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Steuergestaltung bei Anderungen der Gewinnermittlung

1. Einleitung

. Steuergestaltung® ist ein Begriff, der vielfach verwendet wird; wenn man jedoch eine
ausfiihrliche Definition sucht, ist diese nur in einzelnen Spezialarbeiten zu finden. Ahn-
liches gilt wohl auch fiir den Begriff der ,,Gewinnermittiung®. Es liegt daher die Vermu-
tung nahe, dass die fachspezifische Verwendung sich weitgehend mit der Alltagsspra-
che deckt. Es besteht somit ein grundsitzliches sprachliches Verstdndnis zwischen Be-
rater und Mandant, wobei naturgemif im Detail oft umfangreiche Erklirungen des
Steuerberaters notwendig sind, schon im Hinblick auf die Komplexitit der Gesetzestat-
bestinde und der Subsumtion von realisierten, geplanten oder vorstellbaren Sachverhal-
ten unter Gesetzestatbestinde, damit der Klient den Erfduterungen zu den Steuerwir-
kungen einer angedachten Steuergestaltung folgen kann.

Es ist naheliegend, dass in diesem Beitrag, der zum Gedenken an WP/StB Prof. Walter
Ko glberger geschrieben wurde, der Standpunkt des Steuerberaters eingenommen wird.

Als Berufsanwirter lernte ich Walter Koglberger in seiner Kanzlei in den Jahren
19775 bis 1977 kennen und legte dort den Grundstock fiir das eigene Beraterverstindnis.
Es war eine Praxiszeit, die ich nach Abschluss der Dissertation! als karenzierter Assis-
tent der Lehrkanzel fiir Revisions-, Treuhand-, und Rechnungswesen sowie Betriebs-
wirtschaftliche Steuerlehre (Institutsvorstand: Univ.-Prof. Dkfm. Dr. Karl Vodrazka)
absolvierte. Durch meine Vernetzung zur Universitit entstand auch die bis zuletzt
anhaltende Verbindung von Walter Kéglberger zur Johannes Kepler Universitit Linz.

Walter Koglberger war eine Personlichkeit, bei der die Steuergestaltung wirklich
lebte und der sie umsetzen konnte. Stelit man die Frage, ,,Wie hat er seine heraus-
ragende Steuergestaltung betrieben?, kommt man zu einer vorlaufigen Antwort, dass
er kreativ und innovativ aus Gesetzestatbestinden einerseits und aus Sachverhaltskennt-
nissen andererseits verschiedene Varianten einer Gesetzesinterpretation und deren
Umsetzung erkannte; dies sowohl vor Verwirklichung von Sachverhalten, also in einer
gedanklichen Vorausbetrachtung, die man als Planung bezeichnet, aber auch in Gesetzes-
entstehungsphasen. Er hat jahrzehntelang als Mitglied des Fachsenats fiir Steuerrecht
eine Vielzah! von Gesetzen und Erldssen begutachtet. Mit dieser Beratung des Gesetz-
gebers hat er sich zusitzlich in den Dienst der Allgemeinheit gestellt.

Um seine Steuergestaltungen hat er sich konsequent gekiimmert, etwa, wenn es not-
wendig war, in einem Rechtsmittel die geplanten Steuerwirkungen durchzusetzen, oder
insbesondere in der Phase einer Betriebspriifung, wo er bis zuletzt immer versucht hat,
fiir jeden Fall das Beste herauszuholen.?

Erinnert man sich an die Begeisterung, mit der Walter Koglberger sich mit der fiir
die Steuerberatung wesentlichen Fachwissenschaft, der ,,Betriebswirtschaftlichen Steu-
erlehre”, auseinandergesetzt hat, so kann dies nur ein Ansporn sein, dem heute teilweise
feststellbaren Riickbau der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre entgegen zu wirken,
Schneeloch spricht von einer drohenden Entfremdung zwischen Fachdisziplin und Steu-
erpraxis.® Das stindig zunehmende Informationsvolumen fiihrt dazu, dass Steuerprakti-

| Vg! Schlager, 1978.
2 Vgl Hackl/Schiager, 2006.
3 Vgl Schneeloch, 2005, 255 f und 267 f; Jacobs, 2004, 251 ff.
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ker scheinbar nicht direkt anwendbare wissenschaftliche Arbeiten als zu abstrakt anse-
hen und schon dadurch deren Niitzlichkeit fiir das tigliche Geschift nicht erkennen kén-
nen oder wollen.

