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Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat (iber die Berufung des Bw, gegen die Bescheide des
Finanzamtes flir den 12., 13. und 14. Bezirk und Purkersdorf betreffend Umsatzsteuer fiir den
Zeitraum 1992 bis 1998 entschieden:

Die Berufungen gegen die Bescheide betreffend Umsatzsteuer 1994, 1997 und 1998
werden als unbegriindet abgewiesen.
Diese Bescheide bleiben unverandert.

Den Berufungen gegen die Bescheide betreffend Umsatzsteuer 1992, 1993, 1995 und
1996 wird teilweise Folge gegeben.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben sind den als Beilage
angeschlossenen Berechnungsblattern zu entnehmen und bilden einen Bestandteil

dieses Bescheidspruches.

Entscheidungsgriinde

Die Dr. G KG wurde am 3. Marz 1993 gegriindet. Gesellschafter waren Mag. Dr. W N (Bw) als
Komplementar und Dr. R G als Kommanditist. Als Prokurist ist Dr. I M tatig. Die KG ist infolge
der Ubertragung des Betriebes an den Bw seit 5. Mdrz 2004 im Firmenbuch geldscht. Eine
Geschaftstiibernahme gem. § 142 HGB bewirkt die Vollbeendigung der Personengesellschaft,

deren Geschaft durch den Ubernehmenden Gesellschafter ohne Liquidation fortgefiihrt wird.
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Da die KG geldscht und somit nicht mehr existent ist, ist der Bw als Gesamtrechtsnachfolger

Bescheidadressat.

Anlasslich einer die Streitjahre umfassenden Betriebspriifung (BP) wurden folgende
Feststellungen getroffen:

1992 bis 1995:
Buchfiihrungsmangel:
Honorarnote an die Fa. Peter P vom 28. Juli. 1994

Laut Feststellung der BP wurde ein im Jahr 1994 von der Fa Peter P bzw. Hr. Peter P
vereinnahmtes Honorar in Héhe von S 50.000,00 (incl. 20 % USt) nicht erfasst.

2) Vom Kommanditisten und seinerzeitigen Prokuristen Dr. G wurden im Jahr 1993 so
genannte "Sonderhonorare" fir diverse Leistungen im Namen der KG in H6he von
S 63.500,00 brutto vereinnahmt. Die KG wurde laut Angabe von Dr. G Uber dieses Inkasso

informiert.

Diese Sonderhonorare wurden von der KG erst im Jahr 1994 (Verbuchung mit 31. Dezember
1994:

Verrechnungskonto Dr. G (Kto 3610) / Erldse sonstiges (Kto 8040)
/ Zahllast USt (Kto 3540)
erfasst und nicht schon im Jahr 1993.
TZ 18) Entgelte
Honorar von der Fa. Peter P:

Im Jahr 1994 wird von der BP eine Zurechnung in Héhe von S 50.000,00 brutto, d.s.
S 41.666,67 netto zuziiglich 20 % USt, vorgenommen.

Die von Dr. G fiir die KG vereinnahmten Sonderhonorare in Hohe von S 63.500,00 brutto, d.
s. $ 52.916,67 netto zuziiglich 20 % USt, werden im Jahr 1993 anstatt im Jahr 1994
berlicksichtigt.

TZ 19) Aufgrund der Anderungen laut TZ 18 ergeben sich im Jahr 1993 und 1994 folgende

Umsatze.

1993 1994
Entgelte It. Erkl. 3.387.317,01 5.143.335,14
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Zurechnung It. TZ 18.1. 41.666,67
Korrektur It. TZ 18.2. 52.916,67 -52.916,67
Entgelte = steuerpfl. Umsatz It. BP 3.440.233,68 5.132.085,14

Der steuerpflichtige Umsatz unterliegt dem Normalsteuersatz.
TZ 20) Vorsteuer
Honorarnoten der Fa. T Wirtschaftstreuhand GesmbH an die KG:

Im Prifungszeitraum 1992 bis 1995 legte die Fa. T Wirtschaftstreuhand GesmbH an die KG
Honorarnoten hinsichtlich Geschaftsflihrerbezug fiir den Bw, Personenversicherungen fiir den
Bw, Kfz-Aufwand fiir den Bw, Miete Raumlichkeiten, Miete Infrastruktur,
Werkvertragsaufwand Dr. M und Personalaufwand (darunter Fr. Mag. L - 1992, 1993; Fr. Mag.
D - 1993, 1994, 1995; Frau Ws 1992, 1993; Frau Wn - 1992, 1993, 1994, 1995; Frau H 1993,
1994, 1995; Frau Wm 1995).

In Honorarnoten (Rechnungen) aus dem Jahr 1992, 1993 und 1995 (jeweils datiert mit dem
31. Dezember des jeweiligen Jahres) wurde neben Leistungen, die erbracht worden sind auch
Uber Leistungen abgerechnet, die nicht erbracht worden sind. Die Steuerbetrage wurden in

den Rechnungen offen ausgewiesen.

Eine in einem ausgestellte Rechnung ist eine Urkunde und kann diese nach Ansicht der BP
nicht in mehrere Teile (einen flir den Vorsteuerabzug geeigneten und einen flr den
Vorsteuerabzug nicht geeigneten Teil) aufgegliedert werden. Ebenso kann auch eine aliquote

Vorsteuer aus dem ausgewiesenen Steuerbetrag nicht herausgerechnet werden.

Wenn daher in einer Rechnung neben Leistungen, welche erbracht worden sind auch ber
Leistungen, die nicht erbracht worden sind, abgerechnet wird, ist die gesamte Rechnung mit
einem Mangel behaftet und daher der gesamte in einer unrichtigen Rechnung (z. B. weil eine
Leistung nicht erbracht oder nicht im angefiihrten Umfang erbracht wurde) ausgewiesene
Steuerbetrag beim Leistungsempfanger nicht als Vorsteuer anzuerkennen.

Nach Ansicht der BP schuldet der Leistungserbringer nach § 11/14 UStG den gesondert
ausgewiesenen Steuerbetrag und hat dieser im Sinne dieser Gesetzesbestimmung keine

Korrekturmdglichkeit.
Es handelt sich hier um folgende mit einem Mangel behaftete Rechnungen.

Honorarnote vom 31. Dezember 1992
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Darin wird Uiber Miete fiir Rdumlichkeiten, Miete Infrastruktur und bewegliches Vermégen und

Uber Personalaufwand abgerechnet.

Unter Personalaufwand werden auch Kosten flir Frau Mag. L in Rechnung gestellt, die aber
nachweislich (Zeugenaussage vom 8. Oktober 1997) nie flir die KG tatig war.

In dieser Honorarnote ist ein Steuerbetrag in Héhe von S 13.450,00 offen ausgewiesen

(wurde bisher als Vorsteuerabzug geltend gemacht).
Honorarnote vom 31. Dezember 1993

Darin wird Uiber Miete fiir Rdumlichkeiten, Miete flir Infrastruktur und bewegliches Vermdgen,
Werkvertragsaufwand Dr. M und Uber Personalaufwand (darunter Kosten fiir Frau Mag. L)

abgerechnet.
Frau Mag. L war, wie auch schon im Jahr 1992, nicht fiir die KG tatig.

Frau Dr. M war zu rund 14 % nicht fiir Klienten der KG tatig. Von der T GesmbH wurden

jedoch die Kosten zu 100 % in Rechnung gestellt.

