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Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat durch den_Senat_XYZ Uber die Berufung des R.T.,
vertreten durch WT-GmbH, gegen die Bescheide des Finanzamtes XY betreffend einen Antrag
auf Berichtigung der Einkommensteuerbescheide fir die Jahre 2001 und 2002 gemaB § 293b
BAO sowie betreffend Einkommensteuer fur das Jahr 2003 nach der am 22. November 2006
in 1030 Wien, Vordere ZollamtsstraBe 7, durchgefiihrten miindlichen Berufungsverhandlung

entschieden:

Die Berufung betreffend den Antrag auf Berichtigung der Einkommensteuerbescheide
fur die Jahre 2001 und 2002 gemaB § 293b BAO wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Bescheide betreffend den Antrag auf Berichtigung der Einkommensteuerbescheide
fur die Jahre 2001 und 2002 gemaB § 293b BAO bleiben unverandert.

Der Berufung betreffend Einkommensteuer flir das Jahr 2003 wird Folge gegeben.
Der Bescheid betreffend Einkommensteuer flr das Jahr 2003 wird abgeandert.
Die Festsetzung betreffend Einkommensteuer fiir das Jahr 2003 erfolgt endgiiltig.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben sind dem als Beilage ange-
schlossenen Berechnungsblatt zu entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses Be-

scheidspruches.

Entscheidungsgriinde

Mit Einbringungsvertrag vom 29.7.2004 brachte der Berufungswerber (idF Bw) sein
Einzelunternehmen riickwirkend per 31.12.2003 gemaB Art III UmgrStG in eine GmbH ein.

In dem von einem Wirtschaftspriifer und Steuerberater erstellten Gutachten tber den Ver-
kehrswert des Einzelunternehmens des Bw vom 7.6.2004 wird ausgefiihrt, der Bw betreibe
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»€in Vergabeberatungs- und Vergabemanagementunternehmen.™ Der Tatigkeitsschwerpunkt

liege ,in der Beratung, im Support und in der Schulung auf dem Gebiet des Vergabewesens".

Mit Schreiben vom 28.9.2004 beantragte der Bw gemaB § 293b BAO die Berichtigung der Ein-
kommensteuerbescheide fur die Jahre 2001 und 2002 und Ubermittelte berichtigte Ein-
kommensteuererklarungen. Zur Begriindung flihrte er an, die Berichtigung solle hinsichtlich
der Einkiinfte aus selbstandiger Tatigkeit erfolgen, wobei er auf die Beilagen zu den berich-
tigten Einkommensteuererklarungen verwies. Aus seiner Sicht stehe fiir die Einnahmen aus
der vergaberechtlichen Beratung ein erhdhtes Betriebsausgabenpauschale von 12% gemaB §
17 EStG zu.

In den Beilagen zu den berichtigten Einkommensteuererklarungen fiir die Jahre 2001 und
2002 betreffend die Einkiinfte des Bw aus selbstandiger Arbeit werden — ebenso wie in der
Beilage zur Einkommensteuererklarung 2003 — einerseits Einkilinfte aus Vortragen mit einem
Betriebsausgabenpauschale von 6% und andererseits Einklinfte aus vergaberechtlicher Be-

ratung mit einem Betriebsausgabenpauschale von 12% getrennt ausgewiesen.

In den Beilagen zu seinen urspriinglichen Einkommensteuererklarungen fiir die Jahre 2001
(vom 29.10.2002, eingegangen beim Finanzamt am 4.11.2002) und 2002 (eingegangen beim
Finanzamt am 16.10.2003) hatte der Bw ebenso wie fiir die Jahre 1999 und 2000 lediglich
ohne nahere Differenzierung angefihrt: ,,Einnahmen"®, ,Ausgaben®, ,,6% Betriebsausgaben-
pauschale", ,Uberschuss der Einnahmen tiber die Ausgaben".

In seinen Einkommensteuererklarungen fur die Jahre 1999 bis 2002 hatte der Bw als Beruf
oder Art der Tatigkeit angegeben: ,Vortrags-, Seminar- u. Gutachtertatigkeit®, ebenso in den
Umsatzsteuererklarungen fir die Jahre 2001 und 2002.

Im Fragebogen aus Anlass des Beginns seiner selbstandigen Tatigkeit hatte der Bw ebenso als
Tatigkeit angegeben: ,Vortrags-, Seminar- u. Gutachtertatigkeit™.

Das Finanzamt forderte den Bw mit Schreiben vom 4.10.2004 auf, eine ausfuhrliche Tatig-

keitsbeschreibung zu seinen Einkiinften aus selbstéandiger Arbeit nachzureichen.

Der Bw gab in Beantwortung dieses Schreibens an, seine Einklinfte aus selbsténdiger Arbeit in
den Jahren 2001 und 2002 hatten zum geringen Teil aus der Tatigkeit als Vortragender bei
Seminaren und hauptsachlich aus Konsulententatigkeit (Erstellen von Gutachten, etc) resul-
tiert. Mit Ende des Jahres 2003 habe er diese Tatigkeit eingestellt.

In einem weiteren Vorhalt vom 11.10.2004 forderte das Finanzamt den Bw auf, bekannt zu
geben, um welche Gutachten es sich dabei handle und stellte dabei folgende Fragen:

»Sind diese Gutachten mit ziviltechnikerahnlichen Tatigkeiten in Verbindung zu bringen?

