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Anlass filr die erneute Auseinandersetzung mit der missgliickt formulierten Bestimmung des § 25
Abs 1 Z 1 lit b EStG war eine Entscheidung des BFG zu vier nicht wesentlich beteiligten
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer einer Ziviltechniker-GmbH (Bf).

Deskriptoren: Dienstverhéltnis; Eingliederung; Gesellschaftsvertrag; Lohnnebenkosten;
Weisungsbindung.

Normen: § 22 Z 2 TS 2 EStG, § 23 EStG, § 25 (1) Z 1 lit a EStG, § 25 (1) Z 1 lit b EStG, § 47
(2) EStG

1. Grundproblematik

Je nach Beteiligungshéhe und Weisungsbindung kénnen Gesellschafter-Geschaftsfihrer mit ihrer
Geschaftsfihrungstatigkeit Einklinfte aus selbstandiger Arbeit gem § 22 EStG, Einklinfte aus
nichtselbstandiger Arbeit gem § 25 EStG oder Einklinfte aus Gewerbebetrieb gem § 23 EStG
erzielen. In der Praxis stellt sich regelmaBig die Frage, ob fir Bezlige von Gesellschafter-
Geschéftsfiihrern Lohnsteuer inkl der Lohnnebenkosten (DB, DZ, KommSt) abzufiihren ist.2 Nach
§ 41 Abs 1 FLAG haben alle Dienstgeber den Dienstgeberbeitrag (DB) abzuflihren, die im
Bundesgebiet Dienstnehmer beschaftigen. Dienstnehmer iSd § 41 Abs 1 sind gem Abs 2 leg cit:

e Dienstnehmer iSd § 47 Abs 2 EStG,
e freie Dienstnehmer iSd § 4 Abs 4 ASVG,
e sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen iSd § 22 Z 2 EStG.

Zusatzlich zum DB ist der Dienstgeberzuschlag (DZ) gem § 122 Abs 8 WKG zu entrichten, der an
die DB-Pflicht in § 41 FLAG anknipft. Ob ein Arbeitgeber flir einen angestellten Geschaftsflihrer
DB und DZ abfiihren muss, hangt also von der Einstufung des Geschaftsfliihrers als Dienstnehmer
iSd § 41 Abs 1 FLAG ab.

Wesentlich beteiligte Geschéaftsfihrer erzielen aufgrund der Fiktion in § 22 Z 2 TS 2 EStG
Einklnfte aus selbstandiger Arbeit. Sie sind als Dienstnehmer anzusehen, wenn sie Uber 25 %
am Grund- oder Stammkapital halten und - abgesehen von der Weisungsgebundenheit - sonst
alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses iSd § 47 Abs 2 EStG vorliegen. Ein Dienstverhaltnis liegt
demnach vor, wenn die tatige Person in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers
eingebunden ist und eine Weisungsgebundenheit gegenliber diesem besteht.

Nicht wesentlich beteiligte Geschaftsfiihrer kdnnen Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit iSd §
25 Abs 1 Z 1 lit a oder lit b EStG erzielen. Unter lit a fallen Bezlige und Vorteile, die aus einem
bestehenden oder frilheren Dienstverhaltnis iSd § 47 Abs 2 EStG bezogen werden. Lit b /eg cit
normiert — ebenso wie § 22 Z 2 TS 2 EStG - eine Ausnahme von den allgemeinen Erfordernissen
an ein steuerliches Dienstverhdltnis und erfasst auch Geschaftsfiihrerbezlige, wenn die
~Verpflichtung, den Weisungen eines anderen zu folgen, auf Grund gesellschaftsvertraglicher
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Sonderbestimmung fehlt", die Gesellschafter-Geschaftsflihrer also aufgrund einer
gesellschaftsrechtlichen Sonderbestimmung weisungsfrei gestellt werden. Alle sonstigen
Merkmale eines Dienstverhaltnisses — mit Ausnahme der Weisungsbindung — miissen jedoch
trotzdem vorliegen. Besteht die Weisungsfreiheit aus einem anderen Grund als einer
gesellschaftsrechtlichen Sonderbestimmung, ist § 25 Abs 1 Z 1 lit b EStG nicht anwendbar.3 Es
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konnen folglich Falle auftreten, in welchen die Weisungsbindung in einem anderen
Vertragsdokument als dem Gesellschaftsvertrag (etwa im schuldrechtlichen Anstellungsvertrag)
ausgeschlossen wird, weshalb weder § 25 Abs 1 Z 1 lit a noch lit b EStG zur Anwendung kommen
kdénnen.

