des Entgeltanspruches) von der Pflichtversicherung abgemeldet worden. Seit Janner 2007 werde die
Geschaftsfihrungstatigkeit Uber einen "Consulting- und Managementvertrag" zwischen der BF und der K. GmbH,
deren 100%iger Gesellschafter J.K. sei, geregelt und auch zwischen diesen Firmen verrechnet. Nach den
Prifungsfeststellungen der Kasse erfolge jedoch die Tatigkeit des J.K. fur die BF nach wie vor in
Dienstnehmereigenschaft. Laut Rechtsprechung des VwWGH sei es rechtlich nicht zuldssig, die schuldrechtliche
Ausformung der zwingend organschaftlich vorbestimmten Geschaftsfiihrertatigkeit als selbstandigen Gegenstand
eines mit einem Dritten bestehenden Vertrages bestehen zu lassen. Die Zwischenschaltung der K. GmbH betrachte die
Kasse in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des VWGH als sozialversicherungsrechtlich unbeachtlich. Nach den
der OOGKK vorliegenden Vertragen tbe J.K. die Geschaftsfiihrung in persénlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit
zur BF aus und unterliege daher auch nach dem 23.02.2007 als Dienstnehmer iSd Paragraph 4, Absatz eins, Ziffer eins,
in Verbindung mit Absatz 2, ASVG der Pflichtversicherung. J.K. und der BF werde in diesem Zusammenhang die
Gelegenheit gegeben, zu diesen Feststellungen Stellung zu nehmen und werden sie jeweils insbesondere ersucht
darzulegen, was sich aus ihrer Sicht bei der Tatigkeit des J.K. ab dem Jahr 2007 im Vergleich zu den Vorjahren -
inhaltlich und organisatorisch - gedandert habe und aus welchen Grinden die Geschaftsfuhrung Uber die K. GmbH
abgewickelt worden sei.

2.2. Im Akt befinden sich ferner zwei jeweils inhaltlich véllig gleiche Stellungnahmen der BF und des J.K. zu den
Schreiben der OOGKK vom 09.06.2010. In diesen Schreiben wird insbesondere dargelegt, inwieweit sich die Tatigkeit
des J.K. ab dem Jahr 2007 inhaltlich und organisatorisch gedndert habe und aus welchen Grinden die
Geschaftsfihrung tber die KBM GmbH (vormals K. GmbH) abgewickelt worden sei.

Das Beschaftigungsverhaltnis des J.K. mit der Rechtsvorgangerin der BF sei (zundchst als Arbeiter) im Juli 1991
begriindet worden. Mit Wirksamkeit ab 01.05.1997 sei er in das Angestelltenverhaltnis (als technischer Angestellter)
Ubernommen und ihm gleichzeitig auch die Prokura erteilt worden. Seit 31.12.2006 sei er im Firmenbuch als
selbstandig vertretungsbefugter Geschaftsfihrer der BF eingetragen. Die Letztfassung seines Dienstvertrages sei mit
29.05.2006 datiert.

Neben seiner Tatigkeit fur die BF bzw. deren Rechtsvorgangerinnen habe J.K. seit der Ablegung seiner
Baumeisterprifung im Jahre 2000 ein (nicht protokolliertes) Einzelunternehmen zunachst kleineren Umfanges
betrieben, dessen Geschaftsvolumen sukzessive ausgeweitet werden habe konnen. Infolge der virulenten
Haftungsproblematik (vor dem Hintergrund eines konkret eingetretenen Schadensfalles) habe dieser seinen Betrieb
mit Vertrag vom 31.08.2006 in die kurz davor errichtete KBM GmbH rickwirkend mit Stichtag 31.12.2005 eingebracht.
In Anbetracht der zunehmenden Erfolgstrachtigkeit dieses Engagements habe J.K. den Entschluss gefasst, aus der BF



auszuscheiden und damit das von ihm verfolgte Berufsziel der selbstdndigen und eigenverantwortlichen
Arbeitsausibung zu verwirklichen. Er habe sich aber bereit erklart, dem Unternehmen bis Ende 2006 zur Verfligung zu
stehen und bei der Abwicklung bereits begonnener Projekte noch mitzuwirken.

Im September 2006 habe sich die KBM GmbH aus strategischen Erwagungen (insbesondere zwecks Absicherung von
Auftragen im Bereich Baumanagement) an der im gesellschaftsrechtlichen Nahbereich der BF etablierten XXXX GmbH
beteiligt.Im September 2006 habe sich die KBM GmbH aus strategischen Erwdgungen (insbesondere zwecks
Absicherung von Auftragen im Bereich Baumanagement) an der im gesellschaftsrechtlichen Nahbereich der BF
etablierten romisch 40 GmbH beteiligt.

Im Spatherbst 2006 hatten die kreditgewdhrenden Banken mit Nachdruck die Bestellung eines weiteren
Geschaftsfuhrers fur die BF gefordert, um im Falle eines unerwarteten Ausfalls des bis dahin alleine agierenden
Geschaftsfuhrungsorganes N.H. die Handlungsfahigkeit der BF zu gewahrleisten (eine kirzlich aufgetretene plétzliche
Erkrankung des N.H. mit verbundener langerer Arbeitsunfahigkeit erweise die Dringlichkeit einer Doppelbesetzung der
Geschaftsfihrung.). Vor diesem Hintergrund sei J.K. im November 2006 eine weitere Zusammenarbeit angeboten
worden. Da er mit der Grindung der KBM GmbH seine berufliche Weichenstellung bereits vollzogen gehabt habe, sei
J.K. auch nach langeren Verhandlungen nur fir eine ausschlielich projektbezogene Kooperation zu gewinnen
gewesen. Der die Modalitdten dieses (umfangmalig eingeschrankten und inhaltlich véllig neu gestalteten)
Zusammenarbeitsverhaltnisses regelnde "Consulting- und Managementvertrag" sei am 20.12.2006 abgeschlossen
worden.

J.K. habe eine weitere Tatigkeit fir die BF auf einer, wie bereits ausgefihrt, im Hinblick auf den Tatigkeitsumfang und -
inhalt sowie die Entgeltsbedingung wesentlich gednderten Grundlage von der Einrdumung einer
gesellschaftsrechtlichen Beteiligung abhangig gemacht. Mit Notariatsakt vom 19.12.2006 habe die KBM GmbH
demzufolge im Wege einer Kapitalerh6hung geschaffene Anteile an der BF im Nominale von € 4.000,--, verbunden mit
einer Beteiligung von 10 % gegen Leistung einer Einlage von € 300.000,--, erworben. Die Eintragung der
Neugesellschafterin im Firmenbuch sei am 30.12.2006 erfolgt. Die Bestellung zum Geschaftsflhrer sei allerdings nicht
im Interesse des J.K. gelegen. Damit sei vielmehr der von den Kreditinstituten erhobenen Forderung Rechnung
getragen worden.

Im letzten Jahr seiner Anstellung sei J.K. ein Grundgehalt von monatlich € 3.872,- (bis April 2006) bzw. monatlich €
4.115,-- (ab Mai 2006) ausbezahlt worden. Ab Mai 2006 habe er auch Uberstunden abgegolten erhalten (monatlich €
845,--). Weiters sei ihm eine Bauzulage iHv monatlich rund € 200,-- zuerkannt worden.

Das Vertragsverhaltnis zwischen der BF sowie der KBM GmbH sei mit 01.01.2007 in Kraft getreten. Die monatlichen
VerglUtungen (Honorare) hatten im Jahr 2007 erhebliche Schwankungen aufgewiesen (Janner: €

5.158,40; Februar: € 7.638,40; Marz: € 8.283,20; April: € 8.035,20; Mai: € 8.308,--; Juni: € 7.960,80; Juli: € 7.638,40; August:
€

9.820,80; September: € 9.052,--; Oktober: € 8.878,40 und November: €
11.804,80 = Gesamt: € 92.578,40).

Aus der KBM GmbH beziehe J.K. eine Tatigkeitsverglutung (im Geschaftsjahr 2007 € 43.910), auf deren Basis alle sich
daran knupfenden Nebenabgaben (Sozialversicherung nach dem GSVG, DB, DZ, Kommunalsteuer) entrichtet worden
seien.

Die KBM GmbH verfiige Uber eigenes Vermogen (Beteiligungsbesitz, Sachanlage- und Umlaufvermdégen). Diese
beschaftige eigenes Personal und kaufe Fremdleistungen zu. Die gegenuber Dritten abgerechneten Honorare hatten
im Geschaftsjahr 2007 beispielsweise rund € 40.000 (€ 39.437,96) ausgemacht. Die Gesellschaft beziehe weiters
Managementvergitungen aus der R. GmbH, einer 100%igen Tochtergesellschaft der BF, als deren alleiniger
Geschéftsfuhrer J.K. (seit Eintragung der Gesellschaft im Firmenbuch am 12.01.2005) fungiere.

Erwahnt sei in diesem Zusammenhang, dass die KBM GmbH einen Consulting- und Managementvertrag mit
vergleichbarem Leistungsinhalt auch mit der XXXX (im Folgenden auch kurz: "V. GesmbH"), an welcher sie kirzlich eine
10%ige Beteiligung erworben habe, abgeschlossen habe. Auch in dieser Gesellschaft Ube J.K. seit 17.12.2009 die
Funktion eines selbstandig vertretungsbefugten Geschaftsfihrers aus. Im weiteren Sinne betreibe die KBM GmbH
somit eine "Konzernentsendung", welche von den Regelungen der RZ 104 EStR Uber die von der Vertragsgestaltung



abweichende Zurechnung "hochstpersonlicher" Einklinfte grundsatzlich nicht berlhrt sein solle.Erwahnt sei in diesem
Zusammenhang, dass die KBM GmbH einen Consulting- und Managementvertrag mit vergleichbarem Leistungsinhalt
auch mit der rémisch 40 (im Folgenden auch kurz: "V. GesmbH"), an welcher sie kirzlich eine 10%ige Beteiligung
erworben habe, abgeschlossen habe. Auch in dieser Gesellschaft Ube J.K. seit 17.12.2009 die Funktion eines
selbstandig vertretungsbefugten Geschaftsfihrers aus. Im weiteren Sinne betreibe die KBM GmbH somit eine
"Konzernentsendung", welche von den Regelungen der RZ 104 EStR Uber die von der Vertragsgestaltung abweichende
Zurechnung "héchstpersonlicher" Einkinfte grundsatzlich nicht berthrt sein solle.

Nach den Kriterien der RZ 104 EStR (in der an 11.12.2009 geltenden Fassung) wirden die Voraussetzungen fur die
Anerkennung der steuerlichen Zurechnung der Managementvergutungen an die "zwischengeschaltete" KBM GmbH
jedenfalls vorliegen. Das gegen die Umqualifikation des nach der Vertragslage der Gesellschaft gebihrenden Entgelts
in "hochstpersonliche" Einkinfte (u.a.) des J.K. gerichtete Rechtsmittel sei am 04.02.2009 beim Finanzamt eingebracht

worden.

Zusammenfassend werde festgehalten, dass der Abschluss des Consulting- und Managementvertrages mit der KBM
GmbH keineswegs darauf abgezielt habe, diese Gesellschaft einer inhaltlich unveranderten Leistungsbeziehung
zwischenzuschalten. J.K. habe vielmehr den Entschluss gefasst, seine berufliche Zukunft neu zu gestalten und sein
Dienstverhaltnis mit der BF aufzulésen. Lediglich aufgrund des dringlichen Ersuchens der BF sei J.K. mit der Mal3gabe
der Einrdumung einer gesellschaftsrechtlichen Beteiligung bereit gewesen, auf einer vollig neu definierten
vertraglichen Basis projektbezogen zur Verfligung zu stehen und auch (der Forderung der Banken entsprechend) ein
Geschaftsfuhrungsmandat zu Gbernehmen. Sowohl der Inhalt seiner Tatigkeit fur die BF als auch die diesbeztiglichen

Entgeltbedingungen hatten sich wesentlich geandert.

Die Annahme von Auftragen erfolge alleine im Entscheidungs- und Verantwortungsbereich der KBM GmbH, welche im
Falle mangelhafter Leistungserbringung auch einer Haftung mit ihrem gesamten Vermdgen (v.a. Beteiligungs- und
Liegenschaftsbesitz) ausgesetzt sei. Die vertragliche Neugestaltung mit Wirksamkeit ab 01.01.2007 (nach bereits einige
Monate zuvor erfolgter Kindigung seines Anstellungsverhdltnisses mit der BF) sei vor dem Hintergrund der

geanderten Berufsziele des J.K. zu sehen.

Die Erzielung einer Abgabenersparnis sei damit nicht angestrebt worden. Eine missbrauchliche Gestaltung kdnne

daher jedenfalls ausgeschlossen werden.

Anzumerken sei schlieBlich noch, dass die im Schreiben der Kasse vom 09.06.2010 vertretene Auffassung, es ware
unzulassig, "die schuldrechtliche Ausformung der zwingend organschaftlich vorbestimmten Geschaftsfuhrertatigkeit
als selbstandigen Gegenstand eines mit einem Dritten bestehenden Vertrages bestehen zu lassen", in gesellschafts-
und arbeitsrechtlicher Hinsicht nicht der herrschenden Meinung entspreche. Diese stelle somit keinen
Rechtfertigungsgrund fur die Annahme einer fortgesetzten Dienstnehmereigenschaft des J.K. dar. Auch stehe der
Einkanftezurechnung an die KBM GmbH kein gesetzliches oder statutarisches Verbot zur Erbringung der
vertragsgegenstandlichen Leistungen entgegen.

AbschlieBend wird ersucht, die KBM GmbH als Zurechnungssubjekt der dieser nach Vertragslage gebuhrenden
Vergltungen anzuerkennen und von einer Vorschreibung von Sozialversicherungsbeitragen Abstand zu nehmen. Da
die Feststellung des zutreffenden Zurechnungssubjektes auch Gegenstand zweier bei der Finanzverwaltung und bei
der Gemeinde XXXX eingebrachter Rechtsmittel sei, ware es zudem angebracht, eine einheitliche Beurteilung
vorzunehmen und idS den Ausgang der Berufungsverfahren abzuwarten.Abschlieend wird ersucht, die KBM GmbH
als Zurechnungssubjekt der dieser nach Vertragslage gebihrenden Vergltungen anzuerkennen und von einer
Vorschreibung von Sozialversicherungsbeitrdgen Abstand zu nehmen. Da die Feststellung des zutreffenden
Zurechnungssubjektes auch Gegenstand zweier bei der Finanzverwaltung und bei der Gemeinde rdémisch 40
eingebrachter Rechtsmittel sei, ware es zudem angebracht, eine einheitliche Beurteilung vorzunehmen und idS den
Ausgang der Berufungsverfahren abzuwarten.

2.3. Im Akt befindet sich zudem eine "Niederschrift Uber die Schlussbesprechung gemafR§ 149 Abs 1 BAO" vom
16.03.2009.2.3. Im Akt befindet sich zudem eine "Niederschrift Gber die Schlussbesprechung gemaR Paragraph 149,
Absatz eins, BAO" vom 16.03.2009.

2.4. Weiters befinden sich im Akt insbesondere der Gesellschaftsvertrag der BF und der Consulting- und
Managementvertrag vom 20.12.2006.


https://www.jusline.at/gesetz/bao/paragraf/149

2.5. SchlieBlich befinden sich im Akt unter anderem ein Lohnzettel und Beitragsgrundlagennachweis des J.K. fur das
Jahr 2006, mehrere Kontoblatter "Sachkonten" der BF, ein Mitarbeiter-Stammdatenblatt bezlglich des J.K. vom
17.01.2006, der Jahresabschluss 2007 der K. GmbH, die Bekanntgabe der GrolRenmerkmale zur Einordnung in die
GrolRenklassen nach & 221 Abs 1 bis 3 HGB bezlglich der K. GmbH, die Bilanz zum 31.12.2006 der K. GmbH, der
Anhang zum Jahresabschluss der K. GmbH, die Jahresabschlisse 2008 und 2009 der KBM GmbH, der Jahresabschluss
2008 der BF samt Anhang zum Jahresabschluss, ein Ausdruck aus der Wirtschaftsdatenbank "Firmen-Compass" vom
20.07.2010, ein Firmenbuchauszug die BF betreffend vom 19.10.2009, ein Prifungs- und Nachschauauftrag der
OOGKK vom 30.06.2008, eine Aufstellung der an die BF gerichteten Nachforderungen des Finanzamtes, der OOGKK
und der Gemeinde XXXX , an die BF gerichtete Rechnungen bzw. Honorarnoten der K. GmbH samt Stundenaufstellung
fUr den Zeitraum Janner bis November 2007 und der Dienstzettel des J.K. vom 28.05.1997.2.5. Schliel3lich befinden sich
im Akt unter anderem ein Lohnzettel und Beitragsgrundlagennachweis des J.K. fir das Jahr 2006, mehrere Kontoblatter
"Sachkonten" der BF, ein Mitarbeiter-Stammdatenblatt bezlglich des J.K. vom 17.01.2006, der Jahresabschluss 2007
der K. GmbH, die Bekanntgabe der GréBenmerkmale zur Einordnung in die GréRenklassen nach Paragraph 221,
Absatz eins bis 3 HGB bezlglich der K. GmbH, die Bilanz zum 31.12.2006 der K. GmbH, der Anhang zum
Jahresabschluss der K. GmbH, die Jahresabschlisse 2008 und 2009 der KBM GmbH, der Jahresabschluss 2008 der BF
samt Anhang zum Jahresabschluss, ein Ausdruck aus der Wirtschaftsdatenbank "Firmen-Compass" vom 20.07.2010, ein
Firmenbuchauszug die BF betreffend vom 19.10.2009, ein Priifungs- und Nachschauauftrag der OOGKK vom
30.06.2008, eine Aufstellung der an die BF gerichteten Nachforderungen des Finanzamtes, der OOGKK und der
Gemeinde romisch 40, an die BF gerichtete Rechnungen bzw. Honorarnoten der K. GmbH samt Stundenaufstellung fur
den Zeitraum Janner bis November 2007 und der Dienstzettel des J.K. vom 28.05.1997.

3. Mit Schriftsatz ihres steuerlichen Vertreters vom 08.10.2010 erhob die BF fristgerecht Einspruch (nunmehr:
Beschwerde) gegen den Bescheid der OOGKK vom 07.09.2010. Darin wird zunichst der aus Sicht der BF
beurteilungsrelevante Sachverhalt dargestellt. Demnach sei das Beschaftigungsverhaltnis des J.K. mit einer
Rechtsvorgangerin der BF (zundchst als Arbeiter) im Juli 1991 begriindet worden. Mit Wirksamkeit ab 01.05.1997 sei
dieser in das Angestelltenverhaltnis (als technischer Angestellter) Gbernommen und ihm gleichzeitig auch die Prokura
erteilt worden. Seit 31.12.2006 sei er im Firmenbuch als selbstandig vertretungsbefugter Geschaftsfuhrer der BF
eingetragen. Die Letztfassung seines Dienstvertrages sei mit 29.05.2006 datiert.

Neben seiner Tatigkeit fur die BF bzw. deren Rechtsvorgangerinnen habe J.K. seit der Ablegung seiner
Baumeisterprifung im Jahre 2000 ein (nicht protokolliertes) Einzelunternehmen betrieben, dessen Geschaftsvolumen
sukzessive ausgeweitet werden habe kénnen. Infolge der virulenten Haftungsproblematik (vor dem Hintergrund eines
konkret eingetretenen Schadensfalles) habe dieser seinen Betrieb mit Vertrag vom 31.08.2006 in die kurz davor
errichtete KBM GmbH (vormals K. GmbH) ridckwirkend mit Stichtag 31.12.2005 eingebracht. In Anbetracht der
zunehmenden Erfolgstrachtigkeit dieses Engagements habe J.K. den Entschluss gefasst, aus der BF auszuscheiden und
damit das von ihm verfolgte Berufsziel der selbstdndigen und eigenverantwortlichen Arbeitsaustibung zu
verwirklichen. Er habe sich aber bereit erklart, dem Unternehmen bis Ende 2006 zur Verfliigung zu stehen und bei der
Abwicklung bereits begonnener Projekte noch mitzuwirken. Sein Dienstverhaltnis sei mit 31.12.2006 einvernehmlich

beendet worden. Bis 23.02.2007 sei eine Urlaubsersatzleistung zum Tragen gekommen.

Im September 2006 habe sich die KBM GmbH aus strategischen Erwagungen (insbesondere zwecks Absicherung von
Auftragen im Bereich Baumanagement) an der im gesellschaftsrechtlichen Nahbereich der GmbH etablierten XXXX
GmbH beteiligt.Im September 2006 habe sich die KBM GmbH aus strategischen Erwagungen (insbesondere zwecks
Absicherung von Auftragen im Bereich Baumanagement) an der im gesellschaftsrechtlichen Nahbereich der GmbH

etablierten rémisch 40 GmbH beteiligt.

Im Spatherbst 2006 hatten die kreditgewahrenden Banken mit Nachdruck die Bestellung eines weiteren
Geschéftsfihrers gefordert, um im Falle eines unerwarteten Ausfalls des bis dahin alleine agierenden
Geschaftsfuhrungsorganes N.H. die Handlungsfahigkeit der BF zu gewahrleisten. Vor diesem Hintergrund wurde J.K. im
November 2006 eine weitere Zusammenarbeit angeboten. Da er mit der Grindung der KBM GmbH und Einbringung
des Betriebes seines vormaligen Einzelunternehmens seine berufliche Weichenstellung bereits vollzogen gehabt habe,
sei J.K. auch nach langeren Verhandlungen nur fur eine ausschliel3lich projektbezogene Kooperation zu gewinnen



gewesen. Der die Modalitdten dieses (umfangmalig eingeschrankten und inhaltlich véllig neu gestalteten)
Zusammenarbeitsverhaltnisses regelnde "Consulting- und Managementvertrag" sei am 20.12.2006 abgeschlossen

worden.

J.K. habe eine weitere Tatigkeit fur die BF auf einer, wie bereits ausgefihrt, im Hinblick auf den Tatigkeitsumfang und -
inhalt sowie die Entgeltsbedingung wesentlich gednderten Grundlage von der Einrdumung einer
gesellschaftsrechtlichen Beteiligung abhangig gemacht. Mit Notariatsakt vom 19.12.2006 habe die KBM GmbH
demzufolge im Wege einer Kapitalerh6hung geschaffene Anteile an der BF im Nominale von € 4.000,--, verbunden mit
einer Beteiligung von 10% gegen Leistung einer Einlage von € 300.000,--, erworben. Die Eintragung der
Neugesellschafterin im Firmenbuch sei am 30.12.2006 erfolgt. Die Bestellung zum Geschaftsfihrer sei allerdings nicht
im Interesse des J.K. gelegen. Damit sei vielmehr der von den Kreditinstituten erhobenen Forderung Rechnung
getragen worden.

Im letzten Jahr seiner Anstellung sei J.K. ein Grundgehalt von monatlich € 3.872,-- (bis April 2006) bzw. monatlich €
4.115,-- (ab Mai 2006) ausbezahlt worden. Ab Mai 2006 habe er auch Uberstunden abgegolten erhalten (monatlich €
845,--). Weiters sei ihm eine Bauzulage iHv monatlich rund € 200,-- zuerkannt worden.

Das Vertragsverhaltnis zwischen der BF sowie der KBM GmbH sei mit 01.01.2007 in Kraft getreten. Die monatlichen
VerglUtungen (Honorare) hatten im Jahr 2007 erhebliche Schwankungen aufgewiesen (Janner: €

5.158,40; Februar: € 7.638,40; Marz: € 8.283,20; April: € 8.035,20; Mai: € 8.308,--; Juni: € 7.960,80; Juli: € 7.638,40; August:
€

9.820,80; September: € 9.052,--; Oktober: € 8.878,40 und November: €
11.804,80 = Gesamt: € 92.578,40).

Aus der KBM GmbH beziehe J.K. eine Tatigkeitsvergutung (im Geschaftsjahr 2007 € 43.910), auf deren Basis alle sich
daran knupfenden Nebenabgaben (Sozialversicherung nach dem GSVG, DB, DZ, Kommunalsteuer) entrichtet worden

seien.

