VwWhGH: LOHNNEBENKOSTENPFLICHT

FUR

WESENTLICH BETEILIGTE GESELLSCHAFTER-
GESCHAFTSFUHRER (ANDERUNG DER
RECHTSPRECHUNG DES VWGH)

Die bisherige Rechtsprechung zu § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG war von einer Gesamischau gepréagt und stellte
dabei auf die Kriterien des fehlenden Unternehmerwagnisses, einer laufenden Entlohnung und die
Eingliederung in den betrieblichen Organismus der Kapitalgesellschaft ab. Nunmehr soll lediglich das

letztgenannte Element entscheidend sein.

§22 72 EStG 1988, § 47 Abs 2 ESIG 1988, § 41 FLAG,

8 57 Handelskammergesetz

Kurzdarstellung des Sachverhalts:
Der beschwerdefithrenden GmbH wurde der Dienstgeber-
beitrag zum Ausgleichsfonds fiir Familienbethilfen nach § 41
FLAG samt Zuschligen aus den ihrem zu 90% am Stamm-
kapital beteiligten Gesellschafter-Geschiftsfihrer gewihre-
ten Vergutungen vorgeschrieben. In der dagegen er-
hobenen Berufung wurde vorgebracht, dass die Be-
urteilung  der Geschiftsfithrer-Vergtitungen  als
Einkiinfre nach § 222 2 TS 2 EStG 1988 ver-
fehlt sei, da der Geschaftsfuhrer ein Unterneh-

merrisiko trage.

Aus den Entscheidungsgrinden:

[...] 3.1 [...] Wie der Verwaltungsgerichtshof seit den Fr-

18.9.1996, 96/15/0121, und
20.11.1996, 96/15/0094, in standiger Rechtsprechung zu

Recht erkennt, ist dem in § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988

kenntnissen vom vom

enthaltenen Tatbestandsmerkmal | sonst alle Merkmale eines
Dienstverhilinisses™ das Verstindnis beizulegen, dass nach
dem Gesamtbild der Verhiltnisse die Voraussetzungen eines
Dienstverhiltnisses gegeben sein miissen. Dabel ist aller-
dings das Vorliegen der auf Grund des gesellschaftsrecht-
lichen Verhiltnisses fehlenden Wersungsgebundenheit anzu-
nehmen. Sodann ist zu beurteilen, ob die Voraussetzungen
der Unselbstindigkeit oder jene der Selbstindigkeit im

Vordergrund stehen.

Nach der stindigen Rechisprechung des Verwaltungsge-
richtshofes (vgl hiezu die im Erkenntnis des Verfassungsge-
richtshofes vom 1.3.2001, G 109/00, ziderte he Judikatur)
stellt das steuerliche Dienstverhilonis auf die Kriterien der

/&ﬂ,w::ﬁ,f,ﬁcf::gi% it und der Hingliederung in den ge-

VwEH 10.11.2004, 2003/13/0018

schifthichen Organismus des Arbeitgebers sowie das des
Fehlens des Unternehmerwagnisses ab; [...] Der Begriff des
steuerlichen Dienstverhaltnisses ist somit ein durch eine

Mehrzahl von Merkmalen gekennzeichneter Typusbegriff.

3.3 All diesen Entscheidungen legte der Verwal-
rungsgerichtshof die Rechtsanschauung zu Grun-
de, dass Einkinfre nach § 22 7 2 Teilstrich 2
EStG 1988 vom wesentlich beteiligten Ge-
schiftsfihrer ciner GmbH dann erzielt werden,

wenn — bezogen auf die tatsichlich vorzufindenden

Verhiltnisse — feststeht,
® dass der Gesellschafter-Geschiftsfithrer zufolge kontinu-
terlicher und ber einen lingeren Zeitraum andauernder
Brfillung der Aufgaben der Geschaftsfuhrung in den Or-
ganismus des Betriebes seiner Gesellschaft eingegliedert ist,

® dass thn weder das Wagnis ins Gewicht fallender Finnah-
menschwankungen noch jenes der Schwankunger ins Ge-
wicht fallender nicht tberwilzbarer Ausgaben trifft und

® dass er cine laufende, wenn auch nicht notwendig mo-
natliche Entlohnung erhale. ..

