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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tUber die Berufungen der WGmbH., H, vertreten durch
Condata Wirtschaftstreuhand- und Buchfihrungs GmbH, 1130 Wien, Innocentiagasse 5, ge-
gen die Bescheide des Finanzamtes Bruck an der Leitha vom 5.4.2002 betreffend
Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen (DB) und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag (DZ) fir den Zeitraum 1. Janner 1998 bis 31. Dezember 2000 sowie des
Finanzamtes Bruck Eisenstadt Oberwart vom 1.12.2004 betreffend Dienstgeberbeitrag zum
Ausgleichsfonds flr Familienbeihilfen (DB) und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag (DZ) fur die
Jahre 2002 und 2003 entschieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgrinde

Nach Durchfuhrung von zwei Lohnsteuerprifungen im Unternehmen der berufungswerbenden
Gesellschaft (Bw.) wurden dieser mit Bescheiden des Finanzamtes vom 5.4.2002 und
1.12.2004 der Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen nach § 41 Fami-
lienlastenausgleichsgesetz (FLAG) samt Zuschlagen (Handelskammerumlage) nach § 57 Abs.
7 und 8 des Handelskammergesetzes bzw. § 122 Abs. 7 und 8 des Wirtschaftskammer-
gesetzes 1998 fir die ihrem zu 100% am Stammkapital beteiligten Gesellschafter-
Geschéftsfihrer im Zeitraum 1998-2000 sowie in den Jahren 2002 und 2003 gewéhrten

Vergiltungen vorgeschrieben.
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In den dagegen fristgerecht eingebrachten Berufungen brachte die Bw. unter Verweis auf die
gesetzlichen Bestimmungen des 8 41 Abs. 2 FLAG, des 8 22 Z. 2 EStG 1988 und § 47 EStG
1988 vor, dass die Bestimmung des 8§ 22 Z 2 EStG 1988 eindeutig vorsehe, dass "sonst alle™
Merkmale eines Dienstverhaltnisses ausgenommen Weisungsgebundenheit vorliegen mussten.

Die Merkmale eines Dienstverhaltnisses kdnnten folgendermafien zusammengefasst werden:

e Weisungsgebundenheit

e Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers

e Fehlen des Unternehmerwagnisses

e Fehlen der Vertretungsbefugnis

e Anspruch auf laufende Auszahlung des Lohnes
Nach dem klaren und eindeutigen Wortlaut der Bestimmung des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG
1988 genlige das Fehlen eines einzigen Merkmales, dass keine Einkunfte im Sinne der

genannten Bestimmung vorlagen und damit auch keine DB- und DZ-Pflicht bestehe.

Betreffend Weisungsgebundenheit wurde angefuhrt, dass Einkinfte iSd § 22 Z. 2

Teilstrich 2 EStG 1988 nur vorliegen kénnten, wenn - abgesehen von der wesentlichen Betei-
ligung (mehr als 25%) — alle Merkmale eines Dienstverhéaltnisses nach § 47 Abs. 2 EStG 1988
— einschlieflich Weisungsbindung — gegeben seien, also de facto ein Dienstverhdltnis iSd § 47
Abs. 2 EStG 1988 vorlage. Sei dies nicht der Fall, seien die Einkiinfte § 22 Z. 2 Teilstrich 1
EStG 1988 zuzuordnen und damit nicht DB- und DZ-pflichtig.

§ 47 EStG — und damit der Begriff des steuerlichen Dienstverhaltnisses — sei im 5. Teil des
EStG unter "Abzug vom Arbeitslohn ("Lohnsteuer” geregelt und daher auf den von § 22

Z. 2 EStG 1988 erfassten Personenkreis nicht anwendbar. Die Wortfolge "sonst alle Merkmale
eines Dienstverhaltnisses (8 47 Abs. 2 EStG 1988) im Teilstrich 2 des § 22 Z. 2 EStG 1988
ersetze daher den Begriff des Dienstverhaltnisses (8 47 Abs. 2 EStG 1988) bei allen wesentlich
beteiligten Personen, die der Generalversammlung gegeniber weisungsgebunden seien und
damit zwar in einem arbeits- und sozialversicherungsrechtlichen, nicht jedoch in einem

"steuerlichen” Dienstverhdltnis iSd § 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen (kénnten).