Fallen Geschaftsflihrerbeziige demnach weder unter § 22 Z 2 TS 2 EStG noch unter § 25 Abs 1 Z
1 lit a oder lit b EStG, ist der Dienstgeber - kraft des Verweises auf § 22 Z 2 und § 47 Abs 2 EStG
in § 41 Abs 2 FLAG - nicht zur Abfuhr lohnabhangiger Abgaben (DB, DZ, KommSt) verpflichtet.
Bezlige nicht wesentlich beteiligter Gesellschafter-Geschaftsfiihrer werden in weiterer Folge wohl
als Einklinfte aus selbstandiger Arbeit iSd § 22 Z 1 oder Z 3 EStG oder als Einkilinfte aus

Gewerbebetrieb iSd § 23 EStG zu qualifizieren sein.?

2. BFG zum nicht wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfiihrer

2.1 Sachverhalt (BFG 30.9.2021, RV/5100376/2018)

Im Rahmen einer Gemeinsamen Prifung der lohnabhangigen Abgaben (GPLA) wurde festgestellt,
dass von der beschwerdefihrenden GmbH (Bf) fir die nicht wesentlich beteiligten Gesellschafter-
Geschaftsfihrer weder Lohnsteuer noch DB und DZ abgeflihrt wurde. Die Bf begriindete dies mit
dem Abschluss neuer Geschéaftsfuhrervertrage, nach denen die Gesellschafter-Geschaftsfuhrer
hinsichtlich arbeitsbezogener Belange weisungsfrei gestellt wurden. Ein Dienstverhaltnis nach §
47 Abs 2 EStG sei mangels persodnlicher Weisungsbindung zu verneinen. Der Ansicht der
Lohnsteuerpriifer — welcher sich auch das Finanzamt anschloss - folgend, seien die Bezlige der
Gesellschafter-Geschaftsfihrer dennoch als Einklinfte aus nichtselbstédndiger Arbeit iSd § 25 Abs
1 Z 1 lit b EStG zu qualifizieren, denn werde jedem einzelnen Gesellschafter-Geschaftsfliihrer
gesellschaftsvertraglich eine Sperrminoritat eingeraumt. Dem Gesellschaftsvertrag waren unter
Punkt 9. ,qualifizierte Beschlusserfordernisse™ bestimmte Regelungsgegenstande (insb , Abschluss
und Anderung von Anstellungsvertrdgen mit den Geschéftsfiihrern sowie die Festlegung deren
Verglitung") zu entnehmen, die einer Mehrheit von 90 % der abgegebenen Stimmen bedurften.
Diese Klauseln seien der Ansicht des Finanzamtes zufolge derart umfassend, dass diese ,einer
ganzlichen Sperrminoritét fliir sémtliche Beschllisse nahezu gleichkommen®. Dieser Ansicht wurde
mit dem von der Bf vorgelegten Rechtsgutachten entgegengetreten, welches vorbrachte, dass es
sich bei der streitgegenstandlichen Bestimmung gerade nicht um eine gesellschaftsvertragliche
Sonderbestimmung iSd § 25 Abs 1 Z 1 lit b EStG handle, denn betreffen die im
Gesellschaftsvertrag der GmbH aufgezahlten Punkte ,in keiner Weise die laufende ordentliche
Geschéftsfiihrung". Gegen die vom Finanzamt letztendlich erlassenen Haftungs- und
Festsetzungsbescheide erhob die Bf Beschwerde an das BFG.

