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ABGB §1151;
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EStG 1972 8§25;

EStG 1972 8§47 Abs3;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat Uber die Beschwerde des S in A, vertreten durch Dr. M, Rechtsanwalt in R, gegen den
Bescheid (Berufungsentscheidung) der Finanzlandesdirektion fir Oberdsterreich vom 3. November 1989, ZI. 230/2-5/K-
1989, betreffend Haftung fur Lohnsteuer sowie Vorschreibung von Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur
Familienbeihilfen und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag fur die Jahre 1983 und 1984 (einschlieBlich SGumniszuschlag),
zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefliihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 3.035,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Der BeschwerdeflUhrer betrieb von April 1983 bis Janner 1984 ein Privatbordell. Von dritter Seite erfuhr die
Abgabenbehodrde von diesen geschaftlichen Aktivitaten. Im Zuge einer Einvernahme durch die Finanzstrafbehodrde
erster Instanz gab der Beschwerdeflhrer an, K "eingestellt" zu haben. K sei nicht bei der Sozialversicherung gemeldet
gewesen und habe auch keine Lohnsteuerkarte vorgelegt. Er habe offiziell S 20.000,-- bis S 25.000,-- verdient. In
Wahrheit dirfte es mehr gewesen sein. Der Beschwerdeflhrer habe nicht kontrollieren kénnen, was K tatsachlich
eingenommen habe. K habe eine "Provision" von 30 % (spater nur mehr 20 %) des Umsatzes erhalten. An weiteren
Ausgaben seien die Miete, Strom-, Betriebs- und Telefonkosten sowie Kosten fir Getranke und Behdrdengebihren

angefallen.

Das Finanzamt erblickte in K einen Dienstnehmer des Beschwerdefuhrers und schrieb diesem Dienstgeberbeitrag zum
Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfe samt Zuschlag sowie - im Haftungsweg - Lohnsteuer und schlieBlich auch einen
Saumniszuschlag vor, wobei von einem im Schatzungsweg errechneten Bruttolohn von monatlich S 68.664,--
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ausgegangen wurde.

Der Beschwerdefihrer erhob Berufung und bestritt das Vorliegen eines Dienstverhdltnisses. K sei dem
Beschwerdefiihrer gegenlber nicht weisungsgebunden gewesen. Er habe "vielmehr auf die Geschaftsfihrung und
Gebarung einen EinfluB genommen, der fir einen Dienstnehmer ungewodhnlich" sei. Auch die errechnete
Bruttoentlohnung von S 68.460,-- (richtig S 68.664,--) spreche nicht "fir einen normalen Dienstnehmer". Im Ubrigen
kénne aus dem Umstand, dal3 die von K bezogene Vergltung als Betriebsausgabe abgezogen worden sei, nicht auf das
Vorliegen eines Dienstverhadltnisses geschlossen werden, weil auch "Provisionen oder die Bezlge eines zu mehr als 25
% beteiligten Gesellschafters als Betriebsausgaben absetzbar" seien.

Nach Ergehen einer abweisenden Berufungsvorentscheidung beantragte der Beschwerdefiihrer die Entscheidung tGber
seine Berufung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz. Aus seiner Aussage, dal3 er K "eingestellt" habe, kdnne
nicht zwingend auf den AbschluR eines Dienstvertrages geschlossen werden. Der Beschwerdeflhrer sei nur Vermieter
des Lokals gewesen. K habe ihm als Entgelt den verbliebenen Reingewinn bezahlt. Das Vorliegen einer Beteiligung habe
er nie behauptet.

Uber Anfrage der belangten Behérde teilte der Beschwerdefiihrer mit, K sei "der Zuhélter der Damen" gewesen.
Irgendwann habe er sich "mehr oder weniger aufgedréngt", die im Betrieb anfallenden Arbeiten (Getrankeeinkauf und
-verkauf, Abrechnung mit AKM und Gemeinde, Inkasso der Eintrittsgelder) zu Ubernehmen und dafir 30 % des
Bruttoumsatzes als Vergltung zu kassieren. Er habe keine fixen Dienstzeiten einhalten muissen und zumindest
genauso wie der Beschwerdeflhrer ein Unternehmerrisiko getragen. Welche Betrdge K schluendlich fiir sich
entnommen habe, entziehe sich der Kenntnis des Beschwerdefiihrers. Als dann das von K abgelieferte Geld weniger
geworden sei, habe der Beschwerdeflhrer dem K nicht mehr 30 % der Einnahmen Uberlassen wollen. K habe dies aber
nicht zur Kenntnis genommen. Es sei zu einem Polizeieinsatz gekommen. In der Folge seien dem Beschwerdeflihrer
keine Einnahmen mehr zugeflossen, weil er "den Club" nicht mehr betreiben habe kénnen; dieser sei von K bzw. von
einem Freund des K Gbernommen worden.

