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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hargassner und den Senatsprasidenten
Mag. Heinzl sowie die Hofrate Dr. Sulyok, Dr. Zorn und Dr. Busser als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin
Mag. Zaunbauer, Uber die Beschwerde der A G in |, vertreten durch Mag. Wolfgang Reitschuler, Wirtschaftsprufer in
6020 Innsbruck, Neuhauserstrale 7/1, gegen den Bescheid der Berufungskommission in Abgabensachen der
Landeshauptstadt Innsbruck vom 31. Marz 2005, ZI. I-Rm-00088e/2004, betreffend Kommunalsteuer fir die Jahre 1994
bis 2002, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Die Landeshauptstadt Innsbruck hat der Beschwerdefuihrerin Aufwendungen in der Héhe von 1.171,20 EUR binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Den Gegenstand des Beschwerdefalles bildet die Vorschreibung von Kommunalsteuer aus Vergutungen, die den (bis
November 1998) zu 70 % (Hermann S) und zu 30 % (Wolfgang T) an der beschwerdefiihrenden Gesellschaft beteiligten
Geschaftsfihrern und dem (ab November 1998) zu 100 % an der beschwerdefiihrenden Gesellschaft beteiligten
Geschaftsfihrer (Hermann S) im Zeitraum der Jahre 1994 bis 2002 gewahrt wurden. Strittig ist einerseits die Frage, ob
die von den Gesellschafter-Geschaftsfihrern fur ihre Tatigkeit bezogenen Vergutungen rechtlich als Einklinfte im Sinne
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des 8§ 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 zu qualifizieren und die Gesellschafter-Geschaftsfihrer sohin Dienstnehmer im
Sinne des § 2 lit. a KommStG 1993 sind, und andererseits die Frage, ob gegenstandlich im Hinblick auf die
Verjahrungsfrist von 10 Jahren bei hinterzogenen Abgaben zutreffend von einer Abgabenverkirzung durch Verletzung
einer abgabenrechtlichen Anzeige-, Offenlegungs- oder Wahrheitspflicht ausgegangen worden ist.

Mit dem angefochtenen Bescheid hat die belangte Behorde die Kommunalsteuerpflicht der beschwerdefihrenden
Gesellschaft hinsichtlich der von den Gesellschafter-Geschaftsfihrern bezogenen Vergitungen ebenso bejaht wie eine
entsprechende Abgabenhinterziehung und dementsprechend im Instanzenzug Kommunalsteuer vorgeschrieben.
Begrindend verwies die belangte Behdrde insbesondere darauf, dass beide an der Beschwerdefiihrerin wesentlich
beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfuhrer die Funktion des Geschaftsfihrers Uber mehrere Jahre hinweg ausgelbt
hatten. Sei die entgeltliche Tatigkeit der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer wie im Beschwerdefall auf Dauer angelegt,
dann lasse sich daraus die Eingliederung in den Betrieb ableiten. Auch Unternehmerwagnis liege vor.

Zur gegenstandlich erfolgten Beurteilung des Vorliegens einer Abgabenhinterziehung vertrat die belangte Behdrde die
Ansicht, dass der von der Beschwerdeflhrerin eingewandte entschuldbare Rechtsirrtum deswegen nicht vorliege, weil
es bei der Einhaltung der einem am Wirtschaftsleben Teilnehmenden obliegenden Sorgfaltspflicht einer Objektivierung
durch geeignete Erkundungen bei der fir die Abgabenvorschreibung zustandigen Behorde bedurfe. Widrigenfalls
trage der Abgabepflichtige das Risiko eines Rechtsirrtums. Auch die von der Beschwerdeflhrerin (in der Berufung)
zitierten maRgeblichen Literaturmeinungen hatten keinen Zweifel an der gesetzlichen Lage gelassen. So habe z.B.
Doralt in seinem Aufsatz "Der Gesellschafter-GeschaftsfUhrer - ein Zwitter - § 2 Kommunalsteuergesetz
verfassungswidrig?" (RAW 1997, 39) darauf hingewiesen, dass der "Mehrheitsgesellschafter-Geschaftsfihrer in der
Einkommensteuer" ab einer bestimmten Beteiligung selbststandig tatig sei, "in der Kommunalsteuer dagegen als
Dienstnehmer gilt". Daraus sei abzuleiten, dass es die Beschwerdeflihrerin schon seit Jahren ernstlich fir moglich
gehalten habe miuisse, dass die an den Gesellschafter-Geschéaftsfihrer ausbezahlten Vergitungen der
Kommunalsteuer unterliegen.

