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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat durch die Vorsitzende Hofratin Mag. Eva Woracsek und die
weiteren Mitglieder Mag. Wolfgang Nemec, Dkfm. Franz Kiesler und Manfred Kinder im Beisein
der Schriftfihrerin Andrea Moravec Uber die Berufung der Bw., und Heinz Neubdck
Wirtschaftstreuhand GmbH, Bauernmarkt 24, 1010 Wien, gegen den Bescheid des Finanzam-
tes Korneuburg betreffend Feststellung von Einkiinften gemaR § 188 BAO betreffend das
Kalenderjahr 1996 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Hinweis

Diese Berufungsentscheidung wirkt gegeniber allen Beteiligten, denen gemeinschaftliche
Einkinfte zuflieRen (88 191 Abs. 3 lit. b BAO). Mit der Zustellung dieser Bescheid ausfertigung
an eine nach 8 81 BAO vertretungsbefugte Person gilt die Zustellung an alle am Gegenstand
der Feststellung Beteiligten als vollzogen (8§ 101 Abs. 3 BAO).

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemal 8§ 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zulassig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt
unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abgesehen von
den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.
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Gemal § 292 BAO steht der Amtspartei (8 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an den

Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Entscheidungsgrinde

Die Bw. betreibt ein Rauchfangkehrerunternehmen in der Rechtsform einer Kommanditgesell-
schaft. Die Bw. entstand durch Umgrindung aus der F.-GmbH. Berufungsgegenstandlich ist
der Zeitpunkt der VerauRerung von Mitunternehmeranteilen als Tatbestandsvoraussetzung fur
die Anwendung des Halftesteuerersatzes gemaR § 37 EStG 1988 in der Fassung vor dem
Strukturanpassungsgesetz 1996, BGBI. Nr. 201/1996.

Die schriftlichen Beteiligungskaufvertrage tragen das Datum 4. April 1996 (Akt 1996
Seite 38ff). Fur den Ausgang der Berufung ist entscheidend, ob das der Anteilsveraufierung zu
Grunde liegende Rechtsgeschaft nachweislich vor dem 15. Februar 1996 abgeschlossen wurde

und damit der Halftesteuersatz zur Anwendung kommt.

Das zustandige Finanzamt Korneuburg (FA) erlie3 keine Berufungsvorentscheidung, sondern
legte nach Durchfuihrung eines umfangreichen Ermittlungsverfahrens die Berufung direkt der

Abgabenbehérde 1. Instanz zur Entscheidung vor.
a) Bescheid — Berufung

Der angefochtene Bescheid vom 29. Marz 2000 Uber die Feststellung der Einklinfte geman
§ 188 BAO flr das Jahr 1996 erging im Anschluss an eine Betriebsprifung. Die Berufungsfrist

wurde auf Antrag viermal verlangert.

In der Berufung vom 31. Juli 2000 (Akt Seite 31f) wurde der Bescheid dahingehend bekampft,
dass die VerauRerungsgewinne aus der Anteilsverauflerung nicht dem Halbsteuersatz unter-
liegend zugewiesen, sondern auf drei Jahre verteilt dem Vollsteuersatz unterliegend behandelt
wurden. Gemal? dem Beteiligungskaufvertrag habe der Eigentumstibergang der KG-Anteile mit
Stichtag 31. Dezember 1995 stattgefunden. Bedauerlicherweise sei es bedingt durch die
haufige Reisetatigkeit der Gesellschafter und der krankheitsbedingten langeren Verhinderung
des zusténdigen Sachbearbeiters der steuerlichen Vertretung bisher nicht mdglich, eine Kopie
dieses Vertrages zu erhalten. Aus den Akten der steuerlichen Vertretung gehe aber hervor,
dass es zumindest einen mundlichen Abtretungsvertrag "vor dem 14. Feber 1996 bereits
gegeben” habe, was bedeute, dass der Halbsteuersatz fir die VeraufRerungsgewinne zustehe.
Die steuerliche Vertretung werde sich weiter bemiihen, dem FA so schnell als mdglich eine

Vertragskopie zu Ubermitteln. Derzeit konne sie bedauerlicherweise den exakten Vertragstext
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nicht feststellen, da sie nur Gber eine Vertragskopie verfiige, auf der sich jedoch kein Datum

und keine Unterschrift befinden wirden.
b) Vorhalteverfahren FA

Mit Schreiben vom 5. September 2000 (Akt Seite 36) ersuchte das FA die Bw., den in der

Berufung angefiihrten Kaufvertrag bis zum 5. Oktober 2000 nachzureichen.

Mit Schreiben datiert 5. Oktober 2000, zur Post gegeben am 10. Oktober 2000, legte die Bw.
in Kopie vier Beteilungskaufvertrage vom 4. April 1996, vom Notar beim Finanzamt fur Ge-
bihren und Verkehrssteuern am 18. April 1996 angezeigt, vor (Akt Seite 37ff).

Im Begleitschreiben datiert 5. Oktober 2000 gab die Bw. an, die angeblich ebenfalls Gbermit-
telte "Vereinbarung vom 11. Dezember 1995" wirden eine "verbindliche Absprache tUber den
Anteilserwerb darstellen” und aus diesen o a Beteiligungskaufvertragen gehe hervor, dass der
Ubergang fiir den Anteilserwerb der 31. Dezember 1995 sei. Somit sei klargestellt, dass die
"tatsachliche AnteilsverauRerung” mit 31. Dezember 1995 stattgefunden habe und damit der

Halftesteuersatz fur den VerauBerungsgewinn anzuwenden sei.

Das FA ersuchte die Bw. mit weiterem Vorhalt vom 19. Oktober 2000 (Akt Seite 48) um voll-

standige Vorlage folgender Unterlagen in Original oder beglaubigter Abschrift:
Schreiben von RA Dr. V. an die F.-GmbH vom 11. Dezember 1995,

Vereinbarungen zwischen K. F., Dr. K. F., H. F. und Mag. M. F. einerseits und RA Dr. V.

andererseits.

Das FA begriindete sein Ersuchen damit, dass beide Dokumente nur in Kopie und unvoll-
standig vorgelegt worden seien. Weiters wies das FA die Bw. darauf hin, dass in der Berufung
nur von einem mundlichen Vertrag die Rede sei. Es stelle sich daher die Frage, wie es nun zu
einer schriftlichen Ausfertigung gekommen sei. Es werde daher um genaue Bekanntgabe der
Zeitablaufe der entsprechenden Vorgange ersucht. Als Frist zur Vorlage der Unterlagen und
Beantwortung der Fragen wurde der Bw. die Zeit bis zum 6. November 2000 gestellt. Diese

Frist wurde vom FA auf Wunsch der Bw. bis zum 25. November 2000 verlangert.

Mit Schreiben vom 29. November 2000 (Akt Seite 50f) gab die Bw. an, dass in der Anlage zu
diesem Schreiben dem FA der Brief betreffend die Vereinbarung zwischen den Vertrags-
parteien und die Vereinbarungen vom 11. Dezember 1995 "im Original" Gbermittelt werde.
Die genannten Schreiben wiirden eine verbindliche Absprache Uber den Anteilserwerb
darstellen, dies sei die Dokumentation der vorher mundlich getroffenen Absprachen zwischen

den Vertragsparteien.
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[Zu diesem Schreiben der Bw. ist von der Abgabenbehérde Il. Instanz die Tatsachenfest-
stellung zu treffen, dass das von der Bw. vorgelegte Schreiben des Rechtsanwaltes Dr. V. an
die F.-GmbH vom 11. Dezember 1995 nur unvollstandig vorgelegt wurde. Das vorgelegte
Schreiben besteht nur aus einer Seite ohne abschlieBende Unterschrift und dem Hinweis "./2",
der auf die Existenz von zumindest einer zweite Seite schlief3en lasst (siehe Akt Seite 52,
weiters ident Seite 55 und 60)].

Die in Kopie vorliegende Vereinbarung, abgeschlossen zwischen Herrn K. F., Herrn Dr. K. F.,
Frau H. F. und Frau Mag. M. F. einerseits und RA Dr. V. andererseits, tragt kein Datum (Akt
Seite 53 bis 54 Ruckseite und ident Seite 56 bis 59 Rickseite). Auf Aktenseite 56 wurde vom

FA vermerkt, dass die kopierte Vereinbarung mit dem Original Ubereinstimmt.
c¢) Stellungnahme Betriebspriifung

In der schriftlichen Stellungnahme vom 26. Janner 2001 (Akt Seite 61) gab der Betriebspriifer
an, dass mit den am 4. April 1996 abgeschlossenen Beteiligungskaufvertragen betreffend
eines jeden einzelnen Kommanditisten die Verauflerung der Beteiligung an der Bw. erfolgt sei.

Der Stichtag fur den Ubergang 31. Dezember 1995 sei erst riickwirkend vereinbart worden.

Im Zuge der Berufung werde nun eine sogenannte Vereinbarung vom 11. Dezember 1995
vorgelegt, welche eine verbindliche Absprache Uber den Anteilserwerb darstellen soll. Tat-
séchlich sei das Schreiben vom 11. Dezember 1996 allerdings nur ein schriftliches Anbot von
RA Dr. V. an die F.-GmbH ("jetzt die Bw."). Im Anhang dazu finde sich eine Vereinbarung
Uber die beabsichtigte Anteilsverdulierung, welche von den vier Kommanditisten und dem
zukunftigen Erwerber unterfertigt sei. Allerdings beinhalte diese Vereinbarung keine konkreten
Angaben, an welchem Tag die "sogenannte Vereinbarung" unterfertigt wurde. Am

11. Dezember 1995 kdnne laut Betriebsprifung die Unterfertigung der "sogenannten Verein-
barung" sicher nicht erfolgt sein, da mit diesem Datum erst das schriftliche Anbot gestellt

worden sei.

Die Betriebsprtfung gelange daher zu dem Schluss, dass die nachweisliche Unterfertigung
erst nach dem 14. Februar 1996 erfolgt sei, ndmlich mit dem 4. April 1996 [gemeint offenbar:

in den von der Bw. vorgelegten Beteiligungsvertrdgen vom selben Datum].

Die Stellungnahme der Betriebsprifung wurde der Bw. mit Schreiben vom 2. Februar 2001
Ubermittelt. Das FA teilte dabei mit, dass beabsichtigt werde, die Berufung aus den von der
Betriebsprifung genannten Grinden abzuweisen, und ersuchte daher die Bw. um Stellung-
nahme.

d) GegenaulRerung Bw.
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Wiederum nach Erstreckung der im Vorhalt angegebenen Frist brachte die Bw. im Schreiben
vom 5. Mérz 2001 vor (Akt Seite 65f):

Das "Anbot vom 11. Dezember 1995", welches die Unterschriften der [vier] Gesellschafter
[aus dem Kreis der Familie] F. und von RA Dr. V. ausweise, dokumentiere, dass tber den Kauf

der Anteile zwischen den Vertragspartnern eine einheitliche Willensbildung erfolgt sei.

Die Willensbildung sei mit den Vertragen uber die Anteilsabtretung vom 4. April 1996 doku-
mentiert, nachdem die Voraussetzungen der rickwirkenden Umwandlung der F.-GmbH in die

Bw. technisch abgewickelt gewesen seien.

Da aber [eine] Rechtswirksamkeit der Anbotsannahme die Voraussetzung fur alle Vorbe-
reitungsmalnahmen fir die Anteilsverkaufe darstelle, misse die Annahme jedenfalls vor den

Vertragsausfertigungen erfolgt sein.

