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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bernard und die Hofrate Dr. Hargassner
und Dr. Busser als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin MMag. Ginthor, Uber die Beschwerde der R Gesellschaft
m.b.H. in W, vertreten durch Mag. Dr. Karlheinz Klema, Rechtsanwalt in 1010 Wien, RosenbursenstraBe 8/2, gegen
den Bescheid der Finanzlandesdirektion fur Wien, Niederdsterreich und Burgenland vom 29. Marz 2001, ZI. RV/216-
06/2001, betreffend Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag fur 1994 bis 1997, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

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

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Im Beschwerdefall ist ausschlieBlich die Frage strittig, ob die vom Gesellschafter-Geschaftsfihrer der
beschwerdefiihrenden Partei bezogenen Vergutungen als Einklnfte im Sinne des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 zu
qualifizieren und daher von der beschwerdefihrenden Gesellschaft zu Recht fiir diese Geschaftsfuhrervergitungen
Dienstgeberbeitrage zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen (DB) samt Zuschlagen (DZ) abgefihrt worden sind.

Mit Eingabe vom Dezember 1999 beantragte die Beschwerdefihrerin unter Hinweis auf das Ergebnis einer
Kommunalsteuerprufung und einen "Geschaftsfihrer-Werkvertrag" vom 24. September 1990, ihrem Abgabenkonto
die fur die Jahre 1994 bis 1997 abgefihrten Betrage an DB und DZ gutzuschreiben.

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid entsprach die belangte Behdrde diesem Antrag nicht. Sie bestatigte die
Ansicht des Finanzamtes, wonach die Bezlige des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers dem Dienstgeberbeitrag und dem
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag unterliegen wirden. Begrindend fuhrte sie aus, der Geschaftsfuihrer erbringe seine
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Arbeitsleistung im Rahmen eines Dauerschuldverhaltnisses, sodass die Bezeichnung des Geschaftsfuhrervertrages als
"Werkvertrag" nicht seinem wirtschaftlichen Gehalt entsprache. Wie einer Vorhaltsbeantwortung der
Beschwerdefiihrerin zu entnehmen sei, beziehe der zu 75 % an der GmbH beteiligte Geschaftsfihrer ein jahrliches
Honorar (mit im Einzelnen festgelegter Ober- und Untergrenze), welches 12 mal im Jahr "akontiert" werde (z.B. 1997:
11 mal 145.000 S, 1 mal 140.000 S), wobei die Beschwerdefihrerin im Schreiben vom 10. Oktober 2000 eingeraumt
habe, dass "die Verrechnung ohne Ausnitzung der moglichen Hohe laut Vertrag" erfolgt sei. Ein tatsachlicher Konnex
zwischen "Entnahmen" und Betriebsergebnis sei nicht hergestellt worden. Auch stehe dem Geschaftsfiihrer ein
"firmeneigenes" Fahrzeug zu betrieblichen und privaten Zwecken zur Verfligung. Ingesamt sei nicht erkennbar, dass
der Geschéftsfihrer ein Unternehmerwagnis getragen habe.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdefihrerin vertritt unter Hinweis auf das Uber Antrag des Verwaltungsgerichtshofes ergangene
Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 1. Marz 2001, G 109/00, die Ansicht, fiir Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
mit einer (im Beschwerdefall bestehenden) Beteiligung von 75 % seien auch "die Ubrigen Merkmale eines
Dienstverhdltnisses  zusatzlich zur Weisungsungebundenheit" nicht mehr erkennbar, sodass bereits
einkommensteuerrechtlich kein Fall des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 gegeben sei.

Die Uberlegungen des Verfassungsgerichtshofes im genannten Erkenntnis iiber eine allfallige MaRgeblichkeit der
Beteiligungshdhe auch fir Merkmale eines Dienstverhaltnisses auflierhalb der Weisungsgebundenheit lassen, wie der
Verwaltungsgerichtshof wiederholt ausgesprochen hat (vgl. etwa die Erkenntnisse vom 18. Juli 2001, 2001/13/0063,
und vom 12. September 2001, 2001/13/0203), rechtlich nachvollziehbare Konsequenzen nicht zu.

