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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Weiss und die Hofrate Mag. Heinzl,
Dr. Zorn, Dr. Robl und Dr. BUsser als Richter, im Beisein des Schriftfihrers MMag. Dr. Urtz, GUber die Beschwerde der E
GmbH in K, vertreten durch Dr. Arnold Rechtsanwalts-Kommandit-Partnerschaft in 1010 Wien, Wipplingerstral3e 10,
gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fur Tirol vom 17. April 2001, RV 940/1- T6/01, betreffend
Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag fir den Zeitraum 1. Mai 1997 bis 31. Dezember 1999, zu
Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

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

Begriindung
NH und DH sind zu je 50% an der beschwerdefihrenden GmbH beteiligt und als deren Geschaftsfuhrer tatig.

Im Zuge einer Lohnsteuerprifung stellte das Finanzamt fest, die Gesellschafter-Geschaftsfuhrer arbeiteten voll im
Tagesgeschaft der BeschwerdefUhrerin mit und hatten fur ihre Tatigkeit eine Entlohnung in Form von 14 Bezligen pro
Jahr bezogen. Die ihnen erwachsenen Aufwendungen, wie etwa die Reisekosten oder die Sozialversicherungsbeitrage,
seien von der Beschwerdefiihrerin ersetzt worden. Das Finanzamt beurteilte die Einkinfte der Gesellschafter-
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Geschaftsfuhrer als solche iSd § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988. Die Bezlge der Gesellschafter-Geschaftsfihrer seien
daher in die Bemessungsgrundlage fur den Dienstgeberbeitrag und den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag

einzubeziehen.

Gegen den Bescheid vom 20. Oktober 2000, mit dem das Finanzamt Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag fur den Zeitraum Mai 1997 bis Dezember 1999 vorschrieb, berief die Beschwerdeflhrerin. Zur
Begrindung fuhrte sie aus, die Gesellschafter-Geschaftsfuhrer erhielten monatliche Bezlge, diese seien aber als A-
conto-Zahlungen auf die Jahresentlohnung anzusehen. Im Jahr 1997 habe die monatliche Zahlung 70.000 S betragen.
Nachdem der Jahresumsatz festgestanden sei, sei eine Nachzahlung getatigt worden. Mitte des Jahres 1998 sei die
monatliche Zahlung erhéht worden, weil sich aus der Umsatzentwicklung des ersten Halbjahres ergeben habe, dass
eine hohere Entlohnung erfolgen werde. Als Beilage zur Berufung legte die Beschwerdefiihrerin einen
Umlaufbeschluss vor, in welchem die beiden Gesellschafter-Geschaftsfiihrer festhielten, dass sich der monatliche
Fixbetrag von 70.000 S auf 100.000 S erhdhe, wenn die Beschwerdefiihrerin im betreffenden Jahr einen Umsatz von
100 Mio. S erziele, bzw auf 150.000 S bei einem Umsatz von 200 Mio. S, auf 175.000 S bei einem Umsatz von 400 Mio. S
und auf 200.000 S ab einem Umsatz von 500 Mio. S.

Die abweisende Berufungsvorentscheidung stltzte das Finanzamt darauf, dass die Gesellschafter-Geschéaftsfuhrer im
Hinblick auf deren Fixbeziige und den Ersatz der anfallenden Kosten kein Unternehmerrisiko treffe. Zur
Bezugserhohung ab einer bestimmten Umsatzgrenze verwies das Finanzamt darauf, dass leistungsbezogene
Entlohnungssysteme auch bei Dienstnehmern vorkamen.

Die BeschwerdeflUhrerin beantragte die Entscheidung Uber die Berufung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz.

Mit dem angefochtenen Bescheid bestdtigte die belangte Behdrde die Vorschreibung von Dienstgeberbeitrag und
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag. Die beiden Gesellschafter-Geschaftsfihrer seien im Hinblick auf ihre auf Dauer
angelegte und kontinuierliche Leistungserbringung organisatorisch in den Betrieb der Beschwerdefihrerin
eingegliedert. Sie hatten die Geschaftsfihrungstatigkeit Gber einen Zeitraum von mehreren Jahren ausgelbt. Es treffe
sie kein Unternehmerrisiko. Sie erhielten namlich einen Fixbezug von monatlich mindestens 70.000 S. Dass die
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer im Umlaufbeschluss festgelegt haben, dass sich der Fixbezug bei Erreichen bestimmter
Umsatzgrenzen erhdhe, begriinde kein Unternehmerrisiko. Sei es doch im Wirtschaftsleben durchaus Ublich,
insbesondere bei leitenden Angestellten eine Leistungspramie fur den Fall des Erreichens bestimmter Umsatze oder
Gewinne zu vereinbaren. Die Gesellschafter-Geschaftsfuhrer héatten auch auf der Ausgabenseite keinerlei
Unternehmerrisiko getragen, weil die ihnen erwachsenen Aufwendungen (sogar die Sozialversicherungsbeitrage) von
der BeschwerdefUhrerin ersetzt worden seien. Da die Gesellschafter-Geschaftsfiihrer somit in den Betrieb der
Beschwerdefiihrerin eingegliedert gewesen seien und kein Unternehmerrisiko getragen hatten, sei ihre Beschaftigung
eine solche iSd § 22 Z 2 Teilsstrich 2 EStG 1988, sodass das Finanzamt deren Bezlge zu Recht in die
Bemessungsgrundlage fur den Dienstgeberbeitrag und den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag einbezogen habe.

