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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Karger und die Hofrate Dr. Sulyok,
Dr. Fuchs, Dr. Zorn und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. iur. Mag. (FH) Scharf, Uber die
Beschwerde der W GmbH in H, vertreten durch Dr. Wilfried Ludwig Weh, Rechtsanwalt in 6900 Bregenz,
WolfeggstraRe 1, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fur Vorarlberg vom 14. Februar 2001,
ZI. RV 1301/1 - V6/01, betreffend Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen samt Zuschlag fur die
Jahre 1995 und 1996, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefihrende Partei hat dem Bund Aufwendungen in der H6he von EUR 332,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Schreiben vom 20. November 2000 beantragte die Beschwerdeflhrerin, den Dienstgeberbeitrag fur die Jahre 1995
und 1996 so rasch wie moglich festzusetzen. Der Verwaltungsgerichtshof habe erfreulicherweise die heftig umstrittene
Frage der Dienstgeber- bzw. Kommunalsteuerpflicht von wesentlich beteiligten GmbH-Geschaftsfihrern dem
Verfassungsgerichtshof zur Beurteilung vorgelegt. Im Hinblick auf die Anlassfallwirkung werde dieser Antrag gestellt.

Mit zwei Bescheiden vom 24. Janner 2001 setzte das Finanzamt den Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fir
Familienbeihilfen fur 1995 und fir 1996 fest.
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Die Beschwerdefuhrerin erhob hinsichtlich der Einbeziehung der beiden wesentlich beteiligten Geschaftsfuhrer in die
Abgabepflicht zum Dienstgeberbeitrag Berufung. Die Beitragspflicht von wesentlich beteiligten Gesellschafter-
Geschaftsfihrern werde in der Literatur weitaus Uberwiegend bestritten.

In Beantwortung eines Vorhaltes betreffend "Dienstverhaltnis" wesentlich Beteiligter hatte die Beschwerdefihrerin
ausgefiihrt, die beiden Geschaftsfiihrer hatten die kaufmannische und technische Leitung des Unternehmens inne. Die
Vertretung durch den jeweils anderen Gesellschafter-Geschaftsfiihrer sei moglich gewesen. Im Jahr 1995 hatte jeder
der beiden Geschaftsfiuihrer S 80.000,-- (14 mal) und im Jahr 1996 S 100.000,-- (14 mal) erhalten. Daneben seien ein KFZ-
Sachbezug gewdhrt und die GSVG-Beitrage bezahlt worden. Ein Auslagenersatz habe teilweise stattgefunden.
Vereinbarungen tber den Urlaubsanspruch seien nicht getroffen worden. Ein gesetzlicher Anspruch auf Weiterzahlung
der Entlohnung im Krankheitsfall und auf die Bezahlung eines 13. und 14. Bezuges habe nicht bestanden. Die beiden
Geschaftsfuhrer hatten auf Grund ihrer Gesellschafterstellung ihr Geschaftsfuhrerverhaltnis frei bestimmen kénnen.
Es sei daher lediglich auf die Gleichbehandlung geachtet worden. Seit Mitte 1996 unterldgen die Geschaftsfiihrer der
Kontrolle durch den Hauptgesellschafter. Die Arbeitszeit hatten sich die Gesellschafter-Geschaftsfuhrer frei gestaltet,
im Schnitt seien jedoch 60 Stunden pro Woche geleistet worden. Der Arbeitsort sei zeitlich tberwiegend der Firmensitz
gewesen.

Die belangte Behorde wies die Berufung als unbegriindet ab. Die beschwerdeflihrende Gesellschaft sei 1988 gegrundet
worden. Bis 25. Juni 1996 seien K.H.H. und H.K.H. zu je 50 % Gesellschafter und auch Geschaftsfihrer gewesen. Seit
26. Juni 1996 seien K.H.H. und R.H. zu je einem Anteil von 1/25000 und eine ndher genannte Privatstiftung mit einem
Anteil von 24998/25000 Gesellschafter.

Die Berufung lasse nicht erkennen, inwieweit die bekdmpften Bescheide flr rechtswidrig gehalten wirden. Das
Anstellungsverhaltnis eines Geschaftsfiihrers koénne entweder ein Dienstvertrag, ein freier Dienstvertrag, ein
Werkvertrag oder ein Auftrag sein. Im Beschwerdefall sei davon auszugehen, dass die beiden Geschaftsfuhrer fur die
Beschwerdefiihrerin im Rahmen von Dienstverhdltnissen tatig gewesen seien. Dagegen sprechende Griinde seien nicht
vorgebracht worden. Es sei unbestritten, dass die Geschaftsfuhrer flr ihre Tatigkeit eine monatliche Vergitung
erhalten haben. Ein Unternehmerrisiko, das einen Geschaftsfihrer einer GmbH in dieser Eigenschaft treffe, liege etwa
dann vor, wenn seine Vergltung ganzlich oder doch weitgehend vom Geschaftserfolg der Gesellschaft abhangig und
unter Umstanden sogar auf Null absinken kénne. Anhaltspunkte dafiir kdnnten der Aktenlage nicht entnommen
werden und habe die Beschwerdeflhrerin in der Berufung auch nicht behauptet.

