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GZ. RV/0469-L/04

Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat tber die Berufung des JS, vom 29. Dezember 2003 gegen
die Bescheide des Finanzamtes Scharding vom 2. Dezember 2003 betreffend
Einkommensteuer fur 2000, 2001 und 2002 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgrinde

Der Berufungswerber(Bw.) erzielt Einkinfte aus nichtselbstandiger Arbeit, einer mitunter-
nehmerischen Téatigkeit sowie aus Gewerbebetrieb als Versicherungsvertreter.

Im Rahmen der letztgenannten Tatigkeit erklarte er im Berufungszeitraum Umsétze bzw.
Einkiinfte (jeweils gerundet) von S 98.000,-- bzw. S 18.600,-- (2000), S 106.000 bzw.
S 5.800,-- (2001) sowie € 8.875 bzw. - € 320,-- (2002) und machte u.a. auch Lohnauf-

wendungen in folgender Hohe als Betriebsausgaben geltend.

Jahr/ 2000 2001 2002
Empfangerin ATS ATS €
Ehegattin 16.990 5.542
Tochter Alexandra 15.167
Tochter Viktoria 6.067 2.902
Summe 16.990 26.776 2.902
in % der Umsétze 17,3 25,2 32,7

Im Zuge einer flr den Zeitraum 2000 bis 2002 stattfindenden AuRenprifung (bis einschliellich
2002 war hiefurr die Bezeichnung ,,Betriebsprifung” tiblich) stellte ein Prifer fest (Tz. 14 des

Betriebsprifungsberichts vom 3. Dezember 2003):
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Im Zuge des Prufungsverfahrens und der Schlussbesprechung seien hinsichtlich der Dienst-
verhaltnisse vom Bw. zusammenfassend folgende Angaben gemacht bzw. Unterlagen vorge-
legt worden:

Die Tatigkeitsfelder der Dienstnehmer umfassten Angebote schreiben, Telefondienste, Belege
und Post einordnen, Nachrufen von Angeboten, Schadensmeldungen bearbeiten, Liste flr
Kalender und Werbegeschenke vorbereiten und diese verteilen, Vertretung wéahrend des Kur-
aufenthaltes 2001, An- und Abmeldungen von Kfz, Schadensmeldungen aufnehmen, Kalen-

der verteilen sowie "Diverses".

Vorgelegt wurden Lohnzettel, Zahlungsbelege sowie von kleinen Handkalendern, die vom Bw.
gefuhrt worden seien, abgeleitete Stundenaufzeichnungen.

Nach Ansicht des Priifers bestiinden folgende Auffélligkeiten:

Es gabe keine schriftlichen Vertradge sowie keine fixe Dienstzeit, beide Tochter studierten in
Salzburg und seien daher nur am Wochenende zu Hause und die Dienstnehmerinnen seien
immer dann abgemeldet worden, wenn sie entweder sozialversicherungs- bzw. einkommen-
steuerrechtlich hthere Abgaben hatten entrichten missen.

Die Voraussetzung fiur die steuerliche Anerkennung von Vertradgen zwischen nahen Ange-
horigen seien nicht erfiillt und die Leistungen aus der Motivation der familienhaften Mitarbeit
erbracht worden. Die geltend gemachten Betriebsausgaben fiir Lohn und Sozialversicherung
wirden daher mit folgender Begriindung nicht anerkannt:

Der Inhalt des mundlich abgeschlossenen Vertrages sei unklar. So sei nicht ersichtlich,
welche Vereinbarung tber Dienstbeginn und Dienstende getroffen worden sei, wie Uber die
Normalarbeitszeit hinaus gehende Leistungen abgegolten wirden oder ob blof3e Bereit-
schaftsdienste (insbesondere Telefondienste) abgegolten wiirden. Der Vertrag weise daher
keinen klaren, eindeutigen und jeden Zweifel ausschlieRenden Inhalt auf. Er halte zudem
einem Fremdvergleich nicht stand. Offenkundig sei den Vertragen keine fixe Dienstzeit zu
Grunde gelegen, die Leistungen seien vielmehr je nach Erforderlichkeit zu erbringen ge-
wesen.

In den Einkommensteuerbescheiden fir die Jahre 2000, 2001 sowie 2002 wurden diese
Pruferfeststellungen dementsprechend beriicksichtigt.

