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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Steiner und die Hofrdate Mag. Heinzl,
Dr. Zorn, Dr. Robl und Dr. Busser als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Pfau, Uber die Beschwerde der
O Ges.m.b.H. in W, vertreten durch Mag. Jurgen W. Zahradnik, Rechtsanwalt in 4650 Lambach, Marktplatz 14, gegen
den Bescheid der Finanzlandesdirektion fir Oberosterreich vom 1. Juni 1999, ZI. RV571/1-8/1999, betreffend
Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 1995 bis 1998, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefuhrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 381,90 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die belangte Behdrde hat der beschwerdefiihrenden GmbH im Instanzenzug fir den Zeitraum der Jahre 1995 bis 1998
Dienstgeberbeitrage und Zuschlage zum Dienstgeberbeitrag fur die Geschaftsfuhrerbeziige des wesentlich an der
Beschwerdefiihrerin beteiligten Geschaftsfuhrers vorgeschrieben.

Zur Begrindung wird im angefochtenen Bescheid ausgefihrt, der Gesellschafter-Geschaftsfihrer habe fir seine
Tatigkeit monatliche Bezlige in H6he von 70.000 S (1995), 80.000 S (1996 und 1997) und ab Mai 1998 120.000 S sowie
ein Firmenfahrzeug zur Privatnutzung erhalten. Er habe sich der Beschwerdeflhrerin gegentber verpflichtet, seine
Arbeitskraft zur Verfligung zu stellen. Die Erfullung der dem GeschaftsfUhrer Ubertragenen Tatigkeitsbereiche
erfordere eine faktische Eingliederung in den betrieblichen Ablauf der beschwerdefiihrenden Gesellschaft. Die
regelmafigen Lohnzahlungen lieRen ein vom Geschaftsflhrer zu tragendes Unternehmerrisiko nicht erkennen.

Solcherart weise die Beschaftigung des Geschaftsfihrers ungeachtet seiner gleichzeitigen Eigenschaft als wesentlich
beteiligter Gesellschafter mit Ausnahme der Weisungsgebundenheit sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses im
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Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 auf. Der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer erziele aus seiner Geschaftsfuhrertatigkeit
daher Einklnfte nach 8 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988, weshalb er im Sinne der Bestimmung des 8 41 Abs. 2 FLAG 1967
(in der ab dem Jahr 1994 anzuwendenden Fassung) Dienstnehmer sei. Dies habe die Pflicht der beschwerdefiihrenden
Gesellschaft ausgeldst, von den Bezligen des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers Dienstgeberbeitrage samt Zuschlagen zu
entrichten.

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

aufweise.

Den am 19. 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 zurlckgewiesen, 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:

Zur Auslegung der in 8 41 Abs. 2 und 3 FLAG angefUhrten
Bestimmung des 8 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 nach den vom
Verwaltungsgerichtshof erfolglos gestellten Anfechtungsantragen an
den Verfassungsgerichtshof wird 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, sowie vom
18.Juli 2001, 2001/13/0072 und 2001/13/0063, verwiesen. Wie den
Grinden der genannten Erkenntnisse entnommen werden kann (§ 43
Abs. 2 zweiter Satz VWGG), werden EinklUnfte nach§22 72
Teilstrich 2 EStG 1988 vom wesentlich beteiligten Geschaftsfuhrer
einer GmbH dann erzielt, wenn - bezogen auf die tatsachlich
vorzufindenden Verhaltnisse - feststeht,

- dass der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer zufolge
kontinuierlicher und Uber einen langeren Zeitraum andauernder
Erfallung der Aufgaben der Geschaftsfihrung in den Organismus des
Betriebes der Gesellschaft eingegliedert ist,

- dass ihn kein Unternehmerwagnis trifft,

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

Ausgehend von diesen drei Kriterien ist bei Anwendung des 8 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 zu beurteilen, ob nach dem
Gesamtbild der Verhaltnisse die flr ein Dienstverhaltnis sprechenden Kriterien im Vordergrund stehen.

