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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Karger und die Hofrate Dr. Sulyok,
Dr. Fuchs, Dr. Zorn und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. iur. Mag (FH) Scharf, Uber die
Beschwerde der O GmbH in D, vertreten durch Dr. Wilfried Eisele, Rechtsanwalt in 6890 Lustenau,
Kaiser Franz Josef Stral3e 31, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fur Vorarlberg vom 9. November 1999,
RV 907/1-V6/99, betreffend Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag fir den Zeitraum 1. Janner 1995 bis 31. Dezember 1998, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdeflihrende Gesellschaft hat dem Bund Aufwendungen in der H6he von EUR 332,-- binnen zwei Wochen

bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Im Beschwerdefall ist die Vorschreibung von Dienstgeberbeitragen zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen und von
Zuschldgen zum Dienstgeberbeitrag strittig. Die Vorschreibung betraf die in den Jahren 1995 bis 1998 an Helmut O.
bezahlten Geschéftsfiihrervergiitungen. Helmut O. ist Alleingesellschafter und einziger Geschéftsfiihrer der
beschwerdeflihrenden GmbH.

In dem im Instanzenzug ergangenen angefochtenen Bescheid wird ausgefuhrt, laut Firmenbuch sei eine Vertretung des
einzigen Geschaftsfuhrers der Beschwerdefihrerin nicht vorgesehen. Daraus ergebe sich, dass der Geschaftsfuhrer
seine Dienstpflichten personlich zu erbringen habe. Aus dem Umstand, dass der Geschaftsfiihrer nicht nur in den
Geschaftsraumlichkeiten, sondern auch in einem Blro seines Eigenheimes fur die BeschwerdefUhrerin tatig werde,
lasse sich fur die entscheidende Frage, ob er als "Dienstnehmer oder als Unternehmer" fur die Beschwerdefuhrerin
tatig werde, nichts gewinnen. Es sei aber unbestritten, dass der Geschaftsfuhrer fur die BeschwerdefUhrerin tatig
werde und offenbar in den betrieblichen Organismus eingebunden sei. Dem Hinweis, Helmut O. besorge die
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Geschaftsfihrung im Rahmen eines Werkvertrages, sei zu entgegnen, dass es auf die Bezeichnung des Vertrages nicht
ankomme. Aus den tatsachlichen Umstanden ergebe sich, dass die Merkmale Uberwiegen, die fur ein "Dienstverhaltnis
und gegen ein blofRes Werkvertragsverhdltnis" sprachen. Alle sonstigen gegen ein Dienstverhdltnis sprechenden
Grinde von Gewicht seien Ausfluss der Stellung als weisungsberechtigter Gesellschafter. Die Bezahlung der
Aufwendungen des Geschaftsfuhrers sei durch die Beschwerdeflhrerin erfolgt. Darlber hinaus seien
Geschaftsfuhrervergltungen in den Streitjahren in betrachtlicher Héhe zur Auszahlung gelangt, und zwar (laut Beilage
zum Prufungsbericht) fur 1995 in Hohe von S 4,361.002,--, fur 1996 in Hohe von S 5,148.209,-- und fiur 1997 in Hoéhe
von S 4,972.751,-- . In diesen Betragen seien die von der BeschwerdefUhrerin bezahlten Beitrage zur Kranken- und
Pensionsversicherung enthalten. Den Geschaftsfiihrer habe daher diesbezlglich kein Unternehmerwagnis getroffen.
Daran andere auch nichts der Umstand, dass die Erfolgspramie vom Gebarungserfolg abhangig sei. Einerseits werde
der Geschéftsfihrer insoweit genauso behandelt wie die anderen 23 Mitarbeiter, die am Erfolg beteiligt seien,
hinsichtlich derer aber unstrittig sei, dass diese Dienstnehmer der Beschwerdefiihrerin seien. Andererseits habe der
Geschéftsfihrer in den Streitjahren auller der in diesem Zusammenhang nicht in Geld auszudrickenden
Pensionszusage nicht nur die Erfolgspramie, die fUr das Jahr 1995 (Jahr des Vertragsabschlusses) mit S 2,800.000,-- und
far die Folgejahre wertgesichert festgesetzt worden sei, sondern ein weit héheres Entgelt bezogen. Hinsichtlich dieses
weiteren Entgeltes in der Ho6he von immerhin S 1,5 Mio. bis uUber S 2 Mio. jahrlich enthalte der
Geschaftsfihrungsvertrag keine Regelung, somit auch keine, die als Unternehmerwagnis zu deuten ware. Dem
Geschéftsfihrer sei sein Entgelt nicht zu unregelmaRigen Zeitpunkten, sondern wie sonst einem Arbeitnehmer
regelmalig in 14 Teilbetragen ausbezahlt worden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften geltend machende Beschwerde.