Gegen diese Bescheide erhob der Rechtsmittelwerber jeweils Berufung mit folgender

Begrundung:

Vertrage zwischen nahen Angehérigen und somit auch Dienstvertrage setzten flr eine Aner-
kennung voraus, dass sie einen eindeutigen und klaren Inhalt hatten, nach auf3en hin aus-
reichend dargestellt wirden (Publizitat) und auch mit fremden Personen unter den gleichen

Bedingungen abgeschlossen wirden. Diese Vereinbarung gehe also ber den Rahmen der
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im Familienrecht begriindeten Mitwirkungspflicht hinaus. Hinsichtlich der Merkmale im gegen-
standlichen Berufungsfall teile er folgendes mit:

Publizitat:

Eine Anerkennung eines Dienstverhéltnisses sei auch ohne Schriftform moglich. Der Ver-
tragsabschluss (auch mundlich) musse fir Dritte erkennbar sein. Sowohl seine Ehegattin
als auch seine Kinder traten nach auf3en auf, da es ihm auf Grund seiner Gesamttatig-
keiten (Dienstverhéltnis und Mitunternehmer) nicht moglich sei, sdmtliche Aktivitdten wahr-
zunehmen. Tatigkeiten, die von seinen Dienstnehmern erfiillt worden seien, seien Telefon-
kontakte mit den Kunden, Erstellung von Angeboten und Nachrufen, Aufnahme von Scha-
densmeldungen, An- und Abmeldungen von Fahrzeugen etc., d. h. sowohl Kundenkon-
takte als auch Auftritte nach aul3en gegeniber Dritten. Eine Anmeldung bei der Gebiets-
krankenkasse und eine Abgabe von Lohnzetteln sei seit Beginn der Dienstverhaltnisse
durchgefihrt worden.

Inhalt der Vereinbarung:

Die Beziehung zwischen Dienstnehmer und Dienstgeber misse auf einem wirtschaftlichen
Gehalt beruhen. In seinem Fall gehe es um einen konkreten Leistungsaustausch zwischen
zwei Personen gegen Entgelt. Er sei bei einer Versicherung im Bereich Betriebs-, Kfz- und
Privatversicherung tatig. Der Umfang der Tatigkeit erfordere nennenswerte Arbeitsleis-
tungen und wirde auch den Einsatz eines fremden Dienstnehmers erfordern.
Fremdvergleich:

Hieflr sei die im allgemeinen Wirtschaftsleben gelibte Praxis maf3geblich. Entscheidende
Faktoren seien dabei die Hohe des Gehaltes, die regelmaliige Auszahlung und vergleich-
bare Leistungsbeziehungen mit fremden Dienstnehmern. Zu Uberprifen sei die konkrete
auRere Form der Vereinbarung (mundlich sei gangige Praxis) und fremdubliche Vertrags-

inhalte.

Diese Kriterien seien in seinem Fall erflillt; er kénne den Arbeitsanfall alleine nicht bewaltigen
und sei somit der Einsatz eines Dienstnehmers notwendig. Seit 1996 gébe es Dienstnehmer
und seit diesem Zeitpunkt wirden regelmafiig Gehaltszahlungen in Ublicher Héhe geleistet.
Die Dienstzeit unterscheide sich in fixe Dienstzeit und einen variablen Teil, Gber einen

lAngeren Zeitraum werde diese Zeit ausgeglichen (Durchrechnungszeitraum).

Mit Berufungsvorentscheidung vom 1. Méarz 2004 wurde das Berufungsbegehren mit folgen-
der Begriindung abgewiesen:

Es fehle hinsichtlich der behaupteten Dienstverhéltnisse an klar definierten Vereinbarungen
mit den Angehdrigen. Nach auf3en hin seien solche zumindest zuwenig erkennbar. Die eher
allgemein gehaltenen Berufungsausfihrungen beschéftigen sich in erster Linie mit grund-
satzlichen Voraussetzungen fur die Anerkennung von Dienstvertragen. Daneben wirde zwar

eine Reihe von Verrichtungen aufgezahlt, bei denen es jedoch an der exakten Zuordnung vor
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allem in zeitlicher und umfangmagiger Hinsicht zu den einzelnen Familienmitgliedern mangle.
In Anlehnung an das VWGH-Erkenntnis vom 22.2.2000, 99/14/0082, bei dem ein &hnlich
gelagerter Fall ebenfalls nicht dem Fremdvergleich standgehalten habe, kbnne daher der
Berufung nicht stattgegeben werden.

