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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprésident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate
Dr. Sulyok, Dr. Fuchs, Dr. Zorn und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin Dr. Reinisch, Uber
die Beschwerde der N GmbH in G, vertreten durch Dr. Arnold Rechtsanwalts-Kommandit-Partnerschaft in
1010 Wien, WipplingerstraBe 10, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fur Steiermark vom
28. Mérz 2001, ZI. RV 729/1-9/01, betreffend Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen
und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag fur 1994 bis 1999, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdeflihrende Gesellschaft hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von 332 EUR binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Im Ergebnis einer bei der beschwerdefiihrenden Gesellschaft durchgefiihrten Priifung der Aufzeichnungen
gemédlR §151 Abs.1BAO stellte der Priifer in seinem Bericht u.a. fest, dass die beschwerdefiihrende
Gesellschaft drei Angestellte und drei Arbeiter beschaftige. Die Beziige des zu 100% an der
beschwerdefilhrenden Gesellschaft beteiligten Geschaftsfuhrers in Hohe von 150.000 S (fir Janner bis
Mérz 1994), 565.000 S (1994/95), 570.000 S (1995/96), je 700.000 S (1996/97 und 1997/98), 633.000 S
(1998/99) und 540.000 S (fur April bis Dezember 1999), zusammen 3,858.000 S, sowie ein Sachbezug in Form
der Privatnutzung des Firmenwagens von zusammen 464.873 S, seien nicht in die Bemessung des
Dienstgeberbeitrags und des Zuschlags dazu einbezogen worden. Daraus errechnete der Prifer einen
Dienstgeberbeitrag von insgesamt 194.529 S und einen Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag von 22.099 S.

Mit "Haftungs- und Abgabenbescheid" vom 17. Februar 2000 "uber den Prifungszeitraum vom 1.1.94 bis
31.12.99" sprach das Finanzamt hinsichtlich des Dienstgeberbeitrags zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen
aus: "Somit verbleiben zur Nachzahlung

194.529 S", hinsichtlich des Zuschlags zum Dienstgeberbeitrag sprach es aus: "Somit verbleiben zur
Nachzahlung 22.099 S". In der Begrindung verwies das Finanzamt auf den "beiliegenden Bericht".

In der dagegen erhobenen Berufung fiihrte die beschwerdefiihrende Gesellschaft aus, dass im bekampften
Bescheid flir den genannten Priifungszeitraum der Dienstgeberbeitrag mit 194.529 S und der Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag mit 22.099 S festgesetzt worden seien. Aus der Beilage zum Prifungsbericht, auf den in der
Begriindung des Bescheides verwiesen werde, gehe hervor, dass im Priifungszeitraum die Geschéftsfiihrerbeziige
nicht in die "DB- und DZ-Bemessung" einbezogen worden seien. Die sich daraus ergebenden Nachforderungen
wirden betragen: Dienstgeberbeitrag 173.610 S und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag ca. 20.447 S. In den
weiteren Berufungsausfiihrungen widersprach die beschwerdefiihrende Gesellschaft der in der Beilage zum
Prufungsbericht zur Begrindung des mit Berufung bekdmpften Bescheides vertretenen Auffassung, dass ihr
Geschéftsfihrer in den betrieblichen Organismus eingegliedert sei und ein Unternehmerrisiko trage. "Sonst alle
Merkmale eines Dienstverhaltnisses” 1agen keinesfalls vor.

