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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate Dr. Sulyok,
Dr. Fuchs, Dr. Zorn und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Dr. Reinisch, Uber die Beschwerde der
E GmbH in F, vertreten durch Dr. Andrea Oberbichler und Dr. Michael Oberbichler, Rechtsanwalte in
5500 Bischofshofen, Sparkassenstrale 26, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion flur Salzburg vom
4. Mai 1999, ZI. RV-299.97/1-9/97, betreffend Lohnsteuer, Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag fur
die Jahre 1993 - 1995, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefiihrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 332,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

An der beschwerdeflihrenden GmbH waren bis zum 10. Februar 1993 die beiden Gesellschafter-Geschaftsfuihrer B.L.
und J.H. zu je 50 % beteiligt. Am 10. Februar 1993 trat B.L. 25 % seiner Beteiligung an eine dritte Person ab. Streitpunkt
im verwaltungsgerichtlichen Verfahren bildet die im Gefolge einer Lohnsteuerprifung fur den Zeitraum 1993 bis 1995
erfolgte Lohnversteuerung der Geschéftsfihrerbeziige des B.L. fur das Jahr 1995 sowie die Einbeziehung der
Geschaftsfuhrerverglitungen 2/93 - 12/93 des B.L. und der Geschaftsfuhrervergitungen 1/94 - 12/95 des J.H. in die
Beitragsgrundlage zur Vorschreibung des Dienstgeberbeitrages zum Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen sowie des
Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag (Handelskammerumlage).

Im angefochtenen Bescheid wird ausgefuhrt, nach 8 47 Abs. 2 EStG 1988 liege ein Dienstverhaltnis vor, wenn der
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Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schulde. § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b EStG 1988 besage, dass Beztige und
Vorteile von Personen, die an einer Kapitalgesellschaft nicht wesentlich beteiligt seien, auch dann Einkinfte aus
nichtselbstéandiger Arbeit darstellten, wenn bei einer sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (8 47 Abs. 2)
aufweisenden Beschaftigung die Verpflichtung, den Weisungen eines anderen zu folgen, auf Grund
gesellschaftsvertraglicher Sonderbestimmung fehle. Die Verpflichtung zur Entrichtung des Dienstgeberbeitrages zum
Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen obliege allen Dienstgebern, die im Inland Dienstnehmer beschéftigten. GemaR
8 41 Abs. 2 FLAG in der ab 1994 geltenden Fassung seien Personen, die in einem Dienstverhaltnis i.S. des § 47 Abs. 2
EStG 1988 stlinden, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen i.S. des§ 22 Z 2 EStG 1988 Dienstnehmer i.S.
der Regelungen betreffend Dienstgeberbeitrag. Nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 fielen unter die Einklnfte aus
sonstiger selbstandiger Arbeit u.a. die Gehdlter und sonstigen Vergltungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft
an wesentlich (zu mehr als 25 %) Beteiligte flr eine sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2)
aufweisende Beschaftigung gewahrt wirden. Es moge zutreffen - so die belangte Behdrde weiter in den Ausfihrungen
ihrer Begriindung -, dass die Geschaftsfuhrer auf Grund ihrer Beteiligung keinen Weisungen unterlagen, Hilfskrafte
heranzogen, ihre Arbeitszeit frei einteilten und den Erholungsurlaub festlegten. Ein steuerliches Dienstverhaltnis sei
insbesondere dann anzunehmen, wenn neben dem Vorliegen weiterer Merkmale, die fur ein Dienstverhaltnis
sprachen, wie etwa laufende Gehaltszahlungen, den wesentlich Beteiligten kein Unternehmerrisiko treffe. Dem
Einwand der Beschwerdefuhrerin, die Gesellschafter-Geschaftsfihrer wirden schon deshalb Unternehmerrisiko
tragen, weil sie fur einen der Beschwerdeflhrerin gewadhrten Kredit die persénliche Blrgschaft Ubernommen hétten,
sei zu entgegnen, dass die Ubernahme derartiger Haftungen mit der Stellung als Gesellschafter und nicht mit jener als
Geschéftsfihrer zusammenhdnge. Es sei entscheidend, ob die Gesellschafter-Geschaftsfihrer in der Art eines
Dienstnehmers tatig seien. Erhebungen der Abgabenbehoérde I. Instanz hatten ergeben, dass den Geschéaftsfihrern
Reisekosten, Auslagen und sonstige Aufwendungen (Arbeits- und Betriebsmittel) im Rahmen ihrer Funktionsaustibung
von der Beschwerdeflhrerin ersetzt wirden. Weiters wirden den GeschéftsfUhrern gesellschaftseigene
Kraftfahrzeuge zur Nutzung Uberlassen. Nach den entscheidungsrelevanten Feststellungen (kein Unternehmerrisiko,
Auslagenersatz, laufende, gleich bleibende Gehaltszahlungen, Zurverfigungstellung der Arbeitsmittel etc.) seien die
Einklnfte des B.L. und des J.H. als "Arbeitslohne" i.S. der Bestimmungen des § 41 FLAG zu qualifizieren.