Der Hinweis auf dem Anbot "4.4.96, 14 Uhr Dr. T." [gemeint ist die ohne Datum verfasste
Vereinbarung Akt Seite 53] sei lediglich als eine Terminnotiz von Dr. K. F. fur die
Unterzeichnung der Abtretungsvertrage zu werten und habe nichts mit den Unterschriften auf
dem Anbot zu tun. Dies werde dadurch bekréaftigt, dass zur damaligen Zeit jedermann tber
den entscheidenden Stichtag 14. Februar 1996 informiert gewesen sei und es aufRerst
unwahrscheinlich erscheine, dass ein derart entscheidender Stichtag nicht beachtet wurde. Ein
nicht unbedeutendes Indiz fir diese Tatsache scheine auch die Arbeitsaufzeichnungen der
steuerlichen Vertretung zu sein, aus denen hervorgehe, dass seit Dezember 1995 bis zum

13. Februar 1996 laufend Bearbeitungszeiten aufgezeichnet worden seien, nach dem

13. Februar 1996 aber Uber einen Zeitraum [von] mehr als einer Woche keine Zeiten ange-
fallen seien, was darauf schlieBen lasse, dass auch die Unterschriften unter die Vereinbarung
spatestens zu diesem Zeitpunkt 13. Februar 1996 vorgelegen seien. Das hei3e, dass die
Willensbildung als Voraussetzung fur die Gewahrung des Halftesteuersatzes vor dem

14. Februar 1996 erfolgt sei.

Dieser Sachverhalt sei auch von RA Dr. V. und den Vertragspartnern F. nach Ricksprache

bestatigt worden.

Ungeachtet dessen sei die Ansicht der Betriebsprifung insofern richtig, dass die Unterferti-
gung der Abtretungsvertrage am 4. April 1996 zur Dokumentation der vor dem Februar 1996

stattgefundenen Willensbildung der Vertragsparteien erfolgt sei.

e) Vorbringen betreffend Beweismittel
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Im Telefonat vom 21. Mai 2001 ersuchte eine Mitarbeiterin des FAes Herrn K., den zustan-
digen Mitarbeiter der steuerlichen Vertretung der Bw., zum Beweis des Vorbringens laut
Schreiben vom 5. Méarz 2001 betreffend Beratungshéaufigkeit vor dem 14. Februar 1996 um
Vorlage eines Auszuges aus dem Terminbuch der Steuerberatungskanzlei oder von RA Dr. V.
Dies wirde laut FA einen aussagekraftigen Beweis darstellen, da es bei wichtigen Terminen,
wie zB einem mundlichen Vertrag Uber einen Anteilsverkauf, im normalen Geschéftsleben
Ublich sei, Terminvereinbarungen unter Geschéaftspartnern ins Terminbuch mit entsprechen-

den Angaben, wie zB "Anbotsverhandlung”, "Abschluss von Vorvertrdgen" etc, einzutragen.

Als Frist fur die Vorlage wurde ein Monat angegeben (siehe Aktenvermerk Seite 68).

Am 27. Juni 2001 meldete sich Herr K. telefonisch bei einer anderen Mitarbeiterin des FAes
und begehrte eine Fristerstreckung bis zum 31. Juli 2001 mit der Begriindung, dass sich die
Beschaffung der Unterlagen schwierig gestalte, da RA Dr. V schwer zu erreichen sei. Am

20. August 2001 wurde diese Frist auf Grund eines weiteren Telefongesprachs mit Herrn K.
noch einmal bis zum 30. September 2001 verlangert. Auf Grund einer neuerlichen telefoni-
schen Anfrage von Herrn K. wurde die Frist letztmalig bis 15. Oktober 2001 verlangert (siehe

die entsprechenden Aktenvermerke Seite 68).

Am 22. Oktober 2001 gab Herr K. telefonisch bekannt, dass keinerlei weitere Unterlagen
folgen wirden, da RA Dr. V. angeblich keinerlei Unterlagen aufbewahrt habe. Die Vorlage von
Terminbuchaufzeichnungen und anderem sei daher nicht mdglich. Im Falle einer beabsich-
tigten Abweisung der Berufung werde um eine mindliche Berufungsverhandlung gebeten. Am
23. Oktober 2002 rief Herr K. F. bei der Mitarbeiterin des FAes an und ersuchte ebenfalls um
eine mundliche Besprechung zur Darstellung des Sachverhaltes (siehe die beiden Aktenver-
merke Seite 69).

f) Weiter Vorhalt FA

Das FA richtete am 5. November 2001 (Akt Seite 72ff) ein weiteres Schreibens an die Bw. und
stellte darin ausfuhrlich die fUr die Berufung relevanten Gesetzeslage dar und wiederholte kurz
das Vorbringen in der Berufung, wonach die Eigentumstubertragung der Kommanditanteile
angeblich mit Stichtag 31. Dezember 1995 stattgefunden habe und dass die Bw. als Beweis

dafur eine sogenannte verbindliche Vereinbarung vom 11. Dezember 1995 angebe.

Nach Ansicht des FAes sei das Schreiben vom 11. Dezember 1995 [Akt Seite 52] jedoch
lediglich ein schriftliches Anbot von RA Dr. V. an die F.-GmbH ("jetzt die Bw."). Die vorgelegte
Vereinbarung Uber die beabsichtigte Anteilsverauerung [Akt Seite 53 bis 54 Rickseite und

Seite 56 bis 59 Ruckseite] beinhalte keine konkrete Angabe, an welchem Tag sie unterfertigt
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worden sei. Mit 11. Dezember 1995 kdnne die Unterfertigung der sogenannten Vereinbarung
mit Sicherheit nicht erfolgt sein, da zu diesem Zeitpunkt erst das schriftliche Anbot erstellt

wurde.

Eine handschriftliche Notiz auf dieser Vereinbarung unterstreiche die Ansicht des FAes, dass
eine nachweisliche Unterfertigung erst am 4. April 1996 erfolgt sei. Ein weiteres Indiz fur die
vom FA vertretene Ansicht einer Vertragsunterfertigung am 4. April 1996 sei dem Punkt V der
Vereinbarung zu entnehmen, da der Text dieses Punktes nachtraglich gestrichen und mit dem
handschriftlichen Vermerk "einvern. gestrichen" versehen worden sei. Bei der angenommenen
Vertragsunterfertigung am 4. April 1996 sei die Formulierung "Die Ubergabe des Betriebes
erfolgt mit 1. April 1996" vermutlich aus der logischen Uberlegung heraus gestrichen worden,

dass der angenommene Ubergangszeitpunkt 1. April 1996 bereits verstrichen war.

Der Vertrag musste nachweislich bereits vor dem 15. Februar 1996 geschlossen worden sein,
um unter die Anwendbarkeit des halben Steuersatzes zu fallen. Dieser Nachweis sei jedoch
von der Bw. trotz grof3ziigig gewahrter Fristen nicht in geeigneter Weise beigebracht worden.
Im ordentlichen Geschéftsleben erschene es lberdies als aul3erst unglaubwiirdig, dass bei
derartigen Transaktionen keinerlei schriftliche Vereinbarungen bzw keinerlei im Nachhinein
zeitnahe schriftlich festgehaltenen mundlichen Vereinbarungen ber einen geplanten und im
besonderen bereits durchgefihrten (wie ja von der Bw. behauptet werde) Betriebsverkauf
existieren. Daher bleibe das FA nach entsprechender Wurdigung aller bisher vorgebrachten
Behauptungen bei seiner Ansicht, dass der Abschluss des Vorvertrages mit 4. April 1996 als
gesichert angesehen werden kdnne, zumal ein schriftlicher Gegenbeweis fehle. Die Bw. werde
daher letztmalig zur Vorlage geeigneter Beweise eingeladen, ansonsten das FA beabsichtige,

die Berufung abzuweisen.
g) Antwort Bw. — Stellungnahme Dr. V.

Mit Schreiben vom 4. Dezember 2001 (Akt Seite 75) legte die Bw. "in Beantwortung™ des Vor-
haltes des FAes den Brief des (Zitat.) "Vertragspartners RA Dr. V." vom 30. November 2001
vor. Dieses Schreiben bestatige nach Meinung der Bw. den Sachverhalt Gber den Zeitpunkt
der einheitlichen Willensbildung der Vertragsparteien, welche die Bw. im Schreiben vom

5. Méarz 2001 dargestellt habe [siehe oben Punkt d, Gegenaulierung zur Stellungnahme der

Betriebsprifung].

Den Ausfuhrungen von RA Dr. V. als "Vertragspartner” komme nach Meinung der Bw. auch
deswegen besondere Bedeutung zu, weil er in seinem [nunmehr vorgelegten] Schreiben,

bedingt durch die widrigen Umstéande, welche ihm zu einer unfreiwilligen unangenehmen



Seite 8

Urlaubserinnerung verholfen hatten, zum Ausdruck bringe, dass er den Zeitpunkt seiner
Ruckkehr aus dem Urlaub besonders gut einordnen kdnne. Abschlieiend méchte die Bw. die
Hoffnung zum Ausdruck bringen, dass das beiliegende Schreiben von Dr. V. als ausreichender

Gegenbeweis angenommen werden kénne.

Das an die steuerliche Vertretung der Bw. adressierte Schreiben von RA Dr. V. vom
30. November 2001 hat folgenden Inhalt (Akt Seite 76f):

"Betrifft: F.-GmbH
Sehr geehrter Herr K.!

Der Ablauf der Verhandlungen bzw schlussendlich der Durchfiihrung der VeraufRerung
des Unternehmens ist mir sehr gut erinnerlich, bedauerlicherweise habe ich keine
Dokumentation durch Aktenvermerke, Briefe, etc aus der ich den genauen Zeitpunkt der
Willensiibereinstimmung nachweisen kann. Die Information meines Mandanten erfolgte
fernmindlich, eine Datierung der Urkunde wurde anlasslich der Unterfertigung durch die
Gesellschafter bedauerlicherweise nicht vorgenommen.

Aus meiner Erinnerung kann ich Folgendes belegen:

Die Verhandlungen waren gepragt durch das extrem vorsichtige und extrem misstraui-
sche Verhalten des Herrn F. Aus meiner Sicht heraus war es eine extrem unangenehme
Vorgangsweise, die eine rationelle Abwicklung nicht zugelassen hat.

Der Zeitpunkt, der hier fur mich dominierend in Erinnerung ist, ist ein Weihnachtsurlaub,
den ich gemeinsam mit meiner Frau in Jamaika verbracht habe, bei dem mir am Hinflug
am J. F. Kennedy Flughafen meine Handtasche mit Dokumenten und Geld gestohlen
wurde und am Ruckflug die Flughafen an der Ostkiste wegen Schneechaos gesperrt
waren, sodass wir in Miami drei Tage verlangern mussten, was nicht nur fur meine
Kanzlei unangenehm, sondern auch fur meine Frau mit sich brachte, dass sie den
Schulbeginn versaumt hat.

Meiner Erinnerung nach, habe ich im Dezember die Angelegenheit als erledigt betrachtet
und bin im Janner dadurch Gberrascht worden, dass die Zustimmung der Gesellschafter
der F.-GmbH dann relativ Gberraschend unmittelbar nach meiner Riickkehr erfolgt ist.
Ich wirde aus der Erinnerung daher diesen Zeitpunkt etwa mit Mitte Janner ansetzen.

Dass dann die Ausfertigung der Vertrage noch einige Zeit gedauert hat, liegt zu einem
gewissen Teil daran, dass der von mir Ubernommene Rauchfangkehrermeister B. eine
ahnliche Verhandlungsweise wie Herr F. an den Tag gelegt hat, dieses ist aber nicht von
Belang.

Ich hoffe, dass Ihnen mit diesen Ausfilhrungen gedient ist und bedauere keine
genauere zeitliche Dokumentation vorgefunden zu haben.