2.2 Entscheidung des BFG

Dem BFG zufolge ist fir die Subsumtion der Geschaftsflihrerbeziige unter Einkiinfte aus
nichtselbstéandiger Arbeit gem § 25 Abs 1 Z 1 lit a oder lit b EStG primar auf das Vorliegen eines
Dienstverhaltnisses iSd § 47 Abs 2 EStG abzustellen. Nach der stRsp des VwWGH sind hierfiir die
beiden Kriterien der Weisungsgebundenheit sowie der Eingliederung in den geschaftlichen
Organismus des Betriebs des Arbeitgebers maBgeblich. Erst wenn anhand dieser gesetzlich
festgeschriebenen Kriterien keine klare Abgrenzung zwischen selbstandiger und
nichtselbstandiger Arbeit madglich ist, sind weitere, von der Rsp entwickelte Abgrenzungskriterien
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heranzuziehen.? Die Eingliederung in den geschéftlichen Organismus der Gesellschaft war
aufgrund der langjahrigen Tatigkeit der Personen als Geschaftsfiihrer und Ziviltechniker der Bf zu
bejahen. Eine Weisungsgebundenheit konnte das BFG in dem dafiir maBgeblichen
schuldrechtlichen Verhaltnis zwischen den Geschaftsfliihrern und der GmbH mangels
arbeitsbezogener personlicher Weisungsbefugnis nicht erkennen. Ein Dienstverhaltnis iSd § 47
Abs 2 EStG ist daher dem BFG zufolge zu verneinen und liegen keine Einklnfte aus
nichtselbstandiger Arbeit iSd § 25 Abs 1 Z 1 /it a EStG vor.

Zumal kein ,echtes™ Dienstverhaltnis vorlag, prift das BFG die Anwendbarkeit von § 25 Abs 1 Z 1
lit b EStG und damit, ob die Gesellschafter-Geschaftsfihrer aufgrund gesellschaftsvertraglicher
Sonderbestimmungen weisungsfrei sind. Nach jingerer Rsp des VWGH werden unter diese
Bestimmung Regelungen im Gesellschaftsvertrag subsumiert, mit denen vom dispositiven
GmbHG abgewichen wird und die Gesellschaftern Sonderrechte einraumen. Primar hatte der
Gesetzgeber bei der Einfiihrung dieser Bestimmung Sperrminoritaten vor Augen.® Diese
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ermdglichen es Gesellschafter-Geschaftsflihrern bei einer Beteiligung von bspw 20 % und einem
qualifizierten Zustimmungsquorum fir Beschllsse der Generalversammlung von 80 %,
ebensolche Beschliisse und damit auch Weisungen an sie zu unterbinden.” Die im
zugrundeliegenden Fall erforderliche Beschlussmehrheit von 90 % der abgegebenen Stimmen
bezog sich hingegen lediglich auf auBergewdhnliche MaBnahmen (Verhaltnis der Gesellschafter
untereinander, der Gesellschaft zum Geschaftsflihrer sowie Geschafte, die der Zustimmung des
Aufsichtsrates bediirfen), die bereits dem Grunde nach in die Zustandigkeit der Gesellschafter
fallen. Die Beschlussfassung Uber Angelegenheiten der laufenden Geschaftsfihrung bedarf
hingegen einer 2/3-Mehrheit der Gesellschafter. Als nicht wesentlich beteiligte Gesellschafter war
es daher den vier Geschaftsflihrern nicht mdglich, Weisungen dieser Art an sie zu verhindern. In
eben diesen Grinden erkannte das BFG eine Weisungsbindung der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
gegenliber der GmbH in Angelegenheiten der ordentlichen Geschaftsfihrung. Das Vorliegen einer
gesellschaftsvertraglichen Sonderbestimmung, die eine Weisungsungebundenheit begriindet,
dementierte das BFG.

Im Ubrigen schlieBt sich das BFG der noch engeren Rechtsansicht der Bf an, wonach unter der
Wortfolge ,die Verpflichtungen, den Weisungen eines anderen zu folgen" iSd § 25 Abs 1 Z 1 lit b
EStG nur solche Weisungen aufgrund gesellschaftsvertraglicher Sonderbestimmungen verstanden
werden kénnen, die das persdnliche arbeitsbezogene Tatigwerden des Geschaftsflihrers betreffen.
Diese Auslegung unterstellt das BFG auch dem VwGH und bezieht sich dabei auf die bisherige Rsp
zu § 25 Abs 1 Z 1 lit b EStG, wonach , die Wahrnehmung der fiir die persénliche Abhdngigkeit
maBgeblichen Belange seitens des Geschéftsfiihrers" ebenso wie die ,fehlende Bindung an
persénliche Weisungen" maBgeblich sind.8 Des Weiteren differenziert der VWGH in seinem
Erkenntnis zur persdnlichen Abhangigkeit iSd § 4 Abs 2 ASVG - auf welches sich auch das BFG
bezieht — explizit zwischen Geschaftsvorfallen und stellt fest, dass es entscheidend ist, ob dem
Geschaftsfuhrer ,Weisungen (ber die Ausiibung der Beschéftigung, sohin des Arbeitsortes, der
Arbeitszeit und des arbeitsbezogenen Verhaltens" erteilt werden kénnen.®

