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Betreff

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 Schriftfihrerin MMag. Ginthor, Uber die Beschwerde
der S GmbH in W, vertreten durch Dr. Lothar Schwarz, Rechtsanwalt in 1110 Wien, Simmeringer
Hauptstralle 36/2/1/VIl, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fiur Wien, Niederdsterreich und Burgenland
vom 6. Februar 2001, ZI. RV/30-06/2001, betreffend Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen und
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag fur die Jahre 1995 bis 1999, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in der Hohe von 1.089,68 EUR binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Im Zuge einer Lohnsteuerprufung stellte der Prifer fest, dass die dem zu 75 % an der beschwerdefihrenden GmbH
beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfihrer gewahrten Vergutungen von 980.000 S (1995), 840.000 S (1996), 910.000 S
(1997), 840.000 S (1998) und 840.000 S (1999) nicht in die Bemessungsgrundlage fur den Dienstgeberbeitrag und den
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag einbezogen worden seien. Das Finanzamt erlieB einen entsprechenden
Nachforderungsbescheid.
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Die dagegen erhobene Berufung wurde mit dem angefochtenen Bescheid abgewiesen. Zugleich wurde der Bescheid
des Finanzamtes insoweit abgedndert, als nunmehr auch die von der Beschwerdeflhrerin getragenen
Sozialversicherungsbeitrage  des  Gesellschafter-Geschaftsfihrers  sowie  Sachbezige (PKW) in  die
Bemessungsgrundlage fur den Dienstgeberbeitrag und den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag einbezogen wurden.

Dazu vertrat die belangte Behdrde im Ergebnis die Auffassung, die Beschaftigung des Geschaftsfuhrers der
Beschwerdefiihrerin weise ungeachtet seiner gleichzeitigen Stellung als Mehrheitsgesellschafter mit Ausnahme der
Weisungsgebundenheit sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses im Sinne des 8 47 Abs. 2 EStG 1988 auf, weshalb
er im Sinne der Bestimmung des § 41 Abs. 2 FLAG in der ab dem Jahr 1994 anzuwendenden Fassung Dienstnehmer sei.
Dies habe die Pflicht der Beschwerdeflhrerin ausgeldst, von den Bezlgen des Geschaftsfihrers den
Dienstgeberbeitrag samt Zuschlag abzufuhren.

Begrindend fiihrte die belangte Behdrde u.a. aus, dass es keinen schriftlichen "Werkvertrag" gebe, Urlaub,
Entgeltfortzahlung oder Abfertigung keine unabdingbaren Voraussetzungen eines steuerlichen Dienstverhdltnisses
seien und ein tatsachlicher Konnex der "Entnahmen" mit dem Betriebsergebnis nicht hergestellt worden sei.
Angesichts der Auszahlung regelmaRiger Bezlge, des Tragens der Sozialversicherungsbeitrdge durch die
Beschwerdefiihrerin und der Bereitstellung eines firmeneigenen Kraftfahrzeuges sei eine Erfolgsabhangigkeit der
Geschéftsfihrerentlohnung nicht erkennbar.

Zur "reformatio in pejus" ist dem angefochtenen Bescheid Folgendes zu entnehmen:

"Da sich aus der Vorhaltsbeantwortung ergibt, dass fiir den vom GF verwendeten PKW keine Fahrtenblcher gefiihrt
werden, erfolgte eine Hinzurechnung des Sachbezugswertes in Hohe von jahrlich S 84.000,- (7.000 x 12). Dies beruht
auf der Bestimmung des § 4 Abs. 1 und Abs. 3 der Verordnung des BM fir Finanzen Uber die bundeseinheitliche
Bewertung bestimmter Sachbezlige (BGBI. 1992/642). Da gemall Abs. 3 des § 4 dieser VO Voraussetzung ist, dass
samtliche Fahrten lickenlos in einem Fahrtenbuch aufgezeichnet werden, und ein solches nicht gefihrt wurde, war die
in Rede stehende Zurechnung des Sachbezugswertes vorzunehmen."

