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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatspréasident Dr. Zorn und die Hofratin
Dr. Busser sowie die Hofrate MMag. Maislinger, Mag. Novak und Dr. Sutter als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfuhrerin Mag. Engenhart, tber die Revision der B GmbH in D, vertreten durch Dr. Ekkehard Bechtold,
Rechtsanwalt in 6850 Dornbirn, Marktplatz9, gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom
21. Dezember 2015, ZI. RV/1100296/2012, betreffend Dienstgeberbeitrag samt S&umniszuschlag fir die
Jahre 2006 bis 2010, zu Recht erkannt:

Spruch

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufgehoben.

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

Begrindung

1 Strittig ist, ob die revisionswerbende GmbH, deren Unternehmensgegenstand in der Ausiibung der
Rechtsanwaltschaft besteht, fiir ihre nicht wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfihrer, die neben ihrer
Tatigkeit als Anwalt auch Geschaftsfiihrungsagenden der Revisionswerberin wahrnehmen, Dienstgeberbeitrage
zum Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen zu leisten hat.

2 Gestutzt auf die Feststellungen einer GPLA-Priifung erlieR das Finanzamt Bescheide (iber die Festsetzung
von Dienstgeberbeitrdgen und von Sdumniszuschlégen fur die Jahre 2006 bis 2010. Begriindend wurde auf den
Priifungsbericht verwiesen, in dem ausgefuhrt wird:

"Die Bezlige und Vorteile eines Gesellschafters (Geschaftsfiihrers) sind DB- und kommunalsteuerpflichtig,
wenn er in den Organismus des Betriebes eingegliedert ist. Von einer Eingliederung ist jedenfalls auszugehen,
wenn die Té&tigkeit kontinuierlich ausgeubt wird."

3 Die Revisionswerberin erhob Berufung, in der sie u. a. vorbrachte, dass die Gesellschafter-Geschaftsfuhrer
auf Grund der fur Rechtsanwalte geltenden gesetzlichen und standesrechtlichen Regelungen sowie dem klaren
Wortlaut der Geschaftsfihrervertrage keinen Weisungen unterldgen und daher deren Dienstnehmereigenschaft
Zu verneinen sei.

4 In einer abweisenden Berufungsvorentscheidung filhrte das Finanzamt zur Frage der
Weisungsgebundenheit aus:

"Im  Geschaftsfuhrervertrag wird im Vertragspunkt I.5. die weisungsfreie handelsrechtliche
Geschéftsfihrertatigkeit fixiert. Gemal § 21c RAO ist eine Weisungsgebundenheit ausgeschlossen und so
ertibrigt sich im Gesellschaftsvertrag eine derartige ausdriickliche Regelung, da durch zwingendes Recht kein
Spielraum fiir eine Vereinbarung besteht. Der gesetzliche Ausschluss schldgt inhaltlich somit auf den
Gesellschaftsvertrag durch und es liegen gemalR § 25 Abs1 Z1lith EStG Einkiinfte aus nichtselbstandiger
Avrbeit vor, sofern die Beschéftigung sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses aufweist."”

5 Die Revisionswerberin beantragte die VVorlage der Berufung an die Abgabenbehérde zweiter Instanz.

6 Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies auch das nunmehr zustdndig gewordene Bundesfinanzgericht die
Berufung (nunmehr Beschwerde) als unbegriindet ab. Das Bundesfinanzgericht stellte zunéchst fest, dass bei den
jeweils mit weniger als 25% an der Revisionswerberin beteiligten Geschaftsfuhrern keine gesellschaftsrechtliche
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Sonderstellung vorliege. Sodann wurde beispielshaft der Inhalt eines Geschéftsfiihrervertrages wiedergegeben
und insbesondere auf dessen Punkt 1.5. Bezug genommen, der folgendermalien lautet:

"Die handelsrechtliche Geschaftsfilhrertatigkeit (Leitung und Uberwachung des Unternehmens) (bt der
GESCHAFTSFUHRER gemeinsam mit seinen Mitgeschéftsfilhrern aus. Auch bei dieser Tatigkeit ist der
GESCHAFTSFUHRER weisungsfrei. Die aus zeitlicher und tatsachlicher Hinsicht gesehene weit iiberwiegende
Tatigkeit stellt jedoch die Rechtsanwaltstatigkeit dar."