Die belangte Behdrde hielt dem BeschwerdefUhrer vor, er habe der Polizei gegentber erklart, den Club endgultig
geschlossen und die Prostituierten sowie K als Geschaftsfihrer "entlassen" zu haben.

Der Beschwerdeflihrer teilte daraufhin mit, da aus der Formulierung "entlassen" nicht auf ein Dienstverhaltnis
geschlossen werden kdnne. Auch die Prostituierten seien "entlassen" worden, ohne je in einem Dienstverhaltnis zum
Beschwerdefiihrer gestanden zu haben. Es sei unbestritten, dal3 K die Geschafte fur den Beschwerdefihrer gefiihrt
habe.

Die belangte Behérde wies die Berufung ab und begriindete dies im wesentlichen mit dem Uberwiegen der Merkmale
einer unselbstandigen Tatigkeit des K.

Gegen diese Entscheidung wendet sich die Beschwerde, in der Rechtswidrigkeit des Inhaltes geltend gemacht wird.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach seinem insoweit Ubereinstimmenden Vorbringen im Verwaltungsverfahren und im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren hat der Beschwerdeflhrer den K als Geschaftsfuhrer fir sein Privatbordell "eingestellt"; dieser hat auch
tatsachlich den Betrieb des Beschwerdefiihrers gefuhrt.

Die Tatigkeit eines Geschaftsfihrers kann AusfluB seiner Rechtsstellung als Gesellschafter sein, sie kann aber auch
selbstandig im Rahmen eines Werkvertrages oder unselbstandig im Rahmen eines Dienstvertrages ausgeubt werden.

Ein Gesellschaftsverhaltnis scheidet im Beschwerdefall aus, weil es vom Beschwerdefihrer bestritten wurde und auch
die belangte Behorde nichts in dieser Richtung vorgebracht hat; den Verwaltungsakten 133t sich ebenfalls kein
Anhaltspunkt fir das Bestehen eines Gesellschaftsverhaltnisses entnehmen.

Es ist daher nur mehr zu prifen, ob Kim Rahmen eines Werkvertrages oder eines Dienstvertrages als Geschaftsfihrer
tatig wurde. Die im Wirtschaftsleben Ublichere Vertragsgestaltung, betreffend die Ausibung einer
Geschaftsfuhrertatigkeit, ist die eines Dienstvertrages. Es ist daher zweckmaRig, das Tatigkeitsbild eines
Geschéftsfihrers zunachst danach zu untersuchen, ob es die Merkmale eines Dienstverhaltnisses aufweist, und jene



Merkmale, die allenfalls fur einen Werkvertrag sprechen, in ihrer Bedeutung den fur ein Dienstverhdltnis sprechenden
Merkmalen gegenuber zu stellen. Finden sich Merkmale beider Vertragstypen, so sind die Uberwiegenden Merkmale
malgebend.

GemalR8 47 Abs. 3 EStG 1972 liegt ein Dienstverhdltnis vor, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine
Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tatige Person in der Betatigung ihres geschaftlichen Willens unter der
Leitung des Arbeitgeber steht oder im geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen
verpflichtet ist.

