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GZ. RV/4597-W/02

Berufungsentscheidung

Der unabhdngige Finanzsenat hat tber die Berufung des Bw, 1160, vom 21. November 2002
gegen den Bescheid des Finanzamtes fiir den 8., 16. und 17. Bezirk vom 14. Oktober 2002

betreffend Einkommensteuer 1998 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheide bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber (Bw.) erklarte unter anderem Einkiinfte aus nichtselbsténdiger Arbeit als
Dienstnehmer der O-GmbH. Eine die Jahre 1988 bis 1997 umfassende Betriebspriifung
gelangte zu der Ansicht, dass diese Einkiinfte als sonstige selbstdndige Einkilinfte zu
qualifizieren seien und verwies in der Begriindung auf die bei der O-GmbH stattgefundene

Betriebspriifung:
7z. 12 Abgrenzung Einkinfte aus selbstdndiger Arbeit — nicht selbst. Arbeit

Im Zuge der BP bei der O-GmbH(FA f. d. 6., 7. und 15. Bezirk, ABNr. 103017/00) wurde
festgehalten, dass die Einkiinfte des Bw. nicht als Einkiinfte aus n.s.A., sondern als sonst.
selbstandige Einkiinfte zu qualifizieren sind. Im BP-Bericht der O-GmbH vom 4. April 2001
werden folgende Entscheidungsgriinde dafir zitiert:

"Tz. 12.1. Eigentums- bzw. Beteiligungsverhdaltnisse:

Im Zuge des letzten Priifungsverfahrens (1988 — 1990) wurde in einem ausfihriichen
Vorhalteverfahren versucht abzukidren, wie die tatsachlichen Beteiligungsverhaltnisse der
gegenstandlichen Gesellschaft lauten bzw. die Frage nach einem Treuhandverhdaltnis gestellt.
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Mit Vorhaltsbeantwortung vom 4. 1. 1993 erkidrte der Einzelprokurist der gepr. Gesellschaft
Bw namens der O-GmbH , dass er nicht der wirtschaftliche Eigentimer sei und auch kein
Treuhandverhdltnis bestehe.

Im Laufe des nunmehrigen Priifungsverfahrens (Priifung gem. § 99 Abs. 2 FinStrG) stellte sich
allerdings ein anderer Sachverhalt heraus.

Der Mehrheitsgesellschafter DkfmL (hélt laut Firmenbuch 75 % der Anteile) erkiérte in einer
schriftlichen Stellungnahme vom 2. Sept. 1998 zur Frage wer der wirtschaftliche Eigentimer
der gepr. Gesellschaft ist — "das wirtschaftliche Eigentum an der O-GmbH Jliegt be/ Bw "/

Diese Stellungnahme wird noch untermauert durch seine Zeugenaussage am 26.8.1998 vor
dem LG 1. Strafsachen Wien. In seiner Zeugenaussage erkiarte DkfmL unter anderem
folgendes: "Ich war ab der Grindung der O-GmbH im Jahr 1978 Treuhédnder dieser Firma (fir
Bw ). Ab 1985 nur mehr zu 75 %, da die anderen 25 % ab diesem Zeitpunkt von KS gehalten
wurden. "

KS trat mit Abtretungsvertrag vom 28.11.1996 ihre Geschéftsanteile (25 %) an AD ab. Frau
AD erkidrte tber Befragung durch die BP, dass sie die Anteile de facto nur treuhdndig halte
und Bw der wirtschaftliche Eigentimer sei. Bei ihrer Zeugeneinvernahme vor dem LG f.
Strafsachen Wien am 30.7.1998 sagte AD folgendes aus: "Ich war eine normale Angestellte,
die fiir Bw die Geschdftsanteile de facto treuhandig gehalten hat.”

Das LG fiir Strafsachen stellte in seinem Urteil vom 15.3.2000 unter anderem folgendes fest:
Die O-GmbH wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 6.12.1977 von Bw Gber seinen Treuhdnder
DkfmL gegriindet und ins Firmenbuch eingetragen. Das Stammkapital wurde nach aulBen hin
zu 99 % von DkfmL und zu 1 % von dessen Gattin HL dbernommen. Die Aufbringung erfolgte
durch Bw . Am 27.9.1985 nach Ausscheiden von HL , wurden 25 % an KS und am 28.11.1996
von dieser wiederum an AD , welche diese Anteile ebenfalls nur treuhdndig fir Bw hielten,
Ubertragen. Selbstdndig vertretungsbefugte Geschaftsfiihrer waren der Steuerberater DkfmL
bis 27.9.1985 und danach KS . Diese waren jedoch nur formell Geschdéftsfiihrer, de facto
wurden die GF-Agenden von Bw wahrgenommen.

Aufgrund dieses Sachverhalts steht nunmehr fest, dass Bw der alleinige wirtschaftliche
Eigentimer der gepr. Gesellschaft ist (§ 24 BAO). Daher bezieht Bw keine
lohnsteuerpfiichtigen Einkdnfte (offiziell nur Prokurist der gepr. Gesellschaft), sondern
Einkinfte aus sonst. selbst. Tatigkeit (§ 22 Z 2 EStG)."

Das FA schlieBt sich den o. a. Ausfiihrungen an und daher sind die bisher als lohnsteuer-
pflichtige Einkiinfte angesetzten Einkiinfte nunmehr als Einkiinfte aus sonst. selbst. Tétigkeit

anzusetzen.

Die Bruttobeziige des Bw [t. Lohnzettel der O-GmbH sind als Einnahmen anzusetzen, davon
sind dlie einbehaltenen Sozialversicherungsbetrage als Ausgaben in Abzug zu bringen. Der
somit ermittelte Betrag stellt die jahrilichen Einkiinfte aus selbst. Tatigkeit dar. Die durch die

O-GmbH einbehaltene und abgefiihrte Lohnsteuer sind bei der Veranlagung anzurechnen.

1998
Bruttobeziige Omikron WTH GmbH 277.600,00
It LZ
einbeh. Sozialversicherungsbeitr. -29.652,00
Eink. aus selbst. Arbeit It, BP 247.948,00

anrechenbare LSt 86.033,20
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Das FA folgte den fiir die Jahre 1988 -1997 getroffenen Feststellungen der Betriebspriifung

und erlieB den berufungsgegenstandlichen Bescheid.

In der gegen die Einkommensteuerbescheide 1998 gerichteten Berufung vom 15.11.2002
wendete der Bw. ein, dass bei seinen Beztigen von der O-GmbH Einkilinfte aus nicht
selbstandiger Arbeit vorlagen und nicht, wie vom Finanzamt behauptet, Einklinfte aus

sonstiger selbstandiger Arbeit.

Da es sich um die gleichen wirtschaftlichen und steuerrechtlichen Umstande wie in den
Vorjahren handle verweise er auf die, hinsichtlich dieser Jahre eingebrachte Berufung und auf

die dortigen Ausfiihrungen.

Er sei nie wirtschaftlicher Eigentiimer der O-GmbH gewesen. Gesellschafter seien DkfmL zu
75 % und AD zu 25 % gewesen. Es hatte keine Treuhandverhaltnisse — sondern nur
befristete und nie angenommene — Angebote auf Abtretung der Gesellschaftsanteile gegen

Bezahlung des Kaufpreises gegeben.

Das Eigentumsrecht sei die Befugnis mit der Substanz und den Nutzungen einer Sache nach
Willkiir zu schalten und andere davon auszuschlieBen (§ 354 ABGB). Eigentum sei das
umfassendste Herrschaftsrecht, das die Rechtsordnung an einer Sache zulasse. Auch ein
wirtschaftlicher Eigentlimer misse Trager ausgepragter Herrschaftsmacht sein und auf Dauer
und rechtlich gesichert liber alle Machtbefugnisse an einer Sache verfligen kénnen. Bei einer
GmbH sei fir jede Vereinbarung Uber die Gesellschaftsanteile Schriftlichkeit und notarielle
Beglaubigung notwendig, da sie sonst nicht rechtswirksam sei. Dies gelte auch flir ein Treu-
handverhaltnis liber die Gesellschaftsanteile. Wirtschaftliches Eigentum wiirde daher eine
Treuhandvereinbarung voraussetzen, die die Eigentumsverhaltnisse und die Bestimmungen
Uber die Austibung der Treuhandschaft regle. Es gabe aber keine schriftlichen oder miind-
lichen Vereinbarungen Uber ein Treuhandverhaltnis. Ebenso hatte es mit den Gesellschaftern
der O-GmbH keine Vereinbarung (ber Einschrankungen bei der Ausiibung der
Gesellschaftsrechte gegeben. Die Gesellschafter hatten auch bei keiner Aussage behauptet,
dass es eine Einschrankung ihrer Gesellschaftsrechte gegeben hatte oder Weisungsge-
bundenheit und Beherrschung durch den Bw. vorgelegen sei. Vielmehr sei er als Prokurist der
Gesellschaft eventuellen Gesellschafterbeschliissen weisungsgebunden gewesen. Auch seine
Abberufung als Prokurist und die Auflésung seines Dienstverhaltnisses hatte durch

Gesellschafterbeschluss erfolgen kdnnen.

Es hatte nur befristete Angebote auf Abtretung der Gesellschaftsanteile gegen Bezahlung
eines wertgesicherten Kaufpreises gegeben. Ein Angebot auf Abtretung sei keine Ubertragung
der Gesellschaftsanteile und auch kein Treuhandvertrag. Es handle sich nur um eine Option

auf ein eventuell zukinftiges Rechtsgeschaft. Auch der VWGH habe in standiger
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Rechtsprechung festgestellt, dass Angebote auf Abtretung von Gesellschaftsanteilen keine

Treuhandvertrage seien und der Eigentumsiibergang erst bei Anbotannahme erfolge.

Bei den von der Finanzbehdrde im Priifungsbericht zitierten Aussagen von Frau AD und DkfmL
handle es sich um ungenaue Darstellungen, weil diese unvollstandig wiedergegeben und
daher falsch seien. DkfmL habe bei seiner Aussage am 8. 7. 1998 ausdrticklich festgestellt:
"AuBerdem habe ich vor, mich 2001 zur Ruhe zu setzen und hatte mir somit meinen
Gesellschaftsanteil dann auszahlen lassen." Daraus sei ersichtlich, dass der Gesellschaftsanteil
sein wirtschaftliches Eigentum gewesen sei und er diesen nur gegen Bezahlung eines
Kaufpreises abgetreten hatte, wie das auch mit dem Anbot auf Abtretung vom 13. 11. 1996

Ubereinstimme.

Frau AD habe sich deswegen als "de facto" Gesellschafter bezeichnet, weil es ein Angebot auf
Abtretung gegeben habe. Sie habe aber in dieser Aussage ausdricklich erwdhnt, dass kein
Treuhandvertrag vorgelegen sei. Auch das erwahnte Angestelltenverhdltnis von AD bei der O-

GmbH widerspreche nicht ihrem wirtschaftlichen Eigentum.

Da es sich bei dem gegenstandlichen Priifungsverfahren um Anderungen gegeniiber seinen
Steuererklarungen handle, ware die Finanzbehorde verpflichtet gewesen, eigene Ermittlungen
Uber die tatsachlichen wirtschaftlichen Verhéltnisse durchzufiihren. Das sei aber nicht
geschehen. Es gabe keine Bindung seiner Einkommensteuerveranlagung an andere Steuer-
bescheide der O-GmbH. Dies umso mehr, da ihm das ihn betreffende Priifungsergebnis bei
der O-GmbH nie bekannt gegeben worden sei und er daher auch keine Mdglichkeit gehabt

habe, zu den Feststellungen Stellung zu nehmen und ein Rechtsmittel zu ergreifen.

Die Abgabenbehdrde sei jedoch verpflichtet, dem Abgabepflichtigen die Punkte, in denen eine
wesentliche Abweichung zu seinen Ungunsten in Frage komme, zur vorherigen AuBerung
mitzuteilen. Ebenso hatte ihm vor Erlassung des abschlieBenden Bescheides Gelegenheit
geboten werden miussen, von den durchgefiihrten Beweisen und vom Ergebnis der
Beweisaufnahme Kenntnis zu nehmen und sich dazu zu duBern. Diese gesetzlichen
Bestimmungen seien nicht eingehalten worden, weshalb ein Verfahrensmangel vorliege. Die
Abwicklung dieses Priifungsverfahrens sei insofern eine Verletzung seines Rechtes auf ein
faires Verfahren gemaB Art. 6 Abs. 1 MRK, da er zum Priifungsergebnis nicht einvernommen

worden sei und ihm auch das Fragerecht an Zeugen nicht eingerdaumt worden sei.

