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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Stoll und die Hofrdate Mag. Heinzl,
Dr. Zorn, Dr. Robl und Dr. Busser als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. iur. Mag. (FH) Scharf, Uber die
Beschwerde der P Gesellschaft mbH in G, vertreten durch DDr. Gunter Peyrl, Rechtsanwalt in 4240 Freistadt,
Salzgasse 2, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fir Oberdsterreich vom 28. Februar 2002, ZI. RV1475/1-
8/2001, betreffend Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag fir den Zeitraum 1. Janner 1996 bis
31. Dezember 1996, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.
Begriindung

Den Bescheid der belangten Behdrde vom 16. August 1999, mit dem die Berufung der BeschwerdefUhrerin gegen den
Bescheid des Finanzamtes, welcher fur die Bezlge ihres Gesellschafter-Geschaftsfihrers LH Dienstgeberbeitrag und
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag festgesetzt hat, abgewiesen worden ist, hat der Verwaltungsgerichtshof mit
Erkenntnis vom 25. September 2001, 2001/14/0066, wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufgehoben. Im zitierten Erkenntnis wird u. a. ausgefuhrt:

"Die Beschwerdefiihrerin hat im Verwaltungsverfahren in ihrer Berufung - unter Verweis auf den Werkvertrag
("Werkvertrag mit Pensionszusage" vom 29. Janner 1996) - vorgebracht, dass der Gesellschafter-Geschaftsflihrer statt
eines Gehaltes eine Gewinnbeteiligung beziehe. Dieses Vorbringen war offenkundig nicht dahingehend zu verstehen,
dass der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer keine Entlohnung erhalte; dieses Vorbringen war vielmehr eine Bezugnahme
auf Punkt VI des Werkvertrages, nach welcher Bestimmung die Entlohnung 40 % des Brutto-cash-flows der
Beschwerdefihrerin, maximal 900.000 S pro Jahr betrage und in Anrechnung auf diese Entlohnung monatlich
pauschale Gutschriften von 60.000 S zu erteilen seien.
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Nun trifft es zwar zu, dass das Unternehmerrisiko - wie oben ausgefiihrt - in erster Linie nach der tatsachlichen
Abwicklung der Entlohnung zu beurteilen ist. Zudem stellt die Gewahrung eines Anspruches auf Betriebspension ein
starkes Indiz gegen das Unternehmerrisiko dar, vermag doch eine Betriebspension als weitere Entlohnung fur die
Geschaftsfihrungstatigkeit ein allfalliges Risiko des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers betreffend die Hohe des
Jahresbezuges abzufedern. Der belangten Behorde ist aber dennoch ein relevanter Verfahrensfehler vorzuwerfen, weil
sie jegliche Auseinandersetzung mit dem genannten Berufungsvorbringen unterlassen hat. Sie hatte im vorliegenden
Fall nicht von vornherein von Fixbezlgen (von 60.000 S) ausgehen durfen, sondern hatte - vornehmlich unter
Ermittlung der von der Beschwerdeflihrerin Uber einen mehrjdhrigen Zeitraum gelbten Praxis - Feststellungen
daruber treffen mussen, ob die tatsachliche Entlohnung durch die Fixbetrdge von monatlich 60.000 S (mdgen sie auch
als Akontozahlungen bezeichnet worden sein) gepragt war oder durch die Bezugnahme auf 40 % des Bruttocash-flows.
Im letzteren Fall kdnnte dann ein relevantes Unternehmerrisiko vorliegen, wenn die Regelung tatsachlich zu so starken
- nicht willkarlich herbeigefiihrten - Schwankungen der Jahresbeziige und gelegentlichem Ausfallen dieser Bezlige (mit
tatsachlicher Ruckzahlung der Akontozahlungen) fiihrt, dass trotz der Zusage einer Betriebspension und des
Reisekostenersatzes von einem Wagnis auszugehen ist, wie es fir Unternehmer eigentimlich ist."

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde die Berufung erneut als unbegrindet ab. In der
Bescheidbegriindung wird ausgefuhrt, im fortgesetzten Verfahren habe sich ergeben, dass die Beziige des
Geschéftsfihrers im (dem Streitjahr nachfolgenden) Jahr 1997 insgesamt 900.000 S betragen hatten; es seien
monatlich 60.000 S und zudem eine "Gewinnanteilzahlung" von 180.000 S gezahlt worden. Auch im Jahr 1998 hatten
die Geschaftsfiihrerbezlige 900.000 S betragen und sich wiederum aus monatlichen Zahlungen von 60.000 S und einer
"Gewinnanteilszahlung von 180.000 S zusammengesetzt. Im Jahr 1999 seien 720.000 S, namlich zwdlf Mal 60.000 S
ausbezahlt worden. Der Brutto Cashflow der Beschwerdefiihrerin habe sich wie folgt entwickelt: 1996: 4,578.221 S;
1997: 3,186.313 S, 1998: 2,254.869 S, 1999: 5,055.578 S. Auch im Jahr 2000 habe sich der Cashflow "in dieser
Bandbreite" bewegt. Bei dieser Ertragslage der Beschwerdefliihrerin sei die Wahrscheinlichkeit, dass die im
"Werkvertrag" des Geschaftsfuhrers vom 29. Janner 1996 festgehaltene Grenze von 40 % des Brutto Cashflows den
moglichen Hochstbetrag von 900.000 S unterschreite, so gering, dass der Geschaftsfiihrer das Risiko einer ins Gewicht
fallenden Bezugsminderung nicht trage. Da die Limitierung des Geschaftsfihrerbezuges mit dem Hochstbetrag von
900.000 S die Schwankung nach oben verhindere, stehe der regelmaRige Fixbezug tatsachlich im Vordergrund der
Entlohnung. Ein Unternehmerrisiko sei daher nicht gegeben. Soweit die Beschwerdefiihrerin ein Unternehmerrisiko in
der Auszahlung von Tantiemen erblickt, halte die belangte Behérde dem entgegen, dass derartige Sonderzahlungen
bei leitenden Angestellten nicht unlblich seien. Somit weise die Tatigkeit des Geschaftsfiihrers - bei AuRerachtlassung
der Weisungsgebundenheit - die Merkmale eines Dienstverhaltnisses auf, sodass dessen Bezlige solche iSd § 22 Z 2
Teilstrich 2 EStG 1988 seien. Sie seien daher in die Beitragsgrundlage fir den Dienstgeberbeitrag und den Zuschlag
zum Dienstgeberbeitrag einzubeziehen.