Nach meiner aus der Beobachtung gewonnenen Beurteilung sollen sich Theorie und
Praxis gegenseitig ergéinzen.* Gerade bei der heute feststellbaren Entwicklung, dass aus
Haftungsgriinden besonderer Wert auf Qualititssicherung und Dokumentation gelegt
wird und manchmal Kreativitit und persénliches Engagement im Riickzug sind, ist das
Hochhalten dieser Verbindung bedeutsam.

2. Was kann man unter Steuergestaltung verstehen?

Wenn Tipke die Arbeitsfelder der Steuerberatung beschreibt, hebt er hervor: LAm An-
fang steht heute in vielen Fillen schon die Gestaltungsberatung. Da Sachverhalt und
Rechtsfolgen mit unterschiedlichem Belastungsergebnis — in Grenzen — gestaltbar sind,
erwarten viele Steuerpflichtige nicht blof} eine nachvollziehende Anwendung des Steu-
errechts auf bereits abgeschlossene Sachverhalte, Ex-post-Beratung also, sondern Ex-
ante-Steuerplanung mit dem Ziel, die optimal niedrigste Steuerbelastung zu erreichen. >

4 Theorie [...] ist nicht notwendigerweise eine positive Lehre, d.h. Anweisung zum Handeln {...].
Uberall, wo eine Titigkeit es groftenteils immer wieder mit denselben Dingen zu tun hat, mit den-
selben Zwecken und Mitteln, wenn auch mit kleinen Verdnderungen und wenn auch in einer noch
so grofien Mannigfaltigkeit der Kombination, missen diese Dinge ein Gegenstand vemiinftiger
Betrachtung werden konnen. Eine solche Betrachtung aber ist eben der wesentlichste Teil jeder
Theorie und hat auf diesen Namen ganz eigentlich Anspruch. Sie ist eine analytische Untersuchung
des Gegenstandes, fiihrt zu einer genauen Bekanntschaft und, wenn sie auf die Erfahrung, also in
unserem Fall auf die Kriegsgeschichte angewendet wird, zur Vertrautheit mit demselben. Je mehr
sie diesen letzten Zweck erreicht, umso mehr geht sie aus der objektiven Gestalt eines Wissens in
die subjektive eines Konnens iiber, umso mehr wird sie sich also auch da wirksam zeigen, wo die
Natur der Sache keine andere Entscheidung als die des Talents zuldsst; sie wird in thm selbst wirk-
sam werden.” (Clausewitz, 2003, 86).

