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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprisident Dr. Hargassner und die Hofrite
Dr. Sulyok, Dr. Zorn, Dr. Biisser und Mag. Novak als Richter, im Beisein der Schriftfithrerin Mag. Zaunbauer,
iiber die Beschwerde der A GmbH in G, vertreten durch Mag. Walter Messner, Wirtschaftspriifer in 8010 Graz,
Miinzgrabenstrae 36, gegen den Bescheid der Berufungskommission der Landeshauptstadt Graz vom
21. September 2005, Z1. A8-K 37/2005-1, betreffend Kommunalsteuer 1997 bis 2003, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefiihrerin hat der Landeshauptstadt Graz Aufwendungen in der Hohe von EUR 610,60
binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung
Die beschwerdefiihrende GmbH erbringt Architekten- und Ziviltechnikerleistungen.

Im Rahmen einer abgabenbehdrdlichen Priifung der Jahre 1997 bis 2003 wurde festgestellt, dass die Beziige
der Gesellschafter-Geschiftsfithrer DI GB und DI WP (Beteiligungshohe vom 1. Janner 1997 bis 30. Juni 1999
je 50%, ab 1. Juli 1999 je 49,5%) sowie des Gesellschafter-Geschiftsfiihrers DI AS (ab 1. Juli 1999 zu 1% an
der Beschwerdefiihrerin beteiligt) zu Unrecht nicht in die Bemessungsgrundlage der Kommunalsteuer
einbezogen worden seien.

Mit Bescheid vom 18.Jdnner 2005 wurde die Kommunalsteuer der Jahre 1997 bis 2003 den
Priifungsfeststellungen folgend festgesetzt und die Beziige der genannten Geschiftsfithrer der Kommunalsteuer
unterworfen.

Gegen diesen Bescheid erhob die Beschwerdefiithrerin Berufung, die sie u.a. damit begriindete, dass die
beiden zu 50% (49,5%) an der Beschwerdefiihrerin beteiligten Geschiftsfilhrer im Wesentlichen
Ziviltechnikerleistungen erbringen wiirden und auf die Geschiftsfithrung nur ein kleiner Teil ihrer Tatigkeit
entfalle. DI AS, der seine (ihm aus berufsrechtlichen Griinden eingerdumte) Beteiligung in Hohe von 1% nur
treuhéndig fiir die beiden anderen Gesellschafter halte, erbringe ausschlieBlich architektonische Leistungen. Alle
drei Geschiftsfiihrer seien auf Grund von Werkvertridgen fiir die Beschwerdefiihrerin tétig, sie stiinden weder
arbeitsrechtlich noch sozialversicherungsrechtlich in einem Arbeitsverhiltnis, hitten keine gesetzlichen
Abfertigungs- und Urlaubsanspriiche, keine Anspriiche auf Weihnachtsremuneration, keinen Anspruch auf
Weiterzahlung des Bezuges bei Abwesenheit oder Krankheit, seien nicht an bestimmte Arbeitszeiten gebunden
und konnten sich auch in Bezug auf die Geschiftsfiithreraufgaben vertreten lassen. In rechtlicher Hinsicht vertrat
die Beschwerdefiihrerin die Ansicht, dass die von den Geschiftsfithrern erbrachten Téatigkeiten "groftenteils
Einkiinfte nach § 22 Z 1 lit. b EStG 1988" und nur die auf die Geschiftsfithrung entfallenden Teile des Bezuges
kommunalsteuerpflichtig seien. Diesbeziiglich werde "freiwillig" Kommunalsteuer im Betrag von EUR 4.083,10
zur Einzahlung gebracht.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde die Berufung ohne Durchfiihrung der beantragten Verhandlung als
unbegriindet abgewiesen. Die belangte Behorde stellte fest, dass DI GB und DI WP als wesentlich beteiligte
Gesellschafter-Geschiftsfiithrer in den im Unternehmen stattfindenden Arbeitsprozess eingegliedert seien, indem
sie als Gegenleistung fiir ihr Entgelt eine regelmidBige Arbeitsleistung fiir die Beschwerdefiihrer erbracht hitten.
Die Titigkeit der Geschiftsfiihrer umfasse die Vertretung der Beschwerdefiihrerin nach auflen, sowie die
Lenkung und Uberwachung der Gesellschaft in allen wirtschaftlichen, finanziellen und organisatorischen
Belangen. Nach den Erhebungen der "Kontrollbeamten" seien die Geschéftsfithrer durch die Erfiillung der
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Aufgaben der Geschiftsfiihrung iiber einen ldngeren Zeitraum, sowie infolge der Leitung des Unternehmens und
der Verantwortung fiir alle wirtschaftlichen, finanziellen und organisatorischen Belange der Gesellschaft in den
betrieblichen Organismus der Beschwerdefiihrerin eingegliedert. Das Uberwiegen der Titigkeit im operativen
Bereich stehe der Annahme von Einkiinften im Sinne des § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 nicht entgegen,
weil diese Bestimmung auf die Art der Titigkeit des an der Kapitalgesellschaft wesentlich Beteiligten nicht
abstelle.

