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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Pokorny und die Hofrate Dr. Wetzel, Dr.
Steiner, Dr. Mizner und Dr. Zorn als Richter, im Beisein des SchriftfiUhrers Mag. Traudtner, Uber die Beschwerde des Dr.
M, Rechtsanwalt in D, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion flur Vorarlberg vom 3. Mai 1995, ZI. 1584-2/94,
betreffend Einkommensteuer 1991, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 12.770,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Zwischen den Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens ist allein die Frage strittig, ob eine vom
Beschwerdefiihrer (der als Rechtsanwalt fir einen Klienten eine Burgschaft Ubernommen hatte) fir das Streitjahr
wegen der Insolvenz des Hauptschuldners gebildete Ruckstellung betreffend seine kunftige Haftung aus der
Ubernommenen Burgschaft als betrieblich veranla3t anzusehen ist oder nicht.

Diesbezuglich ist folgender Sachverhalt maf3geblich:

Der Beschwerdefihrer und GW trafen am 8. November 1990 eine Vereinbarung, die - auszugsweise - folgenden Inhalt
hat:

"1) Vorausschickend halten die Vertragsteile fest, daR Dr. M GW seit ca. 2 1/2 Monaten hinsichtlich der Ubernahme der
Stammanteile an der Firma K-GesmbH sowie der damit verbundenen Ubernahme der Haftung fir die
Verbindlichkeiten dieses Unternehmens gegenuber der V-Bank rechtsfreundlich beraten hat. Die bisherige Prifung der
von JW Uberlassenen Geschaftsbicher und anderen Geschaftsunterlagen hat ergeben, dall der Wert des
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Unternehmens bei Gegenuberstellung von Aktiva und Passiva zwar Null betragt, im Hinblick auf die bisherigen
intensiven WerbebemiUhungen sowie die zwischenzeitlich dadurch erfolgte Marktpositionierung und bei
entsprechendem Einsatz der verkduferischen Erfahrungen des GW das Unternehmen mit Sicherheit gewinnbringend
betrieben werden kann. Es wird daher prinzipiell die Ubernahme des Unternehmens beschlossen, sofern JW bereit ist,
sich den besprochenen und noch zu besprechenden Bedingungen (Nachlal? des Wechsels Uber ca. S 4.0 Mio.,
Ubernahme der Haftung fiir die Richtigkeit und Vollstindigkeit der zu Ubergebenden Geschéftsbiicher, etc.) zu

unterwerfen.

2) Sofern sich JW den Bedingungen der Vertragsteile unterwirft, treffen diese hiermit fiir die Ubernahme samtlicher
Stammanteile an der Firma K-GesmbH die folgenden Vereinbarungen:

a)

GW Ubernimmt die von der Verlassenschaft nach SW zugunsten JW treuhandig gehaltenen 80 % der Stammanteile an
der K-GesmbH;

b)
Dr. M Ubernimmt jene 20 % der Stammanteile an der Firma K-GesmbH, welche bisher von Herrn | gehalten wurden;
Q

Dr. M wird von dem in Hinkunft als alleinigen Geschéaftsfihrer der Firma K-GesmbH fungierenden
Mehrheitsgesellschafter GW als Syndikus dieses Unternehmens beauftragt; die Syndikus-Tatigkeit des Dr. M umfal3t die
allgemeine rechtliche Beratung der Firma K-GesmbH, insbesonders aber in Personalangelegenheiten, in der
Verhandlung, Ausarbeitung und Abfassung von Vertragen mit Lieferanten, Kunden und Werkunternehmern (Tischlern)
sowie der auBergerichtlichen Forderungbetreibung. Flr diese Tatigkeit wird Dr. M ein monatliches Syndikus-Entgelt im
Betrag von S 30.000,-- zuzuglich der jeweils gliltigen Umsatzsteuer gegen Rechnungsstellung bezahlt, welche sofort
nach Rechnungsstellung zur Zahlung fallig sind. Weiters wird Dr. M darlUberhinaus samtliche weiteren
Rechtsangelegenheiten (gerichtlich anhangige) fir die Firma K-GesmbH bearbeiten; diese Tatigkeit des Dr. M ist
gesondert nach dem jeweils gultigen RATG zu entlohnen.

d)

Im Gegenzug zur Beauftragung mit den zu 2c) angefiihrten Tatigkeiten verpflichtet sich Dr. M, die personliche
Burgschaft als Ausfallsbiirge fur die Verbindlichkeiten der K-GesmbH gegentber der V-Bank reg.Gen.m.b.H. bis zu
einem maximalen Betrag von S 3,0 Mio. anlaBlich der Ubernahme der Stammanteile von der Verlassenschaft nach SW

bzw. | zu Gbernehmen.