Alle sonstigen gegen ein Dienstverhdltnis sprechenden Grinde von Gewicht seien Ausfluss der Stellung als
weisungsberechtigte Gesellschafter.

Gegen diesen Bescheid erhob die Beschwerdefuhrerin zunachst Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof. Dieser
lehnte deren Behandlung ab (Beschluss vom 27. Juli 2001, B 393/01) und trat sie dem Verwaltungsgerichtshof zur
Entscheidung ab (Beschluss vom 27. August 2001).

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdeausfihrungen beziehen sich lediglich auf die beiden bis zum 25. juni 1996 zu je 50 % an der
BeschwerdefUhrerin beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfuhrer. Die Beschwerdefihrerin bringt sowohl unter dem
Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes als auch einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften vor, dass die Voraussetzungen des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 nicht vorlagen.

Die als Sachverhaltsfeststellungen verstehbaren Ausflihrungen des angefochtenen Bescheides reichen aus, die
Verwirklichung der Tatbestandsvoraussetzungen einer Dienstgeberbeitragspflicht der Beziige der wesentlich
beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfihrer der Beschwerdeflhrerin rechtlich zu tragen.

Zur Auslegung der in der Vorschrift des § 41 Abs. 2 und 3 FLAG angefUhrten Bestimmung des § 22 Z. 2 Teilstrich 2
EStG 1988 nach der Abweisung der vom Verwaltungsgerichtshof gestellten Anfechtungsantrdge durch den
Verfassungsgerichtshof mit den Erkenntnissen vom 7. Marz 2001, G 110/00, und vom 1. Méarz 2001,

G 109/00, 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, und vom 26. Juni 2001,2001/14/0103, und vom 18. Juli 2001,
2001/13/0072 und 2001/13/0063, verwiesen. Wie aus den Grinden der genannten Erkenntnisse entnommen werden
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kann (8 43 Abs. 2 zweiter Satz VwWGG), werden Einklnfte nach § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 vom wesentlich
beteiligten Geschaftsfuhrer einer GmbH dann erzielt, wenn - bezogen auf die tatsachlich vorzufindenden Verhadltnisse -
feststeht,

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

Die Beschwerde meint, beim gemeinsam 100 %igen Gesellschaftseigentum der beiden Geschaftsfuhrer sei jedenfalls
von ihrer "Vollkontrolle" Uber die Gesellschaft auszugehen und ein Dienstverhaltnis vollig auszuschlieBen. Schon die
vollige Weisungsfreiheit der geschaftsfihrenden Gesellschafter spreche daher klar fur die Rechtswidrigkeit des
angefochtenen Bescheides.

Dem ist zundchst entgegenzuhalten, dass die Rechtsordnung der Beschwerdeflhrerin als GmbH eigene
Rechtspersonlichkeit zubilligt und infolge des Trennungsprinzips auch steuerlich wirksame Leistungsbeziehungen
zwischen dem Gesellschafter (auch dem Mehrheitsgesellschafter) und der Kapitalgesellschaft ermoglicht. Die
zivilrechtliche Einordnung eines solchen zuldssigen Leistungsverhdltnisses eines wesentlich Beteiligten einer
Kapitalgesellschaft zu dieser ist, wie der Verwaltungsgerichtshof schon wiederholt ausgesprochen hat (vgl. etwa das
Erkenntnis vom 19. Dezember 2001, 2001/13/0151, mit zahlreichen Nachweisen), fur die Beurteilung des Vorliegens
von Einklnften nach § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 irrelevant. Die breiten Raum einnehmenden Ausfiihrungen des
Beschwerdefihrers hinsichtlich Vorliegens oder Nichtvorliegens eines Dienstverhdltnisses gehen daher ins Leere. Im
Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 1. Marz 2001, G 109/00, wird unter Anfuhrung der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes darauf hingewiesen, dass verschiedene Merkmale eines Dienstverhaltnisses, die im
Zusammenhang mit einer weisungsgebundenen Tatigkeit Anzeichen fir ein Dienstverhéltnis seien, im Fall der - auf die
gesellschaftsrechtliche Beziehung zurtckzufihrenden - Weisungsungebundenheit ihre Unterscheidungskraft verlieren
und daher fir die Losung der Frage, ob nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse 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, gehéren vor allem eine
feste Arbeitszeit, ein fester Arbeitsort, die arbeitsrechtliche und sozialversicherungsrechtliche Einstufung der Tatigkeit,
Anwendbarkeit typischer arbeitsrechtlicher Vorschriften, wie Arbeits- und Urlaubsregelung, Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall oder Kiindigungsschutz. Das Beschwerdevorbringen, wonach die beiden Gesellschafter-Geschaftsfihrer
keinen arbeitsrechtlichen Schutz geniel3en, von Schutzbestimmungen des Arbeitsverfassungsgesetzes ausdrticklich
ausgenommen seien und keine Anspriche auf Entgeltfortzahlung nach dem Insolvenzentgeltsicherungsgesetz sowie
keinen Anspruch auf gesetzliche Abfertigung hatten, ist demnach unerheblich. Die Berufung des Beschwerdefiihrers
auf die Judikatur des Europaischen Gerichtshofes zu den Merkmalen des Arbeitsverhaltnisses geht im Hinblick auf die
fehlende Steuerharmonisierung ins Leere.

