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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bernard und die Hofrate Dr. Hargassner,
Mag. Heinzl, Dr. Fuchs und Dr. Busser als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. iur. Mag. (FH) Scharf, Uber die
Beschwerde der C GmbH in W, vertreten durch Dr. Rudolf Krilyszyn, Rechtsanwalt in 1090 Wien, Porzellangasse 39,
gegen den Bescheid der Abgabenberufungskommission der Stadt Wien vom 10. September 1998, ZI. MD-VfR - C 6/98,
betreffend Kommunalsteuer und Sdumniszuschlag fur die Jahre 1994 bis 1996, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefuihrerin hat der Bundeshauptstadt Wien Aufwendungen in der Héhe von 332 EUR binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem angefochtenen Bescheid schrieb die belangte Behdrde im Instanzenzug der beschwerdefiihrenden GmbH
nach 8 11 Abs. 3 Kommunalsteuergesetz Kommunalsteuer fur die Jahre 1994 bis 1996 sowie fir einen
Nachforderungsbetrag von S 234.177,-- einen Saumniszuschlag in Hohe von S 4.684,-- vor. Der Nachforderungsbetrag
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ergab sich aus der Erhéhung der Bemessungsgrundlagen, in welche gegenlber den erklarten Bemessungsgrundlagen
far die Jahre 1994 bis 1996 Urlaubsentschadigungen und -abfindungen sowie fur die Jahre 1995 und 1996 die Bezlge
des zu 99,9 % an der Beschwerdefuhrerin beteiligten Gesellschaftergeschaftsfihrers T.C. einbezogen wurden.

Hinsichtlich der Urlaubsentschadigungen und -abfindungen verwies die belangte Behdrde u.a. auf das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 28. Oktober 1997, 97/14/0045, wonach es sich bei diesen Bezligen um das volle
(Urlaubsentschadigung) oder anteilige (Urlaubsabfindung) anldsslich der Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses
ausgezahlte Urlaubsentgelt handle, wenn der Arbeitnehmer sein Urlaubsentgelt mangels Urlaubskonsumation nicht
bezogen habe und welches nicht nach § 67 Abs. 6 EStG 1988 zu versteuern sei. Eine Ausscheidung dieser Betrage aus
der Bemessungsgrundlage nach § 5 Abs. 2 lit. b KommStG 1993 habe daher nicht zu erfolgen.

Die Bezlige des wesentlich beteiligten Gesellschaftergeschaftsfiihrers beurteilte die belangte Behérde im Hinblick
darauf, dass sie regelmaRig unabhangig vom wirtschaftlichen Erfolg der Gesellschaft ausbezahlt worden seien, der
Gesellschaftergeschaftsfihrer daher kein Unternehmerrisiko getragen habe und er in den betrieblichen Organismus
eingegliedert gewesen sei, als solche im Sinne des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Uber die dagegen erhobene Beschwerde erwogen:

Soweit die Beschwerdefihrerin die Einbeziehung der Urlaubsentschadigungen und -abfindungen in die
Bemessungsgrundlage der Kommunalsteuer rigt, ist darauf hinzuweisen, dass die im angefochtenen Bescheid zum
Ausdruck gebrachte Ansicht der stdndigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes entspricht (vgl.
insbesondere das im angefochtenen Bescheid zitierte hg Erkenntnis vom 28. Oktober 1997, 97/14/0045, und die
Erkenntnisse vom 22. April 1999, 99/15/0065, und vom 25. Oktober 2000,99/13/0016, in welchen sich der
Verwaltungsgerichtshof mit der in der Literatur gedul3erten Kritik an seiner Rechtsprechung auseinander gesetzt hat).
Im zitierten Erkenntnis vom 22. April 1999 wies der Verwaltungsgerichtshof darauf hin, dass die (damalige) Beschwerde
nicht aufzeige, welche sachliche Rechtfertigung daflr bestehen sollte, das Urlaubsentgelt grundsatzlich
kommunalsteuerpflichtig zu behandeln, es aber dann aus der Bemessungsgrundlage auszuscheiden, wenn der
Arbeitnehmer seinen Naturalurlaub im Hinblick auf die Beendigung des Dienstverhéltnisses nicht konsumiert. Gleiches
gilt fir die vorliegende Beschwerde (vgl. auch das zitierte Erkenntnis vom 25. Oktober 2000).

