AuRenstelle Wien
Senat 5

UNABHANGIGER
FINANZSeEnNAT

GZ. RV/0243-W/03

Berufungsentscheidung

Der unabhéangige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden Dr. Christian Lenneis und die weiteren
Mitglieder Hofrat Franz Pischinger, Brigitte Samitz und KmzIR Johann Froéhlich am 24. April 2003
Uber die Berufungen der Bw. 1 und der Bw. 2, vertreten durch Dr. Harald Ploy, Wirtschaftsprufer
und Steuerberater, 1030 Wien, Vordere Zollamtsstralle 11/21 und Hopmeier, Sauerzopf & Partner,
Rechtsanwalte, 1010 Wien, Rathausstralie 15, gegen die Bescheide des Finanzamtes fiir den 2.
und 20. Bezirk in Wien, betreffend Umsatzsteuer fiir 1996 bis 1999 sowie einheitliche und
gesonderte Feststellung der Einklinfte aus Gewerbebetrieb fur die Wirtschaftsjahre 1996 bis 1999

vom 15. Oktober 2001 nach in Wien durchgefihrter Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufungen gegen die Umsatzsteuerbescheide fiir 1996 bis 1999 werden als unbegriin-

det abgewiesen.

Den Berufungen gegen die Bescheide betreffend Feststellung der Einklinfte aus Gewerbe-

betrieb fur die Wirtschaftsjahre 1996 bis 1999 wird teilweise Folge gegeben.

Die Bemessungsgrundlagen betragen:
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1996

einbehaltene Kapitaler-
tragsteuer v. endbe-
steuerungsfahigen

Kapitalertagen
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb 7,584.620,37 S 99.757 S
Anteil R-T 2,880.379,15 S 50.876 S
Anteil Dr. ET 2,352.120,61 S 24.441°S
Anteil DJT 2,352.120,61 S 24.440 S
1997
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb 6,143.519,44 S
Anteil R-T 3,565.279,32 S
Anteil Dr. ET 1,289.120,06 S
Anteil DJT 1,289.120,06 S
1998
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb 6,372.682,39 S 61.900 S
Anteil R-T 3,679.575,23 S 31.569 S
Anteil Dr. ET 1,346.553,58 S 15.166 S
Anteil DJT 1,346.553,58 S 15.165 S
1999 einbehaltene Kapitaler- | einbehaltene Kapitaler-
tragsteuer zum halben tragsteuer
Satz zum vollen Satz
Einklinfte aus Gewerbebetrieb 3,498.918,17 S 60.557 S 242.240 S
Anteil R-T 2,244.991,63 S 30.884 S 123.240 S
Anteil Dr. ET 626.963,27 S 14.836 S 59.349 S
Anteil DJT 626.963, 27 S 14.837 S 59.349 S
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Diese Berufungsentscheidung wirkt gegentiber allen Beteiligten, denen gemeinschaftliche Ein-
kunfte zuflieBen (88 191 Abs. 3 lit. b BAO). Mit der Zustellung dieser Bescheidausfertigung an eine
nach § 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 gemaR § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordentliches
Rechtsmittel nicht zuldssig. 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 Wirtschaftspriifer unterschrieben

sein.

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

Verwaltungsgerichtshof zu erheben.
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Entscheidungsgriunde

Dem Gesellschaftsvertrag der Kommanditgesellschaft AP vom 9. Marz 1970, abgeschlossen zwi
schen T und dessen ehelichen Kindern mj. R, mj. E und mj. DJ, die Minderjahrigen vertreten durch

den Kollisionskurator Dr. Artur Blaschke ist u. a. Folgendes zu entnehmen:

"Personlich haftender Gesellschafter ist Herr T, welcher die von ihm betriebene Apotheke, AP mit

allen Aktiven und Passiven einbringt.
Kommanditisten sind

a) mj. RT ... mit einer Einlage von S 10.000.--

b) mj. ET ... mit einer Einlage von S 10.000.--c) mj. DJT mit einer Einlage von S 10.000.—

Am Gewinn und Verlust ist Herr T mit 97 % beteiligt. Die Kommanditisten sind nur am Gewinn und
hier jeweils mit 1 % beteiligt. Der personlich haftende Gesellschafter ist berechtigt, aconto des

erhofft en Gewinns monatlich aus der Gesellschaftskasse S 7.000.—zu entnehmen........

6.) Im Falle des Ablebens der personlich haftenden Gesellschafters treten dessen gesetzliche
Erben in seine Rechte und Pflichten ein. Die erblasserischen Kinder, welche in diesem Vertrag
bereits genannt sind, erhalten ihren allfélligen Erbteil so, dass dieser ihrem bereits vorhandenen

Anteil als Kommanditisten zuwéachst.

Sonstige Erben, soweit sie nicht die im Vertrag genannten minderjahrigen ehelichen Kinder, sowie
der nicht geschiedene Ehegatte des personlich haftenden Gesellschafters sind, erhalten den Wert
des ihnen zugefallenen Erbanteiles, soweit er sich auf diese Gesellschaft bezieht im baren Gelde

ausbezahlt..... .
Dem Testament vom 5. Februar 1985 ist unter Punkt 7 c¢ folgende Verfiigung zu entnehmen:

"Die mir im wesentlichen gehérende "AP" — ich bin Komplementéar der diesbezliglichen Gesellschaft
und Konzessionstrager — ist als Deszendentenbetrieb im Sinne des Apothekengesetzes so lange als
mdglich weiterzufiihren. Bei der Apotheke ist folgender Gesellschafterstand unter Einrichtung

starrer Kapitalkonten herzustellen, und zwar zugunsten:

RT 46 % der gesamten Gesellschaftsanteile
ET 22 % "
DJT 22 % "

und zugunsten von Mag. art. ELT (geb. 28.2.1922) 10 %. Diese 10 % erhdlt Mag. ELT allerdings
nur dann, wenn sie vor der Ubertragung dieses weiteren Legats einen Erbvertrag mit den Kindern
abschlief3t, in welchem den Kindern folgende Gesellschaftsanteile von ihren 10 Gesellschaftsan-

teilen zukommen:
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R 5%
E 2,5%
DJ 2,5%

........ Wenn aus Griinden des Apothekengesetzes in der jeweils glltigen Form eine Anpassung bzw.
Erhéhung des Gesellschaftsanteiles zugunsten der dann die Konzession austibenden RT
erforderlich ist, haben meine Séhne zu gleichen Teilen an ihre Schwester soviel Anteile als laut
Apothekengesetz mindesterforderlich ist, bezogen auf das starre Kapitalkonto zu Gbertragen, dal}
damit die Konzessionserteilung an RT am Ende des bewilligungsféahigen Deszendentenbetriebs-
zeitraumes rechtlich mdglich und zuléssig ist (8 12 Abs. 2 ApGes.). Fur diese Erganzungsanteile
ihrer Bruder hat RT den dem Wert dieser Ergéanzungsanteile dann entsprechenden Betrag in drei

gleichen Jahresraten zu bezahlen".

