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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Weiss und die Hofrate Dr. Karger, Dr.
Graf, Mag. Heinzl und Dr. Zorn als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Hajicek, Uber die Beschwerde der F.W.
GmbH in W, vertreten durch Dr. H, Rechtsanwalt in L, gegen den Bescheid (Berufungsentscheidung) der
Finanzlandesdirektion fir Oberdsterreich (Berufungssenat I) vom 22. Mdrz 1995, ZI. 4/19/1-BK/Schb-1993, betreffend
Umsatzsteuer, Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer fur 1990 und 1991, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefihrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 4.565,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

F.W., der Geschaftsfuhrer der beschwerdefihrenden GmbH, hat eine Universitatsausbildung in der Studienrichtung
Informatik und war seit 1983 als EDV-Fachmann tatig. Laut Gewerbeschein vom 5. Dezember 1983 war er zur
Durchfuihrung von Dienstleistungen in der automatischen Datenverarbeitung und Informationstechnik gemaR § 103
Abs. 1 lit. a Z. 2 Gewerbeordnung 1973 berechtigt. Die EinklUnfte aus der Tatigkeit im Rahmen seines
Einzelunternehmens erklarte er fir 1988 als Einklnfte aus selbstandiger Arbeit. Das Finanzamt folgte ihm in dieser
Beurteilung nicht und stufte die EinkUnfte als solche aus Gewerbebetrieb ein. Fur 1989 erklarte der Beschwerdefihrer
fur einen Teil seiner Tatigkeit (23 %) EinklUnfte aus selbstandiger Arbeit als Unternehmensberater, die Ubrigen
Einklnfte erklarte er als Einkinfte aus Gewerbebetrieb. Das Finanzamt nahm hinsichtlich seiner gesamten Tatigkeit
Einklnfte aus Gewerbebetrieb an.

Im November 1989 wurde die Beschwerdefiihrerin gegriindet. F.W. GUbernahm 25 % der Stammanteile, seine Ehefrau
75 %. Nach dem Gesellschaftsvertrag vom 4. November 1989 ist Gegenstand des Unternehmens die Austbung des
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Gewerbes a) der Dienstleistungen in der automatischen Datenverarbeitung und Informationstechnik gemaf3 8 103 Abs.
1 lit. @ Z. 2 Gewerbeordnung, b) des Betriebes eines technischen Buros, c) des Betriebsberaters einschlieBlich der
Betriebsorganisation und d) des Handels mit Waren aller Art. Mit Schreiben vom 11. Dezember 1989 verstandigte die
Bezirkshauptmannschaft Grieskirchen das Finanzamt von der Endigung der Gewerbeberechtigung des F.W. mit dem
Hinweis, dalR der Gewerbebetrieb von der Beschwerdeflihrerin weitergefuhrt werde. Mit Schreiben der genannten
Bezirkshauptmannschaft vom 1. Februar 1990 wurde das Finanzamt von der Begrindung einer Gewerbeberechtigung
der Beschwerdeflhrerin verstandigt.

Ab November 1989 wurden die erbrachten Leistungen teils von F.W. und teils von der Beschwerdefuhrerin verrechnet.
Die von F.W. verrechneten Leistungen wurden in seinen Abgabenerklarungen fur 1990 und 1991 als Leistungen eines
Unternehmensberaters qualifiziert.

