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Wann liegen Einkiinfte aus
sonstiger selbstindiger Arbeit
aufgrund einer wesentlichen

Beteiligung vor:

? Diedurch § 227 2 TS 2 EStG den Einkiinften

aus sonstiger selbstindiger Arbeit zugeordneten

»Gebdlter und sonstigen Vergiitungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an
wesentlich Beteiligte fiir ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhiiltnisses aufweisende
Beschiftigung gewihrt werden, bereiten nicht nur den Steuerpraktikern seit vielen Jahren
Kopfzerbrechen, sondern haben immer wieder auch die Hichstgerichte, insb den VwGH

beschdftigt.

KARL TEMM

A. EINLEITUNG

Mittlerweile liegen zahlreiche héchstgerichdiche Ju-
dikate zu §22 Z2 TS 2 EStG und zu den mit
§22 72 TS 2 EStG in Zusammenhang stchenden
Normen (§ 25 Abs 1 Z 1 litb und § 47 Abs 2 EStG,
§ 41 Abs2 und Abs3 FLAG, §2 und §5 Abs1
KommStG) vor. Im Lichte der in diesen Judikaten
von den Héchstgerichten getroffenen Aussagen soll
nachfolgend unter Beachtung verfassungsrechtlicher
Uberlegungen und unter Beriicksichtigung von Ent-
stehungsgeschichte und systematischer Einordnung
sowie von Wortlaut und Wortsinn eine Antwort
auf die Frage gefunden werden, wie der legistisch
missgliickte §22 Z2 TS 2 EStG auszulegen ist
und wann daher Einkiinfte aus sonstiger selbstiin-
diger Arbeit aufgrund einer wesentlichen Beteili-
gung vorliegen.

B. GESETZLICHE
RAHMENBEDINGUNGEN

Die hier untersuchte gesetzliche Bestimmung des
§22Z 2 TS 2 EStG steht in engem Zusammenhang
mit § 25 Abs 1 Z 1 lit b EStG sowie mit § 47 Abs 2
EStG, auf den in § 22 Z 2 TS 2 EStG explizit ver-
wiesen wird. Aus diesen drei Bestimmungen ergibt
sich, ob eine Titigkeit im Rahmen oder auflerhalb
eines Dienstverhiltnisses ausgeiibt wird, ob somit
eine nicheselbstindige oder selbstindige Titigkeit
vorliegt.

§ 47 Abs 2 EStG ist die Grundsatzregel. In § 47
Abs 2 EStG sind allgemein die Merkmale eines
Dienstverhilenisses festgelegt.

§ 47 Abs2 EStG Satz1l und 2 lauten: ,Ein
Dienstverhilimis liegt vor, wenn der Arbeitnehmer dem
Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall,
wenn die titige Person in der Betitigung ibres geschift-
lichen Willens unter der Leitung des Arbeirgebers stehr
oder im geschiftlichen Organismus des Arbeitgebers des-
sen Weisungen zu folgen verpflichter ist.“

Gem der Rsp des VwGH!) ergibrt sich aus der Le-
galdefinition des Dienstverhiltnisses in § 47 Abs 2
EStG neben dem Merkmal der Weisungsgebunden-
heit als zweites wesentliches Merkmal eines Dienst-
verhiltnisses die Eingliederung in den geschiftli-
chen Organismus des Betriebs des Arbeitgebers. An-
hand dieser beiden Merkmale (Weisungsgebunden-
heit, organisatorische Eingliederung) ist daher nach
der Grundsatzregel des § 47 Abs 2 EStG zu entschei-
den, ob ein Dienstverhiltnis vorliegt oder nicht, ob
somit eine Titigkeit nichtselbstindig oder selbstin-
dig ausgetiibt wird.

§22 22 TS2 EStG und §25 Abs1 Z 1 litb
EStG stellen Sonderregelungen fiir die Einordnung
von Titigkeiten und der dafiir erhaltenen Vergiitun-
gen dar, wenn Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft
fiir ihre Gesellschaft citig werden.

Gem §22 Z 2 TS 2 EStG fallen unter die Ein-
kiinfte aus sonstiger selbstindiger Arbeit: ,, Die Gehiil-
ter und sonstigen Vergiitungen jeder Art, die von einer
Kapitalgesellschaft an wesentlich Beteiligte fiir ihre sonst
alle Merkmale eines Dienstverbéltnisses (§ 47 Abs 2)
aufweisende Beschiftigung gewdihrt werden. Eine Person
ist dann wesentlich beteiligt, wenn ihr Anteil am
Grund- oder Stammbkapital der Gesellschaft mebr als
25% berrdgt.