Ich zeichne
mit vorzuglicher Hochachtung

[Handzeichen]"
h) Schreiben an die Abgabenbehérde Il. Instanz

Wie bereits eingangs erwahnt, erlie} das FA keine Berufungsvorentscheidung, sondern legte

die Berufung direkt der Abgabenbehorde I1. Instanz zur Entscheidung vor.
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Mit Fax vom 29. April 2002 Gbermittelte die steuerliche Vertretung der Bw. der Abgaben-
behorde 11. Instanz ein nicht unterfertigtes Schreiben von Herrn K. F. datiert mit

4. Marz 2002, in welchem dieser angibt, im Jahre 1995 hétten sich Herr K. F. und seine
Mitgesellschafter dazu entschlossen, die Geschéftsanteile der F.-GmbH zu verkaufen. Nach
langerem Uberlegen sei ein Interessent gefunden worden. Die Mitgesellschafter seien mit RA
Dr. V. in Verhandlungen getreten, welche sich tber einen langeren Zeitrum hingezogen
hatten. Schlussendlich habe RA Dr. V. im Anbot vom 11. Dezember 1995 einen Vorschlag
unterbreitet, den Herr K. F. und die Mitgesellschafter akzeptieren konnten. Diesen Vorschlag
hatten nun Herr K. F. und die Mitgesellschafter im Janner des Jahres 1996 (unter Hinweis auf
das Schreiben von RA Dr. V. vom 30. November 2002, siehe oben Punkt g) angenommen.
Somit sei also die Willensbildung fir den Verkauf der Anteile der F.-GmbH nach Umwandlung
in eine Kommanditgesellschaft (=die Bw.) bereits im Janner 1996, also vor dem

14. Februar 1996 abgeschlossen worden. Lediglich die schriftliche Ausfertigung der Vertrage,
welche nur mehr zur Dokumentation der nach Ansicht von Herrn K. F. bereits mindlich
vorliegenden Vertrage diene, sei noch ausstandig gewesen. Diese Schriftstlicke seien am

4. April 1996 unterschrieben worden. Dieser Sachverhalt sei dem FA bereit im Schreiben vom
5. Marz 2002 von der steuerlichen Vertretung der Bw. dargestellt und durch das Schreiben

von RA Dr. V. vom 30. November 2001 erhartet worden.

Mit dem an die Abgabenbehérde 1. Instanz gerichteten Schreiben vom 17. Juli 2002 erstellte
die steuerliche Vertretung der Bw. einen Auszug aus den Stundenaufzeichnungen fir die

Monate Janner bis Februar 1996 im Zusammenhang mit den Anteilsverkaufen:

Datum Stunden
03.01.1996 0,50
09.01.1996 1,00
10.01.1996 3,50
12.01.1996 4,00 9,00
02.02.1996 1,00
06.02.1996 3,00
12.02.1996 2,00
13.02.1996 3,00 9,00
21.02.1996 2,00
27.02.1996 2,50
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28.02.1996 2,00
29.02.1996 4,00 10,50

Laut steuerlicher Vertretung gehe aus dieser Aufstellung hervor, dass bis zum

13. Februar 1996 laufend Beratungsstunden angefallen seien, wogegen danach ein groRerer
Zwischenraum von mehr als einer Woche gewesen sei. Dies bestéarke, dass spatestens zu
diesem Datum die Angelegenheit betreffend die Willensbildung insoweit abgeschlossen
gewesen sei, dass nur mehr etwaige formale Ausfertigungen und Abschlussarbeiten zu

erledigen gewesen seien.

In dem an die Abgabenbehérde 11. Instanz gerichteten Schreiben vom 23. Juli 2002 gab RA
Dr. V. an, dass er den Kanzleidurchschlag seines damaligen Schreibens vom

11. Dezember 1995 in seinem Handakt nicht mehr auffinden konnte. RA Dr. V. sei sich sicher,
dass die erste Seite dieses Schreibens (siehe Akt Seite 52) eine tatsachlich von ihm abge-
sandte Korrespondenz darstelle. Die Vereinbarung (undatiert, siehe Akt Seite 53ff) sei seiner
Erinnerung nach im Postweg unterfertigt worden. Die Verkaufer seien nie bei ihm in der da-
maligen Kanzlei in Krems gewesen, Dr. V. habe einige Male die Firmenraume [der Verkaufer]

in Korneuburg aufgesucht.
i) Niederschrift mit Herrn K. F.

Am 27. August 2002 gab Herr K. F. vor dem Referenten dieser Berufungsentscheidung

niederschriftlich an:

Er sei Gesellschafter und Geschaftsfuhrer der F.-GmbH gewesen, die in die Bw. umgewandelt
wurde. Herr K. F. habe das Rauchfangkehrergeschaft mit 49 Jahren als Branchenfremder
erworben. Das Geschéft sei gut gegangen, da er den Kehrbezirk von anderen Rauchfang-
kehrern dazu bekommen habe. Er sei damals branchenfremd gewesen und habe daher bei
der Rauchfangkehrerinnung die Prifungen nachgeholt. Sein Sohn Dr. K. F. habe zwar eben-
falls die Meisterprifung gemacht, habe jedoch schlief3lich den Beruf des Rechtsanwaltes

gewahilt.

Wegen seiner Erkrankung (Morbus Bechterew) habe Herr K. F. keine Leitern mehr steigen
konnen und daher das Rauchfangkehrergeschéft verkaufen muissen. Er habe eine Annonce
mit dem Kaufpreis S 10 Mio. aufgegeben. Bei der Bemessung des Kaufpreises sei er von der
branchenublichen Formel, ndmlich dem 1,5- bis 3-fachen Jahresumsatz ausgegangen. Auf
Grund diese Annonce habe sich RA Dr. V. gemeldet, der als Treuhander aufgetreten sei. Herr

K. F. wisse bis heute nicht, wer das Geschaft tatsachlich gekauft hat.
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RA Dr. V. habe sich von der steuerlichen Vertretung von K. F. die Bilanzen vorlegen lassen
und sei mit dem Kaufpreis S 10 Mio. einverstanden gewesen. Herr K. F. habe dann das
schriftliche Anbot von RA Dr. V. vom 11. Dezember 1995 erhalten.

Herr K. F. kdnne sich nicht erinnern, ob dieses Schreiben (Akt 1996 Seite 52) aus mehreren
Seiten bestand. Laut Herrn K. F. sei die undatierte Vereinbarung (Akt 1996 Seite 53ff) dem

Schreiben nicht beigelegen.

RA Dr. V. habe dann Herrn K. F. angerufen und gesagt, er misse nach Riuckkunft aus seinem
Urlaub Anfang Janner 1996 noch etwas mit ihm besprechen. Nachdem er nichts mehr von RA
Dr. V. gehdrt habe, habe Herr K. F. kurz vor dem 7. Janner 1996 in dessen Kanzlei angerufen.
Die Kanzlei habe ihm mitgeteilt, dass RA Dr. V. wegen Diebstahl des Passes und schlechter
Wetterverhdltnisse in den USA festsitze und daher erst verspatet zurtickkommen werde. RA
Dr. V. habe ihn dann zwischen dem 15. und 20. Janner angerufen und gesagt, sie mussten
sich personlich zusammensetzen. RA Dr. V. sei dann zwei oder drei Tage spater zu K. F. in das
BUro gekommen und sie hatten es dann fix gemacht. RA Dr. V. hatte Herrn K. F. gesagt, dass
die Rauchfangkehrerinnung keine GmbH wolle und auf einer Personengesellschaft bestehe.
RA Dr. V. habe daher gewollt, dass die Verkauferseite vor dem Verkauf auf eigene Kosten in

eine Kommanditgesellschaft umgriinde. Herr K. F. sei damit einverstanden gewesen.

Herr K. F. kdnne sich nicht mehr genau erinnern, wann die undatierte Vereinbarung unter-
schrieben wurde. Diese Vereinbarung sei jedoch in den Kanzleiraumlichkeiten des Notars

Dr. T. unterschrieben worden. Dr. T. habe gesagt, dass er sich fur die Umgriindung noch vor-
bereiten misse, da er dies nicht taglich mache. Es sei auch ein Vertrag mit Herrn B. notwen-
dig gewesen, der bei Herrn K. F. Rauchfangkehrermeister gewesen sei und der nun
Geschaftsfuihrer in der zu griindenden KG werden wollte. Herr K. F. denke, dass die Unter-
zeichnung dieser Vereinbarung in den Kanzleirdumlichkeiten von Dr. T. nach dem 20. Janner

1996 stattgefunden habe.

Herr K. F. sei der Meinung, dass die Willensbildung unmittelbar nach Rtckkehr von RA Dr. V.
stattgefunden habe. Sie hatten noch dartber gefeilscht, wer die Kosten der Umgrindung von
ca S 50.000,00 zahlen sollte. Der Kaufpreis von S 10 Mio. sei jedoch damals nicht mehr zur
Diskussion gestanden, weil er nicht zu teuer war. Es sei nur um die Kosten der Umgrindung
gegangen. Herr K. F. und Dr. V. seien sich dann am selben Tag beziiglich Kaufpreis S 10 Mio.
und Tragung der Kosten der Umgrindung durch K. F. einig gewesen. Dies sei mit Handschlag
bekraftigt worden. Das alles sei an dem Tag passiert, als RA Dr. V. nach seiner Ruckkunft zu

K. F. in das Buiro kam.
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Betreffend Punkt IV, dritter Absatz, der undatierten Vereinbarung (Akt 1996, Seite 54) gab
Herr K. F. an, dass bei dem Kaufpreis noch Ruckstellungen zu bertcksichtigen gewesen seien
und der Umstand, dass vor dem Verkauf schon Geld aus dem Unternehmen entnommen
worden sei. Auch wenn der bezahlte Kaufpreis dann letztendlich weniger als S 10 Mio warr,
wurde sich aus diesen Vorwegentnahmen und der Bericksichtigung der Rickstellungen doch
ein Kaufpreis von insgesamt S 10 Mio ergeben. An die Teilbetrage kénne er sich nicht mehr

erinnern.

Zu den Unterschriften auf der undatierten Vereinbarung, Akt 1996 Seite 54 Riickseite, gab

Herr K. F. an:

Links: Rechts:
sein Sohn (Dr. K. F.), Diese Unterschrift kenne Herr K. F. nicht.
Herr K. F. selbst,
seine Frau (H. F.),

seine Tochter (Mag. M. F.);

Herr K. F. habe das damals nicht so ernst genommen, da man bei einem Notar gewesen sei,
der sich dabei auskennen musste. Er kdnne sich nicht erinnern, ob RA Dr. V. bei den Unter-
schriften anwesend war. Er vermute auch, dass RA Dr. V., die von der Familie F. unterfertigte
Vereinbarung zugeschickt worden sei. Es kénne aber auch sein, dass RA Dr. V. anwesend war.

Diesbezlglich kbnne er sich aber nicht mehr genau erinnern.

Herr K. F. sei mindestens ein- oder zweimal beim Notar Dr. T. gewesen. Wie er das erste Mal
beim Notar war, habe sich dieser das Ganze einmal angeschaut und gesagt, die vier Gesell-
schafter der F.-GmbH mussen kommen und ihre Ausweise mitnehmen. Bei der ersten Unter-
redung beim Notar sei nach Erinnerung von Herrn K. F. auf jeden Fall sein Steuerberater Herr
K. dabei gewesen, er glaube auch RA Dr. V. Ob die drei anderen Gesellschafter der F.-GmbH
anwesend waren, wisse er nicht mehr. Herr K. F. sei sich aber sicher, dass bei der ersten

Unterredung nichts unterschrieben worden sei.

Herr K. F. betonte, dass die Kaufparteien bei dieser ersten Unterredung beim Notar schon
uber den Kaufpreis S 10 Mio. und die Ubernahme der Umgriindungskosten durch die
Verkaufer, einig gewesen seien. Die Unterfertigung der undatierten Vereinbarung sei dann
spater geschehen. Die Familie habe ihre Ausweise mitnehmen mussen, seine Tochter sei

sogar eigens aus Wien angereist. Herr K. F. betonte jedoch noch einmal, dass die Einigung
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bereits friher beim Gesprach mit Dr. V. in seinem Biro festgestanden sei. Dies werde deshalb
betont, weil, wéare die Einigung nicht bereits vor dem ersten Termin beim Notar
festgestanden, hatte dieser Notarstermin noch mehr Geld gekostet. Der Steuerberater Herr K.
hatte K. F. damals noch vertrgstet, dass sie bei einer Umgriindung doch neun Monate Zeit

hatten.

