l. Dienstnehmer

Dienstnehmer im Sinn der Bestimmungen des Kommunalsteuerrechts sind

® DPersonen, die in einem Dienstverhaltnis im Sinn des § 47 Abs 2 des Einkommen-
steuergesetzes 1988 stehen (§ 2 lit a KommStG),

¢ an Kapitalgesellschaften beteiligten Personen im Sinn des § 22 Z 2 Teilstrich 2 des
Einkommensteuergesetzes 1988 ($ 2 lit a KommStG),
freie Dienstnehmer im Sinn des § 4 Abs 4 ASVG (§ 2 lit a KommStG),
Personen, die nicht von einer inldndischen, Betriebsstitte eines Unternehmens an
ein inlindisches Unternehmen tiberlassen werden (§ 2 lit b KommStG),

® Personen, die seitens einer Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts zur Dienstleistung
an ein Unternehmen zugewiesen werden (§ 2 lit c KommStG).

A. Dienstverhaltnis

1. Definition

a) Voraussetzungen fiir ein Dienstverhaltnis

Ein Dienstverhiltnis liegt gemaf3 § 47 Abs 2 EStG 1988 vor, wenn ein Dienstnehmer
seinem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet; dies ist dann der Fall, wenn die tatige Per-
son in der Betdtigung ihres geschaftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht
oder im geschiftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflich-
tet ist. Die Definition des Dienstverhéltnisses ist ein eigenstdndiger terminus technicus des
Steuerrechts und daher mit den korrespondierenden Begriffen des Arbeits- und Sozialrechts
nicht immer deckungsgleich, wenn auch diesbeziigliche Rechtsnormen subsididr zur Aus-
legung eines Rechtsverhaltnisses herangezogen werden konnen. Analoge Begriffe fiir das
Vorliegen eines Dienstverhiltnisses enthdlt auch § 1151 ABGB, wonach ein Dienstvertrag
entsteht, wenn sich jemand auf eine gewisse Zeit zur Dienstleistung fiir einen anderen ver-
pflichtet.

Mafigebend fiir die Beurteilung einer Leistungsbeziehung als unselbstdndiges Dienst-
verhiltnis sind nicht nur vertragliche Abmachungen, sondern vor allem stets das tatsdchlich
verwirklichte Gesamtbild der vereinbarten Titigkeit — relevant sind ausschlieSlich die objek-
tiven Umstdnde, keinesfalls sind rechtlich relevant die Bezeichnung eines Rechtsverhéltnis-
ses selbst oder subjektive Gesichtspunkte der Vertragspartner, namlich Dienstnehmer einer-
seits und Arbeitgeber andererseits. Ein Dienstverhaltnis wire beispielsweise gegeben, wenn
eine formalrechtlich als Werkvertrag bezeichnete Vereinbarung zwischen Dienstnehmer
und Dienstgeber materiellrechtlich gesehen iiberwiegend Elemente eines Dienstverhéltnis-
ses trigt. Sofern ein zu beurteilendes Rechtsverhéltnis sowohl Elemente eines Dienstverhalt-
nisses, als auch Elemente eines selbstandigen Rechtsverhéltnisses, wie Werkvertrag, enthalt
ist fur die rechtliche Beurteilung das Gesamtbild und der wirtschaftlicher Gehalt und nicht
die duflere Erscheinungsform von rechtlicher Relevanz.
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|. Dienstnehmer

b) Spezifische Kriterien

In der Folge sollen diverse Kriterien beziiglich einer unselbstdndigen Tétigkeit und da-
mit eines Dienstverhiltnisses dargestellt werden.

aa) Arbeitsleistung

Die Dienstleistung alleine bildet kein wesentliches Unterscheidungskriterium, weil eine
Arbeitsleistung sowohl im Rahmen eines unselbstindigen Dienstverhaltnisses als auch im
Rahmen eines selbstdndigen Werkvertrages erbracht werden kann (zB Programmierer kann
im Rahmen eines Unternehmens unselbstandig tatig sein, aber auch Software selbstindig als
selbstandiger Unternehmer produzieren).

bb) Entgeltleistung

Entgeltlichkeit ist ebenfalls kein ausschlielliches Indiz fiir einen Dienstvertrag, ist
jedoch rechtliche Voraussetzung fiir die Kommunalsteuer-Bemessungsgrundlage (zB unent-
geltliche Leistungen sind steuerfrei, sofern nicht geldwerte Vorteile aus der Leistungserbrin-
gung erzielt werden).