Gem § 25 Abs 1 Z 1 lit b EStG gehoren zu den
Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit: ,Bezige
und Vorteile von Personen, die an Kapitalgesellschafien
nicht wesentlich im Sinne des § 22 Z 2 beteiligt sind,
auch dann, wenn bei einer sonst alle Merkmale eines
Dienstverhilmisses (§ 47 Abs 2) aufweisenden Beschif-
tigung die Verpflichtung, den Weisungen eines anderen
zu folgen, auf Grund gesellschafisvertraglicher Sonderbe-
stimmung feblt.

MMag. Karl Temm ist geschiftsfiihrender Gesellschafter der Temm Steu-
erberatungs KEG.
1) 10. 11.2004, 2003/13/0018.



C. ENTSTEHUNGSGESCHICHTE

Der VwGH hat in seinem Erk v 9. 12. 1980, 1666/
79, durch einen verst Sen ausgesprochen, dass der
Gesellschafter-Geschiftsfithrer einer GmbH, dem
kraft seiner Stellung als Gesellschafter infolge der
Hohe seiner Beteiligung oder aufgrund gesellschafts-
vertraglicher Sonderregelung durch Einrdumung ei-
ner Sperrminoritit ein fremder Wille in der Ge-
schiftsfiihrung nicht aufgezwungen werden kénne,
mangels Verpflichtung, den Weisungen eines ande-
ren zu folgen, steuerrechtlich in keinem Dienstver-
hiltnis stehen kénne. Entsprechend dieser grundle-
genden Entscheidung des VwGH kann unabhingig
davon, wie die Beschiftigung als solche vertraglich
und faktisch gestaltet ist, niemals ein Dienstverhilt-
nis im eigentlichen steuerlichen Sinn vorliegen, wenn
der Beschiftigte aufgrund seiner Beteiligung (Beteili-
gungshohe ab 50% oder Sperrminoritit) weisungs-
ungebunden ist. Die Weisungsungebundenheit auf-
grund der Beteiligung verhindert gleichsam eine Un-
terscheidung, ob eine Titigkeit im Rahmen oder au-
Berhalb eines Dienstverhiltnisses erfolgt, weil das
unabdingbare Merkmal eines steuerlichen Dienst-
verhiltnisses, die Weisungsgebundenheit, schon auf-
grund der Beteiligung nicht gegeben ist. Eine Diffe-
renzierung von Titigkeiten in solche im Rahmen
und solche auflerhalb eines Dienstverhiltnisses an-
hand titigkeitsbezogener Merkmale ist daher bei ei-
nem aufgrund seiner Beteiligung weisungsungebun-
denen Gesellschafter nicht méglich.

Der Steuergesetzgeber hat in Reaktion auf dieses
grundlegende Erk des VWwGH, weil er offensichtlich
nicht alle Titigkeiten eines aufgrund seiner Beteili-
gung weisungsungebundenen Gesellschafters fiir die
Gesellschaft als auflerhalb eines Dienstverhiltnis ste-
hend qualifizieren wollte, eine Unterscheidung sol-
cher Fille, bei denen eine Beurteilung anhand der ei-
gentlichen Merkmale eines steuerlichen Dienstver-
hiltnisses (Weisungsgebundenheit, organisatorische
Eingliederung) infolge der sich aus der Beteiligung
ergebenden Weisungsungebundenheit nicht méglich
ist, anhand des Vorliegens einer wesentlichen Beteili-
gung vorgesehen:

Fiir nicht wesentlich Beteiligte (Beteiligung bis
25%) wird nunmehr durch den 3. Satz des § 47
Abs 2 EStG iVm § 25 Abs 1 Z 1 lit b EStG das Vor-
liegen eines Dienstverhiltnisses fingiert. Demnach
wird bei einem nicht wesentlich Beteiligten ein
Dienstverhiltnis angenommen, wenn bei einer sonst
alle Merkmale eines Dienstverhiltnisses aufweisen-
den Beschiftigung die Verpflichtung, den Weisun-
gen eines anderen zu folgen, auf Grund gesellschafts-
vertraglicher Sonderbestimmungen fehle.

