AulRenstelle Wien
Senat 1

UNABHANGIGER

FINANZSEnNAT
GZ. RV/2000-W/03

Berufungsentscheidung

Der unabhéangige Finanzsenat hat tUber die Berufungen der Bw, vertreten durch Nikolaus
Wirtschaftstreuhand KEG, Steuerberatungsgesellschaft, 1130 Wien, St. Veitgasse 15, und des
Bw2, gegen die Bescheide des Finanzamtes fir den 12., 13. und 14. Bezirk und Purkersdorf,
betreffend einheitliche und gesonderte Feststellung der Einkiinfte gemaR § 188 BAO fir den
Zeitraum 1992 bis 1995 entschieden:

Die Berufung gegen den Bescheid betreffend einheitliche und gesonderte Feststellung

von Einkinften gem § 188 BAO fiir das Jahr 1992 wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Berufung gegen die Bescheide betreffend einheitliche und gesonderte Feststellung
von Einkinften gem. § 188 BAO fiir die Jahre 1994 und 1995 wird teilweise Folge

gegeben.

Der Bescheid betreffend einheitliche und gesonderte Feststellung gem. § 188 BAO fir
das Jahr 1993 wird abgeéndert.

Die getroffenen Feststellungen sind dem Ende der folgenden Entscheidungsgriinde zu

entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses Bescheidspruches.

Entscheidungsgrunde

Die Berufungswerberin (Bw), eine Kommanditgesellschaft, wurde am 3. Marz 1993 gegriindet.
Gesellschafter sind Mag. Dr. Wolfgang Ni als Komplementér und Dr. Rudolf G als
Kommanditist. Als Prokurist ist Mag. Dr. Irmgard Ma tatig.
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Anléasslich einer die Streitjahre umfassenden Betriebsprtfung (BP) wurden folgende

Feststellungen getroffen:
TZ 25) Honorarnote an die Fa. Pe Pe vom 28. Juli 1994

Mit Datum 28. Juli 1994 legte die Bw an die Fa. Pe Pe eine Honorarnote Uber erbrachte
Leistungen im Zusammenhang mit dem Erwerb der Liegenschaft W-Stral3e. Als ermaRigtes
Pauschalhonorar wurden S 80.000,00 zuziglich S 16.000,00 (20 % Umsatzsteuer) in
Rechnung gestellt.

Bei der Bw wurde die Honorarnote urspringlich gebucht und spéater storniert. Es wurde weder

eine korrigierte Honorarnote noch irgend ein Zahlungseingang gebucht.

Auf Vorhalt gab der Gesellschafter Dr. Ni an, dass auf diese Rechnung tatsachlich keine
Zahlung erfolgte, wendete aber damals ein, dass er daflr fur eine spater erstellte
Einkommensteuererklarung 1994 mit Honorarnote vom 15. April 1996 einen untblich hohen
Betrag von 24.000,00 S + USt verlangt habe. Im Verlaufe der Priifung gab der dazu befragte
Gesellschafter Dr. G (Kommanditist) an, dass die stornierte Rechnung vom 28. Juli 1994
vergleichsweise mit S 50.000,00 von Pe Pe bezahlt wurde. Er habe von der Existenz dieser
Rechnung Kenntnis gehabt (It. Angabe Dr. Ni hat Dr. G gefragt, wie viel er verrechnen kénne)
und habe sich Uber das weitere Schicksal dieses in Rechnung gestellten Betrages informiert.
Er habe 1994 von der ehemaligen Prokuristin Renate Na erfahren, dass sich Hr. Pe Uber die
Hohe der Rechnung aufgeregt habe. Er habe sich daher eine Kopie der Rechnung besorgt. In
weiterer Folge habe er feststellen mussen, dass der Zahlungseingang in den Biichern der Bw
nicht festgehalten sei. Er habe daher Hr. Pe zu dieser Rechnung befragt, welcher ihm
mitgeteilt habe, dass er sich mit dieser Rechnung mit Dr. Ni auf S 50.000,00 verglichen habe.

Auf seinen Wunsch hat dies Hr. Pe auf der von ihm vorgelegten Kopie bestatigt.

Auf der der BP vorgelegten Kopie der Honorarnote ist der Vermerk "Verglichen mit
S 50.000,00" mit der Unterschrift des Hr. Pe Pe angebracht.

Aus dem Vermerk des Hr. Pe ("Verglichen mit S 50.000,00"), den er laut eigener Aussage auf

Bitte des Dr. G in der 2. Jahreshélfte 1996 auf einer Kopie der Honorarnote vom 28. Juli 1994
verfasste, geht nicht hervor, dass sich dieser auf eine Vereinbarung fur zukinftige Bilanzen
beziehen soll, wie Hr. Pe dies in der Zeugenaussage vom 7. November 1997 aussagte.
Vielmehr ist anzunehmen, dass Hr. Pe Dr. G die Begleichung der vorliegenden Honorarnote
bestatigte, da er anscheinend nicht wusste, dass Dr. G nicht mehr fir die Bw tatig ist (Hr. Pe
sagte namlich bei der Zeugeneinvernahme am 7. November 1997: " Weiters habe ich Dr. G
bei dieser Gelegenheit in Kenntnis gesetzt, dass die Honorarnoten jeglicher Art ihrer
Wirtschaftstreuhandgesellschaft nach meinem kaufméannischen Daflirhalten wesentlich zu
hoch sind").
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Auch war es fir Dr. G uninteressant, auf welche zukinftigen Pauschalhonorare fr Bilanzen
sich Hr. Pe mit der Bw (Hr. Dr. Ni ) geeinigt hatte, denn Dr. G prozessierte mit Dr. Ni unter
anderem um einen ausstehenden Kaufpreisrest fur seine an Dr. Ni verkaufte
Wirtschaftstreuhandkanzlei. Fir Dr. G war es deshalb wichtig zu erfahren, ob die in Frage
stehende Honorarnote beglichen wurde, denn dies spielte fiir die Héhe des ausstandigen
Kaufpreises nach Meinung Dr. G eine Rolle. Warum hatte sich Dr. G also von Hr. Pe die
Vereinbarung fir zuklnftige Bilanzen bestatigen lassen sollen und ausgerechnet auf einer
Honorarnote, welche nicht bezahlt worden ist und auch mit den Betrieben des Hr. Pe nichts zu

tun hat.

Aufgrund der Aussagen von Dr. Ni und Hr. Pe héatte die Bw zweifach auf Honorare verzichtet,
einerseits auf das Honorar laut Honorarnote vom 28. Juli 1994 und andererseits durch

Verminderung des Honorars fur die Bilanzen der Firmen Pe Pe und He GesmbH.

Verrechnete Honorare fiir Fa. Pe Pe und Fa. He GesmbH.

Honorar (netto)ftr Pe Pe He GesmbH

Jahresabschluss 30. April 1993 72.080,00 30.000,00
Abanderung Jahresabschl. 30. April 1993 10.000,00 8.000,00
Jahresabschluss 30. April 1994 35.000,00 15.000,00
Jahresabschluss 30. April 1995 35.000,00 15.000,00

Laut Dr. Ni und Hr. Pe wurde als Ausgleich fir die Bezahlung der Honorarnote vom 28. Juli
1994 ein hoheres Honorar fur die Einkommensteuererklarung von Hr. Pe Pe vereinbart. Dies
wurde laut Dr. Ni in der Honorarnote vom 15. April 1996 (Erstellung der
Einkommensteuererklarung 1994 fir Hr. Pe Pe ) verrechnet. Die Honorarnote betrug

S 24.000,00 netto zuztglich 20 % Umsatzsteuer.

Laut Zeugenaussage vom 6. November 1997 und 25. November 1997 Renate Na (ehemalige
Prokuristin bei Hr.Pe ) hat Hr. Pe ihr gegentiber im Herbst 1994 gesprachsweise erwahnt,
dass er bezlglich der Honorarnote vom 28. Juli 1994 eine Reduktion auf S 50.000,00 erwirkt

hatte und nur S 50.000,00 zahlen misse. Dies sagte Frau Na auch Dr. G .

Laut Aussage Dr. G vom 3. Dezember 1997 wurde ihm dieser Vergleich auch von Hr. Pe Pe im
2. Halbjahr 1996 bestatigt. Auf Bitte Dr. G hat Hr. Pe Pe dann den schriftlichen Vermerk
"Verglichen mit S 50.000,00" auf die Honorarnote geschrieben.

Zu den von Dr. Ni seiner Meinung nach aufgezeigten Widersprtichen wird Folgendes

ausgefuhrt:

Laut Aussage Dr. G vom 3. Dezember 1997 hat er Frau Na im Herbst 1994 getroffen als sie

gerade ins Buro zu Herrn Pe wollte und ist dann "auf einen Kaffee" mitgegangen.
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Richtig ist, dass Dr. G mit Frau Na mitgegangen ist, auf einen Kaffee. Der Kaffee wurde
jedoch bei der Fa. Pe getrunken (so Dr. G auf mundlichen Vorhalt). Dass Frau Na zu diesem
Zeitpunkt (1994) noch manchmal im Blro bei der Fa. Pe war wird auch von Hr. Pe nicht

bestritten (siehe Zeugenaussage Pe vom 7. November 1997).

Es ist daher durchaus denkmdéglich, dass Frau Na die Méglichkeit hatte, diese Rechnungskopie

zu besorgen.

Tatsache jedenfalls ist, dass Dr. G eine Kopie von der besagten Honorarnote hatte und damit
im Jahr 1996 zu Hr. Pe Pe ging und dieser diese Rechnungskopie mit Anmerkung und

Unterschrift versehen hat.

Es kann daher aus diesen Vorgangen kein Anhaltspunkt gewonnen werden, dass Frau Na
sowohl vor Gericht als auch im BP-Verfahren eine Falschaussage getatigt hatte. Was den
Inhalt der Aussage von Frau Na betrifft, so hat sie nur das ausgesagt was auch ein
unbefangener Beobachter gesagt hatte, wenn man ihm diese Rechnung mit diesem Vermerk
kommentarlos vorgelegt hatte, namlich, dass man sich bezlglich dieser Rechnung und der
darin ausgewiesenen Leistung statt mit dem dort ausgewiesenen Rechnungsbetrag von

S 96.000,00 (S 80.000,00 + USt) mit S 50.000,00 verglichen habe.

Laut Aussage von Hr. Pe Pe vom 7. November 1997 kam Dr. G in der 2. Jahreshalfte zu ihm
und legte die Honorarnote vom 28. Juli 1994 vor. Von Hr. Pe Pe wurde auf dieser der Vermerk
"Verglichen mit S 50.000,00" angebracht.

Ob der Vermerk "Verglichen mit S 50.000,00" von Hr. Pe stammt oder ihm dieser, wie Hr. Pe
im Schreiben vom 15. Juni 1998 an die Bw ausfuhrt, von Dr. G diktiert wurde ist nicht

relevant.

Von einem ordentlichen und erfahrenen Kaufmann, wie es Hr. Pe Pe sicherlich ist, wird man
annehmen konnen, dass er sich nicht ohne weiteres etwas diktieren lasst bzw. dass er nicht
alles was ihm von jemandem diktiert wird, ohne es kritisch hinterfragt zu haben auch schreibt,

und dass das was er schreibt zu dem dort bereits beschriebenen Inhalt passt.

Die BP kann auch aus dem Umstand, dass Frau Na im Jahr 1994 Dr. G von der Honorarnote
vom 28. Juli 1994 erzéahlt hatte und ihm sogar eine Kopie der Honorarnote Ubergeben hatte
und Dr. G sie in der 2. Jahreshélfte 1996 fragte, ob sie diese Honorarnote kenne, keinen

Widerspruch erkennen.

Wie aus der Zeugenaussage von Fr. Na vom 25. November 1997 hervor geht, teilte ihr Dr. G
einige Zeit spater mit, dass er mit Dr. Ni prozessiere und fragte ob sie in dieser Angelegenheit

vor Gericht aussagen kénnte.
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Nach Ansicht der BP ist es eine nicht unibliche Vorgangsweise, wenn jemand eine Person,
welche er in einem Prozessverfahren als Zeugen benennen will, fragt, ob sie sich an
seinerzeitige Vorgange erinnert bzw. Unterlagen aus dieser Zeit kennt (immerhin waren schon

2 Jahre vergangen) und ob sie in dieser Angelegenheit vor Gericht aussagen konnte.

In Wirdigung der Zeugenaussagen von Hr. Pe Pe und Fr. Renate Na und der Aussage des
Kommanditisten der Bw Dr. G einerseits und des Vermerkes von Hr. Pe Pe auf der oben
angefuihrten Honorarnote andererseits hat nach Ansicht der BP die Annahme, dass die oben
erwahnte Honorarnote im Betrag von S 96.000,00 (incl. USt) mit S 50.000,00 (Vermerk vom
Hr. Pe auf der Honorarnote: "Verglichen mit S 50.000,00™) beglichen wurde (laut Aussage Dr.
G), die gréRere Wahrscheinlichkeit fur sich als die spatere Aussage des Hr. Pe und des
Komplementars und geschaftsfilhrenden Gesellschafters der Bw Dr. Ni , dass sich der Vermerk
auf eine Vereinbarung fur kinftige Bilanzen der Fa. Pe Pe und der Fa. He GesmbH beziehen

soll.

Von der BP werden aufgrund obiger Ausfiihrungen im Jahr 1994 S 50.000,00 brutto (incl.
20 % USt), d.s. S 41.666.67 netto hinzugerechnet.

TZ 26) Honorare kassiert von Dr. G

Vom Kommanditisten und seinerzeitigen Prokuristen Dr. G wurden im Jahr 1993 (laut
vorgelegten Kassaquittungen - wurden Dr. Ni im Zuge der Akteneinsicht vorgelegt) so
genannte "Sonderhonorare" fiir diverse Leistungen im Namen der Bw in H6he von

S 63.500,00 brutto vereinnahmt.

Es handelt sich hier um folgende Einzelhonorare (laut Schreiben Dr. Ni vom 10. Mai 1994):

Kre 10.000,00
Lac 13.000,00
Gr 7.500,00
Met 20.000,00
Kn 7.000,00
Ka 6.000,00
gesamt 63.500,00

Die Bw wurde laut Dr. G Uber dieses Inkasso informiert und beanspruchte auch Dr. Ni im

Namen der Bw laut Schreiben vom 10. Mai 1994 diese Sonderhonorare.

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

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 6

Verrechnungskonto Dr. G (Kto 3610) / | Erldse sonstiges (Kto 8040)

/ | Zahllast USt (Kto 3540)

erfasst und nicht schon richtigerweise im Jahr 1993.
Die Erklarungen 1993 und 1994 wurden am 22. September 1995 eingebracht.

Im Schreiben vom 2. Juni 1998 behauptet die Bw vertreten durch ihren geschaftsfihrenden
Gesellschafter Dr. Ni, erstmals im August 1994 anlasslich der Zustellung einer Klage vom
Inkasso der oben angefuhrten Honorare erfahren zu haben. Weiters wird behauptet, dass der
Gesellschaft bis heute nicht bekannt ist, von welchen Klienten fiir welche Leistung und zu

welchem Zeitpunkt Dr. G diese Honorare kassiert hat.

Im oben erwéhnten Schreiben vom 10. Mai 1994 bezeichnet Dr. Ni die vereinnahmten
Honorare als "Sonderhonorare” fur Abschlisse 1992 und fordert die Bezahlung bis spatestens

20. Mai 1994 bei sonstiger Anrufung der Kammergerechtigkeit.

Fur die BP ergibt sich ein Widerspruch, wenn einerseits behauptet wird von den
vereinnahmten Honoraren erst im_August 1994 erfahren zu haben und andererseits im
Schreiben vom 10. Mai 1994 die einzelnen Honorare die das Gesamthonorar von S 63.500,00
brutto ergeben angefuihrt werden. Demnach miussen die von Dr. G vereinnahmten Honorare

schon vor August 1994 bekannt gewesen sein.

Wenn, wie die Bw behauptet sie erst im August 1994 von der Vereinnahmung von Honoraren
Kenntnis erlangte und ihr weiters keine Details dazu mitgeteilt wurden, hétte sie wie
allgemein Ublich, ndhere Informationen einholen missen um zu beurteilen wie diese
vereinnahmten Honorare zu erfassen sind, denn bei der Bilanzerstellung mussen alle am Tag
der Abfassung (also nicht am Bilanzstichtag!) bekannten, den Bilanzierungszeitraum
betreffenden Tatsachen beriicksichtigt werden (die Steuererklarungen 1993 wurden am 22.