Seine Stellung als Prokurist der O-GmbH und die damit verbundenen Rechte und Pflichten
stlinden nicht im Widerspruch zu Einkiinften aus nichtselbstandiger Arbeit, da daflir nur das

wirtschaftliche Beteiligungsverhaltnis bei dieser Gesellschaft maBgebend sei.

In seiner Stellungnahme zur Berufung vom 5. Oktober 2001 flihrte der Priifer erganzend

aus, dass die Umqualifizierung der Einkiinfte weisungsgemaB analog zu den Feststellungen
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der Betriebspriifung bei O-GmbH verarbeitet worden sei. Weiters sei der Bw. zu samtlichen
Punkten des BP-Berichtes befragt worden, und zwar am 19. 4. 2000 bei der
Beschuldigteneinvernahme. Dabei habe er inoffiziell (erganzend zu den in der Niederschrift
angeflihrten Punkten) und nicht bereit, diese erganzenden Bemerkungen niederschriftlich zu
erfassen, angegeben, dass er eine eventuelle Anderung seiner Einkiinfte bei O-GmbH
bekampfen werde. Diese Angaben kdnnten durch den Gruppenleiter bestatigt werden,
welcher bei der Einvernahme des Bw. sowie dem darauf folgenden inoffiziellen Gesprach

anwesend gewesen sei.

Dagegen brachte der Bw. in seiner GegendauBBerung vom 22. Oktober 2001 vor: "...Es ist
falsch, dass ich zu sémtlichen Punkten, welche im Betriebspriifungsbericht zu Anderungen
gefiihrt haben, am 19. 4. 2000 befragt wurde. Der Inhalt der Niederschrift vom 19. 4. 2000
beweist, dass mein Gehaltseinkommen von der O-GmbH dberhaupt nicht Gegenstand der
Befragung war. Eine erganzende Bemerkung, die ich nicht unterschreiben wollte, hat es dazu
nicht gegeben und ist auf der Niederschrift auch nicht festgehalten, das jedoch lblich
gewesen wdare, wenn auch mit dem Vermerk der Verweigerung der Unterschrift. Diese
Vorgangsweise wurde auch vom Priifer fiir die Erweiterung des Priifungsauftrages gewahlt,
wie am Beiblatt zum Priifungsauftrag vom 17. 4. 2000 ersichtlich ist. Daher hétte der Priifer
fir andere Bemerkungen von mir tber den Priifungsgegenstand sicher auch die gleiche
Vorgangsweise durchgefiihrt. Die Angaben des Priifers sind daher falsch und auch unméglich,
weil im April 2000 das Priifungsergebnis bei der O-GmbH noch gar nicht festgestanden ist, auf
das sich der Priifer bezieht. Laut Auskunft des Masseverwalters der O-GmbH war die
Schlussbesprechung bei der O-GmbH erst am 9. 1. 2001. Der Betriebspriifungsbericht mit den
gegensténdlichen Anderungen stammt erst vom 3. 4. 2001. Im April 2000 konnten daher
diese Anderungen noch gar nicht besprochen werden. Der Betriebspriifungsbericht der O-
GmbH Jiegt dem FA vor. Das Datum der Schlussbesprechung und des Berichtes kann daher

Uberpriift werden.”

Zur Wahrung des Parteiengehdrs gemaB § 115 Abs. 2 BAO wurden dem Bw. mit Schreiben
des unabhdngigen Finanzsenates vom 26. Janner 2005 die folgenden Beweismittel zur

Kenntnisnahme lbermittelt:

e Seiten 56 und 57 aus dem Urteil des Landesgerichts fiir Strafsachen Wien, Akten-

zeichen xx (Beilage 1)

e Stellungnahme des DkfmL an das FA flr Koérperschaften Wien vom 2. September 1998
(Beilage 2)

e Protokoll Zeugenvernehmung DkfmL , LG f. Strafsachen Wien, Aktenzeichen xy
(Beilage 3)
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e Vertrag Uber eine Zusammenarbeit zwischen DkfmL und Bw vom 28. 11. 1977 (Beilage
4)

e Erklarung AD vom 13. 5. 1998 (Beilage 5)

e Protokoll Zeugenvernehmung AD , LG f. Strafsachen Wien, Aktenzeichen xz (Beilage 6)
e Schreiben AD an das FA fiir Kérperschaften (Beilage 7)

e Auszug aus der Verhandlungsniederschrift zu Aktenzeichen x (5 Seiten) (Beilage 8)

e Auszug aus dem Sachverstandigengutachten des DkfmB (Seiten 181 bis 183), w
(Beilage 9)

In seinem Antwortschreiben vom 2. Mdrz 2005 gab der Bw. zundchst an, die Klarung der
Frage, ob und wann ein Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums tatsichlich stattgefunden
habe, habe fiir den Verlauf seines Strafprozesses und dessen Ausgang keinerlei Bedeutung
gehabt. Eine Beweisfiihrung Uber den tatsachlichen Sachverhalt sei daher im Strafprozess
nicht erfolgt.

Die vermutete Treuhandvereinbarung habe es zu keinem Zeitpunkt gegeben, weder mit AD
noch mit DkfmL. Ebenso habe es niemals ein wie immer geartetes Weisungsrecht gegenliber

diesen beiden Gesellschaftern und Eigentlimern der O-GmbH gegeben.

Mit beiden Gesellschaftern habe es lediglich befristete Anbote auf Abtretung der Gesell-
schaftsanteile gegen Bezahlung eines wertgesicherten Kaufpreises gegeben. Als Beweis lege
er die beiden Notariatsakte — Angebote auf Abtretung von AD und DkfmL — vor. Laut VWGH
(18.12.1997, 96/15/0140) fuhre ein Anbot allein nicht zur VerduBerung, wenn nicht durch
Zusatzvereinbarungen wirtschaftliches Eigentum Ubertragen werde. Zusatzvereinbarungen zu
den Anboten auf Abtretung seien in dieser Causa nie getroffen worden. Der VWGH habe in
mehreren Verfahren eindeutig festgestellt, dass ein Anbot auf Abtretung der
Gesellschaftsanteile nicht zur Folge habe, dass die Gesellschaftsanteile steuerlich bereits dem
Annahmeberechtigten zuzurechnen waren (VwGH 9.11.1994, 91/13/0068 unter Hinweis auf
das hg. Erkenntnis vom 9.5.1989, 89/33/0033).

Bei einem Treuhandverhaltnis sei der Treugeber Machthaber des Vermdgens. Gewinnan-
spriiche und Vermdégen der Gesellschaft stiinden daher ausschlieBlich dem wirtschaftlichen
Eigentimer zu. Bei der O-GmbH seien daher samtliche Gewinnanspriiche und das
Beteiligungsvermégen immer den Gesellschaftern und nicht dem Bw. zugerechnet worden.
Die Betriebspriifung habe auch keinerlei Feststellungen getroffen, dass eine andere

Zurechnung erfolgt ware.
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Dass ab Griindung der O-GmbH im Jahr 1978 ein Treuhandverhaltnis bestanden haben soll,
werde schon allein durch die Tatsache widerlegt, dass beide Anbote auf Abtretung erst im
November 1996 erfolgt seien, sodass in den Jahren davor jederzeit ein Verkauf der

Gesellschaftsanteile an Dritte erfolgen hatte kénnen.
Zu den Ubermittelten Unterlagen sei Folgendes festzustellen:

ad Beilage 1 werde auf die Einleitung dieser Stellungnahme, die Ausflihrungen in der
Berufung vom 10.8.2001 sowie auf die, in dieser Stellungnahme enthaltenen, Beweisaus-

fihrungen und Beweise verwiesen.

ad Beilagen 2 und 3: In der Stellungnahme von DkfmL (Beilage 2) sei ausdriicklich
festgehalten, dass ausschlieBlich ein Abtretungsangebot vorgelegen sei. Weiters sei bestatigt
worden, dass die Annahme des Anbotes die Entrichtung eines wertgesicherten Kaufpreises auf
Basis 1985 in Hohe von S 400.000,00 voraussetze. Tatsache sei also, dass die
Gesellschaftsanteile immer wirtschaftliches Eigentum des Gesellschafters DkfmL gewesen

seien.

Als weiterer Beweis werde die Niederschrift liber eine Zeugeneinvernahme des DkfmL bei der
Wirtschaftspolizei zu den Eigentumsverhaltnissen der O-GmbH vom 8. 7. 1998 (datumsmaBig
vor dessen Stellungnahme beim FA fiir Kérperschaften vom 2. September 1998, Beilage 2)
vorgelegt. In dieser Einvernahme habe sich DkfmL unmissverstandlich als 75%-Gesellschafter
und Eigentiimer deklariert und festgestellt, dass im Falle meines Ablebens keinerlei
Erbanspruch seitens meiner Nachkommen gegeben ware und er zum Zeitpunkt seiner

Pensionierung seine Gesellschaftsanteile habe verkaufen wollen (Beilage C, Seite 2).

Als zusatzlichen Beweis beantrage der Bw., das Verhandlungsprotokoll des Handelsgerichtes
Wien vom 23. Oktober 2002 in der Rechtssache M-GmbH (IngD) gegen AD und DkfmL
beizuschaffen. In dieser Verhandlung hatten beide eindeutig festgestellt, dass sie
wirtschaftliche Eigentiimer der Gesellschaftsanteile der O-GmbH gewesen seien, da ihr

Abtretungsanbot vom Bw. nie angenommen worden sei.

ad Beilage 4: Dieser Vertrag sei ausschlieBlich fir die Firma A-GmbH. vorgesehen gewesen,
zu deren Griindung es jedoch niemals gekommen sei. Samtliche in diesem Vertrag
angeflihrten Bestimmungen seien auf die O-GmbH nicht zutreffend und fur diese nicht
vorgesehen gewesen. Dies beweise sowohl die laufende Geschaftsabwicklung der O-GmbH
von der Griindung 1978 bis zum Konkurs 1998 als auch die Tatsache, dass die Finanzbehdrde
keinerlei Feststellungen darliber getroffen habe, dass diese Vertragspunkte bei der O-GmbH

zur Anwendung gekommen seien.
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Darliber hinaus waren bei Zustandekommen der Firmengriindung der A-GmbH laut diesem

Vertrag sowohl die Informations- als auch die Verschwiegenheitspflichten ausschlieBlich von
seiner Seite auszuliben gewesen und das Weisungsrecht in der Hand des DkfmL geblieben,
was die Annahme eines Treuhandverhaltnisses, in dem der Bw. Treugeber und DkfmL

Treuhander sein sollte, ad absurdum flhre.

ad Beilagen 5, 6 und 7: Frau AD stelle in ihrer Aussage (Beilage 6) fest, dass es keinen
Treuhandvertrag mit ihm gegeben habe, sondern lediglich ein befristetes Abtretungsanbot.
Hiezu werde auch auf den oben gestellten Beweisantrag beziiglich der Aussage von AD bei

der Gerichtsverhandlung in Sachen M-GmbH verwiesen.
ad Beilage 8 werde auf die Feststellungen zu Beilage 1 des Schreibens des UFS verwiesen.

Erganzend werde angefiihrt, dass auch die Kammer der Wirtschaftstreuhdnder in einem
Prifungsverfahren (GZ-1) eindeutig festgestellt habe, dass DkfmL und AD wirtschaftliche
Eigentimer der Gesellschaftsanteile der O-GmbH gewesen seien und es keinerlei

Verletzungen des Berufsrechts und der steuerlichen Vorschriften gegeben habe.

