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Berufungsentscheidung

Der unabhdngige Finanzsenat hat Uber die Berufung der [Berufungswerberin], [Ort], [StraBe],
vertreten durch Edmund Moser, Wirtschaftstreuhander, 9900 Lienz, Albin-Egger-StraBBe 12,
vom 11. Juni 2004 gegen die Haftungs- und Abgabenbescheide des [FA] vom 12. Mai 2004
betreffend Lohnsteuer, Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds flir Familienbeihilfen und
Zuschlag zu diesem Beitrag fir den Zeitraum 1. Janner 1999 bis 31. Dezember 2002 ent-

schieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide werden abgedndert. Die Bemessungsgrundlagen und die
sich daraus ergebenden Abgabenbetrdge sind der angeschlossenen Beilage zu

entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses Spruches.

Entscheidungsgriinde

Als Ergebnis einer abgabenbehdrdlichen Prifung schrieb das Finanzamt der Haftungs- und
Abgabepflichtigen mit am 12. Mai 2004 zugestellten Bescheiden unter anderem den
Dienstgeberbeitrag und den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag flir an den Geschaftsfiihrer
bezahlte Vergitungen vor. Begriindet wurde diese Vorschreibung nach Zitierung der
Gesetzesstellen des § 41 Abs. 1 und 3 FLAG 1967 und des § 22 Z 2 EStG 1988 damit, dass der
Geschaftsfiuhrer verpflichtet sei, die Geschaftsflihrung persdnlich zu erbringen und diese auf
Dauer ausgerichtet ware, wodurch er in den Organismus des Unternehmens eingegliedert sei.
Weiters ware auf Grund der vorgefundenen wirtschaftlichen Verhaltnisse unter Beachtung der

Umsatz- und Gewinnentwicklung kein Unternehmerwagnis zu erkennen.
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In der Berufung gegen diese Bescheide wendete sich der steuerliche Vertreter der Haftungs-
pflichtigen gegen die Einbeziehung der dem Geschaftsfiihrer zugeflossenen Bezlige in die
Bemessungsgrundlage flr den Dienstgeberbeitrag und den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag
und fihrte aus, dass dieser nur zu 25% am Stammkapital der Gesellschaft beteiligt sei, wes-
halb die ausbezahlten Vergiitungen nur dann dem Dienstgeberbeitrag und dem Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag unterliegen wiirden, wenn er als Dienstnehmer im Sinne der Legal-
definition des § 41 Abs. 2 FLAG 1967 anzusehen sei. Danach waren Dienstnehmer Personen,
die in einem Dienstverhaltnis nach § 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen wiirden, oder an Kapital-
gesellschaften beteiligte Personen iSd. § 22 Z 2 EStG 1988. Da der Geschaftsfiihrer lediglich
mit 25% am Stammkapital beteiligt sei, scheide die zweitgenannte Mdglichkeit aus. Ein
Dienstverhaltnis iSd. § 47 Abs. 2 EStG 1988 erfordere das Vorliegen einer Eingliederung in
den geschaftlichen Organismus, das Fehlen eines Unternehmerrisikos, das Fehlen einer
Vertretungsbefugnis und eine laufende Auszahlung von Bezligen. Alle diese Voraussetzungen

waren im vorliegenden Fall nicht erfiillt.

Mit am 21. April 2005 zugestellter Berufungsvorentscheidung wurde die Berufung als unbe-
griindet abgewiesen, wobei das Finanzamt wiederum lediglich auf § 22 Z 2 EStG 1988 Bezug

nahm.

Daraufhin beantragte der steuerliche Vertreter der Haftungspflichtigen die Entscheidung tber
die Berufung durch die Abgabenbehérde zweiter Instanz und riigte die verfehlte Begriindung
der Berufungsvorentscheidung. Er flihrte weiters aus, dass die Gesellschaft in den streit-
gegenstandlichen Jahren [Betriebe] betrieben habe. Die Filhrung und Leitung dieser
[Betriebe] ware jeweils durch einen Direktor bzw. eine Direktorin erfolgt. Der Geschaftsfiihrer
wirde die Geschaftsflihrungstatigkeit fir die Berufungswerberin im Rahmen eines ihm geho-
renden Gewerbebetriebes durchfiihren. Die Geschaftsflihrervergitungen wirden von diesem
Einzelunternehmen an die Gesellschaft umsatzsteuerpflichtig verrechnet und gehdrten daher
nicht zu den Einkilinften aus selbstandiger Arbeit, sondern zu den Einklinften aus Gewerbe-
betrieb. Im Rahmen dieses Gewerbebetriebes wiirden auch mehrere Mitarbeiter beschaftigt
und fielen weiters eine Vielzahl von anderen Aufwendungen und Ertragen an. Man kdnne die
Tatigkeit des Geschaftsfiihrers daher mit jener eines Rechtsanwaltes vergleichen, welcher im
Rahmen seiner Rechtsanwaltskanzlei als Masseverwalter fir ein insolventes Unternehmen
tatig werde. Von einer klar erkennbaren Eingliederung in den Organismus der Gesellschaft
kdnne bei dieser Gestaltung jedenfalls mit Sicherheit nicht gesprochen werden. Dazu komme,
dass sich der Geschaftsfuhrer in seiner Tatigkeit auf Grundsatzentscheidungen sowie die
Kontrolle und Uberwachung der leitenden Mitarbeiter beschrénke.
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Uber die Berufung wurde erwogen:
1. Sachverhalt:

Mit Notariatsakt vom [Datuml] wurde die [Gesellschaft] gegriindet. Am Stammkapital
beteiligten sich Frau [Namel] mit 75% und Herr [Name2] mit 25%. Mit Notariatsakt vom
[Datum2] wurde die Gesellschaft in [Berufungswerberin] umbenannt. Als alleiniger
handelsrechtlicher Geschaftsflihnrer wurde seit Gesellschaftsgriindung Herr [Name2] im
Firmenbuch vermerkt, die Beteiligungsverhaltnisse blieben im gesamten Streitzeitraum gleich.
Nach samtlichen Vertrdagen und Vereinbarungen bestand keine wie immer geartete

Sperrminoritat.