3.5 [...] Den vom Verfassungsgerichtshof [...] angestellten

Uberlegungen, dass aus der Hohe der Beteiligung des fiir die

Gesellschaft tingen Gesellschafters das Schwinden einer Fr-

kennbarkeit jeglicher Merkmale eines Dienstverhiltnisses re-

sultieren konnte, vermochre der Verwaltungsgerichtshof

nicht zu folgen.
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tionalen Verstindnis dieses Begriffes mit einer auf Dauer

angelegten kontinuierlichen Leistung des Gese llschafters
entweder in der Geschiftsfithrung oder im operativen Be-

reich der Gesellschaft als verwirklicht angesehen. [...]

5. Hine Uberprifung der Rechtsanschauungen [...]gbe]..]
dazu Anlass, die bisher vertretene Rechtsauffassung dahin
zu revidieren, dass in Abkehr von der Annahme einer
Gleichwertigkeit der zu Punkt 3.3. genannten Merkmale die
Kriterien des Fehlens cines Unternehmerwagnisses und des
laufenden Anfallens einer Entlohnung in den Hintergrund
7u treten haben und entscheidende Bedeutung vielmehr
dem Umstand zukommt, ob der Gesellschafter bet seiner
Titigkeit in den betrieblichen Organismus des Untetneh-
mens der Gesellschaft eingegliedert ist. Zu diesem Frgebnis
ist der Verwaltungsgerichtshof aus nachstchenden Uberle-

gungen ,ﬁ@?ﬁamﬁ

5.1 Die Schwierigkeiten, welche die Auslegung der Vor-
schnft des § 22 Z
,\;,_s <§.:m75:cr 5 der vom Gesetzgeber gebrauchten

Wortfolge

7 2 Teilstrich 2 BEStG 1988 berettet, wur-

sonst alle’
Dass der Gesetzgeber mit dem Wort ,sonst den Umstand
der gesellschaftsvertraglich begriindeten Freiheit des Ge-
mnwmm??rmcmm (oder in anderer Weise fiir die Gesellschaft -
tigen Gesellschafters) von jeder Fremdbestimmung anspre-
chen und damit das Merkmal der Weisungsgebundenheit als
T ;5??5&2:35% zung der Erziclung von Einkinften
nach § 22 7 eilstrich 2 BStG 1988 beseitigen wollte,
hat der /Nomém:c:mm,ﬁnaorircm schon in seinen Frkenntnis-
sen vom 18.9.1996, 96/15/0121, und vom 20.11.1996,
96/15/0094, ausgesprochen und an diesem Verstindnis von
der Bedeutung des Ausdrucks ,sonst” auch in der Folge
festgehalten. Der Verwaltungsgerichishof bleibt bel diesem

Verstandnis.

[st die wcgcsgzr des Wortes sonst™ in der Bestummung
des § 22 7 2 Teilstrich 2 BEStG 1988 Klargestellt, dann gilt
es, den wanz::arfysz~ des Wortes ,alle® in dieser (zeset-

zesvorschrift zu erforschen.

Der <ST?::rénnng,f,rCm hat in seinem Brkenntnts vom
1.3. 2001, G 109/00, V{Slg

Judikatur des /N,?a%zsmmﬁm:nr??vmcm zur Abgrenzung

- 16.098, dargelegt, dass die

selbstandiger von nichtselbstindiger Arbeit einem ~ vom
Verfassungsgerichtshof geteilten — Verstindnis der Geset-
zeslage entspreche, welches die Bepriffe der Selbstindig-
keit/ Unselbstandigket und des Diensrverhilinisses sowie

des Arbeitnehmers im steuerlichen Sinn nichtals durch § 47
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FEStG 1988 abschlieBend definiert ansieht, sondern als
durch eine Mehrzahl von Merkmalen gekennzeichneten
JTypusbegrff deutet. [} Der Verfassungsgerichtshof
verstand unter dem in der Vorschrift des § 22 Z 2 Teilstrich
2 EStG 1988 gebrauchten Ausdruck Lalle” in seinem Er-
kenntnis somit augenscheinlich die auBerhalb der Weisungs
gebundenheit - nach der Besonderheit des lLeistungsver-

hiltnisses eines Gesellschafters zu seiner Gesellschaft -

noch in Betracht kommenden Merkmale eines steuerrecht-
lichen Dienstverhiltnisses, wie sie von der Rechtsprechung