Fiir welche Planungssteuerungs-, Uberwachungs-. Abwicklungsprozesse wurden Sie als Kon-

sulent eingesetzt?
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Der Bw flihrte in seiner Vorhaltsbeantwortung aus, seine Konsulententatigkeit hinsichtlich Er-
stellung von Gutachten habe keinerlei Bezug zu einer Tatigkeit eines Ziviltechnikers. Die von
ihm erstellten Rechtsgutachten beschaftigten sich ausschlieBlich mit dem Vergabewesen bzw
Vergaberecht, inzwischen einheitlich in Osterreich durch das Bundesvergabegesetz (insbes.
Teil 5 — Rechtsschutz) und die Landesrechtsmittelgesetze geregelt. Aus der Natur der Sache
bestehe daher kein Zusammenhang mit ,Planungssteuerungs-, Uberwachungs- oder Abwick-
lungsprozessen®, die lblicherweise von Ziviltechnikern abgewickelt wirden /Anm. Hervorhe-

bungen durch den Bw].

In einem weiteren Vorhalt richtete das Finanzamt an den Bw folgende Fragen:

“Wem gegeniliber wurden diese Beratungsleistungen erbracht?

- Den auftragsvergebenden Behdrden gegeniber, oder den sich bewerbenden Unternehmern
gegeniber?

- Worin bestanden die von Ihnen zu erbringenden Leistungen nach den jeweiligen Auftragen
bzw anhand der jeweiligen vertraglichen Vereinbarungen?

Wem gegenliber wurden diese Rechtsgutachten erstellt (in welcher Form? — gerichtlich beei-
deter Sachverstandiger oder als Rechtsanwalt?)

Wurden die Beratungen gegentiber mdglichen Auftragnehmern und zwar im Hinblick auf ein
maoglichst effizientes Vorgehen bei Anbotserstellung bzw Beratung wie Anbotserstellung aus-
sehen muss um vergaberechtliche Aspekte optimal einarbeiten zu kénnen?"

In seiner Vorhaltsbeantwortung flihrte der Bw aus:

1. Die Beratungsleistungen wurden sowohl gegentiber Auftragnehmern (iS des BVergG 2002,
BGBI I Nr 99/2002) wie auch gegeniber Unternehmern (Bieter, Bewerber) erbracht.

2. Es wurden Gutachten zu vergaberechtlichen Fragen im Zuge von Vergabeverfahren erstellt
und Uber die mdglichen weiteren Vorgehensweisen beraten bzw Empfehlungen abgegeben.
3. Der Unterzeichnete [Bw] ist weder gerichtlich beeideter Sachverstandiger noch Rechtsan-
walt oder Ziviltechniker. Er war als Unternehmensberater rechtsberatend fiir das Vergabewe-
sen unter Ausschluss von Leistungen, die den Rechtsanwalten und Notaren vorbehalten sind,
tatig.

4. Die Beratungsleistung gegeniiber méglichen Auftragnehmern (Bieter, Bewerber — vgl
Punkt 1) bezog sich hauptséachlich auf mégliche Reaktionen aufgrund von Entscheidungen des
Auftraggebers im Vergabeverfahren. Die Angebotsstellung oder Bewerbung war daher zu
diesem Zeitpunkt bereits durch den Bieter oder Bewerber in der Regel erfolgt.

Das Finanzamt wies den Antrag auf Berichtigung der Einkommensteuerbescheide fiir die Jahre
2001 und 2002 ab und brachte in einem vorlaufigen Einkommensteuerbescheid fir das Jahr
2003 fir die streitgegenstandlichen Einklinftebestandteile ein Betriebsausgabenpauschale von
6% zur Anwendung. Zur Begriindung fihrte das Finanzamt nach Wiedergabe der
maBgeblichen gesetzlichen Bestimmungen aus, zur kaufmannischen Beratung (6%) zdhle
insbesondere der Unternehmensberater, aber auch der Steuerberater, wenn er unter-
nehmensberatend tdtig werde. Die Bewertung eines Unternehmens werde als kaufmannische
Beratung einzustufen sein, soweit sie fiir kaufmannische Dispositionen die Grundlage bilde.
Die Tatigkeit eines Unternehmensberaters sei an eine Konzession und bestimmte berufs-
rechtliche Voraussetzungen gebunden. Eine ,kaufmannische Beratung" finde sich aber in
weiteren Tatigkeiten. Da in die kaufmannische Disposition regelmaBig v. a. auch rechtliche
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(und insbesondere auch vergaberechtliche) Aspekte einfléssen, sei eine auf Erfahrungen iZm
einer ehemals auf diesem Gebiet ausgetlibten nichtselbstandigen Tatigkeit beruhenden ,Be-
ratung oder Unterbreitung von Empfehlungen iber mdgliche weitere Vorgehensweisen von
Auftraggebern oder Auftragnehmern® durchaus als , know-how-Vermittlung" anzusehen und
da regelmaBig auch kaufmannische Bereiche insbesondere von Bietern und Bewerbern
betroffen seien, erscheine eine Mischbeurteilung als ,kaufmannisch-technische Beratung" als
sachgerecht. Es seien auch die Ausfiihrungen im Verkehrswertgutachten iZm der Einbringung
des Einzelunternehmens des Bw (iber dessen Unternehmensgegenstand zu beriicksichtigen.
Diese gutachterliche Tatigkeitsdefinition rechtfertige zusatzlich die Qualifikation als ,kaufman-
nisch-technische Beratung" iSd § 17 Abs 1 EStG, weshalb der maBgebliche Prozentsatz 6%

betrage.

Der Bw erhob gegen diese Bescheide Berufung, wobei er unter Hinweis auf seine Vorhalts-
beantwortungen im Wesentlichen vorbrachte, im Streitfall liege weder eine kaufméannische

noch eine technische, sondern in erster Linie eine rechtliche Beratung vor.

Der Unabhéngige Finanzsenat forderte den Bw unter Hinweis darauf, dass eine Unrichtigkeit
nach der Rechtsprechung offensichtlich sei, wenn sie ohne nahere Untersuchung im Rechts-
bereich und ohne Ermittlungen im Tatsachenbereich deutlich erkennbar sei auf, bekannt zu
geben, auf Grund welcher Umstande nach seiner Ansicht im vorliegenden Fall die behauptete
Unrichtigkeit der Abgabenerkldrungen fiir das Finanzamt offensichtlich gewesen sei.
Weiters forderte er den Bw auf, (eine) die Streitjahre betreffende Kopie(n) der seine Tatigkeit
(vergaberechtliche Beratung) betreffenden Gewerbeberechtigung(en) sowie fir die von ihm
erstatteten (Rechts)Gutachten und fir seine Ubrige vergaberechtliche Tatigkeit Beispiele

vorzulegen.