Gegenstand des Unternehmens war nach dem Gesellschaftsvertrag u.a. der Kauf, die
Pachtung oder die Flhrung von [Betriebe/Gattung] aller Art, auch des [Gewerbes/Art] mit

allen Betriebsformen.

Schriftliche Vereinbarungen (iber die Tatigkeit des Geschaftsfiihrers liegen in Form von

Gesellschafterbeschliissen vor.

Nach dem Gesellschafterbeschluss vom [Datum3] Ubernimmt Herr [Name2] als
Geschaftsfiihrer der [Berufungswerberin] die Fihrung und Leitung des [Betriebl] ab

[Datum4]. Im Weiteren wird sodann ausgefiihrt:

Der Geschaftsfihrer "bt seine Geschdéftsfiihrertdtigkeit nicht in der Art eines Dienstnehmers
aus. Er unterliegt keinen persénlichen oder sonstigen Beschrénkungen, sondern kann seine
Arbeitseinteilung weitestgehend selbstédndig gestalten. In die Organisation des Betriebes der
Gesellschaft ist er nur insoweit eingegliedert, als er verpflichtet ist die
Geschaftsfihrertatigkeit eigenverantwortlich und mit der nétigen Sorgfalt eines ordentlichen
Kaufmannes zu erbringen. Der hierfir erforderliche Zeitaufwand und die Einteilung der

Arbeitszeit kann"vom Geschaftsflhrer “selbst festgelegt werden. "

Weiters wurden die Berechnungsmodalitdaten fir die dem Geschaftsflihrer zustehenden
Vergitungen geregelt, wobei als Hochstbetrag flir den Zeitraum [Zeitraum1] ATS 300.000,00,
fir den Zeitraum [Zeitraum2] ATS 600.000,00 und flir den Zeitraum [Zeitraum3]
ATS 800.000,00 vereinbart wurden. Dem Geschéftsfiihrer wurde die Berechtigung zum Bezug
von Teilzahlungen eingerdumt wund festgehalten, dass er samtliche mit der
Geschaftsfiihrertatigkeit in Zusammenhang stehenden Kosten selbst zu tragen hat sowie von
ihm nicht entnommene Betrdge (Guthaben auf dem Verrechnungskonto) seitens der

Berufungswerberin mit 3% zu verzinsen sind.

Mit Gesellschafterbeschluss [Datum5] wurde der als Geschaftsfiihrer auszuiibende

Aufgabenbereich auf die zusatzliche Leitung und Fiihrung der [Betriebe2+3] ausgeweitet. Die

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 4

restlichen Bestimmungen blieben - mit Ausnahme des Hdchstbezuges, welcher nicht mehr

festgelegt wurde — gleich.

Neben seiner Tatigkeit als Geschaftsfihrer der Berufungswerberin erzielte Herr [Name2] auch
Einkinfte als Einzelunternehmer. Die Betriebsraumlichkeiten des Einzelunternehmens
befanden sich im [Betrieb2]. Im Rahmen des Einzelunternehmens wurden bis Ende des Jahres
[JJJ1] die [Betriebe2+3] betrieben, welche ab dem Jahr []]J]2] ebenfalls von der

Berufungswerberin gefiihrt wurden.

2. Rechtliche Uberlegungen:

Im gegenstandlichen Fall ist strittig, ob die dem Geschaftsfiihrer zugeflossenen Verglitungen
in die Beitragsgrundlage fir den Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds flir Familienbeihilfen

und den Zuschlag zu diesem Beitrag einzubeziehen sind.
Dabei sind folgende gesetzlichen Regelungen zu beachten:

Nach § 41 Abs. 1 FLAG 1967 haben alle Dienstgeber, die im Bundesgebiet Dienstnehmer
beschaftigen, den Dienstgeberbeitrag zu leisten. Dienstnehmer im Sinne des FLAG 1967 sind
nach Abs. 2 der zitierten Gesetzesstelle Personen, die in einem Dienstverhaltnis im Sinne des
§ 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne
des § 22 Z 2 EStG 1988.

GemaB § 41 Abs.3 FLAG 1967 ist der Beitrag des Dienstgebers von der Summe der
Arbeitsldhne zu berechnen, die jeweils in einem Kalendermonat an die im Abs. 1 genannten
Dienstnehmer gewahrt worden sind, gleichgiiltig, ob die Arbeitsléhne beim Empfanger der
Einkommensteuer unterliegen oder nicht (Beitragsgrundlage). Arbeitslohne sind Bezlige
gemaB § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a und b EStG 1988 sowie Gehalter und sonstige Verglitungen jeder
Art im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988.

§ 122 Abs. 7 und 8 WKG 1998 enthalt die entsprechenden Regelungen flir den Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag, wobei ausdriicklich festgehalten wird, dass die flir die Berechnung des
Zuschlages heranzuziehende Bemessungsgrundlage der Beitragsgrundlage fiir den Dienst-

geberbeitrag entspricht.

Entscheidend flir die Verpflichtung zur Bezahlung des Dienstgeberbeitrages und des
Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag fiir die dem Geschaftsflihrer zugeflossenen Verglitungen
ist nach diesen Bestimmungen, dass der Geschaftsfiihrer als Dienstnehmer iSd. FLAG 1967
anzusehen ist. Nachdem der Geschéftsfiihrer an der Gesellschaft der Berufungswerberin nur
zu 25% beteiligt ist, hat sich die Priifung der Dienstnehmereigenschaft auf die Regelungen
des § 47 Abs. 2 EStG 1988 zu beschranken.
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Nach § 47 Abs. 2 EStG 1988 liegt ein Dienstverhdltnis vor, wenn der Arbeitnehmer dem
Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tdtige Person in der Betati-
gung ihres geschaftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschaft-
lichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist. Ein Dienst-
verhdltnis ist weiters dann anzunehmen, wenn bei einer Person, die an einer Kapitalgesell-
schaft nicht wesentlich im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988 beteiligt ist, die Voraussetzungen des
§ 25 Abs. 1 Z 1 lit. b EStG 1988 vorliegen. § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b EStG 1988 bestimmt, dass
Bezlige und Vorteile von Personen, die an Kapitalgesellschaften nicht wesentlich im obigen
Sinne beteiligt sind, auch dann Einkiinfte aus nichtselbsténdiger Arbeit darstellen, wenn bei
einer sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2 EStG 1988) aufweisenden
Beschaftigung die Verpflichtung, den Weisungen eines anderen zu folgen, auf Grund

gesellschaftsvertraglicher Sonderbestimmung fehlt.