cc) Leistungsdauer

Bei einem Dienstverhiltnis werden Arbeitsleistungen allenfalls auch nur kurzfristig, in
der Regel jedoch langfristig oder gar unbefristet erbracht (Dauerschuldverhiltnis).

dd) Personliche Abhangigkeit

Wesentlicher Relevanz fiir das Vorliegen eines Dienstverhéltnisses kommt jedoch dem
Kriterium der personlichen Abhéngigkeit zu (siehe § 47 Abs 2 EStG 1988 wie Leitung des
Arbeitgebers, geschiftliche Unternehmenseingliederung). Ein Dienstverhéltnis liegt vor al-
lem dann vor, wenn der Dienstnehmer seine Arbeitsleistung personlich erbringt; vereinzelte
Delegierungsmoglichkeiten im Rahmen des Arbeitsprozesses, Vertretung im Urlaubs- oder
Krankheitsfall oder aus anderen arbeitsprozesstechnischen Griinden sind mit dem Vorlie-
gen eines Dienstverhiltnisses durchaus rechtlich vereinbar. Ein Dienstverhaltnis liegt aber
auch vor, wenn auf Grund der Art der Arbeitsverrichtung eine gewisse selbstdndige Arbeits-
leistung notwendig ist, wie etwa bei

Managern, welche grof3teils weisungsfrei agieren,
Handelsvertretern, welche berufsbedingt schon gewissermafien zeitlich, rdumlich
und organisationsméflig selbstandig agieren,

® Hausbesorgern, welche in keinem festen Arbeitsprozess eingegliedert sind.

Die Weisungsgebundenheit und Unternehmenseingliederung nach § 47 Abs 2 EStG
1988 sind spezifische Kriterien fiir das Vorliegen eines Dienstverhiltnisses, wobei beide
nicht kumulativ, sondern auch alternativ vorliegen konnen und zu beurteilen sind.

Weisungsgebundenheit als ein Indiz der personlichen Abhingigkeit beinhaltet
e welche Arbeiten zu verrichten sind,

in welcher Form sie zu leisten sind,

Vorgaben beziiglich Arbeitszeit und Arbeitsraume,

disziplindre Verantwortlichkeit,

sogar die sogenannte ,,stille Autoritit“ des Arbeitgebers,
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e auflerstenfalls auch die sogenannte ,stille Weisung®, wenn der Arbeitgeber etwa
mangels Fachkenntnissen keine direkten Weisungen erteilen kann.

Unternehmenseingliederung als weiteres Indiz der personlichen Abhéngigkeit doku-
mentiert sich in Form der

¢ Eingliederung in den geschiftlichen Organismus durch (indirekte) Vorgabe der Ar-
beitszeit, Arbeitsablaufe, des Arbeitsortes und der Arbeitsmittel,

® Erbringung der regelmifligen Arbeitsleistung, der Einhaltung der Arbeitszeit und
der Vorgabe der Arbeitsrdume, wobei auch diesbeziiglich arbeitsprozessbedingte
»unregelmafligkeiten® beziiglich Arbeitszeit und Arbeitsraume oder die Verwen-
dung eigener Arbeitsmittel, das Vorliegen eines unselbstdndigen Dienstverhaltnisses
nicht ausschlieflen,

® regelmifligen Entgeltsleistungen, wobei Entgeltzahlungen, die sich am Arbeitsergeb-
nis (Akkordlohn, Uberstunden, Provisionen) oder am Wirtschaftserfolg (gewinn-
oder umsatzabhingige Beziige) orientieren, nicht gegen ein Dienstverhéltnis spre-
chen,

® wenn etwa die mit der T4tigkeit verbundenen Kostenaufwendungen grundsitzlich
vom Arbeitgeber getragen werden und die Arbeitnehmer gegeniiber dem Arbeitge-
ber in einem wirtschaftlichen Abhéngigkeitsverhaltnis stehen (zB Lebensunterhalt
ist von der Arbeitsleistung und der daraus resultierten Entgeltleistung abhingig),
doch kann auch Nebenbeschiftigung als unselbstandiges Dienstverhaltnis ausgeiibt
werden.

ee) Wirtschaftliche Abhangigkeit

In der Regel versteht man unter wirtschaftlicher Abhangigkeit, dass die Dienstnehmer
angewiesen sind, durch den Einsatz ihrer Arbeitskraft ein Einkommen zum Lebensunterhalt
zu erhalten; wirtschaftliche Abhingigkeit ist fiir Dienstnehmer zwar de facto typisch, aber
nicht ausschliefSlich notwendig, weil auch Dienstnehmer mehrere Arbeitsverhiltnisse
gleichzeitig austiben konnen oder auch Ehegatten gleichzeitig Entgelte erhalten, ohne nur
auf das eigene Entgelt fiir den Lebensunterhalt angewiesen zu sein; dies gilt auch fiir ,,Ne-
benbeschiftigungen®