Die Feststellungen der Abgabenbehdrde begriinden sich auf dem Betriebspriifungsbericht
betreffend O-GmbH . In seiner Berufung habe er bereits auf die Verfahrensmangel beim
Priifungsverfahren hingewiesen. Eine Bindung seiner Einkommensteuerveranlagung an
Steuerbescheide, die die O-GmbH betreffen, sei nicht gegeben. Die Behérde sei verpflichtet,
eigene Ermittlungen Uber die tatsachlichen Verhaltnisse durchzufiihren, was diese jedoch
verabsaumt habe. Dies sei von groBer Bedeutung, da ihm das Priifungsergebnis der O-GmbH
nie bekannt gegeben worden sei, obwohl die Finanzbehdrde davon ausgegangen sei, dass die
O-GmbH sein wirtschaftliches Eigentum sei, und ihm damit das Recht genommen worden sei,
zu den dort getroffenen Feststellungen, die nun Gegenstand dieses Verfahrens seien, Stellung
zu nehmen und ein Rechtsmittel zu ergreifen. Dadurch seien eindeutig die Bestimmungen der
§§ 161 Abs. 3 und 183 Abs. 4 BAO verletzt.

Auch sei die Bestimmung des § 115 BAO verletzt worden. Die Verletzung des Parteiengehdrs
sei ein Verfahrensmangel, der zur Sanierung oder Beseitigung des Bescheides fiihren muisse
(VWGH 7. 6. 1949, A451/48). Auch bei Ermessensentscheidungen sei die Einhaltung der
Verfahrensvorschriften zwingendes Gebot. Dieses Recht des Parteiengehdrs sei ihm

vorenthalten worden.

Ob tatsachlich die, im Betriebspriifungsverfahren bei der O-GmbH festgestellten

steuerrechtlichen Tatbestdnde gegeben seien, hatte die Finanzbehérde nur mittels "einer
ordentlichen und rechtmaBigen Abhandlung der Verfahrensbestimmungen" der BAO fest-
stellen kénnen. Der steuerrechtliche Grundtatbestand, der sich aus einem rechtswidrigen

Betriebspriifungsverfahren ergebe, sei daher nicht erwiesen.
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Sollten die dargelegten Beweisausfiihrungen und Beweise nicht ausreichen, werde die Ein-
vernahme der beiden Gesellschafter der O-GmbH , DkfmL und AD bei der Senatsverhandlung

beantragt.

Der Stellungnahme beigefiigt, finden sich Kopien der Notariatsakte (iber die Abtretungsanbote
zwischen dem Bw. und DkfmL bzw. AD (Beilagen A und B) sowie der Niederschrift der
Bundespolizeidirektion Wien vom 8. Juli 1998 Uber die Zeugeneinvernahme des DkfmL
(Beilage C):

Beilage B:

Anbot auf Abtretung

Erstens: Herr DKfmL /st Gesellschafter der O-GmbH mit Sitz in Wien. Sein Geschdftsanteil
entspricht einer zur Génze eingezahlten Stammeinlage im Nennbetrag von S 375.000,--

Zweitens: Herr DKfmL tritt hiermit im Falle der Annahme dieses Anbotes diesen seinen
Geschaftsanteil an der O-GmbH mit dem Sitz in Wien an Herrn Bw , geboren am...., oder an
eine von ihm namhaft gemachte Person ab.

Der Abtretungspreis betragt S 400.000,--

Drittens: Der Abtretungspreis ist binnen einer Woche ab dem Tage der Unterfertigung der
notariellen Annahmeerkiarung zur Zahlung féllig.

Viertens: Der Abtretungspreis unterliegt der Wertsicherung. Die Verdnderungen werden an
den jeweiligen Anderungen des vom Osterreichischen Statistischen Zentralamt errechneten
Verbraucherpreisindex 1976 gemessen.........

Flinftens.: Herr Bw hat in der Annahmeerkiarung die Verpfiichtung zu tibernehmen, Herrn
DkfmL Ainsichtlich aller mit dem abzutretenden Geschaftsanteil verbundenen Verpfiichtungen
sowohl der Gesellschaft als auch Dritter gegendiber vollkommen kiag- und schadlos zu halten.
Herr DKfmL /eistet volle Gewahr daftir, dass der abzutretende Geschéftsanteil sein
unbeschréanktes Eigentum darstellt und nicht mit irgendwelchen Rechten Dritter belastet ist.

Er verpfiichtet sich, wahrend der Dauer der Rechtswirksamkeit dieses Anbots jedwede Ver-
flgung tber seinen Geschaftsanteil an der O-GmbH ohne Zustimmung des Herrn Bw zu
unteriassen und erkidrt verbindlich, dass neben dem Gesellschaftsvertrag in der
gegenwartigen Fassung keine Vereinbarungen oder Beschllisse der Gesellschafter bestehen,
die die mit dem abzutretenden Geschaftsanteil verbundenen Mitgliedschaftsrechte
beeinflussen.

Sechstens: Die mit dem abzutretenden Geschéftsanteil verbundenen Rechte und Verbindlich-
keiten gehen mit dem Tage der Annahme dieses Anbotes auf Herrn Bw dber.

Siebentens: Fir den Fall des Zustandekommens dieses Abtretungsvertrages verzichtet Herr
DkfmL auf die Anfechtung desselben wegen Verletzung liber die Halfte des wahren Wertes.
Eine gleichlautende Erkidrung ist von Herrn Bw in den dieses Anbot annehmenden
Notariatsakt aufzunehmen.

Achtens: Alle Kosten und Gebiihren des durch Anbot und Annahme zustandekommenden
Abtretungsvertrages sowie die hievon vorzuschreibenden Geblihren und Verkehrssteuern hat
Herr Bw allein zu tragen.

Neuntens: Im Falle der Annahme dieses Anbotes unterwirft sich Herr Bw den ihm bekannten
Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages unter der Verpflichtung, Herrn DkfmL hinsichtlich
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aller Verbindlichkeiten, die sich aus dem Gesellschafterverhaltnis ergeben, kiag- und schadlos
zu halten.

Zehntens: Die beiderseitigen Erben und sonstigen Rechtsnachfolger sind aus diesem Anbot
berechtigt und verpfiichtet.

Elftens: Dieses Anbot muss bei sonstiger Rechtsunwirksamkeit von dem Anbotsempfanger bis
spétestens 31. Dezember 2001 im Form eines Notariatsaktes vor einem osterreichischen Notar
voll und ganz angenommen werden...........

Anm.: Das als Beilage A angefiigte — im Wesentlichen gleich lautende — Abtretungsanbot von AD wird

nicht gesondert wiedergegeben.
Beilage C:

.......... Bw kenne ich seit genau 20 Jahren durch Vermittiung einer meiner Mitarbeiterinnen,
deren Schwager er ist. Damals wurde auch die Firma O-GmbH gegriindet. Geschaftsfihrer
und 99 %iger Gesellschafter war ich selbst, 1 %iger Gesellschafter meine Gattin HL . 1983
reduzierte ich meinen Gesellschaftsanteil auf 75 % und meine Gattin schied als Gesellschafter
aus. Ab 1983 war KS Geschaftsfihrerin und 25 %ige Gesellschafterin. Ich legte meine
Geschéftsfihrertdtigkeit damals zurdck. KS hat 1996 ihre 25 % der AD abgetreten. KS und AD
, beide Steuerberaterinnen haben bis zuletzt voll in der Firma mitgearbeitet.

Bw war wéahrend der gesamten Firmenexistenz Prokurist der Firma. Insbesondere ab 1990, als
Bw Partei-Nationalratsabgeordneter wurde, wuchs der von ihm akquirierte Kundenstock
betrdchtiich an. Da der Wert einer Steuerberatungskanziei durch die GroBe des Kundenstocks
bestimmt wird, und mein 75 %iger Anteil an der Gesellschaft in keinem Verhdéltnis zu meinem
urspriinglichen Anteil am Klientenstock stand, haben Bw und ich am 13. 11. 1996 einen
Notariatsakt errichten lassen, in welchem ich ihm meinen Anteil zum Preis von S 400.000,00
(valorisiert 1998 ca. S 550.000,00) anbiete, und zwar mit Wirkung bis 31. 3. 2001. Diesen
Notariatsakt lege ich in Kopie vor.... Dies schlug Bw deshalb vor, da er 1996 erstmalige
Schwierigkeiten mit seinem Herzen hatte und eine Absicherung fiir seine Familie wollte, da im
Falle seines Ablebens die Firma an mich und nicht an seine Erben gefallen ware. AulBerdem
habe ich vor, mich 2001 zur Ruhe zu setzen und hétte mir somit meinen Gesellschaftsanteil
dann auszahlen lassen. Diese Angaben entsprechen vollinhaltlich der Wahrheit. Mehr kann ich
dazu nicht angeben.

In der am 12. September 2006 abgehaltenen Berufungsverhandlung fiihrte der Bw.
erganzend aus, er habe beantragt, die Unterlagen von der Wirtschaftstreuhdanderkammer
anzufordern, weil dort ein — mittlerweile abgeschlossenes — Verfahren gegen DkfmL und AD

gelaufen sei, in dem festgestellt worden sei, dass keine Treuhandschaft vorgelegen sei.

Er verweise diesbezliglich auch auf die Aussage von KS , wonach von einer Treuhandschaft
keine Rede sein konnte. Vorgelegt wurde ein Entwurf eines Schreibens von KS , wobei vom
Bw. darauf hingewiesen wird, dass der Entwurf mit dem tatsachlichen Schreiben
Ubereinstimme (Anm.: Eine Ablichtung von Seite 3 dieses Schreiben wurde als Beilage./A zum
Akt genommen). Der vom Bw. verlesene Passus daraus lautet: , Von einer Treuhandschaft in
dem Sinne, dass Frau Stb. AD oder Herr Stb. DkfmL als Gesellschafter der Firma O-GmbH
nichts anderes als ,,bloe Strohmdanner" fir Herrn Bw gewesen waren, kann daher keine Rede

sein®
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Weiters verweise er auf die Stellungnahme des Betriebspriifers, wonach dieser bei Ubernahme
der BP-Ergebnisse bei der O-GmbH weisungsgemal gehandelt habe. Nach Ansicht des Bw.
handle es sich diesbeziiglich um einen Verfahrensmangel, weil das FA keine eigenstandigen

Feststellungen getroffen habe.

Er sei lediglich Angestellter und Prokurist bei der O-GmbH gewesen. Gegen eine
Treuhandschaft spreche seines Erachtens auch, dass er im Falle der Annahme des
Abtretungsanbotes an DkfmL S 400.000,00 wertgesichert und an AD S 125.000,00 zahlen
hatte missen. In diesem Zusammenhang verweise er auch auf die Aussage von DkfmL bei
der Wirtschaftspolizei, wonach dieser beabsichtigt habe, 2001 in Pension zu gehen und sich

den Gesellschaftsanteil dann auszahlen zu lassen.

AuBerdem habe das FA auch die Bescheide von DkfmL und AD nicht geandert. Auch seien in
den Gewerbesteuerbescheiden der O-GmbH die entsprechenden Anderungen, wonach er

wirtschaftlicher Eigentlimer hatte sein sollen, nicht umgesetzt worden.

Im Strafurteil, welches die BP als Argument flir die Treuhandschaft herangezogen habe, sei es
um die von ihm aufgenommenen Kredite gegangen, die Frage der Eigentumsverhaltnisse an

der O-GmbH sei dagegen kein Thema gewesen.

Der Vertreter des FA entgegnete, dass ihm der Ausgang des Verfahrens bei der Wirtschafts-
treuhdnderkammer nicht bekannt sei, die vom Bw. angesprochenen Aussagen von DkfmL , AD
und KS jedoch im Widerspruch zu den bisherigen Aussagen dieser Personen stlinden. Aus den
Aussagen von DkfmL im Strafverfahren sei etwa ersichtlich, dass das Kapital fiir die O-GmbH
vom Bw. aufgebracht worden sei, was seines Erachtens eindeutig fir das wirtschaftliche

Eigentum des Bw. an der GmbH spreche.

