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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. Bernard und die Hofrate Dr. Hargassner,
Dr. Fuchs, Dr. Busser und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein der SchriftfiUhrerin Mag. Seidl LL.M., Uber die
Beschwerde der V & M GmbH in W, vertreten durch Dr. Alois Eichinger, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Graben 27-28,
gegen den Bescheid der Abgabenberufungskommission der Stadt Wien vom 26. September 2003, ZI. ABK - 20/03,
betreffend Kommunalsteuer fur 1996 bis 1999 sowie Sdumniszuschlag, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.
Begriindung

Im Beschwerdefall ist die Vorschreibung von Kommunalsteuer (samt Saumniszuschlag) fir den Zeitraum der
Jahre 1996 bis 1999 strittig. Die Vorschreibung betraf - wie der Beschwerde und dem in Ablichtung beiliegenden
angefochtenen Bescheid zu entnehmen ist - die an die wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfuhrer Laszlo V.
und Arif M. bezahlten Vergutungen.

Begrindend wird im angefochtenen Bescheid ausgefuhrt, nach8 2 KommStG 1993 seien Dienstnehmer Personen, die
in einem Dienstverhaltnis im Sinne des 8 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte
Personen im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988. Einkliinfte gemal3 § 22 Z 2 leg.cit. lagen nach der standigen Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes insbesondere dann vor, wenn der wesentlich beteiligte Geschaftsfihrer in den betrieblichen
Organismus der Gesellschaft eingegliedert ist und kein Unternehmerwagnis tragt.

Die Beschwerdeflhrerin habe die Dienstnehmereigenschaft ihrer Gesellschafter-Geschaftsfihrer bestritten und dazu
vorgebracht, dass die Bezlge laut Geschaftsfihrervertrag gewinnabhangig seien und die Gesellschafter daher bei
Ausubung ihrer Geschaftsfuhrerfunktion ein Unternehmerrisiko zu tragen hatten. Die Geschaftsfiihrer erhielten 95 %
vom "Bilanzgewinn vor Geschaftsfihrerbezlige" falls diese GréRe bis zu 1 Mio. S betrage. Betrage der "Bilanzgewinn
vor Geschaftsfuhrerbeziige" zwischen 1,000.001 S und 1,5 Mio. S, reduziere sich der Prozentsatz auf 90 %, zwischen
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1,500.001 S und 2 Mio. S auf 85 %. Weiters bestimme der Vertrag fur den Fall, dass der zustehende Prozentsatz nicht
ausbezahlt werde, dass der verbleibende Rest "in die Folgejahre auf einem auBerbilanziell zu fuhrenden
Verrechnungskonto vorgetragen" werden kénne.

