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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bernard und die Hofrate Dr. Hargassner,
Mag. Heinzl, Dr. Sulyok, Dr. Fuchs, Dr. Zorn, Dr. Pelant, Dr. Blsser und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein der
Schriftfihrerin Mag. Seidl LL.M., Uber die Beschwerde der G Gesellschaft m.b.H. in U, vertreten durch Dr. Thomas
Hufnagl, Rechtsanwalt in 5020 Salzburg, Dr.-Franz-Rehrl-Platz 2, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fur
Wien, Niederosterreich und Burgenland vom 10. Dezember 2002, ZI. RV/278-06/2002, betreffend Dienstgeberbeitrag
zum Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen samt Zuschlag fir den Zeitraum der Jahre 1997 bis 2000 sowie
Saumniszuschlag, zu Recht erkannt:

Spruch

Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.


file:///

Die beschwerdefiihrende Partei hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 332,-- binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Nach Durchfihrung einer Lohnsteuerprifung im Unternehmen der beschwerdefihrenden Gesellschaft wurde ihr mit
Bescheid des Finanzamtes vom 19. Juni 2002 der Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen nach
8 41 Familienlastenausgleichsgesetz (im Folgenden kurz: FLAG) samt Zuschldgen (Handelskammerumlage) nach 8 57
Abs. 7 und 8 des Handelskammergesetzes (8 122 Abs. 7 und 8 des Wirtschaftskammergesetzes 1998) aus den ihrem zu
90% am Stammbkapital beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfuhrer fur den Zeitraum der Jahre 1997 bis 2000 gewahrten
Vergtitungen vorgeschrieben.

In der dagegen erhobenen Berufung wurde von der beschwerdefihrenden Partei vorgebracht, die Entlohnung des
Geschaftsfuhrers erfolge auf Grund eines Geschaftsfiihrungsvertrages, der zuletzt mit Wirkung vom 1. August 1997
dahin abgeandert worden sei, dass sich das Entgelt des Geschaftsfihrers nunmehr am "wirtschaftlichen Ergebnis"
orientiere und dass die Betrage einmal jahrlich zur Auszahlung gelangten. Die Erfillung dieses
Geschaftsfuhrungsvertrages stelle fir den Geschaftsfihrer zwar einen bedeutenden Teil seiner beruflichen Tatigkeit
dar, er verfuge aber durch die Fihrung der Geschafte einer weiteren Kapitalgesellschaft, durch die Vermietung eines
hochwertigen Objektes und durch die Verwertung von Lizenzrechten noch Uber andere wesentliche Einkunftsquellen.
Die Beurteilung der ihm gewahrten Vergltungen als Einkinfte nach § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 sei aus folgenden
Granden verfehlt:

Der Geschaftsfihrer konne der beschwerdefiihrenden Gesellschaft seine Arbeitskraft nicht schulden, weil er auch mit
anderen beruflichen Tatigkeiten beschaftigt sei; er schulde der Gesellschaft nur eine Leistung, die darin bestehe, ihr
Unternehmen zu fihren. Es fehle an der Weisungsgebundenheit, weil "sich ein 90 % Gesellschafter-Geschaftsfuhrer
selbst keine Weisungen geben" kénne. Dem Geschaftsfuhrer stehe es frei, wann und wo er arbeite, er sei mangels
festen Arbeitsplatzes und fester Arbeitszeit daher auch nicht in die organisatorische Struktur der Gesellschaft
eingegliedert. Der Geschaftsfuhrer habe keinen Urlaubsanspruch, sondern kdnne seine Freizeit so einteilen, wie es die
Ablaufe im Unternehmen zulieBen. Wahrend ein Arbeitnehmer zur persénlichen Arbeitsleistung verpflichtet sei, stehe
es dem Geschaftsfuhrer frei, sich vertreten zu lassen. Der Geschaftsfuhrer trage ein Unternehmerrisiko, weil sein
Entgelt nunmehr in einer direkten Abhangigkeit zum wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens stehe. Die
Vereinbarung von Gehaltskirzungen im Verlustfall ware fur einen Arbeitnehmer véllig untypisch. In den gepruften
Jahren sei der Geschéftsfihrer mit wesentlichen Einkommensschwankungen konfrontiert gewesen, was sich daraus
ersehen lasse, dass sein Entgelt im Jahre 1997 S 2,737.024,--, im Jahre 1998 S 3,471.575,--, im Jahre 1999 S 4,980.500,--
und im Jahre 2000 S 5,090.100,-- betragen habe. Ein unternehmerisches Wagnis entstehe dem Geschéftsfuhrer auch
auf der Ausgabenseite, weil er etwa bei der Kundenakquisition aus eigenen Mitteln Werbeausgaben getdtigt habe,
welche ihm von der Gesellschaft nicht ersetzt worden seien; hochwertige Kundengeschenke aus Privatbesitz in einem
Gesamtwert von S 1,5 Millionen habe der Geschéaftsfihrer Kunden der beschwerdefihrenden Gesellschaft
zugewendet. Das Merkmal laufender Entlohnung kdnne keinesfalls vorliegen, wenn ein Jahresentgelt nach Vorliegen
des Jahresabschlusses einmal ausbezahlt werde und nicht einmal der Auszahlungsmonat jedes Jahr gleich bleibe. Der
Geschéftsfuhrer sei zufolge Vorhandenseins weiterer Einkunftsquellen von der beschwerdefiihrenden Gesellschaft
auch nicht wirtschaftlich abhangig.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde die Berufung ab. In der Begriindung des angefochtenen
Bescheides wird im Ergebnis die Auffassung vertreten, die Beschaftigung des Geschéaftsfihrers der
beschwerdefiihrenden Gesellschaft weise ungeachtet seiner gleichzeitigen Eigenschaft als Gber 90% des
Stammbkapitals verfigenden Mehrheitsgesellschafters mit Ausnahme der Weisungsgebundenheit sonst alle Merkmale
eines Dienstverhdltnisses im Sinne des§& 47 Abs. 2 EStG 1988 auf. Der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer der
beschwerdeflihrenden Gesellschaft erziele aus der Geschaftsfuhrertatigkeit demnach Einklnfte im Sinne des § 22 7. 2
Teilstrich 2 EStG 1988, weshalb er im Sinne der Bestimmung des & 41 Abs. 2 FLAG in seiner ab dem Jahre 1994
anzuwendenden Fassung Dienstnehmer sei. Dies habe die Pflicht der beschwerdefiihrenden Gesellschaft ausgeldst,
von den Beziigen des Geschaftsfihrers den Dienstgeberbeitrag samt Zuschlag abzufuhren. Die Vorschreibung von
Dienstgeberbeitrag samt Zuschlag von den Bezligen des Geschaftsfiihrers fur den Zeitraum der Jahre 1994 bis 1996 sei
mit Berufungsentscheidung der belangten Behérde vom 11. Janner 2000 bestdtigt, eine gegen diese
Berufungsentscheidung erhobene Beschwerde vom Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 22. September 2000,
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2000/15/0089, abgewiesen worden. Die einzige Anderung des Sachverhaltes gegeniiber dem Zeitraum der Jahre 1994
bis 1996 bestehe in einer mit Wirksamkeit vom 1. August 1997 anders gestalteten Entgeltsregelung, die aber ohne
Belang sei, weil Schwankungen der Bezlge eines Gesellschafter-Geschaftsfuhrers entsprechend der Ertragslage der
Gesellschaft noch keinen Rickschluss auf eine tatsachliche Abhangigkeit der Beziige vom Erfolg der Tatigkeit des
Geschaftsfuhrers zulieBen. Das blof3 einmal jahrliche ZuflieRen des Geschaftsflihrerbezuges spreche nicht gegen eine
Qualifizierung der Vergltungen als EinkUnfte nach § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988, die Eingliederung in den
betrieblichen Organismus der Gesellschaft sei durch die kontinuierliche und Uber einen langeren Zeitraum
andauernde Erfullung der Aufgaben der Geschaftsfuhrung als verwirklicht anzusehen und die Ubrigen von der
Gesellschaft vorgetragenen Argumente arbeits- und sozialrechtlichen Inhaltes trigen zur Lésung des Falles ebenso
wenig bei wie das Argument der dem Geschaftsfuhrer eingeraumten Maoglichkeit, sich in seiner Tatigkeit vertreten zu

lassen.