Mag. ELT Uberreichte dem Bezirksgericht Floridsdorf am 28. Dezember 1988 2 Testamentsan-

hange vom 19. und 20. Februar 1986, denen u. a. Folgendes zu entnehmen ist:

"Zu den Ubrigen Erbeinsetzungen, die im Testament verzeichnet sind, setze ich Frau Mag. art. ELT

... zu 21 ... von 100 Anteilen meiner Apotheke zum Erben ein.

Hiermit setze ich also Frau Mag. ELT zusammen mit den ubrigen Erben (siehe Testament bezliglich
der anderen Erben) zum Erben ein. Neben den im Testament erwéahnten Zuwendungen erhalt

eben Frau Mag. ELT als Erbteil oben bezeichnete 21/100 meiner Apotheke".

Einem Aktenvermerk Uber die anlasslich der Besprechung vom 20. Oktober 1995 in der Kanzlei

Dris. Hopmeier in 1010 Wien, Rathausstralle 15 getroffene Vereinbarung ist u. a. Folgendes zu

entnehmen:

Anwesend: ...... R-T
DJT
Dr. ET

1. Der Gesellschaftsvertrag ... wird abgeschlossen.

Wesentliche Elemente sind die Schaffung der Beteiligungsverhéltnisse

51 % fir R-T

24,5 % fur Dr. ET und

24,5 % fir DJT wobei diese Beteiligungsverhaltnisse mit T (20.4.1988) riickwirkend gelten sollen.

Als Ausgleichszahlung erhalten im Rahmen der Erbteilung des Nachlasses nach T von Frau R-T

Herr DJT S 1,8 Mio
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Herr Dr. ET S 1,4 Mio....".

Aus dem Erbentbereinkommen und Gesellschaftsvertrag vom 26. Janner 1996, abgeschlossen

zwischen R-T, Dr. ET und DJT sind folgende Feststellungen und Vereinbarungen ersic htlich:
Y . Prdambel:

Herr T ist am 20. 4. 1988 unter Hinterlassung einer letztwilligen Verfiigung verstorben. Das Verlas-
senschaftsverfahren ist vor dem Bezirksgericht Floridsdorf zu GZ: 4 A 115/88 nach wie vor anhan-
gig. Der Erblasser war als Komplementar Gesellschafter der "AP". Der Gesellschaftsvertrag ... ist
am 9.3.1970 abgeschlossen. Die dort in Punkt 6 getroffene Nachfolgeregelung im Todesfall wider-
spricht teilweise den Bestimmungen der letztwilligen Verfiigung. Die Vertragsteile stimmen Uber-
ein, dass die vertragliche Regelung der letztwilligen Verfiigung vorzugehen hat und vereinbaren

sohin unter weitestgehender Erfillung der letztwilligen Anordnung .....
1. Vereinbarung zur Fortfiilhrung der Kommanditgesellschaft unter der Firma "AP":

R-T, Dr. ET und DJT regeln die Fortfihrung der bestehenden Kommanditgesellschaft unter der

Firma "AP" dahin, daB die bisherige Kommanditistin R-T Komplementéarin der Gesellschaft wird.

4. Gesellschafter, Kapitalanteile, Einlagen und Haftsummen:
Persdnlich haftende Gesellschafterin ist R-T mit einem Kapitalanteil von S 1,020.000.-- .

Kommanditisten sind:
Dr. ET mit einem Kapitalanteil von S 490.000.—
DJT mit einem Kapitalanteil von S 490.000.—".

R-T, Dr. ET und DJT beantragten am 27. Juni 1996 die verlassenschaftsgerichtliche Genehmigung
eines Erbubereinkommens und die Zustimmung zur Ubertragung der Konzession fiir das Apothe-
kenunternehmen an R-T. Aus dem Antrag geht u.a. hervor, dass es den drei erblichen Kindern,
nachdem Frau Mag. ELT, die geschiedene Gattin und Legatsansprecherin des verstorbenen T
ihrerseits am 25. April 1994 verstorben war, gelungen sei ein Erblbereinkommen herbeizufiihren,
das dem Apothekenrecht entspricht und wonach die Apothekenkonzession des Verstorbenen

zugunsten Frau R-T zurtickzulegen war.

Dem im Protokoll des 6ffentlichen Notars JK vom 21. Mai 1997 enthaltenen eidesstattigem Ver-
mdogensbekenntnis ist u. a. zu entnehmen, dass das Kapitalkonto des Komplementérs der Kom-
manditgesellschaft "AP" einen Negativstand von — 12,598.837,69 S ausgewiesen habe, weshalb

als Wert der Beteiligung 1 S zum Ansatz kam.
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Das Amt der Wiener Landesregierung Magistratsabteilung 15 — Gesundheitswesen erteilte R-T mit
Bescheid vom 17. Oktober 1997 die Konzession zum Betrieb der bestehenden 6ffentlichen Apo-
theke in WWP unter Aufrechterhaltung des bisherigen Standortes. Im Bescheid wurde auch aus-
gesprochen, dass gleichzeitig mit der Konzessionserteilung der Gesellschaftsvertrag vom 26.

Janner 1996, der einen Bestandteil dieses Bescheides darstelle, genehmigt werde.

In den Finanzamtsunterlagen findet sich u. a. auch eine Sonderbilanz zum 31. Marz 1997 betref-
fend R-T, in der ein Firmenwert in Hohe von 2,426.666 S ausgewiesen ist. Dem Anlagenverzeich-
nis dieser Ergéanzungsbilanz ist zu entnehmen, dass der W ertansatz des Firmenwertes per 1. April
1996 2,613.333 S betragen hat, was bei Ansatz einer Absetzung fir Abnutzung (Afa) von 186.667
S (15 jahrige Nutzungsdauer) den besagten Wertansatz von 2,426.666 S ergibt.

Die Bw 1 legte die Jahresabschliisse fur die W irtschaftsjahre 1996 bis 1999 sowie die Umsatz-
steuererklarungen und die Erklarungen der Einkiinfte von Personengesellschaften fiir 1996 bis
1999 vor. Die Umsatzsteuerbescheide und die Bescheide tUber die einheitliche und gesonderte
Feststellung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb betreffend die Jahre 1996 bis 1999 erfolgten erkla-

rungsgemals.