Auf Vorhalt des Aktes 1996 auf Seite 54, Punkt V der Vereinbarung, gab Herr K. F. an, dass
der Satz "Die Ubergabe des Betriebes erfolgt mit 1.4.1996." deshalb durchgestrichen sei, weil

die Parteien eine Betriebsiibergabe rickwirkend mit 1. Janner 1996 wollten.

Auf die Frage, warum dann im Entwurf das Datum 1.4.1996 stand, gab Herr K. F. an, dass sie
vermutlich zu diesem Datum die Vereinbarung gemacht haben. Herr K. F. gab noch weiters
an, dass das Datum 1.4.1996 vermutlich deshalb dort stand, weil der Notar gesagt habe, sie

wirden vor dem April nicht fertig werden.

Herr K. F. sei der Meinung, dass eine Vereinbarung bzw. Einigung auch mindlich stattfinden
koénne und verweise nochmals auf sein Gesprach mit RA Dr. V. in seinen Burordumlichkeiten
nach der Ruckkunft von Dr. V. und vor dem ersten Termin beim Notar. Bei dieser Unterredung
sei der Kaufpreis S 10 Mio. und die Tragung der Kosten der Umgriindung durch die Verkaufer
mit Handschlag besiegelt worden. Bereits zuvor habe der Steuerberater gesagt, der Verkauf
werde mit Stichtag 1. Janner 1996 abgewickelt. Nach Meinung von Herrn K. F. sei RA Dr. V.
der Ubergabetermin 1. Janner 1996 egal gewesen bzw. er habe dagegen keine Einwande

gehabt.

K. F. sei damals der Geschéaftsfiihrer der Fischer GmbH gewesen und seine Kinder und seine
Frau (die drei anderen Gesellschafter der F.-GmbH) héatten sich auf ihn verlassen und gesagt,

er solle das so machen.
J) Weiterer Schriftsatz Bw.

Im Schriftsatz vom 7. Mai 2003 brachte die Bw. in Vorbereitung zur mindlichen Berufungs-
verhandlung vor, dass Herr K. F. gemeinsam mit den drei anderen Familienmitgliedern als
Gesellschafter die F.-GmbH betrieben habe, welche das Rauchfangkehrergewerbe ausgetbt
habe. Aus gesundheitlichen Griinden habe Herr K. F. einvernehmlich mit seinen Gesellschaf-
tern beschlossen, Ende des Jahres 1995 das Unternehmen zu verkaufen. Auf ein Inserat habe
sich RA Dr. V. als Kaufinteressent gemeldet. Dieser habe ihm mit 11. Dezember 1995 ein
schriftliches Kaufanbot in der Hohe von S 10 Mio. vorgelegt. Diverse Gesprache zwischen
Herrn K. F. senior und Dr. V. hatten Mitte Janner 1996 in einer (mundlichen) Kaufverein-

barung mit sdmtlichen essentiellen Bestandteilen, namlich auf der einen Seite das gesamte



Seite 14

Unternehmen als Kaufgegenstand und auf der anderen Seite der Kaufpreis, namlich S 10 Mio.
Es sei auch einvernehmlich vereinbart worden, dass aus gewerberechtlichen Griinden die
GmbH in eine KG umzugrinden sei, da 8 102 der GewO in der damals geltenden Fassung
vorsehe, dass das Handwerk des Rauchfangkehrergewerbes nur von natirlichen Personen
oder Personengesellschaften des Handelsrechtes, deren personlich haftende Gesellschafter

naturliche Personen sind, ausgeubt werden duirfe.

Ohne diese Umgriindung hétte das Gewerbe somit nicht fortgefuihrt werden kénnen. Da sich
die formelle Umsetzung der getroffenen Vereinbarung in der Folge verzégert habe, habe Dr.
V. auf der schriftlichen Unterfertigung des mundlich Vereinbarten bestanden, was schluss-
endlich im Februar zu einem — von Dr. V. verfassten — schriftlichen Kontrakt zwischen Dr. V.
auf der einen Seite als Kaufer und den ehemaligen Gesellschaftern der GmbH als Verkaufer
gefuhrt habe. Es sei festgehalten worden, dass nach erfolgter Umgriindung der genannten
Gesellschaft eine Kommanditgesellschaft [bzw.] die Kommanditanteile verauert bzw.
erworben werden sollten, wobei als Komplementar der [damals] im Angestelltenverhaltnis der
GmbH befindliche Rauchfangkehrermeister B. hinzugetreten sei. Zur Dokumentation des
Umstandes, dass der steuerrechtlich maRgebliche wirtschaftliche Ubergang vereinbarungs-
gemal schon per 1.1.1996 erfolgt sei, sei in Punkt 4 der Vereinbarung eine ausfuhrliche
Regelung festgehalten worden, worin ausdricklich festgehalten sei, dass alle anfallenden
Aktiva und Passiva ab 1.1.1996 dem Kaufer zuzurechnen seien und der Verkaufer nur noch in
der Ubergangsphase Janner bis Marz 1996 gegen eine erfolgsunabhingige Vergutung die
Geschéfte gefuhrt habe, was eine durchaus ubliche Vorgangsweise zur Wahrung der
Kontinuitat bei Betriebsiibergaben darstelle. In diesem Zusammenhang sei Punkt V der von
Dr. V. verfassten schriftlichen Vereinbarung, der laute, die Ubergabe des Betriebes erfolge mit
1.4.1996, gestrichen worden, da der wirtschaftliche Ubergang des Unternehmens verein-
barungsgemal am 1.1.1996 erfolgt sei und die Tatigkeit von "Herrn B." [gemeint offenbar:

K. F.] bis 1.4.1996 bereits oben festgehalten worden sei. Damit sei auch sonst klar, dass
"Herr B." mit 1.4.1996 auch als Angestellter ausscheide, was fur Dr. V. ebenso wie die formek
len Vertrage erreicht werden sollte. Diese Vereinbarung sei von den vier GmbH-Anteilseigen-

tmern und dem Erwerber Dr. V. unterfertigt worden.

"Herr B. sen." habe sohin fur die Gesellschafter der GmbH bereits im Janner 1996 mit Dr. V.
vereinbart, dass die Verkaufer und Dr. V. als Kaufer nach — aus gewerberechtlichen Griinden
erforderlicher Umgriindung der genannten Gesellschaft in eine Kommanditgesellschaft — die
Kommanditanteile Ubertragen werden, wobei als Komple mentéar der damals im Angestellten-

verhaltnis der GmbH befindliche Rauchfangkehrermeister B. hinzugetreten sei. Die Umgrin-
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dung in eine KG sei gewahlt worden, da § 102 GewO in der damals geltenden Fassung
vorsehe, dass das Handwerk des Rauchfangkehrergewerbes nur von nattrlichen Personen
oder Personengesellschaften des Handelsrechtes, deren personlich haftende Gesellschafter
natirliche Personen sind, ausgelbt werden dirfe. Ohne diese Umgriindung héatte sohin das

Gewerbe nicht fortgefuihrt werden dirfen.

Fraglich sei, ob die Halbsatzbeglnstigung fir Verauf3erungsgewinne im Sinne des § 37 EStG
1988 in der bis einschliellich 14. Februar 1996 gultigen Fassung zustehe. Unter Veraul3erung
im Sinne des § 24 [auf den der durch das Strukturanpassungsgesetz 1996 eingefligte § 124a
Z 4 EStG 1988 Bezug nimmt] sei jede entgeltliche Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums
auf eine andere Person zu verstehen. Sie ziehe eine abschlieliende Besteuerung bei
Beendigung der Zurechnung des Betriebes oder Teilbetriebes an eine bestimmte Person nach
sich, von der vor allem bisher nicht aufgedeckte stille Reserven erfasst werden (unter Hinweis
auf VWGH 24.9.1996, 95/13/0290). Fiir die Frage, ob im Falle der Ubertragung des Betriebes
ein entgeltliches oder ein unentgeltliches Rechtsgeschift vorliege, sei allein der Ubergabsver-
trag, im vorliegenden Fall der Kaufvertrag ma3gebend. Dabei komme es aber nicht auf die
formale Gestaltung (Bezeichnung des Vertrages als Kaufvertrag), sondern im dortigen Fall
allein darauf an, ob Unentgeltlichkeit das "Handeln des Unternehmens" lber eigenes
bestimmt hat (unter Hinweis auf VWGH 19.10.1987, 86/15/0097). Wenngleich sich dieses
Erkenntnis primar mit der Entgeltlichkeit eines Rechtsgeschaftes auseinandersetze, sei daraus
eindeutig zu erkennen, dass es bem zugrundeliegenden Verpflichtungsgeschaft nicht auf die
formale Gestaltung ankommen konne. Daraus folge fir den vorliegenden Fall, dass fir die
Ubertragung des Rauchfangkehrerbetriebes die mundlich getroffene Vereinbarung
entscheidungswesentlich sei und nicht die Einbringung der GmbH-Anteile in eine KG und die
anschlieende VerauRerung als Notariatsakt bereits vorliegen misse. Der Veraufierungs-
gewinn entstehe somit in dem Zeitpunkt, in dem der Betrieb Ubergeben wird, das sei der Tag,
an dem Besitz, Nutzen und Lasten auf den Erwerber tbergehen bzw. an dem der Erwerber
den Betrieb auf seine Rechnung und Gefahr flihre (unter Hinweis auf Doralt, Rz. 76 zu 8 37
EStG). Werde ein Mitunternehmeranteil Ubertragen, trete Gewinnrealisierung in dem Zeitpunkt
ein, in dem vertragsgemanR die Ubertragung der Gesellschaftsrechte wirtschaftlich wirksam
wuirden (unter Hinweis auf VWGH 6.4.1995, 94/15/0194). Nicht maf3geblich sei der Zeitpunkt,
in dem das formale Rechtsgeschaft abgeschlossen wird (unter Hinweis auf VwWGH 21.10.1986,
86/14/0021).

Die ausfuhrliche Regelung des Punktes 4 der zwischen den Vertragspartnern getroffenen

Vereinbarung bestimme, dass alle anfallenden Aktiva und Passiva ab 1.1.1996 dem Kaufer
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zuzurechnen seien, der Verkaufer nur noch in der Ubergangsphase Janner bis Mérz 1996
gegen erfolgsunabhéngige Vergitung die Geschéfte flihre. Daraus gehe eindeutig hervor,
dass mit der Ubergabe des Betriebes am 1.4.1996 (vor Dr. V.) lediglich die abschlieRende
Ubergabe der Geschaftsfihrung durch Herrn K. F. gemeint gewesen sei, unabhangig davon,
dass der steuerrechtlich maRgebliche wirtschaftliche Ubergang schon zum 1.1.1996 schriftlich

erfolgt sei.

Hinsichtlich des Faktums, dass zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses formal eine GmbH
bestanden habe, werde festgehalten, dass bereits vom Beginn der Vertragsverhandlungen an
klar gewesen und im Janner 1996 auch vereinbart worden sei, dass die F.-GmbH in eine
Kommanditgesellschaft umgewandelt und nach erfolgter Umwandlung das Unternehmen als
Ganzes verauflert werden sollte. Somit sei das Unternehmen als Ganzes Gegenstand des

Kaufvertrages. Ziel sei die Weiterfuhrung des Gesamtbetriebes gewesen.