Die KBM GmbH verflige Uber eigenes Vermdgen (Beteiligungsbesitz, Sachanlage- und Umlaufvermogen). Diese
beschaftige eigenes Personal und kaufe Fremdleistungen zu. Die gegenUber Dritten abgerechneten Honorare hatten
im Geschaftsjahr 2007 beispielsweise rund € 40.000 (€ 39.437,96) ausgemacht. Die Gesellschaft beziehe weiters
Managementvergitungen aus der R. GmbH, einer 100%igen Tochtergesellschaft der BF, als deren alleiniger
Geschéaftsfuhrer J.K. (seit Eintragung der Gesellschaft im Firmenbuch am 12.01.2005) fungiere. Erwahnt sei in diesem
Zusammenhang, dass die KBM GmbH einen Consulting- und Managementvertrag mit vergleichbarem Leistungsinhalt
auch mit der V. GesmbH, an welcher sie kirzlich eine 10%ige Beteiligung erworben habe, abgeschlossen habe. Auch in
dieser Gesellschaft tbe J.K. seit 17.12.2009 die Funktion eines selbstandig vertretungsbefugten Geschaftsfiihrers aus.
Im weiteren Sinne betreibe die KBM GmbH somit eine "Konzernentsendung", welche von den Regelungen der RZ 104
EStR Uber die von der Vertragsgestaltung abweichende Zurechnung "hdchstpersdnlicher" Einklinfte grundsatzlich nicht
berthrt sein solle. Nach den Kriterien der RZ 104 EStR (in der an 11.12.2009 geltenden Fassung) wurden die
Voraussetzungen fur die Anerkennung der steuerlichen Zurechnung der Managementvergitungen an die
"zwischengeschaltete" KBM GmbH jedenfalls vorliegen. Das gegen die Umqualifikation des nach der Vertragslage der
Gesellschaft geblhrenden Entgelts in "hdchstpersonliche" Einklnfte (u.a.) des J.K. gerichtete Rechtsmittel sei am
04.02.2009 beim Finanzamt eingebracht worden.Die KBM GmbH verfiige Uber eigenes Vermogen (Beteiligungsbesitz,
Sachanlage- und Umlaufvermdgen). Diese beschaftige eigenes Personal und kaufe Fremdleistungen zu. Die gegenuber
Dritten abgerechneten Honorare hatten im Geschaftsjahr 2007 beispielsweise rund € 40.000 (€ 39.437,96) ausgemacht.
Die Gesellschaft beziehe weiters Managementvergitungen aus der R. GmbH, einer 100%igen Tochtergesellschaft der
BF, als deren alleiniger Geschaftsfuhrer J.K. (seit Eintragung der Gesellschaft im Firmenbuch am 12.01.2005) fungiere.
Erwdhnt sei in diesem Zusammenhang, dass die KBM GmbH einen Consulting- und Managementvertrag mit
vergleichbarem Leistungsinhalt auch mit der romisch finf. GesmbH, an welcher sie kirzlich eine 10%ige Beteiligung
erworben habe, abgeschlossen habe. Auch in dieser Gesellschaft Ube J.K. seit 17.12.2009 die Funktion eines
selbstandig vertretungsbefugten Geschaftsfihrers aus. Im weiteren Sinne betreibe die KBM GmbH somit eine
"Konzernentsendung", welche von den Regelungen der RZ 104 EStR Uber die von der Vertragsgestaltung abweichende
Zurechnung "hdchstpersonlicher" Einklnfte grundsatzlich nicht berthrt sein solle. Nach den Kriterien der RZ 104 EStR
(in der an 11.12.2009 geltenden Fassung) wirden die Voraussetzungen fir die Anerkennung der steuerlichen



Zurechnung der Managementverglitungen an die "zwischengeschaltete" KBM GmbH jedenfalls vorliegen. Das gegen
die Umqualifikation des nach der Vertragslage der Gesellschaft gebiihrenden Entgelts in "hdchstpersénliche" Einkinfte
(u.a.) des J.K. gerichtete Rechtsmittel sei am 04.02.2009 beim Finanzamt eingebracht worden.

Zusammenfassend werde festgehalten, dass der Abschluss des Consulting- und Managementvertrages mit der KBM
GmbH keineswegs darauf abgezielt habe, diese Gesellschaft einer inhaltlich unveranderten Leistungsbeziehung
zwischenzuschalten. J.K. habe vielmehr den Entschluss gefasst, seine berufliche Zukunft neu zu gestalten und sein
Dienstverhaltnis mit der BF aufzulésen. Lediglich aufgrund des dringlichen Ersuchens der BF sei J.K. mit der MalRgabe
der Einrdumung einer gesellschaftsrechtlichen Beteiligung bereit gewesen, auf einer vollig neu definierten
vertraglichen Basis projektbezogen zur Verfligung zu stehen und auch (der Forderung der Banken entsprechend) ein
Geschaftsfuhrungsmandat zu Gbernehmen. Sowohl der Inhalt seiner Tatigkeit fur die BF als auch die diesbeztiglichen
Entgeltbedingungen hatten sich wesentlich gedndert. Die Annahme von Auftragen erfolge alleine im Entscheidungs-
und Verantwortungsbereich der KBM GmbH, welche im Falle mangelhafter Leistungserbringung auch einer Haftung
mit ihrem gesamten Vermdgen (v.a. Beteiligungs- und Liegenschaftsbesitz) ausgesetzt sei. Die vertragliche
Neugestaltung mit Wirksamkeit ab 01.01.2007 (nach bereits einige Monate zuvor erfolgter Kindigung seines
Anstellungsverhaltnisses mit der BF) sei vor dem Hintergrund der gedanderten Berufsziele des J.K. zu sehen. Die
Erzielung einer Abgabenersparnis sei damit nicht angestrebt worden. Eine missbrauchliche Gestaltung kénne daher
jedenfalls ausgeschlossen werden.

Anzumerken sei schlieBlich noch, dass die im Schreiben der Kasse vom 09.06.2010 vertretene Auffassung, es ware
unzulassig, "die schuldrechtliche Ausformung der zwingend organschaftlich vorbestimmten Geschaftsfuhrertatigkeit
als selbstandigen Gegenstand eines mit einem Dritten bestehenden Vertrages bestehen zu lassen", in gesellschafts-
und arbeitsrechtlicher Hinsicht nicht der herrschenden Meinung entspreche. Diese stelle somit nach Ansicht der
steuerlichen Vertretung der BF keinen Rechtfertigungsgrund fur die Annahme einer fortgesetzten
Dienstnehmereigenschaft des J.K. dar. Auch stehe der Einklnftezurechnung an die KBM GmbH kein gesetzliches oder
statutarisches Verbot zur Erbringung der vertragsgegenstandlichen Leistungen entgegen.

Insoweit die OOGKK den Consulting- und Managementvertrag vor dem Hintergrund des§ 539a ASVG im Rahmen der
Bescheidbegrundung letztlich als eine sozialversicherungsrechtlich unbeachtliche "Scheinvereinbarung" qualifiziere,
wird in weiterer Folge von Seiten der steuerlichen Vertretung bezlglich der Vermdégensausstattung bzw. dem
Tatigkeitsfeld der KBM GmbH (Marktauftritt) festgehalten, dass die KBM GmbH den vormals in der Rechtsform eines
Einzelunternehmens geflhrten Betrieb des J.K. im Wege einer Einbringung Gbernommen habe. Diese verflge schon
deswegen Uber eigenbetrieblich genutzte Vermoégenswerte (Blroausstattung, Navigationssystem, Fahrzeug u.a.). Die
KBM GmbH erbringe Leistungen nicht nur aufgrund des mit der BF abgeschlossenen Consulting- und
Managementvertrages, sondern auch gegenuber Dritten (diverse Projekte im Bereich des Baumeistergewerbes) in
einem nicht bloR vernachldssigbaren AusmaB. Das aus Letzteren erwirtschaftete Honorarvolumen habe sich
beispielsweise im Geschaftsjahr 2007 auf rd. € 40.000-- belaufen und damit knapp die Halfte der seitens der BF
geleisteten Vergltungen ausgemacht. FUr den Zeitraum Janner bis August des laufenden Jahres weise die Saldenliste
bereits Drittumsatze (Leistungserldse) iHv €Insoweit die OOGKK den Consulting- und Managementvertrag vor dem
Hintergrund des Paragraph 539 a, ASVG im Rahmen der Bescheidbegrindung letztlich als eine
sozialversicherungsrechtlich unbeachtliche "Scheinvereinbarung" qualifiziere, wird in weiterer Folge von Seiten der
steuerlichen Vertretung bezlglich der Vermdgensausstattung bzw. dem Tatigkeitsfeld der KBM GmbH (Marktauftritt)
festgehalten, dass die KBM GmbH den vormals in der Rechtsform eines Einzelunternehmens gefiihrten Betrieb des J.K.
im Wege einer Einbringung Ubernommen habe. Diese verfige schon deswegen Uber eigenbetrieblich genutzte
Vermdgenswerte (Blroausstattung, Navigationssystem, Fahrzeug u.a.). Die KBM GmbH erbringe Leistungen nicht nur
aufgrund des mit der BF abgeschlossenen Consulting- und Managementvertrages, sondern auch gegenutber Dritten
(diverse Projekte im Bereich des Baumeistergewerbes) in einem nicht bloR vernachlassigbaren Ausmali. Das aus
Letzteren erwirtschaftete Honorarvolumen habe sich beispielsweise im Geschaftsjahr 2007 auf rd. € 40.000-- belaufen
und damit knapp die Halfte der seitens der BF geleisteten Vergltungen ausgemacht. Fir den Zeitraum Janner bis
August des laufenden Jahres weise die Saldenliste bereits Drittumsatze (Leistungserldse) iHv €

35.000,-- (im September 2010 seien weitere € 9.000,-- abgerechnet worden) sowie Handelswarenerlése mit € 9.000,--
aus. Daneben vereinnahme sie, wie bereits erwahnt, Managementverglitungen aus gesellschaftsrechtlich verbundenen
bzw. nahe stehenden Unternehmen. Die KBM GmbH beschéftige zwar lediglich eine Mitarbeiterin in der Verwaltung,
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bediene sich im operativen Bereich aber einer Mehrzahl von Subauftragnehmern. Der aus diesem Titel entstandene
Aufwand habe 2007 beispielsweise € 4.000,-- betragen und sich von Janner bis August 2010 auf € 25.000,-- belaufen.
Die KBM GmbH beschaftige idS Mitarbeiter (auf die rechtliche Ausgestaltung des Beschaftigungsverhaltnisses komme
es nicht an), welche nicht blo3 Vorbereitungs- und Hilfstatigkeiten verrichten wirden. Die KBM GmbH trete
eigenstandig am Markt auf (Marktprasenz), nutze die sich ihr bietenden Chancen und generiere auch ohne
Einbeziehung der empfangenen Managementvergitungen ein erhebliches Einkommen, welches dem Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer J.K. fUr sich alleine eine ausreichende Lebensgrundlage vermitteln wirde. Gemessen an den Kriterien
der RZ 104 der Einkommensteuerrichtlinien misste sie als Zurechnungssubjekt der Einklinfte anerkannt werden. Das
diesbezlgliche Rechtsmittel sei, wie erwahnt, anhangig.

Wie in der aktuellen Literatur nachgewiesen worden sei, sei die "Drittanstellung" von Geschaftsfihrern
gesellschaftsrechtlich uneingeschrankt (nicht nur in den Fallen der Konzerngestellung sowie im Rahmen einer GmbH &
Co KG) zulassig. Grundsatzlich sei in diesem Zusammenhang zwischen der organschaftlichen Bestellung und der
Regelung der schuldrechtlichen Beziehungen zwischen der Gesellschaft und ihren geschaftsfihrenden Organen
(Anstellung) strikt zu differenzieren. Der Geschaftsfihrer kénne auch unentgeltlich tatig sein. Die Organbestellung
bleibe in diesem Falle unabgegolten. Zivilrechtlich bestehe auch kein Einwand dagegen, dass ein nicht unentgeltlich
tatiger Geschaftsfihrer von einem Dritten entlohnt werde bzw. dass seine Entlohnung durch einen Dritten fUr eine
andere Tatigkeit das Engagement als Geschaftsfiihrer mitabgelte. Keinesfalls bestehe der Entlohnungsanspruch aber
zwingend gegenulber der von ihm geleiteten Gesellschaft. Der Umstand, dass die BF aufgrund des Bestellungsaktes
zum Geschéaftsfuhrer eine eigene Rechtsbeziehung zu J.K. unterhalte, dirfte ihr vor diesem Hintergrund nicht zugleich
auch das Recht auf die Arbeitsleistung dieses Geschaftsfiihrers vermitteln, jedenfalls aber nicht zur Entgeltleistung an
die naturliche Person verpflichten.

Im Rahmen einer Drittanstellung sei von einer in eine Organbestellung mindenden Arbeitskraftegestellung
auszugehen. Das Zurverfligungstellen einer zur Wahrnehmung der Geschaftsfiihrungsagenden geeigneten nattirlichen
Person bilde den Vertragsinhalt zwischen den beiden Gesellschaften (Verleiherin und Entleiherin). An dem dadurch
entstehenden "Dreiecksverhaltnis" andere sich auch nichts, wenn sich der zu Bestellende Uber eine von ihm
beherrschte Kapitalgesellschaft gleichsam selbst verleihe. Entscheidend fiir die Anerkennung der Gestaltung werde bei
Anwendung einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise sein, zu wem die vertragliche Rechtsbeziehung tatsachlich

geknupft worden sei.

Der zwischen der BF und der KBM GmbH abgeschlossene Consulting- und Managementvertrag regle die
wechselseitigen Rechte und Pflichten im Verhaltnis zwischen diesen beiden Gesellschaften (das "Valutaverhaltnis" iSv
Tanzer M., Die Einkiinftezurechnung bei Drittanstellung von Geschaftsfihrern (Vorstanden) im Ertragssteuerrecht,
0StZ 6/2009, S. 123ff). Die Ausgestaltung dieses Vertragsverhiltnisses prage allerdings in keiner Weise die steuerliche
und sozialversicherungsrechtliche Qualifikation des Engagements des zur Verfiigung gestellten Geschaftsfiihrers. Ob
es sich dabei um ein Dauer- oder ein Zielschuldverhdltnis handle, sei véllig irrelevant. Keinesfalls lasse sich daraus
Aufschluss darlber gewinnen, ob der Geschéftsfihrer in einem Dienstverhaltnis zur BF stehe. Denkunmoglich sei es
jedenfalls auch, dass eine "Geschaftsfihrende GmbH" selbst ein Dienstverhaltnis bzw. dienstnehmerahnliches
Verhdltnis entfalte.Der zwischen der BF und der KBM GmbH abgeschlossene Consulting- und Managementvertrag
regle die wechselseitigen Rechte und Pflichten im Verhéltnis zwischen diesen beiden Gesellschaften (das
"Valutaverhaltnis" iSv Tanzer M., Die Einkinftezurechnung bei Drittanstellung von Geschaftsfihrern (Vorstanden) im
Ertragssteuerrecht, OStZ 6 aus 2009,, S. 123ff). Die Ausgestaltung dieses Vertragsverhéltnisses prage allerdings in
keiner Weise die steuerliche und sozialversicherungsrechtliche Qualifikation des Engagements des zur Verflgung
gestellten Geschaftsfuhrers. Ob es sich dabei um ein Dauer- oder ein Zielschuldverhaltnis handle, sei véllig irrelevant.
Keinesfalls lasse sich daraus Aufschluss dartber gewinnen, ob der Geschaftsfihrer in einem Dienstverhaltnis zur BF
stehe. Denkunmoglich sei es jedenfalls auch, dass eine "GeschaftsfUhrende GmbH" selbst ein Dienstverhaltnis bzw.
dienstnehmerdhnliches Verhaltnis entfalte.

Auf Basis des Consulting- und Managementvertrages stelle die KBM GmbH der BF projektbezogene Leistungen, welche
in "Stundenaufstellungen" festgehalten werden wirden, in Rechnung. Diese seien dem operativen Tatigkeitsfeld der
KBM GmbH zuzuordnen. Sie stiinden in einem engen Zusammenhang mit deren betrieblichen Haupttatigkeit und



seien somit Ausfluss des eigenbetrieblichen Engagements einer Gesellschaft, die im Hinblick auf die betreffende
Tatigkeit selbst Marktchancen nutze und auch Uber einen eigenen, von der Person des J.K. sich abhebenden,
geschaftlichen Betrieb verflige.

GemaR § 2 Abs. 6 des Consulting- und Managementvertrages gelange fiir die Erfullung des J.K. aus der Ubernahme des
Geschaftsfihrungsmandates entstehenden gesetzlichen Verpflichtungen kein gesondertes Entgelt (weder an die KBM
GmbH noch an J.K.) zur Verrechnung. Wie oben ausgefuhrt, sei die Unentgeltlichkeit der Organbestellung jedenfalls
zul3ssig. Sie sei in ertragsteuerlicher Hinsicht im Ubrigen auch in der RZ 2605 der Einkommensteuerrichtlinien
("Nutzungseinlage") gedeckt.GemaR Paragraph 2, Absatz 6, des Consulting- und Managementvertrages gelange fur die
Erfullung des J.K. aus der Ubernahme des Geschéftsfihrungsmandates entstehenden gesetzlichen Verpflichtungen
kein gesondertes Entgelt (weder an die KBM GmbH noch an J.K.) zur Verrechnung. Wie oben ausgefihrt, sei die
Unentgeltlichkeit der Organbestellung jedenfalls zuléssig. Sie sei in ertragsteuerlicher Hinsicht im Ubrigen auch in der
RZ 2605 der Einkommensteuerrichtlinien ("Nutzungseinlage") gedeckt.

Eine Bindungswirkung hinsichtlich der Einbeziehung in die Vollversicherung gemaR§ 4 Abs 2 ASVG an die Feststellung
der Lohnsteuerpflicht durch die zustandige Finanzbehoérde (iSd Erkenntnisses des VwGH vom 19.10.2005, GZ
2002/08/0242), wie in der Niederschrift Gber die Schlussbesprechung gemali§ 149 Abs 1 BAO releviert werde, kénne
(noch) nicht zum Tragen kommen, da Uber das diesbezlglich eingebrachte Rechtsmittel bisher nicht entschieden
worden sei.Eine Bindungswirkung hinsichtlich der Einbeziehung in die Vollversicherung gemald Paragraph 4, Absatz 2,
ASVG an die Feststellung der Lohnsteuerpflicht durch die zustdandige Finanzbehdrde (iSd Erkenntnisses des VWGH vom
19.10.2005, GZ 2002/08/0242), wie in der Niederschrift Gber die Schlussbesprechung gemalR Paragraph 149, Absatz
eins, BAO releviert werde, kénne (noch) nicht zum Tragen kommen, da Uber das diesbezlglich eingebrachte
Rechtsmittel bisher nicht entschieden worden sei.

Entschieden entgegengetreten werde dem Einwand der Kasse, die gewahlte Gestaltung ware nur durch die Absicht
erklarbar, "Sozialversicherungsbestimmungen zu umgehen". Mehrfach sei bereits dargestellt worden, dass die KBM
GmbH zum Zwecke der (aus Haftungserwigungen gebotenen) Ubernahme des Betriebes des von J.K. vormals
gefiihrten Einzelunternehmens und in der Absicht der beruflichen Verselbstdndigung bereits langere Zeit vor
Abschluss des Consulting- und Managementvertrages errichtet worden sei. Die KBM GmbH erbringe auch keinesfalls
lediglich Leistungen fur die BF, sondern engagiere sich in einem laufend ansteigenden Umfang gegenuber Dritten. Vor
dem Hintergrund des beabsichtigten Ausscheidens des J.K. aus der BF und der sich erst durch die besonderen
Umstande ergebenden Bereitschaft zu einer Fortsetzung seines Engagements flr die Gesellschaft auf einer hinsichtlich
Tatigkeitsinhalt und -umfang sowie Entgeltbedingungen gednderten Basis habe sich die Vertragsgestaltung vorrangig
aus wirtschaftlichen Grinden als zweckmaRig erwiesen. Deren Ziel habe jedenfalls nicht in der Implementierung eines
lohnabhangige Abgaben sparenden Umweges bestanden. Vielmehr sei ein rechtlich wie auch wirtschaftlich-
tatsachliches Valutaverhaltnis zwischen Verleiherin und Entleiherin gewollt gewesen. Mit dem aus der KBM GmbH
ausbezahlten Geschaftsfuhrungsentgelt unterliege J.K. schlielich auch der Sozialversicherungspflicht nach dem GSVG
und entrichte die sich darauf grindenden Beitrage.

J.K. werde im Rahmen der KBM GmbH fir eine Vielzahl von Auftraggebern tatig. Durch den Abschluss von
(inhaltsgleichen) Consulting- und Managementvertragen mit mehreren gesellschaftsrechtlich verbundenen
Unternehmen werde eine "Mehrfachanstellung" im "Konzern" praktiziert. Nach der Sozialversicherungspraxis wirden
Falle der Konzerngestellung regelmaRig nicht daraufhin beurteilt, ob vom Beschaftigungsverhaltnis zur
Muttergesellschaft verschiedene ("abgespaltene") Dienstverhaltnisse mit den Untergesellschaften vorliegen wirden
und daher auch nicht beanstandet. Auf Basis ein und derselben materiell-rechtlichen Grundlage und bei Anwendung
desselben BeurteilungsmaRstabes durfte auch im gegenstandlichen Fall kein Dienstverhaltnis mit der BF angenommen
werden.

AbschlieBend ersuchte die steuerliche Vertretung hoflich, J.K. mangels Vorliegens eines Dienstverhaltnisses aus der
Vollversicherungspflicht nach dem ASVG auszunehmen und stellte weiters den Antrag auf Zuerkennung der
aufschiebenden Wirkung bis zur endgultigen Entscheidung Uber den Einspruch.

4. Mit Schreiben vom 29.06.2011 legte die OOGKK den Akt dem Landeshauptmann von Oberésterreich zur
Entscheidung vor und gab unter einem eine Stellungnahme zum Einspruch ab, in welcher im Wesentlichen ausfuhrlich
auf die Einspruchspunkte in beweiswirdigender und rechtlicher Hinsicht eingegangen wird.
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Darin wird zunachst der bisherige Sachverhalt wiederholt und so dann bezuglich der Einwendungen der BF zur Frage
der Vermogensausstattung und des Tatigkeitsfeldes der KBM GmbH von Seiten der Kasse entgegnet, dass bei der KBM
GmbH lediglich die Gattin von J.K. seit 01.09.2006 als geringfugig beschaftigte Angestellte zur Sozialversicherung
gemeldet sei. Es werde zwar auch eingewendet, dass verschiedene Subunternehmer beschaftigt werden,
diesbezugliche Belege wirden allerdings durch J.K. nicht vorgelegt werden. Auch das Vorbringen, dass im Jahr 2007

gegenuber Dritten Honorare in Hohe von rund € 40.000,-- verrechnet worden waren, bleibe unbelegt.

Der bescheidmaRigen Feststellung der Kasse, dass es sich bei dem in den Bilanzen der KBM GmbH ausgewiesenen
Anlagevermogen im Wesentlichen nur um die Beteiligung an der BF sowie um den Firmenwert der KBM GmbH selbst
handle, werde lediglich durch die pauschale Feststellung, dass die KBM GmbH uber Vermogen verflge,
entgegengetreten. Auch die Feststellung, dass es sich beim - nur in geringem Ausmal3 vorhandenen - Umlaufvermaégen
lediglich um Guthaben bei Kreditinstituten handle, werde nicht weiter bekampft, weshalb davon auszugehen sei, dass
die BF dem nichts entgegenzuhalten habe. Der Umstand, dass die KBM GmbH - bzw. J.K. - nunmehr auf sehr dhnliche
Art und Weise mit zwei weiteren Firmen derselben Gruppe "zusammenarbeite", andere nichts an der

sozialversicherungsrechtlichen Beurteilung der Dienstnehmereigenschaft des J.K. zur BF.

Die BF bringe zwar vor, dass sich sowohl der Inhalt der Tatigkeit des J.K. als auch die Entgeltbedingungen wesentlich
verandert hatten, begrinde dieses Vorbringen aber in keinster Weise. Es werde nicht dargetan, inwiefern eine
Anderung eingetreten wére, weshalb diese Behauptung der BF nicht nachvollzogen werden kénne. Auch die
Beweggrinde der BF (z.B. Befriedigung der Bank) und des J.K. (Wunsch nach Selbstandigkeit) fur die Bestellung als
Geschéftsfihrer und den Abschluss des "Consulting- und Managementvertrages" seien fur die
sozialversicherungsrechtliche Beurteilung des vorliegenden Sacherhalts véllig irrelevant. Es mdge sein, dass sich J.K.
ursprunglich selbststandig machen habe wollen. Letztlich habe er diesen Wunsch allerdings nicht in die Tat umgesetzt
und sei Dienstnehmer der BF geblieben.

