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32/02 Steuern vom Einkommen und Ertrag;
Norm

EStG 1988 8§47 Abs2;
1. EStG 1988 § 47 heute

2. EStG 1988 § 47 giltig ab 08.01.2021 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 3/2021
3. EStG 1988 § 47 guiltig von 01.07.2020 bis 07.01.2021zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 91/2019
4. EStG 1988 § 47 glltig von 23.10.2019 bis 30.06.2020zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 91/2019
5. EStG 1988 § 47 guiltig von 01.01.2016 bis 22.10.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 34/2015
6. EStG 1988 § 47 gultig von 16.02.2005 bis 31.12.2015zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/2005
7. EStG 1988 § 47 guiltig von 09.05.2001 bis 15.02.2005zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 47/2001
8. EStG 1988 § 47 giltig von 30.12.2000 bis 08.05.2001 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 142/2000
9. EStG 1988 § 47 giiltig von 27.08.1994 bis 29.12.2000zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 680/1994
10. EStG 1988 § 47 gultig von 01.12.1993 bis 26.08.1994zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 818/1993
11. EStG 1988 § 47 gliltig von 30.07.1988 bis 30.11.1993
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Fuchs und die Hofrate Dr. Nowakowski,
MMag. Maislinger und Mag. Novak sowie die Hofratin Dr. Reinbacher als Richter, unter Mitwirkung des Schriftfihrers
Mag. Wimberger, Uber die Beschwerde der R GmbH in W, gegen den Bescheid des unabhangigen Finanzsenates,
AuBenstelle Wien, vom 27. Februar 2013, ZI. RV/2075-W/11, betreffend Dienstgeberbeitrage zum Ausgleichsfonds fur
Familienbeihilfen 2006 bis 2008, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der beschwerdefihrenden Partei Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.346,40 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

1 Streitpunkt des Beschwerdefalls ist, ob die beschwerdefihrende GmbH, deren Unternehmensgegenstand in der
Ausubung der Rechtsanwaltschaft besteht, fur ihre nicht wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfuhrer, die
neben ihrer Tatigkeit als Anwalt gegenuber der Beschwerdefihrerin auch Geschaftsfuhrungsagenden wahrnehmen,
Dienstgeberbeitrage zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen zu leisten hat.
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2 Im Jahr 2010 fand bei der beschwerdefihrenden GmbH eine gemeinsame Prifung aller lohnabhdngigen Abgaben
(GPLA) fur den Zeitraum 2006 bis 2008 durch die Gebietskrankenkasse statt.

3 Gestutzt auf die Feststellungen der GPLA-Prifung, wonach die nicht wesentlich beteiligten Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer zur beschwerdefiihrenden GmbH in einem Dienstverhaltnis nach 8 47 Abs. 2 EStG 1988 stinden,
erlieB das Finanzamt am 16. November 2010 Bescheide Uber die Festsetzung der Dienstgeberbeitrége fur die
Jahre 2006 bis 2008, wobei es die an die Gesellschafter-Geschaftsfihrer bezahlten Vergltungen insgesamt in die
Steuerbemessungsgrundlage nach § 41 Abs. 3 FLAG einbezog. 3 Gestutzt auf die Feststellungen der GPLA-Prufung,
wonach die nicht wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfuhrer zur beschwerdefihrenden GmbH in einem
Dienstverhaltnis nach Paragraph 47, Absatz 2, EStG 1988 stunden, erliel} das Finanzamt am 16. November 2010
Bescheide Uber die Festsetzung der Dienstgeberbeitrage fur die Jahre 2006 bis 2008, wobei es die an die
Gesellschafter-Geschaftsfiuhrer bezahlten Vergutungen insgesamt in die Steuerbemessungsgrundlage nach Paragraph
41, Absatz 3, FLAG einbezog.

4 Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behorde der Berufung der beschwerdefihrenden GmbH nur
insoweit folge, als sie die Abspaltung der Teilbetriebe zweier Gesellschafter-Geschaftsfiihrer bei der Festsetzung der
Dienstgeberbeitrage fur die Jahre 2007 und 2008 bertcksichtigte.

