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UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0506-G/02

Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung der Firma O. in XY., vertreten durch
Feilenreiter & Co WTH GmbH, 8962 Grobming, Wiesackstr. 624, vom 31. Janner 2001 gegen
den Bescheid des Finanzamtes Liezen vom 25. Janner 2001 betreffend Haftungs- und

Abgabenbescheid fur den Zeitraum 1. Janner 1998 bis 31. Dezember 1999 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgrinde

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

Anlasslich der durchgefuhrten Lohnsteuerprifung fur den Zeitraum 1.1.1998 bis 31.12.1999
wurde festgestellt, dass die Beziige des zu 80% an der Bw. wesentlich beteiligten Ing. F.X. fur

die Jahre 1998 bis 1999 nicht in die DB- DZ- Bemessung einbezogen worden waren.

Mit Haftungs- und Abgabenbescheid vom 25. Janner 2001, wurde vom Finanzamt Liezen fir
0.a. Zeitraum der Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fiir Familienbeihilfen in Hohe von
46.121,00 ATS (3.351,76 €) und der Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag in Hohe von 5.432,00
ATS (394,76 €) festgesetzt.

In der Berufung vom 18. Februar 1999 (Begrindung wurde am 25.3.1999 nachgereicht)
gegen den diesbeziiglich vom Finanzamt erlassenen Haftungs- und Abgabenbescheid brachte

die Berufungswerberin Folgendes vor:
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Gegen den Haftungs- und Abgabenbescheid vom 25. Jénner 2001, eingegangen am 30.
Janner 2001, wird das Rechtsmittel der BERUFUNG eingebracht und wie folgt begriindet:
Betreffend der DB-Pflicht von Geschéftsfihrerentschddigungen hat der
Verwaltungsgerichtshof in stdandiger Rechtssprechung folgendes festgestellt: Erkenntnis vom
18. 9. 1996, 96/15/0121

Als wichtigstes Merkmal fidir die Beurteilung fiihrt der VwGH in diesem Erkenntnis an, dass
insbesondere das Fehlen eines Unternehmerrisikos fiir ein Dienstverhdltnis spricht.
Erkenntnis vom 26. 11. 1996, 96/14/0028

Zur Abgrenzung zum Dienstnehmer spricht der VwGH vom relevanten Merkmal des
Unternehmerrisikos.

Erkenntnis vom 18. 2. 1999, 97/15/0175

Der VWWGH erkennt, dass dem Vorliegen weiterer Merkmale, die fiir ein Dienstverhéltnis
sprechen, den wesentlich Beteiligten kein Unternehmerrisiko trifft.

Erkenntnis vom 27. 7. 1999, 99/14/0136

Der WWGH erkennt, dass dem Vorliegen bzw. Fehlen des Unternehmerwagnisses wesentliche
Bedeutung zukommt und dal3 das Unternehmerwagnis nur dann gegeben ist, wenn es sich
auf die Eigenschaft als Geschdaftsfiihrer bezieht.

Erkenntnis vom 21. 12. 1999, 99/14/0255

Trifft einen Gesellschafter-Geschdftsfiihrer infolge eines erfolgsabhdngigen Honorars
Unternehmerrisiko, ist auch dann nicht von einem Dienstverhdéltnis von einer
Dienstgeberbeitragspfiicht auszugehen, wenn er ansonsten in den betrieblichen Organismus
eingegliedert ist.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass der VwGH nicht auf ein "Uberwiegen” von
Merkmalen abstellt, sondern dal$ das Fehlen eines Unternehmerrisikos das malgebende
Kriterium fir die DB- und DZ-Pflicht darstellt.

Fiir Herrn Ing. F.X. stellt sich das malSgebliche und auch vorhandene Unternehmerrisiko nun

wie folgt dar:

1. Der Geschéftsfihrer fallt nicht unter zahilreiche Schutzbestimmungen des Arbeitsrechts wie
Z.B. des ArbeitsruheG und des ArbeitszeitG (siehe Runggaldier/Schima, Die Rechtsstellung von
Ftihrungskréften 43 f). Daraus wird er- sichtlich, dass es das Gesetz dem Geschérftsfihrer
selbst liberldlst, seine Arbeitskapazitdt einzusetzen und danach entlohnt zu werden, ohne
daber das Sicherheitsnetz fir abhangige und der Betriebsorganisation sowie dem
Dienstregime eingegliederte Arbeitnehmer in Anspruch nehmen zu kdnnen. Allein darin liegt
ein nicht zu vernachidssigendes Risiko des Geschéftsfiihrers, zumal damit jedes Mehrentgelt

bei Uberstunden oder hoherer Arbeitsbelastung entféllt.
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2. Ein weiterer Aspekt, der die Risikogeneigtheit der Téatigkeit des Geschéftsfihrers zeigt, liegt
darin, dass geméals § 1 Abs. 6 Z 2 IESG die Mitglieder des gesetzlichen Vertretungsorgans
einer Gesellschaft, d.h. auch die Geschérftsfihrer, vom Anspruch auf Insolvenzausfallgeld
ausgeschlossen sind (Runggaldier/Schirna, Die Rechtsstellung von Fihrungskréften, 263 ff;
Schima, ZAS 1989, 37 ft.). D.h. gerade bei mangelndem Erfolg bekommt der Geschérftsfihrer
tatsédchlich tberhaupt keine Entlohnung, fir ihn ist das soziale allgemeine Sicherheitsnetz
nicht eingezogen.

3. Deutlich kommt die Ubernahme wirtschaftlichen Risikos auch in den Haftungsregelungen
gemén § 25 GmbHG zum Ausdruck. Wéahrend "gewdhnliche Dienstnehmer” ebenso wie
leitende Angestellte, insbesondere auch Prokuristen, nur nach den allgemeinen zivilrechtlichen
Haftungsregelungen fiir die gewdhnlich vorausgesetzte Sorgfalt gegendiiber dem Dienstherrn
haften (Runggaldier/Schima, Die Rechtsstellung von Fiihrungskrédften 237), unterliegt der
Geschdftsfihrer dem strengen objektiven SorgfaltsmalSstab gemdl3 § 25 GmbHG, der
insbesondere durch die Beweislastumkehr von Verschulden und Rechtswidrigkeit an Schérfe
gewinnt. Die Nichtanwendbarkeit des haftungserleichternden Dienstnehmerhaftpflichtgesetzes
aufr den Gescharftsfihrer (Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht, 399) ist ein weiteres
Kriterium, das zeigt, wie sehr der GeschéftsfUhrer dem Haftungsrisiko und damit auch dem
personlichen unternehmerischen Risiko ausgesetzt ist. Wahrend das DHG ndmlich dem Richter
fur fahrldssige Handlungen ein weitreichendes MalBigungsrecht einrdumt, kommt der
Geschdftsfihrer fir seine Handlungen (insbesondere fiir sein rechtsgeschatftliches Verhalten)
nicht in diese Haftungserleichterung. Mit Ausnahme des Sonderhaftungstatbestandes nach §
22 UnternehmensreorganisationsG (URG) , der eine Haftungsgrenze von immerhin auch OS 1
Mio vorsieht, kennt das GmbH-Recht fiir die Haftung des Geschaftsfiihrers gegendtiber der
eigenen Gesellschaft keine Haftungsgrenzen, sodass jeweils das gesamte personliche
Vermodgen des Geschéftsfiihrers zur Disposition steht.

4. Abgesehen von der Haftung unmittelbar gegentiber der Gesellschaft unterfiegt der
Geschéftsfiihrer einer gerade in der Praxis vielfach gelebten Haftung gegentiber
aulSenstehenden Dritten, obwohl er selbst nicht mit ihnen vertraglich verbunden ist. Wéhrend
der gewdhnliche Arbeitnehmer oder der Prokurist einem Geschdéftspartner nur deliktisch
haften wiirde, verschérft sich die Haftung des Geschéftsfiihrers oftmals einfach dadurch, dass
er den aulSenstehenden Dritten gegentiber Schutzgesetze gemdls § 1311 ABGB einzuhalten
hat. Da die Schutzgesetze (z.B. § 69 KO Konkursantragungspfiicht; § 159 StGB fahrldssige
Krida,; § 122 GmbHG unrichtige bilanzielle Darstellung) dem Aulsenstehenden eine ein- fache
Klagsmdglichkeit bieten (Ersatz des reinen Vermdgensschadens, Beweis nur der Verletzung
des Gesetzes mit Verschuldensvermutung) , ist der Geschaftsfiihrer der standigen Gefahr