. Wer sagt, der Steuerberater miisse fiir seinen Mandaten als ,Steuerminimierungskiinstler, als
,Schiupflochsucher, titig werden, ihn vor ,Dummensteuern* schiitzen, die Méglichkeiten der Steu-
ergesetze bis zur ,Grenze* fiir seinen Mandanten ausschdpfen, kann freilich missverstanden werden,
wenn er nicht hinzufiigt, dass nur das Mittel der Steuervermeidung, nicht das der Steuerumgehung
und erst recht nicht das der Steuerhinterziehung, zuléssig ist. Richtig ist aber: Die Steuerpflichtigen
und ihre Berater diirfen die Sachverhalte so gestalten, dass sie méglichst wenig Steuern zahlen miis-
sen. Das ist international anerkannt. Sie diirfen den rechtsfreien Raum ausnutzen.* {Tipke, 1993,
1365). Der hier vorliegende Regierungsentwurf eines deutschen Jahressteuergesetzes 2008 will
kiinftig legale Steuerwirkungen erschweren und den § 42 dAO (entspricht bisher § 22 BAQ) neu
fassen. Im Referentenentwurf vom 8. 8. 2007 wurde folgende Neufassung des § 42 Abs 1 dAO vor-
gestellt: ,,Durch Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts kann das Steuergesetz nicht
umgangen werden. Ein Missbrauch liegt vor, wenn eine zu einem Steuervorteil fithrende unge-
wéhnliche rechtliche Gestaltung gewahlt wird, filr die keine beachtlichen aufersteuerlichen Griinde
durch den Steuerpflichtigen nachgewiesen werden. Ungewohnlich ist eine Gestaltung, die nicht der
Gestaltung entspricht, die vom Gesetzgeber in Ubereinstimmung mit der Verkehrsanschauung zum
Erreichen bestimmter wirtschaftlicher Ziele vorausgesetzt wurde. Liegt ein Missbrauch vor, ent-
steht der Steveranspruch wie bei einer gewdhnlichen rechtlichen Gestaltung.” Es beginnt scheinbar
cine neue Ara der Ziehung von Gestaltungsgrenzen, die rechtsstaatlich bedenklich ist, wie die Ziel-
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Aus der Sicht des Steuerberatungsbetriebes ist die Vorstufe der Steuergestaltung das
allgemeine Wahrnehmen, Sammeln und Weitergeben von Informationen an den jeweili-
gen Klienten, fiir den er, aufgrund der Kenntnisse von dessen Entscheidungsfeld (Ziele,
Umweltzustinde, Handlungsmdglichkeiten und Unsicherheitseinschétzungen),® meint,
dass die zur Verfiigung stehenden und dem Klienten iibermittelten Informationen niitz-
lich sind. In der Regel kommt es auch dadurch zu einem Riickruf und zur Abkldrung
zwischen Klient und Steuerberater. Weiters sind natiirlich jene Informationen zu nen-
nen, die bei spezifisch auftretenden Problemstellungen gesammelt werden, wie etwa zu
den von Betriebspriifern aufgeworfenen Fragen. Diese Informationsbeschaffung dient
daher nicht nur der Chancenerkennung, sondern auch der Risikoabwehr von Steverwir-
kungen.’

7u beachten ist, dass bei strategischen betriebswirtschaftlichen Fragestellungen, wie
etwa angedachte Rechtsforminderungen, Nachfolge- und Ubergabeproblemen, auch bei
kleineren Unternehmen die anerkannten Methoden des Projektmanagements fur die
Steuergestaltung iibernommen werden sollen.?

Da Steuerberater bei grofieren Unternehmen — insbesondere Familienunternehmen —
vielfach in den Stiftungsvorstand, Beirat oder Aufsichtsrat berufen sind, werden die
steuerlichen Erfordernisse zu strategischen Problemstellungen beigebracht.

Fiir die Steuergestaltung ist nach Rose?, fiir den betriebswirtschaftliche Steuerpoli-
tik, steuerorientierte Unternehmungspolitik oder betriebliche Steuerplanung nur andere
Bezeichnungen sind, die Steuerwirkungsbetrachtung eine ,,Vorstufe®, withrend Schla-
ger'® von ,,Unterbau® spricht. Mit der Steuerwirkungsinformation ,..wird dieser Sach-
verhalt gesetzt, so treten jene dispositionsbezogenen Steuerwirkungen ein‘, ldsst sich
geperell in der Umkehrung die Aussage gewinmen ,wenn jene Steuerwirkungen
gewiinscht sind, so sollen diese Dispositionen getroffen werden*; dabei ist freilich zu
bedenken, dass u.U. eine Vielzahl unterschiedlicher Dispositionen gleiche Steuerkonse-
quenzen haben kann. Die betriebswirtschaftliche Steuergestaltung braucht allerdings fiir
die von ihr formulierten Entscheidungsempfehlungen jeweils die mafigebende Zielfunk-
tion des Entscheidungstrigers. Denn ein rationaler Gestaltungsvorschiag ist nur mog-
lich, wenn aufier den betriebswirtschaftlichen Eigenschaften des Steuersystems auf
denen die Wirkungen basieren, auch noch die konomisch relevanten ,Eigenschaften®
des Entscheidenden — seine Ziele, seine Risikoneigung, etwaige fiir beachtlich erklirte

vorgaben bei der Steuereinhebung. Bereits Lion hat formuliert: ,Die grundsitzliche Frage ist daher
dahin zu stellen: Soll man prinzipiell dem einzelnen das Recht zum Ausweichen vor dem Steuer-
druck versagen? Ist er verpflichtet, bei seinen wirtschaftlichen Plnen und Handlungen den Weg zu
gehen, den sich der Steuergesetzgeber als den ,gewohnlichen’ gedacht hat, und dann brav dem
Staate seinen Obolus zu bringen? Oder darf er darauf sinnen, andere Wege zu gehen? (Lion, 1931,
26); vg! auch Rose/Glorius-Rose, 2002; vgl ausfiihrlich Schlager, 1978, 31 {f. Zu den Missbrauchs-
betrachtungen des EUGH siehe die Entscheidung ,,Cadbury-Schweppes™ vom 12. 9. 2006, Rs C-
196/04)