Im Jahr 1992 fUhrte das Finanzamt eine abgabenbehdérdliche Prufung bei der Beschwerdefihrerin durch, die sich Gber
die Veranlagungszeitraume 1989 und 1990 erstreckte. In seinem Bericht vom 20. Oktober 1992 fuhrte der Prifer unter
Tz 29 im wesentlichen aus, FW. habe die Gewerbeberechtigung per 11. Dezember 1989 zugunsten der
Beschwerdefiihrerin zurlickgelegt. Fir F.W. liege nach der Aktenlage keine Gewerbeberechtigung vor. Das geprufte
Unternehmen fuhre Dienstleistungen im Rahmen der automatisierten Datenverarbeitung flr einige gréRere
Wirtschaftsunternehmen durch, von denen seit Jahren laufend Auftrige erteilt wiirden. Uberwiegend werde die
Erstellung bzw. Erweiterung von Individualsoftware im Rahmen des kaufmannischen Rechnungswesens durchgefiihrt.
Die Auftrage wirden laut Beschwerdefuhrerin jeweils mundlich erteilt. In den Ausgangsrechnungen des F.W. seien die
Leistungen als "Organisationsunterstitzung" bzw. "Organisationsarbeiten" bezeichnet worden. Diese Leistungen
betrafen verschiedene EDV-Projekte, fur die in fast allen Fallen auch EDV-Programme - ab 1990 von der
Beschwerdefihrerin - erstellt und verrechnet worden seien. Die im Rahmen des Einzelunternehmens und der GmbH
erbrachten Leistungen stellten nach Ansicht des Priifers die typische Tatigkeit eines "Softwaretechnikers" dar, der nach
der vorliegenden Literatur allein oder in einem kleinen Team ein Problem in allen Phasen des Software-Lebenszyklus
behandle. Die von F.W. abgerechneten Leistungen stellten eine unabdingbare Voraussetzung fir die eigentliche
Programmierarbeit, welche jedoch nur einen geringen Teil einer Programmerstellung umfasse, dar. Die
Softwareerstellung erfordere mehrere Schritte, wie z.B. aufgrund der Problemschilderung des Auftraggebers die
Erstellung einer Anforderungsdefinition (Pflichtenheft, Problemanalyse), Entwurf des Softwaresystems,
Programmierphase, Gesamttest. Im Bereich der Problemanalyse kdnnten zwar Elemente der Beratung enthalten sein,
die jedoch, insbesondere wenn sie im Zusammenhang mit dem eigentlichen Ziel, namlich der Softwareerstellung,
erfolgten, nicht als fur einen Unternehmensberater typische Tatigkeit anzusehen seien. Es lasse sich nicht feststellen,
in welchem Umfang eigentliche bzw. gesondert zu betrachtende Beratungsleistungen vorgenommen worden seien,
denn die unter dem Titel "Organisationsarbeiten fiir EDV-Projekte" abgerechneten Leistungen hatten in allen Fallen
wesentliche und fur die Programmierung unbedingt erforderliche Grundlagen enthalten. Es handle sich auch bei den
von F.W. verrechneten Betrdgen um Einkinfte aus Gewerbebetrieb. Nach Ansicht des Prifers sei allerdings aus
folgenden Griinden die gesamte Tatigkeit als im Rahmen der GmbH erfolgt anzusehen:

Eine strenge Trennung der Tatigkeiten (Organisationsarbeiten zur Softwareerstellung im Rahmen des
Einzelunternehmens einerseits und eigentliche Programmierarbeit im Rahmen der GmbH andererseits) sei
insbesondere bei den Betriebsausgaben nicht gegeben bzw. praktisch kaum durchfihrbar. F.W. stehe zwar im
Wohnhaus noch ein BlUroraum zur Verfugung, doch kdnne bei der praktischen Abwicklung der Tatigkeiten davon
ausgegangen werden, dal3 in den von der Beschwerdeflhrerin gemieteten Raumen zu einem nicht unerheblichen Teil
Tatigkeiten im Rahmen der von F.W. verrechneten "Organisationsarbeiten" durchgeflhrt worden seien. In diesem Blro
befinde sich auch ein wesentlicher Teil der Unterlagen betreffend "Organisationsarbeiten". Weiters wiirden von dort
aus Telefonate fur beide Tatigkeitsphasen geflhrt. Nach auRRen hin scheine nur die Beschwerdefihrerin auf; die
Gewerbeberechtigung fur das Einzelunternehmen sei zurlckgelegt worden. Eine strenge Trennung der Reise- und
Fahrtspesen zu den Auftraggebern erscheine gleichfalls nicht gegeben. Dem Prifer seien keine Unterlagen Uber
Auftrage, die ausdrucklich F.W. bzw. der GmbH erteilt worden seien, vorgelegt worden. Die Tatigkeit des F.W. als
Geschaftsfuhrer der GmbH (Bruttogehalt S 38.000,-- monatlich zuziglich Erfolgsbeteiligung) und die als
Einzelunternehmer in praktisch derselben Berufssparte und zum GroRteil fir dieselben Auftraggeber erscheine als
nicht konkret abgrenzbar. Gegenverrechnungen von Aufwendungen seien nicht vorgenommen worden. Leistungen,