Wesentliches Kriterium fiir die wirtschaftliche Abhéngigkeit ist jedoch ein fehlendes
Unternehmerrisiko. Von einem Unternehmerrisiko ist dann auszugehen, wenn der Leistungs-
erbringer die Moglichkeit hat, im Rahmen seiner Titigkeit sowohl die Einnahmenseite als
auch die Ausgabenseite mafigeblich zu beeinflussen und solcher Art den finanziellen Erfolg
seiner Tatigkeit weitgehend selbststindig zu gestalten (VwGH 11.8.1993, 92/13/0022). Fiir
ein Unternehmerrisiko spricht vor allem, wenn der Arbeitnehmer beispielsweise durch eige-
ne Arbeitseinteilung, durch Auswahl seiner Hilfskrafte, durch Organisation seiner Tatigkeit,
durch die Entscheidung iiber die Annahme oder Ablehnung von Auftrigen, durch die Ent-
scheidung tiber eine betriebliche Anschaffung, den Ertrag seiner Arbeitsleistung in nen-
nenswerter Weise beeinflussen vermag. Die Vereinbarung einer Gewinn- oder Umsatzbetei-
ligung oder die Entgeltzahlung nach geleisteten Arbeitsstunden bewirkt allerdings dann
kein Unternehmerrisiko, wenn eine entsprechende Eingliederung in die Unternehmensor-
ganisation gegeben und diese ,,Entgeltsvermehrung® im Rahmen der Unternehmensorgani-
sation erbracht wird und mit ihr vereinbart wurde (VWGH 25.5.1982, 14/3038/78, und
VwGH 19.1.1984, 83/15/0114).
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2. Praxisbeispiele
a) Nebentatigkeiten

Vielfach kommt es im Arbeitsprozess vor, dass einzelne Dienstnehmer mit Wissen des
Dienstgebers oder sogar auf Wunsch des Dienstgebers sogenannte Nebenbeschiftigungen
entgeltlich ausiiben, wobei auch hier die rechtliche Frage der unselbstdndigen oder selbstan-
digen Tétigkeit zur rechtlichen Diskussion steht; in solchen Fillen ist vor allem zu priifen,
ob nach dem Gesamtbild der konkret zu beurteilenden Nebenbeschiftigungen die Bereit-
schaft zur einer Arbeitsleistung fiir eine bestimmte Zeit unter gewissen Voraussetzungen
gegeben ist. Ein solcher Fall wire beispielsweise gegeben, wenn Friseurinnen eines Friseur-
salons zum Schaufrisieren bei einer Kosmetikfirma ,,abgestellt” werden. Inwieweit die Ent-
gelte aus derartigen Nebenbeschaftigungen in die Bemessungsrundlage fiir die Kommunal-
steuervorschreibung des Unternehmers miteinzubeziehen sind, hangt von nachfolgenden
Umstdnden ab,

® ob die Nebenbeschiftigung arbeitsspezifisch im Zusammenhang mit der Haupt-
tatigkeit zu sehen ist zB Friseurinnen eines Friseursalons,

¢ zwischen welchen Parteien das Rechtsverhiltnis iiber die Nebenbeschiftigung abge-
schlossen wird zB Friseurinnen — Friseursalonunternehmer,

® ob die Dienstnehmer das Entgelt fiir die Nebenbeschiftigung vom Friseursalon-
unternehmen ausbezahlt bekommen zB: Friseursalonunternehmer vereinnahmt
Entgelt aus dem Schaufrisieren und entrichtet davon einen Teil an seine Friseurin-
nen.

