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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Weiss und die Hofrate Dr. Hargassner,
Dr. Fuchs, Dr. Busser und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. iur. Mag. (FH) Scharf, Gber die
Beschwerde der K GmbH in W, vertreten durch Dr. Arnold, Rechtsanwalts-Kommandit-Partnerschaft in Wien |,
Wipplingerstral3e 10, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fur Wien, Niederdsterreich und Burgenland vom
1. Marz 2000, GZ. RV/161-06/11/99, betreffend Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen und
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag fur 1994 sowie Saumniszuschlag, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefihrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 4.565,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die Beschwerdefuhrerin ist auf Grund einer mit Generalversammlungsbeschluss vom 18. Juli 1996 durchgefihrten
Verschmelzung als Ubernehmende Gesellschaft Gesamtrechtsnachfolgerin der E GesmbH.

Der E GesmbH wurde mit Bescheid des Finanzamtes vom 7. Februar 1996 u.a. aus den dem zu 100 % an der E GesmbH
beteiligten Geschaftsfiihrer gewahrten Vergutungen fur das Jahr 1994 der Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur
Familienbeihilfen nach 8 41 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG), der Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag
(Handelskammerumlage) nach § 57 Abs. 4 und 5 des Handelskammergesetzes und ein Saumniszuschlag nach
§ 217 ff BAO vorgeschrieben.

In der dagegen erhobenen Berufung wurde vorgebracht, dass der Geschaftsfuhrer nicht in den betrieblichen
Organismus eingegliedert und an keinerlei Weisungen gebunden sei, keinerlei Merkmale eines Dienstverhaltnisses
vorhanden waren und der Geschaftsfihrer beziglich der Arbeitszeit, des Arbeitsortes oder des arbeitsbezogenen
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Verhaltens an keine Weisungen gebunden sei. Der Geschaftsfuhrer erhalte keine regelmaRlige Entlohnung.

Im Berufungsverfahren wurde spater weiter vorgebracht, die Hohe der GeschaftsfUhrerbezlge richte sich nach den
Generalversammlungsbeschlissen. Es bestiinde keine vertragliche Vereinbarung. Die Tatigkeit des Geschaftsfuhrers
sei

"in den letzten Jahren gleich geblieben und zwar dergestalt, als er samtliche GeschaftsfiUhrungstatigkeiten im Rahmen
einer freien Zeiteinteilung ausfuhrt. Diese Geschaftsfuhrungstatigkeiten kénnen nur demonstrativ wie folgt erldutert

werden:

das Pflegen von Kundenkontakten Mitarbeiterplanung und Uberwachung Liquidititsplanung und Uberwachung

Einkaufsoptimierung usw."

Dem Geschaftsfuhrer obliege die Entscheidung Uber Arbeitsort und Arbeitsplatz; zur Ausibung seiner Tatigkeit habe
der Geschaftsfihrer einen Arbeitsplatz in der Firma. Weiters wurde vorgebracht, der Geschéftsfuhrer sei auch
Geschaftsfuhrer der R GesmbH in R und nur fallweise anwesend.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid wurde die Berufung abgewiesen und wurden in der Begrindung
Feststellungen getroffen, dass auf Grund der bei der E-GmbH durchgefihrten Lohnsteuerprifung fir den
Prifungszeitraum 1. Janner 1990 bis 31. Dezember 1994 betreffend die fir 1994 ausbezahlten Geschaftsfihrerbezige
des zu 100 % am Stammkapital der E GesmbH beteiligten Geschaftsfihrers Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag sowie Saumniszuschlag fur den nicht entrichteten Dienstgeberbeitrag mit der Begrindung
vorgeschrieben worden seien, dass die Bezlige des Geschaftsflhrers nicht dem Dienstgeberbeitrag und dem Zuschlag

unterzogen worden seien.

Nach der Schilderung des Berufungsinhaltes und des weiteren Vorbringens im Berufungsverfahren fuhrt die belangte
Behorde im Erwagungsteil aus, dass strittig sei, ob auf Grund des gegebenen Sachverhaltes und trotz eines
Gesellschaftsanteiles von 100 % sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (8 47 Abs. 2 EStG 1988) fur den
Geschaftsfihrer vorlagen. Nach rechtlichen Ausfihrungen zu § 41 FLAG und § 22 EStG 1988 flihrte der angefochtene
Bescheid an, dass - da fir die Einstufung einer Tatigkeit nach § 22 Z 2 Satz 2 EStG das Kriterium der
Weisungsgebundenheit auszublenden sei - damit im Zusammenhang stehende Merkmale wie die im
Berufungsverfahren angesprochenen fehlenden Fremdbestimmungsmadglichkeiten in Belangen der Geschaftsfihrung
und Vertretung, vollkommen freie Arbeits- und Zeiteinteilung, fehlende disziplindre Folgen nicht wesentlich seien.
Weiter fuhrt die belangte Behdrde aus, dass dem Vorbringen im Berufungsverfahren betreffend die HOhe der
Geschéftsfihrerbezlige und die Festsetzungsmodalitdten ein Indiz fir das Vorliegen eines Unternehmerrisikos nicht
entnommen werden kénne, weil die Auszahlung der Geschaftsfuhrerbezige in monatlichen Teilbetragen gleicher Hohe
feststehe, sodass von einer laufenden Gehaltsauszahlung auszugehen sei.

Die Behandlung der gegen den angefochtenen Bescheid vor dem Verfassungsgerichtshof erhobenen Beschwerde hat
dieser mit Beschluss vom 30. Juni 2000, B 627/00-3, abgelehnt. Auf nachtraglichen Antrag hat der
Verfassungsgerichtshof die Beschwerde mit Beschluss vom 12. September 2000, B 627/00-5, dem
Verwaltungsgerichtshof gemaR Art. 144 Abs. 3 B-VG zur Entscheidung abgetreten.