Laut VWGH vom 3.7.1968, 1516/66 liege die VeraduRRerung eines Betriebes im Ganzen vor,
wenn der Erwerber ein lebendes bzw. lebensfahiges Unternehmen tbernimmt. Dabei missten
nicht alle zum Unternehmen gehdrigen Wirtschaftsgiter Gibereignet werden, sondern nur
jene, welche die wesentliche Grundlage des Unternehmens bilden und den Erwerber mit
ihrem Erwerb in die Lage versetzen, das Unternehmen fortzufiihren. Dies sei im vorliegenden
Fall eindeutig gegeben: Der Betrieb sei mit seinen wesentlichen Geschéaftsgrundlagen
Ubertragen worden, zumal der bisherige Geschéftsfuihrer K. F. sich krankheitsbedingt auf3er
Stande sah, den Betrieb fortzufiihren (unter Hinweis auf VwGH 21.11.1990, 90/13/145).

Hinsichtlich des im Abgabenrecht grundsatzlich geltenden Grundsatzes des Ruckbeziehungs-
verbotes durfe auf die VWGH-Erkenntnisse 18.2.1954, 1446/51, und 3.5.1983, 82/14/277,
verwiesen werden, welchen bestimmen wurden, dass der Grundsatz des Riickbeziehungsver-
botes naturgeman keine Wirkungen auszulésen vermdge, wenn und soweit gesetzliche
Bestimmungen ausdricklich oder aus den Zusammenhangen schlissig erkennbar eine riick-
wirkende Gestaltung zulassen wiirden. Solche Bestimmungen sehe hier das Umgrindungs-
steuerrecht vor. In diesem Zusammenhang sei nochmals festzuhalten, dass es vorrangig nicht
auf die formale Gestaltung eines Vertrages ankomme, sondern darauf, was Ziel des Vertrages
sei.

So bestimme auch § 21 BAO, dass fir die Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen in
wirtschaftlicher Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die &ul3ere

Erscheinungsform des Sachverhaltes maRgeblich sei. Faktum sei, dass die Formen des

Zivilrechts nicht zur Umgehung steuerrechtlicher Vorschriften, sondern rein zur Erreichung des
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wirtschaftlichen Zieles, namlich der Ubertragung des Gesamtbetriebes ab 1.1.1996

beansprucht worden seien.

Dass die Umgrtindung nicht zum Missbrauch rechtlicher Formen sei, sei auch daraus zu
ersehen, dass auch Einkinfte aus Beteiligungsveraulerung gemaf 8 37 Abs. 4 Z 2 lit. a [EStG
1988] dem Halftesteuersatz unterliegen wirden, wobei diese Regelung sowohl vor Einfihrung
des Strukturanpassungsgesetzes als auch danach gegolten habe. Eine Qualifikation als
Veraulierung einer wesentlichen Beteiligung héatte sohin zum gleichen steuerlichen Ergebnis
gefiihrt und ware vom Zeitpunkt unabhangig gewesen. Es ware daher fur die
Abgabepflichtigen ein Leichtes gewesen, vorerst die Abtretung an die Kaufer vorzunehmen,
wobei anschliefend vom Kaufer die Umgriindung erfolgen hatte konnen. Es sei jedoch der
Kauf des Unternehmens in den rechtlich zulassigen und erforderlichen Formen ab 1.1.1996 im
Janner 1996 vereinbart worden, sodass diese - fur die Verkaufer steuerlich im Ergebnis gleich

zu behandelnde — Ubertragungsform ausgeschieden sei.

Es werde daher weiterhin beantragt, den angefochtenen Bescheid lber die Feststellung der
Einklinfte von Personengesellschaften fur 1996 zu beheben und den halben Steuersatz auf

den VerauRRerungsgewinn bei allen Beteiligten anzuwenden.
k) Mundliche Berufungsverhandlung

Der Beteiligte K. F. lie3 sich durch &rztliches Attest entschuldigen, die anderen Komman-
ditisten Dr. K. F., H. F. und Mag. M. F. sind trotz Ladung nicht zur mindlichen Berufungsver-
handlung erschienen. Die steuerlichen Vertreter der Bw. brachten erganzend vor, dass der
Halftesteuersatz des 8 37 EStG 1988 in der Fassung vor dem Strukturanpassungsgesetz
zustehe. Aus dem Datum 1.4.1996 in der undatierten Vereinbarung gehe hervor, dass Herr
K. F. bis zu diesem Datum die Geschéfte leiten sollte und zwar aus den vorgegebenen
gewerberechtlichen Griinden. Aus dem damaligen undatierten Vertrag ergebe sich aus
mehreren Punkten - so etwa Punkt Il und Punkt 1V, zweiter Absatz -, dass die Ubertragung
des Unternehmens als Ganzes jedenfalls zum 1.1.1996 vereinbart worden sei, was letztlich
auch tatsachlich in dieser Form durchgefuhrt und auch steuerlich erklart worden sei. Zum
Beweis werde der andere steuerliche Vertreter angefuihrt. Herr K. brachte vor, es sei immer
die Intention gewesen, den wirtschaftlichen Erfolg per 1.1.1996 auf die Erwerber zu Uber-
tragen. Die Umgrindung sei aus den bereits geschilderten Griinden gewerberechtlicher Natur
erforderlich gewesen. Die Vorgeschichte habe bereits im November bzw. Dezember 1995
begonnen, bereits zu diesem Zeitpunkt hatten konkrete Verhandlungen stattgefunden. Der
steuerliche Vertreter habe immer auf eine Entscheidung vor dem 15. Februar 1996 gedrangt.

Es sei dabei nicht um den Formalakt der Umgriindung gegangen, sondern dass eine Willens-
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einigung der beiden Vertragsparteien bereits vor dem 15. Februar 1996 stattfinde. Herr K. F.
habe sich daher auch bemtiht im Hinblick auf diesen Termin die Verhandlungen voranzutrer
ben. Nach den Zeitaufzeichnungen des steuerlichen Vertreters seien etwa ab dem

13. Februar 1996 die Kontakte abgebrochen und erst danach héatten sich wieder haufigere
Besprechungen mit Herrn K. F. ergeben. Betreffend die Stundenaufzeichnungen werde auf
das Schreiben an die Abgabenbehdrde Il. Instanz vom 17. Juli 2002 verwiesen. Der steuer-
liche Vertreter kdnne sich auch daran erinnern, dass im Februar 1996, vor dem Stichtag 15.2.,
ein Anruf von Herrn K. F. gekommen sei, mit dem sinngeméafRen Wortlaut: “Jetzt haben wir
endlich eine Einigung gefunden”. Herr K. F. sei seit langer Zeit Klient und habe den steuer-
lichen Vertreter Uber derartige Schritte immer auf dem Laufenden gehalten. Das sei auf alle
Falle vor dem 13. Februar 1996 gewesen. Der steuerliche Vertreter mochte auch die Aussagen
von Herrn K. F. im Protokoll vom 27. August 2002 bestatigen, wonach es nicht mehr um den

Kaufpreis gegangen sei, sondern nur mehr, wer die Kosten der Umgriindung trage.

Der Finanzamtsvorstand als Vertreter des FAes brachte vor, dass man auf Seiten der
Abgabenbehérde nicht gliicklich mit der riickwirkenden Gesetzesdnderung gewesen sei. Herr
K. F. habe ihn diesbeziglich telefonisch einige Male kontaktiert, er durfte durch seinen Sohn
bereits Uber Vorinformationen hinsichtlich der geplanten Gesetzesanderung verfugt haben.
Seitens des FAes sei Herr K. F. wiederholt aufgefordert worden, konkrete Nachweise bezlglich
der erfolgten Willenseinigung zu erbringen. Herr K. F. sei auch im Zuge der Berufungs-
erledigung mehrmals aufgefordert worden, konkrete Nachweise zur Willenseinigung zu
erbringen. Es werde weiters auf die Stellungnahme des Betriebsprifers zur Berufung
(Stellungnahme vom 26. Janner 2001, Akt 1996 Seite 61) verwiesen. Zumal ein Unter-
nehmenserwerber moglichst rasch in alle Rechte und Pflichten des Untemehmens eintreten
wuirde, gehe das FA in wirtschaftlicher Betrachtungsweise davon aus, dass die Vereinbarung
in ihren Punkten IV und V Regelungen treffe, die auf eine zeitliche Néhe in ihrer Erstellung
zum 1.4.1996 als Tag der vereinbarten Betriebsiibergabe hinweisen. Dies decke sich auch mit
dem Hinweis des Steuerberaters gegenuber Herrn K. F. sen., man habe nach dem
Umgrundungssteuerrecht noch neun Monate Zeit. Mit Notariatsakt und Beurkundung vom

4. April 1996 sei unter Anwesenheit aller Eigner der F.-GmbH. und der mit selbem Tag zu
grindenden Bw. die Errichtung einer KG beschlossen und in Form einer Generalversammliung
das gesamte Unternehmen der GmbH. auf die KG (die Bw.) ubertragen worden. In keinem
der beiden Dokumente sei in irgendeiner Weise erwahnt, dass bereits eine durch mindliche
Willensbildung errichtete Kommanditgesellschaft vorhanden sei. Insofern gehe das FA von

deren Nichtvorhandensein aus. Der Vertreter des FAes legte als Beweismittel ein Kalenderblatt
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vom Februar 1996 in Ablichtung vor, aus dem eine Terminvereinbarung mit Herrn K. F.
betreffend Abklarung der VerduRRerungsangelegenheit, zum 21. Februar 1996, sohin sechs
Tage nach dem 15. Februar 1996 ersichtlich sei. Eine Ablichtung des Kalenderblattes wurde

zum Akt genommen.

Dazu brachte der steuerliche Vertreter der Bw. vor, dass Herr K. F. als Rauchfangkehrer nicht
juristisch gebildet sei. Laut dessen Aussage in der mit ihm aufgenommen Niederschrift habe
er sich auf den Notar verlassen. Auch Dr. T. habe sich als Notar mit den Bestimmungen des
Umgrundungssteuerrechtes erst ndher auseinandersetzen mussen. Herr K. F. habe jedenfalls
das unterschrieben, was ihm vom Notar vorgelegt wurde. Es sei die Ubertragung des Unter-
nehmens vereinbart gewesen, die Form der Ubertragung habe nur eine untergeordnete Rolle

gespielt.

Die in der mundlichen Berufungsverhandlung getatigte Aussage des Zeugen Dr. V. ist in Punkt

2 des Erorterungsteiles dieser Berufungsentscheidung wiedergegeben.

In seinem Schlusswort fUhrte der Vertreter des FAes aus, dass es dem FA nicht gelungen sei,
entsprechende Unterlagen und Beweise von Herrn K. F. bzw. seinem Steuerberater zu
erhalten, die fur einen Verkauf vor dem 15. Februar 1996 sprechen wirden. Dieser Vorgang

sei fUr das FA nicht ausreichend glaubhaft gemacht worden.

Die steuerlichen Vertreter der Bw. fihrten abschlieRend aus, dass es fur sie und die Familie F.
stets klar gewesen sei, dass die Steuerbeginstigung des 8 37 zur Anwendung kommen
musse. Ausschlaggebend sei gewesen, dass das Unternehmen zum 1.1.1996 Ubertragen
werden soll. Wie auch die Zeugenaussage bestatigt habe, habe der Kauf bereits vor dem

15. Februar 1996 stattgefunden. Das Beweisverfahren habe noch Ergdnzungen zu Tage
gebracht. So sei es etwa neu gewesen, dass bereits ein Entwurf vorlag, demzufolge der

Betrie bslibergang It. Aussage Dr. V. mit 20.1. erfolgen sollte. Dr. V. habe ausreichend

dargestellt, dass der Kaufabschluss im Januar 1996 zustande gekommen sei.
Der Senat hat tber die Berufung erwogen:
1. Schriftliche Unterlagen

Die F.-GmbH wurde laut offenem Frmenbuch mit Gesellschaftsvertrag vom 6. Oktober 1987
gegrindet. Mit Generalversammlungsbeschluss vom 4. April 1996 erfolgte die Umwandlung
gemal’ 88 1 ff UmwG unter gleichzeitiger Errichtung der Bw. in der Rechtsform einer Kom-
manditgesellschaft. Die F.-GmbH ist aufgeldst und geldscht. Letzte Gesellschafter waren Herr

K. F., Frau H. F., Herr Dr. K. F. und Frau Mag. M. F. zu je vier gleichen Teilen. Die Stamm-
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einlage von S 500.00,00 war zur Halfte einbezahlt. Der Anteil der vier Gesellschafter an der

Stammeinlage betrug je S 125.000,00, hierauf einbezahlt je S 62.500,00.

