 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/6100240/2017

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Riin der Beschwerdesache ***Bf1*** ***Bf]-
Adr*** vertreten durch Steuerberatung, Adresse Steuerberatung, tUber die Beschwerde vom
17. November 2014 gegen die Bescheide des Finanzamtes St. Johann Tamsweg Zell am See
vom 20. Oktober 2014 betreffend Dienstgeberbeitrag 2009 - 2012 und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag 2009 - 2012, Steuernummer ***BF1StNrl1*** zu Recht erkannt:

|. Die Beschwerde wird gemal § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.

Il. Gegen dieses Erkenntnis ist eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach
Art. 133 Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Mit Bescheiden des Finanzamtes vom 20.10.2014 wurde fir die Kalenderjahre 2009 - 2012 DB,
DZ nachgefordert, sowie ein Sdumniszuschlag erhoben.

In der Begriindung wird auf einen Bericht vom 20.10.2014 verwiesen. In diesem wurde
ausgefuhrt, dass DB und DZ nachzuerheben seien, weil Herr NR in das ,,betriebliche Geschehen

eingegliedert sei”:
Im Einzelnen wurde ausgefiihrt:

»Im Prifungszeitraum hat Hr. NR fiir die Rechtsvorgangerin_der_Bf. administrative Tatigkeiten
ausgefuhrt und Gber die Firma Gerateverleih (Einzelfirma von Hrn. NR) in Rechnung gestellt.
Diese Leistungen wurden pro Kalenderwoche und mit einem Stundensatz von € 25,00
abgerechnet. Da bis zum 11.1.2013 eine Beteiligung von 49 % an der
Rechtsvorgangerin_der_Bf. bestanden hat (keine Sperrminoritat) liegen jedenfalls Einklinfte
aus selbstandiger Arbeit vor. Diese wurden auch im Veranlagungswege erfasst. Nachversteuert
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werden daher DB, DZ und KommSt da das Hauptkriterium, die Eingliederung innerhalb des
betrieblichen Geschehens, gegeben ist.”

Und weiter: ,,Bei der GPLA Priifung wurde festgestellt, dass Hr. NR bis zum 11.1.2013 an der
Gesellschaft mit 49 % beteiligt war. Geschéftsflihrer war und ist Hr. Gf.. Wahrend dieses
Zeitraumes hatte Hr. NR keine Sperrminoritdt und konnte auf Beschliisse der Gesellschaft
keinen maRgeblichen Einfluss nehmen. Fiur die administrativen Tatigkeiten (gesamte
kaufmannische Verwaltung) stellt Hr. NR Uber sein Einzelunternehmen Rechnungen an die
Gesellschaft in dereine stundenweise Abrechnung der Arbeitszeit mit € 25,00 pro Stunde
erfolgt. Da Hr. NR weder mit wesentlichen eigenen Betriebsmitteln arbeitet,
weisungsgebunden ist und kein Unternehmerwagnis tragt, liegt eine Pflichtversicherung gem. §
4 Abs. 2 ASVG vor.”

In der dagegen eingebrachten Beschwerde fiir die Kalenderjahre 2009 bis 2013 wurde
ausgefihrt, dass auch ein Bericht der Salzburger Gebietskrankenkasse tber den
Prifungszeitraum 01.01.2009 - 31.12.2013 vom 23.10.2014 an die Rechtsvorgdngerin_der_Bf.
Ubermittelt wurde. Hinsichtlich dieses Priifberichtes sei am 30.10.2014 ein Antrag auf
Erlassung eines Bescheides gem. § 410 Abs 1 Z 7 ASVG eingebracht worden.

Zum Sachverhalt fihrt die Bf aus:

»,Herr NR ist seit x.x..2001 fiir die Rechtsvorgdngerin_der_Bf. im Werkvertrag tatig. Im Zeitraum
xX..2001 bis xx.2003 war er selbstdndig vertretungsbefugter Geschaftsfiihrer. Im Zeitraum
22.09.2005 bis 11.01.2013 war er zusatzlich mit einer Stammeinlage von ATS 245.000,- (49 %
am Stammbkapital der Gesellschaft) beteiligt.