5 Die belangte Behodrde stellte zunachst fest, dass die beschwerdefiihrende Rechtsanwalts-GmbH im Jahr 2005
aufgrund der nach der Rechtsanwaltsordnung (8 1a RAQO) gesetzlich geschaffenen Mdéglichkeit, die Rechtsanwaltschaft
auch in der Rechtsform einer GmbH auszulben, aus der Umgriindung einer Rechtsanwdlte OEG entstanden sei.
Entsprechend der RAO seien die einbringenden sowie die neu eintretenden Rechtsanwalts-Gesellschafter von der
Generalversammlung zu Geschéftsfihrern bestellt worden. Dem Firmenbuch sei zu entnehmen, dass (im
AuBenverhaltnis) jeder Geschaftsfuhrer allein zur Vertretung und Geschéftsfihrung befugt sei. Aus dem aktuellen
Gesellschaftsvertrag (Pkt. 6.4.2) gehe hervor, dass im Innenverhadltnis in "Angelegenheiten, die nicht die Ausibung des
Rechtsanwaltsberufs betreffen, die Geschaftsfihrer gemeinsam zur Geschaftsfihrung berechtigt sind, soweit sich
nicht aus einer allenfalls beschlossenen Geschaftsordnung fir die Geschaftsfuhrung etwas anderes ergibt". 5 Die
belangte Behorde stellte zunachst fest, dass die beschwerdefuhrende Rechtsanwalts-GmbH im Jahr 2005 aufgrund der
nach der Rechtsanwaltsordnung (Paragraph eins a, RAO) gesetzlich geschaffenen Moglichkeit, die Rechtsanwaltschaft
auch in der Rechtsform einer GmbH auszulben, aus der Umgrindung einer Rechtsanwdlte OEG entstanden sei.
Entsprechend der RAO seien die einbringenden sowie die neu eintretenden Rechtsanwalts-Gesellschafter von der
Generalversammlung zu Geschéftsfihrern bestellt worden. Dem Firmenbuch sei zu entnehmen, dass (im
AuBenverhaltnis) jeder Geschaftsfihrer allein zur Vertretung und Geschéftsfihrung befugt sei. Aus dem aktuellen
Gesellschaftsvertrag (Pkt. 6.4.2) gehe hervor, dass im Innenverhaltnis in "Angelegenheiten, die nicht die Ausibung des
Rechtsanwaltsberufs betreffen, die Geschaftsfilhrer gemeinsam zur Geschaftsfihrung berechtigt sind, soweit sich
nicht aus einer allenfalls beschlossenen Geschaftsordnung fir die Geschaftsfihrung etwas anderes ergibt".

6 Weiters traf die belangte Behorde die Feststellung, dass die im Streitzeitraum zu je 4,76 % beteiligten Gesellschafter-
Geschaftsfihrer mit der beschwerdefiihrenden GmbH zum Zeitpunkt der Bestellung als Geschaftsfuhrer mindliche, in
der Folge (ab dem Jahr 2007) schriftlich ausgefertigte, als "Werkvertrag" bezeichnete Vertrage Uber ihre Tatigkeit als
"Rechtsanwalts-Geschaftsfihrer" abgeschlossen héatten. "Die wesentlichen Vereinbarungen darin sind (gekirzt
dargestellt):

Punkt 1.2 Weisungsfreiheit bei Ausiibung eines Mandats
Punkt 1.3. freie Wahl des Tatigkeitsortes
Punkt 1.4. freie Gestaltung der Arbeitszeit

Punkt 1.5 freie Bestimmung des Umfangs der Arbeitsleistungen, Vertretungsmoglichkeit unter Einhaltung der
berufsrechtlichen Vorschriften

Punkt 2 erfolgsabhdngige Vergitung auf Basis der quartalsmaRBig fakturierten Leistungen, Auszahlung der
guartalsmaBigen Vergltung in einem Betrag bzw. jeweils in drei monatlichen Tranchen fiir das jeweils vorangegangene
Quartal.



