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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Weiss und die Hofrdate Dr. Fellner, Dr.
Hargassner, Mag. Heinzl und Dr. Fuchs als Richter, im Beisein des Schriftfhrers Dr. Zehetner, Gber die Beschwerde der
M GmbH in W, vertreten durch MMag. Dr. Wilhelm Frick, beeid. Wirtschaftsprifer und Steuerberater in Wien X,
LiesingbachstralRe 226, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fir Wien, Niederdsterreich und Burgenland vom
25. August 1999, GZ RV/288-06/03/99, betreffend Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen und
Zuschlag fur 1994 und 1995, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefuihrerin Aufwendungen in der Hohe von S 15.000 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Nach einer abgabenbehordlichen Prifung wurden der beschwerdefiihrenden GmbH mit Bescheid vom 8. Mai 1996
Dienstgeberbeitrage zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen und Zuschlag fur die Jahre 1994 und 1995 von den
Bezlgen ihres Alleingesellschafters und Geschaftsfuhrers Michael S. vorgeschrieben.

In der Berufung gegen diesen Bescheid wurde insbesondere vorgebracht, der Geschaftsfihrer sei eigenverantwortlich
und nicht unter dem Willen eines anderen tatig. Auch die anderen Merkmale der Weisungsungebundenheit wie freie
Arbeitszeiteinteilung, freie Urlaubseinteilung, freie Arbeitsortbestimmung seien erfullt. Die Beitrage zur gesetzlichen
Sozialversicherung wirden vom "Steuerpflichtigen" selbst in seiner Einkommensteuererklarung geltend gemacht. Die
nicht betrieblich veranlassten Kosten der PKW-Benutzung wirden von Michael S. selbst getragen. Der Geschaftsfuhrer
trage das Unternehmerrisiko, da seine Bezlige von der Hohe der Gewinne abhingen (Bezliige 1994 S 535.412,-- und
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1995 S 262.442,--). Es bestehe kein Anspruch auf eine regelméRige Uberweisung der Geschéftsfihrervergiitung. Der
Geschaftsfuhrer kdnne sich nicht vertreten lassen; er trage das volle Unternehmerrisiko, da er im Krankheitsfalle keine
Geschafte flr die GmbH abschliel3en kdnne.

In einer nach einem entsprechenden Vorhalt eingereichten Eingabe vom 12. Dezember 1997 wurde unter anderem
ausgefuhrt, der Geschaftsfuhrer erhalte keine Sachbezige. Die Privatnutzung des PKW werde mit den
Geschaftsfuhrerbezigen verrechnet. Der Geschaftsfuhrer habe keinen Anspruch auf Abfertigung und auf Fortzahlung
im Krankheitsfall. Die Bezuge des Geschaftsfuhrers wurden folgendermaRen aufgegliedert:
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Entnahme 1996 (vorlaufig, da noch keine Bilanz erstellt wurde):
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Entnahmen 1997 (vorlaufig, da noch keine Bilanz erstellt wurde):
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Mit dem angefochtenen Bescheid wurde die Berufung als unbegriindet abgewiesen. In der Begriundung wurde
insbesondere ausgeflhrt, das in der Berufung angesprochene Fehlen von Fremdbestimmungsmoglichkeiten in
Belangen der Geschaftsfihrung und Vertretung, die vollkommen freie Arbeits- und Zeiteinteilung und das Fehlen
disziplinarer Folgen seien nicht wesentlich. Die Ausfihrungen Uber das Fehlen eines Urlaubsanspruches, tUber das
Fehlen von Aufzeichnungen von Krankenstanden lieBen die Eingliederung in den betrieblichen Organismus
ausreichend erkennen. Nicht mal3geblich sei die arbeitsrechtliche Beurteilung. Ein Zusammenhang der "Entnahmen”
mit dem Betriebsergebnis sei nicht hergestellt worden. Es sei auf Grund der Ubermittelten Aufgliederung der Bezlge
zu schliel3en, dass die Unterschiedlichkeit der "Entnahmen" sich nach dem Bedarf des Geschaftsfihrers gerichtet habe.
Es sei daher von einer laufenden Gehaltszahlung auszugehen. Die Uberlassung eines PKW durch die

BeschwerdeflUihrerin konne ein Indiz flr ein Dienstverhaltnis sein.

Den am 20. Dezember 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 unzulassig zurlickgewiesen, weil er Gber
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:

Im Erkenntnis vom 1. Marz 2001, G 109/00, hat der Verfassungsgerichtshof den Antrag des Verwaltungsgerichtshofes
auf Aufhebung bestimmter, auch im gegenstandlichen Fall zur Anwendung kommender gesetzlicher Bestimmungen
abgewiesen. Er hat dazu u. a. ausgefihrt, dass verschiedene Merkmale eines Dienstverhdltnisses, die im
Zusammenhang mit einer weisungsgebundenen Tatigkeit Indizien fir ein Dienstverhaltnis seien, im Fall der - auf die
gesellschaftsrechtliche Beziehung zurtckzufihrenden - Weisungsungebundenheit ihre Unterscheidungskraft verlieren
und daher flur 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
folgende: fixe Arbeitszeit, fixer Arbeitsort, arbeitsrechtliche und sozialversicherungsrechtliche Einstufung der Tatigkeit,
Anwendbarkeit typischer arbeitsrechtlicher Vorschriften wie Abfertigungs- und Urlaubsregelung, Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall oder Kindigungsschutz, sowie die Heranziehung von Hilfskraften in Form der Delegierung von
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bestimmten Arbeiten (vgl. dazu und zu den folgenden Ausfihrungen insbesondere die Erkenntnisse des
Verwaltungsgerichtshofes vom 23. April 2001, 2001/14/0052, 2001/14/0054, und vom 10. Mai 2001,2001/15/0061,

jeweils mwN).