Die GroRRbetriebsprifung Wien (GBPW) unterzog die Bw 1 einer die Zeitraume 1996 bis 1999
umfassenden abgabenbehdrdlichen Priifung, wobei u.a. folgende Feststellungen getroffen wurden

(Betriebsprufungsbericht vom 11. September 2001):

"...Tz 23 Sonderbilanz R-T — Sonderbetriebsausgaben

Im WJ 1996 wurde von der Gesellschafterin R-T an die beiden tbrigen Gesellschafter, Dr. ET und
DJT ein Betrag von je S 1,400.000,00 bezahlt. In der Folge wurde zum Bilanzstichtag 31.3.1996 in
einer Sonderbilanz ein Firmenwert im Betrag von S 2,800.000,00 aktiviert und gem. 8 8 Abs. 3
EStG gleichmalig verteilt auf 15 Jahre abgeschrieben. Am 20.4.1988 verstarb der Komplementar

und Konzessionsinhaber T unter Hinterlassung einer letztwilligen Verfuigung.....

Im am 26.1.1996 abgeschlossenen "Erbubereinkommen und Gesellschaftsvertrag” stimmen die
Vertragsteile (Gesellschafter) Uberein, dass die vertragliche Regelung der letztwilligen Verfligung
vorzugehen hat, wobei im Punkt 1 die Fortfilhrung der bestehenden KG dahingehend geregelt
wurde, dass die bisherige Kommanditistin R-T Komplementérin der Gesellschaft wird. Dieser Ver-
trag wurde in der Folge ein Bestandteil des Bescheides des Amtes der Wiener Landesregierung
vom 17. Oktober 1997, mit dem R-T die Konzession zum Betrieb der bestehenden 6ffentlichen

Apotheke erteilt wurde.

Aufgrund dieses aktenkundigen Sachverhaltes kommt die Bp. zur Ansicht, dass durch die Bezah-

lung des Betrages von S 2,800.000,00 von R-T an die beiden Ubrigen Gesellschafter nach einer



Seite 8

Zeit von 9 Jahren deren Konzessionserwerb ermdglicht wurde. Vom Prifer wird daher in die
Sonderbilanz ein nicht abnutzbares Wirtschaftsgut "Konzessionswert" mit dem Betrag von S
2,800.000,00 eingestellt. In der Folge wird die fiir Frau R-T als Sonderbetriebsausgaben geltend
gemachte Afa in Hoéhe von S 186.667.- im Prufungszeitraum riickgangig

gemacht.........cooeeveeiiiiineinnennn,

Tz 27 Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gem. § 23 Z 2 EStG

Vergutungen, die die Gesellschafter von der Gesellschaft fir ihre Tatigkeit im Dienste der Gesell-
schaft bezogen haben, stellen Einkilinfte aus Gewerbebetrieb dar und erhéhen daher die gem. §

188 BAO festzustellenden Einkiinfte der jeweiligen Kalenderjahre.

a) Fur die Taxierung und Rechnungslegung haben die Gesellschafter R-T und Herr Dr. ET Vergu-
tungen in unten naher bezeichneter Hohe erhalten. Diese Vergltungen wurden bisher auf-

wandswirksam verbucht.
b) Abschlagszahlung

Die an die beiden Gesellschafter Dr. ET und DJT im Zusammenhang mit dem Konzessionser-
werb bezahlten Betrage von je S 1,400.000,00 werden von der Bp. bei diesen als Sonderbe-
triebseinnahmen nach § 23 Z 2 EStG erfaft".

Das Finanzamt fiir den 2. und 20. Bezirk bertcksichtigte diese Feststellungen der GBPW und erlie
in diesem Sinn am 15. Oktober 2001 die Umsatzsteuerbescheide und die Bescheide Uber die
einheitliche und gesonderte Feststellung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb fir die Jahre 1996 bis

1999.

Den Steuerakten ist auch ein eine Kopie eines Schreibens des Rechtsanwaltes Mag. Dr. Erich Gibel
an Frau R-T beigegeben, worin zu den seitens der GBPW fiir Dr. ET und DJT festgestellten

Sonderbetriebseinnahmen in Hohe von jeweils 1,400.000 S u.a. Folgendes festgestellt wurde:

"... Die entsprechende steuerliche Hinzurechnung ist ausschlielich darauf zuriickzufiihren, daR Sie
die vereinbarungsgemal als "Ausgleichszahlung im Rahmen der Erbteilung” vereinbarte und
gewidmete Pauschalabfindungszahlung an meinen Mandanten und dessen Bruder — entgegen der
vertraglich vereinbarten Widmung — als "Abtretungsentgelt" fiir die Ubernahme von Gesellschafts-
anteilen deklariert und entsprechend im Rahmen einer "Sonderbilanz" aktiviert und abgesetzt
haben. ..... Hatten Sie ein derartges Gesprache gesucht, ware lhnen schon damals mitgeteilt wor-
den, daf die von lhnen gewlnschte Umwidmung der geleisteten Zahlung nicht in Frage kommt,
da ein etwaiger steuerlicher Vorteil Ihrerseits gleichzeitig zu einem steuerlichen Nachteil Ihrer

Brider fuhrt und anléaBlich der im Jahre 1995 getroffenen Vereinbarung ganz bewuf3t eine
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Widmung der Zahlung als "Ausgleichszahlung im Rahmen der Erbteilung™" des Nachlasses

vorgenommen wurde.

Dies hat auch durchaus den Tatsachen entsprochen, da unter Berlcksichtigung des Gesell-
schaftsvertrages und des Testamentes lhres Vaters (Punkt 7 ¢ des Testamentes vom 5.2.1985)
klar ersichtlich war, daB Sie die fiir die apothekenrechtliche Fortfiihrung des Betriebes erforderliche
Mehrheit von 51 % erhalten sollten, wogegen men Mandant und dessen Bruder je 24,5 % der
Anteile Gbernommen haben. Die diesbezlgliche Anteilsaufteilung ist somit ein Ausflul} der testa-
mentarischen Regelung Ihres Vaters und des Gesellschaftsvertrages, weshalb die entsprechende
Zahlung auch kein Entgelt flr Ubertragene Anteile darstellt, sondern eben im Sinne der vereinbar-
ten Widmung eine Ausgleichszahlung im Rahmen der Erbteilung. Ein Entgelt fir eine Anteilstiber-
tragung wére nur dann denkbar gewesen, wenn Ihre Briider vorher (vor der Ubertragung) bereits
Inhaber der an sie Gibertragenen Anteile gewesen waren. Dies war aber zweifellos nicht der Fall,
sondern haben Sie und lhre Briider noch vor erfolgter Einantwortung des Nachlasses die entspre-
chende Erbteilung im Sinne des Gesellschaftsvertrages und des Testamentes lhres Vaters vorge-
nommen, sodal? es direkt aus dem Nachlal3 Ihres Vaters zu einer entsprechenden Anteilstibertra-
gung an sie und lhre Briider im bestehenden AusmafR gekommen ist. Die vormaligen Anteile lhres
Vaters gingen somit im Sinne der gesellschaftsvertraglichen Regelung und der testamentarischen
Regelung derart an Sie und lhre Brider Uber, daB Sie 51 % und lhre Brider je 24,5 % erhalten

haben, ohne daR lhre Brider jemals einen dariiber hinausgehenden Anteil besessen hatten....".

