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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Weiss und die Hofrate Dr. Fellner,
Dr. Hargassner, Mag. Heinzl und Dr. Fuchs als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. iur. Mag. (FH) Scharf, GUber die
Beschwerde der F GmbH & Co KG in Wien, vertreten durch Mag. Dr. Martin Deuretsbacher, Rechtsanwalt in Wien |,
Oppolzergasse 6, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fur Wien, Niederdsterreich und Burgenland vom
5. Juli 2000, ZI. RV/110-06/99, betreffend Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen sowie
Saumniszuschlag fur den Zeitraum 1994 bis 1996, zu Recht erkannt:

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

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

Begriindung

Mit dem angefochtenen Bescheid wurden der Beschwerdefiihrerin als Rechtsnachfolgerin der F. GmbH im
Instanzenzug flr die Jahre 1994 bis 1996 Dienstgeberbeitrage zum Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen unter
Berufung auf 8 41 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz (im Folgenden kurz: FLAG) vorgeschrieben. Begriindend wird
unter anderem ausgefuihrt, im Zuge einer Lohnsteuerprufung im Unternehmen der Rechtsvorgangerin der
Beschwerdefihrerin sei festgestellt worden, dass der an den mit 50 % an der Gesellschaft beteiligten Geschaftsfihrer
Erich B. ausbezahlte Bezug von S 645.840,-- im Jahre 1994, S 800.000 im Jahr 1995 und S 411.400,-- im Jahr 1996 nicht
dem Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen unterzogen worden sei, obgleich "die Bezlge laut
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1.2.96 68.900,--, 15.2.96 68.500,-- und dann dieser Betrag zu den Datumsangaben 26.3.96, 24.4.96 24.5.96 und 20.6.96
gleichbleibend gebucht wurde) auf eine regelmaRige und laufende Auszahlung zu schlieRen war". Somit habe sich der
Jahresbetrag fir 1996 in Hohe von "S 411.000,--" (richtig wohl S 411.400,--) ergeben, der im Jahr 1995 bezogene
Jahresbetrag setze sich aus Bezligen in Hohe von 12 mal S 55.575,-- und einer Einmalzahlung in Héhe von S 130.910,--

und der "im Jahr 1994 Bezug aus 12 mal 53.820,--" zusammen.

In der Folge wird im Ergebnis die Auffassung vertreten, die Beschaftigung des Geschaftsfuhrers der
beschwerdefliihrenden Gesellschaft weise ungeachtet seiner Beteiligung an der Gesellschaft mit Ausnahme der
Weisungsgebundenheit sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 auf. Ein
Unternehmerwagnis liege nicht, eine organisatorische Eingliederung in den Betrieb aber wegen der auf Dauer seines
Gesellschaftsverhaltnisses erfolgten Bestellung zum Geschaftsfuhrer schon vor. Der Geschaftsfuhrer Erich B. erziele
aus der Geschaftsfuhrertatigkeit demnach Einkunfte im Sinne des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988, weshalb er im Sinne
der Bestimmung des § 41 Abs. 2 FLAG in der ab dem Jahre 1994 anzuwendenden Fassung Dienstnehmer sei. Dies habe
die Pflicht der Beschwerdefiihrerin ausgeldst, von den Beziigen des Geschéftsfihrers den Dienstgeberbeitrag
abzufthren.

In der gegen diesen Bescheid erhobenen Beschwerde wird geltend gemacht, dass die Beschaftigung des
Geschaftsfuhrers Erich B. "sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (8 47 Abs. 2 EStG 1988)" nicht aufweise.