Das BFG gab der Beschwerde Folge. Eine ordentliche Revision zu der strittigen Rechtsfrage,
welche Weisungen der Generalversammlung von einer ,gesellschaftsvertraglichen
Sonderbestimmung" iSd § 25 Abs 1 Z 1 lit b EStG erfasst sein mussen, lieB das BFG aufgrund der
Klarung der Rechtsfrage unter Heranziehung der stRsp des VwGH nicht zu. Das Finanzamt erhob
eine auBerordentliche Revision, die derzeit beim VWGH anhangig ist.

3.8 25 Abs 1 Z 1 lit b EStG - quo vadis?
3.1 Historische Hintergriinde von § 25 Abs 1 Z 1 lit b EStG

Seite 3

GES - Zeitschrift fur Gesellschaftsrecht und angrenzendes Steuerrecht
Never ending story — Lohnnebenkosten flir Bezlige nicht wesentlich beteiligter Geschéftsfiihrer
Erstellt von Nutzerln Nutzerln 19.4.2022


https://360.lexisnexis.at/d/L-10004570-P47
https://360.lexisnexis.at/d/L-10004570-P47
https://360.lexisnexis.at/d/L-10004570-P25
https://360.lexisnexis.at/d/L-10004570-P25
https://360.lexisnexis.at/d/L-10004570-P25
https://360.lexisnexis.at/d/L-10008147-P4
https://360.lexisnexis.at/d/L-10004570-P25
https://360.lexisnexis.at/d/L-10004570-P25
https://360.lexisnexis.at/d/L-10004570-P25

Gesellschafter-Geschaftsfihrer konnten unabhangig von ihrer gesellschaftsrechtlichen Stellung
als in einem Dienstverhaltnis zur GmbH iSd § 47 Abs 3 EStG 1972 stehende Arbeitnehmer
angesehen werden. Diese Ansicht wurde von Lehrel0 und Rsp!! bis zu einem Erkenntnis des
verstarkten Senats des VWGH vom 9.12.198012 einhellig vertreten. MaBgeblich fiir das Vorliegen
eines Dienstverhaltnisses war bis dahin nicht das dafir Ubliche persénliche
Abhangigkeitsverhéltnis, sondern das Gesellschaftsverhéltnis.13 Die bis dahin ergangene Rsp
befasste sich gerade nicht mit der Weisungsgebundenheit als wesentlichem Tatbestandsmerkmal
eines Dienstverhaltnisses iSd § 47 Abs 3 leg cit. Der verstarkte Senat des VwGH ging von dieser
Rechtsansicht ab: Trotz der Verwendung des Bindewortes ,,oder" im Gesetzestext des § 47 Abs 3
EStG 1972 ist nicht von zwei unterschiedlichen Kriterien, sondern von kumulativen
Voraussetzungen flr die Annahme eines Dienstverhaltnisses auszugehen. Das Tatigwerden unter
dem Willen eines anderen, die Verpflichtung einer Person Folge zu leisten, erweist sich als
wesentlich fir das Dienstverhdltnis. Demzufolge wiirde — so der VWGH - die bisher verfolgte
Auffassung ,der aus § 47 EStG 1972 erkennbaren Absicht des Gesetzgebers widersprechen, eine
Tatigkeit, bei der der Betreffende sich keinem fremden Willen zu fligen hat, als nichtselbsténdige