Soweit die Beschwerdeflhrerin eine Gleichheitswidrigkeit im Zusammenhang mit § 10 Bauarbeiter-Urlaubs- und
Abfertigungsgesetz, BGBI. Nr. 414/1972 (BUAG) behauptet, ist auf das zitierte Erkenntnis vom 28. Oktober 1997 zu
verweisen, in welchem der Gerichtshof bereits darauf hingewiesen hat, dass es sich bei 8 10 BUAG um keine dem
Urlaubsgesetz vergleichbare Regelung handelt.

Verfehlt ist auch die auf einen in diesem Zusammenhang ergangenen Erlass des Bundesministeriums flr Finanzen
gestutzte Beschwerderilige einer Verletzung des Grundsatzes von Treu und Glauben. Dem Grundsatz von Treu und
Glauben kann nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes namlich nur insoweit Bedeutung
zukommen, als die Vorgangsweise der Behdrde nicht durch zwingendes Recht gebunden ist (vgl. das hg Erkenntnis
vom 7. Juni 2001, 98/15/0065). Ein entsprechender Vollzugsspielraum liegt im Beschwerdefall aber nicht vor. Die
Beschwerdefiihrerin raumt ein, dass der entsprechende Erlass nicht im Bundesgesetzblatt verlautbart wurde. Eine vom
Bundesministerium fUr Finanzen in einem solchen Erlass geduf3erte Rechtsansicht stellt aber entgegen der Ansicht der
Beschwerdefiihrerin fir den Verwaltungsgerichtshof keine beachtliche Rechtsquelle dar (vgl. etwa das hg Erkenntnis
vom 17. Oktober 2001, 99/13/0002, sowie das oben zitierte Erkenntnis vom 25. Oktober 2000).

Die Beschwerdefuihrerin rlgt aber auch die Einbeziehung der Bezlige des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers in die
Bemessungsgrundlage der Kommunalsteuer, weil gegenstandlich kein Dienstverhaltnis vorlage.

Zur Auslegung der in der Vorschrift des 8 2 KommStG 1993 angefihrten Bestimmung des § 22 Z 2 Teilstrich 2
EStG 1988 nach Abweisung vom Verwaltungsgerichtshof gestellter Anfechtungsantrage durch den
Verfassungsgerichtshof (siehe das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 1. Marz 2001, G 109/00) wird zur
Vermeidung von Wiederholungen auf die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes 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, sowie vom
12. September 2001, 2001/13/0203, verwiesen. Wie den Grinden der genannten Erkenntnisse entnommen werden
kann (8 43 Abs. 2 zweiter Satz VWGG), werden Einklnfte nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 vom wesentlich beteiligten
Geschaftsfihrer einer GmbH dann erzielt, wenn - bezogen auf die tatsachlich vorzufindenden Verhéltnisse - feststeht,
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.) dass der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer zufolge kontinuierlicher und Uber einen langeren Zeitraum andauernder
Erfullung der Aufgaben der Geschaftsfihrung in den Organismus des Betriebes der 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 erhailt.

Die fur die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus der Beschwerdeflhrerin wesentliche und Uber einen
langeren Zeitraum andauernde Erfullung der Aufgaben der Geschaftsfihrung durch den wesentlich beteiligten
Gesellschafter wird auch in der Beschwerde nicht bestritten. Dass der Beteiligungshohe auBerhalb der fur die
gegenstandliche Beurteilung aulBer Betracht bleibenden Weisungsgebundenheit keine Relevanz zukommt, hat der
Verwaltungsgerichtshof bereits wiederholt zum Ausdruck gebracht (vgl. z.B. die Erkenntnisse vom 18. Juli 2001,
2001/13/0063, und vom 29. Janner 2002,2001/14/0167).

