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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident Dr. Hargassner und die Hofréate
Dr. Sulyok und Dr. Zorn als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin Mag. Zaunbauer, Uber die Beschwerde der
B Gesellschaft m.b.H. in G, vertreten durch Dr. Walter Rinner, Rechtsanwalt in 4060 Leonding,
Am Exerzierfeld 15/2, gegen den Bescheid der Oberdsterreichischen Landesregierung vom 11. April 2008,
Z1. IKD(Gem)-524650/1-2008-Sa, betreffend Kommunalsteuer 1997 bis 2001 (mitbeteiligte Partei:
Stadtgemeinde Gallneukirchen vertreten durch den Birgermeister in 4210 Gallneukirchen, Reichenauer
Strafle 1), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Land Oberdésterreich Aufwendungen in der Hohe von EUR 610,60 binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Kostenbegehren der mitbeteiligten Partei wird
abgewiesen.

Begrindung

Mit Bescheid des Blrgermeisters der mitbeteiligten Partei wurde auf Grund einer Kommunalsteuerprifung
die Kommunalsteuer firr die Streitjahre und in Anrechnung der erklédrten Kommunalsteuer die Nachforderung
samt Sdumniszuschlag festgesetzt. Die beschwerdefihrende GmbH (Beschwerdefiihrerin) erhob Berufung. Darin
wurde - soweit fiir das Beschwerdeverfahren von Bedeutung - ausgefiihrt, der Geschaftsfihrer sei auf Grund
seiner sonstigen beruflichen Situation als Optikermeister keineswegs in der Weise in der Betriebsstétte in G.
tétig, die der Definition als kommunalsteuerpflichtiger Geschéftsfiihrer entspreche. Es fehle die Eingliederung in
das Unternehmen, weil die Tatigkeit weitestgehend von einem in einem anderen Ort liegenden Betrieb des
Geschaftsfihrers aus erfolge.

Mit Ernst M. bestehe kein Dienst- oder Arbeitsverhaltnis, sondern lediglich eine Vereinbarung als Inhaber
einer gewerberechtlichen Konzession fiir das Gewerbe Kontaktlinsenoptiker in Form eines Werkvertrages.

Nach einem Vorhalteverfahren wurde der Berufung in einem nicht mehr beschwerdegegenstéandlichen
Punkt Folge gegeben. Die Berufungshehorde fiihrte im Ubrigen aus, der Geschéaftsfithrer sei im Streitzeitraum
mit 98 % an der Beschwerdefiihrerin beteiligt gewesen. Der Geschéftsfiihrer habe der Beschwerdefiihrerin
Honorarnoten ohne weitere Angaben flr etwaige von seiner Einzelfirma erbrachten Leistungen tbermittelt.
Diese Honorarnoten seien 14 mal jahrlich, also mit Urlaubsgeld und Weihnachtsremuneration der
Beschwerdefiihrerin  gelegt worden. Die in den Honorarnoten angefiihrten Betrdge seien als
Geschaftsfihrerhonorare in der GmbH der Kommunalsteuer zu unterwerfen. Die Beschwerdefuhrerin habe
einbekannt, dass sich der Geschaftsfiuhrer zumindest einmal wochentlich (ca. 4 Stunden) in der Betriebsstétte in
G. aufhalte. Daraus sei zu folgern, dass sich der Geschaftsfihrer in dieser Zeit der Tatigkeit als Geschéftsfiihrer
der Beschwerdefilhrerin gewidmet habe. Der Geschéftsfuhrer sei bereits seit 1982 Gesellschafter-
Geschaftsfihrer der Beschwerdefiuhrerin und erbringe seit diesem Zeitpunkt Arbeitsleistungen fur die
Beschwerdefihrerin. Im Hinblick auf die permanente entgeltliche Arbeitsleistung des Geschaftsfiihrers sei die
Unternehmenseingliederung eindeutig nachgewiesen.