Den am 23. November 2000 vom Verwaltungsgerichtshof gemaR Art. 140 Abs. 1 B-VG gestellten Antrag auf Aufhebung
bestimmter, im gegenstandlichen Fall zur Anwendung kommender gesetzlicher Bestimmungen hat der
Verfassungsgerichtshof mit Beschluss vom 14. Marz 2001, G 148/00 u.a., als unzuldssig zurlickgewiesen, weil er Uber
die vorgetragenen Bedenken bereits in einem anderen Verfahren mit dem Erkenntnis vom 7. Marz 2001, G 110/00,
unter Verweis auf sein Erkenntnis vom 1. Marz 2001, G 109/00, entschieden hatte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat 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 der Abweisung der vom Verwaltungsgerichtshof gestellten Anfechtungsantrédge durch den
Verfassungsgerichtshof mit den oben zitierten Erkenntnissen wird zur Vermeidung von Wiederholungen auf die
hg. Erkenntnisse vom 23. April 2001, 2001/14/0052 und2001/14/0054, vom 10. Mai 2001,2001/15/0061, vom
26. Juni 2001, 2001/14/0103, und vom 18. Juli 2001,2001/13/0072 und 2001/13/0063, verwiesen. Wie den Griinden 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 Geschaftsfihrer einer GmbH 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 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 erhalt.

Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, der Umstand, dass Helmut O. einziger Geschéftsfiihrer sei, sei kein Beweis
dafir, dass er in die Organisation ihres Betriebes eingebunden sei.

Dem ist entgegenzuhalten, dass die Beschwerde die wesentliche Feststellung, dass der Gesellschafter-Geschaftsfihrer
far die Beschwerdefiihrerin im Streitzeitraum tatig gewesen ist, nicht bestreitet. Die oben zitierte Judikatur sieht aber,
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ausgehend von einem funktionalen Verstandnis des Begriffes der "Eingliederung in den betrieblichen Organismus",
diese Eingliederung bereits mit einer kontinuierlichen und Uber einen langeren Zeitraum andauernden Erflllung der
Aufgaben der Geschaftsfiihrung als verwirklicht an.

Die Entlohnung des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers setzt sich nach dem im Bescheid wiedergegebenen Vertrag aus
einer kalkulatorischen Erfolgspramie (Punkt 2.2.) sowie einer weiteren Erfolgspramie (Punkt 4.) und einer
Pensionszusage zusammen. Dass die kalkulatorische Erfolgspramie in den Streitjahren in 12 bzw. 14 Teilzahlungen
erfolgte, steht nicht in Streit. Damit ist aber dem Merkmal der laufenden Entlohnung im gegenstandlichen Fall
hinreichend Genige getan. Ob die weitere Erfolgspramie in einem oder in mehreren Teilbetragen, wenn auch in
unterschiedlicher Hohe, ausbezahlt wurde, ist nicht entscheidend.