Punkt 3.1 Bei Ende des Vertrages ist der Rechtsanwalt-Geschaftsfihrer verpflichtet, alle ihm anvertrauten
Schriftstiicke, Drucksachen, Bucher, Schriften und Geschaftspapiere sowie alle anderen Ergebnisse seiner beruflichen
Arbeit (einschlie3lich Datentrager ...) unaufgefordert an die Gesellschaft zurtickzugeben."

7 Eine gesellschaftsrechtliche Sonderstellung (Sperrminoritat) der Gesellschafter-Geschaftsfihrer bestehe nicht. Die
Auszahlung der Vergutung ihrer Leistungen sei in unterschiedlicher Form erfolgt, entweder monatlich, quartalsmaRig
oder nach Honorarlegung, wobei zum Teil auch Akontozahlungen stattgefunden hatten. Kosten fur die Nutzung der
Infrastruktur der Kanzlei, der Buroraumlichkeiten etc. seien den Gesellschafter-Geschaftsfihrern nicht verrechnet

worden.

8 Die belangte Behorde hielt weiters fest, aus dem Inhalt der auf unbestimmte Zeit abgeschlossenen "Werkvertrage"
und dem aktuellen Gesellschaftsvertrag sei zu schlieBen, dass zwischen der beschwerdefihrenden GmbH und ihren
Gesellschafter-Geschéaftsfihrern ein Dauerschuldverhaltnis bestehe. Gegenstand der Vertrage sei nicht die Erbringung
einer abgeschlossenen Leistung, eines einzelnen "Werkes", sondern die laufende Zurverfugungstellung der Arbeitskraft

der Gesellschafter-Geschaftsflihrer.

9 Die Dienstnehmereigenschaft der nicht wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfuhrer sei nach den
allgemeinen Kriterien des § 47 Abs. 2 EStG 1988, namlich nach den beiden Merkmalen der organisatorischen
Eingliederung und der Weisungsgebundenheit zu beurteilen. 9 Die Dienstnehmereigenschaft der nicht wesentlich
beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfuhrer sei nach den allgemeinen Kriterien des Paragraph 47, Absatz 2, EStG 1988,
namlich nach den beiden Merkmalen der organisatorischen Eingliederung und der Weisungsgebundenheit zu
beurteilen.

10 Die in Punkt 1.2 des Vertrags normierte Weisungsfreiheit beziehe sich lediglich auf die Ausibung des Mandats
iSd RAO, somit auf die operative Tatigkeit, und sei fur die Beurteilung des Vorliegens eines steuerlichen
Dienstverhaltnisses infolge der GeschaftsfUhrungstatigkeit nicht mafBgeblich. Auf berufsrechtlichen Bestimmungen
beruhende vertragliche Gestaltungen seien fiur die steuerrechtliche Beurteilung der Tatigkeit und der daraus
resultierenden Einkilnfte nicht entscheidend.

