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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Stoll und die Hofrate Mag. Heinzl,
Dr. Zorn, Dr. Robl und Dr. Busser als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. iur. Mag. (FH) Scharf, Uber die
Beschwerde der G GmbH in Innsbruck, vertreten durch Mag. Dr. Kurt Braito, Wirtschaftsprifer in 6300 Worgl,
SpeckbacherstralRe 10, gegen den Bescheid der Berufungskommission in Abgabensachen Innsbruck vom
28. Oktober 1999, ZI. 1-4471/1999, betreffend Kommunalsteuer flr den Zeitraum Janner 1994 bis Dezember 1997
sowie Saumniszuschlag, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Die Landeshauptstadt Innsbruck hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in der Héhe von 1.089,68 EUR binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
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Begriundung

Dipl.Ing. S. ist Geschaftsfihrer der beschwerdefihrenden GmbH und mittelbar (im Wege weiterer GmbHSs) zu 60 % an
ihr beteiligt.

Mit Bescheid des Stadtmagistrates Innsbruck vom 25. November 1998 wurde der beschwerdefihrenden GmbH
Kommunalsteuer fur den Zeitraum der Jahre 1994 bis 1997 fur die Bezuge (in Hohe von jahrlich S 1 Mio.) und die
"Entnahmen zur Deckung von Kosten der privaten Lebensfuhrung" des Geschaftsfuhrers Dipl.Ing. S. vorgeschrieben.

In der dagegen erhobenen Berufung brachte die Beschwerdeflihrerin u.a. vor, Dipling. S. Ube seine Tatigkeit als
Geschaftsfuhrer nicht in der Art eines Dienstverhaltnisses aus. So habe er auf Grund der wirtschaftlichen Verhaltnisse
des Unternehmens nicht von der Moglichkeit Gebrauch gemacht, seine Bezlige zu erhéhen; diese seien vielmehr seit
Grindung der beschwerdefihrenden GmbH unverandert geblieben, was von keinem Dienstnehmer akzeptiert werden
wirde. Anders als bei Dienstnehmern erfolge auch die Abrechnung nicht monatlich, sondern durch jahrliche
Honorarabrechnung. Dipl.Ing. S. sei weisungsungebunden, an keine Arbeitszeitregelung gebunden und erbringe einen
nicht unwesentlichen Teil seiner Arbeitsleistung von seiner Wohnung aus. Davon abgesehen sei nicht nachvollziehbar,
warum auch das Verrechnungskonto des Geschaftsfihrers in die Bemessungsgrundlage der Kommunalsteuer
miteinbezogen worden sei. Dieses Konto sei ausschlie3lich dem "Gesellschafter Dipl.Ing. S." eingerdumt worden, stelle

eine Forderung der GmbH dar und werde jahrlich - wie jede andere Forderung - verzinst.

Nach Ergehen einer abweisenden Berufungsvorentscheidung beantragte die beschwerdefihrende GmbH die
Entscheidung Uber die Berufung durch die Abgabenbehérde zweiter Instanz. In ihrem Vorlageantrag rlgte die
Beschwerdefiihrerin insbesondere die Vorgangsweise der Abgabenbehdrde, Betrage mit Ruckzahlungsverpflichtung

