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Berufungsentscheidung

Der unabhdangige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden Hofrat Mag. Alfred Peschl und die
weiteren Mitglieder Oberrat Mag. Johannes Bdck, Walter Bilek und Prokurist Peter Falle im
Beisein der Schriftfiihrerin Edith Sajovic-Mantl am 30. November 2005 (ber die Berufung der
Bw., 1xxx Wien, H-StraBe 1x, vom 15. Juli 1993 gegen die Bescheide des Finanzamtes flir
Korperschaften, vertreten durch die vom Finanzamt fiir den 6., 7. und 15. Bezirk
bevollmachtigte Amtsdirektorin Eva-Maria Biro, betreffend die amtswegige Wiederaufnahme
des Verfahrens gemaB § 303 Abs 4 BAO hinsichtlich Gewerbesteuer 1987 bis 1990 sowie
Gewerbesteuer 1987 bis 1990 nach in 1030 Wien, Vordere ZollamtsstraBe 7, durchgeftihrter

mundlicher Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.
Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Die Festsetzungen an Gewerbesteuer 1987 bis 1990 betragen
unverandert wie folgt:

Bezeichnung: in ATS: in Euro:
Gewerbesteuer 1987 398.730,00 | € 28.976,84
Gewerbesteuer 1988 442.530,00 | € 32.159,91
Gewerbesteuer 1989 318.531,00 | € 23.148,55
Gewerbesteuer 1990 345.045,00 | € 25.075,40
Entscheidungsgriinde

Die "Bw.", vormals Bw1. (im Folgenden mit Bw. bezeichnet) wurde mit Gesellschaftsvertrag
vom 20. Dezember 1971 gegriindet und mit 30. Dezember 1971 in das Handelsregister
eingetragen. Den Betriebsgegenstand der Bw. bildet der Betrieb einer Wirtschaftspriifungs-

und Steuerberatungsgesellschaft.
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Zur Vorgeschichte dieses Falles wird auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom

28. Juni 2000, Zlen. 98/13/0096, 99/13/0242 sowie auf die seinerzeit ergangene Berufungs-
entscheidung der Finanzlandesdirektion fiir Wien, Niederdsterreich und Burgenland vom 4.
April 2001, GZ. RV/187-06/09/2000 verwiesen. Die weitere Berufungsentscheidung vom 4.
April 2001, GZ. RV/187-06/09/2000 wurde mit Bescheid des Bundesministeriums flir Finanzen
vom 12. April 2002, ZI. C 3/5-1V/6/02, wegen Unzustandigkeit des damit befassten
Berufungssenates IX der Finanzlandesdirektion fiir Wien, Niederdsterreich und Burgenland
gemal § 299 Abs 1 lit a BAO aufgehoben.

Zu Geschaftsfiihrern der Bw. sind S.T., Dkfm. V.W. und G.S. (ab 1. Feber 19xx) bestellt.

Am Stammkapital der Bw. in Héhe von S 1,000.000,-- bzw. S 1,500.000,-- (ab 21. Dezember
1988) sind die nachfolgenden Gesellschafter wie folgt beteiligt:

ab ab ab

Gesellschafter: Beteiligung: 24.11,1987: | 21.12,1988: | 13.12.1991:

S.T.: 320.000,00 420.000,00 810.000,00 810.000,00
V.W.: 100.000,00 100.000,00 150.000,00 150.000,00
G.S. : - - 150.000,00 150.000,00
P.B.: 240.000,00 240.000,00 150.000,00 150.000,00
R.G.: 240.000,00 240.000,00 240.000,00 150.000,00
M.G.: - - - 90.000,00
P.: 100.000,00 - - -
Stammkapital: 1.000.000,00 | 1.000.000,00| 1.500.000,00| 1.500.000,00

S.T. war bei der Bw., vormals Bw1., bis 30. Juni 1974 als Dienstnehmer beschaftigt. Mit 30.
Juni 1974 wurde das Dienstverhdltnis des S.T. bei der Bw. gekiindigt und dieser ab 1. Juli
1974 auf Basis eines Werkvertrages fur die Bw., vormals E-GmbH bis 31. August 1978 tatig.

Mit Aufnahme der Geschaftstatigkeit der B-GmbH (im Folgenden mit B1-GmbH bezeichnet)
am 1. September 1978 wurde der nunmehrige Dienstnehmer der B1-GmbH, S.T. der Bw.
aufgrund entsprechender Werkvertrage nach § 29 WTBO, die zwischen der Bw. und der B1-
GmbH geschlossen wurden, zur Erbringung wirtschaftstreuhdnderischer Arbeiten zur

Verfligung gestellt.

Der zwischen der Bw. (als Auftraggeberin) und der B1-GmbH (als Auftragnehmerin) mit
Rickwirkung vom 1. Jénner 1979 abgeschlossene Werkvertrag vom 9. August 1979 hat den

nachstehenden auszugsweise wiedergegebenen Inhalt:

L.

(1) | S.T. steht der Bw. zur Erflllung wirtschaftstreuhanderischer Aufgaben zur
Verfligung.

(2) | S.T. hat im Rahmen dieses Werkvertrages nur die Angelegenheiten jener Klienten
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der Bw. (der Kanzlei R.B.) zu bearbeiten, die ihm von letzterer namhaft gemacht
werden.

Andere Klienten der Bw. sind durch S.T. nur dann zu betreuen, wenn dies aus
besonderen Griinden zB zur Vertretung verhinderter Mitarbeiter der Bw.,
erforderlich ist.

(3) | Ein Verzeichnis der von S.T. zu betreuenden Klienten, das dem derzeitigen Stand
entspricht, ist diesem Vertrag als Anlage beigefligt.

(4) | Die Bw. wird, soweit dies der Sachlage nach konkret erforderlich ist, die fiir die
einzelnen Klienten zu leistenden Arbeiten konkret bezeichnen.

II.

(1) | Herr S.T. hat die von der Bw. libertragenen Aufgaben grundsatzlich am Berufssitz
der Bw. in 1xxx Wien, H-StraBe 1x zu erfiillen, soweit nicht eine auswartige
Tatigkeit (Besuche bei Klienten, Behdrden u.dgl.) erforderlich wird.

III.

(1) | Die B1-GmbH verpflichtet sich, S.T. der Bw. wochentlich durch mindestens 25
Arbeitsstunden zur Verfligung zu stellen. Diese Arbeitszeit wird mangels anderer
Vereinbarung auf die Zeit von Montag bis Donnerstag jeder Woche verteilt.

(2) | Die Bw. garantiert B1-GmbH fiir die Dauer des Vertragsverhaltnisses eine
Mindestbeschaftigung im gleichen AusmaB.

(3) | Uber die wéchentliche Mindestgestellung hinaus wird S.T. der Bw. nach Bedarf zur
Verfligung stehen, soweit dies unter Bedachtnahme auf den eigenen Kanzleibetrieb
der B1-GmbH mdglich ist und von der Bw. gewiinscht wird.

1v.

(1) | Als Entgelt flr die Gestellung von S.T. geblhrt der B1-GmbH ein Honorar, das sich
aus einer nach den verrechenbaren Arbeitsstunden laut Arbeitsberichten zu
bemessenden Zeitgeblhr und einem Anteil an den Wert- und Zuschlagsebiihren
(einschlieBlich Qualifikationszuschlag) zusammensetzt.

V.

(1) | S.T. wird fir Zwecke der Honorarverrechnung zwischen Bw. und deren Klienten die
bei der Bw. allgemein Ublichen Arbeitsberichte flihren.

VI.

(1) | Zur Erflllung der ihm Ubertragenen Aufgaben stehen S.T. im Biro der Bw. ein
eingerichteter Arbeitsraum, alle technischen und sonstigen Hilfsmittel, Fachliteratur,
Telefonanlage und Mitarbeiterstab der Kanzlei zur Verfligung.

VII.

(1) | Zur Erleichterung der Erfillung der im Rahmen dieses Werkvertrages vorgesehenen
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Aufgaben ist S.T. fir die Dauer des Vertragsverhéltnisses seitens der Bw.
Gesamtprokura erteilt, wobei Einvernehmen dariiber besteht, dass es sich um eine
reine Bevollmachtigung handelt.

IX.

(1) | Dieser Werkvertrag ist mit Riickwirkung vom 1.1.1979 anzuwenden; er lauft auf
unbestimmte Zeit.

X.

(1) | Die werkvertragliche Zusammenarbeit zwischen der Bw. und der B1-GmbH hat laut
einem Aktenvermerk vom 4.9.1978 bereits an diesem Tage begonnen.

(2) | Hinsichtlich der Leistungen der B1-GmbH in der Zeit vom 4.9. bis 31.12. verbleibt
es bei der bisherigen, im obigen Aktenvermerk niedergelegten Vereinbarung.

(3) | Mit dem Inkrafttreten des vorliegenden Werkvertrages treten alle bisherigen miind-
lichen Vereinbarungen auBer Kraft.

XL

(1) | Fur die Monate Janner bis einschlieBlich Juli 1979 hat die B1-GmbH der Bw.
vorlaufige Rechnungen gelegt; diese sind nunmehr durch endgiiltige Rechungen im
Sinne von Punkt IV. Abs 4 dieses Vertrages zu ersetzen.

Infolge des Ablebens von R.B. mit 13. Mai 1982 wurde S.T. von Frau H.B. zufolge der
Vereinbarung vom 20. Juli 1982 bei der Kammer der Wirtschaftstreuhander fir die Bestellung
als Kanzleiverweser des Witwen- und Deszendentenfortbetriebes der E-GmbH namhaft
gemacht, um den Witwen- und Deszendentenfortbetrieb gemai § 46 Abs 1 und 4 WTBO
fortzufiihren. Nach den Ausfiihrungen in der Vereinbarung vom 20. Juli 1982 erweise es sich
als zweckmaBig, S.T. als Geschaftsfiihrer der B1-GmbH auch zum Kanzleiverweser der Bw. zu
bestellen, da dieser bereits aufgrund des mit 9. August 1979 geschlossenen Werkvertrages
der Bw. zur Bearbeitung von Klientenauftragen zur Verfligung gestellt gewesen sei. Fir die
vorubergehende Dauer der Kanzleiverweserschaft solle demnach der mit 9. August 1979
abgeschlossene Werkvertrag weiterlaufen und den geanderten Verhaltnissen angepasst
werden. Die Vereinbarung vom 20. Juli 1982 Uber die Gestellung des S.T. als Kanzleiverweser
der E-GmbH wurde mit Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom 1x.xxxx.19xx

pflegschaftsbehdrdlich genehmigt.

Mit Beendigung des Witwenfortbetriebes zum 30. Juni 1984 wurde die Tatigkeit des S.T., die
Besorgung der Geschaftsfiihrung sowie die Bearbeitung von Klientenauftragen aufgrund des
mit 17. Oktober 1984 zwischen der Bw. und der B1-GmbH geschlossenen Werkvertrages ab 1.

Juli 1984 fortgesetzt. Zufolge diesem Werkvertrag werde der an der Bw. wesentlich beteiligte
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Gesellschafter-Geschaftsfiihrer S.T. als Dienstnehmer der B1-GmbH der Bw. zur Besorgung
der Geschaftsfiihrung und zur Erfiillung wirtschaftstreuhandischer Aufgaben zur Verfligung

gestellt.

Der an der Bw. wesentlich beteiligte Geschaftsfiihrer, S.T., ist bis 31. August 1987 als
Dienstnehmer der B1-GmbH beschaftigt, die nach der Vereinbarung vom 28. August 1987
ihren Kanzleibetrieb nach 1xxx Wien, H-StraBe 1x, verlegt hatte. Am Stammkapital der B1-
GmbH ist S.T. zu 25% beteiligt und zu deren einzelvertretungsbefugten Geschaftsfiihrer
bestellt.

Mit 31. August 1987 wurde das Dienstverhaltnis des S.T. bei der B1-GmbH beendet und mit 1.
September 1987 ein Dienstverhadltnis des S.T. bei der neu gegriindeten M-GmbH neu
begriindet, an deren Stammkapital er zu 25% beteiligt ist. Da die B1-GmbH inzwischen ihren
Kanzleibetrieb in die neuen Blrodumlichkeiten in 1xxx Wien, H-StraBe 1x/9, verlegte, seien
nach der Vereinbaung vom 28. August 1987 bloB deren Geschaftsleitung sowie die
Geschaftsfihrerwohnung in 10xx Wien, C-StraBe 3x, verblieben. Da die B1-GmbH das von ihr
gemietete Bestandobjekt mit Beendigung des Dienstverhaltnisses von S.T. nach dem 31.
August 1987 nicht mehr bendétigte, trat die M-GmbH in den Bestandvertrag tGber die

Anmietung der Biiroraumlichkeiten in 10xx Wien, C-StraBe 3x, ein.