Uber die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde, in welcher Ermittlungs- und Begriindungsméngel geltend
gemacht werden, das Unterbleiben der beantragten Verhandlung vor der belangten Behorde geriigt und das in der
Berufung erstattete Vorbringen vorgetragen wird, hat der Verwaltungsgerichtshof nach Erstattung einer Gegenschrift
und Vorlage der Verwaltungsakten durch die belangte Behorde in einem nach 8 13 Abs. 1 Z. 1 VWGG gebildeten Senat

erwogen:

1. Gemall 8 41 Abs. 1 FLAG haben den Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu entrichten, die im Bundesgebiet

Dienstnehmer beschaftigen.

Gemal 8 41 Abs. 2 FLAG in der ab 1994 geltenden FassungBGBI. Nr. 818/1993 sind Dienstnehmer alle Personen, die in
einem Dienstverhaltnis iSd § 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen iSd§ 22
Z.2 EStG 1988.

Gemall 8 41 Abs. 3 FLAG idF BGBI. Nr. 818/1993 ist der Dienstgeberbeitrag von der Summe der Arbeitsléhne zu
berechnen. Arbeitsléhne sind dabei Bezlige gemal3 8 25 Abs. 1 Z. 1 lit. a und b EStG 1988 sowie Gehalter und sonstige
Verglitungen jeder ArtiSd § 22 Z. 2 EStG 1988.

Der Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag, der von der in 8 41 FLAG festgelegten Bemessungsgrundlage zu erheben ist,
wird durch § 57 Abs. 7 und 8 Handelskammergesetz idF BGBI. Nr. 661/1994 und flr Zeitréume ab dem Jahr 1999 durch
8§ 122 Abs. 7 und 8 Wirtschaftskammergesetz 1998 normiert.

Die Bestimmung des § 22 Z. 2 des Einkommensteuergesetzes 1988, auf welche in § 41 Abs. 2 und 3 FLAG verwiesen

wird, hat in der Stammfassung des Gesetzes folgenden Wortlaut:

"8 22. Einkuinfte aus selbstandiger Arbeit sind:

2. EinkUnfte aus sonstiger selbstandiger Arbeit.
Darunter fallen nur:

- - Einkiinfte aus einer vermdgensverwaltenden Tatigkeit (z.B. fur die Tatigkeit als Hausverwalter oder als
Aufsichtsratsmitglied).

-- Die Gehalter und sonstigen Vergutungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an wesentlich Beteiligte fur ihre
sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (8 47 Abs. 2) aufweisende Beschaftigung gewahrt werden. Eine Person
ist dann wesentlich beteiligt, wenn ihr Anteil am Grund- oder Stammkapital der Gesellschaft mehr als 25% betragt. Die
Beteiligung durch Vermittlung eines Treuhanders oder einer Gesellschaft steht einer unmittelbaren Beteiligung gleich.
EinkUnfte aus sonstiger selbstandiger Arbeit sind auch die Gehalter und sonstigen Vergutungen jeder Art, die fiur eine
ehemalige Tatigkeit einer Person gewahrt werden, die in einem Zeitraum von zehn Jahren vor Beendigung ihrer

Tatigkeit durch mehr als die Halfte des Zeitraumes ihrer Tatigkeit wesentlich beteiligt war."

Mit dem Strukturanpassungsgesetz 1996, BGBI. Nr. 201/1996, wurde dem Text des 8 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 ein

letzter Satz mit dem Wortlaut angeflgt:

"Einkunfte aus sonstiger selbstandiger Arbeit sind weiters Zuwendungen von Privatstiftungen im Sinne des 8 4 Abs. 11,

soweit sie als Bezlige und Vorteile aus einer bestehenden oder friheren Beschaftigung (Tatigkeit) anzusehen sind."
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Die Bestimmung des8 47 Abs. 2 EStG 1988, auf welche die Vorschrift des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 leg. cit. zur
Umschreibung der Merkmale eines Dienstverhdltnisses verweist, normiert in ihrem ersten Satz, dass ein
Dienstverhaltnis vorliegt, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Der zweite Satz des
8 47 Abs. 2 EStG 1988 umschreibt die Tatbestandsvoraussetzung des ersten Satzes dahin, dass der Arbeitnehmer dem
Arbeitgeber seine Arbeitskraft dann schuldet, wenn die tatige Person in der Betatigung ihres geschaftlichen Willens
unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu

folgen verpflichtet ist.

Mit der Novelle BGBI. Nr. 680/1994 wurde dem Text des8 47 Abs. 2 EStG 1988 ein weiterer Satz angeftigt, welcher

lautet:

"Ein Dienstverhaltnis ist weiters dann anzunehmen, wenn bei einer Person, die an einer Kapitalgesellschaft nicht

wesentlich im Sinne des 8 22 Z. 2 beteiligt ist, die Voraussetzungen des 8 25 Abs. 1 Z. 1 lit. b vorliegen."
Die in diesem Satz angefiihrte Bestimmung des 8 25 Abs. 1 Z. 1 lit. b EStG 1988 schlieBlich lautet:

"8 25. (1) Einkunfte aus nichtselbstandiger Arbeit (Arbeitslohn) sind:

b) Beztige und Vorteile von Personen, die an Kapitalgesellschaften nicht wesentlich im Sinne des § 22 Z. 2 beteiligt sind,
auch dann, wenn bei einer sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (8 47 Abs. 2) aufweisenden Beschaftigung die
Verpflichtung, den Weisungen eines anderen zu folgen, auf Grund gesellschaftsvertraglicher Sonderbestimmung fehlt."

Verweisungen auf die Bestimmung des 8 22 Z. 2 Teilstrich 2 (und § 25 Abs. 1 Z. 1 lit. b) EStG 1988 finden sich auch in
den Regelungen der 88 2 und 5 Abs. 1 KommStG 1993, mit denen die in 8 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 genannten

Gehalter und Vergltungen der Kommunalsteuerpflicht unterworfen werden.

2. Mit Beschluss vom 26. September 2000, A 14/2000, berichtigt mit Beschluss vom 29. November 2000, war vom
Verwaltungsgerichtshof ein Antrag an den Verfassungsgerichtshof auf Aufhebung der auf die Bestimmung des § 22
Z. 2 des Einkommensteuergesetzes 1988 verweisenden Wortfolgen in den 8§ 2 sowie 5 Abs. 1 KommStG 1993 gestellt
worden. Mit Beschluss vom 26. September 2000, A 15/2000, hatte der Verwaltungsgerichtshof beim
Verfassungsgerichtshof die Aufhebung der auf die Bestimmung des 8 22 Z. 2 des Einkommensteuergesetzes 1988
verweisenden Wortfolgen in 8 41 Abs. 2 und 3 FLAG beantragt.

Der Verfassungsgerichtshof wies diese Anfechtungsantrage mit seinen Erkenntnissen vom 1. Marz 2001,G 109/00,
VfSIg. Nr. 16.098 (zur Kommunalsteuer), und vom 7. Marz 2001, G 110/00, VfSIg. Nr. 16.114 (zum Dienstgeberbeitrag),
ab. Seit der Abweisung der vom Verwaltungsgerichtshof nach Art. 140 Abs. 1 B-VG gestellten Antrage geht der
Verwaltungsgerichtshof davon aus, dass die von ihm erfolglos in Anfechtung gezogenen Gesetzesstellen einer

Ermittlung ihres Inhaltes im Auslegungsweg zuganglich sind.

3. 1. In seinem, dem Ergehen der Entscheidungen des Verfassungsgerichtshofes zur Qualifizierung von Einklnften
nach 8 22 Z. 2 Teilstrich 2 Satz 1 EStG 1988 unmittelbar nachfolgenden Erkenntnis vom 23. April 2001, 2001/14/0054,
hat der Verwaltungsgerichtshof in einem die Dienstgeberbeitragspflicht der Vergltungen eines Alleingesellschafter-
Geschéftsfuhrers betreffenden Fall Folgendes ausgefuhrt:

"Das durch den Gesetzgeber festgelegte System der Besteuerung von Kapitalgesellschaften nach dem so genannten
Trennungsprinzip (vgl. Doralt/Ruppe, Steuerrecht 17, 300 wund 325) ermdglicht steuerlich wirksame
Leistungsbeziehungen zwischen dem Gesellschafter (auch dem Alleingesellschafter) und der Kapitalgesellschaft.