In dieser Honorarnote ist ein Steuerbetrag in Hoéhe von S 343.234,00 offen ausgewiesen
(wurde bisher als Vorsteuerabzug geltend gemacht).

Honorarnote vom 31. Dezember 1995

In dieser Honorarnote wird liber Miete fir Raumlichkeiten und Infrastruktur,
Werkvertragsaufwand Frau Dr. M, Personalaufwand, 50 % des Geschaftsflihrerbezuges von
Bw, 50 % des Aufwandes flir Personenversicherungen des Bw und 50 % des Kfz-Aufwandes

des Bw abgerechnet.

Wie die BP feststellte war Frau Dr. M nicht in dem in der Honorarnote angefiihrten Umfang
(Kosten wurden von der GesmbH zu 100 % in Rechnung gestellt) fur die KG tatig. Zu rund 22
% betreute Frau Dr. M Nicht-Klienten der KG.

Der offen ausgewiesene Steuerbetrag in dieser Honorarnote betragt S 523.127,63 (wurde

bisher als Vorsteuerabzug geltend gemacht).

Weiters wurde mit Honorarnote vom 31. Dezember 1993 und Honorarnote vom 31. Dezember
1994 neben weiteren Kosten fir den Bw (Komplementar der KG) ein Geschaftsflihrerbezug
von je S 350.000,00 (50 % Anteil) zuzuglich S 70.000,00 (20 % USt) in Rechnung gestellt.

Die Geschaftsflihrertatigkeit eines Gesellschafters einer Personengesellschaft ist stets eine

nichtunternehmerische Tatigkeit. Der Gesellschafter wird als Geschaftsflihrer in Ausiibung

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 5
einer gesellschaftsrechtlichen Funktion tétig, die keinen Leistungsaustausch, sondern eine

Leistungsvereinigung bewirkt.

Die Vorsteuer in Hohe von S 70.000,00 je Jahr wird nicht anerkannt.

Aufgrund der Feststellungen der BP ergeben sich folgende Vorsteuerbetrage.

1992 1993 1994 1995
Vorsteuer It. Erkl. 14.004,00 1.824.728,80 474.818,30 548.536,04
Vorsteuer Beratungsk. -1.148,33
Vorsteuer Honorarnote T -13.450,00 -343.234,00 -523.127,63
Vorsteuer Geschéftsfithrerbezug -70.000,00 -70.000,00
Vorsteuer It. BP 554,00 1.411.494,80 404.818,30 24.260,08

1996 und 1997:

In den Umsatzsteuererklarungen 1996 und 1997 hat die KG u.a. nachstehende
Vorsteuerbetrage geltend gemacht:

Rechnungen vom 31. Dezember 1996:

Werkvertragsaufwand Dr. M 665.177,50
20 % Umsatzsteuer 133.035,50
798.213,00
50 % des Geschaftsfihrerbezuges Bw 350.000,00
20 % Umsatzsteuer 70.000,00
50% Aufwand Personenversicherung Bw 34.542,56
50 % Kfz-Aufwand Bw 190.078,65
644.621,21
Rechnungen vom 31. Dezember 1997:
Werkvertragsaufwand Dr. M 499.800,00
20 % Umsatzsteuer 99.960,00
599.760,00
50 % des Geschéaftsfihrerbezuges Bw 350.000,00
20 % Umsatzsteuer 70.000,00
50% Aufwand Personenversicherung Bw 66.329,46
50 % KFZ-Aufwand Bw 170.003,35
656.332,81

Vom Finanzamt wurden in den Jahren 1996 und 1997 jeweils Vorsteuern in Hohe von
S 97.200,52 nicht anerkannt. Dabei entfielen S 27.200,52 auf das Werksvertragshonorar Dr. M
und S 70.000,00 auf die Geschéftsfihrerbeziige des Bw. Zur Begriindung verwies das

Finanzamt auf die Betriebspriifung der Vorjahre und das durchgefiihrte Vorhalteverfahren.
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1998:
Vom Finanzamt wurde der vorlaufige Umsatzsteuerbescheid flir endgiiltig erklart und die in
den Vorjahren zu gewahrende Vorsteuer, die im vorlaufigen Bescheid zum Abzug zugelassen

wurde, wieder rlickgangig gemacht.
In den frist- und formgerechten Berufungen wird eingewendet:

1992 bis 1995:

die Feststellungen der BP seien lediglich in 2 Punkten zutreffend, namlich die unrichtige
Geltendmachung des Vorsteuerbetrages in Hohe von S 1.148,30 im Jahr 1995 und die
ertragsteuerliche Behandlung des Geschaftsfiihrerbezuges. Alle anderen Feststellungen der BP

wirden bekampft.

Verfahrensmangel:

Im Zuge des BP-Verfahrens sei nicht in alle Aktenteile Einsicht gewahrt worden. Dies stelle
deshalb einen wesentlichen Verfahrensmangel dar, weil bei Gewahrung der Akteneinsicht in
samtliche Unterlagen die KG in die Lage versetzt worden ware, weiteres Tatsachenvorbringen
zu erstatten, weitere Beweisantrage zu stellen und weitere Ausfuihrungen zur
Beweiswiirdigung zu machen, aufgrund derer mdglicherweise von den nunmehr tatsachlich
erteilten Bescheiden inhaltlich abweichende Bescheide vom dortigen Finanzamt erteilt worden

waren.

Honorar Peter P:

Da es unrichtig sei, das die KG im Jahre 1994 von der Fa. Peter P ein nicht in den Blichern
erfasstes Honorar im Betrag von S 50.000,00 erhalten habe, sei auch die diesbezligliche
Umsatzsteuernachforderung im Betrag von S 8.333,33 nicht gerechtfertigt.

Von Dr. G vereinnahmte Sonderhonorare:

Es sei unrichtig, dass die von Dr. G flir die KG vereinnahmten Sonderhonorare in Héhe von

S 63.500,00 brutto im Jahr 1993 anstatt im Jahr 1994 vereinnahmt worden seien, weshalb die
Erhéhung der Umsatzsteuerschuld im Jahr 1993 im Betrag von S 10.583,33 ebenso wie die

gegengleiche Kiirzung der Umsatzsteuerschuld im Jahr 1994 zu unterbleiben hatten.

Vorsteuer aus der Leistungsverrechnung mit der T GesmbH (Leistungen Dr. M und Mag. L):
Die BP vermeine, dass der KG das Vorsteuerabzugsrecht aufgrund von der T GesmbH
gelegten Honorarnoten vom 31. Dezember 1992, 1993 und 1994 nicht zur Ganze zustehe,
weil teilweise Uber Nichtleistungen, namlich nach den tatsachlichen Verhaltnissen nicht von
der T GesmbH fiir die KG erbrachten Leistungen der flr die T GesmbH im Werkvertrag tatig
geworden Dr. M und die im Dienstvertrag zur T GesmbH stehenden Mag. L abgerechnet

worden sei.
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Diese Feststellungen der BP seien unrichtig, da die auf die Nichtleistung entfallenden Betrage

von der T GesmbH in Rechnung gestellt worden seien, da sie bestehenden Vereinbarungen

entsprochen hatten. Von Nichtleistungen kdnne keine Rede sein.