September 1995 eingebracht).
Von der BP wird dieser Geschéaftsvorgang richtig gestellt, d.h. Bericksichtigung 1993.
TZ 28) Kfz-Kosten - Luxustangente

Wegen Beriicksichtigung einer reprasentativen Mitveranlassung (PKW PORSCHE 911) werden
die Kfz-Kosten um folgende Betrage (Luxustangente 63,5 %) gekiirzt (siehe dazu KM vom FA.
KOST).

1993: 85.744,80

1994: 82.136,60
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1995: 78.046,20

TZ 29) Honorare an Dr. Ma

Wie Frau Dr. Ma bei der Befragung am 22. April 1998 aussagte, gibt es betreffend die in ihren
Leistungsaufzeichnungen angeflihrten Kanzleistunden keine Aufzeichnungen. Die
Besprechnungsstunden beinhalten auch Besprechungen der kleineren Klienten der Ta
GesmbH. Die Besprechungsstunden der groReren Klienten der Ta GesmbH und der Bw

wurden von Frau Dr. Ma direkt den Klientenstunden zugeordnet.

Die Ubrigen Kanzleistunden betreffen sowohl von ihr betreute Klienten der Bw als auch

Klienten der Ta GesmbH.

Von der BP werden, wie schon in friheren Besprechungen erwéhnt, die Honorare, die Fr. Dr.
Ma fir Klienten der Ta GesmbH in Rechnung gestellt hat, bei der Bw nicht als Aufwand

anerkannt und ausgeschieden.

Aufgrund der Leistungsverzeichnisse von Frau Dr. Ma wurden im Jahr 1993 142 Stunden zu
S 460,00 (= 65.320,00 S) und im Jahr 1995 220,50 Stunden ( 2 Stunden zu 480,00 =960,00
und 218,50 Stunden zu 485,00 = 105.972,50; insgesamt S106.932,50) fur Klienten

verrechnet, welche nicht Klienten der Bw sind.
Die oben angefuhrten Stunden wurden direkt den einzelnen Klienten zugerechnet.
Kanzleistunden:

Da wie schon erwahnt betreffend die Kanzleistunden keine Aufzeichnungen vorhanden sind,
werden diese im Verhaltnis der Klientenstunden fiir Klienten der Bw und der Klientenstunden

fur Nicht-Klienten der Bw zu einander aufgeteilt.

1993 1995
verrechnete Gesamtstunden 1.212,00 1.314,00
- Kanzleistunden -208,50 -322,00
verrechnete Klientenstunden 1.003,50 992,00
Stunden fiur Nicht-Klienten Dr. G KG 142,00 220,50
Stunden fur Nicht-Klienten gerundet 14 % 22 %

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

Von den Honoraren fir die Kanzleistunden werden daher folgende Betrage nicht anerkannt.

1993: 29 Stunden zu S 460,00 13.340,00
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1995: 8 Stunden 7u S 480.00 3.840.00
65 Stunden zu S 485,00 30.555,00
34.395,00

Von der BP werden daher Honorare (netto) in folgender Hohe nicht als Aufwand anerkannt.

1993 1995
Honorar fur Klientenstunden 65.320,00 106.932,50
Honorar flir Kanzleistunden 13.340,00 34.395,00
Aufwandsminderung netto It. BP 78.660,00 141.327,50
+ 20 % USt 15.732,00 28.265,50
Zurechnung brutto 94.392,00 169.593,00

Zum Einwand des Vorteilsausgleiches zwischen der Ta GesmbH und der Bw

Vom geschaftsfiihrenden Gesellschafter Dr. Ni wurde ein_Aktenvermerk vom 2. August 1995

mit folgendem Wortlaut vorgelegt:

"Die Leistungen, die Frau Dr. Ma im Jahre 1993 fir unsere Gesellschaft erbracht hat,
entsprechen etwa in ihrem Wert denjenigen Leistungen, die Hr. Mag. Ku fir Klienten der Bw

ausgefuhrt hat.

Daher wird ein Vorteilsausgleich vereinbart und im Zuge der Bilanzierung auf die

diesbezigliche wechselseitige Leistungsverrechnung verzichtet.”

Anmerkung: Mag. Ku ist Beschéftigter der Fa. Dr. Rainer Ne Wirtschaftsprifungs- und

Steuerberatungsgesellschaft m.b.H. und nicht der Ta GesmbH.

Ein Vorteilsausgleich ist zuldssig, wenn zwischen den Geschéften eine innere Beziehung
herrscht, daruber eine ausdruckliche wechselseitige Vereinbarung getroffen wurde und die

Leistungen einander &quivalent gegenuber stehen.

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

eindeutig sein, nach auen hin in Erscheinung treten und fremddublich sein.

Der Vorteilsausgleich héatte auch zeitgerecht und nicht nachtraglich vereinbart werden

mussen.

Weiters hatte auch auf den Uber die Leistung abrechnenden Honorarnoten ein Hinweis auf
den Vorteilsausgleich vorgenommen werden muissen (nach auen ausreichend zum Ausdruck

kommen, da dies auch fir die Umsatzsteuer erforderlich ist).
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Von einem Aktenvermerk, der noch dazu erst nachtraglich im August 1995 fir Leistungen

betreffend das Jahr 1993 angefertigt wurde, wird man nicht sagen kénnen, dass er nach

aulien hin in Erscheinung tritt.

Es kann auch nicht angenommen werden, dass es unter fremden Unternehmen Ublich ist,
dass Leistungen unter namentlicher Anfihrung der die Leistungen erbringenden Personen in
Rechnung gestellt werden, und die Leistungen tatsachlich von dritten Unternehmungen
erbracht worden sind, da sich gerade in diesem Beruf zwischen dem Auftraggeber und den
beim Auftragnehmer handelnden Personen ein gewisses Vertrauensverhaltnis herausbildet,
auf das der Auftraggeber Wert legt und ungefragt ein Handeln dritter Unternehmungen nicht

hingenommen héatte.

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

oder nicht in diesem AusmaR erbracht haben.

Fur das Jahr 1994 und 1995 wurden Uberhaupt keine Unterlagen betreffend den

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 Ta GesmbH der Fa. Dr. Rainer Ne GesmbH
Frau Dr. Ma mit 110,5 Stunden zu S 460,00 mit insgesamt S 50.830,00 in Rechnung.

Somit stellt die Ta GesmbH Fr. Dr. Ma gleichzeitig der Bw zur Ganze in Rechnung und der Dr.

Rainer Ne GesmbH teilweise.

Der Vorteilsausgleich wird von der BP fiir die Jahre 1993, 1994 und 1995 aufgrund obiger
Ausfuhrungen nicht anerkannt und ist auf dem Gebiet der Umsatzsteuer nicht anwendbar, da

Uber gegenseitige Lieferungen und Leistungen offen Rechnung zu legen ist.
Antrag auf Ansatz der Leistungen von Mag. Ku als Verbindlichkeit:

Wie vorstehend festgehalten, wurden von der Ta GesmbH Leistungen von Frau Dr. Ma sowohl
der Bw als auch einer Dr. Rainer Ne GesmbH in Rechnung gestellt. Die Leistungen von Fr. Dr.

Ma fir die Bw sind vereinbart und mit dem Kommanditisten und Prokuristen Dr. G akkordiert.

Von der Ta GesmbH wurden nun der Dr. Ne GesmbH, bei der Dr. Ni zum damaligen Zeitpunkt
Prokurist war und nunmehr Mehrheitsgesellschafter ist, Gutschriften erteilt fir Leistungen des
bei der Dr. Ne GesmbH beschéftigten Mag. Ku, die dieser It. Text sowohl fir die Ta GesmbH

als auch fur die Bw erbracht hat.

Vereinbarungen daruber, ob die Bw zugestimmt hat, dass eine weitere Firma mit der

Durchfiihrung von Arbeiten der Bw betraut wird, liegen nicht vor. Auch hat die Ta GesmbH
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gegenuber der Bw bisher diese Weitervergabe der Arbeit nicht in Rechnung gestellt. Dass eine
solche Vereinbarung tber die Weiterverrechnung an die Bw seinerzeit vorlag ist daher nicht
erwiesen, sodass kein Grund flr eine Bilanzberichtigung und die Einstellung einer

Verbindlichkeit vorliegt.

Es ist auch unwahrscheinlich, dass die Bw, wére sie gegentber der Ta GesmbH ein fremdes
Unternehmen und nicht wie hier verflochten, ohne ausdrickliche Zustimmung und
Vereinbarung die Arbeitsdurchfihrung durch dritte Unternehmen nachtraglich gutgehei3en
hatte, da wie schon erwahnt das Verhaltnis zwischen dem Klienten und der Bw auf
besonderem Vertrauen beruht und daher, wére die Bw ein fremdes Unternehmen, es nicht
zugelassen hatte, dass dritte, ihr fremde Personen eines weiteren Unternehmens, deren
Qualitat sie nicht kennen kann, ohne ausdrtickliche Zustimmung von ihr Leistungen hatten

erbringen durfen.

Dieses Vertrauensverhaltnis hat sich auch darin gezeigt, dass zur Erhaltung des Klientenstocks
z. B. Dr. G personlich Frau Dr. Ma u. Hr. Dr. Ni bei den Klienten eingefihrt hat. Da es sich um
Personen mit gleichlaufenden Interessen handelt (Beweisregeln wie bei nahen Angehdrigen)
sind derartige Vereinbarungen nur anzuerkennen wenn sie rechtzeitig nach auf3en
ausreichend zum Ausdruck kommen, klaren und eindeutigen Inhalt haben und auch unter

Fremden so abgeschlossen worden waren.

Da Uber diese Leistungen nicht einmal abgerechnet worden ist, ist eine derartige
Vereinbarung augenscheinlich nicht vorhanden gewesen und auch rickwirkend nicht

anzuerkennen.
TZ 30) Gehalt Mag. Lu

Nach eigenen Aussagen war Mag. Lu im Jahr 1992 und 1993 (1-11/93) bei der Ta GesmbH
beschaftigt und hat ausschlieBlich fur Klienten der Ta GesmbH gearbeitet (siehe Niederschrift
vom 8. Oktober 1997).

Von der Ta GesmbH wurde im Jahr 1992 fur den Zeitraum 15. bis 31. Dezember und im Jahr
1993 fur den Zeitraum vom Janner bis November die Halfte des Bruttobezuges zuziiglich

Nebenkosten an die Bw verrechnet.

Nachdem Frau Mag. Lu, wie oben ausgefuhrt, fir die Bw nicht tatig war und auch keine
andere betrieblich veranlasste Leistung von ihr erbracht wurde, wird das in Rechnung

gestellte Gehalt nicht als Betriebsausgabe anerkannt.
Auswirkung:

1992: Zurechnung S 19.500,00 zuziigl. 3.900,00 (20 % USt) =S 23.400,00 brutto
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1993: Zurechnung S 233.489,43 zuzugl. 46.697,88 (20 % USt) =S 280.187,31 brutto
Gegenargument - unechter Schadenersatz:

Die Gesellschaft bedient sich zur Ausfiihrung von Leistungen dritter Unternehmen, namlich
der Ta GesmbH, anstatt eigenen Personals. Es kann von der BP nicht erkannt werden
inwieweit zwischen der Bw und der Ta GesmbH ein Auftragsverhéltnis im Sinne der

"Allgemeinen Auftragsbedingungen fir Wirtschaftstreuhénder" zustandegekommen ist.

Die "Allgemeinen Auftragsbedingungen fur Wirtschaftstreuhander” regeln die Bestimmungen

zwischen den Wirtschaftstreuhdndern und ihren Auftraggebern (Klienten).

Es kann weiters nicht erkannt werden worin der Schaden der Ta GesmbH liegen soll, wenn

Mag. Lu ohnehin beschéftigt war und Klienten der Ta GesmbH betreute.

Falls die Ta GesmbH zu Recht oder zu Unrecht vermeint hatte es ware ihr ein Schaden
entstanden, so ware es im Geschaftsleben lblich, einen Schadenersatz auch als solchen zu

beanspruchen.

Aufgrund obiger Ausflihrungen sieht die BP das Gegenargument "Schadenersatz" als

nachtragliche Zweckbehauptung an.
TZ 31) Kosten fur Miete und Infrastruktur fir 1992 und 1993

Laut Auskunft des Geschaftsfihrers Dr. Ni wurden die Kosten fir Miete und Infrastruktur nach
Kopfen aufgeteilt. Aus der Aufstellung fir 1993 geht hervor, dass die Kosten zu 42 % auf die

Ta GesmbH, zu 42 % auf die Bw und zu 16 % auf die Dr. Ne GesmbH aufgeteilt wurden.

Von der BP wurde Folgendes erhoben.

Frau Dr. Ma war im Jahr 1992 tberhaupt nicht fur die Bw tatig und im Jahr 1993 aufgrund

ihrer eigenen Leistungsverzeichnisse zu rund 14 % nicht fir die Bw tatig (siehe dazu Punkt 3).

Frau Mag. Lu war Uberhaupt nie fur die Bw tétig (siehe Zeugenaussage vom 8. Oktober
1997).

Aufgrund obiger Ausfiihrungen werden von der BP folgende Anderungen vorgenommen.

Frau Mag. Lu, die laut Erkldarung je zur Halfte bei der Ta GesmbH und der Bw beriicksichtigt

wurde, wird zur Ganze bei der Ta GesmbH angesetzt.

Ta GesmbH Bw Dr. Ne GesmbH
Beschaftigte It. Erkl. 5 5 2
Anderung It. BP
Mag. Lukas +0,5 -0,5
Beschaftigte It. BP 55 4,5 2
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Prozentueller Anteil ger. It. BP 46 % 37 % 17 %

(Prozentueller Anteil bisher) 42 % 42 % 16 %
Daraus ergeben sich folgende Zurechnungen:
1992: Monatl. Aufwand S 140.000,00

davon 35 % S 51.800,00 Die Aufteilung erfolgt analog zu 1993.

davon 50 % S 25.900,00
bisher S 29.400,00

Zurechnung It. BP S 3.500,00 = Miete Raumlichkeiten 1/3 netto S 1.167,00

Miete Raumlichkeiten brutto S 1.283,70
Miete Infrastruktur 2/3 netto S 2.333,00

Miete Infrastruktur brutto S 2.799,60

1993: Monatl. Aufwand 140.000,00
davon 35 % S 51.800,00
bisher S 58.800,00

Zurechnung/Mo S 7.000,00
Zurechnung/Jahr 84.000,00 = Miete Raumlichkeiten 1/3 netto S 28.000,00

Miete Raumlichkeiten brutto 30.800,00

Miete Infrastruktur 2/3 netto 56.000,00

Miete Infrastruktur brutto 67.200,00

TZ 32) Firmenwert

Mit Vertrag vom 3. August 1992, wurde die Bw als OHG gegriindet, welche mit

Gesellschafterbeschluss vom 3. Marz 1993 in die Bw als KG umgewandelt wurde, Dr. G als

personlich haftender Gesellschafter ausschied und gleichzeitig die Prokura erhielt.

Kommanditist ist danach Dr. G mit einer Kommanditeinlage von S 10.000,00 und persdnlich

haftender Gesellschafter Mag. Dr. Ni . Mit der Geschéftsfihrung ist Dr. Ni betraut. Bis 1996

hatte Dr. G die Prokura inne. Der Gewinn ist zu 100 % Dr. Ni zuzurechnen. Dr. G erhalt einen

seiner Mitarbeit entsprechenden Gewinnanteil dessen Héhe durch die

Gesellschafterversammlung festzusetzen ist. (Zusatzvereinbarung vom 3. August 1992 zum

Uberbindungsvertrag vom 3. August 1992). Mit Stichtag 20. Janner 1993 wurde die am 3.

August 1992 vereinbarte Uberbindung der Klienten in die Dr. G WT OHG danach in die Bw
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vorgenommen. Der vereinbarte Preis betrug S 7.000.000,00 excl. USt. Die AfA erfolgte im
Ausmal? von 20 % p.a. In einem Schreiben des Dr. G vom 29. Marz 1993 gibt dieser seinen
Klienten bekannt mit Wirkung ab 1993 eine Partnerschaft mit einem jungen Berufskollegen
(Dr. Ni) einzugehen und sie in Zukunft in gesellschaftsrechtlicher Hinsicht als Bw auftreten

werden.