Die Bw 1, vertreten durch Dr. Harald Ploy, erhob am 16. November 2001 gegen die besagten
Bescheide das Rechtsmittel der Berufung, wobei beantragt wurde von der Bertcksichtigung eines
nicht abnutzbaren Konzessionswertes in einer Sonderbilanz ersatzlos abzusehen und die Ausgaben
fur Taxierungen und Rechnungslegungen durch R-T und Dr. ET als Betriebsausgaben anzu-
erkennen. In eventu wurde beantragt, die seitens der Gesellschafter im Rahmen ihrer Gewerbe-
betriebe angefallenen Aufwendungen als Sonderbetriebsausgaben It. beiliegender Aufstellung

anzuerkennen, da sie unmittelbar mit den erbrachten Leistungen im Zusammenhang stiinden.

Begriindend wurde ausgefiihrt, dass die Zahlung eines Betrages von 2,800.000 S durch Frau R-T
an Dr. ET sowie DJT eine Zahlung innerhalb der privatrechtlichen Regelung der gesamten Ver-
lassenschaft nach T und Mag. ELT darstelle. Fur die Zahlung seien ausschlie3lich erbrechtliche
Grunde maRgeblich gewesen und es seien dadurch samtliche Anspriiche sowohl aus der Verlas-
senschaft nach T als auch nach Mag. ELT abgegolten worden. Eine Verschiebung von Gesell-
schaftsanteilen habe aber gar nicht stattfinden kénnen, weil die nunmehrigen Beteiligungsverhalt -
nisse steuerrechtlich bereits mit dem 20. April 1988 gegeben waren, weshalb die Gesellschaft,
wirtschaftlich betrachtet, auch nie eine neue Konzession erhalten habe. Es sei lediglich der vorlau-

fige Zustand eines Deszendentenfortbetriebes in einen dauernden Zustand umgewandelt worden.
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Frau R-T habe somit keine Konzession erworben. Den in den Bilanzen und in den Steuererklarun-

gen enthaltenen Ausfihrungen sei ein Informationsirrtum zugrunde gelegen.

Bezliglich der Ausgaben fiir Taxierungen und Rechnungslegungen durch R-T und Dr. ET wurde
dargelegt, diese Tatigkeiten der beiden Gesellschafter fiir die Apotheke seien unter fremdublichen
Bedingungen im Rahmen eigener Gewerbebetriebe erfolgt, die entsprechenden Einklinfte seien

auch versteuert worden.

Frau R-T habe ihre Leistungen teilweise selber erbracht und sich teilweise eines entsprechend
qualifizierten Mitarbeiters bedient. Die Arbeiten seien auch aul3erhalb der Apothekenrdaumlichkeiten
vorgenommen worden. Dartber hinaus seien auch dieselben Leistungen von anderen Personen,
Nichtgesellschaftern erbracht worden. Es sei somit die Fremdublichkeit sowohl der Héhe als auch
dem Grunde nach gegeben. Die Einkiinfte seien auch immer als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
erklart und selbstandig als solche veranlagt worden. Der Betriebsaufwand in der Bw 1 sei auch in
den Bilanzen unter der Position Taxierung und Rechnungslegung mit voller Namensnen nung der

Empfanger angefihrt worden.

Herr Dr. ET habe fiir die Fahrten zu und von der Apotheke sowie flr diverse Erledigungen im
Zusammenhang mit der Taxierung und Rechnungslegung seinen PKW benétigt. Die damit im

Zusammenhang stehenden Ausgaben seien den vorgelegten Beilagen zu entnehmen.

Der steuerliche Vertreter der Bw 1 beantragte am 23. November 2001 ergénzend zur vorgelegten
Berufung vom 16. November 2001 fur den Fall der Behandlung der Berufung durch die Abgaben-

behorde zweiter Instanz die Anberaumung einer mindlichen Berufungsverhandlung.

Bw 2 erhoben am 19. Dezember 2001 gegen die Umsatzsteuerbescheide 1996 bis 1999 und die
Bescheide Uber die einheitliche und gesonderte Feststellung von Einklinften aus Gewerbebetrieb
flr 1996 bis 1999 das Rechtsmittel der Berufung, worin vorerst festgehalten wurde, dass Konzes-
siondr in einem Einzelunternehmen oder in einer apothekenrechtlich zulassigen Personengesell-
schaft zum Betrieb einer 6ffentlichen konzessionierten Apotheke immer nur ein konzessio nsfahiger
Apotheker sein kdnne, welcher in Gesellschaften auch ein alleingeschéaftsfihrungs- und vertre-
tungsbefugter Gesellschafter mit einer gem. § 12 Apothekengesetz (ApG) entsprechenden Beteili-

gung sein misse.

Wenn nun die vorliegende Erbteilung im Sinne des urspriinglichen Gesellschaftsvertrages und des
Testaments vom 21. November 1985 Gesellschaftsanteile von 51 % fir E-T und jeweils 24,5 % fir
Dr. ET und DJT vorgesehen hétten, entspreche dies dem testamentarischen Willen des Erblassers.
Die vereinbarte Ausgleichszahlung fur die Gber die Erbquote hinausgehenden Anteile am Gesell-
schaftsvermogen entspreche damit dem im Testament verfligten Wertausgleich. Es sei also keine
Konzession gekauft sondern eine Ausgleichszahlung fir den tber die Erbquote hinausgehenden

Unternehmensanteil der Komplementéarin vereinbart worden.
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Hinsichtlich der Einklnfte des Dr. ET aus Rechnungslegungen und Taxierungen wurde ins Treffen
gefuhrt, derselbe Ube diese Tatigkeit seit vielen Jahren als selbstandiger Unternehmer aus, wobei
die zwischen dem Gewerbebetrieb des Dr. ET und der Personengesellschaft bestehenden

Leistungsbeziehungen mit jenen vergleichbar seien, die auch zwischen nicht gesellschaftsvertrag-

lich verbundenen Unternehmern bestiinden.

Der steuerliche Vertreter der Bw 1 beantragte mit Schreiben vom 7. Februar 2002 die Durchfiih-
rung einer mindlichen Berufungsverhandlung. Mit Schreiben vom 23. Janner 2003 wurde dieser

Antrag wiederholt und weiters eine Entscheidung durch den Berufungssenat beantragt.

Der unabhangige Finanzsenat, AuRenstelle Wien ersuchte die Berufungswerber mit Schreiben vom
4. Méarz 2003 um Erganzungen zu den Berufungsvorbringen vom 16. November 2001 und 19.