Der Bw. wies nochmals darauf hin, dass er die Bescheide betreffend die O-GmbH nie gesehen
habe. Obwohl er Prokurist gewesen sei, habe er zum Zeitpunkt der Priifung nicht gewusst,
dass eine solche stattfinde. Er verweise nochmals darauf, dass es keine Bindung zwischen den
Bescheiden im Verfahren der O-GmbH und seinen Einkommensteuerbescheiden gebe.
Beziiglich der vom FA-Vertreter angesprochenen Stammeinlage treffe es zwar zu, dass er
diese zunachst aufgebracht habe, er habe sie aber spater mit DkfmL verrechnet. Das FA habe
diesbezliglich keine ordnungsgemaBen Ermittlungen durchgefiihrt bzw. Feststellungen
getroffen. Dies gelte etwa auch flir die Aktennotiz betreffend die — niemals gegriindete —
UUU. Die Vereinbarungen betreffend die O-GmbH wirden jedenfalls von dieser Aktennotiz
abweichen bzw. wirden die Ausfiihrungen in der Aktennotiz nicht fur die O-GmbH gelten.

Der FA-Vertreter wendete ein, die vom Bw. behauptete Verrechnung mit DkfmL sei bisher
weder vorgebracht noch nachgewiesen worden. Was die Aktennotiz betreffend die A-GmbH

betreffe, stamme diese aus dem Jahr 1977, was zeitlich in Zusammenhang mit der Griindung

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 12

der O-GmbH gesehen werden kénne und daher gleichfalls als Indiz flir eine Treuhandschaft zu
werten sei. AuBerdem verweise er auf die Aussagen von DkfmL im Strafprozess des Bw.
(Beilage 3, Arbeitsbogen Seiten 280 ff).

Uber Vorhalt des nachstehenden (handschriftlich erstellten) Schriftstiickes (Blatt 306 Arbeits-
bogen der BP):

O-GmbH :

75 % DkfmL

75 % DkfmL =75 % Bw

25 % KS =15 % Bw
=10 % KS

Wird abgeandert auf:

75 % DkfmL =75 % Bw

25 % KS = 25 % Bw
= 100 % Bw

gab der Bw. bekannt, dass es sich diesbeziiglich um eine von ihm erstellte Aufstellung tber
die Beteiligungsverhaltnisse fiir den Fall handle, dass er auf Grund der Abtretungsanbote die

Anteile von DkfmL und KS tibernehmen wiirde.

Der Bw. fiihrte erganzend aus, dass laut der vorerwahnten Aktennotiz betreffend A-GmbH
vorgesehen gewesen sei, dass DkfmL 4 % der Entgelte erhalten hatte sollen. Dies sei bei der

O-GmbH nie geschehen.

AbschlieBend verweise er auf seine bisherigen schriftlichen und miindlichen Ausfiihrungen und

ersuche um Stattgabe seiner Berufung.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Berufungsgegenstandlich ist die Frage, ob die Anteile an der Steuerberatungskanzlei O-GmbH
im Streitzeitraum von den jeweiligen Gesellschaftern DkfmL , AD und KS treuhandig fiir den
Bw. gehalten wurden, dieser daher als wirtschaftlicher Eigentiimer der Anteile anzusehen ist
und folglich die von ihm als Angestellter und Prokurist bezogenen Einkiinfte als Einkilinfte aus
sonstiger selbstandiger Arbeit im Sinne von § 22 Z 2 Satz 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 zu

qualifizieren sind.

GemaB § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b EStG 1988 liegen bei Bezligen und Vorteilen von Personen, die
an Kapitalgesellschaften nicht wesentlich i. S. d. § 22 Z 2 EStG 1988 beteiligt sind Einkilinfte
aus nichtselbstandiger Arbeit vor. Dies auch dann, wenn bei einer sonst alle Merkmale eines
Dienstverhaltnisses aufweisenden Beschaftigung die Verpflichtung den Weisungen eines

Anderen zu folgen, auf Grund gesellschaftsvertraglicher Sonderbestimmung fehlt.
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Eine wesentliche Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft liegt gemaB § 22 Z 2 EStG 1988 vor,
wenn der Anteil am Grund- oder Stammkapital der Gesellschaft mehr als 25 % betragt. Die
Beteiligung durch Vermittlung eines Treuhdnders oder einer Gesellschaft steht einer

unmittelbaren Beteiligung gleich.

Wesensmerkmal der nach positivem Recht im einzelnen nicht geregelten, aber zufolge des
Grundsatzes der Vertragsfreiheit mdglichen Treuhandschaft ist es, dass der Treuhdnder
eigene Rechte ausiibt - er handelt im eigenen Namen aber fiir fremde Rechnung. Bei der
fiduziarischen Treuhandschaft ist der Treuhdnder nach auBen hin unbeschrankter Eigentlimer
(Vollberechtigter), im Innenverhaltnis hingegen dem Treugeber obligatorisch verpflichtet, sein
Eigentumsrecht (Vollrecht) im Interesse des Treugebers auszuiiben (vgl. VwGH 20.9.1984,
82/16/0105).

Will der Treugeber aus wirtschaftlichen Griinden nach auBen nicht in Erscheinung treten und
legt daher der Treuhander sein Handeln in fremdem Interesse nicht offen, spricht man von
verdeckter Treuhand. Ein Treuhdnder, der verdeckt agiert, wird auch als "Strohmann"
bezeichnet. Dadurch bleiben wirtschaftliche Verhaltnisse nach auBen unsichtbar, geplante
Marktstrategien verborgen etc. Der Treugeber erhofft sich wirtschaftliche und oder

personliche Vorteile durch Verheimlichung der wahren Sachlage.

Auch wenn in der Person des Treugebers rechtliche Hindernisse bestehen, die einer
persodnlichen Teilnahme am Rechtsverkehr entgegenstehen, wird versucht, dies durch eine
Treuhandabrede zu iberwinden. Grund sind vielfach 6ffentlich-rechtliche oder
gesellschaftsrechtliche Vorschriften, etwa besondere Anforderungen an die berufliche
Qualifikation, Erwerbsbeschrankungen aufgrund eines Berufsausiibungsverbotes, Verbot der

rechtsgeschaftlichen oder sonst wirtschaftlichen Betatigung usw.

Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung stellt die Treuhandschaft kein Scheingeschaft
dar, denn Wille und Erklarung der Parteien stimmen Uberein — im Falle eines Kaufvertrages
etwa "wollen" alle Beteiligten, dass der Treuhander im eigenen Namen Eigentum an der zu
erwerbenden Sache Eigentum erwirbt. Dem Wesen der "verdeckten" Treuhandschaft
entspricht es, dass diese nach auBen nicht in Erscheinung tritt. Es sind daher fir die
Beantwortung der Frage, ob ein Treuhandverhaltnis vorliegt, nicht die im Gesellschaftsvertrag
getroffenen Regelungen bzw. die nach auB3en hin ersichtlichen Beteiligungsverhaltnisse,
sondern die tatsachlichen wirtschaftlichen Gegebenheiten maBgeblich.

Der Begriff der Treuhand hat im Steuerrecht in § 24 BAO in das Gesetz Eingang gefunden.
§ 24 BAO stellt eine Fortflihrung bzw. Konkretisierung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise
des § 21 BAO dar.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 14

Fir Falle der Divergenz zwischen rechtlicher Gestaltung und tatsachlicher Sachlage sieht

§ 21 Abs. 1 BAO vor, dass der "wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duBere
Erscheinungsform des Sachverhalts maBgebend” ist. Dieser Grundsatz des Vorrangs des
wirtschaftlichen Gehalts gegeniiber formal-rechtlichen Einkleidungen kommt lberall dort zur
Geltung, wo der steuerliche Tatbestand auf die Erfassung eben jener hinter der bloBen Form
stehenden wirtschaftlichen Gegebenheiten abstellt und nicht erkennbar an die gewahlte

formal-rechtliche Gestaltung anknipft.

Die Betriebspriifung hat insbesondere aufgrund des Gutachtens des Sachverstandigen DkfmB
im Strafprozess des Bw. sowie im Hinblick auf die im Strafprozess erstatteten Zeugenaus-
sagen von DkfmL sowie AD , dass sie die Anteile an der O-GmbH lediglich treuhandig fiir den
Bw. gehalten hatten, diese Anteile dem Bw. als Treugeber zugerechnet. Im BP-Bericht wird

auf folgende Unterlagen verwiesen bzw. befinden sich diese im Arbeitsbogen der BP:

e Seiten 56 und 57 aus dem Urteil des LG fiir Strafsachen Wien, Aktenzeichen

aa (Beilage 1):

...... Die O-GmbH wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 6. 12. 1977 von Bw lber seinen
Treuhander DkfmL —Bw verfiigte bis zuletzt liber keine Steuerberaterpriifung — gegrindet
und ins Firmenbuch zu FN XY eingetragen. Standort der Gesellschaft war zuletzt 1150. Das
Stammkapital von S 100.000,00 wurde nach auBen hin zu 99 % von DkfmL und zu 1 % von
dessen Gattin HL dbernommen. Die Aufbringung erfolgte durchBw . Am 27. 9. 1985, nach
Ausscheiden von HL , wurden 25 % anKS , und am 28. 11. 1996 von dieser wiederum an AD
, welche die Anteile ebenfalls treuhandig fir Bw hielten, lbertragen.

Am 16. 12. 1986 wurde das Stammkapital auf S 500.000,00 erhoht, wobei die Erhéhung aus
Gewinnvortragen aufgebracht wurde. Selbstandig vertretungsbefugte Geschaftsfihrer waren
der Steuerberater DkfmL bis 27. 9. 1985 und danach KS . Diese war jedoch nur formell
Geschaéftsfiihrerin, de facto wurden die Geschéftsfihreragenden von Bw wahrgenommen. Seit
2. 6. 1978 war Bw als selbstandig vertretungsbefugter Prokurist beigetragen. Die Tétigkeit der
O-GmbH war bis 1995/1996 trotz hoher Beziige des Bw gewinnbringend. Erst ab Mai 1995
konnten mangels entsprechender Mittel Abgaben nicht rechtzeitig entrichtet werden, sodass
vom Finanzamt laufend Sdumniszuschlage verrechnet wurden. 1996 wurden auch die Bank-
kredite in etwa auf das doppelte Ausmal3 gegendiber dem Vorjahr auf rund S 11.500.000,00

e Stellungnahme DkfmL an das FA fiir Kérperschaften vom 2. September 1998
(Beilage 2):

...2U Ihrer Frage, wer der wirtschaftliche Eigentimer der O-GmbH /st, darf ich wie folgt
Stellung nehmen.

Die O-GmbH wurde von meiner Gattin und mir im Jahr 1978 gegriindet. Zum gleichen
Zeitpunkt habe ich Bw als Prokuristen eingesetzt. Zum Zeitpunkt der Grindung war
beabsichtigt, dass Bw in der Folge die Matura und die Steuerberaterpriifung macht, um selbst
Anteile an der O-GmbH zu dbernehmen.

Im Jahr 1985 habe ich bzw. meine Gattin insgesamt 25 % der Anteile an Frau STB KS
abgetreten. Zu diesem Zeitpunkt wurde auch Frau KS als Geschéftsfihrerin eingesetzt und ich
als Geschaftsfiihrer abberufen.
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Im November 1996 habe ich ein Abtretungsanbot zugunsten Bw unterfertigt. In diesem
Abtretungsanbot biete ich ihm an, meinen 75 %-Anteil bis 31. 3. 2001 zu tibernehmen. Der
vereinbarte Abtretungsbetrag wurde mit S 400.000,00 auf Basis Wertsicherung 1985 fest-
gesetzt.

Seit der Grindung der O-GmbH hat Bw auch die Klienten in die O-GmbH gebracht. Dies
insbesondere seit 1990, als er Nationalratsabgeordneter wurde und durch seine politischen
Beziehungen auch viele der FPO nahestehende Klienten erwerben konnte. Das wirtschaftliche
Eigentum von Bw an den Klienten war zweifellos gegeben, da diese Klienten alle von ihm
betreut wurden bzw. die Betreuung von ihm an Mitarbeiter weitergegeben wurde.

Hinsichtlich der Kreditaufnahmen wird festgehalten, dass die Kredite ebenfalls von Bw
aufgenommen und von ihm personlich unterfertigt wurden. Auch die personliche Haftung oder
Blirgschaften fir diese Kredite wurden von Bw beigebracht.