nur deshalb kommunalsteuerpflichtig zu behandeln, weil kein schriftlicher Vertrag Uber die Ausleihung vorliege.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid wies auch die belangte Behorde die Berufung ab. Der Geschaftsfuhrer
schulde der beschwerdefihrenden GmbH - ungeachtet allfalliger Vertretungsmoglichkeiten - seine persénliche
Arbeitskraft. Die Verpflichtung zur Einhaltung bestimmter Arbeitszeiten sei keine unabdingbare Voraussetzung eines
Dienstverhaltnisses. Dipl.Ing. S. besorge die GeschaftsfUhreragenden mit den Arbeitsmitteln der
beschwerdefliihrenden GmbH, wobei die Besorgung der Geschaftsfihreragenden eine Integration in die (wenn auch
selbst geschaffenen) betrieblichen  Strukturen des Unternehmens bewirke. Die Honorierung der
Geschaftsfuhrertatigkeit erfolge erfolgsunabhangig (jahrlich gleich bleibend mit S 1 Mio.). Die von Dipl.Ing. S. (als
Geschaftsfuhrer) getatigten Aufwendungen erfolgten - mit Ausnahme der Sozialversicherungsbeitrage - im Namen und
auf Rechnung der GmbH. Neben seiner Geschaftsfihrertatigkeit sei Dipl.Ing. S auch als selbstéandiger Baumeister fur
die beschwerdefuhrende GmbH tatig geworden und habe in dieser Eigenschaft diverse Planungs- und
Konstruktionsarbeiten in seinen privaten Wohnraumen durchgefuhrt. Die von Dipl.Ing. S. flr diese Arbeiten jahrlich
gelegten Honorarnoten seien nicht in die Bemessungsgrundlage fur die Berechnung der Kommunalsteuer einbezogen
worden. Da die beschwerdefiihrende GmbH Dipl.Ing. S. ohnedies ein mit diversen Arbeitsgeraten ausgestattetes Biro
zur Verfigung stelle, missten die in der Berufungsschrift angeflhrten Betriebsausgaben fir ein Blro der
selbsténdigen Téatigkeit als Baumeister zugeordnet werden. Im Ubrigen kénnten Aufwendungen in Zusammenhang mit
der fallweisen Erledigung von Geschéftsfihreragenden in der Privatwohnung ebenso wenig ein relevantes
Unternehmerrisiko begrinden wie das Tragen der eigenen Sozialversicherungsbeitrdge durch den Geschéftsfihrer.
Bei einer Gesamtschau der Tatigkeit des Dipl.Ing. S als Geschéaftsflhrer sei unter Berlcksichtigung der zu dieser Frage
bereits vorliegenden Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes davon auszugehen, dass der Geschaftsfuhrer in der Art
eines Dienstnehmers tatig werde. Dies habe die Pflicht der BeschwerdefUhrerin ausgeldst, die an den Geschaftsfiihrer
bezahlten Entschadigungen in die Bemessungsgrundlage der Kommunalsteuer einzubeziehen. Auch die weiteren vom
Prifer festgestellten '"finanziellen Bewegungen" habe die Abgabenbehérde erster Instanz zu Recht der
Kommunalsteuer unterworfen. Diese "Entnahmen" durch den Geschéftsfihrer stellten keine (auch nicht verdeckte)
Gewinnausschittungen dar, weil Dipl.Ing. S. an der Gesellschaft nicht unmittelbar, sondern lediglich mittelbar beteiligt
sei und an eine nicht unmittelbar beteiligte Person keine Gewinnausschiittung erfolgen konne. Da keine schriftlichen
Vereinbarungen Uber Kreditrahmen, Falligkeit von Zinsen und Rickzahlungsverpflichtung vorlagen, kénnten die
"Entnahmen" auch keine "Darlehensgewahrung" der GmbH an den Geschaftsfuhrer darstellen. Aus abgabenrechtlicher
Sicht seien die "Entnahmen" als Vorteil aus dem Dienstverhdltnis anzusehen und somit zur Kommunalsteuer
heranzuziehen.



Den auch im Beschwerdefall vom Verwaltungsgerichtshof gemald Art. 140 Abs. 1 B-VG gestellten Antrag auf Aufhebung
bestimmter, im gegenstandlichen Fall zur Anwendung kommender gesetzlicher Bestimmungen hat der
Verfassungsgerichtshof mit Beschluss vom 14. Marz 2001, G 155/00 u.a., als unzulassig zurlickgewiesen, weil er Gber
die vorgetragenen Bedenken bereits in einem anderen Verfahren mit dem Erkenntnis vom 1. Marz 2001, G 109/00,
entschieden hatte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Im Erkenntnis vom 1. Marz 2001,G 109/00, hat der Verfassungsgerichtshof u.a. ausgefuhrt, dass verschiedene
Merkmale eines Dienstverhaltnisses, die im Zusammenhang mit einer weisungsgebundenen Tatigkeit Indizien flr ein
Dienstverhdltnis seien, im Fall der - auf die gesellschaftsrechtliche Beziehung zurlckzufihrenden -
Weisungsungebundenheit ihre Unterscheidungskraft verlieren und daher fur die Lésung der Frage, ob nach dem
Gesamtbild der Verhaltnisse die sonstigen Merkmale eines Dienstverhaltnisses im Vordergrund stehen, nicht
brauchbar sind. Zu den Merkmalen, die in diesem Sinn vor dem Hintergrund der Weisungsungebundenheit ihre
Indizwirkung zur Bestimmung des durch eine Mehrzahl von Merkmalen gekennzeichneten Typusbegriffes des
steuerlichen Dienstverhaltnisses verlieren, gehdren vor allem folgende: fixe Arbeitszeit, fixer Arbeitsort,
arbeitsrechtliche und sozialversicherungsrechtliche Einstufung der Tatigkeit, Anwendbarkeit typischer
arbeitsrechtlicher Vorschriften wie Arbeits- und Urlaubsregelung, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall oder
Kdndigungsschutz, sowie die Heranziehung von Hilfskraften in Form der Delegierung von bestimmten Arbeiten
(vgl. dazu und zu den folgenden Ausfuhrungen insbesondere die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom
23. April 2001, 2001/14/0052, 2001/14/0054, und vom 10. Mai 2001,2001/15/0061, jeweils mwN).