In der Beschwerde wird geltend gemacht, dass die Beschaftigung des Alleingesellschafter-Geschaftsfihrers "sonst alle
Merkmale eines Dienstverhaltnisses (8 47 Abs. 2 EStG)" nicht aufweise.

Den am 27. Februar 2001 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 unzuldssig zurtickgewiesen, weil er Uber
die vorgetragenen Bedenken bereits in einem anderen Verfahren mit dem Erkenntnis vom 1. Marz 2001, G 109/00,
entschieden hatte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Zur Auslegung der in der Vorschrift des § 41 Abs. 2 und 3 FLAG angefiihrten Bestimmungen des § 22 Z 2 Teilstrich 2
EStG 1988 nach der Abweisung der vom Verwaltungsgerichtshof gestellten Anfechtungsantrédge durch den
Verfassungsgerichtshof sei zur Vermeidung von Wiederholungen auf die hg. Erkenntnisse vom 23. April 2001,
Z1.2001/14/0054, und2001/14/0052, vom 10. Mai 2001, ZI.2001/15/0061, und vom 18. Juli 2001, ZI.2001/13/0063,
verwiesen. Wie den Griinden der genannten Erkenntnisse entnommen werden kann (§ 43 Abs. 2 Satz 2 VWGG), werden
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EinkUnfte nach 8 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 vom wesentlich beteiligten Geschaftsfihrer einer GesmbH dann erzielt,
wenn - bezogen auf die tatsachlich vorzufindenden Verhaltnisse - feststeht,

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

dass ihn weder das Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmenschwankungen noch jenes der Schwankungen ins Gewicht
fallender nicht Gberwalzbarer Ausgaben trifft und

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

Der Beurteilung der belangten Behorde, der Gesellschafter-Geschaftsfihrer sei in den Organismus des Betriebes der
Gesellschaft eingegliedert, einem auf die Geschaftsfuhrungstatigkeit bezogenen Unternehmerwagnis nicht ausgesetzt
und werde laufend entlohnt, haftet auf dem Boden der von der oben wiedergegebenen Rechtsprechung entwickelten
Grundsatze im Ergebnis keine Rechtswidrigkeit an.

Die Beschwerde bringt vor, dass der Geschaftsfuhrer in den betrieblichen Organismus der E GesmbH nicht
eingegliedert gewesen sei, weil er in R als Geschaftsfihrer der R GesmbH tatig gewesen sei und es auf Grund der
unterschiedlichen BetriebsgroBen bzw. der rdumlichen Distanz gar nicht moglich gewesen sei, dass der
Geschéftsfuhrer, der nur fallweise in Wien anwesend gewesen sei, damit in den betrieblichen Organismus der
E GesmbH eingegliedert sei. Die Beschwerde legt jedoch nicht dar, weshalb es unmoglich gewesen ware, die
Geschaftsfihrung zweier Unternehmen mit - wie im gegebenen Fall - voneinander entfernten Sitz auszulben. Das
einzige angesprochene Argument, dass der Geschaftsfuhrer nur fallweise in Wien anwesend gewesen sei, fuhrt dahin,
dass die Beschwerde offenbar bestimmte Anwesenheitszeiten am Sitz der E GesmbH fur erforderlich halt. Soweit der
angefochtene Bescheid darauf hinweist, dass eine vollkommen freie Arbeits- und Zeiteinteilung fir die Beurteilung der
Eingliederung in den betrieblichen Organismus des Unternehmens nicht wesentlich sei, ist in darin keine
Rechtswidrigkeit zu erkennen. Der Verwaltungsgerichtshof hat weiters im Erkenntnis vom 18. Juli 2001,
Z1.2001/13/0082, darauf hingewiesen, dass einer Eingliederung eines Geschaftsfihrers in den betrieblichen
Organismus der Gesellschaft nicht entgegenstehe, dass der Geschaftsfuhrer als gesetzlicher Vertreter auch anderer
Kapitalgesellschaften fungiere, weil auch im Spitzenmanagement tatige Fremdgeschaftsfihrer, die Dienstnehmer sind,
haufig weitere Funktionen (ibernehmen, wenn sich ihre Dienstgeber nicht dagegen aussprechen. Im Ubrigen ist der
Beschwerde die im angefochtenen Bescheid wiedergegebene, im Berufungsverfahren vorgebrachte
Tatigkeitsbeschreibung des Geschaftsfuhrers entgegen zu halten, welche den Schluss der belangten Behdrde, der
Geschéftsfuhrer sei in den betrieblichen Organismus der Gesellschaft eingegliedert gewesen, als nicht rechtswidrig

erkennen lasst.

Dem in der Beschwerde enthaltenen Hinweis, dass "unter diesen Aspekten" - namlich des raumlichen Abstandes
zwischen der Ansassigkeit und Tatigkeit des Geschaftsfihrers in R und dem Sitz des Betriebes der E GesmbH in Wien -
die Abgabenberufungskommission Wien einer Berufung betreffend Kommunalsteuer 1994 bis 1996 Folge gegeben
habe, ist zu entgegnen, dass einem allfélligen solchen Bescheid keinerlei Bindungswirkung fur den angefochtenen

Bescheid zukommt.
Die Beschwerde erwies sich damit als unbegriindet und war deshalb gemal 8 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Die Entscheidung uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG iV.m. der Verordnung
BGBI. Nr. 416/1994.

Wien, am 28. November 2001
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