Mit Beendigung des Dienstverhaltnisses von S.T. bei der B1-GmbH mit 31. August 1987
konnte diese weiters den mit der Bw. geschlossenen Werkvertrag nicht mehr erfiillen, da eine
Personalgestellung des S.T. als deren Dienstnehmer an die Bw. nicht mehr mdglich war. In
der Folge wurde mit 28. August 1987 zwischen der Bw., der B1-GmbH und der M-GmbH die
Vereinbarung getroffen, dass die M-GmbH anstelle der B1-GmbH in den bestehenden
Werkvertrag vom 17. Oktober 1984 Uiber die Personalgestellung des S.T. an die Bw. eintrete.

Zufolge der mit 28. August 1987 getroffenen Vereinbarung sei S.T. nunmehr als
Dienstnehmer der M-GmbH der Bw. zur Besorgung der Geschaftsfihrung sowie zur Erflllung

wirtschaftstreuhdndischer Aufgaben zur Verfiigung gestellt worden.

Im Zuge einer abgabenbehdrdlichen Priifung flr die Jahre 1987 bis 1990 wurde It. Tz 19 des
BP-Berichtes festgestellt, dass in wirtschaftlicher Betrachtungsweise gemaB3 § 21 BAO S.T. fiir
seine Geschaftsflihrungstatigkeit bei der Bw. nicht von der B1-GmbH bzw. M-GmbH, sondern

von der Bw. entlohnt worden sei.

Die Betriebspriifung begriindete dies mit dem Hinweis, dass grundsatzlich ein Entgeltanspruch
des Geschaftsfiihrers gegentiber seiner Gesellschaft bestehe. Dabei sei fiir eine Hinzurech-
nung nach § 7 Z 6 GewStG dem Umstand der Bezahlung der von der Gesellschaft zu leisten-
den Vergitung Uber eine zwischengeschaltete Gesellschaft in wirtschaftlicher Betrachtungs-

weise keine Bedeutung beizumessen. Nach den Feststellungen der Betriebspriifung seien die
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Betrage, die S.T. von der B1-GmbH bzw. ab September 1987 von der M-GmbH fiir seine

Geschaftsfiihrungstatigkeit bei der Bw. erhalte, wie folgt gemaB § 7 Z 6 GewStG

hinzuzurechnen:

Jahr: Betrag:
1987 | 1.946.938,00
1988 | 2.322.058,00
1989 | 2.195.863,00
1990 | 2.392.641,00

Die in den Jahren 1987 bis 1990 gemaB § 7 Z 6 GewStG hinzugerechneten Betrdage wurden

wie folgt ermittelt:

Bezeichnung: 1987 1988 1989 1990

Gehalt bei B1-GmbH: 2.621.296,00

abziigl. Abfertigung: -1.122.206,00

abziigl. Urlaubsablése: - 80.000,00

Gehalt bei M-GmbH: 747.455,00( 2.694.393,00| 2.583.139,00| 2.619.055,00
Abfertigungs-RL: 78.463,00 70.554,00 100.902,00 92.235,00
Pensions-RSt: 12.758,00 153.606,00 159.747,00 166.140,00
abziigl. Sachbezug Wohnung: - 66.013,00| -208.489,00( -218.940,00| -218.940,00
abzigl. Urlaubsablose: - 28.488,00| -130.000,00| - 185.000,00

Gesamt-SUMME: 2.163.265,00| 2.580.064,00| 2.439.848,00| 2.658.490,00

davon 90% It. BP: 1.946.938,00 | 2.322.058,00 | 2.195.863,00 | 2.392.641,00

Das Finanzamt folgte den Feststellungen der Betriebspriifung und erlie8 im gemaB § 303
Abs 4 BAO von Amts wegen wiederaufgenommenen Verfahren neue Sachbescheide betref-
fend Gewerbesteuer 1987 bis 1990.

Vor der vom Finanzamt verfligten amtswegigen Wiederaufnahme des Verfahrens gemaB
§ 303 Abs 4 BAO wurde in Bezug auf die Personalgestellung des S.T. durch die B1-GmbH bzw.
M-GmbH in dem Veranlagungsakt der Bw. der Sachverhalt in dem nachstehend bezeichneten

Umfang offengelegt:

In den Gewinn- und Verlustrechnungen der Jahre 1986 und 1987 sind die an die B1-GmbH
bzw. M-GmbH entrichteten Vergitungen jeweils unter der Position ,,Honorare fir
werkvertragliche Mitarbeit" und ab 1988 unter der Aufwandsposition ,Fremdleistungen® in

folgender Hohe ausgewiesen:

Jahr: Bezeichnung: Betrag:
1986 | Honorare fiir werkvertragliche Mitarbeit 7.263.318,16
1987 | Honorare fiir werkvertragliche Mitarbeit 7.280.760,86
1988 | Fremdleistungen 8.067.731,86
1989 | Fremdleistungen 10.189.035,72
1990 | Fremdleistungen 10.869.912,22
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Mit Eingabe vom 29. Marz 1988 wurde von der Bw. im Zuge der Veranlagung zur Kérper-

schaftsteuer 1986 auf einen Vorhalt des Finanzamtes lediglich offengelegt, dass hinsichtlich
der ausgewiesenen ,Honorare flir werkvertragliche Mitarbeit" (S 7.263.318,16) fiir den Teil-
betrag von S 5.783.842,72 die B1-GmbH in 10xx Wien, C-StraBe 3x, als Empfangerin der in

Rede stehenden "Honorare fiir werkvertragliche Mitarbeit" anzusehen sei.

Im Gefolge der Uberpriifung der Umsatzsteuervoranmeldung fiir den Monat Mérz 1987 er-
suchte das Finanzamt mittels Vorhalt vom 20. Mai 1987 samtliche Belege flir den im Monat
Marz 1987 geltend gemachten Vorsteuerabzug in Abschrift oder Kopie vorzulegen. Mit Ein-
gabe vom 11. Juni 1987 legte die Bw. u.a. die Eingangsrechnungen der B1-GmbH vom 2.
bzw. 30. Marz 1987 im Gesamtbetrag von S 422.734,95 bzw. S 467.453,25 vor. Aus diesen
Eingangsrechnungen der B1-GmbH vom 2. bzw. 30. Marz 1987 geht lediglich hervor, dass fir
die Erbringung werkvertraglicher Leistungen im AusmaB von jeweils 234 bzw. 292 Stunden
durch S.T. Betrage in Hohe von S 141.705,-- bzw. S 180.000,-- an die Bw. fakturiert wurden.
Die bezughabenden Werkvertrage wurden mit den Eingaben der Bw. vom 11. Juni 1987 bzw.
29. Marz 1988 nicht vorgelegt, aus diesen Honorarabrechnungen kann die Hohe der von S.T.

daflir bezogenen Vergiitungen nicht enthnommen werden.

Aus der mit 5. November 1987 ergangenen Berufungsentscheidung der Finanzlandesdirektion
fir Wien, Niederdsterreich und Burgenland betreffend , Investitionspramie fiir das 3. Kalen-
dervierteljahr 1984" ergibt sich aus den auf Seite 5 wiedergegebenen Berufungsausfiihrun-
gen, dass S.T. bereits seit Griindung der Bw. als deren Prokurist und ab 1. Juli 1984 als deren
Geschaftsfuhrer titig gewesen sei und somit nicht dem Personalstand des Witwen- und
Deszendentenfortbetriebes angehdre. Den Ausfiihrungen auf Seite 6 dieser Be-
rufungsentscheidung ist zu entnehmen, dass die leitenden Angestellten der Bw., S.T., V.W.,
P., P.B. und R.G. nicht in einem Dienstverhadltnis zu dem nunmehr eingestellten Witwen- und
Deszendentenfortbetrieb nach R.B. gestanden seien, sondern teils Angestellte der B1-GmbH
gewesen waren, die ihrerseits die vorstehenden Bediensteten im Wege eines Werkvertrages
zur Verfligung gestellt habe. Weiters habe S.T. als Kanzleiverweser des Witwen- und
Deszendentenfortbetriebes nach R.B. fungiert. Die Hohe der Vergitungen des S.T. fir seine
Geschaftsfihrungstatigkeit ist aus den Seiten 5, 6 und 9 dieser Berufungsentscheidung nicht

zu entnehmen.

Gegen die Bescheide betreffend die amtswegige Wiederaufnahme des Verfahrens gemafi
§ 303 Abs 4 BAO betreffend Gewerbesteuer 1987 bis 1990 sowie gegen die Gewerbesteuer-
bescheide 1987 bis 1990 wurde mit Eingabe vom 15. Juli 1993 fristgerecht berufen und bean-

tragt, dass die amtswegige Wiederaufnahme des Verfahrens sowie die Hinzurechnungen nach
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§7 Z 6 GewsStG unterbleiben mdgen. Im Berufungsschriftsatz sowie in den Eingaben vom 15.
Feber 1994, 3. November 1997 und 14. April 1998 wurde dies wie folgt begriindet:

Die amtswegige Wiederaufnahme des Verfahrens sei zu Unrecht erfolgt, da der Finanzver-

waltung zum jeweiligen Zeitpunkt der Erteilung der Gewerbesteuerbescheide fiir die Jahre

1987 bis 1990 die fir die allfallige Vornahme einer Hinzurechnung gemaB § 7 Z 6 GewStG

maBgeblichen Umstdnde und Voraussetzungen bekannt gewesen seien.

Es sei von Anfang an aktenkundig gewesen, dass die Bw. seit ihrer Griindung ein Unterneh-

men sei, auf das die Bestimmung des § 7 Z 6 GewStG Anwendung zu finden habe. Auch die

jahrlichen Beteiligungsverhaltnisse seien dem Finanzamt mitgeteilt worden. S.T. sei durch

seine regelmaBigen Kontakte zu nahezu allen flihrenden Amtstragern des Finanzamtes flir

Kdrperschaften dortamts bekannt gewesen. Das Dienst- und Werkvertragsverhaltnis des S.T.

wirde sich wie folgt darstellen:

01.03.1960

Antritt des Dienstverhaltnisses bei Herrn R.B.

30.06.1974

Kiindigung des Dienstverhaltnisses zur E-GmbH

01.07.1974 - 31.08.1978:

Werkvertragsverhaltnis mit der Vorgangerkanzlei

01.09.1978

Aufnahme der Geschaftstatigkeit der B1-GmbH

S.T. wurde aufgrund entsprechender Werkvertrage zur
Erbringung wirtschaftstreuhdndischer Arbeiten der Bw. von
der B1-GmbH zur Verfiigung gestellt, wobei er ab Mitte
1982 fiir die Besorgung der Kanzleiverwesung der Bw.
verantwortlich war.

01.07.1984 S.T. wurde von der B1-GmbH flr die Besorgung der
Geschaftsfihrung der Bw. zur Verfligung gestellt.

05.08.1987 Grindung der M-GmbH

30.08.1987 Beendigung des Dienstverhaltnisses mit der B1-GmbH und
Eintritt in ein Dienstverhaltnis mit der M-GmbH

01.09.1987 Die M-GmbH tritt in die vertraglichen Abmachungen der

B1-GmbH zur Bw.

Die Zusammenarbeit der Bw. mit der B1-GmbH sei auch aus der Berufungsentscheidung der

Finanzlandesdirektion fiir Wien, Niederdsterreich und Burgenland vom 5. November 1987, ZI.
GA 6/2-2002/87, zu ersehen gewesen.

Auch flr die Lohnsteuerprifer sei ersichtlich gewesen, dass die Mitarbeiter der Bw. und insbe-

sondere auch der Geschaftsfihrer — mit wenigen Ausnahmen — aufgrund von Werkvertragen

tatig gewesen seien.

Dem Finanzamt sei daher bekannt gewesen, dass S.T. von der Bw. keine Gehalter oder

sonstigen Vergltungen fiir die Tatigkeit als Mitarbeiter, Kanzleiverweser und Geschaftsfiihrer
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erhalten habe, sondern fiir seine diesbeziiglichen Leistungen ausschlieBlich von der B1-GmbH
bzw. der M-GmbH entlohnt worden sei. Die Bw. habe jeweils in der Gewinn- und
Verlustrechnung, nach den Léhnen und Gehaltern, die ,,Honorare fiir werkvertragliche
Mitarbeit" (ab 1988: "Fremdleistungen") erfasst.

Nach den Ausfiihrungen der Bw. liege das "Eingestandnis" der Abgabenbehdrde vor, dass die
Priifungsfeststellungen nur aufgrund der eingetretenen Anderung der Rechtsauslegung (bei
Verwaltungsgerichtshof und Bundesministerium fiir Finanzen) getroffen worden seien, aber
gemaB § 307 Abs 2 BAO nicht zum Nachteil der Bw. berticksichtigt werden dirfen. Die diesbe-
ziglichen Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes fanden daher flir den Fall der Bw. keine
Anwendung. Da der in Tz 19 des BP-Berichtes dargestellte Sachverhalt der Abgabenbehérde

sehr wohl bekannt gewesen sei, sei kein Wiederaufnahmsgrund gegeben.