Die an DI AS bezahlten Beziige stellten solche im Sinne des § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a EStG 1988 dar und
unterlidgen damit ebenfalls der Kommunalsteuerpflicht.

Alle drei Geschiftsfithrer hitten im gesamten Priiffungszeitraum laufende - im angefochtenen Bescheid
dargestellte - Gehaltszahlungen erhalten. Es ldgen kontinuierlich ausbezahlte Beziige vor, welche ein
Unternehmerrisiko nicht erkennen lieBen. Ein ausgabenseitiges Unternehmerrisiko sei konkret nicht dargetan
worden. Dem Berufungsvorbringen sei auch nicht zu entnehmen, worin im vorliegenden Fall das einzelne Werk
(im Sinne eines geschuldeten Erfolges) liegen solle, das eine kontinuierliche Entlohnung der drei
Geschiftsfiihrer rechtfertigen wiirde. Ob die Geschiftsfiihrervertrige als "Werkvertrdage" tituliert worden seien
(wie die Beschwerdefiihrerin dem "Kontrollbeamten" mitgeteilt habe, ldgen allerdings ohnedies keine
schriftlichen Vertridge vor), sei rechtlich nicht magebend. Entscheidend sei das sich im Einzelfall bietende
wirtschaftliche Gesamtbild.

Dem Antrag auf Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung sei nicht Folge zu geben, weil die
Bestimmungen der Steiermirkischen Landesabgabenordnung eine solche nicht vorsdhen und iiberdies der
entscheidungsrelevante Sachverhalt auch ohne personliche Befragung der Beschwerdefiihrerin ausreichend
geklart sei.

Dagegen wendet sich die vorliegende Beschwerde, iiber die der Verwaltungsgerichtshof erwogen hat:

Der Kommunalsteuer unterliegen gemil § 1 KommStG 1993 die Arbeitslohne, die jeweils in einem
Kalendermonat an die Dienstnehmer einer im Inland (Bundesgebiet) gelegenen Betriebsstitte des Unternehmens
gewihrt worden sind. Dienstnehmer sind - soweit fiir das Beschwerdeverfahren von Bedeutung - gemif} § 2
leg.cit. Personen, die in einem Dienstverhéltnis iSd §47 Abs.2 des EStG 1988 stehen, sowie an
Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinne des § 22 Z 2 EStG 1988.

Im Erkenntnis vom 10. November 2004, 2003/13/0018, hat der Verwaltungsgerichtshof durch einen
verstirkten Senat ausgesprochen, dass bei der Frage, ob Einkiinfte nach § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988
erzielt werden, entscheidende Bedeutung dem Umstand zukommt, ob der Geschiftsfithrer bei seiner Titigkeit 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 Fillen Bedeutung zukommen, in denen die Eingliederung des fiir die Gesellschaft titigen
Gesellschafters in den Organismus des Betriebes nicht klar zu erkennen ist. Vom Fehlen einer solchen
Eingliederung ist nach dem in standiger Judikatur entwickelten Verstindnis zu diesem Tatbestandsmerkmal in
aller Regel nicht auszugehen.