Die Formulierung in Punkt I1.5. - so das Bundesfinanzgericht in seinen Entscheidungsgriinden - spreche
nicht zweifelsfrei dafur, dass sowohl eine sachliche als auch eine persdnliche Weisungsgebundenheit
ausgeschlossen wéren. Der Ausschluss einer personlichen Weisungsbindung sei jedenfalls nicht ausdricklich
schriftlich vereinbart. Im Ubrigen hatten weder das Finanzamt noch die Revisionswerberin im Laufe des
Beschwerdeverfahrens dazu Stellung genommen, ob laut Geschaftsfiihrervertrag die Erteilung (auch) von
personlichen Weisungen moglich gewesen wére oder auch nicht. Alleine aus der gewéhlten Formulierung sei es
jedenfalls nicht eindeutig erkennbar, dass die Gesellschafter-Geschéftsfihrer keinen persénlichen Weisungen
unterlagen seien. Wahrend in Vertragspunkt 1.3. (der die rechtsanwaltliche Téatigkeit betrifft) noch von "vélliger
Weisungsfreiheit" gesprochen werde, werde im Vertragspunkt 1.5. nur mehr die Formulierung gewahlt, dass der
Geschéftsfiihrer bei dieser Téatigkeit weisungsfrei sei. Es ware an der Revisionswerberin gelegen gewesen, den
Anstellungsvertrag derart eindeutig zu formulieren, dass die Gesellschafter-Geschaftsfiihrer keinen sachlichen
und auch keinen persénlichen Weisungen unterliegen.

7 Dass tatsachlich keine persénlichen Weisungen erteilt worden seien, kdnne weder den Priifungsakten noch
dem Beschwerdevorbringen entnommen werden. Im Ergebnis misse die Frage, ob personliche
Weisungsgebundenheit vorgelegen sei, anhand der unklaren Formulierung in den Geschéaftsfiihrervertrédgen, den
Prufungsfeststellungen und dem Beschwerdevorbringen mit "ja" beantwortet werden. Auch angesichts des
Vertragspunktes I11.1., wonach der Geschaftsfilhrer seinen Arbeitsablauf frei einteilen und jederzeit ab&ndern
kénne und an keine fixen Arbeitsstunden gebunden sei, kdnne keine persénliche Weisungsfreiheit abgeleitet
werden. Eine freie Zeiteinteilung stehe der Beurteilung, dass eine personliche Weisungsgebundenheit vorliege,
nicht entgegen. Eine Eingliederung in den Betrieb liege - wie naher ausgefihrt - gleichfalls vor. Die
Geschaftsfihrer wirden ihre Tatigkeit nach dem Gesamtbild der Verhdltnisse im Rahmen eines
Dienstverhéltnisses ausiiben.

8 Eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof sei unzul&ssig, weil die zu 16sende Rechtsfrage bereits in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes beantwortet sei und der vorliegende Revisionsfall von
nicht tiber den Einzelfall hinausgehenden Sachverhaltsfragen abhange.

9 Gegen dieses Erkenntnis wendet sich die aulerordentliche Revision, in der zur Zuléssigkeit u.a. geltend
gemacht wird, dass das angefochtene Erkenntnis den Geschaftsfiihrervertrag entgegen dem Kklaren und
eindeutigen Wortsinn auslege, ohne dazu Parteiengehtr gewahrt zu haben. Hétte das Verwaltungsgericht den
malgebenden Parteiwillen und die tatsachliche Praxis erhoben, wére hervorgekommen, dass von den sechs
revisionsgegenstandlichen Geschaftsfiihrern Uberhaupt nur drei handelsrechtliche Geschéftsfuhrertatigkeiten
auslibten, alle sechs Gesellschafter-Geschéftsfuhrer (wie im Geschaftsfuhrervertrag ausgefihrt) auch personlich
(in rechtsanwaltlichen und unternehmerischen Angelegenheiten) weisungsungebunden seien und daher keine
Dienstverhéltnisse vorlagen.

10 Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
11 Die Revision ist zuldssig und begriindet.

12 Hinsichtlich der rechtlichen Voraussetzungen fir die Verpflichtung zur Entrichtung von
Dienstgeberbeitrdgen flr nicht wesentlich beteiligte Gesellschafter-Geschaftsfiihrer von Gesellschaften mbH,
deren Unternehmensgegenstand in der Auslibung der Rechtsanwaltschaft besteht, kann geméaR & 43 Abs. 2
zweiter Satz VWGH auf die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 24. November 2016, 2013/13/0046,
und Ro 2014/13/0040, sowie das Erkenntnis vom 26. Janner 2017, Ra 2015/15/0064, verwiesen werden.
Entscheidend ist demnach, ob die nicht wesentlich beteiligten Geschéftsfiihrer weisungsgebunden und in den
geschéftlichen Organismus des Arbeitgebers eingegliedert sind.

13 Die Revision wendet sich insbesondere gegen die Annahme der Weisungsgebundenheit ihrer
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer durch das Bundesfinanzgericht.

14 MalRgeblich fir die Beurteilung der Weisungsgebundenheit von Gesellschafter-Geschéaftsfihrern
einer GmbH iSd 847 Abs.2 EStG 1988 ist nicht die sachliche, sondern die davon zu unterscheidende
personliche Weisungsgebundenheit. Die Bindung eines (nicht wesentlich beteiligten) Geschéftsfuhrers an den
Gesellschaftsvertrag und die Gesellschafterbeschlisse stellt bloR? eine sachliche Weisungsgebundenheit her. Ob
die Gesellschafter-Geschaftsfihrer der revisionswerbenden GmbH iSd § 47 Abs. 2 EStG 1988 "ihre Arbeitskraft
schulden”, ist aufgrund der zwischen den Geschéftsfihrern und der GmbH bestehenden schuldrechtlichen
Verhdltnisse zu beurteilen (vgl. mit zahlreichen Hinweisen auf die Vorjudikatur VwGH 24.11.2016,
2013/13/0046).