Samtliche restlichen erforderlichen Sicherheiten fur die Verbindlichkeiten der Firma K-GesmbH gegeniber der V-Bank
reg.Gen.m.b.H. sind durch GW bzw. von diesem stellig zu machenden dritten Personen in geeigneter Form
beizubringen.

e)

Sollten Dr. M die zu 2c) angeflhrten Mandate - insbesondere das Syndikus-Mandat - entzogen werden oder die von Dr.
M flr diese Tatigkeiten in Rechnung gestellten Honorare nicht fristgerecht seitens der Firma K-GesmbH bezahlt
werden, so verpflichtet sich GW, Dr. M Uber dessen Aufforderung unverziglich durch Beibringung geeigneter
Sicherheiten aus samtlichen Haftungen fur die Verbindlichkeiten der Firma K-GesmbH gegenlber der V-Bank
reg.Gen.m.b.H. oder an deren Stelle tretender Darlehensgeber vollstandig zu befreien. Diesbezlglich halten die
Vertragsteile fest, daR Dr. M die zu 2d) eingegangene Haftung als Ausfallsbiirge lediglich als Gegenleistung im Hinblick
auf die zu 2c) erfolgte Beauftragung als Syndikus bzw. mit der Bearbeitung gerichtlicher Rechtsangelegenheiten
eingegangen ist.

f)

Sofern die zu 2d) angeflihrte Biirgschaft des Dr. M durch Abdeckung samtlicher Verbindlichkeiten der Firma K-GesmbH
gegenulber der V-Bank reg.Gen.m.b.H. oder an deren Stelle tretender Darlehensgeber ihre Rechtswirksamkeit verliert,
ist die Firma K-GesmbH nicht mehr verpflichtet, Dr. M weiterhin als Syndikus bzw. mit der Bearbeitung gerichtlicher
Rechtsangelegenheiten zu beauftragen. Ab diesem Zeitpunkt ist Dr. M lediglich als Gesellschafter der Firma K-GesmbH
zu betrachten."



Das Finanzamt Feldkirch versagte dem Beschwerdefihrer die Anerkennung der betrieblichen Veranlassung der
Rickstellungsbildung, wogegen er mit dem Argument berief, ausschlieBliche Gegenleistung fir die
Burgschaftsibernahme sei seine Beauftragung als Syndikus der K-GesmbH gewesen.

Gegen die in der Folge ergangene abweisliche Berufungsvorentscheidung begehrte der Beschwerdeflhrer fristgerecht
die Entscheidung Uber die Berufung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz.

Die belangte Behorde wies die Berufung als unbegrindet ab und vertrat im Kern der Bescheidbegrindung die
Auffassung, ursachlich fur die Burgschaftsibernahme sei der Erwerb einer 20 %-igen Beteiligung des
Beschwerdefiihrers an der K-GesmbH gewesen. Die Burgschaftsibernahme sei in keinem ausschliefl3lichen und
unmittelbaren Zusammenhang mit der freiberuflichen Tatigkeit des Beschwerdefiihrers gestanden, jedenfalls sei nicht
von einer Uberwiegenden betrieblichen (beruflichen) Veranlassung der Birgschaftsibernahme auszugehen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Verwaltungsgerichtshofbeschwerde wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften.

Der Beschwerdefiihrer erachtet sich in seinem Recht auf Anerkennung seiner Aufwendungen aus der Burgschaft als
Betriebsausgabe gemal § 4 Abs. 4 EStG 1988 verletzt.

Der Bundesminister fur Finanzen legte die Verwaltungsakten und die von der belangten Behdrde verfalite
Gegenschrift vor, in der die Abweisung der Beschwerde als unbegriindet begehrt wird.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemald § 4 Abs. 4 Satz 1 EStG 1988 sind Betriebsausgaben Aufwendungen oder Ausgaben, die durch den Betrieb
veranlaf3t sind.