In Beantwortung dieses Vorhaltes flihrte der Bw nach Wiedergabe des Verfahrensganges aus,
eine Unrichtigkeit sei dann nicht offensichtlich, wenn sie auf einer vertretbaren Rechtsansicht
beruhe. Ein Betriebsausgabenpauschale von 6% fiir eine rechtsberatende Tatigkeit sei keine
vertretbare Rechtsansicht. Es sei nicht entscheidend, flir wen die Unrichtigkeit offensichtlich
sei, sondern ob sie tatsachlich auf keiner oder einer unvertretbaren Rechtsansicht beruhe.
Weiters erklarte er, er habe die streitgegenstandliche Tatigkeit bis 2003 ohne Gewerbebe-
rechtigung ausgelibt. Darliber hinaus legte er ein auBergerichtliches Gutachten und eine Stel-

lungnahme zu einer Ausschreibung vor.
Dieses Gutachten lautet auszugsweise:

,Darstellung des zugrunde liegenden Sachverhaltes:
Die ... (als Auftraggeber), vertreten durch ... unterzieht die
... arbeiten fiir das Vorhaben ...

einem offenen Verfahren nach den Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2002 (BVergG
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2002) unter Anwendung der unterschwellenwertigen Bestimmungen fiir einen
Dienstleistungsauftrag. Die Angebotsertffnung war urspunglich fiir den 3.9.2003 geplant, wurde
jedoch vom Ausschreiber (bereits anlasslich der Versendung der Ausschreibungsunterlagen) auf
den 10.9.2003 verschoben.

Fragestellung:

Sind die Unterlagen zur Ausschreibung vergaberechtskonform aufgebaut? Ist eine
Beeinspruchung der Unterlagen zum gegenwartigen Zeitpunkt sinnvoll bzw. mdéglich?
Insbesondere soll auf die Bestimmungen der Punkte/Seiten wie folgt eingegangen werden.

... Verzicht auf Geltendmachung unwesentlicher Irrtiimer
.. Beteiligung an Feuer- und Bauwesenversicherung zu 3 % der Auftragssumme
... Bekanntgabe von Kalkulationsgrundlagen
.. Pdnale pro Kalendertag betragt € 2.000,-
.. Der Haft- und Deckungsriicklass wurde mit 3%/7% bemessen
.. Haftpflichtversicherung vorgeschrieben
.. Kosten flir MaBnahmen im SiGe-Plan einzurechnen
.. In den Angebotsumfang einzurechnende Kosten
.. Bauleiter muss auf Baustelle stéandig anwesend sein
... AnteilsmaBige Haftung von 1 % der Auftragssumme fiir Schaden
... Transportbehaltnisse sind einzukalkulieren
... Geschlossene Behalter fiir Zwischenlagerung
Zuweisung zu einem Entsorgungsweg durch die abfallwirtschaftliche BA
... ALSAG Beitragsbefreiung durch AN zu erwirken und einzukalkulieren
Grundlagen:
Folgende Unterlagen wurden dem Unterzeichneten zur Verfligung gestellt:
e Einladungsschreiben zur Angebotsabgabe
¢ Angebotsschreiben
e Angebotsbestimmungen ...
e Leistungsverzeichnis Seite 1 - 53 samt zwei Beilagen
Stellungnahme

Das gegenstandliche Verfahren wird - unbeachtlich anderer in der Ausschreibung und
sonstiger Bedingungen genannten oder einschrankender Bestimmungen - entsprechend der
Einladung zur Angebotsabgabe im Wege eines offenen Verfahrens mit Bekanntmachung nach
den Bestimmungen des BVergG 2002 flir den Unterschwellenwertbereich durchgefiihrt. Die
Angebotsfrist endet am 10.9.2003. Die Angebotsfrist hat im Unterschwellenwertbereich
mindestens 22 Tage zu betragen. Somit hatte die Bekanntmachung spatestens am 20.8.2003
erfolgen mussen. Einspriiche gegen die Bedingungen der Ausschreibung sind spatestens 14
Tage vor Ende der Abgabefrist (...) dem Auftraggeber mitzuteilen. Somit ware dies der
28.8.2003 gewesen.

Tatsachlich ist die Ausschreibung am 18.8.2003 bekannt gemacht worden (Beilage 1
Bekanntmachung). Die Angebotsfrist gemaB Bekanntmachung endet am 10.9.2003. Die
Bekanntmachungsfrist betragt somit 24 Tage. Die Bestimmungen des BVergG 2002 bzw. der
in diesem Zusammenhang (§ 44 BVergG 2002) ergangenen Verordnungen wurden daher
eingehalten, auch wenn in der ,Einladung zur Angebotsabgabe von einem Verfahren ,,ohne
vorherige Bekanntmachung" gesprochen wird, dies aber nicht den tatsachlichen (und
erforderlichen) Umstanden entspricht.