Nach einer die Berufung abweisenden Berufungsvorentscheidung und einem dagegen eingebrachten
Vorlageantrag wies die belangte Behoérde mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid die Berufung ab. Die
Entlohnung des Geschaftsfihrers erfolge in gleichen Betrdgen, ohne Bezug auf das Betriebsergebnis.
Abweichende Abrechnungsspitzen seien moglich. Bezugskiirzungen oder gar der Entfall der Bezige im Falle
schlechter Ergebnisse seien "mangels eines schriftlichen Vertrages" nicht erkennbar. Auslagenersatze wiirden
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von der Gesellschaft fallweise gewéhrt; ein Fahrzeug werde flr betriebliche und private Fahrten zur Verfligung
gestellt. Eine Gegenliberstellung der Gewinne laut Bilanz und der Geschaftsfiihrergehalter laut Bilanz lasse
keine Abhéngigkeit der Hohe der Geschaftsfilhrerbeziige von der Héhe der Jahresgewinne und auch - nach der
ab dem Wirtschaftsjahr 1998/99 geltenden Neuregelung - von der Hoéhe der Ergebnisse der gewdhnlichen
Geschaftstatigkeit erkennen. Im Gegenteil sei bei dem laut Bilanz schlechtesten Ergebnis im Priifungszeitraum
fiir das Wirtschaftsjahr 1996/97 bei einem Jahresgewinn von 618.591 S das im Vergleich zu den anderen Jahren
hdchste Geschéftsfliihrergehalt von 700.000 S vergiitet worden. Der Geschéftsfiihrer sei "im Buro tatig";
Personalentscheidungen, Personalaufsicht, Kundenbetreuung, Verkauf und Telefonate seien im Arbeitsablauf
enthalten. Damit sei klar gestellt, dass der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer leitend tatig und in den geschéftlichen
Organismus der Gesellschaft eingegliedert sei. Weiters sei der Geschéftsfilhrer mit den Betriebsmitteln der
Gesellschaft tatig, was eine Eingliederung in das Unternehmen der Gesellschaft ableiten lasse.

Im Ergebnis vertrat die belangte Behorde die Auffassung, dass die Beschéftigung des Geschéaftsfilhrers
ungeachtet seiner gleichzeitigen Eigenschaft als Alleingesellschafter mit Ausnahme der Weisungsgebundenheit
sonst alle Merkmale eines Dienstverhdltnisses im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 aufweise. Aus seiner
Geschéftsfihrertatigkeit erziele der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer demnach Einkiinfte nach § 22 Z 2 Teilstrich
2 EStG 1988, 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 Beschwerdefiihrerin ausgeldst, von den
Bezligen des Geschaftsfiihrers einen Dienstgeberbeitrag samt Zuschlag abzufihren.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde, worin sich die beschwerdefiihrende Gesellschaft in ihrem
Recht verletzt erachtet, "flr unseren Geschaftsfuhrer keinen Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fir
Familienbeihilfen und keinen Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag leisten zu miussen. AuBerdem hatte ein
Gesamtbescheid ergehen miissen und nicht ein Zusatzbescheid."

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Den Dienstgeberbeitrag haben gemal § 41 Abs. 1 des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 (FLAG) alle
Dienstgeber zu leisten, die im Bundesgebiet Dienstnehmer beschaftigen.

GemalR 841 Abs.2FLAG in der ab 1994 anzuwendenden Fassung des Bundesgesetzes BGBI. Nr.
818/1993 sind Dienstnehmer alle Personen, die in einem Dienstverhéltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988
stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988.

Gemal 8 41 Abs. 3 FLAG ist der Beitrag des Dienstgebers von der Summe der Arbeitsléhne zu berechnen,
die jeweils in einem Kalendermonat an die im Abs. 1 genannten Dienstnehmer gewdhrt worden sind,
gleichgultig, ob die Arbeitsldhne beim Empfanger der Einkommensteuer unterliegen oder nicht
(Beitragsgrundlage). Arbeitsldhne sind Bezlige gemall § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a und b EStG 1988 sowie Gehalter
und sonstige Verglitungen jeder Art im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988.

Die gesetzliche Grundlage fur die Erhebung eines Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag bildet fur die
Streitjahre 1994 bis 1998 § 57 Abs. 7 und 8 des Handelskammergesetzes (HKG), fur 1999 § 122 Abs. 7 und 8
des Wirtschaftskammergesetzes 1998 (WKG).

Zur Auslegung der in der Vorschrift des § 41 Abs. 2 und 3 FLAG angefuihrten 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 Griinden der genannten Erkenntnisse entnommen werden kann (8§ 43 Abs. 2
Satz 2 VwWGG), werden Einkiinfte nach §22 Z2 Teilstrich2 EStG 1988 vom wesentlich beteiligten
Geschéftsfihrer einer GesmbH dann erzielt, wenn - bezogen auf die tatsachlich vorzufindenden Verhaltnisse -
feststeht,

- dass der Gesellschafter-Geschéaftsfiihrer zufolge kontinuierlicher und Uber einen langeren Zeitraum
andauernder Erfullung der Aufgaben der Geschaftsfihrung in den Organismus des Betriebes seiner
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.