Fur die Eingliederung des K in den geschaftlichen Organismus des Beschwerdeflhrers bzw. fir das Vorliegen einer
weisungsgebundenen Tatigkeit spricht die "Einstellung" des K, der damit beauftragt wurde, den Betrieb des
Beschwerdefihrers zu fuhren. Dal3 die Betriebsfihrung den Vorstellungen des Beschwerdeflihrers zu entsprechen
hatte, ergibt sich aus dem fiir eine Geschaftsfuhrung typischen Auftragsverhaltnis. Selbst wenn die Behauptung des
Beschwerdefihrers zutreffen sollte, dal? K weisungswidrig gehandelt hat, so andert dies nichts daran, dal3 er
verpflichtet gewesen ware, die Weisungen des Beschwerdeflihrers zu befolgen. Im (brigen ist es bei Arbeitnehmern,
die in leitender Funktion tatig sind, Ublich, daR sich die Weisungen des Arbeitgebers auf grundsatzliche Fragen
beschranken und dem Arbeitnehmer weitgehende Entscheidungsfreiheit eingerdumt ist. In der Rechtsprechung
werden daher noch weitere Kriterien genannt, die fir ein Dienstverhdltnis sprechen. Dazu gehort das Fehlen eines
Unternehmerwagnisses. Das bedeutet aber nicht, dalR der Arbeitnehmer keinerlei Risiko tragt bzw. den
wirtschaftlichen Erfolg seiner Tatigkeit fir sich selbst nicht mitbestimmen kénnte. Leistungsbezogene Provisionen,
Pramien und Lohnzuschlage sind durchaus auch bei Dienstverhaltnissen Ublich. Ein Unternehmerwagnis geht aber
Uber derartige Moglichkeiten, die Héhe der Einnahmen durch entsprechende Leistungen mitbestimmen zu kdnnen,
insoweit hinaus, als der Unternehmer grundséatzlich die Kosten, die mit der Leistungserbringung wirtschaftlich
verbunden sind, zu tragen hat und das Risiko eines wirtschaftlichen MiRBerfolges auch dann den Unternehmer trifft,
wenn er den MiRRerfolg nicht verursacht hat.

Betrachtet man die Tatigkeit des K unter diesem Gesichtspunkt, so ist zundchst die Aussage des Beschwerdefihrers
von Bedeutung, wonach K einen bestimmten Prozentsatz des Umsatzes als Tatigkeitsvergitung erhalten hat und der
Beschwerdefiihrer den Rest nach Bezahlung aller Betriebsausgaben, die im Betrieb des Beschwerdefiihrers angefallen
sind. Das vom Beschwerdeflhrer behauptete Unternehmerrisiko des K erschopfte sich somit in seiner
umsatzabhangigen Tatigkeitsverglitung. Nun trifft es zwar zu, dal eine Entlohnung, die sich AUSSCHLIERLICH am
wirtschaftlichen Erfolg einer Tatigkeit orientiert, flr einen Dienstnehmer eher selten ist; dessen ungeachtet kommt sie
im  Wirtschaftsleben vor (z.B. Akkordantentatigkeit, Provisionsempfanger, Heimarbeiter etc.). Sie begrindet
insbesondere dann kein Unternehmerrisiko, wenn die mit der Tatigkeit verbundenen Kosten unmittelbar vom
Auftraggeber getragen werden, und wenn diesem gegenUber ein wirtschaftliches Abhangigkeitsverhaltnis besteht.

Der Beschwerdefiihrer bringt vor, K habe nicht bloR seine Arbeitskraft, sondern einen Arbeitserfolg, namlich "die
Sicherung der Einnahmen des Privatbordells" geschuldet; er sei also nicht blof flr die "Anwesenheit" entlohnt worden.
Dazu ist zu sagen, daRR auch Arbeitnehmer regelmalig eine Leistung zu erbringen haben, die Uber ihre blof3e
Anwesenheit hinausgeht.

Wenn der Beschwerdeflhrer auf die umfassenden Dispositionsbefugnisse hinweist, die K bei Fihrung des Betriebes
hatte, so ist dies, wie bereits gesagt, bei einer Geschaftsfuhrertatigkeit, auch wenn sie im Rahmen eines
Dienstverhaltnisses ausgetbt wird, nichts Ungewdhnliches.

Ebensowenig zielfiihrend ist der Hinweis des Beschwerdefiihrers auf den Umstand, daR die Tatigkeit des K ihrer Art
nach nicht vergleichbar gewesen sei "mit Tatigkeiten anderer (normaler) Art". Aus welchen Grinden dies der
Beurteilung der Tatigkeit als einer solchen aus nichtselbstandiger Arbeit entgegenstehen sollte, wird in der Beschwerde
nicht ausgeflihrt und ist fiir den Gerichtshof nicht erkennbar.

Gleiches gilt fur das Fehlen von Aufzeichnungen, die nur K hatte fihren kénnen. Wenn dem Beschwerdefuhrer
dadurch die Kontrolle tGber das Ausmald der Einnahmen entzogen war, so dandert dies nichts an seiner Eigenschaft als
Betriebsinhaber, dem eine bessere Betriebsorganisation moglich gewesen ware.

Zusammenfassend ist zu sagen, dafl in der Beschwerde nichts vorgebracht wird, was geeignet ware, eine
Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides darzutun. Die Beschwerde erweist sich somit als unbegrindet und
war daher gemaR § 42 Abs. 1 VwWGG abzuweisen.
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Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung des Bundeskanzlers,
BGBI. Nr. 104/1991.
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