Zum Bestehen eines Unternehmerwagnisses wird sowohl unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes
als auch einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften ausgefihrt, der Erfolg der
Beschwerdefiihrerin hange vornehmlich vom Geschick und Engagement der Geschaftsfihrer ab. Die Gesellschafter-
Geschéftsfuhrer wirden gegenliber Banken haften. Dartber hinaus seien sie mit verschiedenen Haftungsanspriichen
bedroht.

Auch zu diesem Vorbringen ist die Beschwerdefiihrerin auf das bereits erwdahnte Trennungsprinzip zu verweisen. Der
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer ist nicht fur den eigenen Betrieb, sondern fir den der Kapitalgesellschaft und somit fur
einen fremden Betrieb tatig. Es entspricht der standigen Rechtsprechung, dass das Risiko, welches der Gesellschafter-
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Geschéftsfiihrer im Falle der Ubernahme einer Birgschaft fur Verbindlichkeiten der Gesellschaft trégt, der
Gesellschaftersphare zuzuordnen ist und damit kein Indiz fUr ein Unternehmerwagnis im Bereich der
Geschaftsfuhrungstatigkeit darstellt (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 18. Dezember 2001, 2001/15/0060).

Die Haftung (nach§ 9 BAO) trifft nicht nur die Gesellschafter-Geschaftsfuhrer, sondern auch die Fremd-
Geschéftsfuhrer. Es handelt sich um eine verschuldensabhdngige Haftung, die weitgehend schadenersatzrechtlichen
Grundsatzen entspricht. Die Rechtsordnung sieht ganz allgemein das Einstehen-Mussen fir durch eigenes
schuldhaftes und rechtswidriges Verhalten verursachte Schaden vor; derartiges ist daher nicht kennzeichnend fur ein
Unternehmerrisiko (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 25. September 2001, 2001/14/0117).

SchlieBlich meint die Beschwerdefiihrerin, die Auszahlung und Hohe der GeschaftsfUhrerverglitungen bei einer
Familiengesellschaft hange wie bei einem Einzelunternehmen von der Liquiditatslage des Unternehmens und vom
wirtschaftlichen Erfolg ab. Die Behdrde habe weder ermittelt noch festgestellt, wie und ob die Auszahlungen an die
Geschaftsfuhrer in ihrer Héhe je nach Ertrags- und Liquiditatslage des Unternehmens variiert hatten.

Auch damit zeigt die Beschwerde keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf. Die Beschwerde Ubersieht,
dass die belangte Behorde die Beantwortung des Vorhaltes durch die Beschwerdefihrerin ihnrem Bescheid zu Grunde
gelegt hat, wonach jeder der Geschaftsfihrer im Jahr 1995 S 80.000,-- 14 mal und 1996 S 100.000,-- 14 mal erhalten
hat. Angesichts dieser klaren Angabe war die belangte Behdrde nicht verpflichtet, weitere Ermittlungen zu fihren.
Uberdies zeigt auch die Beschwerde nicht auf, dass die festgestellte Entlohnung der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
von wirtschaftlichen Parametern der Beschwerdefiihrerin abhangig gewesen sei.

Die Beschwerde erweist sich somit als unbegrindet und war daher gemaR§ 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

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

werden.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 8§88 47 ff VwGG i.V.m. der VerordnungBGBI. II
Nr. 501/2001.

Wien, am 20. Marz 2002
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