Fiir wesentlich Beteiligte (Beteiligung tiber 25%)
wird durch § 22 Z2 TS 2 EStG erginzend klarge-
stellt, dass eine selbstindige Titigkeit und damit kein
Dienstverhiltnis vorliegt und ein solches auch nicht
fingiert wird, auch wenn die Beschiftigung sonst alle
Merkmale eine Dienstverhiltnisses aufweist.

§25Abs 1 Z 1 lit b EStG (nichtselbstindige T4-
tigkeit, Dienstverhiltnis) und §22 Z2 TS 2 EStG
(selbstindige Titigkeit, kein Dienstverhiltnis) regeln
demnach in Reaktion auf das zuvor angefiihrte Erk

des VwGH v 9. 12. 1980, 1666/79 die Unterschei-
dung zwischen nichtselbstindiger und selbstindiger
Titigkeit anhand des Vorliegens einer wesentlichen
Beteiligung, wenn eine solche Unterscheidung an-
hand der eigentlichen Merkmale eines steuerlichen
Dienstverhiltnisses und damit einer nichtselbstindi-
gen Titdgkeit (Weisungsgebundenheit, organisa-
torische Eingliederung) infolge der sich schon aus
der Beteiligung ergebenden Weisungsungebunden-
heit nicht méglich ist.

Aus der Entstehungsgeschichte der §§ 25 Abs 1
Z 1 litb und 22 Z2 TS 2 EStG ergibt sich somit,
dass diese dann zur Anwendung kommen sollen,
wenn aufgrund der Gesellschafterstellung (Beteili-
gungshshe ab 50% oder Sperrminoritit) Weisungs-
ungebundenheit vorliegt.

D. JUDIKATUR DER
HOCHSTGERICHTE

In seinem Erk v 23.2.2005, 2001/14/0015, hat
der VwGH hinsichtlich § 25 Abs1 Z 1 litb EStG
ausdriicklich festgehalten, dass dieser nur dann an-
wendbar ist, wenn eine Weisungsungebundenheit
aufgrund der Beteiligung (Sperrminoricit) vorliegt.
Die ,25%-Regel® und die sich daraus ergebende
Dienstverhiltnis-Fiktion fiir bis zu 25% Beteiligte
ist daher nur bei Vorliegen einer Sperrminoritit fiir
die Beantwortung der Frage, ob ein steuerliches
Dienstverhiltnis vorliegt, von Bedeutung. Liegt
keine Sperrminoritit vor, hat die Beantwortung der
Frage ausschliefflich anhand der in § 47 Abs 2 EStG
allgemein festgelegten Merkmale eines steuetlichen
Dienstverhiltnisses (Weisungsgebundenheit, organi-
satorische Eingliederung) zu erfolgen. Dass keine we-
sentliche Beteiligung vorliegt, ist in einem solchen
Fall (keine Sperrminoritit) fiir das Vorliegen eines
Dienstverhiltnisses irrelevant.

Dass auch §22 Z 2 TS 2 EStG nur anwendbar
ist, wenn Weisungsungebundenheit aufgrund der
Beteiligung vorliegt, wurde von den Hochstgerichten
noch nicht explizit ausgesprochen. Jedoch haben so-
wohl der VwGH als auch der VfGH in ihren Er-
kenntnissen im Zusammenhang mit §22 Z2 TS 2
EStG stets festgehalten, dass sich das Wort ,sonst*
in dieser Norm auf die aufgrund der Beteiligung feh-
lende Weisungsgebundenheit bezicht.

Beispielhaft wird zitiert:

»Danach ist — wie bereits ausgefiithrt — der Formu-
lierung ,sonst alle Merkmale eines Dienstverhiltnis-
ses‘ das Verstindnis beizulegen, dass es zwar auf die
Weisungsgebundenheit nicht ankommt, wenn diese
wegen der Beteiligung an der Kapitalgesellschaft
im Einzelfall fehlen sollte, dass aber im iibrigen —
dh, wenn man die allenfalls fehlende Weisungsge-
bundenheit hinzudenkt — nach dem Gesamtbild
der Verhiltnisse ein Dienstverhilenis vorliegt.“?)