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 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 angeflihrten Bestimmung des § 22 Z 2 Teilstrich 2
EStG 1988 nach der Abweisung der vom Verwaltungsgerichtshof gestellten Anfechtungsantrdge durch den
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 2001,2001/13/0072 und
2001/13/0063, verwiesen. Wie den Grinden der genannten Erkenntnisse entnommen werden kann (§ 43 Abs. 2
Satz 2 VWGG), werden Einkiinfte 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 Geschéftsfihrung in den Organismus des Betriebes seiner Gesellschaft eingegliedert ist,

.) dass ihn weder das Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmenschwankungen noch jenes der Schwankungen ins
Gewicht fallender nicht Uberwalzbarer Ausgaben trifft und

.) dass er eine laufende, wenn auch nicht notwendig monatliche Entlohnung erhélt.

Wie der Verwaltungsgerichtshof im gegebenen Zusammenhang bereits wiederholt ausgesprochen hat, kdnnen
deutliche erfolgsbedingte Schwankungen des Geschaftsfihrerhonorares ein Unternehmerrisiko in der
Geschaftsfihrungstatigkeit begrinden, das bei der nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 gebotenen Betrachtung des
Gesamtbildes der Verhaltnisse den Ausschlag gegen ein Dienstverhaltnis bewirkt (vgl. die hg. Erkenntnisse vom
21. Dezember 1999, 99/14/0255, und vom 26. Juli 2000,2000/14/0061). Die Begriindung eines Berufungsbescheides
hat sich mit dem Berufungsvorbringen in der erforderlichen Weise auseinander zu setzen und vor allem den fur die
rechtliche Beurteilung erforderlichen Sachverhalt festzustellen (vgl. fir viele das hg. Erkenntnis vom 28. Mai 1997,
94/13/0200).

In der Berufung war in Verweisung auf eine Vorhaltsbeantwortung vom 27. Juni 1996 unter anderem geltend gemacht
worden, laut § 7 des Gesellschaftsvertrages sei nur fir den Fall eines positiven Betriebsergebnisses eine Vergitung der
Geschaftsfihrungstatigkeit vorgesehen. Sonderzahlungen seien nicht vorgesehen. In den Jahren 1989 und 1990 sei
tatsachlich mangels Gewinnes keine Auszahlung einer GeschaftsfUhrungsvergitung erfolgt. Die Auszahlung der
Vergltung sei erfolgsabhangig. Eine fixe Arbeitszeit sei nicht einzuhalten, Auslagenersatze wirden nicht gewahrt. Eine
Vertretungsmoglichkeit sei gegeben. In den Jahren 1993 und 1994 hatten die anfallenden Arbeiten die frei verfigbaren
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Kapazitaten des Geschaftsfihrers Uberstiegen und es sei eine Vertretung bzw mitwirkende Tatigkeit "laut beiliegender
Rechnungskopie" (darin wurde der F. GmbH von einer anderen GmbH ein Pauschale von je S 500.000,-- pro Jahr in
Rechnung gestellt) erfolgt. Erich B habe weitere Bezugsquellen, er sei bei einem naher bezeichneten Finanzamt erfasst.
Da Erich B. nur unter anderem fur die F. GmbH tatig sei, sei er nicht in die Betriebs- und Unternehmensorganisation
eingegliedert.

In einer weiteren Vorhaltsbeantwortung wurde abermals betont, dass der Geschaftsfuhrer fir seine
Geschaftsfuhrungstatigkeit einen "Vorabgewinn in der Hohe von S 500.000,-- jahrlich, soferne gedeckt, erhalte. Den
Vorabgewinn Ubersteigende Gewinne werden so wie allfdllige Verluste von den Gesellschaftern im Verhaltnis ihrer
Beteiligung ibernommen". Im Nachhinein betrachtet, so in der Vorhaltsbeantwortung weiter, "ware es wahrscheinlich
richtiger, diesen Vorabgewinn auch in der Bilanz nicht als Geschaftsflhrerbeziige, sondern als Vorabgewinn zu
behandeln, da die Ausschittung ohnedies nur bei ausreichender Deckung erfolgen durfe und im Fall allfalliger Verluste

rickverrechnet wird".