Zur Frage der Anerkennung von Aufwendungen eines Rechtsanwaltes aus einer von ihm fir einen Klienten
Ubernommenen Burgschaft als betrieblich veranlaRt hat der Verwaltungsgerichtshof schon wiederholt Stellung
genommen. Nach stindiger hg. Judikatur kommt es dabei entscheidend darauf an, ob die Ubernahme der Biirgschaft
"in Ausiibung des Berufes eines Rechtsanwaltes" erfolgt, woflrr ein unmittelbarer Zusammenhang mit der Tatigkeit des
Rechtsanwaltes gefordert wird (vgl. insbesondere das hg. Erkenntnis vom 22. Februar 1993, ZI. 92/15/0051 nebst der
dort zitierten Vorjudikatur sowie das ihm folgende Erkenntnis vom 25. April 1995, ZI. 91/14/0239).

Das Vorstrecken von Geldleistungen und die Ubernahme von Haftungen durch den Rechtsanwalt wurde z.B. nicht als
betrieblich veranlal3t angesehen, wenn solche Malinahmen nur dazu dienten, eine drohende Insolvenz des Klienten zu
verhindern, um dadurch eine bereits bestehende Honorarforderung des Rechtsanwaltes abzusichern. Weiters wurde
betont, dal3 es nicht zu den beruflichen Obliegenheiten eines Rechtsanwaltes gehort, notleidende Klienten durch die
Gewahrung von Krediten oder in ahnlicher Weise finanziell zu unterstlitzen (siehe dazu insbesondere das hg.
Erkenntnis vom 4. April 1990, ZI. 86/13/0116).

Im hg. Erkenntnis vom 20. April 1993, ZI. 92/14/0232 hatte der Verwaltungsgerichtshof einen Fall zu entscheiden, in
dem die dort belangte Behdrde der Behauptung des beschwerdefiihrenden Steuerberaters, er hatte die damals
verfahrensgegenstandliche Burgschaft Gbernehmen mussen, "um sich den Dauerklienten zu sichern oder ihn zu
gewinnen" mit Beweiswirdigungsargumenten die Glaubwdirdigkeit versagt hatte, die nicht als unschlissig zu

beanstanden waren.

Aus dem zuletzt zitierten Erkenntnis ergibt sich aber, daR Leistungen eines Steuerberaters aus einer von ihm fur einen
Klienten Ubernommenen Burgschaft dann als betrieblich veranlal3t anzusehen sind, wenn eine Abhangigkeit der
Auftrage des Klienten von der Ubernahme der Biirgschaft durch den Steuerberater vorlag; mit anderen Worten, wenn
der Steuerberater den Klienten nur durch die Burgschaftsibernahme gewinnen oder halten konnte. Das hat auch fur
einen Rechtsanwalt zu gelten.

Im vorliegenden Beschwerdefall hat nun die belangte Behoérde der entsprechenden Behauptung des
Beschwerdefihrers keineswegs die Glaubwurdigkeit versagt, sondern vielmehr den in diesem Zusammenhang
malfgeblichen Text der Vereinbarung vom 8. November 1990 (wie sie es auch jetzt in ihrer Gegenschrift ausdrtcklich
betont) in seiner Gesamtheit ihren rechtlichen Erwdgungen zugrundegelegt. Sie hat dabei rechtlich die
Blrgschaftsiibernahme durch den Beschwerdefiihrer primér der Ubernahme eines Geschéftsanteiles (und den damit
erhofften Gewinnchancen) zugeordnet und nicht der Tatigkeit des Beschwerdefuhrers als Rechtsanwalt.
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Dem kann aber angesichts des Inhaltes der Vereinbarung vom 8. November 1990 nicht gefolgt werden. Zwar trifft es
zu, daB sich der Beschwerdefihrer in der genannten Vereinbarung auch zur Ubernahme einer Beteiligung von 20 %
des Stammkapitals der K-GesmbH verpflichtete (was - wie unten noch gezeigt werden wird - in anderer Hinsicht auch
von Bedeutung ist), jedoch ist nicht zu Ubersehen, dal3 einerseits im Wege des Vertragspunktes 2 lit. d) ein primarer
Konnex der Burgschaftsibernahme mit der (ausdricklich dafur als Gegenleistung titulierten) Beauftragung des
Beschwerdefihrers als Syndikus und sonstigen Rechtsvertreter durch die K-GesmbH begriindet wurde und dal3
andererseits dieser Konnex im Wege der Vertragspunkte 2 lit. e) und f) noch besonders verstarkt wurde. Im Wege der
jedenfalls gebotenen Berucksichtigung auch der beiden letztgenannten Vertragspunkte ergibt sich eindeutig, dal3 der
Beschwerdefiihrer in seiner Eigenschaft als Rechtsanwalt den fur ihn finanziell durchaus verlockenden Auftrag,
"allgemein rechtlich beratend" als Syndikus der K-GesmbH sowie darlberhinaus auch vor Gericht fur diese
Gesellschaft tatig zu werden, nur erhielt, weil einerseits er zur Ubernahme der Burgschaft bereit war und andererseits
der Mehrheitsgesellschafter der K-GesmbH verpflichtet war, den Beschwerdeflhrer von seiner Haftung als Burge
gegenulber den Glaubigern zu befreien, wenn der Beschwerdefihrer die Position als Syndikus der K-GesmbH verlieren
sollte oder wenn die entsprechenden Honorarforderungen des Beschwerdeflhrers nicht fristgerecht bezahlt werden
sollten. Korrespondierend dazu sollte im Falle des Erléschens der Burgschaftsverpflichtung des Beschwerdefiihrers
keine weitere Verpflichtung der K-GesmbH zur Beschaftigung des Beschwerdefuhrers als Syndikus oder sonst zur
Beauftragung mit der Bearbeitung von Rechtsangelegenheiten bestehen.