Damit war gegeben, dass das wirtschaftliche Eigentum an der O-GmbH bei Bw gelegen ist.
¢ Protokoll iiber die Zeugenvernehmung von DkfmL am LG fiir Strafsachen
Wien vom 1998 (Beilage 3):

........... Bw lernte ich 1977 tiber eine Mitarbeiterin von mir, namlich tber Frau K kennen. Er
wollte sich selbstandig machen und trat dber Frau K an mich heran mit der Frage, ob wir nicht
gemeinsam eine Firma grinden kénnten. Dies haben wir in der Folge getan und war dies die
O-GmbH ............. Es war keine besondere Motivation dahinter, ich habe das getan, weil mich
Frau K darum gebeten hat. Mir war schon damals bekannt, dass Bw weder Matura noch
Steuerberaterprifung besitzt.

Ich war ab Grindung der O-GmbH im Jahr 1978 Treuhdnder dieser Firma, wobei ich dies
zuerst zu 100 % war. Ab 1985 nur mehr zu 75 %, wobei fir die anderen 25 % Frau KS
Gesellschafterin war. Ob Frau KS Treuhdnderin war, kann ich nicht angeben.

Wenn ich gefragt werde, ob ein schriftlicher Treuhandvertrag existiert gebe ich an: Bis vor 3
Wochen war ich der Ansicht, dass ein solcher nicht existieren wirde, wurde jedoch vom
Masseverwalter..... dariiber aufgekiart, dass er in den Unterlagen von Bw einen Vertrag aus
dem Jahr 1977 gefunden hétte. Dieser Treuhandvertrag lautet zwar auf eine andere
Gesellschaft, die dann nicht gegriindet wurde, ist jedoch, wie sich aus dem Inhalt ergibt auch
aufr die O-GmbH anwendbar.

Ich gebe daher an, dass ein solcher schriftlicher Treuhandvertrag existiert, habe jedoch
keinen in meinem Besitz.

Befragt, ob mir ein Aktenvermerk tber die Anteile an der O-GmbH in Erinnerung ist, gebe ich
an. Ich kann mich an einen solchen Vermerk nicht erinnern, kann aber nicht ausschlieffen,
dass ein solcher existent ist..........

Generalversammiungen wurden bei der O-GmbH im ejgentiichen Sinn nicht abgehalten, es
gab lediglich Gesprache zwischen Bw und mir. Uber diese Gespréache existieren keine
Protokolle.

Die Besprechungen zwischen mir und Bw fanden eher sporadisch statt. Ich wiirde sagen alle 1
— 2 Jahre, sonst sah die Praxis so aus, dass Bw die Entscheidungen alleine traf, wobei ich aber
nicht weilB inwieweit sich Bw mit Fr. KS oder der anderen Gesellschafterin Frau AD
abgesprochen hat..............

Wenn ich gefragt werde, wer an die Geschaftsfihrerin Weisungen erteilt hat, gebe ich an.
Soweit mir bekannt ist war eine Weisungserteilung nie notig. Wenn dies allerdings erforderiich
gewesen ware, hitte die Weisungen Bw erteilt. Das Gehalt von Bw hat er selbst bestimmt. Er
hat mich beziglich seines Gehaltes nie befragt und ich habe mich dazu auch nie geduBert.
Auch die Beziige der sonstigen Mitarbeiter wurden von Bw bestimmit.
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Wenn ich gefragt werde, ob ich die Moglichkeit hatte in die Bilanzen der O-GmbH Einsicht zu
nehmen gebe ich an. Ja, ich habe diese gelegentiich verlangt und wurden mir diese von Bw
zugeschickt. Ich habe diese Bilanzen etwa alle 2 bis 3 Jahre gesehen. Das letzte Mal etwa im
Jahr 1995, aber nicht fiir das Jahr 1995.

An den Bilanzen ist mir folgendes aufgefallen:

1) dass Bw fiir die O-GmbH schon immer verhaltnisméBig hohe Bankverbindlichkeiten
hatte........

2) ist mir auch an den Bilanzen aufgefallen, dass die Forderungen gegendiiber den Firmen des
Herbert R. sehr hoch waren. Wenn ich Bw gefragt habe, warum sein Bruder die offenen
Forderungen nicht begleicht, hat er mich immer wieder beruhigt und gesagt, dass die Firmen
des Herbert R. nunmehr saniert wiirden und in der Folge die offenen Forderungen beglichen
wiirden. Weiters hat er mich darauf hingewiesen, dass er selbst an den Firmen des Bruders
beteiligt sei...........

Erganzend befragt zur Grindung der O-GmbH gebe ich an. Die Gesellschaftseinlage bei
Griindung der O-GmbH im Jahre 1978 betrug S 100.000,00. Diese habe ich nicht selbst
einbezahlt, sondern wurde diese Summe von Bw bezahlt. Die Erhéhung der Stammeinlage auf
S 500.000,00 Anfang der 90iger Jahre konnte aus den Gewinnvortragen gebucht werden, d.

h. dass ich auch die Differenzsumme von S 400.000,00 nicht einbezahlen musste.

Zu diesem Notariatsakt kam es, weil Bw mich im Jahre 1996 angerufen hat und infolge seiner
Herzkrankheit Sorge um seine Zukunft bzw. um seine Erben hatte. Ich nehme an, dass auch
Bw nicht mehr von der Existenz des schriftlichen Treuhandvertrages wusste, ansonsten wére
dieser Notariatsakt unndtig gewesen.....

e Vertrag liber die Zusammenarbeit zwischen DkfmL und Bw vom 28. 11 1977
(Beilage 4):
Es wird eine Steuerberatungskanzlei unter der Firma : A-GmbH gegrindet. ....Die

Gesellschaftsanteile werden von DkfmL dbernommen. Geschéftsfiihrer wird DkfmL . Bw wird
die Einzelprokura erteilt.

Tatsdchlich ist die Gesellschaft wirtschaftliches Eigentum von Bw. Bw bezahlt auch die
Stammeiniage ein. Alle Kosten und Investitionen der Gesellschaft muss Bw finanzieren. Bei
Aufiésung der Gesellschaft bekommt Bw das verbleibende Vermdgen nach Abzug aller Kosten.

DkfmL diirfen durch die Gesellschaft keine Kosten entstehen. Anfallende Kosten miissen durch
Bw ersetzt werden.

Die Gesellschaft wird von Bw geleitet und organisiert.

Zur Sicherheit, dass Hr. DkfmL durch die Geschéftsfiihrung keine Nachteile entstehen wird
folgendes vereinbart:

1.) Die Gesellschaft schilieBt eine Berufshaftpflichtversicherung in Héhe von S 500.000,-- ab.

2.) Hr. Bw verpfiichtet sich, wenn von Hr. DkKfmL gewdinscht, alle fir Klienten ausgearbeiteten
Bilanzen und Steuererkidrungen vor Fertigstellung Hr. DkfmL vorzulegen.

3.) Hr. Bw verpfiichtet sich tiber die Tatigkeit der Gesellschaft regelmalig zu berichten.

4.) Hr. Bw verpfiichtet sich bei schwierigen und zweifelhaften Fragen, ohne Riicksprache mit
Hr. DkfmL , keine Erkidrungen gegendber Dritten abzugeben.

5.) Hr. Bw verpfiichtet sich keine wesentlichen Verbindlichkeiten oder andere Verpflichtungen
im Namen der Gesellschaft, ohne Bewilligung von DkfmL einzugehen.

6.) Die Bilanz der Gesellschaft darf mit keinem wirtschaftlichen Verlust abschlieBen. Ausnahme
Ist das Grindungsjahr
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Als Entschédigung fiir die Ubernahme der Gesellschaftsanteile und der Geschéftsfiihrung,
bekommt Hr. DKfmL 4 % der jéhrlich vereinnahmten Entgelte ohne USt, der Gesellschaft.
Diese Entschéddigung ist monatlich, nach den vereinnahmten Honoraren auszuzahlen...........

e Erklarung AD vom 13. 5. 1998 (Beilage 5)

Ich AD erkidre hiermit, dass ich die 25 % Geschéftsanteile an der O-GmbH defacto treuhandig
und ohne Entgelt halte. Herr Bw , derzeit abgangig, hat mir seinerzeit das Versprechen
gegeben, die Berufsberechtigung selbst zu erlangen. Dieses Versprechen erschien mir
glaubwiirdig, da ich selbst im zweiten Bildungsweg nebenberufiich die HAK-Matura sowie die
Steuerberatungspriifung erfolgreich erlangte.

Durch das Anbot auf Abtretung zum Nominalpreis, das gleichzeitig mit der Ubertragung der
Anteille abgegeben wurde, war Bw der wirtschaftliche Eigentimer dieser Anteile.

e Protokoll iiber die Zeugenvernehmung von AD, LG f. Strafsachen Wien, vom
30. 7. 1998 (Beilage 6):

Aufgrund eines Inserates in einer Tageszeitung habe ich mich am 14. 2. 1979 bei der O-
GmbH beworben und kenne seit diesem Zeitpunkt Bw persénlich. Ich habe in dieser Kanzlei
bis zum 17. 6. 1998 gearbeitet........ Im Jahr 1992 hat mir Bw angeboten, die
Geschaftsfihrung der O-GmbH zu dbernehmen. Ich habe aber abgelehnt, weil ich wusste,
dass er schon damals Gelder aus der O-GmbH fir die Finanzierung der Firmen seines Bruders
verwendet hat................

Ich lege nunmehr vor, eine Aufstellung beziiglich der Eigentumsverhéltnisse an der O-GmbH .
Es handelt sich hierbei um die tatsachlichen Eigentumsverhdaltnisse, wobei diese Aufstellung
von Bw erstellt wurde (Beilage ./1). Ende 1996 habe ich dann 25 % der O-GmbH als de facto
Treuhdnder tbernommen. Es existiert diesbeztiglich kein Treuhandvertrag. Es existiert jedoch
ein Notariatsakt, den ich nunmehr als FK vorlege (Beilage ./2). Dieses Anbot ist bislang nicht
von Bw angenommen worden. Dies ginge nur unter der Voraussetzung, dass er die
Steuerberaterpriifung macht, oder einer seiner Erben. Anlass fiir diesen Notariatsakt war,

Befragt zu dem Notariatsakt Beilage ./2 gebe ich an, dass ich nie weder Geld oder Leistung in
die Gesellschaft eingebracht habe. Ich war eine normale Angestellte, die fiir Bw die Geschéfts-
anteile de facto treuhandig gehalten hat........

./Beilage 1 — handschriftliche Aufstellung des Bw (Anm.: Blatt 306 Arbeitsbogen der BP)

O-GmbH :

75 % DkfmL

75 % DkfmL =75 % Bw

25 % KS =15 % Bw
=10 % KS

Wird abgedndert auf:

75 % DkfmL =75 % Bw

25 % KS = 25 % Bw
= 100 % Bw

./Beilage 2 — Notariatsakt vom 13. 11. 1996
¢ Schreiben AD an das FA Korperschaften (Beilage 7):

Ich als AD geb....halte laut Firmenbuch 25 % der Anteile an der O-GmbH . Diese Anteile
stehen nicht in meinem wirtschaftlichen Eigentum. Ende 1996 habe ich die Anteile
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tUbernommen, da Bw versprach die Berufsberechtigung zu erlangen. Aus diesem Grunde
wurde gleichzeitig ein Anbot auf Abtretung der Anteile zum Nominalpreis an Bw erstellt. Damit
habe ich defacto dlie Anteile treuhdndig gehalten und Bw war der wirtschaftliche Eigentimer

e Ausziige aus der Verhandlungsniederschrift (Beilage 8)

e ON 786, Seite 3 ff (3. Verhandlungstag, 17. Dezember 1999):

DrK . Sie haben hier Kredite, vor allem der Bank fir die O-GmbH vermittelt und haben immer
davon gesprochen, dass Herr Bw der Geschdaftsfiihrer ist bei der O-GmbH . Da war er aber
doch nur Einzelprokurist.

Angekilagter D Es hat ja jeder die Moglichkeit, einen Registerauszug zu beschaften. Ich
verstehe die Frage nicht.

DrK  Ich frage deshalb, ob nicht irgendjemand einmal dort gefragt hat, was mit der
Geschatftsfiihrerin der O-GmbH ist, der Frau KS ?

Angeklagter: Konnte sein, ich will es nicht bestreiten, ich weilB es wirklich nicht.