Arbeit zu qualifizieren".14

Diese Rechtsprechung hat der Gesetzgeber zum Anlass genommen, im Rahmen des AbgAG
19811> die Bestimmungen des § 22 Z 2 und § 25 Abs 1 Z 1 EStG neu zu fassen. Damit stellte der
Gesetzgeber in § 22 Z 2 TS 2 EStG die Fiktion auf, dass Gesellschafter-Geschaftsfihrer einer
Kapitalgesellschaft mit einer Beteiligung von lber 25 % Einklnfte aus selbstandiger Arbeit
beziehen, wenn abgesehen von der Weisungsgebundenheit sonst alle Merkmale eines
Dienstverhéltnisses vorliegen.1® Um Abgrenzungsschwierigkeiten
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zu vermeiden, wurde erganzend in § 25 Abs 1 Z 1 lit b EStG geregelt, dass nicht wesentlich
beteiligte Gesellschafter bei Vorliegen einer gesellschaftsvertraglichen Sonderbestimmung, die
den angestellten Gesellschafter weisungsfrei stellt, Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit
beziehen. Die Fiktion wurde durch das AbgAG 1994 mit dem in § 47 Abs 2 Satz 3 EStG
normierten Rickverweis auf (nunmehr) § 25 Abs 1 Z 1 lit b EStG erganzt, wonach Gesellschafter-
Geschaftsfihrer mit Einkinften aus nichtselbsténdiger Arbeit jedenfalls auch als in einem
Dienstverhéltnis stehend anzusehen sind.1” Anstatt durch die gesetzlichen Anderungen
Abgrenzungsschwierigkeiten zu vermeiden, bewirkte der Gesetzgeber jedoch Gegenteiliges, fihrt
doch das gegenstandliche Regelungsgeflige gerade zu erheblichen Abgrenzungs- und
Zuordnungsproblemen.18

3.2 Geltendes Recht

Voraussetzung fur die Lohnabgabepflicht nach § 41 Abs 1 FLAG iVm § 122 Abs 8 WKG (DB und
DZ) ist primar das Vorliegen eines steuerlichen Dienstverhaltnisses iSd § 47 Abs 2 EStG. Mit der
Anderung der Rechtsprechung!? stellt der VWGH klar, dass fiir dessen Vorliegen vorerst nur die
gesetzlich geregelten Kriterien maBgeblich sind. Zum einen kommt es dabei auf die
Weisungsgebundenheit und zum anderen auf die Eingliederung in den geschéftlichen Organismus
des Arbeitgebers an.29 Andere von der Rsp entwickelte Kriterien (zB geregelte Arbeitszeit,
geregelte Urlaubszeit, erfolgsunabhéngiger Lohn?1, kein Unternehmerwagnis?2, und fehlende
Vertretungsbefugnis?3) sind nur heranzuziehen, wenn die beiden gesetzlich normierten Kriterien
zu keiner klaren Abgrenzung fithren.24

Die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers ist nach der stRsp
jedenfalls anzunehmen, wenn eine nach auBen erkennbare auf Dauer angelegte Tatigkeit
ausgefiihrt wird, die den Unternehmenszweck der Gesellschaft verwirklicht.2> Kritisch sieht das
Hofle, wenn er vorbringt, dass bei der Eingliederung abstrakt auf die Eintragung des
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Geschaftsfihrers im Firmenbuch und nicht auf die konkreten Umsténde der Beschaftigung
abgestellt werde.26

Demgegenlber stellt das Kriterium der Weisungsbindung die Lehre und Rsp vor gréBere
Herausforderungen. Allgemein unterteilt man die Weisungsbindung in eine personliche und eine
sachliche Weisungsbindung.2’ Beziehen sich Weisungen auf den zweckmaBigen Einsatz der
Arbeitskraft und steht eine Person in wirtschaftlicher und persdnlicher Abhangigkeit zum
Arbeitgeber, so lasst dies auf ein persénliches Weisungsrecht des Arbeitgebers schlieBen.28 Dabei
stellt der Arbeitnehmer seine Arbeitskraft zur Verfligung und verspricht nicht bloB die Ausfiihrung
einzelner Arbeiten.2° Steht hingegen der Erfolg einer bestimmten Leistung im Vordergrund,
spricht man vom sachlichen Weisungsrecht.30 Letzteres ist jedoch nach stRsp fiir das Erfiillen des
Tatbestandsmerkmals der Weisungsbindung iSd § 47 Abs 2 EStG unbeachtlich.3!