Herr NR betreibt seit 2002 ein selbstandiges Handelsgewerbe und ist seit xx2002 im
Gewerberegister eingetragen. Der Hauptzweck des Handelsgewerbes betrifft der
Baumaschinenhandel und den Baumaschinenverleih. Herr NR ist demnach seit xx2002 bei der
Sozialversicherung der gewerblichen Wirtschaft pflichtversichert.

Beweis: Email des RR (= Beilage der Niederschrift iber die Schlussbesprechung vom 22.8.2014).

Der Baumaschinenhandel und -verleih verfiigt liber eine grofRere Kundenanzahl und erlaubt
Herrn NR unabhangig von seiner Tatigkeit fiir die Rechtsvorgangerin_der_Bf. ein
entsprechendes Einkommen zu erzielen. Bis zur Bekanntgabe der Priifungsfeststellungen war
Herr NR - wie die Sozialversicherung der gewerblichen Wirtschaft - der korrekten Auffassung,
dass die von ihm ausgelibten Tatigkeiten im Rahmen des Werkvertrages durch die
Gewerbeberechtigung des Handelsgewerbes vollinhaltlich gedeckt waren. Herr NR ist im
Rahmen der o. g. selbstdndigen Einklinfte aus Gewerbebetrieb bei Finanzamt KK unter der
Steuernummer xxxx erfasst und hat fir diese Einkiinfte laufend die
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Einkommensteuerzahlungen geleistet hat. Herr NR betreibt seine Gewerbe am Standort
Standorte.

Flr die Frage der Abgrenzung zwischen Dienstverhaltnis und Werkvertrag mag die friihere
steuerliche Behandlung nicht die alles entscheidende Grundlage sein. Dennoch ist die von den
Parteien gewollte und beabsichtigte Vertragsgestaltung die von der Finanzbehoérde vorrangig
zu beachtende Steuergrundlage. Eine Abweichung ist erst dann zuldssig, wenn die
Finanzbehdrde einen nicht den Vereinbarungen entsprechenden Sachverhalt somit einen
anderen Sachverhalt oder ein Scheinverhadltnis feststellt. Eine derartige Feststellung oder ein
Beweis fir Abweichungen vom vereinbarten Vertragsinhalt wurde im Zuge des
gegenstdndlichen GPLA-Verfahrens aber nicht erbracht.”

Die Bf fuhrt dazu aus, dass sich der Priifer mit der Abgrenzung zwischen Dienstverhaltnis und
Werkvertrag kaum auseinandergesetzt habe. Der Inhalt und Umfang des Werkvertrages sei
anlasslich bereits friiher durchgefiihrter Betriebsprifungen von derselben Finanzbehorde
dagegen genauestens geprift und beurteilt worden, sodass dieser Aspekt im Hinblick auf
Aussagen und verlassliche Meinungen der Behoérden von groRter Relevanz sei (betreffend den
Zeitraum bis 31.12.2003). Die Bf. verweist auf ein Schreiben des Betriebspriifers, in dem dieser
ausfuhrt: ,[...] Gerade die Punkte Dienstzeit, Urlaub und Weisungsgebundenheit sprechen
diesfalls gegen das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses. Flr eine ev. kiinftige GPLA Prifung
(durch GKK oder Finanzamt) kann diese Stellungnahme auch verwendet werden, weil da dies
auch ein Thema sein konnte.” Die Bf. verweist auf dieses Schreiben und betont, dass sich daran
nichts gedandert haben kdnne; es bleibe ein Verhaltnis aufgrund eines Werkvertrags.

Zum tatsdchlichen Umfang und Inhalt der Werkleistungen fiihrte die Bf. aus:

»,Herr NR und der Gf. haben sich durch ihre jeweiligen Aktivitaten im Baugewerbe kennen und
schatzen gelernt. Der Gf. verfligt Giber bautechnisches Spezialwissen, das ihm erlaubt, sehr
qualifizierte Bauleistungen im Bereich Tiefbau abzuwickeln (Auftragsreferenzliste). Herr NR
dagegen verkauft und vermietet u.a. an die Firma Rechtsvorgangerin_der_Bf. regelmaRig
Baumaschinen und Baugerate und verfligt Gber ausgezeichnete kaufmannische Kenntnisse.
Diese erlauben ihm zb, neben der Betreuung und Verwaltung der von ihm an die Baufirma
verliehenen Gerate, die Lohnverrechnung, die Buchfiihrung, die Personalaquisition und die
Baustellenabrechnungen mit groRer Genauigkeit und Sorgfalt abzuwickeln”. Beide Herren
haben somit, wie die Bf. ausfiihrt, sich bestens erganzt.