Uber die dagegen erhobene Beschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof erwogen:

Zur Auslegung der in der Vorschrift des § 41 Abs. 2 und 3 FLAG angefUhrten Bestimmung des § 22 Z. 2 Teilstrich 2
EStG 1988 nach Erfolglosigkeit vom Verwaltungsgerichtshof gestellter Anfechtungsantrdge vor dem
Verfassungsgerichtshof (siehe insbesondere das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 1. Marz 2001, G 109/00)
wird zur Vermeidung von Wiederholungen auf die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes 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, sowie vom
12. September 2001, 2001/13/0203, verwiesen. Wie den Grinden der genannten Erkenntnisse entnommen werden
kann (8 43 Abs. 2 zweiter Satz VWGG), werden Einklnfte nach § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 vom wesentlich
beteiligten Geschaftsfliihrer 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.

Soweit die Beschwerde vorbringt, die Vorschrift des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 sei "nicht vollziehbar", ist
festzuhalten, dass im Ergebnis der Abweisung der vom Verwaltungsgerichtshof nach Art. 140 Abs. 1 B-VG gestellten
Antrage auf Aufhebung der im Beschwerdefall anzuwendenden Gesetzesvorschriften davon auszugehen ist, dass die
erfolglos in Anfechtung gezogenen Gesetzesstellen der Ermittlung ihres Inhaltes im Auslegungsweg zuganglich sind
(vgl. z.B. die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 18. Juli 2001,2001/13/0063, und vom
12. September 2001, 2001/13/0180).

Die fir die strukturell zu verstehende Eingliederung in den geschéftlichen Organismus der Beschwerdeflhrerin
wesentliche und Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erfillung der Aufgaben der Geschaftsfihrung durch den
wesentlich beteiligten Gesellschafter ist auch nach den Beschwerdeausfiihrungen unbestritten.
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Den Ausfiihrungen des angefochtenen Bescheides zum fehlenden Unternehmerrisiko tritt die Beschwerde gleichfalls
nicht entgegen. Auch wird das Vorliegen einer laufenden (monatlichen) Entlohnung von der Beschwerdefthrerin nicht
in Abrede gestellt. Auf die von ihr bestrittene Gewahrung eines 13. und 14. Bezuges kommt es im gegebenen
Zusammenhang ebenso wenig an wie auf das Fehlen lohnsteuerlicher Beglinstigungen.

Die Beschwerde erweist sich daher dem Grunde nach als nicht geeignet, eine Rechtswidrigkeit der Beurteilung der
EinkUnfte als solche gemald 8 22 Z. 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 aufzuzeigen.

Die Beschwerdefiihrerin wendet sich aber auch gegen die Hohe der Bemessungsgrundlagen fir die Jahre 1995 bis
1999 mit dem Vorbringen, die belangte Behdrde habe rechtsirrig einen Sachbezugswert fir den vom Geschaftsfuhrer
verwendeten PKW hinzugerechnet. Begriindend wird dazu ausgefuhrt, nach den "Bestimmungen des EStG" gabe es
"den Sachbezugswert" nur fir Dienstnehmer, weshalb es im gegenstandlichen Fall nicht relevant sei, ob fir den PKW

Fahrtenbucher gefiihrt worden seien oder nicht.