Von den gesetzlichen Bestimmungen abweichende Rechtsauffassungen mussten von der Abgabenbehdrde auBer Acht
gelassen werden, da diese auf Grund des Legalitatsprinzips "an die Vollziehung des Gesetzes" gebunden sei.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber die dagegen erhobene Beschwerde erwogen:

In Abkehr von seiner friheren Rechtsprechung hat der Verwaltungsgerichtshof betreffend einen zu 90 % an einer
GmbH beteiligten Geschaftsfihrer im Erkenntnis vom 10. November 2004, 2003/13/0018, durch einen verstarkten
Senat ausgesprochen, dass bei der Frage, ob Einkinfte nach § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 erzielt werden,
entscheidende Bedeutung dem Umstand zukommt, ob der Geschaftsfiihrer bei seiner Tatigkeit in den betrieblichen
Organismus des Unternehmens der Gesellschaft eingegliedert ist. Weiteren Elementen, wie etwa dem Fehlen eines
Unternehmerrisikos oder einer als "laufend" zu erkennenden Lohnzahlung, kann nur in solchen Fallen Bedeutung
zukommen, in denen die Eingliederung des fur die Gesellschaft tatigen Gesellschafters in den Organismus des
Betriebes nicht klar zu erkennen ware. Vom Fehlen einer solchen Eingliederung sei aber nach dem in standiger
Judikatur entwickelten Verstandnis zu diesem Tatbestandsmerkmal in aller Regel nicht auszugehen (vgl. auch das
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer, deren Beteiligung 50 % nicht erreicht und die auch nicht Uber eine Sperrminoritat
verflgen, betreffende hg. Erkenntnis vom 26. Juli 2007, 2007/15/0095).

Die nach dieser Rechtsprechung entscheidende Eingliederung in den geschaftlichen Organismus der Gesellschaft wird
durch jede nach auBen hin als auf Dauer angelegt erkennbare Tatigkeit hergestellt, mit welcher der
Unternehmenszweck der Gesellschaft verwirklicht wird (vgl. auch das hg. Erkenntnis vom 1. Juni 2006, 2006/15/0029).

In der Beschwerde wird nicht bestritten, dass die Gesellschafter-Geschaftsfuhrer (bzw. der ab 1998 alleinige
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer) der Beschwerdefiihrerin kontinuierlich tber einen langeren Zeitraum die Aufgaben
der Geschaftsfiuhrung wahrgenommen haben. Dadurch ist flr sie im Sinne des zitierten Erkenntnisses das Merkmal
der Eingliederung in den betrieblichen Organismus der beschwerdefiihrenden Gesellschaft zweifelsfrei gegeben.

Dennoch erweist sich der angefochtene Bescheid als inhaltlich rechtswidrig. Hinsichtlich der Verjahrungsfrist wertete
die belangte Behdrde die hinsichtlich der Geschaftsfiihrerbeziige nicht entrichtete Kommunalsteuer als hinterzogene
Abgabe und ging insofern von einer Verjahrungsfrist von 10 Jahren aus.

Gemal? § 154 Abs. 1 TLAO unterliegt das Recht, eine Abgabe festzusetzen der in Abs. 2 umschriebenen Verjahrung.
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Nach 8 154 Abs. 2 TLAO betragt die Verjahrungsfrist funf Jahre, bei hinterzogenen Abgaben zehn Jahre.

Die Frage der Hinterziehung einer Abgabe wird grundsatzlich in einem eigenen Verfahren, insbesondere in einem
gerichtlichen oder verwaltungsbehordlichen Finanzstrafverfahren entschieden. Liegt hierliber eine Entscheidung der
zustandigen Behdrde nicht vor, hat die Abgabenbehorde diese Frage als Vorfrage in eigener Verantwortung zu
beurteilen (vgl. Stoll, BAO-Kommentar, 2169, zur vergleichbaren Rechtslage des § 207 BAO).

Im Anwendungsbereich der Tiroler Landesabgabenordnung (TLAO) regelt deren § 93 Abs.1 ausdrucklich, dass die
Abgabenbehdrden berechtigt sind, im Ermittlungsverfahren auftauchende Vorfragen, die als Hauptfragen von anderen
Verwaltungsbehorden oder von den Gerichten zu entscheiden waren, nach der tber die mal3gebenden Verhaltnisse

gewonnenen eigenen Anschauung zu beurteilen und diese Beurteilung ihrem Bescheid zu Grunde zu legen.

Im Beschwerdefall liegt eine Entscheidung einer Behdrde, welche die Frage der Abgabenhinterziehung in Bezug auf die
Kommunalsteuer zu entscheiden hatte, nicht vor. Die belangte Behdrde hatte die Frage daher in eigener
Verantwortung als Vorfrage zu beurteilen. Bei dieser Beurteilung hatte die belangte Behdrde aber berticksichtigen
mussen, dass in der TLAO wie auch im Kommunalsteuergesetz hinsichtlich der streitgegenstandlichen

Kommunalsteuer ein der Abgabenhinterziehung vergleichbarer Tatbestand nicht besteht.

Die gesetzgeberische Wertentscheidung, fur die Verkirzung von Kommunalsteuer kein Delikt "Hinterziehung" zu

statuieren, muss daher das Unterbleiben einer Verlangerung der Verjahrung zur Folge haben.

Da die belangte Behdérde die Kommunalsteuer fir die Jahre 1994 bis 2002 mit einem einheitlichen Betrag festgesetzt
hat, erweist sich der Spruch des angefochtenen Bescheides als nicht teilbar, der angefochtene Bescheid war daher in
seiner Gesamtheit gemald 8 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die § 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.
Wien, am 17. April 2008
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