Dezember 2001, wobei u.a. Folgendes ausgefiihrt wurde:

"Im Testament des T vom 21. November 1985 wird u.a. bestimmt, dass dessen Séhne zu gleichen
Teilen an ihre Schwester soviel Anteile zu Gbertragen hatten, dass damit die Konzessionserteilung
an R-T am Ende des bewilligungsfahigen Deszendentenfortbetriebes rechtlich maglich wird. Fir
diese Erganzungsanteile ihrer Briider habe R-T den dem Wert dieser Erganzungsanteile entspre-
chenden Betrag zu bezahlen, wobei der Wert auf der Basis der von der Apothekerkammer jeweils
ermittelten Apothekenkaufpreise festzusetzen sei. Es wird um Vorlage allenfalls bestehender Un-
terlagen Uber diese Vereinbarungen zwischen Frau R-T und ihren Bridern ersucht und insbeson-
dere um nahere Darstellung dahingehend gebeten, wir die Kaufpreise von jeweils 1,400.000 S
ermittelt wurden und welche Leistungen bzw. Vermogenswerte der Herren Dr. ET und DJT
dadurch abgegolten werden sollten. Jedenfalls mége bekannt gegeben werden, welcher Wert
einem Anteil an der Bw 1 im Zeitpunkt der Vereinbarung und Kaufpreisfindung zugekommen ist,
wobei bei Bewertung der Wirtschaftsgiter allféllige Uber die Bilanzwert hinausgehende Teilwerte

entsprechend berucksichtigt werden mdgen...".

Beziiglich des Berufungspunktes Einkiinfte der R-T und des Dr. ET aus Rechnungslegungen und
Taxierungen wurde um Ubermittlung entsprechender vertraglicher Unterlagen ersucht, aus denen
die Art des Leistungsverhaltnisses zwischen der Personengesellschaft und R-T bzw. Dr. ET
abgeleitet werden kann. Schlieflich begehrte die Berufungsbehorde Klarstellung auch dahinge-
hend, welche Anderungen der angefochtenen Umsatzsteuerbescheide fiir 1996 bis 1999 beantragt

worden sind.
Der Vorhaltsbeantwortung der Bw 2 vom 4. April 2003 ist u.a. Folgendes zu entnehmen:

"... Um die entsprechenden nach Apothekengesetz erforderlichen Beteiligungs- bzw. Mehrheits-
verhdltnisse zu schaffen (Komplementéarin mindestens 51 %) war es erforderlich, die durch die
Erbquote vorgesehene Beteiligung von 32,33 % je Erben (die Kinder des Erblassers hielten zuvor

je 1 % Kommanditbeteiligung an der Apotheke) dahingehend zu verandern, dass in Abanderung
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der Erbquote Dr ET und DJT eine jeweils um 9,33 % geringere Beteiligung erhalten, als es der
Erbquote entsprechen wirde, und deren Schwester R-T 51 % Beteiligung als Komplementérin

erhalt".

Weiters wurde auf ein dem Schreiben beigelegtes Bewertungsgutachten des Steuerberaters Mag.
Martin Tippow hingewiesen, das den Unternehmenswert zum 31. Marz 1988 mit 17,769.291 S
bezifferte. In diesem Gutachten fand, bezogen auf den Umsatz, ein 150 %iger Multiplikator
Anwendung, was zum 31. Marz 1988 einen Firmenwert vom 29,905.555 S ergab, der, vermindert

um die negativen Kapitalkonten, zu einem Unternehmenswert von 17,769.291 S fihrte.

Zu den Rechnungslegungs- und Taxierungsleistungen des Dr. ET wurde bemerkt, diese Leistungen
wirden der Apotheke gegenliber schon seit mehr als 20 Jahren erbracht. Die entsprechenden
Leistungsbeziehungen bzw. Einkiinfte und damit im Zusammenhang stehenden Aufwendungen

seien auch im Rahmen bislang erfolgter Steuerpriifungen unbeanstandet geblieben.

Beziiglich der Frage des Wertes der Liegenschaften, die Gegenstand des Verlassenschaftsverfah-
rens betreffend der am 25. April 1994 verstorbenen Mag. ELT waren, wurde festgestellt, dass im
eidesstattigen Vermdgensbekenntnis sowohl Einheitswerte als auch Verkehrswerte angefihrt wor-
den seien, was aber im Hinblick auf die erhebliche Nachlassiiberschuldung von etwa 2,8 Mio S
nicht naher beachtet wurde. Bei der Abhandlung hatte sich Bewertungsfragen nicht gestellt, es sei
nur versucht worden den erblasserischen Willen umzusetzen. Auch R-T habe sich dem testamen-
tarischen Willen der Mutter gebeugt — R-T war enterbt worden — und habe im Erbteilungsiiberein-

kommen dem Wunsch der Mutter entsprechend, die Pflichtteilsanspriiche fallen gelassen.

Der Senat hat erwogen:

. Konzessionswert

Gem. 8§ 12 Abs. 2 Z 2 Apothekengesetz (ApG) ist die Errichtung und der Betrieb einer 6ffentlichen
Apotheke in der Rechtsform einer Personengesellschaft nach handels- und sonstigen zivil-

rechtlichen Vorschriften nur dann zulassig, wenn der Konzessionsinhaber zur Gewahrleistung aus-
reichender rechtlicher und wirtschaftlicher Verfiigungsmacht im Apothekenunternehmen uber eine

Beteiligung am gesamten Apothekenunternehmen von mehr als der Halfte verfiigt.

§ 15 Abs. 1 ApG bestimmt, dass dann, wenn eine 6ffentliche Apotheke, welche auf Grund einer
Konzession betrieben wird, durch Rechtsgeschafte unter Lebenden oder im Erbwege auf einen
anderen Ubergeht, dieser, falls er die Apotheke betreiben will, eine neue Konzession erwirken

muss.

§ 15 Abs. 3 ApG normiert weiters, dass es wahrend der Dauer einer Verlassenschaftsabhandlung
zur Fortflihrung einer 6ffentlichen Apotheke flir Rechnung der Masse keiner neuen Konzession
bedarf.



Seite 13

Bezogen auf den hier vorliegenden Fall bedeutet dies, dass R-T , die gem. 8 17 a ApG laut
Bescheid des Magistrats der Stadt Wien, Magistratsabteilung 14 vom 29. Mai 1989 auf die Dauer
des Verlassenschaftsbetriebes zur verantwortlichen Leiterin der Apotheke bestellt worden war,
eine Konzession zum Betrieb der "AP" nur dann bewirken konnte, wenn sie Uber eine Beteiligung
an der Apotheke, die in der Rechtsform einer Kommanditgesellschaft gefihrt wird, im Ausmaf von

mehr als 50 % verfiligte.

Dies entspricht auch dem Testament des T vom 5. Februar 1985, worin u. a. auch verfiigt wurde,
dass dann, wenn apothekenrechtlich eine Erh6hung des Gesellschaftsanteiles der "dann die Kon-

zession austibenden RT" erforderlich sei, Dr. ET und DJT zu gleichen Teilen soviele Anteile an ihre
Schwester zu Ubertragen hatten, als zur Konzessionserteilung an dieselbe am Ende des

bewilligungsfahigen Deszendentenfortbetriebes erforderlich sei.

