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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Weiss und die Hofrate Dr. Karger, Dr.
Graf, Mag. Heinzl und Dr. Zorn als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Rauscher, Uber die Beschwerde der F-
Ges.m.b.H. in L, vertreten durch Dr. G, Rechtsanwalt, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fir Oberdsterreich
vom 5. Janner 1995, ZI. 41/2-8/Nw-1995, betreffend Dienstgeberbeitrag und Saumniszuschlag, 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

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde die Berufung der Beschwerdefiihrerin gegen den Bescheid des Finanzamtes
betreffend Nachforderung des Dienstgeberbeitrages von 121.405 S (fir den Prifungszeitraum vom 1. April 1990 bis
zum 31. Dezember 1993) sowie Festsetzung eines Saumniszuschlages (hinsichtlich dieses Dienstgeberbeitrages) von
2.428 S als unbegrindet abgewiesen. In der Begrindung fuhrte die belangte Behdrde aus, die strittigen Beitrage
betrafen die Lohne, die an zwei Gesellschafter-Geschaftsfihrer der Beschwerdefihrerin gezahlt worden seien. Diese
Geschaftsfuhrer seien zu 25% an der Beschwerdefuhrerin beteiligt, durch gesellschaftsvertragliche Vereinbarung sei
ihnen eine Sperrminoritat eingeraumt. Das Finanzamt habe in der Berufungsvorentscheidung ausgefuhrt, die Bezlige
wlrden an die beiden Geschaftsfuhrer nicht auf Grund von Werkvertragen, sondern auf Grund von Dienstvertragen -
diese regelten die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, den Urlaubsanspruch sowie einen 13. und 14. Monatsgehalt -
gezahlt, bei der Besteuerung der Einkinfte der Geschaftsfihrer seien die §8 67 und 68 EStG 1988 zur Anwendung
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gebracht und der Arbeitnehmer- sowie der Verkehrsabsetzbetrag in Abzug gebracht worden. 8 41 Abs. 3 FLAG 1967
regle die Bemessungsgrundlage fir den Dienstgeberbeitrag und verweise dabei ua auf 8 25 Abs. 1 Z. 1 lit. b EStG 1988.
Nach der letztgenannten Bestimmung stellten Bezlige und Vorteile von Personen, die an Kapitalgesellschaften nicht
wesentlich iSd § 22 Z. 2 (also nicht mehr als 25%) beteiligt seien, Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit dar, und zwar
auch dann, wenn bei einer sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (8 47 Abs. 2 EStG 1988) aufweisenden
Beschaftigung die Verpflichtung, den Weisungen eines anderen zu folgen, auf Grund gesellschaftsvertaglicher
Sonderbestimmung fehle. Die Einklinfte von Personen, die an einer Kapitalgesellschaft nicht wesentlich beteiligt seien,
gehorten daher nach Ansicht der belangten Behorde zur Beitragsgrundlage fir den Dienstgeberbeitrag. Die Berufung
richte sich gegen die Vorschreibung des Dienstgeberbeitrages von 121.405 S flr das Jahr 1993; das Berufungsbegehren
sei aber auch darauf gerichtet, den fir den Zeitraum vom 1. April 1990 bis 31. Dezember 1992 bereits entrichteten
Dienstgeberbeitrag von 320.226 S gutzuschreiben. Es sei nur darlber abzusprechen, ob im Prifungszeitraum
Uberhaupt ein Dienstgeberbeitrag von der Summe der Arbeitsléhne der Geschaftsfihrer abzufiihren sei.

Gegen diesen Bescheid wendet sich die vorliegende Beschwerde und riigt dessen inhaltliche Rechtswidrigkeit. Gemaf
8 41 Abs. 2 FLAG sei Dienstnehmer, wer in einem Dienstverhdltnis iSd§ 47 Abs. 2 EStG 1988 stehe. Im
gegenstandlichen Fall befdnden sich die Geschaftsfihrer nicht in einem Dienstverhdltnis, weil sie nicht
weisungsgebunden seien und auch nicht unter der Leitung der Beschwerdefihrerin standen. Damit wirden aber die
Geschaftsfiihrerbeziige aus der Bemessungsgrundlage fiir den Dienstgeberbeitrag ausscheiden. Eine Anderung der
Rechtslage habe der Gesetzgeber durch die Erweiterung des § 47 Abs. 2 EStG 1988 mit dem AbgAG 1994 herbeigefiihrt.
Die Beschwerdefiihrerin bringt weiters vor, die angefochtene Berufungsentscheidung hatte auch Gber den Antrag auf
Ruckerstattung der bereits geleisteten Dienstgeberbeitrage fur den Zeitraum von 1. April 1990 bis 31. Dezember 1992
entscheiden mussen.