Der Verwaltungsgerichthof hat Uber die Beschwerde erwogen:

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes stellt das in § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988
normierte Vorliegen der sonstigen Merkmale eines Dienstverhaltnisses abgesehen vom hinzuzudenkenden Merkmal
der Weisungsgebundenheit im Wesentlichen auf die Eingliederung in den geschéftlichen Organismus der
Kapitalgesellschaft und das Fehlen des Unternehmerwagnisses ab. Von Bedeutung ist noch das Merkmal der
laufenden (wenn auch nicht notwendig monatlichen) Entlohnung. Ausgehend von den genannten Kriterien ist zu
beurteilen, ob nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse die fir ein Dienstverhdltnis sprechenden Kriterien im
Vordergrund stehen (vgl das hg Erkenntnis 2001/14/0066)

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung ist es nicht als rechtswidrig zu erkennen, dass die belangte Behdrde im
Beschwerdefall die Bezlige des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers als solche iSd § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 qualifiziert
und daraus die Rechtsfolgen hinsichtlich des Dienstgeberbeitrages und des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag
gezogen hat. Die Eingliederung des Gesellschafter-Geschaftsfihrers in den Betrieb der Beschwerdeflihrerin konnte die
belangte Behodrde aus dem Umstand der auf Dauer angelegten Leistungserbringung ableiten (vgl das hg Erkenntnis
2001/14/0066). Unbestritten ist auch die laufende Entlohnung. Aus der im angefochtenen Bescheid dargestellten
Entwicklung der Bezlige des Geschaftsfuhrers und der wirtschaftlichen Ergebnisse der Beschwerdefihrerin (seit ihrer
Grindung im Dezember 1995) ergibt sich, dass sich die tatsachliche Entlohnung im Wesentlichen als eine solche zu
einem Fixbezug (von 60.000 S pro Monat) darstellt. Wenn die belangte Behorde bei dieser Art der Entlohnung ein ins
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Gewicht fallendes Unternehmerrisiko des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers nicht angenommen hat, kann ihr nicht
entgegengetreten werden. Gegen das Unternehmerrisiko spricht zudem die Zusage einer Betriebspension
(vgl nochmals das hg Erkenntnis 2001/14/0066).

Wenn auch die Beschwerdeflhrerin im Dezember 1995 durch Einbringung eines Einzelunternehmens nach Art Il des
Umgrindungssteuergesetzes gegrundet worden ist, kann es nicht als unschlissig angesehen werden, wenn die
belangte Behodrde Feststellungen Uber die tatsachliche Entlohnung des Gesellschafter-Geschaftsfihrers anhand der
tatsachlichen Entwicklung (der Entlohnung und des Cashflows) seit Abschluss des "Werkvertrages" vom 29. Janner 1996
(bis zum Jahr 2000) getroffen hat und nicht anhand des Cashflows des Einzelunternehmers in den Jahren 1992
bis 1994, zumal nicht auszuschlieRen ist, dass die Umgrindung zu einer Anderung der wirtschaftlichen
Voraussetzungen des Unternehmens gefuhrt hat.

Der Umstand, dass die BeschwerdeflUhrerin Jahr flr Jahr hohe Investitionen in das Anlagevermdgen getatigt hat, stellt
- entgegen dem Beschwerdevorbringen - kein Indiz fur ein Unternehmerrisiko des Gesellschafter-Geschaftsfihrers dar.

Die BeschwerdefUhrerin rugt als Verletzung von Verfahrensvorschriften, dass ihr die belangte Behérde zu den im
angefochtenen Bescheid verwerteten Daten kein Parteiengehor gewahrt hat. Diesem Vorbringen ist zundchst
entgegenzuhalten, dass der Beschwerdeflihrerin die Hohe ihres Cashflows und der Entlohnung ihres Gesellschafter-
Geschaftsfihrers ohnedies bekannt waren. AuRerdem zeigt die Beschwerde nicht auf, welches Vorbringen zu erstatten
sie durch die Vorgangsweise der belangten Behorde gehindert worden sei.

Da sohin bereits der Inhalt der Beschwerde erkennen ldsst, dass die von der Beschwerdefiihrerin behauptete
Rechtsverletzung nicht vorliegt, war die Beschwerde gemaR & 35 Abs 1 VwGG ohne weiters Verfahren in
nichtoffentlicher Sitzung als unbegriindet abzuweisen.

Wien, am 28. Mai 2002
European Case Law Identifier (ECLI)
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