Wie der Verwaltungsgerichtshof seit den Erkenntnissen vom 18. September 1996,96/15/0121, SIgNF 7118/F, und vom
20. November 1996, 96/15/0094, SIgNF 7143/F, in standiger Rechtsprechung zu Recht erkennt, ist dem in 8 22 Z. 2
Teilstrich 2 EStG 1988 enthaltenen Tatbestandsmerkmal ,sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses' das
Verstandnis beizulegen, dass nach dem Gesamtbild der Verhdltnisse die Voraussetzungen eines Dienstverhaltnisses
gegeben sein mussen. Dabei ist allerdings das Vorliegen der auf Grund des gesellschaftsrechtlichen Verhaltnisses
fehlenden Weisungsgebundenheit anzunehmen. Sodann ist zu beurteilen, ob die Voraussetzungen der
Unselbstandigkeit oder jene der Selbstandigkeit im Vordergrund stehen.

Nach der stéandigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. hiezu die im Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes vom 1. Marz 2001, G 109/00, zitierte hg. Judikatur) stellt das steuerliche Dienstverhaltnis auf
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die Kriterien der Weisungsgebundenheit und der Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers
sowie das des Fehlens des Unternehmerwagnisses ab; nach dieser Rechtsprechung ist in Zweifelsfallen zudem auf
weitere Kriterien (wie beispielsweise laufenden Arbeitslohn, Pflicht zur persénlichen Arbeitsleistung, fixe Arbeitszeit,
fixer Arbeitsort, feste Urlaubseinteilung) abzustellen. Der Begriff des steuerlichen Dienstverhaltnisses ist somit ein
durch eine Mehrzahl von Merkmalen gekennzeichneter Typusbegriff. Solchen Typusbegriffen sind die realen
Erscheinungen an Hand einer Mehrzahl von Merkmalen zuzuordnen, wobei nicht stets alle Merkmale in gleicher
Intensitat ausgebildet sein mUssen und die Entscheidung letztlich nach dem Gesamtbild zu erfolgen hat (vgl. nochmals
das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes G 109/00).

Der Verfassungsgerichtshof hat im zitieren ErkenntnisG 109/00 darauf hingewiesen, dass verschiedene Merkmale
eines Dienstverhdltnisses, die im Zusammenhang mit einer weisungsgebundenen Tatigkeit Indizien fir ein
Dienstverhdltnis waren, im Falle der - auf die gesellschaftsrechtliche Beziehung zurlickzufihrenden -
Weisungsungebundenheit ihre Unterscheidungskraft verlieren und daher fur die Lésung der Frage, ob nach dem
Gesamtbild der Verhdltnisse die sonstigen Merkmale eines Dienstverhdltnisses im Vordergrund stehen, nicht
brauchbar sind. Ebenso hat der Verfassungsgerichtshof aufgezeigt, dass dies insbesondere fur die Merkmale der
Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Unternehmens und des Fehlens des Unternehmerwagnisses nicht
zutrifft. Zu den Merkmalen, die in diesem Sinn vor dem Hintergrund der Weisungsungebundenheit ihre Indizwirkung
verlieren, gehdéren nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vor allem Folgende (vgl. hierzu auch
Arnold, OStz 2000, 639f): fixe Arbeitszeit (Erkenntnisse vom 22. September 2000, 2000/15/0075, vom
30. November 1999, 99/14/0270, und vom 27. Juli 1999,99/14/0136), fixer Arbeitsort (Erkenntnis vom
30. November 1999, 99/14/0226), arbeitsrechtliche und sozialversicherungsrechtliche Einstufung der Tatigkeit
(Erkenntnis vom 24. Februar 1999, 98/13/0014), Anwendbarkeit typisch arbeitsrechtlicher Vorschriften, wie
Abfertigungs- und Urlaubsregelung, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall oder Kindigungsschutz (Erkenntnisse vom
26. April 2000, 99/14/0339, und vom 27. Janner 2000,98/15/0200), sowie die Heranziehung von Hilfskraften in Form
der Delegierung von bestimmten Arbeiten (Erkenntnis vom 26. April 2000, 99/14/0339).

Zusammenfassend kann somit festgestellt werden, dass das in § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 normierte Vorliegen der
sonstigen  Merkmale eines Dienstverhadltnisses abgesehen vom  hinzuzudenkenden  Merkmal der
Weisungsgebundenheit vor allem auf folgende Kriterien abstellt: die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus
der Kapitalgesellschaft und das Fehlen des Unternehmerwagnisses. Von Bedeutung ist noch das Merkmal der
laufenden (wenn auch nicht notwendig monatlichen) Entlohnung.

Bei der Anwendung des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 ist ausgehend (vor allem) von den im letzten Absatz genannten
Kriterien zu beurteilen, ob nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse die fir ein Dienstverhaltnis sprechenden Kriterien im
Vordergrund stehen.

Ob bzw. in welcher Auspragung und Intensitat im konkreten Fall die einzelnen genannten Kriterien vorliegen, ist eine
Sachverhaltsfrage. Die von der Behdrde bei der Sachverhaltsfeststellung angestellte Beweiswirdigung unterliegt der
verwaltungsgerichtlichen Kontrolle. Der Verwaltungsgerichtshof prift, ob der Sachverhalt genliigend erhoben ist und
ob die bei der Beweiswirdigung vorgenommenen Erwagungen schlUssig sind, also ob sie den Denkgesetzen und dem
allgemeinen menschlichen Erfahrungsgut entsprechen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 28. Oktober 1997, 93/14/0146). Auf
die besonderen Schwierigkeiten der Feststellung des tatsachlichen Sachverhaltes, die sich bei den in Rede stehenden
Leistungsverhaltnissen insbesondere aus dem hier haufig vorzufindenden Umstand des Selbstkontrahierens ergeben,
hat der Verfassungsgerichtshof im Erkenntnis G 109/00 hingewiesen. Dieser Aspekt hat zur Folge, dass bei der
Sachverhaltsfeststellung, um dem Objektivierungserfordernis hinreichend Rechnung zu tragen, der nach auRen in
Erscheinung tretenden tatsachlichen Abwicklung der Leistungsbeziehung die wesentliche Bedeutung beizumessen ist
(vgl. etwa die hg Erkenntnisse vom 26. Juli 2000, 2000/14/0061, und vom 21. Dezember 1999,99/14/0255). In diesem
Zusammenhang ist auch zu beachten, dass das Selbstkontrahieren bei der Einmann-GmbH durch den einzigen
Geschéaftsfiihrer vor dem EU-GesRAG, BGBI. | 304/1996, zivilrechtlich unzuléssig und unwirksam gewesen und seit dem
Inkrafttreten der mit dem EU-GesRAG (mit Wirksamkeit ab 1. Juli 1996) eingefiihrten Abs. 5 und 6 des § 18 GmbHG
zivilrechtlich nur bei Einhaltung bestimmter Vorschriften wirksam ist (vgl. Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 12, Rz 2/235f),
sodass sich die steuerliche Beachtlichkeit im Regelfall nur aus § 23 Abs. 3 BAO ergibt.

Die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers ist gegeben, wenn der Steuerpflichtige auf Dauer
einen Teil des rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Organismus bildet und seine Tatigkeit im Interesse dieses Organismus
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ausliben muss (vgl. Herrmann/Heuer/Raupach, Kommentar zur Einkommensteuer und Koérperschaftsteuer21, § 19
Anm. 72f). Die kontinuierliche und Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erfillung der Aufgaben der
Geschaftsfuhrung spricht fr die Eingliederung (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 21. Dezember 1999, 99/14/0255, vom
27.)anner 2000, 98/15/0200, und vom 26. April 2000,99/14/0339).

Unternehmerwagnis liegt vor, wenn der Erfolg der Tatigkeit des Steuerpflichtigen weitgehend von der personlichen
Tlchtigkeit, vom Flei3, von der personlichen Geschicklichkeit sowie von den Zufalligkeiten des Wirtschaftslebens
abhangt und der Steuerpflichtige fur die mit seiner Tatigkeit verbundenen Aufwendungen selbst aufkommen muss
(vgl. das hg Erkenntnis vom 4. Marz 1986, 84/14/0063). Wie der Verwaltungsgerichtshof in den Erkenntnissen vom
21. Dezember 1999, 99/14/0255, und vom 26. Juli 2000,2000/14/0061, zu Recht erkannt hat, kommt es dabei auf die
tatsachlichen Verhadltnisse an: Im Vordergrund dieses Merkmales steht, ob den Steuerpflichtigen tatsachlich das
Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmenschwankungen trifft. In die Uberlegungen einzubeziehen sind aber auch
Wagnisse, die sich aus Schwankungen bei nicht Gberwalzbaren Ausgaben ergeben."