Im Vorlageantrag beantragte der Bw. nochmalig die Personalaufwendungen als Betriebs-

ausgabe und fuhrte zur Begriindung aus:

Er habe in den Jahren 2000 bis 2002 Einkunfte als Versicherungsvertreter erzielt. Aufwendun-
gen fur die notwendige Mitarbeit von Gattin und Kinder seien als Personalaufwand geltend
gemacht und deshalb nicht als Betriebsausgabe anerkannt worden, da sie nicht fremdublich
seien bzw. unter familienhafte Mitarbeit fielen. Konkret sehe die Abwicklung und Zusammen-

arbeit jedoch folgendermaf3en aus:

Vertrage zwischen nahen Angehorigen setzten fur die Anerkennung voraus, dass sie eindeu-
tigen und klaren Inhalt hatten, nach auf3en hin ausreichend dargestellt wirden und auch mit
fremden Personen unter gleichen Bedingungen abgeschlossen wirden. Diese Vereinbarung
gehe also Uber den Rahmen der im Familienrecht begriindeten Mitwirkungspflicht hinaus.
Typische Beispiele fur familienhafte Mitarbeit seien: VwWGH 29.1.1991, 89/14/0098,

VWGH 22.2.2000, 99/14/0082, VwWGH 21.10.1986, 86/14/0042.

Hinsichtlich der Merkmale im gegenstandlichen Berufungsfall decken sich die diesbezuglichen
Ausfiihrungen des Bw. wortwdrtlich dieselben mit jenen in der Berufungsschrift. Auf die

dortigen Argumente kann daher verwiesen werden.

Erganzend fuhrte der Bw. noch aus, dass im Mérz 2004 ein Gesprach mit der Oberd6sterreichi-
schen Gebietskrankenkasse mit folgendem Ergebnis gefiihrt worden sei. Auf Grund der vor-
handenen und faktischen Merkmale bestiinde ein Dienstverhaltnis zwischen ihm und seiner
Gattin bzw. seinen Tochtern. Es bestehe eine vorbildliche An- und Abmeldung sowie eine

regelmafige und fristgerechte Beitragszahlung.

Zusatzlich ersuche er nochmals um eine konkrete Fallbehandlung (d. h. individuelle Behand-
lung seiner tatsachlichen Gegebenheiten) und nicht um einen Vergleich mit einem ahnlichen
Fall, wie bisher im laufenden Rechtsmittelverfahren durchgefuhrt (VwWGH 22.2.2000,
99/14/0082).

Aus dem anlasslich der Aul3enpriifung angelegten Arbeitsbogen ergibt sich folgendes:

In einem — undatierten — Aktenvermerk werden offenbar Ergebnisse einer Befragung des Bw.
festgehalten, wobei eingangs die Fragen ,Gibt es einen schriftlichen Vertrag?* sowie ,Genaue
Beschreibung der Tatigkeiten* angefihrt sind.

Demnach gibt es keine schriftlichen Vertrage. Es sind Uberweisungen von zwei Konten des
Bw. auf Konten der Ehegattin bzw. der beiden Tochter vorhanden. Die Blrotatigkeiten umfas-

sen ,Angebot schreiben, Kalender verteilen/aufteilen, einordnen, umordnen.” Sofern bei Scha-
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densmeldungen jemand kommt, fullt die Ehegattin eine Schadensmeldung aus. Der Stunden-
lohn betragt S 120,--. Die Ehefrau begann am1. November 1999 ein weiteres Dienstverhaltnis
und wurde bei der Gebietskrankenkasse abgemeldet, weil sie — so der Prifer — ,lber die
Geringfligigkeitsgrenze gekommen ware (sozialversicherungsrechtlich)”.

In einer — ebenfalls undatierten — Eingabe beschreibt der Bw. die im Rahmen der Dienstver-

héltnisse erbrachten Arbeitsleistungen folgendermafien:

~Burotatigkeiten:

Angebote schreiben

Telefondienste

Belege und Post einordnen

Nachrufen von Angeboten

Schadensmeldungen bearbeiten

Liste fur Kalender und Werbegeschenke vorbereiten und verteilen
Vertretung wahrend meines Kuraufenthaltes 2001

Diverses

Zusétzliche Tatigkeiten

An- und Abmeldungen von Kfz

Schadensmeldungen aufnehmen

Kalender verteilen

Diese Tatigkeiten kdnnen nicht als familienhaft angesehen werden. Aul3erdem kann ich aus
zeitlichen Grunden (berufstatig 40 Stunden, ...) den Terminen der ...Versicherung und den
oben angefiihrten Tatigkeiten nicht zur Ganze nachkommen.
Zusatzliche Punkte:

Lohnzettel

Stundenaufzeichnung

Zahlungsbelege (Lohn)

Meldung GKK*

In den vom Bw. in der oben angefuhrten Eingabe angesprochenen ,Stundenaufzeichnungen*
sind — unterteilt nach den einzelnen Familienangehorigen — die jeweils gearbeiteten Stunden

monatsweise zusammengefasst, wobei sich Folgendes ergibt:

Ehegattin:
2000 (12 Monate): 157,5 Stunden (monatlich zwischen 10 und 16 Stunden)
2001 (Janner bis Mai): 68 Stunden (monatlich zwischen 9,5 und 18 Stunden)