Im Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 1. Marz 2001, G 109/00, wird unter Anflihrung der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes darauf hingewiesen, dass verschiedene Merkmale eines
Dienstverhéltnisses, die im Zusammenhang mit einer weisungsgebundenen Tétigkeit Anzeichen fur ein
Dienstverhéltnis seien, im Fall der -auf die gesellschaftsrechtliche Beziehung zuriickzufiihrenden -
Weisungsungebundenheit ihre Unterscheidungskraft verlieren und daher fir die Losung der Frage, ob nach
dem Gesamtbild der Verhdltnisse die sonstigen Merkmale eines Dienstverhéltnisses 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, gehdren vor allem eine
feste Arbeitszeit, ein fester Arbeitsort, die arbeitsrechtliche und sozialversicherungsrechtliche Einstufung
der Tétigkeit, Anwendbarkeit typischer arbeitsrechtlicher VVorschriften, wie Arbeits- und Urlaubsregelung,
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Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall oder Kindigungsschutz (vgl. auch die hg. Erkenntnisse vom
19. Dezember 2001, 2001/13/0242, und vom 12. September 2002, 2002/15/0117).

Mit den umfangreichen Ausfiihrungen, beim betreffenden Geschéftsfiihrer lagen nicht "sonst alle”
Merkmale eines Dienstverhaltnisses iSd § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 vor, ist die beschwerdefiihrende
Gesellschaft auf die erwahnte hg. Rechtsprechung im Gefolge des erwahnten Erkenntnisses des
Verfassungsgerichtshofes vom 1. Marz 2001 zu verweisen. Insbesondere der Hinweis der
beschwerdefiuhrenden Gesellschaft, es handle sich beim Geschéftsfiihrer um einen Alleingesellschafter, der
zu 100 % an der beschwerdefilhrenden Gesellschaft beteiligt ist und die GesmbH jederzeit nach dem
Umwandlungsgesetz auf sich umwandeln konne, geht ins Leere, hat der Verwaltungsgerichtshof doch
wiederholt zum Ausdruck gebracht, dass die steuerliche Betrachtung die Trennung der Gesellschafts- und
Geschaftsfihrungssphére erfordert (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 19. Juni 2002, 2001/15/0068).

Soweit die beschwerdefihrende Gesellschaft vortréagt, es liege ein Auftragsvertrag Uber das Erteilen von
Weisungen vor, genigt es auf die hg. Rechtsprechung hinzuweisen, wonach es fiir die zivilrechtliche
Einstufung des Leistungsverhaltnisses zwischen der Gesellschaft und dem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
nicht ankommt (vgl. das hg. Erkenntnis vom 25. April 2002, 2001/15/0066, mwN).

Mit der Ansicht, das Vorliegen eines Unternehmerrisikos erweise zwar das Nichtvorliegen eines
Dienstverhéltnisses, nicht aber erweise das Nichtvorliegen eines Unternehmerrisikos das Vorliegen eines
Dienstverhéltnisses, ist die beschwerdeflihrende Gesellschaft auf die erwédhnte hg. Rechtsprechung im
Anschluss an das erwédhnte Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 1. Marz 2001 zu verweisen,
welche das Fehlen eines Unternehmerwagnisses als Merkmal einer Beschéaftigung iSd § 22 Z 2 Teilstrich 2
EStG 1988 sieht.