11 Malgeblich sei vielmehr, dass die Geschaftsfuhrer einer GmbH - unabhangig von einer allfalligen Beteiligung - nach
dem GmbH-Gesetz verpflichtet seien, den Beschlissen (Weisungen) der Generalversammlung nachzukommen. Dass
die Generalversammlung aufgrund des GmbH-Gesetzes grundsatzlich berechtigt sei, an den organschaftlich bestellten
Geschaftsfihrer Weisungen zu erteilen, werde von der beschwerdefiihrenden GmbH nicht in Abrede gestellt. Bei
einer GmbH liege der Schwerpunkt der Willensbildung bei der Generalversammlung. Dieser sei es auch Uberlassen,
den Geschaftsfuhrern im schuldrechtlichen Anstellungsvertrag allenfalls weitestgehende (Weisungs-) Freiheiten
einzurdumen. Daraus folge aber, dass auf diese Weise eingerdumte Freiheiten nicht als Ausfluss des Willens der
Geschaftsfuhrer zu beurteilen seien, sondern als Ausfluss des zugrunde liegenden Willens der Generalversammlung.
Der Wille der Generalversammlung komme auch in der vorliegenden Vertragsgestaltung zum Ausdruck, in der den
Gesellschafter-Geschaftsfiihrern unter anderem die Wahl des Arbeitsortes und der Arbeitszeit frei gestellt worden sei.
Auch wenn die Geschéaftsfihrer dadurch ermachtigt worden seien, ihre Tatigkeit frei auszutben, wirden sie damit
doch dem Willen der Generalversammlung folgen und seien daher in diesem Sinne weisungsgebunden. Angesichts des
Weisungsrechts und der "stillen Autoritat" der Generalversammlung kénnten daher Bestimmungen ausschlief3lich in
einem Anstellungsvertrag nicht wirksam eine generelle Weisungsfreiheit der Geschaftsfihrer festlegen. Auch wenn
keine direkten Weisungen seitens der Generalversammlung erfolgt seien, andere dies nichts an der Tatsache, dass die
Generalversammlung an die Geschaftsfiihrer - aullerhalb der Mandatsverhéltnisse - hatte Weisungen erteilen kénnen.
So sei beispielsweise dem aktuellen Gesellschaftsvertrag zu entnehmen, dass die Generalversammlung in Bezug auf
jene Angelegenheiten, die nicht die Ausiibung des Rechtsanwaltsberufs betreffen wirden, eine Geschaftsordnung
beschlieBen kodnne. Diese ware im Sinne einer Weisung jedenfalls von den Gesellschafter-Geschaftsfihrern zu
beachten. Die Tatigkeit der Gesellschafter-Geschaftsflhrer sei daher nicht als weisungsfreie Tatigkeit zu beurteilen.

12 Weiters bejahte die belangte Behorde die organisatorische Eingliederung der Gesellschafter-Geschaftsfihrer in den
betrieblichen Organismus der beschwerdefihrenden GmbH. Die "Rechtsanwalts-Geschaftsfiihrer" hatten ihre Tatigkeit
seit ihrer Bestellung, nach auBen erkennbar, fur die beschwerdefiihrende GmbH ausgelbt. Die Rechnungslegung an
die Mandanten sei durch die beschwerdefiihrende GmbH erfolgt. Die "Rechtsanwalts-Geschaftsfuhrer" hatten bei der
AusUbung ihrer Tatigkeiten die Infrastruktur der Kanzlei genutzt. Die den Gesellschafter-GeschaftsfUhrern zur



Verfligung stehenden Teams seien durch diese geleitet und in ihrer Tatigkeit angewiesen worden. Zwar seien die
Personalentscheidungen vom jeweiligen Gesellschafter-Geschaftsfuhrer allein getroffen worden, doch habe er mit
dieser Entscheidung im unternehmerischen Sinn fur die beschwerdefiihrende GmbH gehandelt. Das "Team-Personal"
sei bei der beschwerdefihrenden GmbH angestellt, dieser zuzuordnen und damit auch deren Organisationsstruktur
unterlegen. Die Gesellschafter-Geschaftsfihrer seien zudem in die Unternehmensplanung involviert, da sie zur
Budgeterstellung der beschwerdefihrenden GmbH ihre jeweiligen "Team-Budgets" bekanntzugeben und diese im
Hinblick auf das Budgetziel der beschwerdefihrenden GmbH zu verfolgen hatten.

13 Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, Uber die der Verwaltungsgerichtshof nach
Erstattung einer Gegenschrift durch die belangte Behdrde sowie einer Replik der beschwerdefiihrenden Partei und
Vorlage der Verwaltungsakten erwogen hat:

14 Den Dienstgeberbeitrag haben gemaR § 41 Abs. 1 des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 (FLAG) alle
Dienstgeber zu leisten, die im Bundesgebiet Dienstnehmer beschéaftigen. 14 Den Dienstgeberbeitrag haben gemaf}
Paragraph 41, Absatz eins, des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 (FLAG) alle Dienstgeber zu leisten, die im
Bundesgebiet Dienstnehmer beschaftigen.