Hinsichtlich der nach § 7 Z 6 GewStG vorgenommenen Hinzurechnung von Vergilitungen wird
vorgebracht, dass sich eine Gewerbesteuerpflicht nur deshalb ergebe, da es sich bei der Bw.
um eine Kapitalgesellschaft handle. Dies verstoBe nach Ansicht der Bw. gegen das Prinzip der

GleichmaBigkeit der Besteuerung.

Weiters werde von der Bw. festgehalten, dass die Geschaftsfiihrungs-Vergitungen jeweils
einer gewerbesteuerpflichtigen Empfangerin, der B1-GmbH bzw. der M-GmbH zugeflossen
seien. In diesem Fall sei nach Abschnitt 34 Abs 4 der Gewerbesteuer-Richtlinien keine

Hinzurechnung vorgesehen, da sonst eine Doppelbesteuerung mit Gewerbesteuer vorlage.

Nach Auffassung der Bw. ergebe sich eine "Mehrfachbesteuerung”, da die Geschaftsflihrungs-
bezlige bei der B1-GmbH bzw. der M-GmbH noch der Lohnsummensteuer unterzogen worden
seien. Auch kénne im gegenstandlichen Fall nicht von einer missbrauchlichen Gestaltung der

Rechtsbeziehungen gesprochen werden. Dies habe auch das Bundesministerium fir Finanzen

in seiner Stellungnahme vom 18. November 1992 ausdriicklich bescheinigt.

S.T. sei im Jahre 1982 durch Gerichtsbeschluss zum Geschaftsflihrer der Bw. bestellt worden,
wobei er aber zweifelsfrei die Entgeltanspriiche von der B1-GmbH und nicht jene von der Bw.

ersetzt erhalten habe.

Im Ubrigen sei die Abgabenbehdrde nicht dazu legitimiert, die Identitét verschiedener Rechts-
personen und Steuersubjekte einander gleichzusetzen bzw. Steuersubjekte zu negieren. Die
angefochtenen Gewerbesteuerbescheide wiirden auf der Negierung der Steuersubjekte B1-
GmbH und M-GmbH beruhen und unterstellen, dass die diesen Steuersubjekten zugeflossenen
Betrage so zu beurteilen seien, als waren sie direkt S.T. gewahrt worden. Nach Ansicht der
Bw. erfolge hier eine Verlagerung der Hinzurechnung auf eine "hdhere" Ebene, da mangels
einer wesentlichen Beteiligung des Geschaftsflihrers bei der B1-GmbH bzw. M-GmbH keine

Hinzurechnung méglich gewesen sei.
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Das Institut der wirtschaftlichen Betrachtungsweise werde nach Auffassung der Bw. im vorlie-

genden Fall dazu missbraucht, Betrage, die umsatz-, einkommen- und gewerbesteuerrechtlich
bei der Veranlagung der B1-GmbH bzw. der M-GmbH als Einnahmen erfasst worden seien,
gleichzeitig noch einem anderen Steuersubjekt, namlich S.T. zuzurechnen. Die Bw. werfe der
Betriebspriifung vor, dass sie sich zum Versuch veranlasst gesehen hatte, mit unzuldssigen
Methoden, unter willkiirlicher Anwendung von Hinzurechnungsvorschriften, dennoch zu einer

Gewerbesteuer fir diese Tatigkeitsvergitungen zu kommen.

Beziige, die sich anerkanntermaBen als Betriebsausgaben bei der Gewinnermittlung anderer
Steuersubjekte ausgewirkt hatten, kénnten nicht gleichzeitig eine Betriebsausgabe bei der Bw.
gewesen sein. Der Abgabenbehdrde werde daher von der Bw. vorgeworfen, dass sie sich in

willkirlicher Weise (ber die gewerbesteuerlichen Hinzurechnungsvorschriften hinwegsetze.

Von der Bw. sei auch ein von Dr.B. erstelltes Gutachten zur Anwendung des § 7 Z 6 GewStG
im konkreten Besteuerungsfall vorgelegt worden, bei dem es sich keineswegs um ein

Gefalligkeitsgutachten handle:

Dieses Gutachten stelle zweifelsfrei fest, dass die Bw. gemaB § 1 Abs 2 Z 2 GewStG 1953 in
vollem Umfang der Gewerbesteuer unterliege, dass die Geschaftsfiihrungsleistungen an die
Bw. zwar von S.T. ausgefiihrt, aber von der jeweiligen geschaftsfiihrenden Gesellschaft
erbracht worden seien. S.T. habe seine Leistungen erst in Erfiillung seiner Verpflichtungen
jeweils gegenliber der geschéftsfiihrenden Gesellschaft erbracht. Eine Hinzurechnung der
Werkvertragsbeziige zum Gewerbeertrag der Bw. musste daher zur Voraussetzung haben,
dass die Vertragsgestaltungen einen Missbrauch des biirgerlichen Rechts darstellen. Fir die
Ubertragung der Werkvertragspflichten von der B1-GmbH auf die M-GmbH sei ebenfalls nur
ein wirtschaftlicher Grund ausschlaggebend gewesen. In den Beziehungen zwischen dem zur
Arbeitsdurchflihrung bestellten S.T. und einem der Mitbeteiligten der geschaftsflihrenden
Gesellschaft seien so schwerwiegende Differenzen entstanden, dass ein gedeihliches Arbeiten
unmdglich geworden sei. Im Ubrigen wird in diesem Gutachten darauf verwiesen, dass die
gleichartige Hinzurechnungsvorschrift zu § 7 Z 6 GewStG in der Bundesrepublik Deutschland
als verfassungswidrig aufgehoben worden sei. Dies mit der Begriindung, dass diese
Hinzurechnungsvorschrift eine sachlich ungerechtfertigte Schlechterstellung der
"personenbezogenen” Kapitalgesellschaften und damit einen unzulassigen Durchgriff durch die

Rechtsform der juristischen Person darstelle.

Als Nachweis dafiir, dass die Bezlige, die S.T. aufgrund seiner Dienstverhaltnisse bei der B1-
GmbH (im Zeitraum 1-8/1987) bzw. der M-GmbH (im Zeitraum 9/1987-12/1990) erhalten
habe und von den Gesellschaften der Lohnsummensteuer unterzogen worden seien, legte die

Bw. Fotokopien der dem Magistrat der Stadt Wien eingereichten Lohnsummenerklarungen ftir
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die Jahre 1987 bis 1990 vor. Die in Rede stehenden Bezlige seien somit schon einmal der
Gewerbesteuer (Lohnsummensteuer) unterzogen worden. Aus diesem Grund sei eine
Zurechnung gemaB § 7 Z 6 GewStG als faktische Doppelbesteuerung ein- und derselben

Bezugsteile unzulassig.

Im Aktenvermerk der Bw. vom 14. April 1998 wird zusammenfassend festgehalten, dass es
sich im Falle der Bw. nicht um einen Missbrauch von Formen und Gestaltungsmaoglichkeiten
des birgerlichen Rechts, sondern um eine im Laufe von Jahrzehnten gewachsene Form der
Zusammenarbeit zwischen der Bw. und deren Rechtsvorgangern einerseits und Gesellschaf-
ten, deren Hauptzweck die Gestellung ihres Gesellschafter-Geschaftsfiihrers S.T., als freien

Mitarbeiter iSd § 29 der Wirtschaftstreuhander-Berufsordnung, andererseits gehandelt habe.

Im Falle der Bw. ware die Auslibung eines freien Berufes, wenn sie in der Rechtsform eines
Einzelunternehmens oder einer Mitunternehmerschaft erfolge, Giberhaupt nicht Gegenstand
einer gewerbesteuerlichen Erfassung. Im Ubrigen erachte die Bw. die Durchsetzung der Riick-

beziehung einer spateren Judikatur auf friiher eingetretene Sachverhalte fiir bedenklich.

In der mindlichen Verhandlung am 1. Marz 2001 wurde unter anderem vorgebracht, S.T. sei
niemals Dienstnehmer der Bw. gewesen. Aus diesem Grund habe er niemals
Geschaftsfiihrerbeziige von der Bw. erhalten, da gemaB § 47 EStG nur Arbeitgeber sein

kdnne, wer auch Arbeitslohn ausbezahle. Dies habe die Bw. nie getan.

Auch das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 14. Dezember 2000, ZI.
2000/15/0124, betreffend Kommunalsteuer erachte eine direkte Zurechnung der Geschafts-
fuhrerbeziige von der Bw. an den Geschaftsfiihrer — bei Vorhandensein einer auszahlenden

Komplementar-GmbH — flr rechtswidrig.

Hingegen koénne das Erkenntnis vom 17. November 1992, Zlen. 91/14/0180, 0181, 0182,
nicht auf den gegenstandlichen Fall angewandt werden, da im gegenstandlichen Fall die Ka-
pitalgesellschaft freiberuflich tatig, der Geschaftsflhrer gerichtlich bestellt und kein Miss-
brauch im Sinne des § 22 BAO vorliege.

Der Vertreter der Bw. habe bei der seinerzeit mit 1. Marz 2001 anberaumten mindlichen Ver-
handlung vor dem Berufungssenat IX der Finanzlandesdirektion ausdriicklich festgehalten,
dass die Hohe der Geschaftsflihrerbezlige flir S.T. der Abgabenbehdrde nicht bekannt
gewesen seien, jedoch jederzeit hatten erfragt werden kénnen. Zu so einer Befragung sei es
nie gekommen, da das dem Finanzamt damals nicht wesentlich erschienen sei. Auch der

Lohnzettel ware am Finanzamt verfligbar gewesen.

Mit Eingabe vom 31. Janner 2003 stellte die Bw. gemaB § 323 Abs 12 BAO den Antrag auf

Entscheidung Uber diese Berufung durch den gesamten Berufungssenat.
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In der von S.T. und Dr.C. mit 23. September 2005 unterfertigten Niederschrift iber die
Abhaltung eines Erérterungstermines wird ausgefiihrt, dass Wiederaufnahmsgriinde bereits
deshalb nicht vorliegen, da die Frage der Hohe der Beziige des S.T. dann ohne Bedeutung sei,

wenn das Finanzamt die Abgabenfreiheit schon dem Grunde nach anerkenne.

Im Sinne des § 20 BAO wiirden alle bisher aufgezeigten und aufrechterhaltenen Argumente

dazu flihren, dass eine rechtsrichtige Ermessensiibung nur dazu fiihren kdnne, dass eine Wie-
deraufnahme zu unterbleiben habe. Dies insbesondere auch angesichts des Umstandes, dass
die umsatzsteuerrechtlichen, lohnsummensteuerrechtlichen und DB-rechtlichen Behandlungen

der Zahlungen angesichts der verstrichenen Zeit nicht mehr riickabgewickelt werden kénnen.

Die Hinzurechnung nach § 7 Z 6 GewStG auch dann, wenn in den die Leistungserbringung
regelnden Schuldverhaltnisse ein Dritter zwischengeschaltet sei, stehe zufolge dieser Nieder-
schrift im Widerspruch zu dem Grundsatz des § 7 Z 6 GewStG. Dieser Grundsatz habe nur
deshalb seine Berechtigung, da eine Gleichbehandlung von Verglitungen an wesentlich be-
teiligte Gesellschafter von Kapitalgesellschaften mit Vergiitungen an Gesellschafter von Mit-
unternehmerschaften, die sich nicht gewinnmindernd auswirken kénnen, herbeigefiihrt wer-
den solle. Bei Mitunternehmerschaften werde eine derartige Zwischenschaltung nicht beriick-
sichtigt. Des Weiteren sei darauf zu verweisen, dass der Prasidentenbeschwerde nicht aus den
Griinden Folge gegeben worden sei, die der Prasident ins Treffen gefiihrt habe, sondern nur
»im Ergebnis", d.h. aus rein formalen Griinden im Hinblick auf die Stattgabe der Beschwerde
der Bw. betreffend die Wiederaufnahme. Ware die Beschwerde der Bw. nicht auch der Sache
nach gerechtfertigt gewesen, hatte der Verwaltungsgerichtshof den Mangel als nicht wesent-
lich angesehen und mangels Beschwer der Beschwerde der Bw. gar nicht Folge gegeben. In

diesem Zusammenhang werde auch auf das von Dr.B. erstellte Rechtsgutachten verwiesen.