In diesem Zusammenhang kann wohl bemangelt werden, dass die Frist zur Bemdngelung von
Ausschreibungsbestimmungen (,,grundsatzlich 14 Tage vor Ende der Angebotsfrist") als zu
lang bemessen ist. Fir die Versendung der Angebotsunterlagen werden vom Gesetz her
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maximal 6 Tagen bestimmt (§ 50 Abs. 6 BVergG 2002). Selbst bei einer Anforderung der
Angebotsunterlagen am ersten Tag der Bekanntmachung verbleiben fiir eine Begutachtung
und Durchsicht der Angebotsbestimmungen und die darauffolgende Rigeverpflichtung an den
Auftraggeber bestenfalls 4 Kalendertage. In § 81 Abs. 5 BVergG 2002 wird lediglich statuiert,
dass der Bieter, sofern aus seiner Sicht eine Berichtigung der Ausschreibung oder der -
unterlagen erforderlich sind, dies dem Auftraggeber unmittelbar mitzuteilen hat. Der
Auftraggeber hat erforderlichenfalls eine Berichtigung gemai § 78 BVergG 2002
durchzufiihren. Uberdies wird durch die erwéhnte Riigefristbeschrénkung jeder prasumtive
Bieter um seine Teilnahme am Vergabeverfahren gebracht, der die Ausschreibungsunterlagen 4
Tage nach Bekanntmachung anfordert und nach Priifung feststellt, das diese zu riigen seien, dies
jedoch vom Auftraggeber nicht mehr anerkannt wiirde. Die gegenstandliche diskriminierende
Bestimmung ware daher einerseits zu riigen und andererseits dennoch alle allfalligen
Ausschreibungsmangel (mit dem Risiko der Nichtberiicksichtigung) dem Ausschreiber
bekanntzugeben.

Zwischenergebnis 1:

Trotz abgelaufener Riigefrist wird empfohlen Ausschreibungsmingel dem
Auftraggeber VOR Ende der Angebotsfrist gemafB § 81 BVergG 2002 bekannt zu
geben. Unbenommen bleibt (im Falle der unbeirrten Fortsetzung des
Vergabeverfahrens durch den Auftraggeber) die Abgabe eines Angebotes durch den
Bieter, allerdings unter Hinweis auf die allfalligen Einschrankungen und
Voraussetzungen, die dann - ausgeldst durch das Fehlverhalten des Auftraggebers -
allerdings auch in der Folge zu bekampfen waren.

Ebenfalls anzumerken ware, dass die gegenstandliche Leistung vom Ausschreiber als Bauauftrag
- statt richtigerweise als Dienstleistungsauftrag - qualifiziert wird. Dies hat insofern die
Auswirkung, dass die gewahlte Ausschreibungsform als Dienstleistung mit maximal EUR
200.000,-- Auftragswert (netto exkl. USt.) gedeckelt ist, wahrend fiir Bauauftrage dieser Wert
auf EUR 5.000.000,-- erstreckt ist.

Zwischenergebnis 2:

Der Bieter hat unter zugrundelegung seiner Kalkulation zu priifen, ob das gewahlte
Unterschwellenwertverfahren nicht etwa durch Uberschreitung des Auftragswertes
von EUR 200.000,-- vergaberechtlich verfehlt ist. Zutreffendenfalls ware das
gesamte Vergabeverfahren zu riigen und der Widerruf der Bekanntmachung zu
verlangen.

Auch bei der Festlegung der Leistungsfrist sind dem Aussehreiber wesentliche Mangel
unterlaufen.

In der Bekanntmachung wurden die Leistungsfristen mit
Leistungsbeginn 1.10.2003 und -ende mit 15.6.2004 wiedergegeben.
In der Ausschreibung jedoch werden diese Fristen gedndert auf
Leistungsbeginn 6.10.2003 und -ende 2.8.2004.

Zusatzlich werden poénalisierte Zwischentermine fir ... (3.11.2003) und ... (15.6.2004) festgelegt.
Die dargestellte Differenz in der Leistungsfrist ist im gegenstandlichen Vergabeverfahren als grobe
Kalkulationsunklarheit zu sehen, da mdglicherweise der Auftraggeber auf den an sich im
Vergabeverfahren von seiner Bedeutung héchstgereihte Bekanntmachungstext zuriickgreift.
Zivilrechtlich ware allerdings anzumerken, dass im Falle eines zustande gekommenen
rechtsgliltigen Vertrages jedenfalls die um eineinhalb Monate langere Leistungsfrist sicher
durchzusetzen sein wird. Im Punkt 5 der Ausschreibungsbedingungen wird Uberdies von einem
»vorgesehenen Leistungsbeginn" und einer ,,vorgesehenen Ausflihrungsdauer" gesprochen,
wahrend die Teilfertigstellungs- und der Gesamtfertigstellungstermin exakt datumsmaBig fixiert
wurde. Ein verspateter Leistungsbeginn (auch aus Verschulden des Auftraggebers oder aus
hoherer Gewalt) wiirde daher die Leistungsfrist in einem nicht Uiberblick- und kalkulierbaren
Ausmal reduzieren.

Eine Klarstellung durch den Auftraggeber erscheint dringend geboten.
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Zwischenergebnis 3:

Die dargestellten Interpretationsdifferenzen und -maoglichkeiten bei der Festlegung
der Leistungsfrist sind vom Ausschreiber VOR Angebotseréffnung und unter
Einraumung einer entsprechenden Reaktionszeit (= Verlangerung der Angebotsfrist)
klarzustellen. Folgt der Auftraggeber diesem Begehren nicht, wird empfohlen ein
Angebot mit dem Hinweis auf diesen Mangel und Klarstellung, dass die Kalkulation
entsprechend der Ausschreibung (und nicht entsprechend der Bekanntmachung)
erstellt wurde, einzureichen. Die vorgesehene Leistungsfrist betragt fiir die
Kalkulation daher 10 Monate (voraussichtlich 6.10.2003 bis 2.8.2004 unter
Anwendung der Zwischentermine laut ...). Ein verspateter Leistungsbeginn und
Verzogerungen, die nicht der Spahre des Auftragnehmers zuzurechnen sind,
verlangern die Leistungsfristen.

Der im Punkt 3.6 des Angebotsschreibens dargestellte Verzicht auf die Geltendmachung
unwesentlicher Irrtimer durch den Bieter stellt nach Ansicht des Unterzeichneten im Sinne der
Begriffsbestimmungen der ONORM B 2110 (und A 2060) eine géngige und grundsétzlich
zuldssige Vorgangsweise dar.

