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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Weiss und die Hofrate Dr. Hargassner,
Dr. Fuchs, Dr. Busser und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein des SchriftfiUhrers Mag. iur. Mag. (FH) Scharf, Gber die
Beschwerde der K Gesellschaft m.b.H. in W, vertreten durch Dkfm. Mag. Wolf Dieter Resatz, Wirtschaftsprufer in
Wien |., KrugerstraBBe 6, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fir Wien, Niederésterreich und Burgenland
vom 26. Janner 2001, ZI. RV/21-06/2001, betreffend Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen
samt Zuschlag fur den Zeitaum der Jahre 1995 bis 1999, zu Recht erkannt:

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

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

Begriindung

Im Ergebnis einer im Unternehmen der beschwerdefihrenden Gesellschaft durchgefihrten Lohnsteuerprifung wurde
der Beschwerdefuihrerin mit Bescheid des Finanzamtes vom 19. September 2000 fur die ihrem zu 95 % an ihr
beteiligten Geschaftsfuhrer geleisteten Vergltungen Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen
samt Zuschlag fur den Zeitaum der Jahre 1995 bis 1999 vorgeschrieben.

In einer am 6. Oktober 2000 eingelangten Berufung bekampfte die Beschwerdefiihrerin diesen Bescheid nur im
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Umfang der Vorschreibungen flr den Zeitraum ab Mai 1997 mit dem Vorbringen, der betroffene Geschaftsfihrer habe
mit der beschwerdefihrenden Gesellschaft am 22. April 1997 einen mit 30. April 1998 befristeten Werkvertrag vor
allem deshalb abgeschlossen, weil er im Alter von weit tber 70 Jahren das Recht fur sich in Anspruch genommen habe,
nicht mehr laufend in den betrieblichen Organismus des Unternehmens eingegliedert sein zu mussen. Mit diesem
Zeitpunkt seien fur den Mehrheitsgesellschafter-Geschaftsfuhrer keinerlei Merkmale eines Dienstverhaltnisses mehr
gegeben gewesen, weil u.a. die Honorierung seiner Tatigkeit ausschliefl3lich erfolgsabhdngig gestaltet worden sei,
sodass der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer im Falle eines Bilanzverlustes keine Vergutungen mehr erhalten hatte, und
weil er samtliche Aufwendungen personlich zu tragen gehabt habe. Einziger Grund fir die weitere
Geschéftsfihrerstellung sei gewesen, dass zwei der Sohne des Gesellschafter-Geschaftsfihrers in der
beschwerdeflihrenden Gesellschaft beschaftigt seien und der Gesellschafter-Geschaftsfihrer noch eine Zeit der
Beobachtung benétigt habe, welcher seiner S6hne sich fur die Nachfolge in der Geschaftsfiihrerposition besser eigne.
Ab dem mit dem 1. Mai 1997 beginnenden Wirtschaftsjahr habe der Gesellschafter-Geschaftsfihrer seine Tatigkeit wie
ein Konsulent und nicht wie ein Angestellter ausgelbt.

In einer am 24. November 2000 beim Finanzamt eingelangten "Erganzung der Berufung" wurde die Bekampfung des
erstinstanzlichen Bescheides auch auf die Vorschreibungen fir den Zeitraum von Janner 1995 bis April 1997 mit dem
Vorbringen ausgedehnt, wenn auch die Geschaftsfihrerbeziige in diesem Zeitraum an den Gesellschafter-
Geschéftsfihrer mit einiger RegelmaRigkeit ausbezahlt worden seien, habe mittlerweile der Verwaltungsgerichtshof
doch erkannt, dass dies allein nicht wesentliches Merkmal einer Dienstnehmereigenschaft sein kdnne, in welchem
Zusammenhang die Beschwerdefthrerin auf den hg. Anfechtungsbeschluss vom 26. September 2000, A 15/2000,

verwies.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde die Berufung ab. In der Begrindung des
angefochtenen Bescheides wird die im Ergebnis der Lohnsteuerprifung hervorgekommene Bemessungsgrundlage der
Vorschreibungen unter Hinweis auf den mit S 84.000,-- jahrlich anzusetzenden Sachbezugswert eines von der
Beschwerdefiihrerin zur Verfigung gestellten Kraftfahrzeuges sowie mit der Anfuhrung folgender Bezlge
wiedergegeben:

1995:

1,500.000,--

(12 mal 125.000,--)
1996:

1,560.000,--

(12 mal 130.000,--)
1997:

1,080.000,--

(8 mal 135.000,--)
1998:

1,450.000,--
(Zufluss am 7. Juli 1998)
1999:

1,500.000,--

(Zufluss am 20. Janner 1999 in H6he

von 500.000,-- und am 27. April eine Million)

Sodann wird ausgefiihrt, die Berufung sei mit einem am 22. April 1997 abgeschlossenen Werkvertrag folgenden
Inhaltes begrindet worden:



"1. Es wird festgestellt, dass der GF zur Zeit des Vertragsabschlusses mit 95% an der (Beschwerdefihrerin) beteiligt ist
und bezuglich der zu ergreifenden geschaftsfUhrenden MaBnahmen keinen Weisungen unterliegt.

2. Der GF ist an keine fixe Arbeitszeit gebunden und ist auch in seiner Urlaubseinteilung vollig frei.

3. Dem GF steht es frej, sich bei der Geschaftsfihrung auf seine Kosten eines Vertreters zu bedienen, wobei schon an
dieser Stelle festgehalten wird, dass dem Sohn des GF das volle Vertretungsrecht fir seinen Vater zusteht und er
dieses auch in Abstimmung mit seinem Vater laufend auszutiben berechtigt ist.

4. Dieser Werkvertrag ist vorerst bis 30. April 1998 befristet und es steht dem GF frei, jeweils 3 Monate vor Ablauf
dieses Werkvertrages zu erklaren, ob er fur das folgende Wirtschaftsjahr fir eine Vertragsverlangerung zur Verfugung
steht. Erklart der GF seine Bereitschaft, diesen Vertrag zu verlangern, haben die Gesellschafter der
(Beschwerdeflhrerin) bis ein Monat vor Ablauf des Geschaftsjahres zu entscheiden, ob dieser Vertrag um ein weiteres

Jahr verlangert wird.

5. Alle Aufwendungen im Zusammenhang mit diesem Werkvertrag Uber die Geschaftsfihrung hat der GF persénlich zu
tragen.

6. Die Honorierung dieses Werkvertrages ist ausschlieBlich an den Bilanzgewinn der (Beschwerdefuhrerin) gebunden,
wobei dem GF fur das laufende Geschaftsjahr maximal eine Vergltung in Hohe von 50 % des zu Beginn des

Geschaftsjahres von der (Beschwerdeflihrerin) jeweils ausgewiesenen Bilanzgewinnes zusteht.

7. Sollte kein Bilanzgewinn ausgewiesen werden, steht dem GF so lange kein Werkvertragshonorar zu, als nicht in der
Eréffnungsbilanz jenes Geschaftsjahres, in welchem wieder Geschaftsfiihrungshonorare bezahlt werden sollen, wieder

ein Bilanzgewinn ausgewiesen ist."

Im Erwagungsteil der Bescheidbegrindung wird die Auffassung vertreten, die Beschaftigung des betroffenen
Geschaftsfuhrers der beschwerdefihrenden Gesellschaft weise ungeachtet seiner gleichzeitigen Eigenschaft als
wesentlich beteiligter Gesellschafter mit Ausnahme der Weisungsgebundenheit sonst alle Merkmale eines
Dienstverhéltnisses im Sinne des8 47 Abs. 2 EStG 1988 auf. Der Gesellschafter-Geschaftsfihrer der
beschwerdefihrenden Partei erziele aus der Geschaftsfuhrertatigkeit demnach Einkinfte im Sinne des 8 22 Z. 2
Teilstrich 2 EStG 1988, weshalb er im Sinne der Bestimmung des 8 41 Abs. 2 des Familienlastenausgleichsgesetzes in
der ab dem Jahre 1994 anzuwendenden Fassung Dienstnehmer sei. Dies habe die Pflicht der Beschwerdefihrerin

ausgeldst, von den Bezligen des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers den Dienstgeberbeitrag samt Zuschlag abzufuhren.