wie sie von F.W. abgerechnet worden seien ("Organisatonsarbeiten”, "Organisationsgesprache"), seien in



verschiedenen Fallen auch im Rahmen der GmbH erbracht und abgerechnet worden. F.W. habe bei den von der GmbH
verrechneten Leistungen zum Teil nicht nur die reine Programmierphase durchgefiuhrt, sondern habe auch
vollstandige Programmerstellungen oder -erweiterungen durchgefiihrt. Eine klare Regelung der grundsatzlichen
Aufgabenverteilung fehle. Als Grinde fur die Aufteilung der Tatigkeit sei die Haftungsbeschréankung fur den Fall von
Fehlprogrammierungen und nach Ansicht des steuerlichen Vertreters die als Betriebsberatung einzustufende
steuerlich begunstigte selbstdndige Tatigkeit als Einzelunternehmer angeflhrt worden. Das Argument der
Haftungsbeschrankung erscheine nicht stichhaltig, weil Haftungsanspriche auch auf fehlerhafte Programmvorgaben
zurlckgefihrt werden kénnten. Das Gesamtbild weise auf eine so enge Verflechtung der Tatigkeiten hin, daB sie nicht
exakt trennbar seien und die vorgenommene Aufteilung der Leistungen in dieser Form einem Fremdvergleich nicht
standhalte. Abgesehen von den getrennten Honorarabrechnungen liege wirtschaftlich betrachtet nach auen hin ein
einheitlicher Betrieb vor.

Das Finanzamt folgte der Auffassung des Prufers betreffend die Zurechnung der von F.W. verrechneten Betrdge und
erlie3 - nach Wiederaufnahme der Verfahren - entsprechende Bescheide betreffend Umsatzsteuer, Kdrperschaftsteuer
und Gewerbesteuer fur 1990.

Unter anderem gegen diese Bescheide vom 3. Dezember 1992 erhob die Beschwerdeflihrerin die Berufung vom 7.
Janner 1993, in der sie sich gegen die Zurechnung des Betriebsergebnisses des Einzelunternehmens und die daraus
resultierende verdeckte Gewinnausschiittung wendete. In der Berufung wurde im wesentlichen ausgefthrt, die von
F.W. in Rechnung gestellten Betrage betrdfen andere Leistungen als die von der Beschwerdefiihrerin erbrachten. Die
Auftragserteilung fUr Organisationsberatung und Programmierung sei gesondert erfolgt. Der Bericht Uber die
Abwicklung der Organisationsauftrage bilde die Grundlage fir die Ausschreibung der programmtechnischen
Abwicklung. Bei der Betriebspriifung sei angeboten worden, schriftliche Bestatigungen der Auftraggeber tber den
Modus der Auftragserteilung beizubringen. Da der Prifer dieses Angebot nicht in Anspruch genommen habe, wirden
nunmehr Bestatigungen der Auftraggeber vorgelegt. Aus der Auftragserteilung ergebe sich entgegen der Auffassung
des Prifers die strenge Trennung in Unternehmensberatung und Programmierarbeit. Diese Trennung sei weiters
durch die rdumliche Trennung der Blrordaumlichkeiten im Wohnhaus des F.W., die vom Einzelunternehmen ben(tzt
wlrden, und der von der Beschwerdefiihrerin angemieteten Raume gegeben. Fir beide Unternehmen wirden
getrennte Rechnungswesen gefuhrt, wobei festzustellen sei, daRR das Belegwesen des Einzelunternehmens jenes der
Beschwerdefiihrerin  bei weitem nicht erreiche. DaR ein wesentlicher Teil der Unterlagen betreffend
Unternehmensberatung und Organisation sich in den Raumen der Beschwerdefuhrerin befinde, habe seinen Grund
darin, dall diese Unterlagen fur die Programmierung notwendig seien. Das Einzelunternehmen scheine im
Telefonbuch auf. Da die Beschwerdefiihrerin im Besitz eines Kraftfahrzeuges sei, werde ein ordnungsgemalles
Fahrtenbuch gefuhrt. Dieses sei die Grundlage fur die Verrechnung zwischen den beiden Unternehmen. Die klare
Trennung der Aufgabenverteilung zwischen F.W. und der Beschwerdeflhrerin ergebe sich aus den
Unternehmenszielen.