Sofern daher beispielsweise ein dementsprechender arbeitsrechtlicher Zusammenhang
zwischen der Haupttitigkeit der Friseurinnen und der Nebenbeschiftigung des Schaufrisie-
rens besteht und die Tatigkeit der Schaufrisierens mit Zustimmung des Arbeitgebers entgelt-
lich fiir Dritte wahrgenommen wird, wire ein entsprechender Konnex der Nebenbeschafti-
gung zum tblichen Arbeitsverhiltnis gegeben und die Entgelte in die Bemessungsgrundlage
zu den Arbeitslohnen miteinzubeziehen.

b) Autovertreter

Sofern Autovertreter im Rahmen eines Autohauses als Nebenbeschiftigung fiir eine
Versicherungsanstalt Versicherungsabschliisse der Autokdufer mit der Versicherungsanstalt
anbahnen, werden die daraus erzielten Provisionen der Versicherungsanstalt fiir die Ver-
mittlungstatigkeit nicht in die grundsatzliche Bemessungsgrundlage der vom Autohaus ge-
wihrten Arbeitslohne an die Autoverkéufer einzubeziehen sein, weil diese Provisionen nicht
vom Autohaus als Unternehmer und Arbeitgeber der Autovertreter, sondern von einem
dritten Unternehmer bezahlt wurden; es ist allerdings zu priifen, ob die Autovertreter mit
der Versicherungsanstalt ein weiteres Dienstverhiltnis oder freien Dienstvertrag abgeschlos-
sen haben.

c) Bankwesen

Sofern Bankbedienstete im Rahmen ihrer Banktitigkeit Bausparvertrige abschliefSen
und von der Bankanstalt fiir diese ,Nebenbeschiftigung® im Rahmen der Haupttétigkeit als
Bankmitarbeiter Provisionen erhalten, sind diese Provisionen sehr wohl in die Bemessungs-
grundlage fiir die Kommunalsteuer neben ihren Arbeitslohnen im Rahmen ihrer Tétigkeit
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als Bankbedienstete miteinzubeziehen; dies ware nicht der Fall, wenn die Provisionen von
dritter Seite (Bausparkasse) gewéhrt wiirden.

d) Botendienst

Bei Fahrradboten wird die Frage eines Dienstverhaltnisses rechtlich sehr umstritten
sein (siehe VwGH 28.11.2002, 97/13/0069, wonach das Hochstgericht die Dienstnehmerei-
genschaft negierte). Ein Dienstverhdltnis kénnte allerdings dann angenommen werden,
wenn Fahrradboten beispielsweise

langfristig fiir ein Unternehmen im Einsatz sind,

stindig wihrend vorgegebener Arbeitszeiten auf Abruf bereit stehen,

angemessene Entgeltleistungen ihren Arbeitsleistungen entsprechend erhalten,
lediglich ein Inkasso im Auftrag und auf Rechnung des Unternehmens vornehmen.

e) Serviceleistungen

Call-Center Mitarbeiter sind steuerrechtlich ebenfalls rechtlich umstritten (siehe dazu
auch versicherungsspezifische Erkenntnisse des VwWGH 7.9.2005, 2002/08/0215, und VWGH
20.4.1993, 92/08/0237). Ein Dienstverhiltnis konnte nur dann angenommen werden, wenn

ein durchlaufendes oder regelmiflig tageweises Beschiftigungsverhiltnis vorliegt,
eine periodisch wiederkehrende Leistungspflicht Grundlage fiir die Arbeitsleistung ist,
Leistungsverpflichtungen nach im Voraus bestimmten und verbindlichen Dienst-
planen téglich, wochentlich oder monatlich vereinbart werden,

eine Entgeltleistung addquat der Arbeitsleistung vereinbart wurde,

Auftrége lediglich aus fachlichen Griinden abgelehnt werden konnten.

f) Redakteure

Bei Redakteuren eines Verlages wird ein Dienstverhaltnis anzunehmen sein, wenn

e cin relativ hohes Arbeitsfixum gegeben ist,

¢ sie nach Vorgabe einer sogenannten ,,Blattlinie® weisungsgebunden den redaktionel-
len Teil gestalten konnen oder auch miissen,

® sie regelmaflig an Redaktionssitzungen teilnehmen,

® sie {iberdies regelméflige Entgeltbeziige erhalten.

Eine freie Mitarbeit oder Werkvertrag wiirde etwa vorliegen, wenn

® der Arbeitseinsatz ausschliefllich vom Redakteur gestaltet wird,

® cin relatives geringes Fixum in Kombination mit einem Honorar vereinbart wurde,
® keine Bindung an die Reaktionslinie gegeben ist.

g) ProfifuBballer

Profifufiballer sind in der Regel Dienstnehmer, wobei sie Einkiinfte aus einem Fix-
bezug, aus Sieg- und Punktepramien, aus ,Reisegeldern” und mitunter auch aus Vergleichs-
zahlungen bei vorzeitiger Beendigung eines Rechtsverhiltnisses zu einem Fuflballverein
erhalten (siehe VWGH 25.11.2010, 2007/15/0130).