AuBerhalb allgemein gehaltener Rechtsausfuhrungen lassen sich dem Erwagungsteil der Bescheidbegrindung auf den
konkreten Sachverhalt des Beschwerdefalles beziehbare Ausfihrungen noch insoweit entnehmen, als gedufert wird,
dass "der Annahme der jahrlichen Werkvertrage" entgegen stehe, dass Gegenstand des Vertrages "die auf die Dauer
und damit zeitraumbezogene Erbringung von Leistungen" sei. Dem Formalakt der einjahrigen Dauer eines solchen
Vertrages stehe die wirtschaftliche Betrachtungsweise entgegen, sodass von einem Dauerschuldverhaltnis auszugehen
sei. "Denn" die Kiindbarkeit des Geschaftsfuhrervertrages stelle auch kein typisches Unternehmerwagnis dar und das
Risiko der Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft auch nicht. Im gegebenen Zusammenhang sei als Beurteilungsmal3stab
nicht die Parteienautonomie entscheidend, sondern der tatsachliche wirtschaftliche Gehalt des Vertrages. "Denn der
BeurteilungsmaRstab kann doch nicht dazu flihren, die Besteuerung nicht nach dem tatsachlichen, sondern nach
einem fingierten Geschehen vorzunehmen, was in den Bestimmungen Uber die Honorierung in Abhangigkeit vom
Bilanzgewinn auch zum Ausdruck kommt. Auch stehen die manifestierten persénlichen Abhangigkeiten des GF einem
Werkvertragsverhaltnis entgegen, wie die Nutzung des firmeneigenen Fahrzeuges zu betrieblichen und zu privaten
Zwecken, somit war das Schicksal der Berufung entschieden." Der zitierte Werkvertrag trage das Datum vom
22. April 1997. Was den Geschéftsfihrer veranlasst habe, ab September vom monatlichen Auszahlungsmodus
abzugehen, flhre auch die Berufung nicht aus. Jedenfalls werde durch den gednderten Auszahlungsmodus allein nicht
das Tragen eines Unternehmerrisikos in der Sphare des Geschaftsflihrers begrindet. Ein tatsachlicher Konnex der
"Entnahmen" mit dem Betriebsergebnis sei nicht hergestellt worden. Der Vertragstext, dass die Honorierung
ausschlie3lich an den Bilanzgewinn gebunden sei, "etc", ersetze nicht den Nachweis der Erfolgsabhadngigkeit.
AuBerdem sei der Bilanzgewinn nicht definiert worden. Wenn ab Abschluss des Vertrages im April 1997 dennoch wie
bisher weitere monatliche Zahlungen erfolgt seien, erhebe sich die Frage nach der Erfolgsabhdngigkeit. Auch die im
Jahr 1999 erfolgten Vorauszahlungen des Jahreshonorars in zwei Teiltranchen bewiesen nicht die Erfolgsabhadngigkeit.
Hinsichtlich des behaupteten fehlenden Spesenersatzes im Vertrag seien keine Groéf3enordnungen genannt worden,


https://www.jusline.at/gesetz/estg/paragraf/47

die auf ein Tragen eines Unternehmerrisikos schlieBen lieRen. Zur jederzeitigen Vertretungsmoglichkeit des
Geschaftsfuhrers durch seinen Sohn sei zu bemerken, dass es nicht uniblich sei, dass sich ein Geschaftsfuhrer durch
einen anderen Geschaftsfuhrer vertreten lasse. Da der Verwaltungsgerichtshof in der bisherigen Judikatur habe
erkennen lassen, dass Bezlige von wesentlich beteiligten Geschaftsfuhrern und Vorstandsmitgliedern im Regelfall dem
Dienstgeberbeitrag und der Kommunalsteuer unterlagen, und die Beschwerdefuhrerin "im Falle des GF keine von dem
beschriebenen Regelfall abweichende Gestaltung lieferte", sei spruchgemal zu entscheiden gewesen.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Zur Auslegung der in der Vorschrift des 8 41 Abs. 2 und 3 FLAG angeflihrten Bestimmung des § 22 Z 2 Teilstrich 2
EStG 1988 nach der Abweisung der vom Verwaltungsgerichtshof gestellten Anfechtungsantrage 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 2001,2001/13/0063, verwiesen.
Wie den Grunden der genannten Erkenntnisse entnommen werden kann (§ 43 Abs. 2 Satz 2 VwGG), werden Einkunfte
nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 vom wesentlich beteiligten Geschaftsfuhrer einer GmbH dann erzielt, wenn
- bezogen auf die tatsachlich vorzufindenden Verhaltnisse - feststeht,

.) dass der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer zufolge kontinuierlicher und Uber einen langeren Zeitraum andauernder
Erfullung der Aufgaben der Geschaftsfihrung 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 Gberwalzbarer Ausgaben trifft und

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

Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits wiederholt ausgesprochen hat, hat sich die Begrindung eines
Berufungsbescheides mit dem Berufungsvorbringen in der erforderlichen Weise auseinander zu setzen und vor allem
den fur die rechtliche Beurteilung des Streitfalles erforderlichen Sachverhalt festzustellen (vgl. fir viele das
hg. Erkenntnis vom 28. Mai 1997, 94/13/0200).

