. Ra 2015/15/0064-5
Verwaltungsgerichtshof 26. Tanner 2017

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident

Dr. Zorn und die Hofrétin Dr. Biisser sowie die Hofrdite MMag. Maislinger,
Mag. Novak und Dr. Sutter als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfiihrerin
Mag. Bamminger, iiber die Revision der S GmbH in G, gegen das Erkenntnis
des Bundesfinanzgerichts vom 9. Juni 2015, Z1. RV/2100544/2012, betreffend
Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fiir Familienbeihilfen (samt
Sdaumniszuschliagen) fiir 2007 bis 2010, zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes

aufgehoben.

Der Bund hat der revisionswerbenden Partei Aufwendungen in der H6he von
€ 1.346,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das

Mehrbegehren wird abgewiesen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revisionswerberin ist eine Gesellschaft mbH, deren

Unternehmensgegenstand in der Ausiibung der Rechtsanwaltschaft besteht.

Im Bericht iiber das Ergebnis der AuBBenpriifung betreffend Lohnsteuer,
Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag fiir den

Zeitraum 2007 bis 2010 vom 3. Mai 2012 wurde u.a. ausgefiihrt, die an der
Revisionswerberin beteiligten Geschéftsfiihrer erhielten jeweils eine
monatliche Geschiftsfiihrervergiitung. Diese Geschéftsfiihrervergiitungen seien
vom Dienstgeber in die Berechnung des Dienstgeberbeitrages und der
Kommunalsteuer einbezogen worden. Dariiber hinaus erhielten alle
Geschéftsfiihrer auch Honorare fiir ihre Tétigkeit als Rechtsanwalt fiir die
Revisionswerberin. Die Honorare der wesentlich beteiligten Geschiftsfiihrer
wiirden fiir die Bemessung des Dienstgeberbeitrages und der Kommunalsteuer
beriicksichtigt, nicht jedoch die Honorare der nicht wesentlich beteiligten
Geschéftsfiihrer. Fiir die nicht wesentlich beteiligten Geschiftsfiihrer ligen
Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit gemil3 § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at - DVR: 0000141


http:www.vwgh.gv.at

Ra 2015/15/0064-5

Verwaltungsgerichtshof 6. Tanner 2017

2 von 7

EStG 1988 vor. Es seien daher auch diese Honorare bei der Berechnung des

Dienstgeberbeitrages und der Kommunalsteuer zu beriicksichtigen.

Das Finanzamt schloss sich der Beurteilung des Priifers an und setzte die
Dienstgeberbeitrige fiir die Jahre 2007 bis 2010 sowie Sdumniszuschlige fiir
diese Jahre mit Bescheiden vom 3. Mai 2012 fest.

Die Revisionswerberin erhob gegen diese Bescheide Berufung. Sie machte
geltend, die Entgelte der nicht wesentlich beteiligten
Gesellschafter-Geschiftsfiihrer seien zu Unrecht in die Bemessungsgrundlage
fiir den Dienstgeberbeitrag einbezogen worden. Die Anstellungsvertrige

- geteilt in einen Geschiftsfithrervertrag und eine
Zusammenarbeitsvereinbarung - schlossen das Recht der Generalversammlung
auf arbeitsbezogene personliche Weisungserteilung ausdriicklich aus. Die
Tétigkeit der Geschiftsfiihrer erfolge im Rahmen von zivilrechtlich ,,freien
Dienstverhiltnissen®. Die im Zuge der Lohnverrechnung versehentliche
Einbeziehung der Geschéftsfithrerbeziige der nicht wesentlich beteiligten
Geschiéftsfiihrer stelle keine Qualifizierung als nichtselbstéindige Tatigkeit dar.

Es werde insoweit die Abdnderung der angefochtenen Bescheide beantragt.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das Bundesfinanzgericht die
(nunmehrige) Beschwerde als unbegriindet ab und sprach aus, dass eine
Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht

zuldssig sei.