h) Pizzazusteller

Bei einfachen manuellen Tétigkeiten oder Hilfstitigkeiten, die in Bezug auf die Art der
Arbeitsausausfithrung und die Verwertbarkeit keinen ins Gewicht fallenden Gestaltungs-
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raum der Dienstnehmer erlauben, kann bei Integration der Beschéftigten in den Betrieb des
Beschiftigers das Vorliegen eines Beschiftigungsverhiltnisses vorausgesetzt werden (siche
VwGH 26.1.2010, 2009/08/0269).

i) Taxilenker

Die fiir die personliche Abhingigkeit bei einem Dienstverhaltnis charakteristische, weit-
gehende Ausschaltung der Bestimmungsfreiheit des Beschiftigten durch die Beschiftigung
kann unter Beriicksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalles aber auch dann vorliegen, wenn
der Beschiftigte aufgrund einer Vereinbarung oder der Betriebsiilbung oder der Beschaf-
tigungsart Beginn und Dauer der téglichen Arbeitszeit weitgehend selbst bestimmen kann.
Wesentlich fiir den einer personlichen Abhéngigkeit charakteristischen ,delegierten® Aktions-
bereich eines Unternehmens ist, dass aus den Umstinden, unter denen die Beschiftigung
verrichtet wurde, abgeleitet werden kann, dass die Beschiftigten einem ihre Bestimmungs-
freiheit ausschaltenden Weisungs- und Kontrollrecht des Arbeitgebers unterliegen (VWGH
2.5.2012, 2010/08/0083); an die Stelle der Weisungsmoglichkeit kann ein Kontrollrecht des
Arbeitgebers treten, wenn auch nur in Form der Kontrollméglichkeit, was einer ,stillen
Autoritat des Arbeitgebers gleichkommt. Wenn ein Taxilenker neben seinen Taxifahrten
hilfsweise auch in Werkstitten des Arbeitgebers selbstiandig tatig ist, ist von einer Gesamt-
betrachtung auszugehen, wenn die Téatigkeit des Taxilenkers nicht trennbar mit der mengen-
maflig untergeordneten Hilfstétigkeit in den Werkstéttenbetrieben verbunden ist.

3. Werkvertrag
a) Rechtsgrundlage

Ein Werkvertrag gemaf3 § 1151 Abs 1 zweiter Satz ABGB liegt vor, wenn jemand die
Herstellung eines Werkes gegen Entgelt ibernimmt; die Steuerrechtsnormen enthalten zur
Definition eines Werkvertrages keine Aussage.

b) Rechtsvoraussetzungen

Voraussetzungen fiir einen Werkvertrag sind

Herstellung einer Werkleistung, wenn auch mit spezifischer Arbeitsleistung,
Ubernahme der Herstellung eines bestimmten Werk- oder Arbeitsproduktes,
Entgeltleistung als Gegenleistung fiir die Produktion,

Bewerkstelligung nach eigenen Planen und Mitteln,

Leistungserfolg in der Regel durch Substitute, teilweise auch Dienstnehmer,
Rechnungslegungs- und Herausgabepflichten,

Haftung fiir Misslingen und Gewéhrleistung.

c) Preisgestaltung

Die Entgeltleistung orientiert sich an einer bestimmten, werkvertragstypischen Entgelt-
gestaltung, wie

¢ Pauschalpreis als Gesamtsumme, ohne Mengenermittlung oder Grof3enermittlung
im Wege spezifischer Abrechnungen,

* Festpreis als endgiiltiger Gesamtpreis, unabhingig von Anderungen im Bereich der
Lohn-, Materialkosten und der Gewinnspanne,
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® Regiepreis nach dem tatsichlichen Aufwand unter Beriicksichtigung der Kosten-
faktoren wie Materialkosten, Lohnkosten, Unternehmerwagnis, Gewinnspanne etc,

¢ Einheitspreis nach konkreten Teilleistungen nach Mafle, Gewicht, Stiick, Zahl oder
sonstigen Kalkulationsfaktoren.

Gerade die besondere Preisgestaltung ist ein typisches Indiz fiir einen Werkvertrag,
wobei die Arbeitslohne in diesen Preisgestaltungsformen bzw bei diesen Kostenfaktoren
vollig unabhingig sind (siehe dazu auch Miihlberger/Ott, Handbuch zur Kommunalsteuer,
Neuer Wissenschaftlicher Verlag 2006).

