AuRenstelle Graz
Senat 1

UNABHANGIGER
FINANZsenAT

GZ. RV/0264-G/03

Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat tGber die Berufung des Bw., vertreten durch
Kleiner & Kleiner Gesellschaft mbH, gegen die Bescheide des Finanzamtes Graz-Stadt betref-

fend Umsatzsteuer und Einkommensteuer fur die Jahre 1997 bis 1999 entschieden:

Der Berufung gegen den Einkommensteuerbescheid 1999 wird in eingeschranktem
Umfang Folge gegeben.

Der Berufung gegen die Umsatzsteuerbescheide 1997 bis 1999 sowie die

Einkommensteuerbescheide 1997 und 1998 wird Folge gegeben.

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

dieses Bescheidspruches.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemaR § 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 Verwaltungsgerichts-
hof oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsge-
richtshof muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechts-
anwalt unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abge-
sehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem
Wirtschaftsprifer 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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Entscheidungsgrinde

Der Bw. erzielt als gerichtlich beeideter Sachverstandiger, Wirtschaftstreuhander,
Lehrbeauftragter und Autor Einkiinfte aus selbsténdiger Tatigkeit sowie als Gesellschafter -
Geschaftsfuhrer der K. & K. GmbH (ehemals K. & H. GmbH) Einkiinfte aus nichtselbstandiger
Tatigkeit.

Anlasslich einer im Jahr 2000 gemal 8 151 Abs. 3 BAO durchgefihrten, die Jahre 1997 bis
1999 umfassenden Betriebsprifung hat die Betriebspriferin ua. nachstehende, im Verfahren
vor der Abgabenbehérde zweiter Instanz (noch) strittige Feststellungen getroffen (die
Streitfrage, ob der Heizungsaustausch im Jahr 1999 in M. Instandhaltung oder Instandsetzung

ist, wird It. Schreiben des Bw. vom 24. Mé&rz 2004 nicht weiter verfolgt):

Tz 21 - Pauschalierung gemai 8 17 EStG 1988:

Die Betriebsausgaben fur die Einklinfte aus selbstandiger Arbeit als Steuerberater und
Wirtschaftstreuhander wirden gemaf3 8 17 EStG 1988 mit einem Durchschnittssatz ermittelt.
Voraussetzung fur die Anwendung des Durchschnittssatzes sei gemaf Abs. 2 Z 2, dass die
Umsétze des vorangegangenen Wirtschaftsjahres nicht mehr als 3 Millionen Schilling
betragen hatten. Da 1996 die Umsatzgrenze nicht Uberschritten worden ware, kbnnten fur das
Jahr 1997 die Betriebsausgaben fir die Gutachtenerstellung mit dem Durchschnittssatz von
12 %, fur die Wirtschaftstreuhandertatigkeit, die Vortragstatigkeit und die schriftstellerische
Tatigkeit in H6he von 6 % angesetzt werden. Die fur die Jahre 1998 und 1999 vom Bw.
angewendete Pauschalierung fiir die Gutachtenserstellung sei auf Grund der Uberschreitung

der Umsatzgrenzen nicht moglich.
Tz 22 - Werkvertragsleistungen:

1) Sachverhaltsdarstellung:

Im Rahmen seiner Tatigkeit als Steuerberater und Wirtschaftstreuhéander sei der Bw. als
Einzelunternehmer auch mit der Erstellung von Sachverstandigengutachten betraut. Zu
diesem Zwecke erteile das Gericht an den Bw. als gerichtlich beeideten Sachverstandigen
den Auftrag zur Gutachtenserstellung.

Nach Fertigstellung des Gutachtens werde die Gebihrennote vom Bw. nach den
Bestimmungen des Gebuhrenanspruchgesetzes in Verbindung mit den autonomen
Honorarrichtlinien fur Wirtschaftstreuhander an das Gericht gelegt und vom Richter die
Gebuhr bemessen.

Die Gebuhrennote setze sich aus einer "Gebuhr fur Aktenstudium®, einer "Gebuhr fur die
Beiziehung von Hilfskraften" (qualifizierte und nicht qualifizierte) sowie "sonstigen Kosten"

zusammen. Daneben werde fur den Sachverstandigen selbst eine "Gebihr fir Mihewaltung”
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fur die Aufnahme und Erstattung des Gutachtens sowie eine "Wertgebuhr" fur die Verfassung
von Gutachten angesetzt.

Die Kosten fur die Hilfskrafte errechneten sich aus Stundenséatzen, die mit 2 % des
Bruttomonatsgehaltes angesetzt werden, die sonstigen Kosten seien Kosten fir
Reinschreiben, pauschale Post- und Telefongebiihren und Reisekosten.