Die nach dieser Rechtsprechung entscheidende Eingliederung in den geschiftlichen Organismus der
Gesellschaft wird durch jede nach auBlen hin als auf Dauer angelegt erkennbare Titigkeit hergestellt, mit welcher
der Unternehmenszweck der Gesellschaft verwirklicht wird (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 1. Juni 2006,
2006/15/0029)

Die Beschwerdefiihrerin wirft der belangten Behorde hinsichtlich ihrer wesentlich beteiligten
Geschiiftsfithrer vor, keine Unterscheidung zwischen jenen Zeitrdumen getroffen zu haben, wihrend der eine
50%ige Beteiligung (1. Janner 1997 bis 30. Juni 1999) bestanden habe und jenen Zeitrdumen, wihrend der die
Beteiligungshohe lediglich 49,5% betragen habe. Das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom
10. November 2004, 2003/13/0018, sei ausdriicklich zu einem wesentlich beteiligten Geschéftsfiihrer ergangen,
der auf gesellschaftsrechtlicher Ebene nicht weisungsgebunden gewesen sei. Im Beschwerdefall seien die beiden
Geschiftsfithrer ab 1. Juli 1999 auf Grund ihrer Beteiligung von sodann nur mehr 49,5% - eine Sperrminoritét
habe nicht bestanden - auf gesellschaftsrechtlicher Ebene weisungsgebunden.

Mit diesem Vorbringen wird keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides aufgezeigt.

Wurden die rechtlichen Voraussetzungen der Erzielung von Einkiinften nach § 22 Z 2 zweiter Teilstrich
EStG 1988 hinsichtlich der zu 50% oder mehr an einer Kapitalgesellschaft beteiligten oder iiber eine
Sperrminoritit verfiigenden Personen mit dem genannten Erkenntnis eines verstirkten Senates vom
10. November 2004, 2003/13/0018, gekldrt, hat der Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 26. Juli 2007,
2007/15/0095, auf dessen Griinde gemall § 43 Abs. 2 zweiter Satz VwWGG verwiesen wird, ausgesprochen, dass
auch in Ansehung der wesentlich beteiligten Geschiftsfiihrer, deren Beteiligung 50% nicht erreicht und die auch
nicht iiber eine Sperrminoritit verfiigen, - von seltenen Ausnahmen abgesehen - entscheidende Bedeutung dem
Umstand zukommt, ob der Geschiftsfithrer bei seiner Titigkeit in den betrieblichen Organismus des
Unternehmens der Gesellschaft eingegliedert ist, und dass weiteren Elementen eine Bedeutung fiir die
Verwirklichung des Tatbestandes des § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 nur in solchen Fillen zukommen
kann, in denen eine Eingliederung des fiir die Gesellschaft tdtigen Gesellschafters in den Organismus des
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Betriebes der Gesellschaft nicht klar zu erkennen wire (vgl. auch das hg. Erkenntnis vom 27. Februar 2008,
2006/13/0113).

In der Beschwerde wird nicht bestritten, dass die beiden wesentlich beteiligten Gesellschafter-
Geschiftsfithrer der Beschwerdefiihrerin kontinuierlich iiber einen lidngeren Zeitraum die Aufgaben der
Geschiftsfithrung wahrgenommen haben. Dadurch ist das Merkmal der Eingliederung in den betrieblichen
Organismus der beschwerdefithrenden Gesellschaft zweifelsfrei gegeben. Soweit die Beschwerdefiihrerin aber
wie schon im Verwaltungsverfahren die Ansicht vertritt, dass nur jene Entgelte (im Beschwerdefall rund 10%
des Gesamtbezugs) der Kommunalsteuerpflicht unterliegen wiirden, die auf die Geschiftsfithrung entfielen,
wihrend die "architektonischen" Leistungen aus der Bemessungsgrundlage auszuscheiden wiren, kann ihr nicht
beigepflichtet werden.