15 Gemal § 41 Abs. 2 FLAG in der im Beschwerdefall anzuwendenden Fassung vor der Novelle BGBI. | Nr. 52/2009 sind
Dienstnehmer Personen, die in einem Dienstverhaltnis im Sinne des 8 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen, sowie an
Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988. 15 GemaR Paragraph 41, Absatz 2, FLAG in
der im Beschwerdefall anzuwendenden Fassung vor der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 52 aus 2009, sind
Dienstnehmer Personen, die in einem Dienstverhaltnis im Sinne des Paragraph 47, Absatz 2, EStG 1988 stehen, sowie
an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne des Paragraph 22, Ziffer 2, EStG 1988.

16 Nach § 47 Abs. 2 EStG 1988 liegt ein Dienstverhaltnis vor, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine
Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tdtige Person in der Betatigung ihres geschaftlichen Willens unter der
Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschéftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen
verpflichtet ist. Ein Dienstverhaltnis ist weiters dann anzunehmen, wenn bei einer Person, die an einer
Kapitalgesellschaft nicht wesentlich im Sinne des § 22 Z 2 leg. cit. beteiligt ist, die Voraussetzungen des § 25 Abs. 1
Z 1 lit. b leg. cit. vorliegen. 16 Nach Paragraph 47, Absatz 2, EStG 1988 liegt ein Dienstverhaltnis vor, wenn der
Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tatige Person in der Betdtigung
ihres geschaftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschaftlichen Organismus des
Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist. Ein Dienstverhaltnis ist weiters dann anzunehmen, wenn bei
einer Person, die an einer Kapitalgesellschaft nicht wesentlich im Sinne des Paragraph 22, Ziffer 2, leg. cit. beteiligt ist,
die Voraussetzungen des Paragraph 25, Absatz eins, Ziffer eins, Litera b, leg. cit. vorliegen.

17 Nach & 25 Abs. 1 Z 1 lit. b EStG 1988 zahlen zu den Einklnften aus nichtselbstéandiger Arbeit (Arbeitslohn) auch
Bezlige und Vorteile von Personen, die an Kapitalgesellschaften nicht wesentlich im Sinne des § 22 Z 2 leg. cit. beteiligt
sind, auch dann, wenn bei einer sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2 leg. cit.) aufweisenden
Beschaftigung die Verpflichtung, den Weisungen eines anderen zu folgen, auf Grund gesellschaftsvertraglicher
Sonderbestimmung fehlt. 17 Nach Paragraph 25, Absatz eins, Ziffer eins, Litera b, EStG 1988 zahlen zu den Einklnften
aus nichtselbstandiger Arbeit (Arbeitslohn) auch Bezlige und Vorteile von Personen, die an Kapitalgesellschaften nicht
wesentlich im Sinne des Paragraph 22, Ziffer 2, leg. cit. beteiligt sind, auch dann, wenn bei einer sonst alle Merkmale
eines Dienstverhaltnisses (Paragraph 47, Absatz 2, leg. cit.) aufweisenden Beschaftigung die Verpflichtung, den
Weisungen eines anderen zu folgen, auf Grund gesellschaftsvertraglicher Sonderbestimmung fehlt.

18 Im Streitzeitraum 2006 bis 2008 waren die Gesellschafter-Geschaftsfuhrer an der beschwerdefiihrenden GmbH zu
je 4,76 %, somit nicht wesentlich im Sinne des § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988, beteiligt. 18 Im Streitzeitraum 2006
bis 2008 waren die Gesellschafter-Geschaftsfiihrer an der beschwerdefihrenden GmbH zu je 4,76 %, somit nicht
wesentlich im Sinne des Paragraph 22, Ziffer 2, zweiter Teilstrich EStG 1988, beteiligt.