Abs 2 EStG 1988

I'atbestandsvoraussetzungen hinzutretend ent-

als zu den gesetzlich durch §

definierten

wickelt worden waren. [...]

2 Die Legaldefiniion des § 47 Abs 2 EStG 1988 be-
mnrmn:: das steuerrechtliche Dienstverhiltnis allerdings mit
zwei Merkmalen, nimlich der Weisungsgebundenheit einer-
seits und der Fingliederung in den geschiftlichen Orga-
nismus des Betricbes des Arbeitgebers andererseits. [...] In
den hg, Erkenntnissen vom 17. 5.1989, 85/13/0110, (zitiert
im genannten Frkenntnis des Verfassungsgerichtshofes),
vom 31.7.1996, 95/13/0220, vom 9.7.1997, 95/13/0289,

vom 23.5. hcacg 97/14/0167, vom 20.12.2000, 99/13/0223,
vom 25.1.2001, 95/15/0074, und zuletzt vom 24.6.2004,

N:S\Hw\c:w, hat der Verwaltungsgerichtshof ausgespro-
chen, dass (nur) in Fillen, in denen die im Gesetz festge-
schriebenen Kriterien der Weisungsgebundenheit und der
Fingliederung in den geschiftlichen Organismus des Betrie-
bes des Arbeitgebers noch keine klare Abgrenzung zwischen
einer selbstindig und einer nichtselbstindig ausgeubten Ta-
tigkeit ermoglichen, auf weitere Abgrenzungskriterien (wie
etwa auf das Fehlen eines Unternchmerrisikos) Bedacht zu

nehmen 1st.

Wird das in § 47 Abs 2 EStG 1988 normierte Tatbe-
standselement der Weisungsgebundenheit durch den Aus-
2 Teilstrich 2 EStG 1988 beseitigt
(oder im Verstindnis des oben referierten hg Erkenntnisse
vom 23.4.2001, 2001/14/0054,  hinzugedacht™), dann kann

sich der Ausdruck ,alle® in derselben - auf die gesetzliche

druck ,,sonst“in § 222

Definition des steuerrechtlichen Dienstverhalimisses in § 47
Abs 2 EStG verweisenden — Vorschrift damit (primir) nur
auf das verbleibende gesetzliche Kriterium der Einglede-
rung in den geschiftlichen Organismus des Betriebes des
Arbeitgebers beziehen. Weiteren Flementen, wie etwa dem
Fehlen eines Unternehmerrisikos oder einer als | Jaufend® zu
erkennenden Lohnzahlung, kann in einer dem Gesetzes-
wortaut aﬂhﬁumwcr?_c: Auslegung Bedeutung fur die Ver
witklichung des Tatbestandes des § 22 Z 2 Teilstrich 2

FSt( 1988 nur noch in solchen Fillen zukommen, in denen




eine Eingliederung des fiir die Gesellschaft tidgen Gesell-
schafters in den Organismus des Betriebes der Gesellschaft

nicht klar zu erkennen wire.

Hievon wird in aller Regel aber nicht auszugehen sein, weil
die Frage nach der Eingliederung des tatigen Gesellschafters
in den Organismus des Betricbes der Gesellschaft weiterhin
nach jenem zu Punkt 4.1. referierten Verstindnis von die-

sem Tatbestandsmerkmal zu beantworten st |...].