Gleiches qilt fiir den Punkt 3.7, der fiir alle Bieter in gleichem Ausmal kostenrelevant wird und
daher grundsatzlich wettbewerbsneutral zu bewerten ist. Die diesbezliglichen Kosten sind daher
in das Angebot einzurechnen.

Die Bekanntgabe der Kalkulationsgrundlagen gemaB ONORM B 2061 im Umfang des Punktes 4
des Angebotsschreibens muss als brancheniblich bezeichnet werden. Die Angaben sind zwingend
dem Angebot beizuschlieBen.

Die im Punkt 5.2 vom Auftraggeber statuierte im Verzugsfall pauschalierte Schadenersatz-
regelung lasst den Schluss zu, dass die Nettoauftragssumme (iber EUR 200.000,-- zu liegen
kommt (vgl. Zwischenergebnis 2), da ansonsten die Hohe der Konventionalstrafe vermutlich
unangemessen ware. Ein Einspruch gegen diese Ausschreiberbestimmung wird jedoch nicht
empfohlen, da kaum durchsetzbar.

Die Bestimmungen der Punkt 6.1, 6.2 und 6.3 erscheinen branchen(blich und sind in der
Kalkulation zu berticksichtigen.

Zu den Angebotsbestimmungen der ... ist festzustellen, dass diese in nicht unbetrachtlichem
Umfang gesetzlichen wie auch in concreto Ausschreibungsbestimmungen widersprechen. Da die
zu bemangelnden Bestimmungen im konkreten Vergabeverfahren voraussichtlich nicht zum
Tragen kommen, wird nicht ndher darauf eingegangen. Lediglich wird die Empfehlung
ausgesprochen, das Angebot und alle Erklarungen firmenmaBig zu fertigen, um keinen
formalen Ausscheidungsgrund zu provozieren.

Zu den Punkten ... und ... des Leistungsverzeichnisses ist anzumerken, dass zu ersterem vom
Ausschreiber die ,alten" Bestimmungen des ,alten BVergG" zitiert wurden. Die Auskunft aus der
zentralen Verwaltungsstrafevidenz des Bundesministeriums fur Finanzen, Zollwache ist daher
gemaB § 55 Abs. 1 BVergG 2002 nicht vom Unternehmer, sondern von der vergebenden Stelle
einzuholen. In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass eine solche Auskunft dem
Unternehmer gar nicht mehr ausgehandigt wirde. Weiters ergeht die Empfehlung bei der
Angebotsabgabe unter Hinweis auf § 52 Abs.4 BVergG 2002 auf die Evidenthaltung der
Eignungsnachweise im Auftragnehmerkataster Osterreich hinzuweisen.

Zwischenergebnis 4:

Die Bestimmungen des Punktes 00.11.14C des LV sind aufgrund der gednderten
Rechtslage zu riigen und die Richtigstellung zu verlangen.

Die im Punkt ...vom Ausschreiber statuierten Bestimmungen einer kalkulatorischen
Risikoliberwalzung bei nachtraglichen Anderungen

~Die im ... festgelegten Rahmentermine sind fir das Angebot verbindliche Vorgaben. Die
genauen Ausfiihrungsfristen werden vom Auftraggeber in Abstimmung mit dem
Baustellenkoordinator und im Einvernehmen mit den ausfiihrenden Firmen festgelegt.
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Etwaige Erschwernisse aus solchen Terminfestlegungen innerhalb des
Rahmenterminplanes sind einkalkuliert und werden nicht gesondert abgerechnet. "

betrifft ausschlieBlich geringfiigige Verschiebungen innerhalb des Rahmenterminplanes und
bedingen auBerdem die Herstellung des Einvernehmens mit dem Auftragnehmer ... . Diese
Bestimmungen sind daher grundsatzlich unbedenklich.

Unter Hinweis auf Punkt ... wird eindringlich auf das Riigeerfordernis VOR
Angebotsabgabe hingewiesen, da die Giiltigkeit von Bietererklarungen im Angebot
ansonsten keinesfalls gegeben ware.

Die im Punkt ... dargestellten Nebenkosten kdnnen zum Teil unter die Baustellengemeinkosten
subsumiert werden. Zum Teil stellen sich die Ausschreibertexte hart an den Rand der
Sittenwidrigkeit und Unkalkulierbarkeit. Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass sich der
Auftraggeber hier groBtmoglich gegen Zusatzangebote absichern wollte, sodass - ohne dass
ein Rechtsstreit begonnen wird - nicht mit einem Abgehen von den Forderungen des
Auftraggebers gerechnet werden kann. Die diesbeziiglich beschriebenen Leistungen sollten
daher zutreffendenfalls im Umlagewege auf die Leistungspositionen aufgerechnet werden.

Die Ausschreibungsbestimmung 00.15.0802 ist allenfalls (sofern die Mengen nicht relativ
genau verifiziert werden kdnnen) mit einem Kalkulationszuschlag (erhéhtes Wagnis) zu
quittieren. Sind die vom Ausschreiber angegebenen Mengen fix den Bieter nicht
einschatzbar bzw. nachzuvoliziehen, so erscheint die Bestimmung als sittenwidrig, weil
unkalkulierbar zu qualifizieren. Gleiches gilt flir die im Punkt ... wiedergegebene
Bestimmung des Ausschreibers. Eine Rige der zitierten Bestimmungen vor Ende der
Angebotsfrist wird mit hdchster Wahrscheinlichkeit kein positives Echo und Ergebnis beim
Ausschreiber ausldsen. Eine Anfechtung der Bestimmungen im Falle einer Auftragserteilung
und des ,Schlagendwerdens" erscheint durchaus vielversprechend, wird jedoch voraussichtlich
gerichtlich durchzufechten sein.