Mit Eingabe vom 26. September 2005 legte die Bw. die Lohnsummensteuererkldarungen der
B1-GmbH sowie der M-GmbH fir die Jahre 1987 bis 1990 zum Beweis fiir die Abfuhr der
Lohnsummensteuer durch diese Gesellschaften vor. Zufolge den vorgelegten Erklarungen
haben die B1-GmbH sowie die M-GmbH hinsichtlich der Gehalter des S.T. fur die Jahre 1987

bis 1990 die nachfolgenden Betrage an Lohnsummensteuer entrichtet:

Jahr: | Dienstgeber: Gehdlter: | 2% LSSt:
1987 | B1-GmbH 3.648.298,00| 72.917,00
1987 | M-GmbH 577.387,00| 11.732,00
1988 | M-GmbH 1.786.923,00| 35.730,00
1989 | M-GmbH 2.084.323,00 | 41.674,00
1990 | M-GmbH 2.609.773,00| 52.191,00

Aus den vorstehenden Erklarungen sei zu ersehen, dass die Bezugshdhe weit (iber die Frei-

grenze des § 25 Abs 2 GewstG hinausreiche. Des Weiteren sei auf die Begriindung der statt-
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gebenden Berufungsentscheidung des Berufungssenates XI vom 7. November 1997, Zlen. 6-
94/2133/05 und RV/132-06/05/97, zu verweisen, aus der sich ergibt, dass die Vorschrift des
§ 7 Z 6 GewStG nicht anzuwenden sei, da eine Hinzurechnung der in Rede stehenden Ge-
schaftsflihrerbeziige zum Gewinn aus Gewerbebetrieb eine unrechtmaBige doppelte Gewerbe-
steuerbelastung der Bw. bedeutet hatte. Der Vollstandigkeit halber sei erwahnt, dass die in
Rede stehenden Bezlige auf Ebene der B1-GmbH sowie der M-GmbH auch allen sonstigen
Lohnabgaben wie Lohnsteuer, Dienstgeberbeitrag zum Familienlastenausgleichsfonds und

insbesondere auch der Sozialversicherungsbeitragspflicht unterzogen worden seien.

Aus der Tatsache, dass in den 8 Wiederaufnahmsfallen in der Regel auf weit zuriickliegende
Zeitrdume zuriickgegriffen werde, sei im Ubrigen zu ersehen, dass sich an der rechtlichen
Beurteilung des Sachverhaltes etwas geandert haben misse, weil es nicht anders erklarlich
ware, dass eine bis dahin fir richtig gehaltene Auslegung plétzlich riickwirkend flir rechtswid-
rig erklart werde. Von den insgesamt 10 herangezogenen Vergleichsfallen beziehe sich ein
einziger auf eine GmbH, deren Unternehmensgegenstand in der Ausiibung eines freien Beru-
fes (Wirtschaftstreuhander) bestehe und die damit der Gewerbesteuer kraft Rechtsform unter-
liege. In letzterem Fall sei lediglich das AusmaB der Hinzurechnung strittig gewesen, weil die
dem auf direktem Weg entlohnten, wesentlich beteiligten Geschaftsfiihrer zugeflossenen Be-
ziige nur zum Teil hinzugerechnet worden waren, wahrend hinsichtlich gewisser, von ihm in
Rechnung gestellter ,Honorare", die gebotene Hinzurechnung nach § 7 Z 6 GewStG unterlas-

sen worden sei. Fir den Fall der Bw. lasse sich daraus nichts ableiten.

Sieben weitere der 10 herangezogenen Falle seien deswegen mit dem Fall der Bw. nicht ver-
gleichbar, da die jeweiligen Empfanger der Verglitungen der Gewerbeertragsbesteuerung
nicht kraft Rechtsform, sondern aufgrund gewerblicher Betatigungen unterlegen seien. Auf
diese Falle sei — im Unterschied zur Bw. — Abschnitt 34 Abs 4 der Gewerbesteuer-Richtlinien

nicht anzuwenden.

In zwei anderen Fallen habe es sich um die Anwendung des § 7 Z 6 GewStG auf Komple-
mentdrgesellschaften von GmbH & Co KG's gehandelt, bei welchen eine Vergleichbarkeit al-
leine aus diesem Grund nicht gegeben gewesen sei. Bei einer GmbH & CO KG wiirden auf-
grund der Eliminierung der handelsrechtlichen Beteiligungsertragskomponenten aus der Ge-
winn- und Verlustrechnung und Geltendmachung der Personalaufwendungen als Sonderbe-
triebsausgabe der KG einerseits sowie dem Ansatz der abgabenrechtlichen Tangente aus der
einheitlichen und gesonderten Gewinnfeststellung der KG andererseits dem nach den Vor-
schriften des KstG ermittelten Gewinn Vergiitungen an wesentlich beteiligte Gesellschafter-
Geschaftsfiuhrer nicht mehr hinzugerechnet werden kénnen. Dies aus dem Grund, da solche
Verglitungen bei der Ermittlung des kdrperschaftsteuerlichen Einkommens nicht abgezogen

worden seien.
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Umgekehrt sei flir Zwecke der Ermittlung des Gewerbeertrages die im Einkommen enthaltene
Gewinntangente aus der einheitlichen und gesonderten Feststellung der Einkilinfte der KG
gemal § 8 Z 2 GewsStG (einschlieBlich der dabei in Abzug gebrachten Sonderbetriebsausgabe)
herauszukiirzen. Diese Problematik, deren Veranschaulichung das als Anlage 12 angefiigte
Schaubild dienen mdge, liege bei einem reinen Personalgestellungsfall — wie bei der Bw. —

nicht vor.

Desgleichen wirden jene zwei Falle, in welchen Personalgestellungen Uber eine Personenge-
meinschaft oder ein Einzelunternehmen erfolgt seien, nicht als Muster flir eine vergleichbare
Behandlung in Betracht kommen, da bei der Bw. die Personalgestellung durch eine Kapitalge-
sellschaft erfolgt sei. Diese Gestaltung decke sich wiederum mit der Anwendungsmaglichkeit
des Abschnittes 34 Abs 4 GewSt-RL und erlaube dementsprechend keine Hinzurechnung nach
§ 7 Z 6 GewStG.

Unter den samtlichen Vergleichsfallen habe sich kein Geschaftsflihrer befunden, der durch das
Gericht bestellt worden sei. Dieses Kriterium sei aber ohnehin nur insofern von Belang, als
Lhur im Zweifel" durch das Sichbestellenlassen zum Geschaftsfiihrer ein Entgeltanspruch ge-

geniliber der Gesellschaft ausgeldst werden kdnne.

Im Falle des S.T. richte sich dessen Entlohnungsanspruch aber aufgrund alterer
Vertragsbeziehungen ausschlieBlich gegen seine jeweiligen Dienstgeberfirmen, welchen er
seine ganze Arbeitskraft schuldete. Ohne Entbindung aus diesen seinen élteren vertraglichen
Verpflichtungen ware S.T. aus rechtlichen Grinden nicht in der Lage gewesen, sich auf
weitere dienstvertragliche oder sonstige werkvertragliche Leistungsbeziehungen gegentiber
der Bw. einzulassen. Zweifel beziglich der jeweiligen Entgeltlichkeit der Leistungsbeziehungen
(Werkvertrag einerseits bzw. Dienstvertrag andererseits) seien im Ubrigen aufgrund der
klaren Vertragslage in keiner Weise angebracht gewesen. Die ,nur im Zweifel* zu
beachtenden Entgeltsvermutungen des § 354 Abs 1 HGB bzw. des § 1152 ABGB wiirden

daher nicht ins Spiel kommen.

Im Ubrigen sei die Frage, ob die Bw. als Gestellungsnehmerin im Rahmen der wirtschaftlichen
Betrachtungsweise als steuerliche Arbeitgeberin von S.T. zu betrachten ware, dadurch
vorentschieden, dass alle in Betracht kommenden Konsequenzen richtigerweise auf Ebene der
Dienstgeberinnen, der B1-GmbH bzw. der M-GmbH gezogen worden seien. Mit wem jemand
einen Dienstvertrag abschlieBe, liege im Rahmen der Gestaltungsfreiheit. Wenn die dabei
gewahlte zivilrechtliche Gestaltung nicht bloB auf dem Papier existiere, sondern auch in
wirtschaftlicher Hinsicht vollzogen werde, sei sie nach dem Erlass des Bundesministeriums fiir
Finanzen vom 16. Feber 1998, ZI. 041482/6-1V/4/98, auch der Besteuerung zu Grunde zu

legen.
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In Bezug auf die Gestaltungen der Vertragsbeziehungen seien zwei der insgesamt herangezo-
genen Vergleichsfalle als Missbrauch von Gestaltungsméglichkeiten bezeichnet worden, wah-
rend in allen Gbrigen Fallen (trotz des Vorliegens drittvergleichsfahiger Vertragsgestaltungen)
in Anwendung der wirtschafltichen Betrachtungsweise ein Durchgriff durch die Rechtsform der
Kapitalgesellschaft getatigt worden sei. Aufgrund der jeweils gegebenen besonderen Verhalt-
nisse der entschiedenen Falle kdnne schon aus den vorangefiihrten Griinden keine Vergleich-

barkeit mit den bei der Bw. gegebenen Verhaltnissen konstatiert werden.

Das zur Rechtssache der M-GmbH ergangene Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom
11. Mai 2005, ZI. 2001/13/0050, weise — abgesehen von der Form der Ge-
schaftsflihrerbestellung — grundsatzlich gleichartige Strukturen wie der Fall der Bw. auf, sei
aber in seinen Entscheidungsgriinden durch drei grundsatzliche Fehlbeurteilungen gekenn-

zeichnet. Dabei handle es sich um folgende Punkte:

Zum Ersteren lasse sich die Begriindung, mit der das Hochstgericht die Anwendung des Ab-
schnittes 34 Abs 4 Gewst-RL im Falle der M-GmbH versagt habe, nicht aufrecht erhalten. Sinn
dieses Hinzurechnungsverbotes sei es, eine doppelte Belastung mit inlandischer
Gewerbesteuer zu vermeiden. Daher dlirfe eine Hinzurechnung nach § 7 Z 6 GewstG nicht
erfolgen, wenn der Empfanger der fiir eine Hinzurechnung in Betracht kommenden Betrage,
mit diesen selbst der Gewerbesteuer unterliege. Die vorstehend wiedergegebenen Kernsatze
Uber das Wesen der Hinzurechnungsvorschriften seien dem Kommentar Philipp entnommen.
Dabei sei nur am Rande erwahnt, dass es sich bei Philipp nicht um den Autor einer beliebigen
Fachmeinung handle, sondern dass dessen Meinungen vom Verwaltungsgerichtshof regelma-

Big als ,die Lehre™ apostrophiert worden seien.

Die Tatsache der Gewerbesteuerpflicht der B1-GmbH sowie der M-GmbH sei durch deren
Gewerbesteuerveranlagungen erwiesen und bediirfe keiner weiteren Erdrterung. Die Aussage
des Verwaltungsgerichtshofes in dem vorstehenden Erkenntnis, dass das ,Argument einer
tatsachlichen Doppelbesteuerung nicht stichhaltig sei® sei daher nicht richtig und vermdge die

getroffene Entscheidung nicht zu tragen.

Das Argument, dass die Entrichtung der Lohnsummensteuer an der Beurteilung der Hinzu-
rechnung nach § 7 Z 6 GewStG nichts éandern kdnne, erweise sich im Hinblick auf die von
Dr.B. vertretene Rechtsauffassung als nicht haltbar. Durch die Anwendung des Abschnittes 34
Abs 4 der GewSt-RL solle der schon gegebenen Belastung mit Lohnsummensteuer
(Gewerbesteuer III) durch eine hinzutretende Gewerbeertragsteuer (Gewerbesteuer I) bzw.

der systemwidrigen Doppelbelastung mit Gewerbesteuer abgeholfen werden.

Ebenso sei die Anmerkung des Verwaltungsgerichtshofes in dem vorstehenden Erkenntnis,

dass ,die Bestimmung des § 26 Abs 3 Z 3 GewStG nicht zum Tragen komme, da gemaB § 7
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Z 3 bis 6 hinzurechungspflichtige Betrage nicht zur Lohnsumme gehéren®, nicht nachvollzieh-
bar. Wie dieser 14 bis 17 Jahre nach Abfuhr der Lohnsummensteuer ausgesprochene Rat-
schlag angesichts der langst eingetretenen Verjahrung des Rechts, entsprechende Antrage
stellen zu kdnnen, umgesetzt werden kdnne, bleibe ungesagt. Dieser Hinweis erweise sich
auch insofern als verfehlt, als die Anwendung des § 26 Abs 3 Z 3 GewStG davon abhdnge,
dass die in Rede stehenden Verglitungen gemaB § 7 Z 6 GewStG an wesentlich Beteiligte des
namlichen Unternehmens gewahrt wiirden. Auf Verglitungen, die bei anderen Abgabepflichti-
gen gemaB § 7 Z 6 GewstG hinzugerechnet werden, werde § 26 Abs 3 Z 3 GewStG selbst
dann nicht angewendet werden kdnnen, wenn das diesbezligliche Begehren rechtzeitig ge-
aussert werde. AbschlieBend sei zu diesem Thema auf die Randziffern 27 zu § 26 und die

Randziffern 14-21 zu § 29 zu verweisen.