Liegen sowohl die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus als auch die (persénliche)
Weisungsbindung vor, sind die Bezlige eines nicht wesentlich beteiligten Gesellschafter-
Geschaftsfihrers den Einkinften aus nichtselbstédndiger Arbeit iSd § 25 Abs 1 Z 1 lit a EStG
zuzuordnen. Bei leitenden Angestellten bzw héher qualifizierten Tatigkeiten tritt hingegen das
Kriterium der Weisungsbindung in den Hintergrund.32 Erforderlich ist dennoch, dass dem
Arbeitgeber die Méglichkeit zukommt, individuell-konkrete Anordnungen zu erteilen.33

Fehlt es an der Weisungsbindung, liegen aber sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses vor,
ist der nicht wesentlich beteiligte Gesellschafter-Geschaftsfliihrer dennoch als Dienstnehmer
anzuerkennen. Seine Bezlige sind dann als Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit iSd § 25 Abs 1
Z 1 lit b EStG zu qualifizieren. Die Weisungsfreiheit muss sich jedoch aus einer
gesellschaftsvertraglichen Sonderbestimmung ergriinden. Besteht eine solche
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gesellschaftsrechtliche Sonderbestimmung, ist § 25 Abs 1 Z 1 lit b EStG in der Regel anwendbar,
denn unter diesen Umstanden ist lediglich das Kriterium der Eingliederung in den geschaftlichen
Organismus nachzuweisen, welches - wie bereits ausgefiihrt - nahezu in jedem Fall vorliegt.34
Wird die Weisungsfreiheit der nicht wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfihrer
allerdings in anderen Vertragsdokumenten (zB im Anstellungsvertrag) vereinbart, so schlieBt dies
— wie im gegenstandlichen Erkenntnis des BFG - sowohl eine Anwendung von § 25 Abs 1 Z 1 /itb
EStG als auch das Vorliegen von Einkilinften aus nichtselbstandiger Arbeit nach § 25 Abs 1 Z 1 Iit
a EStG aus.3> Die Beziige sind folglich als Einkiinfte aus selbstidndiger Arbeit iSd § 22 Z 1 oder Z
3 EStG oder als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gem § 23 EStG zu qualifizieren.3®

3.3 Schlussfolgerungen in Bezug auf die Entscheidung des BFG

Der anlassgebenden Entscheidung3” liegen vier Gesellschafter-Geschéftsfilhrer zugrunde, die
jeweils mit weniger als 25 % am Stammkapital der GmbH beteiligt sind. Ihre Beziige kénnen
folglich gem § 25 Abs 1 Z 1 lit a oder lit b EStG zu Einkilnften aus nichtselbstéandiger Arbeit, nicht
aber zu EinklUnften aus selbstandiger Arbeit iSd § 22 Z 2 EStG fuhren. Dazu sind die in Kapitel
3.2. genannten Voraussetzungen zu prifen. Das BFG prift folglich in einem ersten Schritt die
Kriterien eines Dienstverhaltnisses iSd § 47 Abs 2 EStG und scheint damit - entsprechend dem
Aufbau des Gesetzestextes — zuerst die Anwendbarkeit von § 25 Abs 1 Z 1 lit a EStG zu
beurteilen. Erst bei Nichtanwendung von lit a sei auf lit b /eg cit einzugehen. Dieses Vorgehen
widerspricht einem Teil der Lehre, der davon ausgeht, dass lit b als /ex specialis anzusehen ist
und somit vor lit a gepriift werden sollte.38 Dieser Ansicht kann uE nicht beigepflichtet werden.
Spezieller kann eine Norm nur sein, wenn sie dieselben Tatbestandsmerkmale wie eine andere
aufweist. Dies ist hier gerade nicht der Fall, denn erfordert lit a /eg cit die Eingliederung in den
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gesellschaftlichen Organismus sowie die Weisungsbindung, wahrend bei lit b /eg cit neben der
Eingliederung in den gesellschaftlichen Organismus Weisungsfreiheit auf Basis einer
gesellschaftsvertraglichen Sonderbestimmung bestehen muss. Folglich kann lit b /eg cit nicht als
lex specialis zu lit a leg cit gesehen werden. Beide Bestimmungen Uberschneiden sich in einem
bestimmten Anwendungsbereich, sind jedoch nicht deckungsgleich. Festzuhalten ist des
Weiteren, dass es uE nicht auf die konkrete Priifungsreihenfolge ankommt, denn es stellt sich bei
beiden Tatbesténden vorwiegend die Frage nach der Weisungsbindung.3° Fiir die Abfuhr der
Lohnnebenkosten ist die Zuordnung der Einklinfte unter lit a oder lit b /eg cit im Ergebnis
unwesentlich.

