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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung der A. GmbH in XY., vertreten durch
Kollermann-Steinkellner KEG, Wirtschaftstreuhander, 8605 Kapfenberg, Werk VI-Str. 31, vom
27. Juli 2001 gegen den Bescheid des Finanzamtes Bruck an der Mur vom 12. Juli 2001 be-
treffend Haftungs- und Abgabenbescheid fir den Zeitraum 1. Janner 1997 bis 31. Dezember
2000 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgrinde

Die Berufungswerberin (Bw.) ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung.

Anlasslich der durchgefuihrten Lohnsteuerprifung fur den Zeitraum 1.1.1997 bis 31.12.2000
wurde festgestellt, dass die Beziige des zu 51% an der Bw. wesentlich beteiligten A. GesmbH
fur die Jahre 1997 bis 2000 nicht in die DB- DZ- Bemessung einbezogen worden waren.

Mit Haftungs- und Abgabenbescheid, gebucht am 12. Juli 2001, wurde vom Finanzamt
Bruck/Mur fur oa. Zeitraum der Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen
in H6he von 76.549,00 S und der Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag in Héhe von 8.887,00 S
festgesetzt.

In der Berufung vom 26. Juli 2001 gegen den diesbeziiglich vom Finanzamt erlassenen
Haftungs- und Abgabenbescheid brachte die Berufungswerberin Folgendes vor:

Den DB haben gemdls § 31 (1) Familienlastenausgleichsgesetz alle Dienstgeber fiir ihre
Dienstnehmer zu entrichten. Dienstnehmer sind Personen, die in einem Dienstverhéaltnis im
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Sinne des § 37 EStG stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne des
§2222 ESIG.

Beztiglich der GmbH Geschéftsfihrer im Sinne des § 22 Z.2 ESIG hat der VwGH in seinem
Erkenntnis vom 18.9.1996, 96/15/0121 eindeutig klargestellt, dass hierunter nur jene Beztige
zu subsumieren sind, die unter § 22 Z.2 zweiter Tellstrich fallen - Gehdlter und sonstige
Verglitungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an wesentlich Beteiligte fir ihre sonst
alle Merkmale eines Dienstverhdltnisses aufweisende Beschaftigung gewéhrt werden.

Somit Ist es fiir die Beurteilung der DB/DZ-Pfiicht unerldalSlich, den gegenstandlichen Fall auf
das Vorliegen eines Dienstverhdltnisses im Sinne des § 47 (2) EStG zu untersuchen.

Zorn fasst die wesentlichen Merkmale eines Dienstverhdltnisses nach der Rechtssprechung
wie folgt zusammen.

- Weisungsgebundenheit

- Eingliederung in den geschatftlichen Organismus des Arbeitgebers
- Fehlen des Unternehmerwagnisses

- Fehlen der Vertretungsbefugnis

- Anspruch auf laufende Auszahlung des Lohnes

Von diesen 5 wesentlichen Merkmalen schilielSst zwar der VWGH die Weisungsgebundenheit
nicht ganz zweifelsfrei durch Interpretation des Wortes "sonst” aus, die anderen Merkmale
sind aber fiir die Beurteilung der DB/DZ-Pflicht weiterhin im Einzelfall zu tberpriifen.

Eingliederung in den geschéftlichen Organismus des Arbeitgebers
In der Literatur versteht man darunter die:

- Unterwerfung unter die betrieblichen Ordnungsvorschriften (Regelung der Arbeitstage, der
Arbeitszeit, der Arbeitspausen, der Abrechnung und Auszahlung des Entgeltes)

- Unterwerfung unter die betriebliche Kontrolle (Uberwachung der Arbeit durch Dienstgeber
oder Aufsichtsperson)

- disziplindre Verantwortlichkeit des Dienstnehmers (von der Ermahnung bis zur Entlassung).