Hinter den in der zuletzt zitierten Entscheidung beschriebenen Anforderungen an eine Bescheidbegriindung bleibt die
Begrindung des hier angefochtenen Bescheides entschieden zu weit zurlck. Mit der schablonenhaften
Aneinanderreihung von Textbausteinen Uber die Widerlegung gegen die Einklinfteerzielung nach § 22 Z 2 Teilstrich 2
EStG 1988 haufig vorgebrachter Argumente ohne Rucksicht darauf, ob solche Argumente im konkreten Fall Gberhaupt
geltend gemacht worden waren, lasst sich ein Uber den Dienstgeberbeitrag aus der Vergltung fur einen wesentlich
beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfihrer absprechender Bescheid jedenfalls dann nicht tragfahig begrinden, wenn
von der beschwerdefiihrenden Gesellschaft ein Sachverhalt vorgetragen wurde, der nicht von vornherein ungeeignet
ist, das Vorliegen der oben aufgelisteten Kriterien fur eine Einkliinfteerzielung nach 8 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988
durch den betroffenen Gesellschafter-Geschaftsfuhrer in Frage zu stellen. Einen solchen Sachverhalt hat die
Beschwerdefihrerin im vorliegenden Fall mit ihrem Berufungsvorbringen aber geltend gemacht.

Dies betrifft zum einen die mit der fir den Zeitraum ab Mai 1997 behauptete Erfolgsabhangigkeit der Vergltung des
Gesellschafter-Geschaftsfuhrers durch Bindung an den Bilanzgewinn der beschwerdefihrenden Gesellschaft und zum
anderen auch das vorgebrachten Motiv des Gesellschafter-Geschaftsfihrers, sich angesichts seines vorgertckten
Lebensalters nicht mehr in der bisherigen Weise in den geschaftlichen Organismus des Betriebes einbinden lassen zu
wollen, in welchem Zusammenhang auch die gewahlte Formulierung der Vertretungsregelung mit dem Sohn einen

gewissen Auffalligkeitswert hat.

Fur den Zeitraum ab einer gegebenenfalls tatsachlich erfolgten Realisierung der mit dem Abschluss des Vertrages vom
22. April 1997 beabsichtigten Anderungen in Beschéaftigungsart und Honorierung der Tatigkeit des Gesellschafter-
Geschéftsfihrers wurde in der Berufung ein Vorbringen erstattet, mit welchem eine Befassung rechtlich notwendig
wurde, weshalb die belangte Behoérde zundchst und vor allem einmal gehalten war, konkrete
Sachverhaltsfeststellungen Uber die Art der Tatigkeit des Gesellschafter-Geschaftsfihrers im Unternehmen vor und

nach einer allfdlligen Anderung im Gefolge des abgeschlossenen Vertrages und (ber die in den betroffenen
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Zeitrdumen tatsachlich vorgenommene Weise der Vergltung der vom betroffenen Geschaftsfuhrer ausgelbten
Tatigkeit durch die Beschwerdefuhrerin sowie dartber zu treffen, ob der von der Beschwerdeflihrerin angesprochene
Vertrag eine tatsichliche Anderung der diesbeziiglichen Verhdltnisse nach sich gezogen hatte und ab welchem
Zeitpunkt eine solche Veranderung der Verhaltnisse wahrzunehmen war.