Mangels Weisungsgebundenheit im Geschaftsfihrervertrag ist § 25 Abs 1 Z 1 lit a EStG nicht
anwendbar, weshalb das BFG in einem zweiten Schritt das Vorliegen einer
gesellschaftsvertraglichen Sonderbestimmung iSd lit b /eg cit prift. Dabei ist insbesondere auf
Sperrminoritaten abzustellen, die Gesellschafter-Geschaftsfiihrer weisungsfrei stellen und eine
Einordnung derer Einkiinfte unter § 25 Abs 1 Z 1 lit b EStG erméglichen.49 Das BFG stimmt der
Auslegung der Bf dahingehend zu, dass unter der Wortfolge ,den Weisungen eines anderen zu
folgen" lediglich die persdnliche Weisungsgebundenheit zu verstehen sei. Die sachliche
Weisungsbindung sei fir die Zuordnung unter lit b /eg cit irrelevant. Die den Gesellschafter-
Geschaftsfihrern im Gesellschaftsvertrag eingerdumte Sperrminoritat beziehe sich bloB auf die
auBerordentliche Geschaftsfihrung. Angelegenheiten der ordentlichen Geschaftsfiihrung seien
nicht Gegenstand eines qualifizierten Beschlusserfordernisses von 90 % der abgegebenen
Stimmen, sondern bedirfen einer 2/3-Mehrheit in der Generalversammlung. Den nicht wesentlich
beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfihrern wird in den Angelegenheiten der ordentlichen
Geschaftsfihrung gerade kein ,Veto™ einrdumt. Damit erachtet das BFG die (personliche)
Weisungsfreiheit aufgrund einer gesellschaftsrechtlichen Sonderbestimmung iSd § 25 Abs 1 Z 1
lit b EStG als nicht gegeben und differenziert zwischen unterschiedlichen Tatigkeiten der
Geschéftsfiihrung. Ahnliche Ansétze finden sich auch im Schrifttum. Shubshizky bringt
diesbezliglich vor, dass eine Sperrminoritat nur dann vorliege, ,wenn sie sich umfanglich auf die
laufende Ausiibung der Geschéftsfiihrung bezieht".*! Auch Sedlacek sowie Schima/Toscani
pflichten diesem bei, wenn sie vertreten, dass bloB das gesetzliche Weisungsrecht nach § 20 Abs
1 GmbHG flr die Frage nach der Weisungsbindung in § 25 Abs 1 Z 1 lit b EStG maBgeblich und
nicht
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auf gesellschaftsspezifische Beschlisse (zB Abdnderung des Gesellschaftsvertrages, Beteiligungen
an anderen Unternehmen, Gesellschaftsauflésung oder Verhaltnis der Geschaftsfihrer zur
Gesellschaft) abzustellen sei.*2 Die Schlussfolgerungen des BFG sind uE demnach sinnvoll,
begriBenswert und im Einklang mit dem historischen Hintergrund der Bestimmung.

Fraglich ist des Weiteren, ob die Judikatur, auf die sich das BFG in seiner Begriindung stutzt,
dessen Entscheidung ausreichend rechtfertigt. So befasst sich das BFG mit dem VwGH Erkenntnis
vom 19.5.202043, welches sich gerade nicht mit Gesellschafter-Geschéftsfithrern einer
Kapitalgesellschaft, sondern mit Gesellschaftern, die in der GmbH in einer anderen Funktion tatig
sind, beschéftigt. Kritisch ist auch die Heranziehung der héchstgerichtliche ASVG-Judikatur®4
anzusehen, denn der Begriff des Dienstverhaltnisses im EStG ist von jenem des Arbeits- und
Sozialrechts véllig unabhéngig.4> Dementgegen iiberrascht uE das Unterlassen einer
Auseinandersetzung mit dem VwGH-Judikat vom 26.1.20174®, in dem implizit zum Ausdruck
gebracht wird, dass eine Differenzierung zwischen sachlichem und persénlichem Weisungsrecht -
somit zwischen ordentlicher und auBerordentlicher Geschaftsfilhrung — vorzunehmen ist.4”

Schlussfolgerungen und Reformbestreben

Entgegen der Intention des Gesetzgebers, mit der Fiktion in § 22 Z 2 TS 2 EStGund § 25 Abs 1 Z
1 lit b EStG Klarheit zu schaffen, fihrte er zusatzliche Abgrenzungsschwierigkeiten herbei.