Da im gegenstandlichen Fall weder eine wesentliche Beteiligung iSd § 22 EStG 1988, noch
eine Sperrminoritdt gegeben ist, sind einzig die Voraussetzungen des § 47 Abs. 2 1. und
2. Satz EStG 1988 zu priifen.

Zur Abgrenzung zwischen selbstandiger und unselbstéandiger Arbeit hat der Verwaltungs-
gerichtshof in seiner Entscheidung vom 22.2.1996, 94/15/0123, ausgefihrt:

"Nach Lehre und Rechtsprechung sind fir die Abgrenzung zwischen selbsténdiger und
nichtselbsténdiger Tdatigkeit wesentliche Merkmale das Vorliegen eines Unternehmerwag-
nisses, einer Weisungsgebundenheit, die die Entschlussfreiheit lber die ausdrticklich ldber-
nommenen Vertragspfiichten hinaus beschrankt, und der organisatorischen Eingliederung in
den Betrieb des Arbeitgebers. Unter diesen Gesichtspunkten ist das Gesamtbild einer Tatigkeit
darauf zu untersuchen, ob die Merkmale der Selbsténdigkeit oder jene der Unselbsténdigkeit

lberwiegen'.

Der Verfassungsgerichtshof hat in seiner Entscheidung vom 1.3.2001, G 109/00, an obiges
Erkenntnis anknipfend auch die Ausfiihrungen des Verwaltungsgerichtshofes im Erkenntnis
vom 17.5.1989, 85/13/0110, zur Interpretation des § 47 Abs. 3 EStG 1972 (= § 47 Abs. 2
EStG 1988) wie folgt zitiert:

"Dieser Legaldefinition hat der Verwaltungsgerichtshof in stdndiger Rechtsprechung zwei
Kriterien entnommen, die fir das Vorliegen eines Dienstverhdéltnisses sprechen

a) die Weisungsgebundenheit gegeniiber dem Arbeitgeber und

b) die Eingliederung in den geschatftlichen Organismus des Arbeitgebers.

Es gibt jedoch Félle, in denen beide Kriterien keine kilare Abgrenzung zwischen einer selb-
standig ausgelibten und einer nichtselbstandig ausgelibten Tatigkeit ermoglichen. Einerseits

tritt insbesondere bei héher qualifizierten Leistungen, bei denen der geistigen Schaffenskraft
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und Kreativitadt des Arbeitnehmers besondere Bedeutung zukommt (ZB leitende Angestellte),
die Weisungsgebundenheit in Bezug auf Art und Inhalt der ausgelibten Tatigkeit haufig in den
Hintergrund; andererseits kann auch eine selbstindig ausgelibte Tatigkeit eine verhaltnis-
mapig starke organisatorische Eingliederung erforderlich machen (zB reproduzierende
Kuinstler oder — wie im Beschwerdefall — Vortragende, die sich sowohl zeitlich als auch réum-

lich an ein vom Veranstalter vorgegebenes Programm halten mdissen).

Der Verwaltungsgerichtshof hat daher in sténdiger Rechtsprechung weitere Kriterien aufge-
zeigt, die fur das Vorliegen eines Dienstverhdltnisses sprechen. Dazu gehort insbesondere das

Fehlen des fiir eine selbstandige Tatigkeit typischen Unternehmerrisikos."

Im Weiteren wird sodann die bisherige Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes wie folgt

zusammengefasst:

e §47 Abs. 2 EStG 1988 kennt nicht nur ein Kriterium, sondern zwei Kriterien flir das

Vorliegen eines steuerlichen Dienstverhaltnisses.

e Neben diesen beiden Kriterien ist zumindest noch das Kriterium des Unternehmer-

wagnisses von Bedeutung.

e Das Kriterium der Weisungsgebundenheit als Merkmal eines Dienstverhdltnisses kann
in den Hintergrund treten, ja unter Umstdnden ganz fehlen, womit notwendiger Weise
die steuerliche Qualifizierung des Verhaltnisses vorwiegend oder ausschlieBlich nach

anderen Kriterien erfolgen muss.
e In Zweifelsfallen ist auf weitere Kriterien abzustellen.

Im Erkenntnis vom 10.11.2004, 2003/13/0018, hat der Verwaltungsgerichtshof in einem
verstarkten Senat unter Pkt. 5.2. ausgeflihrt, dass § 47 Abs. 2 EStG 1988 das steuerliche
Dienstverhaltnis mit zwei Merkmalen, namlich der Weisungsgebundenheit einerseits und der
Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Betriebes des Arbeitgebers andererseits
definiert. Unter Verweis auf die bisherige standige Rechtsprechung fiihrt der Verwaltungs-
gerichtshof weiter aus, dass nur in Féllen, 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 selbstdndig und einer
nichtselbstandig ausgelibten Tatigkeit ermdglichen, auf weitere Abgrenzungskriterien (wie

etwa das Fehlen eines Unternehmerrisikos) Bedacht zu nehmen ware.

