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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bernard und die Hofrate Dr. Hargassner,
Dr. Fuchs, Dr. Busser und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Seidl LL.M., Uber die
Beschwerde der P GmbH in W, vertreten durch Schénherr Rechtsanwalte OEG in 1014 Wien, Tuchlauben 17, gegen den
Bescheid der Finanzlandesdirektion fir Wien, Niederdsterreich und Burgenland vom 2. August 2001, ZI. RV/495-
06/2001, betreffend Dienstgeberbeitrag zum  Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen samt Zuschlag
(Bescheidberichtigung gemal § 293b BAO), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefuhrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von 381,90 EUR binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit Schriftsatz vom 18. Dezember 2000 stellte die beschwerdefihrende Gesellschaft einen "Antrag auf
bescheidmallige Festsetzung" der "im folgenden angefuihrten richtigen Jahresbetrage fur die angegebenen Abgaben:

Dienstgeberbeitrag
1995

mit

S

61.750,-

Dz
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1995

mit

S

7.273,-
Dienstgeberbeitrag

1996

59.690,-
Dz

1996

S
7.031,-
Dienstgeberbeitrag

1997

70.244,-
Dz

1997

S
8.275,-
Dienstgeberbeitrag

1998

S
61.271,-
Dz

1998

S
7.218,-
Dienstgeberbeitrag

1999



68.842,-
Dz

1999

S
8.108,-

da sich die Selbstberechnung (unter schlieRlicher Einbeziehung des Geschaftsfihrer-Honorars) als unrichtig
herausgestellt hat".

Gleichzeitig wurde der Antrag gestellt, die entsprechenden (pro Abgabenart und Jahr angefihrten) Differenzbetrage
von insgesamt 235.907 S zu den bisher eingezahlten Abgaben der Beschwerdefihrerin zurtickzuzahlen. Fir den Fall,
dass das Finanzamt die "oben dargestellten richtigen Betrage als 'nicht richtig errechnet' erachten sollte", werde die
Bescheiderlassung "zur Beseitigung der Divergenzen in den Berechnungs-Auffassungen" beantragt.

Zur Begrundung wurde ausgefihrt, infolge eines Gesetzesprufungsantrages des Verwaltungsgerichtshofes an den
Verfassungsgerichtshof betreffend 8 41 Abs. 2 und 3 FLAG werde es zu einer Aufhebung jener gesetzlichen
Bestimmungen kommen, nach denen ein (wie im vorliegenden Fall gegeben) mit 100 % beteiligter GmbH-
Gesellschafter wie ein Dienstnehmer mit seinem Geschaftsfihrerhonorar in die Bemessungsgrundlage fur den
Dienstgeberbeitrag (samt Zuschlag) einbezogen wird. Die Selbstberechnung des Dienstgeberbeitrages und des
Zuschlages (Einzahlungsbetrage vom 24. Juli 2000) habe sich somit als unrichtig erwiesen.

In der Folge erging ein mit 26. Janner 2001 datierter "Bescheid gemaR § 92 Abs. 1 lit b BAO" des Finanzamtes, der
folgenden Spruch aufweist:

"Auf Grund lhres Antrages um Feststellung/Rickzahlung vom 18.12.2000 wird festgestellt:

Die Bemessungsgrundlagen fir den Dienstgeberbeitrag zum Familienlastenausgleichsgesetz gemal? 8 41 FLAG (=DB)
und des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag (=DZ) sowie die Abgaben flr die unten angefiihrten Zeitraume betragen:

Zeitraum
Bemessungsgrundlage

Abgaben

Dienstgeberbeitrag 1995
1.372.222

61.750,--

Dienstgeberbeitrag 1996
1.326.444

59.690,--
Dienstgeberbeitrag 1997
1.560.978

70.244, -

Dienstgeberbeitrag 1998
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1.361.578

61.271,--

Dienstgeberbeitrag 1999
1.529.822

68.842,--

Zuschlag zum DB 1995
1.372.222

7.273,--

Zuschlag zum DB 1996
1.326.444

7.031,--

Zuschlag zum DB 1997
1.560.978

8.275,--

Zuschlag zum DB 1998
1.361.578

7.218,--

Zuschlag zum DB 1999
1.529.822

8.108,--"

In der Begrindung des Bescheides wird ausgefihrt, zur Beitragsgrundlage fur den Dienstgeberbeitrag und den