Selbst wenn teilweise Nichtleistungen vorgelegen waren, stehe der Vorsteuerabzug
anteilsmaBig flr die tatsachlich erbrachten Leistungen zu. Die Rechtsansicht der BP, dass der

Rechnungsbetrag nicht aufgespalten werden kdnne, sei unrichtig.
Vorsteuer aus der Leistungsverrechnung mit der T GesmbH (Geschaftsflihrungsleistungen):

Wenn It. BP die Geschaftsfiihrertatigkeit des Bw als Gesellschafter einer Personengesellschaft
stets eine nichtunternehmerische Tatigkeit sei, so werde Ubersehen, dass im
gegenstandlichen Fall die zivilrechtliche Gestaltung anders gelagert ist. Es bestehe kein
unmittelbares Vertragsverhaltnis zwischen dem Bw und der KG hinsichtlich der Erbringung der
Komplementarleistung. Vielmehr stehe der Bw in einem Dienstverhaltnis zur T GesmbH. Die
Komplementarleistungen der KG wirden werkvertraglich von der T GesmbH erbracht und
zwar in der Form, dass der Bw aufgrund seines Dienstverhaltnisses zur T GesmbH Leistungen
fur die KG erbringe. Diese Leistungen wirden von der T GesmbH in Rechnung gestellt

werden.

Ungeachtet der Tatsache, dass im Ertragsteuerrecht die wirtschaftliche Betrachtungsweise
eine direkte Leistungsbeziehung zwischen dem Bw und der KG erforderlich mache, miisse die

umsatzsteuerliche Beurteilung der zivilrechtlichen Gestaltung folgen.

1996 und 1997:

Die Veranlagungen 1996 und 1997 seien jeweils erklarungsgemaB vorzunehmen.

Seitens des Finanzamtes seien die abzugsfahigen Vorsteuerbetrage um jeweils S 97.200,00

gekurzt worden.

In der Begriindung fuhre das Finanzamt aus, die Abweichungen ergaben sich auf Grund der
Feststellungen einer abgabenbehdrdlichen Priifung betreffend die Vorjahre. Die Feststellungen
hinsichtlich der Streitpunkte , Werkvertragsaufwand Dr. M" sowie ,Geschaftsfiihrerbezug Bw"
wirden auch fir die Jahre 1996 und 1997 als richtig perpetuiert. Dies sei in zweifacher

Hinsicht rechnerisch unrichtig erfolgt.

Beim Geschaftsfiihrerbezug handle es sich richtigerweise um einen Bruttobetrag, wahrend das
Honorar Dr. M in Hohe von S 163.202,50 einen Nettobetrag darstelle. Das Finanzamt habe
irrigerweise den Geschaftsflihrerbezug gleichfalls als Nettobetrag angenommen und deshalb
den Vorsteuerkiirzungsbetrag jeweils um S 14.000,00 zu hoch angesetzt.
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Es werde irrigerweise davon ausgegangen, dass der Sachverhalt im Geschaftsjahr 1997 véllig

identisch mit dem Sachverhalt im Geschaftsjahr 1996 gewesen sei. Dies sei nicht zutreffend.
Im Jahr 1997 sei die Verrechnung des Werkvertragsaufwandes Dr. M exakt in der von der BP
fur richtig erachteten Weise erfolgt, so dass flir das Veranlagungsjahr 1997 eine Kiirzung der

Vorsteuerbetrage nicht gerechtfertigt sei.

Im Zuge des Rechtsmittelverfahrens wurde eine Betriebspriifung betreffend die Streitjahre zur
Uberpriifung der Richtigkeit der Berufungsausfiihrungen angeregt.

Im Zuge dieser Betriebspriifung wurde festgestellt, dass Dr. M im Jahr 1996 zu 32,3 % nicht
fur Klienten der KG tatig war, die Kosten jedoch zu 100 % von der T GesmbH der KG in
Rechnung gestellt wurden.

In den Aufzeichnungen Dr. M gibt es betreffend Kanzleistunden keine Hinweise darauf, auf
welche Klienten diese entfallen. Die Besprechungsstunden beinhalten auch Besprechungen
der kleineren Klienten der T GesmbH. Die Besprechungsstunden der groBeren Klienten der T

GesmbH und der KG wurden von Dr. M direkt den Kanzleistunden zugeordnet.

Die Ubrigen Kanzleistunden betreffen sowohl von ihr betreute Klienten der KG als auch
Klienten der T GesmbH.

Im Jahr 1996 wurden 336,5 Stunden fir Klienten der T GesmbH aufgewendet und verrechnet.

Diese wurden direkt den einzelnen Klienten zugerechnet.

Da bezliglich der Kanzleistunden keine Aufzeichnungen vorhanden sind, werden diese im
Verhaltnis der Klientenstunden fiir Klienten der KG und der Klientenstunden fiir Nicht-Klienten

der KG zueinander aufgeteilt.

Diese ergibt folgende Stundenaufteilung:

verrechnete Gesamtstunden 1.371,50
Kanzleistunden -329,50
verrechnete Klientenstunden 1.042,00
Stunden fiir Nicht-Klienten 336,50
32,3%

Von den Kanzleistunden sind 106,40 Stunden (=32,3 % von 329,50 Stunden) auszuscheiden.

Folgende Honorare sind im Jahr 1996 zusatzlich auszuscheiden:

Honorar fir Kanzleistunden netto 51.604,00
20% USt 10.320,80
Zurechnung brutto 61.924,80
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Die 336,50 Klientenstunden fir Nicht-Klienten der KG im Jahr 1996 wurden bereits durch die
Veranlagung mit einem Betrag in Héhe von S 163.202,50 (336,50 x S 485,00 = S 163.202,50)
ausgeschieden.

Im Jahr 1997 wurden seitens der T GesmbH nur die tatsachlich fiir die KG erbrachten

Klienten- und Kanzleistunden verrechnet.

In der Eingabe vom 8. Juni 2001 wurde die Richtigkeit der Berechnung der abziehbaren
Vorsteuern bestétigt, im Ubrigen jedoch auf das beim Verwaltungsgerichtshof anhangige

Beschwerdeverfahren hingewiesen.

Verjahrung 1998:

Flr das Jahr 1998 sei am 4.10.2000 ein vorlaufiger Umsatzsteuerbescheid erlassen worden,
obwohl keine Ungewissheit vorgelegen sei. Vorlaufige Bescheide seien nur bei Ungewissheiten
im Tatsachenbereich zu erlassen, nicht jedoch bei Ungewissheit, wie eine Rechtsfrage von der

Berufungsbehdrde bzw. von den Gerichtshéfen des 6ffentlichen Rechts geldst wiirde.

Im vorliegenden Fall habe nach Auffassung des Finanzamtes eine Ungewissheit in der
Beurteilung einer Rechtsfrage gelegen (Periode der Zuldssigkeit des Vorsteuerabzuges), wie
sich aus der Begriindung des angefochtenen Bescheides ergebe. Damit sei flir das Jahr 1998
zu Unrecht ein vorlaufiger Bescheid erlassen worden, weil keine Ungewissheit vorgelegen
habe.

Fir den Fall dass trotz fehlender Ungewissheit ein vorlaufiger Bescheid erlassen worden sei,
sei die Verjahrungsbestimmung des § 208 Abs. 1 lit. d BAO nicht anzuwenden (VwWGH
18.10.1984, 83/15/0085). Daher richte sich die Verjahrung nach § 208 Abs. 1 BAO unter
Bedachtnahme auf § 209 Abs. 1 BAO).