Die Gutachten wirden jedoch nicht vom Bw. als Einzelunternehmer erstellt, sondern werde
der Auftrag zur Gutachtenserstellung an die K. & K. GmbH weitererteilt. In der GmbH sei der
Bw. in seiner Eigenschaft als Dienstnehmer (Geschéftsfuhrer) der GmbH, unter Beiziehung
von Angestellten der GmbH, mit der Erstellung der Gutachten befasst. Diese Tatigkeit fande in
der Gebuhrennote als "Muhewaltung” sowie als "Wertgebuhr" inren Niederschlag.

In derselben Hohe und Ausgestaltung wie der Bw. die Gebiihrennote an das Gericht lege,
werde von der GmbH an das Einzelunternehmen eine Honorarnote gelegt, wobei durch die
vorhin genannten Gebuhren fur den Sachverstandigen, eben diese Téatigkeit des Bw. an sich
abgegolten werde.

Durch diese Weiterleitung der Gutachten erfolge somit eine 1 : 1 Weiterverrechnung vom Bw.
als Einzelunternehmer an die K. & K. GmbH.

2) Buchhalterische Verarbeitung:
Bei der Ermittlung des Gewinnes des Einzelunternehmens wirden Einnahmen aus der
Tatigkeit

Gutachtenerstellung
Wirtschaftstreuhand und
Vortrags-, Autoren- und Lehrtatigkeit zum Ansatz gebracht.
Als Ausgaben wirden geltend gemacht:
1) "Werkvertragsleistungen", das seien die Kosten aus oben dargestellter Weiterverrechnung
in Hohe der von der K. & K. GmbH gelegten Honorarnoten und
2) eine aus den Gesamteinnahmen errechnete Pauschale in Anwendung des
§ 17 EStG 1988.

Die Hohe der Einnahmen entspréache auf Grund der Weiterverrechnung immer der Hohe der
Ausgaben fir die Werkvertragsleistungen aus den Honorarnoten.

Die Einnahmen aus der Gutachtertatigkeit wirden somit einerseits als Betriebsausgaben in
Abzug gebracht, andererseits wirden sie in die Pauschalierungsbasis einflie3en und "tber
den Weg des darauf angewendeten Pauschalierungssatzes" gewinnmindernd geltend
gemacht.
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3) Beurteilung durch die Betriebsprifung:

GemaR § 17 EStG 1988 kdnnten bei den Einkiinften aus einer Tatigkeit im Sinne des § 22
oder des § 23 die Betriebsausgaben im Rahmen der Gewinnermittlung geman § 4 Abs. 3 mit
einem Durchschnittssatz ermittelt werden. Der Durchschnittssatz sei auf die Umsétze aus den
angefuhrten Tatigkeiten anzuwenden und dirften daneben nur die taxativ aufgezahlten
Ausgaben als Betriebsausgaben abgesetzt werden.

Gemal § 17 Abs. 1 letzter Satz seien damit Ausgaben fiir Lohne und fir Fremdléhne neben
den pauschalierten Ausgaben abzugsfahig.

"Fremdléhne" lagen dann vor, wenn es sich um Leistungen handle, die ihrer Art nach an den
Auftraggeber erbracht wirden, zB Ausgaben fiir Schuhreparaturen durch Dritte, an
nachgeordnete Arzte weiterbezahlte Sonderklassegebiihren, Substitutionskosten bei
Rechtsanwalten. Durch die Absetzbarkeit von Fremdleistungsldhnen werde der Erfassung
dieser getatigten Aufwendungen tber die mit Gewinnaufschlag verrechneten
Betriebseinnahmen Rechnung getragen. Die Sachverstandigengebihren, die ohne Aufschlag
weiterverrechnet wirden, fanden auch nur in derselben Héhe Eingang in die
Betriebseinnahmen.

Uberdies wirden - so die weiteren Feststellungen der Betriebspriferin - die
Sachverstandigengebiihren nicht an jemanden "Fremden" geleistet werden, sondern vom Bw.
als Einzelunternehmer an den Bw. als Geschéftsfuhrer der K. & K. GmbH.

Aus den Bestimmungen der 88 2 und 2 a iVm 8 1 SachverstandigenG gehe hervor, dass nur
eine naturliche Person zum Sachverstandigen bestellt werden und mit der Erstellung von
Gutachten beauftragt werden kénne. Dieser Regelung entspreche die Beauftragung des Bw.
in jedem einzelnen Fall durch den zustandigen Richter. Nach seiner Bestellung wirde der
Auftrag an die K. & K. GmbH weitergegeben, wo das Gutachten in weiterer Folge von ihm
selbst, jedoch in seiner Eigenschaft als Geschéaftsfuhrer der GmbH unter Beiziehung von
Hilfskraften erstellt werde.