4. Bildungseinrichtungen
a) Rechtsgrundlagen

Bei Vortragenden (Lehrenden und Unterrichtenden) ist zu priifen, ob ein Dienstver-
héltnis nach den allgemeinen Kriterien gemaf § 47 Abs 2 EStG 1988 vorliegt und somit ein
Bezug und ein Vorteil aus einem Dienstverhdltnis im Sinn des § 25 Abs 1 Z 1 EStG 1988
gegeben ist (siehe Hofbauer/Kamhuber/Krammer/Miihlberger/Ninaus/Pilz/Rathgeber/Ritz/
Veigl, Leitfaden zum Kommunalsteuerrecht, RFG-SR 05/2010).

b) Rechtsvoraussetzungen

Sofern Vortragende im Bereich einer Privatuniversitit, Fachhochschule, eines Wirt-
schaftsforderungsinstituts oder Berufsforderungsinstitutes oder auch im Bereich der Volks-
hochschulen tétig sind, ist rechtlich zu priifen, ob

® der beschiftigende Rechtstriager ein Unternehmer oder eine Korperschaft offent-
lichen Rechts im Rahmen ihrer Betriebe gewerblicher Art ist zB beim WIFI, BFI
oder VHS,

® cin Dienstverhiltnis bzw fiir den Abgabenzeitraum ab 1.1.2010 allenfalls auch ein
freier Dienstvertrag vorliegt,

¢ cine Entgeltleistung addquat zur Arbeitsleistung bzw Leistungserbringung bei freien
Dienstvertriagen gegeben ist.

Es ist daher in jedem Fall das Vorliegen eines Dienstverhiltnisses bzw ab 1.1.2010 auch
eines freien Dienstvertrages Voraussetzung fiir die Einbeziehung von Entgeltleistungen von
Vortragenden in die Bemessungsgrundlage; allein die Subsumtion unter § 25 Abs 1 Z 5 EStG
1988 reicht nicht aus, weil es sich bei derartigen Beziigen zwar um Einkiinfte aus nicht selb-
standiger Arbeit handelt, jedoch diese Bestimmung nicht im Kommunalsteuerrecht aufge-
nommen wurde und daher nicht automatisch eine Kommunalsteuerpflicht herbeifithren
kann. Beziige nach § 25 Abs 1 Z 5 EStG 1988 sind daher nur dann kommunalsteuerpflichtig,
wenn es sich um Beziige im Rahmen eines Dienstverhltnisses oder allenfalls auch ab 1.1.2010
freien Dienstvertrages handelt.

5. ,Arbeitsvermittlung”

In letzter Zeit vermehrten sich Einrichtungen in Form von Kapitalgesellschaften, welche
in Zusammenarbeit mit sogenannten Personalstiftungen und dem Arbeitsmarktservice Lang-
zeitarbeitslose in den Arbeitsprozess eingliedern. Diese Eingliederung in den Arbeitsprozess
erfolgt in der Form, dass die Kapitalgesellschaften potenzielle Dienstnehmer teilweise schulen,
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vor allem aber an diverse Unternehmen fiir einen Arbeitseinsatz weitervermitteln. Diese ar-
beitsspezifischen MafSnahmen der Kapitalgesellschaft werden finanziell gesichert durch

e Forderungsmittel von beispielsweise Personalstiftungen,

¢ Forderungsmittel des Arbeitsmarktservice,

e Entgeltsleistungen (oftmals ,Stipendien genannt) der die diversen potenziellen
Dienstnehmer beschiftigenden Unternehmen, wobei diese Entgeltleistungen von den
Unternehmen an die Kapitalgesellschaft und von dieser an die potenziellen Dienst-
nehmer weitergeleitet werden.

Hier konnte ein Rechtsverhiltnis (Dienstverhaltnis) zwischen der Kapitalgesellschaft
und den potenziellen Dienstnehmern insofern begriindet werden, als

® diese potenziellen Dienstnehmer an die Unternehmen weitervermittelt werden,
¢ diese Dienstnehmer ihre Entgeltzahlungen nicht von den beschiftigenden Unter-
nehmen, sondern direkt von der Kapitalgesellschaft erhalten.

Der Bemessungsgrundlage diirfen allerdings lediglich die Entgelte (Stipendien) der be-
schiftigenden Unternehmen, nicht aber Forderungsmittel der Personalstiftung oder des Ar-
beitsmarktservices oder Ausbildungskosten der Unternehmen unterworfen werden.