Die Behebung der tatsachlich eingetretenen Doppelbesteuerung der Vergtitungen durch Ge-
werbesteuer I und Gewerbesteuer III (Lohnsummensteuer) ware (bei der M-GmbH)
verfahrensrechtlich nur mehr durch Aufhebung der angefochtenen Berufungsentscheidung
maoglich bzw. geboten gewesen, sei aber vom Verwaltungsgerichtshof nicht wahrgenommen
worden. Somit erweise sich die in der Rechtssache der M-GmbH ergangene VWGH-
Entscheidung aus einem weiteren Grund als kein geeignetes Muster fiir die Losung des

Berufungsfalles der Bw..

Auch der in dem vorstehenden Erkenntnis enthaltene Verweis auf die freie Wahl der Rechts-
form (mit den sich daran knlipfenden abgabenrechtlichen Folgen) sei nicht geeignet, den
Vorwurf der undifferenzierten Anwendung der Hinzurechnungsvorschrift des § 7 Z 6 GewStG
bei Kapitalgesellschaften zu entkraften. Die Mdglichkeit zur freien Wahl der Rechtsform habe
namlich keineswegs die zwingende Folge, eine vom Zweck des § 7 Z 6 GewStG nicht getra-
gene Hinzurechnung in Kauf nehmen zu mussen, da es dabei lediglich um die Akzeptanz der

Gewerbesteuerpflicht als solcher gehe.

Zwecks Wahrung des Objektsteuercharakters der Gewerbesteuer komme eine Hinzurechnung
nach § 7 Z 6 GewStG nur in Betracht, wenn es der Zweck dieser Vorschrift erfordere. Dies zu

dem Zweck, um eine Gleichbehandlung von Verglitungen an wesentlich beteiligte Gesellschaf-
ter von Kapitalgesellschaften mit Verglitungen an Gesellschafter von Mitunternehmerschaften,
die sich gemaB § 23 Z 2 EStG nicht gewinnmindernd auswirken kénnen, zu erreichen.

Zielsetzung dieser Hinzurechnungsbestimmung sei eine Angleichung der Besteuerung von
Kapitalgesellschaften an den Rechtszustand bei Einzelunternehmen und Personengesellschaf-
ten, bei welchen ein Abzug fir die Mitarbeit des Unternehmers nicht zuldssig sei. In diesem
Zusammenhang werde auf die nachstehenden Erkenntnisse des Verwaltungs- und Verfas-

sungsgerichtshofes sowie zwei Erldasse des Bundesministeriums fiir Finanzen verwiesen: VWGH
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vom 26.9.1984, 13/2719/80; 19.3.1985, 82/14/0029; 28.11.2000, 95/14/0004; 11.5.2005,

2001/13/0050; 23.4.2002, 99/14/0282; VfFGH vom 15.3.1963, B 241/62, die Erlasse des Bun-
desministeriums fiir Finanzen vom 31.5.1985, Z 066004/1-1V/6/85; vom 16.2.1984, Z P
1111/1/1-1V/6/83 sowie ,die Lehre", Rz 122ff zu § 7 Z 6 GewStG im Gewerbesteuer-Kom-

mentar von Philipp.

Die Bw. habe bereits mehrfach belegt, dass die undifferenzierte Anwendung des § 7 Z 6
GewStG bei Kapitalgesellschaften, deren Unternehmensgegenstand die Ausilibung eines freien
Berufes oder der Land- und Forstwirtschaft sei, zu einer vélligen Verfehlung des Hinzurech-
nungszieles fiihre. Dies mit der Begriindung, dass Kapitalgesellschaften im AusmaB der auf
der Hinzurechnung lastenden Gewerbesteuer schlechter gestellt wiirden als vergleichbare Per-
sonengesellschaften oder Einzelunternehmen. Eine Darstellung der Belastungswirkungen des

§ 7 Z 6 GewStG bei Personen- und Kapitalgesellschaften ergebe folgendes Bild:

EinzUnt/
| gewerbl. Betatigung: KapGes: | PersGes:
Unternehmensgewinn: 1.000 1.000
abziigl. Gehadlter wesentl. Bet: -1.000 -
Gewinn aus GW-Betrieb: - 1.000
Hinzurechnung §7 76 GewStG: 1.000 -
Gewerbeertrag: 1.000 1.000
Gewerbesteuer (15%): 150 150

EinzUnt/
Freiberufliche Betdtigung: KapGes: | PersGes:
Unternehmensgewinn: 1.000 1.000
abziigl. Gehalter wesentl. Bet: -1.000 -
Gewinn aus GW-Betrieb: - 1.000
Hinzurechnung §7 Z6 GewsStG: 1.000 -
Gewerbeertrag: 1.000 1.000
Gewerbesteuer (15%): 150 -

Aus der vorstehenden Berechnung ergebe sich, dass die Zielsetzung des § 7 Z 6 GewStG bei
gewerbesteuerpflichtigen Betatigungen durchaus erreicht werde, wahrend diese Zielsetzung

bei einer freiberuflichen Tatigkeit vollig verfehlt werde.

Zufolge der Eingabe vom 26. September 2005 sei das Werkvertragsverhaltnis des S.T. mit 31.
August 1978 zu dem Zweck erfolgt, eine Beschrankung des Haftungsrisikos durch
Uberbindung der personlichen Leistungsverpflichtung auf die B1-GmbH herbeizufiihren und
dort ein Dienstverhéltnis des S.T. begriindet worden. Dabei sei es nicht um die Erzielung von
abgabenrechtlichen Vorteilen gegangen, da mit der Rechtsform der Kapitalgesellschaft
gegeniiber dem zuvor bestehenden Werkvertragsverhaltnis als selbstandiger Wirtschaftspriifer
bzw. Steuerberater erhebliche steuerliche Mehrbelastungen bewusst in Kauf genommen
worden seien: 2% Lohnsummensteuer, 4,5% Dienstgeberbeitrag, 15% Gewerbesteuer vom
Ertrag. Bei dieser Ausgangslage sei nicht gerechnet worden, dass zur bereits beschriebenen
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Abgabenmehrbelastung auch noch eine Gewerbeertragsbesteuerung der Dienstbezlige des

S.T. fir die B1-GmbH bzw. spater die M-GmbH hinzukommen kénnte.

Der Anwendung der Hinzurechnungsbestimmung des § 7 Z 6 GewStG sei einerseits das Fak-
tum entgegen gestanden, dass die Bw. in keiner Leistungsbeziehung zu S.T. gestanden sei,
andererseits habe es bei der B1-GmbH sowie der M-GmbH an einer wesentlichen Beteiligung
des S.T. gemangelt. Dartiber hinaus sei die Bw. davon ausgegangen, dass eine
Hinzurechnung nach § 7 Z 6 GewstG nicht in Betracht kommen wiirde, da diese Beziige
gemaB Abschnitt 34 Abs 4 der GewStRL auf Empfangerseite zur Steuer nach dem
Gewerbeertrag heranzuziehen gewesen seien. DemgemaB enthalten die Gewerbesteuer-
Erklarungsformulare in FuBnote 2 die Klarstellung, dass ,die Betrage nicht hinzuzurechnen
seien, wenn sie beim Empfanger zur Steuer nach dem Gewerbeertrag heranzuziehen seien".
Flr die Bw. habe demnach weder zum Zeitpunkt der Vertragsabschliisse, noch in der Folge
ein Anlass bestanden, vom Bestehen einer Hinzurechnungspflicht gemaB § 7 Z 6 GewStG
auszugehen. Dass die Bw. mit dieser rechtlichen Beurteilung nicht allein dastehe, werde durch
von Dr.B. erstellte Gutachten in vollem Umfang bestatigt. Die Bw. sei nach wie vor davon
Uberzeugt, dass das am 12. Feber 1993 dem Vorstand des Finanzamtes fiir Kérperschaften
Uberreichte Gutachten die bis zum Auslaufen der Erhebung von Gewerbesteuer maBgebliche

Lehrmeinung widerspiegelt habe.

Des Weiteren sei darauf zu verweisen, dass das Bemiihen der Finanzverwaltung, die Ergiebig-
keit der Gewerbesteuer im Nachhinein durch das Betreten neuer Interpretationswege anzuhe-
ben, gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstoBe. Dies insbesondere dann, wenn die

Bestimmung des § 115 BAO und dessen Absatz 3 nicht gebiihrend berticksichtigt werde.

In subjektiver Hinsicht sehe die Bw. ihr Bemiihen, dem Fiskus das ihm jeweils Geblihrende zu-
kommen zu lassen, dadurch tbel gelohnt, dass quasi am Ende der beruflichen Karriere des
Gesellschafter-Geschaftsflihrers S.T. ein erheblicher Teil der Friichte seiner Arbeit im
Nachhinein durch eine rundum in Frage zu stellende Gesetzesinterpretation weggesteuert
werden solle. Der angesichts der gegebenen Begleitumstande darin zu erblickende VerstoB

gegen den Grundsatz von Treu und Glauben kdnnte nicht arger empfunden werden.

Unter Bezugnahme auf den mit 23. September 2005 anberaumten Erérterungstermin und der
Uber diesen angefertigten Niederschrift mdge der Unabhdngige Finanzsenat die angefochte-
nen Bescheide liber die Wiederaufnahme der Veranlagung zur Gewerbesteuer fiir die Jahre
1987 bis 1990 wegen mangelnder Erhebung und Berlicksichtigung der zugunsten der Bw.
sprechenden Umstande gemaB § 289 Abs 1 BAO aufheben und an die Abgabenbehdrde erster
Instanz zuriickverweisen. Bei vollsténdiger Erhebung und Berlicksichtigung der im Zuge der

erfolgten Verfligung der Wiederaufnahme des Verfahrens zu wiirdigenden Umstande hatte

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 19

das nach § 20 BAO nach Billigkeit und ZweckmaBigkeit zu ibende Ermessen angesichts der

gegebenen Sach- und Rechtslage zum Unterbleiben der Bescheiderteilung flihren missen.

In der am 30. November 2005 abgehaltenen Berufungsverhandlung wurden Uiber Ersuchen

der Bw. die maBgeblichen Teile der Berufungsentscheidung des Berufungssenates XI der Fi-

nanzlandesdirektion fiir Wien, Niederdsterreich und Burgenland vom 7. November 1997, GZ.
6-94/2133/05 und RV/132-06/05/97 vorgelesen.

Die Bw. legte die nachstehende Berechnung vor, anhand derer die Lohnabgaben-Mehrbelas-

tung der Beziige des S.T. gegeniiber einer — ebenfalls mdglich gewesenen Gestaltung des

Wirtschaftstreuhandbetriebes als Personengesellschaft wie folgt dokumentiert werde:

Dienstgeber: 1987 1988 1989 1990 1987-1990

B1-GmbH: | 1.419.090,00 - - -1 1.419.090,00

M-GmbH: 744.175,00 | 2.580.064,00| 2.439.848,00| 2.658.490,00| 8.422.577,00

Basis DB/LSt: | 2.163.265,00| 2.580.064,00 | 2.439.848,00| 2.658.490,00| 9.841.667,00

abziigl. 10%: | - 216.326,00| - 258.006,00| - 243.984,00| - 265.849,00] - 984.165,00

Basis GewSt: | 1.946.939,00 [ 2.322.058,00| 2.195.864,00| 2.392.641,00| 8.857.502,00

4,5% DB: 97.346,00 116.102,00 109.793,00 119.632,00 442.873,00

2% LSSt: 43.265,00 51.600,00 48.797,00 53.170,00 196.832,00

freiw. Mehrbelastung: 140.611,00 167.702,00 158.590,00 172.802,00 639.705,00

Zusatzbelastung §7 Z6: 292.040,00 348.309,00 329.379,00 358.896,00| 1.328.624,00
Gesamte
Mehrbelastung It.

Rechtsform: | 432.651,00| 516.011,00( 487.969,00| 531.698,00| 1.968.329,00

Weiters wird vom steuerlichen Vertreter der Bw. darauf verwiesen, dass der Verwaltungsge-
richtshof mit Erkenntnis vom 28.6.2000, ZI. 98/13/0096 und 99/13/0242 nur "im Ergebnis"
der Prasidentenbeschwerde Folge gegeben habe.

