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Keine Lohnnebenkostenpflicht
bei nicht bestehender

Weisungsbindung

Aufgrund der negativen Judikate iZm
Gesellschafter-Geschiftsfiihrern und hier

va bei den wesentlich Beteiligten, wurde von Seiten der GPLA-Priifer immer dfter die Frage
gestellt, ob Fremdgeschiftsfiihrer bzw nicht wesentlich beteiligte Gesellschafter-Geschdfisfiibrer
(Beteiligung bis maximal 25%) iiberhaupt einkommenstenerpflichtig sein konnen oder 0b
diese Personengruppe eigentlich immer lobnsteuerpflichti und damit auch immer lohnne-
benkostenpflichtig ist. Der VwGH hat sich im Erk v 25. 6. 2008 (2008/15/0090) mit der
Frage der Kommunalsteuerpflicht eines Fremdgeschiftsfiihrers auseinandergesetzt, die aber
auch weitreichende Folgen fiir die Lobnsteuer und fiir die Sozialversicherung hat.

Eine neue Entscheidung des VwGH zum nicht beteiligten Gesellschafter-Geschiftsfiibrer!

STEFAN STEIGER

A. Die Ausgangssituation

In der Praxis kommt es immer wieder vor, dass
Fremdgeschiftsfithrer bzw nicht wesentlich beteiligte
Gesellschafter-Geschiftsfithrer  nicht  steuerliche
Dienstnehmer ,sein wollen®, da damit im Regelfall
(Ausnahme: Altfille gem § 276 Abs 3 GSVG) auch
eine Pflichtversicherung nach dem ASVG gem § 4
Abs 2 ASVG sowie die volle Lohnnebenkostenpflicht
(DB, DZ, KommSt, DGA) verbunden ist. Auch Frei-
berufliche mit Kammerzugehorigkeit, wie zB Wirt-
schaftstreuhdnder, haben aufgrund dieses Verweises
in'§ 4 Abs 2 letzter Satz ASVG nicht die Mglichkeit,
in der Krankenversicherung in den Gruppenkranken-
versicherungsvertrag hinein zu optieren.!)

Damit keine Lohnsteuerpflicht vorliegt, diirfen
die steuerlichen Kriterien eines Dienstverhiltnisses
nicht vorliegen. Aus der Sicht der Finanzverwaltung
sind die wesentlichen Merkmale fiir die Abgrenzung
zwischen selbstindiger und nicht selbstindiger Tétig-
keit das Unternchmerwagnis, eine Weisungsgebun-
denheit, die die Entschlussfreiheit iiber die ausdriick-
lich tibernommenen Vertragspflichten hinaus be-
schrinke, und eine organisatorische Eingliederung in
den Betrieb des Arbeitgebers. Aus diesen Darstellun-
gen sind daher drei Punkte wesentlich:

m  Weisungsgebundenheit,

m organisatorische Eingliederung,

m Fehlen eines Unternehmerrisikos.

Unter Weisungsgebundenbheit ist die Unterordnung
unter personliche, auf den zweckmifligen Einsatz der
Arbeitskraft gerichtete Weisungen des Arbeitgebers zu
verstehen. Demgegentiber liegt eine Bindung an sach-
liche, auf den Arbeitserfolg gerichtete Weisungen in
der Regel auch bei einem Werkvertrag vor. Das per-
sonliche Weisungsrecht des Arbeitgebers nimmt zB
auf die Art der Ausfiithrung der Arbeit, die Zweckmi-
Bigkeit des Einsatzes der Arbeitsmittel, die zeitliche
Koordination der zu verrichtenden Arbeiten, die Vor-
gabe des Arbeitsortes usw Einfluss.?)

Die organisatorische Eingliederung in den ge-
schiftlichen Organismus zeigt sich ua in der Vorgabe
von Arbeitszeit, Arbeitsort und Arbeitsmittel durch
den Auftraggeber sowie die unmittelbare Einbindung
der Titigkeit in betriebliche Ablidufe des Arbeitgebers.
Ein Tatigwerden nach den jeweiligen zeitlichen Gege-
benheiten bringt eine Eingliederung in den Unter-
nehmensorganismus zum Ausdruck, was dem Vorlie-
gen eines Werkvertragsverhiltnisses zuwiderlduft.