Vorsitzende.: Haben die Banken gewusst, dass hinter der O-GmbH , hinter den
Vorgeschobenen, eigentlich Bw steht.

Angekiagter: Generell hat Bw in aller Deutlichkeit erértert und dargestellt, dass die O-GmbH
ihm gehdrt. Wobei der Einzelprokurist nur zeichnen darf Kredite, hypothekarische darf er nicht
ausstellen.

e Arbeitsbogen der BP, ABNr. 102037 /98, Seite 355 und 356

Vors.: Dann beginnen wir von der Grindung der Gesellschaften

Angekl. Bw : Die O-GmbH war meine erste Gesellschaft, die ich gegriindet habe. Im Jahre
1977 ist der Gesellschaftsvertrag entstanden, und am 15. 2. 1978 hat die O-GmbH zum
Arbeiten angefangen.

Vors: Sie scheinen nicht als Geschaftsfiihrer auf.

Angekl. Bw : Es war so, dass anfanglich als Geschdaftsfiihrer und Gesellschafter, ich glaube als
Gesellschafter mit 75 % DKfmL aufgeschienen ist, und mit 25 % eine Frau DkfmlLa. Der Herr
DkfmL war Geschdéftsfiihrer zu dieser Zeit. Es haben aber immer Vertrage zwischen den
Gesellschaftern, also damals zwischen DkfmL , DkfmLa und meiner Person bestanden, dass
ich auf die Gesellschaftsanteile zuriickgreifen kann.

Vors. Kann man sagen, diese Personen waren die Treuhander fir sie?
Angekl. Bw . Praktisch war es mein Eigentum, ja.
Vors. Und die Gesellschaft hat sich womit beschaftigt?
Angekl. Bw : Mjt Steuerberatung
e Auszug aus dem Sachverstiandigengutachten des DkfmB (Seiten 181 bis 183)
(Beilage 9)
........... Hinsichtlich der gesellschaftlichen Entwicklung u.a. verweise ich auf die Ausfihrungen
in Band I Seite 15 ff des Gutachtens und stelle weiters fest, dass die O-GmbH de facto vom

Besch. Angekl. Bw , formell jedoch tliber seinen Treuhédnder, den Steuerberater DkfmL und
dessen Gattin, gegriindet und damit der § 29 (2) WTBO, demzufolge nur befugte

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 19

Wirtschaftstreuhander oder deren Ehegatten und Kinder Gesellschafter sein dirfen bzw. die
treuhéndige Ubertragung und Austibung von Gesellschaftsrechten unzuléssig ist (§ 29 (6)
WTBO) umgangen und die Verhdéltnisse nach auBen hin nicht den Tatsachen entsprechend
dargelegt wurden.

De facto Geschaftsfiihrer war der Besch. Angekl. Bw und die formelle Geschaéftsfiihrerin KS
hat sich — wenn den Angaben der Zeugin K Akt Seite 461 ff. gefolgt wird — seit etwa 1994/95
nicht mehr um die Geschdfte der O-GmbH gekimmert.

Zur finanziellen und geschaftlichen Entwicklung der O-GmbH stellte ich fir die Jahre ab 1992
im wesentlichen fest, dass die Tatigkeit zunachst bis 1995/96 trotz hoher Beziige des Prok.
Bw gewinnbringend war und bei Bedachtnahme auf die stillen Reserven, unter anderem in
Form des Klientenstockes, wirtschaftlich Eigenmittel vorhanden waren.

Eine Uberschuldung griff erst im Jahre 1997 Platz, als von Bw — ohne Wissen der formellen
Geschaftsfihrerin — Kredite, Darlehen und Birgschaften begriindet wurden, deren Valuten
Uberwiegend fir firmenfremde Zwecke Verwendung fanden.

Bemerkenswert im Betrachtungszeitraum ist das hohe Ausmal3 von Entnahmen des Besch. Bw
auf Verrechnungskonto, welches Salden zwischen rund S 3,312 Mio. bis rund S 5,761 Mio.
auswies, wobei diese Entnahmen sichtlich mit Zustimmung bzw. Duldung der
Geschdftsfihrerin erfolgten................

Aktenkundig ist weiters ein

e Schreiben des DkfmL vom 26. Mai 1998 an den Ehrengerichts- und
Disziplinarausschuss der Kammer der Wirtschaftstreuhander (Arbeitsbogen
der BP O-GmbH , Seite 270 ff):

LBetr.: GZ — Stellungnahme zur Anzeige im Sinne der WTBO

....... In der Anzeige wird mir vorgeworfen, Gesellschaftsanteile an der Firma O-GmbH
treuhdnderisch fir Bw gehalten zu haben........... Die O-GmbH wurde von meiner Gattin und
miram 6. 12. 1977 gegriindet.....Bereits zu diesem Zeitpunkt wurde Herr Bw von mir als
Prokurist eingesetzt. Ich habe Bw dber Vermittiung einer Mitarbeiterin kennen gelernt. Er war
damals ein ehrgeiziger junger Mann, der bestrebt war, die Matura und anschliefend die
Steuerberaterprifung zu machen, um den Beruf des Steuerberaters selbsténdig auszudiben.....

Anldsslich der Grindung der O-GmbH sowie auch in den folgenden Jahren gab es keinerler
Treuhandvereinbarungen zwischen Bw und mir. Wenn Bw die Steuerberaterpriifung abgelegt
hétte, hétte ich allerdings Anteile an ihn im Verhdéltnis der von ihm eingebrachten Klienten
abgetreten. Diese Vereinbarung war jedoch nur mdndlich und beruhte ausschliellich auf
gegenseitigem Vertrauen.

Per 8. 10. 1985 trat ich 24 % und meine Gattin das 1 % welches sie besals, an Frau Stb. KS
zum Gesamtpreis von S 379.200,00 ab. Frau KS lUbernahm auch die Geschéftsfihrung der O-
GmbH . Zu einem spéteren Zeitpunkt hat dann Frau KS ihre Anteile an Frau Stb. AD
weitergegeben........

Bis zum Jahre 1996 gab es zwischen Bw und mir keinerlei schriftliche Vereinbarung liber eine
eventuelle Treuhandschaft hinsichtlich meiner Stammanteile an der O-GmbH . In der
zZwischenzeit ist die Firma allerdings stark gewachsen, vor allem auch deshalb, da Bw seit
dem Jahr 1990 Abgeordneter zum Nationalrat war und ihm diese Funktion sowie seine
Parteifunktion bei der Partei einen bedeutenden Klientenzulauf brachten. Die O-GmbH hatte
schlieBlich 16 Mitarbeiter und einen Jahresumsatz von 13 bis 15 Mio. Schilling.

Es entstand jedenfalls die Situation, dass die O-GmbH /immer gréoBer wurde, dadurch stark an
Wert gewann und ich als Hauptgesellschafter und NutznieBer dieses Wertzuwachses, jederzeit
die Moglichkeit gehabt hétte, im Rahmen meiner Gesellschaftereigenschaft eine Verwertung

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 20

oder sonstige MalBnahmen hinsichtlich der Anteile durchzufiihren. Herr Bw trat daher 1996 an
mich heran und ersuchte mich um eine schriftliche Vereinbarung zur Dokumentation der
Tatsache, dass der starke Wertzuwachs der O-GmbH durch ihn erfolgt sei. Es geschah dies zu
einem Zeitpunkt, wo Bw bereits gesundheitliche Probleme hatte und er fir seine Familie eine
Absicherung schaffen wollte.

Ich habe daher am 13. 11. 1996 ein Abtretungsanbot zu seinen Gunsten unterfertigt.........

Nachdem es unmdglich ist, einer durch die Ereignisse aufgebrachten Presse diese Art einer
Geschéftsverbindung mit Bw zu erkidren, habe ich dafir die Bezeichnung "Treuhandschaft"”
gewahit.

Es [st auch fir mich ungemein wichtig, mich von der Person des Bw in jeder Form
abzugrenzen, da ich mit seinen Machenschaften in keiner Weise etwas zu tun habe.

Ich werde mich daher auch weiterhin bei jeder Anfrage eines Medienorgans als Treuhander
bezeichnen.

Ich bin somit der Meinung, dass ich in der Vertragsgestaltung mit Bw in keiner Weise gegen
die Wirtschaftstreuhdnder-Berufsordnung verstolen habe."

Nach den Ausfiihrungen des Bw. im Berufungsverfahren sprechen folgende Umstande gegen

die Annahme, er sei als wirtschaftlicher Eigentlimer der Anteile der O-GmbH zu qualifizieren:
e Es existieren weder schriftliche noch mindliche Treuhandvereinbarungen.

e Es habe mit den Gesellschaftern der O-GmbH keine Vereinbarungen tber
Einschrankungen bei der Ausiibung der Gesellschaftsrechte gegeben und es habe auch
keiner der Gesellschafter behauptet, dass Weisungsgebundenheit oder Beherrschung

durch den Bw. vorgelegen sei.

e Es seien lediglich befristete Angebote auf Abtretung der Gesellschaftsanteile gegen
Bezahlung eines wertgesicherten Kaufpreises vorgelegen. Die Annahme, dass ab
Griindung der O-GmbH im Jahr 1978 ein Treuhandverhaltnis bestanden haben soll,
werde weiters durch die Tatsache widerlegt, dass beide Anbote auf Abtretung erst im
November 1996 erfolgt seien, sodass in den Jahren davor jederzeit ein Verkauf der
Gesellschaftsanteile an Dritte erfolgen hatte kdnnen.

e Die im BP-Bericht zitierten Aussagen von DkfmL und AD seien unvollstdndig

wiedergegeben worden und daher falsch.

e Bei seiner Zeugenaussage vor der Wirtschaftspolizei am 8. Juli 1998 habe sich DkfmL
unmissverstandlich als 75 %iger Gesellschafter und Eigentimer deklariert und
festgestellt, dass im Falle des Ablebens des Bw. keinerlei Erbanspruch seitens seiner
Nachkommen bestanden hatte.

Auch habe die Kammer der Wirtschaftstreuhander in einem Priifungsverfahren gegen
DkfmL und AD eindeutig festgestellt, dass keine Treuhandschaft und damit keinerlei

Verletzungen des Berufsrechts vorgelegen seien.
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e Auch KS habe der Kammer der Wirtschaftstreuhdander bekannt gegeben, dass von
einer Treuhandschaft keine Rede sein konnte.

 Die Frage, ob und wann ein Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums tatsachlich statt-
gefunden habe, habe fiir den Verlauf seines Strafprozesses und dessen Ausgang
keinerlei Bedeutung gehabt. Eine Beweisfiihrung Uber den tatsachlichen Sachverhalt

sei daher im Strafprozess nie erfolgt.

e Laut Verhandlungsprotokoll vom 23. Oktober 2002 betreffend die Rechtssache M-
GmbH gegen DkfmL und AD beim Handelsgericht Wien, sei von beiden eindeutig
festgestellt worden, dass sie wirtschaftliche Eigentiimer der Gesellschaftsanteile der O-

GmbH gewesen seien, da ihr Abtretungsanbot vom Bw. nie angenommen worden sei.

e Weiters sei die Bestimmung des § 115 BAO verletzt worden, da ihm das Betriebs-
prifungsergebnis der O-GmbH nie bekannt gegeben und ihm damit das Recht
genommen worden sei, zu den dort getroffenen Feststellungen, die nun Gegenstand

dieses Verfahrens seien, Stellung zu nehmen.
Dem vom Bw. vertretenen Standpunkt ist Folgendes zu entgegnen:

Der Behauptung des Bw., es hatten weder schriftliche noch miindliche Treuhandverein-
barungen existiert, steht entgegen, dass er im Strafprozess (siehe oben Auszlige aus der
Verhandlungsniederschrift, Beilage 8) selbst angegeben hat, DkfmL habe die Anteile an der O-
GmbH treuhandig fiir ihn gehalten und es auch Vertrage zwischen den Gesellschaftern
gegeben habe, dass er auf die Gesellschaftsanteile zurlickgreifen hatte kbnnen. Wesentlich ist
in diesem Zusammenhang auch, dass diese Aussage zum damaligen Zeitpunkt — 1999 —

offensichtlich ohne Bedachtnahme auf allfallige steuerliche Auswirkungen gemacht wurde.