6 Vgi Schneider, 2002, 25.

7 Vgl dazu Schlager, 1991, 131

8 Vgl Gassner, 2001, 617; s auch Gassner, 2000, Interet.

% Vgl Rose, 2006c, 209; Djanani/Pummerer, 2006a, 21 ff.

10 vl Schlager, 19992, 222; zur Steuergestaltungssuche s Rodder, 1991.
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Restriktionen etc. — bekannt sind. In der Entwicklung steuerbezogener Zielfunktionen
und geeigneter Planungstechniken liegen die Hauptaufgaben einer betriebswirtschaftli-
chen Steuergestaltungsiehre.*

Die Steuergestaltungsaufgaben sind zwei zu teilen. Bei der Steuergestaltung ieS sind
eigene Steuerziele vorhanden, die erreicht werden sollen, wobei von bereits gesetzten
vorsteuerlichen Daten ausgegangen wird, etwa durch eine Bilanzpolitik nach dem
Stichtag. Bei der Steuergestaltung iwS geht es um die unmittelbare Integration der Steu-
ern in simtliche Teilbereiche einer Unternehmung, um innerhalb der vorgegebenen
Unternehmensziele die Steuerwirkungen bei der Entscheidungsfindung zu beriicksichti-
gen. Hier orientiert man sich an nachsteuerlichen Informationen.'!

Von Schneider wird das Problem der Prognose von Steuerwirkungen aufgeworfen.
Er meint, dass es sich ,fiir die Untersuchung der einzelwirtschaftlichen Wirkungen des
Steuerrechts empfiehlt ..., drei Arten von Unsicherheit iiber die Umwelt zu unterschei-
den:

1. Unsicherheit iiber Steuerrechtsinderungen im Planungszeitraum,

2. Unsicherheit @iber die wirtschaftlichen Folgen einer angekiindigten Steuerrechtsin-
derung im Planungszeitraum und

3. Unsicherheit iiber die Umwelt bei unverindertem Steuerrecht im Planungszeit-
raum. 12

Es ist darauf zu achten, dass es zu keinen ,,Dummensteuern” kommt. Diese sind nach
Rose ,(Teile von) Steuerlasten, die nicht entstanden wiren, wenn der Steuerpflichtige
das gleiche wirtschaftliche Ziel unter klugem Einsatz der vorhandenen Gestaltungsmdog-
lichkeiten anders erreicht hitte. Keine ,Dummensteuern’ sind solche Abgaben, die man
nur durch Steuerhinterziehung hitte vermeiden kénnen; illegales Verhalten ist ndmlich
kein akzeptables Mittel. Das Postulat der gleichen wirtschafilichen Zielverwirklichung
schlieBt natiirlich ,Dummensteuern‘ auch dann aus, wenn der Steuerpflichtige die mog-
licherweise vermeidbaren Steuerlasten bewusst in Kauf nimmt, weil er die Herbeiftih-
rung anderer — vielleicht auch aufierskonomischer — Gegebenheiten als vorrangig und
den (Steuer-)Preis,wert* ansieht, sodass diese vor der mdglichen Steuerverringerung,
rangieren.*!?

Es sind in diesem Zusammenhang Bereiche angesprochen, die als Qualititsmanage-
ment, Risikomanagement und Wissensmanagement gegenwirtig besonders beachtet
und bearbeitet werden.

Mit dem Steuercontrolling!* ist ein Ansatz geschaffen, der die Steuergestaltungen
riickkoppelnd iiberwacht, etwa ob die geforderten Informationen in den Steuererklérun-
gen aufgenommen und rechtzeitig vorgelegt werden bzw Vorauszahlungen herabgesetzt
werden und vieles andere.

