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32/02 Steuern vom Einkommen und Ertrag;
Norm

EStG 1988 §22 72;
KommStG 1993 §2;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Stoll und die Hofrate Dr. Sulyok, Dr. Zorn,
Dr. Busser und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. Kinsky, Uber die Beschwerde der
H Gesellschaft mbH in S, vertreten durch Dr. Christian Schubeck und Dr. Michael Schubeck, Rechtsanwalte in
5020 Salzburg, Erzabt-Klotz-StraBe 8, gegen den Bescheid der Allgemeinen Berufungskommission der
Landeshauptstadt Salzburg vom 26. Janner 2004, ZI. MD/00/53848/2003/4 (ABK/13/2003), betreffend Kommunalsteuer
flr den Zeitraum 1. Februar 1996 bis 31. Dezember 2001, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefiihrende Partei hat der Landeshauptstadt Salzburg Aufwendungen in der Hohe von 381,90 EUR
binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Als Ergebnis einer bei der beschwerdefihrenden Gesellschaft mbH (Beschwerdeflihrerin) durchgefiihrten Nachschau
Uber den Prifungszeitraum vom 1. Februar 1996 bis zum 31. Dezember 2001 wurde im Priferbericht vom
11. April 2003 festgestellt, dass nach den einzelnen Jahren aufgegliederte Betrdage an Kommunalsteuer "bish.
einbekannt" seien, wahrend auf die auf die einzelnen Jahre aufgeteilte naher angefiihrte Bemessungsgrundlage die
Kommunalsteuer in Hohe von 3 % der Bemessungsgrundlage naher angefuhrte Betrage ausmache. Deshalb ergebe
sich die naher angefuhrte "Prfgs. Diff.". Die "Nachzahlung der Jahre 1996 bis 2000" resultiere aus der
"Nachversteuerung von Geschaftsfuhrervergitungen". Im Jahr 1997 sei eine Urlaubsabfindung "nachversteuert"
worden.

Mit Bescheid vom 11. April 2003 setzte der Birgermeister der Stadt Salzburg "gemal3 88 6, 9 und 11 KommStG 1993"
die Kommunalsteuer fir den Zeitraum 1. Februar 1996 bis 31. Dezember 2001 mit 3 v.H. der Bemessungsgrundlage
fest. Die Bemessungsgrundlage "gemaf38 5 Abs. 1 KommStG 1993, BGBI. Nr. 819/93 (KommStG)" betrage nach
einzelnen Jahren aufgegliederte, naher angefiihrte Betrage, welche zusammen 21.900,60 EUR ausmachten. Da die
Beschwerdefihrerin fir den Zeitraum 1. Februar 1996 bis 31. Dezember 2001 mittels Selbstbemessung einen Betrag
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von 20.378,12 EUR an Kommunalsteuer erklart habe, ergebe sich eine "Abgabendifferenz" von 1.522,50 EUR als
Nachforderung. GemaR 8 11 Abs. 3 KommStG habe die Gemeinde einen Kommunalsteuerbescheid zu erlassen, wenn
sich die Selbstberechnung des Unternehmens als nicht richtig erweise. Anlasslich der gemeindebehdrdlichen Prafung
sei festgestellt worden, dass sich fur die in der Gemeinde Salzburg gelegene Betriebsstatte und den im Spruch
angefuhrten Zeitraum die Selbstberechnung der Kommunalsteuer als nicht richtig erwiesen habe. Die
"Detaildarstellung der ziffernmaRigen Anderungen” und weitere Begrindungen seien dem beiliegenden
Prufungsbericht zu entnehmen, der einen integrierten Bestandteil dieses Bescheides bilde.