Mit Schreiben vom 11. Dezember 1995 teilte Rechtsanwalt Dr. V. der F.-GmbH Folgendes mit
(Akt 1996 Seite 52).

"Betrifft: Erwerb Ihres Unternehmens
Sehr geehrter Herr F.! Sehr geehrte Frau F.!

Im Auftrage meines Mandanten biete ich fir den Erwerb 100% Stammanteile der F.
GmbH

S 10,000.000,00
(In Worten: Schilling 10 Millionen)

Einen Finanzierungsnachweis bin ich in der Lage, Ihnen bis Ende der Woche vorzuegen.
Sollte dieses Anbot Ihre Zustimmung finden, so ware die Vorgangsweise so, dass ich fur
meinen Mandanten treuhéandig die Stammanteile erwerbe. Sie haben mir gegeniiber
angedeutet, dass familienintern vorangehend eine Umschichtung der Stammanteile von
Ihren Kindern auf Sie stattfinden misste. Vertraglich kdnnte meines Erachtens dies
unmittelbar aufeinander erfolgen."

Wie bereits festgestellt, wurde seitens der Bw. im Berufungsverfahren mehrfach vorgebracht,
dass von diesem Schreiben nur diese erste Seite auffindbar sei. Der Verfasser dieses
Schreibens, RA Dr. V. selbst, teilte der Abgabenbehorde Il. Instanz im Brief vom 23. Juli 2002
mit, dass er den Kanzleidurchschlag und damit die zweite Seite nicht mehr in seinen Hand-
akten auffinden kénne. Erst in der mindlichen Berufungsverhandlung am 22. Mai 2003 wurde
seitens der steuerlichen Vertretung der Bw. das Schreiben des Dr. V. vom 11. Dezember 1996
im Original vorgelegt. Eine Kopie wurde zum Akt genommen, die zweite Seite lautet:

"Ich schlage vor, daf ich mich gegebenenfalls mit lhrem Herrn Sohn ins Einvernehmen

setzen werde, damit dieser den familieninternen Vertrag und ich den darauf basierenden

Abtretungsvertrag an mich errichte. Die Abwicklung kdnnte im Lauf der nachsten Woche

stattfinden. Da ich zwischen 23.12.1994 und 9.1.1995 auf Urlaub im Ausland bin, wére
dies sicherlich zweckdienlich.

[GruBformel und Handzeichen]"

Gemal § 102 Abs. 1 GewO 1994 darf — mit Geltung auch fur das berufungsgegenstandliche
Jahr 1996 - das Handwerk der Rauchfangkehrer nur von nattrlichen Personen oder
Personengesellschaften des Handelsrechtes, deren personlich haftende Gesellschafter
naturliche Personen sind, ausgeubt werden. Gesellschaften mit beschrankter Haftung sind in
dieser Aufzéhlung nicht enthalten. Vor diesem gewerberechtlichen Hintergrund ist somit das
Vorbringen der Bw. nachvollziehbar, dass zur erfolgreichen Abwicklung des Verkaufs des

Rauchfangkehrerunternehmens zuerst die Rechtsform von einer Gesellschaft mit beschréankter
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Haftung (F.-GmbH) in eine Personengesellschaft des Handelsrechtes, m vorliegenden Fall
eine Kommanditgesellschaft, gedandert werden musste. Zu diesem Zweck wurde die Bw.

gegrundet.

Die Bw. wurde laut Firmenbuch mit Gesellschaftsvertrag vom 4. April 1996 gegrundet und ist
durch Umwandlung gemaR 88 1 ff UmwG aus der o a F.-GmbH hervorgegangen. Die Ein-
tragung der Bw. im Firmenbuch erfolgte am 1. Oktober 1996, der Antrag auf Neueintragung
der Firma ist laut Firmenbuchauszug am 25. April 1996 beim Firmenbuchgericht eingelangt.
Zu Beginn war Herr B. personlich haftender Gesellschafter. Die vormaligen Gesellschafter der
geloschten F.-GmbH, namlich Herr K. F., Frau H. F., Herr Dr. K. F. und Frau Mag. M. F., waren
zu Beginn an der Bw. jeweils als Kommanditist mit einer Vermdgenseinlage von je

S 62.500,00 beteiligt.

In der vor dem Notar Dr. T. am 4. April 1996 aufgenommenen Niederschrift Uber die Generak
versammlung der F.-GmbH (Arbeitsbogen Seite 45 bis 49) wurde die Errichtung der Bw. und
die Ubertragung des Vermogens der F.-GmbH auf die Bw. nach den Vorschriften des Dritten
Abschnittes Umwandlungsgesetzes auf Grundlage der Bilanz zum 31. Dezember 1995 und
unter Inanspruchnahme der umgriindungssteuerrechtlichen Beglinstigungen des Artikel 11

UmgrStG beschlossen.

Die Ubertragung des gesamten Vermogens der F.-GmbH an die Bw. erfolgte im gesonderten
Ubertragungsvertrag vom 4. April 1996 (AB Seite 50 bis 52) gemaR Umwandlungsbilanz zum

31. Dezember 1995 mit dem Tag dieses Bilanzstichtages (Punkt Zweitens).

Im Gesellschaftsvertrag vom 4. April 1996 (AB Seite 53 bis 60) wurde der Beginn der Bw. mit
31. Dezember 1995 bestimmt, die Gesellschaft ist auf unbestimmte Dauer errichtet
(Punkt IV).

Mit Beteiligungskaufvertrag vom 4. April 1996 (Akt 1996 Seite 38ff) verkauften Herr K. F.,
Frau H. F., Herr Dr. K. F. und Frau Mag. M. F. ihren Kommanditanteil von je S 62.500,00,
zusammen S 250.000,00, an Rechtsanwalt Dr. V. Jeder der vier Kommanditisten schloss mit
Dr. V. einen gesonderten, jedoch inhaltlich gleichen Vertrag ab (Akt 1996 Seite 38 bis 45
Ruckseite). Verkaufsgegenstand war die Beteiligung der Kommanditisten an der Bw. (Punkt I
Vertragsgegenstand). Der Kaufpreis betrug laut Punkt 1l des Vertrages je Antell

S 2,296,985,75 (alle vier Anteile zusammen somit S 9,187.943,00). Als Stichtag fir den
Ubergang samtlicher Rechte und Pflichten wurde der 31. Dezember 1995 als letzter Tag des

letzten Geschaftsjahres vereinbart (Punkt IV Stichtag).
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Die vier Beteiligungskaufvertrage und alle anderen zitierten Urkunden vom 4. April 1996
(Niederschrift Gber die Generalversammlung der F.-GmbH, Ubertragungsvertrag und Gesell-
schaftsvertrag der Bw.) wurden vom Notar am 18. April 1996 beim Finanzamt fir Gebuhren

angezeigt.

Weiters existiert eine auf dem Briefpapier von Dr. V. verfasste nicht mit einem Datum
versehene Vereinbarung (Akt 1996 Seite 53ff) , abgeschlossen zwischen Herrn K. F., Frau H.
F., Herrn Dr. K. F. und Frau Mag. M. F. einerseits und RA Dr. V. andererseits: In Punkt I
dieser undatierten Vereinbarung wird festgestellt, dass Herr K. F., Frau H. F., Herr Dr. K. F.
und Frau Mag. M. F. Gesellschafter der F.-GmbH sind und dass die genannten Personen
beabsichtigen, diese Gesellschaft zu verauern. Die vier genannten Personen kommen mit RA
Dr. V. Uberein, nach erfolgter Umgriindung der F.-GmbH in eine Kommanditgesellschaft, die
Kommanditanteile zu verauRern bzw zu erwerben, wobei als Komplementar der derzeit im
Angestelltenverhaltnis der F.-GmbH befindliche Rauchfangkehrermeister B. hinzutritt. Laut
Punkt Il der Vereinbarung erfolgt der Erwerb der Stammanteile per 1.1.1996. Der Kaufer
erklart, Kenntnis der Bilanz zum 31.12.1995 zu haben, wobei diese Bilanz Grundlage des
Kaufvertrages ist. GemaR Punkt 111 wird der Kaufpreis flr den Erwerb der Gesellschaftsanteile
der vier Gesellschafter mit S 10,000.000,00 festgestellt. [Zum weiteren Inhalt dieser Urkunde

wird im Zuge der Beweiswurdigung (siehe unten) noch naher eingegangen werden.]
2. Weiterer Sachverhalt, Beweiswirdigung und rechtliche Beurteilung

Gemal § 124a Z 4 EStG 1988 sind § 24 Abs. 4 und Abs. 6 und § 37, jeweils in der Fassung
des Bundesgesetzes BGBI. Nr. 201/1996, erstmalig auf Vorgange nach dem 14. Februar 1996
anzuwenden. Liegt dem Vorgang ein Rechtsgeschaft zu Grunde, so sind die vorgenannten
Bestimmungen jeweils in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. Nr. 201/1996 noch nicht
anzuwenden, wenn das zugrundeliegende Rechtsgeschéaft nachweislich vor dem

15. Februar 1996 abgeschlossen worden ist.

Zu welchem Zeitpunkt ein Rechtsgeschéft — im gegenstandlichen Fall ein Kaufvertrag tber
einen in der Rechtsform einer GmbH bestehenden und erst in eine KG umzugriindenden
Rauchfangkehrerbetrieb - abgeschlossen worden ist, ist eine auf der Ebene der Sachverhalts-

ermittiung und Beweiswirdigung zu I6sende Tatfrage.

Die Abgabenbehotrde hat gemal § 167 Abs. 2 BAO unter sorgféltiger Bertcksichtigung der
Ergebnisse des Abgabenverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache
als erwiesen anzunehmen ist oder nicht. Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungs-

gerichtshofes gentigt es, hiebei von mehreren Moglichkeiten jene als erwiesen anzunehmen,
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die gegentber allen anderen Mdglichkeiten eine Uberragende Wahrscheinlichkeit oder gar die
Gewissheit fur sich hat und alle anderen Mdglichkeiten absolut oder mit Wahrscheinlichkeit
ausschlie3t oder zumindest weniger wahrscheinlich erscheinen lasst (VWGH 17.2.1999,
97/14/0059).

Zweifelsfrei ist der einen Gesellschaftsanteil an einer Kommanditgesellschaft betreffende
Kaufvertrag grundséatzlich formfrei und kann demnach mit der Einigung der Parteien tber die
wesentlichen Vertragspunkte, namlich tber Kaufgegenstand und Preis, auch mundlich zu
Stande kommen. Hingegen sind bei Abtretung von GmbH-Anteilen Formvorschriften einzu-
halten. Unter Bedachtnahme auf die im Steuerrecht herrschende wirtschaftliche Betrachtungs-
weise (8 21 BAO) erscheint jedoch im gegenstandlichen Fall die Rechtsform des zu ver-
auRernden Betriebes — zum mafgeblichen Zeitpunkt 15. Februar 1996 existierte ausschlieRlich

die F.-GmbH, die bw. KG war noch nicht errichtet - nicht als entscheidungsrelevant.