In weiterer Folge wird seitens der OOGKK insbesondere auf die 8§ 4 Abs 1 und Abs 2 ASVG sowie 539a Abs1 ASVG und
die in standiger Rechtsprechung herausgearbeiteten Merkmale einer Dienstnehmereigenschaft verwiesen und
ausgefuhrt, dass nach der Rechtsprechung des VwGH fur die Beurteilung der rechtlichen und wirtschaftlichen
Abhangigkeit eines geschaftsfiUhrenden Gesellschafters einer GmbH zunachst zu prifen sei, ob und inwieweit dieser
aufgrund der getroffenen Vereinbarung einen beherrschenden Einfluss auf die GmbH habe. Diese Frage sei im
vorliegenden Fall zu verneinen, da J.K. mit seinem 10%igen Stimmanteil nicht in der Lage sei, die Beschlisse der
Generalversammlung zu verhindern. Ferner sei die Generalversammlung berechtigt, J.K. Weisungen bezuglich des
arbeitsbezogenen Verhaltens zu erteilen. Insoweit sich J.K. bei seiner Tatigkeit an die Offnungs- und Betriebszeiten der
BF sowie deren Geschéftspartner zu orientieren habe und da er aufgrund des Umfangs seiner Tatigkeit auch nicht frei
Uber seine Zeit verfigen konne, sei eine Bindung an die Arbeitszeit jedenfalls zu bejahen. Die Bindung an den
Arbeitsort ergebe sich bei J.K. aus der Geschéaftsfuhrertatigkeit iVm dem Standort der BF. Eine strenge Bindung an
einen bestimmten Arbeitsort sei gerade bei einem Geschaftsfihrer nicht erforderlich. J.K. sei personlich
arbeitspflichtig. In § 2 Punkt 5 des Management- und Consultingvertrages werde vereinbart, dass die vertraglichen
Leistungen durch J.K. zu erbringen seien und eine Leistungserbringung durch Dritte ausgeschlossen sei. In der Praxis
sei aufgrund seiner persénlichen Erfahrung und seines Fachwissens eine Vertretung zudem absolut undenkbar,
weshalb er jedenfalls persénlich arbeitspflichtig sei.ln weiterer Folge wird seitens der OOGKK insbesondere auf die
Paragraphen 4, Absatz eins und Absatz 2, ASVG sowie 539a Abs1 ASVG und die in standiger Rechtsprechung
herausgearbeiteten Merkmale einer Dienstnehmereigenschaft verwiesen und ausgefihrt, dass nach der
Rechtsprechung des VwGH fur die Beurteilung der rechtlichen und wirtschaftlichen Abhangigkeit eines
geschaftsfuhrenden Gesellschafters einer GmbH zundchst zu prifen sei, ob und inwieweit dieser aufgrund der
getroffenen Vereinbarung einen beherrschenden Einfluss auf die GmbH habe. Diese Frage sei im vorliegenden Fall zu
verneinen, da J.K. mit seinem 10%igen Stimmanteil nicht in der Lage sei, die Beschllisse der Generalversammlung zu
verhindern. Ferner sei die Generalversammlung berechtigt, J.K. Weisungen bezuglich des arbeitsbezogenen Verhaltens
zu erteilen. Insoweit sich J.K. bei seiner Tatigkeit an die Offnungs- und Betriebszeiten der BF sowie deren
Geschéftspartner zu orientieren habe und da er aufgrund des Umfangs seiner Tatigkeit auch nicht frei Uber seine Zeit
verflgen kdnne, sei eine Bindung an die Arbeitszeit jedenfalls zu bejahen. Die Bindung an den Arbeitsort ergebe sich
bei J.K. aus der Geschaftsfuhrertatigkeit in Verbindung mit dem Standort der BF. Eine strenge Bindung an einen
bestimmten Arbeitsort sei gerade bei einem Geschaftsfuhrer nicht erforderlich. J.K. sei persdnlich arbeitspflichtig. In



Paragraph 2, Punkt 5 des Management- und Consultingvertrages werde vereinbart, dass die vertraglichen Leistungen
durch J.K. zu erbringen seien und eine Leistungserbringung durch Dritte ausgeschlossen sei. In der Praxis sei aufgrund
seiner personlichen Erfahrung und seines Fachwissens eine Vertretung zudem absolut undenkbar, weshalb er
jedenfalls personlich arbeitspflichtig sei.

Was die wirtschaftliche Abhangigkeit betreffe, so handle es sich bei dem in den Bilanzen der KBM GmbH
ausgewiesenen Anlagevermogen im Wesentlichen um Beteiligungen an der BF sowie den Firmenwert der KBM GmbH
selbst. Beim - nur in geringem AusmaR vorhandenen - Umlaufvermdgen handle es sich groRtenteils um Guthaben bei
Kreditinstituten. Dieser Sachverhaltsfeststellung trete die BF lediglich pauschal entgegen, indem sie behaupte, dass die
KBM GmbH Uber Vermdgenswerte wie z.B. Buroausstattung, ein Navigationssystem und ein Fahrzeug verflgen wurde.
Durch Beweise werde dieses Vorbringen nicht weiter belegt, weshalb davon auszugehen sei, dass wirtschaftliche
Abhangigkeit jedenfalls vorliege.

Was die Entgeltlichkeit betreffe, so werde in § 3 des "Consulting- und Managementvertrages" geregelt, dass das
Honorar stundenweise zu einem Stundensatz von € 49,60 zuzuglich USt zu verrechnen sei. Die Leistungen seien
monatlich abzurechnen und das Honorar von der BF binnen 14 Tagen nach Rechnungslegung zu Uberweisen.
Entgeltlichkeit liege daher vor - auch dann, wenn die Entlohnung der Geschaftsfihrertatigkeit nicht unmittelbar,
sondern (ber die KBM GmbH als Dritten an J.K. erfolge. Auch der Umstand, dass fiir die Ubernahme des
Geschaftsfihrungsmandates laut § 2 Punkt 6 des "Consulting- und Managementvertrages" kein gesondertes Entgelt
zustehen wiirde, andere daran nichts.Was die Entgeltlichkeit betreffe, so werde in Paragraph 3, des "Consulting- und
Managementvertrages" geregelt, dass das Honorar stundenweise zu einem Stundensatz von € 49,60 zuzuglich USt zu
verrechnen sei. Die Leistungen seien monatlich abzurechnen und das Honorar von der BF binnen 14 Tagen nach
Rechnungslegung zu Uberweisen. Entgeltlichkeit liege daher vor - auch dann, wenn die Entlohnung der
Geschéftsfuhrertatigkeit nicht unmittelbar, sondern Uber die KBM GmbH als Dritten an J.K. erfolge. Auch der Umstand,
dass fir die Ubernahme des Geschéaftsfiihrungsmandates laut Paragraph 2, Punkt 6 des "Consulting- und
Managementvertrages" kein gesondertes Entgelt zustehen wiirde, andere daran nichts.

SchlieBlich wird von Seiten der Kasse ausgefiihrt, dass die BF richtig erkannt habe, dass sich die Rechtsposition eines
Geschéftsfuhrers in eine organschaftliche und eine schuldrechtliche Seite unterteilen lasse. Die organschaftliche
Bestellung zum Geschaftsfuhrer erfolge durch Beschluss der Generalversammlung. Bereits aus diesem Bestellungsakt
ergebe sich die Pflicht des Geschéftsfihrers zur Geschaftsfihrung. Der Anstellungsvertrag hingegen regle die
schuldrechtliche Einbindung des Geschaftsfuhrers - die durch das Organschaftsverhaltnis vorgezeichneten
Verpflichtungen zu Dienstleistungen und Geschaftsbesorgung wirden naher ausgestaltet. Beide Vertrage hatten daher
ein und dieselbe Hauptleistungspflicht zum Gegenstand. Nach der Rspr des VWGH sei es rechtlich nicht denkbar, die
schuldrechtliche Ausformung der zwingend organschaftlich vorbestimmten Geschaftsfiihrertatigkeit als selbstandigen
Gegenstand eines mit einem Dritten bestehenden Vertrages bestehen zu lassen (VWGH 17.01.1995, 93/08/0182, AV-
MVBRefB 23.03.2010 TOP 6). Auch mit Erkenntnis vom 01.04.2009 (2006/08/0113) habe der VWGH festgestellt, dass ein
drittangestellter Geschaftsfiihrer zur GmbH in einem die Versicherungspflicht begriindenden Beschaftigungsverhaltnis
stehe. Weiters habe der VWGH in einem ahnlich gelagerten Fall (VwGH, 22.09.2004, 2002/08/0257) erkannt, dass eine
Abrechnung Gber den Umweg einer GmbH nicht zuldssig sei und es sich beim handelsrechtlichen Geschaftsfuhrer der
GmbH um einen Dienstnehmer der BF handle.

RZ 104 EStRL 2000 regle zudem, dass die Vergutung fir hdchstpersdnliche Tatigkeiten demjenigen zuzurechnen sei,
der die Leistung personlich erbringe. Beispielhaft aufgezahlt wirden hier Schriftsteller, Vortragende, Wissenschaftler
und drittangestellte Vorstande. Auch J.K. habe - wie bereits ausfihrlich dargestellt - die Leistungen fir die BF
hoéchstpersonlich zu erbringen, weshalb auch das Entgelt ihm und nicht der KBM GmbH zuzurechnen sei.

Ein Missbrauch von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten liege jedenfalls dann vor, wenn die Gestaltung der
rechtlichen Verhaltnisse anders als mit der Absicht der Umgehung gesetzlicher Verpflichtungen nicht erklért werden
konne. Bei der Beurteilung des Sozialversicherungsverhaltnisses sei jedenfalls von den tatsachlichen Verhaltnissen
auszugehen.

Auch nach dem 31.12.2006 sei J.K. als Geschaftsfuhrer fur die BF im Ausmaf von rund 170 Stunden tatig gewesen, was
einer Vollzeitbeschaftigung von ca. 40 Wochenstunden entspreche. Lediglich die Leistung des Entgelts sei nicht mehr
direkt an J.K., sondern Uber die Zwischenschaltung durch die KBM GmbH (stundenweise Abrechnung) erfolgt, welche
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zu 100% im Eigentum des J.K. stehe. Von dieser Gesellschaft habe J.K. wiederum eine "Tatigkeitsvergitung" bezogen.
Diese Vorgehensweise sei nur gewahlt worden, um sozialversicherungsrechtliche bzw. steuerrechtliche Bestimmungen
zu umgehen, weshalb der "Consulting- und Managementvertrag" zwischen der BF und der KBM GmbH gemal3 § 539a
ASVG als bloRe Scheinvereinbarung zu qualifizieren und daher sozialversicherungsrechtlich bedeutungslos seiAuch
nach dem 31.12.2006 sei J.K. als Geschaftsfuhrer fur die BF im AusmalR von rund 170 Stunden tatig gewesen, was einer
Vollzeitbeschaftigung von ca. 40 Wochenstunden entspreche. Lediglich die Leistung des Entgelts sei nicht mehr direkt
an J.K., sondern Uber die Zwischenschaltung durch die KBM GmbH (stundenweise Abrechnung) erfolgt, welche zu
100% im Eigentum des J.K. stehe. Von dieser Gesellschaft habe J.K. wiederum eine "Tatigkeitsverglitung" bezogen. Diese
Vorgehensweise sei nur gewahlt worden, um sozialversicherungsrechtliche bzw. steuerrechtliche Bestimmungen zu
umgehen, weshalb der "Consulting- und Managementvertrag" zwischen der BF und der KBM GmbH gemaR Paragraph
539 a, ASVG als blo3e Scheinvereinbarung zu qualifizieren und daher sozialversicherungsrechtlich bedeutungslos sei.

Wie das Beweisverfahren eindeutig zeige, sei J.K. nach wie vor bei der BF in personlicher und wirtschaftlicher
Abhangigkeit gegen Entgelt beschaftigt. Daher seien die Feststellung der Dienstnehmereigenschaft und die
Vorschreibung der Beitrage zu Recht erfolgt.

Im Ubrigen sei darauf hinzuweisen, dass aufgrund der organisatorischen Eingliederung in den Betrieb der BF als
Geschaftsfihrer sowie der Weisungsgebundenheit gegenlber derselben zudem die Voraussetzungen eines
lohnsteuerpflichtigen Dienstverhéaltnisses gemall § 47 Abs 1 und Abs 2 EStG vorliegen wirden und J.K. daher aus
diesem Grund Dienstnehmer iSd & 4 Abs 2 letzter Satz ASVG sei. Die diesbezlglich durch das Finanzamt erfolgte
Nachverrechnung sei laut Auskunft des bei der Verhandlung am 08.06.2011 anwesenden Beitragsprifers vom
Unabhangigen Finanzsenat (im Folgenden kurz "UFS") bestdtigt worden. Die schriftliche Ausfertigung der
Finanzsenatsentscheidung werde ehestméglich nachgereicht.Im Ubrigen sei darauf hinzuweisen, dass aufgrund der
organisatorischen Eingliederung in den Betrieb der BF als Geschéftsfihrer sowie der Weisungsgebundenheit
gegenUber derselben zudem die Voraussetzungen eines lohnsteuerpflichtigen Dienstverhaltnisses gemaR Paragraph
47, Absatz eins und Absatz 2, EStG vorliegen wirden und J.K. daher aus diesem Grund Dienstnehmer iSd Paragraph 4,
Absatz 2, letzter Satz ASVG sei. Die diesbezlglich durch das Finanzamt erfolgte Nachverrechnung sei laut Auskunft des
bei der Verhandlung am 08.06.2011 anwesenden Beitragsprifers vom Unabhangigen Finanzsenat (im Folgenden kurz
"UFS") bestatigt worden. Die schriftliche Ausfertigung der Finanzsenatsentscheidung werde ehestmoglich nachgereicht.

AbschlieBend wurde festgehalten, dass dem Antrag der BF auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung und
Aussetzung der Einhebung nach Ansicht der Kasse nicht stattzugeben sei. Weiters wurde der der Antrag gestellt, der
Landeshauptmann von Oberdsterreich mége den Einspruch als unbegrindet abweisen.

5. Mit ergdnzendem Schriftsatz vom 13.07.2011 an den Landeshauptmann von Oberdsterreich legte die OOGKK eine
Berufungsentscheidung des UFS vom 30.06.2011 (Zahl: XXXX ) den Fall der BF betreffend vor, in welcher der UFS
zusammengefasst feststellte, dass die Voraussetzungen eines lohnsteuerpflichtigen Dienstverhdltnisses gemald § 47
Abs 1 iVm Abs 2 EStG vorliegen wirden und die diesbezlgliche Nachverrechnung durch das zustandige Finanzamt
daher zu Recht erfolgt sei. Aufgrund der festgestellten Lohnsteuerpflicht handle es sich bei J.K. laut UFS daher
jedenfalls um einen Dienstnehmer iSd § 4 Abs 2 letzter Satz ASVG. Daher wurde nochmals der Antrag gestellt, der
Landeshauptmann von Obergdsterreich moége den Einspruch als unbegriindet abweisen.5. Mit erganzendem Schriftsatz
vom 13.07.2011 an den Landeshauptmann von Oberésterreich legte die OOGKK eine Berufungsentscheidung des UFS
vom 30.06.2011 (Zahl: rémisch 40 ) den Fall der BF betreffend vor, in welcher der UFS zusammengefasst feststellte,
dass die Voraussetzungen eines lohnsteuerpflichtigen Dienstverhdltnisses gemall Paragraph 47, Absatz eins, in
Verbindung mit Absatz 2, EStG vorliegen wirden und die diesbezlgliche Nachverrechnung durch das zustandige
Finanzamt daher zu Recht erfolgt sei. Aufgrund der festgestellten Lohnsteuerpflicht handle es sich bei J.K. laut UFS
daher jedenfalls um einen Dienstnehmer iSd Paragraph 4, Absatz 2, letzter Satz ASVG. Daher wurde nochmals der
Antrag gestellt, der Landeshauptmann von Oberdsterreich moge den Einspruch als unbegriindet abweisen.

6. Mit einem weiteren erganzenden Schriftsatz vom 29.08.2011 an den Landeshauptmann von Ober0sterreich legte
die OOGKK den Bescheid der OO Landesregierung vom 18.08.2011 ( XXXX ) betreffend der
Kommunalsteuervorschreibung vor. Mit diesem Bescheid wurde die Vorstellung vom 15.10.2010 als unbegriindet
abgewiesen. Es sei daher festzuhalten, dass nicht nur der UFS, sondern nunmehr auch die OO Landesregierung (fir
den Bereich der Kommunalsteuer) festgestellt habe, dass die Nachverrechnung der Steuern und Beitrage zu Recht
erfolgt sei. Aufgrund der festgestellten Lohnsteuerpflicht handle es sich bei J.K. laut UFS daher jedenfalls um einen
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Dienstnehmer iSd 8 4 Abs 2 letzter Satz ASVG. Daher wurde abermals der Antrag gestellt, der Landeshauptmann von
Oberosterreich moége den Einspruch als unbegriindet abweisen.6. Mit einem weiteren erganzenden Schriftsatz vom
29.08.2011 an den Landeshauptmann von Oberdsterreich legte die OOGKK den Bescheid der OO Landesregierung
vom 18.08.2011 ( rémisch 40) betreffend der Kommunalsteuervorschreibung vor. Mit diesem Bescheid wurde die
Vorstellung vom 15.10.2010 als unbegriindet abgewiesen. Es sei daher festzuhalten, dass nicht nur der UFS, sondern
nunmehr auch die OO Landesregierung (fir den Bereich der Kommunalsteuer) festgestellt habe, dass die
Nachverrechnung der Steuern und Beitrdge zu Recht erfolgt sei. Aufgrund der festgestellten Lohnsteuerpflicht handle
es sich bei J.K. laut UFS daher jedenfalls um einen Dienstnehmer iSd Paragraph 4, Absatz 2, letzter Satz ASVG. Daher
wurde abermals der Antrag gestellt, der Landeshauptmann von Oberd&sterreich mége den Einspruch als unbegrindet

abweisen.

7. Laut Aktenvermerk der OOGKK vom 23.11.2011 wurde gegen die Berufungsentscheidung des UFS vom 30.06.2071
eine Beschwerde beim VWGH eingebracht.

8. Mit Bescheid des Landeshauptmanns von Oberdsterreich vom 05.12.2011 wurde dem Antrag der BF auf
Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung Folge gegeben und dem Einspruch vom 08.10.2010 gegen den Bescheid der
OOGKK vom 07.09.2010 die aufschiebende Wirkung gem&R§ 412 Abs 6 ASVG zuerkannt.8. Mit Bescheid des
Landeshauptmanns von Oberdsterreich vom 05.12.2011 wurde dem Antrag der BF auf Zuerkennung der
aufschiebenden Wirkung Folge gegeben und dem Einspruch vom 08.10.2010 gegen den Bescheid der OOGKK vom
07.09.2010 die aufschiebende Wirkung gemaf3 Paragraph 412, Absatz 6, ASVG zuerkannt.

9. Mit Schreiben vom 05.12.2011 wurde der BF von Seiten des Landeshauptmanns von Oberdsterreich mitgeteilt, dass
das anhangige Pflichtversicherungsverfahren aus Grinden der Verwaltungsékonomie bis zur Entscheidung des
Verwaltungsgerichtshofes Uber die Berufungsentscheidung des UFS ausgesetzt werde.

10. Am 20.03.2014 langte der Akt beim nunmehr zustandigen Bundesverwaltungsgericht (im Folgenden kurz "BVwG")

ein.

11. Mit Erkenntnis des VwGH vom 04.09.2014, Z1.2011/15/0149-6, wurde der Bescheid des UFS vom 30.06.2011
betreffend Haftung des Arbeitgebers gemaR § 82 EStG 1988 fur die Jahre 2006 und 2007, Dienstgeberbeitrag zum
Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen sowie Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag flr die Jahre 2004, 2005, 2006 und 2007
wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.11. Mit Erkenntnis des VwWGH vom
04.09.2014, ZI.2011/15/0149-6, wurde der Bescheid des UFS vom 30.06.2011 betreffend Haftung des Arbeitgebers
gemal Paragraph 82, EStG 1988 fur die Jahre 2006 und 2007, Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds flr
Familienbeihilfen sowie Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag fur die Jahre 2004, 2005, 2006 und 2007 wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Wortlich fihrte der VWGH auszugsweise aus:

"Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist Zurechnungssubjekt von Einklnften derjenige, der
die Mboglichkeit besitzt, die sich ihm bietenden Marktchancen auszunttzen, Leistungen zu erbringen oder zu
verweigern. Mal3geblich ist in erster Linie die tatsachliche, nach auf3en in Erscheinung tretende Gestaltung der Dinge.
Dabei ist eine rechtliche Gestaltung nur dann unmaRgebend, wenn sie dem wirtschaftlichen Gehalt nicht entspricht
(vgl. die hg. Erkenntnisse vom 27. Janner 1994, 92/15/0136, vom 18. Oktober 1995,95/13/0176, vom 19. November
1998,97/15/0001, und vom 27. August 2008,2006/15/0013 und 0014)."Nach standiger Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes ist Zurechnungssubjekt von Einklnften derjenige, der die Moglichkeit besitzt, die sich ihm
bietenden Marktchancen auszuniitzen, Leistungen zu erbringen oder zu verweigern. MaRgeblich ist in erster Linie die
tatsachliche, nach auBen in Erscheinung tretende Gestaltung der Dinge. Dabei ist eine rechtliche Gestaltung nur dann
unmaBgebend, wenn sie dem wirtschaftlichen Gehalt nicht entspricht vergleiche die hg. Erkenntnisse vom 27. Janner
1994, 92/15/0136, vom 18. Oktober 1995,95/13/0176, vom 19. November 1998,97/15/0001, und vom 27. August 2008,
2006/15/0013 und 0014).

Wie der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 25. Juni 2008,2008/15/0014, ausgesprochen hat, kann der
Geschéftsfihrer einer GmbH nicht nur von der Gesellschaft, sondern auch von einem Dritten angestellt werden, weil
nach herrschender Lehre und Rechtsprechung die gesellschaftsrechtliche Bestellung einer natlrlichen Person zum
Geschéaftsfiihrer von deren dienstrechtlicher Anstellung zu unterscheiden ist (vgl. auch Arnold, OStZ 2009/229, 120, mit
weiteren Nachweisen).Wie der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 25. Juni 2008,2008/15/0014, ausgesprochen
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hat, kann der Geschaftsfihrer einer GmbH nicht nur von der Gesellschaft, sondern auch von einem Dritten angestellt
werden, weil nach herrschender Lehre und Rechtsprechung die gesellschaftsrechtliche Bestellung einer naturlichen
Person zum Geschéftsfiihrer von deren dienstrechtlicher Anstellung zu unterscheiden ist vergleiche auch Arnold, OStZ
2009/229, 120, mit weiteren Nachweisen).

Wird der Geschaftsfuhrer einer Kapitalgesellschaft bei einer anderen Kapitalgesellschaft angestellt, steht er in einer
Rechtsbeziehung zu jener Gesellschaft, deren Geschéafte er fuhrt (Bestellungsverhadltnis), und Uberdies in einer
Rechtsbeziehung zu jener Gesellschaft, bei der er angestellt ist und die ihn fur die Geschaftsfuhrerfunktion an die
andere Gesellschaft verleiht (Anstellungsverhaltnis). Die schuld- und arbeitsrechtlichen Beziehungen des
Geschaéftsfuhrers, zu deren Kerninhalt die Regelung Uber die Vergutung gehort, werden im Anstellungsverhaltnis
festgelegt. Der Geschaftsfuhrer erhalt die Bezlge in seiner Eigenschaft als Angestellter der ihn verleihenden
Gesellschaft aufgrund der mit dieser getroffenen Entlohnungsvereinbarung. Davon zu unterscheiden sind jene
Entgelte, die der verleihenden Gesellschaft fur die Gestellung des Geschaftsfuhrers zuflieRen. Wenn die Drittanstellung
eines Geschaftsfuhrers ernsthaft gewollt ist und dementsprechend durchgefihrt wird, sind dem Geschaftsfuhrer die
Bezlige seitens der ihn beschaftigenden Gesellschaft und der verleihenden Gesellschaft jene Entgelte zuzurechnen, die
ihr fur die Gestellung des Geschéftsfiihrers zuflieRen (vgl. Tanzer, OStZ 2009/230, 123). Da die steuerliche Betrachtung
die Trennung zwischen der Gesellschafts- und Geschaftsfiihrersphare erfordert (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 29.
Janner 2004, 2004/15/0007, mit weiteren Nachweisen), gilt dies auch, wenn der Geschaftsfuhrer alleiniger
Gesellschafter der gestellenden Kapitalgesellschaft ist, es sei denn die Zwischenschaltung erfolgte nur zur Umgehung
der sonst anfallenden lohnabhangigen Abgaben (8 22 f BAO).Wird der Geschaftsfuhrer einer Kapitalgesellschaft bei
einer anderen Kapitalgesellschaft angestellt, steht er in einer Rechtsbeziehung zu jener Gesellschaft, deren Geschafte
er fuhrt (Bestellungsverhaltnis), und Uberdies in einer Rechtsbeziehung zu jener Gesellschaft, bei der er angestellt ist
und die ihn fur die Geschaftsfuhrerfunktion an die andere Gesellschaft verleiht (Anstellungsverhaltnis). Die schuld- und
arbeitsrechtlichen Beziehungen des Geschaftsfuhrers, zu deren Kerninhalt die Regelung Uber die Vergutung gehort,
werden im Anstellungsverhdltnis festgelegt. Der Geschaftsfihrer erhalt die Bezlge in seiner Eigenschaft als
Angestellter der ihn verleihenden Gesellschaft aufgrund der mit dieser getroffenen Entlohnungsvereinbarung. Davon
zu unterscheiden sind jene Entgelte, die der verleihenden Gesellschaft fur die Gestellung des Geschaftsfihrers
zuflieBen. Wenn die Drittanstellung eines Geschaftsfuhrers ernsthaft gewollt ist und dementsprechend durchgefihrt
wird, sind dem Geschéftsfihrer die Bezlge seitens der ihn beschaftigenden Gesellschaft und der verleihenden
Gesellschaft jene Entgelte zuzurechnen, die ihr fur die Gestellung des Geschaftsfuhrers zuflieRen vergleiche Tanzer,
OStz 2009/230, 123). Da die steuerliche Betrachtung die Trennung zwischen der Gesellschafts- und
Geschaftsfuhrersphare erfordert vergleiche z.B. das hg. Erkenntnis vom 29. Janner 2004, 2004/15/0007, mit weiteren
Nachweisen), gilt dies auch, wenn der Geschaftsfihrer alleiniger Gesellschafter der gestellenden Kapitalgesellschaft ist,
es sei denn die Zwischenschaltung erfolgte nur zur Umgehung der sonst anfallenden lohnabhangigen Abgaben
(Paragraph 22, f BAO).