Nach den behordlichen Feststellungen hatten die beiden Gesellschafter-Geschaftsfuhrer Laszlo V. und Arif M.
tatsachlich jedoch kein Unternehmerrisiko getragen. Laszlo V. habe 1996 318.000 S, 1997 364.388,90 S, 1998
343.984,68 S und 1999 300.000 S, Arif M. 1996 272.000 S, 1997 365.569,23 S, 1998 327.203,44 S und 1999 307.104,37 S
als Geschaftsfuhrerbezug erhalten. Die ausbezahlten Bezlge hatten in keinem Jahr des Streitzeitraumes mit den
vereinbarten Prozentsatzen Ubereingestimmt. Auch lieRen die Schwankungen keinen Bezug zu den Jahresgewinnen
der BeschwerdefUhrerin erkennen. So habe sich der "Bilanzgewinn vor Geschaftsfihrerbeziigen" vom Jahr 1996 auf
das Jahr 1997 zwar um 44% (von 790.695 S auf 1,138.691 S), der Bezug von Arif M. aber lediglich um 34 % und jener
von Laszlo V. nur um 14 % gesteigert. Dass die Hohe der Geschéftsfihrerbezlige vom Erfolg des Unternehmens
unabhangig gewesen seien, werde besonders deutlich, wenn man die Unternehmensentwicklung der Jahre 1998 und
1999 mit der Entwicklung der Geschéftsfihrerbeziige in diesem Zeitraum vergleiche. Der "Bilanzgewinn vor
Geschéftsfihrerbeziigen" sei in diesen Jahren um rund 82 % von 756.282 S auf 136.294 S gefallen, wahrend der Bezug
von Arif M. lediglich um 7 % (von 327.203,44 S auf 307.104,37 S) und jener von Laszlo V. um 13 % (von 343.984,68 S auf
300.000 S) reduziert worden seien. Das Vorbringen der Beschwerdeflhrerin, die vereinbarten Prozentsatze seien zwar
nicht ausbezahlt und nicht bilanziell erfasst, wohl aber "auRRerbilanziell dokumentiert" worden, sei nicht geeignet, ein
Unternehmerrisiko der Geschéaftsfihrer aufzuzeigen. Zum einen sei es namlich unglaubwurdig, dass Anspriiche der
Geschéftsfihrer bewusst nicht in der Bilanz erfasst werden, weil solcherart der jeweilige Periodenerfolg nicht
zutreffend ermittelt werden kdnne. Zum anderen wirde die Akzeptanz einer derartigen Vorgangsweise "der
Steuermanipulation Tur und Tor" 6ffnen. Die belangte Behérde gehe daher von den tatsachlich ausgezahlten und in
der Bilanz berlcksichtigten Geschéftsfihrerbeziigen aus und komme solcherart zur Feststellung, dass ein
einnahmenseitiges Unternehmerwagnis der Geschaftsfuhrer nicht vorliege. Ein ausgabenseitiges Unternehmerwagnis
komme gegenstandlich nicht zum Tragen, weil die Beschwerdefihrerin nicht vorgebracht habe, dass es sich bei den
von den Geschaftsfuhrern zu tragenden Kosten um ins Gewicht fallende Betrdge gehandelt habe, welche auf Grund
ihrer Schwankungen ein "Wagnis" beinhalten wirden.

Die organisatorische Eingliederung ergebe sich aus dem erhobenen naher beschriebenen Aufgabenbereich der
Geschéftsfuhrer, welcher teilweise eine wochentliche Arbeitszeit von bis zu 70 Stunden erforderlich mache.

Die Beschaftigung der Geschaftsfihrer der beschwerdefiihrenden Gesellschaft weise somit ungeachtet ihrer
gleichzeitigen Eigenschaft als wesentlich beteiligte Gesellschafter mit Ausnahme der Weisungsgebundenheit sonst alle
Merkmale eines Dienstverhaltnisses im Sinne des§ 47 Abs. 2 EStG 1988 auf. Die Gesellschafter erzielten aus ihrer
Geschéftsfuhrertatigkeit demnach Einklinfte im Sinne des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988, weshalb sie im Sinne der
Bestimmung des § 2 KommStG 1993 Dienstnehmer seien. Dies habe die Pflicht der beschwerdefiihrenden Gesellschaft
ausgeldst, von den Bezlgen der Geschaftsfihrer Kommunalsteuer abzufiihren.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal § 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 nach8 2 KommStG Personen, die in einem Dienstverhdltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 des
Einkommensteuergesetzes 1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne des § 22 Z 2 des
Einkommensteuergesetzes 1988. Die zuletzt genannten Personen sind nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 an einer
Kapitalgesellschaft wesentlich (zu mehr als 25 % am Grund- oder Stammbkapital der Gesellschaft) Beteiligte hinsichtlich
ihrer sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (8§ 47 Abs. 2) aufweisenden Beschaftigung.

Zur Auslegung der in der Vorschrift des8 2 KommStG 1993 angefihrten Bestimmung des &8 22 Z 2 Teilstrich 2
EStG 1988 nach den vom Verwaltungsgerichtshof erfolglos gestellten Anfechtungsantragen an den
Verfassungsgerichtshof sei zur Vermeidung von Wiederholungen auf die hg. Erkenntnisse vom 23. April 2001,
2001/14/0054, und 2001/14/0052, vom 10. Mai 2001,2001/15/0061, und vom 18. Juli 2001,2001/13/0063, verwiesen.
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Wie den Grunden der genannten Erkenntnisse entnommen werden kann (§ 43 Abs. 2 Satz 2 VwWGG), werden 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-Geschaftsfihrer zufolge kontinuierlicher und Uber einen langeren Zeitraum andauernder
Erfullung der Aufgaben der Geschaftsfihrung in den Organismus des Betriebs seiner Gesellschaft eingegliedert ist,

dass ihn unter Bedachtnahme auf die Einnahmen- bzw. Ausgabenschwankungen kein ins Gewicht fallendes
Unternehmerwagnis trifft, und