Im Berufungsverfahren wurde wiederholt vorgebracht, bereits im Janner 1996 habe mit
Handschlag eine Einigung zwischen K. F. und Dr. V. als Treuhander tGber den Verkauf des
"Betriebes” stattgefunden. Dr. V. wies zunachst daraufhin, Uber keine genaueren Unterlagen
zu verfiigen bzw. machte er in seinen Schreiben vom 30. November 2001 (gerichtet an den
steuerlichen Vertreter der Bw., siehe Punkt g der vorliegenden Berufungsentscheidung) keine

exakten Zeitangaben bezuglich Abschluss des Kaufvertrages.

Entgegen der von der Bw. vertretenen Auffassung stellt dieses Schreiben nach Ansicht des
Berufungssenates aus den nachfolgenden Griinden keinen ausreichenden Beweis daftir dar,

dass ein mindlicher Vertragsabschluss vor dem 15. Februar 1996 erfolgt ist.

Im Rahmen der mindlichen Berufungsverhandlung am 22. Mai 2003 wurde RA Dr. V. als

Zeuge befragt und sagte aus:

Dr. V. sei beauftragt worden, den verdeckten Unternehmenskauf zu versuchen. Auf Kaufer-
seite habe man vorerst mit einem Kaufpreis von S 8 Mio. begonnen. Dr. V. sei dann einige
Male bei der Familie F. gewesen und habe auch mit Frau H. F. verhandelt. Es habe sich alles
zeitlich endlos dahingezogen. Herr K. F. habe dann den Kaufpreis auf S 10 Mio. hinaufgehan-
delt, es sei aber zunéchst zu keiner tatsachlichen Annahme des Kauferanbotes gekommen.
Die Annahme des Anbotes sei dann aus der Sicht von Dr. V. relativ Gberraschend gekommen.
Den Beginn der Verhandlungen wirde er im August und September 1995 ansiedeln. Bei
Durchsicht seiner Handakten habe Dr. V. nunmehr einen Vertragsentwurf vorgefunden, in
welchem der Ubergabezeitpunkt mit "20.1.1996" festgelegt wurde. Das wiirde nach Erachten

von Dr. V. zu seinem Anbotschreiben vom 11. Dezember 1995 passen. Dr. V. nehme auch an,
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dass dieser Vertragsentwurf seinem Anbotschreiben an die Familie F. beigelegt gewesen sei.
Dieser Entwurf wirde auch darauf hinweisen, dass der Vertragsabschluss bereits im
Dezember 1995 erfolgt sei. Wenn nicht Dezember, so sei es jedenfalls spatestens Mitte
Januar, nach der Rickkehr von Dr. V. aus dem Urlaub gewesen. Es habe einige Besprechun-
gen zur Findung eines entsprechenden Weges zur Durchfihrung der Unternehmensibergabe
gegeben. Dass die Ubergabe mit 1.1.1996 erfolgen sollte, sei immer klar gewesen. Der
Mandant von Dr. V. sei an einer raschen Abwicklung interessiert gewesen. Seitens seines
Mandanten sei die Finanzierung gesichert gewesen. Die Willenstibereinstimmung tber
Kaufgegenstand und Kaufpreis sei zwischen Dr. V. und Herrn K. F. formlos erfolgt. Das sei
schon mit einem Handedruck passiert und sie hatten gesagt, wir machen das so. Es sei schon
eine sehr pointierte Situation gewesen. Die KG-Griindung habe damit dann nichts mehr zu tun
gehabt. Der konkrete Durchfiihrungsmodus sei kurzfristig erarbeitet worden. Die Verkaufsver-
handlungen habe Dr. V. ausschlief3lich mit Herrn K. F. geftihrt. Frau H. F. sei gelegentlich

anwesend gewesen.

Uber Befragung, wann aus Sicht des Zeugens der Kauf des Unternehmens rechtsverbindlich
war, gab Dr. V. an, das konne auf Grund seiner Unterlagen im Dezember 1995 gewesen sein.
Relativ sicher sei dieser Zeitpunkt aber Mitte Januar 1996 nach seiner Riickkehr aus dem
Urlaub gewesen. Herr K. F. habe Dr. V. angerufen und gesagt, er sei jetzt bereit, einen
Vertrag abzuschliel3en. Dr. V. sei dann nach Korneuburg in dessen Betrieb gefahren, nachdem
er sich bei seinem Mandanten noch rickversichert habe, dass alles passt. Zur undatierten
Vereinbarung gab der Zeuge an, dass er sich nicht mehr daran erinnern konne, warum es
eigentlich zu dieser gekommen ist. Wahrscheinlich wollte er eine bindende Verein barung aller
Beteiligten und habe die se Vereinbarung dann den Verkaufern zugeschickt. Dr. V. wisse nicht
mehr, ob die den Verkdufern zugesandte Vereinbarung von ihm bereits unterfertigt war, er
nehme es aber an. Seiner Erinnerung nach sei diese Vereinbarung unterfertigt im Postweg an
ihn zurickgekommen. Die Dominanz seiner Unterschrift wirde auch dafir sprechen, dass
seine Unterschrift die erste war. Von Dr. V. sei deshalb kein Datum beigefuigt worden, weil
diese Vereinbarung an die anderen Vertragspartner zur Unterfertigung tUbermittelt wurde.
Diese Vereinbarung habe als Vorvertrag auch den Sinn gehabt, dem Herrn K. F. "die Rute ins

Fenster zu stellen”. Daher sei auch die Befristung laut Punkt VIII vorgesehen gewesen.

Uber Vorhalt, aus welchem Grund in der undatierten Vereinbarung nicht auf den angeblich
bereits erfolgten mundlichen Kaufabschluss Bezug genommen wurde, bzw. Punkt I und
Punkt VIII im Widerspruch zu einem bereits im Januar erfolgten Kauf stehen, gab Dr. V. an,

dass es zwischen Willensuibereinstimmung und Ausarbeitung der Vertrdge schon einige Zeit
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brauche. Dr. V. habe einerseits Druck machen wollen und andererseits aber wollte er genu-
gend Zeit, um die Umgriindung entsprechend vorzubereiten. Auch stehe es im Zusammen-
hang mit Punkt 1V der Vereinbarung bzw. hatten die S 450.000,00 verrechnungstechnisch
entsprechend Bedeutung. Dr. V. kdnne sich aber nicht mehr genau daran erinnern. Die
Streichung des Punktes V der Vereinbarung sei seines Wissens deshalb erfolgt, weil das
Unternehmen bereits mit 1.1.1996 tbernommen worden sei. [Hinweis: Der mit dem hand-
schriftlichen Kommentar "einvern. gestrichen" durchgestrichene Punkt V lautet: "Die Ubergabe
des Betriebes erfolgt mit 1.4.1996."] Dadurch, dass Herr K. F. fur drei Monate entlohnt

worden sei, sei wirtschaftlich gesehen auch der Betrieb zum 1.1.1996 Ubergeben worden.

Uber Befragen des steuerlichen Vertreters der Bw. gab Dr. V. an, dass die handschriftlichen
Vermerke zu Punkt V, VIII und IX von ihm stammen wirden. Dr. V. habe diese Vereinbarung
im Buro geschrieben und dann zu Herrn K. F. mitgenommen und sie dort gelassen. Diese
Vereinbarung sei von Dr. V. hochstwahrscheinlich im Januar 1996 verfasst worden. Es sei

bereits zu dem Zeitpunkt gewesen, wo man den genaueren Fahrplan bereits gekannt habe.

Uber Befragen des Vertreters des FAes gab Dr. V. an, dass Herr K. F. von der Geschafts-
fuhrerin und Mitgesellschafterin Frau H. F. mindlich dazu autorisiert gewesen sei, die Ver-
handlungen durchzuftihren und den Kaufabschluss zu téatigen. Die Mitwirkung der Kinder sei
deshalb nicht erforderlich gewesen, weil bereits notarielle Abtretungsanbote vorgelegen seien.
Die Mitwirkung der Kinder sei dann bei Umwandlung in die KG erforderlich gewesen, weil das

Abtretungsanbot beziiglich der GmbH-Anteile damit gegenstandslos wurde.

Uber Befragen, warum im Punkt VIII der Vereinbarung der 5.4.1996 gewahlt wurde, gab Dr.
V. an, dass er dazu im Moment nichts sagen kénne. Uber weiteres Befragen gab der Zeuge
an, dass es sich bei dem Datumsvermerk "4.4.1996, 14.00 Uhr Dr. T.” nicht um seine
Handschrift handle. Dr. V. kdnne auch nicht sagen, wer diesen Vermerk angebracht hat. Dr.
V. gehe davon aus, dass der Notariatstermin innerhalb der Frist bis 5.4. stattgefunden habe.
Man habe mit dem Termin 5.4. knapp an die drei Monate Januar bis Marz laut Punkt | der
Vereinbarung anschlieBen wollen, auRerdem hétten noch die Vertrage mit Herrn B.
abgeschlossen werden mussen. Es sei damals allen beteiligten Personen klar gewesen, dass
der Kauf unter Inanspruchnahme der Steuerbegtinstigung des Halftesteuersatzes abgewickelt

werden sollte. Es sei schon klar gewesen, dass eine gesetzliche Anderung geplant war.
Beweiswirdigung:

Ohne die Seriositat des Zeugen Dr. V. bzw. sein Bemihen um eine wahrheitsgeméafRe Darstel

lung der zeitlichen Ablaufe, anzuzweifeln, vermag dessen Aussage den Senat deshalb nicht zu



Seite 26

Uiberzeugen, weil diese retrospektiv in dem nunmehrigen Bewusstsein der Bedeutung des
Stichtages 14. Februar 1996 erfolgt ist. Im Abgabenverfahren der Verkauferin, in welches in
weiterer Folge auch Dr. V. zunehmend involviert wurde, war ausschlief3lich dieser Stichtag von
entscheidender Relevanz. Gepragt von diesem Wissen erscheint es auch nicht unverstandlich,
dass — nach einem Zeitraum von nunmehr mehr als rd. 7 Jahren — der Zeuge durchaus den
Zeitpunkt der Vertragseinigung noch im Janner 1996 ansiedelt, zumal die
Vertragsverhandlungen sich Uber einen relativ langen Zeitraum — August, September 1995 bis
April 1996 — hinzogen und weiters nicht auRer Acht gelassen werden kann, dass der Zeuge m
Rahmen seiner Tatigkeit als Rechtsanwalt in diesem 7-jéahrigen Zeitraum eine Vielzahl von
Vertragsverhandlungen gefiihrt haben wird und daher eine auf einen konkreten Stichtag

bezogene Aussage exakt kaum maoglich erscheint.

Allerdings widerspricht nach Auffassung des Berufungssenates auch der Wortlaut des Punktes
I der undatierten Vereinbarung (Akt Seite 53ff) dem Vorbringen des Bw. bzw. den
Ausfihrungen des Zeugen, wonach bereits im Janner 1996 ein rechtswirksamer Verkauf mit

"Handschlag” zu Stande gekommen ware. Der gewahlte Wortlaut in Punkt I, zweiter Satz:

"...Die genannten Personen beabsichtigen, die Gesellschaft [Anm.: gemeint ist die im
vorstehenden Absatz naher bezeichnete F.-GmbH] zu verduf3ern. Sie kommen daher mit
Herrn Dr. G. V. Uberein, daR sie als Verkaufer und Dr. G. V. als Kaufer bindend
vereinbaren, nach erfolgter Umgriindung der genannten Gesellschaft in eine
Kommanditgesellschaft, die Kommanditanteile zu verauBern bzw. zu erwerben, ...”

spricht nach Ansicht des Berufungssenates unmissverstandlich gegen eine bereits zu einem
friheren — namlich im Janner 1996 — erfolgten Verkauf, zumal diesfalls vom Zeugen Dr. V.,
der diese Vereinbarung in seiner Funktion als Rechtsanwalt des Kaufers ausformulierte, wohl
kaum die gegenstandliche Textierung "...beabsichtigen...”, die eindeutig auf eine in der
Zukunft liegende Handlung hindeutet, gewahlt worden ware. Ware ein rechtsverbindlicher
Kaufvertrag bereits im Janner 1996 zustande gekommen, so héatte sich tberdies der nach-
folgende Vorvertrag (8 936 ABGB), namlich die undatierte Vereinbarung Akt Seite 53ff, als
Uberflissig erwiesen und vermag daher auch die Begriindung des Zeugen, Herrn K. F. mit

diesem Vorvertrag "die Rute ins Fenster zu Stellen®, nicht zu Uberzeugen.