Die belangte Behorde hat die Vergltung der BeschwerdefUhrerin fir die Geschaftsfihrung (unmittelbar) den
Geschéftsfihrern zugerechnet und damit als dem Dienstgeberbeitrag unterliegenden Arbeitslohn qualifiziert. Sie
begriindet dies im Wesentlichen damit, dass in den Consulting- und Managementvertragen festgelegt worden sei,
welche Personen als Geschéaftsfuhrer zur Verfligung zu stellen seien, sowie damit, dass wegen der Personalstruktur der
"zwischengeschalteten" Kapitalgesellschaften im Streitzeitraum andere Personen fiir den Einsatz als Geschaftsfuhrer
gar nicht zur Verfigung gestanden waren. Diese Umstdnde stellen zwar Indizien fUr das Vorliegen einer
missbrauchlichen Gestaltung im Sinne des &8 22 BAO bzw. eines Scheingeschdaftes im Sinne des§ 23 BAO dar. Sie
entheben die belangte Behdrde aber nicht von ihrer Verpflichtung, sich mit dem Berufungsvorbringen
auseinanderzusetzen, wonach auBersteuerliche Grinde fir die "Zwischenschaltung" der Kapitalgesellschaften
(Drittanstellung) ausschlaggebend gewesen seien, und dieses Vorbringen in seiner Gesamtheit zu wurdigen.Die
belangte Behodrde hat die Verglutung der Beschwerdeflhrerin fir die Geschéaftsfihrung (unmittelbar) den
Geschéftsfihrern zugerechnet und damit als dem Dienstgeberbeitrag unterliegenden Arbeitslohn qualifiziert. Sie
begrindet dies im Wesentlichen damit, dass in den Consulting- und Managementvertragen festgelegt worden sei,
welche Personen als Geschéaftsfuhrer zur Verfiigung zu stellen seien, sowie damit, dass wegen der Personalstruktur der
"zwischengeschalteten" Kapitalgesellschaften im Streitzeitraum andere Personen fiir den Einsatz als Geschaftsfuhrer
gar nicht zur Verfigung gestanden waren. Diese Umstdnde stellen zwar Indizien fur das Vorliegen einer
missbrauchlichen Gestaltung im Sinne des Paragraph 22, BAO bzw. eines Scheingeschéaftes im Sinne des Paragraph 23,
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BAO dar. Sie entheben die belangte Behdrde aber nicht von ihrer Verpflichtung, sich mit dem Berufungsvorbringen
auseinanderzusetzen, wonach aullersteuerliche Grinde fir die "Zwischenschaltung" der Kapitalgesellschaften
(Drittanstellung) ausschlaggebend gewesen seien, und dieses Vorbringen in seiner Gesamtheit zu wurdigen.

Der angefochtene Bescheid war daher gemaRR § 42 Abs. 2 Z 3 VWGG wegen Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufzuheben."Der angefochtene Bescheid war daher gemal} Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer 3, VwGG wegen Verletzung
von Verfahrensvorschriften aufzuheben."

12. Mit e-mail vom 04.11.2014 Ubermittelte die OOGKK einerseits die Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes vom
04.09.2014, ZI.2011/15/0149-6, und andererseits die anschlieBende Aufforderung des Bundesfinanzgerichts an das
Finanzamt zur Stellungnahme vom 17.10.2014 sowie die Stellungnahme des zustandigen Finanzamtes im fortgesetzten
Verfahren an das Bundesfinanzgericht vom 30.10.2014.

Das Finanzamt XXXX fuhrte in seiner Stellungnahme vom 30.10.2014 bezlglich der Entscheidung des VWGH vom
04.09.2014 aus, dass der VWGH trotz des Verwerfens des Rechtsstandpunktes des Finanzamtes, den (die) Bescheid(e)
lediglich wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben habe und der Bescheid
des Finanzamtes und des damaligen UFS grundsatzlich, wenn auch aus anderen vom VwGH dargelegten Erwagungen
heraus, die das fortgesetzte Verfahren unverrlickbar einengen, richtig sei, weil er ansonsten wegen inhaltlicher
Rechtswidrigkeit aufgehoben hatte.Das Finanzamt romisch 40 fUhrte in seiner Stellungnahme vom 30.10.2014
beziglich der Entscheidung des VwGH vom 04.09.2014 aus, dass der VwGH trotz des Verwerfens des
Rechtsstandpunktes des Finanzamtes, den (die) Bescheid(e) lediglich wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufgehoben habe und der Bescheid des Finanzamtes und des damaligen UFS grundsatzlich,
wenn auch aus anderen vom VwGH dargelegten Erwagungen heraus, die das fortgesetzte Verfahren unverrtckbar

einengen, richtig sei, weil er ansonsten wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit aufgehoben hatte.

Das Auseinandersetzen mit einem Berufungsvorbringen im Hinblick auf seine Tatsachlichkeit und Glaubwurdigkeit sei
ein Akt der freien Beweiswlrdigung, die ebenso wie die Ermessensibung einem das Gesetz austibenden Organ nicht
abgenommen werden kénne. Das Finanzamt lege jedoch dar, wie es selbst die Lage einschatze. Sowohl das Finanzamt
wie auch der UFS hatten bisher eine solche Wurdigung nicht vorgenommen, weil sie der Ansicht gewesen seien, dass
es nicht darauf ankame und ein derartiges Konstrukt von vornherein nicht moglich ware. "Das fortgesetzte Verfahren
nach Aufhebung durch den VwGH sei ein eingeschranktes", in dem die Behérde an die Rechtsansicht des VwGH
gebunden sei. Der VWGH sage, dass der Fall dadurch zu I6sen ware, dass nach Wirdigung der Berufungsschrift - in
freier Beweiswurdigung - der grundsatzlich bereits von ihm festgestellte Missbrauch zu bejahen oder zu verneinen sei.

Die steuerliche Vertretung fasse das Vorbringen der BF mit den Worten zutreffend zusammen, dass eine Veranderung
der Rechtsgrundlagen in der Zusammenarbeit mit N.H. und J.K. infolge der Neuausrichtung der beruflichen Zukunft
beider Herren mit dem Ziel der selbsténdigen Berufsausiibung unvermeidbar gewesen sei. Ohne Anderung der Rechts-
und Leistungsverhdltnisse waren weder J.K. noch N.H. zu einer Zusammenarbeit bereit gewesen, und dass sohin ein
Missbrauchsvorwurf ins Leere gegangen sei.

Dabei stelle sich jedoch unbeantwortet die Frage, inwieweit und wie die beiden Herren damals ohne diese von ihnen
verrichteten Dienste im Rahmen ihrer wirtschaftlichen Aktivitaten ihren Lebensunterhalt bestreiten konnten.

Bei Durchsicht der Berufungsschrift [Anm. des erkennenden Richters:

im Finanzverfahren] sei festzustellen , dass in dieser der Werdegang der betroffenen Kérperschaften und naturlichen
Personen lang dargestellt und erldutert werde und die Motive fur die gewadhlte Form durchaus dem subjektiven
Bereich des N.H. und des J.K. zugeordnet wirden. Es wuarden, wie im vorangegangenen Absatz bereits dargelegt,
unbestimmte Begriffe wie Neuausrichtung, fehlende Bereitschaft, Bedurfnis nach Selbstandigkeit und dergleichen
verwendet, ohne jedoch eine anhand der Denkgesetze Uberprufbare Motivation darzulegen. Konkrete Anhaltspunkte,
warum die von den Beteiligten gewahlten Formen fur diese auBersteuerliche Vorteile bringen wirden, seien nicht
vorgelegt worden. Der rechtsfreundliche Vertreter beschranke sich im Wesentlichen auf das oben Dargelegte und
weiter auf blanke Verneinungen.

Damit bleiben flr die vorzunehmende und nachzuholende Beweiswirdigung nur die vom VwGH genannten Indizien,
wahrend demgegenuber keine von den Abgabepflichtigen beigesteuerte Fakten vorliegen, die man im Rahmen der
Beweiswurdigung den Annahmen der Behorde gegenuberstellen und gegeneinander abwagen kénnte. Man musse bei
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dem Vorbringen der Rechtsmittelwerber vielmehr den Eindruck bekommen, dass sie Wesentliches gezielt im Dunkeln
lassen wollen oder einfach Uberhaupt nichts anzubieten haben. Sie hatten mit ihrem als vage und redundant zu
bezeichnenden Schriftsatz keinen ehrlichen und guten Eindruck gemacht, wirkten nicht so, als ob sie der
abgabenrechtlichen Offenlegungspflicht- und Wahrheitspflicht entsprechen wollten, sodass man ihnen auch die
Glaubwiirdigkeit fur ihr geradezu ausschlielich verneinendes Vorbringen absprechen musse. Abgesehen vom
Ausbleiben der Verpflichtung zur Abfuhr der strittigen Lohnabgaben vermdége das Finanzamt fur dieses Konstrukt keine
objektiven Griinde oder Vorteile im aul3ersteuerlichen Bereich bei Anwendung seiner wirtschaftlichen und juristischen
Kenntnisse zu erkennen.

Wenn das Gericht aber aus dem Schriftsatz der Berufungswerber [Anm. des erkennenden Richters: im
Finanzverfahren] auch sonst nichts fur sie sprechendes ab- und herleiten kénne und deren Glaubwurdigkeit obendrein
zu verneinen sei, sei der Vorgabe des VWGH zu folgen und die grundsatzlich von diesem schon angenommene
Missbrauchlichkeit anhand der von diesem bereits festgestellten Indizien(beweisen) zu bejahen.

AbschlieBend ware bemerkt, dass es nicht darauf ankomme, ob ein Rechtsgrund im Instanzenzug schon einmal
genannt worden sei, es komme im fortgesetzten Verfahren nach Entscheidung durch den Verwaltungsgerichtshof
vielmehr nur noch darauf an, was der VwGH anordne. Wenn dieser einen anderen Rechtsgrund nenne, und diesen bei
Vorliegen von gewissen Voraussetzungen, namlich dem Fehlen auBersteuerlicher Griinde, als gegeben erachte, dann
sei dieser Zustand eben herzustellen. Sohin entfalle auch das Erfordernis von weiteren Beweisen flir die
Missbrauchlichkeit, weil der VwWGH, der ja nur wegen Mangelhaftigkeit des Verfahrens aufgehoben habe, fur das
fortgesetzte Verfahren lediglich die Wiirdigung des Berufungsvorbringens auf aul3ersteuerliche Griinde verlange.

13. Mit e-mail vom 03.12.2014 verwies die OOGKK nochmals auf die Entscheidung des VWGH (Z1.2006/08/0113) in
einem nach ihrer Ansicht ahnlich gelagerten Fall.

14. Mit Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom 12.02.2015 wurde der Beschwerde der BF vom 04.09.2009 gegen die
Bescheide des Finanzamtes

XXXX vom 07.05.2009 betreffend Haftung des Arbeitgebers gemaR§ 82 EStG 1988 fur die Jahre 2006 und 2007,
Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen sowie Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag fur die Jahre
2004 bis 2007 stattgegeben.rémisch 40 vom 07.05.2009 betreffend Haftung des Arbeitgebers gemaR Paragraph 82,
EStG 1988 fur die Jahre 2006 und 2007, Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds flr Familienbeihilfen sowie Zuschlag
zum Dienstgeberbeitrag fur die Jahre 2004 bis 2007 stattgegeben.

Wortlich fihrte das Bundesfinanzgericht beispielsweise aus:

"Der Verwaltungsgerichtshof hat im Erkenntnis vom 4. September 2014,2011/15/0149, die Zurechnung von Einklnften
aus einer hochstpersénlich ausgelbten GeschaftsfUhrertatigkeit an eine Gesellschaft, an der die tatigen Personen
malfgeblich beteiligt waren (zwischengeschaltete Gesellschaft) anerkannt.

Das Bundesfinanzgericht hat in einem zweiten Schritt, nunmehr im fortgesetzten Verfahren, zu prifen, ob im
konkreten Fall die Zurechnung an die nattrlichen Personen aufgrund der Annahme von Missbrauch oder einem
Scheingeschéaft geboten ist.

Scheingeschafte und Scheinhandlungen sind Rechtsgeschéafte und sonstige Handlungen, die nicht ernstlich gewollt
sind und die einen Tatbestand vortduschen, der in Wirklichkeit nicht besteht (vgl. Ritz, BAOS5, Tz 1 ff zu §
23).Scheingeschéfte und Scheinhandlungen sind Rechtsgeschafte und sonstige Handlungen, die nicht ernstlich gewollt
sind und die einen Tatbestand vortauschen, der in Wirklichkeit nicht besteht vergleiche Ritz, BAO5, Tz 1 ff zu Paragraph
23)).

Scheingeschéafte iSd§ 916 Abs. 1 ABGB sind durch Willenserkldrungen, die einem anderen gegeniber mit dessen
Einverstandnis (nur) zum Schein abgegeben werden, charakterisiert. Ein Scheingeschaft liegt vor, wenn sich die
Parteien dahingehend geeinigt haben, dass das offen geschlossene Geschaft nicht oder nicht so gelten soll, wie die
Erklarungen lauten, wenn also die Parteien einverstandlich nur den &duBeren Schein des Abschlusses eines
Rechtsgeschaftes mit bestimmtem Inhalt hervorriefen, dagegen die mit dem betreffenden Rechtsgeschaft
verbundenen Rechtsfolgen nicht oder nicht so wie vertraglich vereinbart eintreten lassen wollen (VwWGH 21.9.2006,
2004/15/0080).Scheingeschafte iSd Paragraph 916, Absatz eins, ABGB sind durch Willenserklarungen, die einem
anderen gegenlber mit dessen Einverstdndnis (nur) zum Schein abgegeben werden, charakterisiert. Ein
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Scheingeschaft liegt vor, wenn sich die Parteien dahingehend geeinigt haben, dass das offen geschlossene Geschaft
nicht oder nicht so gelten soll, wie die Erklarungen lauten, wenn also die Parteien einverstandlich nur den duBeren
Schein des Abschlusses eines Rechtsgeschaftes mit bestimmtem Inhalt hervorriefen, dagegen die mit dem
betreffenden Rechtsgeschaft verbundenen Rechtsfolgen nicht oder nicht so wie vertraglich vereinbart eintreten lassen
wollen (VWGH 21.9.2006, 2004/15/0080).

Der Umstand, dass aufgrund der Personalstruktur der "zwischengeschalteten" Kapitalgesellschaften im Streitzeitraum
andere Personen fiur den Einsatz als Geschaftsfuhrer nicht zur Verfligung standen, stellt zwar ein Indiz fur das
Vorliegen eines Scheingeschafts dar, rechtfertigt alleine jedoch nicht die Annahme eines solchen Scheingeschafts.

Die Amtspartei wurde mit Vorhalt vom 17. Oktober 2014 ersucht, darzulegen, aufgrund welcher
Sachverhaltsannahmen, Beweise und rechtlichen Uberlegungen es im Beschwerdefall das Vorliegen eines
Scheingeschéaftes im Sinne des § 23 BAO annimmt.Die Amtspartei wurde mit Vorhalt vom 17. Oktober 2014 ersucht,
darzulegen, aufgrund welcher Sachverhaltsannahmen, Beweise und rechtlichen Uberlegungen es im Beschwerdefall
das Vorliegen eines Scheingeschéftes im Sinne des Paragraph 23, BAO annimmt.

Das Finanzamt hat zwar in seiner Stellungnahme vom 30. Oktober 2014 die Glaubwurdigkeit des
Beschwerdevorbringens allgemein in Frage gestellt. Dass die tatsachliche Vertragsabwicklung von den Vereinbarungen
in den "Consulting- und Managementvertragen" abgewichen ware oder sonstige Grinde (z.B. Nebenabreden)
vorgelegen waren, die darauf schlieBen lieRen, dass der wahre Wille der Parteien auf eine Direktanstellung der
Geschéftsfihrer bei der Beschwerdeflhrerin gerichtet gewesen ware, hat die Abgabenbehérde indes nicht
vorgetragen.

Im Hinblick auf die fir die Annahme eines Scheingeschdfts entscheidende Divergenz zwischen Erklartem und
Rechtsfolgenwillen kann bei dieser Beweislage den Ausfiihrungen der Beschwerdefiihrerin zur ernsthaft gewollten und
auch durchgefuhrten Drittanstellung der Geschaftsfuhrer nicht entgegengetreten werden.

Sind die vertraglichen Abmachungen von den Vertragsparteien gewollt, dann liegt kein Scheingeschaft vor (vgl. auch
VwGH 5.4.1989, 85/13/0086).Sind die vertraglichen Abmachungen von den Vertragsparteien gewollt, dann liegt kein
Scheingeschaft vor vergleiche auch VwGH 5.4.1989, 85/13/0086).

Zu prufen bleibt, ob im vorliegenden Fall nach MaRRgabe des§ 22 Abs. 1 BAO von einer missbrauchlichen Gestaltung
auszugehen ist.Zu prufen bleibt, ob im vorliegenden Fall nach Mal3gabe des Paragraph 22, Absatz eins, BAO von einer
missbrauchlichen Gestaltung auszugehen ist.

Nach standiger Rechtsprechung des VwGH wird als Missbrauch iSd§ 22 BAO eine rechtliche Gestaltung angesehen, die
im Hinblick auf die wirtschaftliche Zielsetzung ungewohnlich und unangemessen ist und nur aufgrund der damit
verbundenen Steuerersparnis verstandlich wird. Dabei bildet im Allgemeinen nicht ein einziger Rechtsschritt, sondern
eine Kette von Rechtshandlungen den Sachverhalt, mit dem die Folge des & 22 Abs. 2 BAO verbunden ist. Ein
Missbrauch kann also in der dem tatsachlichen Geschehen nicht angemessenen Hintereinanderschaltung mehrerer
rechtlicher Schritte bestehen.Nach standiger Rechtsprechung des VwWGH wird als Missbrauch iSd Paragraph 22, BAO
eine rechtliche Gestaltung angesehen, die im Hinblick auf die wirtschaftliche Zielsetzung ungewdhnlich und
unangemessen ist und nur aufgrund der damit verbundenen Steuerersparnis verstandlich wird. Dabei bildet im
Allgemeinen nicht ein einziger Rechtsschritt, sondern eine Kette von Rechtshandlungen den Sachverhalt, mit dem die
Folge des Paragraph 22, Absatz 2, BAO verbunden ist. Ein Missbrauch kann also in der dem tatsachlichen Geschehen
nicht angemessenen Hintereinanderschaltung mehrerer rechtlicher Schritte bestehen.

Der Steuerpflichtige ist grundsatzlich nicht gehindert, Formen und Gestaltungsmaéglichkeiten des buirgerlichen Rechts
so einzusetzen, dass die geringste Steuerbelastung erzielt wird. Im Falle einer rechtlichen Gestaltung, die im Hinblick
auf den angestrebten wirtschaftlichen Erfolg ungewdhnlich und unangemessen ist und ihre Erklarung nur in der
Absicht der Steuervermeidung findet, ist zu prifen, ob der gewahlte Weg noch sinnvoll erscheint, wenn man den
abgabenersparenden Effekt wegdenkt oder ob er ohne das Resultat der Steuerminderung einfach unverstandlich ist.
Kénnen beachtliche auRersteuerliche Grunde fir eine - wenn auch ungewdhnliche - Gestaltung angefihrt werden, ist
ein Missbrauch auszuschlieRen. Dabei ist es Sache des Abgabepflichtigen, die auRersteuerlichen Griinde darzutun (vgl.
Ritz, BAO5, § 22 Tz 1 ff).Der Steuerpflichtige ist grundsatzlich nicht gehindert, Formen und Gestaltungsmoglichkeiten
des burgerlichen Rechts so einzusetzen, dass die geringste Steuerbelastung erzielt wird. Im Falle einer rechtlichen
Gestaltung, die im Hinblick auf den angestrebten wirtschaftlichen Erfolg ungewdhnlich und unangemessen ist und ihre
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Erklarung nur in der Absicht der Steuervermeidung findet, ist zu prufen, ob der gewahlte Weg noch sinnvoll erscheint,
wenn man den abgabenersparenden Effekt wegdenkt oder ob er ohne das Resultat der Steuerminderung einfach
unverstandlich ist. Kdnnen beachtliche auRersteuerliche Grinde fir eine - wenn auch ungewdhnliche - Gestaltung
angefuhrt werden, ist ein Missbrauch auszuschlieBen. Dabei ist es Sache des Abgabepflichtigen, die auRersteuerlichen
Grinde darzutun vergleiche Ritz, BAO5, Paragraph 22, Tz 1 ff).

Der VwGH nimmt Missbrauch iSd § 22 BAO somit dann an, wenn die Gestaltung ungewdhnlich und unangemessen ist
(objektiver Tatbestand) und kein auBersteuerlicher Grund fir die gewdhlte Gestaltung vorliegt (subjektiver
Tatbestand).Der VWGH nimmt Missbrauch iSd Paragraph 22, BAO somit dann an, wenn die Gestaltung ungewohnlich
und unangemessen ist (objektiver Tatbestand) und kein aufBersteuerlicher Grund fur die gewahlte Gestaltung vorliegt
(subjektiver Tatbestand).

Ob im Einzelfall bei "Zwischenschaltung" einer Kapitalgesellschaft ein Missbrauch vorliegt, hangt danach von den

Umstanden des Einzelfalles ab.

Indizien fir eine unangemessene Gestaltung (objektiver Tatbestand) kénnen darin erblickt werden, dass in den
"Consulting- und Managementvertragen" festgelegt worden ist, welche Personen als Geschaftsfuhrer zur Verfigung zu
stellen sind, sowie dass wegen der Personalstruktur der "zwischengeschalteten" Kapitalgesellschaften im

Streitzeitraum andere Personen flr den Einsatz als Geschaftsfuhrer gar nicht zur Verfigung gestanden sind.

Die Annahme eines Missbrauchs iSd§ 22 BAO ist allerdings auch bei einer unangemessenen bzw. ungewdhnlichen
Gestaltung jedenfalls auszuschlieBen, wenn beachtliche aulRersteuerliche Griinde vorliegen und der Zweck der
Gestaltung nicht nur in der damit verbundenen Abgabenersparnis erblickt werden kann.Die Annahme eines
Missbrauchs iSd Paragraph 22, BAO ist allerdings auch bei einer unangemessenen bzw. ungewothnlichen Gestaltung
jedenfalls auszuschlieBen, wenn beachtliche aul3ersteuerliche Grinde vorliegen und der Zweck der Gestaltung nicht
nur in der damit verbundenen Abgabenersparnis erblickt werden kann.

Die Beschwerdefiihrerin hat in der Beschwerde sowie im Verfahren vor dem Bundesfinanzgericht aulBersteuerliche
Grinde fur die "Zwischenschaltung" der Kapitalgesellschaften (Drittanstellung) ins Treffen gefihrt. Es wurden andere
als steuerrechtliche Griinde genannt, die die gewahlte Gestaltung erkldrbar machen und Anhaltspunkte dafur bieten,
dass das Ziel der rechtlichen Gestaltung nicht nur von der Absicht der Steuervermeidung getragen war. So wurden u.a.
neben betrieblichen Uberlegungen (Sicherung des Unternehmensfortbestandes) auch Motive zur Neugestaltung der
beruflichen Zukunft der Geschaftsfuhrer angefihrt. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird auf die oben
angefuhrten umfangreichen Darstellungen der Beschwerdefiihrerin verwiesen.

Das Bundesfinanzgericht ersuchte daher das Finanzamt im fortgesetzten Verfahren mit Vorhalt vom 17. Oktober 2014
darzulegen, aufgrund welcher Sachverhaltsannahmen, Beweise und rechtlichen Uberlegungen es im Beschwerdefall
vor dem Hintergrund der geltend gemachten auBersteuerlichen Griinde das Vorliegen einer missbrauchlichen
Gestaltung im Sinne des 8 22 BAO annimmt.Das Bundesfinanzgericht ersuchte daher das Finanzamt im fortgesetzten
Verfahren mit Vorhalt vom 17. Oktober 2014 darzulegen, aufgrund welcher Sachverhaltsannahmen, Beweise und
rechtlichen Uberlegungen es im Beschwerdefall vor dem Hintergrund der geltend gemachten auRersteuerlichen
Grunde das Vorliegen einer missbrauchlichen Gestaltung im Sinne des Paragraph 22, BAO annimmt.

Das Finanzamt brachte dazu in seiner Stellungnahme vom 30. Oktober 2014 zusammengefasst und sinngemaf3 vor,
dass die Motive flr die gewahlte Form den subjektiven Bereichen der Herrn Ing. K und Ing. H zuzuordnen seien und
sich die Frage stelle, wie die genannten Personen damals ohne diese von ihnen verrichteten Dienste im Rahmen ihrer
wirtschaftlichen Aktivitdten ihren Lebensunterhalt hatten bestreiten kdnnen. Eine anhand der Denkgesetze
Uberprufbare Motivation sei ebenso wenig dargelegt worden wie konkrete Anhaltspunkte, warum die von den
Beteiligten gewahlten Formen auRersteuerliche Vorteile fir diese bringen wirden.