Tochter Alexandra:
2001 (Juni bis Oktober): 112,5 Stunden (monatlich zwischen 18 und 25,5 Stunden)

Tochter Viktoria
2001 (November und Dezember): 55,5 Stunden (monatlich 27,5 bzw 28 Stunden)
2002 (12 Monate): 277,5 Stunden (monatlich zwischen 14 und 31,5 Stunden)

Laut im Einkommensteuerakt aufliegenden Inskriptionsbestétigungen studierten die Tochter

Alexandra im gesamten Berufungszeitraum bzw. die Tochter Viktoria ab dem Wintersemester
2000/2001 in Salzburg.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Bei Beurteilung von Vertragen zwischen nahen Angehdrigen (die im gegenstandlichen Fall
unzweifelhaft vorliegen; vgl. 8 25 BAO) steht die Abgrenzung zwischen betrieblicher Veran-
lassung (8 4 Abs 4 EStG 1988) und lediglich aus dem Naheverhéltnis heraus erkléarbaren
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Zahlungen (dem Grunde oder der Hohe nach; freiwillige Zuwendung gemaf § 20 Abs.1 724
EStG 1988 als Einkommensverwendung) im Vordergrund. Lehre und Verwaltungspraxis gehen
insbesondere bei — dem ersten Anschein nach - unangemessenen Gestaltungen von einer Art
LSplitting“ aus, das dazu dienen soll, Einkunftsteile auf nahestehende Personen zu verschie-
ben, die ihrerseits keiner oder einer nur geringen Einkommensteuerbelastung unterliegen
(Doralt/Renner, Einkommensteuergesetz, Kommentar®; § 2 Tz 159; EStR 2000 Rz 1127).
Hintergrund ist das Fehlen des zwischen fremden Vertragspartnern tblicherweise bestehenden
Interessensgegensatzes, der aus dem Bestreben der jeweiligen Vorteilsmaximierung resultiert
(VWGH 27.4.2000, 96/15/0185), und dazu fihrt, dass steuerliche Folgen abweichend von den
tatsachlichen wirtschaftlichen Gegebenheiten herbeigefihrt werden (VwWGH 18.10.1995,
95/13/0176). Daher mussen — wie im Ergebnis auch der Bw. anfiihrt - eindeutige Vereinba-
rungen vorliegen, die eine klare Abgrenzung zwischen Einkommenserzielung und —verwen-
dung zulassen.

Die Judikatur Uber die steuerliche Anerkennung von Vereinbarungen zwischen nahen Angeho-
rigen beruht auf der wirtschaftlichen Betrachtungsweise (VWGH 10.5.1988, 87/14/0084). Die
Bedeutung liegt vor allem im Bereich der Beweiswirdigung (VwWGH 6.10.1992, 89/14/0078;
VWGH 24.9.2003, 97/13/0232). Die zu beachtenden Kiriterien (siehe unten) dirfen aber nicht
als Tatbestandsanforderungen bei Vereinbarungen zwischen Angehorigen interpretiert oder als
Verdachtsvermutungen gegen Angehdrigenvereinbarungen angesehen werden (Ruppe, Hand-
buch der Familienvertrage?, 105, 110; ware verfassungsrechtlich bedenklich). Die bloRe Még-
lichkeit, ein Rechtsverhaltnis leicht vorzutauschen, ist noch nicht ausreichend, um diesem vor-
weg die Anerkennung zu versagen (VIGH 19.3.1974, G 1/74); das Abstellen auf ein Angehori-
genverhaltnis reicht nicht aus, eine steuerliche Schlechterstellung sachlich zu begriinden
(VfGH 16.6.1987, G 52/87, Beiser, OStZ 1984, 234).

Aus Sicht der Anerkennungskriterien derartiger Vertrage missen eindeutige Vereinbarungen
vorliegen, die eine klare Abgrenzung zwischen Einkommenserzielung und —verwendung
zulassen, wobei entsprechende Zweifel an der steuerlichen Tragfahigkeit zu Lasten des die
Betriebsausgaben begehrenden Steuerpflichtigen gehen (VWGH 7.12.1988, 88/13/0099;
Doralt/Renner, a.a.0.; 8 2 Tz 160). Vertrage zwischen nahen Angehdrigen werden daher —
selbst bei zivilrechtlicher Gultigkeit (VWGH 26.1.1999, 98/14/0095) - im Steuerrecht nur dann

anerkannt, wenn sie

- nach auf3en ausreichend zum Ausdruck kommen (Publizitatswirkung),
- eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieRenden Inhalt haben, und

- zwischen Familienfremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden waren
(Fremdvergleich).