Alle Geschiftsfiihrer der Revisionswerberin seien zweifelsfrei und unstrittig in
den geschéftlichen Organismus der Gesellschaft eingegliedert. Die
Beschiftigung der wesentlich beteiligten Geschiftsfiihrer weise iSd § 22 Z 2
EStG 1988 sonst alle Merkmale eines Dienstverhiltnisses auf; die an diese
geleisteten Vergiitungen seien unbestritten in die Bemessungsgrundlage fiir den
Dienstgeberbeitrag einzubeziehen gewesen. Fiir die Frage, ob auch die an die
nicht wesentlich beteiligten Geschéftsfiihrer geleisteten Vergiitungen in die
Bemessungsgrundlage fiir den Dienstgeberbeitrag einzubeziehen seien, komme

es auf den das Anstellungsverhiltnis regelnden Anstellungsvertrag an.
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Nach dem Geschiéftsfiihrervertrag unterliege der Geschéftsfiihrer gegeniiber der
Gesellschaft keinen Weisungsbindungen. Er sei an Ordnungsvorschriften wie
Arbeitsort, Arbeitszeit, arbeitsbezogenes Verhalten nicht gebunden, jedoch
berechtigt und verpflichtet, diese Ordnungsvorschriften fiir die Dienstnehmer

der Gesellschaft zu erlassen und deren Einhaltung zu iiberwachen.

Dass die Geschiftsfiihrer nicht an Arbeitsort und Arbeitszeit gebunden seien,
sei bei leitenden Angestellten durchaus tiblich. Durch diese Regelung werde
zum Ausdruck gebracht, dass diese Wahlmdoglichkeit nicht Ausfluss des
Willens der Geschiftsfiihrer gewesen sei, sondern der Wille der Gesellschaft.
Die Geschiftsfiihrer seien einer auf die grundsitzliche Erfiillung der
Leitungsaufgaben beschrinkten Weisungsgebundenheit unterlegen. Diese seien
verpflichtet gewesen, den Mitarbeitern der Gesellschaft gegeniiber
Ordnungsvorschriften zu erlassen und zu iiberwachen. Weiters seien sie auch
verpflichtet gewesen, fiir die Ausbildung der Mitarbeiter zu sorgen und fiir das
Personalwesen und das Wissensmanagement Sorge zu tragen. Dariiber hinaus
hitten sich die Grenzen der Dispositionsfreiheit der Geschiftsfiihrer an den
gesetzlichen Vorschriften, dem Gesellschaftsvertrag und dem anwaltlichen
Standesrecht orientiert. Durch diese Bestimmungen seien die
gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen in das schuldrechtliche Verhéltnis
zwischen den Geschéftsfiihrern und der Gesellschaft iibernommen worden. Die
Geschiéftsfiihrer seien somit schuldrechtlich verpflichtet gewesen, den
Beschliissen (Weisungen) der Generalversammlung und sonstigen
Obliegenheiten nachzukommen. Ein Gesellschafter-Geschiftsfiihrer habe durch
seine Tatigkeit den Unternehmenszweck der Gesellschaft zu verwirklichen. Bei
hoher qualifizierten Leistungen trete die Weisungsgebundenheit in Bezug auf

Art und Inhalt der ausgeiibten Tétigkeit in den Hintergrund.

Die vorrangig zu priifenden Kriterien der Weisungsgebundenheit und der
Eingliederung spriachen betreffend die nicht wesentlich an der Gesellschaft
beteiligten Geschéftsfiihrer eindeutig fiir das Vorliegen eines
Dienstverhiltnisses. Auf weitere Abgrenzungskriterien

(u.a. Vertretungsbefugnis, Unternehmerwagnis) sei daher nicht mehr

abzustellen gewesen. Die Weisungsungebundenheit bei der Mandatsausiibung
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(§ 21c Z 10 RAO) bzw. bei der ,.tiglichen* Arbeit stehe der Annahme eines
Dienstverhiltnisses nicht entgegen. Die Beziige und Vorteile im Sinne des § 25
Abs. 1 Z 1 lit. a EStG 1988 aus den zwischen der Revisionswerberin und den
nicht wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschéftsfiithrern bestehenden

Dienstverhiltnissen unterldgen daher dem Dienstgeberbeitrag.

Auch bei Vorliegen einer Sperrminoritit hétte die Beschwerde nicht zum
Erfolg gefiihrt; in einem solchen Fall wiren Einkiinfte aus nichtselbstindiger
Arbeit 1Sd § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b EStG 1988 vorgelegen.

Da die Abgaben nicht spatestens am Félligkeitstag entrichtet worden seien,

seien Sdumniszuschldge gemél § 217 Abs. 1 BAO zu entrichten.