Dies bedeute, dass alle Geschéftsfuihrer, die entweder zumindest mit 50% beteiligt oder — bei
einer Beteiligung von mehr als 25% aber weniger als 50% - tber eine Sperrminoritat verfliigen
und damit der Generalversammlung gegentiber nicht weisungsgebunden seien, mit ihren
Beziligen nicht der Kommunalsteuer, DB und DZ unterlagen. Infolge der fehlenden Weisungs-
bindung gegentber der Generalsversammlung kénnten in diesen Fallen nicht "alle Merkmale
eines Dienstverhéltnisses (8 47 Abs. 2 EStG 1988) und daher de facto auch kein Dienstver-
haltnis iSd § 47 Abs. 2 EStG 1988 vorliegen.
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Werde jedoch dem in den ErlautRV zum AbgAG 1981 zum Ausdruck kommenden Willen des

Gesetzgebers gefolgt, so mussten zur Einordnung von Einkinften unter § 22 Z. 2
Teilstrich 2 EStG 1988 — abgesehen vom in bestimmten Féallen fehlenden Merkmal der

Weisungsgebundenheit — wirklich alle Merkmale eines Dienstverhéltnisses erfllt sein.
Das Kriterium der "Eingliederung in den geschéaftlichen Organismus™ beinhalte

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

Entgelts);

e die Unterwerfung unter die betriebliche Kontrolle (Uberwachung der Arbeit durch

Dienstgeber oder Aufsichtspersonal) und

o die disziplinare Verantwortlichkeit des Dienstgebers (von der Ermahnung bis zur

Entlassung).

Aus diesen Merkmalen musse geschlossen werden, dass eine "Eingliederung in den
geschéftlichen Organismus des Arbeitgebers"” bei Fehlen der Weisungsgebundenheit des

Geschaéftsfuhrers gegenuber der Generalsversammlung nicht moglich sein kénne.

Eine Eingliederung kénne insbesondere dann nicht vorliegen, wenn der Geschaftsfihrer seine
Arbeitszeit nach eigenem Willen gestalten kénne und damit eine "Uberwachung durch den

Dienstgeber" oder eine Heranziehung zur disziplinaren Verantwortung gar nicht moglich sei.

Der Gesellschafter, der fir die Willensbildung der juristischen Person, der er angehore,
wesentlich oder allein maligeblich sei, "unterwerfe sich in Durchfiihrung dieses Willens nicht
einem Fremden, sondern dem durch seinen eigenen bestimmten oder unter Mitwirkung seines

eigenen vereinbarten Willens':

Auch der OGH erkenne — allerdings in einem anderen Zusammenhang — dass ein zu 95% am
Stammkapital beteiligter Gesellschafter-Geschéftsfilhrer weder als Dienstnehmer noch als
Person in arbeitnehmeréhnlicher Stellung iSd § 46 Abs. 1 Z 3 lit. a KO bezeichnet werden
kdénne, denn es fehlten bei einer solchen Beteiligung alle Kriterien, die fur das Vorliegen der
dazu ndtigen Ein- und Unterordnung unter die funktionelle Autoritét des Arbeitgebers

gewohnlich gefordert wirden.

Unternehmerrisiko bestehe darin, dass der Leistungserbringer die Moglichkeit habe, im
Rahmen seiner Tatigkeit sowohl die Einnahmen- als auch die Ausgabenseite maligeblich zu
beeinflussen, und solcherart den finanziellen Erfolg seiner Tatigkeit weitgehend gestalten

kdnne.
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Als weitere Kriterien, die dafiir sprechen wirden, dass der Geschéaftsfuhrer ein Unternehmer-

wagnis trage, konnten angeftihrt werden:

e Habe der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer in der Generalversammlung das aktive
Weisungsrecht, so trage er — zumindest aus der Sicht der wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise des Ertragsteuerrechts — allein die Verantwortung und das Risiko fir den

Erfolg der Gesellschaft und damit auch fir seine Entlohnung.