19 8 25 Abs. 1 Z 1 lit. b EStG 1988 gelangt im vorliegenden Fall nicht zur Anwendung. Aus den Sachverhaltsannahmen
der belangten Behdrde geht nicht hervor, dass die Gesellschafter-Geschaftsfihrer auf Grund einer
gesellschaftsrechtlichen Sonderbestimmung weisungsfrei gewesen waren. 19 Paragraph 25, Absatz eins, Ziffer
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eins, Litera b, EStG 1988 gelangt im vorliegenden Fall nicht zur Anwendung. Aus den Sachverhaltsannahmen der
belangten Behorde geht nicht hervor, dass die Gesellschafter-Geschaftsfuhrer auf Grund einer gesellschaftsrechtlichen
Sonderbestimmung weisungsfrei gewesen waren.

20 Im Beschwerdefall ist somit, wie bei nicht beteiligten Geschaftsfihrern, entscheidend, ob die allgemeinen
Voraussetzungen eines Dienstverhaltnisses nach 8 47 Abs. 2 erster und zweiter Satz EStG 1988 erfullt sind. 20 Im
Beschwerdefall ist somit, wie bei nicht beteiligten Geschaftsfihrern, entscheidend, ob die allgemeinen
Voraussetzungen eines Dienstverhdltnisses nach Paragraph 47, Absatz 2, erster und zweiter Satz EStG 1988 erfullt
sind.

21 Der Legaldefinition des & 47 Abs. 2 zweiter Satz leg. cit. sind zwei Kriterien fur das Vorliegen eines
Dienstverhaltnisses zu entnehmen, namlich die Weisungsgebundenheit gegentuber dem Arbeitgeber und die
Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers. Weiteren Abgrenzungskriterien, wie etwa dem
Fehlen eines Unternehmerrisikos, kommt nur dann Bedeutung zu, wenn die im Gesetz festgeschriebenen Kriterien der
Weisungsgebundenheit und der Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Betriebs des Arbeitgebers noch
keine klare Abgrenzung ermdglichen (vgl. etwa das Erkenntnis vom 21. Oktober 2015, 2012/13/0088, mwN). 21 Der
Legaldefinition des Paragraph 47, Absatz 2, zweiter Satz leg. cit. sind zwei Kriterien fUr das Vorliegen eines
Dienstverhéltnisses zu entnehmen, namlich die Weisungsgebundenheit gegentber dem Arbeitgeber und die
Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers. Weiteren Abgrenzungskriterien, wie etwa dem
Fehlen eines Unternehmerrisikos, kommt nur dann Bedeutung zu, wenn die im Gesetz festgeschriebenen Kriterien der
Weisungsgebundenheit und der Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Betriebs des Arbeitgebers noch
keine klare Abgrenzung ermaoglichen vergleiche , etwa das Erkenntnis vom 21. Oktober 2015, 2012/13/0088, mwN).

22 Die Beschwerde wendet sich zundchst gegen die Annahme der Weisungsgebundenheit der Gesellschafter-
Geschéaftsfihrer durch die belangte Behorde.