Insgesamt stellt somit das in § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 flur wesentlich beteiligte Gesellschafter normierte Vorliegen
der sonstigen Merkmale eines Dienstverhdltnisses - abgesehen vom hinzuzudenkenden Merkmal der
Weisungsgebundenheit - vor allem auf die Kriterien der Eingliederung in den geschaftlichen Organismus der
Kapitalgesellschaft und das Fehlen des Unternehmerwagnisses ab.

Unternehmerwagnis liegt dabei vor, wenn der Erfolg der Tatigkeit des Steuerpflichtigen weitgehend von der
persénlichen Tuchtigkeit, vom Fleil}, von der persénlichen Geschicklichkeit sowie von den Zufalligkeiten des
Wirtschaftslebens abhangt und der Steuerpflichtige fur die mit seiner Tatigkeit verbundenen Aufwendungen selbst
aufkommen muss. Dabei kommt es auf die tatsachlichen Verhaltnisse an: Im Vordergrund dieses Merkmales steht, ob
den Steuerpflichtigen tatsachlich das Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmenschwankungen trifft (vgl abermals das
oben zitierte Erkenntnis vom 23. April 2001). Dabei kann von solchen Schwankungen der Verglitungen auf ein Risiko
des Geschéftsfuhrers aber nur dann geschlossen werden, wenn ein Zusammenhang zwischen diesen Schwankungen
und wirtschaftlichen Parametern (insbesondere dem wirtschaftlichen Erfolg) der Gesellschaft besteht. Vom
Geschéaftsfiihrer frei verfiigte Anderungen der Héhe seiner Beziige haben mit einem Risiko, wie es fiir Unternehmer
eigentimlich ist, nichts gemein (vgl das hg Erkenntnis vom 25. September 2001, ZI 2001/14/0124).

Wie von der BeschwerdefUhrerin in ihrer im Verwaltungsverfahren eingebrachten Eingabe vom 12. Dezember 1997
dargestellt wurde, traten in den Bezlgen des Geschaftsflihrers tatsachlich ganz auBerordentliche Schwankungen auf.
Bereits in der Berufung wurde in diesem Zusammenhang behauptet, die Bezlige seien von der Hohe der Gewinne
abhangig gewesen. Hiezu wurde von der belangten Behdrde im angefochtenen Bescheid festgestellt, ein
Zusammenhang der "Entnahmen" mit dem Betriebsergebnis sei nicht hergestellt worden, sodass auf Grund der
beigebrachten Aufstellung zu schlieBen gewesen sei, dass sich die Unterschiedlichkeit der "Entnahmen" nach dem
Bedarf des Geschaftsflhrers gerichtet habe.

Mit dieser Beurteilung wird aber von der belangten Behdrde dem Vorbringen der Beschwerdefihrerin im
Verwaltungsverfahren nicht ausreichend Rechnung getragen. Aus der Tatsache der Unterschiedlichkeit der
"entnommenen" Betrdge an sich kann denkfolgerichtig far sich allein nicht geschlossen werden, dass die
Schwankungen dieser Betrage auf den Bedarf des Geschaftsfihrers zuriickzufihren gewesen seien. Vielmehr hatte die
belangte Behdrde im Hinblick auf das Vorbringen der Beschwerdefiihrerin Feststellungen Uber das Bestehen oder das
Fehlen eines Zusammenhanges zwischen dem jeweiligen wirtschaftlichen Erfolg der Beschwerdefihrerin und den
jeweils in den einzelnen Monaten an den Geschéftsfihrer geleisteten Betrdagen treffen mussen. Dabei ist zur
Vermeidung von Missverstandnissen davon auszugehen, dass ein solcher Zusammenhang in aller Regel durch
feststehende und nach auBen dokumentierte Vereinbarungen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter von
vornherein festgelegt sein muss.

Damit bedarf aber der von der belangten Behdrde festgestellte Sachverhalt in einem wesentlichen Punkt einer
Ergdnzung, sodass der angefochtene Bescheid gemall &8 42 Abs 2 Z 3 lit b VwWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben war.

Die Kostenentscheidung stiitzt sich auf die §8 47 ff VwWGG iVm der Verordnung BGBI Nr. 416/1994.
Wien, am 19. Dezember 2001
European Case Law Identifier (ECLI)
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Quelle: Verwaltungsgerichtshof VwWGH, http://www.vwgh.gv.at
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