6. Liegt bei der Titigkeit cines Gesellschafters fur seine Ge-
sellschaft cine auf die gesellschaftsrechtliche Beziehung zu-
riickzufithrende Weisungsungebundenheit vor, wie sie der
Ausdruck ,sonst® in der in Rede stehenden Vorschrift

unterstellt, dann sind im Falle der klar erkennbaren Hinglie-

ANMERKUNBG

Vom Dienstnehmerbegriff des § 41 Abs 2 FLAG sind auch an
Kapitalgesellschaften beteiligte Personen iSd § 22 Z 2 des EStG
1988 erfasst. Eine wortgleiche Definition des Diensinehmers
findet sich auchin § 2'lit 0 Komm$tG 1993. Gemdfl § 22 22 TS
2 ESIG stellen =&m Gehadlter und sonstigen VergOtungen jeder
Art, die von einer Kapitalgesellschaft an wesentlich Beteiligte fur
ihre sonst alle Merkmale.eines Dienstverhélinisses (§ 47 Abs 2)
aufweisende Beschaftigung  gewdhrt werden” Einkinfte aus
selbsténdiger Arbeit dar. Mit-der ~ auf Grund der zitierten Ver-
weisungsnormen. auch fir die Dienstgeberbeitrogs- sowie for
die Kommunalsteuerpflicht: ‘einer GmbH foOr. ihren weisungs-
freien wesentlich: beteiligten: Gesellschafter-Geschéftsfih-

ref — entscheidenden Frage, wann eine Beschdaftigung

,sonst alle Merkmale eines Diensiverhdlinisses” auf-

weise, beschaftigte sich der:'VwGH schon bisher in ei-

ner Vielzahl von Erkenninissen {vgl den Uberblick bei
Kaferbock, ecolex 2002, 910-ff).

Die bisherige Rechisprechung des VwGH zur Auslegung des
§ 22 2 2 TS 2 ES!G lésst sich wie folgt zusammenfassen: Der
VwGH vertrat zundchst die Ansicht, dass der Gesetzgeber durch
die Verwendung des Wortes,sonst” das Merkmal der Wei-
sungsgebundenheit des Gesellschafter-Geschafisfihrers als
Tatbestandsvoraussetzung der Erzielung von Einkinften nach
§ 22 Z2 TS 2 EStG 1988 beseitigen wollte. Nach dem Gesamt-
bild der Verhdltnisse prifte der VwGH — unter Hinzudenken der
Weisungsgebundenheit — sodann, ob sonst alle tbrigen Merk-
male eines steverlichen Dienstverhéltnisses erfUllt sind. Der

VwGH sah dabei das Vorliegen eines Dienstverhélinisses nicht

derung des Gesellschafters in den Organismus des Betriebes

der Gesellschaft alle weiteren Merkmale, die vor dem
Hintergrund einer weisungsgebundenen Tiatigkeit (im Zwei-
felsfall zusitzlich heranziehbare) Indizien fur ein Dienstver-
haltnis wiren, fiir das Vorliegen des Tatbestandes nach § 22
7. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 ebenso irrelevant wie die zivil-
rechtliche Gestaltung der Leistungsbeziehung zwischen Ge-

sellschaft und tadgem Gesellschafter. {...]

7. Im vorliegenden Beschwerdefall Gbt der tber 90 % des
Stammkapitals verfligende Geschiftsfihrer der beschwerde-
fihrenden Gesellschaft seine Geschiftsfithrungstitigkeit
unstrittig seit vielen Jahren aus. Das Merkmal seiner Einglie-
derung in den betrieblichen Organismus der Gesellschaft ist

zweifelsfrel gegeben. [...]

als durch die Legaldefinition des § 47 Abs 2 ES1G abschlieffend
definiert an, sondern deutete dieses als einen durch eine Mehr-
zahl von Merkmalen gekennzeichneten ,Typusbegriff”. Diese
Merkmale seien beim Gesellschafter-Geschéftsfihrer die orga-
nisatorische Eingliederung: in den Geschéftsbetrieb seiner Ge-
sellschaft, das Fehlen eines Unternehmerwagnisses, sowie eine

laufende Entlohnung.