Uber die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof erwogen:

Die Beschwerdefiihrerin wendet ein, das Gesetz stelle in § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 darauf, ab, dass beim
Geschaftsfuhrer sonst (also aulRer der gegebenenfalls hinzuzudenkenden Weisungsunterworfenheit) alle Merkmale
eines Dienstverhaltnisses vorlagen.

Diesem Vorbringen ist die standige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom
18. September 1996, 96/15/0121, SIgNF 7118/F) entgegenzuhalten, wonach dem angesprochenen Tatbestandmerkmal
des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 das Verstandnis beizulegen ist, dass es - gleich wie bei jedem herkdmmlichen
Dienstverhaltnis iSd § 47 EStG - bloR darauf ankommt, ob nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse die Voraussetzungen
eines Dienstverhaltnisses vorliegen.

Das Dienstverhaltnis ist ein Typusbegriff. Die Merkmale eines Typusbegriffes sind nicht immer in gleicher Intensitat
ausgebildet, die Entscheidung hat letztlich nach dem Gesamtbild zu erfolgen (vgl. das hg. Erkenntnis vom
23. April 2001, 2001/14/0054, unter Hinweis auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 1. Marz 2001,G
109/00). Ob sich tberhaupt fur irgendein Dienstverhdltnis iSd§ 47 EStG die Aussage treffen liel3e, die gesamte Anzahl
von Merkmalen des Typusbegriffes sei erflllt, soll dahingestellt bleiben. Darauf kommt es namlich nicht an.
Typusbegriffen sind die realen Erscheinungen an Hand einer Mehrzahl von Merkmalen zuzuordnen, wobei die
Entscheidung nach dem Gesamtbild zu erfolgen hat. Gleichartig wie die dargestellte Regelung beim Dienstverhaltnis ist
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aber auch der normative Inhalt des § 22 Z 2 Teilstrich 2 erster Satz EStG 1988 - sieht man von der zusatzlichen
Regelung hinsichtlich der gegebenenfalls hinzuzudenkenden Weisungsgebundenheit ab.

Zur Auslegung der in der Vorschrift des 8 41 Abs. 2 und 3 FLAG angefiihrten Bestimmung des 8 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG
1988 sei zur Vermeidung von Wiederholungen auf die hg Erkenntnisse vom 18. Juli 2001, 2001/13/0063, und vom
23. April 2001, 2001/14/0054, verwiesen. Wie aus den Griinden der genannten Erkenntnisse entnommen werden kann
(8 43 Abs. 2 zweiter Satz VwGG), werden Einkunfte iSd § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 vom wesentlich beteiligten

Gesellschafter-Geschaftsfuhrer erzielt, wenn - bezogen auf die tatsachlich vorzufindenden Verhaltnisse - feststeht,

dass der Gesellschafter-Geschéftsfuhrer zufolge kontinuierlich und Uber einen langeren Zeitraum andauernder
Erfullung 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.

Entgegen dem Beschwerdevorbringen hat die belangte Behdrde die Eingliederung in den Organismus der
Beschwerdefihrerin zutreffend aus der auf Dauer angelegten Geschaftsfuhrungstatigkeit abgeleitet.

Zur Frage des Unternehmerwagnisses bringt die Beschwerde zunachst vor, die belangte Behorde habe unter
Verletzung von Verfahrensvorschriften die Sachverhaltsfeststellung getroffen, dass die Beschwerdeflhrerin den
Gesellschafter-Geschaftsfihrern auch Ersatz fir die angefallenen Sozialversicherungsbeitrage leiste. Im Wirklichkeit
wurde fur Sozialversicherungsbeitrage kein Ersatz geleistet.

Zu diesem Vorbringen ist zundchst darauf zu verweisen, dass bereits der die Grundlage fur den erstinstanzlichen
Bescheid bildende Bericht Uber die Lohnsteuerprifung ausfuhrt, die Beschwerdefihrerin ersetze den Gesellschafter-
Geschaftsfuhrern die Sozialversicherungsbeitrage. Die Beschwerdeflihrerin ist dieser Feststellung im gesamten
Berufungsverfahren nicht entgegengetreten. Wesentlich ist aber, dass es fur die Frage des Unternehmerwagnisses
nicht relevant ist, wer die Sozialversicherungsbeitrage tragt, zumal sich deren H6he von vornherein abschatzen und bei
der Vereinbarung der Hohe der Entlohnung berlcksichtigen lasst (vgl. das hg. Erkenntnis vom 29. Mai 2001,
2001/14/0077).

Die Beschwerdefuhrerin wendet weiters ein, Fixbeziige anderten nichts am Vorliegen eines Unternehmerwagnisses.
Das Fixum werde jeweils nur auf die Dauer der Ausibung der Geschaftsfihrungsfunktion gezahlt. Mit dem Verlust der

Geschaftsfuhrerfunktion sei auch der Verlust des Fixums verbunden. Zudem seien die Beztige schwankend.