Dagegen berief die Beschwerdefihrerin mit Schriftsatz vom 16. April 2003. Der bekdmpfte Bescheid entspreche nicht
den tatsachlichen, wirtschaftlichen Gegebenheiten. Die unregelmaRigen Bezlige des Geschaftsfihrers mit voller
Haftung fur alle Verbindlichkeiten des Unternehmens und dem unternehmerischen Risiko kdnnten keiner
Kommunalsteuer unterzogen werden. Daher werde die ersatzlose Aufhebung des bekdmpften Bescheides beantragt.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 6. Oktober 2003 wies der Blrgermeister der Stadt Salzburg die Berufung als
unbegriindet ab. Anlasslich der Abgabenprifung habe der Magistrat der Stadt Salzburg festgestellt, dass sich die von
der BeschwerdefUhrerin vorgenommene Selbstbemessung der Kommunalsteuer flr den Zeitraum Februar 1996 bis
Dezember 2001 durch das Unterbleiben der Einbeziehung der Vergltungen des wesentlich beteiligten
Geschaftsfuhrers (49 %) sowie durch die Nichtversteuerung einer im Jahr 1997 gewahrten Urlaubsabfindung als nicht
richtig erwiesen habe und daher die Kommunalsteuer gemaf § 11 Abs. 3 Kommunalsteuergesetz 1993 bescheidmaRig
festzusetzen gewesen sei. Diese Neufestsetzung habe eine Nachforderung von 1.522,50 EUR zur Folge gehabt. Es
entspreche nicht dem Wesen des Unternehmerrisikos, dass der Leistungsempfanger wie im Beschwerdefall mit
jahrlich gleichbleibenden Beziigen von 140.000 S fur Februar bis Dezember 1996 und von 180.000 S jahrlich far 1997
bis 1999 hatte rechnen kdnnen. Im Zuge einer im Jahr 2000 durchgefihrten Lohnsteuerprifung seien die betreffenden
Gesellschafter-Geschaftsfiihrerbeziige als "DB- und DZ-pflichtiger Bezug nachversteuert" worden, was von der
Beschwerdefiihrerin unwidersprochen geblieben sei. Dies habe in weiterer Folge dazu gefuhrt, dass ab dem Jahr 2000
die an den Gesellschafter-Geschéftsfihrer gewdhrten Vergltungen mit Ausnahme eines Differenzbetrages von
12.590 S der Kommunalsteuerbemessungsgrundlage hinzugerechnet worden seien. Die im Jahr 2001 festgestellte
Differenz sei auf einen Rechenfehler bei der Ermittlung der Kommunalsteuer zurtckzufthren.

Mit Schriftsatz vom 10. Oktober 2003 brachte die Beschwerdeflhrerin einen Vorlageantrag ein und fuhrte darin
im Wesentlichen aus, die Tatigkeit des Gesellschafter-Geschaftsfihrers weise "ausgenommen des Bezuges eines
Vorabgewinnes" keinerlei Merkmale eines Dienstverhaltnisses auf. Den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer treffe ein
Unternehmerrisiko.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde die Berufung als unbegrindet ab. Die Wiedergabe des
Verwaltungsgeschehens leitete sie damit ein, der Burgermeister der Landeshauptstadt Salzburg habe "nach
Durchfihrung einer Abgabenprifung gemalR & 11 Abs. 3 Kommunalsteuergesetz 1993 - KommStG 1993,
BGBI. Nr. 819/1993, fur den gegenstandlichen Abgabenzeitraum zuletzt geandert durchBGBI. | Nr. 142/2000", die fur
den Zeitraum 1. Februar 1996 bis 31. Dezember 2001 zu entrichtende Kommunalsteuer mit dem naher angefiihrten
Betrag festgesetzt. GegenUber dem mittels Selbstbemessung erklarten Betrag habe sich eine Abgabennachforderung
von 1.522,50 EUR ergeben. Diese habe sich u.a. durch die Hinzurechnung der Geschaftsfiihrerbezlge fur den Zeitraum
vom 1. Februar 1996 bis zum 31. Janner 2000 - ab diesem Zeitpunkt sei die Versteuerung auch der
Geschaftsfuhrerbeziige ordnungsgemaR im Wege der Selbstbemessung erfolgt - errechnet. Nach allgemeinen
Ausfiihrungen zu den Merkmalen eines Dienstverhaltnisses stellte die belangte Behdrde fest, im Zeitraum vom
1. Februar 1996 bis zum 31. Dezember 2001 sei G.G., der Geschaftsfuhrer der Beschwerdeflhrerin, zu 49 % an dieser
als Gesellschafter und sohin im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988 wesentlich beteiligt gewesen und habe aus dieser
Tatigkeit laufend Einklnfte bezogen. Die Eingliederung des Geschaftsfuihrers in den geschaftlichen Organismus der
Beschwerdefihrerin werde durch die Beschwerdeflihrerin nicht bestritten und sei auf Grund der kontinuierlichen und
Uber einen langeren Zeitraum andauernden Erflllung der Aufgaben der Geschaftsfihrung durch den Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer gegeben gewesen. Nach weiteren Ausfihrungen, mit denen die belangte Behorde das Vorliegen eines
Unternehmerrisikos als gegeben annahm, gelangte sie zum Ergebnis, dass die "Kriterien fir das Vorliegen eines
Dienstverhaltnisses" erfullt seien.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
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Gemal’ 8 1 Kommunalsteuergesetz 1993 - KommStG - unterliegen der Kommunalsteuer die Arbeitsldhne, die jeweils in
einem Kalendermonat an die Dienstnehmer einer im Inland (Bundesgebiet) gelegenen Betriebsstatte des