Die Bestimmung des Punktes ... erscheint zuldssig und ist zu kalkulieren (wobei zu hoffen
ist, dass anlasslich der Leistungserbringung die tatsachliche Erbringung von allen Bietern
gefordert wiirde).

Die im Punkt ... dargestellte Deckelung des Haftungsrisikos erscheint aus Sicht des
Unterzeichneten ,,noch zuldssig". Vom Auftraggeber waren einschlagige Abzlige jedoch im
Einzelnen dem Auftragnehmer nachzuweisen und die Abzlige nach den Grundsatzen der
verpflichtenden Schadensminimierung darzustellen.

Die auf Seite ... dargestellte Forderung betreffend Behaltermiete und Anzahl der
Transportbehaltnisse sowie S ... Behdltnisse fiir Zwischenlagerung ist ohne geeignete Darstellung
im Angebot als unkalkulierbar zu qualifizieren. Dem Bieter kommt daher zur Spezifizierung seiner
Leistung die genaue Beschreibung der technischen Abwicklung und der eingesetzten Gerate,
insbesondere der Anzahl der Behalter zu.

Auf Seite ... des LV wird dem Bieter vorgeschrieben, dass eine ALSAG nicht zu kalkulieren sei. In
diesem Zusammenhang gibt der Ausschreiber seine Wissenserkldarung ab, dass keine
Beitragspflicht bestehe. Den Auftragnehmer wird daher lediglich die Pflicht zur
(wahrheitsgetreuen) Darstellung der Sachlage vor der Behdrde treffen. Wird eine ALSAG-
Beitragsbefreiung nicht gewahrt, so ist eine Verrechnung der Zusatzkosten gegeniiber dem
Auftraggeber zulassig und durchsetzbar. Besondere Erklarungen des Bieters zum Angebot
erscheinen daher entbehrlich.

Empfehlung

In Zusammenfassung der Stellungnahme und der dargestellten Zwischenergebnisse wird
empfohlen die in den Zwischenergebnissen dargestellten AuBerungen gegeniiber dem
Ausschreiber noch vor Angebotseréffnung dringend nachweislich (per Fax) zuzustellen und im
Falle der Nichtreaktion des Ausschreibers bei einer allfalligen Abgabe eines Angebotes in einem
Begleitschreiben auf die kalkulatorischen Vorkehrungen und Annahmen hinzuweisen.
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Der Unterzeichnete behalt sich vor, sofern weitere ihm bisher unbekannte Umstande
hervorkommen, die die Darstellung und Empfehlung in diesem auBergerichtlichen Gutachten
imstande sind zu andern, das Gutachten anzupassen.”

Als Beilage 2 ist diesem Gutachten folgender Briefentwurf angeschlossen:
Briefkopf

Betr.: Offenes Verfahren Uber die ...arbeiten
Sehr geehrter Herr ...!

Unter Bezug auf das im Betreff erwahnte Vergabeverfahren erlauben wir uns - unverziiglich nach
Erkennen der vorliegenden Umstande und noch vor Ende der Angebotsfrist - gemaB § 81 BVergG
2002 folgendes mitzuteilen.

Die im Leistungsverzeichnis Punkt ... vorgesehene Mitteilungsfrist wirkt diskriminierend im Sinne
der EU-Richtlinien fuir die Vergabe von Dienstleistungsauftragen, entspricht nicht den
vorerwahnten gesetzlichen Bestimmungen und widerspricht den Angebotsbestimmungen der ...
(vgl. Punkt 5). Wir gehen daher davon aus, dass unser Schreiben als rechtzeitig vor Ende der
Angebotsfrist zu bewerten ist und eine Klar- bzw. Richtigstellung der Ausschreibung gemai § 78
BVergG 2002 vorgenommen wird.

1. Bei der gegenstandlichen Leistung handelt es sich um eine prioritare Dienstleistung gemaB
Anhang III BVergG 2002 im Unterschwellenbereich (?).

2. Die Leistungsfristen gemaB der Bekanntmachung sind unrichtig. Den Angeboten
zugrunde zu legen sind ausschlieBlich die Leistungsfristen der Ausschreibung. Es ist davon
auszugehen, dass im Falle eines verspateten Leistungsbeginnes sowie bei Verzégerungen,
die nicht in die Sphare des Auftragnehmers fallen, sich die Leistungsfristen verlangern.

3. Die Auskunft gemaB Punkt ... des Leistungsverzeichnisses wird gemaB § 55 BVergG 2002
von der vergebenden Stelle eingeholt und ist daher vom Bieter nicht dem Angebot
beizulegen.

\\

Mit vorziglicher Hochachtung'
In der am 22. November 2006 abgehaltenen miindlichen Berufungsverhandlung brachte der

Bw erganzend, er berate ua zahlreiche groBe Bauunternehmen, er arbeite dabei zum Teil
auch mit Rechtsanwalten zusammen, weiters berate er auch Auftraggeber. Es sei geradezu
absurd anzunehmen, diese Bauunternehmen wiirden von seinem Unternehmen eine kauf-
mannische oder technische Beratung wiinschen. Fir derartiges hatten diese Unternehmen im
Allgemeinen selbst eigene Abteilungen. Hingegen brauchten diese Unternehmen fachkundigen
Rat in vergaberechtlichen Fragen. Eine derartige Beratung sei Gegenstand seines Unter-
nehmens. Zum Beweis daftir legte der Bw weitere Gutachten vor und erklarte, er kénne dar-
Uber hinaus noch zahlreiche weitere Gutachten vorlegen. Weiters flihrte er in einem Beweis-
antrag naher genannte flihrende Mitarbeiter verschiedener Bauunternehmen als Zeugen zum

Beweis daflir an, dass er diese Unternehmen vergaberechtlich beraten habe.