Zuschlag zahlten auch die Gehalter und sonstigen Vergltungen jeder Art fur Personen, die an Kapitalgesellschaften zu

mehr als 25 % beteiligt seien, vorausgesetzt, dass die Merkmale eines Dienstverhaltnisses - ausgenommen die

personliche Weisungsgebundenheit - vorliegen. Die Tatigkeit des Geschaftsfiihrers der beschwerdefihrenden

Gesellschaft weise die Merkmale eines Dienstverhaltnisses auf. Die Lohnabgaben DB und DZ seien im Wege der

Selbstberechnung "somit zu Recht berechnet" worden.

Mit Datum 4. Juli 2001 erliel3 das Finanzamt einen gemaR § 293b BAO berichtigten Bescheid nach § 92 Abs. 1 lit. b BAO,
der im Spruch folgenden Wortlaut hat:

"Auf Grund lhres Antrages um Feststellung/Rickzahlung vom 18.12.2000 wird festgestellt:

Die Bemessungsgrundlagen fir den Dienstgeberbeitrag zum Familienlastenausgleichsgesetz gemald § 41 FLAG (=DB)

und des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag (=DZ) sowie die Abgaben fir die unten angefiihrten Zeitraume betragen:

Zeitraum

Bemessungsgrundlage
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Abgaben

Dienstgeberbeitrag 1995
2.172.222

97.750

Dienstgeberbeitrag 1996
2.226.444

100.190

Dienstgeberbeitrag 1997
2.560.978

115.244

Dienstgeberbeitrag 1998
2.651.578

119.321

Dienstgeberbeitrag 1999
2.229.822

100.342

Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 1995

2.172.222

11.513

Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 1996

2.226.444

11.801

Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 1997

2.560.978

13.575

Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 1998

2.651.578

14.055



Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 1999
2.229.822
11.818"

Zur Begrundung hielt das Finanzamt fest, da das von der beschwerdefihrenden Partei "gelieferte Zahlenmaterial
betreffend DB und DZ mit Antrag auf bescheidmallige Festsetzung unrichtig war, wurde der Bescheid gemal3 § 293b
BAO berichtigt, und die Bemessungsgrundlage von amtswegen ermittelt".

Gegen den berichtigten Bescheid vom 4. Juli 2001 erhob die Beschwerdefuhrerin mit Schriftsatz vom 18. Juli 2001
Berufung. Der Bescheid werde hinsichtlich der Berichtigung, "namlich der gegenliber dem urspriinglichen Bescheid
des dortigen Finanzamtes vom 26.1.2001 abgeanderten (‘berichtigten’) Hohe der Bemessungsgrundlagen fiir den DB
und den DZ 1995 bis 1999 sowie hinsichtlich der Hohe der festgesetzten Betrage fur DB und DZ 1995 bis 1999
angefochten".