Dieser Berufung waren zwei Bestatigungen einer naher bezeichneten GmbH vom 30. Dezember 1992 angeschlossen,
nach deren Inhalt F.W. seinerzeit mindlich mit der Optimierung der Auftragsabwicklung und die Beschwerdefihrerin
mit der Realisierung des EDV-Projektes beauftragt worden sei, wobei die Kostenvoranschlagserstellung in einem
personlichen Gesprach erfolgt sei.

Zu dieser Berufung nahm der Prifer mit Schreiben vom 13. Janner 1993 Stellung. Er verwies zundchst auf seinen
Bericht vom 20. Oktober 1992 und fihrte aus, Beratungsleistungen des F.W., die nicht mit der Softwareerstellung im
Zusammenhang gestanden seien, hatten nicht festgestellt werden kdnnen. Von der Beschwerdefihrerin seien auch
Tatigkeiten, wie sie im Rahmen des Einzelunternehmens verrechnet worden seien, durchgefihrt und verrechnet
worden. Fur eine gesonderte Auftragserteilung seien keine Unterlagen beigebracht worden. Auch nach den mit der
Berufung vorgelegten Bestatigungen sei die Auftragserteilung mundlich erfolgt. Bei der von der Beschwerdefuhrerin
genannten Telefonnummer des Einzelunternehmens finde sich kein Hinweis auf ein Unternehmen. Fahrten im
Zusammenhang mit den Kundenauftrdgen seien im Hinblick auf die enge Verkniipfung und Uberschneidung der
Tatigkeitsbereiche nicht trennbar. Die bei den Kundenbesuchen vorgenommenen einzelnen Tatigkeiten seien im Detail
nicht ersichtlich.

In den Umsatzsteuer-, Korperschaftsteuer- und Gewerbesteuerbescheiden fir das Jahr 1991 vom 4. November 1993
wich das Finanzamt von den Erkladrungen unter Hinweis auf den Prifungsbericht vom 20. Dezember 1992 ab.



Gegen diese Bescheide erhob die Beschwerdefuhrerin Berufung, in der sie im wesentlichen auf ihre Ausfihrungen in
ihrer Berufung vom 7. Janner 1993 gegen die Bescheide betreffend das Jahr 1990 Bezug nahm.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde die Berufungen gegen die Umsatzsteuer-,
Korperschaftsteuer- und Gewerbesteuerbescheide fur 1990 und 1991 als unbegrindet ab.

In der Begrindung ihres Bescheides fuhrte sie nach Wiedergabe des Verfahrensverlaufes und Hinweisen auf den Inhalt
des § 7 Abs. 1 und 3 und des § 8 KStG 1988 sowie auf verschiedene Literaturstellen, in denen das Wesen einer
verdeckten Gewinnausschuttung beschrieben wird, aus, eine Trennung der Tatigkeiten der Beschwerdeflhrerin von
denen des F.W. sei nach aul3en hin nicht konsequent durchgefihrt worden. Auch von der Beschwerdefiihrerin seien
Organisationsleistungen abgerechnet worden. Der diesbeziglichen Stellungnahme des Prifers habe die
Beschwerdefiihrerin  nichts  entgegengesetzt. AuBerdem umfasse der Unternehmensgegenstand der
Beschwerdefiihrerin auch die von FW. verrechneten Leistungen. Gegenstand des Unternehmens der
Beschwerdefihrerin sei laut Punkt 2 lit. a des Gesellschaftsvertrages die Ausiibung des Gewerbes der Dienstleistungen
in der automatisierten Datenverarbeitung und Informationstechnik und laut lit. ¢ das Gewerbe des Betriebsberaters
einschlieBlich der Betriebsorganisation. Es fehle ferner eine eindeutige, klare, nach auf8en hin in Erscheinung tretende
Funktionsteilung zwischen der Beschwerdeflhrerin und F.W.. Vereinbarungen zwischen der Korperschaft und den
Anteilsinhabern mufiten jenen Anforderungen entsprechen, wie sie fur die Anerkennung von Vereinbarungen zwischen
nahen Angehdrigen gefordert wirden, d. h. sie mif3ten 1. nach aul3en ausreichend zum Ausdruck kommen,

2. einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt haben und 3. auch zwischen Fremden unter
den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden sein. Entfalte der Gesellschafter-Geschéaftsfiihrer eine
eigenbetriebliche Tatigkeit in der Branche der Korperschaft, kdnne ihm diese nur dann personlich zugerechnet
werden, wenn die Funktionsteilung eindeutig und zweifelsfrei festgelegt sei. Im Zweifel werde angenommen, dal3 die
Tatigkeit fur die Kérperschaft besorgt werde.