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

Im Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 1. Marz 2001,G 109/00, wird unter Anfuhrung der Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes darauf hingewiesen, dass verschiedene Merkmale eines Dienstverhaltnisses, die im
Zusammenhang mit einer weisungsgebundenen Tatigkeit Anzeichen fur ein Dienstverhdltnis seien, im Fall der - auf die
gesellschaftsrechtliche Beziehung zurtckzufihrenden - Weisungsungebundenheit ihre Unterscheidungskraft verlieren
und daher flir die Losung der Frage, ob nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse die sonstigen Merkmale eines
Dienstverhaltnisses im Vordergrund stehen, nicht brauchbar sind. Zu solchen Merkmalen gehdren vor allem eine feste
Arbeitszeit, ein fester Arbeitsort, die arbeitsrechtliche und sozialversicherungsrechtliche Einstufung der Tatigkeit, die
Anwendbarkeit typischer arbeitsrechtlicher Vorschriften, wie Arbeits- und Urlaubsregelung, Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall oder Kindigungsschutz.

Vor dem Hintergrund dieser zu 8 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 ergangenen Rechtsprechung sowohl des Verfassungs-
als auch des Verwaltungsgerichtshofes kann der Verwaltungsgerichtshof nicht finden, dass die belangte Behdrde im
Beschwerdefall die Betatigung der Geschaftsfihrer zu Unrecht als solche im Sinne des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988
qualifiziert und daraus die Rechtsfolgen hinsichtlich der Vorschreibung von Kommunalsteuer gezogen hat.

Die fur die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus der Beschwerdefiihrerin notwendige kontinuierliche und
Uber einen langeren Zeitraum andauernde Erfullung der Aufgaben im Bereich der GeschaftsfUhrung ist im
Beschwerdefall unbestritten. Dass es sich bei diesem fir die Einklinftequalifikation wesentlichen Kriterium nicht - wie
die Beschwerdefiihrerin meint - um eine "sinn- und zwecklose Anordnung" handelt, hat der Verwaltungsgerichtshof in
seinem Erkenntnis vom 16. September 2003, 2003/14/0057, ausgefuhrt.

Unternehmerwagnis liegt vor, wenn der Erfolg der Tatigkeit des Steuerpflichtigen weitgehend von seinen
unternehmerischen Fahigkeiten und von seinem Flei3 sowie von den Zufélligkeiten des Wirtschaftslebens abhangt und
der Steuerpflichtige fUr die mit seiner Tatigkeit verbundenen Aufwendungen selbst aufkommen muss. Dabei kommt es
auf die tatsachlichen Verhaltnisse an. Im Vordergrund dieses Merkmales steht, ob den Steuerpflichtigen tatsachlich - in
seiner Stellung als Geschaftsfihrer - das Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmenschwankungen trifft. In die
Uberlegungen einzubeziehen sind auch Wagnisse, die sich aus Schwankungen nicht iberwalzbarer Ausgaben ergeben.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung erkennt, haben die Schwierigkeiten der Feststellung des
tatsachlichen Sachverhaltes, die sich bei Leistungsverhaltnissen zwischen einer Gesellschaft und ihrem wesentlich
beteiligten Geschaftsfihrer insbesondere aus dem dabei haufig vorzufindenden Umstand des Selbstkontrahierens
ergeben, zur Folge, dass bei der Sachverhaltsfeststellung, um dem Objektivierungserfordernis hinreichend Rechnung
zu tragen, der nach auf3en in Erscheinung tretenden tatsachlichen Abwicklung der Leistungsbeziehung die wesentliche
Bedeutung beizumessen ist (siehe das bereits zitierte Erkenntnis vom 23. April 2001, 2001/14/0054, mwN).