Herr Bacherneqgg Mathdus ist zu 51 % an der Bachernegg GesmbH. beteiligt. Er mul8 sich
nicht in den geschéftlichen Organismus der Bacherneqgg GesmbH. eingliedern, sondern
verkorpert deren Willen. Er bestimmt seine Arbeitszeit etc. selbst und niemand wird ihn dabei
lberwachen.

Fehlen des Unternehmerwagnisses

Unter Unternehmerwagnis versteht Zorn, wenn "unter weitgehender Abhédngigkeit von
personlicher Ttichtigkeit, Fleil3, Ausdauer, persénlicher Geschicklichkeit, Auswahl der
Hilfskréfte und der Organisation der Tatigkeit sowohl die Ausgaben- als auch die
Einnahmenseite malgeblich beeinflusst werden kann... Der Umstand, dass die mit einer
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Tdtigkeit verbundenen Aufwendungen vom Auftraggeber nicht ersetzt werden, spricht fiir
Unternehmerwagnis”.

Herr Bachernegg trdgt als Mehrheitsgesellschafter die Verantwortung und das Risiko, nicht
nur fur den Erfolg der Bachernegg GesmbH. sondern auch fir seine Entlohnung. Ferner ist die
Auszahlung seiner Vergtitung von der Liquiditdtsiage der Gesellschaft und damit vom
wirtschaftlichen Erfolg abhédngig. So waren die Bilanzgewinne der Firma Bachernegg GesmbH.
seit der Griindung immer positiv und das Eigenkapital steigt stetig in nicht unbeachtlichem
Umfang. Aufgrund dieser positiven, grolStenteils im persénlichen Engagement und Fleil3 des
Hauptgesellschafters zu sehenden Geschdftssituation wurden die jéhrilichen
Geschadftsfihrerbeziige ausbezahlt. Diese Zahlungen erfolgten aber immer unter
Bedachtnahme der wirtschaftlichen Situation.

Die Auszahlung der Geschdftsfiihrervergiitung ist bei drohender Insolvenz sogar nach dem
Gesellschaftsrecht unzuldssig. Herr Bachernegg trdgt also indirekt mit dem Risiko und der
Verantwortung fiir das Schicksal der Bacherneqqg GesmbH. das volle Unternehmerrisiko, da ja
seine Entlohnung eng mit dem Schicksal der Bachernegg GesmbH. verknlipft ist.

Ausgaben, die bel seiner Tatigkeit als Geschdftsfihrer entstanden sind, wurden nicht durch
die Gesellschaft verglitet, sondern vielmehr im Rahmen der Veranlagung durch Ansatz des
Betriebsausgabenpauschales berticksichtigt.

Fehlen der Vertretungsbefugnis

Es steht wohl aulSer Streit, dass Herr Bachernegg federzeit liber seine Vertretung selbst
bestimmen kann.

Laufende Lohnauszahlung

Herr Bachernegqg erhdlt seine Geschaftsfiihrerentschéddigung einesteils in Form von
Aktontierungen, sowie gegen Jahresende eine vom Gewinn abhéngige Auszahlung, wober die
Aktontozahlungen in Abzug gebracht werden. Ein Anspruch auf Geschaftsfihrerentschddigung
besteht nur bei ordnungsgemadlier Erbringung seiner Leistung. Keine Entlohnung erfolgt daher
fur Krankenstandszeiten. Die Auszahlung wird von der Liquiditdt des Unternehmens abhédngig
gemacht. Herrn Bachernegg stehen monatlich genaue Erfolgsauswertungen der Bachernegg
GesmbH. zur Verfigung. Nur bei positiver Geschéftsentwickliung wird der
Geschadftsfihrerbezug zur Auszahlung gebracht und wirde ber Liquiditdatsproblemen oder
wirtschaftlichen Krisenzeiten nicht akontiert, bzw. beri langerfristiger Verlustsituation génzlich
wegfallen.

Zusammenfiassend kann man sagen, dass es sich im konkreten Fall nicht um Einktinfte gemars
§ 22 Z.2 zweiter Teilstrich handelt, da die darin geforderten Merkmale eines
Dienstverhéltnisses gemdls § 47 (2) EStG keinesfalls vorliegen.