Dies bedeute, dass die 5-jahrige Verjahrungsfrist grundsatzlich mit Ablauf des Jahres 2003
geendet habe. Durch die Zustellung des vorldaufigen Umsatzsteuerbescheides am 4.10.2000
habe sich die Verjahrungsfrist um ein Jahr verlangert und habe somit mit Ablauf des Jahres
2004 geendet. Die nunmehr erfolgte Bescheiderteilung sei somit auBerhalb der

Verjahrungsfrist erfolgt.

In der Eingabe vom 4.6.2009 fiihrt der Bw aus, die Ungewissheit sei bereits mit Erkenntnis
des VWGH vom 23.4.2002, 2000/13/2008, auf das sich der VWGH in seinem Erkenntnis vom
31.10.2003 berufe.

Weiters werde ausgefiihrt, dass im vorlaufigen Bescheid jedweder Hinweis darauf fehle, worin
die Ungewissheit bestehe.
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In der Eingabe vom 15. November 2004, eingelangt am 16. November 2004 wurde der Antrag
auf Abhaltung und Durchfiihrung der miindlichen Verhandlung verzichtet und erganzend
ausgefiihrt, dass die Berufung vollinhaltlich aufrecht erhalten werde. Eine Kiirzung der
Vorsteuer sei weder bei der Verrechnung der Geschaftsfiihrerbeziige noch bei der
Leistungsverrechung Dr. M im Jahr 1996 zulassig. Auf die Berufungsausfiihrungen betreffend

die Jahre 1992 bis 1995 werde hingewiesen.
Den Berufungsausfiihrungen hielt die BP in der Stellungnahme entgegen:
Vorsteuer aus der Leistungsverrechnung mit der T GesmbH (Dr. M/Mag. L)

Nach Ansicht der BP kdnne eine in einem ausgestellte Rechnung nicht in mehrere Teile (einen
fur den Vorsteuerabzug geeigneten und einen fiir den Vorsteuerabzug nicht geeigneten Teil)
aufgegliedert werden.

Da neben Leistungen, die erbracht wurden, auch Uber Leistungen, die nicht erbracht wurden,
abgerechnet wurde, sei die gesamte Rechnung mangelhaft und die Vorsteuer nicht

abzugsfahig.
Vorsteuer aus der Leistungsverrechnung mit der T GesmbH (Geschaftsflihrerleistungen)

Der Bw ist sowohl an der KG als auch an der T GesmbH beteiligt und auch bei beiden
Gesellschaften Geschaftsfiihrer. Lt. eigenen Angaben (bt er die Geschaftsfihrertatigkeit zu je
50 % fir die beiden Gesellschaften aus. Da die Geschaftsflhrertdtigkeit eines Gesellschafters
einer Personengesellschaft stets eine nichtunternehmerische Tatigkeit sei, liege kein
Leistungsaustausch vor und sei ein Vorsteuerabzug nicht zulassig. Die Berechtigung zum
Vorsteuerabzug ist aufgrund steuerlicher Vorschriften und nicht nach zivilrechtlichen

Gesichtspunkten zu beurteilen.

Hinsichtlich der Honorarnoten der Fa. Peter P und Honorare kassiert von Dr. G seien keine
neue Argumente vorgebracht worden, sodass auf die Ausfiihrungen im BP-Bericht zu

verweisen sei.
Dagegen wendet der Bw ein:
Vorsteuer aus der Leistungsverrechnung mit der T GesmbH (Dr. M/Mag. L)

In der Stellungnahme seien lediglich die Ausflihnrungen des BP-Berichtes wiederholt worden,
weshalb sich eine GegenauBerung erlibrige.

Vorsteuer aus der Leistungsverrechnung mit der T GesmbH (Geschaftsflihrerleistungen)
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Die Stellungnahme lasse den Kern der Berufungsausfiihrungen, wonach hinsichtlich der
Komplementarleistungen in zivilrechtlicher Hinsicht kein unmittelbares Vertragsverhaltnis
zwischen dem Bw und der KG bestehe, sondern diese Leistungen vielmehr werkvertraglich
von der T GesmbH fiir die KG erbracht wiirden, wobei der Bw seinerseits diese Leistungen

gegeniiber der Tax GesmbH dienstrechtlich zu erbringen habe, ganzlich unberticksichtigt.

Den Berufungsausfiihrungen, dass die umsatzsteuerliche Beurteilung der zivilrechtlichen
Gestaltung unmittelbar zu folgen habe, setze die BP nur die Behauptung entgegen, dass dies
nicht der Fall sei, ohne freilich diese Ansicht zu begriinden und ohne darzutun, welche

Betrachtung fur umsatzsteuerliche Zwecke zum Zuge komme.

Wenn in der Stellungnahme Uberdies ausgefiihrt werde, dass der Bw nicht als Treuhdnder der
T GesmbH tatig geworden sei, so missverstehe sie die Berufungsausfiihrungen véllig, da das
Bestehen eines Treuhandverhaltnisses niemals behauptet, sondern lediglich auf die Literatur
zur umsatzsteuerrechtlichen Behandlung von Treuhandverhaltnissen im Allgemeinen zur
Stiitzung der Rechtsansicht verwiesen worden sei, wonach die umsatzsteuerrechtliche
Behandlung von Vertragsverhaltnissen unmittelbar deren zivilrechtlicher Gestaltung zu folgen
habe.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Verfahrensmangel:

In der Berufung wird vom Bw geltend gemacht, dass die Verweigerung der Akteneinsicht in
bestimmte Aktenteile einen Verfahrensmangel darstelle. Die Kenntnis der von der
Akteneinsicht ausgenommenen Aktenteile ist zur Geltendmachung oder zur Verteidigung der
abgabenrechtlichen Interessen oder zur Erfillung abgabenrechtlicher Pflichten nicht
erforderlich. Alle Unterlagen, auf die sich Sachverhaltsfeststellungen griinden, wurden dem

Bw zur Kenntnis gebracht.

1992 bis 1995:

Honorar Peter P:

Der Bw flihrt aus, dass die Rechnung vom 28. Juli 1994 deswegen wieder ausgebucht wurde,
da tatsachlich keine Zahlung auf diese Rechnung erfolgt sei. Diese Ausflihrungen sind schon
aus diesem Grund unwahrscheinlich, da sich in diesem Fall zumindest Unterlagen oder
Aufzeichnungen dariiber finden miissten, warum eine Zahlung seitens Herrn P unterblieb. Mit
der Erbringung der Leistung durch die KG ist die Forderung entstanden und finden sich keine
Hinweise darauf, dass die Forderung weggefallen sei. Es kann wohl nicht davon ausgegangen

werden, dass die Leistungen unentgeltlich erbracht wurden.
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Aber auch die Ausfiihrungen, in der Honorarnote vom 15. April 1996 sei als Ausgleich fir die
nicht erfolgte Zahlung der oben genannten Rechnung fiir die Erstellung der
Einkommensteuererklarung der uniliblich hohe Betrag von S 24.000,00 + USt verlangt
worden, haben keine héhere Wahrscheinlichkeit flir sich. Ware diese Vorgangsweise
tatsachlich gewahlt worden, ware lediglich die urspriinglich zu hoch ausgestellte Rechnung zu
berichtigen gewesen und nicht liber eine weitere Rechnung zu korrigieren. Zumindest hatte
auf der strittigen Rechnung ein Vermerk angebracht werden missen. Daran vermdgen auch
die Angaben nichts zu andern, fiir die Erstellung der Einkommensteuererkldrung 1994 sei
lediglich ein Zeitaufwand von 1 Stunde notwendig gewesen und daher der in Rechnung
gestellte Betrag mit S 24.000,00 + 20 % USt zu hoch, nichts zu dndern. Tatsache ist, dass in
der Rechnung vom 15. April 1996 fiir die Erstellung der Einkommensteuererklarung 1994 ein
Betrag in Hohe von S 24.000,00 + 20 % USt in Rechnung gestellt wurde und sich kein
weiterer Hinweis darauf findet, dass dieser Betrag noch fiir andere erbrachte Leistungen
gelten soll. Darliber hinaus findet sich auf der stornierten Rechnung kein Hinweis auf eine

derartige Vorgangsweise.