Dieser letztwilligen Verfligung wurde auch im Zuge des Erbenlibereinkommens vom 26. Janner
1996 entsprochen, der eine am 20. Oktober 1995 erfolgte Vereinbarung zugrunde liegt, worin Fol

gendes vereinbart worden war:

".... Wesentliche Elemente sind die Schaffung der Beteiligungsverhéltnisse 51 % fur R-T, 24,5 %
fur Dr. ET und 24,5 % fir DJT, wobei diese Beteiligungsverhaltnisse mit Todestag T (20.4.1988)
rickwirkend gelten sollen. Als Ausgleichszahlung erhalten im Rahmen der Erbteilung des Nach-
lasses nach T von Frau R-T Herr DJT S 1,8 Mio und Herr Dr. ET S 1,4 Mio. Es besteht Einver-
standis daruber, dass die Zahlung Gber das gemeinsame gesellschaftliche Apothekenunterneh men

erfolgt ...".

Hieraus ergibt sich zwingend, dass die vereinbarten Zahlungen — tatsachliche leistete R-T an ihre
Brlider Zahlungen in Héhe von insgesamt 2,800.000 S — dafiir erbracht wurden, dass sowohl Dr.
ET als auch DJT mit einer im Rahmen des Erbibereinkommens erfolgten Zuteilung eines Anteils
am Apothekenunternehmen in Hohe von jeweils 24,5 % einverstanden waren, wodurch erst eine
fur einen Konzessionsinhaber gem. 8 12 Abs. 2 Z 2 ApG notwendige Unternehmensbeteiligung von

mehr als 50 % entstand.

Wenn nun die Bw 1, vertreten durch Dr. Harald Ploy, im Rahmen der Berufungsschrift vom 16.
November 2001 dartut, der Betrag von 2,800.000 S stelle ausschlieBlich eine Zahlung innerhalb
der privatrechtlichen Regelung der gesamten Verlassenschaften nach T und Frau Mag. ELT dar, so
ist dem entgegenzuhalten, dass aus den testamentarischen Verfligungen andere Anspriiche, als
jene, die mit der Zuteilung der Unternehmensanteile an R-T und dem Erwerb einer 51 %igen
Beteiligung derselben im Zusammenhang stehen, nicht erkennbar sind. Dies deshalb, weil die
letztwilligen Verfligungen des Erblassers, abgesehen von den den Apothekenbereich betreffenden
Regelungen (Pkt. 7 ¢ des Testaments), in keinerlei Zusammenhang mit jenen Verfiigungen stehen,

die die Fortfihrung der Apotheke und die Konzessionserteilung an R-T zum Inhalt haben und auch
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auf diese von keinerlei Einfluss sind. Die Mag. ELT und ihren S6hnen It. Testament zugedachten
Teile des Nachlasses (Liegenschaften bzw. Anteile derselben, Wohnrechte ...) kamen diesen auf
Grund des Testaments zu und waren weder von diesen noch von R-T veranderbar. Eine
Mdglichkeit der Briider einen Drittelanteil am Apothekenunternehmen neben den sonstigen
testamentarischen Verfliigungen in Anspruch zu nehmen, bestand somit nicht. Dazu kommt, dass
selbst flir den Fall einer Erbsentschlagung die Bruder nicht verhindern hatten kénnen, dass R-T die
fur den Konzssionserwerb erforderliche Beteiligung erwirbt. Ein Druckmittel der Brider, das mogli-
cherweise R-T zu einer Uber das testamentarische Erfordernis (Testament Pkt. 7 ¢) hinausgehen-

den Ausgleichszahlung veranlassen hatte kénnen, ist somit nicht erkennbar.

Was schliefdlich die Verlassenschaft nach Mag. ELT, der Mutter der R-T und des Dr. ET sowie des
DJT betrifft, so ist die im Zuge des Erbteilungsiibereinkommens vom 20. Oktober 1995 erfolgte
Abstandnahme der R-T ihren Pflichtteilsanspruch geltend zu machen, durch den Umstand bedingt,
dass die beiden Erben den erblasserischen Willen bestmdglichst umsetzen wollten und dies seitens
der R-T akzeptiert wurde (vgl. auch Vorhaltsbeantwortung de Bw 2 vom 4. April 2003, Seite 4).
Ein Ausgleichsanspruch der beiden Erben gegenlber R-T ist daraus aber nicht ableitbar, wie
Uberhaupt — wie schon oben dargelegt - weder fur Dr. ET noch fur DJT rechtlich die Mdglichkeit
bestand die testamentarischen Verfligungen in einem fir sie giinstigeren Sinn wirksam werden zu

lassen.

Somit bestand aber fiir R-T keinerlei Veranlassung ihre Brider mit einer Ausgleichszahlung zu
beteilen, die aus anderen Griinden erfolgen sollte, als jenen des Erwerbs einer apothekenrechtlich

gebotenen Beteiligung am Apothekenunternehmen.

Die Bw 1 wendet in der Berufungsschrift weiters ein, R-W gelte bereits ab dem Todestag ihres
Vaters (20.April 1988) als mit 51 % an der Kommanditgesellschaft beteiligt, weshalb die Gesell-
schaft nie, wirtschaftlich betrachtet, eine Konzession erhalten habe. Es sei lediglich der vorlaufige
Zustand eines Deszendentenfortbetriebes in einen dauernden Zustand umgewandelt worden,
wobei sdmtliche Gesellschafter sowohl vor als auch nach dieser Umwandlung nur gemeinsam tber

die Konzession verfligungsberechtigt waren.

Dem ist entgegenzuhalten, dass nach der eindeutigen Regelung des § 15 Abs. 1 ApG bei Ubergang
einer auf Grund einer Konzession betriebenen offentlichen Apotheke im Erbweg, derjenige Erbe,
der die Apotheke weiter betreiben will, eine Konzession erwirken muss. Dies ist schliellich auch
erfolgt, wurde doch mit Bescheid des Amtes der Wiener Landesregierung, Magistratsabteilung 15
vom 17. Oktober 1997 ausgesprochen, dass Frau R-T die Konzession zum Betrieb der bestehenden

offentlichen Apotheke in 1020 Wien, Wallensteinplatz 2 erteilt werde.

Voraussetzung dieser Konzessionserteilung war aber eine Beteiligung der R-T im Ausmalf’ von 51

% des Apothekenunternehmens, die ihr im Rahmen des Erbenibereinkommens vom 26. Janner



Seite 15

1996 auch vermittelt wurde. Der schlieRlich bezahlte Ausgleichsbetrag von 2,800.000 S stand aber
mit diesem fur die Konzessionserteilung notwendigen Beteiligungsausmalf im Zusammenhang, was
schon aus den entsprechenden Verfliigungen des Erblassers im Punkt 7 ¢ des Testaments vom 5.