Zu den — durch die Finanzverwaltung — in den Fokus gesetzten administrativen Leistungen des
Herrn NR fiihrt die Bf. aus, dass sich die Tatigkeiten zwingend vermischen wiirden: , Die dem
GPLA-Priifer mehrfach erlduterte und durch Unterlagen nachgewiesene Vermischung und
Verschrdankung der beiden Tatigkeiten (einerseits Betreuung und Verwaltung der eigenen
Gerate und Maschinen, andererseits kaufmannische Betreuung) oftmals auf derselben
Baustelle verunmoglicht eine genaue Trennung der Tatigkeitsbereiche des Herrn NR. Wie
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jedermann leicht erkennen kann, ist es unmoglich die Kosten fiir die Anfahrt zu einer Baustelle
zu trennen, wenn dort einerseits der Einsatz und der Reparaturbedarf der eigenen Gerate
ebenso wie die Abrechnungsgrundlagen fir die Lohne und die Leistungen abgearbeitet
werden. Gleiches gilt ebenfalls fiir die genaue Trennung des eigenen Zeitaufwandes und des
Aufwandes als Werkauftragnehmer.”

Und weiter: ,Zwischen der Rechtsvorgangerin_der_Bf. und Herrn NR besteht daher seit 2002
die grundsatzliche Ubereinstimmung, dass Herr NR im Rahmen seiner besonderen
Qualifikationen die Lohnverrechnung, die Buchfiihrung, die Abrechnung div. Bauvorhaben und
sonstige administrative Leistungen je nach gesetzlichen Vorgaben fiir die Baufirma und je nach
Moglichkeiten seiner Kapazitaten des Herrn NR im Rahmen eines Werkvertrages bereitstellt. Es
gilt als vereinbart, dass flr die administrativen Leistungen nur angemessene, fremdiibliche
Kosten (vergleichbar einem selbstdndigen, gewerblichen Buchhalter gem. § 3
Bilanzbuchhaltergesetz) in Rechnung gestellt werden. Weiters ist vereinbart, dass Herr NR am
gleichen Standort wie die Baufirma namlich in der Betriebssitz ein eigenes Bliro mietet, eigene
Computer, Telefone, Faxe, Kopiergerate etc. dort unterhalt, aufstellt und fiir seine eigenen
gewerblichen Aktivitaten sowie fiir die Rechtsvorgangerin_der_Bf. nutzt. Herr NR ist im Sinne
der Werkvertragsvereinbarung verpflichtet, die Buchhaltung, die Lohnverrechnung und
spezifizierte Baustellenabrechnungen jeweils im Rahmen der vom Gesetzgeber oder den
Bauherren vorgegebenen Fristen zu erledigen. Er hat keinerlei Weisungsbindung. Gegenliber
dem Auftraggeber haftet der Werkvertragsnehmer Vorname NR fiir die fristgerechte und
ordnungsgemaRe Erstellung der von Dritten verlangten Leistungen. Die Fristen und Vorgaben
sind ausschlieBlich gesetzliche oder rechtliche Vorgaben, z.B. Zahlungsfristen der Léhne,
Zahlungsfristen der Abgaben und Sozialversicherungsbeitrage oder Abrechnungsfristen in
Werkvertragen. Ein Vertretungsrecht durch einen Rechtsanwalt oder Steuerberater ist in
Notfallen vereinbart. Ein bestimmter Arbeitsort, oder eine bestimmte Arbeitszeit sind weder
vereinbart noch muss sich der Werkvertragsnehmer an derartige Vorgaben halten. “Was das
Unternehmerrisiko betrifft, hat Herr NR wesentliche Betriebsmittel selbst beschafft, finanziert
und deren Kosten tbernommen.”