Tatsachlich ist der Ubergeber Dr. G 14 Monate hindurch gegeniiber den Klienten tétig
geworden, wobei derzeit zwischen den Gesellschaftern Streit besteht in welcher Eigenschaft
Dr. G tatig geworden ist und welche Gewinnbeteiligung ihm zu welchem Zeitpunkt zusteht.
Dr. G argumentiert, dass zum Zwecke der vollstéandigen Erhaltung des Klientenstockes eine
Gesellschaft mit dem Familiennamen des Ubergebers gegriindet wurde, dass zu diesem Zweck
dieses zuvor beschriebene Schreiben vom 29. Mérz 1993 verfasst wurde und, dass er 14
Monate den Klienten gegeniber tatig wurde. Die BP stellte fest, dass dem sachverhaltsmaRig
nicht entgegenzutreten ist und dass der Streit der beiden Gesellschafter lediglich dartber
geht, ob einerseits die Handlungen von Dr. G Uberbindungshandlungen sind (durch den
Kaufpreis abgedeckt), ob sie tatsachlich zu honorierende Leistungen sind oder es sich um
Geschéftsfuhrung ohne Auftrag handelt und andererseits um die Zuteilung und Richtigkeit von

Kanzleikosten und Mitarbeiterhonoraren.

Da der Ubergeber Dr. G als nach auRen hin tatiger Gesellschafter der kaufenden
Personengesellschaft tatig wurde und MaRhahmen gesetzt wurden, dass das

Vertrauensverhaltnis der Klienten gewahrt bleibt ist der Firmenwert als nicht abnutzbares

Wirtschaftsqut zu betrachten, wobei keine Bedenken bestehen gem. § 8(3) eine AfA Uber

15 Jahre anzusetzen (vgl. Gewinnrichtlinien zum EStG 1988 Abs. ¢ zu § 6 EStG Firmenwert).
Fallt das Hindernis fir die Abnutzbarkeit des Firmenwertes weg (z.B. Ausscheiden des
Ubergebenden Gesellschafters zur Ganze, Entzug der Prokura im Jahr 1996) so ist ein Wechsel
auf eine kirzere Nutzungsdauer dennoch ausgeschlossen (vgl. Quantschnigg Schuch TZ 44
Einkommensteuerhandbuch zum EStG 1988 mit Hinweis auf Abschnitt C Pkt. 2.2. Abs. 2

Gewinnrichtlinien).

Auswirkung: Von der BP wird eine Nutzungsdauer von 15 Jahren angesetzt. Bisher wurde eine

Nutzungsdauer von 5 Jahren angenommen.

Bei der AfA vom Firmenwert ergibt sich somit folgende Anderung.
Anschaffungskosten S 7.000.000,00

Nutzungsdauer It. BP 15 Jahre

Jahres-AfA It. BP S 466.667,00

Jahres-AfA It. Erkl S 1.400.000,00
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Minderung AfA It. BP S 933.333,00

Von der BP wird im Jahr 1993, 1994 und 1995 die AfA vom Firmenwert um S 933.333,00

gemindert.
TZ 33) Verzinsung "Verrechnungskonto Ta GesmbH"

Das Verrechungskonto Ta GesmbH ist ein Bestandskonto Uber welches die Verrechnung der
GesmbH und der Bw erfolgte. Fur dieses "passive" Bestandskonto wurden von der Ta GesmbH

Zinsen in Rechnung gestellt.

Da von der BP jedoch nicht alle von der Ta GesmbH an die Bw verrechneten Leistungen,
welche das Verrechnungskonto Ta GesmbH belasteten als Betriebsausgaben anerkannt

werden, vermindert sich auch der auf das Verrechnungskonto entfallende Zinsaufwand.

Aufgrund der Feststellungen der BP ergeben sich beim Zinsaufwand die im BP-Bericht

dargestellten Anderungen:

Von der BP werden folgende von der Ta GesmbH an die Bw verrechnete Leistungen nicht als

Betriebsausgaben anerkannt.

1992 1993 1995
Honorar Dr. Ma btto 94.392,00 169.593,00
Gehalt Mag. Lu btto 23.400,00 280.187,31
Miete Raumlichkeiten btto 1.283,70 30.800,00
Miete Infrastruktur btto 2.799,60 67.200,00
nicht anerkannte Leistungen 27.483,30 472.579,31 169.593,00

Aufgrund der Feststellungen der BP ergibt sich folgende Minderung des Zinsaufwandes
betreffend das "Verrechnungskonto Ta GesmbH" und damit gleichzeitig eine Minderung des

gesamten Zinsaufwandes.

1993 1994 1995
Zinsaufwand It. Erkl. 42.531,35 166.435,75 248.350,71
Zinsaufwand It. BP 25.387,25 93.536,62 194.355,73
Minderung des Zinsaufwandes 20.144,10 72.899,13 53.994,98

Gegeniiber der Schlussbesprechung ergibt sich bei dieser Feststellung eine Anderung:

Geschéftsfiihrerbezug, Personenversicherungen (Pflichtversicherung in der
Pensionsversicherung, Weiterversicherung in der Krankenversicherung) werden gegentber
der Schlussbesprechnung bei Ermittlung der Minderung des Zinsaufwandes nicht
bertcksichtigt - siehe oben verrechnete Leistungen, welche nicht als Betriebsausgaben

anerkannt werden.
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Die oben angefiihrten Personenversicherungen werden gegentber der Schlussbesprechnung

als Betriebsausgabe anerkannt.
TZ 40 a) Gewinn- bzw. Verlustverteilung

Besteht zwischen der Tatigkeit des Gesellschafters und der Tatigkeit der

Mitunternehmerschaft (Gesellschaft) ein enger wirtschaftlicher und sachlicher Zusammenhang

ist kein Leistungsaustausch anzunehmen.

Die Zurechnung nach 8§ 23 Z 2 EStG kommt unabhéngig vom Ausmal} der Beteiligung zur
Anwendung (siehe VwWGH-Erkenntnis vom 25. Mai 1988, 86/13/0154 zu einem
Kommanditisten, der mit nur 0,99 % an der KG beteiligt ist). Die Norm des § 23 Z 2 EStG

kann wohl auch fur Einkilinfte aus selbstandiger Arbeit sinngemal angewendet werden.

Vergutungen welche die Gesellschafter fiir ihre Mitarbeit in der Gesellschaft beziehen, stellen

Teile ihrer Gewinn- bzw. Verlustanteile dar.

Kommanditist Dr. G

Wie schon oben ausgefiihrt hat Dr. G ca. 14 Monate (1993 und 1994) in der Gesellschaft
mitgearbeitet. Fur seine Mitarbeit steht ihm, wie es auch aus einem Anschluss an den
Uberbindungsvertrag vom 3. August 1992 hervorgeht, eine Vergiitung zu, welche als

Gewinnanteil in seiner Eigenschaft als Kommanditist zur Verrechnung gelangt.

Im Jahr 1993 wurden von Dr. G S 128.524,00 fur die Gesellschaft vereinnahmt, welche er
jedoch an die Gesellschaft nicht weitergab. Da sich aufgrund der BP fiir das Jahr 1993 bei der
Gesellschaft ein Gewinn ergibt, werden diese von Dr. G vereinnahmten 128.524,00 S von der

BP als Vergutung fir die Mitarbeit und damit als sein Gewinnanteil angesetzt.

Angemerkt wird, dass damit einer endgiltigen gerichtlichen Entscheidung nicht vorgegriffen
wird, sondern es wird dem Umstand Rechnung getragen, dass aufgrund der Anwendung
abgabenrechtlicher Bestimmungen ein Gewinn entstanden ist und eine Gewinnzuteilung an

Dr. G in der Hohe erfolgt als ihm das Geld zugekommen ist.

Aufgrund der, wie schon oben erw&hnt, vorgenommenen Anderungen bei einzelnen
Feststellungen ergeben sich gegeniiber der Schlussbesprechnung auch Anderungen bei der

Gewinnverteilung.
Dr. Ni wendet in seiner Berufung ein:

Honorar Pe :
Die Feststellung der Vereinnahmung eines nicht in den Blichern erfassten Honorars in Hohe

von S 50.000,00 brutto von der Fa. Pe sei das Ergebnis einer unrichtigen Beweiswirdigung.
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Zur Begrindung werde auf eine Eingabe vom 6. Oktober 1997 an den Prifer (AB Bl. 448ff)
sowie den Aktenvermerk vom 16. Februar 1998 (AB Bl. 59) hinsichtlich widersprichlicher

Zeugenaussagen verwiesen.

Von Dr. G vereinnahmte Sonderhonorare:
Die Feststellung der BP, die Honorare seien nicht im Jahr 1994, sondern bereits im Jahr 1993

zu erfassen, sei das Ergebnis einer unrichtigen Beweiswirdigung.

Zur Begrindung werde auf das Schreiben an das Finanzamt vom 2. Juni 1998 (AB BI. 267ff)

verwiesen.

KFZ-Luxustangente:
Es handle sich um anteilig auf die Bw entfallende Betriebskosten eines PKW-Porsche 911,

wobei der verbleibende Anteil von der Ta GesmbH genutzt werde.

Auch anlasslich einer Prifung bei der Ta GesmbH wurde dieser Punkt bekampft, sodass auf

die dort gemachten Ausfihrungen zu verweisen sei. (AS 48ff/1995).

Leistungsverrechnung Ta GesmbH:

Es gehe im Wesentlichen um die Frage, in welchem Ausmal die Ta GesmbH berechtigt sei,
Leistungen Dr. Ma bzw. Mag. Lu der Bw in Rechnung zu stellen. In unmittelbarem
Zusammenhang mit dieser Frage stiinden dann die Fragen, in welchem Ausmalf die auf die
Tatigkeit Mag. Lu entfallenden Kosten fur Miete und Infrastruktur der Bw verrechnet werden
darften und wie sich die Entwicklung des Verrechnungskontos zwischen der Ta GesmbH und

der Bw und damit dessen Verzinsung darstelle.

Auf folgende Eingaben sei zu verweisen:
Schreiben vom 17. Februar 1998 (AB BIl. 390ff)
Schreiben vom 6. Méarz 1998 (AB BI. 291ff)
Schreiben vom 2. Juni 1998. (AB BIl. 267ff)

Abschreibung des Firmenwertes:

Die Qualifizierung des Firmenwertes mit Anschaffungskosten S 7.000.000,00 als nicht
abnutzbares Wirtschaftsgut und die Annahme einer Nutzungsdauer von 15 Jahren in analoger
Anwendung des § 8 Abs. 3 EStG beruhe auf unzutreffenden Feststellungen, unrichtiger
Beweiswirdigung und unrichtiger rechtlicher Beurteilung. Auf die Schreiben vom 6. Oktober
1997 (AB BI. 428ff) und 6. Marz 1998 (AB BI. 291ff) werde hingewiesen.

Erfolgsverteilung:
Die von Dr. G im Jahr 1993 vereinnahmten Honorare im Betrag von S 128.524,00 seien als
Gewinnanteil nicht Dr. G sondern Dr. Ni zuzurechnen. Bei einer Personengesellschaft komme

es fur die Gewinnverteilung nicht auf die Vereinnahmung von Geldern an.
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Schon aufgrund der zivilrechtlichen Vereinbarungen kénne Dr. G fur 1993 kein Gewinn
zugerechnet werden. Aufgrund des Gesellschaftsvertrages sei ein Verlust ausschlief3lich dem
Gesellschafter Dr. Ni zuzurechnen. Ein abweichender Gesellschafterbeschluss liege nicht vor.
Lt. Feststellungen der BP liege ein Bilanzverlust vor und nur dieser kdnne fir die Aufteilung
herangezogen werden. Ein steuerlicher Gewinn ergebe sich nur durch aulierbilanzmaRige

Zurechnungen.

Dr. G wendet in seiner Berufung vom 28. Oktober 1998 ein, er sei nur Scheingesellschafter
der Bw gewesen und habe nie beabsichtigt, in der Bw mitzuarbeiten. Ihm sei deshalb auch

kein Gewinnanteil zuzurechnen.
In der Berufungserganzung vom 3. November 1998 fiuhrt Dr. G aus:

Uberhoht verrechnete KfZ-Kosten:

Das Fahrzeug stehe im Eigentum und Betriebsvermdgen der Ta GesmbH. Kosten fir ein KfZ,
das nicht zum Betriebsvermdgen der Bw gehort, kénnten nur in Form des amtlichen
Kilometergeldes geltend gemacht werden, soweit sie auf die tatsachliche betriebliche Nutzung

entfielen.

Im konkreten Fall sei nicht nachgewiesen worden, wie viele Kilometer fir die Betreuung der
Klienten der Bw tatsachlich angefallen seien. Dem Bericht sei auch nicht zu entnehmen, wie
viele Kilometer 1993 insgesamt bzw. wie viele Kilometer im Jahr 1993 gegentber 1992

gefahren worden seien.

Eine Belastung der Bw mit 50 % der Kosten entspreche keinesfalls dem bei der Bw tatséachlich
angefallenen Nutzungausmalf3, weil rd. 5 Monate die Klientenbetreuung noch von der Se
GesmbH am alten Kanzleistandort erfolgt sei und alle Steuerakten der Klienten erst Ende Mai

1993 in die Altgasse Ubersiedelt worden seien.

Mit Stand Februar 1994 seien von der Bw im Wesentlichen nur die Abschlusse fir den
Konzern fertig gestellt worden, wahrend alle anderen Abschliisse von der Selecta gemacht
worden seien, sodass fur Dr. Ni kaum betrieblich bedingte Kilometer angefallen seien. Hoch

geschatzt konnten diese im Jahr 1993 maximal 3.000 betragen haben.

Allein in der ersten Halfte des Jahres 1993 habe Dr. Ni der Ne GesmbH 531 Stunden
verrechnet. Daneben habe er fir die Ta GesmbH téatig sein missen. Ne habe vor Gericht
bestétigt, dass beide wegen Uberlastung Auftrage hatten ablehnen missen. Ein unabhangiger
Dritter hatte eine pauschale leistungsunabhéngige Verrechnung von KfZ-Kosten im Ausmaf

von 50 % sicherlich nicht akzeptiert.
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Die bei der Bw betriebsbedingt anzusetzenden KfZ-Kosten mussten daher unter
Berucksichtigung der tatsachlichen Verhéltnisse geschatzt werden. Auch sei zu

bericksichtigen, dass sich das Fahrzeug nicht im Eigentum des Dr. Ni befinde.

Von der Ta GesmbH der Bw verrechnete Zinsen:

Im Zuge der Verkaufsverhandlungen sei besprochen worden, dass die Anzahlung von

S 7.000.000,00 fur den zu erwerbenden Klientenstock fremdfinanziert werden soll. Die fur die
Finanzierung aller sonstigen Ausgaben notwendigen Barmittel seien von Dr. Ni mit

S 1.000.000,00 angesetzt worden. Diesen Betrag werde er als Eigenkapital aus Ersparnissen

ohne Inanspruchnahme von Fremdmitteln in die Gesellschaft einlegen.

Der Pkt. 1V des Gesellschaftsvertrages habe daher vorgesehen, dass das Gesellschaftskapital
S 1.000.000,00 betrage und auf einem festen, unverzinslichem Kapitalkonto der Gesellschafter
verbucht wurde, zu deren Lasten keinerlei Entnahmen hatten vorgenommen werden durfen.
Dieses Eigenkapital habe Dr. Ni nicht eingebracht. Schon aus diesem Grund mussten die

verrechneten Zinsen neu berechnet werden.

Die Bw sei im Jahr 1992 nicht tatig gewesen, habe kein Personal, kein aktivseitiges
Betriebsvermdgen und keine Mietrechte gehabt. Sie hatte erst mit Beginn 1993 tatig werden
sollen. Eine Verrechnung von (anteiligen) Spesen aus einer anderen Gesellschaft sei daher
unzuldssig und denkunmdglich, die Verrechnung einer Nutzungsgebuhr fur fremdes
Betriebsvermdgen kénne ebenfalls erst ab tatsachlicher Nutzung im Ausmal} dieser Nutzung

erfolgen.

Aus TZ 33 ergebe sich, dass bei der Richtigstellung des (angeblich) gegentiber der Ta
GesmbH an die Bw fakturierte Geschaftsfihrergehalt fur Dr. Ni von jahrlich S 420.000,00 und
die verrechnete Luxustangente, die beide das Verbindlichkeitskonto der Bw gegentiber der Ta

GesmbH belastet hatten, nicht bertcksichtigt worden seien.

Die Belastung eines Teiles des von Dr. Ni bei der Ta GesmbH bezogenen
Geschéftsfuhrergehalts an die Bw sei nicht nur steuerrechtlich zu korrigieren, sondern auch
handels- und zivilrechtlich unzuldssig. Die vom Komplementar der Bw in diesem Unternehmen
personlich zu erbringenden Leistungen stellten einen Teil seines Gesamtgewinnes dar und
konnten nicht kostenwirksam werden. Die Ta GesmbH sei nicht berufen gewesen,
Geschaftsfuhrerleistungen fur die Bw zu erbringen und ist nicht an der Bw beteiligt. Wenn Dr.
Ni ab 1993 seine Geschaftsfuhrerleistungen fir die Ta GesmbH ab 1993 nicht mehr im
bedungenen Ausmall hatte leisten kénnen, so hétte er seine Anspriiche gegenuliber der Ta

GesmbH reduzieren mussen.
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Dr. G sei nie damit einverstanden gewesen, dass die wirtschaftstreuhanderischen Leistungen
far den der Bw Ubertragenen Klientenstock von der Ta GesmbH oder der Ne GesmbH erbracht

wurden.

