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Norm

EStG 1988 §22 72;

EStG 1988 §47;
KommStG 1993 82;
KommStG 1993 85 Absf;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bernard und die Hofrate Dr. Hargassner
und Dr. Busser als Richter, im Beisein des Schriftflhrers Mag. iur. Mag. (FH) Scharf, lGber die Beschwerde der
C GesmbH in W, vertreten durch Mag. Werner Suppan, Rechtsanwalt in 1160 Wien, Huttengasse 71-75, gegen
den Bescheid der Abgabenberufungskommission Wien vom 14. Dezember 2000, ZI. MD-VfR - G 14/2000, betreffend
Kommunalsteuer flr Jahre 1994 bis 1997, 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

Im Beschwerdefall ist die Vorschreibung von Kommunalsteuer betreffend die Geschaftsfiihrerbeziige des an der
Beschwerdefiihrerin zu 50 % beteiligten Gesellschafters fiir den Zeitraum der Jahre 1994 bis 1997 strittig.

Begrindend wird im angefochtenen Bescheid ausgefuhrt, nach 8 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. Einklinfte gemal § 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. Dies treffe nach dem behdrdlichen
Ermittlungsergebnis auf den Gesellschafter-Geschaftsfuhrer zu. Die organisatorische Eingliederung ergebe sich aus
dem erhobenen naher beschriebenen Aufgabenbereich des Geschaftsfuhrers. Zur Austibung dieser Tatigkeiten im
Ausmall von durchschnittlich 30 Stunden pro Woche stinde dem Geschaftsfuhrer im Unternehmen der
Beschwerdefihrerin ein Biro zur Verfluigung. Der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer trage auch kein Unternehmerrisiko,
weil er seine Bezlge erfolgsunabhdngig in Form von fixen Monatsbeziigen in H6he von 60.000 S (14-mal jahrlich)
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ausbezahlt erhalte. Bei der Vereinbarung einer Pramie bzw. einer Rickzahlung von bis zu drei Monatspauschalen fur
den Falle des Erzielens bestimmter handelsrechtlicher Jahresgewinne (bzw. Jahresverluste) handle es sich um eine
leistungsbezogene Komponente, nicht jedoch um ein fur den Unternehmer typisches einnahmenseitiges Risiko. Da
- wie das Ermittlungsverfahren ergeben habe - die Beschwerdefihrerin die Aufwendungen des Gesellschafter-
Geschéftsfuhrers (BUro, Firmenessen mit Kunden, Reisekosten) trage, fehle auch ein ausgabenseitiges
Unternehmerrisiko. Somit sei von einem Dienstverhaltnis im Sinne des Kommunalsteuergesetzes auszugehen, was die
Pflicht der BeschwerdefUhrerin ausgeldst habe, von den Bezlgen ihres Geschéaftsfuhrers Kommunalsteuer
abzufthren.

Die Beschwerdefuhrerin erhob gegen den angefochtenen Bescheid Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof,
welcher ihre Behandlung mit Beschluss vom 14. Marz 2001, B 299/01, ablehnte und sie antragsgemafl dem
Verwaltungsgerichtshof abtrat.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemaf3 § 12 Abs. 1 Z 2 VwGG gebildeten Senat erwogen:

Zur Auslegung der in der Vorschrift des 8 2 KommStG 1993 angefiihrten 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,
2001/14/0052 und 2001/14/0054, 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 Geschaftsflihrer einer GmbH dann erzielt, wenn - bezogen auf die tatsachlich vorzufindenden Verhaltnisse -
feststeht,

.) dass der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer zufolge kontinuierlicher und Gber einen langeren Zeitraum andauernder
Erfullung der Aufgaben der Geschéftsfihrung 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 erhélt.

Die fur die Eingliederung in den geschéftlichen Organismus der Beschwerdefiihrerin wesentliche und Uber einen
langeren Zeitraum andauernde Erflllung der Aufgaben der Geschaftsfliihrung ist im Beschwerdefall unbestritten.

Zur Frage des Unternehmerwagnisses bringt die Beschwerde vor, die vereinbarte Ruckzahlung von bis zu drei
Monatsbeziigen im Falle bestimmter Verlustsituationen koénne "auch nicht abstrakt als Merkmal eines
Dienstverhaltnisses" angesehen werden. Es liege namlich ein erheblicher Unterschied in der Gewahrung von Pramien
im Falle eines positiven Geschaftsergebnisses und der Vereinbarung von Bezugsrickzahlungen im Falle von
Unternehmensverlusten. Im ersten Falle stiinde dem Empfanger ein Betrag ungeschmalert fir seine Lebenshaltung
zur Verfligung, wahrend derjenige, der zur Rlckzahlung verpflichtet werde, in seiner wirtschaftlichen Existenz
gefahrdet werden konne. Dies sei mit einem Einzelunternehmer vergleichbar, der regelmaRig gleich bleibende
Privatentnahmen getatigt habe und spater feststellen musse, dass er zu viel entnommen habe und daher in den
folgenden Perioden nur mehr deutlich niedrigere Entnahmen tatigen kdnne. Tatsachlich sei es im Streitzeitraum zur
Ruckzahlung zweier Monatspauschalen gekommen.

Die belangte Behdrde hat ein relevantes einnahmenseitiges Unternehmerrisiko verneint, weil der Geschaftsfuhrer,
wenn sich die Beschwerdefiihrerin in einer Verlustsituation befinden sollte, gleich wohl Anspruch auf zumindest elf
Monatsbezlige habe, was einem Mindest-Fixbezug in Hohe von 660.000 S jahrlich entspreche. Ein derartiger Fixbezug
stellt nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ein starkes Indiz gegen das Vorliegen eines
Unternehmerwagnisses dar (vgl. das Erkenntnis vom 25. September 2001, 2001/14/0051). Bei (handelsrechtlichen)
Verlusten bis zu 300.000 S tritt nach der Vereinbarung vom 15. Juni 1994 auferdem eine Kirzung der zu bezahlenden
vierzehn Monatsbezlige Uberhaupt nicht ein. Zu dem von der Beschwerde hervorgehobenen Umstand, dass die
Auszahlung im Vorhinein erfolge und demnach ein Rickzahlungsrisiko (bei Uberschreiten der genannten
Verlustgrenze) bestlinde, ist zu sagen, dass die vereinbarten Zahlungsmodalitaten fur die Frage, ob ein relevantes
Unternehmerwagnis besteht, nicht entscheidend sind. Die gegenstandlich gewahlte Form der monatlichen Auszahlung
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ermoglicht dem Geschéftsfiihrer eine Kompensation des laufenden Entgeltanspruchs mit allfélligen Ubergeniissen des
Vorjahres und sichert ihm solcherart selbst fur den Fall der maximal geforderten Ruckerstattung von drei
Monatspauschalen die laufende Auszahlung von elf Monatsbeziigen im Folgejahr. Den Ausfihrungen im
angefochtenen Bescheid, wonach der Geschéftsfihrer die mit seiner Tatigkeit verbundenen Aufwendungen nicht
selbst getragen habe, tritt die Beschwerde nicht entgegen. Wenn die belangte Behdrde bei der gegebenen Gestaltung
kein relevantes Unternehmerrisiko des Geschaftsfihrers angenommen hat, kann dies insgesamt nicht als rechtswidrig
erkannt werden.

Die Beschwerde erweist sich somit als unbegrindet und war daher gemaR § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Die Entscheidung tber den Aufwandersatz stutzt sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Il
Nr. 501/2001.

Wien, am 18. Dezember 2002
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