Den auch im Beschwerdefall vom Verwaltungsgerichtshof gemafR 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 zurtckgewiesen, weil er Uber
die vorgetragenen Bedenken bereits mit Erkenntnis vom 7. Marz 2001, G 110/00, unter Verweis auf das Erkenntnis vom
1. Marz 2001, G 109/00, entschieden hatte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach § 47 Abs. 1 EStG 1988 wird bei Einklinften aus nichtselbstandiger Arbeit (8 25) die Einkommensteuer durch Abzug
vom Arbeitslohn erhoben (Lohnsteuer). Ein Dienstverhaltnis liegt nach§ 47 Abs. 2 EStG 1988 vor, wenn der
Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tatige Person in der Betdtigung
ihres geschaftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschaftlichen Organismus des
Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist. Ein Dienstverhaltnis ist nach 8 47 Abs. 2 dritter Satz EStG
1988 (idF BGBI Nr. 680/1994) weiters anzunehmen, wenn bei einer Person, die an einer Kapitalgesellschaft nicht
wesentlich iS des § 22 Z 2 beteiligt ist, die Voraussetzungen des § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b vorliegen.

Zu den Einkinften aus nichtselbstandiger Arbeit zahlt § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a die Bezlge und Vorteile aus einem
bestehenden oder friiheren Dienstverhaltnis. Nach & 25 Abs. 1 Z 1 lit. b sind weiters Einklinfte aus nichtselbstandiger
Arbeit Bezlige und Vorteile von Personen, die an Kapitalgesellschaften nicht wesentlich i.S. des § 22 Z 2 beteiligt sind,
auch dann, wenn bei einer sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2) aufweisenden Beschaftigung die
Verpflichtung, den Weisungen eines anderen zu folgen, auf Grund gesellschaftsvertraglicher Sonderbestimmung fehlt.

Einklinfte aus sonstiger selbstandiger Arbeit sind nach & 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 die Gehalter und sonstigen
VerglUtungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an wesentlich (zu mehr als 25 %) Beteiligte fur ihre sonst alle
Merkmale eines Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2) aufweisende Beschaftigung gewahrt werden.

Nach § 41 Abs. 1 FLAG haben den Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu leisten, die im Bundesgebiet Dienstnehmer
beschaftigten. Dienstnehmer sind nach § 41 Abs. 2 leg. cit. Personen, die in einem Dienstverhaltnis i.S. des § 47 Abs. 2
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EStG 1988 stehen, sowie (Rechtslage ab 1994,BGBI Nr. 818/1993) an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen i.S. des
§22 7 2 EStG 1988. Als Beitragsgrundlage (Arbeitsldhne) bezeichnet § 41 Abs. 3 FLAG die Bezlige gemaR § 25 Abs. 1 Z 1
lit. a und b EStG 1988 sowie (Rechtslage ab 1994) Gehalter und sonstige Vergltungen jeder Art i.S. des§ 22 Z 2
EStG 1988.

Insgesamt stellt nach dem oben zitierten Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 1. Marz 2001 und der darauf
beruhenden Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes beispielsweise vom 23. April 2001, 2001/14/0052,
2001/14/0054, und vom 10. Mai2001/15/0061, das in § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 fir wesentlich beteiligte
Gesellschafter normierte Vorliegen der sonstigen Merkmale eines Dienstverhaltnisses - bei Ausblendung der auf die
gesellschaftsrechtliche Beziehung zurlckzufihrenden Weisungsungebundenheit - vor allem auf die Kriterien der
Eingliederung in den geschaftlichen Organismus der Kapitalgesellschaft und das Fehlen des Unternehmerwagnisses
ab. Von Bedeutung ist noch das Merkmal der laufenden (wenn auch nicht notwendig monatlichen) Entlohnung.
Dieselbe Beurteilung hat auch fur die Einklnftequalifikation nicht wesentlich beteiligter Gesellschafter nach § 25 Abs. 1
Z 1 lit. b EStG 1988 zu gelten, bei denen ebenfalls die Weisungsfreiheit auf Grund gesellschaftsrechtlicher Regelungen
(gesellschaftsvertraglicher Sonderbestimmungen) auf3er Betracht zu lassen ist.