Wir beantragen daher im Auftrag unserer Mandantschaft die Stattgabe der Berufung.
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Das Finanzamt Bruck/Mur erlieB mit 2. August 2001 eine abweisende
Berufungsvorentscheidung. Darin verwies das Finanzamt zusammenfassend darauf, dass nach
der Aktenlage ein Dauerschuldverhaltnis fur den Gesellschaftergeschéftsfiihrer, vorliegt. Ein
Unternehmerwagnis konnte seitens des Finanzamtes ebenfalls nicht festgestellt werden und
die organisatorische Eingliederung in den Betrieb ist aufgrund des vorliegenden Vertrages
gegeben und wurde in der Berufung auch nicht bestritten.

Es Uberwiegen demnach aus steuerrechtlicher Sicht die Merkmale eines Dienstverhéaltnisses
und es ist gemaR § 41 FLAG 1967 von einer DB- und DZ- Pflicht auszugehen.

Die Bw. brachte mit Schriftsatz vom 4. September 2001 den Antrag auf Vorlage an die
Abgabenbehdrde 11. Instanz ein.

Mit Bericht vom 14. Janner 2001 legte das Finanzamt Bruck/Mur die Berufung der
Finanzlandesdirektion flir Steiermark zur Entscheidung vor. Bis 31. Dezember 2002 erfolgte
keine Erledigung der Berufung durch die Finanzlandesdirektion.

GemanR § 323 Abs. 10 iVm 8§ 260 BAO ist zur Entscheidung Uber die Berufung nunmehr der
unabhéangige Finanzsenat zustandig.

Uber die Berufung wurde erwogen:

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

Gem. 8§ 41 Abs. 2 FLAG in der ab 1994 anzuwendenden Fassung des Steuerreformgesetzes
1993, BGBI. Nr. 818, sind Dienstnehmer alle Personen, die in einem Dienstverhaltnis iSd

8§ 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen iSd § 22 Z 2
EStG 1988.

Gem. 8§ 41 Abs. 3 FLAG idF BGBI. 818/1993 ist der Dienstgeberbeitrag von der Summe der
Arbeitslohne zu berechnen. Arbeitsléhne sind dabei Bezlige gemaR

8§ 25 Abs. 1 Z 1 lit. a und b EStG 1988 sowie Gehalter und sonstige Vergitungen jeder Art iSd
§ 22 Z 2 EStG 1988.

Die Regelung des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag, der von der in § 41 FLAG festgelegten
Bemessungsgrundlage zu erheben ist, findet sich in 8 57 Abs. 4 und 5 HKG idF BGBI.
958/1993 bzw. § 57 Abs. 7 und 8 HKG idF BGBI. 661/1994.

Nach § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 fallen unter die Einkiinfte aus selbststandiger
Arbeit die Gehalter und sonstigen Vergiltungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an
wesentlich Beteiligte fur ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhéaltnisses

(8 47 Abs. 2 EStG 1988) aufweisende Beschaftigung gewahrt werden.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung erkennt, ergibt sich aus der
Entstehungsgeschichte des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 und aus dem Zusammenhang mit
der Bestimmung des § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b EStG 1988, dass der Formulierung "sonst alle
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Merkmale eines Dienstverhaltnisses” in 8§ 22 Z 2 das Verstandnis beizulegen ist, dass es auf
die Weisungsgebundenheit nicht ankommt, wenn diese wegen der Beteiligung an der
Gesellschaft nicht gegeben ist, im Ubrigen aber nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse die
Voraussetzungen eines Dienstverhéltnisses gegeben sein missen. Dabei ist die auf Grund des
gesellschaftsrechtlichen Verhaltnisses fehlende Weisungsgebundenheit hinzuzudenken und
dann zu beurteilen, ob die Merkmale der Unselbststandigkeit oder jene der Selbststandigkeit
im Vordergrund stehen. Dem Vorliegen bzw. dem Fehlen des Unternehmerwagnisses kommt
in diesem Zusammenhang wesentliche Bedeutung zu (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom

27. Juli 1999, 99/14/0136). Es kommt daher nicht darauf an, dass der gegenstandlich zu

51 % beteiligte Gesellschafter-Geschaftsfilhrer auf Grund seiner Beteiligung
weisungsungebunden ist (vgl. weiters VWGH vom 28.10.1997, 97/14/0132).