Dem ist entgegen zu halten, dass die von der Beschwerdeflihrerin vorgebrachten auBersteuerlichen Griinde fur die
Gestaltung nicht ohne weiteres als unbeachtlich, unwesentlich oder von véllig untergeordneter Bedeutung anzusehen
sind, da nach der Rechtsprechung des VWGH beispielsweise auch in der Zukunftsplanung eines (Gesellschafter-
)Geschaftsfuhrers auRersteuerliche Grinde liegen kénnen, die der Anwendung der Missbrauchsbestimmung des § 22
BAO im Wege stehen (VWGH 15.1.1991,90/14/0208).Dem ist entgegen zu halten, dass die von der Beschwerdeflhrerin
vorgebrachten auRersteuerlichen Griinde fiir die Gestaltung nicht ohne weiteres als unbeachtlich, unwesentlich oder
von vollig untergeordneter Bedeutung anzusehen sind, da nach der Rechtsprechung des VwWGH beispielsweise auch in
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der Zukunftsplanung eines (Gesellschafter-)Geschaftsfihrers aulRersteuerliche Grinde liegen konnen, die der
Anwendung der Missbrauchsbestimmung des Paragraph 22, BAO im Wege stehen (VWGH 15.1.1991, 90/14/0208).

Nach der Rechtsprechung des VwWGH sind sowohl Missbrauchshandlung als auch Missbrauchsabsicht von der Behérde
nachzuweisen (VWGH 29.11.1988, 88/14/0184).

Es wdre daher an der Abgabenbehdrde gelegen, sich mit dem Vorbringen der Beschwerdefihrerin
auseinanderzusetzen und die Ausfihrungen durch ein eigenes konkretes Tatsachenvorbringen zu entkraften. Die
Abgabenbehdrde hat zwar in ihrer Stellungnahme vom 30. Oktober 2014 die Glaubwirdigkeit des
Beschwerdevorbringens allgemein in Frage gestellt, es allerdings versaumt, ihre Ansicht im Detail und schlUssig zu
begriinden und zu den Ausfihrungen der Beschwerdeflhrerin ein eigenes Tatsachenvorbringen zu erstatten, das in
die Entscheidungsfindung des Bundesfinanzgerichtes hatte einbezogen werden kénnen. Die allgemein gehaltenen
Formulierungen der Amtspartei waren nicht geeignet, Zweifel an den geltend gemachten aulRersteuerlichen Grinden
zum Durchbruch zu verhelfen.

Die vom Verwaltungsgerichtshof geforderte Gesamtbetrachtung des Beschwerdevorbringens fihrt sohin unter
Einbeziehung und Abwagung der Vorbringen der Parteien im fortgesetzten Verfahren zum Ergebnis, dass die
Beschwerdefiihrerin mit den von ihr ins Treffen gefuhrten aul3ersteuerlichen Umstanden darzulegen vermochte, dass
far die gewahlte rechtliche Gestaltung die Absicht der Steuervermeidung nicht ausschlaggebend war. Ein Nachweis fur
das Vorliegen einer Missbrauchsabsicht im Sinne des 8 22 BAO konnte bei der hier vorzunehmenden Einzelfallprifung
nicht erbracht werden.Die vom Verwaltungsgerichtshof geforderte Gesamtbetrachtung des Beschwerdevorbringens
fUhrt sohin unter Einbeziehung und Abwagung der Vorbringen der Parteien im fortgesetzten Verfahren zum Ergebnis,
dass die Beschwerdefiuhrerin mit den von ihr ins Treffen geflihrten aulRersteuerlichen Umstdanden darzulegen
vermochte, dass fur die gewahlte rechtliche Gestaltung die Absicht der Steuervermeidung nicht ausschlaggebend war.
Ein Nachweis fur das Vorliegen einer Missbrauchsabsicht im Sinne des Paragraph 22, BAO konnte bei der hier
vorzunehmenden Einzelfallpriufung nicht erbracht werden.

Bei dieser Sach- und Beweislage ist somit die Annahme von Missbrauch im Sinne des8 22 BAO wegen Vorliegens
beachtlicher auBersteuerlicher Grinde zu verneinen.Bei dieser Sach- und Beweislage ist somit die Annahme von
Missbrauch im Sinne des Paragraph 22, BAO wegen Vorliegens beachtlicher auRersteuerlicher Griinde zu verneinen.

Liegen zwar relevante Indizien flr das Vorliegen einer unangemessenen bzw. ungewdhnlichen Gestaltung vor, ist aber
nach den Umstanden des Einzelfalles eine Missbrauchsabsicht als subjektive Tatbestandsvoraussetzung des 8 22 BAO
sowie das Vorliegen eines Scheingeschaftes nach § 23 BAO nicht nachweisbar, so ist nach dem Erkenntnis des VwGH
vom 4. September 2014,2011/15/0149, die Vergutung der Beschwerdeflihrerin fur die Geschaftsfihrung den
Kapitalgesellschaften, die sich mit "Consulting- und Managementvertragen" zur Gestellung der Geschaftsfuhrer
verpflichtet haben, zuzurechnen und nicht unmittelbar den Geschaftsfuhrern.Liegen zwar relevante Indizien fur das
Vorliegen einer unangemessenen bzw. ungewdhnlichen Gestaltung vor, ist aber nach den Umstanden des Einzelfalles
eine Missbrauchsabsicht als subjektive Tatbestandsvoraussetzung des Paragraph 22, BAO sowie das Vorliegen eines
Scheingeschaftes nach Paragraph 23, BAO nicht nachweisbar, so ist nach dem Erkenntnis des VwGH vom 4. September
2014, 2011/15/0149, die Vergutung der Beschwerdefihrerin fir die GeschaftsfUhrung den Kapitalgesellschaften, die
sich mit "Consulting- und Managementvertragen" zur Gestellung der Geschaftsfihrer verpflichtet haben, zuzurechnen
und nicht unmittelbar den Geschaftsfihrern.

Aus den dargestellten Erwagungen war daher der Beschwerde Folge zu geben."

15. Im Rahmen eines erganzenden Schriftsatzes vom 29.04.2015 an das Bundesverwaltungsgericht wurde zunachst
bezlglich des Verfahrens den Dienstgeberbeitrag und den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag seitens der Kasse der
bisherige Verfahrensgang samt den wesentlichen Passagen des Erkenntnisses des VwGH vom 04.09.2014,
2011/15/0149, sowie der entscheidenden Ausfihrungen des Erkenntnisses des Bundesfinanzgerichts vom 12.02.2015
wiedergegeben.

In der Folge wurde von der OOGKK bezlglich des Verfahrens betreffend die ASVG-Pflichtversicherung des J.K.
ausgefuhrt, dass die Kasse - anders als das Finanzamt - folgende Grinde im Versicherungspflichtbescheid vom
07.09.2010 festgestellt habe, aus denen sich ergebe, dass es sich bei J.K. (auch nach dem 23.02.2007) um einen
Dienstnehmer der BF iSd ASVG handle.
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Unstrittig sei, dass J.K. bis 31.12.2006 (Urlaubsersatzleistung bis 23.02.2007) in einem Dienstverhaltnis zur BF
gestanden sei. Fur die Kasse liege aber auch nach dem 23.02.2007 ein Dienstverhaltnis - und daher auch eine
Pflichtversicherung nach dem ASVG - vor. Seit Janner 2007 habe er seine Leistungen auf Basis eines Consulting- und
Managementvertrages Uber die KBM GmbH an die BF fakturiert. Bei diesen Leistungen habe es sich um
Geschaftsfuhrerkalkulationen, Abrechnungen, Bauleiterbesprechungen und Baumeistertatigkeiten fur diverse
Baustellen gehandelt. Ungeachtet der bloRen Zwischenschaltung der KBM GmbH habe J.K. die Geschaftsfihrertatigkeit
far die BF in personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegen Entgelt erbracht, weshalb ein Dienstverhaltnis iSd

ASVG vorgelegen sei.

Bei der Frage der Pflichtversicherung nach dem ASVG sei die Prifreihenfolge einzuhalten. Es sei daher primar zu
priifen, ob ein Dienstverhaltnis nach § 4 Abs 2 ASVG vorliege. Sei das der Fall, wiirden sich Uberlegungen beziglich
einer Pflichtversicherung nach dem GSVG oder eines freien Dienstverhaltnisses ertbrigen. Diese Prifreihenfolge sei
von der OOGKK bei der Beurteilung des Sachverhalts eingehalten worden. Anders als die Finanz habe die OOGKK die
sozialversicherungsrechtliche Dienstnehmereigenschaft des J.K. iSd 8 4 Abs 2 Satz 1 ASVG festgestellt, der dem
lohnsteuerrechtlichen Dienstnehmerbegriff des 8 4 Abs 2 Satz 3 ASVG vorgehe. DiesbezUglich dirfe auf die detaillierten
Ausfuhrungen im Versicherungsbescheid vom 07.09.2010 sowie der Stellungnahme vom 29.05.2011 verwiesen
werden.Bei der Frage der Pflichtversicherung nach dem ASVG sei die Prufreihenfolge einzuhalten. Es sei daher primar
zu prufen, ob ein Dienstverhaltnis nach Paragraph 4, Absatz 2, ASVG vorliege. Sei das der Fall, wirden sich
Uberlegungen beziiglich einer Pflichtversicherung nach dem GSVG oder eines freien Dienstverhdltnisses eriibrigen.
Diese Prifreihenfolge sei von der OOGKK bei der Beurteilung des Sachverhalts eingehalten worden. Anders als die
Finanz habe die OOGKK die sozialversicherungsrechtliche Dienstnehmereigenschaft des J.K. iSd Paragraph 4, Absatz 2,
Satz 1 ASVG festgestellt, der dem lohnsteuerrechtlichen Dienstnehmerbegriff des Paragraph 4, Absatz 2, Satz 3 ASVG
vorgehe. Diesbezlglich durfe auf die detaillierten Ausfihrungen im Versicherungsbescheid vom 07.09.2010 sowie der
Stellungnahme vom 29.05.2011 verwiesen werden.

Gemal 539a ASVG sei fur die Beurteilung von Sachverhalten nach dem ASVG der wahre wirtschaftliche Gehalt und
nicht die duBere Erscheinungsform malfigebend. Durch den Missbrauch von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten
des burgerlichen Rechts kénnten Verpflichtungen (insbesondere die Versicherungspflicht) nicht umgangen oder
gemindert werden. Scheingeschafte und Scheinhandlungen seien fir die Feststellung des Sachverhalts ohne
Bedeutung. Werde durch ein Scheingeschaft ein anderes Rechtsgeschaft verdeckt, so sei das verdeckte Rechtsgeschaft
far die Beurteilung maRgebend.

Die BF bringe vor, dass die KBM GmbH Uber eigenes Vermdgen verfligen, Personal beschaftigen und Fremdleistungen
zukaufen wirde. Sie wirde ihre Leistungen nicht nur gegentber der BF, sondern auch gegenlber Dritten - die
gegenUber Dritten abgerechneten Honorare hatten im Geschaftsjahr 2007 beispielsweise rund € 40.000,-- betragen -
erbringen. Die KBM GmbH habe zwar nur eine Dienstnehmerin beschéftigt, wirde sich aber einer Mehrzahl von
Subauftragnehmern bedienen. AuBerdem wirde sie Managementvergitungen aus der R. GmbH, einer 100%igen
Tochtergesellschaft der BF, deren Geschéftsfihrer ebenfalls J.K. ware, beziehen. Weiters hatte die KBM GmbH einen
vergleichbaren "Consulting- und Managementvertrag" mit der V. GesmbH, an welcher sie kirzlich eine 10%ige
Beteiligung erworben hatte, abgeschlossen. Auch bei dieser Gesellschaft wirde J.K. als Geschéftsfihrer fungieren.Die
BF bringe vor, dass die KBM GmbH Uber eigenes Vermogen verflgen, Personal beschaftigen und Fremdleistungen
zukaufen wirde. Sie wirde ihre Leistungen nicht nur gegenUber der BF, sondern auch gegenlber Dritten - die
gegenUber Dritten abgerechneten Honorare hatten im Geschaftsjahr 2007 beispielsweise rund € 40.000,-- betragen -
erbringen. Die KBM GmbH habe zwar nur eine Dienstnehmerin beschéftigt, wirde sich aber einer Mehrzahl von
Subauftragnehmern bedienen. AuBerdem wirde sie Managementvergitungen aus der R. GmbH, einer 100%igen
Tochtergesellschaft der BF, deren Geschéftsfihrer ebenfalls J.K. ware, beziehen. Weiters hatte die KBM GmbH einen
vergleichbaren "Consulting- und Managementvertrag" mit der rémisch finf. GesmbH, an welcher sie kirzlich eine
10%ige Beteiligung erworben hatte, abgeschlossen. Auch bei dieser Gesellschaft wirde J.K. als Geschaftsfihrer
fungieren.

Dem sei entgegenzuhalten, dass bei der KBM GmbH bis zum heutigen Tag lediglich die Gattin von J.K. (seit 01.09.2006)
als geringfligig Beschaftigte zur Sozialversicherung gemeldet sei. Diese Gesellschaft habe zu keinem Zeitpunkt andere
Dienstnehmer beschaftigt. Es werde zwar eingewandt, dass verschiedene Subunternehmer beschaftigt werden
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wurden, diesbezlgliche Belege wirden von J.K. aber nicht vorgelegt werden. Auch das Vorbringen, dass im Jahr 2007
gegenuUber Dritten Honorare iHv rund € 40.000,-- verrechnet worden waren, bleibe unbelegt.

Der bescheidmalligen Feststellung der Kasse, dass es sich bei dem in den Bilanzen der KBM GmbH ausgewiesenen
Anlagevermdgen im Wesentlichen nur um die Beteiligung an der BF sowie um den Firmenwert der KBM GmbH selbst
handeln wurde, sei lediglich durch die pauschale Feststellung, dass die KBM GmbH Uber Vermdégen verfugen wurde,
entgegengetreten. Auch die Feststellung, dass es sich beim - nur in geringem Ausmal3 vorhandenen - Umlaufvermégen
lediglich um Guthaben bei Kreditinstituten handeln wirde, sei nicht weiter bekampft worden, weshalb davon
auszugehen sei, dass die BF dem nichts entgegenzuhalten habe. Auch der Umstand, dass die KBM GmbH - bzw. J.K. -
nunmehr auf sehr dhnliche Art und Weise mit zwei weiteren Firmen derselben Gruppe "zusammenarbeite", andere
nichts an der sozialversicherungsrechtlichen Beurteilung der Dienstnehmereigenschaft des J.K. zur BF.

Die BF bringe zwar vor, dass sich sowohl der Inhalt der Tatigkeit des J.K. als auch die Entgeltbedingungen wesentlich
verandert hatten, begriinde dieses Vorbringen aber in keinster Weise. Es werde nicht dargetan, inwiefern eine
Anderung eingetreten wére, weshalb diese Behauptung der BF nicht nachvollzogen werden kénne. Auch die
Beweggrinde der BF (z.B. Befriedigung der Bank) und des J.K. (Wunsch nach Selbstandigkeit) fir die Bestellung als
Geschéftsfihrer und den Abschluss des "Consulting- und Managementvertrages" seien fur die
sozialversicherungsrechtliche Beurteilung des vorliegenden Sachverhalts véllig irrelevant, solange dieser Wunsch sich
nicht in konkreten Anderungen des tatsichlichen Handelns und des Arbeitsablaufes als solchen 3uRere. Die
Pflichtversicherung bestehe bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen ohne Wissen und Wille der Betroffenen.
Sie kdnne auch nicht umgangen werden. Es moége sein, dass sich J.K. urspringlich selbstandig machen habe wollen.
Letztlich habe er diesen Wunsch allerdings nicht in die Tat umgesetzt und sei Dienstnehmer der BF geblieben.

Zusammenfassend sei daher festzustellen, dass keine auRersteuerlichen Grinde fur die Auslagerung der Tatigkeit des
J.K. aus der BF vorliegen wirden. Die BF habe diesbeziglich keine glaubhaften Grinde vorgebracht, die eine
anderslautende sozialversicherungsrechtliche Beurteilung zulassen wirden. Diesbezuglich wurde auch nochmals - wie
bereits in der Stellungnahme vom 29.06.2011 - auszugsweise auf die Entscheidung des VwWGH vom 17.01.1995, ZI.
93/08/0182, verwiesen.

Fur das gegenstandliche Verfahren sei relevant, dass sich die Rechtsposition des Geschéftsfihrers in eine
organschaftliche und eine schuldrechtliche Seite unterteilen lasse. Die organschaftliche Bestellung zum
Geschéftsfuhrer erfolge durch Beschluss der Generalversammlung. Schon aus diesem Bestellungsakt ergebe sich die
Pflicht des Geschaftsfihrers zur Geschaftsfihrung. Der Anstellungsvertrag hingegen, der auch konkludent geschlossen
werden kdénne, regle die schuldrechtliche Einbindung des Geschaftsfuhrers. Es wirden durch den Anstellungsvertrag
aber lediglich die durch das Organschaftsverhéltnis vorgezeichneten Verpflichtungen zur Dienstleistung und zur
Geschéftsbesorgung naher ausgestaltet. Beide Vertrdge hatten daher ein und dieselbe Hauptleistungspflicht zum
Gegenstand. Aus diesem Grund sei es nach standiger sozialversicherungsrechtlicher Rechtsprechung des VwGH nicht
denkbar, die schuldrechtliche Ausformung der zwingend organschaftlichen vorbestimmten Geschaftsfihrertatigkeit als
selbstandigen Gegenstand eines mit einem Dritten geschlossenen Vertrages bestehen zu lassen.

Die steuerrechtliche Rechtsprechung weiche in diesem Bereich ganz wesentlich von der sozialversicherungsrechtlichen
Sicht des VWGH ab - im gegenstandlichen Verfahren sei sie allerdings nicht von Relevanz.

Im Augenblick finde eine Anschlussprifung durch die Finanz statt. Im Rahmen dieser Prifung sei unter anderem
festgestellt worden, dass J.K. das KFZ, das ihm bislang von der BF zur Verflugung gestellt worden sei, am 14.02.2011
erworben habe. Seit 14.02.2011 wirden ihm daher seitens der BF keine Betriebsmittel mehr zur Verfigung gestellt
werden. Es bestehe daher die Mdglichkeit der Privatnutzung des Firmen-KFZ nicht mehr, weshalb J.K. keinen
Sachbezug mehr beziehe. Die Pflichtversicherung ende daher mit diesem Datum. Sobald der Kasse das Prifergebnis
dieser GPLA vorliege, werde es dem BVwG selbstverstandlich Gbermittelt.

AbschlieBend wurde abermals der Antrag gestellt, das nunmehr zustandige BvwG moge den Einspruch gegen den
Versicherungsbescheid als unbegrindet abweisen und eine Pflichtversicherung des J.K. zur BF in der Zeit vom
26.09.2008 bis 13.02.2011 als Dienstnehmer der Vollversicherung sowie der Arbeitslosenversicherung feststellen.

Beigelegt wurde der Stellungnahme eine Rechnung der BF vom 15.02.2011 Uber den Verkauf eines Fahrzeuges an die
KBM GmbH.
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16. Am 06.05.2015 langte ein weiteres Schreiben der OOGKK beim BVWG ein. Demnach sei bei dem am Ende der
Stellungnahme vom 29.04.2015 gestellten Antrag auf Feststellung der Pflichtversicherung des J.K. beim Datum ein
Fehler passiert. Richtigerweise musse es heil3en:

"Die OOGKK wiederholt daher den
Antrag,

das nunmehr zustandige Bundesverwaltungsgericht moége den Einspruch gegen den Versicherungsbescheid als
unbegrindet abweisen und eine Pflichtversicherung des J.K. zur BF in der Zeit vom 24.02.2007 bis 13.02.2011 als
Dienstnehmer der Vollversicherung (Pflichtversicherung in der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung) sowie der
Arbeitslosenversicherung feststellen."

17. Laut Aktenvermerk des Bundesverwaltungsgerichts vom 03.09.2015 teilte das Bundesfinanzgericht auf eine
entsprechende telefonische Anfrage mit, dass gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom 12.02.2015 weder
einer auBBerordentliche Revision an den VwGH, noch eine Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof erhoben wurde -
und somit unangefochten blieb.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrdmisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:

1.1. J.K. war seit 22.07.1991 (mit kurzen Unterbrechungen) bei der Rechtsvorgangerin der BF, namlich der S. GmbH &
Co KG, als Arbeiter beschaftigt gewesen. Mit 01.05.1997 ist er als technischer Angestellter in ein Angestelltenverhaltnis
Ubernommen worden und hat seit 04.07.2003 die S. GmbH & Co KG als Prokurist vertreten. Das Vermodgen der S.
GmbH & Co KG wurde mit Firmenbucheintragung vom 08.05.2004 von der BF Ubernommen. J.K. ist aufgrund dieser
Ubernahme seit 01.06.2004 fir die BF tatig gewesen. Mit 31.12.2006 wurde J.K. von der BF von der Sozialversicherung

abgemeldet. Bis 23.02.2007 wurde eine Urlaubsersatzleistung ausbezahlt.

Bei J.K. handelt es sich um den Alleingesellschafter sowie Geschaftsfiihrer der am 10.08.2006 ins Firmenbuch
eingetragenen K. GmbH, in welche das nicht protokollierte Einzelunternehmen Ing. J. K. eingebracht wurde. Mit
Firmenbucheintragung vom 05.09.2009 wurde die K. GmbH in KBM GmbH umbenannt. Bei der KBM GmbH ist - neben
J.K. selbst - auch dessen Gattin seit 01.09.2006 als geringflgig beschaftigte Angestellte zur Sozialversicherung

gemeldet.

Im Zuge einer Kapitalerhohung hat die KBM GmbH mittels Generalversammlungsbeschluss vom 19.12.2006 die im

Wege einer Kapitalerh6hung geschaffenen Anteile an der BF im Nominale von €

4.000,--, verbunden mit einer Beteiligung von 10%, gegen Leistung einer Einlage von € 300.000,-- erworben.
Gesellschafter der BF sind daher N.H. [89,1 %], N.S. [0,9 %] und die KBM GmbH [10 %].

Am 20.12.2006 schlossen die BF und die KBM GmbH einen Consulting- und Managementvertrag. Mittels dieses
Vertrages wurde vereinbart, dass die KBM GmbH folgende Leistungen fur die BF erbringt:

e Strichaufzahlung

alle Aufgaben und Pflichten, welche die handels- und gewerberechtliche Geschaftsfihrung mit sich bringt

e Strichaufzahlung

zur Verfigungstellung der Gewerbeberechtigung fur das Baumeistergewerbe

e Strichaufzahlung

samtliche kaufmannische und technische Belange der operativen Fihrung

Weiters wird laut Consulting- und Managementvertrag ausdrucklich vereinbart, dass die KBM GmbH alle vertraglichen
Leistungen durch J.K. durchfihren lasst. Eine Vertretung durch andere Personen wird in Punkt 5. des Consulting- und

Managementvertrages definitiv ausgeschlossen.

Die BF wahlte gemeinsam mit der KBM GmbH und J.K. diese Struktur, da sich J.K. infolge der damals herrschenden
Unsicherheiten beziglich Eigentimerschaft (Unternehmensnachfolge) und sogar Fortbestand der BF alternativen
Tatigkeitsfeldern zuwandte. J.K. betrieb bereits seit der Ablegung seiner Baumeisterprifung ein eigenes
Einzelunternehmen, das er aufgrund der virulenten Haftungsproblematik in die zu dessen Fortfihrung gegriindete K.

GmbH einbrachte. Weiters fasste J.K. den Entschluss, aus der BF auszuscheiden und einer selbstandigen



Berufsaustbung im Rahmen der von ihm errichteten Gesellschaft nachzugehen. Er erklarte sich allerdings bereit, auf
Basis inhaltlich véllig veranderter Vertragsgrundlagen ("Werkvertrag") weiterhin fur das Bauunternehmen tatig zu sein
und temporar (infolge Vakanz) die Geschaftsfuhrung auszulben. Die KBM GmbH verfugt Uber (betriebliches) Substrat
und bietet ihre Leistungen in unterschiedlichen Bereichen am Markt an. Sie weist keineswegs blol3 den Status einer
Briefkastengesellschaft auf. Ferner war der Abschluss des Consulting- und Managementvertrages nicht darauf
gerichtet, die K. GmbH hinsichtlich der inhaltlich unveranderten Leistungsbeziehungen lediglich zwischenzuschalten.
J.K. hat vielmehr den Entschluss zur Neugestaltung seiner beruflichen Zukunft gefasst und sein bestehendes
Dienstverhaltnis beendet. Infolge der damit fur die BF ausgel6ste Gefahrdungslage war diese verhalten, bestimmte
Leistungen von der "Management-Gesellschaft" zu beziehen. Im Rahmen der Neugestaltung der Vertragsverhaltnisse
haben sich der Aufgabenbereich des J.K. und entsprechend auch die Entgeltbedingungen wesentlich gedndert. Letztlich
erfolgte die Entsendung des J.K. auf der Grundlage eines entsprechenden Vertrages, der zwischen der verleihenden
Gesellschaft und dem Beschaftiger abgeschlossen wurde. Aufgrund der aufgezeigten Umstande war die
Drittanstellung jeweils ernsthaft gewollt und wurde auch dementsprechend durchgefihrt. Fir die Tatigkeit in den
verleihenden ("eigenen") Gesellschaften erhielt J.K. einen GeschaftsfUhrerbezug, auf dessen Basis auch
Lohnnebenkosten entrichtet wurden.

Weder dem Finanzamt noch der OOGKK ist bei der vorliegenden Beweislage der Nachweis eines Scheingeschéfts oder
einer missbrauchlichen Gestaltung der Beziehungen zwischen der BF und der KBM GmbH gelungen.