Zum Unternehmerrisiko ist festzuhalten, dass die Beschwerde den Feststellungen des angefochtenen Bescheides
betreffend die Ausgabenseite, also den Ersatz der dem Gesellschafter-Geschaftsfuhrer erwachsenen Aufwendungen,
nicht entgegentritt, sondern diese bekraftigt. Weiters ist darauf hinzuweisen, dass es nach der zitierten Judikatur kein
Unternehmerrisiko aus der  Geschaftsfihrungstatigkeit darstellt, wenn der  Geschéftsfihrer seine
Sozialversicherungsbeitrage selbst tragt.

Die Beschwerdeflhrerin meint, den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer treffe ein Unternehmerwagnis, weil er bei einem
negativen Ergebnis der gewdhnlichen Geschaftstatigkeit keine Vergltung erhalte.

Soweit die Beschwerdefihrerin in diesem Zusammenhang der belangten Behorde eine aktenwidrige
Sachverhaltsfeststellung vorwirft, ist sie darauf zu verweisen, dass im angefochtenen Bescheid die vermisste
Vertragsregelung wortlich enthalten ist (Seite 5 des Bescheides). Die Berufung auf den Wortlaut dieses
Vertragspunktes (die Pramie nach Punkt 2.2. wird aber nur dann und insoweit gewahrt, als das Ergebnis der
gewobhnlichen Geschaftstatigkeit positiv ist), fuhrt jedoch die Beschwerde nicht zum Erfolg. Die belangte Behorde hat
diese Vertragsregelung in ihre Uberlegungen mit einbezogen, aber auf Grund der tatséchlichen Auszahlung und Héhe
der Geschéftsfihrervergitung in den Streitjahren ein Unternehmerwagnis des Gesellschaftergeschaftsfihrers

verneint.

Nach der oben zitierten Judikatur kommt es entscheidend auf die tatsachlichen Verhaltnisse an. Das Abstellen auf die
tatsachlichen Verhaltnisse findet seine Begriindung in dem zwischen der Gesellschaft und ihrem wesentlich beteiligten
Geschéftsfihrer bestehenden Naheverhdltnis, das ein "einvernehmliches" Abgehen von einmal getroffenen
Vereinbarungen erleichtert (vgl. hiezu etwa das hg. Erkenntnis vom 26. Juni 2001, 2001/14/0103). Wenngleich bei der
Beurteilung des Unternehmerwagnisses auch bestehende vertragliche Bestimmungen zu berlcksichtigen sind, ist
nicht nur darauf abzustellen, in welcher Hohe die Einnahmen des Geschaftsfiihrers vertraglich allenfalls gekurzt
werden konnten, sondern auch darauf, wie wahrscheinlich der Eintritt einer solchen MaBnahme ist. Dass im
Beschwerdefall ungeachtet der tatsdchlich Uber Jahre hindurch erfolgten regelmaRigen Entgeltzahlung dem
Beschwerdefiihrer aus der angefihrten Bestimmung des Vertrages eine Einnahmenkirzung oder ein
Einnahmenausfall konkret drohte, behauptet die Beschwerde nicht. Dazu kommt, dass die genannte Bestimmung
keine bestimmten Parameter vorsieht und somit den beteiligten Vertragspartnern entsprechende Vollzugsspielraume
einrdumt.

Der Verwaltungsgerichtshof kann daher bei der vorzunehmenden Gesamtbetrachtung nicht finden, dass die belangte
Behorde im Beschwerdefall die Betatigung des Gesellschafter-Geschaftsfihrers zu Unrecht als solche im Sinne des § 22
Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 - wenn im Bescheid vereinzelt vom "Dienstnehmer" gesprochen wird, handelt es sich um
eine offensichtlich missglickte Formulierung - qualifzierte und daraus die Rechtsfolgen hinsichtlich Dienstgeberbeitrag
und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag gezogen hat.

Die Beschwerde erweist sich daher als unbegrindet und war gemaR & 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG i.V.m. der VerordnungBGBI. I
Nr. 501/2001.

Wien, am 20. Marz 2002
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