Ernst M. sei seit 15. Juni 1990 bis 29. Dezember 1998 als Prokurist und ab 30. Dezember 1998 als
Geschéftsfihrer im Firmenbuch eingetragen gewesen. Die Beschwerdefilhrerin habe eine nicht datierte und nicht
signierte "Vereinbarung" zwischen ihr und Ernst M. vorgelegt. Aus dieser Vereinbarung sei ersichtlich, dass
Ernst M. ab 1.Janner 1992 flr seine gewerberechtliche Tatigkeit als Geschaftsfihrer wvon der
Beschwerdeflhrerin ein monatliches Entgelt beziehe. Nach dieser Vereinbarung habe Ernst M. einmal
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wochentlich im Rahmen dieser Tétigkeit selbst die Anpassung, Abgabe und Nachkontrolle von Kontaktlinsen zu
Gbernehmen und die im Betrieb der Beschwerdefiihrerin vorgenommenen Kontaktlinsenanpassung zu
Uberwachen. Gemal3 dieser Vereinbarung hafte die Beschwerdefiihrerin als Birge und Zahler fur alle
Verbindlichkeiten und Strafen, fiir die Ernst M. auf Grund seiner gewerberechtlichen Geschaftsfiihrertatigkeit in
Anspruch genommen werde und werde er diesbeziglich schad- und klaglos gehalten. Das gegenstandliche
Arbeitsverhéltnis kdnne von jeder Vertragspartei unter Einhaltung einer dreimonatigen Kiindigungsfrist jeweils
zum Jahresviertel aufgekindigt werden. Die Beschwerdefiihrerin habe vorgetragen, dass Ernst M. einmal
wochentlich einen Tag laut Werkvertrag fir die Beschwerdefiihrerin in G. titig sei. Da Ernst M. im
Prifungszeitraum regelméBig Dienstleistungen fur die Beschwerdefiihrerin erbracht habe, sei vom Vorliegen
eines Dienstverhaltnisses auszugehen.

Mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid wurde die Vorstellung der
Beschwerdeflihrerin gegen diesen Berufungsbescheid als unbegriindet abgewiesen. Nach Darstellung des
Verwaltungsgeschehens fiihrte die belangte Behdrde aus, die Beschwerdefiihrerin habe in der Vorstellung
behauptet, der Geschéftsfiihrer sei am Standort in G. ins Unternehmen nicht eingegliedert gewesen.

Mit Ernst M. habe sie einen Werkvertrag abgeschlossen, der ein nicht kommunalsteuerpflichtiges
Rechtsverhéltnis sei.

Die im Priifungsverfahren angesprochene Niederschrift sei nicht in den Betriebsraumlichkeiten tibergeben
worden. Die vorliegende Durchschrift der Niederschrift sei mangelhaft, weil sie keine Erklarungen des
Abgabepflichtigen und auch nicht dessen Unterschrift enthalte.

Im Erwégungsteil fihrte die belangte Behorde aus, die Beschwerdefiihrerin sei ein Unternehmen im Sinne
des Kommunalsteuergesetzes 1993, die gewerbliche Tétigkeit werde am Standort des Unternehmens in G.
ausgelibt. Der Geschéftsfihrer sei im Streitjahr am Stammkapital der Beschwerdefiihrerin zu 98 % beteiligt
gewesen. Er sei als Geschaftsfiihrer in das Unternehmen eingegliedert gewesen und habe fiir seine
Arbeitsleistungen (gelegentlicher oder teilweiser Wareneinkauf, Werbung und Produktionsleistungen)
regelmdBige Vergltungen in Form von "Honorarnoten™ erhalten. Er sei nicht von einem Unternehmerrisiko
betroffen gewesen, weil er diese Vergitungen unabhangig vom wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens
erhalten habe.

Ernst M. sei einmal wdchentlich flir acht Stunden fiir die GmbH am Standort in G. tatig gewesen. In der
Vereinbarung mit ihm sei eine dreimonatige Kindigungsfrist vorgesehen. Es sei auch eine Haftung der
Beschwerdefiihrerin als Burge und Zahler fiir Verbindlichkeiten des Ernst M. im Rahmen seiner
gewerberechtlichen Tatigkeit fixiert worden. Im Rahmen dieser Vereinbarung habe Ernst M. regelmdRig
Honorare bezogen. Das fiur freie Werk- und Dienstvertrdge wesentliche Element der personlichen
Unabhéngigkeit sei in diesem Fall nicht gegeben. Auch die Umsténde, dass Ernst M. im Streitzeitraum zunéchst
Prokurist und danach handelsrechtliche Geschaftsfiihrer gewesen sei, sprachen fur das Vorliegen eines echten
Dienstverhéltnisses.