1.2. Mit rechtskraftigem Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom 12.02.2015 wurde der Beschwerde der BF vom
04.09.2009 gegen die Bescheide des Finanzamtes XXXX vom 07.05.2009 betreffend Haftung des Arbeitgebers gemaR §
82 EStG 1988 fir die Jahre 2006 und 2007, Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen sowie
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag fir die Jahre 2004 bis 2007 stattgegeben; begrindend fiihrte das
Bundesfinanzgericht zusammengefasst aus, dass es sich beim Consulting- und Managementvertrag um kein
Scheingeschaft handle, keine missbrauchliche Gestaltung vorliege und die Vergltung der BF fur die Geschaftsfihrung
der KBM GmbH, die sich mit diesem Vertrag zur Gestellung eines Geschaftsfiihrers verpflichtet hat, zuzurechnen sei
und nicht unmittelbar dem Geschaftsfiihrer.1.2. Mit rechtskraftigem Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom
12.02.2015 wurde der Beschwerde der BF vom 04.09.2009 gegen die Bescheide des Finanzamtes romisch 40 vom
07.05.2009 betreffend Haftung des Arbeitgebers gemaR Paragraph 82, EStG 1988 fur die Jahre 2006 und 2007,
Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen sowie Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag fur die Jahre
2004 bis 2007 stattgegeben; begriindend fihrte das Bundesfinanzgericht zusammengefasst aus, dass es sich beim
Consulting- und Managementvertrag um kein Scheingeschaft handle, keine missbrauchliche Gestaltung vorliege und
die Vergltung der BF fur die Geschaftsfuhrung der KBM GmbH, die sich mit diesem Vertrag zur Gestellung eines
Geschaftsfuhrers verpflichtet hat, zuzurechnen sei und nicht unmittelbar dem Geschaftsfuhrer.

2. Beweiswurdigung:

2.1. Beweis wurde erhoben durch den Inhalt des vorliegenden Verwaltungsaktes der OOGKK sowie durch das
Erkenntnis des VwWGH vom 04.09.2014, ZI.2011/15/0149-6, und das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom
12.02.2015, GZ. RV/5101451/2014.

2.2. Unstrittig und auch von der belangten Behoérde nicht in Abrede gestellt - zumal auf dem Ubereinstimmenden,
gleichlautenden und plausiblen Vorbringen der BF und des J.K. im gesamten Verfahren, auch vor dem
Bundesfinanzgericht, beruhend - sind die obigen Feststellungen hinsichtlich der Beziehung des J.K. zur BF bis zum
23.02.2007, die Ausfuhrungen zur KBM GmbH und deren Rechtsvorgadngerin, zu den Beteiligungsverhaltnissen an der
BF und zum Inhalt des mit der KBM GmbH abgeschlossenen Management- und Consultingvertrages.

2.3. Der Vollstandigkeit halber ist hier in weiterer Folge anzumerken, dass im Hinblick auf die Frage des Vorliegens
eines Scheingeschafts, mit der sich das Bundesfinanzgericht in der zitierten Entscheidung auseinandersetzte, keine
Bindungswirkung des BVwWG flr das gegenstandliche Beschwerdeverfahren besteht, jedoch ist anzumerken, dass § 46
AVG hinsichtlich der Beweismittel bestimmt, dass als Beweismittel alles in Betracht kommt, was zur Feststellung des
mafgeblichen Sachverhaltes geeignet und nach Lage des einzelnen Falles zweckdienlich ist (Grundsatz der
Unbeschranktheit der Beweismittel). Die Behorde [das Gericht] kann gemdRR dem Grundsatz der arbitraren Ordnung
daher alles als Beweismittel heranziehen, was nach logischen Grundsatzen Beweis zu liefern, dh einen Beitrag zur
Feststellung des maligeblichen Sachverhaltes zu leisten vermag (VwWGH v. 28.01.1992, ZI.91/04/0224).2.3. Der
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Vollstandigkeit halber ist hier in weiterer Folge anzumerken, dass im Hinblick auf die Frage des Vorliegens eines
Scheingeschafts, mit der sich das Bundesfinanzgericht in der zitierten Entscheidung auseinandersetzte, keine
Bindungswirkung des BVwWG fir das gegenstandliche Beschwerdeverfahren besteht, jedoch ist anzumerken, dass
Paragraph 46, AVG hinsichtlich der Beweismittel bestimmt, dass als Beweismittel alles in Betracht kommt, was zur
Feststellung des mafRgeblichen Sachverhaltes geeignet und nach Lage des einzelnen Falles zweckdienlich ist (Grundsatz
der Unbeschranktheit der Beweismittel). Die Behorde [das Gericht] kann gemadR dem Grundsatz der arbitraren
Ordnung daher alles als Beweismittel heranziehen, was nach logischen Grundsatzen Beweis zu liefern, dh einen
Beitrag zur Feststellung des maRgeblichen Sachverhaltes zu leisten vermag (VWGH v. 28.01.1992, ZI. 91/04/0224).

2.4. Was die weiteren Feststellungen bezlglich der aulRersteuerlichen bzw. auRerhalb des Sozialversicherungsrechts
angesiedelten Bewegrinde fir den zwischen der BF und der KBM GmbH abgeschlossenen Consulting- und
Managementvertrag sowie das Nichtvorliegen eines Scheingeschafts sowie das Nichtvorliegen einer missbrauchlichen
Gestaltung betrifft, kann hier - im Rahmen der freien Beweiswirdigung - zunachst auf die Argumentation des
Bundesfinanzgerichts verwiesen werden, zumal § 539a Abs 5 ASVG besagt, dass die Grundatze, nach denen die
wirtschaftliche Betrachtungsweise oder Scheingeschafte nach den 88 21 bis 24 der BAO zu beurteilen sind, auch dann
gelten, wenn eine Pflichtversicherung und die sich daraus ergebenden Rechte und Pflichten nach dem ASVG zu
beurteilen sind.2.4. Was die weiteren Feststellungen bezlglich der aullersteuerlichen bzw. auBerhalb des
Sozialversicherungsrechts angesiedelten Bewegriinde fir den zwischen der BF und der KBM GmbH abgeschlossenen
Consulting- und Managementvertrag sowie das Nichtvorliegen eines Scheingeschafts sowie das Nichtvorliegen einer
missbrauchlichen Gestaltung betrifft, kann hier - im Rahmen der freien Beweiswirdigung - zunachst auf die
Argumentation des Bundesfinanzgerichts verwiesen werden, zumal Paragraph 539 a, Absatz 5, ASVG besagt, dass die
Grundatze, nach denen die wirtschaftliche Betrachtungsweise oder Scheingeschéafte nach den Paragraphen 21 bis 24
der BAO zu beurteilen sind, auch dann gelten, wenn eine Pflichtversicherung und die sich daraus ergebenden Rechte
und Pflichten nach dem ASVG zu beurteilen sind.

Das Bundesfinanzgericht fuhrt restimierend etwa wie folgt aus:

"Gemal § 22 Abs. 1 BAO kann durch Missbrauch von Formen und Gestaltungsmaglichkeiten des birgerlichen Rechtes
die Abgabenpflicht nicht umgangen oder gemindert werden."GemaR Paragraph 22, Absatz eins, BAO kann durch
Missbrauch von Formen und Gestaltungsmaoglichkeiten des biirgerlichen Rechtes die Abgabenpflicht nicht umgangen
oder gemindert werden.

Liegt ein Missbrauch (Abs. 1) vor, so sind die Abgaben so zu erheben, wie sie bei einer den wirtschaftlichen Vorgangen,
Tatsachen und Verhaltnissen angemessenen rechtlichen Gestaltung zu erheben waren (Abs. 2 leg. cit.)Liegt ein
Missbrauch (Absatz eins,) vor, so sind die Abgaben so zu erheben, wie sie bei einer den wirtschaftlichen Vorgangen,
Tatsachen und Verhaltnissen angemessenen rechtlichen Gestaltung zu erheben waren (Absatz 2, leg. cit.)

GemalR § 23 Abs. 1 BAO sind Scheingeschafte und andere Scheinhandlungen fur die Erhebung von Abgaben ohne
Bedeutung. Wird durch ein Scheingeschaft ein anderes Rechtsgeschaft verdeckt, so ist das verdeckte Rechtsgeschaft
fur die Abgabenerhebung maligebend.GemaR Paragraph 23, Absatz eins, BAO sind Scheingeschafte und andere
Scheinhandlungen fur die Erhebung von Abgaben ohne Bedeutung. Wird durch ein Scheingeschaft ein anderes
Rechtsgeschaft verdeckt, so ist das verdeckte Rechtsgeschaft fur die Abgabenerhebung malRgebend.

GemalR§ 167 Abs. 2 BAO hat die Abgabenbehdrde unter sorgfaltiger Berlcksichtigung der Ergebnisse des
Abgabenverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache als erwiesen anzunehmen ist oder
nicht.Gemald Paragraph 167, Absatz 2, BAO hat die Abgabenbehdrde unter sorgfaltiger BerUcksichtigung der
Ergebnisse des Abgabenverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache als erwiesen
anzunehmen ist oder nicht.

Der Verwaltungsgerichtshof hat im Erkenntnis vom 4. September 2014,2011/15/0149, die Zurechnung von Einkunften
aus einer hdchstpersénlich ausgelbten GeschaftsfUhrertatigkeit an eine Gesellschaft, an der die tatigen Personen
mafgeblich beteiligt waren (zwischengeschaltete Gesellschaft) anerkannt.

Das Bundesfinanzgericht hat in einem zweiten Schritt, nunmehr im fortgesetzten Verfahren, zu prifen, ob im
konkreten Fall die Zurechnung an die naturlichen Personen aufgrund der Annahme von Missbrauch oder einem
Scheingeschaft geboten ist.
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Scheingeschafte und Scheinhandlungen sind Rechtsgeschafte und sonstige Handlungen, die nicht ernstlich gewollt
sind und die einen Tatbestand vortdauschen, der in Wirklichkeit nicht besteht (vgl. Ritz, BAO5, Tz 1 ff zu §
23).Scheingeschafte und Scheinhandlungen sind Rechtsgeschafte und sonstige Handlungen, die nicht ernstlich gewollt
sind und die einen Tatbestand vortduschen, der in Wirklichkeit nicht besteht vergleiche Ritz, BAO5, Tz 1 ff zu Paragraph
23).

Scheingeschafte iSd8 916 Abs. 1 ABGB sind durch Willenserkldrungen, die einem anderen gegenuber mit dessen
Einverstandnis (nur) zum Schein abgegeben werden, charakterisiert. Ein Scheingeschaft liegt vor, wenn sich die
Parteien dahingehend geeinigt haben, dass das offen geschlossene Geschaft nicht oder nicht so gelten soll, wie die
Erklarungen lauten, wenn also die Parteien einverstandlich nur den duBeren Schein des Abschlusses eines
Rechtsgeschaftes mit bestimmtem Inhalt hervorriefen, dagegen die mit dem betreffenden Rechtsgeschaft
verbundenen Rechtsfolgen nicht oder nicht so wie vertraglich vereinbart eintreten lassen wollen (VwGH 21.9.2006,
2004/15/0080).Scheingeschéfte iSd Paragraph 916, Absatz eins, ABGB sind durch Willenserklarungen, die einem
anderen gegenlber mit dessen Einverstandnis (nur) zum Schein abgegeben werden, charakterisiert. Ein
Scheingeschaft liegt vor, wenn sich die Parteien dahingehend geeinigt haben, dass das offen geschlossene Geschaft
nicht oder nicht so gelten soll, wie die Erklarungen lauten, wenn also die Parteien einverstandlich nur den duReren
Schein des Abschlusses eines Rechtsgeschaftes mit bestimmtem Inhalt hervorriefen, dagegen die mit dem
betreffenden Rechtsgeschaft verbundenen Rechtsfolgen nicht oder nicht so wie vertraglich vereinbart eintreten lassen
wollen (VWGH 21.9.2006, 2004/15/0080).

Der Umstand, dass aufgrund der Personalstruktur der "zwischengeschalteten" Kapitalgesellschaften im Streitzeitraum
andere Personen fiur den Einsatz als Geschaftsfihrer nicht zur Verfligung standen, stellt zwar ein Indiz fur das
Vorliegen eines Scheingeschafts dar, rechtfertigt alleine jedoch nicht die Annahme eines solchen Scheingeschafts.

Die Amtspartei wurde mit Vorhalt vom 17. Oktober 2014 ersucht, darzulegen, aufgrund welcher
Sachverhaltsannahmen, Beweise und rechtlichen Uberlegungen es im Beschwerdefall das Vorliegen eines
Scheingeschaftes im Sinne des § 23 BAO annimmt.Die Amtspartei wurde mit Vorhalt vom 17. Oktober 2014 ersucht,
darzulegen, aufgrund welcher Sachverhaltsannahmen, Beweise und rechtlichen Uberlegungen es im Beschwerdefall
das Vorliegen eines Scheingeschaftes im Sinne des Paragraph 23, BAO annimmt.

Das Finanzamt hat zwar in seiner Stellungnahme vom 30. Oktober 2014 die Glaubwurdigkeit des
Beschwerdevorbringens allgemein in Frage gestellt. Dass die tatsachliche Vertragsabwicklung von den Vereinbarungen
in den "Consulting- und Managementvertragen" abgewichen wdre oder sonstige Grinde (z.B. Nebenabreden)
vorgelegen waren, die darauf schlieBen lie3en, dass der wahre Wille der Parteien auf eine Direktanstellung der
Geschaftsfuhrer bei der Beschwerdeflhrerin gerichtet gewesen ware, hat die Abgabenbehérde indes nicht
vorgetragen.

Im Hinblick auf die fir die Annahme eines Scheingeschafts entscheidende Divergenz zwischen Erkldrtem und
Rechtsfolgenwillen kann bei dieser Beweislage den Ausfiihrungen der Beschwerdefiihrerin zur ernsthaft gewollten und
auch durchgefthrten Drittanstellung der Geschaftsfihrer nicht entgegengetreten werden.

Sind die vertraglichen Abmachungen von den Vertragsparteien gewollt, dann liegt kein Scheingeschaft vor (vgl. auch
VwGH 5.4.1989, 85/13/0086).Sind die vertraglichen Abmachungen von den Vertragsparteien gewollt, dann liegt kein
Scheingeschéft vor vergleiche auch VwGH 5.4.1989, 85/13/0086).

Zu prufen bleibt, ob im vorliegenden Fall nach MaRRgabe des§ 22 Abs. 1 BAO von einer missbrauchlichen Gestaltung
auszugehen ist.Zu prufen bleibt, ob im vorliegenden Fall nach Mal3gabe des Paragraph 22, Absatz eins, BAO von einer
missbrauchlichen Gestaltung auszugehen ist.

Nach stéandiger Rechtsprechung des VwWGH wird als Missbrauch iSd§ 22 BAO eine rechtliche Gestaltung angesehen, die
im Hinblick auf die wirtschaftliche Zielsetzung ungewohnlich und unangemessen ist und nur aufgrund der damit
verbundenen Steuerersparnis verstandlich wird. Dabei bildet im Allgemeinen nicht ein einziger Rechtsschritt, sondern
eine Kette von Rechtshandlungen den Sachverhalt, mit dem die Folge des & 22 Abs. 2 BAO verbunden ist. Ein
Missbrauch kann also in der dem tatsachlichen Geschehen nicht angemessenen Hintereinanderschaltung mehrerer
rechtlicher Schritte bestehen.Nach standiger Rechtsprechung des VWGH wird als Missbrauch iSd Paragraph 22, BAO
eine rechtliche Gestaltung angesehen, die im Hinblick auf die wirtschaftliche Zielsetzung ungewdhnlich und
unangemessen ist und nur aufgrund der damit verbundenen Steuerersparnis verstandlich wird. Dabei bildet im
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Allgemeinen nicht ein einziger Rechtsschritt, sondern eine Kette von Rechtshandlungen den Sachverhalt, mit dem die
Folge des Paragraph 22, Absatz 2, BAO verbunden ist. Ein Missbrauch kann also in der dem tatsachlichen Geschehen
nicht angemessenen Hintereinanderschaltung mehrerer rechtlicher Schritte bestehen.

Der Steuerpflichtige ist grundsatzlich nicht gehindert, Formen und Gestaltungsmaéglichkeiten des burgerlichen Rechts
so einzusetzen, dass die geringste Steuerbelastung erzielt wird. Im Falle einer rechtlichen Gestaltung, die im Hinblick
auf den angestrebten wirtschaftlichen Erfolg ungewdhnlich und unangemessen ist und ihre Erklarung nur in der
Absicht der Steuervermeidung findet, ist zu prifen, ob der gewahlte Weg noch sinnvoll erscheint, wenn man den
abgabenersparenden Effekt wegdenkt oder ob er ohne das Resultat der Steuerminderung einfach unverstandlich ist.
Kénnen beachtliche auRersteuerliche Grinde fir eine - wenn auch ungewdhnliche - Gestaltung angefuhrt werden, ist
ein Missbrauch auszuschlie3en. Dabei ist es Sache des Abgabepflichtigen, die auRersteuerlichen Grinde darzutun (vgl.
Ritz, BAOS, § 22 Tz 1 ff).Der Steuerpflichtige ist grundsatzlich nicht gehindert, Formen und Gestaltungsmaoglichkeiten
des burgerlichen Rechts so einzusetzen, dass die geringste Steuerbelastung erzielt wird. Im Falle einer rechtlichen
Gestaltung, die im Hinblick auf den angestrebten wirtschaftlichen Erfolg ungewdhnlich und unangemessen ist und ihre
Erklarung nur in der Absicht der Steuervermeidung findet, ist zu prufen, ob der gewahlte Weg noch sinnvoll erscheint,
wenn man den abgabenersparenden Effekt wegdenkt oder ob er ohne das Resultat der Steuerminderung einfach
unverstandlich ist. Kbnnen beachtliche auRersteuerliche Grinde fir eine - wenn auch ungewdhnliche - Gestaltung
angefuhrt werden, ist ein Missbrauch auszuschlieBen. Dabei ist es Sache des Abgabepflichtigen, die auRersteuerlichen
Grinde darzutun vergleiche Ritz, BAO5, Paragraph 22, Tz 1 ff).

Der VwGH nimmt Missbrauch iSd § 22 BAO somit dann an, wenn die Gestaltung ungewdhnlich und unangemessen ist
(objektiver Tatbestand) und kein auBersteuerlicher Grund fir die gewdhlte Gestaltung vorliegt (subjektiver
Tatbestand).Der VWGH nimmt Missbrauch iSd Paragraph 22, BAO somit dann an, wenn die Gestaltung ungewoéhnlich
und unangemessen ist (objektiver Tatbestand) und kein aufBersteuerlicher Grund fur die gewahlte Gestaltung vorliegt
(subjektiver Tatbestand).

Ob im Einzelfall bei "Zwischenschaltung" einer Kapitalgesellschaft ein Missbrauch vorliegt, hangt danach von den
Umstanden des Einzelfalles ab.

Indizien fir eine unangemessene Gestaltung (objektiver Tatbestand) kénnen darin erblickt werden, dass in den
"Consulting- und Managementvertragen" festgelegt worden ist, welche Personen als Geschaftsfuhrer zur Verfigung zu
stellen sind, sowie dass wegen der Personalstruktur der "zwischengeschalteten" Kapitalgesellschaften im

Streitzeitraum andere Personen fur den Einsatz als Geschaftsfiihrer gar nicht zur Verfligung gestanden sind.

Die Annahme eines Missbrauchs iSd§ 22 BAO ist allerdings auch bei einer unangemessenen bzw. ungewdhnlichen
Gestaltung jedenfalls auszuschlieBen, wenn beachtliche aulRersteuerliche Griinde vorliegen und der Zweck der
Gestaltung nicht nur in der damit verbundenen Abgabenersparnis erblickt werden kann.Die Annahme eines
Missbrauchs iSd Paragraph 22, BAO ist allerdings auch bei einer unangemessenen bzw. ungewothnlichen Gestaltung
jedenfalls auszuschlieBen, wenn beachtliche aul3ersteuerliche Grinde vorliegen und der Zweck der Gestaltung nicht

nur in der damit verbundenen Abgabenersparnis erblickt werden kann.

Die Beschwerdefiihrerin hat in der Beschwerde sowie im Verfahren vor dem Bundesfinanzgericht aulBersteuerliche
Grinde fur die "Zwischenschaltung" der Kapitalgesellschaften (Drittanstellung) ins Treffen gefihrt. Es wurden andere
als steuerrechtliche Griinde genannt, die die gewahlte Gestaltung erkldrbar machen und Anhaltspunkte dafur bieten,
dass das Ziel der rechtlichen Gestaltung nicht nur von der Absicht der Steuervermeidung getragen war. So wurden u.a.
neben betrieblichen Uberlegungen (Sicherung des Unternehmensfortbestandes) auch Motive zur Neugestaltung der
beruflichen Zukunft der Geschaftsfuhrer angefihrt. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird auf die oben
angefuhrten umfangreichen Darstellungen der Beschwerdefiihrerin verwiesen.

Das Bundesfinanzgericht ersuchte daher das Finanzamt im fortgesetzten Verfahren mit Vorhalt vom 17. Oktober 2014
darzulegen, aufgrund welcher Sachverhaltsannahmen, Beweise und rechtlichen Uberlegungen es im Beschwerdefall
vor dem Hintergrund der geltend gemachten auBersteuerlichen Grinde das Vorliegen einer missbrauchlichen
Gestaltung im Sinne des 8 22 BAO annimmt.Das Bundesfinanzgericht ersuchte daher das Finanzamt im fortgesetzten
Verfahren mit Vorhalt vom 17. Oktober 2014 darzulegen, aufgrund welcher Sachverhaltsannahmen, Beweise und
rechtlichen Uberlegungen es im Beschwerdefall vor dem Hintergrund der geltend gemachten auRersteuerlichen
Grinde das Vorliegen einer missbrauchlichen Gestaltung im Sinne des Paragraph 22, BAO annimmt.
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Das Finanzamt brachte dazu in seiner Stellungnahme vom 30. Oktober 2014 zusammengefasst und sinngemaR vor,
dass die Motive fir die gewahlte Form den subjektiven Bereichen der Herrn Ing. K und Ing. H zuzuordnen seien und
sich die Frage stelle, wie die genannten Personen damals ohne diese von ihnen verrichteten Dienste im Rahmen ihrer
wirtschaftlichen Aktivitaten ihren Lebensunterhalt hatten bestreiten kénnen. Eine anhand der Denkgesetze
Uberprtifbare Motivation sei ebenso wenig dargelegt worden wie konkrete Anhaltspunkte, warum die von den

Beteiligten gewahlten Formen aul3ersteuerliche Vorteile fur diese bringen wiirden.

Dem ist entgegen zu halten, dass die von der Beschwerdefuhrerin vorgebrachten aul3ersteuerlichen Grinde fur die
Gestaltung nicht ohne weiteres als unbeachtlich, unwesentlich oder von véllig untergeordneter Bedeutung anzusehen
sind, da nach der Rechtsprechung des VwWGH beispielsweise auch in der Zukunftsplanung eines (Gesellschafter-
)Geschaftsfuhrers auRersteuerliche Griunde liegen kénnen, die der Anwendung der Missbrauchsbestimmung des § 22
BAO im Wege stehen (VWGH 15.1.1991,90/14/0208).Dem ist entgegen zu halten, dass die von der Beschwerdeflhrerin
vorgebrachten auRBersteuerlichen Griinde fir die Gestaltung nicht ohne weiteres als unbeachtlich, unwesentlich oder
von vollig untergeordneter Bedeutung anzusehen sind, da nach der Rechtsprechung des VWGH beispielsweise auch in
der Zukunftsplanung eines (Gesellschafter-)Geschaftsfihrers aulRersteuerliche Grinde liegen konnen, die der
Anwendung der Missbrauchsbestimmung des Paragraph 22, BAO im Wege stehen (VWGH 15.1.1991, 90/14/0208).

Nach der Rechtsprechung des VwGH sind sowohl Missbrauchshandlung als auch Missbrauchsabsicht von der Behérde
nachzuweisen (VWGH 29.11.1988, 88/14/0184).

Es ware daher an der Abgabenbehdrde gelegen, sich mit dem Vorbringen der Beschwerdefihrerin
auseinanderzusetzen und die Ausfuhrungen durch ein eigenes konkretes Tatsachenvorbringen zu entkraften. Die
Abgabenbehdrde hat zwar in ihrer Stellungnahme vom 30. Oktober 2014 die Glaubwurdigkeit des
Beschwerdevorbringens allgemein in Frage gestellt, es allerdings versaumt, ihre Ansicht im Detail und schlissig zu
begrinden und zu den Ausfihrungen der Beschwerdeflhrerin ein eigenes Tatsachenvorbringen zu erstatten, das in
die Entscheidungsfindung des Bundesfinanzgerichtes hatte einbezogen werden kénnen. Die allgemein gehaltenen
Formulierungen der Amtspartei waren nicht geeignet, Zweifel an den geltend gemachten aulRersteuerlichen Grinden
zum Durchbruch zu verhelfen.