15 In der Revision wird vorgebracht, die vertragliche Formulierung der Weisungsfreiheit lasse objektiv
keinen Interpretationsspielraum offen. Schon bei einer reinen Wortinterpretation werde klar, dass von der
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vereinbarten Weisungsfreiheit sowohl die sachliche als auch die personliche mitumfasst werden. Das
Bundesfinanzgericht hatte von den klaren vertraglichen Regelungen nur dann abgehen konnen, wenn die
Vertrage in der Praxis anders gelebt worden wéren, was aber weder der Fall gewesen sei noch ohne Verhandlung
und Beweisaufnahme festgestellt werden kdnne.

16 Das Finanzamt hat in den erstinstanzlichen Bescheiden keine Feststellungen zum Vorliegen einer
Weisungsgebundenheit der Gesellschafter-Geschéaftsfiihrer getroffen. In der Berufung wurde in diesem
Zusammenhang darauf hingewiesen, dass die Gesellschafter-Geschaftsfiihrer auf Grund der fir Rechtsanwalte
geltenden gesetzlichen und standesrechtlichen Regelungen sowie dem klaren Wortlaut der
Geschéftsfihrervertrage keinen Weisungen unterliegen wiirden und daher schon aus diesem Grund das
Vorliegen von Dienstverhdltnissen iSd § 47 EStG 1988 zu verneinen sei. In der Berufungsvorentscheidung
wurde ausdriicklich eingerdumt, dass im Vertragspunkt.5. "die weisungsfreie handelsrechtliche
Geschéftsfihrertatigkeit fixiert", diesem Umstand jedoch keine Entscheidungsrelevanz beizumessen sei.

17 Im Abgabenverfahren gilt nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ein
Uberraschungsverbot. GemaR §269 Abs.1BAO ist dies auch im Beschwerdeverfahren vor dem
Bundesfinanzgericht zu beachten. Teilt das Bundesfinanzgericht die zwischen den Parteien des
Beschwerdeverfahrens unstrittigen Standpunkte nicht, so obliegt es ihm daher bei sonstigem VerstoRl gegen das
Uberraschungsverbot, dies den Parteien bekannt zu geben und ihnen Gelegenheit zur Geltendmachung ihrer
Rechte und rechtlichen Interessen zu geben (vgl. VWGH 11.2.2016, Ra 2015/13/0047).

18 Ein derartiger Verfahrensmangel liegt im Revisionsfall vor, wenn das Bundesfinanzgericht erstmals aus
Punkt 1.5. der Geschéftsfiihrervertrdge das Bestehen einer personlichen Weisungsgebundenheit der
Geschaftsfihrer ableitet, zumal diese Vertragsbestimmung, wie die Revision zutreffend aufzeigt, Gberdies kaum
Raum fur die vom Bundesfinanzgericht gefundene Auslegung bietet. Dass die Revisionswerberin zu einer
"Stellungnahme" hinsichtlich der Frage der persdnlichen Weisungsgebundenheit ihrer Geschéftsfiihrer
aufgefordert worden waére, ist dem angefochtenen Erkenntnis nicht zu entnehmen. Der Vorwurf des
Unterbleibens einer die Zweifel des Bundesfinanzgerichts ausrdumenden Stellungnahme erweist sich daher als
nicht gerechtfertigt.

19 GemaR § 914 ABGB ist bei der Auslegung von Vertrdgen die Absicht der Parteien zu erforschen und der
Vertrag so zu verstehen, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs entspricht. Im gegenstandlichen Fall wére es
sohin Sache des Bundesfinanzgerichts gewesen, den Parteiwillen zu erforschen, bevor es die betreffende
Vertragshestimmung als eine Festlegung von personlicher Weisungsgebundenheit der Gesellschafter-
Geschaftsfihrer interpretiert. Die Angaben der Parteien Uber ihre Absicht im Rahmen des Vertragsabschlusses
zéhlen zu den Ergebnissen des Ermittlungsverfahrens, welche gemédf § 167 Abs.2 BAO bei der
Beweiswirdigung zu berucksichtigen sind (vgl. VWGH 2.9.2009, 2005/15/0035).

20 Das angefochtene Erkenntnis war daher geméR 8 42 Abs. 2 Z 3 VwWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

21 Von der von der Revisionswerberin beantragten Verhandlung konnte gemaR § 39 Abs. 2 Z 3 VWGG
abgesehen werden.

22 Der Ausspruch tber den Aufwandersatz griindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der
VWGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 31. Janner 2018
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