¢ Die tatsachliche Auszahlung des Geschéftsfilhrerbezuges sei von der Liquiditatslage
der Gesellschaft und damit von deren wirtschaftlichem Erfolg abhéngig — einen arbeits-

rechtlichen Anspruch habe der wesentlich beteiligte Geschaftsfiihrer nicht.

e In vielen Féllen kdnne der Geschaftsfuhrer zur personlichen Haftung herangezogen

werden.

e Der Geschaftsfuhrer sei von gesetzlichen Schutzbestimmungen des

Arbeitsverfassungsgesetzes ausgeschlossen.
e Ebenso habe der Geschaftsflihrer keinen Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld.

Der wesentlich beteiligte Geschaftsfiihrer trage somit immer ein Unternehmerrisiko. Seine

Stellung sei mit der eines "normalen™ Arbeitnehmers nicht vergleichbar.

Der Geschéaftsfuihrer kénne sich auch nach seinem Gutdiinken vertreten lassen. Er habe
jedoch keinen Anspruch auf Urlaubsgeld und Abfertigung. Daher werde die Entlohnung ihrem

Gesamtbild nach wohl nicht als Indiz fir ein Dienstverhaltnis angesehen werden kénnen.

Da somit nicht "sonst alle Merkmale eines Dienstverhdaltnisses" vorlagen, wirden vom
Geschéaftsfuhrer nicht Einkinfte im Sinn des 8§ 22 Z. 2 Teilsstrich 2 EStG 1988 erzielt, es
bestehe daher auch keine Kommunalsteuer-, DB- und DZ-Pflicht fir die an ihn gewahrte

Vergutung.

Weiters sei anzumerken, dass der Ausschluss von wesentlich beteiligten Gesellschafter-
Geschaftsfihrern von den Begunstigungen der Lohnsteuerpflichtigen (insbesondere der 88§ 67
und 68 EStG 1988) bei gleichzeitiger Einbeziehung der Geschaftsflihrervergltungen in die
Bemessungsgrundlage fur lohn- und gehaltsabhangige Abgaben eine unsachliche Diskrimi-

nierung darstelle.

Weiters bestiinden Bedenken, dass der bekdmpfte Bescheid die verfassungsrechtliche
Eigentumsgarantie verletze. Denn Steuervorschreibungen wirden Eingriffe in das Eigentum
darstellen und seien dann verfassungswidrig, wenn der Eingriff gesetzlos erfolge, wobei eine
zum Schein vorgeschiitzte oder sonst denkunmdgliche Gesetzesanwendung der Gesetzlosig-

keit gleichzuhalten sei. Denkunmdéglich bedeute, dass von Seiten des Finanzamtes dem Gesetz
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eine offensichtlich nicht zukommende Bedeutung beigemessen werde. Das Finanzamt
interpretiere im konkreten Fall die Bestimmung Des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 in Abge-
hung vom klaren Gesetzeswortlaut, indem es davon ausgehe, dass lediglich die wesentlichs-

ten Merkmale eines Dienstverhéltnisses gegeben sein mussten.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 19. August 2004 wurde die Berufung gegen den Bescheid
betreffend DB und DZ fir den Zeitraum 1. Janner 1998 bis 31. Dezember 2000 als unbegrin-

det abgewiesen.

In der Begriindung wurde unter Bezugnahme auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofs
vom 18.9.1996, 96/15/0121, angeflhrt, Einklinfte nach § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 seien
gegeben, wenn — unterstellte man die aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Beziehung
fehlende Weisungsgebundenheit - nach dem Gesamtbild der Verhdaltnisse ein Dienstverhaltnis
vorlage. Dies sei inshesondere dann anzunehmen, wenn neben dem Vorliegen weiterer
Merkmale, die fur ein Dienstverhéltnis sprechen, wie etwa laufende Gehaltsauszahlung, den
wesentlich Beteiligten kein Unternehmerrisiko treffe. Der Verwaltungsgerichtshof habe in dem
genannten Erkenntnis die im Schrifttum vertretene Auffassung (z.B. Heidinger, SWK 1994, A
683 und 733), ein Gesellschafter-Geschaftsfihrer, der zu mehr als 50% an einer Kapitalge-
sellschaft beteiligt sei, kénne keine Einkunfte im Sinn des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG1988

erzielen, ausdrucklich verworfen.