Die vom Verwaltungsgerichtshof geforderte Gesamtbetrachtung des Beschwerdevorbringens fihrt sohin unter
Einbeziehung und Abwagung der Vorbringen der Parteien im fortgesetzten Verfahren zum Ergebnis, dass die
Beschwerdefiihrerin mit den von ihr ins Treffen gefUhrten aul3ersteuerlichen Umstdnden darzulegen vermochte, dass
fur die gewahlte rechtliche Gestaltung die Absicht der Steuervermeidung nicht ausschlaggebend war. Ein Nachweis fur
das Vorliegen einer Missbrauchsabsicht im Sinne des & 22 BAO konnte bei der hier vorzunehmenden Einzelfallprifung
nicht erbracht werden.Die vom Verwaltungsgerichtshof geforderte Gesamtbetrachtung des Beschwerdevorbringens
fUhrt sohin unter Einbeziehung und Abwagung der Vorbringen der Parteien im fortgesetzten Verfahren zum Ergebnis,
dass die Beschwerdefiihrerin mit den von ihr ins Treffen geflihrten aulersteuerlichen Umstdnden darzulegen
vermochte, dass fiir die gewahlte rechtliche Gestaltung die Absicht der Steuervermeidung nicht ausschlaggebend war.
Ein Nachweis flir das Vorliegen einer Missbrauchsabsicht im Sinne des Paragraph 22, BAO konnte bei der hier
vorzunehmenden Einzelfallprifung nicht erbracht werden.

Bei dieser Sach- und Beweislage ist somit die Annahme von Missbrauch im Sinne des§ 22 BAO wegen Vorliegens
beachtlicher aul3ersteuerlicher Griinde zu verneinen.Bei dieser Sach- und Beweislage ist somit die Annahme von
Missbrauch im Sinne des Paragraph 22, BAO wegen Vorliegens beachtlicher auRRersteuerlicher Griinde zu verneinen.

Liegen zwar relevante Indizien flr das Vorliegen einer unangemessenen bzw. ungewdhnlichen Gestaltung vor, ist aber
nach den Umstanden des Einzelfalles eine Missbrauchsabsicht als subjektive Tatbestandsvoraussetzung des § 22 BAO
sowie das Vorliegen eines Scheingeschéaftes nach § 23 BAO nicht nachweisbar, so ist nach dem Erkenntnis des VwGH
vom 4. September 2014,2011/15/0149, die Vergltung der Beschwerdeflihrerin fUr die Geschaftsfihrung den
Kapitalgesellschaften, die sich mit "Consulting- und Managementvertragen" zur Gestellung der Geschéaftsfuhrer
verpflichtet haben, zuzurechnen und nicht unmittelbar den Geschéaftsfihrern.Liegen zwar relevante Indizien flr das
Vorliegen einer unangemessenen bzw. ungewdhnlichen Gestaltung vor, ist aber nach den Umstanden des Einzelfalles
eine Missbrauchsabsicht als subjektive Tatbestandsvoraussetzung des Paragraph 22, BAO sowie das Vorliegen eines
Scheingeschaftes nach Paragraph 23, BAO nicht nachweisbar, so ist nach dem Erkenntnis des VwGH vom 4. September


https://www.jusline.at/gesetz/bao/paragraf/22
https://www.jusline.at/entscheidung/93653
https://www.jusline.at/entscheidung/93653
https://www.jusline.at/entscheidung/1037220
https://www.jusline.at/gesetz/bao/paragraf/22
https://www.jusline.at/gesetz/bao/paragraf/22
https://www.jusline.at/gesetz/bao/paragraf/22
https://www.jusline.at/gesetz/bao/paragraf/23
https://www.jusline.at/entscheidung/1022304

2014, 2011/15/0149, die Vergutung der Beschwerdefihrerin fir die GeschaftsfUhrung den Kapitalgesellschaften, die
sich mit "Consulting- und Managementvertragen" zur Gestellung der Geschaftsfihrer verpflichtet haben, zuzurechnen
und nicht unmittelbar den Geschaftsfihrern.

Aus den dargestellten Erwagungen war daher der Beschwerde Folge zu geben."

Wenn nun die OOGKK im Rahmen der Stellungnahme vom 29.04.2015 - wie bereits zuvor in der Stellungnahme vom
29.06.2011 - darauf beharrt, dass die Beweggriinde der BF (z.B. Befriedigung der Bank) und des J.K. (etwa Wunsch nach
Selbstandigkeit) fir die Bestellung als Geschaftsfuhrer und den Abschluss des "Consulting- und Managementvertrages"
flr die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung des vorliegenden Sachverhalts irrelevant seien, so negiert sie hiermit
die oben zitierte Rspr des VWGH und des Bundesfinanzgerichts zu den 8 21 BAO bis § 24 BAO, die nach8 539a Abs 5
ASVG auch im Sozialversicherungsrecht in den dort beschriebenen Fillen maRgeblich istWenn nun die OOGKK im
Rahmen der Stellungnahme vom 29.04.2015 - wie bereits zuvor in der Stellungnahme vom 29.06.2011 - darauf beharrt,
dass die Beweggriinde der BF (z.B. Befriedigung der Bank) und des J.K. (etwa Wunsch nach Selbstandigkeit) fur die
Bestellung als Geschaftsfihrer und den Abschluss des "Consulting- und Managementvertrages" fir die
sozialversicherungsrechtliche Beurteilung des vorliegenden Sachverhalts irrelevant seien, so negiert sie hiermit die
oben zitierte Rspr des VWGH und des Bundesfinanzgerichts zu den Paragraph 21, BAO bis Paragraph 24, BAO, die nach
Paragraph 539 a, Absatz 5, ASVG auch im Sozialversicherungsrecht in den dort beschriebenen Fallen maf3geblich ist.

Die Kasse beschrankte sich in ihrer Stellungnahme vom 29.04.2015 - dhnlich wie bereits das Finanzamt im Verfahren
vor dem Bundesfinanzgericht - im Wesentlichen auf die Feststellung, dass keine auRersteuerlichen Grinde fur die
Auslagerung der Tatigkeit des J.K. aus der BF vorliegen wiirden bzw. behauptete die OOGKK allgemein, dass die BF
diesbeziiglich keine glaubhaften Grinde vorgebracht habe. Dass die tatsachliche Vertragsabwicklung von den
Vereinbarungen im "Consulting- und Managementvertrag" abgewichen wdare oder sonstige Grinde (z.B.
Nebenabreden) vorgelegen waren, die darauf schlieBen lieBen, dass der wahre Wille der Parteien auf eine
Direktanstellung des Geschaftsfihrers bei der Beschwerdefiihrerin gerichtet gewesen ware, hat die Kasse aber indes -
wie bereits zuvor das Finanzamt - nicht vorgetragen, womit bei dieser Beweislage eben nicht von einem Scheingeschaft
auszugehen ist.

Was die Frage einer missbrauchlichen Gestaltung betrifft, so kdnnten zwar im gegenstandlichen Fall - wie auch bereits
vom Bundesfinanzgericht in seiner Entscheidung thematisiert - durchaus Indizien fir eine unangemessene Gestaltung
(objektiver Tatbestand) erblickt werden, vor allem darin, dass im "Consulting- und Managementvertrag" festgelegt
worden ist, dass J.K. als Geschéftsflhrer zur Verflgung zu stellen ist, sowie dass wegen der Personalstruktur der
"zwischengeschalteten" Kapitalgesellschaft im Streitzeitraum andere Personen fur den Einsatz als Geschaftsfuhrer gar
nicht zur Verflgung gestanden sind. Die Annahme eines Missbrauchs iSd &8 22 BAO ist allerdings - wie im zuvor
auszugsweise wiedergegebenen Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts - auch bei einer unangemessenen bzw.
ungewoOhnlichen Gestaltung jedenfalls auszuschliel3en, wenn beachtliche auBersteuerliche Grinde - hier auf3erhalb
des Sozialversicherungsrechts liegenden Grinde - vorliegen und der Zweck der Gestaltung nicht nur in der damit
verbundenen Abgabenersparnis - hier in der allfalligen Vermeidung von Sozialversicherungsabgaben - erblickt werden
kann.Was die Frage einer missbrauchlichen Gestaltung betrifft, so kdnnten zwar im gegenstandlichen Fall - wie auch
bereits vom Bundesfinanzgericht in seiner Entscheidung thematisiert - durchaus Indizien fir eine unangemessene
Gestaltung (objektiver Tatbestand) erblickt werden, vor allem darin, dass im "Consulting- und Managementvertrag"
festgelegt worden ist, dass J.K. als Geschaftsfihrer zur Verfligung zu stellen ist, sowie dass wegen der Personalstruktur
der "zwischengeschalteten" Kapitalgesellschaft im Streitzeitraum andere Personen fir den Einsatz als Geschaftsfiihrer
gar nicht zur Verfugung gestanden sind. Die Annahme eines Missbrauchs iSd Paragraph 22, BAO ist allerdings - wie im
zuvor auszugsweise wiedergegebenen Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts - auch bei einer unangemessenen bzw.
ungewoOhnlichen Gestaltung jedenfalls auszuschliel3en, wenn beachtliche auRersteuerliche Grinde - hier auf3erhalb
des Sozialversicherungsrechts liegenden Grinde - vorliegen und der Zweck der Gestaltung nicht nur in der damit
verbundenen Abgabenersparnis - hier in der allfalligen Vermeidung von Sozialversicherungsabgaben - erblickt werden
kann.

Die BeschwerdefUhrerin hat im gegenstandlichen Verfahren - sowie zuvor im Verfahren vor dem Bundesfinanzgericht -
auBersteuerliche bzw. auBerhalb des Sozialversicherungsrechts liegende Grinde fiir die "Zwischenschaltung" der
Kapitalgesellschaft (Drittanstellung) ins Treffen gefuhrt. Es wurden zweifelsfrei andere als sozialversicherungsrechtliche
Grinde genannt, die die gewahlte Gestaltung erkldrbar machen und Anhaltspunkte daflr bieten, dass das Ziel der
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rechtlichen Gestaltung nicht nur von der Absicht der Vermeidung der Sozialversicherungsabgaben getragen war. So
wurden u. a. neben betrieblichen Uberlegungen (Sicherung des Unternehmensfortbestandes) auch Motive zur
Neugestaltung der beruflichen Zukunft des Geschaftsflihrers angefiihrt. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird auf

die obigen Feststellungen verwiesen.

Wie bereits ausgefiihrt beschrénkte sich die OOGKK in ihrer Argumentation darauf, dass die die Beweggriinde der BF
(z.B. Befriedigung der Bank) und des J.K. (etwa Wunsch nach Selbstandigkeit) fur die Bestellung als Geschaftsfiihrer und
den Abschluss des "Consulting- und Managementvertrages" fur die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung des
vorliegenden Sacherhalts voéllig irrelevant seien. Dem ist entgegenzuhalten, dass die von der Beschwerdefuhrerin
vorgebrachten auBersteuerlichen bzw. auRerhalb des Sozialversicherungsrechts liegenden Grinde fur die Gestaltung
nicht ohne weiteres als unbeachtlich, unwesentlich oder von véllig untergeordneter Bedeutung anzusehen sind, da
nach der Rechtsprechung des VwGH beispielsweise auch in der Zukunftsplanung eines (Gesellschafter-
)Geschaftsfuhrers auBersteuerliche Grinde liegen kénnen, die der Anwendung der Missbrauchsbestimmung des § 22
BAO im Wege stehen (VwGH 15.1.1991,90/14/0208). Nach der Rechtsprechung des VwGH sind sowohl
Missbrauchshandlung als auch Missbrauchsabsicht von der Behoérde nachzuweisen (VWGH 29.11.1988,
88/14/0184).Wie bereits ausgefiihrt beschrankte sich die OOGKK in ihrer Argumentation darauf, dass die die
Beweggriinde der BF (z.B. Befriedigung der Bank) und des J.K. (etwa Wunsch nach Selbstéandigkeit) fir die Bestellung als
Geschaftsfuhrer und den Abschluss des "Consulting- und Managementvertrages" fir die sozialversicherungsrechtliche
Beurteilung des vorliegenden Sacherhalts véllig irrelevant seien. Dem ist entgegenzuhalten, dass die von der
Beschwerdefiihrerin vorgebrachten auBersteuerlichen bzw. aullerhalb des Sozialversicherungsrechts liegenden
Grinde fur die Gestaltung nicht ohne weiteres als unbeachtlich, unwesentlich oder von véllig untergeordneter
Bedeutung anzusehen sind, da nach der Rechtsprechung des VwWGH beispielsweise auch in der Zukunftsplanung eines
(Gesellschafter-)Geschaftsfiihrers  aullersteuerliche  Grinde liegen koénnen, die der Anwendung der
Missbrauchsbestimmung des Paragraph 22, BAO im Wege stehen (VWGH 15.1.1991,90/14/0208). Nach der
Rechtsprechung des VwGH sind sowohl Missbrauchshandlung als auch Missbrauchsabsicht von der Behdrde
nachzuweisen (VWGH 29.11.1988, 88/14/0184).

Es ware daher an der Kasse - wie zuvor im Finanzverfahren am Finanzamt - gelegen, sich mit dem Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin auseinanderzusetzen und die Ausfiihrungen durch ein eigenes konkretes Tatsachenvorbringen zu
entkraften. Die OOGKK hat zwar in ihrer Stellungnahme vom 29.04.2015 die Glaubwirdigkeit des
Beschwerdevorbringens allgemein in Frage gestellt, es allerdings versdumt, ihre Ansicht im Detail und schlissig zu
begriinden und zu den Ausfihrungen der Beschwerdeflihrerin beziiglich der auRerhalb des Sozialversicherungsrechts
liegenden Griinde ein eigenes Tatsachenvorbringen zu erstatten, das in die Entscheidungsfindung des BVwWG hatte
einbezogen werden kénnen. Die allgemein gehaltenen Formulierungen der Kasse waren nicht geeignet, Zweifel an den
geltend gemachten Griinden auf3erhalb des Sozialversicherungsrechts zum Durchbruch zu verhelfen.

Ein Nachweis fur das Vorliegen einer Missbrauchsabsicht im Sinne des§ 22 BAO konnte bei der hier vorzunehmenden
Einzelfallprifung nicht erbracht werden. Bei dieser Sach- und Beweislage ist somit die Annahme von Missbrauch im
Sinne des § 22 BAO wegen Vorliegens beachtlicher aulRersteuerlicher Griinde - im gegenstandlichen Fall aufRerhalb des
Sozialversicherungsrechts liegender Griinde - zu verneinen.Ein Nachweis flir das Vorliegen einer Missbrauchsabsicht
im Sinne des Paragraph 22, BAO konnte bei der hier vorzunehmenden Einzelfallprifung nicht erbracht werden. Bei
dieser Sach- und Beweislage ist somit die Annahme von Missbrauch im Sinne des Paragraph 22, BAO wegen Vorliegens
beachtlicher auRersteuerlicher Grinde - im gegenstandlichen Fall aulRerhalb des Sozialversicherungsrechts liegender
Grunde - zu verneinen.

Was die von der Kasse zitierten Entscheidungen des VwGH (Z1.93/08/0182; 2006/08/0113) betrifft, so ist darauf
hinzuweisen, dass hierin Uber sog. "Leiharbeitsverhaltnisse" entschieden wurde. Die vom VwGH in diesem
Zusammenhang getroffenen Ausfihrungen zum Verhaltnis von Bestellungsakt, Anstellungsvertrag und allfalligen
Arbeitsvertrag werden nun auch in keiner Weise angezweifelt. Bezliglich des gegenstandlichen Sachverhalts wurde
vom VWGH aber bereits im Erkenntnis vom 04.09.2014 die Zurechnung der Einkliinfte aus einer hochstpersonlich
ausgelbten Geschaftsfuhrertatigkeit an die KBM GmbH, an der der J.K. maRgeblich beteiligt ist (zwischengeschaltete
Gesellschaft), aufgrund eines Consulting- und Managementvertrages zwischen der BF und der KBM GmbH anerkannt,
womit die einzelnen Sachverhalte nicht miteinander vergleichbar sind. Nunmehr wurde vom Bundesfinanzgericht -
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und diesem folgend vom Bundesverwaltungsgericht - in einem weiteren abschlieRenden Schritt jeweils verneint, dass
im konkreten Fall die Zurechnung an eine naturliche Person - dem J.K. - aufgrund eines Scheingeschaftes oder der
Annahme von Missbrauch geboten sei.

Insoweit die OO Landesregierung im Ubrigen mit Bescheid vom 18.08.2011 die Vorstellung der BF vom 15.10.2010
gegen den Bescheid des Gemeinderates XXXX vom 01.10.2010 bezuglich der Kommunalsteuervorschreibung in
Ausubung des Aufsichtsrechtes des Landes als unbegriindet abgewiesen hat und zum damaligen Zeitpunkt zu einem
anderem Ergebnis als das Bundesfinanzgericht und nunmehr das Bundesverwaltungsgericht gelangte, namlich dass
die geleisteten Vergltungen fir die GeschaftsfUhrertatigkeiten des J.K. steuerrechtlich mit Leistungen einer
Arbeitgeberin an ihren Dienstnehmer gleichzusetzen seien, so darf hierbei nicht aul3er Acht gelassen werden, dass
dieser Bescheid der Vorstellungsbehodrde zeitlich noch vor der Entscheidung des VWGH vom 04.09.2014 ergangen
ist.Insoweit die 00 Landesregierung im Ubrigen mit Bescheid vom 18.08.2011 die Vorstellung der BF vom 15.10.2010
gegen den Bescheid des Gemeinderates rémisch 40 vom 01.10.2010 bezlglich der Kommunalsteuervorschreibung in
AusUbung des Aufsichtsrechtes des Landes als unbegriindet abgewiesen hat und zum damaligen Zeitpunkt zu einem
anderem Ergebnis als das Bundesfinanzgericht und nunmehr das Bundesverwaltungsgericht gelangte, namlich dass
die geleisteten Vergltungen flr die Geschaftsfihrertatigkeiten des J.K. steuerrechtlich mit Leistungen einer
Arbeitgeberin an ihren Dienstnehmer gleichzusetzen seien, so darf hierbei nicht auRBer Acht gelassen werden, dass
dieser Bescheid der Vorstellungsbehérde zeitlich noch vor der Entscheidung des VwWGH vom 04.09.2014 ergangen ist.

3. Rechtliche Beurteilung:
Zu A) Stattgebung der Beschwerde
3.1. Allgemeine rechtliche Grundlagen:

GemaR & 6 BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder
Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. Gegenstandlich entscheidet das
Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter.Gemal Paragraph 6, BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht
durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist.
Gegenstandlich entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter.

Sofern die Beschwerde nicht zurlickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist, hat das Verwaltungsgericht die
Rechtssache gem. § 28 Abs 1 VwGVG durch Erkenntnis zu erledigen.Sofern die Beschwerde nicht zuriickzuweisen oder
das Verfahren einzustellen ist, hat das Verwaltungsgericht die Rechtssache gem. Paragraph 28, Absatz eins, VWGVG
durch Erkenntnis zu erledigen.

Das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes ist durch das VwGVG,BGBI. |
2013/33 i.d.F.BGBI. | 2013/122, geregelt (8 1 leg.cit). Gemal§ 58 Abs. 2 VwWGVG bleiben entgegenstehende
Bestimmungen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bereits kundgemacht wurden, in
Kraft.Das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes ist durch das VwGVG, BGBI.
rémisch eins 2013/33 in der Fassung BGBI. romisch eins 2013/122, geregelt (Paragraph eins, leg.cit.). Gemal3 Paragraph
58, Absatz 2, VWGVG bleiben entgegenstehende Bestimmungen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses
Bundesgesetzes bereits kundgemacht wurden, in Kraft.

Gemalk § 17 VwGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das Verfahren Uber
Beschwerden gemal3 Art. 130 Abs. 1 B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der 8§ 1 bis 5 sowie des IV. Teiles,
die Bestimmungen der Bundesabgabenordnung - BAO, BGBI. Nr. 194/1961, des Agrarverfahrensgesetzes - AgrVG,
BGBI. Nr. 173/1950, und des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 - DVG,BGBI. Nr. 29/1984, und im Ubrigen jene
verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemall anzuwenden, die die Behdrde in
dem dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden
gehabt hatte.GemaR Paragraph 17, VWGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das
Verfahren Uber Beschwerden gemafd Artikel 130, Absatz eins, B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der
Paragraphen eins bis 5 sowie des romisch vier. Teiles, die Bestimmungen der Bundesabgabenordnung - BAO,
Bundesgesetzblatt Nr. 194 aus 1961,, des Agrarverfahrensgesetzes - AgrVG, Bundesgesetzblatt Nr. 173 aus 1950,, und
des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 - DVG, Bundesgesetzblatt Nr. 29 aus 1984, und im Ubrigen jene
verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemall anzuwenden, die die Behdrde in
dem dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden
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gehabt hatte.
3.2. Rechtliche Grundlagen im ASVG
3.2.1. 8 4 ASVG lautet auszugsweise:3.2.1. Paragraph 4, ASVG lautet auszugsweise:

(1) In der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung sind auf Grund dieses Bundesgesetzes versichert (vollversichert),
wenn die betreffende Beschaftigung weder gemal3 den 88 5 und 6 von der Vollversicherung ausgenommen ist, noch
nach 8§ 7 nur eine Teilversicherung begrindet:(1) In der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung sind auf Grund
dieses Bundesgesetzes versichert (vollversichert), wenn die betreffende Beschaftigung weder gemal3 den Paragraphen
5 und 6 von der Vollversicherung ausgenommen ist, noch nach Paragraph 7, nur eine Teilversicherung begrindet:

1. die bei einem oder mehreren Dienstgebern beschaftigten Dienstnehmer;

[...]

(2) Dienstnehmer im Sinne dieses Bundesgesetzes ist, wer in einem Verhdltnis personlicher und wirtschaftlicher
Abhangigkeit gegen Entgelt beschaftigt wird; hiezu gehoren auch Personen, bei deren Beschaftigung die Merkmale
personlicher und wirtschaftlicher Abhdngigkeit gegeniber den Merkmalen selbstandiger Ausltbung der
Erwerbstatigkeit Uberwiegen. [...]

[...]
3.2.2. 8 33 ASVG lautet:3.2.2. Paragraph 33, ASVG lautet:

(1) Die Dienstgeber haben jede von ihnen beschaftigte, nach diesem Bundesgesetz in der Krankenversicherung
pflichtversicherte  Person  (Vollversicherte und Teilversicherte) vor Arbeitsantritt beim zustandigen
Krankenversicherungstrager anzumelden und binnen sieben Tagen nach dem Ende der Pflichtversicherung
abzumelden. Die An(Ab)meldung durch den Dienstgeber wirkt auch fur den Bereich der Unfall- und
Pensionsversicherung, soweit die beschaftigte Person in diesen Versicherungen pflichtversichert ist.

[...]
3.2.3. 8 35 ASVG lautet auszugsweise:3.2.3. Paragraph 35, ASVG lautet auszugsweise:

(1) Als Dienstgeber im Sinne dieses Bundesgesetzes gilt derjenige, fir dessen Rechnung der Betrieb (die Verwaltung,
die Hauswirtschaft, die Tatigkeit) gefuhrt wird, in dem der Dienstnehmer (Lehrling) in einem
Beschaftigungs(Lehr)verhaltnis steht, auch wenn der Dienstgeber den Dienstnehmer durch Mittelspersonen in Dienst
genommen hat oder ihn ganz oder teilweise auf Leistungen Dritter an Stelle des Entgeltes verweist. Dies gilt
entsprechend auch fur die gemal3 8 4 Abs. 1 Z 3 pflichtversicherten, nicht als Dienstnehmer beschaftigten Personen.(1)
Als Dienstgeber im Sinne dieses Bundesgesetzes gilt derjenige, fir dessen Rechnung der Betrieb (die Verwaltung, die
Hauswirtschaft, die Tatigkeit) gefuhrt wird, in dem der Dienstnehmer (Lehrling) in einem
Beschaftigungs(Lehr)verhaltnis steht, auch wenn der Dienstgeber den Dienstnehmer durch Mittelspersonen in Dienst
genommen hat oder ihn ganz oder teilweise auf Leistungen Dritter an Stelle des Entgeltes verweist. Dies gilt
entsprechend auch fur die gemal3 Paragraph 4, Absatz eins, Ziffer 3, pflichtversicherten, nicht als Dienstnehmer

beschaftigten Personen.

[...]
3.2.4.8 5393 ASVG lautet:3.2.4. Paragraph 539 a, ASVG lautet:

(1) Fur die Beurteilung von Sachverhalten nach diesem Bundesgesetz ist in wirtschaftlicher Betrachtungsweise der
wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duRere Erscheinungsform des Sachverhaltes (zB Werkvertrag, Dienstvertrag)

malgebend.

(2) Durch den MiRBbrauch von Formen und durch Gestaltungsmoglichkeiten des burgerlichen Rechtes kdnnen
Verpflichtungen nach diesem Bundesgesetz, besonders die Versicherungspflicht, nicht umgangen oder gemindert

werden.

(3) Ein Sachverhalt ist so zu beurteilen, wie er bei einer den wirtschaftlichen Vorgangen, Tatsachen und Verhaltnissen

angemessenen rechtlichen Gestaltung zu beurteilen gewesen ware.
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(4) Scheingeschafte und andere Scheinhandlungen sind fur die Feststellung eines Sachverhaltes nach diesem
Bundesgesetz ohne Bedeutung. Wird durch ein Scheingeschaft ein anderes Rechtsgeschaft verdeckt, so ist das
verdeckte Rechtsgeschaft fur die Beurteilung mafgebend.