derartiger Haftungsprozesse ausgesetzt, was auch die Zahl der auf diesen Grundlagen
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gefiihrten Prozesse eindrucksvoll belegt (siehe nur die Angaben bei Kastner/DoraltINowotny ,
Gesellschaftsrecht, 398). Auch diese Haftung ist nicht betragsmélsig begrenzt, sodass der
Geschadftsfihrer auch nach aulSsen mit dem gesamten Vermdgen einzustehen hat. Die Gefahr
/st besonders grofl3, da weder soziale noch persénliche Riicksichtnahmen bestehen, zudem der
AulSenstehende - aulSer bei Interesse an der Aufrechterhaltung der Geschéftsbeziehungen -
nicht um die negative Publicity des Unternehmens firchten muss und schilieSlich weil ein
Konkurs-Masseverwalter jedenfalls zur Klagsfiihrung verpflichtet ist. Der Geschérftsfihrer
haftet zudem nach aulSen auch dann, wenn er "blo8” eine Weisung der Gesellschafter befolgt
hat (1), die Berufung auf die Weisung befreit ihn nicht von der Schuld, vielmehr bleibt ihm nur
der j schwierige Regressweg gegentiber den Gesellschaftern. Ergdnzend ist noch auf i die
Sonderhaftungstatbestande gemals § 9 BAO und § 67 ASVG hinzuweisen.

5. Die Geschdftsfiihrerentschadigung gemél8 der Honorarvereinbarung bedeutet fiir Herrn Ing.
F.X., dass er villig erfolgsabhdngig entlohnt wird und er im schlimmsten Fall fir seine
Tatigkeit tiberhaupt keine Entlohnung erhélt. Dies stellt wohl in eindrucksvoller Art und Weise
das absolute Unternehmerrisiko von Herrn Ing. F.X. dar.

Die Begriindung des Haftungs- und Zahlungsbescheides, dass die Tétigkeit der Beztige ohne
Unternehmerrisiko erfolgt, kann nicht geteilt werden.

Aufgrund des vorliegenden Geschéftsfihrungsvertrages kann die Hoéhe des
Geschéftsfiihrerbezuges zwischen ¢S 850.000,-- und OS 0,-- schwanken. Auch in den
einzelnen Jahren war die Hohe des Geschaftsfiihrergehaltes unterschiedlich.

1998 0S 363.565,--

1999 OS 661.351,-- (Steigerung um 82 %)

(Die Ziffern sind dem Priifungsbericht entnommen.)

Desweiters wird dabel nicht berticksichtigt, dass die Kosten der Sozialversicherung von Herrn
Ing.F.X. selbst zu bezahlen sind, was einen wesentlichen Aufwandsfaktor aarstellt. ist es bei
der Beurteilung des Vorliegens eines Unternehmerrisikos eine Ex Nunc Betrachtung
anzustellen. Nur weil im Nachhinein betrachtet die Schwankungen nicht mehr als 82 %
betragen haben (meines Erachtens mit Sicherheit wesentlich), kann nicht Vom Fehlen eines
Unternehmerrisikos gesprochen werden. Bei der Beurterlung des Unternehmerrisikos ist nur
eine Ex Tunc Betrachtung zuldssig. Ber dieser Betrachtungs- weise muss erkannt werden, dass
ein vollkommenes Risiko gegeben ist, da der Geschéftsfiihrergehalt sich zwischen OS 0,-- und
OS 850.000,-- bewegen kann. Im Vorhinein weil8 man nie, wie sich die Ergebnisse der O.
entwickeln, So kann jederzeit zB. ein GrolSkunde ausfallen und sich das Bilanzergebnis sehr
Stark verschlechtern, mit dem weiteren Ergebnis, dass Herr Ing. F.X. kein
Geschéftsfihrergehalt bezieht.