An dieser Rechtsprechung des VwGH wurde vom Schrifftum im-
mer wieder Kritik vorgebracht (vgl etwa Sedlacek, OStZ 1997,
89 ff; Heidinger, SWK 1997, S 82}, weshalb sich schlieBBlich der
VwGH selbst auf Grund der Unbestimmtheit des § 22 Z 2
TS 2 ESiG veranlasst sah, beim VIGH diesbeziglich
Antrdge auf Einleitung eines Gesefzesprifungsver-
fahrens dieser sowie der auf sie verweisenden Be-
stimmungen im FLAG und im KommStG einzuleiten.
Der VIGH kam den Aufhebungsbegehren des VwGH
nicht nach (vgl VIGH 1.3.2001, G 109/00; 7.3. 2001, G
110/00). Er sah keine Verfassungswidrigkeit von Bestimmungen
des FLAG sowie des KommStG hinsichtlich der durch Verweis
auf § 22 Z 2 ESIG bewirkten Einbeziehung von wesentlich be-
teiligten Gesellschafter-Geschéftsfihrern in deren Anwen-
dungsbereich. Weiters konnte er auch keinen Verstofl des § 22
Z 2 TS 2 ESIG gegen das Bestimmtheitsgebot erblicken und be-
statigte vielmehr die bisherige zu § 22 Z 2 TS 2 EStG entwickel-
te Rechtsprechung, weshalb das vorab geschilderte Prifungs-
schema vom VwGH auch in der Ara nach der Anfechiung bei-
behalten wurde und daher weiterhin kritisiert wurde (vgl etwa
Kéferbéck, ecolex 2002, 910 ff mwiN).
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Im vorliegenden Erkenntnis revidierte der VwGH in einem ver-
stdrkten Senat seine bisherige Auffassung. Die Frage, ob abseits
der beim Gesellschafter-Geschéftsfihrer fehlenden Weisungs-
gebundenheit ,alle” Merkmale eines steuerlichen Dienstver-
haltnisses vorliegen, sei nicht mehr anhand einer Mehrzahl von
{gleichwertigen) Merkmalen zu beurteilen, sondern nur anhand
des Merkmals der organisatorischen Eingliederung. Der VwGH
fGhit sich bei der Auslegung des § 22 Z 2 TS 2 EStG  nur mehr
der Legaldefinition des § 47 Abs 2 EStG verpflichtet, welche le-
diglich zwei Kriterien enthélt, die for das Vorliegen eines Dienst-
verhélinisses sprechen, némlich die Weisungsgebundenheit
gegeniber dem Arbeitgeber und die Eingliederung in den ge-
schéftlichen Organismus des Arbeitgebers. Der VWGH fihrt
weiters aus, dass sich somit der Ausdruck ,alle” in § 22 Z 2 TS
2 nur auf das verbleibende gesetzliche Kriterium der organisa-
torischen Eingliederung beziehen kénne, da das in § 47 Abs 2
normierte Merkmal der Weisungsgebundenheit in §22 22 TS 2
durch den Ausdruck ,sonst” beseitigt sei. Die Priofung weiterer
Merkmale eines me:m?m}m::mmmmﬁ wie insb des Nicht-Vorlie-
gen eines Unternehmerwagnisses und das Vorliegen einer lau-
fenden Entlohnung, sei ,in aller Regel” obsolet geworden, au-
Ber in jenen Féllen, in denen eine organisaforische Eingliede-
rung nicht klar zu erkennen wére. Gleichzeitig stellt der VwGH
aber bereits in Aussicht, dass es solche Falle kaum geben wer-
de, denn das Merkmal der organisatorischen Eingliederung lie-
ge bereits bei einem léngerfristigen Tatigwerden fur die Ge-

sellschaft vor.