Auf Grund dieser in einem verstarkten Senat getroffenen Aussagen steht nunmehr fest, dass
bei der Priifung, ob ein steuerliches Dienstverhaltnis vorliegt, vorrangig die beiden im Gesetz

angefihrten Kriterien zu priifen sind.
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Im Zusammenhang mit Flhrungskraften verweist der Verfassungsgerichtshof im bereits
erwahnten Erkenntnis vom 1.3.2001, G 109/00, im Zusammenhang mit der Definition des
Dienstverhdltnisses unter Pkt. 2.2.4.2. auf die Literatur zur inhaltlich Ubereinstimmenden
deutschen Rechtslage und flihrt aus, dass als Kriterium flir das Vorliegen von Weisungsge-
bundenheit darauf abzustellen ist, ob die dem Beauftragten nach der Eigenart seiner Tatigkeit
zukommende Bewegungsfreiheit Ausfluss seines eigenen Willens oder aber Ausfluss des
Willens des Auftraggebers ist. Im Weiteren wird sodann, wiederum auf Literatur zur
deutschen Rechtslage verweisend, festgestellt, dass es bei Flhrungskraften an der
Weisungsgebundenheit im Einzelfall fehlen kdnne, weshalb flir das Vorliegen einer
nichtselbstandigen Arbeit die Eingliederung in den betrieblichen Organismus entscheidend
sein musse, wobei die Eingliederung nicht organisatorisch, sondern strukturell zu verstehen
sei. Dies fiihre in weiterer Folge dazu, dass die Weisungsgebundenheit — jedenfalls fiir sich
allein — kein entscheidendes Merkmal fiir die Arbeitnehmerstellung sei. Die in dieser Art
vorgenommene Deutung des Begriffes "steuerliches Dienstverhdltnis" wird vom
Verfassungsgerichtshof als Grundlage fiir die weiteren Uberlegungen herangezogen, weshalb
offensichtlich ist, dass diese Auslegung vom Verfassungsgerichtshof als zutreffend anerkannt

wird.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 22.10.2002, 2001/14/0219,

Ahnliches ausgefiihrt:

Nach den Uberlegungen in diesem Erkenntnis schlieBt das véllige Fehlen einer Weisungs-
unterworfenheit im Allgemeinen ein Dienstverhaltnis aus. Allerdings — so der Gerichtshof unter
Bezugnahme auf sein Erkenntnis vom 25.10.1994, 90/14/0184 - reicht es bei leitenden Ange-
stellten aus, wenn sich die Weisungsgebundenheit auf die grundsatzliche Erflillung der
Leitungsaufgaben beschrankt. Das Kriterium der Weisungsgebundenheit ist aber nicht schon
dann erflillt, wenn dem Geschaftsfihrer durch den Anstellungsvertrag Agenden bertragen
werden, vielmehr bedeutet Weisungsgebundenheit, dass der Arbeitgeber durch individuell-
konkrete Anordnungen das Tatigwerden des Dienstnehmers beeinflussen kann. Im Erkenntnis
vom 28.6.2006, 2002/13/0175, wurde im Zusammenhang mit einem zu 25% beteiligten
Gesellschafter-Geschaftsflihrer wiederum auf diese Rechtsprechung Bezug genommen.

Aus der Gesamtheit dieser Ausflihrungen ergibt sich nunmehr nach Ansicht des unabhangigen
Finanzsenates folgende Auslegung des Begriffes "steuerliches Dienstverhaltnis" bzw. ist der
Bestimmung des § 47 Abs. 2 EStG 1988 folgendes Verstandnis beizumessen:

Im Zusammenhang mit einer hoher qualifizierten Tatigkeit, als eine solche ist u.a. die
Tatigkeit eines  Geschaftsfihrers einer GmbH  zweifelsfrei  anzusehen, liegt
Weisungsgebundenheit vor, wenn die diverse Arbeiten leistende Person sich zur Erbringung
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dieser unter Umstanden verpflichtet, welche von der die Arbeiten vergebenden oder
beauftragenden Person nach deren freien Entscheidung vorgegeben werden. Dass dabei eine
sehr weit gehende Eigenverantwortlichkeit und (vorlaufige) Entscheidungsfreiheit festgelegt
werden kann, andert nichts an der Tatsache, dass es letztlich dem Arbeitgeber (berlassen
bleiben muss, konkrete Vorgaben zu geben oder zu andern bzw. die Zustimmung zu
bestimmten Vorhaben oder MaBnahmen, welche in den (bernommenen Aufgabenbereich
fallen, zu verweigern. Dies resultiert auch daraus, dass letztlich die arbeitende Person nicht -
einem selbstandigen Unternehmer gleich — lber (ausschlieBlich) eigenes Vermdgen verfligt
und dariiber nach eigenem Gutdlinken bestimmen kann, sondern mit (liberwiegend) fremdem
Vermoégen disponiert und fiir den wirtschaftlichen Erfolg einer (iiberwiegend) fremden Firma
oder Unternehmung verantwortlich ist. In diesem Zusammenhang ist somit entscheidend,
dass die arbeitende Person in letzter Konsequenz von der Entscheidung des Arbeitgebers
abhangig ist, wie weit ihre ihr im Anstellungsvertrag gewdahrten Freiheiten ausgelebt bzw. ob

und inwieweit von ihm gewollte MaBnahmen umgesetzt werden kénnen.

In diesem Zusammenhang sind die Bestimmung des GmbH-Gesetzes von nicht unbetracht-
licher Bedeutung. Nach § 15 Abs. 1 GmbHG muss die Gesellschaft eine physische und
handlungsfdhige Person zu ihrem Geschaftsfihrer bestellen. Dies durch Beschluss der
Gesellschafter, wobei — wenn es sich beim Geschaftsflihrer um einen Gesellschafter handelt —
die Bestellung auch direkt im Gesellschaftsvertrag geschehen kann. GemaB § 20 Abs. 1
GmbHG ist der Geschaftsflihrer gegeniiber der Gesellschaft verpflichtet, alle Beschrankungen
einzuhalten, die im Gesellschaftsvertrag, durch Beschluss der Gesellschafter oder in einer fir
den Geschaftsfiihrer verbindlichen Anordnung des Aufsichtsrates flir den Umfang seiner
Befugnis, die Gesellschaft zu vertreten, festgesetzt sind. So besteht seitens der Gesellschafter
und eines allenfalls vorhandenen Aufsichtsrates jederzeit die Mdglichkeit, durch individuell-
konkrete Anordnungen das Tatigwerden des Geschaftsfiihrers hinsichtlich der grundsatzlichen
Erfillung seiner Leitungsaufgaben zu beeinflussen, was das Vorliegen von
Weisungsgebundenheit im hier entscheidenden Sinn offensichtlich macht. Dies insbesondere
deshalb, weil eine nicht aus dem Gesellschaftsvertrag resultierende Weisungsfreiheit (auf
Grund der Hohe der Beteiligung oder der Einrdumung einer Sperrminoritdt) gesellschafts-
rechtlich keinerlei Auswirkungen nach sich zieht. So ist beispielsweise auch der (minderheits-
beteiligte) Geschaftsflihrer, dem lediglich im Geschéftsflihrervertrag Weisungsfreiheit einge-
raumt wird, dennoch verpflichtet, an ihn ergehende Weisungen der Generalversammlung zu
beachten und nach diesen zu handeln (in diesem Sinne zu einem Syndikatsvertrag vgl. VWGH
11.2.1997, 96/08/0009).