Hinsichtlich der bei der amtswegigen Wiederaufnahme des Verfahrens zu treffenden Ermes-

senstibung seien alle in Betracht kommenden Umstande zu berlicksichtigen. Insbesondere

stelle die Doppel- bzw. Mehrfachbelastung mit Gewerbesteuer eine grobe Unbilligkeit dar. Bei

der Ermessenslibung seien in Bezug auf die Verfigung der Wiederaufnahme des Verfahrens

die lange Verfahrensdauer sowie Abschnitt 34 Abs 4 der Gewerbesteuer-Richtlinien zu

berticksichtigen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

1.) Amtswegige Wiederaufnahme des Verfahrens gemaB § 303 Abs 4 BAO betref-

fend Gewerbesteuer 1987 bis 1990:
GemaB § 303 Abs 4 BAO ist eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen unter den

Voraussetzungen des Abs. 1 lit. a und c und in allen Fallen zulassig, in denen Tatsachen oder

Beweismittel neu hervorkommen, die im Verfahren nicht geltend gemacht worden sind, und
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die Kenntnis dieser Umstdnde allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Ver-

fahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefiihrt hatte.

Nach § 20 BAO miussen sich Entscheidungen, die die Abgabenbehdrden nach ihrem Ermessen
zu treffen haben (Ermessensentscheidungen), in den Grenzen halten, die das Gesetz dem Er-
messen zieht. Innerhalb dieser Grenzen sind Ermessensentscheidungen nach Billigkeit und

ZweckmaBigkeit unter Beriicksichtigung aller in Betracht kommenden Umstéande zu treffen.

Den Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreites bildet die Frage, ob hinsichtlich der Gewer-
besteuerbescheide 1987 bis 1990 zu Recht die amtswegige Wiederaufnahme des Verfahrens
gemal § 303 Abs 4 BAO verfiigt wurde, wenn erst im Zuge der abgabenbehérdlichen Priifung
die genaue Hohe der Geschéftsfiihrerbeziige des S.T. bei der B1-GmbH bzw. M-GmbH
bekanntgegeben wurde. Des Weiteren ist strittig, ob die Verfligung der amtswegigen
Wiederaufnahme des Verfahrens infolge der langen Verfahrensdauer sowie des Umstandes,
dass die von der Bw. entrichteten Betrage an Lohnsummensteuer nicht mehr riickgefordert

werden kénnen, eine Unbilligkeit gemaB § 236 BAO darstellt.

Wiederaufnahmsgriinde sind bereits im Zeitpunkt der Bescheiderlassung existente Tatsachen,
die erst spater hervorkommen (nova reperta). Erst spater entstandene Umsténde (nova pro-
ducta) stellen jedoch keine Wiederaufnahmsgriinde dar (vgl. Ritz, BAO-Kommentar, 3. Auf-
lage, § 303 Rz 13, S. 939 und die dort zitierte Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes).

Das Hervorkommen von Tatsachen und Beweismitteln ist aus der Sicht des jeweiligen Ver-
fahrens zu beurteilen (vgl. VWGH 6.4.1995, ZI. 93/15/0064). Dabei ist insbesondere auf jenen
Wissensstand abzustellen, der sich aus der Sicht des jeweiligen (Veranlagungs)Verfahrens
ergibt (vgl. VWGH 19.9.1990, ZI. 89/13/0245; 16.3.1993, Zlen. 89/14/0123, 90/14/0018;
ebenso: Schimetschek, Die Verfahrenswiederaufnahme wegen neuer Tatsachen, FJ 1988,

S. 155). Daher kénnen beispielsweise auch Kenntnisse des Lohnsteuerprifers fir die Veranla-
gung der Bw. zur Korperschaftsteuer neu hervorkommen (vgl. VWGH 13.5.1986, ZI.
83/14/0089, 0094).

Eine amtswegige Wiederaufnahme eines mit Bescheid abgeschlossenen Verfahrens ist daher
nur dann ausgeschlossen, wenn der Abgabenbehdrde in dem wiederaufzunehmenden Ver-
fahren der Sachverhalt so vollstdndig bekannt gewesen ist, dass sie schon in diesem Verfah-
ren bei richtiger rechtlicher Subsumption zu der nunmehr im wiederaufzunehmenden Verfah-
ren erlassenen Entscheidung hatte gelangen kénnen (vgl. VWGH 18.3.1992, Zlen. 88/14/0028,
0029). Dabei schlieBt selbst ein behdrdliches Verschulden an der Nichtfeststellung der maBge-
benden Tatsachen und Beweismittel die Wiederaufnahme von Amts wegen nicht aus (vgl.
VWGH 14.5.1992, ZI. 91/16/0019).
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Im vorliegenden Fall ist aus dem Veranlagungsakt der Bw. und insbesondere aus den Gewer-
besteuererklarungen und den Bilanzen der Jahre 1987 bis 1990 nicht ersichtlich, in welcher
Hohe S.T. fiur die Besorgung der Geschaftsfiihrung und die Erbringung wirt-
schaftstreuhandischer Aufgaben bei der Bw. Gehdlter von der B1-GmbH bzw. M-GmbH bezog.
DemgemaB wird in der von S.T. unterfertigten Niederschrift (iber die mit 1. Marz 2001
anberaumte miindliche Verhandlung vor dem Berufungssenat IX festgehalten, dass
hinsichtlich seiner Person dem Finanzamt die Hohe seiner Gehaltszahlungen nicht bekannt
gewesen sei, aber vom Finanzamt jederzeit hatte erfragt werden kdnnen. Das die Bw.
veranlagende Finanzamt habe S.T. nie nach seinen Gehaltern befragt, da es dem Finanzamt
damals offensichtlich nicht wesentlich erschienen war. Die exakte Hohe der
Geschaftsfihrerbezilige des S.T. flir die Jahre 1987 bis 1990 wurde demnach erst im Zuge der
abgabenbehdérdlichen Prifung mit Eingabe vom 3. Juli 1992 bekanntgegeben.

Dem Vorbringen der Bw. in der mit 1. Marz 2001 anberaumten miindlichen Verhandlung, dass
dem Finanzamt die Lohnzettel zur Verfiigung gestanden seien, ist entgegen zu halten, dass
sich die Lohnzettel der Jahre 1987 bis 1990 betreffend die Bezlige des S.T. nur in den
Steuerakten der B1-GmbH bzw. M-GmbH, nicht aber in den Steuerakten der Bw. befunden
haben. Die Hohe der Vergitungen von S.T. in den Jahren 1987 bis 1990 konnte den

Veranlagungsakten der Bw. nicht entnommen werden.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist fiir die gegenstandliche Hinzu-
rechnung nach § 7 Z 6 GewStG von entscheidender Bedeutung, ob der wesentlich beteiligte
Gesellschafter S.T. gegeniber der Bw. Dienstleistungen erbracht hat, wie sie auch ohne
Zwischenschaltung anderer Personen erfolgen kann, ob er in den betrieblichen Organismus
der Bw. eingegliedert gewesen ist und ob das durch die Bw. geleistete Entgelt jenem
vergleichbar gewesen ist, mit welchem die Dienstleistung nattirlicher Personen abgegolten
wird (vgl. VwGH 11.5.2005, ZI. 2001/13/0050).

Im vorliegenden Fall kann erst anhand der bekanntgegebenen Gehélter der Jahre 1987 bis
1990 des S.T. eine Beurteilung darlber erfolgen, ob das durch die Bw. geleistete Entgelt

jenem vergleichbar ist, mit dem die Dienstleistung nattirlicher Personen abgegolten wird.

Damit wurde — aus der Sicht des Kérperschaftsteuerverfahrens der Bw. — der Abgabenbe-
horde der Sachverhalt nicht so vollsténdig bekannt gegeben, dass sie bei richtiger rechtlicher
Subsumption zu der nunmehr im wiederaufzunehmenden Verfahren erlassenen Sachentschei-

dung hatte gelangen kénnen.

Da in den betreffenden Verfahren zur Gewerbesteuer fiir die Jahre 1987 bis 1990 die fiir die

Vornahme einer Hinzurechnung nach § 7 Z 6 GewStG maBgeblichen Umstande und Voraus-
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setzungen nicht hinreichend bekannt waren, liegen demnach Wiederaufnahmsgriinde vor, die

die amtswegige Wiederaufnahme des Verfahrens gemaB § 303 Abs 4 BAO rechtfertigen, vor.

Die Verfligung der amtswegigen Wiederaufnahme des Verfahrens liegt im Ermessen der Ab-
gabenbehdrde. Bei der Ermessenstibung sind der Sinn des Gesetzes (Art 130 Abs 2 B-VG) und
§ 20 BAO als Ermessensrichtlinien zu bertcksichtigen (vgl. VwWGH 14.12.1995, 94/15/0003).

GemaB § 20 BAO sind Ermessensentscheidungen innerhalb der vom Gesetz gezogenen Gren-
zen des Ermessens nach Billigkeit und ZweckmaBigkeit unter Beriicksichtigung aller in Be-
tracht kommenden Umsténde zu treffen. Dabei ist dem Gesetzesbegriff "Billigkeit" die Bedeu-
tung von "Angemessenheit" in bezug auf berechtigte Interessen der Partei und dem Begriff
"ZweckmaBigkeit" das "o6ffentliche Interesse insbesondere an der Einhebung der Abgaben"
beizumessen (vgl. VWGH 28.5.1997, 94/13/0032).

Insbesondere ist im Falle der Verfligung der amtswegigen Wiederaufnahme des Verfahrens,
die sich zu Ungunsten der Partei auswirkt, zu begriinden, aus welchen Griinden bei der vorzu-
nehmenden Interessensabwdagung den Gesichtspunkten der ZweckmaBigkeit gegeniliber jenen
der Billigkeit der Vorzug eingeraumt wurde (vgl. VWGH 21.3.1996, ZI. 94/15/0085).

Im vorliegenden Fall wurde erst im Zuge einer abgabenbehérdlichen Priifung fir die Jahre
1987 bis 1990 die exakte Hohe der Beziige des S.T. aus seinen Dienstverhaltnissen bei der
B1-GmbH bzw. M-GmbH ermittelt und festgestellt, dass S.T. hinsichtlich seiner Beziige im
Ausmaf von jeweils 90% flr die Bw. tatig war. Daher wurde im Interesse der GleichmaBigkeit
der Besteuerung zu Recht die amtswegige Wiederaufnahme des Verfahrens gemaB § 303

Abs 4 BAO verfugt.

Soweit die Bw. die verfligte amtswegige Wiederaufnahme des Verfahrens auf Grund des Um-
standes, dass die umsatzsteuerlichen, lohnsummensteuerrechtlichen und DB-rechtlichen Be-
handlungen der Zahlungen nicht mehr riickabgewickelt werden kénnen, als unbillig erachtet

und auch die lange Verfahrensdauer ins Treffen flihrt, so ist dem entgegen zu halten:

Eine Unbilligkeit der Verfligung der amtswegigen Wiederaufnahme des Verfahrens gemaB

§ 303 Abs 4 BAO ware nach Sto// nur dann gegeben, wenn der Wiederaufnahmsgrund in sei-
ner Bedeutung in keinem Verhaltnis zu den Folgen der Gesamtwiederaufnahme mit ihren
steuerlichen Auswirkungen steht (vgl. Stoll, Ermessen im Steuerrecht, 2. Auflage, Wien 2001,
S. 288).

Im vorliegenden Fall bildet die strittige Hinzurechnung nach § 7 Z 6 GewStG die einzige ma-
teriell-rechtliche Feststellung der Betriebspriifung zur Gewerbesteuer und auch den Wieder-

aufnahmsgrund. Die Bw. kann daher nicht mit Erfolg argumentieren, dass der Wiederauf-
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nahmsgrund in seiner Bedeutung in keinem Verhaltnis zu den Folgen der Gesamtwiederauf-

nahme mit ihren steuerlichen Auswirkungen steht.

Soweit die Bw. eine Unbilligkeit der Verfligung der amtswegigen Wiederaufnahme des Ver-
fahrens in dem Umstand der Untatigkeit des Finanzamtes erblickt, da das Finanzamt die ex-
akte Hohe der Geschaftsfiihrerbeziige des S.T. jederzeit hatte erfragen kénnen, ist darauf zu
verweisen, dass aus diesem Umstand allein keine Unbilligkeit der amtswegigen
Wiederaufnahme des Verfahrens folgt (vgl. VWGH 4.12.1989, 87/15/0139). Im Ubrigen ist aus
der Untatigkeit des Finanzamtes an der Nichtfeststellung der fiir die Hinzurechnung nach § 7
Z 6 GewStG maBgebenden Tatsachen keine Anerkennung der Steuerfreiheit dem Grunde nach

abzuleiten.