Die Aktionsparameter bei Steuergestaltungen lassen sich grundsitzlich unterteilen
in:

11 Vgl Bertl, 1979, 8 ff.

12 ygi Schneider, 1994, 55.

13 Vgl Rose, 2006a, 291.

14 Vgl dazu mit ausfiihrlichen Literaturangaben Schlager, 2005, 613 f£.
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1. steuerliche Wahlrechte, die ausdriicklich in einem Gesetz oder in einer Verwaltungs-
anweisung vorgesehen sind (es ist gegenwiirtig festzustellen, dass der Steuergesetz-
geber grundsétzlich bemiiht ist, derartige Wahlrechte einzuschréinken);

2 faktische Wahirechte, die sich durch Ermessensspieltiume aufgrund von unbe-
stimmten Rechtsbegriffen oder aufgrund einer vom Hochstgericht noch nicht ent-
schiedenen, ungeklirten Rechtslage ergeben, und

3. steuerlich orientierte Sachverhaltsgestaltungen von betrieblichen Aufbauelementen
und Funktionen.®

Steuergestaltung ist nicht einzuschrinken auf den betrieblichen Bereich, auch nicht —
schon weiter gefasst ~ auf eine einzelwirtschaftliche Steuergestaltung,'® die auch pri-
vate Haushalte einbezieht, sondern kann auch in Abstimmung mit Geschiftspartnern er-
folgen. Dazu gehort etwa, dass Steuerberater fiir die immer zeitnaher zum Bilanzstich-
tag geforderte Fertigstellung von Jahresabschliissen oder die Kenntnis der Steuernach-
zahlungen aufgrund der in Osterreich ab Oktober eines Steuerjahres (= Kalenderjahres)
vorgeschriecbenen Anspruchszinsen und die von ihm verlangten Quoten an Stevererkla-
rungen die monatlich abzugeben sind, Kapazititen aufbauen muss. Ein Ausweg kann
der Wechsel des Bilanzstichtages von einem kalenderjahrgleichen Wirtschaftsjahr zu
einem davon abweichenden Wirtschaftsjahr sein, also vom 31. 12. als Regelbilanzstich-
tag, zB zum 28. 2., 31. 3. oder 30. 6. Dadurch konnen die Kapazititen einer Wirtschaft-
strevhandkanziei besser ausgelastet werden und es ist so eine Jahresabschlussfeststel-
lung méglich, die auch im Hinblick auf das geforderte Rating nach Basel II zeitndhere
Jahresabschlussinformationen besser ermoglicht, die unter geringerem Zeitdruck steht
und damit auch weniger fehleranfillig ist. Damit liegen hier mE gewichtige betriebs-
wirtschaftliche Griinde gem § 2 Abs 7 EStG vor, sodass das Finanzamt dem Wechsel
zustimmen muss."’

15 Vgl Schneeloch, 1994, 2; insbesondere zu steuerlichen Optionsentscheidungen Rose, 199, 287 ff,

16 gl dazu Pithringer, 1997, 97 ff.

17 Vgl dazu auch Schlager, 2002b, 59 f. Nach Schlager ist ,aktives Bilanzmanagement pefragt, das
nicht nur bei konzernmaBig verbundenen Unternehmen eingesetzt werden muss, sondern auch unter
Einschluss von nur durch Geschifisbeziehungen verbundenen Unternehmen. Durch die Kenntnis
der Jahresabschlussdaten der Geschiftspartner, die die gesetzliche Verpflichtung zur Offenlegung
mit sich bringt, kann eine gemeinsame ,Probleminventur’ und ,Gestaltungssuche nicht nur inner-
halb der Unternehmensabteilungen ausgeldst werden, sondern auch zwischen Lieferanten und Kun-
den. Diese vernetzte Bilanzpolitik wird nicht oder nur schwer in Gang gesetzt werden kbnnen,
wenn ein Unternehmen seine Jahresabschlussdaten nicht offenlegen muss. Naturgeml steigt die
Komplexitit der Bilanzpolitik, wenn ein kombinierter Einsatz von sachverhaltsgestaltenden und
sachverhaltsabbildenden MaBnahmen im Unternehmen und zwischen Unternehmen geplant wird.
Es kann damit jedoch das bilanzpolitische Potential erweitert und besser ausgeschépft werden. In
den nfichsten Jahren wird sich sicherlich ein Erfahrungswissen itber die Zusammenhinge von
Offenlegung und Bilanzpolitik herausbilden.” (Schlager, 1999b, 190).
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3, Anderungen der Gewinnermittlung