Gerade — aber nicht nur - bei Geschaftsfiihrern kommt es hdufig vor, dass seitens der

Generalversammlung nur wenige oder Uberhaupt keine konkreten Weisungen erteilt werden,
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da der Geschaftsfiihrer als Organ der Gesellschaft bereits zivilrechtlich dazu verpflichtet ist,
seine Tatigkeit unter Beachtung der Interessen aller Gesellschafter zum Wohle der Gesell-
schaft auszuiiben. Dazu hat der Verwaltungsgerichtshof in seiner Entscheidung vom
19.2.2003, 99/08/0054, Aussagen getdtigt, die auch auf den vorliegenden Fall anwendbar
sind. Unterbleibt namlich die Erteilung konkreter Weisungen, weil der Dienstnehmer weiB, wie
er sich ,im Betrieb"™ des Dienstgebers zu bewegen und verhalten hat, so ist auf die korrespon-
dierenden Kontrollrechte zu sehen. Das Vorliegen ,stiller Autoritat" des Dienstgebers reicht
aus. Diese Auslegung des Begriffes der Weisungsgebundenheit wird von Sedlacek, SWK 2005,
S 804 ff, unter Hinweis auf das Erkenntnis vom 22.10.2002, 2001/14/0219, auf Grund der

Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes als auch fiir das Steuerrecht giiltig vermutet.

Eine Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers ist gegeben, wenn der
Steuerpflichtige auf Dauer einen Teil des rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Organismus bildet
und seine Tatigkeit im Interesse dieses Organismus ausiben muss. Die kontinuierliche und
Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erflillung der Aufgaben der Geschaftsfiihrung oder
eine andere nach auBen hin als auf Dauer angelegt erkennbare Tatigkeit, mit welcher der
Unternehmenszweck der Gesellschaft verwirklicht wird, bewirkt nach der Rechtsprechung des

Verwaltungsgerichtshof eine zweifelsfrei bestehende Eingliederung.

3. Anwendung auf den vorliegenden Berufungsfall:

Im gegenstandlichen Berufungsfall steht unbestritten fest, dass der Geschaftsflihrer zu 25%
am Stammkapital der Gesellschaft beteiligt ist und keine Sperrminoritat besteht. Die restlichen
75% des Stammkapitals werden von der Ehegattin des Geschaftsfiihrers gehalten. Die
Beschlussfassung erfolgt — mit Ausnahme von Beschliissen nach § 35 Abs. 1 Z 7 GmbHG — mit
einfacher Mehrheit. Aus dem Firmenbuch ist ersichtlich, dass der Geschaftsfiihrer bereits seit
mehreren Jahren als einziger (handelsrechtlicher) Geschaftsflihrer der Gesellschaft tatig

wurde.

Uber die Tatigkeit des Geschéftsfiihrers enthélt der Gesellschaftsvertrag keine Ausfiihrungen,
jedoch wurde mit Gesellschafterbeschliissen vom [Datum3] und vom [Datumé6] festgelegt,

dass

e [Name2] als Geschaftsfiihrer der Gesellschaft ab einem bestimmten Stichtag die

Flhrung und Leitung von namentlich genannten [Betriebe/Gattung] Gibernimmt,

e er in Auslbung seiner Geschaftsflihrertdtigkeit keinen persdnlichen oder sonstigen
Beschréankungen unterliegt, sondern er seine Arbeitseinteilung weitestgehend

selbstdndig gestalten kann und
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e eine Eingliederung in die Organisation der Gesellschaft nur insoweit gegeben sei, als er
verpflichtet ist, die Geschaftsflihrertatigkeit eigenverantwortlich und mit der nétigen
Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes zu erbringen, wobei der dafiir erforderliche
Zeitaufwand und die Einteilung der Arbeitszeit selbst festgelegt werden kann.

Hinsichtlich des Aufgabenbereiches wurde vom Geschaftsfiihrer selbst ausgefiihrt, dass ihm
die Leitung der in der Gesellschaft zusammengefassten Betriebe als gewerberechtlicher und
handelsrechtlicher Geschaftsflihrer und die Vertretung der Gesellschaft nach auBen gegenliber
Behdrden, Banken, Mitarbeitern, Lieferanten und Kunden obliege. Er bestimme die
Betriebsorganisation und die Aufgabenverteilung. Er flihre die Einstellung der wichtigsten
Mitarbeiter durch und ware flir Kreditaufnahmen sowie die Vorbereitung und Beauftragung

von Investitionen zustandig.

a. organisatorische Eingliederung:

Fest steht somit, dass der Geschaftsfiihrer sowohl im Bereich der eigentlichen Geschafts-
fuhrungstatigkeiten als auch — jedenfalls ab dem [Datum3] - in einem operativen Bereich
(Fihrung und Leitung von [Betriebe/Gattung]) fir die Gesellschaft tdatig wurde. Die
Geschaftsfuihrertatigkeit und auch die Tatigkeit im operativen Bereich flir die Gesellschaft ,
welche ausdriicklich als im Rahmen der Geschaftsflihrertdtigkeit ausgelibt vereinbart wurde,
wurde somit jedenfalls auf Dauer angelegt und stellte fiir sich keine zeitlich begrenzte
Abwicklung von konkreten Projekten dar (siehe dazu auch das Schreiben des steuerlichen
Vertreters vom 3.11.2006, zu 4.). Dadurch ist aber auch das Argument, der Geschaftsfihrer
sei mit einem Rechtsanwalt, der in einem Konkursverfahren als Masseverwalter auftritt, zu
vergleichen, entkraftet. Ein Masseverwalter (bt nur eine zeitlich befristete Tatigkeit zur
Abwicklung eines konkreten ,Projektes" (des Konkursverfahrens) aus und ist in diesem
Zusammenhang auch nicht an die Weisungen der Generalversammlung gebunden. Er steht
somit bereits auf Grund seiner Rechtsstellung auBerhalb der gesellschaftlichen Strukturen.
Dies ganz im Gegensatz zum Geschéftsfiihrer, der innerhalb der gesellschaftlichen Strukturen

seinen Pflichten nachzukommen hat und sich dazu auf (bestimmte) Dauer verpflichtet.

