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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate Dr. Sulyok
und Dr. Zehetner als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. Reinisch, tber die Beschwerde der K GmbH in S,
vertreten durch Mag. Doris Perl und Dr. Gerald Perl, Rechtsanwalte in 2230 Ganserndorf, BahnstralRe 20, gegen den
Bescheid der Finanzlandesdirektion fur Wien, Niederdsterreich und Burgenland vom 15. April 2002, ZI. RV/088-
06/2002, betreffend Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag fir 1998 bis 2000, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

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

Begriindung

Mit Bescheid vom 6. Dezember 2001 schrieb das Finanzamt der Beschwerdefihrenden Gesellschaft
(Beschwerdeflhrerin) mit Hinweis auf die Judikatur des Verfassungsgerichtshofes (insbesondere das Erkenntnis vom
7. Marz 2001, G 110/00), fur die Geschaftsfihrerentschadigung des Alleingesellschafter und Geschaftsfuhrers
Andreas K den Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen und den Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag fur die Jahre 1998 bis 2000 fest. Der Abgabenbemessung wurden Geschaftsfuhrerbeziige in Hohe
von S 2,7 Mio (1998), und S 2,8 Mio (jeweils fir 1999 und 2000) zugrunde gelegt.

Die Beschwerdefuhrerin erhob Berufung und fuhrte aus, aus der genannten Judikatur ergebe sich, dass nicht jeder
Geschéftsfuhrerbezug dem Dienstgeberbeitrag und dem Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag zu unterwerfen sei,
sondern dass eine Betrachtung des Einzelfalles zu erfolgen habe. Ing. Andreas K sei seit der Grindung der
Beschwerdefihrerin im Dezember 1993 alleiniger Geschaftsfuhrer der Gesellschaft gewesen. Er habe 60 % des
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Stammbkapitals, ab September 1998 100 % des Stammkapitals gehalten. Die Beschwerdefihrerin habe 1993 und 1994
Verluste erwirtschaftet. In diesen Jahren seien keine Geschaftsfuhrerbezige gewahrt worden. Erst als ab 1995 Gewinne
erzielt worden seien, sei es zur Auszahlung von angemessenen Geschaftsfihrerbeziigen gekommen. Im konkreten Fall
habe daher der Geschaftsfuhrer ein Unternehmerwagnis getragen. In jedem Jahr werde auf die Liquiditatslage, auf die
geplanten Investitionen des Unternehmens und auf den Geschaftsgang geblickt, bevor die Geschaftsfihrerbezige
festgelegt wlrden. Es gebe keinen schriftlichen Vertrag, der fixe Anspriche garantieren wirde. Ing. Andreas K habe
keinen Anspruch auf die laufende Auszahlung eines Lohnes. Er unterliege keiner geregelten Arbeitszeit. Es gabe keine
Regelung betreffend eines Urlaubsanspruches. Er erhalte keine Sonderzahlungen wie Urlaubszuschuss oder
Weihnachtsremuneration und habe keinen Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall. Weiters komme es zu
keiner regelmaRigen Auszahlung der Bezlige.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde die Berufung als unbegrindet abgewiesen. Begrindend wurde im
Wesentlichen ausgefuhrt, der Geschaftsfihrer der BeschwerdefUhrerin erbringe kontinuierlich Leistungen, die einen
zentralen Bereich der Unternehmensfihrung abdeckten, sodass von einer Eingliederung in den geschaftlichen
Organismus der Beschwerdeflhrerin auszugehen sei.

Worin im Beschwerdefall einnahmenseitig ein Unternehmerwagnis vorgelegen sei, habe die Berufung angesichts der
in den Jahren 1999 und 2000 gleich hohen Geschaftsfihrervergiitung nicht ausfihren kénnen. Der bloRe Umstand
unterbliebener Auszahlungen von Geschaftsfiihrervergiitungen in den Jahren 1993 und 1994 stelle noch kein
ausreichendes Indiz fur die Erfolgsabhangigkeit der Vergltungen dar. Auch das Fehlen eines "arbeitsrechtlichen
Schutzes" sei einem Unternehmerrisiko nicht gleichzuhalten. Auch ein Risiko ins Gewicht fallender Schwankungen auf
der Ausgabenseite sei nicht dargetan worden. Die vom Geschéaftsfihrer getragenen Sozialversicherungsbeitrage
stinden in einer bestimmten Relation zu den Einnahmen und stellten daher kein "Wagnis" dar. Der Ersatz von
Fahrtkosten und Reiseaufwand durch die Beschwerdefihrerin sei von dieser nicht bestritten worden.