Desweiters mdchte ich ausfiihren, dass, sollte Herr Ing. F.X. das Elektrounternehmen als
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Einzelunternehmen fiihren und dieses Elektrounternehmen 5 Jahre hindurch jedesmal exakt
OS 1 Million Jahresergebnis erzielen, niemand auf kommt zu sagen, dass jetzt der
Einzelunternehmer Ing.F.X. kein Unternehmerrisiko mehr hat. Schon aus diesem Beispie/l /st
ersichtlich, dass die Aussage, dass kein wesentliches Unternehmerrisiko vorliegt, nicht geteift
werden kann. Genausogut wie der Einzelunternehmer Ing. F.X. ein Unternehmerrisiko trdgt,
/st dieses Unternehmerrisiko auch in der O. gegeben. Aufgrund des abgeschlossenen
Geschadftsfihrungsvertrages Ubertrdgt sich dieses Unternehmerrisiko der O. 1.1 auf die
Beziige von Herrn Ing. F.X..

Desweiters ist die Begriindung fiir die DB- und DZ-Pflicht der Geschaftsfiihrerentschddigung
nicht nachvollziehbar. Es ist kein Hinwels enthalten, warum die Tétigkeit ohne
Unternehmerrisiko durchgefiihrt wird, wo ja ein Geschéftsfihrungsvertrag vorliegt und der
Behdrde auch dbermittelt wurde, worin die Entlohnung zu 100 % erfolgsabhédngig geregelt ist.
Weiters zeigen schon die beiden Jahre der Priifung unterschiedliche Ergebnisse.

Weiters mdchiten wir festhalten, dass ein Werkvertrag vorliegt und daher die Aussage, dass
der Geschiéftsfihrer seine Arbeitskraft schuldet, in der Begriindung des Finanzamtes Liezen
nicht nachvollzogen werden kann. Dass er persénlich seine Arbeitskraft einzusetzen hat, steht
nirgends geschrieben. Daher kann auch nicht von einem Schulden der Arbejtskraft
ausgegangen werden. Herr Ing. F.X. hat nur gewisse Bereiche abzudecken, wie er dabei
vorgeht, steht in seinem Belieben.

zZusétziich wird auf Argumente des Verwaltungsgerichtshof verwiesen, mit dem dieser beim
Verfassungsgerichtshof den Antrag gestellt hat, den entsprechenden Bestimmungen im FLAG
als verfassungswidrig aufzuheben.

Der zur Behandlung einer Beschwerde hinsichtlich DB zustandige Senat gelangte zur
Uberzeugung, dass es den vom Gesetzgeber in der Bestimmung des § 22 Zif. 2 Teilstrich 2
ESIG konstruierten Beschéftigungstypus nicht gibt. Die Voraussetzungen fir diesen Typ sind
im Gesetz ndamlich so beschrieben, dass sie sich gegenseitig ausschlielSen. Eine weisungsfrei
ausgetibte Beschéftigung kann eben nicht "alle” Merkmale eines Dienstverhaltnisses
aufwelsen. Es resultiert aus der Statuierung der Dienstgeberbeitragspfiicht nach § 41 FLAG

elnerseits ein

.Verstols gegen das Determinierungsgebot des Artikel 18 Abs. 1 B-VG, andererseits wird zu
Lasten des betroffenen Personenkreises das verfassungs- masig gewahrleistete
Gleichheitsgebot mit dem Ergebnis einer deshalb auch gegen Artikel 5 StGG verstolSenden
Besteuerung verletzt. Mit der Einbeziehung des Personenkreises weilsungsfrer tétiger
Gesellschafter-Geschéftsfiihrer in den Kreis jener Beschéftigten, fir die von ihren
"Arbeitslohn” Dienstgeberbeitrag nach

§ 41 Abs. 1 FLAG zu entrichten ist, wird Ungleiches gleich behandelt, indem eine sonst nur
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aus den Arbeitsiohnen fir Dienstnehmer geschuldete Abgaben ausnahmsweise und
systemwidrig auch aus den Vergiitungen statuiert wird, welche an Personen gezahlt werden,
die nach allen aulSer- Vorschriften der Rechtsordnung keine Dienstnehmer sind und die auch
aas steuerrechtliche Dienstverhaltnis bestimmenden Vorschrift des § 47 Abs. zweiter Satz
ESIG keine Dienstnehmer sind. Aus der Sicht des betroffenen Personenkreises resultiert aus
einer solchen Regelung, dass der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer in seiner Eigenschaft als
Gesellschafter die Minderung des Betriebsergebnis seiner Gesellschaft durch die
Dienstgeberbeitragspfiicht fir seine Geschéftsfihrerbeziige hinnehmen muss, ohne aass ihm
auf der anderen Seite in seiner Eigenschaft als Geschaftsfiihrer die lohn- steuerlichen
Beglinstigungen (§ 67 Abs. 1 EStG 1988) zugute kdmen (Siehe auch Beschluss des
Verwaltungsgerichtshofes vom 26.10.2000 (2000/13/0048,007).