Unter Berlicksichtigung der obigen Ausflihrungen zum Bestehen einer organisatorischen
Eingliederung ist diese im gegenstandlichen Fall als gegeben anzusehen. Daran dndert auch
nichts, dass der Geschaftsflihrer seiner Tatigkeit "weitestgehend" in freier Zeiteinteilung und
ohne an einen bestimmten Arbeitsort gebunden zu sein, nachgehen konnte, ist dies doch bei
leitenden Angestellten, aber auch beispielsweise bei Mitarbeitern im AuBendienst, durchaus
nicht undblich. Aus den Notwendigkeiten der ordnungsgemaBen Erflillung der Leitungs- und
Kontrollaufgaben ergibt sich jedenfalls eine ausreichende und nicht unbeachtliche értliche und

auch zeitliche Einordnung in die betriebliche Struktur. Dies umso mehr, als unbestritten fest
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steht, dass sich die Biroraumlichkeiten in einem der von der Gesellschaft betriebenen
[Betriebe], und somit unmittelbar vor Ort, befunden haben. Dass diese Buroraumlichkeiten
buchhaltérisch der vom Geschaftsflihrer betriebenen Einzelfirma zugeordnet werden, spielt
dabei keine entscheidende Rolle. Vor dem Hintergrund eines funktionalen Verstandnisses des
Begriffes der Eingliederung in den Organismus des Betriebes der Gesellschaft kommt namlich
im Sinne der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes der Anwesenheit des Gesell-
schafters in den Betriebsraumlichkeiten der Gesellschaft, der Vorgabe eines festen Arbeits-
platzes und einer festen Arbeitszeit sowie dem Unterworfensein unter betriebliche Ordnungs-
vorschriften keine Bedeutung zu (vgl. VWGH 28.11.2001, 2001/13/0082) und steht es der
Eingliederung des tatigen Gesellschafters in den Organismus des Betriebes der Gesellschaft
sogar nicht entgegen, wenn dem Geschaftsfiihrer (Gesellschafter) kein Biiro zur Verfligung
steht und er die Tatigkeit fiir das Unternehmen nicht in dessen Raumlichkeiten verrichtet (vgl.
VwGH 25.1.2000, 98/14/0188).

b. Weisungsgebundenheit:

Zum Merkmal der Weisungsgebundenheit ist vorweg festzuhalten, das die Berufungswerberin
als Kapitalgesellschaft als eigenstandige (juristische) Person anzusehen ist und daher das
Trennungsprinzip zu beachten ist, auch wenn der Geschaftsfiihrer als zu 25% am Stamm-
kapital beteiligter Gesellschafter der Berufungswerberin, welche auf Grundlage des Gesell-
schaftsvertrages ihre Entscheidungen regelmaBig mittels einfacher Mehrheit trifft, fungiert. Es
ist somit gedanklich zu trennen, dass der Geschaftsfiihrer einerseits im Rahmen des
Entscheidungsgremiums der Berufungswerberin an deren Entscheidungsfindungsprozessen
teilnimmt und diese allenfalls mit beeinflussen kann, andererseits aber als Geschaftsfihrer
(und somit als Organ der Gesellschaft) diese Entscheidungen nach den beschlossenen

Vorgaben in der Praxis umzusetzen hat und diesbeztiglich an diese Vorgaben gebunden ist.

Inwieweit die Berufungswerberin dabei tatsachlich in die Geschaftsfuhrertatigkeit steuernd
eingreift, kann grundsatzlich dahingestellt bleiben, zumal dem Begriff "Weisungsgebunden-
heit" — wie oben unter Pkt. 2 bereits ausgefiihrt — die Bedeutung beizumessen ist, dass es
darauf ankommt, ob die dem Beauftragten nach der Eigenart seiner Tatigkeit zukommende
Bewegungsfreiheit Ausfluss seines eigenen Willens oder aber Ausfluss des Willens des Arbeit-
(Auftrag-)gebers ist. Vor dem Hintergrund des Trennungsprinzips entscheidet namlich niemals
der Geschaftsfuihrer selbst Uber die Art und das AusmaB seiner Geschaftsfuihrertatigkeit,
sondern immer die Kapitalgesellschaft durch entsprechende Willenbildung im daflir gesetzlich
vorgesehenen Entscheidungsgremium. Der Geschéftsfiihrer, unabhangig davon, ob es sich um
einen Gesellschafter- oder Fremdgeschaftsflihrer handelt, ist sodann — selbst wenn im
Geschaftsfihrervertrag anderes vereinbart worden sein sollte - nach § 20 Abs. 1 GmbHG an
diese Vorgaben gebunden. Ob nunmehr durch Mdglichkeiten der Einflussnahme auf den
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Entscheidungsprozess in der Generalversammlung allenfalls dem Geschaftsfihrer nicht
opportun erscheinende Entscheidungen durch ihn verhindert werden koénnen oder der
Geschaftsfiihrer in seiner Tatigkeit nahezu keinen inhaltlichen Beschrankungen unterliegt, weil
er der Zustimmung zu seinen Vorschlagen im zustandigen Entscheidungsgremium — aus
welchen Griinden auch immer — sicher sein kann, andert nichts an der tatsachlich und real
bestehenden Weisungsgebundenheit (siehe dazu auch VwWGH 11.2.1997, 96/08/0009, im
Zusammenhang mit Stimmrechtsbindungsvertragen). Letztlich und sogar dann, wenn im
Geschaftsfihrervertrag eine weitestgehende Weisungsfreiheit vereinbart worden ware, obliegt
— mangels Sperrminoritét oder entsprechender Hbhe der Beteiligung - die tatsachliche
Entscheidungsmacht dem zustandigen Entscheidungsgremium und nicht dem Geschaftsfiihrer
in seiner Funktion als Geschaftsfiihrer selbst. Wahlt ein Unternehmer zur Fihrung seines
Unternehmens die rechtliche Form einer Kapitalgesellschaft (etwa um das persénliche
Haftungsrisiko zu minimieren) ergibt sich diese rechtliche Konsequenz zwingend aus dem —
hier anzuwendenden — GmbHG. Somit steht aber fest, dass der Geschaftsfiihrer bei seiner
Tatigkeit als Geschaftsflihrer im gegenstandlichen Fall weisungsgebunden ist, wodurch auch
das zweite Kriterium des § 47 Abs. 2 EStG 1988 erfiillt ist.