Konkret wurde dargelegt:

Beweis 1: Stellungnahme der SVA

Beweis 2: Kosten fur Miete des Biros/Kontoauszug

Beweis 3: Bsp: Rechnung fiir Miete v. 28.2.2013

Beweis 4: Kosten fiir Strom, Rechnung v. 15.3.2013 (vwv)

Beweis 5: 2 Rechnungen Uber den Kauf von EDV-Geraten v 2.3.2011 und 31.11.2011

Beweis 6a, 6b, 6¢: Rechnungen (iber den Kauf von Smartphones
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Beweis 7: Umfangreiches Anlagenverzeichnis mit Fahrzeugen (ZB Ford, Chevrolet)
Beweis 8: vvv (eigener Internetzugang).
Beweis 9: Bankschreiben (Haftung) vom 25.4.2013
Beweis 10: Nachlasse flir Werkvertragsleistungen

Sohin miisse, so die Bf, im Gesamten von einer unternehmerischen Struktur ausgegangen
werden. Nachdem eine fiir Dienstverhaltnisse erforderliche Kontrollunterworfenheit oder
wirtschaftliche Abhangigkeit nicht gegeben und die Weisungsgebundenheit auf Grund des
vereinbarten und gelebten Vertragsverhiltnisses nicht gegeben sei, diese sogar explizit
ausgeschlossen ist, konne ein Dienstverhaltnis im Sinne des EStG keinesfalls vorliegen, so die
Bf.

Und weiter: ,,Der GPLA-Prifer und die Finanzbehérde gehen davon aus, dass wahrend der
oben genannten Zeit, in welcher Herr NR auch als Geschaftsfiihrer im Firmenbuch eingetragen
war, dessen Bezlige zwingend als solche gem. § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG anzusehen seien.
Die Finanzbehorde (ibersieht dabei die gesetzliche Einschrankung, dass dies nur dann gilt,
wenn die Vergltungen an wesentlich Beteiligte Gesellschafter ,,...flr eine sonst alle Merkmale
eines Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2) aufweisende Beschaftigung gewahrt werden. In
standiger Rechtsprechung ist der VWGH zur Ansicht gelangt, das die entscheidende Bedeutung
bei der Abgrenzung ob ein steuerliches Dienstverhaltnis vorliegt dem Umstand zukommt, ob
der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer bei seiner Tatigkeit in den betrieblichen Organismus
eingegliedert ist. (z.b. VWGH 10.11.2004, 2003/13/0018). Die Eingliederung in den
betrieblichen Organismus wird von der Rechtsprechung fiir wesentlich beteiligte
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer auf Grund lhrer Geschaftsfuhrerfunktion u.a. dann
angenommen, wenn die Weisungsunterworfenheit nicht im Anstellungsvertrag ausgeschlossen
ist. Im konkreten Fall sind aber - wie oben dargestellt - das personliche und sachliche
Weisungsrecht des Auftraggebers vertraglich ausgeschlossen und ergeben auch die faktischen
Verhiltnisse dasselbe Bild.“ Uberdies wire - mangels Fachkenntnisse - der selbstandig
vertretungsbefugte Geschaftsfiihrer als Bautechniker auch gar nicht in der Lage, dem Herrn NR
fachliche Weisungen zu erteilen.

Unklar bleibe (iberdies fir den Abgabepflichtigen und seine Vertreter die vom GPLA-Priifer
angesetzte Lohnsteuerbemessungsgrundlage fiir den Zeitraum 12.1.2013-31.12.2013. Aus dem
Priifungsbericht ist kein Hinweis auf Art und Form der Berechnung zu entnehmen. Uberdies
seien auch die gesamten Stellungnahmen, die im Zuge der Schlussbesprechung abgegeben
worden sind, nicht in die Niederschrift aufgenommen worden (Stellungnahmen von NR, GF der
Steuerberatung, weitere_Personen).