Mit Schreiben vom 14. September 2004 wurde von der Bw. fristgerecht ein Vorlageantrag
ihrer mit Berufungsvorentscheidung abgewiesenen Berufung eingebracht. Die Berufung gegen
die Bescheide betreffend DB und DZ 2002 und 2003 wurde ohne Erlassung einer

Berufungsvorentscheidung dem UFS vorgelegt.

Uber die Berufung wurde erwogen:
Folgender Sachverhalt wird der Entscheidung zugrunde gelegt:

Die Bw. wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 15.7.1981 gegriindet. Herr W ist an ihrem
Stammkapital zu 100% beteiligt und vertritt diese seit ihrem Bestehen als handelsrechtlicher
Geschaftsfuhrer. Als solcher ist fur die Leitung und Fihrung des Unternehmens der Bw.

zustandig.

In den einzelnen Jahren wurden an ihn insgesamt folgende Betrdge ausbezahlt.

1998 387.000,00 S
1999 432.000,00 S
2000 482.000,00 S
2002 21.800,00 €
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2003 21.800,00 €

Dartber hinaus wurden dem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer in den Jahre 1998 bis 2000

Diaten in Hohe von 79.200,00 S jahrlich gewahrt.

Es existieren weder ein Werkvertrag noch ein Dienstvertrag oder sonstige Vereinbarungen mit

dem Gesellschafter-Geschaftsfuhrer.

Laut Auskunft der steuerlichen Vertretung der Bw. kann sich der Gesellschafter-Geschéaftsfiih-
rer im Rahmen seiner Tatigkeit nicht vertreten lassen, er kann auch keine Hilfskrafte fur seine
Tatigkeit heranziehen. Seine Entlohnung erfolgte wahrende der einzelnen Jahre unregelmaRig
aber nicht erfolgsabhangig. Er hat auch Anspruch auf Fortzahlung seines Gehaltes im

Krankheitsfall. Aufwendungen im Zusammenhang mit seiner Tatigkeit hat er keine zu tragen.

Er hat keinen Urlaubsanspruch, die Arbeitszeit teilt er sich selbst nach Bedarf ein.

Diese Feststellungen ergeben sich aus dem Firmenbuchauszug, den Feststellungen der
Lohnsteuerprifung, den Ausfliihrungen des steuerlichen Vertreters der Bw. (Lohnsteuerakt

S. 31) und sind im Ubrigen unbestritten.
Der festgestellte Sachverhalt ist folgender rechtlicher Wirdigung zu unterziehen:

Gemal § 41 Abs. 1 FLAG haben den Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu entrichten, die im

Bundesgebiet Dienstnehmer beschéftigen.

Gemal: § 41 Abs. 2 FLAG in der ab 1994 geltenden Fassung BGBI. Nr. 818/1993 sind
Dienstnehmer alle Personen, die in einem Dienstverhaltnis iSd § 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen,

sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen iSd § 22 Z. 2 EStG 1988.

Gemal: 8§ 41 Abs. 3 FLAG idF BGBI. Nr. 818/1993 ist der Dienstgeberbeitrag von der Summe
der Arbeitsléhne zu berechnen. Arbeitsléhne sind dabei Bezlige gemal § 25 Abs. 1 Z. 1 lit. a
und b EStG 1988 sowie Gehalter und sonstige Vergitungen jeder Art iSd § 22 Z. 2 EStG 1988.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Judikatur ausfiihrt, sind § 41 Abs. 2 und 3 FLAG
dahingehend auszulegen, dass der Verweis auf § 22 Zif. 2 EStG 1988 lediglich Teilstrich 2 der

letztgenannten gesetzlichen Bestimmung erfasst.