(5) Die Grundsatze, nach denen

1. die wirtschaftliche Betrachtungsweise,

2. Scheingeschafte, Formmangel und Anfechtbarkeit sowie
3. die Zurechnung

nach den 88 21 bis 24 der Bundesabgabenordnung fur Abgaben zu beurteilen sind, gelten auch dann, wenn eine
Pflichtversicherung und die sich daraus ergebenden Rechte und Pflichten nach diesem Bundesgesetz zu beurteilen
sind.nach den Paragraphen 21 bis 24 der Bundesabgabenordnung fir Abgaben zu beurteilen sind, gelten auch dann,
wenn eine Pflichtversicherung und die sich daraus ergebenden Rechte und Pflichten nach diesem Bundesgesetz zu
beurteilen sind.

3.2.5. 8 21 BAO lautet auszugsweise:3.2.5. Paragraph 21, BAO lautet auszugsweise:

(1) Fur die Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen ist in wirtschaftlicher Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche
Gehalt und nicht die duRRere Erscheinungsform des Sachverhaltes mal3gebend.

[...]
3.2.6. 8 22 BAO lautet:3.2.6. Paragraph 22, BAO lautet:

(1) Durch MiBbrauch von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten des burgerlichen Rechtes kann die Abgabepflicht
nicht umgangen oder gemindert werden.

(2) Liegt ein MiBbrauch (Abs. 1) vor, so sind die Abgaben so zu erheben, wie sie bei einer den wirtschaftlichen
Vorgangen, Tatsachen und Verhdltnissen angemessenen rechtlichen Gestaltung zu erheben waren.(2) Liegt ein
MiBbrauch (Absatz eins,) vor, so sind die Abgaben so zu erheben, wie sie bei einer den wirtschaftlichen Vorgangen,
Tatsachen und Verhaltnissen angemessenen rechtlichen Gestaltung zu erheben waren.

3.2.7. 8 23 BAO lautet auszugsweise:3.2.7. Paragraph 23, BAO lautet auszugsweise:

(1) Scheingeschafte und andere Scheinhandlungen sind fur die Erhebung von Abgaben ohne Bedeutung. Wird durch
ein Scheingeschaft ein anderes Rechtsgeschaft verdeckt, so ist das verdeckte Rechtsgeschaft fir die Abgabenerhebung
malfgebend.

[...]
3.3. Im konkreten Fall bedeutet dies:

3.3.1. Durch die Bestimmung des 8§ 539a ASVG soll den Sachverhalts-Beurteilungsgrundsatzen des Abgabenrechts auch
im Bereich der Sozialversicherung Geltung verschafft werden. Die Grundsatze, nach denen die wirtschaftliche
Betrachtungsweise, Scheingeschafte, Formmangel und Anfechtbarkeit sowie die Zurechnung nach den § 21 bis § 24
BAO zu beurteilen sind, gelten auch dann, wenn eine Pflichtversicherung und die sich daraus gegebenden Rechte und
Pflichten nach dem ASVG zu beurteilen sind. Diese Gesetzesbestimmung (8 539 a ASVG) lasst im Einklang mit der
Judikatur des VwGH unmissverstandlich erkennen, dass bei der Beurteilung der Versicherungspflicht dem
Vertragswortlaut nur dann Bedeutung beigemessen werden darf, wenn dieser den wahren wirtschaftlichen
Verhdltnissen entspricht (Teschner/Widlar/Péltner, ASVG, Anm. 1 zu 8 539a).3.3.1. Durch die Bestimmung des
Paragraph 539 a, ASVG soll den Sachverhalts-Beurteilungsgrundsatzen des Abgabenrechts auch im Bereich der
Sozialversicherung Geltung verschafft werden. Die Grundsatze, nach denen die wirtschaftliche Betrachtungsweise,
Scheingeschafte, Formmangel und Anfechtbarkeit sowie die Zurechnung nach den Paragraph 21 bis Paragraph 24,
BAO zu beurteilen sind, gelten auch dann, wenn eine Pflichtversicherung und die sich daraus gegebenden Rechte und
Pflichten nach dem ASVG zu beurteilen sind. Diese Gesetzesbestimmung (Paragraph 539, a ASVG) lasst im Einklang mit
der Judikatur des VwGH unmissverstandlich erkennen, dass bei der Beurteilung der Versicherungspflicht dem
Vertragswortlaut nur dann Bedeutung beigemessen werden darf, wenn dieser den wahren wirtschaftlichen

Verhdltnissen entspricht (Teschner/Widlar/Pdltner, ASVG, Anmerkung 1 zu Paragraph 539 a,).
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3.3.2. Hinzuweisen ist eingangs nochmals darauf, dass es zu ein- und demselben Sachverhalt (namlich der Tatigkeit des
J.K. ab dem 24.02.2007) bereits - auf Grundlage einer Entscheidung des VwGH vom 04.09.2014 - ein rechtskraftiges
Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom 12.02.2015 gibt, mit dem der Beschwerde der BF vom 04.09.2009 gegen die
Bescheide des Finanzamtes XXXX vom 07.05.2009 betreffend Haftung des Arbeitgebers gemald 8 82 EStG 1988 fur die
Jahre 2006 und 2007, Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fiir Familienbeihilfen sowie Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag fur die Jahre 2004 bis 2007 stattgegeben wurde; begrindend fuhrte das Bundesfinanzgericht
zusammengefasst aus, dass es sich beim Consulting- und Managementvertrag um kein Scheingeschaft handle, keine
missbrauchliche Gestaltung vorliege und die Vergltung der BF fur die Geschaftsfuhrung der KBM GmbH, die sich mit
diesem Vertrag zur Gestellung eines Geschaftsfuhrers verpflichtet hat, zuzurechnen ist und nicht unmittelbar dem
Geschaftsfuhrer.3.3.2. Hinzuweisen ist eingangs nochmals darauf, dass es zu ein- und demselben Sachverhalt (namlich
der Tatigkeit des J.K. ab dem 24.02.2007) bereits - auf Grundlage einer Entscheidung des VwGH vom 04.09.2014 - ein
rechtskraftiges Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom 12.02.2015 gibt, mit dem der Beschwerde der BF vom
04.09.2009 gegen die Bescheide des Finanzamtes romisch 40 vom 07.05.2009 betreffend Haftung des Arbeitgebers
gemal Paragraph 82, EStG 1988 fur die Jahre 2006 und 2007, Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur
Familienbeihilfen sowie Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag fur die Jahre 2004 bis 2007 stattgegeben wurde; begrindend
fUhrte das Bundesfinanzgericht zusammengefasst aus, dass es sich beim Consulting- und Managementvertrag um kein
Scheingeschaft handle, keine missbrauchliche Gestaltung vorliege und die Vergutung der BF fur die Geschaftsfuhrung
der KBM GmbH, die sich mit diesem Vertrag zur Gestellung eines Geschaftsflhrers verpflichtet hat, zuzurechnen ist
und nicht unmittelbar dem Geschéftsfuhrer.

Das BVwWG verkennt hier nicht, dass es sich dabei nicht um eine fur das gegenstandliche Verfahren rechtlich bindende
Entscheidung einer Vorfrage iSd8 38 AVG handelt. Allerdings ist auch im gegenstandlichen
Versicherungspflichtverfahren Voraussetzung fur die Feststellung der Versicherungspflicht, dass ein Dienstverhaltnis
zwischen der BF und J.K. hinreichend feststellbar ist.Das BVwWG verkennt hier nicht, dass es sich dabei nicht um eine fur
das gegenstandliche Verfahren rechtlich bindende Entscheidung einer Vorfrage iSd Paragraph 38, AVG handelt.
Allerdings ist auch im gegenstandlichen Versicherungspflichtverfahren Voraussetzung fur die Feststellung der
Versicherungspflicht, dass ein Dienstverhaltnis zwischen der BF und J.K. hinreichend feststellbar ist.

Jedenfalls ist die vorliegende Entscheidung des Bundesfinanzgerichtes nicht ganzlich unbeachtlich und kann diese - wie
bereits oben ausgefihrt - im Rahmen der freien Beweiswirdigung in die gegenstandliche Entscheidung des BVwG
einflieRen.

3.3.3. Strittig ist letztlich, ob es sich bei dem zwischen der BF und der KBM GmbH abgeschlossenen Consulting- und
Managementvertrag um ein bloBes Scheingeschaft handelt und bei Verneinung dieser Frage, ob hier unter
Umstanden von einer missbrauchlichen Gestaltung nach MaRgabe des § 22 Abs 1 BAO auszugehen ist:3.3.3. Strittig ist
letztlich, ob es sich bei dem zwischen der BF und der KBM GmbH abgeschlossenen Consulting- und
Managementvertrag um ein bloBes Scheingeschaft handelt und bei Verneinung dieser Frage, ob hier unter
Umstanden von einer missbrduchlichen Gestaltung nach MalRgabe des Paragraph 22, Absatz eins, BAO auszugehen ist:

Die BF bringt im Zuge des Verfahrens mehrere auBlersteuerliche bzw. aullerhalb des Sozialversicherungsrechts
liegende Beweggriinde vor, weshalb diese Vertragskonstruktion von ihr und der KBM GmbH gewahlt wurde.

Die belangte Behdrde bringt dagegen im Wesentlichen vor, dass die Beweggriinde der BF und des J.K. fir die
Bestellung des J.K. als Geschéaftsfuhrer und fir den Abschluss des "Consulting- und Managementvertrages" fir die
sozialversicherungsrechtliche Beurteilung des vorliegenden Sachverhalts véllig irrelevant seien, solange dieser Wunsch
sich nicht in konkreten Anderungen des tatsichlichen Handelns und des Arbeitsablaufes als solchen duBere. Es moge
zwar sein, dass sich J.K. ursprunglich selbstandig machen wollte. Letztlich habe er diesen Wunsch allerdings nicht in die
Tat umgesetzt und sei Dienstnehmer der BF geblieben, weshalb festzustellen sei, dass keine aul3ersteuerlichen Griinde
far die Auslagerung der Tatigkeit des J.K. aus der BF vorliegen. Die BF habe diesbezliglich keine glaubhaften Grinde
vorgebracht, die eine anderslautende sozialversicherungsrechtliche Beurteilung zulassen.

Dass die tatsachliche Vertragsabwicklung von den Vereinbarungen im "Consulting- und Managementvertrag"
abgewichen ware oder sonstige Griinde (z.B. Nebenabreden) vorgelegen waren, die darauf schlieRen lieRen, dass der
wahre Wille der Parteien auf eine Direktanstellung des Geschéftsfihrers bei der Beschwerdefiihrerin gerichtet
gewesen ware, hat die Kasse aber - vgl. die Ausfiihrungen in der Beweiswlrdigung - nicht vorgetragen, womit bei
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dieser Beweislage eben nicht von einem Scheingeschaft auszugehen ist.Dass die tatsachliche Vertragsabwicklung von
den Vereinbarungen im "Consulting- und Managementvertrag" abgewichen ware oder sonstige Grinde (z.B.
Nebenabreden) vorgelegen waren, die darauf schlieBen lieBen, dass der wahre Wille der Parteien auf eine
Direktanstellung des Geschaftsfuhrers bei der Beschwerdeflhrerin gerichtet gewesen ware, hat die Kasse aber -
vergleiche die Ausfiihrungen in der Beweiswurdigung - nicht vorgetragen, womit bei dieser Beweislage eben nicht von
einem Scheingeschaft auszugehen ist.

Wie den Feststellungen und der Beweiswirdigung weiters zu entnehmen ist, vermochte die Beschwerdefihrerin mit
den von ihr ins Treffen geflhrten aullersteuerlichen Umstanden bzw. auBerhalb des Sozialversicherungsrechts
liegenden Grinden darzulegen, dass fur die gewahlte rechtliche Gestaltung die Absicht der Steuervermeidung bzw.
Vermeidung von Sozialversicherungsabgaben nicht ausschlaggebend war. Ein Nachweis fir das Vorliegen einer
Missbrauchsabsicht im Sinne des § 22 BAO konnte bei der hier vorzunehmenden Einzelfallprifung nicht erbracht
werden. Bei dieser Sach- und Beweislage ist somit die Annahme von Missbrauch im Sinne des§ 22 BAO wegen
Vorliegens beachtlicher aul3ersteuerlicher bzw. auBerhalb des Sozialversicherungsrechts liegender Griinde zu
verneinen.Wie den Feststellungen und der Beweiswulrdigung weiters zu entnehmen ist, vermochte die
Beschwerdefiihrerin mit den von ihr ins Treffen geflihrten auliersteuerlichen Umstanden bzw. auBerhalb des
Sozialversicherungsrechts liegenden Grinden darzulegen, dass flr die gewahlite rechtliche Gestaltung die Absicht der
Steuervermeidung bzw. Vermeidung von Sozialversicherungsabgaben nicht ausschlaggebend war. Ein Nachweis fur
das Vorliegen einer Missbrauchsabsicht im Sinne des Paragraph 22, BAO konnte bei der hier vorzunehmenden
Einzelfallprifung nicht erbracht werden. Bei dieser Sach- und Beweislage ist somit die Annahme von Missbrauch im
Sinne des Paragraph 22, BAO wegen Vorliegens beachtlicher aullersteuerlicher bzw. auBerhalb des
Sozialversicherungsrechts liegender Griinde zu verneinen.

Ist aber nach den Umstanden des Einzelfalles eine Missbrauchsabsicht als subjektive Tatbestandsvoraussetzung des§
22 BAO sowie das Vorliegen eines Scheingeschaftes nach§ 23 BAO nicht nachweisbar, so ist nach dem Erkenntnis des
VWGH vom 4. September 2014, 2011/15/0149, die Vergltung der Beschwerdefiihrerin fiir die Geschaftsfihrung der
Kapitalgesellschaft, die sich mit einem "Consulting- und Managementvertrage" zur Gestellung eines Geschaftsfihrers
verpflichtet hat, zuzurechnen und nicht unmittelbar dem Geschéaftsfihrer.Ist aber nach den Umstanden des
Einzelfalles eine Missbrauchsabsicht als subjektive Tatbestandsvoraussetzung des Paragraph 22, BAO sowie das
Vorliegen eines Scheingeschéaftes nach Paragraph 23, BAO nicht nachweisbar, so ist nach dem Erkenntnis des VwGH
vom 4. September 2014, 2011/15/0149, die Vergltung der BeschwerdefUhrerin fir die Geschaftsfihrung der
Kapitalgesellschaft, die sich mit einem "Consulting- und Managementvertrage" zur Gestellung eines Geschaftsfihrers
verpflichtet hat, zuzurechnen und nicht unmittelbar dem Geschaftsfihrer.

Damit liegen die Umstande zum Fortbestand der Pflichtversicherung nicht vor, sodass der Ansicht der belangten
Behorde, dem wahren wirtschaftlichen Gehalt nach sei nicht von einer Beendigung des Dienstverhaltnisses des J.K. zur
BF auszugehen, nicht gefolgt werden kann.

Der Beschwerde ist daher stattzugeben, der angefochtene Bescheid zu beheben und spruchgemaRg festzustellen, dass
J.K. im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum hinsichtlich der von ihm fir die BF ausgelbten Tatigkeit nicht als
Dienstnehmer der Pflicht(Voll)-versicherung in der Kranken-, Unfall-, Pensions- und Arbeitslosenversicherung unterlag.

Der Vollstandigkeit halber ist anzumerken, dass im bekampften Bescheid die Versicherungspflicht von J.K. nicht nur im
Zeitraum vom 24.02.2007 bis zum Datum des Bescheids - dem 07.09.2010 -, sondern "bis laufend" festgestellt wurde,
wobei die OOGKK dies in weiterer Folge auf "bis 13.02.2011" einschrankte. Allerdings kann die Frage, inwieweit eine
Versicherungspflicht fiir den Zeitraum nach Erlassung des bekampften Bescheids besteht, nicht Gegenstand des
Beschwerdeverfahrens sein, sodass die Feststellung hinsichtlich der mangelnden Versicherungspflicht eben nur im
Hinblick auf den Zeitraum vom 24.02.2007 bis (zumindest) zum 07.09.2010 getroffen werden konnte. Dies andert aber
nichts daran, dass die OOGKK an den Ausspruch der mangelnden Versicherungspflicht durch das BVwWG auch (iber den
07.09.2010 hinausgehend insofern gebunden ist, als keine relevante Anderung der Sach- oder Rechtslage eintritt (vgl.
VwGH vom 17.11.2004, ZI. 2002/08/0283).Der Vollstandigkeit halber ist anzumerken, dass im bekampften Bescheid die
Versicherungspflicht von J.K. nicht nur im Zeitraum vom 24.02.2007 bis zum Datum des Bescheids - dem 07.09.2010 -,
sondern "bis laufend" festgestellt wurde, wobei die OOGKK dies in weiterer Folge auf "bis 13.02.2011" einschrénkte.
Allerdings kann die Frage, inwieweit eine Versicherungspflicht fir den Zeitraum nach Erlassung des bekampften
Bescheids besteht, nicht Gegenstand des Beschwerdeverfahrens sein, sodass die Feststellung hinsichtlich der
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mangelnden Versicherungspflicht eben nur im Hinblick auf den Zeitraum vom 24.02.2007 bis (zumindest) zum
07.09.2010 getroffen werden konnte. Dies &ndert aber nichts daran, dass die OOGKK an den Ausspruch der
mangelnden Versicherungspflicht durch das BVwG auch tuber den 07.09.2010 hinausgehend insofern gebunden ist, als
keine relevante Anderung der Sach- oder Rechtslage eintritt vergleiche VwGH vom 17.11.2004, ZI. 2002/08/0283).

Zu B) Unzulassigkeit der Revision:

Gem. 8 25a Abs. 1 VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses auszusprechen,
ob die Revision gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.Gem. Paragraph 25 a,
Absatz eins, VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses auszusprechen, ob

die Revision gemal3 Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrinden.

Gem. Art 133 Abs 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zuladssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu Idsende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.Gem.
Artikel 133, Absatz 4, B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu Idsende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Die Revision ist gemal’ Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssig, da die Entscheidung nicht von der Ldsung einer Rechtsfrage
abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt.Die Revision ist gemal3 Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht zulassig, da
die Entscheidung nicht von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt.

Die vorliegende Entscheidung beruht im Wesentlichen drauf, dass das Vorliegen einer missbrauchlichen Gestaltung im
Sinne des 8 22 BAO bzw. eines Scheingeschaftes im Sinne des8 23 BAO im konkreten Fall nicht festgestellt werden
konnte. Das Bundesverwaltungsgericht konnte sich bei den wesentlichen Rechtsfragen auf die in den rechtlichen
Erwagungen wiedergegebene Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes stitzen.Die vorliegende Entscheidung
beruht im Wesentlichen drauf, dass das Vorliegen einer missbrauchlichen Gestaltung im Sinne des Paragraph 22, BAO
bzw. eines Scheingeschéaftes im Sinne des Paragraph 23, BAO im konkreten Fall nicht festgestellt werden konnte. Das
Bundesverwaltungsgericht konnte sich bei den wesentlichen Rechtsfragen auf die in den rechtlichen Erwagungen
wiedergegebene Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes stitzen.

Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab,
noch fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch
nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu
|6senden Rechtsfrage vor.

Absehen von einer Beschwerdeverhandlung:

Gemald § 24 Abs 2 Z 1 VWGVG kann eine Verhandlung entfallen, wenn der das vorangegangene Verwaltungsverfahren
einleitende Antrag der Partei oder die Beschwerde zurlickzuweisen ist, oder bereits auf Grund der Aktenlage feststeht,
dass der mit Beschwerde angefochtene Bescheid aufzuheben, die angefochtene Auslbung unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt oder die angefochtene Weisung fir rechtswidrig zu erklaren
ist. GemaR Paragraph 24, Absatz 2, Ziffer eins, VWGVG kann eine Verhandlung entfallen, wenn der das vorangegangene
Verwaltungsverfahren einleitende Antrag der Partei oder die Beschwerde zuriickzuweisen ist, oder bereits auf Grund
der Aktenlage feststeht, dass der mit Beschwerde angefochtene Bescheid aufzuheben, die angefochtene Ausibung
unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt oder die angefochtene Weisung fur rechtswidrig zu
erklaren ist.

GemaR § 24 Abs 4 VwWGVG kann das Verwaltungsgericht, soweit durch Bundes- oder Landesgesetz nicht anderes
bestimmt ist, ungeachtet eines Parteiantrags von einer Verhandlung absehen, wenn die Akten erkennen lassen, dass
die mindliche Erdrterung eine weitere Klarung der Rechtssache nicht erwarten ldsst und einem Entfall der
Verhandlung weder Art 6 Abs 1 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, BGBI. Nr.
210/1958, [EMRK] noch Art 47 der Charta der Grundrechte der Europaischen Union, ABI. Nr. C 83 vom 30.03.2010 S.
389 [GRC] entgegenstehen.Gemald Paragraph 24, Absatz 4, VwGVG kann das Verwaltungsgericht, soweit durch


https://www.jusline.at/entscheidung/37735
https://www.jusline.at/gesetz/vwgg/paragraf/25a
https://www.jusline.at/gesetz/bao/paragraf/22
https://www.jusline.at/gesetz/bao/paragraf/23
https://www.jusline.at/gesetz/vwgvg/paragraf/24
https://www.jusline.at/gesetz/vwgvg/paragraf/24
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1958_210_0/1958_210_0.pdf

Bundes- oder Landesgesetz nicht anderes bestimmt ist, ungeachtet eines Parteiantrags von einer Verhandlung
absehen, wenn die Akten erkennen lassen, dass die mindliche Erdrterung eine weitere Klarung der Rechtssache nicht
erwarten |asst und einem Entfall der Verhandlung weder Artikel 6, Absatz eins, der Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten, Bundesgesetzblatt Nr. 210 aus 1958,, [EMRK] noch Artikel 47, der Charta der
Grundrechte der Europaischen Union, ABI. Nr. C 83 vom 30.03.2010 S. 389 [GRC] entgegenstehen.

Die Zulassigkeit des Unterbleibens einer mundlichen Verhandlung ist am Malstab des Art 6 EMRK zu beurteilen.
Dessen Garantien werden zum Teil absolut gewahrleistet, zum Teil stehen sie unter einem ausdrucklichen (so etwa zur
Offentlichkeit einer Verhandlung) oder einem ungeschriebenen Vorbehalt verhiltnismaRiger Beschréankungen (wie
etwa das Recht auf Zugang zu Gericht). Dem entspricht es, wenn der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte bei
Vorliegen auBBergewodhnlicher Umstande das Unterbleiben einer mindlichen Verhandlung fur gerechtfertigt ansieht,
etwa wenn der Fall auf der Grundlage der Akten und der schriftlichen Stellungnahmen der Parteien angemessen
entschieden werden kann (vgl. EGMR 12.11.2002, Déry / S, RN 37). Der Verfassungsgerichtshof hat im Hinblick auf Art 6
EMRK flr Art 47 GRC festgestellt, dass eine mindliche Verhandlung vor dem Asylgerichtshof im Hinblick auf die
Mitwirkungsmoglichkeiten der Parteien im vorangegangenen Verwaltungsverfahren regelmafig dann unterbleiben
kénne, wenn durch das Vorbringen vor der Gerichtsinstanz erkennbar werde, dass die Durchfihrung einer
Verhandlung eine weitere Klarung der Entscheidungsgrundlagen nicht erwarten lasse (vgl. VfGH 21.02.2014,
B1446/2012; 27.06.2013,B823/2012; 14.03.2012, U466/11; VwGH 24.01.2013,2012/21/0224; 23.01.2013,
2010/15/0196).Die Zulassigkeit des Unterbleibens einer mindlichen Verhandlung ist am Mal3stab des Artikel 6, EMRK
zu beurteilen. Dessen Garantien werden zum Teil absolut gewadhrleistet, zum Teil stehen sie unter einem
ausdriicklichen (so etwa zur Offentlichkeit einer Verhandlung) oder einem ungeschriebenen Vorbehalt
verhaltnismaRiger Beschrankungen (wie etwa das Recht auf Zugang zu Gericht). Dem entspricht es, wenn der
Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte bei Vorliegen auliergewdhnlicher Umstéande das Unterbleiben einer
mundlichen Verhandlung fur gerechtfertigt ansieht, etwa wenn der Fall auf der Grundlage der Akten und der
schriftlichen Stellungnahmen der Parteien angemessen entschieden werden kann vergleiche EGMR 12.11.2002, Déry /
S, RN 37). Der Verfassungsgerichtshof hat im Hinblick auf Artikel 6, EMRK fur Artikel 47, GRC festgestellt, dass eine
mundliche Verhandlung vor dem Asylgerichtshof im Hinblick auf die Mitwirkungsmoglichkeiten der Parteien im
vorangegangenen Verwaltungsverfahren regelmal3ig dann unterbleiben kénne, wenn durch das Vorbringen vor der
Gerichtsinstanz erkennbar werde, dass die Durchfihrung einer Verhandlung eine weitere Klarung der
Entscheidungsgrundlagen nicht erwarten lasse vergleiche VfGH 21.02.2014, B1446/2012; 27.06.2013,B823/2012;
14.03.2012, U466/11; VWGH 24.01.2013, 2012/21/0224; 23.01.2013,2010/15/0196).

Im gegenstandlichen Fall ergibt sich aus der Aktenlage, dass von einer miindlichen Erdrterung keine weitere Klarung
des Sachverhalts zu erwarten ist. Der entscheidungswesentliche Sachverhalt steht aufgrund der Aktenlage in
Verbindung mit den oben zitierten Erkenntnissen des VWGH vom 04.09.2014 und des Bundesfinanzgerichtes vom
12.02.2015 fest.
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