Im Ergebnis der Erfolglosigkeit vom Verwaltungsgerichtshof gestellter Anfechtungsantrdge vor dem
Verfassungsgerichtshof ist davon auszugehen, dass die in der Vorschrift des § 41 Abs. 2 und 3 FLAG angeflhrte
Bestimmung des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 einer Ermittlung ihres Inhaltes im Auslegungswege zuganglich ist
(vgl. die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 23. April 2001, 2001/14/0054 und2001/14/0052, vom
10. Mai 2001, 2001/15/0061, und vom 18. Juli 2001,2001/13/0063, sowie vom 12. September 2001,2001/13/0203). Wie
den Grinden der genannten Erkenntnisse entnommen werden kann (§ 43 Abs. 2 zweiter Satz VwGG), werden
Einklnfte nach § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 vom wesentlich beteiligten Geschaftsfiihrer einer GmbH dann erzielt,
wenn - bezogen auf die tatsachlich vorzufindenden Verhaltnisse - feststeht,

.) dass der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer zufolge kontinuierlicher und Gber einen langeren Zeitraum andauernder
Erfullung der Aufgaben der Geschaftsfihrung in den Organismus des Betriebes der 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 erhélt.

Dass der Geschaftsfuhrer in Folge der fehlenden Weisungsgebundenheit keinen betrieblichen Ordnungsvorschriften
und Kontrollen seitens der Beschwerdeflhrerin unterliegt, steht der Eingliederung in den geschéftlichen Organismus
ihres Unternehmens nicht entgegen. Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, die von
einem funktionalen Verstandnis des Begriffes "der Eingliederung in den geschaftlichen Organismus" gepragt ist, ergibt
sich die Eingliederung aus der (im Beschwerdefall unstrittigen) kontinuierlichen und Uber einen langeren Zeitraum
andauernden Erfullung der Aufgaben der Geschaftsfiihrung (vgl. das Erkenntnis vom 18. Juli 2001, 2001/13/0076).

Zum Vorliegen eines Unternehmerrisikos weist die BeschwerdefUhrerin auf die vertraglich vorgesehene "hohe
mogliche Schwankungsbreite" der Geschéftsfihrervergltung hin, welche "Entgeltreduktionen von bis zu rund 70 % bei
Verschlechterung der Erfolgsfaktoren zulasst". In diesem Zusammenhang ist zum einen daran zu erinnern, dass die
Beschwerdefiihrerin Gber Vorhalt des Finanzamtes selbst eingerdumt hat, die Vereinbarungen (ber die "mdgliche
Hohe" des GeschaftsfUuhrerbezuges tatsachlich nicht umgesetzt zu haben. Zum anderen ist im Beschwerdefall
entscheidend, dass dem Geschaftsfuhrer nach der in der Beschwerde geschilderten Honorarvereinbarung in jedem
Fall - somit auch in einer Verlustsituation - ein (wertgesicherter) "Sockelbetrag" von jahrlich 504.000 S (monatlich
42.000 S) fur die Geschaftsfiuhrung gebulhrt. Ein derartiger Mindestfixbezug steht der Annahme eines relevanten
Unternehmerwagnisses entgegen (vgl. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 18. Dezember 2001,
2001/15/0070).
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Aus den Grunden der zitierten Erkenntnisse war somit auch die vorliegende Beschwerde gemaR § 42 Abs. 1 VWGG
abzuweisen, was der Gerichtshof angesichts der Klarung der strittigen Rechtsfrage durch die bereits vorliegende
Rechtsprechung in einem nach § 12 Abs. 1 Z 2 VWGG gebildeten Senat beschlossen hat.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz stutzt sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundeskanzlers BGBI. Il Nr. 501/2001.
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