Dall die Auftragserteilung hinsichtlich der "Organisations- und Beratungsarbeiten" und der eigentlichen
"Programmierleistung" getrennt erfolgt seien, habe von der Beschwerdefuhrerin nicht glaubhaft gemacht werden
kénnen. Zum einen seien die Auftrage mundlich erteilt worden und zum anderen gehe aus der nachtraglich
vorgelegten "Bestatigung" Uber den mundlich erteilten Auftrag betreffend "Optimierung der Auftragsabwicklung" nicht
hervor, dal’ dieser F.W. als Einzelunternehmer erteilt worden sei. Schriftliche Berichte tber die von F.W. behaupteten
Beratungsleistungen seien nicht erstellt worden. Ausschreibungen zur programmtechnischen Abwicklung seien
lediglich in dem laut Beilage zur Berufung angeflhrten Fall festgestellt worden. Das Resultat der von F.W.
abgerechneten Leistungen sei in den weitaus meisten Fallen eine Grundlagenerstellung fur die eigentliche
Programmierung gewesen. Ohne die unter der Bezeichnung "Organisationsarbeiten" abgerechneten Leistungen wdre
eine Erstellung eines EDV-Programmes nicht méglich gewesen. Es handle sich daher um mit der Softwareerstellung
unmittelbar zusammenhangende und daflir notwendige Arbeiten. Das Gesamtbild der Tatbestande weise auf eine so
enge Verflechtung der Tatigkeiten in der gleichen Branche hin, dal3 sie nicht exakt trennbar seien, weswegen die
vorgenommene Aufteilung der Leistungen in diesem Fall einem Fremdvergleich nicht standhalte. Die Tatigkeiten
hingen sachlich und wirtschaftlich eng zusammen und erganzten einander gegenseitig, sodall wirtschaftlich betrachtet
ein einheitlicher Betrieb vorliege. Dieses Erscheinungsbild ergebe sich, abgesehen von den getrennten
Honorarabrechnungen, auch nach auen hin. Der Auftraggeber sei in der Regel an einem vollstdndigen EDV-Programm
interessiert. In den weitaus meisten Fallen sei auch eine komplette Software erstellt worden. Eine strenge Trennung sei
auch bei den Betriebsausgaben nicht gegeben bzw. praktisch kaum durchfiihrbar. Das Einzelunternehmen verfiige
Uber kein Firmentelefon; im Telefonbuch finde sich bei der Nummer des F.W. kein Hinweis auf ein Unternehmen.
Fahrten im Zusammenhang mit Kundenauftrdgen seien in den meisten Fallen nicht trennbar. Die bei den
Kundenbesuchen vorgenommenen einzelnen Tatigkeiten seien im Detail nicht ersichtlich. Diese Feststellungen des
Prifers seien im Berufungsverfahren nicht entkraftet worden. Das Argument, daR die Tatigkeit des
Einzelunternehmens als steuerlich beglnstigte selbstandige Arbeit einzustufen sei, sei ebenfalls verfehlt, weil in den
weitaus meisten Fallen die Entwicklung von Individualsoftware Ziel der Auftrage und der Tatigkeit gewesen sei und es
sich daher bei der von F.W. verrechneten Tatigkeit nicht um die eines Unternehmensberaters gehandelt habe. Laut
Punkt 3 des von der Beschwerdefiihrerin zitierten Erlasses des Bundesministeriums fir Finanzen vom 6. Juli 1992, AOF
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Nr. 265, seien zudem EDV-Berater nicht als Unternehmensberater anzusehen. Auch dann, wenn die von F.W. in
Rechnung gestellten Betrdge nicht der BeschwerdefUhrerin zuzurechnen waren, wirde es sich demnach um
gewerbliche Einklnfte handeln.