Soweit die Bw. mit Hinweis auf § 307 Abs 2 BAO (idF vor dem AbgRmRefG 2002, BGBI.
2002/97) eine amtswegige Wiederaufnahme des Verfahrens fiir unzuldssig erachtet, da eine
Anderung der Rechtsauslegung, die sich auf ein Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes oder
des Verwaltungsgerichtshofes stiitzt, nicht zum Nachteil der Bw. berticksichtigt werden diirfe,
ist dem entgegen zu halten: Die erstmalige Befassung des Verwaltungsgerichtshofes mit der
Hinzurechnung nach § 7 Z 6 GewstG erflillt nicht den Tatbestand des § 307 Abs 2 BAO (vgl.
VWGH 24.6.1991, ZI. 90/15/0183).

Mit der im gegenstandlichen Fall strittigen Hinzurechnung von Bezligen an wesentlich betei-
ligte Gesellschafter gemaB § 7 Z 6 GewStG bei Zwischenschaltung einer anderen Kapitalge-
sellschaft im Wege einer Personalbereitstellung hat sich der Verwaltungsgerichtshof im Er-
kenntnis vom 17. November 1992, Zlen. 91/14/0180, 0181, 0182 erstmals befasst. Es liegt so-
mit auch keine Anderung der Rechtsauslegung vor, die den Tatbestand des § 307 Abs 2 BAO
erfullt hatte. Dies hat der Verwaltungsgerichtshof in der zur Rechtssache der M-GmbH
ergangenen Entscheidung vom 11. Mai 2005, ZI. 2001/13/0050, bestatigt.

Zweck der Bestimmung des § 303 BAO ist es, eine Bescheiderlassung dann zu ermdglichen,
wenn Umstdnde gewichtiger Art hervorkommen. Ziel ist ein insgesamt rechtmaBiges Ergebnis,
selbst wenn mit der amtswegigen Wiederaufnahme des Verfahrens eine absolut richtige Be-
steuerung nur naherungsweise erreicht wird (vgl. Ritz, BAO-Kommentar, 3. Auflage, § 303 Tz
38, S. 945).

Soweit die Bw. eine Unbilligkeit der Verfiigung der amtswegigen Wiederaufnahme des Ver-
fahrens darin erblickt, dass von ihr entrichtete Betrage an Lohnsummensteuer nicht mehr
rlickgefordert werden kdnnen, ist darauf zu verweisen, dass es sich bei der Lohnsummensteu-
er im AusmaB von 2% der ausbezahlten Lohne um Selbstberechnungsabgaben handelt, die
vom Finanzamt nicht bescheidmaBig vorgeschrieben wurden. Nach der Bestimmung des § 26

Abs 3 Z 3 GewStG gehoren die gemaB § 7 Z 6 GewStG hinzurechnungspflichtigen Betrage
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nicht zur Lohnsumme. Dass auf der Ebene der B1-GmbH bzw. M-GmbH fir die an S.T.
gewahrten Verglitungen 2% an Lohnsummensteuer entrichtet wurde, vermag daher an der
Hinzurechnung nach § 7 Z 6 GewStG nichts éandern (vgl. VwWGH 11.5.2005, ZI. 2001/13/0050).
Das oOsterreichische Gewerbesteuergesetz sieht eine Hinzurechnung nach § 7 Z 6 GewStG
ungeachtet des Umstandes vor, dass eine allféllige Entrichtung von Lohnsummensteuer
bereits erfolgte und eine Riickerstattung von Lohnsummensteuer nicht maglich ist (vgl.

Philipp, Kommentar zum Gewerbesteuergesetz II, § 26 Tz 27, S. 5520).

Den Ausfiihrungen der Bw. ist weiters entgegen zu halten, dass sich die in der Niederschrift
vom 23. September 2005 angesprochenen lohnsteuer- und DB-rechtlichen Konsequenzen und
Belastungen auch in gleicher Hohe ergeben hatten, ware S.T. in den Jahren 1987 bis 1990
nicht bei der B1-GmbH bzw. M-GmbH, sondern bei der Bw. als Dienstnehmer beschaftigt

gewesen.

Des Weiteren ware der von der Bw. relevierte Grundsatz von Treu und Glauben bei der Er-
messensiibung hinsichtlich der Verfligung der Wiederaufnahme des Verfahrens nur insoweit
von Relevanz, als das Unterbleiben der Hinzurechnung nach § 7 Z 6 GewstG durch die Bw. auf

einer unrichtig erteilten Auskunft des zustandigen Finanzamtes beruht.

Im Hinblick darauf, dass die Hinzurechnung nach § 7 Z 6 GewStG die einzige Feststellung der
Betriebspriifung darstellte und die im wiederaufgenommenen Verfahren erlassenen Gewerbe-
steuerbescheide 1987 bis 1990 erheblich von den urspriinglichen Gewerbesteuerbescheiden
abweichen, erfolgte die amtswegige Wiederaufnahme des Verfahrens gemaB § 303 Abs 4 BAO
betreffend die Gewerbesteuerbescheide 1987 bis 1990 zu Recht.

Soweit die Bw. mit Eingabe vom 26. September 2005 eine kassatorische Aufhebung der an-

gefochtenen Bescheide beantragt, da bei vollsténdiger Erhebung und Berlicksichtigung der im
Zuge der erfolgten Verfligung der Wiederaufnahme des Verfahrens zu wiirdigenden Umstande
eine amtswegige Wiederaufnahme des Verfahrens unterbleiben hatte mussen, ist dem entge-

genzuhalten:

Im vorliegenden Fall wurden im Zuge einer abgabenbehérdlichen Prifung flr die Jahre 1987
bis 1990 die fiir die Hinzurechnung nach § 7 Z 6 GewStG maBgeblichen Umstande erhoben,
die zu einer amtswegigen Wiederaufnahme des Verfahrens gemaB § 303 Abs 4 BAO fihrten.
Da von der Bw. keine hinreichenden Umstdnde aufgezeigt wurden, die die amtswegige Wie-
deraufnahme des Verfahrens gemaB § 303 Abs 4 BAO unbillig erscheinen lassen, sah sich der
unabhangige Finanzsenat nicht dazu veranlasst, die angefochtenen Bescheide gemaB § 289
Abs 1 BAO unter Zuriickverweisung der Sache an die Abgabenbehdrde erster Instanz aufzu-

heben.
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2.) Hinzurechnung nach § 7 Z 6 GewStG — GW 1987 bis 1990:
GemaB § 7 Z 6 GewStG 1953 werden dem Gewinn aus Gewerbebetrieb (§ 6) Gehalter und

sonstige Vergutungen jeder Art, die von einem im § 1 Abs 2 Z 2 und Abs 4 bezeichneten
Unternehmen an wesentlich Beteiligte fiir eine Tatigkeit im Betrieb gewahrt worden sind,
wieder hinzugerechnet, soweit sie bei der Ermittlung des Gewinnes abgesetzt sind. Unter
wesentlich Beteiligten sind natirliche Personen zu verstehen. Eine Person ist an einem Unter-
nehmen wesentlich beteiligt, wenn sie zu mehr als einem Viertel beteiligt ist. Beteiligung
durch Vermittlung eines Treuhanders oder einer Gesellschaft steht einer unmittelbaren Betei-
ligung gleich. Die Beteiligung muss in einem Zeitpunkt des Bemessungszeitraumes bestanden

haben, der fir die Ermittlung des Gewerbeertrages maBgebend ist.

Nach § 1 Abs 2 Z 2 leg.cit. gilt als Gewerbebetrieb stets und in vollem Umfang die Tatigkeit

der Kapitalgesellschaften (Aktiengesellschaften, Gesellschaften mit beschrankter Haftung).

Fir die Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen ist gemaB § 21 Abs. 1 BAO in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duBere Erscheinungsform

des Sachverhaltes maBgebend.

Wird nach § 1004 ABGB fiir die Besorgung eines fremden Geschaftes entweder ausdriicklich,
oder nach dem Stande des Geschaftstragers auch nur stillschweigend eine Belohnung bedun-

gen; so gehort der Vertrag zu den entgeltlichen, auBer dem aber zu den unentgeltlichen.

Ist gemaB § 1152 ABGB im Vertrage kein Entgelt bestimmt und auch nicht Unentgeltlichkeit

vereinbart, so gilt ein angemessenes Entgelt als bedungen.

Wer gemaB § 354 Abs 1 HGB in Ausiibung seines Handelsgewerbes einem anderen Geschafte
besorgt oder Dienste leistet, kann dafiir auch ohne Verabredung Provision und, wenn es sich

um Aufbewahrung handelt, Lagergeld nach den an dem Orte Ublichen Satzen fordern.

Im vorliegenden Fall ist strittig, ob fir die Jahre 1987 bis 1990 eine Hinzurechnung gemaB § 7
Z. 6 GewsStG der von dem wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsflihrer S.T.
bezogenen Gehalter und sonstigen Vergltungen zu erfolgen hat. Dies insbesondere unter
dem Gesichtspunkt, dass S.T. fir die Bw. wirtschaftstreuhdnderische Arbeiten ab 1. Juli 1974
auf der Grundlage eines zwischen ihm und der Bw. geschlossenen Werkvertrages, ab 1.
September 1978 diese Arbeiten aufgrund eines zwischen der B1-GmbH und der Bw.
geschlossenen Werkvertrages erbracht wurden und er ab Mitte 1982 durch Gerichtsbeschluss

zusatzlich zum Kanzleiverweser bzw. Geschaftsfithrer der Bw. bestellt war.

Mit der Bestimmung des § 7 Z 6 GewStG wird dem Objektsteuercharakter der Gewerbesteuer
Rechnung getragen und die Gleichbehandlung von Vergiitungen an wesentlich beteiligte Ge-

sellschafter von Kapitalgesellschaften mit Vergiitungen an Gesellschafter von Mitunternehmer-
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schaften, die sich gemaB § 23 Z 2 EStG nicht gewinnmindernd auswirken kdnnen, herbeige-
fuhrt (vgl. VWGH 28.11.2002, 98/13/0041 und die dort zitierte Judikatur).

Hinzurechnungspflichtig nach § 7 Z 6 GewStG sind nicht nur Bezlige aus einem Dienstverhalt-
nis, sondern auch Bezlige, die fiir eine Leistung im Betrieb — unter welchem Rechtstitel auch
immer — gewahrt werden (vgl. VWGH 18.10.1995, ZI. 95/13/0151).

Die Hinzurechnungsvorschrift des § 7 Z. 6 GewStG ist weiters eine der wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise zugangliche Bestimmung (vgl. VWGH vom 3. April 1984, ZI. 83/14/0143; vom
26. Juni 1984, ZI. 83/14/0258; vom 13. Mai 1986, Zlen. 83/14/0089, 0094, 0169; vom 10. Mai
1988, Zlen. 87/14/0084, 0085).

Zufolge der in § 21 BAO normierten wirtschaftlichen Betrachtungsweise kommt es bei der
Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen nicht auf die Benennung von Rechtsverhaltnissen oder
die formale Gestaltung, sondern auf den wahren wirtschaftlichen Inhalt und den Sinn einer
Vereinbarung an (vgl. VWGH vom 20. Marz 1964, ZI. 131, 132, 1046/63; vom 11. Janner
1963, ZI. 2148/61).

Der wirtschaftlichen Betrachtungsweise entspricht es auch, dass bei Beurteilung von Rechts-
geschaften diese nicht aufgespaltet, dass also einheitliche Leistungen nicht in die einzelnen
Teile zerlegt werden diirfen. Entsprechend der typisierenden Betrachtungsweise ist also ein
wirtschaftlicher Vorgang seinem Hauptzweck und seiner Zielsetzung sowie seiner im Vorder-
grund stehenden Sachverhaltselemente nach zu beurteilen (vgl. Reeger-Stoll, Bundesabga-
benordnung, § 21 Tz. 7, S. 105).

Arbeitsverhaltnisse werden grundsatzlich durch privates Rechtsgeschaft begriindet. Nimmt der
andere Teil die Arbeitsleistung entgegen, ohne dass der Abschluss eines Arbeitsvertrages an-
genommen werden kann, ist eine analoge Anwendung des § 1152 ABGB mit dem Ergebnis
vertretbar, dass die Arbeit angemessen zu entlohnen ist (vgl. OGH vom 31. Janner 1990, ZI. 9
Ob A 22/90). Denn fur die Anwendung von § 1152 ABGB genligt es, dass Leistungen fir die
Gesellschaft mit Wissen und Willen des Geschaftsflihrers erbracht werden, und Unentgeltlich-
keit erwiesenermaBen nicht vereinbart war (vgl. OGH vom 22. Oktober 1993, ZI. 8 Ob
28/93).Gleiches hat auch flir Werkvertrage zu gelten. Auch bei Werkvertragen steht
grundsatzlich ein Anspruch auf angemessenes Entgelt zu, das sich aus den Umsténden und
dem Entgelt ergibt, das ublicherweise (flir die Schaffung und Rechtseinrdumung) vereinbart
wird (vgl. OGH vom 12. August 1996, ZI. 4 Ob 2161/96).