In seinem Erkenntnis vom 26. November 2003, 2001/13/0219, hat der Verwaltungsgerichtshof zum
Ausdruck gebracht, dass der Umstand, dass der im (damaligen) Beschwerdefall betroffene Alleingesellschafter
nicht nur Aufgaben der (handelsrechtlichen) Geschiftsfiihrung wahrgenommen, sondern auch Tétigkeiten im
operativen Bereich der GmbH ausgeiibt hat, die "fachlich einer Tatigkeit eines Wirtschaftspriifers entsprechen",
einer Ubernahme der in der Judikatur erarbeiteten Grundsiitze, unter welchen von der Erzielung von Einkiinften
nach §22 Z2 zweiter Teilstrich EStG 1988 ausgegangen werden kann, nicht entgegensteht, weil die
Bestimmung des § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 auf die Art der Tétigkeit des an der Kapitalgesellschaft
wesentlich Beteiligten nicht abstellt. In seinem Erkenntnis vom 23.Mai 2007, 2004/13/0073, hat der
Verwaltungsgerichtshof zum Ausdruck gebracht, dass es einer Beurteilung der Einkiinfte als solcher nach § 22
7.2 zweiter Teilstrich EStG 1988 nicht entgegensteht, wenn die Art der Tétigkeit, wiirde sie nicht der
Gesellschaft erbracht werden, sonst eine andere Qualifikation der daraus erzielten Einkiinfte, etwa solcher nach
§ 22 Z 1 EStG 1988 gebote (vgl. ebenso das hg. Erkenntnis vom 19. Mérz 2008, 2008/15/0083).

Der Verwaltungsgerichtshof sieht sich durch den vorliegenden Beschwerdefall nicht veranlasst, von dieser
Rechtsprechung abzugehen.

Zur Kommunalsteuerpflicht der DI AS gewihrten Beziige riigt die Beschwerdefiihrerin, die belangte
Behorde habe verkannt, dass es "bei dieser Gruppe von Geschiftsfithrern" nicht auf "sonst alle Merkmale eines
Dienstverhiltnisses" ankomme, weil mangels einer wesentlichen Beteiligung § 22 Z2 zweiter Teilstrich
EStG 1988 und mangels Sperrminoritit auch §25 Abs. 1 Z1 lit. b EStG 1988 nicht einschldgig seien.
Einschligig sei §25 Abs.1 Z1 lit.a leg.cit. Danach komme es ausschlieBlich auf die {iblichen
Abgrenzungskriterien fiir oder gegen ein Dienstverhiltnis an. Die belangte Behorde habe sich nur mit einzelnen
Merkmalen (Unternehmerwagnis, Eingliederung, laufende Entlohnung) niher auseinandergesetzt und in ihre
Gesamtwiirdigung nicht einbezogen, dass DI AS auf Basis eines Werkvertrages ausschlieBlich architektonische
und keine Geschiftsfiihrerleistungen erbracht und keine Abfertigungs- und Urlaubsanspriiche, keinen Anspruch
auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall und keinen Anspruch auf Sonderzahlungen habe, sowie in der
Gestaltung der Arbeitszeit und des Arbeitsortes frei sei. Die belangte Behorde habe diese Merkmale zu Unrecht
als nicht entscheidungswesentlich betrachtet.

Diesem Beschwerdevorbringen ist zunichst zu entgegnen, dass die belangte Behorde die Beziige des DI AS
ohnedies nicht der Bestimmung des § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 subsummiert hat, sondern vom
Vorliegen eines Dienstverhiltnisses ausgegangen ist und demnach den Grundtatbestand des § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a
EStG 1988 als erfiillt angesehen hat.