Da die Gesellschafter-Geschéftsfiihrerstellung von Herrn Ing. F.X., wie oben dargestellt mit
absolutem Unternehmerrisiko behaftet ist und auch keine Einbindung von ihm in den
Arbeitsablauf gegeben ist, zusétzlich selbst der Verwaltungsgerichtshof Bedenken gegen die
Bestimmungen hat, wird beantragt, den oben angefiihrten Bescheid aufzuheben und geméls
den obigen Ausfiihrungen neu zu erlassen.

Das Finanzamt Liezen erlieR mit 27. Juni 2002 eine ausfihrliche abweisende
Berufungsvorentscheidung. Darin verwies das Finanzamt zusammenfassend darauf, dass nach
der Aktenlage Herr F.X. eine Arbeitskraft ersetzt. Dadurch ergibt sich das Bild eines
Angestellten. Es Uberwiegen demnach aus steuerrechtlicher Sicht die Merkmale eines
Dienstverhaltnisses und es ist gemaR § 41 FLAG 1967 von einer DB- und DZ- Pflicht

auszugehen.

Die Bw. brachte mit Schriftsatz vom 3. Juli 2002 den Antrag auf Vorlage an die

Abgabenbehdrde 11. Instanz ein.

Mit Bericht vom 16. Juli 2002 legte das Finanzamt Liezen die Berufung der
Finanzlandesdirektion flr Steiermark zur Entscheidung vor. Bis 31. Dezember 2002 erfolgte

keine Erledigung der Berufung durch die Finanzlandesdirektion.

Gemal: § 323 Abs. 10 iVm § 260 BAO ist zur Entscheidung tber die Berufung nunmehr der

unabhéngige Finanzsenat zusténdig.

Uber die Berufung wurde erwogen.

GemaR § 41 Abs. 1 FLAG 1967 (kurz FLAG) haben den Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu

entrichten, die im Bundesgebiet Dienstnehmer beschéftigen.

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

Gem. 8§ 41 Abs. 3 FLAG idF BGBI. 818/1993 ist der Dienstgeberbeitrag von der Summe der
Arbeitsléhne zu berechnen. Arbeitslohne sind dabei Bezlige gemaR 8 25 Abs. 1 Z 1 lit. aund b
EStG 1988 sowie Gehalter und sonstige Vergitungen jeder Art iSd 8§ 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 selbststéandiger
Arbeit die Gehdlter und sonstigen Vergiltungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an
wesentlich Beteiligte fur ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (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
Merkmale eines Dienstverhaltnisses” in § 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 Dienstverhaltnisses 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 gegenstéandlich zu 80 %
beteiligte Gesellschafter-Geschaftsfuhrer auf Grund seiner Beteiligung weisungsungebunden
ist (vgl. weiters VWGH vom 28.10.1997, 97/14/0132).

Ein Dienstverhéltnis liegt nach 8 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 geschéftlichen 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 tatséchlich
verwirklichte Gesamtbild der vereinbarten Tatigkeit mallgebend (VwWGH 25.10.1994,
90/14/0184). Nach Lehre und Rechtsprechung sind fur die Abgrenzung zwischen
selbststandiger und nichtselbststandiger Tatigkeit das Vorliegen eines Unternehmerwagnisses,

die (gegenstandlich nicht relevante) Weisungsgebundenheit und die organisatorische
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Eingliederung in den Betrieb des Arbeitgebers wesentliche Merkmale. Unter diesen
Gesichtspunkten ist das Gesamtbild einer Tatigkeit darauf zu untersuchen, ob die Merkmale
der Selbststandigkeit oder jene der Unselbststandigkeit Gberwiegen (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 mal3geblich
beeinflussen und damit den materiellen Erfolg seiner Tatigkeit 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

Uberwélzbaren 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 VWGG gebildeten Senat getroffen wurde, ist der
Verwaltungsgerichtshof hinsichtlich der Auslegung der Bestimmung des