23 MaBgeblich fir die Beurteilung der Weisungsgebundenheit von Gesellschafter-Geschaftsfiihrern einer GmbH im
Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 ist nicht die sachliche, sondern die davon zu unterscheidende persénliche
Weisungsgebundenheit (vgl. die zu nicht beteiligten Geschaftsfihrern ergangenen Erkenntnisse vom 25. juni 2008,
2008/15/0090, vom 21. Oktober 2015,2012/13/0088, und vom 21. April 2016,2013/15/0202). Die Bindung eines
Geschéftsfihrers an den Gesellschaftsvertrag und die Gesellschafterbeschliisse stellt blo eine sachliche
Weisungsgebundenheit her (vgl. das Erkenntnis vom 15. Juli 1998, 97/13/0169, sowie idS auch das Erkenntnis vom
19. Dezember 2012, 2010/08/0240). Die belangte Behdrde kann daher die Annahme der Weisungsgebundenheit der
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer nicht erfolgreich auf die sich aus dem GmbH-Gesetz ergebende Verpflichtung, den
Beschlissen (Weisungen) der Generalversammlung Folge zu leisten, stltzen; ebenso wenig wie auf das der
Generalversammlung im (aktuellen) Gesellschaftsvertrag eingerdaumte Recht, eine Geschaftsordnung zu beschliel3en,
die von den Geschaftsfihrern im Sinne einer "Weisung" zu beachten "ware". 23 Mal3geblich fiir die Beurteilung der
Weisungsgebundenheit von Gesellschafter-Geschaftsfihrern einer GmbH im Sinne des Paragraph 47, Absatz
2, EStG 1988 ist nicht die sachliche, sondern die davon zu unterscheidende personliche Weisungsgebundenheit
vergleiche , die zu nicht beteiligten Geschaftsfiihrern ergangenen Erkenntnisse vom 25. Juni 2008, 2008/15/0090, vom
21. Oktober 2015, 2012/13/0088, und vom 21. April 2016,2013/15/0202). Die Bindung eines Geschaftsfihrers an den
Gesellschaftsvertrag und die Gesellschafterbeschlisse stellt bloR eine sachliche Weisungsgebundenheit her vergleiche
, das Erkenntnis vom 15. Juli 1998, 97/13/0169, sowie idS auch das Erkenntnis vom 19. Dezember 2012,2010/08/0240).
Die belangte Behorde kann daher die Annahme der Weisungsgebundenheit der Gesellschafter-Geschaftsfihrer nicht
erfolgreich auf die sich aus dem GmbH-Gesetz ergebende Verpflichtung, den Beschlissen (Weisungen) der
Generalversammlung Folge zu leisten, stutzen; ebenso wenig wie auf das der Generalversammlung im (aktuellen)
Gesellschaftsvertrag eingeraumte Recht, eine Geschaftsordnung zu beschlieRen, die von den Geschaftsfuhrern im
Sinne einer "Weisung" zu beachten "ware".

24 Ob die Gesellschafter-Geschaftsfihrer der beschwerdefihrenden GmbH im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 "ihre
Arbeitskraft schulden", ist aufgrund der zwischen den Geschéaftsfihrern und der GmbH bestehenden
schuldrechtlichen Verhaltnisse zu beurteilen (vgl. das Erkenntnis vom 28. Juni 2006, 2002/13/0175, sowie nochmals die
Erkenntnisse vom 21. Oktober 2015 und vom 21. April 2016). 24 Ob die Gesellschafter-Geschaftsfuhrer der
beschwerdeflihrenden GmbH im Sinne des Paragraph 47, Absatz 2, EStG 1988 "ihre Arbeitskraft schulden”, ist aufgrund
der zwischen den Geschaftsfihrern und der GmbH bestehenden schuldrechtlichen Verhéltnisse zu beurteilen
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vergleiche , das Erkenntnis vom 28. Juni 2006, 2002/13/0175, sowie nochmals die Erkenntnisse vom 21. Oktober 2015
und vom 21. April 2016).

25 Die Beschwerde wendet sich aber auch zu Recht gegen die Ansicht der belangten Behdrde, wonach sich die
Weisungsgebundenheit der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer aus den abgeschlossenen "Werkvertragen" ergebe, weil die

vertraglich eingerdumte Weisungsfreiheit nur als Ausfluss des Willens der Generalversammlung anzusehen sei.