Ebenso haben sowohl DkfmL (Beilage 3) als auch AD (Beilage 6) anlasslich ihrer
Zeugeneinvernahmen (am 26. August 1998 bzw. am 30. Juli 1998) im Strafprozess des Bw.
unter Eid ausgesagt, ihre Anteile an der O-GmbH treuhandig fur den Bw. gehalten zu haben.
Im Zuge ihrer Zeugenaussage hat AD uberdies eine vom Bw. verfasste handschriftliche
Aufstellung vorgelegt (im Protokoll (iber die Zeugenvernehmung als ./Beilage 1 bezeichnet):
s Ich lege nunmehr vor, eine Aufstellung beziiglich der Eigentumsverhdéltnisse an der O-
GmbH . Es handelt sich hierbei um die tatsachlichen Eigentumsverhdéltnisse, wobei diese
Aufstellung von Bw erstellt wurde." Soweit der Bw. Uber Vorhalt dieses Schriftstlickes in der
Berufungsverhandlung bestatigte, dass es von ihm stamme, es sich aber lediglich um eine
Aufstellung der Beteiligungsverhaltnisse fur den Fall handle, dass er auf Grund der
Abtretungsanbote die Anteile von DkfmL und KS ibernehmen wiirde, beurteilt der
Berufungssenat diese Aussage als bloBe Schutzbehauptung, und wird der Zeugenaussage der
AD in diesem Zusammenhang eine hdhere Beweiskraft beigemessen.
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Auch der Umstand, dass nicht das Vorliegen oder Nichtvorliegen einer Treuhandschaft,
sondern die vom Bw. aufgenommenen Kredite Gegenstand des Strafprozesses waren, vermag
nichts daran zu andern, die im Zusammenhang mit den Eigentumsverhaltnissen an der O-

GmbH getatigten Aussagen von Zeugen und Angeklagten entsprechend zu wirdigen.

Insoweit der Bw. einwendet, dass die Option auf den Erwerb von Anteilen allein kein wirt-
schaftliches Eigentum verschaffe, ist ihm zuzustimmen, doch ist darauf hinzuweisen, dass die
BP die strittige Zurechnung der Anteile nicht aufgrund der Option vorgenommen hat, sondern
deshalb, weil sie in Anbetracht der Ermittlungsergebnisse die Treuhdnderstellung des DkfmL

und auch von AD als erwiesen angenommen hat.

In diesem Zusammenhang ist auch auf das Erkenntnis des VWGH vom 20.4.1993, 93/14/0007
hinzuweisen. Danach sei zwar davon auszugehen, dass ein Anbot auf Anteilsabtretung fiir sich
allein kein wirtschaftliches Eigentum des Anbotsempféngers begriinde, es entspreche jedoch
auch den Erfahrungen des Wirtschaftslebens, dass gerade derartige Abtretungsanbote auf die
Herausgabe von Treuhandvermdgen abzielen. Unter diesem Gesichtspunkt ist auch die
Aussage des DkfmL anlasslich seiner Zeugenvernehmung (Beilage 3) zu betrachten, wonach
es zu diesem Abtretungsanbot gekommen sei, ,weil Bw mich im Jahr 1996 angerufen hat und

infolge seiner Herzkrankheit Sorge um seine Zukunft bzw. um seine Erben hatte."

Auch aus dem Umstand, dass sich der in den Abtretungsanboten festgesetzte Kaufpreis nicht
am wahren Wert des Geschéftsanteiles zum Zeitpunkt der Ubertragung orientiert hat, sondern
nur den Anschaffungskosten (z. B. Nennwert der ibernommenen Stammeinlage) samt all-
falligen Finanzierungskosten, einer (blichen Verzinsung bzw. einer Wertsicherung entsprochen
hat, wird erkennbar, dass die anbotstellenden Gesellschafter sich der mit einer echten
Eigentimerstellung verbundenen Gewinnchance, Wertsteigerungen des Unternehmens und
des Geschaftsanteiles zu lukrieren, begeben haben. In einem derartigen Fall liegt eher die
Annahme nahe, dass die Geschaftsanteile von den Gesellschaftern von vornherein nur im
Interesse des Anbotsempfangers — allenfalls verbunden mit Finanzierungselementen —

erworben wurden.

Der Bw. hat in der Berufungsverhandlung weiters eingewendet, aus der Aktennotiz betreffend
die — niemals gegriindete — A-GmbH . (Beilage 4), kdnne keinesfalls der Schluss gezogen
werden, dass bei der O-GmbH &hnliches vereinbart worden sei. Daflir spreche auch, dass
DkfmL die dort vereinbarte Entschadigung von 4 % der Entgelte bei der O-GmbH nicht
erhalten habe. Demgegeniber hat DkfmL bei seiner Zeugenaussage im Strafprozess des Bw.
(Beilage 3) bzw. in seiner Aussage in der Rechtssache M-GmbH (siehe weiter unten)
angegeben: ,,...... Wenn ich gefragt werde, ob ein schriftlicher Treuhandvertrag existiert gebe

ich an: Bis vor 3 Wochen war ich der Ansicht, dass ein solcher nicht existieren wiirde, wurde
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Jjedoch vom Masseverwalter..... dartiber aufgekiart, dass er in den Unterlagen von Bw einen
Vertrag aus dem Jahr 1977 gefunden hétte. Dieser Treuhandvertrag lautet zwar auf eine
andere Gesellschaft, die dann nicht gegriindet wurde, ist jedoch, wie sich aus dem Inhalt
ergibt auch auf die O-GmbH anwendbar."und ,,....... Dazu muss ich sagen, dass eigentl. quasi
nur der Firmenwortlaut gedgndert wurde, der Herr Bw wollte die A-GmbH . griinden, daraus ist
nichts geworden und es ist dann die O-GmbH geworden. Es gibt keine zwei verschiedenen.
...Die 4 % hétte ich laut Treuhandvertrag bekommen sollen, habe ich aber nie bekommen und

habe ich sie auch nie verlangt...."

Dass DkfmL bei seiner Zeugenaussage vor der Wirtschaftspolizei (Schreiben des Bw. vom 2.
Marz 2005, Beilage C) bzw. auch in seiner Stellungnahme an den Ehrengerichts- und
Disziplinarausschuss der Kammer der Wirtschaftstreuhander (Arbeitsbogen der BP O-GmbH ,
Seite 270 ff) das Bestehen einer Treuhandschaft bestritten hat, ist nachvollziehbar, zumal eine
treuhdnderische Austibung von Gesellschaftsrechten nach § 29 Abs. 6 WTBO (vgl. jetzt § 68
Abs. 5 WTBG) unzuldssig und damit als VerstoB gegen berufsrechtliche Vorschriften zu
ahnden gewesen ware. In seiner Aussage vor dem Handelsgericht Wien in der Rechtssache
M-GmbH (siehe weiter unten) hat DkfmL dies auch selbst bestétigt: ,,........ Ich kann mich an
meine Aussage bei der Wirtschaftspolizeri erinnern. Die ist knapp nach der sogenannten R.-
Aftére durchgefiihrt worden. Damals sind alle auf mich eingestirzt. Auch die Kammer der
Wirtschaftstreuhdnder. Ich habe damals vor der Wirtschaftspolizei gesagt, dass ich nicht
Treuhdnder bin, weil das auch kammerrecht!. Folgen nach sich gezogen hétte und in diesem

Punkt war meine Aussage nicht ganz korrekt."

In Anbetracht dieser Aussage vermag der Bw. mit dem Hinweis auf den Ausgang des Ver-
fahrens vor der Wirtschaftstreuhdanderkammer nichts fiir seinen Standpunkt zu gewinnen.
Nach Ansicht des unabhangigen Finanzsenates ist der unter Hinweis auf die Straffolgen einer
unrichtigen Zeugenaussage gemachten Angabe jedenfalls mehr Glauben zu schenken als der
Verantwortung des Bw. im Abgabenverfahren bzw. dem Ausgang des Verfahrens vor der Wirt-

schaftstreuhanderkammer.

Wie bereits dargestellt, ist auch aus dem Uber Antrag des Bw. beigeschafften Verhandlungs-
protokoll vom 23. Oktober 2002 betreffend die Rechtssache M-GmbH gegen DkfmL und AD ,
fur den Standpunkt des Bw. nichts zu gewinnen. Zwar hat AD als beklagte Partei angegeben,
dass es keinen Treuhandvertrag mit dem Bw. gegeben habe, sie aber der Ansicht gewesen
sei, dass sie de facto Treuhander gewesen sei (Akt des Handelsgerichts Wien, AZ 40 Cg...,
Seiten 195 ff):

peeeennnnns Ich war ja nicht von Anfang an dabei, sondern erst ab 1979 Angestellte. Da ist fir

mich Hr. Bw aufgetreten wie der Chef. Ich hatte den Eindruck, das ist seine Gesellschaft. Ich
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habe mich auch bei ihm beworben....... Ich habe fiir die Ubernahme der Gesellschaftsanteile
von Fr. KS nichts bezahlt. Ob es einen Abtretungspreis im Vertrag gibt, weil3 ich nicht. Ich
weilB nicht ob vielleicht Hr. Bw der Fr. KS etwas gegeben hat fiir die Gesellschaftsanteile. Ich
habe jedenfalls Fr. KS nichts bezahlt. Ich habe mich auch nicht gewundert, dass ich
Geschdftsanteile erhalte, ohne etwas dafiir bezahlen zu miissen. Es gibt keinen

Notariatsakt......."

Uber Vorhalt ihrer Aussage anlésslich der Zeugenvernehmung im Strafprozess des Bw. fiihrte
AD aus (siehe Beilage 6): ,.....Ich habe das ,de facto" deshalb namlich gesagt, weil ich in der
Gesellschaft nichts zu sagen hatte...Ich habe mich auch als Treuhadnderin gesehen, weil ich
diese Gesellschaftsanteile ibernommen habe, aber eigentlich nicht dartiber verfiigen konnte,
welil ich dieses Anbot auf Abtretung gestellt habe. Ich konnte den Anteil nicht frei
verkaufen...... Es war Hrn. Bw Idee, dass ich die Gesellschaftsanteile tibernehme und dieses
Anbot auf Abtretung mache. Wenn ich diese Geschaftsanteile nicht dbernommen hétte, hétte
sich Hr. Bw einen anderen Steuerberater suchen missen und einen weiteren Steuerberater

hétte die Kanzlei nicht getragen. Das war meine personliche Sorge."

Demgegeniiber hat DkfmL in der am 21. November 2003 fortgesetzten miindlichen
Verhandlung das Bestehen einer Treuhandvereinbarung mit dem Bw. unter Eid
bestatigt (Seiten 274 ff):

praeeenns zZum Verhaltnis zwischen mir und Herrn Bw befragt gebe ich an, dass wir zur Grindung
eine Treuhanavereinbarung geschlossen hatten, das war 1978, wobei ich zugeben muss, dass
ich adas in der Zwischenzeit vergessen hatte und mir dies erst wieder in Erinnerung kam tiber
den Vorhalt DrR. Mitte der 80er Jahre habe ich dann der O-GmbH einen Klientenstamm
verkauft so um S 700.000,- bis S 800.000,- und ich habe vereinbart, dass mir S 300.000,-
davon bezahlt werden und einvernehmlich nicht S 400.000,- . Da dachte ich, dass ich die
dann fir die Pensionierung mir auftheben wollte. Ich habe mir diese Forderung aber besichert
und zwar haben wir diese Treuhandvereinbarung umgewandelt und haben ein
Abtretungsanbot erstellt, wonach ich meine Anteile an der O-GmbH an Herrn Bw oder an eine
andere von ihm namhaft gemachte Person abtrete um S 400.000, - wertgesichert. Diese Anbot
Ist nicht angenommen worden. Das war in den 80er Jahren. Notariell beurkundet haben wir

dieses Abtretungsanbot aber erst 199...........

Wenn ich jetzt gefragt werde, ob es im Jahr 1996 ein Treuhanadverhéltnis zwischen mir und
Bw gegeben hat, so fiihre ich aus, dass ich das ja schon gesagt habe, denn 1996 wurde ein

bereits bestehendes Abtretungsanbot notariell festgelegt....