Diese Voraussetzungen mussen kumulativ vorliegen. Sie entsprechen standiger Rechtspre-
chung (vgl. z.B. VWGH 22.2.2000, 99/14/0082 zu einem Dienstverhaltnis zwischen einem
Landtagsabgeordneten und seiner Ehegattin; VWGH 31.3.2003, 98/14/0164 zur Verrichtung
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von Buchhaltungsarbeiten durch einen studierenden Sohn, VWGH 4.6.2003, 2001/13/0300, zu
Schreibarbeiten der Kinder, VWGH 4.6.2003, 97/13/0208, zu nicht naher bestimmten Werkleis-
tungen der Ehegattin und VWGH 16.9.2003, 97/14/0054 zu Leistungen des Lebensgefahrten;
vgl hiezu Renner, SWK 2003, 1197; siehe aus Sicht der Verwaltungspraxis auch die im We-
sentlichen gleichlautenden Ausfuhrungen in den EStR 2000 Rz 1130 ff).

Zu den einzelnen Kriterien ist festzuhalten:

Publizitat
Ausreichende Publizitat ist an sich keine Besonderheit fir Familienvertrage, sondern allgemein
fur die steuerliche Anerkennung von Vertragen erforderlich (Ruppe, Familienvertrage?, 115,
119). Schriftform des Vertrags ist zwar — so wie auch der Bw. zutreffend anfihrt - nicht unbe-
dingt erforderlich (vgl. auch EStR 2000 Rz 1132), allerdings kommt ihr im Rahmen der Beweis-
wirdigung besondere Bedeutung zu. Liegt keine schriftliche Vereinbarung vor, miissen zumin-
dest die wesentlichen Vertragsbestandteile mit gentigender Deutlichkeit fixiert sein
(VWGH 8.9.1992, 87/14/0186; VWGH 1.7.1992, 90/13/0169).

Art und Mittel des Nachweises des Vertragsabschlusses stehen dem Abgabepflichtigen frei, er
muss jedoch auch fiir auRenstehende Dritte erkennbar sein. Nur in Fallen absoluter Ublichkeit
der Schrifttormwahl fihrt deren mangelnde Einhaltung i.d.R. zur Nichtanerkennung des Ver-
trages (VWGH 14.9.1977, 0027, 0162/77 zu einem zwischen Ehegatten abgeschlossenen Dar-
lehensvertrag).

Bei einem Dienstvertrag hat die Abfuhr von Lohnabgaben und die Anmeldung zur Sozial-
versicherung zwar Indizwirkung fir dessen Vorliegen (VWGH 16.12.1997, 96/14/0099;
VWGH 2.2.2000, 99/14/0082), doch ist davon auszugehen, dass die Beteiligten gerade bei
Lvorgetauschten“ Vertragsverhaltnissen formale Belange beachten werden (VWGH 17.9.1996,
92/14/0161; Doralt/Renner, a.a.0. § 2, Tz 162). Die Notwendigkeit einer Leistung bewirkt
alleine keine Publizitat (VwWGH 19.5.1993, 91/13/0045 zu Buro- und Schreibarbeiten der
Ehegattin eines Finanzberaters).

Klarer, eindeutiger und zweifelsfreier Inhalt
Zwar ist bei zweifelhaftem Vertragsinhalt der behaupteten Vereinbarung die Anerkennung nicht
generell zu versagen, doch gilt die allgemeine Beweisregel, dass bei unklaren Rechtsgestal-
tungen der sich auf sie Berufende zu ihrer Aufklarung besonders beizutragen hat (Ruppe, Fa-
milienvertrage®, 119) und diese somit zu Lasten des Steuerpflichtigen gehen
(VWGH 23.5.1978, 1943, 2237/77; Doralt/Renner, a.a.O., 8 2, Tz 163). Die Rechtsprechung
vertritt aber auch einen strengeren Standpunkt: sie anerkannte einen zwischen Eltern und
minderjahrigem Sohn abgeschlossenen Kaufvertrag deshalb nicht, weil die aus dem Ver-
tragsverhaltnis resultierenden Rechte und Pflichten nicht eindeutig festgelegt waren
(VWGH 22.9.1992, 88/14/0074, 1993, 130); auch der BFH hat einen unter nahen Angehdrigen
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abgeschlossenen Mietvertrag deshalb nicht anerkannt, weil keine klare Vereinbarung tber die
Nebenkosten getroffen wurde (BFH/NV 1995, 674)