Die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers ist gegeben, wenn der Steuerpflichtige auf Dauer
einen Teil des rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Organismus bildet und seine Tatigkeit im Interesse dieses Organismus
austben muss. Die kontinuierliche und Uber einen ldngeren Zeitraum andauernde Erfillung der Aufgaben der
Geschaftsfihrung spricht fir diese Eingliederung.

Unternehmerrisiko liegt vor, wenn der Erfolg der Tatigkeit des Steuerpflichtigen weitgehend von der personlichen
Tlchtigkeit, vom Flei3, von der personlichen Geschicklichkeit sowie von den Zufalligkeiten des Wirtschaftslebens
abhangt und der Steuerpflichtige fur die mit seiner Tatigkeit verbundenen Aufwendungen selbst aufkommen muss.
Auch hier kommt es auf die tatsachlichen Verhaltnisse an. Im Vordergrund dieses Merkmales steht, ob dem
Steuerpflichtigen tatsachlich - in seiner Stellung als Geschaftsfihrer - das Wagnis ins Gewicht fallender
Einnahmenschwankungen trifft. In die Uberlegungen einzubeziehen sind auch Wagnisse, die sich aus Schwankungen
nicht Gberwalzbarer Ausgaben ergeben.

Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits wiederholt ausgesprochen, dass es im gegebenen Zusammenhang nur auf das
Unternehmerwagnis in Bezug auf die Eigenschaft als Geschaftsfihrer ankommt. Es kommt nicht auf ein Wagnis aus
der Stellung als Gesellschafter oder gar auf das Unternehmerwagnis der Gesellschaft an, weshalb der Haftung fir
Bankkredite der Gesellschaft keine Bedeutung zukommt (vgl. z.B. die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom
26. November 1996, 96/14/0028, vom 27. Janner 2000,98/15/0200, und vom 18. Juli 2001,2001/13/0090). Da es auf die
zivilrechtliche Einstufung des Leistungsverhaltnisses zwischen der Gesellschaft und dem Gesellschafter-
Geschéftsfihrer nicht ankommt, lasst sich aus dem Beschwerdevorbringen nichts gewinnen, wonach mit den
Geschaftsfiuhrern miundliche Werkvertrage abgeschlossen worden seien (vgl. beispielsweise die Erkenntnisse vom
10. Mai 2001, 2001/15/0061, und vom 25. April 2002,2001/15/0066, mwN).

Der angefochtene Bescheid weist auf laufende, gleich bleibende Gehaltszahlungen der Geschaftsfihrer hin. In der
Beschwerde wird lediglich vorgebracht, dass "die Hohe der Geschéftsfihrerbeziige entsprechend dem Geschaftserfolg
der Gesellschaft entsprechend neu festgesetzt wurde" (nach den Angaben in der Beschwerde stand jedem
Geschéftsfuhrer fur die Geschaftsfuhrung etwa im Jahr 1995 ein Honorar von 880.000 S zu). Damit wird aber kein
konkret nachvollziehbarer Zusammenhang der Bezlge mit den wirtschaftlichen Parametern der Gesellschaft zur
Darstellung gebracht (vgl. in diesem Zusammenhang etwa die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom
18.Juli 2001, 2001/13/0084, und vom 27. August 2002,2002/14/0068). Dass nach den Angaben in der Beschwerde dem
Geschéftsfuhrer B.L. das auf Grund der Ertragssituation fir 1996 wesentlich reduzierte Honorar von 360.000 S zu
gering gewesen sei und er zu diesen Konditionen nicht mehr bereit gewesen sei, weiterhin Leistungen zu erbringen,
lasst ebenfalls - abgesehen davon, dass das Jahr 1996 aulierhalb des zu beurteilenden Streitzeitraumes liegt - nicht
erkennen, dass dieses Honorar dem Erfolg seiner Tatigkeit zuzuschreiben ware.