26 Mit der Bezeichnung "stille Autoritat" des Arbeitgebers wird ein - durch Kontrollrechte abgesichertes -
Weisungsrecht des Arbeitgebers umschrieben, welches sich nicht in konkreter Form duRert, weil der Arbeitnehmer
z.B. von sich aus weiB, wie er sich "im Betrieb" des Dienstgebers zu bewegen und zu verhalten hat (vgl. etwa das
Erkenntnis vom 19. Februar 2003, 99/08/0054, VwSlIg 16.012/A). Wie der Verwaltungsgerichthof in den bereits zitierten
Erkenntnissen vom 21. Oktober 2015, 2012/13/0088, und vom 21. April 2016,2013/15/0202, ausgesprochen hat, ist
hingegen ein vertraglicher Verzicht auf das Weisungsrecht mit der "stillen Autoritat" eines Weisungsberechtigten, der
keine Weisungen erteilt, nicht vergleichbar. 26 Mit der Bezeichnung "stille Autoritat" des Arbeitgebers wird ein - durch
Kontrollrechte abgesichertes - Weisungsrecht des Arbeitgebers umschrieben, welches sich nicht in konkreter Form
auBert, weil der Arbeitnehmer z.B. von sich aus weil3, wie er sich "im Betrieb" des Dienstgebers zu bewegen und zu
verhalten hat vergleiche , etwa das Erkenntnis vom 19. Februar 2003, 99/08/0054, VwSlg 16.012/A). Wie der
Verwaltungsgerichthof in den bereits zitierten Erkenntnissen vom 21. Oktober 2015,2012/13/0088, und vom
21. April 2016, 2013/15/0202, ausgesprochen hat, ist hingegen ein vertraglicher Verzicht auf das Weisungsrecht mit der
"stillen Autoritat" eines Weisungsberechtigten, der keine Weisungen erteilt, nicht vergleichbar.

27 Im Beschwerdefall wurde eine Weisungsbindung hinsichtlich der fur die persénliche Abhangigkeit malRgebenden
Belange in den zwischen den Gesellschafter-Geschaftsfuhrern und der beschwerdefiihrenden GmbH abgeschlossenen
Werkvertragen nicht nur nicht vereinbart, sondern ausdrtcklich ausgeschlossen. Soweit die belangte Behorde die
Ansicht vertritt, die vertraglich eingerdumte Weisungsfreistellung umfasse lediglich die direkte Mandatsaustibung, lasst
sie auBer Acht, dass nach den Punkten 1.3 bis 1.5 der Werkvertrage keine arbeitsbezogene Weisungsbefugnis der
beschwerdefihrenden GmbH besteht. Danach sind die Gesellschafter-Geschaftsfihrer an keine bestimmten
Arbeitszeiten oder Tatigkeitsorte gebunden. Auch kénnen sie den Umfang ihrer Arbeitsleistungen selbst bestimmen
und haben sie die Méglichkeit, sich (unter Einhaltung der berufsrechtlichen Vorschriften) vertreten zu lassen. Dass die
tatsachlichen Verhaltnisse von dieser vertraglichen Vereinbarung abweichen wirden, hat die belangten Behdérde nicht
festgestellt. Weiters geht die belangte Behdrde weder davon aus, dass in den Streitjahren ein Entzug der
(personlichen) Weisungsfreiheit erfolgt ware, noch dass (persdnliche) Weisungen erteilt worden waren.

28 Vor diesem Hintergrund ist der belangten Behdrde aber nicht zu folgen, wenn sie die Weisungsgebundenheit der
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer der beschwerdefiihrenden GmbH bejaht hat und von Dienstverhaltnissen iSd § 47
Abs. 2 EStG 1988 ausging. 28 Vor diesem Hintergrund ist der belangten Behdrde aber nicht zu folgen, wenn sie die
Weisungsgebundenheit der Gesellschafter-Geschaftsfihrer der beschwerdefiihrenden GmbH bejaht hat und von
Dienstverhaltnissen iSd Paragraph 47, Absatz 2, EStG 1988 ausging.

29 Der angefochtene Bescheid war daher gemald 8 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufzuheben. 29 Der angefochtene Bescheid war daher gemaR Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

30 Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 8§88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008. 30 Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die Paragraphen
47, ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008.

31 Die zitierten Bestimmungen Uber das Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof waren gemadR § 79 Abs. 11
letzter Satz VwWGG in der bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden Fassung anzuwenden. 31 Die zitierten
Bestimmungen Uber das Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof waren gemaf Paragraph 79, Absatz 11,
letzter Satz VWGG in der bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden Fassung anzuwenden.

Wien, am 24. November 2016
European Case Law Identifier (ECLI)
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