Die Vertreterin der Amtspartei brachte erganzend vor, es handle sich ua auch deshalb um
eine kaufmannische Beratung, da die Beratungsleistungen des Bw in die kaufmannische Dis-

position der von ihm beratenen Kunden einfléssen.
Uber die Berufung wurde erwogen:

1. Antrag auf Bescheidberichtigung gemas § 293b BAO
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GemaB § 293b BAO kann die Abgabenbehdrde auf Antrag einer Partei oder von Amts wegen
einen Bescheid insoweit berichtigen, als seine Rechtswidrigkeit auf der Ubernahme offen-
sichtlicher Unrichtigkeiten aus Abgabenerkldrungen beruht.

Entscheidend ist, dass die Abgabenbehdrde den Inhalt einer Abgabenerkldrung Gbernimmt,
wobei diesem Inhalt eine offensichtliche Unrichtigkeit zu Grunde liegt. Dies wird dann zu beja-
hen sein, wenn die Abgabenbehérde bei ordnungsgemaBer Priifung der Abgabenerklarung die
Unrichtigkeit hatte erkennen missen, ohne ein weiteres Ermittlungsverfahren durchzuftihren.
Die Unrichtigkeit kann sowohl in einer unzutreffenden Rechtsauffassung als auch in einer in
sich widerspriichlichen oder eindeutig gegen menschliches Erfahrungsgut sprechenden
Sachverhaltsdarstellung zum Ausdruck kommen.

Ob eine unzutreffende Rechtsauffassung und somit eine offensichtliche Unrichtigkeit vorliegt,
ist anhand des Gesetzes und vor allem auch der dazu entwickelten Rechtsprechung zu beur-
teilen (VWGH 23.9.2005, 2002/15/0198 mwN).

In den Beilagen zu den Abgabenerkldrungen brachte der Bw selbst einen Prozentsatz von 6 %
zur Anwendung, weiters gab er erstmalig in seinem Berichtigungsantrag vom 28. September
2004 an, dass es sich bei seiner Tatigkeit zum Teil um eine vergaberechtliche Beratung
handelte. Im Fragebogen betreffend den Beginn seiner selbstandigen Tatigkeit ebenso wie in
seinen Abgabenerklarungen gab er als Tatigkeit jeweils Vortrags-, Seminar- und Gutachter-
tatigkeit an.

Damit ist jedoch die von § 293b BAO tatbestandsmaBig geforderte Offensichtlichkeit nicht ge-
geben. Das Finanzamt hatte bei ordnungsgemaBer Prifung der Abgabenerklarung die be-
hauptete Unrichtigkeit, ohne ein weiteres Ermittlungsverfahren durchzufihren, nicht erkennen

konnen.

Der Antrag auf Berichtigung der Einkommensteuerbescheide fiir die Jahre 2001 und 2002
wurde daher vom Finanzamt zurecht abgewiesen. Die Berufung erweist sich somit in diesem

Punkt als unbegriindet.
2. Betriebsausgabenpauschale von 12% fiir das Jahr 2003

§ 17 Abs 1 EStG in der flir das Streitjahr anzuwendenden Fassung bestimmt:

Bei den Einklinften aus einer Tatigkeit im Sinne des § 22 oder des § 23 kénnen die Be-
triebsausgaben im Rahmen der Gewinnermittlung gemaB § 4 Abs 3 mit einem Durchschnitts-
satz ermittelt werden. Der Durchschnittssatz betrdgt bei freiberuflichen oder gewerblichen
Einklinften aus einer kaufmannischen oder technischen Beratung, einer Tatigkeit im Sinne des
§ 22 Z 2 sowie aus einer schriftstellerischen, vortragenden, wissenschaftlichen, unter-
richtenden oder erzieherischen Tatigkeit 6%, sonst 12% der Umsatze [...].

Im Streitfall kommt es entscheidend darauf an, ob es sich bei der Tatigkeit des Bw um eine

kaufmannische oder technische Beratung handelt.

Beratung bedeutet allgemein die Erteilung fachlicher Ratschldage. Ziel ist es, Unternehmen
Entscheidungshilfen zu bieten (Doralt, EStG®, § 98 Tz 55).
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Zur kaufmannischen Beratung zéhlen insbesondere die Unternehmensberatung, die Marktfor-
schung oder die Rationalisierungsberatung; zur technischen Beratung gehoren alle beraten-
den Tatigkeiten von Technikern. Nur die Beratung fallt unter das Betriebsausgabenpauschale
von 6%; zur Beratung gehoren insbesondere reine Konsulententatigkeiten. Geht die Tatigkeit
Uber die reine Beratung hinaus, unterliegt sie zur Ganze dem Betriebsausgabenpauschale von
12% (vgl Doralt, EStG®, § 17 Tz 8 ff).

Der Bw hat im Zuge seiner Vorhaltsbeantwortung sowie in der mindlichen Verhandlung meh-
rere Gutachten vorgelegt. Diese nehmen, wie aus dem beispielhaft wiedergegebenen Gut-
achten ersichtlich ist, an zahlreichen Stellen ua auf konkrete vergaberechtliche Bestimmungen
(ua des BVergG 2002) Bezug und leiten aus diesen iVm dem jeweils vorliegenden Sachverhalt
Empfehlungen fir die Auftraggeber ab. Beispielhaft seien nochmals die folgenden Absatze
wiedergegeben.

Tatsachlich ist die Ausschreibung am 18.8.2003 bekannt gemacht worden (Beilage 1 Be-
kanntmachung). Die Angebotsfrist gemaB Bekanntmachung endet am 10.9.2003. Die Be-
kanntmachungsfrist betragt somit 24 Tage. Die Bestimmungen des BVergG 2002 bzw. der in
diesem Zusammenhang (§ 44 BVergG 2002) ergangenen Verordnungen wurden daher ein-
gehalten, auch wenn in der ,Einladung zur Angebotsabgabe von einem Verfahren ,,ohne vor-
herige Bekanntmachung" gesprochen wird, dies aber nicht den tatsachlichen (und erforderli-
chen) Umstdnden entspricht.