Fremdvergleich
Mal3geblich ist die ,im allgemeinen Wirtschaftsleben gelibte Praxis* (VwWGH 21.3.1996,
95/15/0092). Es ist zu hinterfragen, ob der Vereinbarung ein angemessener Leistungsaus-
tausch oder das Naheverhaltnis zugrunde liegt; im letzten Fall ist die Ernsthaftigkeit der Leis-
tungsbeziehung zweifelhaft. Es ist ein Vergleich mit dem Ublichen Verhalten einander fremd
gegenuber stehenden Personen bei vergleichbaren Leistungsbeziehungen anzustellen
(VWGH 1.12.1992, 92/14/0149, 0151). Dabei ist eine zweifache Prifung dahingehend vorzu-
nehmen, ob zunachst der Vertrag im auf3eren Erscheinungsbild in dieser Form abgeschlossen
worden ware, sodann hat sich die Prifung am Vertragsinhalt zu orientieren (E 13.12.1988,
85/13/0041).

Einzelne unubliche Bedingungen zwischen nahen Angehdrigen fihren nicht unbedingt dazu,
dass ein tatsachlich durchgefiihrtes Geschaft steuerlich nicht anerkannt wird; maf3geblich ist
die Gesamtheit der objektiven Gegebenheiten, denen je nach Lage des Falles unterschied-
liche Bedeutung zukommen kann (BFH, BStBI 1997 Il 196). Ein tatsachliches Verhalten, aus
dem auf eine Rechtsbeziehung unzweifelhaft zu schlieRen ist, reicht fir die Anerkennung
einer Rechtsbeziehung aus (VWGH 28.8.2002, 96/14/0144 zum Dienstverhdltnis eines Gesell-
schafter-Geschaftsfihrers, das ,dem Grunde nach eindeutig gegeben war* und der damit
verbundene Aufwandsersatz ,gerichtsnotorisch* war; Wiesner, RWZ 2002, 311 f [312]).

Fremdunublich ist etwa die Abhangigkeit der Héhe des Entgelts bzw des Arbeitsumfangs vom
Erreichen steuerlicher Grenzen (VWGH 21.3.1996, 92/15/0055, zur Bagatellregelung des § 21
Abs 6 UStG 1972 sowie RME, OStZ 1993, 175 zur Niederlegung der Arbeit ab Ubersteigen
einkommensteuerlich beachtlicher Betrage; Doralt/Renner, a.a.O. 8 2, Tz 166/1);

Grundlage von Leistungen im Familienverband sind idR nicht Entgeltsvorstellungen, sondern
andere Beweggrinde (z.B. Erbringung eines Beitrages zur Befriedigung der Familienbedurf-
nisse). Bei einer derartigen Mitarbeit ohne besondere vertragliche Verpflichtung, welche die
0.9. Kriterien nicht erfillt, sind dadurch veranlasste Aufwendungen gemaf 8 20 Abs.1 Z4
EStG 1988 nicht abzugsfahig (VWGH 4.9.1992, 91/13/0196; Doralt/Renner, a.a.O. 8 2,

Tz 167).

Die zivilrechtliche "eheliche Beistandspflicht" ist eine besondere Form der familienhaften Mit-
arbeit. Nach 8§ 90 ABGB hat ein Ehegatte im Erwerb des Anderen im Rahmen der Zumut-
barkeit und Ublichkeit mitzuwirken, wofiir er gemafi § 98 ABGB Anspruch auf angemessene
Vergutung hat. Liegt bei einer derartigen Mitwirkung kein tber diese Verpflichtungen hinaus-
gehendes Vertragsverhéaltnis vor, sind geleistete Abgeltungsbetrdge familienhaft bedingt und
somit nicht als Betriebsausgaben abzugsfahig, sondern als Zuwendungen an unterhalts-
berechtigte Personen i.S.d. § 20 EStG anzusehen (z.B. VWGH 3.4.1998, 95/15/0191).
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Familienhaftes Verhéltnis liegt z.B. dann vor, wenn ein Kind im Betrieb der Eltern ohne recht-
liche Verpflichtung zur Erbringung einer bestimmten Arbeitsleistung (VWGH 13.9.1989,
88/13/0042) bzw. zur Einhaltung einer bestimmten Arbeitsleistung oder -zeit tatig ist und die
Eltern nicht zur Zahlung eines bestimmten Entgeltes verpflichtet sind, sondern die H6he des
Taschengeldes nach Ermessen bestimmen (VWGH 27.2.1959, 1371/57). Zahlungen fir Aus-
hilfstatigkeiten sind jedoch nicht schon deshalb keine Betriebsausgabe, weil die Kinder fami-
lienrechtlich hiezu verpflichtet sind. Entscheidend ist, ob die verrichteten Tatigkeiten tblicher-
weise auch Inhalt einer mit einem Fremden zu begriindenden Vereinbarung sein kénnen
(BFH, BStBI 1989 1l 454, zu stundenweise Aushilfstatigkeiten). Ersetzen einer fremden
Arbeitskraft ist nicht das allein entscheidende Kriterium fiir die Abgrenzung der familienhaften
Beschéftigung von einem Dienstverhéaltnis (VWGH 17.5.1989, 88/13/0038, zur Halbtagsbe-
schaftigung der Ehefrau). Typische Beispiele einer familienhaften Mitarbeit sind z.B.
Rasenbetreuung, Laubrechen, Streicharbeiten, PKW-Reinigung, etc (VWGH 29.1.1991,
89/14/0098), Telefondienst, Terminvereinbarungen, gelegentliche Chauffeurdienste und
Bankerledigungen (E 26.1.1999, 98/14/0107,VwGH 22.2.2000, 99/14/0082); oder praktisch
nur in der Freizeit sowie im Urlaub erfolgendes Tatigwerden (VWGH 21.10.1986, 86/14/0042).