Weiters ist in diesem Zusammenhang auch noch auf Punkt VIII der undatierten Vereinbarung
Bedacht zu nehmen, der zu Folge ausdricklich festgehalten wurde, dass diese Vereinbarung
ihre Rechtswirksamkeit verliere, falls der Hauptvertrag zu dieser Vorvereinbarung nicht bis
zum 5.4.1996 in schriftlicher Form errichtet werde. Dieser vorerwahnte Vertragspunkt VIII

spricht einerseits eindeutig dafiir, dass die gegenstandliche undatierte Vereinbarung als
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Vorvertrag zu werten ist, jedoch andererseits eindeutig dagegen, dass bereits zu einem

friheren Zeitpunkt rechtsgultig ein mindlicher Kaufvertrag abgeschlossen worden ist.

Wertet man diese undatierte, jedoch von allen Beteiligten unterfertigte Vereinbarung

hingegen nicht als Vorvertrag, sondern geht man der Zeugenaussage folgend davon aus, dass
nur nachtraglich der wesentlichen Inhalt der bereits mindlich erfolgten Kaufvereinbarung
auch schriftlich fixiert werden sollte, so ware es auch in diesem Fall auf der Hand gelegen, in
der zu einem spateren Zeitpunkt entstandenen schriftlichen Vereinbarung auf den angeblich
bereits mindlich abgeschlossenen Kaufvertrag Bezug zu nehmen, was allerdings nicht der Fall

ist.

Auf Grund der von den beteiligten Personen - darunter immerhin zwei Juristen, einer als
Kaufer und Errichter der Urkunde und der andere als Verkdufer— gewahlten Textierung der
undatierten Vereinbarung Akt Seite 53ff kann daher nicht mit hinreichender Gewissheit davon
ausgegangen werden, dass ein rechtsverbindlicher mundlicher Kaufvertrag "Mitte Januar

1996" bzw. sogar "im Dezember 1995" (vgl. Zeugenaussage Dr. V.) zu Stande gekommen ist.

Aus diesen Grunden vermag auch das Verfassen eines Entwurfes eines Abtretungsvertrages
betreffend GmbH-Anteile (von Dr. V. vorgelegt in der mindlichen Berufungsverhandlung) mit
einem projektierten Stichtag [richtig:] 2.1.1996 [und nicht 20.1. wie vom Zeugen ausgesagt]
die Annahme eines mundlichen Kaufvertrages vor dem 15. Februar 1996 nicht zu stitzen. Im
Schreiben des Dr. V. an die F.-GmbH vom 11. Dezember 1995 (Akt Seite 52, vollstéandig
vorgelegt erst in der mindlichen Berufungsverhandlung) ist vom Erwerb von 100% der
Stammanteile an der F.-GmbH von Herrn K. F. sen. und Frau H. F. und allfallig zuvor durch-
zufiihrenden Umschichtungen der Anteile von den Kindern Dr. K. F. und Mag. M. F. an die
Eltern K. F. und H. F. die Rede. In dem vom Zeugen in der mundlichen Berufungsverhandlung
vorgelegten Entwurf eines Abtretungsvertrages betreffend GmbH-Anteile werden dement-
sprechend nur K. F. sen. und H. F. als Verkaufer genannt. Von der — aus gewerberechtlichen
Griinden — erst zu griindenden Kommanditgesellschaft (=Bw.) und der Ubertragung der
Kommanditanteile an den Kaufer des Rauchfangkehrerunternehmens ist in dieser Urkunde
noch nicht die Rede. Der vom Zeugen Dr. V. vorgelegte Abtretungsvertrag betreffend GmbH-
Anteile der F.-GmbH st daher als ein im Zusammenhang mit dem inhaltlich gleichlautenden
Anbotsschreiben vom 11. Dezember 1995 (ebenfalls betreffend GmbH-Anteile, Akt Seite 52)
angefertigter Entwurf zu verstehen. In der — von Seiten der Bw. erst in der mindlichen
Berufungsverhandlung vorgelegten — zweiten Seite des Schreibens vom 11. Dezember 1995
ist auch ausdrucklich erwéahnt, dass Dr. V. diesen GmbH-Abtretungsvertrag errichtet (siehe die

wortliche Wiedergabe dieses Schreibens oben Punkt 1). Der Verfasser Dr. V. sagte als Zeuge
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in der midndlichen Berufungsverhandlung ebenfalls aus, dass der Entwurf zu seinem
Anbotsschreiben vom 11. Dezember 1995 passe. Eine rechtsverbindliche Annahme des
Anbotes vom 11. Dezember 1995 — und damit das Zustandekommen eines (mtndlichen)
Kaufvertrages vor dem 15. Februar 1996 - konnte jedoch von der Bw. nicht nachgewiesen

werden.

Zuriick zur undatierten Vereinbarung: Widerspriiche ergeben sich auch in Bezug auf den
Zeitpunkt der Unterfertigung der undatierten Vereinbarung Akt Seite 53ff. In der am

27. August 2002 aufgenommenen Niederschrift gab K. F. einerseits an, diese sei in den
Kanzleiraumlichkeiten des Notars "nach dem 20. Janner 1996" unterschrieben worden
(Niederschrift Seite 2), an anderer Stelle gab Herr K. F. zum gestrichenen Datum "1.4.1994”
etwa an, dass vermutlich zu diesem Datum die Vereinbarung gemacht wurde (Seite 4). Dr. V.
gab diesbezuglich zunachst an (Schreiben an die Abgabenbehdrde 1. Instanz vom

23. Juli 2002, Zeugenaussage in der mindlichen Berufungsverhandlung), diese Vereinbarung
am Postweg den Verkdufern Gbermittelt zu haben, in weiterer Folge vermeinte er, die
Vereinbarung zu Herrn F. mitgenommen und zur Unterfertigung bei diesem gelassen zu
haben. Hinsichtlich des Unterfertigungsdatums machte Dr. V. keine exakte Angaben. Die
Relativierung der Aussage von Herrn K. F. in der Niederschrift vom 27. August 2002, dass die
undatierte Vereinbarung "vermutlich zu diesem Datum” (gemeint der 1.4.1996) gemacht
wurde, durch den Zusatz, das Datum 1.4.1996 sei vermutlich deshalb dort gestanden, weil
der Notar gesagt habe, vor dem April werden wir nicht fertigt, beseitigt nicht die

Widerspruche in den Angaben von Herrn K. F., da beide Varianten als gleichwertig bestehen.

Zusammenfassend lasst sich daher festhalten, dass trotz wiederholter Aufforderungen im
erstinstanzlichen Abgabenverfahren kein eindeutiger Nachweis Cber einen vor dem

15. Februar 1996 liegenden Verkauf erbracht wurde. Weder die Bw. noch deren steuerlicher
Vertreter verfiigten Uber eine entsprechende Dokumentation in zeitlicher Hinsicht, auch die
vom steuerlichen Vertreter vorgelegten Stundenaufzeichnungen sind nicht beweiskréaftig,
zumal sowohl vor als auch nach dem Stichtag regelmaRig Beratungsleistungen erbracht
wurden. So lag etwa zwischen dem 12. Janner und 2. Februar 1996 ein "beratungsfreies”
Intervall von immerhin beinahe drei Wochen, wahrenddessen nach dem 13. Februar (letzte
Eintragung vor dem entscheidenden Datum 14. Februar 1996) und dem 21. Februar 1996 nur

fur die Dauer von einer Woche keine Beratung stattfand, danach jedoch wieder laufend.

Folgt man den Ausfiihrungen des steuerlichen Vertreters der Bw. in der mindlichen
Berufungsverhandlung (siehe Punkt k), wonach er immer auf eine Entscheidung vor dem

15. Februar 1996 gedrangt habe, so ist fur den Berufungssenat gerade m Hinblick auf die
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Bedeutung dieses Datums nicht nachvollziehbar, aus welchen Griinden von der Bw. und ihrem

steuerlichen Vertreter nicht eine entsprechende Beweisvorsorge getroffen wurde.

Fur die freie Beweiswirdigung durch die Abgabenbehérde 11. Instanz war zur Abrundung des
Gesamtbildes weiters von Bedeutung, dass die Bw. selbst betreffend "Einigung” vor dem

15. Februar 1996 unterschiedliche und zum Teil auch einander widersprechende Angaben
machte und Unterlagen nur zdgerlich und teilweise auch nur unvollstandig vorlegte. Das — bis
zur mundlichen Berufungsverhandlung nur unvollstandig vorgelegte - Schreiben von Dr. V. an
die F.-GmbH vom 11. Dezember 1995 wurde von der Bw. zu Beginn des Berufungsverfahrens
noch als "verbindliche Absprache tber den Anteilserwerb™ und als "Dokumentation der vorher
mundlich getroffenen Absprachen zwischen den Vertragspartnern™ bezeichnet (Schreiben der
Bw. an das FA vom 29. November 2000, Akt Seite 50). Laut diesem Vorbringen hatte somit
eine mundliche Vereinbarung Uber den Verkauf bereits vor dem 11. Dezember 1995
stattgefunden. Erst Gber Einwand des FAes (Stellungnahme der Betriebsprifung vom

26. Janner 2001, Akt Seite 61) anderte die Bw. ihre Angaben und bezeichnete in weiterer
Folge das Schreiben des Dr. V. vom 11. Dezember 1995 als Anbot und behauptete, eine
mundlicher Kaufvertrag sei erst "Ende Janner 1996" zu Stande gekommen. Im Schreiben an
das FA vom 5. Méarz 2001 (Akt Seite 65) gab die Bw. Uberdies an, das "Anbot vom

11. Dezember 1995" trage die Unterschriften der Gesellschafter F. und des RA Dr. V. Wie
bereits festgestellt, wurde das genannte Schreiben der Abgabenbehdrde erst in der mind-
lichen Berufungsverhandlung am 22. Mai 2003 vollstandig vorgelegt, zuvor gab die Bw. Uber
mehrmalige Anfrage an, es existiere nur mehr die erste Seite. Weder die erste noch die zweite

Seite tragen jedoch die Unterschrift der Gesellschafter F.

Dem Vorbringen des Finanzamtsvorstandes in der mindlichen Berufungsverhandlung, wonach
er als Amtsleiter mehrmals von Herrn K. F. im Zusammenhang mit der Betriebsverdul3erung —
und zwar auch noch nach dem Stichtag — kontaktiert wurde, kommt in Anbetracht
vorstehender Ausfiihrungen keine entscheidungswesentliche Bedeutung zu. Die von ihm
diesbeziglich vorgelegte Kopie eines Kalenderblattes weist einen mit Herrn K. F. fir den

21. Februar 1996 - sohin sieben Tage nach dem Stichtag 14. Februar 1996 - vereinbarten
Gesprachstermin auf, was als weiteres Indiz gegen einen bereits erfolgten Abschluss anzu-

sehen ist.

Der Berufungssenat kommt daher zum Ergebnis, dass der vom Gesetz geforderte Nachweis,
das Rechtsgeschaft vor dem 15. Februar 1996 abgeschlossen zu haben, von der Bw.
jedenfalls nicht erbracht worden ist und auch das durchgefiihrte Beweisverfahren nicht dafir

spricht, dass der Kaufabschluss vor dem genannten Stichtag zu Stande kam.
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Die Berufung war daher als unbegriindet abzuweisen.

Aus den genannten Grinden war somit spruchgemal? zu entscheiden.

Wien, 16. Juni 2003