5von 10



Seite 6 von 10

In der Folge werden auch Verfahrensmangel geltend gemacht, wie zB dass in der Niederschrift
die Protokollierung oder Darlegung der geduBerten Rechtsmeinungen des
Werkvertragsnehmers oder des steuerlichen Vertreters fehlen wiirden. Uberdies sei der in der
Begriindung der angefochtenen Bescheide angefiihrte ,Bericht vom 20.10.2014" der
abgabepflichtigen Gesellschaft nicht zugestellt worden. Uberdies seien auch gravierende
Begriindungsmangel zu erkennen; so sei auf die Darlegungen/Beweismittel nicht eingegangen
worden und die Behorde habe sich im Widerspruch zur bereits geduRerten Rechtsmeinung
gesetzt, dass ein Werkvertragsverhaltnis anzunehmen sei.

Die Beschwerde wurde in der BVE vom 25.1.2017 im Wesentlichen mit der Begriindung
abgewiesen, dass der Bf. zu 49% beteiligt und in den geschaftlichen Organismus eingegliedert
sei. Die Behorde verweist auf die Rsp des VWGH: Nachdem durch den VWGH vertretenen
funktionalen Verstandnis wird das Merkmal der Eingliederung in den Organismus durch jede
nach aullen hin als auf Dauer angelegt erkennbare Tatigkeit hergestellt, mit welcher der
Unternehmenszweck der Gesellschaft, sei es durch ihre Fiihrung, sei es durch operatives
Wirken auf ihrem Betatigungsfeld verwirklicht wird, ohne dass dabei von Bedeutung ware, in
welcher Weise die aus der Tatigkeit erzielten Einkiinfte zu qualifizieren waren, wenn die
Tatigkeit nicht fur die Gesellschaft geleistet wiirde (VwWGH 10.11.2004, 2003/13/0018).

Daraus ergebe sich, dass mit einer auf einen bestimmten Zeitraum angelegten kontinuierlichen
Tatigkeit im Rahmen des Betriebes des Arbeitgebers, mit welcher der Unternehmenszweck
verwirklicht wird, eine organisatorische Eingliederung gegeben ist (vgl. VwGH 1.6.2006,
2006/15/0029). Weiteren Elementen, wie etwa einem Unternehmerrisiko, kommt nur noch
dann Bedeutung zu, wenn die Eingliederung des fir die Gesellschaft tatigen Gesellschafters in
den Organismus des Betriebes der Gesellschaft nicht klar zu erkennen ist. Die Tatigkeit des
Herrn NR sei, so die Behorde, eindeutig eine Dienstleistung. Das Fehlen von festen
Arbeitszeiten sei flir Personen mit einer wesentlichen Beteiligung (qualifizierte
Gesellschafterstellung) nicht als auRergewdhnlich zu erkennen und spreche daher nach Ansicht
des Finanzamtes nicht gegen die organisatorische Eingliederung.

Die Tatigkeit erfolge nach der Aktenlage auch am Betriebsstandort. Etwaige Kostentragungen
des Herrn NR aus dem Titel Biromiete und Stromkosten kdnnen an der organisatorischen
Eingliederung nichts dndern und seien im Ubrigen mangels aktenkundiger vertraglicher
Regelungen nicht nachvollziehbar. Es sei jedoch Aufgabe einer abgabepflichtigen Person,
Vertragsinhalte mit einem wesentlich beteiligten Gesellschafter in einer solchen Form zu
dokumentieren, dass die Behorde die behaupteten Vereinbarungen auch ohne gréReren
Aufwand Uberpriifen kann. Uberdies betonte das Finanzamt: ,,Die durch die BF zitierte
Lohnsteuerprifung fand fiir den Zeitraum 1.1.1999 - 31.12.2003, somit fiir einen Zeitraum
statt, in dem Herr NR keine wesentliche Beteiligung an der BF gehalten hat”.
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Im Vorlagebericht werden durch die Bf. im Wesentlichen die bereits vorgebrachten Argumente
wiederholt.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt und Beweiswiirdigung