Ob die zu § 15 Abs. 2 EStG 1988 ergangene Sachbezugsverordnung, BGBI. Nr. 642/1992 (im Folgenden: VO), im Rahmen
der Einkunftsart des 8 22 Z. 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 anwendbar ist, kann im Beschwerdefall indes dahin gestellt
bleiben. Zum einen hat der Verwaltungsgerichtshof namlich wiederholt erkannt, dass die Nachweisfihrung im Sinne
des § 4 Abs. 2 der VO nicht zwingend durch Fihrung eines Fahrtenbuches erfolgen muss (vgl. etwa das Erkenntnis vom
18. Dezember 2001, 2001/15/0191). Zum anderen kann der besagten VO auch nicht das Verstandnis beigemessen
werden, dass bereits die blof3e Méglichkeit der Privatnutzung eines Fahrzeuges zu einem Sachbezug fiihrt. Wenn in der
VO von der "Mdglichkeit ein arbeitgebereigenes Kraftfahrzeug fur nicht beruflich veranlasste Fahrten zu benitzen"
gesprochen wird, kann dies, soll die VO in 8 15 Abs. 2 EStG 1988 Deckung finden, nur so verstanden werden, dass nach
der Lebenserfahrung auf Grund des Gesamtbildes der Verhdltnisse anzunehmen ist, dass der Arbeitnehmer die
eingeraumte Moglichkeit - wenn auch nur fallweise - nutzt. Ob im Einzelfall eine derartige Sachverhaltskonstellation
vorliegt, ist eine Tatfrage, die von der Abgabenbehdérde in einem Akt der freien Beweiswirdigung festzustellen ist
(vgl. das Erkenntnis vom 7. August 2001, 97/14/0175).

Im gegenstandlichen Fall hat die Beschwerdefuhrerin Uber entsprechenden Vorhalt der belangten Behoérde
vorgebracht, bei dem in ihrem Betriebsvermdégen befindlichen Kombi handle es sich um ein "reines Firmenfahrzeug",
das vom Geschaftsfuhrer ausschliel3lich dazu verwendet werde, taglich die vier von der Beschwerdefiihrerin
betriebenen Filialen anzufahren sowie einmal im Monat Handelsware aus lItalien abzuholen und zu den jeweiligen
Filialen zu transportieren. Fahrtenblcher wirden angesichts der rein betrieblichen Nutzung nicht gefiihrt. Ausgehend
von der - wie dargestellt - unzutreffenden Rechtsansicht, das Fehlen von Fahrtenbuchaufzeichnungen fihre zwingend
zur Annahme eines Sachbezuges, hat die belangte Behorde keine Feststellungen Uber eine private Nutzung des
Fahrzeuges durch den Geschéftsfuhrer getroffen und sich auch nicht mit dem Sachvorbringen der Beschwerdefihrerin
auseinander gesetzt.

Soweit die BeschwerdefUhrerin rlgt, auch die von ihr getragenen Sozialversicherungsbeitrage hatten nicht in die
Bemessungsgrundlage fir den Dienstgeberbeitrag und den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag einbezogen werden
durfen, zeigt sie eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides hingegen nicht auf. Wohl trifft es zu, dass die
Frage, wer die Sozialversicherungsbeitrage tragt, keinen Beitrag zur Lésung der Frage leistet, ob Einklnfte gemaR § 22
Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 vorliegen (vgl. mit naherer Begriindung das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom
25. September 2001, 2001/14/0117). Dass in der Ubernahme einer den Geschéftsfilhrer treffenden Beitragspflicht eine
weitere Vergltung fUr die Geschéftsflhrertatigkeit zu sehen ist, kann indes nicht zweifelhaft sein, ist dieser Fall
wirtschaftlich doch nicht anders zu betrachten, als wiirden entsprechend hdhere Bezlige gewdhrt und ware der
Geschéftsfihrer gehalten, aus diesen héheren Geschaftsfuhrervergitungen die Sozialversicherungsbeitrage selbst zu
zahlen.

Aus dem zuvor genannten Grund - der Hinzurechnung von Sachbezigen fur die Privatnutzung eines PKW - erweist sich
der angefochtene Bescheid als mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes belastet und war demnach gemali § 42 Abs. 2 Z. 1
VwGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung stitzt sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Il Nr. 501/2001.
Wien, am 26. Marz 2003
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