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Betreff

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
Beschwerden der Z GmbH in L, vertreten durch Dr. Marcus Zinell, Wirtschaftsprtfer in 9900 Lienz, Fanny-Wibmer-
Pedit StraRBe 3, gegen die Bescheide der Finanzlandesdirektion fur Tirol vom 22. Mai 2001, 1. ZI. RV 983/1- T6/01,
betreffend Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen fir den Zeitraum 1. Janner 1999 bis
31. Oktober 2000, und 2. ZI. RV 952/1-T6/01, betreffend Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen
far den Kalendermonat November 2000, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerden werden als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefiihrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 664,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Schreiben vom 12. Dezember 2000 beantragte die beschwerdefiihrende GmbH die "Ruckrechnung" der im
Jahr 2000 fur die Vergutungen ihres wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfihrers entrichteten
Dienstgeberbeitrage in Hohe von insgesamt 93.433 S dergestalt, dass der angefUhrte Betrag als Dienstgeberbeitrag fur
den Kalendermonat November 2000 gutgeschrieben werde. Begriindend verwies die Beschwerdefuhrerin auf den
hg. Beschluss vom 26. September 2000, A 15/2000, mit dem der Verwaltungsgerichtshof gemald Art. 140 Abs. 1 B-VG
den Antrag auf Aufhebung bestimmter auch im Beschwerdefall zur Anwendung kommender gesetzlicher
Bestimmungen gestellt hatte.
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Mit Schreiben vom 15. Dezember 2000 erlduterte die Beschwerdeflihrerin zunachst, ihr Gesellschafter-Geschaftsfihrer
Dr. M. beziehe als Geschaftsfuhrer Einkinfte gemal3 § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988. Diese Vergutungen wirden nach
herrschender Verwaltungsmeinung dem Dienstgeberbeitrag unterliegen. In Befolgung dieser Ansicht habe die
Beschwerdefihrerin im Jahr 1999 von den Geschaftsfihrerverglitungen in Hohe von 2,076.300 S Dienstgeberbeitrage
abgefihrt. Wie sich aus dem Anfechtungsbeschluss des Verwaltungsgerichtshofes vom 26. September 2000 ergebe, sei
dies zu Unrecht erfolgt, weshalb (nunmehr auch) um Refundierung der fiir das Jahr 1999 entrichteten Betrage ersucht

werde.

Das Finanzamt entsprach den Antragen nicht und erlieR einen Bescheid fur den Zeitraum Janner 1999 bis
Oktober 2000, mit dem die Steuerpflicht der Geschaftsfuhrervergitungen bejaht wurde sowie einen
Festsetzungsbescheid fur November 2000, mit dem die GeschaftsfUhrervergitungen zum Dienstgeberbeitrag

herangezogen wurden.

In ihren dagegen erhobenen Berufungen verwies die Beschwerdefuhrerin erneut auf den Anfechtungsbeschluss des
Verwaltungsgerichtshofes. "Wegen dieses Gesetzesprifungsverfahrens und der von der Firma vertretenen Ansicht,
dass keine Beitragspflicht besteht", seien die Geschaftsfihrervergttungen bisher zu Unrecht dem Dienstgeberbeitrag

unterzogen worden.

Mit den nunmehr angefochtenen Bescheiden wies die belangte Behérde die Berufungen mit der Begrindung ab, die
Beschwerdefiihrerin behaupte nicht die unrichtige Anwendung der (ndher angefthrten) gesetzlichen Bestimmungen,
aus denen sich die Beitragspflicht der Geschaftsfihrervergitungen ergebe, sondern lediglich das Vorliegen einer
verfassungswidrigen Besteuerung. Zur Prufung der geduBerten verfassungsrechtlichen Bedenken sei die belangte
Behorde zum einen nicht befugt, zum anderen habe auch der Verfassungsgerichtshof die Bedenken des
Verwaltungsgerichtshofes in seinen Erkenntnissen vom 1. Marz 2001, G 109/00, und vom 7. Marz 2001, G 110/00, nicht
geteilt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat die gegen die angefochtenen Bescheide eingebrachten Beschwerden wegen ihres
persénlichen und sachlichen Zusammenhanges zur gemeinsamen Beratung und Entscheidung verbunden und

erwogen:

Die Beschwerdefiihrerin wirft der belangten Behdrde vor, sie habe das Verfahren "duBerst mangelhaft" durchgefihrt.
Dadurch seien Umstande, die offentlich zugdnglich gewesen seien (Beteiligungsverhaltnisse und
Geschaftsfuhrungsbefugnisse), nicht in das Verfahren miteinbezogen worden. Dr. M. habe seinen Gesellschafteranteil
in den Jahren 1999 und 2000 sukzessive (zunachst auf 26 %, sodann auf 51 % und schlie8lich auf 100 %) aufgestockt.
Somit ware es Dr. M. im genannten Zeitraum moglich gewesen, den Gesellschaftsvertrag in jeder Richtung abzuandern
und auch die Geschaftsfihrerbeziige neu zu regeln. Gerade bei "freiberuflich" tatigen Kapitalgesellschaften (die
BeschwerdefUhrerin ist auf dem Gebiet der Steuerberatung tatig) missten Geschaftsfuhrer "von ihrem persénlichen
Arbeitseinsatz her Uberdurchschnittliche Bemuhungen unternehmen”, die von einem Dienstnehmer nicht ohne
weiteres erwartet werden kénnten. Die Betatigung des Dr. M. sei daher "in Auskleidung der Organfunktion nahezu
identisch mit einem selbstandigen Freiberufler". Merkmale eines Dienstverhdltnisses seien in der Auslbung der
Geschaftsfihrerfunktion nahezu keine gegeben. Sowohl die Arbeitszeiteinteilung als auch die Wahl des Arbeitsortes
stehe dem Geschéftsfihrer frei. Auch hafte er fir Schulden der Kapitalgesellschaft. Weiters habe die
Beschwerdefiihrerin ihrem Geschaftsfuhrer kein Dienstfahrzeug zur Verflgung gestellt, was gleichfalls fur einen
Dienstnehmer unublich sei.