Ist anhand dieser beiden Kriterien , Weisungsge-
bundenheit® und ,Eingliederung in den geschiftli-
chen Organismus® noch keine klare Abgrenzung zwi-
schen einer selbstindigen und einer nichtselbstindig
ausgelibten Titigkeit moglich, so wird noch auf das
Kriterium des Unternehmerrisikos abgestellt.

Im Vordergrund des Merkmals des Unternehmer-
wagnisses steht, ob den Steuerpflichtigen tatsichlich
das Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmenschwan-
kungen trifft, wobei auch solche Wagnisse zu bertick-
sichtigen sind, die sich aus Schwankungen bei nicht
tiberwilzbaren Ausgaben ergeben.

B. Weisungsbindung It GmbHG
versus Weisungsbindung im
Anstellungsvertrag

In letzter Zeit wurde immer wieder die Frage aufge-
worfen, ob die Vereinbarung einer ,,Weisungsfreistel-
lung® im Anstellungsvertrag durch die Regelungen im
§ 20 GmbHG ,overruled” wird. Der UFS Innsbruck
hat sich in einem Erk v 13. 7. 2007 (RV/0462-1/06)
genau mit dieser Frage auseinandergesetzt. Es ging
um einen Gesellschafter-Geschiftsfithrer mit einer
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sicherungsrechts.
1) Fiir Rechtsanwilte und Ziviltechniker gibt es hier im § 5 Abs 1 Z 14
ASVG (RA) bzw § 5 Abs 1 Z 15 ASVG (ZT) eine Ausnahmeregelung.
2) Vgl auch LStR 2002 Rz 935.
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Beteiligung von knapp unter 50%, der sich an keine
vorgegebene Arbeitszeit und keinen vorgegebenen Ar-
beitsort zu halten hatte. Der Berufungswerber war der
Ansicht, dass keine DB- und DZ-Pflicht bestehe, weil
die gesellschaftsrechtliche Weisungsbindung durch
den mit der Gesellschaft geschlossenen Vertrag ,auf-
gehoben® sei. Der UFS fithrt dazu an, dass der Ge-
schiftsfiihrer — unabhingig von einer allenfalls beste-
henden Beteiligung — jedenfalls verpflichtet ist, den
Beschliissen (Weisungen) der Generalversammlung
nachzukommen. Nach einigen Zitaten aus Kommen-
taren zum GmbHG fithrt der UES an, dass die im
Anstellungsvertrag  getroffenen Regelungen durch
das GmbHG iiberlagert werden und das GmbH-
Recht daher zum unmittelbaren Inhalt der schuld-
rechtlichen Vereinbarung wird. Es ist somit nicht
moglich, durch Bestimmungen ausschliefllich im An-
stellungsvertrag wirksam eine generelle Weisungsfrei-
heit des Geschiftsfithrers festzulegen.

C. Zur aktuellen Entscheidung

Im Erk v 25.6.2008 (2008/15/0090) war ua die
Frage offen, ob ein nicht beteiligter Geschiftsfithrer
mit seinen Beziigen der Kommunalsteuer unterliegt.
Von Seiten des Beschwerdefiihrers wurde vorge-
bracht, dass die Tétigkeit des Geschiftsfithrers nicht
im Rahmen eines Dienstverhiltnisses ausgeiibt wor-
den sei und daher die Festsetzung der Kommunal-
steuer unzulissig sei.