Die gesamte Zinsenberechnung sei primér noch einmal um jene Posten zu korrigieren, die in

Erganzung zum derzeitigen Prifungsergebnis auszuscheiden seien.

Durch eine Entnahme in Hohe von S 458.524,00 zur Begleichung der Einkommensteuer 1991
durch Dr. Ni habe dieser das bereits entstandene negative Eigenkapital erhéht und damit auch

die Verbindlichkeiten gegenuber der Ta GesmbH.

Fur die sich aus dem Klientenstock ergebenden Wirtschaftsprifungsagenden sei die Dr. G WP
GesmbH gegrindet worden, die jedoch den Klienten gegeniber im eigenen Namen fakturiert
habe, aber fir Rechnung der Bw, die die Leistungen erbracht habe, tatig geworden sei. Es sei
nicht erkennbar, ob diese bezogenen Leistungen im Erlés der Bw enthalten seien. Aufgrund
der Ertragslage der Gesellschaften sei es auch unerklarlich, warum per Ende 1995 die zur
Bestreitung der laufenden Ausgaben notwendigen Mittel noch immer nicht vorhanden

gewesen seien und deshalb Uber die Ta GesmbH fremdfinanziert hatten werden missen.

Anteilig verrechnete Infrastrukturkosten:

Die Kosten der Ta GesmbH setzen sich aus Investitionen und laufenden Kanzleikosten
zusammen. Diese Kosten wiirden dann in Relation zu den fir beide Gesellschaften tatigen
Personen aufgeteilt. Die Bw sei mit 42 % belastet worden. Daneben fielen noch
Personalkosten und PKW-Kosten an. Es sei zu prifen, ob der Bw neben den anteiligen Kosten

gleiche Kosten zuséatzlich angelastet worden seien.

Zum Verteilungsschlissel sei auszufiihren, dass Dr. Ma im Werkvertrag fur die Ta GesmbH
tatig sei und im Jahr 1993 fir die Bw maximal 1.000 Stunden geleistet habe. Die Ubersiedlung
der Akten in den 12. Bezirk sei erst im Mai 1993 erfolgt. Nach der Ubersiedelung sei noch eine
Mitarbeit der Se GesmbH bis Ende 1993 notwendig gewesen. Der auf die Bw entfallende

Anteil errechne sich mit 27 %o.

Zurechnung des Mehrergebnisses zum Bilanzgewinn:
Die durch die BP erfolgten Zurechnungen seien nicht auf3erbilanzmaRig vorzunehmen,

sondern dem Bilanzgewinn zuzurechnen.

In der Eingabe vom 24. November 1998, bezeichnet als erste Erganzung der Berufungsschrift,
bringt Dr. Ni vor, er habe eine Ergédnzung der Berufung gegen die Kérperschaftssteuer-
bescheide betreffend die GesmbH eingebracht. Der Inhalt dieser Eingabe werde ausdricklich
auch zum Inhalt der gegenstandlichen Berufung erklart. In der letztgenannten Eingabe wird

im Wesentlichen auf die Methode zur Ermittlung der Luxustangente sowie auf die
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Leistungsverrechnung zwischen der GesmbH und der Bw hingewiesen. Auch wird ausgefthrt,
dass ein Nichtanerkennen von Aufwendungen bei der Bw automatisch eine Erhéhung der

Aufwendungen bei der GesmbH nach sich ziehen musste.

In der Eingabe vom 2. Dezember 1998 (zweite Ergéanzung der Berufung) wird ausgefuhrt, Dr.
G habe Dr. Ni nicht schon im Jahr 1993, sondern erst im Jahr 1994 {ber die Vereinnahmung
der Sonderhonorare informiert. Diese Mdglichkeit scheide schon deshalb aus, weil die
Kassaquittungen erst nachtraglich erstellt worden seien, um die Sonderhonorare von
Schwarzhonoraren in Honorare flr besondere Zusatzleistungen umzuinterpretieren.
Tatsachlich habe Dr. Ni erst Ende Janner/Anfang Februar 1994 erstmals von diesem
Tatbestand erfahren. In weiterer Folge habe Dr. Ni die Herausgabe dieser Honorarbetrage
begehrt. Dr. G habe zunachst auf eine Aufrechnungserklarung hingewiesen und schlielich die
Vereinnahmung Uberhaupt bestritten. Dr. Ni ging daher davon aus, dass Dr. G die Honorare

far sich behalten wollte.

Zundachst sei fur Dr. Ni Uberhaupt nicht erkennbar gewesen, dass es sich beim Betrag von
S 63.500,00 um die von Dr. G vereinnahmten Sonderhonorare gehandelt habe. Erst im Zuge
der Erstellung des Jahresabschlusses fur 1994 im Sommer 1995 sei dies bemerkt worden. Die

Erfassung im Jahr 1994 sei daher geboten und richtig gewesen.
Den Berufungsausfuhrungen hielt die BP in der Stellungnahme entgegen:

Allgemeine Verfahrensmangel:

Die Kenntnis der von der Akteneinsicht ausgeschlossenen Aktenteile ist zur Geltendmachung
oder Verteidigung der abgabenrechtlichen Interessen oder zur Erfullung abgabenrechtlicher
Pflichten nicht erforderlich. Alle fiir die im Zuge der BP getroffenen Feststellungen relevanten

Unterlagen seien Dr. Ni zur Kenntnis gebracht worden.

Hinsichtlich der Honorarnoten der Fa. Pe Pe und Honorare kassiert von Dr. G seien keine neue

Argumente vorgebracht worden, sodass auf die Ausfiihrungen im BP-Bericht zu verweisen sei.

KfZ-Kosten — Luxustangente:

Im Sinne der Rechtsprechung des VwWGH erweise sich ein teurer PKW gegentiber dem
billigeren PKW im Regelfall auch als représentatives Fahrzeug. Im Hinblick auf das
Abzugsverbot des § 20 EStG kdnne der auf die Reprasentation entfallende Teil der
Aufwendungen nicht als Betriebsausgabe anerkannt werden. In der Rechtsprechung ist auch
die von Dr. Ni benutzte Marke Porsche zu finden. Das BMF habe, um eine GleichmaRigkeit der
Besteuerung zu gewahrleisten, Richtlinien veroffentlicht, ab welchen Anschaffungskosten eine
Luxustangente auszuscheiden sei. Es sei daher zu erkennen, dass sich das BMF, indem es den
Betrag mit S 467.000,00 incl. USt im Schatzungswege ermittelte, durchaus an die Linie der

Rechtsprechung des VwWGH unter Berucksichtigung der Preis-, Markt- und technischen
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Entwicklung zu den in den Erkenntnissen genannten Streitjahren im Verhéltnis zu den
nunmehr bekdmpften Jahren gehalten habe, sodass ein Abgehen von dieser Schatzung nicht
begriindbar und erforderlich sei. Uberdies sei nicht bekannt, dass ein Porsche gegeniiber
Fahrzeugen, die man um S 467.000,00 erhalten kdnne, das sicherere und schnellere sei, da
heutzutage bereits Fahrzeuge weit unter diesem Preislimit schnell, sicher und komfortabel
seien. So sei diese Grenze geeignet, dem Unternehmer Uber die Notwendigkeit hinaus bei

seinen Entscheidungen lber Anschaffungen genltigend Spielraum zu lassen.

Leistungsverrechnung mit der Ta GesmbH:

Dr. Ma:

Im Schreiben vom 2. Juni 1998 Abschnitt zu 3) (Blatt 269-270 des Arbeitsbogens) fiihrt die
Bw aus, dass gegen die von der Betriebsprifung vorgenommene Aufteilung der
Kanzleistunden Dr. Ma zwischen der Ta GesmbH und der Bw keine Einwendungen bestlinden.
Damit komme auch die Bw selbst zur Auffassung, dass Dr. Ma sowohl fiir die Bw als auch fur
die Ta GesmbH tatig war. Wenn, wie aus einer Darstellung von Fr. Dr. Ma vom 21. Oktober
1998 (wurde erstmals in der 1. Erganzungsschrift vom 24. November 1998 vorgelegt) auch
schon im Jahr 1992 bzw. 1993 vereinbart war, dass sie als Ausgleich dafiir, dass Beschéftigte
der Fa. Dr. Ne statt ihr Jahresabschlussprifungen machen, Jahresabschlisse fur die Fa. Dr.
Ne erstellen musse, hatte diese Vereinbarung um steuerlich anerkannt zu werden, nach au3en
hin in Erscheinung treten mussen. Von einem Aktenvermerk (Blatt 393 des Arbeitsbogens)
betreffend einen Vorteilsausgleich, der noch dazu erst nachtraglich im August 1995 fur
Leistungen betreffend das Jahr 1993 angefertigt wurde, werde man nicht sagen kénnen, dass
er nach aulen hin rechtzeitig in Erscheinung getreten ist. (aus Aktenvermerk: "Daher wird ein
Vorteilsausgleich vereinbart und im Zuge der Bilanzierung auf die diesbezligliche

wechselseitige Leistungsverrechnung verzichtet").

FUr das Jahr 1994 und 1995 seien tUberhaupt keine Unterlagen betreffend den
Vorteilsausgleich vorgelegt. Weiters findet sich auf den tber die Leistung abrechnenden

Honorarnoten kein Hinweis auf den Vorteilsausgleich.

Das Schreiben von Dr. Rainer Ne datiert mit 28. Dezember 1992 ("Weitergabe™ der Leistung
an die Bw nur im "Naturaltausch™) ist erst mit der 1. Ergéanzung der Berufungsschrift vorgelegt
worden. Bisher wurde nur auf den Aktenvermerk vom August 1995 betreffend den
Vorteilsausgleich verwiesen. Aus dem Schreiben von Dr. Ne vom 28. Dezember 1992 ist eine
detaillierte Vereinbarung uber einen Vorteilsausgleich zwischen der Ta GesmbH und der Bw

nicht ersichtlich. Von einer Vereinbarung datiert mit 28. Dezember 1992, die jedoch erst in der

1. Ergéanzung zur Berufungsschrift (vom 24. November 1998) erstmals vorgelegt wird, trotz

wiederholter Behandlung des Beweisthemas, wird man nicht sagen kénnen, dass sie nach
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aulien hin rechtzeitig in Erscheinung getreten ist. Die Beweiskraft der Vereinbarung ist daher

mangelhaft.

Es mag schon sein, dass die Dr. Ne GesmbH der Ta GesmbH gestattet hat, Leistungen von
Personen der Dr. Ne GesmbH an die Bw weiterzugeben. Dies besagt jedoch nicht, dass der
Bw von der Ta GesmbH Leistungen der Dr. Ma in Rechnung gestellt werden, die diese nicht
erbracht hat. Dass diese Vorgangsweise auch nicht fremdublich ist beweist schon der

Umstand, dass sogar der Mitgesellschafter und Prokurist Dr. G sich dahingehend beschwert

fuhlt.

Mit Honorarnote vom 5. Oktober 1993 stellt die Ta GesmbH der Fa. Dr. Rainer Ne GesmbH
Frau Dr. Ma mit 110,50 Stunden zu S 460,00 mit insgesamt 50.830,00 in Rechnung. Mit dieser
Rechnung stellt die Ta GesmbH Fr. Dr. Ma gleichzeitig der Bw zur Ganze in Rechnung und der
Dr. Rainer Ne GesmbH teilweise. Trotzdem laut Bw die gesamte "Leistungskapazitat" von Dr.
Ma von der Ta GesmbH der Dispositionsgewalt der Bw zur Verfligung gestellt und
dementsprechend auch vollstandig der Bw verrechnet wurde, wurde die Honorarnote vom 5.

Oktober 1993 von der Ta GesmbH und nicht von der Bw an die Firma Dr. Rainer Ne gestellt.

zu Mag. Lu:

Es wird von der Betriebsprufung nicht angezweifelt, dass bei Begriindung der
Kanzleigemeinschaft Ende 1992 vereinbart wurde die Halfte der "Leistungskapazitat" von Frau
Mag. Lu der Bw zur Verfiigung zu stellen. Tats&chlich ist Frau Mag. Lu jedoch nie fur die Bw

tatig geworden, was auch Dr. Ni selbst zugibt.

Wie schon im BP-Bericht angeflihrt regeln die "Allgemeinen Auftragsbestimmungen fir
Wirtschaftstreuhander” in der Regel die Bestimmungen zwischen den Wirtschaftstreuhandern
und ihren Auftraggebern (Klienten). Inwieweit ein Auftragsverhéltnis zwischen der Bw und der
GesmbH in Sinne der "Allgemeinen Auftragsbedingungen fur Wirtschaftstreuhander"” zustande
gekommen sein soll, kann die BP nicht nachvollziehen. Nach Ansicht der BP wéare unter
Fremden bei einem gleich gelagerten Fall der Vertragspartner dem die Leistungskapazitat
(Frau Mag. Lu) zur Halfte zur Verfugung gestellt wurde, sicherlich nicht bereit gewesen, diese
zu bezahlen und hatte diese auch nicht bezahlt, wenn Frau Mag. Lu génzlich nur fir den

Vertragspartner, der die Leistungskapazitat vertraglich zur Verfligung stellen sollte tatig ware.

Weiters wird auf die Ausfihrungen in TZ 29 (Honorare an Dr. Ma), TZ 30 (Gehalt Mag. Lu),
TZ 31 (Kosten fur Miete und Infrastruktur fur 1992 und 1993) und TZ 33 (Verzinsung

"Verrechnungskonto Ta GesmbH) des Betriebsprifungsberichtes verwiesen.

Zum Firmenwert seien keine neuen Argumente vorgebracht worden, sodass auf die

Ausfuhrungen im BP-Bericht hinzuweisen sei.
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Gewinn- bzw. Verlustverteilung:

Bei den von der BP dargestellten Bilanzen handle es sich um Steuerbilanzen, welche sich aus
den bisher von der Gesellschaft dem Finanzamt vorgelegten Bilanzen und den steuerlichen
Feststellungen der BP ableiten lieRen. Die Erstellung von Priferbilanzen ist bei der
Bilanzerstellung zwingend vorgeschrieben, diese stellten jedoch keinen Eingriff in die

Handelsbilanzen dar.

Die von der BP ausgewiesenen Bilanzgewinne bzw. Bilanzverluste ergeben sich eben aus den
Bilanzgewinnen bzw. Bilanzverlusten laut den von der Gesellschaft vorgelegten Bilanzen und

den Anderungen durch die BP.

Die BP vermeine nicht, dass die von Dr. G vereinnahmten Honorare schon allein aufgrund der
Vereinnahmung als Gewinnanteil des Dr. G anzusetzen seien. Wie schon im BP-Bericht
ausgefihrt hat Dr. G ca. 14 Monate (1993 und 1994) in der Gesellschaft mitgearbeitet. Er
hatte in der Gesellschaft die Stellung eines Prokuristen inne. Flr seine Mitarbeit stehe ihm,
wie es auch aus einem Anschluss (Erganzung) an den Uberbindungsvertrag vom 3. August
1992 hervorgehe, eine Vergutung zu, welche als Gewinnanteil in seiner Eigenschaft als

Kommanditist zur Verrechnung gelange.

Diese Ansicht vertreten sowohl das Handelsgericht Wien als auch das Oberlandesgericht Wien
in ihren Erkenntnissen. Aus dem Anschluss an den Uberbindungsvertrag gehe nicht hervor,

dass die Vergutung Dr. G nur aufgrund eines Bilanzgewinnes zustehe.

Auf dem Anschluss finde sich folgender Passus: "Dabei erfolgt die Abrechnung dergestalt,
dass der Ihnen aus lhrer Mitarbeit solcherart zustehende Betrag als ihr Gewinnanteil in Threr
Eigenschaft als Kommanditist der Bw zur Verrechnung gelange. Die gemal dem
Gesellschaftervertrag durch die Gesellschafterversammlung festzusetzende Héhe dieses lhres

Gewinnanteils habe daher auf diesen Verrechnungsmodus abgestimmt zu werden".

Aufgrund obiger Ausfuhrung sei bei einem Gewinn ein Gesellschafterbeschluss betreffend den
Gewinnanteil fur Dr. G zwingend zu fassen. Dass bisher kein Gesellschafterbeschluss gefasst

wurde liege daran, dass sich aufgrund der Erklarungen nur Verluste ergeben hatten.