Da im Beschwerdeverfahren keine Rechtsfragen aufgeworfen worden seien,
denen im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsétzliche Bedeutung

zukomme, sei eine Revision nicht zuldssig.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die Revision. Das Finanzamt hat eine

Revisionsbeantwortung eingebracht.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

In der Revision wird zur Zuléssigkeit u.a. vorgebracht, das
Bundesfinanzgericht sei von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
abgegangen, wonach in der Festlegung des Aufgabenumfanges am Beginn des
Vertragsverhiltnisses keine Weisungsunterworfenheit erblickt werden konne
(Hinweis auf VWGH vom 22. Oktober 2002, 2001/14/0219). Die Revision ist

aus diesem Grund zuléssig und begriindet.

Gemil § 41 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 (FLAG) haben den
Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu leisten, die im Bundesgebiet

Dienstnehmer beschéaftigen.

Dienstnehmer sind nach § 41 Abs. 2 FLAG (in der fiir die Jahre 2007 bis 2009
anwendbaren Fassung vor BGBI. I Nr. 52/2009) Personen, die in einem
Dienstverhiltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen, sowie an
Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988.
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Mit dem Budgetbegleitgesetz 2009, BGBI. I Nr. 52/2009, wurde § 41

Abs. 2 FLAG dahin geéndert, dass Dienstnehmer auch freie Dienstnehmer iSd
§ 4 Abs. 4 ASVG sind (gemalB § 55 Abs. 14 FLAG in Kraft getreten mit

1. Janner 2010).

Gemal § 47 Abs. 2 EStG 1988 liegt ein Dienstverhiltnis vor, wenn der
Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall,
wenn die titige Person in der Betétigung ihres geschiftlichen Willens unter der
Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschiftlichen Organismus des

Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist.

In Bezug auf die rechtlichen Voraussetzungen fiir die Verpflichtungen zur
Entrichtung des Dienstgeberbeitrages und das allein strittige Vorliegen von
Dienstverhiltnissen gemiB § 47 Abs. 2 erster und zweiter Satz EStG 1988
gleicht der vorliegende Fall dem Erkenntnis vom 24. November 2016,
2013/13/0046, auf dessen Begriindung insoweit gemil3 § 43 Abs. 2

zweiter Satz VwWGG verwiesen wird (vgl. weiters VWGH vom

24. November 2016, Ro 2014/13/0040).

Entscheidend ist demnach - wie auch vom Bundesfinanzgericht dargelegt -, ob
die nicht wesentlich beteiligten Geschéftsfiihrer im Streitzeitraum
weisungsgebunden waren; dass sie in den geschiftlichen Organismus des

Arbeitgebers eingegliedert waren, ist unstrittig.

Das Bundesfinanzgericht ging davon aus, dass die Geschéftsfiihrer einer auf die
grundsétzliche Erfiillung der Leitungsaufgaben beschrinkten
Weisungsgebundenheit unterlegen seien. Sie seien verpflichtet gewesen, den
Mitarbeitern der Gesellschaft gegeniiber Ordnungsvorschriften zu erlassen und
zu iiberwachen, fiir die Ausbildung der Mitarbeiter zu sorgen und fiir das
Personalwesen und das Wissensmanagement Sorge zu tragen. Die Grenzen der
Dispositionsfreiheit orientierten sich an den gesetzlichen Vorschriften, dem
Gesellschaftsvertrag und dem anwaltlichen Standesrecht. Durch diese
Bestimmungen im Geschéftsfiihrervertrag seien die gesellschaftsrechtlichen
Bestimmungen in das schuldrechtliche Verhéltnis tibernommen worden; die

Geschiéftsfiihrer seien somit schuldrechtlich verpflichtet gewesen, den
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Beschliissen der Generalversammlung und sonstigen Obliegenheiten
nachzukommen. Der Gesellschafter-Geschiftsfiihrer habe durch seine Tatigkeit
den Unternehmenszweck der Gesellschaft zu verwirklichen. Bei hoher
qualifizierten Leistungen trete die Weisungsgebundenheit in Bezug auf Art und
Inhalt der ausgeiibten Téatigkeit in den Hintergrund.