Der Sachverhalt ergibt sich aus den vom Finanzamt vorgelegten Verwaltungsakten sowie aus
den Angaben und Vorbringen der beschwerdefiihrenden Partei. Ausgehend von den
Ermittlungsergebnissen sieht das Bundesfinanzgericht den mafRgeblichen Sachverhalt als
ausreichend geklart an. Die Beweiserhebung seitens des Bundesfinanzgerichtes erfolgte durch
Einsichtnahme in den vorgelegten Verwaltungsakt. Als Beweismittel zu wiirdigen waren:
Beweis 1: Stellungnahme der SVA, Beweis 2: Kosten fiir Miete des Bliros/Kontoauszug, Beweis
3: Bsp: Rechnung fir Miete v. 28.2.2013, Beweis 4: Kosten fiir Strom, Rechnung v. 15.3.2013
(vvv), Beweis 5: 2 Rechnungen lber den Kauf von EDV-Geraten v 2.3.2011 und 31.11.2011,
Beweis 6a, 6b, 6¢: Rechnungen (iber den Kauf von Smartphones, Beweis 7: Umfangreiches
Anlagenverzeichnis mit Fahrzeugen (ZB Ford, Chevrolet), Beweis 8: vvv (eigener
Internetzugang), Beweis 9: Bankschreiben (Haftung) vom 25.4.2013, Beweis 10: Nachlasse fir
Werkvertragsleistungen sowie ein Urteil des BVwG. Weiteres betreffend Stellungnahmen von
NR, GF der Steuerberatung, Mg. Z und eines Vertreters der Gebietskrankenkasse.

Herr NR ezielt Einklinfte aus Gewerbebetrieb, ist zu 49% an der Bf. beteiligt und ist im Rahmen
seiner besonderen Qualifikationen fir die Lohnverrechnung, die Buchfiihrung, die Abrechnung
div. Bauvorhaben und sonstige administrative Leistungen je nach gesetzlichen Vorgaben fiir die
Baufirma und je nach Mdglichkeiten seiner Kapazitaten tatig. Am Sitz des Unternehmens hat er
Blroraumlichkeiten auf eigene Kosten gemietet und auch ebenso eine eigene Blroausstattung
angeschafft. Er tragt auch die Kosten flir Strom, Internet etc.

2. Rechtliche Beurteilung

2.1. Zu Spruchpunkt I. (Abweisung)
§ 41 FLAG 1967 in der einschl. Fassung lautete:

(1) Den Dienstgeberbeitrag haben alle Dienstgeber zu leisten, die im Bundesgebiet
Dienstnehmer beschéftigen; als im Bundesgebiet beschaftigt gilt ein Dienstnehmer auch dann,
wenn er zur Dienstleistung ins Ausland entsendet ist.

(2) Dienstnehmer sind Personen, die in einem Dienstverhaltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 des
Einkommensteuergesetzes 1988 stehen, freie Dienstnehmer im Sinne des § 4 Abs. 4 ASVG,
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sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne des § 22 Z 2 des
Einkommensteuergesetzes 1988.

(3) Der Beitrag des Dienstgebers ist von der Summe der Arbeitslohne zu berechnen, die jeweils
in einem Kalendermonat an die im Abs. 1 genannten Dienstnehmer gewahrt worden sind,
gleichgliltig, ob die Arbeitslhne beim Empfanger der Einkommensteuer unterliegen oder nicht
(Beitragsgrundlage). Arbeitslohne sind Bezlige gemald § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a und b des
Einkommensteuergesetzes 1988 sowie Gehalter und sonstige Vergltungen jeder Art im Sinne
des § 22 Z 2 des Einkommensteuergesetzes 1988 und an freie Dienstnehmer im Sinne des § 4
Abs. 4 ASVG.

Der Zuschlag zum Dienstgebebeitrag, der von der in § 41 FLAG festgelegten
Bemessungsgrundlage zu erheben ist, wird durch § 122 Abs. 7 und 8 Wirtschaftskammergesetz
(WKG) normiert.

GemaB § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG sind Einklinfte aus sonstiger selbstdandiger Arbeit, ,,die
Gehalter und sonstigen Verglitungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an wesentlich
Beteiligte fur ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2) aufweisende
Beschaftigung gewahrt werden. Eine Person ist dann wesentlich beteiligt, wenn ihr Anteil am
Grund- oder Stammkapital der Gesellschaft mehr als 25% betragt".