Wie schon im Betriebsprufungsbericht ausgefuhrt, wurden im Jahr 1993 von Dr. G

S 128.524,00 fur die Gesellschaft vereinnahmt, welche er jedoch an die Gesellschaft nicht
weitergab, weil er nach eigenen Angaben diese gegen seiner Meinung nach ihm zustehende
Vergutungen gegenverrechnete. Da sich aufgrund der BP fur das Jahr 1993 bei der
Gesellschaft ein Gewinn ergibt, wurden diese von Dr. G vereinnahmten S 128.524,00 von der

BP als Vergutung fur die Mitarbeit und damit als sein Gewinnanteil angesetzt.
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Da aulRerdem der Gesellschafter Dr. G der Meinung sei, dass ihm unabhangig vom Gewinn
oder Verlust fUr seine Arbeit eine Vergltung zustehe, sei die BP der Meinung, dass die
Realisierung der Vergitung als Gewinnanteil durch den Zufluss zustande gekommen sei,

unabhangig von den unterschiedlichen Auffassungen der Gesellschafter, da

- dem Grunde nach Dr. G eine Vergltung als Gewinnanteil zustehe,
- eine Arbeitsleistung erbracht worden sei und
- der Betrag zugeflossen sei.
Sollte ein Gericht zur Entscheidung gelangen, dass Dr. G diesen Betrag zu Unrecht bezog und

der Gesellschaft zuriickzahlen musste, sei dieser Umstand spater zu bertcksichtigen.
In der Stellungnahme zu der von Dr. G eingebrachten Berufung fihrte die BP aus:

Gewinn- bzw. Verlustverteilung:
Die Ausfuihrungen zu diesem Punkt entsprechen im wesentlichen den Ausfiihrungen in der

Stellungnahme zur Berufung Dr. Ni.

Erganzend wurde noch ausgefihrt:

Die Ansicht, dass er nicht Mitunternehmer ist, vertrat Dr. G das erste Mal bei der

Schlussbesprechung. Wéahrend des ganzen Prufungsverfahrens (Dauer ca. 1 Jahr) vor der
Schlussbesprechung sei er sehr wohl der Meinung gewesen, Mitunternehmer zu sein und sei
auf die Durchsetzung seiner Parteienrechte (Akteneinsicht, informierte sich laufend Uber den

Fortgang der BP) bedacht gewesen. Auch habe er Einsicht in die Berufung der Bw begehrt.

Uberhoht verrechnete KfZ-Kosten:

Richtig sei, dass das KfZ im Eigentum der Ta GesmbH stiinde und fur die Nutzung im Rahmen
der Bw Aufwendungen in Rechnung gestellt wirden. Von Dr. G seien keine Beweise vorgelegt
worden, dass der Anteil der auf die Bw entfallenden Kosten weniger als 50 % ausmachten. Es

hatten auch keine Anhaltspunkte fir eine andere Aufteilung gefunden werden kénnen.

Verrechnete Zinsen:

Es sei nicht Aufgabe des Finanzamtes zu Uberwachen, ob ein Geschéaftspartner die im
Gesellschaftsvertrag festgehaltenen Auflagen einhalte. Auch obliege es dem Finanzamt nicht,
dariber zu wachen, ob das Eigenkapital durch Eigen- oder Fremdmittel eingebracht werde.

Steuerlich sei eine Fremdfinanzierung nicht ausgeschlossen.

Aus dem Jahresabschluss zum 31. Dezember 1992 sei ersichtlich, dass sich fir das Jahr 1992
ein Verlust in H6he von S 132.597,00 ergebe. Lt. Dr. Ni sei die Bw vom 15. bis 31. Dezember
1992 tatig gewesen. Von der GesmbH seien daher anteilige Personalkosten und Miete fir
Raumlichkeiten und Infrastruktur verrechnet und als Aufwand angesetzt worden. Daneben
seien noch Kosten fir Versicherungsaufwand, Rechts- und Beratungskosten, Haftungspramie

und Anerkennungsgebiihr Kammer als Aufwand geltend gemacht worden.
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Der Geschéaftsfihrerbezug sei nicht als Betriebsausgabe anerkannt, sondern als
Gewinnbestandteil behandelt worden. Der Zahlung des Geschéftsfiihrerbezuges komme
Entnahmecharakter zu. Die Zahlung dieser Entnahmen sei jedoch durch die GesmbH erfolgt,

die hier Finanzierungsfunktion habe. Es seien daher die Verbindlichkeiten nicht zu kirzen.

Die von der Ta GesmbH fakturierten KfZ-Kosten seien grundsatzlich anerkannt, lediglich ein
Teil der Kosten sei als Luxustangente ausgeschieden worden. Richtig sei auch, dass Dr. Ni im
Jahr 1994 S 456.524,00 zur Begleichung der Einkommensteuerschuld 1991 entnommen habe.
Die Entnahme sei vom Geschaftskonto der Bw erfolgt und tber das Verrechnungskonto
Komplementar verbucht worden. Aus dem Verrechnungskonto der Ta GesmbH sei eine
Belastung und damit eine Erh6hung der Verbindlichkeit gegentiber der Ta GesmbH mit dieser

Entnahme nicht ersichtlich.

Zinsen flr die durch die laufenden taglichen Geschéaftsfalle entstehenden Verbindlichkeiten
seien Betriebsausgaben, und zwar auch dann, wenn den durch die laufenden taglichen
Geschéftsfalle entstehenden und sich vergrofRernden Betriebsverbindlichkeiten

Privatentnahmen gegeniberstinden. Dies gelte auch, wenn der Betrieb Uiberschuldet sei.
Kosten fiir Miete, Personal, Geschaftsfihrerbezug, KfZ etc.
Gewinn und Verlustrechnung fuir das Jahr 1993

Unter der Position "Aufwendungen flir bezogene Leistungen” S 2.194.996,00 und "sonstige
betriebliche Aufwendungen" S 428.784,48 sind folgende Ausgabenpositionen enthalten:

Aufwendungen fir bezogene Leistungen (Aufwand Fremdbearbeitung)

Miete Infrastruktur 470.400,00
Werkvertrag Dr. Ma 557.530,00
Personalaufwand 570.640,00
Geschéaftsfihrerbezug 350.000,00
Kfz-Kosten 188.609,00
Personenversicherung 49.817,00
in Rechnung gestellt von Tax 2.186.996,00
GesmbH

Honorar Mag. St 8.000,00
gesamt 2.194.996,00

sonstige betriebliche Aufwendungen

Miete Raumlichkeiten (von Ta GesmbH) 235.200,00
Miete Raumlichkeiten (von Dr. G) 60.000,00
Versicherungen 27.183,10
Buroaufwand 15.680,00
Rechts- u. Beratungskosten 4.134,00
Spesen des Geldverkehrs 70.531,92
Groschenausgleich 2,53
Beitrdge Berufsvertretungen 5.000,00
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Gebihren 11.053,33

gesamt 428.784,88

Folgende von der GesmbH in Rechnung gestellte Kosten wurden als Aufwand geltend

gemacht:

Aufwand Fremdbearbeitung 2.186.996,00
Miete Raumlichkeiten 235.200,00
gesamt 2.422.196,00

Es wurden die gleichen Kosten nicht doppelt als Aufwand angesetzt.

Verteilungsschlissel:

Laut Auskunft von Dr. Ni wurden Akten nach und nach ibernommen und zwar im
Wesentlichen im Janner und Marz 1993. Mit der Ubernahme waren umfangreiche Arbeiten
notwendig, wie Anlage der Stammdaten im Computer fur die Lohnverrechnung und
Buchhaltung und Sichtung und Ordnung der Klientenakten. Fur diese Tatigkeiten wurden die 3

Sekretarinnen eingesetzt.

Als Nachweis, dass Akten schon fruher als von Dr. G behauptet (Ausfiihrung in der Berufung:
Ubersiedlung aller Steuerakte erst Ende Mai 1993 - als Folge davon sei der Kanzleibetrieb in
xy Wien, A-Gasse erst nach Ubersiedlung ab Juni 1993 iiberhaupt méglich gewesen)
Ubersiedelt wurden, legte am 20. Februar 1998 Dr. Ni einen Terminkalender von Frau Schm
vor, aus dem hervorgeht, dass Mitte Februar 1993 48 LV + BH - Kartons ausgerdaumt wurden
und diese daher schon vorher (vor Mitte bzw. Mitte Februar 1993) Ubersiedelt wurden. Es
wurden diesbezlglich auch Lieferscheine betreffend Buchhaltungen, Ordner mit Belegen etc.
von Klienten vorgelegt (Seite 352 - 355 des Arbeitsbogens). Siehe dazu auch die

Ausfuhrungen zu B/b der Stellungnahme zur Berufung.

Aufgrund der Aussagen von Dr. Ni und der vorgelegten Unterlagen ging die Betriebspriifung
davon aus, dass schon um den Zeitraum der Uberbindung des Klientenstocks (Mitte Dezember
1992 - Mitte Februar 1993; laut Vereinbarung Uberbindung mit Ablauf des 20. Janner 1993)

die Bw den Kanzleibetrieb in xy Wien, A-Gasse aufnahm.

Wie in der Besprechung vom 20. Februar 1998 von Dr. Ni mitgeteilt, wurden die
Raumlichkeiten in der A-Gasse/1. Stock ab September 1992 angemietet, um bereits Platz fir

Mitarbeiter und Akten etc. zu haben.

Laut Aussage von Frau Dr. Ma (Schreiben vom 24. Janner 1995 an die Bw - Seite 515 - 516
des Arbeitsbogens) waren die angemieteten Raumlichkeiten schon im Janner 1993 nahezu zur
Ganze eingerichtet und hatten insbesondere eine funktionsfahige EDV-Ausstattung mit

Anschluss an das "Netzwerk" der Ta GesmbH.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 27

Laut Dr. Ma war ab April 1993 auch Dr. G in den angemieteten Raumlichkeiten tatig. Dass ihm
ein Buro zur Verfugung stand und er dieses auch benutzte, wird von Dr. G nicht bestritten. In
der Berufung fuhrt er selbst an, dass im Jahr 1993 rund 270 Leistungsstunden von ihm in der

A-Gasse erbracht worden seien.

Da Dr. G ein eingerichtetes Buro zur Verfigung gestanden sei und er darin auch arbeitete,
fielen die anteiligen Kosten fur Miete und Infrastruktur auch ohne dass er dieses standig

benutzte, an.
Da aufgrund obiger Ausfiihrungen

1) die Bw den Kanzleibetrieb in xy Wien, A-Gasse zum Teil schon im Zeitraum der

Uberbindung des Klientenstocks aufnahm,

2) die BUroraume fur die Bw schon im September 1992 angemietet wurden und im Janner
1993 bereits nahezu eingerichtet waren (insbesondere eine EDV-Aussstattung vorhanden war)

und ein Bro auch Hr. Dr. G zur Verfigung stand (er war auch dort tatig), und

3) bei der Uberpriifung des Tatigkeitsausmales von Frau Dr. Ma nur geringe Abweichungen
festgestellt wurden (1993 war Dr. Ma zu 14 % nicht fir die Bw tatig - daher auch Kirzung

des Werkvertragshonorars),

4) der Jahresumsatz der Bw und der Ta GesmbH annahernd gleich hoch war, sah und sieht
die BP keine Veranlassung, fur eine weitere Kiirzung, auBer der im BP-Bericht vorgenommen
(Gehalt Mag. Lu).

Zurechnung der Mehrergebnisse zum Bilanzgewinn:

Bei den von der BP dargestellten Bilanzen handle es sich um Steuerbilanzen, welche sich aus
den bisher von der Gesellschaft dem Finanzamt vorgelegten Bilanzen und den steuerlichen
Feststellungen der BP ableiten lieBen. Die Erstellung von Priferbilanzen sei bei der
Bilanzerstellung zwingend vorgeschrieben, diese stellten jedoch keinen Eingriff in die

Handelsbilanzen dar.

Die von der BP ausgewiesenen Bilanzgewinne bzw. Bilanzverluste ergében sich eben aus den
Bilanzgewinnen bzw. Bilanzverlusten laut den von der Gesellschaft vorgelegten Bilanzen und

den Anderungen durch die Betriebsprifung.

Die Bilanzen seien nicht Bestandteil des Bescheidspruches und daher auch nicht

rechtsmittelféhig.

Dr. Ni wendet gegen die Stellungnahme der BP ein:
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Allgemeine Verfahrensmangel:
Volle Akteneinsicht sei zu gewdahren, da es zur Geltendmachung der Rechte des Dr. Ni

notwendig sei.

Luxustangente:
Die Stellungnahme setze sich mit den rechtlich entscheidenden Ergdnzungen der Berufung
nicht auseinander, sondern beschranke sich auf den Verweis auf die VwGH-Judikatur, deren

Unrichtigkeit gerade die Berufungsausfiihrungen darzutun suchten.

Leistungsverrechnung mit der GesmbH:

Werkvertragsaufwand Dr. Ma:
Strittig sei, aufgrund welcher Vereinbarung die Leistungserbringung durch Dr. Ma betreffend

Klienten der Ta GesmbH und wie die diesbeziigliche Leistungsverrechnung zu gestalten sei.

Wenn die BP vermeine die schon im Jahr 1992 nach Darstellung der Ta GesmbH getroffene
Vereinbarung, wonach Dr. Ma zum Ausgleich fir die Nichtdurchfiihrung von
Jahresabschlussprufungen betreffend Klienten der Bw durch sie im Gegenzug
Jahresabschlisse betreffend Klienten der Ta GesmbH erstellen sollte, sei nach aufRen nicht in
Erscheinung getreten, weshalb ihr die steuerliche Anerkennung versagt werden miisse, so
Ubersehe sie, dass ein derartiges In-Erscheinung-Treten nach auBen fraglos bereits in dem
Umstand zu erblicken sei, dass diese Angelegenheit bereits 1992/1993 zwischen Dr. Ma und
Dr. Ni besprochen worden sei. Die zwischen der Bw und der Ta GesmbH getroffene
Vereinbarung sei Dr. Ma, somit einer Dritten bekannt gegeben worden. Schriftform sei nicht

unbedingt erforderlich.

Die strittige Vereinbarung sei nicht nur Dr. Ma, sondern auch Dr. Ne gegeniber bekannt

gemacht worden und somit auch aus diesem Grund nach aufen hin in Erscheinung getreten.

Die Vereinbarungen zwischen der Ta GesmbH und der Dr. Ne GesmbH seien in diesem

Zusammenhang nicht von Bedeutung.

Personalaufwand Mag. Lu:

Der BP sei die schriftliche Vereinbarung zwischen der Bw und der Ta GesmbH vom

27. November 1992 entgegenzuhalten. Es konne kein Zweifel bestehen, dass die Anwendung
der AAB - mit Ausnahme der Regelungen Uber das Honorar - auf die Leistungsbeziehungen

zwischen der Ta GesmbH und der Bw rechtsgliltig vereinbart worden seien.

Den Ausfiihrungen in der Stellungnahme sei entgegenzuhalten, dass Wirtschaftstreuhander
verpflichtet seien, fur Auftragsverhaltnisse mit inren Klienten die AAB zu vereinbaren. Nehme
ein Wirtschaftstreuhénder einen anderen Wirtschaftstreuhander fur werkvertraglich zu

erbringende Leistungen in Anspruch, so sei es konsequent, die sich aus den AAB ergebenden
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Rechte und Pflichten auf diesen anderen Wirtschaftstreuh&nder dadurch zu tberbinden, dass
auch fur diese mit dem anderen Wirtschaftstreuhéander bestehende Werkvertragsverhéltnis die
AAB vereinbart wiirden. Dadurch kdnne der Wirtschaftstreuhdnder namlich sicherstellen, dass
er bei allfalligen Leistungsstérungen, die der werkvertraglich fir ihn tatig werdende Kollege zu
verantworten habe, Anspriiche des Klienten im Regressweg gegen den werkvertraglich tatigen
Kollegen geltend machen kénne. Andernfalls bestiinde die Gefahr, dass der
Wirtschaftstreuhander fiir Leistungsstérungen gegenuiber seinen Klienten hafte, obwohl er die
Leistungen werkvertraglich an einen Kollegen weitergegeben habe. Deshalb sei die
Vereinbarung der AAB flr Werkvertragsbeziehungen zwischen Wirtschaftstreuhandern, die

derartige Rechtsverhéltnisse eingingen, durchaus ublich.

Diese Fremdublichkeit der Vereinbarung zwischen der AAB fur Werkvertragsverhaltnisse
zwischen Wirtschaftstreuhandern erhelle sich auch aus dem Umstand, dass die Ta GesmbH

fur ihre Beziehungen zu Dr. Ma ebenfalls die AAB vereinbart habe.