Unternehmens gewahrt worden sind.

Dienstnehmer sind nach § 2 KommStG in der im Beschwerdefall noch anzuwendenden Stammfassung Personen, die in
einem Dienstverhdltnis im Sinne des 8 47 Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes 1988 stehen, sowie an
Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne des 8 22 Z 2 des Einkommensteuergesetzes 1988.

Die in § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 genannten Personen sind an einer Kapitalgesellschaft wesentlich (zu mehr als
25 % am Grund- oder Stammkapital der Gesellschaft) Beteiligte, hinsichtlich ihrer sonst alle Merkmale eines
Dienstverhaltnisses (8 47 Abs. 2) aufweisenden Beschaftigung.

Die rechtlichen Voraussetzungen der Erzielung von Einklnften nach der in 8 2 KommStG angefiihrten Bestimmung des
§ 22 7 2 Teilstrich 2 EStG 1988 hat der Verwaltungsgerichtshof hinsichtlich der zu 50 % oder héher an einer
Kapitalgesellschaft beteiligten Personen oder der Uber eine Sperrminoritat verfigenden wesentlichen Beteiligten im
Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 10. November 2004, 2003/13/0018, klargestellt. Mit dem hg. Erkenntnis vom
26. Juli 2007,2007/15/0095, auf dessen Grinde gemal3 § 43 Abs. 2 zweiter Satz VwGG verwiesen wird, hat der
Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, dass auch in Ansehung der Geschaftsfuhrer, deren Beteiligung 50 % nicht
erreicht und die auch nicht Uber eine Sperrminoritat verfiigen, - von seltenen Ausnahmen abgesehen - entscheidende
Bedeutung dem Umstand zukommt, ob die Geschaftsfihrer bei ihrer Tatigkeit in den betrieblichen Organismus des
Unternehmens der Gesellschaft eingegliedert sind, und dass weiteren Elementen, wie dem Fehlen eines
Unternehmerrisikos, eine Bedeutung fur die Verwirklichung des Tatbestandes des 8 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988
nur noch in solchen Fallen zukommen konne, in denen eine Eingliederung des fur die Gesellschaft tatigen
Gesellschafters in den Organismus des Betriebes der Gesellschaft nicht klar zu erkennen ware.

Der Feststellung der belangten Behorde, der zu 49 % an der Beschwerdefihrerin beteiligte Gesellschafter-
Geschéftsfuhrer sei in den geschaftlichen Organismus der Beschwerdeflhrerin eingegliedert, was sie auf Grund der
kontinuierlichen und tber einen langeren Zeitraum andauernden Erfullung der Geschaftsfuhrungsaufgaben durch den
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer als gegeben annehme, tritt die BeschwerdefUhrerin nicht entgegen. Dass im
Beschwerdefall einer der seltenen Ausnahmefdlle vorldge, in denen der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer nicht als
Dienstnehmer seiner Gesellschaft anzusehen ware, zeigt die Beschwerde mit ihrem Vorbringen zum Vorliegen eines
Unternehmerrisikos nicht. Es ist daher nicht fur rechtswidrig zu befinden, wenn die belangte Behdrde von der
Kommunalsteuerpflicht der an den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer ausbezahlten Bezlige ausgegangen ist und die von
der Selbstberechnung durch die Beschwerdefuhrerin nicht erfassten Bezlge fUr den Zeitraum Februar 1996 bis
Janner 2000 in die Bemessungsgrundlage fur die Kommunalsteuer einbezogen hat.