Die Tatsache des Vorliegens von Weisungsgebundenheit wurde vom steuerlichen Vertreter
der Berufungswerberin in seinem Schreiben vom 3. November 2006 dem Grunde nach sogar
zugestanden. Die weiteren Ausfihrungen hinsichtlich der demnach bestehenden Einfluss-
maoglichkeiten des Minderheitseigentiimers und Geschaftsflihrers auf die Mehrheitsgesell-
schafterin kénnen am faktischen Vorliegen einer Weisungsgebundenheit nichts andern. Dies-
bezliglich ist zudem darauf hinzuweisen, dass auch bei "herkdmmlichen" Arbeitnehmern,
allenfalls durch familidre oder freundschaftliche Beziehungen zum Arbeitgeber veranlasst, aber
auch durch die Unnotwendigkeit bei ordnungsgemdBer Leistungserbringung durch einen
(vollig fremden) Arbeitnehmer, gegebenenfalls ausdrickliche Weisungen nicht vorkommen
oder weitgehende Handlungsspielrdume bestehen. Zudem hat der Verwaltungsgerichtshof in
seinen bereits oben erwdhnten Erkenntnissen ausdriicklich ausgefiihrt, dass bei Geschafts-
fuhrern Weisungsgebundenheit besteht, wenn der Arbeitgeber durch individuell-konkrete
Anordnungen das Tatigwerden des Dienstnehmers beeinflussen kann, nicht jedoch gefordert,
dass dies auch regelmaBig geschieht (siehe dazu oben ,stille Autoritat™). Dies wird im obigen
Sinne dann auch nicht notwendig sein, wenn der Geschaftsfiihrer seine Aufgaben stets im
Sinne der Generalversammlung ausfiihrt. Dass dem Geschaftsflihrer im gegenstandlichen Fall
hinsichtlich seines Tatigwerdens theoretisch aber auch praktisch Weisungen gegeben werden
hatten kénnen und somit durch konkret-individuelle Anordnungen ein Einwirken auf das
Tatigwerden des Geschaftsfiihrers mdglich gewesen ware, steht selbst auf Grund der
Ausfiihrungen des steuerlichen Vertreters auBer Streit.
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c. Unternehmerrisiko und laufende Lohnzahlung:

Auf Grund der klar erkennbaren Eingliederung in den Organismus des Unternehmens und dem
Vorliegen von Weisungsgebundenheit kommt diesen Kriterien keine entscheidende Bedeutung

mehr zu, weshalb diese nicht néher geprift werden missen.

Anzumerken ist jedoch, dass nach dem tatsachlichen Geschehen Zweifel angebracht sind, ob
die schriftlich niedergelegten Vereinbarungen in der Praxis tatsachlich auch wie beschrieben
umgesetzt bzw. tatsachlich zu den angegebenen Zeitpunkten getroffen wurden. So wurden
beispielsweise trotz betragsmaBiger Beschrankung in den Geschaftsjahren 1998/99 und
1999/2000 mit hochstens ATS 600.000,00 bzw. ATS 800.000,00 monatlich als Aufwand der
Geschaftsfihrung ATS 100.000,00, sohin jahrlich ATS 1,200.000,00, verbucht und sind dem
Geschéaftsfihrer — auf Grund der unbestrittenen Liquiditdt der Berufungswerberin - (vorweg)
somit wesentlich héhere Betrage zugeflossen als vereinbart. Dies obwohl es dem Geschéfts-
fuhrer laut den getroffenen Vereinbarungen lediglich gestattet war, angemessene Teilzah-

lungen seines Honorares zu verlangen und zu entnehmen.

Andererseits ergibt sich aus den vorliegenden Betriebszahlen, dass der fiir das Zustehen eines
Geschéftsfihrerbezuges zumindest erforderliche Gross Operating Profit (GOP) von 15% im
Prifungszeitraum bereits bei (vor Abzug von Geschaftsfiihrerbeziigen) ausgeglichener
Finanzgebarung und somit ohne Gewinnerzielung in den von der Berufungswerberin
betriebenen Unternehmen alleine durch die Berticksichtigung von Abschreibungen, Miete,
Pacht- und Leasingaufwendungen erreicht worden ware, was somit auch bei tatsachlich
erwirtschafteten, sich aus der Auszahlung von Geschaftsflihrerbeziigen letztlich ergebenden
Verlusten zu einem Bezugsanspruch geflihrt hatte. Inwieweit diesbeziiglich im Zusammen-
hang mit den Bezligen des Geschaftsflihrers von einem Unternehmerrisiko auszugehen sein

sollte, ist nicht ersichtlich.