6. Kommanditisten

Grundsitzlich sind die Komplementire einer Offenen Gesellschaft sowie die Komple-
mentédre und Kommanditisten einer Kommanditgesellschaft Gesamtschuldner mit der Offe-
nen Gesellschaft bzw Kommanditgesellschaft hinsichtlich jener Kommunalsteuer fiir Ar-
beitslohne, welche von den Personengesellschaften an die sie beschiftigten Dienstnehmer
entrichtet werden. Im Fall einer Kommanditgesellschaft konnen daher alternativ die Kom-
manditgesellschaft selbst, die Komplementire, aber auch die Kommanditisten fiir offene
Kommunalsteuerschulden im Zusammenhang mit der Entrichtung von Arbeitslohnen an
Dienstnehmer herangezogen werden.

Ausnahmsweise konnen jedoch auch die Einkiinfte der Kommanditisten selbst der
Kommunalsteuer unterworfen werden, wenn

® cine Scheingesellschaft vorliegt und die Kommanditisten quasi als Dienstnehmer
neben den herkdmmlichen Dienstnehmern tatig sind,

e _Kommanditisten quasi als echte Dienstnehmer (Arbeiter, Schreibkrifte) abwei-
chend vom Regelstatut des Handelsgesetzbuches titig sind und nicht die Funktion
eines Kommanditisten ausiiben.

B. Gesellschafter-Geschaftsfiihrer

1. Geschaftsfiihrerbeziige

Dienstnehmer sind (kraft Gesetzes) Gesellschafter-Geschiftsfithrer, wie
® nicht wesentlich beteiligte (bis 25 % Beteiligung) Personen

gemafd § 25 Abs 1 Z 1 lit b EStG 1988,
* wesentlich beteiligte (iiber 25 % Beteiligung) Personen

im Sinn des § 22 Z 2, Teilstrich 2 EStG 1988.
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B. Gesellschafter-Geschaftsflhrer

a) Einkunftsarten

Einkiinfte nach § 22 Z 2, Teilstrich 2 EStG 1988 sind solche

® bei Beteiligung iiber 25 % bis 50 %,

e iiber 25 % Beteiligung mit Vereinbarung einer Sperrminoritit,
® bei einer Beteiligung iiber 50 %.

Zu den Arbeitslohnen zdhlen Gehilter und sonstige Vergiitungen in jeder Art an von
§ 22 7 2, Teilstrich 2 EStG 1988 erfassten Personen.

b) Behindertenbeziige

Dienstnehmer im Sinn des Behinderteneinstellungsgesetzes sind Personen, die in einem
Verhaltnis personlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit im Sinn des § 47 Abs 2 EStG 1988
beschiftigt werden. Geschiftsfithrerbeziige an beteiligte Geschiftsfithrer konnen dann nur
unter die Befreiung fallen, wenn sie in einem arbeitsrechtlichen Dienstverhaltnis stehen;
dies ist beispielsweise der Fall, wenn

o die Geschaftsfithrer unter 25 % beteiligt sind,
o die Geschéftsfiihrer keine Sperrminoritdt innehaben.

Geschiftsfithrer mit einer wesentlichen Beteiligung sowie als freie Dienstnehmer fallen
nicht unter die Befreiungsbestimmung des § 5 Abs 2 KommStG 1993, weil hier keine Arbeits-
lohne an typische Dienstnehmer gezahlt werden.

¢) Einkunftsumfang

Geschiftsfithrer beziehen Gehilter und sonstige Vergiitungen jeder Art; als Vergiitun-
gen jeder Artim Sinn des § 22 Z 2, Teilstrich 2 EStG 1988 sind auch jene Beziige zu erfassen,
die eine Kapitalgesellschaft dem Geschiftsfithrer als Vergiitung der bei ihm anfallenden Be-
triebsausgaben gewiahrt, wie Auslagenersitze, Reisekostenersitze, Verpflegungskosten; pau-
schale Kostenersitze wie Kilometergeld, Tagesgeld, Néchtigungsgeld sowie Verpflegungs-
kosten sind jedenfalls in die Bemessungsgrundlage einzubeziehen. Es handelt sich damit bei
den Vergiitungen jeder Art um die Vergiitung der beim Geschiftsfithrer anfallenden Be-
triebsausgaben. § 26 EStG 1988 tiber die Befreiung der Reisekosten bezieht sich ausschlief3-
lich auf nicht selbstindige Einkiinfte und kann daher bei Einkiinften aus selbstdndiger Ar-
beit, wie dies die Einkiinfte von wesentlich beteiligten Geschiftsfithrern sind, nicht zur An-
wendung kommen.