Unter Einklnfte aus sonstiger selbstandiger Arbeit gemaR § 22 Zif. 2 EStG 1988 fallen (neben
anderen taxativ aufgezahlten Einkiinften) gemaR § 22 Z. 2 Teilstrich 2 leg.cit die Gehalter und
sonstigen Vergutungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an wesentlich Beteiligte fr
ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (8 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. Die Beteiligung durch Vermittlung eines

Treuh&nders oder einer Gesellschaft steht einer unmittelbaren Beteiligung gleich. Einkunfte
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aus sonstiger selbstandiger Arbeit sind auch die Gehélter und sonstigen Vergltungen jeder
Art, die fir eine ehemalige Tatigkeit einer Person gewahrt werden, die in einem Zeitraum von
zehn Jahren vor Beendigung ihrer Tatigkeit durch mehr als die Halfte des Zeitraumes ihrer

Tatigkeit wesentlich beteiligt war.

Die Bestimmung des § 47 Abs. 2 EStG 1988, auf welche die Vorschrift des 8 22 Z. 2 Teilstrich
2 leg. cit. zur Umschreibung der Merkmale eines Dienstverhaltnisses verweist, normiert in
ihrem ersten Satz, dass ein Dienstverhéltnis vorliegt, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber
seine Arbeitskraft schuldet. Der zweite Satz des 8 47 Abs. 2 EStG 1988 umschreibt die
Tatbestandsvoraussetzung des ersten Satzes dahin, dass der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber
seine Arbeitskraft dann schuldet, wenn die tatige Person in der Betéatigung ihres geschaftli-
chen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschaftlichen Organismus des

Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in einer Vielzahl von Entscheidungen darlegte, werden vom
wesentlich beteiligten Geschéaftsflhrer einer GmbH Einkinfte nach § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG

1988 dann erzielt, wenn - bezogen auf die tatséachlich vorzufindenden Verhéltnisse - feststeht,

.) dass der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer zufolge kontinuierlicher und Uber einen langeren
Zeitraum andauernder Erfullung der Aufgaben der Geschaftsfihrung in den Organismus des

Betriebes seiner Gesellschaft eingegliedert ist,

.) dass ihn weder das Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmenschwankungen noch jenes der

Schwankungen ins Gewicht fallender nicht Uberwalzbarer Ausgaben trifft und
.) dass er eine laufende, wenn auch nicht notwendig monatliche Entlohnung erhalt.

In seinem Erkenntnis vom 10.11.2004, ZI. 2003/13/0018, welches in einem nach § 13 Abs. 1
Zif. 1 VwGG gebildeten Senat getroffen wurde, revidierte der Verwaltungsgerichtshof hinsicht-
lich der Auslegung der Bestimmung des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 im Hinblick auf § 47
Abs. 2 EStG 1988 die bisher vertretene Rechtsauffassung dahingehend, dass in Abkehr von
der Annahme einer Gleichwertigkeit der oben genannten Merkmale die Kriterien des Fehlens
eines Unternehmerwagnisses und des laufenden Anfallens einer Entlohnung in den Hinter-
grund zu treten haben und entscheidende Bedeutung vielmehr dem Umstand zukommt, ob
der Gesellschafter bei seiner Tatigkeit in den betrieblichen Organismus des Unternehmens der
Gesellschaft eingegliedert ist. Mit der Erzielung von Einkinften aus Vergttungen im Sinne des
§ 22 7. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 werden zufolge der Qualitat dieser Vorschrift als lex specialis
gegeniiber anderen Einkinftetatbestanden diese namlich - wie dies der Verwal-
tungsgerichtshof schon in seinem Erkenntnis vom 26.11.2003, 2001/13/0219, so entschieden

hat - durch eine solche Tatigkeit rechtlich verdrangt, welche durch einen Steuerpflichtigen in
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seiner Eigenschaft als Gesellschafter jener Gesellschaft gegentuber erbracht wird, an der er im
Sinne des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 wesentlich beteiligt ist.