§ 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 im Hinblick auf 8 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
Dienstverhaltnis allerdings mit zwei Merkmalen, namlich der Weisungsgebundenheit einerseits
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. Marz 2001 zum Ausdruck gebrachten Sichtweise, der sich der
Verwaltungsgerichtshof anschlief3t, 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. Janner 2001, 95/15/0074, und zuletzt vom 24. Juni 2004, 2001/15/0113, hat der
Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, dass (nur) in Fallen, in denen die im Gesetz
festgeschriebenen Kriterien der Weisungsgebundenheit und der Eingliederung in den
geschaftlichen Organismus des Betriebes des Arbeitgebers noch keine klare Abgrenzung
zwischen einer selbststandig und einer nichtselbststandig ausgetibten Tatigkeit ermoglichen,
auf weitere Abgrenzungskriterien (wie etwa auf das Fehlen eines Unternehmerrisikos) Bedacht

Zu nehmen ist.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 9

Wird das in 8§ 47 Abs. 2 EStG 1988 normierte Tatbestandselement der Weisungsgebundenheit
durch den Ausdruck "sonst" in 8 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 Dienstverhéltnisses in 8§ 47 Abs. 2 EStG verweisenden - Vorschrift damit
(primér) nur auf das verbleibende gesetzliche Kriterium der Eingliederung in den
geschéftlichen 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 verpflichteten Auslegung Bedeutung fir die
Verwirklichung des Tatbestandes des 8 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 nur noch in solchen
Fallen zukommen, in denen eine Eingliederung des fir die Gesellschaft tatigen 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 tatigen Gesellschafters in den Organismus des Betriebes der Gesellschaft weiterhin nach
jenem zu Punkt 4.1. referierten Verstandnis von diesem Tatbestandsmerkmal zu beantworten
ist, zu dem der Verwaltungsgerichtshof in seiner bisherigen Rechtsprechung gefunden hat.
Nach diesem Verstandnis wird dieses fur die Erflllung des Tatbestandes der
Einkinfteerzielung nach 8§ 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 notwendige Merkmal durch jede nach
auBen hin als auf Dauer angelegt erkennbare Tatigkeit hergestellt, mit welcher der
Unternehmenszweck der Gesellschaft, sei es durch ihre Flihrung, 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 wirde. Mit der Erzielung von Einkiinften aus
Vergutungen im Sinne des 8 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 werden zufolge der Qualitat dieser
Vorschrift als lex specialis gegeniiber anderen Einkiinftetatbestanden diese namlich - wie dies
der Verwaltungsgerichtshof schon in seinem bereits zitierten Erkenntnis vom

26. November 2003, 2001/13/0219, so entschieden hat - durch eine solche Tatigkeit rechtlich
verdrangt, welche durch einen Steuerpflichtigen in seiner Eigenschaft als Gesellschafter jener
Gesellschaft gegentber erbracht wird, an der er im Sinne des 8§ 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 Verstéandnis dieses Begriffes mit einer auf Dauer
angelegten kontinuierlichen Leistung des Gesellschafters entweder in der Geschéftsfiihrung

oder im operativen Bereich der Gesellschaft als verwirklicht angesehen.
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Das Uberwiegen der Tétigkeit im operativen Bereich der Gesellschaft iiber die Aufgaben der
Geschéftsfihrung hat der Verwaltungsgerichtshof mit der Begriindung als bedeutungslos
beurteilt, dass die Bestimmung des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 an den Inhalt der Tatigkeit
des an der Kapitalgesellschaft wesentlich Beteiligten und an seine handelsrechtliche Stellung
nicht anknupft, weshalb der Annahme einer Eingliederung in den Organismus des Betriebes
der Gesellschaft auch der Umstand nicht entgegen steht, dass der Gesellschafter nicht
handelsrechtlicher Geschéaftsfihrer 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 8§ 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 nicht
entgegensteht, wenn die Art der Tatigkeit, wirde sie nicht der Gesellschaft erbracht werden,
sonst eine andere Qualifizierung der daraus erzielten Einkiinfte, etwa als solcher nach

§ 22 Z 1 EStG 1988, gebdte.