Es werde beantragt, die Bemessungsgrundlagen entsprechend dem Spruch des Erstbescheides vom 26. Janner 2001
festzusetzen. Im Antrag vom 18. Dezember 2000 auf bescheidmaRige Festsetzung des Dienstgeberbeitrages samt
Zuschlag fur die Jahre 1995 bis 1999 seien die entsprechenden Betrage angefihrt und festgehalten worden, dass sich
die urspringliche Selbstberechnung unter Einbeziehung des Geschaftsfuhrerhonorars als unrichtig herausgestellt
habe. Der Bescheid vom 26. Janner 2001 habe im Spruch die richtigen (im Antrag auf Festsetzung aufscheinenden)
Zahlen enthalten und es sei somit keine Berufung mdéglich gewesen (keine Beschwer). Allerdings habe das Finanzamt
die finanzkassenmafige Einbuchung der Bescheide trotz diesbezliglicher Urgenzen bzw. Rickzahlungsantrage vom 26.
April und 2. Juli 2001 nicht vorgenommen. Wie weit es sich um einen einer Bescheidberichtigung "gemal 8 293 BAO
zuganglichen offensichtlichen Rechenfehler handelt", werde im Berufungsverfahren zu prifen sein. Jedenfalls werde
die Bescheidberichtigung angefochten und die Aufhebung des Berichtigungsbescheides oder die Abanderung im Sinne
des Berufungsbegehrens beantragt. Im Ubrigen wird in der Berufung ausgefiihrt, dass die Tatigkeit des an der
beschwerdeflihrenden Gesellschaft zu 100 % beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfiihrers nicht "sonst alle Merkmale
eines Dienstverhadltnisses" im Sinne des 8 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 aufweise.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdérde der Berufung "gegen den berichtigten
Abweisungsbescheid (§ 92 BAO) vom 4. Juli 2001" keine Folge. Im angefochtenen Bescheid wird ausgefuhrt, das
Finanzamt habe den Antrag vom 18. Dezember 2000 mit dem mit 26. Janner 2001 datierten Bescheid gemaf3 8 92 Abs.
1 lit. b BAO mit der Begrindung "abgewiesen", dass die Tatigkeit des Geschéftsfihrers die Merkmale eines
Dienstverhaltnisses aufgewiesen habe. In der Folge habe das Finanzamt mit dem bekampften Bescheid eine
Berichtigung gemalR8 293b BAO mit der Begrundung vorgenommen, dass das vom Antragsteller gelieferte
Zahlenmaterial unrichtig gewesen sei. Die Berufung fihre den § 293 BAO an, Ubersehe dabei aber§ 293b BAO, wonach
ein Bescheid auch insoweit berichtigt werden kann, als seine Rechtswidrigkeit auf der Ubernahme offensichtlicher
Unrichtigkeiten aus Abgabenerkldrungen beruht. Da das Finanzamt von den Angaben des Beschwerdefihrers
ausgegangen sei, "die sich als unrichtig herausgestellt haben, war die Berichtigung geboten". Nach Auffassung der
belangten Behdrde habe ein derartiger Bescheid "Uberhaupt keine Feststellungswirkung (8 92 BAO), da der Antrag um
Ruckzahlung der in Streit stehenden Betrage an DB und DZ mit diesem Bescheid abgewiesen wurde". Daher seien
weitere in der Folge eingebrachte Antrdge nach dem Grundsatz "ne bis in idem" zurickzuweisen. In der Folge
begriindete die belangte Behorde, weshalb ihrer Ansicht nach hinsichtlich des Alleingesellschafter-Geschaftsfihrers
die Voraussetzungen zur Anwendung des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 erfllt seien. Sie wies u.a. darauf hin, dass die
kontinuierliche und Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erfullung der Aufgaben der Geschaftsfuhrung fur eine
Eingliederung "in den geschéaftlichen Organismus des Arbeitgebers" spreche.

In der Beschwerde erachtet sich die Beschwerdefiihrerin "in ihrem Recht auf Erstattung zu Unrecht entrichteter
Dienstgeberbeitrage zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen und Zuschlage zum Dienstgeberbeitrag" sowie "in
ihrem Recht auf Nichtfestsetzung rechtswidriger Dienstgeberbeitrage zum Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen und
Zuschlage zum Dienstgeberbeitrag" verletzt, wobei sie dazu u.a. die Unzuldssigkeit einer "Berichtigung" nach § 293b
BAO geltend macht.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
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Gemal § 293b BAO kann die Abgabenbehodrde auf Antrag einer Partei (8 78) oder von Amts wegen einen Bescheid
insoweit berichtigen, als seine Rechtswidrigkeit auf der Ubernahme offensichtlicher Unrichtigkeiten aus
Abgabenerklarungen beruht.

§8 293b BAO setzt voraus, dass die Abgabenbehdrde den Inhalt einer Abgabenerklarung tGbernimmt, wobei diesem
Inhalt eine offensichtliche Unrichtigkeit zu Grunde liegt. Dies wird dann zu bejahen sein, wenn die Abgabenbehdrde bei
ordnungsgemaler Prifung der Abgabenerkldrung die Unrichtigkeit hatte erkennen mdissen, ohne ein weiteres
Ermittlungsverfahren durchzufuhren. Die Unrichtigkeit kann sowohl in einer unzutreffenden Rechtsauffassung als
auch in einer in sich widersprichlichen oder eindeutig gegen menschliches Erfahrungsgut sprechenden

Sachverhaltsdarstellung zum Ausdruck kommen (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 1. Juli 2003, 97/13/0230).