Wie oben dargestellt, werde nach Fertigstellung des Gutachtens die Gebihrennote vom Bw.
als Einzelunternehmer an das Gericht gelegt und die Gebuhr vom Richter bemessen. In
entsprechender Hohe werde fur jedes Gutachten eine Honorarnote von der GmbH an das
Einzelunternehmen gelegt, wobei durch die Gebulhren fur den Sachverstandigen eben genau
die Tatigkeit des Bw. an sich abgegolten wirde.

Diese Vorgangsweise der Weiterleitung der Auftrage, die zwar in einem anderen
Unternehmen, doch wieder von der urspriinglich beauftragten Person erbracht wirden, liel3e
sich in wirtschaftlicher Betrachtungsweise nicht nachvollziehen. Bei Ermittlung des

Uberschusses wiirden im Einzelunternehmen die Einnahmen aus der Gutachtenstatigkeit
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angesetzt und die Werkvertragsleistungen als Betriebsausgaben geltend gemacht werden,
weshalb "daraus nur immer Null" entstehen konne.

Somit blieben in der Realitéat von vornherein nur Honorare aus den verbleibenden Téatigkeiten
als tatsachliche Einnahmen. Durch die Anwendung des Pauschalsatzes auf den
Gesamtumsatz wirden die weiterverrechneten Leistungen ein zweites Mal anteilsmé&Rig in die
Betriebsausgaben einflieRen und somit auch die Einnahmen aus den "verbliebenen”
Tatigkeiten (Wirtschaftstreuhander, Vortragender, Autor) kirzen.

Da nun im Regelfall die Einnahmen aus diesen Tatigkeiten in einem unverhaltnismafig
geringem Verhaltnis zur Gesamttatigkeit bzw zur Gutachtenstatigkeit stiinden

(1997: Gutachtenstatigkeit: 46 %, sonstige Tatigkeiten: 54 %; 1998: 92 % zu 8 % und

1999: 97 % zu 3 %), seien daher allein aus der Tatsache der Weiterverrechnung in den
Jahren 1994 bis 1999 nur zwei Mal Uberschisse aus der Tatigkeit aus selbstandiger Arbeit
erzielt worden. Die in den anderen Jahren entstandenen Verluste wéaren mit Einkiinfte aus

anderen Einkunftsarten verrechnet worden.

Zusammenfassend sei daher von einer missbrauchlichen Gutachtensweitererteilung
auszugehen und werde gemal3 den 88 21, 22 BAO der Sachverhalt nach dem wahren
wirtschaftlichen Gehalt beurteilt. Dies bedeute, dass die auf den Bw. als Sachversténdigen
selbst entfallenden Gebuhrenanteile der "Werkvertragsleistungen” (1997: S 1,569.689,00,
1998: S 1,996.827,00 und 1999: S 672.109,00) nicht als Betriebsausgaben des

Einzelunternehmers anzuerkennen seien.

Tz 16 - Vorsteuerkirzung:

Da der auf den Bw. als Sachverstandigen entfallende Anteil der weiterverrechneten
Gutachtengebtihren (siehe Tz 22 des Bp.-Berichtes) nicht als Betriebsausgaben anerkannt
wirde, sei auch der auf diesen Anteil entfallende Vorsteuerbetrag (1997: S 313.931,00, 1998:
S 399.365,40 und 1999: S 134.421,80) nicht abzugsfahig.

Das Finanzamt ist ua. diesen Feststellungen in den im wiederaufgenommenen Verfahren

ergangenen Umsatz- und Einkommensteuerbescheiden fir die Jahre 1997 bis 1999 gefolgt.

In der gegen die Umsatzsteuer- und Einkommensteuerbescheide fur die Jahre 1997 bis 1999

gerichteten Berufung wird seitens der steuerlichen Vertretung des Bw. ausgefihrt:

ad Pauschalierung gemalf3 8§ 17 EStG 1988 (Tz 21 des Bp.-Berichtes):

Gemal 8§ 17 Abs. 1 EStG 1988 dirften neben den pauschalierten Betriebsausgaben
zusétzlich die Ausgaben fur Fremdldhne, soweit diese unmittelbar in Leistungen eingehen, die
den Betriebsgegenstand des Unternehmens bilden, abgezogen werden. Fremdl6hne seien
Aufwendungen fiir Leistungen von Dritten, die der abgabepflichtige Unternehmer beauftragt
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habe, bestimmte Arbeiten durchzufiihren, die er selbst aus bestimmten Grinden nicht
erbringen kann und die in die Leistung des abgabepflichtigen Unternehmers eingehen, mit der
er selbst von einem Dritten beauftragt worden wére. Genau dies sei der Fall, wenn der Bw. die
GmbH mit der Durchfihrung der Arbeiten fir das jeweilige Gutachten beauftragt habe, mit
dessen Erstellung wiederum er selbst vom Gericht beauftragt worden waére.