Februar 1985, die fraglos die Unternehmensfortfiihrung durch R-Tsicherstellen sollen, hervorgeht.

SchlieBlich ist der Berufungseinwendung des Dr. ET und des DJT vom 19. Dezember 2001 , worin
u. a. vorgebracht wird, die Ausgleichszahlung von 2,800.000 S sei im Rahmen der Erbteilung der
Nachlasses nach T erfolgt und stehe mit einer Konzessionserteilung nicht im Zusammenhang,
entgegenzuhalten, dass Gegenstand der Vereinbarung der Abschluss des Gesellschaftsvertrages
des Apothekenunternehmens und damit die Schaffung des nun vorliegenden Beteiligungsverhalt -
nisses war. Der weiters im Zusammenhang mit der Ausgleichszahlung getroffene Hinweis auf die
Erbteilung des Nachlasses kann daher nur in dem Sinn verstanden werden, die Beteiligungsver-
haltnisse unter dem Blickwinkel der Konzessionserteilung an R-T zu regeln. Uber diese Vereinba-
rung hinausgehende Anspriiche des Dr. ET und des DJT sind jedoch weder im Verfahren ins

Treffen gefiihrt worden, noch sind sie aus dem vorliegenden Sachverhalt ableitbar.

Was nun das Vorbringen des Dr. ET und des DJT betreffend die Unternehmensbewertung im
Rahmen der Vorhaltsbeantwortung vom 4. April 2003 betrifft, so ist vorerst festzuhalten, dass eine
Veraullerung von Unternehmensanteilen seitens der beiden Bw. an R-T nicht erfolgt ist, da diesel
ben Uber jene Anteile, die ihrer Schwester fiir eine 51 %ige Beteiligung Uberlassen wurden, nie
verfigt haben. Die schliel3lich zustandegekommene Beteiligung der Komplementarin hat vielmehr
ihren Rechtsgrund in den testamentarischen Verfigungen des T, die zu erfillen fir R-T schon
unter dem Blickwinkel des Erwerbs der Konzession zum Betrieb der ¢ffentlichen Apotheke geboten

war.

Was schliefilich die Beurteilung der H6he der tatsachlich geleisteten Ausgleichszahlung betrifft, so
kann wohl von einer konkreten Gegenleistung des Dr. ET und des DJT gegeniiber R-T deshalb
keine Rede sein, weil dieselben jene Anteile, die in Besitz zu nehmen fur R-T erforderlich gewesen
war, nicht besessen haben. Diese Nichtinanspruchnahme von jeweils 7,8 % der Anteile (33,3 % —
bisherigen Anteil von 1 % = 32.3 % — nunmehrigen Anteil von 24.5 % = 7,8 %), zu der die
beiden Brider auf Grund des Testaments gehalten waren, kommt jedoch aus wirtschaftlicher Sicht
ein Wert im Geschaftsverkehr nicht zu, weshalb der Ansatz einer Gegenleistung, wie die Bw 2 ver-
meinen (Heranziehen des behaupteten Werts eines Mitunternehmeranteils am Apothekenunter-
nehmen), der hinlanglichen Begriindung entbehrt. Die tatsachlich geleistete Zahlung ist daher
ausschlieflich durch den Willen des Erblassers bedingt, fir die Verschaffung der gesellschafts-
rechtlichen Voraussetzungen zum Konzessionserwerb sei eine entsprechende Ausgleichszahlung zu

leisten, die schlieRlich auch im Wege des Erbeniibereinkommens vereinbart worden ist.
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Was schlieBlich das Vorbringen der Bw 2 im Rahmen der Vorhaltsbeantwortung vom 4. April 2003
betrifft, der Unternehmenswert der Apotheke habe per 31.Marz 1988 17,769.291 S betragen, so
ist festzuhalten, dass im Rahmen des eidesstéattigen Vermégensbekenntnisses vom 21. Mai 1997,
unterfertigt von R-T, Dr. ET sowie DJT und protokolliert durch den Offentlichen Notar als Gerichts-
kommissar Mag. Johann Kraus, der 97 % Anteil des Komplementéars mit dem Wert von 1 S zum
Ansatz kam, wobei auf das per 31. Marz 1988 ausgewiesene negative Kapitalkonto von

S 12,598.837,69 hingewiesen wurde.

Kein anderes Ergebnis wirde auch die Bewertung des Unternehmenswertes der Apotheke bei
Annahme einer erfolgten AnteilsverauBerung durch Dr. ETund DJT ergeben, ist doch fiir den Fall
einer BetriebsverdaulRerung im Sinne des § 24 Abs. 2 Einkommensteuergesetz (EStG) 1988 einem
VeraulRerungserlos das nach § 6 zu Buchwerten bewertete Betriebsvermdgen gegeniiberzustellen
(val. VWGH 31. Janner 1958, 88/57). Bei einer Mitunternehmerschaft ergibt sich der Wert des
Anteils am Betriebsvermégen aus dem Anteil der Buchwerte des gesamten Betriebsvermdgens der
Mitunternehmerschaft (Werner Doralt, Einkommensteuergesetz, § 24 Tz 171). Die im konkreten
Fall heranzuziehende Bilanz des Unternehmens per 31. Marz 1988, der Erblasser T ist am 20. April
1988 verstorben, weist allerdings unter den Passivposten Riickstellungen, Wertberichtigungen zum
Anlagevermogen, Verbindlichkeiten und passive Rechnungsabgrenzungen in Hohe von insgesamt
15,841.633,04 S auf, denen nur Aktiva in Hohe von 3,709.322,95 S gegeniber stehen, was eine
Uberschuldung von 12,132.310,09 S ergibt. Hieraus ist aber zwingend abzuleiten, dass auch bei
Berucksichtigung der gem. § 6 Z 8 lit b EStG anzusetzenden Anschaffungskosten der betrieblichen
Wirtschaftsguter eine erhebliche Uberschuldung zu Tage trate, weshalb einem allfalligen
VeraulRerungserlos ein positiver Wert eines Betriebsvermogens nicht gegentbergestellt werden
konnte. Dies selbst im Hinblick auf einen abzugeltenden Mehrwert (Firmenwert, Konzessionswert),
da dieser im Verauf3erungserlés Deckung finden misste, wahrend der gegenliberzustellende Wert
des Betriebsvermdgens nur die bilanziellen Wirtschaftsgiter in Hohe ihrer Anschaffungskosten
umfassen kann. Die seitens der Bw 2 offenbar geteilte Auffassung, derartige von einem Erwerber
gezahlte Mehrwerte seien schon beim Buchwert des Betriebsvermdgens in Ansatz zu bringen,
wirden aber dazu fuhren, dass stille Reserven, die eben nur durch eine VerauBerung aufgedeckt

werden, der Besteuerung entzogen wirden.