Es wirde keinem Fremdvergleich standhalten, wenn zwischen der Ta GesmbH und der Bw
hinsichtlich der Modalitat der wechselseitigen Leistungserbringung tberhaupt keine

Vereinbarungen getroffen worden waren.

Erfolgsverteilung:

Dr. G sei kein Gewinnanteil zuzurechnen, weder aufgrund der Vereinnahmung des Betrages
noch aus dem Grund, da ihm fir die Mitarbeit eine Vergitung zustehe. Grundlage fur die
Gewinnverteilung sei der Gewinn It. Handelsbilanz. Auch aufgrund der Zurechnungen durch

die BP ergebe sich kein handelsbilanzieller Gewinn.
Dr. G brachte seinerseits eine GegendulRerung zur Stellungnahme ein, in der er ausfuhrte:

Gewinn- und Verlustverteilung:
Obwohl Dr. G auch nach der Griindung der Bw fallweise mitgearbeitet habe, seien diese

Leistungen, wie auch bisher, durch die Se GesmbH im eigenen Namen erbracht worden.

Selbst wenn die Leistungen als Gesellschafter der Bw erbracht worden wéren, héatten sie
unabhangig vom Jahreserfolg der Bw in voller Hohe in der Jahresbilanz ausgewiesen werden
mussen und zwar in dem Jahr, in dem sie erbracht worden seien. Auf das ZuflieRen komme es

nicht an.

Wenn Dr. G beabsichtigt hatte, in der Bw als Mitunternehmer tatig zu sein, hatte er nicht im

Rahmen der Se GesmbH werkvertraglich Leistungen fiir die Bw erbracht.

Uberhoht verrechnete KfZ-Kosten:

Fahrtkosten kénnten der Bw nur in Hohe des tatsachlich betriebenen Nutzungsaufwandes
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verrechnet werden. Nur der kilometerbedingte Aufwand dirfe maximal in Hohe des amtlichen

Kilometergeldes verrechnet werden.

Es sei unzulassig, dass Dr. Ni Kosten flr ein nicht ihm, sondern einem anderen Unternehmen
gehoriges Luxusfahrzeug mit 50 % der Bw verrechne, nur weil die Umséatze dieser
Unternehmen anndhernd gleich hoch seien. Der betriebsbedingte Aufwand ergebe sich nur
aus den gefahrenen Kilometern. Aus den Leistungsaufzeichnungen sei zu ersehen, dass Dr. Ni
far die Bw tatséchlich nur wenige Kilometer gefahren sei. Der GroRteil der in den Betrieben
bei den Klienten erarbeiteten Bilanzen - nur dafiir seien Fahrtkosten angefallen - sei von der
Se GesmbH erbracht worden. Auch diese habe nur die nachgewiesenen Kilometer verrechnet.
Es seien maximal 3.000 von Dr. Ni gefahrene Kilometer anzusetzen. Die Richtigkeit dieser
Schatzung ergebe sich auch daraus, dass im Vollbetrieb der Se GesmbH in einem Zeitraum
von 35 Monaten 14.400 Kilometer gefahren worden seien. Daraus ergebe sich eine jahrliche

Kilometerleistung von 4.940.

Verrechnete Zinsen:
Ebenso wie die bilanzierten Kostenverrechungen seien auch die Zinsen fir das vertragswidrig

nicht aufgebrachte Kapital zu korrigieren.

Daruberhinaus seien im Jahr 1992 durch die Bw weder Buchhaltungs- noch
Verrechnungsarbeiten durchgefihrt worden, weshalb ein Personalaufwand bzw. Kosten fur

Infrastruktur nicht entstanden sein konnten.

Ebenso kdnnten die auerbilanzmafigen Zurechnungen der TZ 28-33 nicht von der Ta
GesmbH der Bw verrechnet werden. Ebenso wenig war die Privatentnahme fiur die

Einkommensteuer 1991 im Jahr 1994 zulassig.

In der Eingabe vom 24. Februar 1999, bezeichnet als dritte Erganzung der Berufungsschrift
fuhrt Dr. Nikolaus Argumente an, die fur die Abschreibbarkeit des Firmenwertes auf 5 Jahre

sprechen sollten.

In der Eingabe vom 20. April 1999 (vierte Erganzung der Berufungsschrift) versucht Dr. Ni,

die Glaubwirdigkeit der Aussagen Pe, Na und Dr. G in Frage zu stellen.

In der Eingabe vom 12. Oktober 2000 (Flinfte Ergdnzung der Berufungsschrift) fuhrt Dr. Ni
aus, dass fur die Jahre 1993, 1994 und 1995 Rickstellungen fur Prozesskosten, Klagsbetrag
und Zinsen zu bilden seien. Es sei aktenkundig, dass gegen die Bw Zivilprozesse anhangig
sind und zwar 14 Cg 180/94 v = 30 Cg 23/98 b und 14 Cg 176/97 k = 30 Cg 39/98s jeweils
Handelsgericht Wien. Bisher sei davon ausgegangen worden, dass die Prozessaussichten Dr.
G auBerst schlecht gewesen seien, weshalb auf die Bildung einer Rickstellung verzichtet
worden sei. Aufgrund des Urteils des Handelsgerichtes Wien 14 Cg 226/95 k = 30 Cg 24/98 a
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seien die Prozessaussichten der Bw in den oben genannten Verfahren als schlecht zu
beurteilen, weshalb die Rickstellungen im Zuge einer Bilanzberichtigung zu bilden seien, und
zwar ruckwirkend fur das Jahr 1993, da die den Prozessen zugrundeliegenden Handlungen

bereits im Jahr 1993 gesetzt worden seien.
Folgende Ruckstellungen seien zu bilden:

Verfahren 30 Cg 23/98 d:

1993:

Nettobetrag des von der Selecta geltendgemachten Honoraranspruches S 917.240,00
Prozesskosten:

Bisherige Verfahrenskosten einer Streitpartei ohne USt It. Beilage ./J: S 352.173,60
Bisheriger Verfahrenskosten der anderen Streitpartei S 352.173,60
Von der Se erlegte Pauschalgebiihr des erstinstanzlichen Verfahrens S 27.040,00
Noch zu entrichtende Pauschalgebihr des zweitinstanzlichen Verfahrens S 39.770,00
Noch anfallende Verfahrenskosten im zweitinstanzlichen Verfahren S 52.905,00
1993 rickzustellende Prozesskosten S 824.062,20

1994 sei die gegenstandliche Riickstellung um S 73.140,00 deshalb zu erhéhen, weil Dr. G
eine Leistungserbringung in diesem Ausmal? behaupte. Weiters seien fur den gesamten

Klagsbetrag die begehrten Zinsen im Betrag von S 21.749,00 aufwandswirksam riickzustellen.
1995 kadmen fir das ganze Jahr die begehrten Zinsen in Héhe von S 52.197,00 dazu.

Verfahren 30 Cg 36/98 s:

Im Geschaftsjahr 1995 sei der nach dem Klagsvorbringen in diesem Jahr féallig werdende
Betrag von Netto S 280.730,00 ruickzustellen. Dazu kdmen die begehrten Zinsen in Hohe von
S 11.229,00.

In diesem Zivilverfahren seien folgenden Prozesskosten angefallen bzw. werden anfallen:

Bisherige Verfahrenskosten einer Streitpartei ohne USt It. Beilage ./K S 84.756,00
Bisherige Verfahrenskosten der anderen Streitpartei S 84.756,00
Von Dr. G erlegte Pauschalgebihr des erstinstanzlichen Verfahrens S 13.520,00
Noch zu entrichtende Pauschalgebihren des zweitinstanzlichen Verfahrens S 19.880,00
Noch anfallende Verfahrenskosten des zweitinstanzlichen Verfahrens S 50.465,00

S 253.377,00

Der Klagsschrift Beilage ./D kdnne entnommen werden, dass sich dieser Rechtsstreit mit rd.

52 % des Steitwertes auf die rickstellungsgegenstandlichen, im Geschéaftsjahr 1995 ihre
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wirtschaftliche Verursachung habenden Anspriche Dr. G beziehe, weshalb von den
vorgenannten Prozesskosten S 131.756,00 (d.s. 52 % von S 253.377,00) aufwandswirksam

rickzustellen seien.

Zur Beurteilung der Prozessaussichten beantragte Dr. Ni die Einvernahme des Rechtsanwaltes
Dr. Michael Bre als Rechtsvertreter der Bw sowie die Einholung des Gutachtens eines
Sachverstandigen aus dem Fachgebiet des burgerlichen Rechts bzw. des Handelsrechts

und/oder des Zivilprozessrechts.

In der seinerzeit vor dem damals zustandigen Berufungssenat | der Finanzlandesdirektion

abgehaltenen mindlichen Berufungsverhandlung wurde ergéanzend ausgefihrt:

Dr. G gibt ergdnzend an, dass er im Juli 1992 den Klientstock an die Bw verkauft habe, und
zwar mit Wirkung vom 1. Janner 1993 bzw. 20. Janner 1993. Dabei sei vereinbart worden, es
mdoge sich der Kaufer des Kundenstocks bei der Se GesmbH einarbeiten. Ende 1992 sei er
dann gebeten worden, weiter fur die Bw tatig zu sein, und zwar wie bisher im Rahmen der Se
GesmbH.

Zum strittigen Punkt Pe Pe filhrt Dr. G ergénzend aus, er habe in der 2. Halfte des Jahres
1994 Frau Na zufallig auf der StraBe getroffen, und zwar in der Wahringerstra3e, wo er zu tun
gehabt habe. Im Zuge dieses Gesprachs habe er von Frau Na von der Honorarnote erfahren
und eine Kopie erhalten. Frau Na habe ihm nicht erzahlt, dass der ausgewiesene Betrag

bezahlt, sondern lediglich mit S 50.000,00 verglichen worden sei.

Dr. Ni gibt dazu an, der Betrag von S 50.000,00 findet sich weder bei der Firma Pe Pe noch
bei der Firma He GesmbH noch in der Einnahmen/Ausgabenrechnung der

Immobilienverwaltung als Ausgabe bzw. als Werbungskosten.

Zum Punkt Sonderhonorare fuhrt Dr. Ni aus, dass ihm bei der Verbuchung des Betrages von S
128.524,00 nicht klar gewesen sei, dass der Betrag von S 63.500 (Sonderhonorare) ein Teil
des Betrages von S 128.524,00 sei. Erst durch die am 28. Juli 1994 eingebrachte Klage sei der
Betrag von S 63.500,00 bekannt geworden, weshalb dieser Betrag erst 1994 eingebucht
worden sei. Der Konnex dieses Betrages zum Betrag von S 128.524 sei Dr. Ni erst im Rahmen

der BP bekannt geworden.

Der Differenzbetrag von S 128.524,00 und S 63.500,00 wurde, und dies sei aktenkundig,
bereits im Jahr 1993 verbucht. Diesbeziiglich habe es keine Beanstandungen durch die BP

gegeben.

Dr. G fuhrte zu diesem Punkt aus, das er die in Rede stehenden Honorare quittiert und Dr. Ni
daruber informiert habe. Die Betrage habe er jedoch nicht abgefiihrt, da er sie gegen bereits

bestehende Kostenanspriche der Se GesmbH verrechnet habe.
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Zum Punkt KfZ-Kosten bringt Dr. Ni vor, die Leasingraten kénnten angesetzt werden und

musste nicht das Kilometergeld verrechnet werden.

Betreffend 1993 sei zu sagen, dass der Anteil mit 50 % richtig ermittelt worden sei, da Dr. Ni
mit Erstbesuchen bei Klienten begonnen und sich daher eine héhere Kilometerleistung

ergeben habe. DarUberhinaus sei Dr. Ni das ganze Jahr fir die Bw tatig gewesen.

Dr. G bringt ergénzend vor, Leasingnehmer sei die Ta GesmbH gewesen. Nach einer
Rechtsauskunft des Bundesministeriums fir Finanzen kénnten Kosten nur in Hohe des
Kilometergeldes verrechnet werden. Die Schatzung mit jahrlich 3.000 gefahrenen Kilometern
sei ohnedies hoch gegriffen, da in der Se GesmbH bei Vollbetrieb lediglich 4.000 jahrlich

gefahren worden seien.

Zum Punkt Prozessrickstellung bringt Dr. Ni erganzend vor, dass die beantragten

Ruckstellungen in die Handelsbilanzen im Zuge einer Bilanzberichtigung eingestellt wurden.

In der Eingabe vom 15. November 2004 wurde der Antrag auf Abhaltung und Durchflihrung

einer mundlichen Verhandlung zurtickgezogen und erganzend ausgefihrt:

KfZ-Luxustangente:
Die Berufungsentscheidung des Unabhangigen Finanzsenates vom 18. Mai 2004,
RV/0321-S/03 sei zu beachten. Die Angemesenheitsgrenze von S 467.000,00 sei ab 1991

jahrlich nach der Indexposition ,,PKW* des Verbrucherpreisindex 1996 zu valorisieren.

Prozessruckstellung:

Vorgelegt wirden das Endurteil des Handelsgerichtes Wien vom 28. Dezember 2000 im
Verfahren GZDat d, sowie das dieses abandernde Berufungsurteil des Oberlandesgerichtes
Wien vom 22. Juni 2001. Dabei sei die Bw verurteilt worden, einen Betrag in Hohe von S
975.671,00 samt 5 % Zinsen aus S 887.903,00 seit 1. August 1994 zu bezahlen. Bemerkt
werde, dass der Betrag von S 975.671,00 mit einem Teilbetrag von S 87.768,00 auf
Leistungen der Se GesmbH im Jahre 1994 und mit dem Rest auf Leistungen der Se GesmbH

im Jahre 1993 entfalle.

Weiters wirden das Urteil des Handelsgerichtes Wien vom 21. September 2000 im Verfarhen
GZDat2 s sowie das dieses Urteil bestatigende Berufungsurteil des Oberlandesgerichtes Wien
vom 29. August 2001 vorgelegt. Dabei sei die Bw zur Zahlung eines Betrages in Hohe von S
593.228,59 samt Zinsen verurteilt worden. Bemerkt werde, dass sich aus diesen Urteilen
ergebe, dass ein Teilbetrag von S 336.896,00 am 30. April 1995 und ein Teilbetrag von S
256.352,59 am 30. April 1996 fallig war.

Seit der Rechtskraft der in Rede stehenden Urteile im Jahr 2001 héatten diese zuvor

ungeweissen Schulden den Charakter von dem Grunde und der Hohe nach gewissen Schulden
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und sohin nicht mehr diejenigen von Riickstellungen, sondern denjenigen von
Verbindlichkeiten iSv § 198 Abs. 7 HGB. Im Sinne des zitierten Erkenntnisses des
Verwaltungsgerichtshofes sei sohin eine Bilanzberichtigung der Bilanzabschltsse der Bw fur
die Jahre ab 1993 vorzunehmen, wobei die auf der anliegenden Beilage zur Darstellung
gebrachten Verbindlichkeiten in den Bilanzen der Bw aufwandswirksam zu bericksichitgen
gewesen seien. Ausdriicklich werde vorgebracht, dass in den handelsrechtlichen
Jahresabschliissen der Bw ab 1993 entsprechende Bilanzberichtigungen vorgenommen

worden seien.

Fur Verbindlichkeiten bestehe — anders als fur Rickstellungen — auch bei Gewinnermittlung
nach 8 4 Abs. 1 EStG eine Passivierungspflicht, sodass nunmehr jedenfalls das Gebot einer
Bilanzberichtigung bestehe, wahrend — im Sinne des Erkenntnisses des
Verwaltungsgerichtshofes — solange kein Erfordernis einer Bilanzberichtigung gegeben
gewesen sei, als die gegenstandlichen Schulden den Charakter ungewisser Verbindlichkeiten

und sohin von Ruckstellungen gehabt héatten.

Es werde beantragt, bei Ermittlung der Einkiinfte der Bw fur die Jahre ab 1993 die aus der
beiliegenden Ubersicht ersichtlichen Betrage als zusatzliche Betriebsausgabe zu
bertcksichtigen. Fur den Fall, dass der Finanzsenat zur Auffassung gelange, dass ein Grund
zur Bilanzberichtigung nicht vorliege, werde vorsichtigerweise ein Antrag auf Bilanzadnderung

gestellt. Diese sei zulassig, da die Bilanzénderung wirtschaftlich begriindet ist.

Abschreibung Firmenwert:
Das bisherige Berufungsvorbringen werde vollinhaltlich aufrecht erhalten. Ausdricklich werde

darauf hingewiesen, dass die Abschreibung jedenfalls im Jahr 1993 zu beginnen habe.