Dies ist unterblieben, indem die belangte Behtrde es unterlassen hat, zur Frage der von der Beschwerdefuhrerin
jedenfalls fur den Zeitraum ab Mai 1997 geltend gemachten Erfolgsabhangigkeit der Geschaftsfuhrerbezlge konkrete
Sachverhaltsfeststellungen Uber die tatsachliche Gestaltung der hier zu beurteilenden Geschaftsfuhrervergutungen
und uber ein - die Beurteilung der Frage der Eingliederung in den Organismus des Unternehmens zulassendes -
Tatigkeitsbild des  Gesellschafter-Geschaftsfuhrers im  Unternehmen zu treffen. Allgemein gehaltene
Rechtsausfiihrungen und Hinweise auf verwaltungsgerichtliche Erkenntnisse (zumal zu anderen Sachverhalten) allein
kénnen ausreichende, auf den konkreten Fall bezogene Sachverhaltsfeststellungen zu den vom Abgabepflichtigen
relevierten rechtserheblichen Fragen nicht ersetzen. Die von der Beschwerdeflihrerin behauptete Erfolgsabhangigkeit
der Einnahmen ihres Geschaftsfiihrers mit dem Hinweis auf die vom Verwaltungsgerichtshof im seinem Erkenntnis
vom 23. Mai 1996, 94/15/0069, zum Werbungskostencharakter des Arbeitslohnverzichts eines Geschaftsfiihrers
angestellten Uberlegungen zu bestreiten, ist im Ubrigen rechtlich verfehit (siehe hiezu das hg. Erkenntnis vom
18. Juli 2001, 2001/13/0081).

Die Schwierigkeiten der Feststellung des tatsachlichen Sachverhaltes, die sich bei Leistungsverhaltnissen zwischen
einer Gesellschaft und ihrem wesentlich beteiligten Geschaftsfihrer insbesondere aus dem dabei haufig
vorzufindenden Umstand des Selbstkontrahierens ergeben, haben zur Folge, dass bei der Sachverhaltsfeststellung, um
dem Objektivierungserfordernis hinreichend Rechnung zu tragen, der nach auBen in Erscheinung tretenden
tatsachlichen Abwicklung der Leistungsbeziehung die wesentliche Bedeutung beizumessen ist (siehe das bereits
zitierte Erkenntnis vom 23. April 2001, 2001/14/0054, mwN). Wollte die belangte Behérde mit ihrem Hinweis im
angefochtenen Bescheid, die Besteuerung sei nicht nach einem fingierten, sondern nach dem tatsachlichen
Geschehen vorzunehmen, diesen Umstand ansprechen, ware ihr durchaus beizupflichten. Die Konsequenz aus dieser
Einsicht musste aber in einer dem Gebot des § 115 BAO Rechnung tragenden Ermittlungstatigkeit liegen, in deren
Wahrnehmung die Beschwerdefiihrerin durchaus in ihre Pflicht zur Mitwirkung (8 119 BAO) genommen werden durfte.
Sich stattdessen auf den Hinweis zu beschranken, dass der Verwaltungsgerichtshof die Auffassung vertrete, die
betroffenen Bezlige unterlagen im Regelfall der Dienstgeberbeitragspflicht, und der Beschwerdefiihrerin vorzuwerfen,
keine vom Regelfall abweichende Gestaltung "geliefert" zu haben, konnte jedenfalls dann keineswegs ausreichen,
wenn die Beschwerdefuhrerin wie im vorliegenden Fall sich um eine entsprechende "Lieferung" bemuht hatte. Dass
mit dem Jahr 1997, wenn auch dem Anschein nach nicht schon im Mai dieses Jahres, jedenfalls in der Auszahlung von
Vergiitungen an den Gesellschafter-Geschaftsfilhrer eine Anderung eingetreten war, stellt auch der angefochtene
Bescheid fest, ohne dass die belangte Behorde dies allerdings zum Anlass genommen hatte, wenigstens deswegen in
die gebotene Sachverhaltsermittlung (8 115 BAO) der rechtlich bedeutsamen Umstande einzutreten, die ihr jenes Bild
erst hatten vermitteln kénnen, das eine rechtliche Beurteilung der Frage erlauben konnte, ob der Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer der Beschwerdefiihrerin auch im Gefolge des Vertrages vom 22. April 1997 noch Einklnfte nach § 22
Z.2 Teilstrich 2 EStG 1988 erzielte.

Der angefochtene Bescheid war somit, weil die belangte Behorde durch die Vernachlassigung ihrer Ermittlungspflicht
und durch die Unzulanglichkeit der Gestaltung der Bescheidbegriindung Verfahrensvorschriften verletzt hat, bei deren
Beachtung die Erlassung eines anderen Bescheides nicht von vornherein ausgeschlossen werden kann, gemal3 § 42
Abs. 2 Z. 3 VWGG aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG iVm der Verordnung des Bundeskanzlers
BGBI. Nr. 416/1994.

Wien, am 12. September 2001
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