Bei der Beurteilung der tatsachlichen Abwicklung der Leistungsbeziehung durfte die belangte Behdrde berUcksichtigen,
dass bei der jahrlichen Bilanzerstellung durch die Beschwerdeflhrerin Geschéaftsfihrerbeziige ausgewiesen wurden,
die (anders als dies der Vereinbarung entsprochen hatte) in keinen Zusammenhang mit dem Ergebnis der
gewohnlichen Geschaftstatigkeit der Gesellschaft zu bringen waren. Auch in der Beschwerde wird ein derartiger
Zusammenhang nicht aufgezeigt. Der Hinweis auf die Vergleichbarkeit des gegebenen Sachverhaltes mit (steuerlich
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anerkannten) Besserungsvereinbarungen geht schon deshalb fehl, weil dabei die notwendige Trennung von der
Gesellschaftersphare, welcher die Verrechnungskonten der Gesellschafter zuzurechnen sind, aulRer Acht gelassen

wird.

Anders als die Beschwerdeflihrerin meint, steht das so genannte Trennungsprinzip, das steuerlich wirksame
Leistungsbeziehungen zwischen dem Gesellschafter (auch dem Alleingesellschafter) und der Kapitalgesellschaft
ermoglicht, der Vereinbarung einer fremdublichen - ein Unternehmerwagnis fur den Geschaftsfuhrer beinhaltenden -
Entlohnung nicht entgegen. Es trifft daher nicht zu, dass das Trennungsprinzip eine von der wirtschaftlichen Situation
der GmbH (welche oftmals Ergebnis einer mehr oder weniger erfolgreichen Geschaftsfuhrertatigkeit sein wird)
unabhangige Geschaftsfihrervergltung voraussetzt.

Ob die Vereinbarung einer von den Parametern der Gesellschaft abhdngigen Vergutung fir den Geschaftsfihrer ein
Unternehmerwagnis begrindet, ist von der Abgabenbehdrde an Hand der tatsachlichen Verhaltnisse im jeweiligen
Einzelfall zu beurteilen. Solche auf der Sachverhaltsebene zu treffenden Feststellungen unterliegen der
Schlussigkeitsprifung durch den Verwaltungsgerichtshof. Die in der Beschwerde losgelést von den
Sachverhaltsfeststellungen der belangten Behérde angestellten Uberlegungen zum gegenwiértigen "Meinungsstand",
der viele Fragen offen lasse, sind daher nicht geeignet, eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides

aufzuzeigen.

Zu den im Mittelpunkt des Beschwerdevorbringens stehenden theoretischen Ausfihrungen und Fragestellungen, die
darauf hinauslaufen, dass bei der von der belangten Behorde unter Hinweis auf die Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes gewahlten Auslegung des § 22 Z 2 EStG 1988 die Bestimmung "defacto inhaltsleer" werde
und die Vergltungen jedes wesentlich beteiligten Geschaftsfuhrers kommunalsteuerpflichtig seien, ist neuerlich auf
die schon eingangs angefiihrte Rechtsprechung zu verweisen. Dass bei Vorliegen eines auf die Tatigkeit als
Geschéftsfihrer bezogenen Unternehmerwagnisses (jedenfalls) Einklnfte aus Kapitalvermégen und nicht solche aus
selbsténdiger Tatigkeit vorldgen, ist im Ubrigen eine vom Verwaltungsgerichtshof nicht geteilte Ansicht der
Beschwerdefiihrerin, welche wiederum die notwendige Trennung von der Gesellschaftersphare auller Acht lasst. Der
Verwaltungsgerichtshof sieht sich daher auch durch das Beschwerdevorbringen nicht veranlasst, von seiner bisherigen
Rechtsprechung abzugehen.

Vor dem Hintergrund der dargestellten Rechtslage bestehen die von der Beschwerdefiihrerin gesehenen
Feststellungsmangel etwa zur naheren Ausgestaltung der Vertretungsbefugnis oder der Bereitschaft der
Geschaftsfuhrer, wechselweise auf das Konkurrenzverbot des anderen Geschaftsfiihrers zu verzichten, nicht.

Da somit der Inhalt der Beschwerde bereits erkennen lasst, dass die von der beschwerdefihrenden Gesellschaft
behauptete Rechtsverletzung nicht vorliegt, war die Beschwerde ohne weiteres Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung
gemal § 35 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.
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