Erfolgsverteilung betreffend das Jahr 1993:
Es bestehe kein Abanderungsbedarf, da die Berufungsentscheidung in diesem Punkt richtg

gewesen sei.

Uber die Berufung wurde erwogen.

Verfahrensméangel:

In der Berufung wird von Dr. Ni 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 Dr. Ni

zur Kenntnis gebracht.
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Honorar Pe Pe:

Dr. Ni fuhrt aus, dass die Rechnung vom 28. Juli 1994 deswegen wieder ausgebucht wurde,
da tatsachlich keine Zahlung auf diese Rechnung erfolgt sei. Diese Ausfiihrungen sind schon
aus diesem Grund unwahrscheinlich, da sich in diesem Fall zumindest Unterlagen oder
Aufzeichnungen dariber finden missten, warum eine Zahlung seitens Herrn Pe unterblieb. Mit
der Erbringung der Leistung durch die Bw 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.

Aber auch die Ausfuhrungen, in der Honorarnote vom 15. April 1996 sei als Ausgleich fur die
nicht erfolgte Zahlung der oben genannten Rechnung fir die Erstellung der
Einkommensteuererklarung der uniiblich hohe Betrag von S 24.000,00 + USt verlangt
worden, haben keine hdhere Wahrscheinlichkeit fur sich. Wéare diese Vorgangsweise
tatséchlich gewahlt worden, wére lediglich die ursprunglich zu hoch ausgestellte Rechnung zu
berichtigen gewesen und nicht Gber eine weitere Rechnung zu korrigieren. Zumindest héatte
auf der strittigen Rechnung ein Vermerk angebracht werden missen. Daran vermdgen auch
die Angaben nichts zu andern, fir die Erstellung der Einkommensteuererklarung 1994 sei
lediglich ein Zeitaufwand von 1 Stunde notwendig gewesen und daher der in Rechnung
gestellt Betrag mit S 24.000,00 + 20 % USt zu hoch, nichts zu andern. Tatsache ist, dass in
der Rechnung vom 15. April 1996 fur 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 fir andere erbrachte Leistungen
gelten soll. Dartberhinaus findet sich auch 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 Pe in der 2. Jahreshélfte 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 wirde ja wiederum
bedeuten, dass die Leistungen im Zusammenhang mit der Liegenschaft unentgeltlich erbracht

worden wéren, was, wie bereits oben ausgefiihrt, nicht wahrscheinlich ist.

Aufgrund der Aussagen Dr. G , Herrn Pe und Frau Na muss davon ausgegangen werden, dass
fir 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 Dr. Ni versucht, die Angaben der Frau Na und Dr. G als unglaubwurdig hinzustellen, so
darf dabei nicht Gbersehen werden, dass die Tatsache, dass die Honorarnote vom 28. Juli

1994 tatsachlich ausgestellt wurde, bestehen bleibt. Wenn Dr. Ni tatséchlich eine Einigung mit

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 36

Herrn Pe, 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 héatte Dr. Ni eine Gutschrift
ausstellen mussen. Die von Dr. Ni aufgezeigte Vorgangsweise ist vollig praxisfremd und wurde
nur dazu fuhren, dass die tatsachlich erbrachten und verrechneten Leistungen verschleiert
wurden. Es ware in der Folge nicht mehr nachvollziehbar, flir welche Leistungen welche
Betrage verrechnet wurden. Am wahrscheinlichsten erscheint noch die Vorgangsweise, die
Herr Pe auf der Rechnungskopie bestatigt hat, dass die streitverfangene Rechnung mit S
50.000,00 brutto beglichen wurde, ohne dass irgendwelche Leistungen fur die Zukunft
vereinbart worden seien. Warum sollte Dr. G sich von Herrn Pe die Reduzierung eines
Rechnungsbetrages bestatigen lassen, wenn diese Rechnung einerseits nicht bezahlt worden
sei und andererseits der Rechnungsbetrag fir die Erstellung kinftiger Bilanzen hatte

verrechnet werden sollen.

Von einem ordentlichen und erfahrenen Kaufmann, wie es Herr Pe sicherlich ist, wird man
annehmen konnen, dass er sich nicht ohne weiteres etwas diktieren lasst bzw. dass er nicht
alles, was ihm jemand diktiert, ohne es kritisch hinterfragt zu haben, auch schreibt, und dass

das Geschriebene auch zu dem dort bereits beschriebnen Inhalt passt.

Der BP ist auch darin beizupflichten, dass die Bw doppelt auf Honorare verzichtet hatte, wenn
sich der strittige Vermerk auf die Erstellung zukunftiger Bilanzen bezogen hatte, namlich auf
das gegenstandliche Honorar und auf die Betréage durch Reduzierung des Honorars fur die
Erstellung der Bilanzen der Firmen Pe und He GesmbH. Die Betrage sind im BP Bericht

dargestellt.

Dr. Glass hat in der mundlichen Verhandlung ausgefiihrt, dass seine Aussage, dass er im
September 1993 letztmalig in der Firma Pe Pe 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 Kaffe
in der Firma Pe Pe 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 Pe
der Vermerk ,verglichen mit S 50.000,00" wieder findet, bleibt bestehen. Hingegen findet sich
kein Hinweis, dass der Betrag fur die Erstellung zukiinftiger Bilanzen vereinbart worden sei.
Daher sind auch die Ausfihrungen bezuglich der Erinnerungsféhigkeit der Frau Na nicht

zielfihrend.

Von Dr. G vereinnahmte Sonderhonorare:
Die strittigen Honorare wurden It. Kassaquittungen von Dr. G im Jahr 1993 im Namen der Bw
kassiert. Die Erlose sind in dem Jahr anzusetzen, in dem die Forderung entstanden ist und

nicht in dem Jahr, in dem sie Dr. Ni zur Kenntnis gelangt oder der KG endgultig zugeflossen
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sind. Die Forderungen an die Klienten sind im Jahr 1993 entstanden, sodass die Erlése auch in

diesem Jahr zu erfassen sind.

Sowohl in den Eingaben als auch in der mindlichen Verhandlung hat Dr. Ni ausgefuhrt, dass
far ihn nicht klar war, dass die strittigen Betréage die von Dr. G vereinnahmten
Sonderhonorare waren. Diese Angaben werden durch die Angaben Dr. G widerlegt. Aber auch
Dr. Nikolaus 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 gegentber die Vereinnahmung der Honorare fakturiert hat und deren
Inkasso durch Dr. G im Jahr 1993 auch von Dr. Ni nicht bestritten wird, kann nicht ersehen

werden, warum die diesbezuglichen Angaben Dr. G unglaubwiirdig sein sollen.

Da unstrittig ist, dass die Honorare im Jahr 1993 vereinnahmt wurden, war der Beweisantrag

auf Einvernahme der beantragten Zeugen mangels Relevanz abzuweisen.

Luxustangente:
Gem. § 20 Abs. 1 Z. 2 lit. b EStG 1988 durfen Reprasentationsaufwendungen weder bei den

einzelnen Einkunftsarten noch vom Gesamtbetrag der Einkiinfte abgezogen werden.

Aufwendungen, mit denen auch ein Reprasentationsbedlrfnis befriedigt werden kann,
erfordern eine besondere Prifung der Abzugsféahigkeit dieser Aufwendungen. Ergibt diese
Prifung, dass die Anschaffung und Erhaltung eines PKW nicht allein aus wirtschaftlichen und
technischen, sondern auch nach Gesichtspunkten der gesellschaftlichen Reprasentation
erfolgte, ist der der Représentation zuzuordnende Teil der Aufwendungen nicht abzugsfahig.

Nach der typisierenden Betrachtungsweise dienen teure PKW auch der Reprasentation.

Die Anschaffungskosten des PKW Porsche 911 betrugen S 1.280.000,00. demgegeniber
betragen die Kosten eines im Betrieb wirtschaftlichen, funktionell sicheren, nach der
Verkehrsanschauung aber noch nicht luxuridsen PKW S 467.000,00, sodass sich die
Luxustangente mit einem Prozentsatz von 63,5 % errechnet. In diesem Verhéltnis sind die
geltend gemachten Kosten zu kiirzen. Der Wert von S 467.000,00 ergibt sich aufgrund von
Erhebungen des Bundesministeriums fur Finanzen unter Einbeziehung der bisherigen
Rechtsprechung des VwWGH und unter Bertcksichtigung der Inflation. Andererseits stiitzt sich
der Senat auf die Rechtsprechung des VWGH (vgl. VWGH vom 26. Juli 1995, 92/15/0144 und
vom 22. Méarz 2000, 97/13/0207).

Im Erkenntnis 29. Oktober 2003, 2000/13/0217, 2001/13/0158 hat der

Verwaltungsgerichtshof unter Verweis auf andere Erkenntnisse die Hohe der Luxuxstangente
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bestatigt. Es bestehen somit keine Bedenken, die Luxustangente in der von der BP

errechneten Hohe anzusetzen.

Die in der Eingabe vom 15. November 2004 vorgeschlagenen Vorgangsweise, die
Angemessenheitsgrenze von S 467.000,00 jahrlich nach der Indexposition ,,PKW* des
Verbrucherpreisindex 1996 zu valorisieren wirde dazu fihren, dass die
Angemessenheitsgrenze im Jahr 1992 mit einem niedrigeren Wert als S 467.000,00

anzusetzen ware.

Fur den Ansatz der KfZ-Kosten in Hohe des amtlichen Kilometergeldes fir 3.000 gefahrene
Kilometer, wie sie Dr. G in seiner Berufung vorschlagt, fehlen jedwede Grundlagen. Dr. G hat
keine Anhaltspunkte dafir liefern kénnen, dass die KFZ-Kosten nicht zur Halfte in Rechnung
gestellt werden kdnnten. Wenn Dr. G versucht, die gefahrenen Kilometer dadurch darzutun,
dass er auf die Zeit verweist, in der er selbst noch die Kanzlei fuhrte, so ist dem
entgegenzuhalten, dass ein solcher Vergleich nicht zielfihrend ist und nur dann
aussagekraftig sein kann, wenn auch die gleiche Branchenstruktur vorliegt. Angaben hierlber
konnte Dr. G aber nicht machen. Demgegentber hat Dr. Ni in der mundlichen Verhandlung
ausgefihrt, dass er bereits im Jahr 1993 fur die Bw tatig war und Erstbesuche bei Klienten
vorgenommen hat. Dies ist ein weiterer Hinweis darauf, dass die Aufteilung der KfZ-Kosten je

zur Halfte auf die Ta GesmbH und die Bw richtig ist.
Leistungsverrechnung Tax GesmbH:

Dr. Ma:

Mit Datum 25. Juni 1998 hat die Ta-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 Ta GesmbH fir die Bw erbrachten
Leistungen und die in diesen Leistungen enthaltenen Vorsteuern ausgewiesen. Die
Aufwendungen bezeichnet als ,,Geschaftsfiihrerbezug” waren in den urspriinglichen
Rechnungen mit Umsatzsteuer ausgeweisen und wurden in den berichtigten Rechnungen

ohne Umsatzsteuer ausgewiesen.

Folgende Rechnungen wurden ausgestellt und berichtigt:

31. Dezember 1992

Miete Raumlichkeiten 9-866;00 8.633,00
10% Umsatzsteuer 986,66 863,30

16-786;00 9.496,30
Miete Infrastruktur und bewegliches Vermogen 19-600,00 17.267,00
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Personalaufwand (FrauMag—LuU ,
Frau Wa, Frau Wu: Halfte der Bruttobeziige von
insgesamt S 57.000,00 zuzigl.

50 % Gehaltsnebenkosten) 42.750,00 23.250,00
62-356;00 40.517,00
20% Umsatzsteuer 124+6,60 8.103,40
#4-826,00 48.620,40
31. Dezember 1993
Miete Raumlichkeiten 235-200,00 207.200,00
10% Umsatzsteuer 23-526,00 20.720,00
258-720,00 227.920,00
Miete Infrastruktur und bewegliches Vermégen 470-400,00 414.400,00
Werkvertragsaufwand Dr. Ma 55%536,60 478.870,00
Personalaufwand ¢Frat-Mag—Lu, Frau Mag. Do, Frau
Ho, Frau Wa, Frau Wu: Halfte der Bruttobeziige von
insgesamt S 877.908,90 zuztgl. 30 %
Gehaltsnebenkosten) 570-646,00 337.150,57
4:598-570,00 1.230.420,57
20% Umsatzsteuer 319-+14,66 246.084,12
4:918-284,00 1.476.504,69
31. Dezember 1994
Werkvertragsaufwand Dr. Ma 591.100,00 591.100,00
Personalaufwand (Frau Mag. Do, Frau Ho, Frau Wu:
Hélfte der Bruttobeziige von insgesamt S
1.432.323,00 einschliellich Gehaltsnebenkosten) 716.161,50 716.161,50
50 % des Geschéftsflihrerbezuges Dr. Ni 356-006,60
4657261560 1.307.261,50
20% Umsatzsteuer 33+452,36 261.452,30
50 % des Geschéftsflihrerbezuges Dr. Ni 350.000,00
50 % des Aufwandes fiir Personenversicherungen 53.976,00 53.976,00
50 % des KFZ-Aufwandes Dr. Ni 201.100,50 201.100,50
2:243-796,30 2.173.790,30
31. Dezember 1995
Miete Raumlichkeiten und Infrastruktur 844.200,00 844.200,00
Werkvertragsaufwand Dr. Ma 63612500 494.797,50
andere Werkvertragsnehmer 27.096,67 27.096,67
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Personalaufwand (Frau Mag. Do, Frau Ho, Frau Wu,
Frau Wi: Halfte der Bruttobezlige von insgesamt S

1.516.433,00 einschliefllich Gehaltsnebenkosten) 758.216,50 758.216,50
50 % des Geschaftsfiihrerbezuges Dr. Ni 350-006,808

26156381 2.124.310,67
20% Umsatzsteuer 52342763 424.862,13
50 % des Geschaftsfuihrerbezuges Dr. Ni 350.000,00
50 % des Aufwandes fiir Personenversicherungen 56.794,50 56.794,50
50 % des KFZ-Aufwandes Dr. Ni 200.880,00 200.880,00

3-396-440,30 3.156.847,30

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

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

GesmbH. Die Besprechungsstunden der groReren Klienten der Ta GesmbH und der Bw

wurden von Frau Dr. Ma direkt den Klientenstunden zugeordnet. Die Gbrigen Kanzleistunden

betreffen sowohl von ihr betreute Klienten der Bw als auch der Klienten der Ta GesmbH.

Aufgrund der Leistungsverzeichnisse hat Frau Dr. Ma 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 485,080 = S 105.972,50, insgesamt somit S 106.932,50) fur Klienten

verrechnet, die nicht Klienten der Bw sind.

Die oben angefuihrten Stunden wurden direkt den einzelnen Klienten zugerechnet.

Da keine Aufzeichungen betreffend die Kanzleistunden vorhanden sind, wurden diese im

Verhaéltnis der Klientenstunden fir Klienten der Bw und Klientenstunden fiir Nicht-Klienten der

Bw 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 fir 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.

Von den Kanzleistunden wurden im Jahr 1993 29 Stunden (14 % von 208,50 Stunden) und im
Jahr 1995 71 Stunden(=22 % von 322,00 Stunden) ausgeschieden.

Von den Honoraren fir Kanzleistunden werden daher folgende Honorare nicht anerkannt:

1993 29 Stunde & S 460,00 = § 13.340,00
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1995 8 Stunden & S 480,00 = $3.840,00
63 Stunden a S 485,00 = § 30.555,00
S 34.395,00

Von der BP werden daher Honorare (netto) in folgender Hohe nicht als Aufwand anerkannt.

1993 1995
Honorar fur Klientenstunden 65.320,00 106.932,50
Honorar fur Kanzleistunden 13.340,00 34.395,00
Aufwandsminderung netto It. BP 78.660,00 141.327,50
+ 20 % USt 15.732,00 28.265,50
Zurechnung brutto 94.392,00 169.593,00

Zum Einwand des Vorteilsausgleichs wird ausgefuihrt:
Vom geschaftsfihrenden Gesellschafter Dr. Ni wurde ein Aktenvermerk vom 2. August 1995

mit folgendem Wortlaut vorgelegt:

»Die Leistungen, die Frau Dr. Ma im Jahre 1993 fur unsere Gesellschaft erbracht hat,
entsprechen etwa in ihrem Wert denjenigen Leistungen, die Herr Mag. Ku fur Klienten der Bw
ausgefihrt hat. Daher wird ein Vorteilsausgleich vereinbart umd im Zuge der Bilanzierung auf

die diesbeziiglichen wechselseitigen Leistungsverrechnungen vezichtet.“

Mag. Ku ist Beschaftigter der Fa. Dr. Rainer Ne Wirtschaftsprifungs- und

Steuerberatungsgesellschaft und nicht der Ta GesmbH.