Damit seien aber samtliche Voraussetzungen fir die Zulassigkeit des Abzuges von
pauschalierten Betriebsausgaben neben der Abzugsfahigkeit der tatsachlichen Fremdléhne
erfallt.

Unter den gleichen Voraussetzungen wie fir die Pauschalierung der Betriebsausgaben
kdnnten auch pauschale Vorsteuern in Hohe von 1,8 % gemal § 14 Abs. 1 UStG geltend
gemacht werden, wobei ebenfalls die Vorsteuerbetrage fir Fremdlohne zusatzlich
abzugsfahig waren.

Neben den Gutachtenshonoraren sei Bemessungsgrundlage fir den héheren pauschalen
Satz von 12 % im Jahr 1997 auch ein au3ergewdhnliches Wirtschaftstreuhandhonorar von
S 4,000.000,00, das fur ein auRergewohnlich langes und kompliziertes Finanzstrafverfahren
direkt an den Bw. gezahlt worden sei; dies in Kooperation mit Mag. H., der einen ahnlichen

Betrag direkt vom Klienten bezahlt erhalten habe.

ad "Missbrauchliche Weiterverrechnung" der Werkvertragsleistungen (Tz 22 des
Bp.-Berichtes):

An der Art der Verrechnung von direkten Tatigkeiten der beiden Gesellschaftergeschaftsfihrer
Dr. K. (= Bw.) und Mag. H. in der Zeit seit 1986 bis 1999 habe sich nichts geandert. Es ware
ursprunglich vereinbart worden, dass samtliche Einnahmen der beiden Geschaftsfihrer aus
ihrer Tatigkeit als Wirtschaftstreuhénder der Gesellschaft zuflieR3en sollten, um damit dem
Konkurrenzverbot des 8 24 GmbHG Rechnung zu tragen. Weiters habe diese Vereinbarung
dazu gedient, dass den unterschiedlichen Neigungen, Kompetenzen und Arbeitsbelastungen
der Geschaftsfuhrer Rechnung getragen werde und wére diese seit 1986 geltende
Vereinbarung auch in den Steuererklarungen zum Ausdruck gekommen.

Es sei jedenfalls nicht so - wie die Betriebspriifung glaube -, dass diese Vorgangsweise erst
seit 1994 gewéhlt worden sei, als die pauschalen Betriebsausgaben des § 17 Abs. 1 EStG
iVm 8 14 Abs. 1 UStG eingefuihrt worden wéren. Die Vereinbarung hatte daher tiberhaupt
keine steuerlichen sondern ausschlie3lich aul3ersteuerliche Griinde gehabt, basierend auf
dem Konkurrenzverbot und folgenden weiteren Uberlegungen:

Die Geschaftsfiihrer WP & StB Dr. K. und WP & StB Mag. H. wirden von der K. & K GmbH
als Dienstnehmer bezahlt durch laufende Gehaltszahlungen und eine Jahrespramie,

basierend auf dem Betriebserfolg. Laut der genannten Vereinbarung sollten alle Einnahmen
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der Wirtschaftspriferpartner der Gesellschaft zufliel3en, mit Ausnahme von personlichen
Vortragen, Lehrauftragen und personlichen fachlichen Veroffentlichungen. So wéare dies auch
mit wenigen Ausnahmen gehandhabt worden. Die WP-GmbH hétte Interesse daran gehabt,
dass ihr die Nebentétigkeiten der Geschéftsfuhrer in voller Hohe zuflie3en wirden, weil sie die
Infrastruktur, die Biroausstattung, das Personal, etc. der Gesellschatft fir diese

Nebentatigkeiten benutzt hatten.

Durch diese gewahlte Art der Verrechnung ware folgende rechnerische Klarheit zwischen den
Geschaftsfuhrern und der Gesellschaft erreicht worden:

Die Geschéftsfuihrer waren auch fir ihre Tatigkeit als Sachverstandige als Dienstnehmer der
Gesellschaft nach ihrem Stundenaufwand bezahlt worden, ebenso deren Mitarbeiter
einschliel3lich des Sekretariates. Die gesamten Gutachtenshonorare waren sodann an die
formellen Bezieher, Dr. K. und Mag. H., verrechnet worden. Damit sei erreicht worden, dass
jene Aufwendungen, die bei der Gesellschaft als Betriebsausgaben angefallen seien, auch mit
den entsprechenden Einnahmen in Verbindung gebracht werden hétten kénnen.