Die belangte Behorde legte die Verwaltungsakten vor und beantragte in ihrer Gegenschrift die kostenpflichtige
Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemald § 41 Abs. 1 FLAG haben den Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu leisten, die im Bundesgebiet Dienstnehmer
beschaftigen.

8 41 Abs. 2 und 3 FLAG idF BGBI. 733/1988 lauten:

"(2) Dienstnehmer ist, wer in einem Dienstverhaltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes 1988
steht.

(3) Der Beitrag des Dienstgebers ist von der Summe der Arbeitsldhne zu berechnen, die jeweils in einem
Kalendermonat an die im Abs. 1 genannten Dienstnehmer gewahrt worden sind, gleichgultig, ob die Arbeitsldhne beim
Empfanger der Einkommensteuer unterliegen oder nicht (Beitragsgrundlage). Arbeitsldhne sind Bezlige gemald § 25
Abs. 1 Z. 1 lit. a und b des Einkommensteuergesetzes 1988."

GemaR 8§ 47 Abs. 2 EStG 1988 liegt ein Dienstverhdltnis vor, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine
Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tdtige Person in der Betatigung ihres geschaftlichen Willens unter der
Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschéftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen
verpflichtet ist.

Die Geschaftsfuhrer der Beschwerdefiihrerin halten je einen Geschaftsanteil im Ausmal von 25% des Stammkapitels.
Durch den Gesellschaftsvertrag ist jedem von ihnen eine sogenannte Sperrminoritdt eingerdaumt, weshalb die
Generalversammlung nicht in der Lage ist, gegen ihren Willen einen Weisungsbeschluf3 zu fassen. Unbestritten ist, daf3
die Beschaftigung der Geschaftsfihrer sonst die Merkmale eines Dienstverhaltnisses aufweist.

Die BeschwerdefUhrerin ist Dienstgeber iSd FLAG (vgl. § 17 Abs. 2 FLAG). Die an ihre Geschaftsfihrer geleisteten
Bezlige iSd § 25 Abs. 1 Z. 1 lit. b EStG 1988 sind in § 41 Abs. 3 FLAG ausdricklich als Teil der Beitragsgrundlage
angefuhrt. Strittig ist, ob die an Gesellschafter-Geschaftsfuhrer, die aufgrund gesellschaftsvertraglicher
Sonderbestimmung nicht weisungsgebunden sind und daher nur aufgrund der Regelung des § 25 Abs. 1 Z. 1 lit. b EStG
1988 Einkunfte aus nichtselbstandiger Arbeit beziehen, gezahlten Lohne zur Beitragsgrundlage fur den
Dienstgeberbeitrag zahlen.

Der Verwaltungsgerichtshof hatte mit dem Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 9. Dezember 1980, 1666, 2223,
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2224/79, (in Abkehrung von friherer Rechtsprechung) ausgesprochen, dal3 ein Gesellschafter-Geschaftsfuhrer einer
GmbH dann nicht in einem (steuerlichen) Dienstverhaltnis zur Gesellschaft stehe, wenn er die Tatigkeit auf Grund der
Hohe seiner Beteiligung am Stammkapital oder aufgrund einer gesellschaftsvertraglichen Sonderbestimmung
(Sperrminoritat) nicht nach den Weisungen eines anderen austiben muB. In der Folge erganzte der Gesetzgeber mit
AbgAG 1981, BGBI. 620, § 25 Abs. 1 Z. 1 EStG 1972 ("Alle Beziige und Vorteile aus einem bestehenden oder friiheren
Dienstverhaltnis") um folgenden Satz: "Als Beziige und Vorteile AUS EINEM bestehenden oder fruheren
DIENSTVERHALTNIS gelten Beziige und Vorteile von Personen, die an Kapitalgesellschaften nicht wesentlich ... beteiligt
sind, auch dann, wenn bei einer sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (8 47 Abs. 3) aufweisenden
Beschaftigung die Verpflichtung, den Weisungen eines anderen zu folgen, auf Grund gesellschaftsvertraglicher
Sonderbestimmung fehlt." Mit dieser Bestimmung des AbgAG 1981 wurde nicht ein neuer Typus von
Dienstverhaltnissen geschaffen, sondern normiert, da3 Bezlige von Personen, die bis zu 25% an Kapitalgesellschaften
beteiligt sind, unter bestimmten Voraussetzungen auch dann solche aus einem Dienstverhdltnis sind, wenn ein
Kriterium des Dienstverhaltnisses (iSd § 47 Abs. 3 EStG 1972) nicht erflllt ist. Das bedeutet, dal flir diesen
Personenkreis somit ein Dienstverhaltnis iSd EStG 1972 auch dann vorlag, wenn aufgrund einer Sperrminoritat die

Weisungsgebundenheit nicht gegeben war.