Keine entscheidende Bedeutung kommt im gegebenen Zusammenhang auch der Frage zu, ob der abgeschlossene
Geschaéftsfuhrervertrag, in welchem neben einer Umsatztantieme von 0,75 % des fakturierten Jahresumsatzes ein
monatliches Entgelt fir die Geschaftsfihrungstatigkeit von 100.000 S festgehalten wird, zivilrechtlich als Werkvertrag
einzustufen ist, weil die zivilrechtliche Qualifizierung des Leistungsverhaltnisses zwischen der Gesellschaft und dem
Geschaftsfuhrer fir die gegenstandlich zu beurteilende Frage irrelevant ist (vgl. das Erkenntnis vom 22. Mai 2002,
2001/15/0193).

Unternehmerwagnis liegt vor, wenn der Erfolg der Tatigkeit des Steuerpflichtigen weitgehend von seinen
unternehmerischen Fahigkeiten und von seinem Fleil3 sowie von den Zufalligkeiten des Wirtschaftslebens abhangt und

der Steuerpflichtige fur die mit seiner Tatigkeit verbundenen Aufwendungen selbst aufkommen muss.

Dabei kommt es auf die tatsachlichen Verhdltnisse an: Im Vordergrund dieses Merkmales steht, ob den
Steuerpflichtigen in seiner Eigenschaft als Geschaftsfuhrer tatsachlich das Wagnis ins Gewicht fallender
Einnahmenschwankungen trifft (vgl. abermals das oben zitierte Erkenntnis vom 23. April 2001). Dabei kann von
solchen Schwankungen aber nur dann auf ein Risiko des Geschaftsfuhrers geschlossen werden, wenn ein
Zusammenhang zwischen diesen Schwankungen und wirtschaftlichen Parametern der Gesellschaft besteht. Vom
Geschéftsfiihrer frei verfiigte Anderungen der Héhe seiner Bezlige haben mit einem Risiko, wie es fiir Unternehmer
eigentimlich ist, nichts gemein (vgl. das hg Erkenntnis vom 25. September 2001, 2001/14/0124).

Vor diesem Hintergrund zeigt die Beschwerdeflhrerin, die in der Beschwerde auf die schon vor der Einbringung des
Einzelunternehmens in die GmbH gehandhabte und in der Folge - ermdglicht durch das hohe Beteiligungsausmal? -
beibehaltene Praxis des T.C. hinweist, Uber die tatsachlich an ihn geleisteten Zahlungen frei zu entscheiden, das in der
Beschwerde behauptete "Durchschlagen des wirtschaftlichen Erfolges der Beschwerdefihrerin® auf den
Gesellschafter-Geschaftsfiuhrer nicht auf. Auch mit dem Vorbringen, die an den Geschaftsfuhrer zur Auszahlung
gebrachten Betrage seien "rechnerisch (pauschal) als Umsatztantieme gestaltet" gewesen, wird ein fur Unternehmer
eigentimliches Wagnis schon deswegen nicht dargetan, weil die Zusage von Tantiemen insbesondere bei leitenden
Angestellten nicht unublich ist (vgl. etwa das hg Erkenntnis vom 25. September 2001, 2001/14/0117).

Die nicht néher begriindete Behauptung, die belangte Behdrde sei bei Festsetzung der Kommunalsteuer der GmbH an
den Einkommensteuerbescheid des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers gebunden, geht schon deshalb ins Leere, weil die
EinkUnfte dieses Geschaftsfihrers gemall § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit sind.

Die Beschwerde zeigt daher insgesamt eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides nicht auf, weshalb sie
gemal’ § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen war.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwGG iVm der Verordnung BGBI Il Nr. 501/2001.
Wien, am 18. Dezember 2002
Schlagworte
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