Die Auffassung des Finanzamtes, wonach die in Rede stehende Zahlung von 2,800.000 S den
Konzessionswert darstellt, wird daher, insbesondere im Hinblick auf die eindeutigen Aussagen im
Testament vom 5. Februar 1985, geteilt. Apothekenkonzessionen sind aber, weil sie einen beson-
deren Schutz vor Konkurrenzierung bieten, ein nicht abnutzbares firmenwertahnliches Wirtschafts-
gut (vgl. zuletzt: VWGH vom 26. Februar 2003, ZI. 97/13/0155).

11. Ausgaben fir Taxierung und Rechnungsleqgung
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Zu den diesen Ausgaben entsprechenden Leistungen der R-T und des Dr. ET wird seitens der Bw 1
eingewendet, diese Leistungen seien unter fremdublichen Bedingungen im Rahmen der von den
Genannten unterhaltenen Gewerbebetriebe erfolgt, wobei etwa R-T auch Betriebs- und
Geschéftsausstattung angeschafft und einen Mitarbeiter fir diese Aufgaben bereitgestellt habe.
Berticksichtigt man weiters den Umstand, dass diese Tatigkeiten schon jahrelang erfolgen, im
Rahmen der letzten Betriebspriifung unbeanstandet geblieben sind und die entsprechenden Ein-
nahmen stets der Besteuerung unterzogen wurden, so kann in freier Beweiswirdigung davon
ausgegangen werden, dass die in Rede stehenden Auftragsverhéltnisse fremdublich abgeschlossen

wurden und demnach ein Anwendungsfall des § 23 Z 2 EStG 1988 nicht vorliegt.

Erhebungen seitens der GBPW oder des Finanzamtes, die geeignet waren die Argumentation der
Bw zu entkréaften, sind jedoch nicht vorgenommen worden, weshalb in diesem Berufungspunkt

den Berufungsbegehren zu entsprechen ist.

111. Umsatzsteuer

Die Berufungen waren abzuweisen, weil seitens der GBPW keinerlei Feststellungen, die mit den
vorhin dargestellten Berufungspunkten im Zusammenhang stehen, getroffen wurden. Die entspre-
chenden Ersuchen der Berufungsbehorde, die Berufungseinwendungen hinsichtlich der Umsatz-

steuer betraglich zu konkretisieren, blieben bislang unbeantwortet.

IV. Antréage auf Durchfiihrung einer mindlichen Berufungsverhandlung

Die Bw 1 hat in einem die Berufungsschrift vom 16. November 2001 ergdnzenden Schreiben vom
23. November 2001 den Antrag gestellt, fur den Fall der Behandlung der Berufung durch die

Abgabenbehérde zweiter Instanz mdge eine miindliche Berufungsverhandlung anberaumt werden.

Gem. § 284 Abs. 1 BAO besteht jedoch bei Vorliegen eines Antrags der Partei ein Rechtsanspruch
auf mdndliche Berufungsverhandlung nur dann, wenn diese rechtzeitig, somit in der Berufung, im
Vorlageantrag oder in der Beitrittserklarung, beantragt wurde (vgl VWGH 24. September 1996,
93/13/0022; 20. November 1996, 94/13/0017). Kein Rechtsanspruch besteht daher dann, wenn
die Durchfihrung der mindlichen Verhandlung erst in einem die Berufung ergdnzenden Schreiben
(VWGH 24. Marz 1998, 96/14/0127) beantragt wird, selbst wenn dieses Ansuchen noch innerhalb
der Berufungsfrist eingebracht wird (VWGH 16. Februar 1994, 90/13/0071). Gleiches gilt auch fir
den Fall, dass keine Berufungsvorentscheidung erlassen wurde und demzufolge kein Vorlageantrag
moglich ist, in dem die Partei den Antrag auf mindliche Verhandlung stellen kdnnte (VwWGH 10.
Juni 1991, 90/15/0111; 28. Oktober 1997, 93/14/0146).

Im vorliegenden Fall wurde der Antrag auf Anberaumung einer mindlichen Berufungsverhandlung
erst einem die Berufung erganzenden Schreiben gestellt, weshalb ein Rechtsanspruch der Bw. auf

Abhaltung einer mindlichen Verhandlung nicht vorliegt. Gleiches gilt auch fiir den mit Schreiben
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der Bw 1 vom 7. Februar 2002 gestellten Antrag auf Durchfiihrung einer miindlichen Berufungs-

verhandlung.

Was schliefRlich den weiteren Antrag vom 23. Janner 2003 betrifft, eine mindliche Berufungsver-
handlung moge abgehalten werden, so braucht nur auf die eindeutige Regelung des § 323 BAO
Abs. 12 hingewiesen werden, wonach Antrage auf Durchflihrung einer mindlichen Berufungsver-
handlung bis zum 31. Janner 2003 nur hinsichtlich jener Berufungen gestellt werden kénnen, Giber
die nach der vor dem 1. Janner 2003 geltenden Rechtslage nicht durch Berufungssenat zu ent-
scheiden war. Fur die Erledigung der vorliegenden Berufung war jedoch nach der vor dem 1.
Janner 2003 geltenden Rechtslage (8 260 Abs. 2 BAO) die Zustandigkeit des Berufungssenats als
Abgabenbehoérde zweiter Instanz gegeben, weshalb der entsprechende Antrag der Bw. im § 323
Abs. 12 BAO keine Deckung findet.

V. Berechnung der einkommensteuerlichen Bemessungsgrundlagen

1996 einbehaltene
Kapitalertragsteuer v.
endbesteuerungsfahigen
Kapitalertagen
Einklinfte aus Gewerbebetrieb 7,584.620,37 S 99.757 S
Anteil R-T 2,880.379,15 S 50.876 S
Anteil Dr. ET 2,352.120,61 S 24,441 S
Anteil DJT 2,352.120,61 S 24.440 S
1997
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb 6,143.519,44 S
Anteil R-T 3,565.279,32 S
Anteil Dr. ET 1,289.120,06 S
Anteil DJT 1,289.120,06 S
1998
Einklinfte aus Gewerbebetrieb 6,372.682,39 S 61.900 S
Anteil R-T 3,679.575,23 S 31.569 S
Anteil Dr. ET 1,346.553,58 S 15.166 S
Anteil DJT 1,346.553,58 S 15.165 S
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1999 einbehaltene einbehaltene
Kapitalertragsteuer zum | Kapitalertragsteuer zum
halben Satz vollen Satz
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb 3,498.918,17 S 60.557 S 242.240 S
Anteil R-T 2,244.991,63 S 30.884 S 123.240 S
Anteil Dr. ET 626.963,27 S 14.836 S 59.349 S
Anteil DJT 626.963, 27 S 14.837 S 59.349 S

Wien, 5. Mai 2003