GemiB § 47 Abs. 2 EStG 1988 liegt ein Dienstverhiltnis vor, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber
seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die titige Person in der Betitigung ihres geschiftlichen
Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschéftlichen Organismus des Arbeitsgebers dessen
Weisungen zu folgen verpflichtet ist.

Der Legaldefinition des § 47 Abs.2 EStG 1988 sind somit zwei Kriterien zu entnehmen, die fiir das
Vorliegen eines Dienstverhéltnisses sprechen, ndmlich die Weisungsgebundenheit gegeniiber dem Arbeitgeber
und die Eingliederung in den geschiftlichen Organismus des Arbeitgebers. (Lediglich) In Fillen, in denen beide
Kriterien noch keine klare Abgrenzung zwischen einer selbstindig und einer nichtselbstindig ausgetibten
Titigkeit ermoglichen, ist nach stindiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auf weitere
Abgrenzungskriterien (wie etwa auf das Fehlen eines Unternehmerrisikos) Bedacht zu nehmen ist (vgl. auch
dazu das Erkenntnis des verstiarkten Senates vom 10. November 2004, 2003/13/0018).

Der Beschwerdefiihrerin ist einzurdumen, dass der angefochtene Bescheid in Bezug auf die
Kommunalsteuerpflicht der Beziige des DI AS Begriindungsdefizite aufweist. Die Relevanz dieser
Bescheidméngel zeigt die Beschwerdefiihrerin allerdings nicht auf. Insbesondere ldsst das
Beschwerdevorbringen nicht erkennen, dass die belangte Behorde zu Unrecht von einer personlichen
Weisungsgebundenheit des DI AS und seiner Eingliederung in den betrieblichen Organismus der
Beschwerdefiihrerin ausgegangen wire. Die Beschwerdefiihrerin trdgt auch keinen Sachverhalt vor, aus dem
sich ergibe, dass DI AS der Beschwerdefiihrerin ungeachtet der unstrittig erfolgten regelmifigen Entlohnung
(Jahresbeziige von rund 600.000 S) nicht seine Arbeitskraft (laufend) zur Verfiigung gestellt, sondern die
Erbringung einzelner Architekturleistungen geschuldet hitte. Auf die von den Vertragspartnern gewihlte
Bezeichnung als Dienstvertrag oder als Werkvertrag kommt es fiir das Bestehen eines Dienstverhiltnisses aber -
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worauf die belangte Behorde zu Recht hingewiesen hat- nicht an (vgl. mit weiteren Nachweisen das
hg. Erkenntnis vom 3. August 2004, 2000/13/0046).

Einkiinfte iSd § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a EStG 1988 hingen auch nicht davon ab, ob ein Arbeitsverhéltnis iSd
Arbeitsrechts gegeben ist. Eine Tétigkeit kann daher auch dann unter diese Bestimmung fallen, wenn auf sie
arbeitsrechtliche Vorschriften, wie etwa die Abfertigungs- oder die Urlaubsregelung, die arbeitsrechtliche
Kiindigungsregelung oder die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, keine Anwendung finden.

Dass die im  Beschwerdefall anzuwendende Verfahrensordnung, die Steiermaérkische
Landesabgabenordnung, eine miindliche Verhandlung nicht vorsieht, hat die belangte Behorde im angefochtenen
Bescheid zu Recht ausgefiihrt. Die in diesem Zusammenhang erhobene Verfahrensriige ist daher nicht
berechtigt. Uberdies ist auch das dazu erstattete Vorbringen, in der beantragten miindlichen Verhandlung hitten
"die einzelnen Aspekte, die gegen ein Dienstverhiltnis sprechen, genauer erldutert werden konnen", nicht
geeignet, die Relevanz des von der Beschwerdefiihrerin gesehenen Verfahrensmangels aufzuzeigen.

Die Beschwerde erweist sich somit insgesamt als unbegriindet und war daher gemif} § 42 Abs. 1 VwGG
abzuweisen.

Die Kostenentscheidung stiitzt sich auf die §§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. 1T
Nr. 455/2008. Wien, am 2. September 2009
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