Der VwGH fiihrt in seiner Begriindung an, dass
die Legaldefinition des § 47 Abs 2 EStG das steuer-
rechtliche Dienstverhiltnis mit zwei Merkmalen be-
schreibt, nimlich die Weisungsgebundenheit einer-
seits und die Eingliederung in den geschiftlichen Or-
ganismus des Betriebs des Arbeitgebers andererseits.
Die Eingliederung wird nach stRsp des VwGH durch
jede nach auflen hin als auf Dauer angelegt erkenn-
bare Titigkeit hergestellt, mit welcher der Unterneh-
menszweck der Gesellschaft verwirklicht wird. Diese
auf Dauer wahrgenommene Titigkeit wurde von Sei-
ten des Beschwerdefiihrers auch nicht bestritten. We-
sentliches Merkmal ist jedoch auch in jenen Fillen, in
welchen die Geschiftsfithrer an der Gesellschaft nicht
beteiligt sind (Anmerkung: ME miisste dies auch fiir
nicht wesentlich beteiligte Gesellschafter-Geschifts-
fihrer gelten, die tiber keine Sperrminoritit verfi-
gen), deren Weisungsgebundenheit.

Und genau mit dieser Frage des ,,Overrulens® (wie
oben angefiihrt) hat sich der VwGH in den weiteren
Ausfithrungen beschiftigt.

In seinem Erk v 24. 2. 1999 (97/13/0234) hat der
VwGH zur Frage, ob die (an der Gesellschaft nicht

beteiligten) Mitglieder des Vorstands einer AG ihre
Arbeitskraft iSd § 47 Abs 2 EStG schulden, zum Aus-
druck gebracht, dass dies allein aufgrund des das An-
stellungsverhiltnis regelnden Anstellungsvertrags un-
abhingig von den aktienrechtlichen Bestimmungen
(vgl §S 70 ff AkeG) tiber die Unabhingigkeit des Vor-
stands von den anderen Organen der AG zu beurtei-
len ist, weil es fiir die Frage nach dem Vorliegen eines
Dienstverhiltnisses im steuerrechtlichen Sinne auf
das schuldrechtliche Verhiltnis zwischen Vorstands-
mitglied und AG ankommt. Entsprechendes gilt fiir
die Geschiftsfithrer einer GmbH!

Der VwGH fiihrt weiters aus, dass — wie im oben
angefiihrten Erk v 10. 11. 2004 — (nur) in den Fillen,
in denen die im Gesetz festgeschriebenen Kriterien
der Weisungsgebundenheit und der Eingliederung
in den geschiftlichen Organismus des Betriebs des
Arbeitgebers noch keine klare Abgrenzung zwischen
einer selbstindigen und einer nichtselbstindig aus-
getibten Titigkeit ermoglichen, auf weitere Abgren-
zungskriterien (wie etwa auf das Fehlen eines Unter-
nehmerrisikos) Bedacht zu nehmen ist.

Der angefochtene Bescheid erweist sich daher als
rechtswidrig infolge Verletzung von Verfahrensvor-
schriften, weil der Sachverhalt in einem wesentlichen
Punkt einer Erginzung bedarf (Anm: nimlich in der
Frage, ob ein Unternehmerrisiko vorliegt oder nicht).

D. Was kann man daraus ableiten?

Aus dem Erk kann man klar ableiten, dass Fremdge-
schiftsfithrer und mE auch nicht wesentlich beteiligte
Gesellschafter-Geschiftsfithrer (Beteiligung bis maxi-
mal 25% — allerdings ohne Sperrminoritit) nicht als
lohnsteuerliche Dienstnehmer (und somit frei von
DB, DZ und KommSt) angeschen werden, wenn
die Weisungsbindung im Anstellungsvertrag explizit
ausgenommen ist und ein Unternchmerrisiko (dies
spricht der VwGH in diesem Erk aber nicht definitiv
aus) vorliegt. Nicht zu verwechseln ist dies allerdings
mit einer Sperrminoritit, die im Gesellschaftsvertrag
normiert ist. Hat der nicht wesentlich beteiligte Ge-
sellschafter-Geschiftsfithrer eine Sperrminoritit ver-
einbart, kommt es mE immer zur Lohnsteuerpflicht
und daher auch zum Vorliegen von DB, DZ und
KommSt.

SCHLUSSSTRICH

Fremdgeschifisfiibrer und mE auch nicht wesent- I
lich beteiligte Gesellschafter-Geschiftsfiibrer miissen
nicht immer der Lohnnebenkostenpflicht (DB, DZ

und KommSt) unterliegen. I