Mangels eindeutiger Funktionsteilung zwischen der Beschwerdefihrerin und F.W. sei in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise die von diesem entfaltete Tatigkeit der Beschwerdefiihrerin zuzurechnen. Durch die
vorgenommene getrennte Verrechnung habe der Gesellschafter-Geschaftsfihrer der Beschwerdefiihrerin ihr
zustehende Erldse vorenthalten. Diese Vorgangsweise finde in der beherrschenden Stellung des Geschaftsfuhrers
ihren Grund.

Aufgrund dieser Uberlegungen gehérten auch bei der Berechnung der Umsatzsteuer die von F.W. verrechneten
Leistungen zum Unternehmen der Beschwerdeflhrerin. Die von F.W. geltend gemachten Vorsteuern seien analog
dazu bei der Beschwerdefiihrerin anzusetzen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Antrag auf kostenpflichtige Aufhebung des
angefochtenen Bescheides wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes oder wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und beantragt in ihrer Gegenschrift die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.

Beide Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens haben in der Folge weitere Schriftsatze im Sinne des § 36 Abs.
8 zweiter Satz VwWGG erstattet.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemals § 8 Abs. 2 KStG 1988 ist es fur die Ermittlung des Einkommens ohne Bedeutung, ob das Einkommen im Wege
offener oder verdeckter Ausschittungen verteilt oder entnommen oder in anderer Weise verwendet wird.

Das KStG verwendet zwar den Begriff der verdeckten Ausschittungen, gibt aber keine Begriffsdefinition.
Entscheidendes Merkmal einer verdeckten Gewinnausschittung ist die Zuwendung von Vermogensvorteilen, die ihrer
auBeren Erscheinungsform nach nicht unmittelbar als Einkommensverteilung erkennbar sind und ihre Ursache in den
gesellschaftsrechtlichen Beziehungen haben. Diese Ursachlichkeit wird anhand eines Fremdvergleiches ermittelt,
wobei Vertrage zwischen Kapitalgesellschaften und ihren Gesellschaftern an jenen Kriterien gemessen werden, die fur
die Anerkennung von Vertragen zwischen nahen Angehdrigen entwickelt wurden. Die Vereinbarung mull demnach
nach auflen ausreichend zum Ausdruck kommen, einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt
haben und zwischen Fremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen werden (vgl. Doralt-Ruppe, Grundrif
des Osterreichischen Steuerrechts 15, 269; Bauer-Quantschnigg, KStG 1988, § 8 Tz 31, und die in den genannten
Literaturstellen zitierte hg. Rechtsprechung).

Zu den zahlreichen Erscheinungsformen der verdeckten Gewinnausschittung gehort auch jener Fall, in dem sich aus
der Branchengleichheit der Tatigkeit der juristischen Person und des Gesellschafters ein vorenthaltener Ertrag ergibt,
der in einer fehlenden oder mangelhaften Regelung der grundsatzlichen Aufgabenverteilung oder einer Regelung Uber
ein konkretes Geschaft begriindet ist. Die oben genannten Voraussetzungen fur die Anerkennung entsprechender
Vereinbarungen sind auch hier zu prifen (vgl. Wiesner, Verdeckte Gewinnausschiittungen im Steuerrecht, SWK 1984,
Al 167 ff, insbesondere 175). Entfaltet der Gesellschafter-Geschéftsfihrer eine eigenbetriebliche Tatigkeit IN DER
BRANCHE DER KORPERSCHAFT, so kann sie ihm nur dann persénlich zugerechnet werden, wenn die Funktionsteilung
eindeutig und zweifelsfrei festgelegt ist. Im Zweifel wird angenommen, daR die Tatigkeit fur die Kérperschaft besorgt
wird (vgl. Bauer-Quantschnigg, aa0, 8 8 KStG Tz 62 Stichwort Gesellschafter-Geschaftsfuhrer; vgl. ferner das zur
vergleichbaren Rechtslage des & 8 Abs. 3 dKStG 1977 ergangene Urteil des BFH vom 9. Februar 1983, BStBI 1983, 487,
und die dort weiters zitierte deutsche Rechtsprechung).

Wendet man diese Grundsatze auf den vorliegenden Fall an, erweist sich die Zurechnung der von F.W. in Rechnung
gestellten Betrage bei der Veranlagung der Beschwerdefuhrerin als nicht rechtswidrig. Eine nach auBen zum Ausdruck
kommende, klare und eindeutige Funktionsteilung zwischen der BeschwerdeflUhrerin und F.W. konnte nicht
festgestellt werden, sodal3 sich die Zurechnung der von F.W. verrechneten Betrage bei der Beschwerdefiihrerin schon
aus diesem Grunde als zutreffend erweist.