Das fir die Erfillung des Tatbestandes der Einklinfteerzielung nach § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG
1988 notwendige Merkmal der Eingliederung des tatigen Gesellschafters in den Organismus
des Betriebes der Gesellschaft wird durch jede nach aulien hin als auf Dauer angelegt
erkennbare Tatigkeit hergestellt, mit welcher der Unternehmenszweck der Gesellschaft, sei es
durch ihre Fihrung, sei es durch operatives Wirken auf ihrem Betatigungsfeld, verwirklicht
wird, ohne dass dabei von Bedeutung ware, in welcher Weise die aus der Tatigkeit erzielten
Einklnfte zu qualifizieren waren, wenn die Tatigkeit nicht fir die Gesellschaft geleistet wirde.
Liegt bei der Tatigkeit eines Gesellschafters fiir seine Gesellschaft eine auf die
gesellschaftsrechtliche Beziehung zuriickzufiihrende Weisungsungebundenheit vor, wie sie der
Ausdruck "sonst" in § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 unterstellt, dann sind im Falle der klar
erkennbaren Eingliederung des Gesellschafters in den Organismus des Betriebes der
Gesellschaft alle weiteren Merkmale, die vor dem Hintergrund einer weisungsgebundenen
Tatigkeit (im Zweifelsfall zusatzlich heranziehbare) Indizien fir ein Dienstverhaltnis waren, fur
das Vorliegen des Tatbestandes nach § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 ebenso irrelevant wie
die zivilrechtliche Gestaltung der Leistungsbeziehung zwischen Gesellschaft und tatigem
Gesellschafter (vgl. VwWGH 10.11.2004, ZI. 2003/13/0018).

Eine Eingliederung des Gesellschafter-Geschéftsfuhrers in den betrieblichen Organismus der
Bw. steht sohin im Hinblick auf seine langjahrige und damit auf Dauer angelegte Tatigkeit fur
die Bw. fest. Wenn diese mit dem Argument, der Geschaftsfiihrer habe sich keinen
Ordnungsvorschriften und keiner betrieblichen Kontrolle zu unterwerfen und kénne auch nicht
disziplinér zur Verantwortung gezogen werden, bestritten wird, so ist darauf hinzuweisen,
dass es sich bei derartigen Merkmalen um Kriterien zur Prifung der Weisungsgebundenheit
handelt, die aber im gegenstandlichen Fall wegzudenken ist (vgl. VwGH 10.11.2004,

Z1. 2003/13/0018 und die darin wiedergegebene Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs).

Was die von der Bw. angestellten Uberlegungen hinsichtlich der Anwendbarkeit der Bestim-
mung des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 sowie der verfassungsgemalen Auslegung dieser
Bestimmung betrifft, wird auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofs vom 1.3.2001,
SIgNr. 16.098, G 109/00, verwiesen, in welchem dieser nach reiflicher Auseinandersetzung mit
der genannten Bestimmung die Auffassung vertritt, der Gesetzgeber habe mit dem Abstellen
auf "sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses"” in § 22 Z. 2, Teilstrich 2, EStG 1988
keineswegs gegen Art. 18 B-VG verstoRen, weil es solche Merkmale nach der gesetzlichen

Lage nicht geben konne.
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Es entspricht einem - nach Auffassung des Verfassungsgerichtshofes -zutreffenden
Verstédndnis der Gesetzeslage, das die Begriffe der Selbstandigkeit bzw. Unselbstédndigkeit und
des Dienstverhaltnisses bzw. des Arbeitnehmers im steuerlichen Sinn nicht als durch § 47
EStG 1988 abschlielSend definiert ansieht, sondern als durch eine Mehrzahl von Merkmalen
gekennzeichnete Typusbegriffe deutet (vgl. schon VISlg 14802/1997). Solchen Typusbegriffen
sind aber die realen Erscheinungen nicht zu subsumieren, sondern an Hand einer Vielzahl von
Merkmalen zuzuordnen, wobei nicht stets alle Merkmale in gleicher Intensitdt ausgebildet sein

muissen und die Entscheidung letztlich nach dem Gesamtbild zu erfolgen hat.

Ist das Merkmal der Weisungsgebundenheit nur eines unter mehreren Merkmalen, die fiir die
Deutung des Typusbegriffes "Dienstverhadltnis” malSgebend sind, so muss es grundsétziich
maglich sein, die Frage des Vorliegens der (sonstigen) Merkmale eines Dienstverhéltnisses
auch unter "Ausblendung” bzw. unter Hinzudenken des Merkmales der Weisungsgebundenheit

zu beantworten.