Der Verwaltungsgerichtshof hat - in einem gemaR § 12 Abs. 1 Z. 2 VwGG gebildeten Senat - erwogen:

Den Dienstgeberbeitrag haben gemal § 41 Abs. 1 des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 (FLAG) alle Dienstgeber
zu leisten, die im Bundesgebiet Dienstnehmer beschaftigen.

Gemald §8 41 Abs. 2 FLAG in der ab 1994 anzuwendenden Fassung des Bundesgesetzes BGBI. Nr. 818/1993 sind
Dienstnehmer alle Personen, die in einem Dienstverhaltnis im Sinne des §8 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen, sowie an
Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988.

Gemald § 41 Abs. 3 FLAG ist der Beitrag des Dienstgebers von der Summe der Arbeitsléhne zu berechnen, die jeweils in
einem Kalendermonat an die im Abs. 1 genannten Dienstnehmer gewdhrt worden sind, gleichgultig, ob die
Arbeitsldhne beim Empfanger der Einkommensteuer unterliegen oder nicht (Beitragsgrundlage). Arbeitsléhne sind
Bezlige gemald § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a und b EStG 1988 sowie Gehalter und sonstige Vergltungen jeder Art im Sinne des
82272 EStG 1988.

Die gesetzliche Grundlage fur die Erhebung eines Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag bildet fur das Streitjahr 1998
§ 57 Abs. 7 und 8 des Handelskammergesetzes (HKG), fur 1999 bis 2001 & 122 Abs. 7 und 8 des
Wirtschaftskammergesetzes 1998 (WKG).

Zur Auslegung der in der Vorschrift des § 41 Abs. 2 und 3
FLAG angefUhrten Bestimmung des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988
nach der Abweisung der vom Verwaltungsgerichtshof gestellten
Anfechtungsantrage durch den Verfassungsgerichtshof sei zur
Vermeidung von Wiederholungen auf die hg. Erkenntnisse vom
23. April 2001, 2001/14/0054 und 2001/14/0052, vom 10. Mai 2001,
2001/15/0061, und vom 18. Juli 2001,2001/13/0063, verwiesen. Wie
den Grinden der genannten Erkenntnisse entnommen werden kann (§ 43
Abs. 2 Satz 2 VWGG), werden Einkinfte nach § 22 Z 2 Teilstrich 2

EStG 1988 vom wesentlich beteiligten Geschaftsfuhrer einer GmbH
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dann erzielt, wenn - bezogen auf die tatsachlich vorzufindenden
Verhéltnisse - feststeht,

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

- dass ihn unter Bedachtnahme auf die Einnahmen- bzw.
Ausgabenschwankungen kein ins Gewicht fallendes Unternehmerwagnis
trifft und

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

Im Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 1. Marz 2001, G 109/00, wird unter Anfihrung der Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes darauf hingewiesen, dass verschiedene Merkmale eines Dienstverhaltnisses, die im
Zusammenhang mit einer weisungsgebundenen Tatigkeit Anzeichen fur ein Dienstverhaltnis seien, im Fall der - auf die
gesellschaftsrechtliche Beziehung zurtickzufihrenden - Weisungsungebundenheit ihre Entscheidungskraft verlieren
und daher fir die Losung der Frage, ob nach dem Gesamtbild der Verhdltnisse die sonstigen Merkmale eines
Dienstverhaltnisses im Vordergrund stehen, nicht brauchbar sind. Zu den Merkmalen, die in diesem Sinn vor dem
Hintergrund der Weisungsungebundenheit ihre Indizwirkung zur Bestimmung des durch eine Mehrzahl von
Merkmalen gekennzeichneten Typusbegriffes des steuerlichen Dienstverhaltnisses verlieren, gehéren vor allem eine
feste Arbeitszeit, ein fester Arbeitsort, die arbeitsrechtliche und sozialversicherungsrechtliche Einstufung der Tatigkeit,
Anwendbarkeit typischer arbeitsrechtlicher Vorschriften, wie Arbeits- und Urlaubsregelung, Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall oder Kindigungsschutz (vgl. das hg. Erkenntnis vom 24. Oktober 2002, 2002/15/0160, mwN).