Der Verwaltungsgerichtshof hat nach Vorlage der Verwaltungsakten und Erstattung einer Gegenschrift
durch die belangte Behorde und die mitbeteiligte Partei Gber die Beschwerde in einem nach § 12 Abs. 1 Z. 2
VWGG gebildeten Senat erwogen:

Die Beschwerde macht geltend, im Rahmen des Prufungsverfahrens seien Verfahrensvorschriften verletzt
worden. Die Niederschrift vom 9. Dezember 2002 sei keineswegs an Maria O. in den Betriebsraumlichkeiten
Ubergeben worden. Das ihr vorliegende Exemplar der Niederschrift stelle lediglich ein Fax der mitbeteiligten
Partei dar, welches auf Grund eines telefonischen Ersuchens an den steuerlichen Vertreter bermittelt worden
sei. Diese Niederschrift sei verfahrensrechtlich in jedem Fall mangelhaft. Sie enthalte keinerlei Erklarungen des
Abgabepflichtigen, es fehle auch die Unterschrift des Abgabepflichtigen bzw. ein Vermerk, warum diese
Unterschrift fehle. Die Vorstellungsbehérde sei auf die Frage der OrdnungsmalRigkeit des Priifungsverfahrens
nicht eingegangen.

Diese behauptete Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften fiihrt schon deswegen
nicht zur Aufhebung des angefochtenen Bescheides, weil es die Beschwerde unterldsst, die Relevanz des
behaupteten Verfahrensmangels darzutun.

Die Beschwerdefiihrerin halt ihr bereits im Verwaltungsverfahren erstattetes Vorbringen auch in der
Beschwerde aufrecht. Damit zeigt sie jedoch keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf:

GemaR §1 KommsStG 1993 unterliegen der Kommunalsteuer die Arbeitsléhne, die jeweils in einem
Kalendermonat an die Dienstnehmer einer im Inland (Bundesgebiet) gelegenen Betriebsstétte des Unternehmens
gewéhrt worden sind. Dienstnehmer sind nach 8 2 leg. cit. Personen, die in einem Dienstverhaltnis im Sinn des
8§47 Abs. 2 EStG 1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinn des §22 Z.2
EStG 1988. Die zuletzt genannten Personen sind nach §22 Z.2 Teilstrich2 EStG 1988 an einer
Kapitalgesellschaft wesentlich (zu mehr als 25 % am Grund- oder Stammkapital der Gesellschaft) Beteiligte
hinsichtlich ihrer sonst alle Merkmale eines Dienstverhdltnisses (847 Abs. 2 leg. cit.) aufweisenden
Beschéftigung.
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Die rechtlichen Voraussetzungen der Erzielung von Einkiinften nach § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 hat
der Verwaltungsgerichtshof hinsichtlich der zu 50 % oder hoher an einer Kapitalgesellschaft beteiligten
Personen oder der (ber eine Sperrminoritdt verfligenden wesentlichen Beteiligten im Erkenntnis eines
verstarkten Senates vom 10. November 2004, 2003/13/0018, klargestellt. In diesem Erkenntnis, auf das gemaR
843 Abs.2 VwGG verwiesen wird, hat der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, dass entscheidende
Bedeutung dem Umstand zukommt, ob der Geschéftsfiihrer bei seiner Tatigkeit in den betrieblichen Organismus
des Unternehmens der Gesellschaft eingegliedert ist. Weiteren Elementen, wie etwa dem Fehlen eines
Unternehmerrisikos oder einer als "laufend" zu erkennenden Lohnzahlung, kann nur in solchen Fallen
Bedeutung zukommen, in denen eine Eingliederung des fir die Gesellschaft tatigen Gesellschafters in den
Organismus des Betriebes nicht klar zu erkennen ware. Von einem solchen Fehlen der Eingliederung ist nach
dem in standiger Judikatur entwickelten Verstdndnis von diesem Tatbestandsmerkmal in aller Regel nicht
auszugehen.

Bei dieser Sachlage kann der belangten Behdrde nicht erfolgreich entgegen getreten werden, wenn sie die
im Beschwerdefall dem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer gewéhrten Vergiitungen (14 mal pro Jahr) als Einkiinfte
nach 8 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 beurteilt und daher in die Bemessungsgrundlage fir die Kommunalsteuer
einbezogen hat, weil die Eingliederung des fur die Beschwerdefiihrerin tatigen Gesellschafter-Geschaftsfiihrers
in den Organismus des Betriebes der Beschwerdefiihrerin nach Malgabe des im genannten Erkenntnis des
verstarkten Senates dargelegten Verstandnisses vorgelegen ist. Ausgehend vom maRgeblichen funktionalen
Verstandnis der Eingliederung kann auch im Beschwerdefall hinsichtlich der Tatigkeit des Geschéftsfuhrers der
Beschwerdefihrerin kein Zweifel an der Eingliederung in den betrieblichen Organismus der Beschwerdefiihrerin
bestehen. Der Umstand, dass der Geschéftsfihrer nur an einem Tag pro Woche (ca. 4 Stunden) in dieser
Betriebsstitte anwesend war und im Ubrigen die Geschaftsfiinrung vom Ort seines Einzelunternehmens aus
geleitet hat, steht der Annahme einer Eingliederung im dargelegten Sinne nicht entgegen (vgl. die
hg. Erkenntnisse vom 20. Februar 2008, 2007/15/0267, und vom 27. Mérz 2008, 2006/13/0127).