Der Gesetzgeber hat nicht Unvollziehbares oder zu Unbestimmtes angeordnet, wenn er bei
bestimmten Beschéftigungsverhaltnissen die Frage der Weisungsgebundenheit sozusagen
ausblendet und anordnet, dass die Beurteilung danach zu erfolgen hat, ob die Beschéftigung
"sonst alle Merkmale eines Dienstverhéltnisses” aufweist, das heilst letztlich auf die anderen,

von der Judikatur herausgearbeiteten malBgebenden Merkmale verweist.

In dem auf dem Trennungsprinzip aufbauenden System der Ertragsbesteuerung von Kapital-
gesellschaften ist jedenfalls - d.h. auch bei Mehrheits- oder Alleingesellschaftern - zwischen
der Position als Gesellschafter und jener als Geschaftsfiihrer zu unterscheiden. §22 Z 2,
Teilstrich 2, EStG 1988 erfasst nicht nur den zu 100 % beteiligten Geschéftsfiihrer, sondern
alle Personen, die (in welcher Funktion auch immer) bei einer Kapitalgesellschaft beschéftigt
und an ihr mit mehr als 25 % beteiligt sind. Dass bei dieser Personengruppe der
(steuer)rechtliche Charakter des jewerligen Beschaftigungsverhéltnisses auch von der Hohe
der Beteilligung abhéngt, ist plausibel und mag eine entsprechend differenzierende Rechitsan-

wendung erfordern, fihrt aber nicht zur Verfassungswidrigkeit der Bestimmung.

Unter Berticksichtigung des im gegebenen Zusammenhang zu beachtenden Trennungsprinzips
kdnnen vor allem die Eingliederung in den betrieblichen Organismus des Unternehmens der
Kapitalgesellschaft und das (auf die Geschaftsfiihrertatigkeit zu beziehende) Unterneh-
merwagnis auch im Fall der Weisungsungebundenheit verschieden ausgestaltet sein und

daher (auch) als (sonstige) Merkmale eines Dienstverhaltnisses in Betracht kommen.

Freilich ist es bei der in Rede stehenden Fallgruppe nicht zuletzt im Hinblick auf den hier
hédufigen Umstand des Selbstkontrahierens schwierig, den tatséchlichen Sachverhalt zu

ermitteln und danach im Einzelfall zu beurteilen, ob ein Beschéftigungsverhaltnis, konkret vor
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allem eine Geschéftsfiihrertétigkeit, lasst man einmal die allfallige Weisungsungebundenheit
aulSer Betracht, die Merkmale der Unselbstiandigkeit oder der Selbsténdigkeit aufweist. Ein

Verstols gegen Art 18 B-VG ist den zugrunde liegenden Normen deswegen nicht anzulasten.

Gegen die beanstandete "Schlechterstellung” des geschéftsfiihrenden Mehrheitsgesellschaf-
ters bestehen im Hinblick auf den auch den Gesetzgeber bindenden Gleichheitssatz keine

verfassungsrechtlichen Bedenken.

Wird im Unternehmen einer Kapitalgesellschaft eine Geschéftsfiihrertétigkeit in einer Art
verrichtet, die einem Dienstverhéltnis immerhin nahe steht, weil sie - mit Ausnahme der
allenfalls fehlenden Weisungsgebundenheit - Merkmale aufweist, die fiir ein Dienstverhaltnis
(und nicht fir einen Werkvertrag oder einen Auftrag) typisch sind, so begegnet es keinen
Bedenken, wenn die daftir gewédhrten Vergtitungen in die auf Dienstverhéltnisse und Arbeits-
I6hne abstellende Kommunalsteuerpfiicht einbezogen werden, mag auch die beschéftigte
Person gleichzeitig an der Kapitalgesellschaft (wesentlich) beteiligt sein. Sollten jedoch - etwa
als Folge der Héhe dieser Beteiligung - neben der Weisungsungebundenheit auch die lbrigen
Merkmale eines Dienstverhéltnisses nicht mehr erkennbar sein, so ist bereits einkommens-
teuerrechtlich kein Fall des § 22 Z 2, Tellstrich 2, EStG 1988 und daher auch keine Kommu-
nalsteuerpflicht gegeben (vgl.1.3.2001, SlgNr. 16.098, G 109/00).