Der gleichen Rechtsanschauung hat der Verwaltungsgerichtshof auch in seinem Erkenntnis vom 23. April 2001,
2001/14/0052, Ausdruck gegeben.

3. 2. Das Vorliegen der Voraussetzungen fur eine Beurteilung der Vergutungen, die wesentlich Beteiligten an einer
Kapitalgesellschaft fir ihre Beschaftigung von dieser gewahrt werden, als Einkinfte nach 8 22 Z. 2 Teilstrich 2
EStG 1988 hat der Verwaltungsgerichtshof nach diesen ersten beiden, die Aussagen des Verfassungsgerichtshofes zum
Begriffstypus des steuerrechtlichen Dienstverhdltnisses verwertenden Entscheidungen in einer Vielzahl von Judikaten
bejaht (siehe die hg. Erkenntnisse vom 10. Mai 2001, 2001/15/0061, vom 29. Mai 2001,2001/14/0077, vom
26. Juni 2001,2001/14/0103, vom 27. Juni 2001,2001/15/0057, vom 18. Juli 2001,2001/13/0063 u.a., vom
12. September 2001, 2001/13/0045 u.a., vom 25. September 2001,2001/14/0051 u.a., vom 17. Oktober 2001,
96/13/0065 u.a., vom 30. Oktober 2001,2001/14/0068 u.a., vom 28. November 2001,2001/13/0088 u.a., vom
17. Dezember 2001, 2001/14/0096 u.a., vom 18. Dezember 2001,2001/15/0055 u.a., vom 19. Dezember 2001,
2001/13/0085 u.a., vom 23. Janner 2002,2001/13/0073 u.a., vom 29. Janner 2002,2001/14/0067 u.a., vom
31. Janner 2002, 2001/15/0036 u.a., vom 19. Februar 2002,2001/14/0173, vom 27. Februar 2002,2001/13/0103, vom
20. Marz 2002, 2001/15/0058 u.a., vom 27. Marz 2002,2001/13/0071 u.a., vom 23. April 2002,2001/14/0060, vom
25. April 2002,2001/15/0066 und2001/15/0067, vom 22. Mai 2002,2001/15/0179 u.a.,, vom 28. Mai 2002,
2001/14/0057 u.a., vom 19. Juni 2002,2001/15/0068 und 2002/15/0084 - 0086, vom 2. Juli 2002, 2001/14/0055 u.a.,
vom 27. August 2002,2002/14/0068 und2002/14/0094, vom 12. September 2002,2001/15/0069 u.a., vom
24. September 2002,2001/14/0106 und2001/14/0142, vom 24. Oktober 2002,2001/15/0062 u. a. vom
25. November 2002, 2002/14/0080, vom 26. November 2002,2002/15/0178, vom 28. November 2002,2001/13/0117,
vom 18. Dezember 2002, 98/13/0204 u.a., vom 28. Janner 2003,2001/14/0048, vom 29. Janner 2003,2001/13/0119 u.a.,
vom 30. Janner 2003, 2001/15/0124, vom 26. Marz 2003,2001/13/0092, vom 27. Marz 2003,2001/15/0135 und
2001/15/0136, vom 31. Marz 2003,2003/14/0023, vom 30. April 2003,2001/13/0153 u. a., vom 8. Mai 2003,
2001/15/0082, vom 5. Juni 2003,2003/15/0040, vom 24. Juni 2003, 2003/14/0016, vom 1. Juli 2003, 2003/13/0007, vom
16. September 2003, 2003/14/0057, vom 18. September 2003,2001/15/0151, vom 24. September 2003,2003/13/0102,
vom 21. Oktober 2003,2003/14/0076, vom 30. Oktober 2003,2001/15/0153 u.a.,, vom 26. November 2003,
2001/13/0219, vom 27. November 2003,2001/15/0161, vom 16. Dezember 2003,2001/15/0154, vom
17. Dezember 2003, 2003/13/0097, vom 21. Janner 2004,2003/13/0134 und 2003/13/0135, vom 22. Janner 2004,
2001/14/0064, vom 29. Janner 2004,2004/15/0007, vom 24. Februar 2004,2001/14/0053 u.a., vom 25. Februar 2004,
2004/13/0037, vom 26. Februar 2004,2001/15/0192, vom 18. Marz 2004,2001/15/0204 u.a., vom 31. Marz 2004,
2004/13/0021, vom 22. April 2004,2002/15/0104 u. a., und vom 28. April 2004,2004/14/0009).

In einigen Entscheidungen wurde die als erforderlich gesehene Prifung einzelner Tatbestandsvoraussetzungen des
Vorliegens von Einklnften nach § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 vom Verwaltungsgerichtshof vermisst und der
angefochtene Bescheid deshalb aufgehoben (siehe die hg. Erkenntnisse vom 18. Juli 2001, 2001/13/0081, vom
12.  September 2001, 2001/13/0055 und 2001/13/0115, vom 25. September 2001,2001/14/0066, vom
17. Oktober 2001, 2001/13/0098, vom 19. Dezember 2001,2001/13/0086, vom 29. Janner 2003,2002/13/0186, und
vom 17. Dezember 2003, 2001/13/0200).

3. 3. All diesen Entscheidungen legte der Verwaltungsgerichtshof die Rechtsanschauung zu Grunde, dass Einkinfte
nach § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 vom wesentlich beteiligten Geschaftsfuhrer einer GmbH dann erzielt werden,
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wenn - bezogen auf die tatsachlich vorzufindenden Verhaltnisse - feststeht,

.) dass der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer zufolge kontinuierlicher und Uber einen langeren Zeitraum andauernder
Erfullung der Aufgaben der Geschaftsfihrung in den Organismus des Betriebes seiner Gesellschaft eingegliedert ist,

.) dass ihn weder das Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmenschwankungen noch jenes der Schwankungen ins
Gewicht fallender nicht Gberwalzbarer Ausgaben trifft und

.) dass er eine laufende, wenn auch nicht notwendig monatliche Entlohnung erhalt.

3. 4. Den Aussagen des Verfassungsgerichtshofes in den Erkenntnissen vom 1. Marz 2001,G 109/00, VfSlg. Nr. 16.098,
und vom 7. Marz 2001, G 110/00, VfSlg. Nr. 16.114, zum Begriffstypus des steuerrechtlichen Dienstverhaltnisses
folgend, hat der Verwaltungsgerichtshof in diesen Judikaten nachstehenden weiteren Merkmalen eines
Dienstverhaltnisses, die vor dem Hintergrund einer weisungsgebundenen Tatigkeit Indizien fur ein Dienstverhaltnis
waren, im Falle der - auf die gesellschaftsrechtliche Beziehung zurtckzufihrenden - Weisungsungebundenheit
Aussagekraft fur die Losung der Frage abgesprochen, ob nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse die sonstigen
Merkmale eines Dienstverhdltnisses im Vordergrund stehen:

Dem Unterworfensein unter betriebliche Ordnungsvorschriften Gber Arbeitsort, Arbeitszeit und "Arbeitsverhalten",
dem Unterliegen einer betrieblichen Kontrolle und Disziplinierung, dem Anspruch auf Mindestentlohnung nach dem
Kollektivvertrag, den Anspriichen auf Sonderzahlungen und auf Abfertigung, dem Anspruch auf Urlaub, den
Anspruchen auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, auf Arbeitslosenversicherung, auf Vorrechte im Konkurs des
Arbeitgebers und auf Insolvenz-Ausfallgeld, dem Schutz nach dem Arbeitsverfassungsrecht, der Begunstigung nach
dem Dienstnehmerhaftpflichtgesetz und schlief3lich auch der Befugnis, sich in der Tatigkeit durch wen immer vertreten

zu lassen.