Zur Kommunalsteuerpflicht der dem Prokuristen und gewerberechtlichen Geschéftsfiihrer Ernst M.
gewéhrten Bezlge fuhrt die Beschwerdefiihrerin aus, es liege kein Dienstverhdltnis im Sinne des
Angestelltengesetzes vor. Nach der Vereinbarung sei Ernst M. weder berechtigt noch verpflichtet gewesen, fur
die Beschwerdefiihrerin andere als in der Vereinbarung festgelegten Tétigkeiten zu entfalten. Er habe
wdchentlich 7,5 Stunden die Anpassung, Abgabe und Nachkontrolle von Kontaktlinsen durchgefiihrt. Er sei in
der Gestaltung seiner Tétigkeit im Ubrigen frei und weisungsungebunden gewesen.

Die belangte Behdrde ist - wie bereits die Berufungsbehorde - vom Vorliegen eines Dienstverhaltnisses
ausgegangen. Ein solches liegt geméR 8§ 47 Abs. 2 EStG 1988 vor, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber
seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tatige Person in der Betatigung ihres geschéftlichen
Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen
Weisungen zu folgen verpflichtet ist. Der Legaldefinition dieser Bestimmung sind somit zwei Kriterien zu
entnehmen, die fiir das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses sprechen, ndmlich die Weisungsgebundenheit
gegenilber dem Arbeitgeber und die Eingliederung in den geschéftlichen Organismus des Arbeitgebers.
Lediglich in Fallen, in denen beide Kriterien (ber keine klare Abgrenzung zwischen einer selbstandig und einer
nichtselbstdndig  ausgelibten  Téatigkeit ermdglichen, ist nach  stdndiger  Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes auf weitere Abgrenzungskriterien (wie etwa auf das Fehlen eines Unternehmerrisikos)
Bedacht zu nehmen (vgl. auch dazu das Erkenntnis eine verstirkten Senates vom 10. November 2004,
2003/13/0018). Das Beschwerdevorbringen l&sst nicht erkennen, dass die belangte Behérde zu Unrecht von einer
personlichen Weisungsgebundenheit des Ernst M. und seiner Eingliederung in den betrieblichen Organismus der
Beschwerdefiihrerin ausgegangen wadre. Die Beschwerdefiihrerin legt nicht dar, dass Ernst M. der
Beschwerdefiihrerin ungeachtet der unstrittig erfolgten regelméaRigen Entlohnung nicht seine Arbeitskraft
laufend zur Verfugung gestellt, sondern die Erbringung einzelner Werke geschuldet hétte. Auf die von den
Vertragspartnern gewahlte Bezeichnung des Vertrages kommt es flr das Bestehen eines Dienstverhéltnisses
nicht an. Die belangte Behorde hat ebenso wie bereits die Berufungsbehorde zutreffend darauf hingewiesen, dass
die Vereinbarung auf unbestimmte Zeit geschlossen worden ist und unter Einhaltung einer Frist gekiindigt
werden konnte. In einem Werkvertrag wird die Verpflichtung zur Herbeiflhrung eines bestimmten Erfolges
vereinbart, nicht aber eine auf Dauer angelegte und damit zeitraumbezogene Erbringung von Leistungen. Die
belangte Behorde ist daher zutreffend davon ausgegangen, dass die im Beschwerdefall vorliegende Vereinbarung
fur ein Dienstverhaltnis spricht, nicht aber fur einen Werkvertrag als Zielschuldverhdltnis (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 24. September 2003, 2000/13/0182). Es ist daher nicht rechtswidrig, wenn die belangte
Behoérde die von Ernst M. im Rahmen der Vereinbarung bezogenen regelméRigen Honorare der
Kommunalsteuer unterworfen hat.

Die Beschwerde erweist sich daher als unbegrindet und war geméaR § 42 Abs. 1 VwWGG abzuweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 8§47 ff VWGG i. V.m. der Verordnung BGBI. Il
Nr. 455/2008. Das Kostenbegehren der nicht durch einen Rechtsanwalt (Steuerberater oder Wirtschaftspriifer)
vertretenen mitbeteiligten Partei war geméaR § 48 Abs. 3 Z. 2 VwGG abzuweisen.

Wien, am 28. Oktober 2009
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