Nicht zu teilen ist die Auffassung der Bw., ein Beteiligungsverhaltnis des Geschaftsfiihrers im
Ausmald von 100 % allein stehe der Beurteilung des Vorliegens "sonst aller Merkmale eines
Dienstverhaltnisses (8 47 Abs. 2)" entgegen. Auch die oben dargestellten Ausfihrungen im
Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 1. Marz 2001, G 109/00 vermdgen — wie der
Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 18.7.2001, 2001/13/0063 ausfuihrt - diese
Ansicht nicht zu stiitzen. Die Hohe der Beteiligung eines Geschaftsfiihrers an seiner Gesell-
schaft hat Bedeutung ausschlief3lich fiir die Frage, ob der Geschéaftsfiihrer in seinem Handeln
einem fremden Willen unterworfen ist, und ist malRgebend damit allein fir die Frage der
Weisungsgebundenheit, welche in der Beurteilung der Einkunfteerzielung nach 8 22 Z 2

Teilstrich 2 EStG 1988 aber keine Rolle spielt.

Wenn die Bw. vermeint, mit dem Fehlen eines Urlaubsanspruches fiir den Gesellschafter-
Geschéftsfihrer mangle es an einem wesentlichen Merkmal der Dienstnehmereigenschaft, die
nicht einen Ausfluss der Weisungsungebundenheit darstelle, so ist diesbeziglich darauf
hinzuweisen, dass der Verwaltungsgerichtshof in sténdiger Judikatur den Aussagen des
Verfassungsgerichtshofes in den Erkenntnissen vom 1. Marz 2001, G 109/00, VfSIg. Nr.
16.098, und vom 7. Méarz 2001, G 110/00, VfSIlg. Nr. 16.114, zum Begriffstypus des steuer-
rechtlichen Dienstverhéltnisses folgend, u.a. auch den Anspruch auf Urlaub als weiteres

Merkmal eines Dienstverhaltnisses qualifiziert hat, das vor dem Hintergrund einer weisungs-
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gebundenen Tatigkeit Indiz fir ein Dienstverhaltnis wéare, im Falle der - auf die gesellschafts-

rechtliche Beziehung zurtickzufiihrenden - Weisungsungebundenheit jedoch jede Aussagekraft
fur die Losung der Frage verliert, ob nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse die sonstigen
Merkmale eines Dienstverhaltnisses im Vordergrund stehen (vgl. VwGH 10.11.2004,
2003/13/0018).

Soweit eingewendet wird, der Gesellschafter-Geschaftsflihrer trage ein Unternehmerwagnis,
wird einerseits nochmals auf die Ausfihrungen des Erkenntnisses des Verwaltungsgerichts-
hofes vom 10.11.2004, 2003/13/0018, verwiesen, wonach dieses Kriterium in einer dem
Gesetzeswortlaut verpflichteten Auslegung Bedeutung fir die Verwirklichung des Tatbestan-
des des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 nur noch in solchen Fallen zukommen kann, in denen
eine Eingliederung des fir die Gesellschaft tatigen Gesellschafters in den Organismus des
Betriebes der Gesellschaft nicht klar zu erkennen wére. Andererseits ist aber aus dem
Umstand, dass die Hohe der Vergutungen in den einzelnen Jahren stetig stieg bzw. in den
letzten beiden Jahren gleich blieb und vom Gesellschafter-Geschaftsfihrer keine Aufwendun-
gen zu tragen sind, weder ein einnahmen- noch ein ausgabenseitiges Unternehmerwagnis

erkennbar.

Die dem Gesellschafter-Geschéftsfuhrer gewahrten Vergitungen erfillen damit in ihrer
Gesamtheit den Tatbestand des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 und sind daher gemal § 41
Abs. 2 und 3 FLAG in die Bemessungsgrundlage fur DB und DZ einzubeziehen.

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.

Wien, am 22. Februar 2007
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