Diese enge Verknupfung der Erlangung des Mandates als Syndikus mit der Burgschaftsiibernahme steht - anders als es
die belangte Behérde gewichtet hat - gegeniiber der Ubernahme eines Geschéftsanteiles (woran sich auch im Falle des
Erléschens der Blrgschaft nach der klaren Aussage des Vertragspunktes 2 lit. f), letzter Satz, nichts andern sollte) mit
Ruacksicht auf diese besondere Vertragsgestaltung im Beschwerdefall so im Vordergrund, dal3 der Beschwerdefiihrer
die von ihm angestrebte Position eines Syndikus der K-GesmbH nur auf Grund der Ubernahme der jetzt
streitgegenstandlichen Burgschaftsverpflichtung gewinnen konnte.

Damit ist die Problematik des vorliegenden Rechtsstreites aber noch nicht vollstandig geklart. Wenn auch nach dem
insoweit mafigeblichen Text des Vertrages vom 8. November 1990 eine vorrangige VerknUpfung der Erlangung der
Syndikusposition mit der Blrgschaftsibernahme anzunehmen ist, darf andererseits nicht auRer acht gelassen werden,
daR die getroffene Vereinbarung auch die Ubernahme einer Beteiligung des Beschwerdefilhrers an jener
Kapitalgesellschaft vorsah, deren Syndikus er werden sollte. Die getroffene Vereinbarung muf daher den flr Vertrage
zwischen nahen Angehdrigen entwickelten Kriterien entsprechen, insbesondere einem Fremdvergleich standhalten,
was namlich von der hg. Judikatur und dem maRgeblichen Schrifttum auch fiir Rechtsbeziehungen zwischen
Kapitalgesellschaften und ihren Gesellschaftern gefordert wird (vgl. z.B. Doralt/Ruppe, GrundriR 15 99; Doralt,
Einkommensteuergesetz Kommentar, Teil | und 112 Rz 158, 159 zu§ 2 ESTG 1988 und Quantschnigg/Schuch,
Einkommensteuerhandbuch Rz 44 ff zu § 20 ESTG 1988 sowie die dort jeweils referierte hg. Rechtsprechung). Da fir
einen Fremdvergleich die im allgemeinen Wirtschaftsleben gelibte Praxis maligeblich ist (so insbesondere
Quantschnigg/Schuch aaO Rz 50), ware es Aufgabe der belangten Behdrde gewesen, die Frage in ihre Ermittlungen und
Beurteilung einzubeziehen, ob die Verknipfung von Biirgschaftsibernahmen durch Rechtsanwalte mit der Erlangung
von Syndikuspositionen (unter Bedachtnahme auf die im Beschwerdefall maf3geblichen Konditionen) auch dann der
allgemein zwischen Klienten und Anwalten gelibten Praxis entspricht, wenn man von einer gesellschaftlichen
Beteiligung des Rechtsanwaltes an der Kapitalgesellschaft absieht.

Da die belangte Behdrde ausgehend von ihrer unrichtigen Rechtsansicht diese Frage ungeprift lieB, hat sie ihren
Bescheid mit einem sekundaren Verfahrensmangel belastet, was gemaR § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG zu seiner Aufhebung
fihren muR.

Mit seinen weiteren Beschwerdeargumenten wird der Beschwerdefihrer auf die vorstehende Entscheidung verwiesen.
Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG iVm der VO BGBI. Nr. 416/1994.
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