Das EStG 1988 idF vor dem AbgAG 1994 spricht nicht mehr aus, dal Bezlige von bis zu 25% an Kapitalgesellschaften
Beteiligten unter bestimmten Voraussetzungen trotz Fehlens des Weisungsgebundenheit solche aus einem
Dienstverhaltnis seien, sondern regelt derartige Bezlige als eigene Gruppe von Einkinften aus nichtselbstandiger
Arbeit unter 8 25 Abs. 1 Z. 1 lit. b. Dal8 aber vom Dienstgeberbeitrag auch die unter diese Bestimmung des EStG 1988
fallenden Tatigkeitkeitsvergitungen des mit Sperrminoritat ausgestatteten Gesellschafters gehoren sollen, wurde vom
Gesetzgeber durch die ausdriickliche Erwahnung der lit. b des 8 25 Abs. 1 Z. 1 EStG 1988 in 8 41 Abs. 3 FLAG idF
733/1988 zum Ausdruck gebracht. Nach den Erlauterungen zur Regierungsvorlage zu BGBI. 733/1988 (748 BIgNR XVII.
GP) habe die andersartige Gliederung des EStG 1988 gegenuber dem EStG 1972 eine Neufassung der Abs. 2 bis 4 des 8
41 FLAG bedingt; es seien vor allem die beitragspflichtigen Arbeitsldhne zu definieren und zu den beitragsfreien
Bezligen genau abzugrenzen gewesen, damit keine materielle Anderung eintrete. Weil die durch lit. b des § 25 Abs. 1 Z.
1 EStG erfaldten EinkUnfte bereits unter lit a fielen, wenn nicht "die Verpflichtung, den Weisungen eines anderen zu
folgen" fehlte, kann der AnfUhrung der lit. b in der Regelung betreffend die Bemessungsgrundlage in 8 41 Abs. 3 FLAG
nur das Verstandnis beigelegt werden, da die Bezlge eines mit Sperrminoritat ausgestatteten Geschaftsfuhrers,
wenn die Ubrigen sich aus 8 47 Abs. 2 EStG 1988 ergebenden Voraussetzungen eines Dienstverhaltnis gegeben sind,
dem Dienstgeberbeitrag unterliegen (vgl. zur diesbezlglich vergleichbaren Rechtslage nach 88 2 und 5
KommunalsteuerG Taucher, in Bertl/Mandl/MandI/Ruppe, Steuerreform 1993, 158f).

Durch Art. 11 Z. 11 AbgAG 1994, BGBI. 680, wurde mit Wirkung fur Lohnzahlungszeitraume, die nach dem 31. Dezember
1993 enden, dem § 47 Abs. 2 EStG 1988 ein Satz angefugt, nach dem ein Dienstverhaltnis anzunehmen ist, wenn bei
einer Person, die an einer Kapitalgesellschaft nicht wesentlich iSd § 22 Z. 2 beteiligt ist, die Voraussetzungen des § 25
Abs. 1 Z. 1 lit. b vorliegen. Damit sollte nach den Erlduterungen zur Regierungsvorlage klargestellt werden, daR
Gesellschafter-Geschaftsfihrer mit Einklnften aus nichtselbstédndiger Arbeit jedenfalls auch als in einem
Dienstverhaltnis stehend anzusehen seien

(vgl. Hofstatter/Reichel, EStG 1988 Kommentar, § 47 Tz 4.3). Fir den vorliegenden Fall ist aus dieser Bestimmung
entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin aus den im vorangegangenen Absatz enthaltenen Erwagungen nichts zu

gewinnen.

Die Beschwerdeflhrerin wurde somit durch die Abweisung der Berufung betreffend die Nachforderung von
Dienstgeberbeitrag nicht in ihren Rechten verletzt.

Der Berufungsantrag der Beschwerdefihrerin war darauf gerichtet, fir den Prifungszeitraum vom 1. April 1990 bis
zum 31. Dezember 1993 statt einer Nachforderung an Dienstgeberbeitrag diesen in einer Héhe festzusetzen, welche zu
einer Gutschrift (der vom April 1990 bis Dezember 1992 fir die Geschaftsfihrer entrichteten Beitrage) fihrte. Die
belangte Behorde hat mit dem angefochtenen Bescheid im Instanzenzug flr den gesamten Prifungszeitraum eine
Nachforderung festgesetzt und damit - entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin - das Berufungsbegehren zur
Ganze erledigt.

Die Beschwerde war somit gemal3 § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.
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Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG iVm der VO BGBI. 416/1994.
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