In diesem Zusammenhang kann wohl bemangelt werden, dass die Frist zur Bemdangelung von
Ausschreibungsbestimmungen (,,grundsatzlich 14 Tage vor Ende der Angebotsfrist") als zu
lang bemessen ist. Fir die Versendung der Angebotsunterlagen werden vom Gesetz her ma-
ximal 6 Tagen bestimmt (§ 50 Abs. 6 BVergG 2002). Selbst bei einer Anforderung der Ange-
botsunterlagen am ersten Tag der Bekanntmachung verbleiben fiir eine Begutachtung und
Durchsicht der Angebotsbestimmungen und die darauffolgende Rigeverpflichtung an den
Auftraggeber bestenfalls 4 Kalendertage. In § 81 Abs. 5 BVergG 2002 wird lediglich statuiert,
dass der Bieter, sofern aus seiner Sicht eine Berichtigung der Ausschreibung oder der -
unterlagen erforderlich sind, dies dem Auftraggeber unmittelbar mitzuteilen hat. Der Auftrag-
geber hat erforderlichenfalls eine Berichtigung gemaB § 78 BVergG 2002 durchzuftihren.
Uberdies wird durch die erwdhnte Riigefristbeschrankung jeder prasumtive Bieter um seine Teil-
nahme am Vergabeverfahren gebracht, der die Ausschreibungsunterlagen 4 Tage nach Be-
kanntmachung anfordert und nach Priifung feststellt, das diese zu riigen seien, dies jedoch vom
Auftraggeber nicht mehr anerkannt wirde. Die gegenstandliche diskriminierende Bestimmung
ware daher einerseits zu rligen und andererseits dennoch alle allfélligen Ausschreibungsmangel
(mit dem Risiko der Nichtberlicksichtigung) dem Ausschreiber bekanntzugeben.
Zwischenergebnis 1:

Trotz abgelaufener Riigefrist wird empfohlen Ausschreibungsméangel dem
Auftraggeber VOR Ende der Angebotsfrist gemafB § 81 BVergG 2002 bekannt zu
geben. Unbenommen bleibt (im Falle der unbeirrten Fortsetzung des
Vergabeverfahrens durch den Auftraggeber) die Abgabe eines Angebotes durch den
Bieter, allerdings unter Hinweis auf die allfalligen Einschrankungen und
Voraussetzungen, die dann - ausgeldst durch das Fehlverhalten des Auftraggebers -
allerdings auch in der Folge zu bekampfen waren.

Dabei handelt es sich (zumindest zum Teil) um eine rechtliche Beratung. Eine rechtliche Be-
ratung erflillt jedoch nicht den Tatbestand der kaufmannischen oder technischen Beratung.
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Insoweit es sich jedoch nicht um eine rechtliche Beratung handelt, ist nicht erkennbar, dass

es sich Uiberwiegend um eine kaufmannische oder eine technische Beratung handelte.

Nicht jegliche Beratung, die in eine kaufmannische Entscheidung des Beratenen einflieBt, wird
schon durch dieses EinflieBen (wie dies von der Amtspartei in der miindlichen Berufungsver-
handlung vorgebracht wurde) zu einer kaufmannischen Beratung. Damit wirde namlich auf
den Blickwinkel des Beratenen und nicht auf den des Beraters abgestellt werden. Ware die
genannte Sichtweise richtig, ware letztlich jede (auch eine technische, rechtliche, psychologi-

sche oder medizinische) Beratung eines Unternehmers eine kaufmannische Beratung.

Einheitliche Tatigkeiten sind nicht aufzuteilen (zB Steuerberater, der auch kaufmannische Be-
ratungen vornimmt - einheitliches Betriebsausgabenpauschale von 12%). Bei Tatigkeiten, die
nicht nur einem einzigen Berufsbild entsprechen, sind hingegen die jeweils unterschiedlichen
Pauschsatze einkiinftebezogen anzusetzen (zB Steuerberater, der auch als Fachschriftsteller
tatig ist - fir die Einnahmen als Steuerberater betragt das Betriebsausgabenpauschale 12%,
fur die schriftstellerischen Einnahmen 6%).

Das Betriebsausgabenpauschale von 6% fiir kaufmannische oder technische Beratung betrifft
nur Tatigkeiten, die nicht Gber die Beratung hinausgehen. Beratungsleistungen sind insbe-
sondere reine Konsulententatigkeiten. Tatigkeiten, die Uber die Beratung hinausgehen (zB
Erstellung von Bauplanen, Durchfiihrung statischer Berechnungen, Durchfiihrung der Bau-
aufsicht, iberwachende Tatigkeiten im Markscheidewesen) unterliegen dem Betriebsausga-
benpauschale von 12% (vgl EStR 2000 Rz 4114).

Da es sich somit bei der Tatigkeit des Bw nicht um eine kaufmannische oder technische Be-
ratung handelt, steht dem Bw das Betriebsausgabenpauschale von 12 % zu. Die Berufung

erweist sich daher in diesem Punkt als berechtigt.

Die Festsetzung an Einkommensteuer filir das Jahr 2003 hat dabei endgiiltig zu erfolgen, da
weder im Sinne des § 200 Abs 1 BAO die Abgabenpflicht ungewiss aber wahrscheinlich, noch
der Umfang der Abgabenpflicht ungewiss ist.

Der in der mindlichen Verhandlung gestellte Beweisantrag war als unbegriindet abzuweisen,

da der Sachverhalt ohnehin wie vom Bw vorgebracht als erwiesen angesehen wurde.

Es war daher die Berufung betreffend die Jahre 2001 und 2002 als unbegriindet abzuweisen,
der Berufung betreffend das Jahr 2003 war stattzugeben und der Einkommensteuerbescheid
flr das Jahr 2003 gemaB § 289 Abs 2 BAO abzuandern.

Beilage: 1 Berechnungsblatt

Wien, am 24. November 2006
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