Ich kann mich an meine Aussage bei der Wirtschaftspolizei erinnern. Die ist knapp nach der

sogenannten R.-Affére durchgefiihrt worden. Damals sind alle auf mich eingestiirzt. Auch die
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Kammer der Wirtschaftstreuhdnder. Ich habe damals vor der Wirtschaftspolizei gesagt, dass
ich nicht Treuhdnder bin, weil das auch kammerrechtl. Folgen nach sich gezogen hatte. In

diesem Punkt war meine Aussage nicht ganz korrekt.

Ich war ganz zweifellos bei der Grindung Treuhdnder, habe aber, wie heute schon
geschildert, diese Treuhandschaft hier umgewandelt mit meiner Forderung und dem Hinter-

grund des Teilbesitzes an der O-GmbH ...

Uber Vorhalt ./D (Anm.: Treuhandvereinbarung UUU , hier Beilage 4): Dazu muss ich sagen,
dass eigentl. quasi nur der Firmenwortiaut geandert wurde, der Herr Bw wollte die A-
GmbHgriinden, daraus ist nichts geworden und es ist dann die O-GmbH geworden. Es gibt
keine zwei verschiedenen. ...Die 4 % hdétte ich laut Treuhanavertrag bekommen sollen, habe
ich aber nie bekommen und habe ich sie auch nie verlangt.....Ich erinnere mich, das war
unsere allererste Treuhandvereinbarung, wo ich mich gegen alles absichern wollte. Die
ndchste war dann, als die O-GmbH gegriindet wurde, das war ein ganz offizieller
Treuhandvertrag, Diese Treuhanavereinbarung habe ich nicht hier und habe sie liberhaupt
nicht. Die ist wahrscheinlich in den 25 Jahren in irgendwelchen Dokumentenordnern
versickert....... Herr Bw war ja darauf angewiesen, dass ich meine Treuhandschaft fair ausiibe,
denn ich wére ja offiziell trotzdem Eigentimer gewesen und hétte meine Besitzrechte
exekutieren kénnen, z. B. verkaufen und dann hétte er nur im Wege des Schadenersatzes aus

dem Treuhandvertrag sich an mir schadlos halten kénnen.....

Die wesentlichen Elemente eines Unternehmers sind das Entwickeln einer Unternehmer-
initiative und die Ubernahme eines Unternehmerrisikos. Unternehmer ist danach derjenige,
nach dessen Willen und auf dessen Rechnung und Gefahr das Unternehmen in der Weise
gefiihrt wird, dass sich der Erfolg oder Misserfolg in deren Vermdgen unmittelbar nieder-
schlagt. Unternehmerinitiative bedeutet vor allem Teilhabe an unternehmerischen Ent-
scheidungen, wie sie zumindest leitenden Angestellten obliegen. Unternehmerrisiko tragt, wer
(gesellschaftsrechtlich) am Erfolg oder Misserfolg des Unternehmens teilhat (vgl. BFH,
4.11.2004, III R 21/02).

Nach diesen Kriterien sind auch die Falle offener oder verdeckter Treuhand zu beurteilen.
MaBgeblich ist auch hier, wer den Tatbestand der Einkunftserzielung erfillt, also wer Unter-
nehmerinitiative entfalten kann und wer das Unternehmerrisiko tragt bzw. wer — wie im
gegenstandlichen Fall — tatsachlich Anteilseigner ist. Dabei kommt es nicht allein darauf an,
wer nach auBen als Unternehmer/Beteiligter auftritt — d. h. der (nicht offen auftretende) Treu-
hander ist nicht allein deshalb als Unternehmer/Beteiligter anzusehen, weil er im Firmenbuch

als Gesellschafter und Geschaftsflihrer eingetragen ist — sondern entscheidend ist vielmehr,
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wer im Innenverhaltnis das Sagen hat sowie auf wessen Rechnung und Gefahr das Unter-

nehmen betrieben wird bzw. die Anteile gehalten werden.

Nach den unwidersprochenen Aussagen der Zeugen im Strafprozess des Bw. hat dieser nicht
nur das Stammkapital aufgebracht und samtliche Kompetenzen in der Geschaftsflihrung und
die kaufmannische Leitung der O-GmbH eigenverantwortlich wahrgenommen, sondern auch
die fir die Steuerberatungskanzlei entscheidenden persdnlichen Dienstleistungen allein
erbracht und auch samtliche Personalentscheidungen getroffen. Auch konnte der Bw. (iber die
Einnahmen der Steuerberatungskanzlei verfligen und sein Gehalt selbst bestimmen. Der Stand
des Verrechnungskontos des Bw. wies zuletzt (per 31. 12. 1997) einen Negativsaldo von

7,5 Mio. S auf.

Demgegeniiber hat DkfmL nach dessen eigenen glaubhaften Angaben (Beilage 3) in der
Steuerberatungskanzlei allenfalls untergeordnete Tatigkeiten verrichtet. Auch habe es keine
Generalversammlungen gegeben und Gesprache zwischen ihm und dem Bw. hatten lediglich

alle 1 bis 2 Jahre stattgefunden.

Ist daher nicht nur wegen der im Strafprozess erstatteten Zeugenaussagen sondern auch
aufgrund des Umstandes, dass die Geschafte der O-GmbH allein vom Bw. gefiihrt wurden und
dieser wegen der fehlenden Steuerberaterpriifung zwar nicht in eigenem Namen nach auBen
auftreten, jedoch lber das Vermdgen des Unternehmens verfiigen konnte, von einem

Treuhandverhaltnis auszugehen.

Unter Bedachtnahme auf die Aktenlage und die vorstehenden Ausfiihrungen ist zusammen-
fassend festzuhalten, dass — ungeachtet der eindeutig gegen sein Vorbringen sprechenden
Zeugenaussagen — auch der Bw. selbst das Vorliegen einer Treuhandschaft im Zuge des
gegen ihn geflihrten Strafprozesses jedenfalls nicht in Abrede gestellt hat. So hat er in einer
Aussage (siehe Beilage 8) die Frage der vorsitzenden Richterin, ob Treuhander fiir ihn tatig
wurden, sogar ausdriicklich bejaht (,Praktisch war es mein Eigentum, ja"). Hinzu kommt
noch, dass der Bw. personlich — und zwar handschriftlich — eine Aufstellung lber die
Beteiligungsverhdltnisse an der O-GmbH erstellt hat, der eindeutig zu entnehmen ist, dass er
zu 90% bzw. zu 100% die Anteile an der O-GmbH gehalten hat (siehe Protokoll

Zeugenvernehmung AD , Beilage 6).

Erst im Zuge der im Jahr 2001 abgeschlossenen Betriebspriifung hat der Bw. — offenbar in
Hinblick auf die steuerlichen Auswirkungen — seine Verantwortung gewechselt und das Vor-

liegen einer Treuhandschaft verneint.

GemaB § 167 Abs. 2 BAO hat die Abgabenbehérde unter sorgfaltiger Berlicksichtigung der
Ergebnisse des Abgabenverfahrens, nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache

als erwiesen anzunehmen ist oder nicht.
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Die freie Beweiswlirdigung besteht sohin darin, dass die Abgabenbehérde durch die Sub-
sumierung der Gesamtheit der durchgefiihrten Beweise in ihrem Zusammenhalt unter allge-
meine Erfahrungssatze logische Schlussfolgerungen zu gewinnen sucht (VWGH vom
27.6.1984, 84/16/0083). Leugnet eine Partei im Abgabenverfahren eine fiir sie nachteilige
Tatsache, so ist der Behdrde nicht aufgegeben, im naturwissenschaftlich-mathematisch
exakten Sinn den Bestand der in Abrede gestellten Tatsache nachzuweisen. Es genligt viel-
mehr, von mehreren Mdglichkeiten jene als erwiesen anzunehmen, die gegeniber allen
anderen moglichen Ereignissen eine iberragende Wahrscheinlichkeit oder gar die Gewissheit
fur sich hat und alle anderen Mdglichkeiten absolut oder mit Wahrscheinlichkeit ausschlieit

oder zumindest weniger wahrscheinlich erscheinen lasst (VWGH vom 9.9.2004, 99/15/0250).

Angesichts der vorstehenden Sachverhaltsfeststellungen sowie unter Bedachtnahme auf die
Grundsatze der freien Beweiswirdigung sieht sich der Berufungssenat nicht veranlasst, von
der vom Finanzamt in Bezug auf die Qualifikation der Einkiinfte als solche aus sonstiger selb-

standiger Arbeit vertretenen Rechtsauffassung abzuweichen.

Zu den Verfahrensvorwirfen des Bw. ist zunachst zu sagen, dass der, den Bw. betreffende
BP-Bericht auf die Priifungsfeststellungen im Bericht der O-GmbH verweist und diese in Tz. 12
wiedergibt. Der BP-Bericht wurde dem Bw. mit RSb vom 13. Juli 2001 zugestellt und von
diesem laut Riickschein am 17. Juli 2001 (in der Justizanstalt Wien Josefstadt) (ibernommen.
Ob dem Bw. der die O-GmbH betreffende BP-Bericht bekannt war, ist nicht relevant, weil der
Bw. nicht daran gehindert war, im gegenstandlichen Berufungsverfahren den darin
enthaltenen Ausfiihrungen entgegenzutreten und Einsicht in die dort erwahnten Unterlagen zu

begehren.

Auch der in der Berufungsverhandlung erhobene Einwand, in den Gewerbesteuerbescheiden
der O-GmbH seien die entsprechenden Anderungen, wonach der Bw. wirtschaftlicher
Eigentiimer hatte sein sollen, nicht umgesetzt worden, ist unberechtigt. Laut Tz. 31 des BP-
Berichtes der O-GmbH , wurden die Bezlige des Bw. gemaB § 7 Z 6 GewStG (Gehalter und
sonstige Vergltungen jeder Art, die an wesentlich Beteiligte fir eine Tatigkeit im Betrieb
gewahrt worden sind) dem Gewinn aus Gewerbebetrieb hinzugerechnet. Nicht nachvollziehbar
ist weiters, inwieweit eine Anderung der Bescheide von DkfmL oder AD hétte erfolgen sollen,

zumal Gewinnausschiittungen im gesamten Priifungszeitraum nicht erfolgt sind.

Im Abgabenverfahren dirfen auch Beweismittel verwendet werden, die andere Behdrden
erhoben haben. Eine unmittelbare Beweisaufnahme ist im Abgabenverfahren nicht erforderlich
(Ritz, BAO3, § 183 Tz 1).

Entgegen den Ausfiihrungen des Bw. im Berufungsverfahren ergibt sich aus dem Recht auf

Parteiengehdr kein Anspruch auf personliche Anwesenheit bei einer Beweisaufnahme sowie
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kein Recht auf Befragung von Zeugen. Auch ist die Verletzung des Parteiengehdrs kein
absoluter Verfahrensmangel, auBerdem ist eine Verletzung des Parteiengehérs durch die

Abgabenbehdérde zweiter Instanz im Berufungsverfahren sanierbar.

Im gegenstandlichen Verfahren wurden dem Bw. die entscheidungsrelevanten Beweismittel
(Beilagen 1-9) mit Schreiben vom 26. Janner 2005 zur Stellungnahme Ubermittelt. Die von
ihm personlich handschriftlich erstellte Aufstellung iber die Eigentumsverhaltnisse an der O-
GmbH wurde dem Bw. im Zuge der miindlichen Berufungsverhandlung vorgehalten. Dem Bw.
wurde damit im Rechtsmittelverfahren ausreichend Gelegenheit zu Stellungnahme

eingeraumt, weshalb von einer Verletzung des Parteiengehérs daher keine Rede sein kann.

Insoweit der Bw. beantragt, die bereits vor Gericht vernommenen Zeugen — DkfmL und AD —
neuerlich einzuvernehmen, ist ihm zu entgegnen, dass die Abgabenbehdrde nicht gehalten ist,
Vernehmungen so lange zu wiederholen, bis ein anderes, flir den Abgabepflichtigen
glnstigeres Ergebnis zustande kommt (vgl. VwGH 16.10.2003, 2003/16/0021).

Die Berufung war daher als unbegriindet abzuweisen.

Wien, am 10. November 2006
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