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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate Dr. Sulyok
und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Dr. Reinisch, tber die Beschwerde der K GesmbH in S,
vertreten durch Mag. Marina Mollatz, Wirtschaftsprifer in 7000 Eisenstadt, Kaiserallee 8, gegen den Bescheid der
Finanzlandesdirektion fur Wien, Niederosterreich und Burgenland vom 23. Oktober 2001, ZI. RV/597-06/2001,
betreffend Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag fur
1997 bis 2000, 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

Im Ergebnis einer im Unternehmen der beschwerdefihrenden Gesellschaft fur den Zeitraum 1997 bis 2000
durchgefihrten Lohnsteuerprifung setzte das Finanzamt den Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur
Familienbeihilfen und den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag mit Bescheid fest und bezog die jedem der beiden zu je
50 % an der beschwerdefiihrenden Gesellschaft beteiligten Geschaftsfihrern ausbezahlten Beziige von rund 680.000 S
(1997), je 850.000 S (1998 und 1999), rund 780.000 S hinsichtlich des einen und 810.000 S hinsichtlich des anderen
Geschaftsfuhrer (2000) sowie Taggelder in im einzelnen angefihrter Hohe in die Bemessungsgrundlage ein.

Der dagegen erhobenen Berufung gab die belangte Behdrde insoweit statt, als sie die Taggelder aus der
Bemessungsgrundlage ausschied. Im Ubrigen wies sie die Berufung als unbegriindet ab. Im Ergebnis vertrat die
belangte Behorde die Auffassung, die Beschaftigung der GeschaftsfUhrer weise ungeachtet ihrer gleichzeitigen
Eigenschaft als zu je 50 % beteiligte Gesellschafter mit Ausnahme der Weisungsgebundenheit sonst alle Merkmale
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eines Dienstverhadltnisses im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 auf. Aus ihrer Tatigkeit wirden die Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer demnach Einkinfte nach 8§ 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 erzielen, weshalb sie im Sinne der
Bestimmung des 8 41 Abs. 2 FLAG in der ab dem Jahr 1994 anzuwendenden Fassung Dienstnehmer seien. Dies habe
die Pflicht der beschwerdefuhrenden Gesellschaft ausgeldst, von den Bezligen der Gesellschafter-Geschaftsfihrer
einen Dienstgeberbeitrag samt Zuschlag abzufuhren.

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

Den Dienstgeberbeitrag haben gemal3 8 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 § 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen, sowie an
Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne des 8 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988.

Gemal? 8 41 Abs. 3 FLAG ist der Beitrag des Dienstgebers von der Summe der Arbeitsldhne zu berechnen, die jeweils in
einem Kalendermonat an die im Abs. 1 genannten Dienstnehmer gewdhrt worden sind, gleichglltig, ob die
Arbeitslohne beim Empfanger der Einkommensteuer unterliegen oder nicht (Beitragsgrundlage). Arbeitsléhne sind
Bezlige gemaR § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a und b EStG 1988 sowie Gehalter und sonstige Vergltungen jeder Art im Sinne des
§ 22 7 2 Teilstrich 2 EStG 1988.

Die gesetzliche Grundlage fur die Erhebung eines Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag bildet fir die Streitjahre 1997
und 1998 § 57 Abs. 7 und 8 des Handelskammergesetzes (HKG), fur die Streitjahre 1999 und 2000 § 122 Abs. 7 und 8
des Wirtschaftskammergesetzes 1998 (WKQG).

Zur Auslegung der in der Vorschrift des 8 41 Abs. 2 und 3 FLAG angeflhrten Bestimmung des § 22 Z 2
Teilstrich 2 EStG 1988 nach Abweisung der vom Verwaltungsgerichtshof gestellten Anfechtungsantrage vor dem
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 Grianden der genannten Erkenntnisse entnommen werden kann (§ 43 Abs. 2 Satz 2 VwWGG), werden EinkUnfte
nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 vom wesentlich beteiligten Geschaftsfiihrer einer Ges.m.b.H. dann erzielt, wenn
- bezogen auf die tatsachlich vorzufindenden Verhaltnisse - feststeht,

dass der Gesellschafter-Geschaftsfihrer zufolge kontinuierlicher und Uber einen langeren Zeitraum andauernder
Erfullung der Aufgaben der Geschéftsfihrung 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 Dienstverhéltnisses, die im
Zusammenhang mit einer weisungsgebundenen Tatigkeit Anzeichen fir ein Dienstverhéltnis seien, im Fall der - auf die
gesellschaftsrechtliche Beziehung zurtckzufihrenden - Weisungsungebundenheit ihre Unterscheidungskraft verlieren
und daher fir die Losung der Frage, ob nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse die sonstigen Merkmale eines
Dienstverhéltnisses 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 Dienstverhéltnisses 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 Kiindigungsschutz (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 19. Juni 2002, 2001/15/0068, mwN).

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung gehen die umfangreichen, auf das Fehlen einer Weisungsgebundenheit
gerichteten Ausfihrungen der beschwerdefiihrenden Gesellschaft ins Leere.
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Die von der beschwerdefihrenden Gesellschaft verneinte Eingliederung in den Organismus des Betriebs der
Beschwerdefihrerin konnte die belangte Behorde aus der auf Dauer angelegten Leistungserbringung ableiten, wobei
es auf die von der beschwerdefiihrenden Gesellschaft ins Treffen gefiihrte Vorgabe von Arbeitszeit, Arbeitsort und
Arbeitsmittel nicht ankommt (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 18. September 2003, 2001/15/0151).

Dass die Gesellschafter-Geschaftsfuhrer weder eine gesonderte Abgeltung fur Mehrarbeit noch eine Entgeltfortzahlung
wahrend Urlaub, Krankenstand und Feiertag erhielten, kann zur Einstufung der Geschaftsfuhrertatigkeit unter § 22 7 2
Teilstrich 2 EStG 1988 angesichts der unbestrittenen Hohe der ausbezahlten Geschaftsflhrerbezige wenig hilfreich
sein (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 20. Marz 2002, 2001/15/0064).

Soweit die beschwerdefiihrende Gesellschaft die Moglichkeit der Geschaftsfihrer, sich vertreten zu lassen, ins Treffen
fuhrt, genlgt es darauf hinzuweisen, dass es nach der hg. Rechtsprechung nicht unudblich ist und einem
Dienstverhaltnis nicht entgegensteht, wenn sich leitende Angestellte, insbesondere Geschaftsfihrer, bei bestimmten
Verrichtungen vertreten lassen kdnnen (vgl. das erwahnte hg. Erkenntnis vom 18. September 2003).

Da sich die Beschwerde sohin insgesamt als unbegriindet erweist, war sie gemal § 42 Abs. 1 VwWGG abzuweisen.
Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG iVm der VerordnungBGBI. Il Nr. 333/2003.

Wien, am 18. Marz 2004
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