Die Beschwerdefihrerin ist darauf zu verweisen, dass jedes Dauerschuldverhaltnis (friiher oder spater) beendet wird
und grundsatzlich eine Entgeltszahlung fur Zeitrdume nach Beendigung nicht mehr stattfindet. Dieser Umstand

begriindet kein Unternehmerwagnis.

Ein Fixbezug stellt nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ein starkes Indiz gegen das

Vorliegen eines Unternehmerwagnisses dar (vgl das hg Erkenntnis vom 26. April 2000, 99/14/0339).

Den unbestrittenen Feststellungen der belangten Behdrde zufolge war im gegenstandlichen Fall ein Fixum von 70.000
S pro Monat vereinbart. Wenn der Jahresumsatz bestimmte Grenzen erreicht, sollte sich der Bezug fir das betreffende
Jahr erhdhen. Die belangte Behdrde hat zutreffend darauf hingewiesen, dass die Zusage von Tantiemen, etc, fir den
Fall eines guten Geschaftsganges bei leitenden Angestellten nicht unublich ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom
29. Mai 2001, 2001/14/0077). Im gegenstandlichen Fall konnte die Geschéaftsfuhrerentlohnung den Betrag von 70.000 S
nicht unterschreiten, weshalb es ausgeschlossen erscheint, aus der konkreten Art der Entlohnung das Vorliegen eines

Wagnisses, wie es fur Unternehmer eigentimlich ist, abzuleiten.

Die Beschwerdeflhrerin bringt weiters vor, die Gesellschafter-Geschaftsfuhrer entbehrten des Schutzes, der sich aus
Arbeitsverhaltnissen iSd Arbeitsrechts ergebe (z.B. Mindestentlohnung nach Kollektivvertrag, Begtinstigung nach dem
Dienstnehmerhaftpflichtgesetz, Anspruch nach dem Insolvenz-Ausfallsgeld). Zu diesem Vorbringen genugt es, darauf
zu verweisen, dass Einklinfte iSd § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 nicht davon abhangen, ob ein Arbeitsverhaltnis iSd
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Arbeitsrechts gegeben ist. Eine Tatigkeit kann daher auch dann unter diese Bestimmung fallen, wenn arbeitsrechtliche
Vorschriften, bzw gesetzliche Vorschriften, die an (bestimmte) Arbeitsverhaltnisse iSd Arbeitsrechts anknupfen, keine
Anwendung finden (vgl. das hg. Erkenntnis vom 29. Mai 2001, 2001/14/0077). Das Fehlen eines "arbeitsrechtlichen
Schutzes" im Sinne der vorstehenden Ausfuhrungen ist nicht einem Unternehmerwagnis gleichzuhalten.

Wenn die Beschwerde darauf verweist, dass die Gesellschafter-Geschaftsfuhrer von einer Haftung fur Abgaben nach
8 9 BAO betroffen sein kdnnen, so trifft dies grundsatzlich - wie aber auch bei jedem Fremd-Geschaftsfuhrer - zu. Die
Haftung nach 8 9 BAO ist eine verschuldensabhdangige Haftung und entspricht weitgehend schadenersatzrechtlichen
Grundsatzen. Die Rechtsordnung sieht ganz allgemein das Einstehenmussen fur durch eigenes schuldhaftes und
rechtswidriges Verhalten verursachte Schaden vor; derartiges ist daher nicht kennzeichnend fur ein
Unternehmerrisiko.

Die Beschwerde enthdlt auch Ausfuhrungen zur zivilrechtlichen Beurteilung des Anstellungsverhaltnisses der
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer. Auf dieses Vorbringen war nicht einzugehen, ist doch die Qualifikation des der
Geschaftsfihrung zugrundeliegenden Rechtsverhéltnisses auf der Basis der Kriterien aul3ersteuerlicher Vorschriften
far die Frage der EinklUnfteerzielung nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 nicht von Bedeutung (vgl. nochmals das
hg. Erkenntnis vom 18. Juli 2001, 2001/13/0063).

Der auf der Grundlage der im angefochtenen Bescheid getroffenen, oben wiedergegebenen
Sachverhaltsfeststellungen Uber die tatsachlichen Verhdltnisse (die Gesellschafter-Geschaftsfihrer der
Beschwerdefiihrerin seien in den Organismus ihres Betriebes eingegliedert, einem auf die Geschaftsfuhrungstatigkeit
bezogenen Unternehmerwagnis nicht ausgesetzt und wirden laufend entlohnt) vorgenommenen Beurteilung der
belangten Behorde haftet keine Rechtswidrigkeit an.

Die Beschwerde erweist sich somit als unbegriindet und war daher gemal3§ 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen. Von der
Durchfiihrung einer miundlichen Verhandlung konnte aus den Griinden des & 39 Abs. 2 Z 6 VWGG abgesehen werden.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG iVm der VerordnungBGBI. 416/1994.
Wien, am 25. September 2001
Schlagworte
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