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung gehen die Hinweise in der Beschwerde auf das Fehlen einer festen
Arbeitszeit, einer Urlaubs- und Krankenstandsregelung und einer Weihnachtsremuneration ins Leere. Diese aus der
Weisungsgebundenheit ableitbaren Anspriche sind fir die Einstufung der Tatigkeit unter & 22 Z 2 Teilstrich 2
EStG 1988 nicht malRRgebend (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 5. Juni 2003, 2003/15/0040, mwN). Aus diesem Grunde
war die belangte Behdrde auch nicht verhalten, diesbezigliche Feststellungen zu treffen.

Die Beschwerdefuhrerin rigt unter Hinweis auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 1. Marz 2001, G
109/00, die belangte Behdrde habe rechtsirrig Ubersehen, dass die Hohe der Beteiligung des Geschaftsfihrers an der
Kapitalgesellschaft einen Einfluss auf das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses habe. Tatsachlich finden sich im
genannten Erkenntnis Ausfihrungen dartber, dass auch die sonstigen Merkmale eines Dienstverhaltnisses "etwa als
Folge der Hohe der Beteiligung" nicht mehr erkennbar sein koénnten, und dass es plausibel sei, dass der
(steuer)rechtliche Charakter des jeweiligen Beschaftigungsverhaltnisses "auch von der Hohe der Beteiligung" abhange.
Die Beschwerdeflhrerin ist jedoch in diesem Zusammenhang auf die standige Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes hinzuweisen, wonach die Hohe der Beteiligung eines Geschaftsfihrers an seiner Gesellschaft
ausschlief3lich fur die Frage Bedeutung hat, ob der Geschaftsfuhrer in seinem Handeln einem fremden Willen
unterworfen ist, und damit allein maRRgebend fur die Frage der Weisungsgebundenheit ist, welche in der Beurteilung
der Einkunfteerzielung nach 8 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 aber keine Rolle spielt. (vgl. das hg. Erkenntnis vom 18. Juli
2001, 2001/13/0063).

Die fur die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus der Beschwerdefiihrerin wesentliche kontinuierliche und
Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erfullung der Aufgaben der Geschaftsfihrung wurde im Beschwerdefall
nicht bestritten. Dem steht auch das Beschwerdevorbringen, dass der Geschaftsfuhrer fir sein Know-how bezahlt

werde, nicht entgegen.

Auch bezlglich der vom Finanzamt festgestellten Hohe der jahrlichen Geschaftsfihrerbeziige von S 2,7 Mio (1998) bzw.
S 2,8 Mio (1999 und 2000) enthalt die Beschwerde kein Vorbringen. Entgegen der Ansicht der Beschwerdeflhrerin
kann der Verwaltungsgerichtshof bei den genannten Betragen keine (entscheidungsrelevanten) Schwankungen
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erkennen. Die Beschwerdefiihrerin fUhrt zwar ins Treffen, der GeschaftsfUhrer habe wahrend der Anlaufverluste der
Beschwerdefiihrerin in den Jahren 1993 und 1994 keine Entlohnung erhalten, hat aber in ihrem Berufungsvorbringen
selbst eingeraumt, dass es keinen schriftlichen Vertrag tGber die Hohe der Bezlige gabe, sondern dass diese jedes Jahr
entsprechend der wirtschaftlichen Lage der Beschwerdeflhrerin neu festgelegt wirden. Dass 1993 und 1994 im
Hinblick auf die wirtschaftliche Lage der Beschwerdefihrerin keine Bezlige vereinbart worden sind, ist somit fur die
steuerliche Beurteilung der Vereinbarungen jeweils flr die Jahre 1998 bis 2000 unbeachtlich.

Die Beschwerdefuhrerin ragt weiters das Unterbleiben von "prazisen Ermittlungen" hinsichtlich des Verhaltnisses der
Geschaftsfuhrerbeziigen zu den Gewinnzahlen des Unternehmens bzw. Uber das Vorliegen von laufenden Bezigen.
Sie unterlasst es aber vorzubringen, welche entscheidungswesentlichen Tatsachen der belangten Behdrde dadurch
unbekannt geblieben seien, sodass das Unterlassen dieses behaupteten Verfahrensmangels zu einem im Spruch
anders lautenden Bescheid geflhrt hatte. Entgegen dem Beschwerdevorbringen ist auch bei einer jahrlichen
Gewdhrung des Geschaftsfihrerbezuges - solche wird durch die Beschwerdefiihrerin nicht bestritten - von einer
laufenden Entlohnung auszugehen.

Da sich die Beschwerde sohin insgesamt als unbegriindet erweist, war sie gemaR § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Von der Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung konnte aus den Griinden des § 39 Abs. 2 Z 6 VWGG abgesehen

werden.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.
Wien, am 22. April 2004
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