Es trifft zwar zu, dass es bei leitenden Angestellten ausreicht, wenn sich die
Weisungsgebundenheit auf die grundsétzliche Erfiillung der Leitungsaufgaben
beschrinkt, erforderlich ist aber dennoch, dass der Arbeitgeber durch
individuell-konkrete Anordnungen das Tatigwerden des Dienstnehmers
beeinflussen kann (vgl. das auch vom Bundesfinanzgericht zitierte Erkenntnis
des VwGH vom 28. Juni 2006, 2002/13/0175; sowie neuerlich VwGH

Ro 2014/13/0040, mwN).

In der am Beginn eines Vertragsverhiltnisses vorgenommenen Festlegung des
Aufgabenumfangs als solcher liegt aber keine Weisungsunterworfenheit

(vgl. VWGH vom 22. Oktober 2002, 2001/14/0219, VwSlg. 7757/F). Dass die
Geschiéftsfiihrer nach dem Geschiéftsfiihrervertrag dazu verpflichtet sind, den
Mitarbeitern der Gesellschaft gegeniiber Ordnungsvorschriften zu erlassen und
zu iiberwachen sowie fiir die Ausbildung der Mitarbeiter zu sorgen und fiir das
Personalwesen und das Wissensmanagement Sorge zu tragen, umschreibt nur
den Aufgabenumfang der Geschéftsfiihrer. Ein personliches Weisungsrecht
gegeniiber den Geschéftsfiihrern, das iiber die ausdriicklich ibernommenen
Vertragspflichten hinausginge und auf den zweckméBigen Einsatz der
Arbeitskraft der Geschéftsfiihrer gerichtet wire (vgl. etwa VWGH vom

20. Janner 2016, 2012/13/0059), kann daraus nicht abgeleitet werden.

Auch der Verweis auf gesetzliche Vorschriften, den Gesellschaftsvertrag und
das anwaltliche Standesrecht ist nicht geeignet, eine Bindung der
Geschéftsfiihrer an personliche - im Unterschied zu sachlichen, auf den Erfolg

einer bestimmten Leistung gerichteten - Weisungen zu begriinden.

Das Vertragsverhéltnis ist davon geprigt, dass eine Weisungsbindung
ausdriicklich ausgeschlossen ist und die Geschéftsfiihrer an

Ordnungsvorschriften wie Arbeitsort, Arbeitszeit und arbeitsbezogenes
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Verhalten nicht gebunden sind. Dass die tatsdchlichen Verhéltnisse von der
vertraglichen Vereinbarung abweichen wiirden, nimmt auch das

Bundesfinanzgericht nicht an.

Vor diesem Hintergrund ist dem Bundesfinanzgericht nicht zu folgen, wenn es
von Dienstverhiltnissen iSd § 47 Abs. 2 EStG 1988 ausgegangen ist.

Dass die nicht wesentlich beteiligten Geschéftsfiihrer als freie Dienstnehmer
1Sd § 4 Abs. 4 ASVG zu beurteilen wéren und daher aus diesem Grund ihre
Beziige in die Bemessungsgrundlage fiir die Kommunalsteuer fiir das Jahr 2010
einzubeziehen wiren, wurde vom Bundesfinanzgericht zu Recht nicht
angenommen. Der Verweis in § 41 Abs. 2 FLAG bezieht sich auf die
Bestimmung des § 4 Abs. 4 ASVG zur Génze und umfasst damit auch die im
zweiten Teilsatz enthaltenen Ausnahmebestimmungen (vgl. hiezu das
Erkenntnis vom heutigen Tag, Ro 2016/15/0022). Nach § 4 Abs. 4 lit. c ASVG
sind aber jene Tétigkeiten ausgenommen, die die Zugehdrigkeit zu einer der
Kammern der freien Berufe begriinden, was hier der Fall ist (vgl. § 22 RAO).

Das angefochtene Erkenntnis war daher gemil § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen

Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Von der von der Revisionswerberin beantragten Verhandlung konnte gemaf3
§ 39 Abs. 2 Z 6 VwWGG abgesehen werden.

Der Ausspruch iiber den Aufwandersatz griindet in §§ 47 ff VwGG in
Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014. Das

Mehrbegehren findet in diesen Bestimmungen keine Deckung.

Wien, am 26. Janner 2017

Verwaltungsgerichtshof

Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at - DVR: 0000141


http:www.vwgh.gv.at