»Dass der Gesetzgeber mit dem Wort ,,sonst” den
Umstand der gesellschaftsvertraglich begriindeten
Freiheit des Geschiftsfithrers (oder in anderer Weise
fiir die Gesellschaft titigen Gesellschafters) von jeder
Fremdbestimmung ansprechen und damit das Merk-

2) VfGH 1. 3. 2003, G 109/00.
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mal der Weisungsgebundenheit als Tatbestands-
voraussetzung der Erzielung von Einkiinften nach
§22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 beseitigen wollte,
hat der VwGH schon in seinen Erk vom 18. 9. 1996,
Slg N.F. Nr 7118/F, und vom 20. 11. 1996, Slg N.
F. Nr 7143/F, ausgesprochen und an diesem Ver-
stindnis von der Bedeutung des Ausdrucks ,sonst*
auch in der Folge festgehalten. Der VWGH bleibt
bei diesem Verstindnis.“3)

E. WORTLAUT UND WORTSINN

Dass § 25 Abs 1 Z 1 lit b EStG nur anwendbar ist,
wenn eine Weisungsungebundenheit aufgrund der
Beteiligung  (Sperrminoritit) vorliegt, ergibt sich
auch unmittelbar aus dem Wortlaut der Norm:
ywenn [...] die Verpflichtung, den Weisungen eines
anderen zu folgen, auf Grund gesellschaftsvertrag-
licher Sonderbestimmungen fehlt“. Das Wort
ysonst in der Wortfolge ,,sonst alle Merkmale eines
Dienstverhiltnisses“ bezieht sich hier auf die in
der Norm selbst erwihnte Weisungsungebundenheit
auf Grund gesellschaftsvertraglicher Sonderbestim-
mungen.

Bei §22 Z 2 TS 2 EStG ist der Wortlaut allein
nicht eindeutig, weil aus der Norm selbst nicht klar
wird, worauf sich das Wort ,,sonst“ in der Wortfolge
,sonst alle Merkmale eines Dienstverhiltnisses® be-
zieht. In der Norm selbst ist nur die wesentliche Be-
teiligung erwihnt. Darauf kann sich vom Sinn her
das Wort ,sonst® aber nicht beziehen, weil das
Nicht-Vorliegen einer wesentlichen Beteiligung kein
Merkmal eines Dienstverhiltnisses ist. Auch bei einer
wesentlichen Beteiligung konnen alle Merkmale ei-
nes Dienstverhiltnisses vorliegen. Die Titigkeit eines
zwar wesentlich, aber unter 50% Beteiligten, kann
exake die gleichen Merkmale aufweisen wie jene eines
nicht beteiligten Dienstnehmers, nimlich insbe-
sondere Weisungsgebundenheit und organisatorische
Eingliederung. Erst bei einer Beteiligung ab 50%
oder im Falle gesellschaftsvertraglicher Sonderrege-
lungen (Sperrminoritit) ist das wesentliche Merkmal
eines Dienstverhiltnisses (Weisungsgebundenheit)
bereits durch die Beteiligung als nicht vorliegend be-
stimmt und kénnen daher nur mehr sonst alle Merk-
male eines Dienstverhiltnisses vorliegen.

Aus einer dem Wortsinn gerecht werdenden In-
terpretation, die insbesondere auch die oben dar-
gestellte Entstehungsgeschichte beriicksichtigt, ergibt
sich, dass sich das Wort ,sonst“ in §22 Z2 TS 2
EStG ebenso wie in § 25 Abs 1 Z 1 lit b EStG nur
auf eine sich aus der Beteiligung ergebende Wei-
sungsungebundenheit beziehen kann.

In der Beratungspraxis ist vorallem auf die Fille
besonders Bedacht zu nehmen, in denen der
GesGF nicht weisungsgebundener Gesellschafter
ist. Die vertragliche und praktische Ausgestaltung
der Titigkeit entscheidet dariiber, ob nichtselb-
stindige oder lohnnebenkostenfreie selbstindige
bzw gewerbliche Einkiinfte vorliegen.

F. VERFASSUNGSRECHTLICHE
UBERLEGUNGEN

Auch der verfassungsrechdlich verankerte Gleich-
heitsgrundsatz bzw der Grundsatz der gleichmifligen
Besteuerung fithren zu dem Ergebnis, dass § 22 Z 2
TS 2 EStG und § 25 Abs 1 Z 1 litb EStG mit der
darin vorgesehenen ,,25%-Regel® nur dann zur An-
wendung kommen kénnen, wenn eine Weisungsun-
gebundenheit aufgrund der Beteiligung vorliegt und
daher das wesentliche Merkmal eines Dienstverhilt-
nisses, das Vorliegen von Weisungsgebundenheit, in-
folge Vorbestimmtheit durch die gesellschaftsrechtli-
chen Verhilenisse fiir die Einordnung der Titigkeit
des Gesellschafters seine Unterscheidungskraft ver-
liert.