Den Ausfihrungen, wonach den Geschaftsfuhrern auf der Ausgabenseite kein Unternehmerrisiko zugekommen sei,
tritt die Beschwerde nicht entgegen. Die fur das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses weiters wesentliche Eingliederung
in den betrieblichen Organismus der Beschwerdeflhrerin ergab sich bereits durch die Uber einen langeren Zeitraum
andauernde Erfullung der Geschaftsfihrungstatigkeit. Der Eingliederung eines Geschaftsfihrers in den betrieblichen
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Organismus der Gesellschaft steht auch nicht entgegen, dass der Geschaftsfuhrer an keine festen Arbeitszeiten
gebunden ist oder daneben weitere Tatigkeiten (laut Beschwerde als Geschaftsfihrer bzw. Einzelunternehmer) ausubt
(vgl. die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 18. Juli 2001, 2001/13/0082, vom 27. Janner 2000, 98/15/0200,
und vom 28. November 2001,2001/13/0114). Eine - in der Beschwerde ohnedies nicht naher ausgefihrte -
Vertretungsregelung steht einem Dienstverhaltnis des Geschaftsfuhrers nicht entgegen (vgl. z.B. die Erkenntnisse des
Verwaltungsgerichtshofes vom 27. Janner 2000, 98/15/0200, und vom 2. Juli 2002,2001/14/0055). Fur die
steuerrechtliche Beurteilung ist es weiters nicht von Relevanz, ob die Geschaftsfihrer laut dem in der Beschwerde
wiedergegebenen Inhalt des mindlichen Werkvertrages "selbst fur die Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung
aufzukommen und das Honorar der Einkommensteuer zu unterwerfen" hatten. Sollten den Geschaftsfiihrern
Anspriche, die sich bei einem Arbeitsverhaltnis i. S. des Arbeitsrechts ergeben (beispielsweise Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall oder Urlaubsregelung), nicht zugestanden sein, steht dies ebenfalls nicht in Widerspruch zum Bestehen
eines Dienstverhaltnisses i.S. des § 47 Abs. 2 EStG 1988 (vgl. z.B. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom
19. Dezember 2000, 99/14/0166).

Im Ergebnis ist damit der angefochtene Bescheid in Bezug auf die Dienstgeberbeitragspflicht (samt Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag) des wesentlich beteiligten Gesellschafters J.H. mit keiner Rechtswidrigkeit belastet. Dasselbe gilt
betreffend den (ab Februar 1993) nicht wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfihrer B.L. (vgl. auch das
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 8. Juni 1995, 95/14/0040), wobei fiir dessen Einklnfte wegen der
Subsumtion unter § 25 EStG 1988 auch die im Beschwerdeverfahren fur das Jahr 1995 strittige Lohnsteuerpflicht
gegeben war (§ 47 Abs. 1 EStG 1988). Der Vollstéandigkeit halber ist zum nicht wesentlich beteiligten Gesellschafter-
Geschéftsfuhrer B.L., fir den beide Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens offenbar die Einstufung nach
§ 25 Abs. 1 lit. b EStG 1988 fir maRgeblich erachten (die Beschwerde unterscheidet in ihrer Argumentation im
Wesentlichen nicht zwischen den beiden Geschéftsfihrern), festzuhalten, dass seine Geschaftsfihrertatigkeit ohnedies
dem Grundtatbestand des § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a EStG 1988 (ohne Ausblendung einer auf gesellschaftsvertraglicher
Regelung beruhenden Weisungsfreiheit nach § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b leg. cit.) zuzuordnen sein durfte, zumal nach der
Aktenlage (z.B. Gesellschaftsvertrag) und dem Vorbringen der Beschwerdefuhrerin kein Anhaltspunkt daflir besteht,
dass auf Grund gesellschaftsvertraglicher Sonderbestimmungen die Verpflichtung fehlt, den Weisungen eines anderen
zu folgen (vgl. die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 19. Dezember 2000, 99/14/0166, und vom
18. Juli 2001, 2001/13/0090).

Die Beschwerde war somit gemald § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung stitzt sich auf die §8 47 ff VwWGG i. V.m. der Verordnung BGBI. Il Nr. 501/2001.
Wien, am 24. Oktober 2002
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