Die Abgabenbehdrde ist zum Vollzug von ordnungsgemall kundgemachten Gesetzen verpflichtet. Die bloRRe
Moglichkeit der Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes andert daran nichts. Selbst wenn sich die verfassungsrechtlichen
Bedenken gegen ein Gesetz als zutreffend erweisen, scheidet das Gesetz erst nach seiner Aufhebung durch den
Verfassungsgerichtshof (gegebenenfalls unter Setzung einer Frist nach Art 140 Abs. 7 B-VG) aus dem Rechtsbestand
aus. Da die Abgabenbehdrde das ordnungsgemall kundgemachte Gesetz bis zu seiner Aufhebung ungeachtet der
Moglichkeit seiner Verfassungswidrigkeit anzuwenden hat, bildet dieses auch den Rahmen fur die Beurteilung der zur
Bescheidberichtigung nach § 293b BAO berechtigenden offensichtlichen Unrichtigkeit einer Rechtsauffassung (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 16. Dezember 2003, 2003/15/0110).

Vor dem Hintergrund dieser Rechtslage wurde die Beschwerdeflhrerin durch die im Beschwerdefall strittige
Bescheidberichtigung nach 8 293b BAO nicht in ihren in der Beschwerde geltend gemachten Rechten verletzt.
Festzuhalten ist, dass die Beschwerdeflhrerin in ihrem auch als Abgabenerklarung Uber selbst zu berechnende
Abgaben zu wertenden Antrag vom 18. Dezember 2000 auf bescheidmaBige Festsetzung (nach Ansicht der
Beschwerdefiihrerin bisher unrichtig berechneter) Dienstgeberbeitrdge samt Zuschlag sich ausschlielich auf eine von
ihr erwartete Gesetzesaufhebung durch den Verfassungsgerichtshof betreffend 8 41 Abs. 2 und Abs. 3 FLAG stutzte.
Wenn das Finanzamt mit Bescheid vom 26. Janner 2001 ungeachtet der bis zu einer allfalligen tatsachlichen
Gesetzesaufhebung noch anzuwendenden Rechtslage dem Begehren der Beschwerdefiihrerin auf Festsetzung der
Abgaben in der von ihr angegebenen Hoéhe Rechnung trug, war der Bescheid rechtswidrig infolge Ubernahme
offensichtlicher Unrichtigkeiten aus Abgabenerklarungen im Sinne des 8 293b BAO. Eine Rechtswidrigkeit der demnach
im Grunde des 8 293b BAO vorgenommenen Bescheidberichtigung zeigt die Beschwerde, die sich im Wesentlichen
lediglich darauf beruft, die Beschwerdefiihrerin habe aus der Sicht ihrer Berechnung der strittigen Abgaben (unter
AuBerachtlassung der Bezlige des Geschaftsfihrers) im Antrag vom 18. Dezember 2000 keine unrichtigen Angaben
gemacht, nicht auf.

Den Gegenstand des Beschwerdefalles bildet im Ubrigen die Vorschreibung von Dienstgeberbeitrdgen zum
Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen samt Zuschlag aus den Vergltungen, die dem Alleingesellschafter-
Geschéftsfihrer der beschwerdefihrenden Gesellschaft im Zeitraum der Jahre 1995 bis 1999 gewdhrt wurden. Strittig
ist allein die Frage, ob die vom Gesellschafter-Geschaftsfiihrer fir seine Tatigkeit bezogenen Vergltungen rechtlich als
Einklnfte im Sinne des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 zu qualifizieren sind.

Die rechtlichen Voraussetzungen der Erzielung von Einkinften nach & 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 hat der
Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 10. November 2004, 2003/13/0018, klargestellt.
Aus den Grinden dieses Erkenntnisses, auf welche gemald § 43 Abs. 2 Z 2 VwGG verwiesen werden kann, sind auch die
im Beschwerdefall gewadhrten Vergltungen als Einklinfte nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 zu beurteilen, weil an der
Eingliederung des fur die Gesellschaft tatigen Geschaftsfihrers in die Organisation des Betriebes der
beschwerdeflihrenden Gesellschaft nach MalRgabe des im genannten Erkenntnis des verstarkten Senates dargelegten
Verstandnisses von diesem Kriterium sachbezogen (der Alleingesellschafter Ubt seine Geschaftsfihrungstatigkeit
unstrittig seit vielen Jahren aus) kein Zweifel besteht.

Die Beschwerde war damit gemaR § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz stitzt sich auf die 88§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundeskanzlers BGBI. Il Nr. 333/2003.

Wien, am 19. Janner 2005
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