Die sich aus § 25 Abs 1 Z 1 lit b EStG ergebende
Dienstverhiltnis-Fiktion aufgrund einer Beteiligung
bis 25% und damit die Ungleichbehandlung von
an einer Gesellschaft beteiligten bzw nicht beteiligten
Personen lisst sich nur dann sachlich rechtfertigen,
wenn die Einordnung der Titigkeit aufgrund einer
sich aus der Beteiligung ergebenden Weisungsunge-
bundenheit anhand der in § 47 Abs 2 EStG festge-
haltenen Merkmale eines Dienstverhiltnisses (Wei-
sungsgebundenheit, organisatorische Eingliederung)
erschwert ist, weil das wesentliche Merkmal (Wei-
sungsgebundenheit) schon durch die Gesellschafter-
stellung (Sperrminoritit) bestimme ist.

Das gleiche gilt auch fiir die Einbeziehung mit
mehr als 25% Beteiligter in die Erhebung lohnab-
hingiger Abgaben durch Verweis auf §22 Z2
TS 2 EStG in § 41 Abs2 und Abs 3 FLAG bzw
§2 und § 5 Abs 1 KommStG. Auch hier lisst sich
die Gleichstellung mit Personen, die in einem ,ech-
ten“ Dienstverhiltnis stehen, nur dann sachlich
rechtfertigen, wenn die Einordnung der Titigkeit
aufgrund einer sich aus der Beteiligung ergebenden
Weisungsungebundenheit anhand der in § 47 Abs 2
EStG festgehaltenen Merkmale eines Dienstverhilt-
nisses (Weisungsgebundenheit, organisatorische Ein-
gliederung) erschwert ist, weil das wesentliche Merk-
mal (Weisungsgebundenheit) schon durch die Ge-
sellschafterstellung (Beteiligungshohe ab 50% oder
Sperrminoritit) bestimmt ist.

Eine verfassungsgemifle, den Gleichheitsgrund-
satz wahrende Auslegung des §22 Z2 TS 2 EStG
schliefdt insbesondere auch aus, dass sich das Wort
ysonst“ in § 22 Z 2 TS 2 EStG auf die in der Norm
erwihnte wesentliche Beteiligung bezicht. Wiirde
sich das Wort ,,sonst“ auf die wesentliche Beteiligung
und nicht auf die sich allenfalls aus der Beteiligung
ergebende Weisungsungebundenheit bezichen, dann
wire § 22 Z 2 TS 2 EStG auch dann anzuwenden,
wenn alle Merkmale eines Dienstverhiltnisses vorlie-
gen. Sowohl Weisungsgebundenheit als auch organi-
satorische Eingliederung konnen bei der Titigkeit ei-
nes wesentlich, aber unter 50% beteiligten Gesell-
schafters erfiillt sein. Eine Anwendung des § 22 Z 2
TS 2 EStG in dem Fall, wenn beide und damir al-
le Merkmale eines Dienstverhiltnisses erfiillt sind,
wiirde nicht nur dem Wortsinn ,,sonst alle Merkmale

3) 10. 11. 2004, 2003/13/0018.



eines Dienstverhiltnisses“ widersprechen, sondern
auch eine unsachliche Ungleichbehandlung eines we-
sentlich beteiligten Gesellschafters gegeniiber sonsti-
gen Dienstnehmern bedeuten.

G. RESUMEE

Einkiinfte aus sonstiger selbstindiger Arbeit auf-
grund einer wesentlichen Beteiligung (Beteiligung
tiber 25%) liegen nur dann vor, wenn der fiir die
Kapitalgesellschaft titige Gesellschafter aufgrund
seiner Gesellschafterstellung weisungsungebunden
ist. Die wesentliche Beteiligung allein fiihrt nicht au-
tomatisch?) zu Einkiinften aus sonstiger selbstindiger
Arbeit, weil die in den §§ 22 Z 2 TS 2 und 25 Abs 1
Z 1 litb EStG normierte ,,25%-Regel nur im Falle
einer sich aus der Gesellschafterstellung ergebenden
Weisungsungebundenheit anwendbar ist.