Ein Dienstverhaltnis liegt nach § 47 Abs. 2 EStG 1988 vor, wenn der Arbeitnehmer dem
Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tatige Person in der
Betatigung ihres geschaftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im
geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist.
Dabei ist fiir die Beurteilung einer Leistungsbeziehung als Dienstverhaltnis das tatsachlich
verwirklichte Gesamtbild der vereinbarten Tatigkeit mafigebend (VWGH 25.10.1994,
90/14/0184). Nach Lehre und Rechtsprechung sind fir die Abgrenzung zwischen
selbststandiger und nichtselbststandiger Tatigkeit das Vorliegen eines Unternehmerwagnisses,
die (gegenstandlich nicht relevante) Weisungsgebundenheit und die organisatorische
Eingliederung in den Betrieb des Arbeitgebers wesentliche Merkmale. Unter diesen
Gesichtspunkten ist das Gesamtbild einer Tatigkeit darauf zu untersuchen, ob die Merkmale
der Selbststéandigkeit oder jene der Unselbststandigkeit Uberwiegen (vgl. VWGH vom
22.2.1996, 94/15/0123, und die dort zitierte Judikatur).

Nach dem Erkenntnis des VWGH vom 21.12.1999, 99/14/0255, liegt ein Unternehmerwagnis
vor, wenn der Steuerpflichtige sowohl die Einnahmen- als auch die Ausgabenseite mafigeblich
beeinflussen und damit den materiellen Erfolg seiner Téatigkeit weitgehend selbst gestalten
kann. Dabei kommt es auf die tatsachlichen Verhaltnisse an: Im Vordergrund dieses
Merkmales steht, ob den Steuerpflichtigen tatsachlich das Wagnis ins Gewicht fallender
Einnahmenschwankungen trifft (vgl. VwWGH 25.11.2002, 2002/14/0080). In diese
Uberlegungen einzubeziehen sind aber auch Wagnisse, die sich aus Schwankungen bei nicht
Uberwalzbaren Ausgaben ergeben.

In dem neuen Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 10.11.2004, ZI. 2003/13/0018,
welches in einem nach 8§ 13 Abs. 1 Zif. 1 VwWGG gebildeten Senat getroffen wurde, ist der
Verwaltungsgerichtshof hinsichtlich der Auslegung der Bestimmung des § 22 Z. 2 Teilstrich 2
EStG 1988 im Hinblick auf § 47 Abs. 2 EStG 1988 in Abkehr von der bisher vertretenen
Rechtsauffassung in Punkt 5.2. zu folgender Ansicht gelangt:

"5. 2. Die Legaldefinition des § 47 Abs. 2 EStG 1988 beschreibt das steuerrechtliche
Dienstverhdltnis allerdings mit zwei Merkmalen, némlich der Weisungsgebundenheit einerseits
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und der Eingliederung in den geschéftlichen Organismus des Betriebes des Arbeitgebers
andererseits. Diese beiden Merkmale gehen nach der vom Verfassungsgerichtshof in seinem
Erkenntnis vom 1. Médrz 2001 zum Ausdruck gebrachten Sichtweise, der sich der
Verwaltungsgerichtshof anschiielSt, nicht in einem Oberbegriff der Weisungsunterworfenheit
auf. In den hg. Erkenntnissen vom 17. Mai 1989, 85/13/0110, Slg. NF. Nr. 6.403/F (zitiert im
genannten Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes), vom 31. Juli 1996, 95/13/0220, Slg. NF.
Nr. 7.111/F, vom 9. Juli 1997, 95/13/0289, vom 23. Mai 2000, 97/14/0167, vom 20.
Dezember 2000, 99/13/0223, Slg. NF. Nr. 7.569/F, vom 25. Jénner 2001, 95/15/0074, und
zuletzt vom 24. Juni 2004, 2001/15/0113, hat der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen,
dass (nur) in Féllen, in denen die im Gesetz festgeschriebenen Kriterien der
Weisungsgebundenheit und der Eingliederung in den geschdftlichen Organismus des Betriebes
des Arbeitgebers noch keine kiare Abgrenzung zwischen einer selbstédndig und einer
nichtselbsténdig ausgetibten Tatigkeit ermdglichen, auf weitere Abgrenzungskriterien (wie
etwa aufr das Fehlen eines Unternehmerrisikos) Bedacht zu nehmen ist.