Diese Ausfuhrungen bedeuten auf den konkreten Fall bezogen:

Der Bw. beschéftigte im Rahmen von Dienstverhéltnissen — teils gleichzeitig, teils in zeitlichem
Aufeinanderfolgen — seine Ehegattin sowie zwei auswarts studierende Tochter im Rahmen
seiner nebenberuflichen Tatigkeit als Versicherungsvertreter. Eine schriftliche Vertragsver-
fassung erfolgte nicht; die jeweilige Arbeitszeit der Diensthehmer variierte offenbar je nach
Arbeitsanfall und war nach dem Akteninhalt im Einzelnen nicht nachvollziehbar. Das Tatig-
keitsfeld der Familienmitglieder umfasste nach den Ausfiihrungen des Bw. einerseits Bereit-
schaftsdienste (z.B. Telefondienst oder Entgegennahme von Schadens meldungen), anderer-
seits insbesondere Aushilfstatigkeiten (z.B. Verteilung von Kalendern, Belegsortierung).
Tatigkeiten im eigentlichen Berufsbild als Versicherungsvertreter (z.B. Kundenberatung, etc.)
wurden — von der behaupteten Bearbeitung von Schadensmeldungen abgesehen — von den

Dienstnehmern offenbar nicht verrichtet.

Nach Ansicht des Unabhangigen Finanzsenates sind die oben dargestellten von der Judikatur
entwickelten Voraussetzungen fir die Anerkennung der im Rahmen der behaupteten Dienst-

verhaltnisse nicht erfiillt.

Fur die Familienangehorigen wurden zwar jeweils Lohnzettel (aus denen sich allerdings fur sie
keine steuerlichen Auswirkungen ergaben) erstellt und es erfolgten auch Anmeldungen zur
Gebietskrankenkasse. Allerdings sind durch diese — zwar zweifellos nach Au3en hin erkenn-
baren Merkmale eines allfalligen Dienstverhéltnisses — Umsténde allein die erforderlichen
Voraussetzungen fir die erforderliche Publizitdtswirkung noch nicht erfillt. Ob die Versiche-

rungsanstalt daher die jeweiligen An- und Abmeldungen der Familienangehérigen als "vorbild-
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lich" betrachtet, ist fur die steuerrechtliche Beurteilung ohne Belang. Auch ein allfalliges In-
Kontakt-Treten mit aul3enstehenden Dritten (etwa bei der Entgegennahme von Telefonaten)
bewirkt noch keine ausreichende Publizitét einer Vertragsvereinbarung, kann doch das Privat-
telefon von einem Familienangehérigen doch wohl im selbem Mal3e in eben dieser Eigen-
schaft wie in jener als Dienstnehmer abgehoben werden (vgl. zur identen Fallkonstellation das
bereits mehrfach erwahnte VwGH-Erkenntnis vom 22.2.2000, 99/14/0082). Dasselbe gilt fur
die Entgegennahme einer Schadensmeldung (d.h. offenbar lediglich eines Formulars) durch
einen sich zu dieser Zeit ohnehin im Haushalt aufhaltigen Familienangehérigen. Da somit im
gegenstandlichen Fall die — teils gegentber tblichen Dienstverhaltnissen doch einige Beson-
derheiten (wie z.B. unregelméaRige Dienstzeiten) aufweisenden — Vertragsinhalte nicht durch
schriftliches Verfassen eines Dienstvertrages nach Auf3en gedrungen sind, wirkt sich dieser
Umstand zu Lasten des Bw. aus; an ihm wére es gelegen, diese Umstande — nicht erst im
Nachhinein hin — zu dokumentieren.