Im Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 1. Marz 2001, G 109/00, wird unter Anfihrung der Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes darauf hingewiesen, dass verschiedene Merkmale eines Dienstverhaltnisses, die im
Zusammenhang mit einer weisungsgebundenen Tatigkeit Anzeichen fiir ein Dienstverhaltnis seien, im Fall der - auf die
gesellschaftsrechtliche Beziehung zurtckzufihrenden - Weisungsungebundenheit ihre Unterscheidungskraft verlieren
und daher flir die Losung der Frage, ob nach dem Gesamtbild der Verhdltnisse die sonstigen Merkmale eines
Dienstverhaltnisses im Vordergrund stehen, nicht brauchbar sind. Zu solchen Merkmalen gehéren vor allem eine feste
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Arbeitszeit, ein fester Arbeitsort, die arbeitsrechtliche und sozialversicherungsrechtliche Einstufung der Tatigkeit, die
Anwendbarkeit typischer arbeitsrechtlicher Vorschriften, wie Arbeits- und Urlaubsregelung, Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall oder Kiindigungsschutz.

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung gehen die Beschwerdeausfiihrungen, der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer
sei nicht an eine fixe Arbeitszeit oder einen bestimmten Arbeitsort gebunden und habe keinen Anspruch auf Urlaubs-
und Krankengeldzahlung, ins Leere. Auch auf das Kriterium der Vertretungsbefugnis kommt es im gegebenen
Zusammenhang nicht an (vgl. das hg. Erkenntnis 16. September 2003, 2003/14/0057). Ebenso wenig fihren die
Hinweise der beschwerdeflihrenden Gesellschaft zum Erfolg, der Gesellschafter-Geschéftsfiihrer sei wahrend des
Streitzeitraumes fur weitere Gesellschaften als Geschaftsfuhrer tatig gewesen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 1. Juli 2003,
2003/13/0007).

Die Eingliederung des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers in den Betrieb der Beschwerdeflhrerin konnte die belangte
Behorde unbedenklich aus dem Umstand der auf Dauer angelegten Leistungserbringung ableiten.

Unternehmerwagnis liegt vor, wenn der Erfolg der Tatigkeit des Steuerpflichtigen weitgehend von seinen
unternehmerischen Fahigkeiten und seinem Flei3 sowie von den Zufalligkeiten des Wirtschaftslebens abhangt und der
Steuerpflichtige fUr die mit seiner Tatigkeit verbundenen Aufwendungen selbst aufkommen muss.

Bei der im Beschwerdefall gegebenen fixen Entlohnung des Gesellschafter-Geschaftsfihrers liegt kein
einnahmenseitiges Wagnis vor, wie es fur Unternehmer eigentiimlich ist. Zum Vorbringen, die eingetretenen
Gehaltssteigerungen zeigten zum einen die Teilnahme des Geschaftsfiihrers am wirtschaftlichen Erfolg der
Beschwerdefiihrerin und lieBen zum anderen entsprechende Gehaltsreduzierungen im Falle einer sich
verschlechternden wirtschaftlichen Situation der Gesellschaft erwarten, ist zu sagen, dass auch bei
Arbeitsverhaltnissen (insbesondere leitender Angestellter) erfolgsabhdngige Gehaltsvereinbarungen nicht uniblich
sind.

Dass ein Unternehmerrisiko in Bezug auf stark schwankende und ins Gewicht fallende Ausgaben bestanden hétte,
wird mit dem unbestimmten Hinweis, die Gesellschaft leiste dem Geschéftsfihrer keinen Auslagenersatz, nicht
aufgezeigt. Die auf ihren Bezug entfallende Einkommensteuer haben auch andere Dienstnehmer im Allgemeinen aus
dem Bruttolohn zu entrichten. Das Tragen der Sozialversicherungsbeitrage durch den Geschéftsfihrer begriindet nach
der eingangs angefuhrten Judikatur gleichfalls kein Unternehmerwagnis.

Die Frage, ob die Beschwerdefiihrerin in den Streitjahren verpflichtet war, Kommunalsteuer fir die
Geschéftsfihrerverglitungen abzufihren, ist schon mangels Bindungswirkung fir das gegenstandliche Verfahren ohne
Relevanz, weshalb entsprechende Feststellungen im angefochtenen Bescheid entbehrlich waren.

Die Beschwerde erweist sich daher insgesamt als unbegriindet und war somit gemaR § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.
Die Kostenentscheidung stlitzt sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Il 333/2003.
Wien, am 24. Februar 2004
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