Wird das in § 47 Abs. 2 EStG 1988 normierte Tatbestandselement der Weisungsgebundenheit
aurch den Ausdruck "sonst” in § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 beseitigt (oder im Verstandnis
des oben referierten hg. Erkenntnisses vom 23. April 2001, 2001/14/0054, "hinzugedacht”),
dann kann sich der Ausdruck "alle" in derselben - auf die gesetzliche Definition des
Steuerrechtlichen Dienstverhdltnisses in § 47 Abs. 2 EStG verweisenden - Vorschrift damit
(primdr) nur auf das verbleibende gesetzliche Kriterium der Eingliederung in den
geschadftlichen Organismus des Betriebes des Arbeitgebers beziehen. Weiteren Elementen, wie
etwa dem Fehlen eines Unternehmerrisikos oder einer als "laufend” zu erkennenden
Lohnzahlung, kann in einer dem Gesetzeswortlaut verpfiichteten Auslegung Bedeutung fur die
Verwirklichung des Tatbestandes des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 nur noch in solchen
Féllen zukommen, in denen eine Eingliederung des fiir die Gesellschaft tétigen Gesellschafters
in den Organismus des Betriebes der Gesellschaft nicht klar zu erkennen ware.

Hievon wird in aller Regel aber nicht auszugehen sein, weil die Frage nach der Eingliederung
des tdtigen Gesellschafters in den Organismus des Betriebes der Gesellschaft weiterhin nach
Jenem zu Punkt 4.1. referierten Verstdandnis von diesem Tatbestandsmerkmal zu beantworten
Ist, zu dem der Verwaltungsgerichtshof in seiner bisherigen Rechtsprechung gefunden hat.
Nach diesem Verstdndnis wird dieses fiir die Erfiillung des Tatbestandes der
Einktinfteerzielung nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 notwendige Merkmal durch jede nach
aulen hin als auf Dauer angelegt erkennbare Tatigkeit hergestellt, mit welcher der
Unternehmenszweck der Gesellschaft, sei es durch ihre Fiihirung, sei es durch operatives
Wirken auf ihrem Betétigungsfeld, verwirklicht wird, ohne dass dabei von Bedeutung ware, in
welcher Weise die aus der Tétigkeit erzielten Einkiinfte zu qualifizieren waren, wenn die
Tétigkeit nicht fiir die Gesellschaft geleistet wiirde. Mit der Erzielung von Einktinften aus
Vergdiitungen im Sinne des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 werden zufolge der Qualitit dieser
Vorschrift als lex specialis gegentiber anderen Einktinftetatbestédnden diese ndmlich - wie dies
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der Verwaltungsgerichtshof schon in seinem bereits zitierten Erkenntnis vom

26.November 2003, 2001/13/0219, so entschieden hat - durch eine solche Tétigkeit rechtlich
verdrangt, welche durch einen Steuerpfiichtigen in seiner Eigenschaft als Gesellschafter jener
Gesellschaft gegentiber erbracht wird, an der er im Sinne des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988
wesentlich beteiligt ist."”