Auch die Bestellung des Geschaftsfiihrers bei der Bw. bedarf — véllig losgel6st von einer gege-
benenfalls erfolgenden Zurverfligungstellung im Rahmen eines Dienstverschaffungsvertrages
— eines Gesellschafterbeschlusses, soweit nicht eine Geschaftsflihrerbestellung bereits im Ge-

sellschaftsvertrag oder durch Gericht erfolgte. Diese Bestellung ist ein zweiseitiger Rechtsakt,
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bedarf also der Zustimmung des in Aussicht genommenen Geschaftsfiihrers, da mit dieser
Organstellung bedeutende Pflichten und Haftungen verbunden sind, zu deren Ubernahme die
Zustimmung des Belasteten erforderlich ist. Diese Zustimmung kann auch konkludent durch
die Anmeldung zum Handelsregister (nunmehr Firmenbuch) erteilt werden, an der er selbst
mitzuwirken hat (vgl. Reich-Rohrwig, Das 6sterreichische GmbH-Recht, 95f). Aus dieser Ge-
schaftsflihrerbestellung durch die jeweiligen Gesellschafter ist, da die Geschaftsfiihrung einer
GmbH im Zweifel entgeltlich ausgelibt wird (vgl. Kastner-Doralt-Nowotny, Grundriss des 6s-
terreichischen Gesellschaftsrechts, 371, FuBnote 24, Reich-Rohrwig, a.a.0., 107), einerseits
ein Anspruch des Geschaftsfiihrers auf Bezahlung und andererseits eine Pflicht der Gesell-
schaften zur Leistung eines angemessenen Entgeltes fiir die Geschaftsfiihrung abzuleiten (vgl.
VWGH 17.11.1992, ZI. 91/14/0180).

Nach der im Falle der M-GmbH ergangenen Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes vom
11. Mai 2005, ZI. 2001/13/0050, ist fiir die Hinzurechnung nach § 7 Z 6 GewStG von
entscheidender Bedeutung, ob der wesentlich beteiligte Gesellschafter S.T. gegeniiber der
Bw. Dienstleistungen erbracht hat, wie dies auch ohne Zwischenschaltung anderer Personen
erfolgen kann, ob der wesentlich beteiligte Gesellschafter in den betrieblichen Organismus der
Bw. eingegliedert gewesen ist und ob das geleistete Entgelt jenem vergleichbar gewesen ist,
mit welchem die Dienstleistung nattrlicher Personen abgegolten wird (vgl. VWGH 11. Mai
2005, ZI. 2001/13/0050).

Im vorliegenden Fall ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dass S.T. bereits in der Zeit
vom 1. Juli 1974 bis 31. August 1978 aufgrund eines zwischen ihm und der Bw.
geschlossenen Werkvertrages — nach Kiindigung eines Dienstverhaltnisses bei der Bw. zum
30. Juni 1974 — wirtschaftstreuhanderische Arbeiten erbracht hatte. Mit Aufnahme der
Geschaftstatigkeit der B1-GmbH zum 1. September 1978 wurde das zwischen ihm und der
Bw. bis 31. August 1978 bestehende Werkvertragsverhaltnis beendet und S.T. der Bw.
aufgrund eines zwischen der B1-GmbH und der Bw. geschlossenen Werkvertrages der Bw. zur

Erbringung wirtschaftstreuhdnderischer Arbeiten zur Verfliigung gestellt.

Infolge des Ablebens von R.B. mit 13. Mai 1982 wurde S.T. von Frau H.B. zufolge der
Vereinbarung vom 20. Juli 1982 bei der Kammer der Wirtschaftstreuhander fiir die Bestellung
als Kanzleiverweser des Witwen- und Deszendentenfortbetriebes der E-GmbH namhaft
gemacht, um den Witwen- und Deszendentenfortbetrieb gemai § 46 Abs 1 und 4 WTBO
fortzufiihren. Nach den Ausfihrungen in der Vereinbarung vom 20. Juli 1982 erweist es sich
als zweckmaBig, S.T. als Geschaftsfiihrer der B1-GmbH auch zum Kanzleiverweser der Bw. zu
bestellen, da dieser bereits aufgrund des mit 9. August 1979 geschlossenen Werkvertrages
der Bw. zur Bearbeitung von Klientenauftréagen zur Verfligung gestellt war. Fir die

vorubergehende Dauer der Kanzleiverweserschaft soll demnach der mit 9. August 1979
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abgeschlossene Werkvertrag weiterlaufen und den geanderten Verhaltnissen angepasst
werden. Die Vereinbarung vom 20. Juli 1982 (iber die Gestellung des S.T. als Kanzleiverweser
der E-GmbH wurde mit Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom 1x.xxxx.19xx

pflegschaftsbehdrdlich genehmigt.

Mit Beendigung des Witwenfortbetriebes zum 30. Juni 1984 wurde die Tatigkeit des S.T., die
Besorgung der Geschaftsfiihrung sowie die Bearbeitung von Klientenauftragen aufgrund des
mit 17. Oktober 1984 zwischen der Bw. und der B1-GmbH geschlossenen Werkvertrages ab 1.
Juli 1984 fortgesetzt.

In diesen Werkvertrag trat mit 1. September 1987 die M-GmbH mit allen Rechten und
Pflichten ein, nachdem S.T. sein Dienstverhaltnis bei der B1-GmbH mit 30. August 1987

beendete und dieses bei der M-GmbH gleichzeitig neu begriindete.

Im vorliegenden Fall wurde die Entgeltlichkeit der Tatigkeit des S.T. bei der Bw. aus der
Bearbeitung von Klientenauftragen bei der Bw. bereits bei dem im Jahre 1974 aufgrund eines
zwischen ihm und der Bw. geschlossenen Werkvertrages begriindet. Die Entgeltlichkeit der
Tatigkeit des S.T. bei der Bw. war weiterhin gegeben, als die Tatigkeit der Bearbeitung von
Klientenauftragen im September 1978 der B1-GmbH Ubertragen und diese S.T. aufgrund einer
Personalbereitstellungsvereinbarung der Bw. zur Erledigung der vorstehend bezeichneten

Arbeiten zur Verfligung stellte.

Flr seine Tatigkeit bei der Bw. wurde S.T. weiterhin entlohnt, als er nach dem Ableben des
R.B. Mitte 1982 von dessen Witwe bei der Kammer der Wirtschaftstreuhdnder als
Kanzleiverweser namhaft gemacht, somit die Geschaftsfiihrung des Witwenfortbetriebes der
E-GmbH Gbernahm und hieflr der mit 9. August 1979 abgeschlossene Werkvertrag mit Zu-
satzvereinbarung vom 20. Juli 1982 den geanderte Verhaltnissen angepasst wurde. Mit Be-
schluss des Handelsgerichtes Wien vom 1x.xxxx.19xx wurde die Vereinbarung vom 20. Juli
1982 betreffend die Bestellung des S.T. als Kanzleiverweser des Witwenfortbetriebes der E-
GmbH pflegschaftsbehérdlich genehmigt.

Die Tatigkeit zur Besorgung der Geschaftsfiihrung bei der Bw. sowie der Bearbeitung von Kli-
entenauftragen auf entgeltlicher Basis durch S.T. wurde im Rahmen des mit Riickwirkung vom
1. Juli 1984 zwischen der Bw. und der B1-GmbH geschlossenen Werkvertrages fortgesetzt. An
dieser Entgeltlichkeit der Tatigkeit des S.T. anderte sich nichts, als mit Wirkung vom 1.
September 1987 die M-GmbH in den seinerzeit zwischen der Bw. und der B1-GmbH eintrat, da
S.T. als nunmehr deren Dienstnehmer die Geschaftsflihrung bei der Bw. sowie die

Bearbeitung von Klientenauftragen zu besorgen hatte.

Soweit S.T. als Geschaftsfiihrer der Bw. die Aufgaben der Geschaftsflihrung besorgte und fiir

die Bearbeitung von Klientenauftrégen der Bw. zur Verfligung gestellt wurde, kommt dem
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Umstand der Bezahlung der von der Bw. zu leistenden Vergltung fiir Dienstnehmertatigkeiten
Uber Zwischenschaltung der B1-GmbH (im Zeitraum Janner bis August 1987) bzw. der M-
GmbH (im Zeitraum September 1987 bis Dezember 1990) fiir die Beurteilung der
Hinzurechnung nach § 7 Z 6 GewStG keine Bedeutung zu (vgl. VWGH 17.11.1992, ZI.
91/14/0180).

Zur Ausldsung einer Hinzurechnung nach § 7 Z 6 GewStG bedarf es auch keines "Zusammen-
hanges" zwischen der Gesellschafterstellung und der Geschaftsfiihrer-Bestellung, noch ist es
erforderlich, dass sich der an der Kapitalgesellschaft wesentlich Beteiligte selbst zum Ge-
schaftsflihrer bestellt. Die Hinzurechnung nach §7 Z 6 GewStG hat ungeachtet des Umstandes
zu erfolgen, dass S.T. seinerzeit mittels eines Gerichtsbeschlusses zum Geschaftsflihrer der

Bw. bestellt wurde.

Dem Vorbringen, eine Hinzurechnung nach § 7 Z 6 GewStG flihre bei Kapitalgesellschaften,
die einen "an sich nicht gewerbesteuerbaren freien Beruf" ausiiben, zu einer abgabenrecht-
lichen Schlechterstellung, ist die Méglichkeit zur freien Wahl der Rechtsform mit den sich da-
ran knlpfenden abgabenrechtlichen Folgen der Entscheidung entgegen zu halten (vgl. VWGH
18.10.1995, ZI. 95/13/0151).

Den Ausfiihrungen der Bw., es liege eine tatsachliche Doppelbelastung mit Gewerbesteuer
vor, wenn die gezahlten Entgelte infolge der Hinzurechnung nach § 7 Z 6 GewsStG in die Ge-
werbesteuer-Bemessungsgrundlage miteinbezogen werden, ist entgegen zu halten: Die von
der Bw. der B1-GmbH bzw. der M-GmbH refundierten Betrage stellen bei diesen insoweit

durchlaufende Posten dar, als diesen die anteiligen Dienstbezlige des S.T. gegenuberstehen.

Was die Belastung dieser Betrage mit Lohnsummensteuer anlangt, ist auf die Bestimmung des
§ 26 Abs 3 Z 3 GewsStG zu verweisen, derzufolge die nach § 7 Z 6 GewStG hinzugerechneten
Betrage nicht zur Lohnsumme gehdren. Soweit jedoch erst im Zuge einer abgabenbehdrdli-
chen Prifung eine Hinzurechnungspflicht von Léhnen wesentlich Beteiligter zutage tritt, ist
darauf zu verweisen, dass die Hinzurechnung nach § 7 Z 6 GewStG ungeachtet des Umstan-
des zu erfolgen hat, dass im AusmaB von 2% der auf S 100,-- abgerundeten Lohnsumme die

Lohnsummensteuer bereits entrichtet wurde.

In dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 28. Juni 2000, Zlen. 98/13/0096,
99/13/0242, hat dieser in der Rechtssache der Bw. die Berufungsentscheidung der Finanzlan-
desdirektion fiir Wien, Niederdsterreich und Burgenland vom 7. November 1997, Zlen. 6-
94/2133/05 und RV/132-06/05/97 betreffend Gewerbesteuer 1987 bis 1990 u.a auch im Um-
fang der Anfechtung durch den beschwerdefiihrenden Prasidenten wegen Rechtswidrigkeit
des Inhaltes gemaB § 42 Abs 2 Z 1 VwWGG aufgehoben.
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Nach den Ausfiihrungen in diesem Verwaltungsgerichtshof-Erkenntnis ist dem beschwerde-
fihrenden Prasidenten der Finanzlandesdirektion fiir Wien, Niederdsterreich und Burgenland
im Ergebnis zuzustimmen, wenn er hinsichtlich der ergangenen Gewerbesteuerbescheide
1987 bis 1990 wegen der fehlenden Hinzurechnung nach § 7 Z 6 GewStG eine inhaltliche
Rechtswidrigkeit rligt. In der vorstehend bezeichneten Prasidentenbeschwerde wurde — im
Unterschied zur zeitgleich erhobenen Parteienbeschwerde — nur die fehlende Hinzurechnung

nach § 7 Z 6 GewsStG als inhaltlich rechtswidrig gertgt.

Fir die Jahre 1987 bis 1990 ist demnach wie folgt eine Hinzurechung nach § 7 Z 6 GewStG

vorzunehmen:

Bezeichnung: 1987 1988 1989 1990

Hinzurechnung gemaB 87 Z6 GewStG: | 1.946.938,00 | 2.322.058,00 |2.195.863,00 | 2.392.641,00

Es war somit spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 20. Dezember 2005
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