Zum Vorliegen eines Unternehmerwagnisses des Geschaftsfihrers fuhrt die beschwerdefiihrende
Gesellschaft an, der Geschaftsfiihrer sei "jedweden arbeitsrechtlichen Schutzes beraubt™, es fehlten ein

13. und 14. Monatsgehalt, die Begunstigung des Arbeitnehmer- bzw. Verkehrsabsetzbetrages
sowie fiir Uberstundenzuschlage, der Geschiftsfiinrer genieRe keine Vorrechte im Konkurs der
Gesellschaft, habe keinen Anspruch auf Insolvenzausfallsgeld oder auf Arbeitslosenversicherung und
komme nicht in den Genuss der Begiinstigungen des Dienstnehmerhaftpflichtgesetzes. Damit zéhlt die
beschwerdefihrende Gesellschaft aber gerade jene Merkmale auf, die nach der oben erwéhnten
hg. Rechtsprechung fiir die Beurteilung der Tétigkeit eines Geschaftsfiihrers, ob steuerlich ein
Dienstverhéltnis vorliegt, unmal3geblich sind.
Nichts fir ihren Standpunkt gewinnen kann die beschwerdefilhrende Gesellschaft, wenn sie ins Treffen
fuhrt, dass der Geschéftsfiihrer zur persdnlichen Haftung (etwa nach den §8 9 und 80 BAO) herangezogen
werden konne und auch nicht unter den Schutz des Kautionsschutzgesetzes falle (vgl. etwa das
hg. Erkenntnis vom 20. Mérz 2002, 2001/15/0064).

Den Feststellungen ber die Hohe der Geschéftsflihrerbeziige und der Aussage der belangten Behdrde, im
Wirtschaftsjahr  mit  dem im Prifungszeitraum geringsten Jahresgewinn sei die hochste
Geschéftsfuhrervergitung bezogen worden, tritt die Beschwerde nicht entgegen. Soweit die
beschwerdefiihrende Gesellschaft die von ihr behauptete Abhédngigkeit der Geschaftsfilhrerbeziige vom
Jahresgewinn und die von der belangten Behdrde vermissten grofen Schwankungen der
Geschaftsfiuhrerbeziige damit erklart, dass auch die BezugsgroRen (Gewinn bzw. Ergebnis der
gewohnlichen Geschéftstatigkeit) keinen groReren Schwankungen in den maRgeblichen Jahren unterlegen
seien, zeigt sie nicht auf, dass der Geschaftsfiihrer ein Unternehmerwagnis getragen hat. Der Gerichtshof
hat des Ofteren ausgesprochen, dass mit Riicksicht auf die besonderen Schwierigkeiten der Feststellung des
tatsdchlichen Sachverhaltes, die sich bei den in Rede stehenden Leistungsverhéltnissen ergeben, 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 (vgl. abermals das hg. Erkenntnis vom 25. April 2002, 2001/15/0066). Uber den
mehrjahrigen Prifungszeitraum nicht wesentlich schwankende Geschéaftsfuhrervergltungen, allein erklart mit
dem nicht wesentlich schwankenden Betriebsergebnis, lassen nicht erkennen, dass der Geschéftsfihrer ein
Unternehmerwagnis getragen héatte oder dass bei der wirtschaftlichen Entwicklung des Unternehmens ein
solches zu erwarten gewesen ware.
Die organisatorische Eingliederung des Geschéftsfuhrers in den geschéftlichen Organismus sieht die
beschwerdefiihrende Gesellschaft deshalb als nicht gegeben an, weil der Geschaftsfihrer zu 100 % an der
beschwerdefiihrenden Gesellschaft beteiligt sei und als Alleingesellschafter nicht in einen fremden
Organismus eingegliedert sei, weil ihm doch die GesmbH zu 100 % gehdre. Der Verwaltungsgerichtshof
hat jedoch regelmaRig eine organisatorische Eingliederung in den Geschéftsbetrieb der Gesellschaft auch
bei Alleingesellschaftern fir mdglich angesehen (vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom 28. November 2001,
2001/13/0114, vom 27. Februar 2002, 2001/13/0103, vom 20. Marz 2002, 2001/15/0059, und das bereits
erwahnte hg. Erkenntnis vom 19. Juni 2002, 2001/15/0068).