Die - so die weiteren Ausflihrungen in der Berufung - "andere Vorgangsweise der
Betriebspriifung" wirde zu folgendem véllig absurden Ergebnis fuhren:

Dem bei der Gesellschaft entstandenen Aufwand aus Personalkosten und Infrastrukturkosten
stiinden, wegen der Versagung der Betriebsausgaben beim Bw. persoénlich, keine Einnahmen
gegenuber, weil naturgeman bei Rechtskraft der Versagung der Betriebsausgaben auch die
Betriebseinnahmen bei der Gesellschaft im Wege einer amtswegigen Wiederaufnahme
gekirzt werden mussten. Als Folge dieser Kirzung der Einnahmen bei der Gesellschaft fihre
die Summe aus Personalkosten des Bw. persénlich und fiir die mit der Erstellung der
Gutachten beauftragten Mitarbeiter bei der Gesellschaft zu einer verdeckten
Gewinnausschittung, die wieder mit den genannten Betragen nur dem Bw. zugeflossen und
eine Endbesteuerung mit 25 % KESt auslosen wurde. Zusétzlich kAme es zu einer Kirzung
der Betriebsausgaben Lohne und Gehalter Dr. K. und Mitarbeiter bei der Gesellschaft. Damit
waren aber dieselben Einnahmen aus den Sachverstandigengutachten zweimal versteuert
worden, namlich einmal durch Versagung der Betriebsausgaben bei der Gesellschaft und ein

zweites Mal als nicht zul&ssige Betriebsausgaben beim Bw. It. Betriebsprifung.

Tatsé&chlich wére jedoch erst durch diese Art der Verrechnung einerseits dem
Konkurrenzverbot des 8 24 GmbHG Rechnung getragen worden sowie waren andererseits
die Auswirkungen einer verdeckten Gewinnausschuittung vermieden worden. Eine
"missbrauchliche Gestaltung der Gutachtensweiterleitung” sei jedenfalls durch nichts unter
Beweis zu stellen und hatten sich die Vertragsparteien (GmbH und Geschéftsfihrer) vollig

korrekt und vereinbarungskonform seit 1986 verhalten.
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Die Tatsache, dass gerichtliche Gutachtensauftrage nur an eine naturliche Person erteilt
werden konnten, hétte die Betriebsprifung zu Recht festgestellt, aber aus der Bearbeitung der
Auftrage durch die juristische Person K. & H. GmbH, zustandiger Sachbearbeiter der Bw.

Dr. K., einen Missbrauch von Formen und Gestaltungsmaoglichkeiten des birgerlichen
Rechtes abzuleiten, sei nicht nachzuvollziehen. Damit wirde der Bestand von naturlichen im
Gegensatz zu juristischen Personen vollig negiert werden und k&me es zu einem
rechtswidrigen Durchgriff bei der Gesellschaft. Im Ubrigen lieRe die Betriebspriifung
"beweislos im Text stehen", welche Gestaltungsmdglichkeiten des birgerlichen Rechtes
Uberhaupt missbraucht worden seien.

Auch der wahre wirtschaftliche Gehalt sei eben der gewesen, dass sdmtliche Gutachten von
der K. & H. GmbH mit deren Mitarbeitern bearbeitet wiirden und folglich dieser auch die

Erlose aus den Gutachten zur Ganze zustehen sollten.

In der Berufungsvorentscheidung fiuihrte das Finanzamt zu der in der Berufung beantragten
Anhebung des pauschalen Satzes der Betriebsausgaben auf 12 % fiur ein auRergewdhnliches
Wirtschaftstreuhanderhonorar iHv S 4,000.000,00 aus, dass gemalR § 17 Abs. 1 EStG 1988
bei Einklinften aus wirtschaftlicher Beratung pauschale Betriebsausgaben iHv 6 % des
Umsatzes abgezogen werden kénnen. Zu den Einklnften aus wirtschaftlicher Beratung
zahlen auch Einkinfte als Steuerberater, soferne dieser unternehmensberatend tétig wird,
und die Einkinfte als Wirtschaftstreuhander. Da der Bw. das oa. Honorar "bei den Einklinften
als Wirtschaftstreuhander" erfasst habe und im Zuge des Betriebspriifungsverfahrens eine
andere Art der Leistung nicht behauptet hatte, kdnne nicht verifiziert werden, inwieweit es sich
bei der Leistung um Rechts- oder Wirtschaftsberatung handle. Da aber grundsatzlich
einheitliche Tatigkeiten nicht aufzuteilen seien, sei fur die gesamten Einkiinfte als

Wirtschaftstreuhander ein Betriebsausgabenpauschale von nur 6 % in Abzug zu bringen.