Eine ausreichende Auseinandersetzung mit diesem Vorbringen im Berufungsverfahren, welches sich auch dahin
verstehen liel3e, dass die dem Gesellschafter-Geschaftsfuhrer zugeflossenen Betrage vorschussweise gewahrte - somit
der Gesellschaftereigenschaft zuzurechnende - Gewinnausschittungen darstellen (auch in diesem Fall bestinde
mangels Entlohnung fur die Geschaftsfihrungstatigkeit keine Verpflichtung zur Leistung eines Dienstgeberbeitrages
zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen), erfolgte im angefochtenen Bescheid nicht. Die belangte Behdrde meinte
insbesondere zur Frage des Unternehmerrisikos, gestitzt auf die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes,
lediglich, dass auch das allgemein behauptete Risiko einer "Bezugskirzung bei einer Verlustsituation" ebenso wenig
ein unternehmerspezifisches Risiko bilde wie eine "Kirzung der Bezlige bei einer negativen allgemeinen
Wirtschaftsentwicklung". Auch die "Bezahlung eines zu geringen Lohnes" fuhre grundsatzlich nicht zur
Nichtanerkennung des Dienstverhdltnisses. Von einer erfolgsabhangigen Entlohnung kénne auch deswegen nicht
ausgegangen werden, da es in erster Linie Sache der Gesellschafter sei, "eine in ihrer Existenz gefahrdeten
Kapitalgesellschaft den Fortbestand der Gesellschaft zu sichern", und die Sicherung der Geschaftsfiihrerbezlige erst
eine weitere aus dieser MaBnahme resultierende Folge sei. Inwiefern aber ein allenfalls volliges Unterbleiben der
Auszahlung eines Geschaftsfuhrerbezuges einer "Bezugsklrzung bei einer Verlustsituation" oder einer "Bezahlung
eines zu geringen Lohnes" gleichgehalten werden kann, oder inwiefern es sich bei der Beschwerdefiihrerin um eine "in
ihrer Existenz gefahrdete Gesellschaft" handelte, zeigt die belangte Behdrde in keiner Weise auf.

Allgemein gehaltene Rechtsausfihrungen und Hinweise auf verwaltungsgerichtliche Erkenntnisse allein, welche mit
dem zu beurteilenden Sachverhalt keine Gemeinsamkeit haben, konnen aber eine ausreichende, auf den konkreten
Fall bezogene Auseinandersetzung mit dem Vorbringen im Berufungsverfahren nicht ersetzen.

Soweit die belangte Behorde in ihrer Gegenschrift zur Beschwerde darauf hinweist, dass die von der
Beschwerdefiihrerin verwendeten Termini wie "Vorabgewinn" und "Mitunternehmer" dem Recht der GmbH und dem
hiezu geltenden Steuerrecht fremd seien, kommt dem zwar gewisse Bedeutung zu. Dennoch kann damit nicht
aufgezeigt werden, dass der angefochtene Bescheid ausreichend begrindet ist. Es ware unter den gegebenen
Umstanden vielmehr die Aufgabe der belangten Behorde gewesen, unter Mitwirkung der Beschwerdefuhrerin in
Erfahrung zu bringen, wie die Verwendung dieser Ausdriicke im Zusammenhang mit einer GmbH sinnvoll zu verstehen
sei, oder bei mangelhafter Mitwirkung der Beschwerdefihrerin die daraus unter Wahrung des Parteiengehors
gezogenen Konsequenzen bei der Sachverhaltsannahme aufzuzeigen.

Der angefochtene Bescheid war somit, weil die belangte Behoérde durch die Unzulanglichkeit der Gestaltung der
Bescheidbegriindung Verfahrensvorschriften verletzt hat, bei deren Beachtung die Erlassung eines anderen
Bescheides nicht ausgeschlossen werden kann, gemaR § 42 Abs. 2 Z. 3 VwGG aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG iVm der Verordnung des Bundeskanzlers
BGBI. Nr. 416/1994.

Wien, am 17. Oktober 2001
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