Insgesamt stellt somit das in 8 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 fur wesentlich beteiligte Gesellschafter normierte
Vorliegen der sonstigen Merkmale eines Dienstverhadltnisses - abgesehen vom hinzuzudenkenden Merkmal der
Weisungsgebundenheit - vor allem auf die Kriterien der Eingliederung in den geschaftlichen Organismus der
Kapitalgesellschaft und das Fehlen des Unternehmerwagnisses ab. Von Bedeutung ist noch das Merkmal der
laufenden (wenn auch nicht notwendig monatlichen) Entlohnung. Eine laufende Entlohnung liegt auch dann vor, wenn
der Jahresbezug nicht in monatlich gleich bleibenden Monatsbetrdgen ausbezahlt wird. Ausgehend von diesen
Kriterien ist bei Anwendung des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 leg.cit. zu beurteilen, ob nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse
die fur ein Dienstverhaltnis sprechenden Kriterien im Vordergrund stehen.

Vor dem Hintergrund dieser in der Rechtsprechung sowohl des Verfassungs- als auch des Verwaltungsgerichtshofes
herausgearbeiteten Beurteilung in Bezug auf die Erfullung der Voraussetzungen des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988,
die unter Hinweis auf § 43 Abs. 2 VWGG auch dem gegenstandlichen Beschwerdefall zu Grunde zu legen ist, kann der
Verwaltungsgerichtshof nicht finden, dass die belangte Behdrde zu Unrecht die Betatigung des Geschaftsfihrers als
solche im Sinne des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 qualifiziert hatte.

Hinsichtlich der von der Beschwerdefiihrerin in Abrede gestellten Eingliederung ihres Geschéftsfihrers in den
betrieblichen Organismus ihres Unternehmens ist auf die oben angefihrte Rechtsprechung zu verweisen, welche in
einem funktionalen Verstandnis des Begriffes der "Eingliederung in den betrieblichen Organismus" diese Eingliederung
bereits mit einer kontinuierlichen und Uber einen langeren Zeitraum andauernden Erflllung der Aufgaben der
Geschaftsfihrung verwirklicht sieht. Dass Tatigkeiten (auch) vom hauslichen Blro aus erbracht werden und keine
Bindung an betriebliche Arbeitszeiten gegeben ist, sind demnach Umstdnde die einer Eingliederung in den
betrieblichen Organismus der Gesellschaft nicht entgegenstehen (vgl. insbesondere das schon angeflihrte
hg. Erkenntnis vom 23. April 2001, 2001/14/0054).

Unternehmerwagnis liegt vor, wenn der Erfolg der Tatigkeit des Steuerpflichtigen weitgehend von der persdnlichen
Tlchtigkeit, vom Flei3, von der personlichen Geschicklichkeit sowie von den Zufalligkeiten des Wirtschaftslebens
abhangt und der Steuerpflichtige fir die mit seiner Tatigkeit verbundenen Aufwendungen selbst aufkommen muss. Im
Vordergrund dieses Merkmales steht, ob den Steuerpflichtigen tatsachlich - in seiner Stellung als Geschaftsfiihrer - das
Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmenschwankungen trifft. In die Uberlegungen einzubeziehen sind auch Wagnisse,
die sich aus Schwankungen aus nicht Uberwalzbaren Ausgaben ergeben.