Zu der steuerlichen Behandlung der Werkvertragsleistungen bei der Gutachtertatigkeit wird
die Auffassung vertreten, dass nur die Aufwendungen fur Hilfskréfte und sonstige Leistungen
neben den pauschalen Betriebsausgaben zu berticksichtigende "Fremdl6hne" darstellten, da
nur diese auch im Einzelunternehmen des Bw. anfallen wiirden (wenn sich dieser dabei der
Infrastruktur der GmbH bediente). Der vom Sachverstéandigen hdchstpersonlich erbrachte Teill
fiele nicht darunter, sondern stelle "Unternehmerlohn” dar. Somit entsprache die
Vorgangsweise der Betriebsprifung (vgl. Tz 22 des Bp.-Berichtes) den wahren
wirtschaftlichen Gegebenheiten.

Im daraufhin eingebrachten Vorlageantrag wird ua. argumentiert, es sei wirtschaftlich sehr
wohl nachvollziehbar, dass ein Dienstnehmer einer Wirtschaftstreuhandgesellschaft fir seine

Tatigkeit in dieser Gesellschatft fiur die Normalstunden und auch die Mehrstunden bezahlt
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werde und naturlich einem Konkurrenzverbot unterliege.

Deswegen, weil die Gutachtenserteilung an den Bw. nur personlich erfolgen hatte kénnen,
dieser aber sich der Mitarbeit der Dienstnehmer der K. & K. GmbH (vormals K. & H. GmbH)
bedient hatte, ware die einzig mogliche rechtliche Gestaltung gewahlt worden und kdénne
daher von einem Missbrauch keine Rede sein.

Da die Abgabenbehérde erster Instanz jede Begriindung fur ihren Missbrauchsverdacht
schuldig geblieben sei, leide die Berufungsvorentscheidung auch an einem
Begrindungsmangel dahingehend, welche andere Lésung hétte gefunden werden kdnnen,
um dem rechtlichen Tatbestand des Konkurrenzverbotes einerseits und der persdnlichen

Auftragserteilung an den Bw. andererseits gerecht zu werden.

Uber die Berufung wurde erwogen:
ad Pauschalierung gemaf 8 17 EStG 1988 (Tz 21 des Bp.- Berichtes):

Gemal § 17 Abs. 1 EStG 1988 (idF BGBI Nr. 201/1996) kénnen bei Einkinften aus einer
Tatigkeit im Sinne des § 22 oder des § 23 die Betriebsausgaben im Rahmen der
Gewinnermittlung gemaf 8§ 4 Abs. 3 mit einem Durchs chnittssatz ermittelt werden. Der
Durchschnittssatz betragt bei freiberuflichen oder gewerblichen Einkiinften aus einer
kaufmannischen oder technischen Beratung, einer Tatigkeit im Sinne des 8§ 22 Z 2 sowie aus
einer schriftstellerischen, vortragenden, wissenschattlichen, unterrichtenden oder
erzieherischen Téatigkeit 6 %, sonst 12 % der Umsatze (8§ 125 Abs. 1 lit. a BAO) einschlie3lich
der Umsatze aus einer Tatigkeit im Sinne des § 22.

Umsatze aus Tatigkeiten, die einem gemeinsamen Berufsbild entsprechen, sind nicht
aufzuteilen. Daher unterliegt der Steuerberater auch mit seiner kaufmannischen Beratung
(zB Unternehmensberatung) dem Durchschnittssatz von 12 %. Fallt dagegen die Tatigkeit
nicht in das typische Berufsbild, sind die Umsétze aufzuteilen. Ist zB ein Steuerberater
Uberwiegend in der Unternehmensberatung téatig, so liegt kein typisches Berufsbild vor und
waére diesfalls die Tatigkeit in die unternehmensberatende Tatigkeit und in die Tatigkeit des
Steuerberaters aufzuteilen (vgl. Doralt, EStG’, § 17 Tz 7).

Das Finanzamt geht nun deshalb, da der Bw. das in Rede stehende Honorar (S 4,000.000,00)
bei den Einklinften als Wirtschaftstreuhander erfasst hat, in der Berufungsvorentscheidung
davon aus, dass er das Honorar nicht fir eine Rechtsberatung, sondern fur eine

"Wirtschaftsberatung" erhalten habe; auch im Zuge des Betriebsprufungsverfahrens sei eine
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"andere Art der Leistung" nicht behauptet worden. Folglich kdme nur der reduzierte
Durchschnittssatz von 6 % zur Anwendung.

Abgesehen davon, dass die Erfassung der Einklnfte "als Wirtschaftstreuhander" allein nicht
bereits die Anwendung des reduzierten Durchschnittssatzes nach sich zieht - zu den
Wirtschaftstreuhandberufen z&hlen gemaf 8 1 Abs. 1 WTBG ua. auch Steuerberater und
Wirtschaftsprufer -, hat der Bw. in der Berufung - vom Finanzamt unwidersprochen -
dargelegt, das Honorar fur ein aufwandiges Finanzstrafverfahren und nicht fur eine
Unternehmensberatung ("Wirtschaftsberatung™) erhalten zu haben.