Auf der Kopie der urspriinglichen Rechnung findet sich der Vermerk ,verglichen mit

S 50.000,00%, der von Herrn P in der 2. Jahreshalfte 1996 auf Wunsch Dr. G angebracht
wurde. Daraus kann aber nicht ersehen werden, dass vereinbart worden sei, dass sich dieser
Betrag auf die Erstellung zukiinftiger Bilanzen beziehen soll. Dies wiirde ja wiederum
bedeuten, dass die Leistungen im Zusammenhang mit der Liegenschaft unentgeltlich erbracht

worden waren, was, wie bereits oben ausgeflihrt, nicht wahrscheinlich ist.

Aufgrund der Aussagen Dr. G, Herrn P und Frau NI muss davon ausgegangen werden, dass
fur die Erbringung der Leistungen im Zusammenhang mit dem Liegenschaftserwerb
tatsachlich ein Betrag in Hohe von S 50.000,00 im Jahr 1994 bezahlt wurde.

Wenn der Bw versucht, die Angaben der Frau NI und Dr. G als unglaubwiirdig hinzustellen, so
darf dabei nicht Gbersehen werden, dass die Tatsache, dass die Honorarnote vom 28. Juli
1994 tatsachlich ausgestellt wurde, bestehen bleibt. Wenn der Bw tatsachlich eine Einigung
mit Herrn P, dass dieser Betrag in spateren Honorarnoten verrechnet werden sollte, getroffen
hatte, hatte er sicherlich einen entsprechenden Vermerk auf der ,stornierten" Honorarnote
angebracht. Hinsichtlich des zu hoch verrechneten Betrages hatte eine Gutschrift ausstellt
werden missen. Die vom Bw aufgezeigte Vorgangsweise ist vollig praxisfremd und wiirde nur
dazu fiihren, dass die tatsachlich erbrachten und verrechneten Leistungen verschleiert
wirden. Es ware in der Folge nicht mehr nachvollziehbar, fiir welche Leistungen welche
Betrage verrechnet wurden. Am wahrscheinlichsten erscheint noch die Vorgangsweise, die
Herr P auf der Rechnungskopie bestatigt hat, dass die streitverfangene Rechnung mit S
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50.000,00 brutto beglichen wurde, ohne dass irgendwelche Leistungen fiir die Zukunft
vereinbart worden seien. Warum sollte Dr. G sich von Herrn P die Reduzierung eines
Rechnungsbetrages bestatigen lassen, wenn diese Rechnung einerseits nicht bezahlt worden
sei und andererseits der Rechnungsbetrag fiir die Erstellung kiinftiger Bilanzen hatte

verrechnet werden sollen.

Der BP ist auch darin beizupflichten, dass die KG doppelt auf Honorare verzichtet hatte, wenn
sich der strittige Vermerk auf die Erstellung zukiinftiger Bilanzen bezogen hatte, namlich auf
das gegenstandliche Honorar und auf die Betrage durch Reduzierung des Honorars fir die
Erstellung der Bilanzen der Firmen Peter P und Hs GesmbH. Die Betrdge sind im BP Bericht
dargestellt.

Dr. G hat in der miindlichen Verhandlung ausgefiihrt, dass seine Aussage, dass er im
September 1993 letztmalig in der Firma Peter P war, so zu verstehen sei, dass er zu diesem
Zeitpunkt letztmalig beruflich in der Firma zu tun hatte. Als er im Herbst 1994 auf einen
Kaffee in der Firma Peter P war, sei er als Privatperson dort gewesen. Ein Widerspruch in den
Aussagen liegt somit nicht vor. Die Tatsache, dass sich auf der Rechnungskopie des Herrn P
der Vermerk ,verglichen mit S 50.000,00" wieder findet, bleibt bestehen. Hingegen findet sich
kein Hinweis, dass der Betrag fir die Erstellung zukiinftiger Bilanzen vereinbart worden sei.
Daher sind auch die Ausfiihrungen beziiglich der Erinnerungsfahigkeit der Frau NI nicht

zielfihrend.

Sonderhonorare Dr. Glass:

Die strittigen Honorare wurden It. Kassaquittungen von Dr. G im Jahr 1993 im Namen der KG
kassiert und gelten in diesem Jahr als zugeflossen. Unerheblich ist, wann der Umstand der
Vereinnahmung dem Bw zur Kenntnis gelangt ist bzw. wann die Honorare tatsachlich von Dr.

G an den Bw weitergeleitet wurden.

Sowohl in den Eingaben als auch in der seinerzeitigen mindlichen Verhandlung hat der Bw
ausgefuihrt, dass fir ihn nicht klar war, dass die strittigen Betrage die von Dr. G
vereinnahmten Sonderhonorare waren. Diese Angaben werden durch die Angaben Dr. G
widerlegt. Aber auch der Bw widerspricht sich insofern selbst, wenn er einerseits behauptet,
von diesen Honoraren keine Kenntnis zu haben, andererseits aber diese Honorare in einem

Schreiben vom 10. Mai 1994 an Dr. G erwahnt und die Herausgabe dieser Honorare fordert.

Da Dr. G den Klienten gegeniber die Vereinnahmung der Honorare fakturiert hat und deren
Inkasso durch Dr. G im Jahr 1993 auch vom Bw nicht bestritten wird, kann nicht ersehen
werden, warum die diesbezliglichen Angaben Dr. G unglaubwiirdig sein sollen.
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Der Beweisantrag auf Einvernahme der Leistungsempféanger als Zeugen wurde mangels

Relevanz abgewiesen, da ohnedies unstrittig ist, dass die strittigen Betrage im Jahr 1993

vereinnahmt wurden.

Leistungsverrechnung mit der T GesmbH:

Gem. § 12 Abs.1 Z. 1 UStG 1972 bzw. 1994 kann ein Unternehmer die von anderen

Unternehmern in einer Rechnung (§ 11) an ihn gesondert ausgewiesene Steuer fir

Lieferungen und sonstige Leistungen, die im Inland fir sein Unternehmen ausgefiihrt worden

sind, als Vorsteuerbetrag abziehen.