Ein einnahmenseitiges Unternehmerrisiko des Geschaftsfihrers ist bei der kontinuierlichen Gutschrift der
vereinbarten Geschéaftsfuhrervergttung im Verfahren nicht hervorgekommen. Es mag zwar ungewdhnlich sein, wenn
eine Entlohnung - wie dies die Beschwerdeflihrerin behauptet - seit 1. Janner 1987 unverandert jahrlich S 1 Mio.
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betragt und somit jegliche Inflationsanpassung unterblieben ist. Dies trifft aber unabhangig davon zu, ob die
entlohnten Leistungen im Rahmen eines Dienstverhaltnisses erbracht werden oder nicht. Fir den Beschwerdefall ist in
diesem Zusammenhang entscheidend, dass die belangte Behtrde den Fixbezug als wesentlichen Umstand gegen das
Vorliegen eines Unternehmerrisikos werten durfte (vgl. dazu auch das hg. Erkenntnis vom 30. November 1999,
99/14/0226).

Was die Ausgabenseite betrifft, konnte die belangte Behdrde zutreffend darauf verweisen, dass im Tragen der
Sozialversicherungsbeitrage kein "Wagnis" gelegen ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 30. Oktober 2001, 2001/14/0115).
Dass dem Geschaftsfuhrer durch die (offenbar fallweise Mit-)Benutzung des hauslichen Buros fir Tatigkeiten der
Geschaftsfuhrung nennenswerte Ausgaben erwachsen waren, wurde weder im Verwaltungsverfahren noch vor dem
Verwaltungsgerichtshof aufgezeigt. (Gleichfalls nicht naher bezifferte) Aufwendungen, die auch die Privatsphare des
Geschéftsfihrers betreffen ("Reprasentation"), musste die belangte Behdrde ob ihrer privaten Mitveranlassung nicht
als Indiz fur ein relevantes Unternehmerrisiko ansehen (vgl. das hg. Erkenntnis vom selben Tag, 2001/14/0069).

FUr das Vorliegen einer laufenden Entlohnung ist es nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
(noch) ausreichend, wenn die Geschaftsfuhrervergitung dem Verrechnungskonto jahrlich gutgeschrieben wird
(vgl. das Erkenntnis vom heutigen Tag, 2001/14/0073).

Soweit die Beschwerdeflihrerin hervorhebt, dass der Geschaftsfihrer keinen Urlaubsanspruch und keinen Anspruch
auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall habe, genlgt es auf die eingangs zitierte Rechtsprechung hinzuweisen,
wonach diese Merkmale zu jenen zu zahlen sind, die fur die Beurteilung des Vorliegens von Einklnften nach § 22 Z. 2
Teilstrich 2 EStG 1988 nichts beitragen. Auch auf das in der Beschwerde angesprochene Kriterium der
Vertretungsbefugnis kommt es im gegebenen Zusammenhang nicht entscheidend an (vgl. beispielsweise das
hg. Erkenntnis vom 18. Juli 2001, 2001/13/0084).

Die Beschwerde wendet sich weiters gegen die Einbeziehung des Gesellschafterverrechnungskontos in die
Bemessungsgrundlage der Kommunalsteuer. Die belangte Behoérde hat die laufenden Entnahmen des
Geschéftsfuhrers als Vergltung der Geschaftsfuhrertatigkeit angesehen und einen Zusammenhang mit der
Gesellschaftersphare schon deswegen abgelehnt, weil Dipl.Ing. S. lediglich mittelbar an der beschwerdefiihrenden
GmbH beteiligt gewesen sei. Die Beschwerdefiihrerin hat demgegenlber im Verwaltungsverfahren stets auf die
Ruckzahlungsverpflichtung des Geschéftsfihrers und die laufend vorgenommene Verzinsung des aushaftenden
Betrages hingewiesen.

Ob die auf dem Verrechnungskonto erfassten, dem Geschéaftsfuhrer zugeflossenen Betrage eine Vergutung flr die
Geschaftsfuhrungstatigkeit dargestellt haben, war eine von der belangten Behdrde auf der Tatsachenebene zu |6sende
Sachverhaltsfrage. Nach § 130 Abs. 2 Tiroler Landesabgabenordnung hat die Abgabenbehdrde unter sorgfaltiger
Beriicksichtigung der Ergebnisse des Abgabenverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache als
erwiesen anzunehmen ist. Die Beweiswirdigung der belangten Behdrde ist dabei nach der standigen Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes daraufhin zu tberprifen, ob der Denkvorgang zu einem den Denkgesetzen und dem
allgemeinen menschlichen Erfahrungsgut entsprechenden Ergebnis gefuhrt hat, bzw. daraufhin, ob der Sachverhalt,
der im Denkvorgang gewUrdigt worden ist, in einem ordnungsgemalen Verfahren ermittelt worden ist.