Somit steht - im Sinne obiger Ausfiihrungen - das erhdhte Betriebsausgabenpauschale von
12 % zu (Erh6hung des Pauschales daher um S 240.000,00).

ad Missbrauchliche Weiterverrechnung der Werkvertragsleistungen (Tz 22 des

Bp.-Berichtes):

Wie aus der Sachverhaltsdarstellung ersichtlich ist, hat das Finanzamt unter Bezugnahme auf
die Bp.-Feststellungen die Weiterverrechnung der Werkvertragsleistungen deshalb nicht
anerkannt, da dieselbe - zumindest hinsichtlich des vom Bw. personlich erbrachten Teiles der
Leistung - eine missbrauchliche Gutachtensweiterleitung darstelle. Die "Weitererteilung der
Auftrage, die zwar in einem anderen Unternehmen, doch wieder von der urspriinglich
beauftragten Person erbracht werde", liel3e sich in wirtschatftlicher Betrachtungsweise nicht
nachvollziehen.

Uberdies wiirden die Sachverstandigengebiihren nicht an jemanden "Fremden" geleistet,
weshalb es sich dabei gar nicht um "Fremdl6hne" im Sinne des § 17 Abs. 1 EStG 1988
handeln kdnnte, die zusatzlich zum Betriebsausgabenpauschale geltend gemacht werden

kdnnten.

Gemal § 22 Abs. 1 BAO kann durch Missbrauch von Formen und Gestaltungsmaoglichkeiten
des burgerlichen Rechtes die Abgabepflicht nicht umgangen oder gemindert werden.

Missbrauch ist dann anzunehmen, wenn eine rechtliche Gestaltung vorliegt, die im Hinblick
auf den angestrebten wirtschaftlichen Erfolg ungewdhnlich und unangemessen ist und ihre
Erklarung nur in der Absicht der Steuervermeidung findet; es ist dann zu prifen, ob der
gewahlte Weg noch sinnvoll erscheint, wenn man den abgabensparenden Effekt wegdenkt,
oder ob er ohne das Resultat der Steuerminderung einfach unverstéandlich ware (vgl. Ritz,
BAO-Kommentar®, § 22 Tz 2 und die dort angefiihrte Judikatur).
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Kein Gestaltungsmissbrauch liegt allerdings dann vor, wenn (auch) auRersteuerliche Grinde
eine ungewohnliche Gestaltung rechtfertigen, das heil3t, wenn also die Absicht der

Steuervermeidung nicht der einzige Zweck dafiir gewesen ist.

Es mag nun zwar in der Tat ungewohnlich erscheinen, dass der Bw. den Auftrag zur
Erstellung eines Gerichtsgutachtens zur Ganze an die K. & K. GmbH (vormals K. & H. GmbH)
weitergeleitet hat, und zwar auch (gerade) jenen Teil des Gutachtens, der von ihm letztlich als
Dienstnehmer (Geschaftsfuhrer) der GmbH selbst erbracht worden ist.

Dieser Vorgangsweise, an die sich die von der Betriebspriufung aufgezeigten steuerlichen
Folgen geknlpft haben, lag jedoch nicht ausschliel3lich die Absicht der Steuervermeidung zu
Grunde (durch die Anwendung des Pauschalsatzes auf den Gesamtumsatz flie3en die
weiterverrechneten Leistungen anteilsmafig ein zweites Mal in die Betriebsausgaben ein und
kiirzen auch die Einnahmen aus den verbliebenen selbstandigen Téatigkeiten), sondern waren
dafur auch andere Griinde maf3gebend:

Einerseits unterliegt der Bw. als Geschéftsfuhrer der K. & K. GmbH (vormals K. & H. GmbH)
dem Konkurrenzverbot des 8 24 GmbHG und ist es ihm nicht erlaubt, ohne Einwilligung der
Gesellschaft Geschafte in deren Geschaftszweige fiir eigene oder fremde Rechnung zu
machen; dazu kommt, dass auf Grund einer Vereinbarung mit dem zweiten damaligen
Geschaftsfuhrer grundsatzlich alle Einnahmen der beiden Wirtschaftspriferpartner der
Gesellschaft zuflieRen sollten (ausgenommen personliche Vortrage, Veroffentlichungen,
Lehrauftrage oder auch das im Jahr 1997 direkt an den Bw. gezahlte, nicht weiterverrechnete
aulRergewdhnliche Wirtschaftstreuhandhonorar).