Mit Datum 25. Juni 1998 hat die T GesmbH die Rechnungen vom 31. Dezember 1992, 31.
Dezember 1993, 31. Dezember 1994 und 31. Dezember 1995 berichtigt. Die Rechnung vom

31. Dezember 1995 wurde Uberdies am 26. Juni 1998 ein zweites Mal berichtigt. Durch diese

Rechnungsberichtigungen wurden die tatsachlich durch die T GesmbH fiir die KG erbrachten

Leistungen und die in diesen Leistungen enthaltenen Vorsteuern ausgewiesen. Die

Aufwendungen bezeichnet als ,Geschaftsfliihrerbezug™ waren in den urspriinglichen

Rechnungen mit Umsatzsteuer ausgewiesen und wurden in den berichtigten Rechnungen

ohne Umsatzsteuer ausgewiesen.

Folgende Rechnungen wurden ausgestellt und berichtigt:

31. Dezember 1992

Miete Raumlichkeiten 9.806;00 8.633,00

10% Umsatzsteuer 986,00 863,30
16-786;00 9.496,30

Miete Infrastruktur und bewegliches Vermdgen 19.600,00 17.267,00

Personalaufwand (Frau-Mag—L,

Frau Ws, Frau Wn: Halfte der Bruttobezlige von

insgesamt S 57.000,00 zuzigl.

50 % Gehaltsnebenkosten) 42-756,60 23.250,00
62:356,00 40.517,00

20% Umsatzsteuer 12:476,60 8.103,40
74-826;00 48.620,40

31. Dezember 1993

Miete Raumlichkeiten 23520000 207.200,00

10% Umsatzsteuer 23.526,008 20.720,00

258.720,60 227.920,00
Miete Infrastruktur und bewegliches Vermogen 470-400,00 414.400,00
Werkvertragsaufwand Dr. M 557530,00 478.870,00
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Personalaufwand {Frat-Mag-—L, Frau Mag. D, Frau

H, Frau Ws, Frau Wn: Halfte der Bruttobeziige von

insgesamt S 877.908,90 zuziigl. 30 %

Gehaltsnebenkosten) 570.640,00 337.150,57
1+598.576,00 1.230.420,57
20% Umsatzsteuer 31971466 246.084,12
1+918.284.00 1.476.504,69
31. Dezember 1994
Werkvertragsaufwand Dr. M 591.100,00 591.100,00
Personalaufwand (Frau Mag. D, Frau H, Frau Wn:
Halfte der Bruttobeziige von insgesamt S
1.432.323,00 einschlieBlich Gehaltsnebenkosten) 716.161,50 716.161,50
50 % des Geschaftsfiihrerbezuges Bw 350.800,00
165726156 1.307.261,50
20% Umsatzsteuer 331:452,36 261.452,30
50 % des Geschaftsfiihrerbezuges Bw 350.000,00
50 % des Aufwandes fiir Personenversicherungen 53.976,00 53.976,00
50 % des Kfz-Aufwandes Bw 201.100,50 201.100,50
2:243-796;36 2.173.790,30
31. Dezember 1995
Miete Raumlichkeiten und Infrastruktur 844.200,00 844.200,00
Werkvertragsaufwand Dr. M 636-125;00 494.797,50
andere Werkvertragsnehmer 27.096,67 27.096,67
Personalaufwand (Frau Mag. D, Frau H, Frau Wn,
Frau Wm: Halfte der Bruttobeziige von insgesamt S
1.516.433,00 einschlieBlich Gehaltsnebenkosten) 758.216,50 758.216,50
50 % des Geschéftsfihrerbezuges Bw 350-0006,00
2615:638:17 2.124.310,67
20% Umsatzsteuer 52312763 424.862,13
50 % des Geschaftsfiihrerbezuges Bw 350.000,00
50 % des Aufwandes fiir Personenversicherungen 56.794,50 56.794,50
50 % des Kfz-Aufwandes Bw 200.880,00 200.880,00
3:396-:446;36 3.156.847,30

Die BP hat festgestellt, dass Dr. M betreffend Kanzleistunden keine Aufzeichnungen gefiihrt

hat. Die Besprechungsstunden beinhalten auch Besprechungen mit kleineren Klienten der T

GesmbH. Die Besprechungsstunden der groBeren Klienten der T GesmbH und der KG wurden
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von Frau Dr. M direkt den Klientenstunden zugeordnet. Die (ibrigen Kanzleistunden betreffen

sowohl von ihr betreute Klienten der KG als auch der Klienten der T GesmbH.

Aufgrund der Leistungsverzeichnisse hat Frau Dr. M im Jahr 1993 142 Stunden zu S 460,00 (=
S 65.320,00) und im Jahr 1995 220,50 Stunden (2 Stunden zu S 480,00 = S 960,00 und
218,50 Stunden zu S 485,000 = S 105.972,50, insgesamt somit S 106.932,50) fiir Klienten
verrechnet, die nicht Klienten der KG sind.

Die oben angeflihrten Stunden wurden direkt den einzelnen Klienten zugerechnet.

Da keine Aufzeichnungen betreffend die Kanzleistunden vorhanden sind, wurden diese im
Verhaltnis der Klientenstunden fir Klienten der KG und Klientenstunden fir Nicht-Klienten der
KG zueinander aufgeteilt.

1993 1995
verrechnet Gesamtstunden 1.212,00 1.314,00
-Kanzleistunden 208,50 322,00
verrechnete Klientenstunden 1.003,50 992,00
Stunden fiir Nicht-Klienten 142,00 220,50

14% 22%

Von den Kanzleistunden wurden im Jahr 1993 29 Stunden (=14 % von 208,50 Stunden) und
im Jahr 1995 71 Stunden (=22 % von 322 Stunden) ausgeschieden.

Zum Einwand des Vorteilsausgleichs wird ausgefihrt:
Vom geschéftsflihrenden Gesellschafter = Bw wurde ein Aktenvermerk vom 2. August 1995
mit folgendem Wortlaut vorgelegt:

»Die Leistungen, die Frau Dr. M im Jahre 1993 flir unsere Gesellschaft erbracht hat,
entsprechen etwa in ihrem Wert denjenigen Leistungen, die Herr Mag. K flr Klienten der KG
ausgefiihrt hat. Daher wird ein Vorteilsausgleich vereinbart und im Zuge der Bilanzierung auf

die diesbeziglichen wechselseitigen Leistungsverrechnungen verzichtet."

Mag. K ist Beschaftigter der Fa. Dr. Rr Nd Wirtschaftspriifungs- und
Steuerberatungsgesellschaft und nicht der T GesmbH.

Ein Vorteilsausgleich ist zuldssig, wenn zwischen den Geschaften eine innere Beziehung
herrscht, dariiber eine ausdrtickliche wechselseitige Vereinbarung getroffen wurde und die

Leistungen einander aquivalent gegenliberstehen.

Solche Vereinbarungen (Vertrage) missen, um steuerlich anerkannt zu werden, klar und

eindeutig sein, nach auBen in Erscheinung treten und fremduiblich sein.
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Der Vorteilsausgleich hatte auch zeitgerecht und nicht nachtraglich vereinbart werden

muassen.

Auf den Honorarnoten, mit denen die Leistungen abgerechnet wurden, hatte ein Hinweis auf

den Vorteilsausgleich erfolgen mussen.

Von einem Aktenvermerk, der erst nachtraglich im August 1995 fiir Leistungen betreffend das
Jahr 1993 angefertigt wurde, wird man nicht sagen kdnnen, dass er nach auBen in

Erscheinung getreten ist.