Zunachst ist der belangten Behorde einzurdumen, dass das zwischen dem Geschéftsfihrer und der
beschwerdefiihrenden GmbH durch die gesellschaftsrechtlichen Verflechtungen gegebene Naheverhaltnis es gebietet,
die behaupteten Vereinbarungen an jenen Kriterien zu messen, welche fur die Anerkennung von Vertragen zwischen
nahen Angehorigen entwickelt wurden (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 17. Dezember 1996, 95/14/0074). Die
Vereinbarung muss demnach nach aulBen ausreichend zum Ausdruck kommen, einen eindeutigen, klaren und jeden
Zweifel ausschlielenden Inhalt haben und zwischen Fremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen werden.
Diese in der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes aufgestellten Kriterien haben ihre Bedeutung im Rahmen
der Beweiswurdigung.

Im Beschwerdefall hat sich die belangte Behdrde darauf beschrankt, auf das Fehlen schriftlicher Vereinbarungen tber
Kreditrahmen, Falligkeit von Zinsen und Ruckzahlungsverpflichtung hinzuweisen; eine Auseinandersetzung mit dem
Berufungsvorbringen, es lage eine fremdubliche mindliche Kontokorrentvereinbarung vor, welche auch durch
laufende Verrechnung von Zinsen nach auflen in Erscheinung getreten sei, ist nicht erfolgt. Das Verfahren ist daher
schon aus diesem Grund mangelhaft geblieben. Die von der belangten Behorde bestatigte Berechnung des
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Revisionsorgans erweist sich Uberdies - worauf die Beschwerdefihrerin zutreffend hinweist - als nicht schlissig. Der
Prifer hat den Stand des Verrechnungskontos zum 1. Janner 1994 in Hohe von S 634.128,80 dem Stand des
Verrechnungskontos zum 31. Dezember 1997 in Hohe von S 2,496.281,13 gegenUbergestellt und die Differenz von
rund S 1,862.153,-- als zusatzliche Vergltung der Geschaftsfuhrertatigkeit angesehen und der Kommunalsteuer
unterworfen. Von der belangten Behdérde unbestritten wurden dem Verrechnungskonto jedoch auch jahrlich Zinsen
angelastet, welche den Stand des Verrechnungskontos zum 31. Dezember 1997 zulasten des Geschaftsfihrers erhéht
haben. Fir den Fall, dass die laufenden "Entnahmen" des Geschaftsfuhrers in einem mangelfreien Verfahren als
(verdeckte) Geschaftsfihrerverglitung beurteilt werden durften, bliebe jedoch kein Raum mehr fiir die Annahme einer
Verzinsung von dem Geschéftsflihrer schon als Verglitung seiner Tatigkeit zugeflossenen Betragen.

Der Vollstandigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass die weitere Begrindung des angefochtenen Bescheides,
mangels Gesellschafterstellung des Dipl.Ing. S. kdnne die Gesellschaftersphare von vornherein nicht bertihrt werden,
unzutreffend ist. Die Zuwendung eines Vorteiles an einen Anteilsinhaber kann namlich auch darin gelegen sein, dass
eine dem Anteilsinhaber nahestehende Person beglinstigt wird, wobei auch beteiligungsmaRige Verflechtungen in
diesem Sinne ein "Nahestehen" begriinden (vgl. Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, Tz. 42 zu § 8).

Da die belangte Behdrde somit keine ausreichenden Feststellungen dartber getroffen hat, in welchem Umfang sich die
von ihr als Geschaftsfihrerbeziige gewerteten GeldflUsse tatsachlich aus der Geschaftsfuhrertatigkeit ergeben, hat sie
den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften belastet, weshalb der
angefochtene Bescheid gemal § 42 Abs. 2 Z. 3 VwGG aufzuheben war.

Die Kostenentscheidung stiitzt sich auf die §8 47 ff VwWGG iVm der Verordnung BGBI. 11 501/2001.
Wien, am 29. Janner 2002
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