Gegen das Vorliegen einer solchen Funktionsteilung spricht zudem eine Reihe von Indizien, von denen keines fir sich
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allein eine Tatigkeit des F.W. als Einzelunternehmer ausschlieBen wirde, die jedoch insgesamt ein Bild ergeben, das die
von der belangten Behorde vertretene Auffassung stutzt. Zu diesen Indizien gehort u.a. die Tatsache, dal in den
Streitjahren in gewerberechtlicher Hinsicht nur die Beschwerdeflhrerin zur Erbringung der von F.W. verrechneten
Leistungen berechtigt war, nachdem dieser im Jahr 1989 seine Gewerbeberechtigung zugunsten der
Beschwerdefihrerin zurlickgelegt und in der Folge keine eigene Gewerbeberechtigung erworben hat. Gegen die
Annahme, F.W. habe sich - neben der dazu befugten Beschwerdeflhrerin - im eigenen Namen ohne die erforderliche
Gewerbeberechtigung geschéftlich betétigt, spricht auch die Uberlegung, daR er sich damit der Gefahr der Anfechtung
der von ihm geschlossenen Vertrage wegen Irrtums des Vertragspartners tUber das Vorhandensein einer erforderlichen
verwaltungsrechtlichen Befugnis zur Erbringung der Leistung im Sinne des § 873 zweiter Satz ABGB ausgesetzt hatte.

Wenn auch aus einer Eintragung in das amtliche Telefonbuch kein verladlicher Schlu auf die Ausibung einer
unternehmerischen Tatigkeit gezogen werden kann, ist doch festzuhalten, da3 der Umstand, daR sich im Telefonbuch
bei der Nummer des F.W. keinerlei Hinweis auf eine unternehmerische Tatigkeit findet, jedenfalls nicht fur die
Annahme spricht, F.W. sei an der dort angegebenen Adresse als Einzelunternehmer nach auRen in Erscheinung
getreten. Die Beschwerdefiihrerin hat auch keine aus den Streitjahren stammenden, an F.W. gerichtete
Auftragsschreiben oder von diesem gefertigte Auftragsbestatigungen vorgelegt, die eine vom Unternehmen der
Beschwerdefihrerin getrennte unternehmerische Tatigkeit des F.W. erkennen lieBen. Die nach der Erbringung der
Leistungen im Zuge der Verrechnung vorgenommene Aufteilung zwischen der Beschwerdefihrerin und F.W. ist im
Hinblick auf die diesbezlgliche Gestaltungsmoglichkeit des F.W. als Geschéaftsfihrer der Beschwerdefihrerin nicht
aussagekraftig. Dasselbe gilt - schon im Hinblick auf ihr Datum - flr die mit der Berufung vorgelegten Bestatigungen
vom 30. Dezember 1992. Eine klare und eindeutige Funktionsteilung zwischen der Beschwerdeflihrerin und ihrem
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer als Einzelunternehmer hatte wohl zur Folge gehabt, daRR dieser, wenn er - sofern ihm
dies gemaR § 24 Abs. 2 GmbH-Gesetz Uberhaupt gestattet war - in derselben Branche wie die Gesellschaft im eigenen
Namen unternehmerisch tatig werden will, dies bei Abschlul3 von Vertragen mit Kunden, die Uberdies Kunden der
Gesellschaft sind, schriftlich fixiert und den jeweiligen eigenen Leistungsumfang von jenem der Gesellschaft klar
abgrenzt, und zwar nicht nur, um die steuerliche Anerkennung im oben beschriebenen Sinne zu erreichen, sondern
auch um im rechtsgeschaftlichen Verkehr die notwendige Klarheit Uber die Person des Vertragspartners zu schaffen,
andernfalls sowohl er als auch die Gesellschaft damit hatten rechnen mussen, mit Erfullungs-, Gewahrleistungs- und
Schadenersatzansprichen aus dem Leistungsbereich des jeweils anderen Teiles in Anspruch genommen zu werden.