3. 5. Des Weiteren hat der Verwaltungsgerichtshof in den genannten Erkenntnissen auch die Rechtsanschauung
ausgedruckt, dass die zivilrechtliche Form, in welche die Leistungsbeziehung zwischen dem wesentlich Beteiligten und
der Gesellschaft gekleidet ist, fur die Beurteilung der steuerrechtlichen Qualifikation der Einklinfte aus den gewahrten
Vergltungen ohne Aussagekraft ist, und dass es entscheidend jeweils nur auf die tatsachlich ausgeubte Tatigkeit und
die tatsachlich gewahrte Vergltung, somit auf die nach au3en in Erscheinung tretende tatsachliche Abwicklung der
Leistungsbeziehung ohne Bedachtnahme auf entgegenstehende vertragliche Vereinbarungen ankommt.

Den vom Verfassungsgerichtshof in den zitierten Erkenntnissen angestellten Uberlegungen, dass aus der Hohe der
Beteiligung des fur die Gesellschaft tatigen Gesellschafters das Schwinden einer Erkennbarkeit jeglicher Merkmale
eines Dienstverhaltnisses resultieren kénnte, vermochte der Verwaltungsgerichtshof nicht zu folgen.

4. 1. Die Eingliederung in den Organismus des Betriebes der Gesellschaft hat der Verwaltungsgerichtshof in einem
funktionalen Verstandnis dieses Begriffes mit einer auf Dauer angelegten kontinuierlichen Leistung des Gesellschafters
entweder in der Geschaftsfuhrung oder im operativen Bereich der Gesellschaft als verwirklicht angesehen.

Das Uberwiegen der Tatigkeit im operativen Bereich der Gesellschaft Giber die Aufgaben der Geschaftsfiihrung hat der
Verwaltungsgerichtshof mit der Begriindung als bedeutungslos beurteilt, dass die Bestimmung des 8§ 22 Z. 2 Teilstrich 2
EStG 1988 an den Inhalt der Tatigkeit des an der Kapitalgesellschaft wesentlich Beteiligten und an seine
handelsrechtliche Stellung nicht anknupft, weshalb der Annahme einer Eingliederung in den Organismus des Betriebes
der Gesellschaft auch der Umstand nicht entgegen steht, dass der Gesellschafter nicht handelsrechtlicher
Geschéftsfuhrer der Gesellschaft ist. Im hg. Erkenntnis vom 26. November 2003,2001/13/0219, hat der
Verwaltungsgerichtshof entschieden, dass es der Beurteilung der Einklnfte als solcher nach 8§ 22 Z. 2 Teilstrich 2
EStG 1988 nicht entgegensteht, wenn die Art der Tatigkeit, wirde sie nicht der Gesellschaft erbracht werden, sonst
eine andere Qualifizierung der daraus erzielten Einklinfte, etwa als solcher nach § 22 Z. 1 EStG 1988, gebote.

Vor dem Hintergrund des funktionalen Verstandnisses vom Begriff der Eingliederung in den Organismus des Betriebes
der Gesellschaft wurden in der genannten Judikatur den Sachverhaltskomponenten der Anwesenheit des
Gesellschafters in den Betriebsraumlichkeiten der Gesellschaft, der Vorgabe eines festen Arbeitsplatzes und einer
festen Arbeitszeit und des Unterworfenseins unter betriebliche Ordnungsvorschriften keine Bedeutung zugebilligt und
wurde ausgesprochen, dass es der Eingliederung des tatigen Gesellschafters in den Organismus des Betriebes der
Gesellschaft nicht entgegensteht, wenn dem Geschéftsfihrer in den Raumlichkeiten der Gesellschaft kein Biro
eingeraumt ist, wenn er die Tatigkeit fir das Unternehmen nicht in dessen Raumlichkeiten verrichtet und
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Geschaftsfihrungsfunktionen auch flir andere Kapitalgesellschaften Ubernommen hat. Auch eine gréRBere Entfernung
des Wohnsitzes oder des Ortes einer weiteren Betdtigung des Geschaftsfiihrers vom Sitz der Gesellschaft hat der
Gerichtshof der Eingliederung des tatigen Gesellschafters in den Organismus des Betriebes der Gesellschaft als nicht
hinderlich beurteilt.

4. 2. Das Vorliegen einer laufenden Entlohnung hat der Verwaltungsgerichtshof in diesen Judikaten auch dann bejaht,
wenn der Jahresbezug nicht in gleich bleibenden Monatsbetragen ausbezahlt wird. Durch die zumindest jahrlich
erfolgende Gewahrung eines Geschaftsfuhrerbezuges - auch durch Gutschrift auf dem Verrechnungskonto des
Gesellschafters - wurde das Element laufender Entlohnung auch dann in ausreichender Weise als verwirklicht
angesehen, wenn der Geschéaftsfuhrer die vereinbarte Jahresverglitung dem Verrechnungskonto unter
BerUcksichtigung der Liquiditatslage der Gesellschaft zu entnehmen pflegt. Dem Fehlen im Arbeitsrecht wurzelnder
Lohnanspriiche hat der Gerichtshof die Eignung abgesprochen, das Merkmal laufender Entlohnung zu beseitigen.

4. 3. Zu dem von den beschwerdefihrenden Gesellschaften in unterschiedlicher Weise behaupteten
Unternehmerrisiko in der Tatigkeit des Geschéaftsfuhrers fur die Gesellschaft finden sich in den genannten judikaten
u.a. folgende Aussagen:

4. 3. 1. In dem zu einem Alleingesellschafter-Geschaftsfihrer ergangenen Erkenntnis vom 18. Juli 2001, 2001/13/0081,
hob der Verwaltungsgerichtshof den angefochtenen Bescheid mit der Begriindung auf, dass die belangte Behorde die
von der Gesellschaft geltend gemachte Erfolgsabhangigkeit der Geschaftsfuhrerbezige nicht geprift hatte. Der
Gerichtshof sah in diesem Erkenntnis eine Auseinandersetzung mit dem Berufungsvorbringen der
beschwerdeflihrenden Gesellschaft, die Auszahlungen an den Geschaftsflhrer hatten ihrer Héhe nach je nach Ertrags-
und Liquiditatslage des Unternehmens gewechselt, als erforderlich an und sprach unter Hinweis auf die (zu
Mehrheitsgesellschaftern ergangenen) hg. Erkenntnisse vom 21. Dezember 1999, 99/14/0255, und vom 26. Juli 2000,
2000/14/0061, aus, dass deutliche erfolgsbedingte Schwankungen des Geschaftsfihrerhonorars ein
Unternehmerrisiko in der Geschaftsfihrungstatigkeit begriinden kdnnen, das bei der nach § 22 Z. 2 Teilstrich 2
EStG 1988 gebotenen Betrachtung des Gesamtbildes der Verhaltnisse den Ausschlag gegen ein Dienstverhaltnis
bewirkt.

Unzureichende Auseinandersetzung mit dem Vorbringen einer Erfolgsabhdngigkeit der Vergltung des
Mehrheitsgesellschafter-Geschaftsfiihrers flhrte auch im Falle des hg. Erkenntnisses vom 12. September 2001,
2001/13/0055, zur Aufhebung des angefochtenen Bescheides. In dem zum Fall zu je 50 % an der Gesellschaft
beteiligter Geschaftsfihrer ergangenen (aufhebenden) Erkenntnis vom 12. September 2001, 2001/13/0115, hat der
Verwaltungsgerichtshof erneut die Rechtsanschauung ausgedrickt, dass deutliche erfolgsbedingte Schwankungen des
Geschéftsfihrerhonorars ein  entscheidungsrelevantes Unternehmerrisiko in  der Geschaftsfihrungstatigkeit
begriinden kénnen.

Im hg. Erkenntnis vom 25. September 2001,2001/14/0066, wurde der angefochtene Bescheid deswegen aufgehoben,
weil die belangte Behoérde das Berufungsvorbringen der Gesellschaft Uber eine Entlohnung des
Mehrheitsgesellschafter-Geschaftsfiihrers unter Bezugnahme auf 40 % des Brutto-cash-flows nicht gepriift hatte; hatte
diese Regelung zu starken Schwankungen und gelegentlichem Ausfallen der Jahresbezlige geflihrt, dann kdnnte dies
zu einem Unternehmerrisiko fiihren, heil3t es in den Entscheidungsgriinden dieses Erkenntnisses.