In Punkt 4.1. des zitierten Erkenntnisses wird hinsichtlich des Kriteriums der Eingliederung in
den geschéftlichen Organismus des Betriebes folgende Ansicht wiedergegeben:

4. 1. Die Eingliederung in den Organismus des Betriebes der Gesellschaft hat der
Verwaltungsgerichtshof in einem funktionalen Verstédndnis dieses Begriffes mit einer auf Dauer
angelegten kontinuierlichen Leistung des Gesellschafters entweder in der Geschéftsfiihrung
oder im operativen Bereich der Gesellschaft als verwirklicht angesehen.

Das Uberwiegen der Tétigkeit im operativen Bereich der Gesellschaft tiber die Aufgaben der
Geschéftsfihrung hat der Verwaltungsgerichtshof mit der Begrindung als bedeutungslos
beurteilt, dass die Bestimmung des § 22 Z 2 Tellstrich 2 EStG 1988 an den Inhalt der Tétigkert
des an der Kapitalgesellschaft wesentlich Betelligten und an seine handelsrechtliche Stellung
nicht ankndpft, weshalb der Annahme einer Eingliederung in den Organismus des Betriebes
der Gesellschaft auch der Umstand nicht entgegen steht, dass der Gesellschafter nicht
handelsrechtlicher Geschéftsfihrer der Gesellschaft ist. Im hg. Erkenntnis vom

26. November 2003, 2001/13/0219, hat der Verwaltungsgerichtshof entschieden, dass es der
Beurteilung der Einkiinfte als solcher nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 nicht
entgegensteht, wenn die Art der Tétigkeit, wiirde sie nicht der Gesellschaft erbracht werden,
sonst eine andere Quallfizierung der daraus erzielten Einktinfte, etwa als solcher nach

§22 7 1 ESIG 1988, gebdte.

Vor dem Hintergrund des funktionalen Versténdnisses vom Begriff der Eingliederung in den
Organismus des Betriebes der Gesellschaft wurden in der genannten Judikatur den
Sachverhaltskomponenten der Anwesenheit des Gesellschafters in den Betriebsrdaumlichkeiten
der Gesellschaft, der Vorgabe eines festen Arbeitsplatzes und einer festen Arbeitszeit und des
Unterworfenseins unter betriebliche Ordnungsvorschriften keine Bedeutung zugebilligt und
wurde ausgesprochen, dass es der Eingliederung des tatigen Gesellschafters in den
Organismus des Betriebes der Gesellschaft nicht entgegensteht, wenn dem Geschéftsfihrer in
den Ridumlichkeiten der Gesellschaft kein Bliro eingerdumt ist, wenn er die Tatigkeit fir das
Unternehmen nicht in dessen Rdumlichkeiten verrichtet und Geschaftsfihrungsfunktionen
auch fir andere Kapitalgesellschaften libernommen hat. Auch eine grél8ere Entfernung des
Wohnsitzes oder des Ortes einer weiteren Betétigung des Geschdaftsfiihrers vom Sitz der
Gesellschaft hat der Gerichtshof der Eingliederung des tétigen Gesellschafters in den
Organismus des Betriebes der Gesellschaft als nicht hinderlich beurteilt.”

Entsprechend diesen im zitierten Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes getroffenen
Ausfuhrungen ist es vollkommen unerheblich, welche Leistungen durch den Gesellschafter-
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Geschéaftsfihrer fur die Bw. erbracht wurden. Da der Gesellschafter-Geschéftsfuhrer seit
2.8.1995 sowohl mit der Fihrung der Geschafte der Bw. (Vertretung der Gesellschaft nach
aulien, alle Malinahmen und Vorkehrungen organisatorischer, finanzieller, wirtschaftlicher und
personeller Art, die im Interesse der Gesellschaft liegen) als auch mit diversen Tatigkeiten
eines Druckerei-Unternehmens betraut ist, ist von einer auf Dauer angelegten kontinuierlichen
Leistung des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers fiir die Bw. auszugehen.