Ein Vorteilsausgleich ist zulassig, wenn zwischen den Geschéften eine innere Beziehung
herrscht, dariiber eine ausdriickliche wechselseitige Vereinbarung getroffen wurde und die

Leistungen einander &quivalent gegeniiberstehen.

Solche Vereinbarungen (Vertrdge) mussen, um steuerlich anerkannt zu werden, klar und

eindeutig sein, nach aufRen in Erscheinung treten und fremdiblich sein.

Der Vorteilsausgleich hatte auch zeitgerecht und nicht nachtréglich vereinbart werden

mussen.

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 fir Leistungen betreffend das
Jahr 1993 angefertigt wurde, wird man nicht sagen kénnen, dass er nach Auf3en in

Erscheinung getreten ist.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 42

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.

Fur 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 Ta GesmbH der Fa Dr. Rainer Ne GesmbH
Frau Dr. Ma mit 110,5 Stunden zu S 460,00 mit insgesamt S 50.830,00 in Rechnung. Somit
stellt die Ta GesmbH Frau Dr. Ma gleichzeitig der Bw zur Géanze und der Dr. Rainer Ne

GesmbH teilweise in Rechnung.

Der Vorteilsausgleich kann somit fur die Jahre 1993, 1994 und 1995 nicht anerkannt werden.
Auf dem Gebiet der Umsatzsteuer ist der Vorteilsausgleich tUberdies nicht anwendbar, da Uber

gegenseitige Lieferungen und Leistungen offen Rechnung zu legen ist.

Gehalt Mag. Lu:

Lt. eigenen Angaben war Frau Mag. Lu nie fUr die Bw tatig und hat nie Klienten der Bw
betreut. Von der Ta GesmbH wurden im Jahr 1992 fir den Zeitraum 15. -31. Dezember und
im Jahr 1993 fur den Zeitraum Janner bis November die Halfte des Bruttobezuges zuziglich

Nebenkosten an die Bw verrechnet.

Nachdem Frau Mag. Lu, wie oben ausgefuhrt, fur die Bw nicht tatig war und auch keine
andere betrieblich veranlasste Leistung von ihr erbracht wurde, wird das in Rechnung

gestellte Gehalt nicht als Betriebsausgabe anerkannt.

Auswirkung:
1992: Zurechnung S 19.500,00 zuziigl. 3.900,00 (20 % USt) =S 23.400,00 brutto

1993: Zurechnung S 233.489,43 zuzlgl. 46.697,88 (20 % USt) =S 280.187,31 brutto

Gegenargument - unechter Schadenersatz:
Die Bw bedient sich zur Ausfiihrung von Leistungen dritter Unternehmen, namlich der Ta

GesmbH, anstatt eigenen Personals. Es kann nicht erkannt werden inwieweit zwischen der Bw
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und der Ta GesmbH ein Auftragsverhaltnis im Sinne der "Allgemeinen Auftragsbedingungen

far Wirtschaftstreuhdnder” zustandegekommen ist.

Die "Allgemeinen Auftragsbedingungen fur Wirtschaftstreuhander” regeln die Bestimmungen

zwischen den Wirtschaftstreuhdndern und ihren Auftraggebern (Klienten).

Es kann weiters nicht erkannt werden worin der Schaden der Ta GesmbH liegen soll, wenn

Mag. Lu ohnehin beschéaftigt war und Klienten der Ta GesmbH betreute.

Falls die Ta GesmbH zu Recht oder zu Unrecht vermeint hatte es ware ihr ein Schaden
entstanden, so ware es im Geschéftsleben Ublich, einen Schadenersatz auch als solchen zu

beanspruchen.
Das Gegenargument "Schadenersatz" stellt eine nachtragliche Zweckbehauptung dar.

Aufwendungen fur Miete und Infrastruktur:
Diese Aufwendungen wurden entsprechend den tatsachlich fur die Bw erbrachten Leistungen
bzw. tatsachlich fur die Bw tatigen Dienstnehmern berechnet. Dagegen wurden von Dr. Ni

keine Einwendungen erhoben.

Die Frage der Abzugsfahigkeit dieser Aufwendungen bei der Bw ist unabhangig von der Frage
zu lésen, ob die bei der Bw nicht anerkannten Aufwendungen bei der Ta GesmbH als
Betriebsausgaben abzugsfahig sind. Dies wird im Zuge des Berufungsverfahrens bei der Ta
GesmbH zu klaren sein, hat jedoch keinen Einfluss darauf, ob die Aufwendungen bei der Bw

abzugsfahig sind oder nicht.

Abschreibung des Firmenwertes:

Der entgeltlich erworbene Kundenstock ist im Bereich der freien Berufe im Allgemeinen als
abnutzbar anzusehen, weil bei freiberuflich Tatigen der Wert des Betriebes weitgehend auf
das personliche Vertrauensverhaltnis zwischen dem Unternehmer und seinen Klienten
gerundet ist. Dieses Vertrauensverhéltnis endet mit dem Ausscheiden des (ehemaligen)
Kanzleiinhabers und muss sodann mit dessen Nachfolger neu begriindet werden. Der
Kundenstock ist aber so lange nicht als abnutzbares Wirtschaftsgut anzusehen, als der
bisherige Kanzleiinhaber den Kundenstock — beispielsweise als Geschéaftsfuhrer der den
Kundenstock der erwerbenden Kapital- oder Personengesellschaft — weiterhin mitbetreut bzw.
das Vertrauensverhaltnis zum bisherigen Unternehmer trotz Ubergangs des Unternehmens
aufrecht geblieben ist (vgl. VwWGH vom 29. Oktober 2003, 2000/13/0217, 2001/13/0158).

Die BP vermeint, Dr. G sei weiter in der Bw tatig gewesen und deute auch der Umstand, dass
in der Firmenbezeichnung der KG der Name Dr. G aufscheine, dass der Firmenwert nicht

abnutzbar sei.
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Dr. Ni hat wiederholt vorgebracht, dass Dr. G 1994 endgiiltig seine Tatigkeit fur die Bw
eingestellt habe. Weiters sei Dr. G nur in untergeordnetem Ausmal} fur die Bw tatig
geworden, indem er an den Uberbindungshandlungen beteiligt gewesen sei. Gegeniiber den
ehemaligen Klienten sei Dr. G nicht unter seinem Namen, sondern als Se GesmbH

aufgetreten.

Dieses Vorbringen kann nicht widerlegt werden sodass der Firmenwert als abnutzbares
Wirtschaftsgut angesehen werden muss und entsprechend dem Berufungantrag auf 5 Jahre
abzusetzen ist. Die jahrliche AfA betragt somit S 1.400.000,00.

Entgegen dem Antrag in der Eingabe vom 15. November 2004 ist der Firmenwert aber erst
beginnend mit dem Jahr 1994 abzuschreiben, da Dr. G mit dem Jahr 1994 endgdiltig seine
Tatigkeit fur die Bw eingestellt hat. Der von der BP angesetzte Betrag von S 466.667,00

resultierend aus der Abschreibung auf 15 Jahre ist somit im Jahr 1993 dem Gewinn wieder

hinzuzurechnen.

Zinsenberechnung:

Die Zinsen wurden von der BP aufgrund der Anderungen neu berechnet. Dr. G hat in seinen
Eingaben ausgefiihrt, dass die Kosten, die die Ta GesmbH der Bw in Rechnung stellt, zu hoch
bzw. Gberhaupt unzuléssig seien. Konkrete Beweise dafir hat Dr. G nicht erbracht.
Insbesondere kann aus der Argumentation, dass bei annéhernd gleich hohen Umsétzen in
aufeinanderfolgenden Jahren auch anndhernd gleich hohe Gewinne erzielt werden mussten,
nichts gewonnen werden, da die Ausgaben nicht von vornherein feststehen, sondern sich erst
im Laufe des Geschéaftsjahres ergeben. So ist es auch zu erklaren, dass annahernd gleich

hohe Umséatze zu schwankenden Gewinnspannen fihren.

Auch kann aus der Argumentation, Dr. Ni habe das Stammkapital nicht einbezahlt und sei
daher nicht berechtigt, der Bw tUberhaupt Zinsen in Rechnung zu stellen, nichts gewonnen
werden, da es nicht Aufgabe der Finanzbehdrde ist, die Einzahlung des Stammkapitals durch
einen Gesellschafter zu Gberwachen. Auch ist es nicht Aufgabe der Finanzbehorde, zu

uberwachen, ob die Gesellschafter vertragswidrig Entnahmen téatigen.

Die von den Angestellten fur die Bw erbrachten Leistungen wurden von der BP festgestellt
und entsprechend dem tatséchlich geleisteten AusmaR als Betriebsausgaben angesetzt. Die
Argumentation Dr. G, gewisse Leistungen hatten gar nicht erbracht werden kénnen sind somit

nicht zielfiUhrend.

Bei der Berechnung der Zinsen fir das Jahr 1993 ist der BP allerdings ein Rechenfehler
unterlaufen, als die Differenz zwischen geltend gemachten Zinsen in Hohe von S 42.531,35
und den von der von der BP anerkannten Zinsen in Hohe von S 25.387,25 nicht, wie irrtiimlich
von der BP berechnet S 20.144,10 sondern lediglich S 17.144,10 betragt. Die Hinzurechnung
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der Differenz erfolgte somit um S 3.000,00 zu hoch, was durch die Berufungsentscheidung

richtig zu stellen war.

Prozessrickstellung:

Dr. Ni fuhrt selbst aus, dass zu den Bilanzstichtagen die Prozessaussichten als gut beurteilt
wurden und daher Rickstellungen nicht gebildet wurden. Schon aus diesem Grund kénnen
Ruckstellungen nicht gebildet werden, da Ruckstellungen nur fur Verbindlichkeiten gebildet
werden kénnen, die am Bilanzstichtag wahrscheinlich oder sicher sind, aber hinsichtlich ihrer
Hohe oder dem Zeitpunkt ihres Eintrittes unbestimmt sind. Mit einer Verbindlichkeit muss
ernsthaft zu rechnen sein. Da auf die Verhaltnisse zum Bilanzstichtag abgestellt wird, kommt
auch eine Bilanzberichtigung nicht in Betracht, da es sich um keinen unrichtigen Bilanzansatz

gehandelt hat.

FUr Prozesskosten kann eine Rickstellung dann gebildet werden, wenn am Bilanzstichtag
bereits ein Prozess anhangig ist. Es kdnnen nur Kosten des bereits abgelaufenen Jahres, nicht
aber kinftige Prozesskosten riickgestellt werden. Aus diesem Grund kann fir das Jahr 1993
keine Ruckstellung gebildet werden, da im Jahr 1993 kein Prozess anhangig war. Dr. Ni
begehrt die Kosten It. Beilagen bzw. fur zukiinftige zu erwartende Prozesskosten des
zweitinstanzlichen Verfahrens. Auch diese Kosten kdnnen nicht riickgestellt werden, da
einerseits Leistungen erst in den Jahren 1997 erbracht wurden und andererseits es sich um
zukunftige Kosten handelt. Das Argument, die klagsgegenstandlichen Handlungen seien
bereits im Jahr 1993 gesetzt worden, vermag eine Rickstellungsbildung im Jahr 1993 nicht zu

rechtfertigen.

Daruberhinaus ist nicht zu erkennen, aus welchem Titel eine Rickstellung des Klagsbetrages
bzw. der Zinsen erfolgen soll. Es liegt keiner der Anwendungsfélle des 8 9 Abs. 1 EStG 1988
idF BGBI 818/1993 (anzuwenden ab 1994) vor.

Selbst wenn, wie Dr. Ni in der miindlichen Verhandlung ausgefiihrt hat, eine Berichtigung der
Handelsbilanz zuléssig ist, kann steuerlich keine Rickstellung gebildet werden, da die Félle der
Ruckstellungsbildung im Gesetz erschopfend aufgezahlt sind und, wie bereits oben

ausgefihrt, keiner dieser Falle vorliegt.

Diese Rechtsansicht vertritt auch der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 29. Oktober
2003, 2000/13/0217, 2001/13/0158). Eine Ruckstellungsbildung kommt somit nicht in
Betracht.

Im fortgesetzten Verfahren beantragt Dr. Ni eine Bilanzberichtigung eventualiter eine
Bilanzéanderung dahingehend, als die nachstehend angefihrten Betrdge in den Jahren 1993

bis 1995 als Verbindlichkeiten zu bertcksichtigen seien.
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Kapital GZDat 887.903,00
Stand 31.12.1993 887.903,00
Kapital GZDat 87.768,00
Zinsen GZDat (5 % x S 887.903,00 x 5 Monate) 18.498,00
Stand 31.12.1994 994.169,00
Kapital GZDat2 336.876,00
Zinsen GZDat (5 % x S 887.903,00 x 12 Monate) 44.,395,00
Zinsen GZDat2 (5 % x 336.876,00 x 8 Monate) 11.229,00
Stand 31.12.1995 1.386.669,00
Kapital GZDat 256.352,00
Zinsen GZDat 44.395,00
Zinsen GZDat2

(5 % x 336.876,00 x 12 Monate) 16.844,00
(5 % x 256.352,00 x 8 Monate) 8.545,00
Stand 31.12.1996 1.712.805,00
Zinsen GZDat 44.395,00
Zinsen GZDat?2

(5 % x S 593.228,00 x 9 Monate) 22.246,00
(7,5 % x S 593.228,00 x 3 Monate) 11.123,00
Stand 31.12.1997 1.790.569,00

Diesem Antrag konnte aus mehreren Grinden nicht gefolgt werden.

Unbestritten ist, dass die Ersturteile der Verfahren GZDat d und GZDat2 s im Jahr 2000 und
die Berufungsurteile im Jahr 2001 ergangen sind. Da die Leistungen aufgrund der Urteile zu
erbringen sind, kénnen friihestens ab diesen Zeitpunkten Verbindlichkeiten vorliegen. Ob

diese zu passivieren sind, hangt davon ab, ob die Leistungen zum Bilanzstichtag des Jahres

der formellen Rechtskraft erbracht wurden oder nicht.

Keinesfalls konnen die im Jahr 2001 entstandenen Forderungen in den Jahren 1993 bis 1997
passiviert werden, da zu den entsprechenden Bilanzstichtagen Forderungen nicht vorgelegen

haben. Es kommt somit weder eine Bilanzberichtigung noch eine Bilanzanderung in Betracht.

Erfolgsverteilung:
Die BP hat festgestellt, dass Dr. G im Jahr 1993 S 128.524,00 im Namen der Gesellschaft

vereinnahmt hat, welche er jedoch nicht an die Gesellschaft weitergegeben hat.

Dr. G wendet ein, dieser Betrag sei ihm nicht als Gewinnanteil zuzurechnen, da ihm dieser
nicht zustiinde und auch nicht mit einer ihm zustehend Forderung aufgrechnet worden sei. S
66.024,00 seien direkt an die Se GesmbH Uberwiesen worden und S 62.500,00 seien von Dr.
G als geschéaftsfuhrenden Gesellschafter der Se GesmbH bei den Klienten kassiert und mit

Forderungen fir durch die Se GesmbH erbrachten Leistungen aufzurechnen.

Dieses Vorbringen kann nicht widerlegt werden. Selbst Dr. Ni fiihrt in der Berufung aus, dass
der Gewinnanteil nicht Dr. G sondern Dr. Ni zuzurechnen sei. Umso unverstandlicher

erscheinen die Ausfihrungen in der Eingabe vom 15. November 2004, wonach die
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Gewinnverteilung, wie sie in der seinerzeitgen Berufungsentscheidung vorgenommen worden

ist, beibehalten werden kdnne.

Der im Jahr 1993 Dr. G zugerechnete Gewinnateil in Hohe von S 128.524,00 ist somit

rickgéngig zu machen und der gesamte Gewinn Dr. Ni zuzurechnen.

Die Gewinne der Jahre 1993 bis 1995 errechnen sich wie folgt:

1993 1994 1995
It. angef. Bescheid 558.438,58 1.275.285,19 652.812,63
AfA Firmenwert -1.400.000,00 1.400.000,00
AfA bisher 466.666,67 466.666,67 466.666,67
Korrektur Zinsen -3.000,00 --- ---

1.022.105,25  341.951,86  -280.520,70

und sind wie folgt zu verteilen:

1993 1994 1995
Dr. Ni 1.022.105,00  341.952,00 -280.520,00
Dr. G 0,00 0,00 0,00

Wien, am 9. Dezember 2004

© Unabhangiger Finanzsenat