,Unter ,sonst alle Merkmale eines Dienstverhéltnisses” versteht das Gesetz insbesondere die
organisatorische Eingliederung und das fehlende Unternehmerwagnis; sie reichen aus, um eine
Tatigkeit unter die Z 2 zweiter Teilstrich zu subsumieren (siehe VfGH 1.3.2001, G 109/00, 2001,
361). Ergibt sich dagegen die Weisungsfreiheit nicht aufgrund der Gesellschafterstellung,
sondern aufgrund sonstiger Vereinbarung, dann liegt kein Fall der Z 2 zweiter Teilstrich vor,
sondern ein Werkvertrag, der je nach Inhalt der Tatigkeit unter § 22 oder § 23 fallt“; Doralt in
Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG?! § 22 Rn 138 (Stand 1.1.2020, rdb.at). Es kommt sohin
darauf an, ob Vorname NR eingegliedert ist und ob er ein Unternehmerwagnis tragt. Ist ein
Gesellschafter im Werkvertrag fiir die Gesellschaft tatig, dann wird diese Tatigkeit nicht von

§ 22 7 2 zweiter Teilstrich erfasst, weil eine sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnis
aufweisende Beschaftigung nicht vorliegt.

Zusammenfassend kann somit festgestellt werden, dass das in § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988
normierte Vorliegen der sonstigen Merkmale eines Dienstverhéltnisses (Ausnahme:
Weisungsgebundenheit) vor allem auf folgende Kriterien abstellt: die Eingliederung in den
geschaftlichen Organismus der Kapitalgesellschaft und das Fehlen des Unternehmerwagnisses,
wenn die Eingliederung zweifelhaft ist. Der VWGH hat dazu in E 10.11.2004, 2003/13/0018
betont, wie die belangte Behdrde zu Recht ausgefiihrt hat, dass die gesonderte Priifung des in
§ 47 Abs. 2 EStG 1988 normierten Tatbestandselements der Weisungsgebundenheit durch den
Ausdruck ,,sonst”in § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 beseitigt werde; es komme auf das
verbleibende gesetzliche Kriterium der Eingliederung in den geschaftlichen Organismus an.
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Weitere Elementen, wie dem Fehlen eines Unternehmerrisikos und einer als ,,laufend” zu
erkennenden Lohnzahlung, konne - in Abkehr von der bisherigen Rechtsprechung Bedeutung
flr die Verwirklichung des Tatbestandes des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 nur noch in solchen
Fallen zukommen, in denen eine Eingliederung des fiir die Gesellschaft tatigen Gesellschafters
in den Organismus des Betriebes der Gesellschaft nicht klar zu erkennen ware (Hinweise in
standiger Rechtsprechung VwGH 22.12.2004, 2003/15/0056; VWGH 26.7.2007, 2007/15/0095;
VwGH 23.1.2013, 2010/15/0187; VWGH 29.5.2018, Ra 2017/15/0108; VWGH 4.6.2020, Ra
2020/15/0002). So hat zB zuletzt der VWGH eine Eingliederung schon erkennen lassen, wenn
bloRe beratende Tatigkeit ausgelibt wird; s VWGH 3.1.2023, Ra 2021/15/0107; selbst ein
verstarktes Unternehmerrisiko” schadet nicht; VwWGH 27.4.2022, Ra 2022/15/0025. Ein
solches ist ohnehin nicht mehr zu priifen; wenn bei gegebener organisatorischer Eingliederung
in den Betrieb der Gesellschaft aufgrund der kontinuierlich (iber einen langeren Zeitraum
andauernden Erflillung der Aufgaben der Geschaftsflihrung bzw. anderer Tatigkeiten des
Geschaftsfuhrers (,,operative” Tatigkeiten) das Vorliegen von Einkiinften iSd § 22 Z 2 2.
Teilstrich EStG 1988 zu bejahen sei; VWGH 25.1.2012, 2008/13/0135; 20.12.2012,
2010/15/0109; 23.1.2013, 2010/15/0187; und 4.6.2020, Ra 2020/15/0002).