Durch die Anknipfung des FLAG und des KommStG an §22 7 2
EStG 1988 ergibt sich in der Praxis dadurch eine Verschérfung
der Dienstgeberbeitrags- sowie Kommunalsteuerpflicht einer
GmbH fir ihren weisungsfreien wesentlich beteiligten Gesell-
schafter-Geschdfisfohrer. Zahlreiche Argumente stehen jedoch
mE der hier vorgebrachten Rechtsauffassung des YwGH enige-

gen, von denen ich einige in aller Kiirze aufgreifen méchte:

1} Durch die Verwendung der Wortfolge ,sonst alle Merkmale
eines Dienstverhélinisses (§ 47 Abs 2)” in § 22 Z 2 TS 2 ESIG
1988 kommt es mE entgegen der Ansicht des VwGH darauf an,
dass auch unter Ausblendung eines dieser Merkmale ~ némlich
der Weisungsbindung - sonst alle Gbrigen Merkmale eines
Dienstverhélinisses erfllt sein missen. Aus der Verwendung
des Plurals ergibt sich wohl zwingend, dass der Gesetzgeber mit
dem Verweis auf § 47 EStG nicht im engeren Sinn die Gesei-

zesdefinition des Dienstverhdltnisses ansprechen wollte, son-
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dern eine Vielzahl von Merkmalen, die Rsp und Lehre erarbei-
tet haben, welche somit bei Erlassung des §22727S 2 ESG
1988 bereits gesicherte Auslegung des steuerlichen Dienstver-
héltnisses iSd § 47 EStG darstellten {vgl Zorn, Besteuerung der
GeschéftsfGhrung (1992} 21 ). Der Gesetzeswortlaut kann da-
her nicht so verstanden werden, dass ,alle” Merkmale bereits
dann vorliegen, wenn bloB ein einziges dieser Merkmale — die
organisatorische Eingliederung — erfillt ist (so auch jOngst Ar-
nold, SWK 2005, S 024).

2) Zwar verweist § 22 Z 2 TS 2 EStG explizit auf die Legaldefini-
tion eines (steuerlichen) Dienstverhélinisses nach § 47 Abs 2
EStG, die das in der Rsp herausgearbeitete Merkmal des Feh-
lens eines Unternehmerwagnisses tatsdchlich nicht enthdlt. Die-
se Bestimmung umschreibt jedoch blof — keineswegs abschlie-
Bend — anhand von zwei von vielen) Merkmalen das Yorliegen
eines steuerrechtlichen Dienstverhdlinisses. Der hA entspricht
es daher, das steverliche Dienstverhdlinis als Jypusbegriff” zu
betrachten, der nicht durch § 47 Abs 2 ESIG abschlieBend defi-
niert wird (vgl etwa Zorn, SWK 2001, 441). Eine abschlieen-
de Beurteilung, ob ein Gesellschafter-Geschaftsfishrer ,sonst al-
le Merkmale eines Dienstverhéltnisses” erfGlilt, kann daher nicht
nur am Vorliegen der organisatorischen Eingliederung ‘ange-

stellt werden.

3) Nach der nunmehr vom YwGH vertretenen Rechtsauffassung
wirde Gberdies das befremdende Ergebnis eintreten, dass auch
ein zu 100% -beteiligter Gesellschafter-Geschéfisfohrer. trotz
Vorliegens eines Unternehmerrisikos und trotz Fehlens einer
laufenden Entlohnung bei bloBem ldngerfristigen Tatigwerden
for die Gesellschaft unter § 22 Z 2 TS 2 zu subsumieren wiire,
Im Ergebnis wiére also auch fir solche ,Dienstnehmer” H
Dienstgeberbeitréige und Kommunalsteuer zu entrichten, die
auBer der organisatorischen Eingliederung ,sonst gar keine
Merkmale eines Dienstverhdltnisses” aufweisen, was aus
gleichheitsrechtlichen Erwigungen verfassungsrechtlich be-
denklich erscheint (vgl néher Arnold, SWK 2005, S 024). Es sei
an dieser Stelle auch nochmals an die Rechtsauffassung des
VIGH im Erk G 109/00 erinnert, der ua festgehalten hat, dass
~aus der Héhe der Beteiligung des fur die Gesellschaft tatigen
Gesellschafters das Schwinden einer Erkennbarkeit jeglicher
Merkmale eines Dienstverhlinisses resultieren” kann und dass
die Wortfolge ,sonst alle” auf eine Mehrheit sonstiger Merkma-
le abstellt.
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