Die Beschwerdefuhrerin rlgt, angesichts der Zeitraumbezogenheit von Bescheiden Uber die Festsetzungen von
Kommunalsteuern hatte die belangte Behorde die Rechtslage zeitraumbezogen zu beurteilen gehabt. Sie habe die
Bestimmungen des KommStG in der Fassung BGBI. | Nr. 142/2000 "zur Anwendung gebracht, ohne die sich wahrend
des relevanten Zeitraumes ergebenden Anderungen beriicksichtigt zu haben, wobei durch die bloRe Anfiihrung der
falschen Rechtsgrundlage der Bescheid auf Grund inhaltlicher Rechtswidrigkeit aufzuheben" sei.

Die Beschwerdeflhrerin Ubersieht dabei, dass die belangte Behdrde die genannte Novelle des KommStG durch das
Budgetbegleitgesetz 2001, BGBI. | Nr. 142/2000, lediglich bei der Wiedergabe des Verwaltungsgeschehens anfihrt,
wonach der Burgermeister der Stadt Salzburg "nach Durchfihrung einer Abgabenprifung gemafl § 11 Abs. 3
Kommunalsteuergesetz 1993" in der Fassung der genannten Novelle die Kommunalsteuer flr den Zeitraum
Februar 1996 bis Dezember 2001 festgesetzt habe. § 11 Abs. 3 KommStG ist weder durch die in Rede stehende Novelle
noch sonst gegenlber der Stammfassung gedandert worden. Dass der Festsetzung der Kommunalsteuer nicht die fur
die in Rede stehenden Kalendermonate anzuwendende Fassung zu Grunde gelegt worden ware, ist dem
angefochtenen Bescheid nicht zu entnehmen, weshalb der Rige schon deshalb ein Erfolg versagt bleibt.

Weiters tragt die Beschwerdeflhrerin vor, die festgesetzte "Nachforderung" sei "auf Grund des Fehlens von
nachvollziehbaren Berechnungsgrundlagen einer Uberpriifung nicht zugénglich". Die belangte Behérde habe sich nicht
mit der Hohe der Nachforderung auseinandergesetzt. Dabei vernachlassigt die Beschwerdeflhrerin, dass der
Priferbericht, auf welchen in der Begriindung des Bescheides des Blrgermeisters der Stadt Salzburg verwiesen wird,
die Bemessungsgrundlagen der Kommunalsteuer anfihrt und damit erldutert, die Bemessungsgrundlage habe sich
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aus der "Nachversteuerung" der Gesellschafter-Geschaftsfihrerbezige ergeben. In der Berufungsvorentscheidung,
welche die Wirkung eines Vorhalts hat, wurde die in die Bemessungsgrundlage eingeflossene Hohe der Gesellschafter-
Geschaftsfuhrerverglitungen fir die einzelnen Jahre angefuhrt. Die in der Berufungsvorentscheidung angefiihrte Hohe
dieser Gesellschafter-Geschaftsfuhrervergitung hat die Beschwerdeflhrerin im weiteren Verwaltungsverfahren nicht
bestritten. Dass der belangten Behorde bei der Berechnung der Kommunalsteuer ein Fehler unterlaufen ware, legt die
Beschwerdeflhrerin nicht dar.

SchlieBlich bemangelt die Beschwerdefuhrerin, sie sei rechtlich erst durch Eintragung im Firmenbuch am
3. Februar 1996 entstanden, wogegen die Abgabenbescheide fur den Zeitraum vom 1. Februar 1996 bis
31. Dezember 2001 ergangen seien und damit auch Zeiten enthielten, zu welchen die Beschwerdeflhrerin noch gar
nicht bestanden hatte und der Gesellschafter-Geschéaftsfihrer noch keine Tatigkeit hatte austben kénnen. Dem ist
entgegenzuhalten, dass der Bemessungszeitraum fur die Kommunalsteuer gemaR § 1 KommStG der Kalendermonat
ist. Eine Festsetzung der Kommunalsteuer hat, auch wenn die konkrete Tatigkeit erst ab 3. Februar ausgelbt worden
sein mag, fir den Kalendermonat Februar zu erfolgen hat, was die belangte Behdérde damit ausgedrickt hat, dass sie
die Festsetzung "vom 1. Februar bis" ausgesprochen hat.

Die Beschwerde erweist sich daher insgesamt als unbegriindet und war somit gemaR § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.
Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88§ 47 ff VWGG iVm der VerordnungBGBI. Il Nr. 333/2003.

Wien, am 24. September 2007
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