Nach dem Erkenntnis des VWGH 23.4.2001, 2001/14/0054, ist die Eingliederung in den
geschéaftlichen Organismus des Arbeitgebers gegeben, wenn der Steuerpflichtige auf Dauer
einen Teil des rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Organismus bildet und seine Tatigkeit im
Interesse dieses Organismus ausiiben muss (vgl. Herrmann/Heuer/Raupach, Kommentar zur
Einkommensteuer und Kérperschaftsteuer 21, 8 19 Anm. 72 f). Die Judikatur des VWGH ist
von einem funktionalen Verstandnis des Begriffes der Eingliederung des Geschéftsfihrers in
den geschéftlichen Organismus der GmbH gepragt. Die kontinuierliche und tber einen
langeren Zeitraum andauernde Erflllung der Aufgaben der Geschaftsfiihrung spricht fir die
Eingliederung (vgl. VWGH 21.12.1999, 99/14/0255, 27.1.2000, 98/15/0200 und 26.4.2000,
99/14/0339).

Im Berufungsbegehren wurde u.a. zur Eingliederung ausgefuihrt, dass Herr B. zu 51% an der
A. GmbH beteiligt ist und er nicht in den geschaftlichen Organismus eingegliedert sein muss,
sondern er verkdrpert den Willen der GmbH. Er bestimmt auch seine Arbeitszeit etc. selbst
und niemand Uberwacht ihn dabei.

Dazu wird darauf verwiesen, dass eine freie Zeitdisposition, das Fehlen der persénlichen
Abhangigkeit und der Unterwerfung unter betriebliche Ordnungsvorschriften wie Arbeitsort,
Arbeitszeit und arbeitsbezogenes Verhalten, Kontrolle und disziplindre Verantwortlichkeit im
Zusammenhang mit der auf Grund der gesellschaftsrechtlichen Beziehung fehlenden
Weisungsgebundenheit stehen und daher im gegebenen Zusammenhang nicht von
entscheidender Bedeutung sind (vgl. VwWGH vom 30.11.1999, 99/14/0264, 25.11.1999,
99/15/0188 sowie 25.11.2002, 2002/14/0080 und die darin zitierte Vorjudikatur). Die
Einordnung in das Angestelltengesetz, Anspruch auf Abfertigung, weiters die Geltung des
ArbVG und Steuervergiinstigung bei Uberstunden, sowie Anspruch auf Urlaub und
Weiterzahlung des Entgelts bei Krankheit sind Rechtsfolgen eines Arbeitsverhaltnisses im
Sinne des Arbeitsrechtes, welches jedoch bei unter 8§ 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 fallenden
Personen haufig nicht vorliegt.

Damit ist klargestellt, dass der Geschéftsfiihrer leitend tétig ist und in den geschéaftlichen
Organismus der GmbH eingegliedert sein muss. Aus dem Berufungsvorbringen ist nicht
ersichtlich, worin im konkreten Fall das einzelne Werk (im Sinne des geschuldeten Erfolges)
bestehen sollte, welches eine kontinuierliche Entlohnung des Geschéftsfiihrers rechtfertigen
wurde. Vielmehr kann aus der kontinuierlichen Geschéftsfihrertatigkeit das Schulden der
personlichen Arbeitskraft des Gesellschafter-Geschéftsfihrers abgeleitet werden.
Insbesondere zeugt die Art der Tatigkeit von einem Dauerschuldverhdltnis, das wiederum ein
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typisches Merkmal einer nicht selbststandigen Tatigkeit, ebenso wie die gegenstandlich
vorliegende personliche Abhangigkeit darstellt.

Beim vorliegenden Arbeitsverhéltnis des Geschéftsfuhrers Gberwiegen demnach aus
steuerrechtlicher Sicht die Merkmale von nicht selbststandig Tatigen im Sinne des
8§ 47 Abs. 2 EStG 1988.

Die Berufung war daher, wie im Spruch angefiihrt, vollinhaltlich abzuweisen.

Graz, am 5. Juli 2005
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