Die von der Beschwerdefihrerin ins Treffen gefiihrten Argumente Uberzeugen aus folgenden Grinden nicht:

Dem Vorbringen der Beschwerdefiihrerin, sie hatte weitere Bestatigungen beibringen kdnnen, ist im Sinne des oben
Gesagten zu erwidern, daR Jahre nach den Geschaftsvorfallen angefertigte Schriftsticke nicht die im Falle einer
konkurrierenden Tatigkeit des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers erforderliche, im vorhinein getroffene, nach aul3en in
Erscheinung tretende, klare und eindeutige Aufgabenverteilung zu ersetzen vermdgen. Dasselbe gilt fur das
Beschwerdevorbringen, im Zuge der Berufungsschrift sei eine Klarstellung der Funktionsteilung erfolgt.

Aus welchen Motiven die Beschwerdeflhrerin davon Abstand genommen hat, sich zur Stellungnahme des Prifers zur
Berufung zu dulern, ist fur die RechtmaRigkeit des angefochtenen Bescheides nicht von Bedeutung. Der von der
belangten Behdrde festgestellte Sachverhalt ist nicht erganzungsbedurftig. Die Beschwerde zeigt nicht auf, welche im
Sinne der oben dargestellten Rechtslage fur die Entscheidung relevanten Sachverhaltselemente die Behdrde hatte
ermitteln sollen.

Daf3 die als "Organisationsarbeiten" verrechneten Leistungen von der Programmierungstatigkeit trennbar sind, andert
nichts daran, daR diese Leistungen die Grundlage fir die Programmierung darstellten, daher mit dieser
zusammenhangen und fiir sie notwendig waren. Die gegenteilige Behauptung in der Beschwerde steht mit dem
Vorbringen der BeschwerdefUhrerin in der Berufung vom 7. Janner 1993 im Widerspruch, wonach die Aufbewahrung
eines wesentliches Teiles der Unterlagen betreffend "Unternehmensberatung, Organisation" in den Raumlichkeiten
der Beschwerdefiihrerin "logischerweise notwendig" sei, da diese Organisationsberichte fiir die Erstellung der
Programmvorgaben und fur die Programmierung notwendig seien.

Im Hinblick auf das bereits mehrfach erwdhnte Fehlen einer im vorhinein getroffenen klaren Funktionstrennung ist es
fur die Entscheidung ohne Bedeutung, welchen Inhalt das Fahrtenbuch hat und aus welchen Grinden die
Beschwerdefiihrerin der in der Stellungnahme zur Berufung enthaltenen Ausfiihrung des Prifers, daRR die bei den



Kundenbesuchen vorgenommenen konkreten Tatigkeiten im Detail nicht ersichtlich seien, nicht entgegengetreten ist.

Die Motive der Gesellschafter der Beschwerdefuhrerin fir deren Grundung sind fur die hier zu treffende Entscheidung
nicht von Bedeutung. Es ist deshalb unerheblich, ob F.W. damit eine "Haftungsbeschrankung" fur
Programmierungsfehler erreichen wollte und aus welchen Grinden er eine solche hinsichtlich der von ihm
behaupteten eigenen unternehmerischen Tatigkeit nicht angestrebt hat.

Im Hinblick darauf, dal3 sich nach dem oben Gesagten die Zurechnung der von F.W. verrechneten Betrage bei der
Beschwerdefiihrerin als berechtigt erwiesen hat und alle Einkiinfte der Beschwerdeflhrerin zufolge 8 7 Abs. 3 KStG
1988 den Einklnften aus Gewerbebetrieb zuzurechnen sind, erlbrigen sich Ausfuhrungen zu der Frage, ob die von
F.W. verrechneten Leistungen als Tatigkeit eines Unternehmensberaters anzusehen und daher Einkinfte aus
selbstandiger Arbeit nach 8 22 Abs. 1 lit. b Teilstrich 4 EStG 1988 anzunehmen waren.

Das Vorbringen der Beschwerdeflhrerin in den weiteren von ihr erstatteten Schriftsatzen stellt im wesentlichen eine
Wiederholung des Beschwerdevorbringens dar, sodal? sich gesonderte Ausfihrungen dazu erUbrigen.

Aus den dargelegten Erwagungen war die Beschwerde gemal3 § 42 Abs. 1 VwWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI.
Nr. 416/1994.
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