Dadurch, dass Herr NR im gesamten administrativen Bereich fiir die Bf. tatig war, weil der
zweite Geschaftsfihrer einen anderen fachliche Schwerpunkt hatte, zeigt sich die Bedeutung
der erbrachten Leistungen fiir das Unternehmen; eine fachliche Verschrankung, die lGber die
Tatigkeiten eines — nach Art eines selbst. Buchhalters zugeordneten Agenden - weit
hinausgeht, weil er ja nicht nur in Buchhaltungsfragen tatig war, sondern auch
Bauabrechnungen, Besprechungen mit Dienstnehmern etc vornahm; vgl BVvwG 14.2.2019,
L510 2110736-1/8E. Er inspizierte Baustellen, auch wenn dies durchaus auch im Interesse
seines Gewerbes ausgeiibt wurde. Uberdies war er, wie das BvwG betonte, auch zustindig fiir
Personaleinstellungen, Bewerbungsgesprache und Entlassungen von Dienstnehmern. Seine
Tatigkeit war sohin essentiell, ja gerade unverzicht- und unabdingbar fiir die Verwirklichung
des Unternehmenszwecks der Bf. Damit war und ist eine Eingliederung freilich nicht zu
verhindern gewesen; immerhin ist es fir den VwWGH sogar schon ausreichend, wenn ein
wesentlich beteiligter Gesellschafter nur beratend tatig ist; s VwGH 3.1.2023, Ra
2021/15/0107. Soweit der Bf. darauf verweist, dass Herr NR Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
erzielt bzw bei der SVA pflichtversichert sei, mag zwar richtig sein, ist aber bedeutungslos:
Aufgrund des funktionalen Verstandnisses des Begriffes der Eingliederung gemal der zitierten
Judikatur des VWGH ist es ohne Bedeutung, in welcher Weise die aus der Tatigkeit erzielten
Einklnfte zu qualifizieren waren; s auch BFG 5.2.2020, RV/4100340/2016. Die Art und Form
der Berechnung ist durch die Behorde in der Tat offengelegt worden und auch aktenkundig.
Soweit der Bf. Verfahrensmangel geltend macht, sind diese nach stRsp im
Rechtsmittelverfahren (BVE) sanierbar. Ansonsten wurde dem Bf. im finanzgerichtlichen
Verfahren das Recht eingerdumt, Stellungnahmen jeglicher Art abzugeben bzw. waren diese
schon im Verfahren vor dem Finanzamt aktenkundig und wurden auch gewirdigt.
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Es steht sohin fest: Fur die Bf. war die Tatigkeit des Herrn NR von zentraler Bedeutung; sie war
auf sein Wirken angewiesen; er war (auf Dauer) entsprechend eingegliedert, daran besteht
Uberhaupt kein Zweifel. Soweit der Bf auf die Miete des Biiros, Stromkosten, Fahrzueuge etc
verwies, fehlt jegliche verdichtete Beweiskraft (nur!) fur die Tatigkeit des Bf. etwa durch
Offenlegung des Miet- und Strombezugsvertrags etc. bzw. flihrte die Bf ja selbst aus, dass eine
Vermischung zum Gewerbe nicht vermeidbar ware. Diese Beweismittel sind sohin nicht
geeignet, an der Wiirdigung, dass Herr NR eingegliedert war, Zweifel zu wecken, weil dieser
Tatigkeiten verrichtete, die untrennbar mit dem Unternehmenszweck verwoben waren; die
operative Tatigkeit war auf Dauer angelegt und es ist auch die zeitraumbezogene Erbringung
von Leistungen zu bejahen; s dazu auch BFG 18.9.2019, RV/2100757/2016. Uberdies fehlte
auch das zentrale Element, auf das der Bf. verwies; ein Vertrag. Fir die angefochtenen
Kalenderjahre existierte nicht einmal ein schriftlicher Werkvertrag.

Aus den oa Sach- und Rechtsgriinden war der Beschwerde kein Erfolg beschieden.

2.2. Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist 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 I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird. Die Rechtsprechung des VwGH
zur Eingliederung ist umfassend, wie der Begriindung zu entnehmen ist. Aus diesem Grunde
wird die Revision nicht zugelassen.

Salzburg, am 20. September 2023

10 von 10



	Entscheidungsgründe
	I. Verfahrensgang
	II. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:
	1. Sachverhalt und Beweiswürdigung
	2. Rechtliche Beurteilung
	2.1. Zu Spruchpunkt I. (Abweisung)
	2.2. Zu Spruchpunkt II. (Revision)