Eine laufende Lohnzahlung war im Prifungszeitraum durch die monatlich gleich bleibenden

Gutschriften am Verrechnungskonto jedenfalls gegeben.
d. Vertretungsmoglichkeit:

Vollstandig unrichtig ist, dass sich der Geschéftsfiihrer in seiner Tatigkeit als Geschaftsflihrer
jederzeit und unbeschrankt durch von ihm nominierte Personen vertreten lassen habe
kdnnen. Eine generelle und umfassende Vertretungsmaoglichkeit ist namlich grundsatzlich
ausgeschlossen (vgl. OGH 13.7.1995, 6 Ob 6/94) und hat daher eine langer andauernde
Verhinderung oder Abwesenheit allenfalls sogar die Bestellung eines Notgeschaftsflihrers zur
Folge (§ 15a GmbHG). Dass sich in leitender Position tatige Dienstnehmer zur teilweisen
Erflllung ihrer Aufgaben Hilfskraften bedienen, ist zudem nicht untblich (vgl. VwGH
26.4.2000, 99/14/0339).
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e. Geschiftsfiihrung im Rahmen eines Einzelunternehmens:

Wenn die Berufungswerberin darauf hinweist, die Geschaftsfiilhrung ware durch den
Geschaftsfilhrer im Rahmen des von ihm betriebenen Einzelunternehmens durchgefiihrt
worden, ist dem entgegen zu halten, dass er nach den Bestimmungen des GmbHG als physi-
sche und handlungsfahige Person mit der Geschaftsflihrung beauftragt wurde. Es ist aber
grundsatzlich zwischen den als Organ (Geschaftsfiihrer) der Gesellschaft gegenliber dieser
erbrachten Leistungen und Leistungen zu unterscheiden, die der Gesellschafter allenfalls im
Rahmen eines von ihm gefiihrten Betriebes (zB der Geschaftsflihrer einer GmbH mit dem
Unternehmensgegenstand Erzeugung von Eisenwaren betreibt in Form eines Einzelunter-
nehmens einen Installationsbetrieb, der Installationsarbeiten in der Produktionshalle der
GmbH durchflhrt) erbringt. Der wesentliche Unterschied besteht darin, dass der Geschafts-
fuhrer durch den Gesellschaftsvertrag bzw. einen Beschluss des zustandigen Gremiums
(Generalversammlung, Gesellschafterbeschluss) eben als Organ einer juristischen Person
bestellt wird. In der Folge ist es sodann — mit Einschrankungen - mdglich und zulassig, als
Geschaftsfiihrer mit einer allenfalls in Form eines Einzelunternehmens betriebenen eigenen
Firma Geschdfte rechtglltig abzuschlieBen. Diese Tatsache wurde seitens des Finanzamtes
insofern berticksichtigt, als es lediglich die ausdricklich als Geschaftsflihrerbeziige ausgewie-
senen Verglitungen in die Bemessungsgrundlage fir den Dienstgeberbeitrag einbezogen hat.
Andere Zahlungen, wie zB monatlich verrechnete Kosten fiir Verwaltungsarbeiten (Personal-
verwaltung, Lohnverrechnung, Versicherungen, allgemeine Verwaltung) blieben — zwischen
den Parteien des Verwaltungsverfahrens unstrittig und daher nicht berufungsgegenstandlich —
bei der Berechnung der Bemessungsgrundlage fiir den Dienstgeberbeitrag und den Zuschlag
zum Dienstgeberbeitrag auBer Ansatz. Das Finanzamt hat diesbeziiglich zugestanden, dass
Verglitungen flr Tatigkeiten, die nicht dem eigentlichen Unternehmenszweck (Betrieb von
[Betriebe/Gattung]) unmittelbar dienen und vom vereinbarten Tatigkeitsbereich des
Geschaftsfihrers nicht umfasste sowie nicht im operativen Bereich des Unternehmens ange-
siedelte Leistungen betreffen, wie zB die Durchflihrung von Buchhaltungsarbeiten, nicht in die
Bemessungsgrundlagen einzurechnen sind, da diese Arbeiten entweder fremd durch einen
befugten Parteienvertreter oder auf Grund des zu beachtenden Trennungsprinzips bei — nach
Ansicht des Finanzamtes im gegenstdndlichen Fall vorliegender - fremdublicher Vertrags-
gestaltung auch durch eine von einem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer betriebene liber eine
eigenstandige Unternehmensstruktur (eigene Raumlichkeiten, eigenes Personal, eigene
Arbeitsmittel, gesondertes Auftreten im Wirtschaftsverkehr) verfiigende Einzelfirma durchge-

fihrt werden kdnnen.

f. Zusammenfassung:
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Nachdem auf Grund obiger Ausfiihrungen jedenfalls hinsichtlich der unmittelbar im Rahmen
der Geschaftsflihrertdtigkeit libernommenen Agenden die Voraussetzungen nach § 47 Abs. 2
EStG 1988 (organisatorische Eingliederung und Weisungsgebundenheit sowie zusatzlich, aber
hier nicht entscheidend, mangelndes Unternehmerrisiko und laufende Lohnzahlungen — wie
oben ausgefiihrt) vorliegen, ist der Geschaftsfiihrer fir Zwecke des Dienstgeberbeitrages zum
Ausgleichsfonds fiir Familienbeihilfen und des Zuschlages zu diesem Beitrag als Dienstnehmer
iSd. § 41 Abs. 2 FLAG 1967 anzusehen und sind die diesbeziiglichen Vergltungen in die

Bemessungsgrundlage flr diese Abgaben mit einzubeziehen.

4. Hohe der Beziige:

Uber Ersuchen der Abgabenbehdrde zweiter Instanz wurde vom Finanzamt erhoben, welche
Betrage dem Geschaftsfiihrer in den einzelnen Priifungsjahren tatsachlich zugeflossen sind.
Eine diesbezlgliche Zusammenstellung wurde dem steuerlichen Vertreter zur Kenntnis

gebracht und von diesem als richtig befunden.

Die Abgabenbehdérde zweiter Instanz kann daher diese unstrittigen Zahlen dieser Entschei-

dung zu Grunde legen, weshalb sich die in der Beilage dargestellten Abgabenbetrdge ergeben.
Es war daher wie im Spruch ausgefiihrt zu entscheiden.

Beilage: 1 Berechnungsblatt

Innsbruck, am 28. Februar 2007
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