Auch in dem ebenfalls auf Aufhebung des angefochtenen Bescheides lautenden (zum Fall eines zur Halfte an der
Gesellschaft beteiligten Geschaftsfiihrers ergangenen) hg. Erkenntnis vom 17. Oktober 2001, 2001/13/0098, wurde die
Auffassung bekraftigt, dass deutliche erfolgsbedingte Schwankungen des Geschéftsfihrerhonorars ein
entscheidungsrelevantes Unternehmerrisiko in der Geschaftsfihrungstatigkeit begriinden kénnen.

Im hg. Erkenntnis vom 19. Dezember 2001,2001/13/0086, vermisste der Gerichtshof Feststellungen dariber, ob die
auffallenden Schwankungen in den Bezligen des Alleingesellschafter-Geschaftsfihrers in einem nachvollziehbaren,
durch eine nach aulRen dokumentierte Vereinbarung festgelegten Zusammenhang mit dem jeweiligen wirtschaftlichen
Erfolg der Gesellschaft gestanden waren.

Dem hg. Erkenntnis vom 29. Janner 2003,2002/13/0186, lag eine vereinbarte - und in der vereinbarten Weise auch
realisierte -

Verglutung der beiden zu jeweils 50 % an der Gesellschaft beteiligten Geschaftsfiihrer zu Grunde, die sich aus dem von
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jedem der beiden jeweils erzielten Umsatz abzuglich jeweiliger Einzelkosten und abziglich der im Umsatzverhaltnis
aufgeteilten Gemeinkosten, mindestens jedoch eines Gemeinkostenanteiles von 20 %, ergab. Der
Verwaltungsgerichtshof hat in diesem Erkenntnis die mit der Begrindung, diese Vereinbarung halte einem
Fremdvergleich nicht stand, vorgenommene Beurteilung der Vergutungseinklnfte als solche nach § 22 Z. 2 Teilstrich 2
EStG 1988 durch die belangte Behdrde als rechtswidrig erachtet, weil ein gegebenes Unternehmerrisiko nicht mit dem
Argument der Unublichkeit der gelibten Vorgangsweise beseitigt werden kann; eine dem Fremdvergleich nicht
standhaltende Vorgangsweise kann den Betriebsausgabencharakter der Vergltungen in Frage stellen, eignet sich aber
nicht als Argument fir das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses, heillt es hiezu in den Entscheidungsgriinden, in denen
auch wieder daran erinnert wird, dass deutliche erfolgsbedingte Schwankungen des Geschaftsfuhrerhonorars ein
entscheidungsrelevantes Unternehmerrisiko in der Geschaftsfihrungstatigkeit begriinden kénnen.

Mit dem (zum Fall eines zur Halfte an der Gesellschaft beteiligten Geschaftsfihrers ergangenen) hg. Erkenntnis vom
17. Dezember 2003, 2001/13/0200, wurde der angefochtene Bescheid aufgehoben, weil die belangte Behdrde unter
Vernachlassigung der gebotenen Auseinandersetzung mit dem Berufungsvorbringen der Gesellschaft keine
Feststellungen Uber Schwankungen bei nicht Gberwalzbaren Ausgaben des Geschéaftsfuhrers in seiner Tatigkeit und
Uber die Abhangigkeit der Geschaftsfuhrervergitung von der "Betriebsleistung" der Gesellschaft getroffen hatte.

4. 3. 2. Verneint wurde das behauptete Unternehmerrisiko in der Tatigkeit des Geschaftsfuhrers fir die Gesellschaft in
zahlreichen anderen Féllen hingegen mit folgenden Aussagen:

.) Schwankungen der Bezlge eines Gesellschafter-Geschaftsfihrers entsprechend der Ertragslage der Gesellschaft
lassen noch keinen Rickschluss auf eine tatsachliche Abhéangigkeit der Bezlge vom Erfolg der Tatigkeit des
Geschaftsfluhrers zu (Erkenntnisse vom 19. Dezember 2001, 2001/13/0091, vom 27. Februar 2002,2001/13/0103, vom
27. Marz 2002, 2001/13/0071, 2001/13/0075 und2001/13/0254, vom 28. November 2002,2001/13/0117, vom
18. Dezember 2002, 2001/13/0202 und 2001/13/0208, vom 30. Oktober 2003,2003/15/0089, vom 17. Dezember 2003,
2003/13/0097, vom 21. Janner 2004,2003/13/0135, vom 29. Janner 2004,2004/15/0007, vom 24. Februar 2004,
2001/14/0062, und vom 26. Februar 2004,2001/15/0192).

.) Gehaltsanpassungen auf Grund schlechter Ertragslage der Gesellschaft lassen noch keine auf die
Geschaftsfuhrertatigkeit bezogene Erfolgsbestimmtheit der Bezlige erkennen (Erkenntnisse vom 18. Juli 2001,
2001/13/0084, und vom 23. Janner 2002,2001/13/0108, 0213).

.) Die jahrlich steigende Hohe der Beziige lasst noch keinen zwingenden Schluss auf deren Abhéangigkeit vom
Betriebserfolg des Unternehmens der Gesellschaft zu (Erkenntnisse vom 12. September 2001, 2001/13/0056, und
vom 29. Janner 2002,2001/14/0073), selbst wenn sie in kurzem Intervall mit einer Verbesserung der
Betriebsergebnisse korrespondiert (Erkenntnis vom 19. Dezember 2001, 2001/13/0195).

.) Eine nachtraglich zusatzlich zu einem Fixbezug gewahrte Vergltung kann als Erfolgspramie angesehen werden, wie
sie auch bei Arbeitsverhaltnissen vorkommt (Erkenntnisse vom 23. April 2001, 2001/14/0054 und 2001/14/0052, vom
25. September 2001, 2001/14/0051, vom 17. Oktober 2001,2001/13/0161 und2001/13/0197, und vom
19. Februar 2002, 2001/14/0173); die Vereinbarung einer Sondertantieme fir den Fall eines besonders guten
Geschéftserfolges ist bei leitenden Angestellten nicht untblich (Erkenntnisse vom 29. Mai 2001, 2001/14/0077, vom
12. September 2001, 2001/13/0180, vom 25. September 2001,2001/14/0117, vom 23. Janner 2002,2001/13/0106, vom
29. Janner 2002, 2001/14/0167, vom 28. Mai 2002,2001/14/0169, vom 18. Dezember 2002,98/13/0204, und vom
29. Janner 2003,2001/13/0181), was generell fur die Vereinbarung erfolgsorientierter Entlohnungssysteme gilt
(Erkenntnisse vom 23. Janner 2002, 2001/13/0083, vom 12. September 2002,2001/15/0069, vom 25. November 2002,
2002/14/0080, vom 18. Dezember 2002,2001/13/0141, 2001/13/0202 und 2001/13/0208, und vom 24. Februar 2004,
2001/14/0063), sodass der Bezug einer gewinnabhangigen Erfolgspramie noch nicht zu einem Unternehmerrisiko fuhrt
(Erkenntnisse vom 18. Dezember 2001, 2001/15/0055, vom 20. Méarz 2002,2001/15/0058, vom 19. Juni 2002,
2001/15/0068, 2002/15/0084 bis 0086, und vom 27. August 2002,2002/14/0094).

.) Das bloRRe Unterbleiben der Auszahlung zustehender Geschaftsfihrerverglitungen stellt noch kein ausreichendes
Indiz fur die Erfolgsabhangigkeit der Vergltungen dar (Erkenntnisse vom 17. Oktober 2001, 2001/13/0097 und
2001/13/0102, vom 29. Janner 2002,2001/14/0069, und vom 20. Marz 2002,2001/15/0058), sodass die Abhangigkeit
der Auszahlung des Geschaftsfihrerbezuges von der Liquiditatslage der Gesellschaft auch kein Unternehmerwagnis
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begriindet (Erkenntnisse vom 23. April 2002, 2001/14/0060, vom 2. Juli 2002,2001/14/0055, 2001/14/0059, vom
12. September 2002, 2001/15/0069, vom 28. November 2002,2001/13/0117, vom 18. Dezember 2002,2001/13/0057,
und vom 17. Dezember 2003, 2003/13/0097).

4. 3. 3. Das Bestehen der Médglichkeit einer zu einem Unternehmerrisiko des Gesellschafter-Geschaftsfihrers
fihrenden Entlohnungsgestaltung wurde in der Judikatur mit folgenden Aussagen grundsatzlich bejaht:

.) Das Trennungsprinzip steht der Vereinbarung einer fremdublichen Entlohnung, die ein Unternehmerwagnis fur den
Geschaftfuhrer mit sich bringt, nicht entgegen (Erkenntnis vom 21. Janner 2004, 2003/13/0134).