Schlielich wendet sich die beschwerdefiihrende Gesellschaft dagegen, dass die belangte Behdrde ihrem
Bescheid nicht dem § 41 Abs. 3 FLAG entsprechend die "Summe der Arbeitsldhne” zugrunde gelegt habe,
sondern lediglich den "strittigen Betrag, der auf unseren Alleingesellschafter in seiner Eigenschaft als
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Geschéftsfihrer entfallt”. Da die beschwerdefuhrende Gesellschaft Personen beschéftige, deren
Dienstnehmereigenschaft unstrittig sei, hatte ein "Gesamtbescheid (in dem Sinn, dass die gesamte
Bemessungsgrundlage angefiihrt wird)" ergehen miissen.

Damit weist die beschwerdefiihrende Gesellschaft zutreffend darauf hin, dass die belangte Behdrde die
Arbeitslohne der im Priferbericht festgehaltenen drei Arbeiter und drei Angestellten nicht beriicksichtigt
hat. Soweit die belangte Behorde dies in der Gegenschrift unter das Neuerungsverbot zahlt, ist ihr entgegen
zu halten, dass der Sachverhalt, die beschwerdefiihrende Gesellschaft habe mehrere Dienstnehmer
beschéftigt, den aktenkundigen Priiferfeststellungen zu entnehmen ist und die rechtliche Frage, ob der
Abgabenbescheid als Bemessungsgrundlage die Summe aller Arbeitsléhne zu enthalten hat, nicht unter das
Neuerungsverbot fallt.

Allerdings hat der Verwaltungsgerichtshof bei Beschwerden iSd Art. 131 Abs.1 Z1 B-VG den
angefochtenen Bescheid lediglich im Rahmen des geltend gemachten Beschwerdepunktes (§ 28 Abs. 1 Z 4
VWGG) auf seine RechtmaRigkeit zu priifen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 24. April 2002, 2002/16/0092).
Die Abweisung der Berufung als unbegriindet ist so zu werten, als ob die belangte Behdrde einen mit dem
mit Berufung bekampften Bescheid des Finanzamtes im Spruch Ubereinstimmenden Bescheid erlassen
hatte (vgl. das hg. Erkenntnis vom 26. September 2000, 2000/13/0042, sowie Ritz, BAO2, Tz 3 zu § 289).

War der Spruch des Bescheides unklar, so konnte zu seiner Auslegung die Begriindung herangezogen
werden (vgl. das hg. Erkenntnis vom 31. Janner 2001, 2000/13/0001, und Ritz, BAO2, Tz 7 zu 892 und Tz
17 zu § 93). Dementsprechend gingen die beschwerdefiihrende Gesellschaft und die Behdrde im
Berufungsverfahren davon aus, dass mit dem erstinstanzlichen Bescheid der Dienstgeberbeitrag samt
Zuschlag in der als "verbleiben zur Nachzahlung " angesprochenen Hohe unter Zugrundelegung der im zur
Begriindung verwiesenen Priferbericht ausgewiesenen Bemessungsgrundlagen festgesetzt werden sollten.
Solcherart vermag die beschwerdefiihrende Gesellschaft aber nicht aufzuzeigen, in welchem konkreten
subjektiven Recht sie im Rahmen des geltend gemachten Beschwerdepunktes dadurch verletzt sein sollte,
dass die belangte Behorde die Arbeitsiohne der Gbrigen Dienstnehmer der beschwerdefiihrenden
Gesellschaft nicht in die Bemessungsgrundlage einbezogen, dementsprechend nicht einen héheren
Dienstgeberbeitrag festgesetzt, die (wohl) abgefiihrten Betrdge an Dienstgeberbeitrag nicht (wie im
Bescheidvordruck des Finanzamtes vorgesehen) als "bereits verbucht" abgezogen und letztlich denselben
Betrag, wie er dem angefochtenen Bescheid zu Grunde lag, als Nachforderungsbetrag errechnet hatte.

Die Beschwerde erweist sich somit insgesamt als unbegriindet und war daher geméR § 42 Abs. 1 VWGG
abzuweisen.

Von der Durchfiihrung der beantragten Verhandlung konnte aus den Griinden des § 39 Abs. 2 Z 6 VWGG
abgesehen werden.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die §§ 47 ff VwGG iVm der Verordnung BGBI. 11 Nr. 501/2001.
Wien, am 24. Oktober 2002
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