Weisungsungebundenheit aufgrund der Gesell-
schafterstellung liegt bei einer Beteiligung ab 50%
oder bei gesellschaftsvertraglicher Weisungsfreistel-
lung (Sperrminoricit) vor. Werden im Falle einer
zwar wesentlichen aber 50% nicht erreichenden Be-
teiligung keine gesellschaftsvertraglichen Sonderrege-
lungen (Sperrminoritit) getroffen, liegt keine Wei-
sungsungebundenheit aufgrund der Gesellschafter-
stellung vor. § 22 Z 2 TS 2 EStG ist in diesem Fall
nicht anwendbar und das Vorliegen einer wesentli-
chen Beteiligung ist fiir die steuerliche Einordnung
der Einkiinfte des Gesellschafters irrelevant.

Ob bei einem wesentlich, zwischen 25% und
50% beteiligten Gesellschafter ohne Sperrminoritit
ein Dienstverhiltnis vorliegt, ist ausschliefflich an-
hand der Grundsatzregel des § 47 Abs 2 EStG und
der sich daraus ergebenden Merkmale Weisungsge-
bundenheit und organisatorische Eingliederung zu
entscheiden:’)

m Liegen die Merkmale eines Dienstverhiltnisses
vor, bezieht auch der wesentlich, aber unter
50% beteiligte Gesellschafter ohne Sperrminori-
it Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit.

m Liegen die Merkmale eines Dienstverhiltnisse
nicht vor, weil etwa die der Tatigkeit zugrunde
liegende Vereinbarung (Werkvertrag, Geschifts-
filhrungsvertrag) eine weisungsfreie Ausiibung
der Titigkeit vorsicht, bezieht der wesentlich,
aber unter 50% beteiligte Gesellschafter ohne
Sperrminoritit Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
oder Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit, aber
nicht solche iSd § 22 Z 2 TS 2 EStG. Da in die-
sem Fall auch die Verweise des § 41 Abs 2 und
Abs 3 FLAG und der § 2 und 5 Abs 1 KommStG
auf §§ 22 Z 2 TS 2 EStG ins Leere gehen, fallen

keine Lohnnebenkosten an.

5) Das gleiche gilt auch fiir einen nicht wesentlich beteiligten Gesell-

schafter ohne Sperrminoritit.

4) Gemif§ der jiingeren Rsp des VwGH (10. 11. 2004, 2003/13/0018)
kommt es nur auf die organisatorische Eingliederung an, damit bei
grundsitzlicher Anwendbarkeit des § 22 Z2 TS 2 EStG ,sonst alle
Merkmale eines Dienstverhiltnisses* erfiille sind. Nach dem vom
VwGH angewandten funktionalen Verstindnis des Begriffs der orga-
nisatorischen Eingliederung reicht iiberdies eine auf Dauer angelegte
kontinuierliche Leistung des Gesellschafters, egal ob in der Geschifts-
fithrung oder im operativen Bereich der Gesellschaft, aus, damit die
organisatorische Eingliederung als verwirklicht anzusehen ist. Wire
daher § 22 Z 2 TS 2 EStG in jedem Fall (nicht nur bei Weisungsun-
gebundenheit aufgrund der Beteiligung) anwendbar, dann wiirde eine
wesentliche Beteiligung gleichsam automatisch zu Einkiinften aus
sonstiger selbstindiger Arbeit iSd § 22 Z 2 TS 2 EStG fiithren, weil
die Voraussetzung ,sonst alle Merkmale eines Dienstverhiltnisses®
mit der organisatorischen Eingliederung des Gesellschafters gleichzu-
setzen ist und die organisatorische Eingliederung nur ausnahmsweise
nicht erfiillt sein wird (etwa bei blof§ einmaligem und nicht dauerhaf-
tem Titigwerden fiir die Gesellschaft).
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Wiihrend in solchen Fillen, bei denen der fiir sez;l
Kapitalgesellschaft titige Gesellschafter aufgrund sei-
ner Gesellschafterstellung weisungsungebunden ist
(Beteiligung ab 50% oder Sperrminoritit), die Ein-
ordnung der Einkiinfte des Gesellschafters in der Re-
gel ausschliefSlich vom Vorliegen einer wesentlichen
Berteiligung abhingt (Beteiligung < 25%: Einkiinfte
aus nichtselbstindiger Arbeit, Beteiligung > 25%:
lohnnebenkostenpflichtige Einkiinfie aus sonstiger
selbstiindiger Arbeit), ist beim aufgrund seiner Ge-
sellschafterstellung  nicht  weisungsungebundenen
Gesellschafter (Beteiligung unter 50% und keine
Sperrminoritiit) die vertragliche und praktische Aus-
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