.) Das Vorliegen eines einnahmenseitigen Unternehmerwagnisses setzt voraus, dass ein Entlohnungssystem vorliegt,
welches einen nachvollziehbaren Zusammenhang mit den wirtschaftlichen Parametern der Gesellschaft herstellt
(Erkenntnisse vom 27. August 2002, 2002/14/0068, vom 24. Oktober 2002,2001/15/0062, und vom 18. Dezember 2002,
98/13/0204).

.) Eine fur einen Teil der Geschaftsfuhrerentlohnung bestehende Vereinbarung Uber die Abhangigkeit vom Erfolg der
Gesellschaft bewirkt noch kein Unternehmerrisiko des Geschaftsfihrers (Erkenntnis vom 24. Juni 2003, 2003/14/0016),
und ein Schwanken der Jahresbezlge, das einen konkreten Zusammenhang zwischen der Héhe der Entlohnung und
dem Betriebsergebnis der Gesellschaft nicht erkennen Iasst, auch nicht (Erkenntnisse vom 28. Mai 2002, 2001/14/0213,
vom 17. Dezember 2003,2003/13/0097, vom 21. Janner 2004,2003/13/0134, und vom 24. Februar 2004,
2001/14/0061).

4. 3. 4. Demgegenuber wurde in den hg. Erkenntnissen vom 29. Janner 2002,2001/14/0067, vom 20. Marz 2002,
2001/15/0059, vom 23. April 2002,2001/14/0060, vom 24. September 2002,2001/14/0106, vom 25. November 2002,
2002/14/0080, und vom 22. April 2004,2002/15/0148, dem Beschwerdeeinwand des Vorliegens einer
Entlohnungsvereinbarung, die auch zu einer empfindlichen Kiirzung der Bezlige samt daraus allenfalls entstehender
Rackzahlungsverpflichtung fihren kénne, vom Verwaltungsgerichtshof (auch) das Argument entgegengesetzt, dass es
dem Gesellschafter-Geschaftsfuhrer kraft seiner Gesellschafterstellung - anders eben als einem Angestellten - in die
Hand gegeben sei, im Falle verschlechterter Wirtschaftsdaten eine "einvernehmliche" Abdnderung der
Entlohnungsvereinbarung herbeizufthren.

Desgleichen finden sich in der angefiihrten Judikatur vielfach die Aussagen, dass vom Gesellschafter-Geschaftsfihrer
frei verfligte Anderungen der Hohe seiner Beziige mit einem Risiko, wie es fiir Unternehmer eigentiimlich ist, nichts
gemein haben (Erkenntnisse vom 25. September 2001, 2001/14/0124, vom 31. Janner 2002,2001/15/0087, vom
27. Februar 2002,2001/13/0103, vom 28. Mai 2002,2001/14/0213, vom 18. Dezember 2002,98/13/0204 und
2001/13/0179, vom 21. Oktober 2003,2003/14/0076, vom 27. November 2003,2001/15/0161, vom
vom 21. Janner 2004, 2003/13/0135, und vom 28. April 2004,2004/14/0009), und dass Schwankungen der Bezlge eines
Gesellschafter-Geschaftsfiihrers wegen seines personlichen Bedarfes kein Unternehmerrisiko begrinden kénnen
(Erkenntnisse vom 28. November 2001,2001/13/0100, vom 19. Dezember 2001,2001/13/0091, und vom
31.Janner 2002, 2001/15/0087).

5. Eine Uberprifung der Rechtsanschauungen, die der Verwaltungsgerichtshof zu den Voraussetzungen einer Erzielung
von EinkUnften nach § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 in der referierten Judikatur gedufRert hat, gibt - auch im Lichte der
daraus gewonnenen Erfahrungen - dazu Anlass, die bisher vertretene Rechtsauffassung dahin zu revidieren, dass in
Abkehr von der Annahme einer Gleichwertigkeit der zu Punkt 3.3. genannten Merkmale die Kriterien des Fehlens eines
Unternehmerwagnisses und des laufenden Anfallens einer Entlohnung in den Hintergrund zu treten haben und
entscheidende Bedeutung vielmehr dem Umstand zukommt, ob der Gesellschafter bei seiner Tatigkeit in den
betrieblichen Organismus des Unternehmens der Gesellschaft eingegliedert ist. Zu diesem Ergebnis ist der
Verwaltungsgerichtshof aus nachstehenden Uberlegungen gelangt:

5. 1. Die Schwierigkeiten, welche die Auslegung der Vorschrift des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 bereitet, wurzeln
vornehmlich in der vom Gesetzgeber gebrauchten Wortfolge "sonst alle".

Dass der Gesetzgeber mit dem Wort "sonst" den Umstand der gesellschaftsvertraglich begriindeten Freiheit des
Geschéftsfuhrers (oder in anderer Weise fir die Gesellschaft tatigen Gesellschafters) von jeder Fremdbestimmung
ansprechen und damit das Merkmal der Weisungsgebundenheit als Tatbestandsvoraussetzung der Erzielung von
Einkinften nach & 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 beseitigen wollte, hat der Verwaltungsgerichtshof schon in seinen
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Erkenntnissen vom 18. September 1996, Slg. N.F. Nr. 7118/F, und vom 20. November 1996, Slg. N.F. Nr. 7143/F,
ausgesprochen und an diesem Verstandnis von der Bedeutung des Ausdrucks "sonst" auch in der Folge festgehalten.
Der Verwaltungsgerichtshof bleibt bei diesem Verstandnis.

Ist die Bedeutung des Wortes "sonst" in der Bestimmung des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 klargestellt, dann gilt es,
den Bedeutungsgehalt des Wortes "alle" in dieser Gesetzesvorschrift zu erforschen.

Der Verfassungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 1. Mdrz 2001, G 109/00, VfSlg. Nr. 16.098, dargelegt, dass die
Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes zur Abgrenzung selbstandiger von nichtselbsténdiger Arbeit einem - vom
Verfassungsgerichtshof geteilten - Verstdndnis der Gesetzeslage entspreche, welches die Begriffe der
Selbstandigkeit/Unselbstandigkeit und des Dienstverhaltnisses sowie des Arbeitnehmers im steuerlichen Sinn nicht als
durch8 47 EStG 1988 abschlieRend definiert ansieht, sondern als durch eine Mehrzahl von Merkmalen
gekennzeichneten "Typusbegriff" deutet. Solchen "Typusbegriffen" seien die realen Erscheinungen nicht zu
subsumieren, sondern an Hand einer Vielzahl von Merkmalen zuzuordnen, wobei nicht stets alle Merkmale in gleicher
Intensitat ausgebildet sein mussten und die Entscheidung letztlich nach dem Gesamtbild zu erfolgen habe, heilst es im
genannten Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes weiter. Der Verfassungsgerichtshof verstand unter dem in der
Vorschrift des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 gebrauchten Ausdruck "alle" in seinem Erkenntnis somit augenscheinlich
die aulRerhalb der Weisungsgebundenheit - nach der Besonderheit des Leistungsverhéltnisses eines Gesellschafters zu
seiner Gesellschaft - noch in Betracht kommenden Merkmale eines steuerrechtlichen Dienstverhaltnisses, wie sie von
der Rechtsprechung als zu den gesetzlich durch &8 47 Abs. 2 EStG 1988 definierten Tatbestandsvoraussetzungen
hinzutretend entwickelt worden waren.

An dieser Auffassung hat sich die zu den Punkten 3. und 4. referierte Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes in der
Folge orientiert und hat neben der Eingliederung in den Organismus des Betriebes der Gesellschaft auch das Fehlen
eines Unternehmerwagnisses aus der Tatigkeit fur die Gesellschaft und das Element laufender Lohnzahlung als
relevante Kriterien angenommen.