Andererseits konnte die Gutachtenserteilung auf Grund der 88 2 und 2 a in Verbindung mit
§ 1 SachverstandigenG nur an eine nattrliche Person und nicht an eine juristische Person
erfolgen, weshalb eben nur der Bw. als Einzelunternehmer vom zusténdigen Richter mit der
Erstellung der Gutachten beauftragt werden konnte.

Mit anderen Worten:
Dieser "ungewohnlich" erscheinende Weg war bei der gegebenen Sachlage in der Tat die
einzig mogliche (rechtliche) Gestaltungsvariante und lasst sich diese Weitererteilung der

Gutachtenserstellung also auch in "wirtschatftlicher Betrachtungsweise™ nachvollziehen.

Auch der Hinweis, wonach es sich bei der vorliegenden personellen Konstellation nicht um
"Fremdlohne" im Sinne des 8 17 Abs. 1 EStG 1988 handeln kdnne, geht ins Leere:

Der Bw. erstellt als Dienstnehmer der GmbH - neben anderen Téatigkeiten - Gutachten und
wird daflr - gleich den Ubrigen Dienstnehmern - von der Gesellschatft, entlohnt. Von der
GmbH werden samtliche mit der Gutachtenserstellung im Zusammenhang stehenden
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Leistungen dem Bw. als Einzelunternehmer in Rechnung gestellt und die daraus lukrierten
Einnahmen auch zur Génze steuerlich erfasst.

Wenn nun auch unbestritten ist, dass ein Teil dieser Leistung tatsachlich vom Bw. (als
Dienstnehmer der GmbH) erbracht wird, andert dies nichts an der Tatsache, dass die GmbH
als eigenes Rechtssubjekt in eine Rechtsbeziehung zu einem anderen (‘fremden™)
Rechtssubjekt - dem Bw. als Einzelunternehmer - getreten ist und dem Bw. hinsichtlich der
(sa&mtlicher) von ihr erbrachten Leistungen Rechnung gelegt hat.

Somit haben die vom Bw. an die GmbH bezahlten Honorare fir die Gutachtenserstellung sehr
wohl den Charakter von Fremdléhnen (bzw. verlieren denselben nicht hinsichtlich des vom
Bw. in der GmbH erbrachten Teiles der Leistung), die - neben den pauschalierten

Betriebsausgaben - abzugsfahig sind.

Abschlie3end sei noch grundséatzlich bemerkt, dass die gegensténdlichen steuerlichen
Auswirkungen in erster Linie darauf zurtickzufiihren sind, dass eben neben den - tatsachlich
angefallenen Betriebsausgaben (wie Fremdléhnen) - auch pauschale Betriebsausgaben
geltend gemacht werden kénnen; dies im Ubrigen selbst dann, wenn derjenige, der ein
Pauschale in Abzug bringt, "keinen Groschen" an Betriebsausgaben gehabt hat (vgl. Doralt,
RdW 1998, S 512).

Auf Basis dieser Sach- und Rechtslage kann jedenfalls nach Auffassung des unabhangigen
Finanzsenates von einer missbrauchlichen Weiterverrechnung der Werkvertragsleistungen

keine Rede sein.

Die Einklnfte aus selbsténdiger Arbeit waren daher um die bisher nicht als Betriebsausgaben
anerkannten Werkvertragsleistungen (1997: S 1,569.689,00, 1998: S 1,996.827,00 und
1999: S 672.109,00) zu vermindern:
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(Betrage in Schilling) 1997: 1998: 1999:
Einklinfte aus selbst. Arbeit - bisher 5,132.867,00 2,033.561,00 801.543,00
Durchschnittssatzerhéhung - 240.000,00

Werkvertragsleistungen - 1,569.689,00 - 1,996.827,00 - 672.109,00
Einklnfte aus selbst. Arbeit - I1t. BE 3,323.178,00 36.734,00 129.434,00

ad Vorsteuerkirzung (Tz 16 des Bp.-Berichtes):

In Anbetracht der obigen Erwagungen waren daher auch die Vorsteuern (1997: S 313.931,00,
1998: S 399.365,40 und 1999: S 134.421,80), die auf den bisher nicht als Betriebsausgaben
anerkannten Teil der Werkleistungen entfallen sind, in Abzug zu bringen:

(Betrage in Schilling) 1997: 1998: 1999:
Vorsteuern - bisher 2,250.834,50 649.953,96 413.639,98
Vorsteuererh6hung 313.937,80 399.365,40 134.412,80
Vorsteuern - It. BE 2,564.772,30 1,049.319,36 548.061,78

Es war daher wie im Spruch ersichtlich zu entscheiden.

Beilage: 6 Berechnungsblatter

Graz, 18. Mai 2004