Nicht zur Bemessungsgrundlage der Geschiftsfithrer gehoren

e tatsidchlich (belegméflig) nachgewiesene Aufwendungen fiir Reiseticket, Hotelrech-
nung,

¢ Firmenpensionen fiir die ehemalige Tatigkeit eines Geschiftsfiithrers,

® die vom Geschiftsfithrer in Rechnung gestellte Umsatzsteuer,

o verdeckte Gewinnausschiittungen der Kapitalgesellschaft, welche als Einkiinfte aus
Kapitalvermogen steuerrechtlich gewertet werden,

e Uberbriickungshilfen nach Sozialplinen.
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|. Dienstnehmer

2. Geschaftsfiihrer-Tatigkeitsbereich

a) Rechtsvoraussetzungen

Dienstnehmer sind gemaf3 § 2 lit a KommStG 1993 unter anderen die an Kapitalgesell-
schaften beteiligte Personen im Sinn des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988. Zu § 22 Z 2 Teil-
strich 2 EStG 1988 zdhlen ua Einkiinfte aus sonstiger selbstdndiger Arbeit, wie die Gehalter
und sonstige Vergiitungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an wesentlich Betei-
ligte fiir ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhiltnisses aufweisende Beschaftigung ge-
wihrt werden. In der Praxis hat sich gezeigt, dass immer hédufiger Gesellschafter-Geschéfts-
fithrer eines Unternehmens gleichzeitig auch in anderen Betrieben oder Tochterunterneh-
men im Inland, aber auch im Ausland bei Fremdfirmen oder auch im Rahmen von Berufs-
gesellschaften titig sind.

aa) Rechtslehre — Rechtsprechung

Lehre und Judikatur erarbeiteten zahlreiche Kriterien, die fiir eine Kommunalsteuer-
pflicht eines mehr als 25 % und damit wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschiftstiithrers
relevant sind, wie etwa Arbeitsleistung und Entgeltleistung, Unternehmerwagnis und Unter-
nehmenseingliederung. Wie der VEGH in seinem Erkenntnis vom 1.3.2001, G 109/00, dar-
gelegt hat, ist die Beurteilung eines Gesellschafter-Geschiftsfithrers unter einer Mehrzahl
von Merkmalen, wie etwa Arbeitsleistung, Entgeltleistung, Unternehmerrisiko und Unter-
nehmenseingliederung vorzunehmen, wobei stets nicht alle Merkmale gleicher Intensitit
ausgebildet sein miissen und die Entscheidung letztlich nach dem Gesamtbild zu erfolgen
hat; deshalb werden unter der Wortgruppe ,,sonst alle“ - auflerhalb der Weisungsgebunden-
heit - typischen Merkmale eines Dienstverhiltnisses, wie etwa Arbeitsleistung, Entgeltleis-
tung, Unternehmerrisiko und Unternehmenseingliederung verstanden.

Eine weitere Einschrankung dieser dienstnehmerspezifischen Merkmale eines Gesell-
schafter-Geschiftsfithrers hat das Hochstgericht mit VwGH 10.11.2004, 2003/13/0018, ent-
wickelt, als dem Unternehmerrisiko bei der Betrachtung der Tétigkeit des mehrheitlich be-
teiligten Geschaftsfithrers fiir seine Gesellschaft auch in der praktischen Rechtsanwendung
keine Bedeutung zukommt und in der Rechtsprechung des VwGH die Erfahrung gemacht
wurde, dass ein dem Gesellschafter-Geschaftsfithrer aus der Geschaftsfithrungstatigkeit er-
wachsenes und rechtlich dieser Tétigkeit zuzuordnendes Unternehmerwagnis in den bishe-
rigen Beschwerdeverfahren so gut wie nie erwiesen werden konnte, zumal in den wenigen
Beschwerdefillen der Authebungsgrund regelmiaflig grofitenteils in der Unzuldnglichkeit
der Bescheidbegriindung lag. Im Ubrigen sprechen allfillige Anderungen der Vertragskon-
ditionen sowie die Leistung der Sozialversicherungsbeitrige durch den Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrer nicht fir ein Unternehmerrisiko (VWGH 3.8.2000, 2000/15/0097).

bb) Unternehmenseingliederung

Entscheidend wird aber die Frage der Unternehmenseingliederung sein, welche gerade
bei der oben dargestellten Rechtsproblematik von wesentlicher Relevanz sein wird. Die Un-
ternehmenseingliederung ist grundsétzlich von formellen und materiellen Voraussetzungen
abhingig.

Die Unternehmenseingliederung wird daher
® primir von der formalrechtlichen Eintragung des Gesellschafter-Geschiftsfiihrers
im Firmenbuch abhingig sein,
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