Im Verwaltungsverfahren hat die Beschwerdeflihrerin lediglich vorgebracht, im Hinblick auf die Erwagungen des
Verwaltungsgerichtshofes im Anfechtungsbeschluss vom 26. September 2000 misse - entgegen der bisherigen (von
der Beschwerdefiihrerin  befolgten)  Verwaltungspraxis - davon ausgegangen werden, dass die
Geschaftsfihrerverglitungen zu Unrecht in die Bemessungsgrundlage fur den Dienstgeberbeitrag einbezogen worden
seien. Dass sich die belangte Behorde in der Folge im Wesentlichen darauf beschrankt hat, auf die Erkenntnisse des
Verfassungsgerichtshofes hinzuweisen, mit welchen die Anfechtungsantrage des Verwaltungsgerichtshofes
abgewiesen worden waren, entsprach somit dem prozessualen Vorbringen der Beschwerdefiihrerin. Im Ubrigen wird
aber auch mit den in der Beschwerde gemachten Ausfiihrungen, waren sie (bereits) im Verwaltungsverfahren
vorgebracht worden, keine Rechtswidrigkeit der angefochtenen Bescheide aufgezeigt:

Zunéchst sei zur Auslegung der in der Vorschrift des §8 41 Abs. 2 und 3 FLAG angefiihrten Bestimmung des § 22 Z. 2
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Teilstrich 2 EStG 1988 nach der Abweisung der vom Verwaltungsgerichtshof gestellten Anfechtungsantrage zur
Vermeidung von Wiederholungen auf die zu den Fallen wesentlich beteiligter GeschaftsfUhrer ergangenen
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, 2001/13/0072 und 2001/13/0063, verwiesen. Wie den Grinden der genannten Erkenntnisse entnommen
werden kann (vgl. § 43 Abs. 2 Satz 2 VwGG), werden Einkulnfte nach 8 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 vom wesentlich
beteiligten Geschaftsfihrer einer GmbH dann erzielt, wenn - bezogen auf die tatsachlich vorzufindenden Verhaltnisse -
feststeht,

.) dass der Gesellschafter-Geschéftsfuhrer zufolge kontinuierlicher und Uber einen ldngeren Zeitraum andauernder
Erfallung der Aufgaben der Geschaftsfihrung in den Organismus des Betriebes seiner Gesellschaft eingegliedert ist,

.) dass ihn nicht ein ins Gewicht fallendes Unternehmerwagnis trifft und
.) dass er eine laufende, wenn auch nicht notwendig monatliche Entlohnung erhalt.

Weiters hat der Verwaltungsgerichtshof bereits wiederholt zum Ausdruck gebracht, dass die Uberlegungen des
Verfassungsgerichtshofes im angefuhrten Erkenntnis vom 1. Mdrz 2001 Uber eine allféllige MaRgeblichkeit der
Beteiligungshdhe auch fur Merkmale eines Dienstverhdltnisses aullerhalb der Weisungsgebundenheit rechtlich
nachvollziehbare Konsequenzen nicht zulassen (vgl. u.a. das hg. Erkenntnis vom 18. Juli 2001, 2001/13/0063).

Die fur die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus der Beschwerdefiihrerin wesentliche kontinuierliche und
Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erfillung der Aufgaben der Geschaftsfuhrung stellt die Beschwerde nicht in
Abrede. Dass der Geschaftsfihrer keinen betrieblichen Ordnungsvorschriften hinsichtlich Arbeitszeit und -ort
unterliegt, ist - da diese Merkmale typischerweise mit der Weisungsgebundenheit zusammenhangen - ohne
Bedeutung. Ein hoher Arbeitseinsatz steht der Annahme eines Dienstverhéltnisses gleichfalls nicht entgegen.

Soweit die Beschwerde das Vorliegen eines Unternehmerwagnisses aus der Haftung fir Gesellschaftsschulden ableiten
will, ist sie auf die schon eingangs angeflihrte Rechtsprechung zu verweisen, wonach es auf das Wagnis aus der
Stellung als Gesellschafter oder gar auf das Unternehmerwagnis der Gesellschaft nicht ankommt. Ein auf die Tatigkeit
als Geschaftsfuhrer bezogenes einnahmenseitiges Unternehmerrisiko ist bei den von der Beschwerdeflhrerin im
Verwaltungsverfahren bekannt gegebenen Geschaftsfiihrerbeziigen von jeweils 2,076.300 S fur die Jahre 1999 und
2000 nicht zu erkennen. Mit dem Vorbringen, der Geschéftsfihrer habe sein privates Kraftfahrzeug fir die Austibung
seiner Organfunktion herangezogen, wird ein Risiko ins Gewicht fallender Schwankungen auf der Ausgabenseite der
Geschaftsfihrungstatigkeit nicht nachvollziehbar dargetan.

Die Beschwerden zeigen damit insgesamt keine Rechtswidrigkeit der angefochtenen Bescheide auf. Sie waren daher
gemal § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung stiitzt sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Il Nr. 501/2001.
Wien, am 29. Janner 2002
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