Seite 6

GES - Zeitschrift fur Gesellschaftsrecht und angrenzendes Steuerrecht
Never ending story — Lohnnebenkosten flir Bezlige nicht wesentlich beteiligter Geschéftsfiihrer
Erstellt von Nutzerln Nutzerln 19.4.2022


https://360.lexisnexis.at/d/L-10004570-P25
https://360.lexisnexis.at/d/L-10004570-P25
https://360.lexisnexis.at/d/L-10004570-P25
https://360.lexisnexis.at/d/L-10004570-P25
https://360.lexisnexis.at/d/L-10001720-P20
https://360.lexisnexis.at/d/L-10001720-P20
https://360.lexisnexis.at/d/L-10004570-P25
https://360.lexisnexis.at/d/L-10004570-P25
https://360.lexisnexis.at/d/L-10004570-P25

Entsprechend der stRsp des VWGH wird beim Sonderfall von § 25 Abs 1 Z 1 lit b EStG von den
allgemeinen Bestimmungen eines Dienstverhaltnisses iSd § 47 Abs 2 EStG abgewichen: Es ist
tatbestandlich lediglich das Kriterium der Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des
Arbeitgebers maBgeblich. Dies fihrt bei Vorliegen einer gesellschaftsvertraglichen
Sonderbestimmung, die den nicht wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfihrer
weisungsfrei stellt, dazu, dass flr dessen Bezlige Lohnnebenkosten abzufiihren sind. Wird die
Weisungsfreiheit hingegen im Anstellungsvertrag geregelt, unterliegen die Beziige weder § 25
Abs 1 Z 1 lit a noch lit b EStG und demnach auch nicht den Lohnnebenkosten.*8 Neben der
Problematik der Lohnnebenkostenpflicht stellt das Regelungsgeflige auch wesentliche, jedoch
nicht mehrheitsbeteiligte Gesellschafter-Geschaftsfiihrer vor einen Interessenskonflikt. Wahrend
im Steuerrecht ihre Selbstandigkeit fingiert wird, gelten sie im Arbeits- und
Sozialversicherungsrecht (idR) als in einem abhangigen Beschaftigungsverhéltnis stehend.*®
Dadurch werden zahlreiche Probleme, vor allem betreffend Sonderzahlungen und der
»Abfertigung alt" aufgeworfen.>?

Auch wenn der VfGH gegen den gegenstandlichen Normenkomplex bislang keine
verfassungsrechtlichen Bedenken gehegt hat, so bestatigt er dennoch dessen Unstimmigkeit.>!
Vor diesem Hintergrund ist unklar, weshalb der Gesetzgeber bisher untétig blieb.>2 In diesem
Zusammenhang stellt sich des Weiteren die Frage, ob es vom historischen Gesetzgeber
Uberhaupt gewollt war, § 25 Abs 1 Z 1 lit b EStG derart eng auszulegen, oder ob diese Regelung
als Auffangtatbestand dienen sollte. UE ware im Hinblick auf die aktuell anhdngige Revision beim
VwGH?>3 eine langst berfillige Novellierung des § 25 Abs 1 Z 1 lit b EStG wiinschenswert, die
samtliche nicht wesentlich
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beteiligte weisungsfreie Gesellschafter-Geschaftsfihrer unabhangig vom Grund ihrer
Weisungsungebundenheit erfasst. Damit ware vermieden, dass solche Bezlige als Einklinfte aus
selbstandiger Arbeit iSd § 22 Z 1 oder Z 3 oder als Einklinfte aus Gewerbebetrieb iSd § 23 EStG
qualifiziert werden kdnnen. Diesfalls ware rechtspolitisch unerwliinschten Vermeidungspraktiken
Einhalt geboten, weil samtliche Beziige von Gesellschafter-Geschaftsfiihrern von der DB und DZ
Pflicht nach § 41 FLAG und § 122 Abs 8 WKG erfasst waren und eine Beitragspflicht durch
gesellschafts- oder arbeitsvertragliche Regelung nicht mehr umgangen werden kann.
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