Was den erforderlichen klaren und eindeutigen Vertragsinhalt betrifft, ist zundchst schon das
teils erhebliche Differieren der monatlichen Arbeitszeit auffallig, dass — gerade bei der vom
Bw. selbst beschriebenen, im wesentlichen stets die gleichen Verrichtungen umfassenden —
nicht nachvollziehbar erscheint. Selbst in ,,Spitzenzeiten® (z.B. Verteilen von Kalendern zum
Jahresende hin) ist kein signifikantes Ansteigen der Arbeitszeit erkennbar. Was das Tétig-
keitsfeld der Familienmitglieder betrifft, ist — wie bereits im Zusammenhang mit der Publizitats-
wirkung bemerkt — ebenfalls kein klarer und eindeutiger Inhalt erkennbar, zumal etwa das
Bedienen des privaten Telefonanschlusses kein Merkmal eines Dienstverhaltnisses ist. Unklar
gestaltet ist das Vertragsverhaltnis auch hinsichtlich Regelung und Abgeltung der behaup-
teten unregelmaRiigen Dienstzeit. So ist nicht z.B. erkennbar, welches Stundenausmal} als
Normalarbeitszeit vereinbart wurde, ob bzw. in welchem Ausmaf Uberstunden abgegolten
werden, ob bloRer ,Bereitschaftsdienst* (z.B. Telefondienst) mit einem anderen Stundensatz
honoriert wird, als etwa das Bearbeiten von Schadensmeldungen, ob Dienstverrichtungen an
Wochenenden mit einem héheren Stundensatz abgegolten werden, usw.

Letztlich mangelt es den Dienstverhaltnissen auch am erforderlichen Fremdvergleich. So ist
der Bw. den Ausfuhrungen des Betriebsprifers nicht entgegengetreten, dass die Dienstver-
haltnis der Arbeitnehmerinnen bei Erreichen steuerlicher oder sozialversicherungsrechtlicher
Grenzen beendet worden seien; eine Vorgangsweise, die im Regelfall bei ,fremden” Dienst-
nehmern nicht praktiziert wird. Unliblich gegentiber Fremden erscheint auch, dass die als
Dienstnehmerinnen beschaftigen Tdchter infolge auswartigem Studiums vorrangig wohl nur zu
den Wochenenden bzw. in den Ferien zur Verfligung stehen konnten, was aber nach der
Judikatur gegen ein anzuerkennendes Vertragsverhéltnis spricht (vgl. VwGH 21.10.1986,
86/14/0042).
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Wie bereits erwéhnt, ist bei Beurteilung des Fremdvergleichs wesentlich, ob der beschéftigte
nahe Angehdrige eine fremde Arbeitskraft ersetzt. In diesem Zusammenhang ist jedenfalls zu
bertcksichtigen, dass im Zeitalter von Handy, Fax, Mailbox und Anrufbeantworter die Be-
schaftigung von Arbeitskraften durch AuRendienstmitarbeiter fir Zwecke der sténdigen Er-

reichbarkeit weder wirtschaftlich sinnvoll noch Ublich erscheint.

Bemerkenswert erscheint auch der Umstand, dass der Bw. seinen Familienangehdrigen —
trotz augenscheinlicher Verrichtung von lediglich untergeordneten Tatigkeiten — Betrage in
einem erheblichen Prozentsatz der erzielten Umsatze bzw. in seinen eigenen Einkiinften teils
weitaus Ubersteigendem Ausmald hat zukommen lassen und dadurch sogar ein negatives
steuerliches Ergebnis in Kauf genommen hat. Dabei ist weiters erkennbar, dass die Umséatze
des Bw. — und somit im Ergebnis wohl auch sein Tatigkeitsumfang — anndhernd gleich ge-
blieben sind, wéhrend die Lohnaufwendungen bzw. der Einsatz der Dienstnehmerinnen er-
heblich angestiegen sind. Auch dies spricht nach Ansicht des Unabhangigen Finanzsenates
eindeutig gegen fremdubliche Bedingungen der Dienstvertrage und fur das von der Verwal-
tungspraxis in derartigen Fallen anzunehmende steuerschonende ,Splitting“ des Familien-
gesamteinkommens.

In Summe gesehen stellt der Unabhéngige Finanzsenat die Mithilfe der Familienangehérigen
im Betrieb des Bw. nicht in Abrede. Die dabei entfalteten Tatigkeiten entsprechen jedoch nicht
den nach der Judikatur erforderlichen Voraussetzungen, sodass die in diesem Zusammen-
hang geltend gemachten Aufwendungen keine Betriebsausgaben darstellen und das Beru-

fungsbegehren abzuweisen war.

Linz, am 30. Marz 2005