Auch kann nicht angenommen werden, dass es unter fremden Unternehmen Ublich ist, dass
Leistungen unter namentlicher Anfiihrung der die Leistungen erbringenden Personen in
Rechnung gestellt werden und die Leistungen tatsachlich von dritten Unternehmen erbracht
worden sind, da sich gerade in dieser Branche zwischen dem Auftraggeber und dem
Auftragnehmer ein gewisses Vertrauensverhaltnis besteht, auf das der Auftraggeber Wert legt
und ungefragt ein Handeln dritter Unternehmungen nicht hingenommen hatte.

Tatsache bleibt, dass Leistungen von Personen in Rechnung gestellt wurden, die diese nicht

oder nicht in dem Ausmaf erbracht haben.

Fir die Jahre 1994 und 1995 wurden Uberhaupt keine Unterlagen betreffend Vorteilsausgleich

vorgelegt.

Eine gegenseitige Aufrechnung von Forderungen und Schulden ist auBerdem vor deren

Verbuchung nicht zulassig.

In der Honorarnote vom 5. Oktober 1993 stellt die T GesmbH der Fa Dr. Rr Nd GesmbH Frau
Dr. M mit 110,5 Stunden zu S 460,00 mit insgesamt S 50.830,00 in Rechnung. Somit stellt die
T GesmbH Frau Dr. M gleichzeitig der KG zur Ganze und der Dr. Rr Nd GesmbH teilweise in

Rechnung.

Der Vorteilsausgleich kann somit fiir die Jahre 1993, 1994 und 1995 nicht anerkannt werden.
Auf dem Gebiet der Umsatzsteuer ist der Vorteilsausgleich liberdies nicht anwendbar, da lber

gegenseitige Lieferungen und Leistungen offen Rechnung zu legen ist.

Gehalt Mag. L:

Lt. eigenen Angaben war Frau Mag. L nie fir die KG tatig und hat nie Klienten der KG betreut.
Von der T GesmbH wurden im Jahr 1992 fiir den Zeitraum 15. - 31. Dezember und im Jahr
1993 flir den Zeitraum Janner bis November die Halfte des Bruttobezuges zuzliglich

Nebenkosten an die KG verrechnet.
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Die Aufwendungen betreffend Mag. L werden somit nicht anerkannt und ist ein Abzug der

darauf entfallenden Vorsteuer unzulassig.

Wie bereits oben ausgefiihrt, hat die T GesmbH im Juni 1998 die Rechnungen gegeniliber der
KG berichtigt und darin nur die tatsachlich erbrachten Leistungen angesetzt und die darauf

entfallende Umsatzsteuer ausgewiesen.

Erganzend ist noch auszufiihren, dass die in den berichtigten Rechnungen angesetzten

Betrdge und Umsatzsteuer exakt den von der BP ermittelten Werten entsprechen.

Auf Grund der berichtigten Rechnungen wurden nicht nur die Einnahmen bei der Tax GesmbH
berichtigt, sondern hat die KG fiir den Zeitraum 6/1998 auch Umsatzsteuervoranmeldungen
beim Finanzamt eingereicht und wurde auf Grund der berichtigten Rechnungen im
Umsatzsteuerbescheid 1998 vom 4. Oktober 2000 die aufgrund der berichtigten Rechnungen
die ausgewiesene Vorsteuer betreffend den Zeitraum 1992 bis 1995 anerkannt. Ein
Rechtsmittel gegen den Umsatzsteuerbescheid 1998 wurde nicht erhoben.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 29. Oktober 2003, 2000/13/0218
ausgesprochen, dass die Vorsteuer in einen abziehbaren Teil fiir erbrachte Leistungen und
einen nichtabziehbaren Teil fiir nicht erbrachte Leistungen aufgeteilt werden kann. Die
Rechtsmeinung der BP, dass eine Aufteilung der Vorsteuern nicht zuldssig ist, kann somit
nicht aufrechterhalten werden. Die Vorsteuer flr in den Jahren 1993 bis 1996 tatsachlich

erbrachte Leistungen ist somit abzugsfahig.

Wie bereits oben ausgefiihrt, entsprechen die in den berichtigten Rechnungen ausgewiesenen
Entgelte und Vorsteuerbetrage den tatsachlich erbrachten Leistungen und sind die auf die
tatsachlich erbrachten Leistungen entfallenden Vorsteuerbetrage abziehbar. Die abziehbare
Vorsteuer in den Jahren 1992, 1993, 1995 und 1996 ist somit um die ausgewiesenen Betrage

zu erhohen.

Geschaftsfiuhrerbezlige:

Der Verwaltungsgerichtshof hat im Erkenntnis vom 23.4.2008, 2005/13/0115 ausgesprochen,
dass es flir die Frage des Vorsteuerabzuges nicht darauf ankommt, ob die Aufwendungen als
Betriebsausgaben abziehbar sind, sondern darauf, dass ein Leistungsaustausch stattgefunden
hat.

Die Fihrung der Geschafte einer Personengesellschaft durch einen Gesellschafter ist Ausfluss
der Gesellschafterposition. Sie flihrt lediglich dazu, dass die Gesellschaft in die Lage versetzt

wird, eine unternehmerische Tatigkeit zu entfalten. Nach der dlteren Rechtsprechung des BFH
fehlte es an einer Leistung gegenliber einer anderen Person, sodass Steuerbarkeit auch dann
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nicht gegeben ist, wenn eine gesonderte gewinnunabhdngige Vergitung vereinbart ist. Die
Osterreichische Rechtsprechung ging und geht demgegeniiber vom Vorliegen einer Leistung
aus, verneint aber die Unternehmereigenschaft des Geschaftsfihrers, weil die
Geschaftsfihrertatigkeit nur Grundlage der Tatigkeit der Personengesellschaft, nicht aber
selbst unternehmerische Tatigkeit sei. Die bloBe Leistungsvereinigung, die hier vorliege,
mache den Gesellschafter nicht zum Unternehmer, auch wenn er fiir die Tatigkeit eine

besondere Verglitung erhalt (vgl. Ruppe, Umsatzsteuergesetz-Kommentar3, § 1 Rz 109).

In der Berufung flihrt der Bw aus, es bestehe kein unmittelbares Vertragsverhaltnis zwischen
ihm und der KG hinsichtlich der Erbringung der Komplementarleistungen. Vielmehr stehe der
Bw in einem Dienstverhaltnis zur T GesmbH. Die Komplementarleistungen wiirden
werkvertraglich von der T GesmbH erbracht und zwar in der Form, dass der Bw auf Grund
seines Dienstverhaltnisses zur T GesmbH Leistungen fiir die KG erbringe. Diese Leistungen
wirden von der T GesmbH in Rechnung gestellt werden.

Diese Ausfiihrungen sind unzutreffend. Der Bw steht schon auf Grund des
Gesellschaftsvertrages und auf Grund seiner Stellung als Komplementar in einem

Vertragsverhaltnis zur KG.

Auch ist es nicht zutreffend, dass der Bw in einem Dienstverhaltnis zur T GesmbH steht. Der
Bw ist Mehrheitsgesellschafter und Geschaftsflihrer der T GesmbH und bezieht aus dieser
Tatigkeit selbstandige Einkilinfte. Fir die Streitjahre hat der Bw Einkiinfte aus
nichtselbstandiger Arbeit nicht erklart.

Richtig an den Berufungsausfihrungen ist, dass die T GesmbH das Geschaftsfiihrergehalt des
Bw der KG in Rechnung gestellt hat. Allein die Tatsache, dass diese Inrechnungstellung

erfolgte, berechtigt noch nicht zum Vorsteuerabzug.