5. 2. Die Legaldefinition des § 47 Abs. 2 EStG 1988 beschreibt das steuerrechtliche Dienstverhaltnis allerdings mit zwei
Merkmalen, namlich der Weisungsgebundenheit einerseits und der Eingliederung in den geschéftlichen Organismus
des Betriebes des Arbeitgebers andererseits. Diese beiden Merkmale gehen nach der vom Verfassungsgerichtshof in
seinem Erkenntnis vom 1. Marz 2001 zum Ausdruck gebrachten Sichtweise, der sich der Verwaltungsgerichtshof
anschlieBt, nicht in einem Oberbegriff der Weisungsunterworfenheit auf. In den hg. Erkenntnissen vom 17. Mai 1989,
85/13/0110, Slg. NF. Nr. 6.403/F (zitiert im genannten Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes), vom 31. Juli 1996,
95/13/0220, Slg. NF. Nr. 7.111/F, vom 9. Juli 1997,95/13/0289, vom 23. Mai 2000, 97/14/0167, vom 20. Dezember 2000,
99/13/0223, Slg. NF. Nr. 7.569/F, vom 25. Janner 2001,95/15/0074, und zuletzt vom 24. Juni 2004,2001/15/0113, hat
der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, dass (nur) in Fallen, in denen die im Gesetz festgeschriebenen Kriterien
der Weisungsgebundenheit und der Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Betriebes des Arbeitgebers
noch keine klare Abgrenzung zwischen einer selbstandig und einer nichtselbstandig ausgelbten Tatigkeit ermoglichen,
auf weitere Abgrenzungskriterien (wie etwa auf das Fehlen eines Unternehmerrisikos) Bedacht zu nehmen ist.

Wird das in8& 47 Abs. 2 EStG 1988 normierte Tatbestandselement der Weisungsgebundenheit durch den Ausdruck
"sonst" in § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 beseitigt (oder im Verstandnis des oben referierten hg. Erkenntnisses vom
23. April 2001, 2001/14/0054, "hinzugedacht"), dann kann sich der Ausdruck "alle" in derselben - auf die gesetzliche
Definition des steuerrechtlichen Dienstverhdltnisses in § 47 Abs. 2 EStG verweisenden - Vorschrift damit (primar) nur
auf das verbleibende gesetzliche Kriterium der Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Betriebes des
Arbeitgebers beziehen. Weiteren Elementen, wie etwa dem Fehlen eines Unternehmerrisikos oder einer als "laufend"
zu erkennenden Lohnzahlung, kann in einer dem Gesetzeswortlaut verpflichteten Auslegung Bedeutung fur die
Verwirklichung des Tatbestandes des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 nur noch in solchen Fallen zukommen, in denen
eine Eingliederung des fur die Gesellschaft tatigen Gesellschafters in den Organismus des Betriebes der Gesellschaft
nicht klar zu erkennen ware.

Hievon wird in aller Regel aber nicht auszugehen sein, weil die Frage nach der Eingliederung des tatigen
Gesellschafters in den Organismus des Betriebes der Gesellschaft weiterhin nach jenem zu Punkt 4.1. referierten
Verstandnis von diesem Tatbestandsmerkmal zu beantworten ist, zu dem der Verwaltungsgerichtshof in seiner
bisherigen Rechtsprechung gefunden hat. Nach diesem Verstandnis wird dieses fur die Erfillung des Tatbestandes der
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EinkUnfteerzielung nach 8§ 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 notwendige Merkmal durch jede nach auen hin als auf Dauer
angelegt erkennbare Tatigkeit hergestellt, mit welcher der Unternehmenszweck der Gesellschaft, sei es durch ihre
FUhrung, sei es durch operatives Wirken auf ihnrem Betatigungsfeld, verwirklicht wird, ohne dass dabei von Bedeutung
ware, in welcher Weise die aus der Tatigkeit erzielten Einklinfte zu qualifizieren waren, wenn die Tatigkeit nicht fur die
Gesellschaft geleistet wurde. Mit der Erzielung von Einkinften aus Vergltungen im Sinne des § 22 Z. 2 Teilstrich 2
EStG 1988 werden zufolge der Qualitat dieser Vorschrift als lex specialis gegeniiber anderen Einklnftetatbestanden
diese namlich - wie dies der Verwaltungsgerichtshof schon in seinem bereits zitierten Erkenntnis vom
26. November 2003, 2001/13/0219, so entschieden hat - durch eine solche Tatigkeit rechtlich verdrangt, welche durch
einen Steuerpflichtigen in seiner Eigenschaft als Gesellschafter jener Gesellschaft gegeniiber erbracht wird, an der er
im Sinne des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 wesentlich beteiligt ist.

5. 3. Dass dem von der Rechtsprechung als zusatzlichem Hilfskriterium entwickelten Abgrenzungselement des
Bestehens oder Fehlens eines Unternehmerrisikos bei der Betrachtung der Tatigkeit eines Gesellschafters fur seine
Gesellschaft auch in der praktischen Rechtsanwendung keine Bedeutung zukommt, zeigt Ubrigens die vom
Verwaltungsgerichtshof aus seiner reichhaltigen Rechtsprechung gewonnene Erfahrung, nach der ein dem
Gesellschafter-Geschaftsfilhrer aus der GeschéaftsfUhrungstatigkeit erwachsenes und rechtlich dieser Tatigkeit
zuzuordnendes Unternehmerwagnis bislang so gut wie nie erwiesen werden konnte, zumal in den wenigen
Beschwerdefallen, in denen der angefochtene Bescheid aufzuheben war, der Aufhebungsgrund regelmaRig in
Unzulanglichkeiten der Bescheidbegrindung wurzelte.

6. Liegt bei der Tatigkeit eines Gesellschafters flr seine Gesellschaft eine auf die gesellschaftsrechtliche Beziehung
zurlickzufuhrende Weisungsungebundenheit vor, wie sie der Ausdruck "sonst" in der in Rede stehenden Vorschrift
unterstellt, dann sind im Falle der klar erkennbaren Eingliederung des Gesellschafters in den Organismus des
Betriebes der Gesellschaft alle weiteren Merkmale, die vor dem Hintergrund einer weisungsgebundenen Tatigkeit (im
Zweifelsfall zusatzlich heranziehbare) Indizien fir ein Dienstverhaltnis waren, fr das Vorliegen des Tatbestandes nach
§ 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 ebenso irrelevant wie die zivilrechtliche Gestaltung der Leistungsbeziehung zwischen
Gesellschaft und tatigem Gesellschafter. Die gesetzlich begriindeten Unterschiede zwischen der Rechtsstellung eines
Gesellschafter-Geschaftsfiihrers (oder in anderer Weise fur die Gesellschaft Tatigen) zu der eines Arbeitnehmers
haben ihren Grund in den Anknlpfungen der arbeits-, sozial- und haftungsrechtlichen Schutzgesetze an das Vorliegen
eines Rechtsverhdltnisses im Sinne des Arbeitsrechtes, das zufolge der Eigenart der hier untersuchten
Leistungsbeziehung haufig nicht vorliegt.

7. Im vorliegenden Beschwerdefall Gbt der Uber 90 % des Stammkapitals verfigende Geschaftsfuhrer der
beschwerdefliihrenden Gesellschaft seine Geschaftsfihrungstatigkeit unstrittig seit vielen Jahren aus. Das Merkmal
seiner Eingliederung in den betrieblichen Organismus der Gesellschaft ist zweifelsfrei gegeben. Die von der
beschwerdefiihrenden Gesellschaft vorgetragenen Argumente (Unternehmerrisiko, jahrliche Auszahlung der
Vergltung, Weisungsfreiheit, ortliche und zeitliche Ungebundenheit, Vertretungsbefugnis, Fehlen eines
Urlaubsanspruches, wirtschaftliche Unabhangigkeit des Gesellschafter-Geschaftsfihrers wegen Vorhandenseins
weiterer Einkunftsquellen) gehen mangels rechtlicher Relevanz der vorgetragenen Sachverhalte ins Leere. Den im
Zusammenhang mit rechtlich nicht relevanten Sachverhaltselementen geltend gemachten Ermittlungs- und
Begrindungsmangeln fehlt die Relevanz und die von der beschwerdefihrenden Gesellschaft beantragte mindliche
Verhandlung vor der belangten Behdrde war nicht durchzufihren, weil nach § 284 Abs. 1 BAO in seiner von der
belangten Behtrde anzuwendenden Fassung vor dem AbgRmRefG, BGBI. | Nr. 97/2002, eine mundliche
Berufungsverhandlung nur vor dem

Quelle: Verwaltungsgerichtshof VWGH, http://www.vwgh.gv.at
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