Vor dem Hintergrund des funktionalen Verstandnisses vom Begriff der Eingliederung in den
Organismus des Betriebes der Gesellschaft wurden in der genannten Judikatur den
Sachverhaltskomponenten der Anwesenheit des Gesellschafters in den Betriebsraumlichkeiten
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 Geschéaftsfihrer in
den Raumlichkeiten der Gesellschaft kein Blro eingeraumt ist, wenn er die Tatigkeit fur das
Unternehmen nicht in dessen Raumlichkeiten verrichtet und Geschaftsfiihrungsfunktionen
auch fur andere Kapitalgesellschaften Gbernommen hat. Auch eine gréfiere Entfernung des
Wohnsitzes oder des Ortes einer weiteren Betatigung des Geschaftsfihrers vom Sitz der
Gesellschaft hat der Gerichtshof der Eingliederung des tatigen Gesellschafters in den

Organismus des Betriebes der Gesellschaft als nicht hinderlich beurteilt."”

Entsprechend diesen im zitierten Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes getroffenen
Ausfuihrungen ist es vollkommen unerheblich, welche Leistungen durch den Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer fur die Bw. erbracht wurden. Da der Gesellschafter-Geschéaftsfuhrer seit

Marz 1998 sowohl mit der Fihrung der Geschéafte der Bw. (Vertretung der Gesellschaft nach
auRBen, alle Malnahmen und Vorkehrungen organisatorischer, finanzieller, wirtschaftlicher und
personeller Art, die im Interesse der Gesellschaft liegen) als auch mit diversen Tatigkeiten
eines Elektro-Unternehmens betraut ist, ist von einer auf Dauer angelegten kontinuierlichen

Leistung des Gesellschafter-Geschaftsfihrers fur die Bw. auszugehen.

Nach dem Erkenntnis des VWGH 23.4.2001, 2001/14/0054, ist die Eingliederung in den
geschéftlichen Organismus des Arbeitgebers gegeben, wenn der Steuerpflichtige auf Dauer

einen Teil des rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Organismus bildet und seine Tatigkeit im
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Interesse dieses Organismus austben muss (vgl. Herrmann/Heuer/Raupach, Kommentar zur
Einkommensteuer und Koérperschaftsteuer 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 Uber einen
langeren Zeitraum andauernde Erfillung der Aufgaben der Geschaftsfuhrung spricht fur die
Eingliederung (vgl. VWGH 21.12.1999, 99/14/0255, 27.1.2000, 98/15/0200 und 26.4.2000,
99/14/0339).

Fest steht, dass fur das Unternehmen der personliche Arbeitseinsatz des Geschéftsfihrers
Herrn Ing. F.X. erforderlich war. Es ist daher nach der Aktenlage eine faktische Eingliederung
des Geschaftsfuihrers bei Erfillung des von ihm persdnlich Gtbernommenen Tatigkeitsbereiches
in den betrieblichen Ablauf der Bw. gegeben, und zwar sowohl in zeitlicher und 6értlicher als
auch in organisatorischer Hinsicht. Dies geht auch aus der Vorhaltsbeantwortung vom 29.
August 2000 hervor worin ua. Folgendes ausgefuhrt wurde:

Insgesamt obliegt Herrn Ing. F.X. die kaufménnische und technische Oberleitung des

Unternehmens.

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 § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 fallenden

Personen haufig nicht vorliegt.

Damit ist klargestellt, dass der Geschaftsfiihrer leitend tétig ist und in den geschéftlichen
Organismus der GmbH eingegliedert sein muss. Aus dem Berufungsvorbringen ist nicht
ersichtlich, worin im konkreten Fall das einzelne Werk It. Werkvertrag vom Méarz 1998 (im
Sinne des geschuldeten Erfolges) bestehen sollte, welches eine kontinuierliche Entlohnung des
Geschéftsfiihrers rechtfertigen wirde. Vielmehr kann aus der kontinuierlichen
Geschéaftsfuhrertatigkeit das Schulden der persénlichen Arbeitskraft des Gesellschafter-
Geschaftsfuhrers abgeleitet werden. Insbesondere zeugt die Art der Tatigkeit von einem
Dauerschuldverhaltnis, das wiederum ein typisches Merkmal einer nicht selbststéandigen

Tatigkeit, ebenso wie die gegenstandlich vorliegende persdnliche Abhangigkeit darstellt.
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Beim vorliegenden Arbeitsverhéltnis des Geschéftsfuihrers 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 angefihrt, vollinhaltlich abzuweisen.

Graz, am 19. September 2006
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