Unbestritten ist, dass der Bw Komplementar und Geschaftsfiihrer der KG ist. Schon auf Grund
seiner Gesellschafterstellung ist der Bw somit zur Geschaftsfiihrung der KG verpflichtet. Die T
GesmbH ist nicht zur Geschaftsfiihrung in der KG verpflichtet und besteht auch keine

Verpflichtung, einen Geschaftsfihrer fir die KG zur Verfligung zu stellen.

Ein Leistungsaustausch zwischen der T GesmbH und der KG hat nicht stattgefunden. Es kann
auch nicht festegestellt werden, welche Leistungen die T GesmbH flir die KG erbracht haben
soll. Die Geschaftsflihrung des Bw fiir die KG kann ja wohl keine Leistung der T GesmbH sein.
Eine Personalgestellung kann auch nicht vorliegen, da ein Dienstverhaltnis des Bw zur T
GesmbH nicht vorliegt. Ein Leistungsaustausch kommt auch nicht dadurch zustande, dass der

Bw auch Gesellschafter-Geschaftsfiihrer der T GesmbH ist.
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Weiters muss darauf hingewiesen werden, dass die Rechnungen seitens der T GesmbH
berichtigt wurden. Die Berichtigung wurde offensichtlich zu dem Zweck vorgenommen, um die
nicht flir die KG erbrachten Leistungen aus den Rechnungen auszuscheiden. Durch diese
Vorgangsweise sollte offensichtlich erreicht werden, dass die auf die tatsachlich fiir die KG
erbrachten Leistungen entfallende Vorsteuer abzugsfahig wird. Tatsachlich wurden die
korrigierten Vorsteuern im Jahr 1998 geltend gemacht und vom Finanzamt als abzugsfahig
behandelt. Verwunderlich ist, dass in den korrigierten Rechnungen das Geschaftsfiihrergehalt
nicht als umsatzsteuerpflichtiger Umsatz ausgewiesen ist, sondern aus der
Bemessungsgrundlage fiir die Umsatzsteuer ausgeschieden wurde. Damit geht aber auch der
Bw davon aus, dass die Geschaftsfiihrertatigkeit keine unternehmerische Leistung darstellt

und daher Abzug der darauf entfallenden Vorsteuer nicht zuldssig ist.
1998:

Verjahrung

Gem. §§ 207, 208 BAO betragt die Verjahrungsfrist bei der Umsatzsteuer 5 Jahre und beginnt
mit Ablauf des Kalenderjahres, in dem der Abgabenanspruch entstanden ist, zu laufen. In den
Fallen, in denen ein vorlaufiger Bescheid gem. § 200 BAO erlassen wurde, beginnt die

Verjahrungsfrist gem. § 208 Abs. 1 lit. d BAO mit Beseitigung der Ungewissheit zu laufen.
Nach § 209 BAO betragt die absolute Verjahrungsfrist 10 Jahre.

In der Berufung wird eingewendet, es sei ein vorlaufiger Bescheid erlassen worden, obwohl

eine Ungewissheit nicht vorgelegen habe.

Diesen Ausfiihrungen ist entgegen zu halten, dass bei Erlassung des vorlaufigen
Umsatzsteuerbescheides im Jahr 2000 auf Grund der anhangigen Berufungsverfahren unklar
war, ob in den Vorjahren zumindest ein teilweiser Vorsteuerabzug gerechtfertigt war. Weiters
war ungewiss, ob es sich bei den im Jahr 1998 ausgestellten Rechnungen um eine
Rechnungsberichtigung oder um eine erneute Rechnungslegung fiir dieselben Leistungen
handelte. Zum Zeitpunkt der Erlassung des vorldaufigen Bescheides war es somit ungewiss, ob
nicht doch ein allenfalls auch teilweiser Vorsteuerabzug in den Vorjahren gerechtfertigt war
und wurde deshalb nur vorlaufig ausgesprochen. Der vorlaufige Vorsteuerabzug wurde nur
unter der Bedingung gewahrt, dass nicht doch ein Vorsteuerabzug in den Vorperioden zuldssig

ist.

Diese Unsicherheit dirfte auch fiir den Bw bestanden haben, weil einerseits der
Vorsteuerabzug in den Berufungen begeht wurde und andererseits im Jahr 1998 die
Rechnungen berichtigt hat, um den Vorsteuerabzug zu erméglichen. Dass die Vorsteuern nicht

doppelt abgezogen werden kénnen, musste auch dem Bw klar sein. Die Erlassung des
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vorlaufigen Bescheides lag somit auch in seinem Interesse. Es ware dem Bw freigestanden,
die Vorlaufigkeit des Umsatzsteuerbescheides 1998 vom 4.10.2000 mit Berufung zu
bekampfen. Daher vermag auch der weitere Hinweis des Bw, der vorlaufige Bescheid enthalte

keinen Hinweis betreffend Unsicherheit zu keinem anderen Ergebnis zu fihren.

Die Unsicherheit wurde friihestens mit dem Erkenntnis des VwGH vom 31.10.2003,
2000/13/0218 beseitigt. In diesem Erkenntnis hat der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen,
dass ein anteiliger Vorsteuerabzug zulassig sei, wenn in einer Rechnung sowohl liber
tatsachlich erbrachte als auch nicht erbrachte Leistungen abgerechnet wurde. Der Hinweis
des Bw, der VWGH habe in diesem Erkenntnis auf ein alteres Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes verwiesen, vermag nichts daran zu éandern, dass dem Finanzamt
erst durch das Erkenntnis vom 31.10.2003, 2000/13/0218 bekannt wurde, dass im konkreten
Fall der Abzug der Vorsteuern in den Vorjahren zu erfolgen hat und nicht auf Grund einer
Rechnungsberichtigung im Jahr 1998.

Da die Unsicherheit im Jahr 2003 weggefallen ist, begann die flinfjahrige Verjahrungsfrist mit
Ablauf des Kalenderjahres 2003 zu laufen und endete mit Ablauf des Kalenderjahres 2008. Die

Erlassung des Umsatzsteuerbescheides 1998 am 11.11.2008 innerhalb der Verjahrungsfrist.

Die Ausfiihrungen in der Eingabe vom 4.6.2009, wonach die Unsicherheit bereits mit dem
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 23.4.2002, 2000/13/0208 weggefallen sein soll,
vermag der Unabhdngige Finanzsenat nicht nachzuvollziehen. Das Finanzamt hat von diesem
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes erstmals durch das Erkenntnis vom 31.10.2003,
2000/13/0218 Kenntnis erlangt, da der Verwaltungsgerichtshof auf dieses Erkenntnis Bezug
genommen hat. Dieses Erkenntnis hat einen Fall betroffen, der nicht in die Zustandigkeit des

bezughabenden Finanzamtes gefallen ist.

Die abziehbare Vorsteuer errechnet sich wie folgt:

1992 1993 1995 1996
It. angefochtenen Bescheid 554,00 1.411.494,80 24.260,08 392.142,21
Miete 863,30 20.720,00 00- 00-
Fremdleistungen 8.103,40 246.084,12 424.862,13 100.395,00
Vorsteuer It. BE 9.520,70 1.678.298,92 449.122,21 492.537,21

Beilagen: 4 Berechnungsblatter

Wien, am 3. Mai 2010
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