Im Hinblick auf den Innovationsaspekt von Steuergestaltungen ist es sinnvoll, hier von
einem weiten Umfang von Anderungen in der Gewinnermittlung zu sprechen. Je nach
Binzelfall sind auch die Uberschusseinkunftsarten einzubeziehen, wenn etwa ein Ein-
zelunternehmer, der unter Zuriickbehaltung des Grundbesitzes das Unternehmen in eine
GmbH einbringt und dadurch bei ihm Vermietungseinkiinfte fir die Bestandsiiberlas-
sung des Gebaudes entstehen.

Unter die Gewinnermittlung ieS failen die Steuertatbestéinde der einzelnen Gewin-
nermittlungsarten (Pauschalierung, Einnahmen-Ausgaben-Rechnung, Betriebsvermo-
gensvergleich). Aber auch der Zusammenhang mit den Rechnungslegungsbestimmun-
gen des UGB ist hier zu nennen. Gerade das Inkrafitreten des UGB mit 1. 1. 2007 hat
verstirkt Méglichkeiten des freiwilligen Uberganges wie auch von verpflichtenden
Ubergingen gebracht. Ein besonderer Hinweis ist im Hinblick auf die sich zumindest in
den letzten 15 Jahren in Deutschland und Osterreich feststellbaren Verdnderungen des
Zusammenspiels von Handels- und Steuerbilanz zu geben: Wurde frither eine iberwie-
gend steuerlich ausgerichtete Einheitsbilanz erstellt, die auch den handelsrechtlichen
Vorschriften entsprach, sieht man heute in der immer umfangreicheren Mehr-Weniger-
Rechnung, die notwendig ist, um vom Unternehmensbilanzergebnis zur Ertragssteuer-
bemessungsgrundlage zu kommen, dass sich die Schwerpunkte verandern. '8

Noch haufiger als durch Gesetzeséinderungen ergeben sich Anderungen aus Verwal-
tungserlassen und Rechtsprechung, die eine geforderte Planungssicherheit einschrinken
konnen, da sie teilweise liberraschend eintreten, Es stellt sich zumindest auch die Frage,
ob verfahrensrechtlich noch Moglichkeiten bestehen, fiir verwirklichte Sachverhalte in
steuerlich giinstigere Regelungen zu kommen bzw Nachteile abzuwehren. Hier kénnten
auch durch eine regelmifBige Bekanntgabe der anhingigen Verfahren beim UFS und
den Hochstgerichten Verbesserungen geschaffen werden.

Verinderungen ergeben sich weiters aufgrund der fehlenden Rechtsformneutralitét
durch Umgriindungen. Oft wird von den Steuerpflichtigen libersehen, dass beim Wech-
sel von einem Einzelunternehmen oder einer Personengesellschaft (Mitunternehmer-
schaft) in eine Kapitalgesellschaft durch das dort geltende Trennungsprinzip zwel unter-
schiedliche Steuersubjekte und zwei verschiedene Einkunftsquellen entstehen.!”

Im Bereich der verbundenen Unternehmen hat die Ablgsung der korperschafisteuer-
lichen Organschaft in eine erweiterte Gruppenbesteuerung wesentliche Verdnderungen
gebracht.

18 Wenn sich nicht nur bérsenotierte Unternehmen, die Konzernabschliisse zu erstellen haben, son-
dern auch mittelstindische Unternehmen mit der Rechnungslegung nach International Financial
Reporting Standards (IFRS) auseinandersetzen miissen und sich auch Grundsitze aus der angel-
sichsischen Bilanzierungskultur in die UGB-Normen hineindréngen, ist wohl besondere Wachsam-
keit aller Betroffenen verlangt.

Die Wirkungen der Einzelelemente der Besteuerung auf Unternehmensentscheidungen héngen
wesentlich vom Entscheidungstyp ab. Je kurzfristiger die Entscheidungen sind und je geringer ihre
Tragweite ist, umso geringer ist die Notwendigkeit, die Bestimmungsgriinde der Besteuerung bis auf
die Ebene des Kapitaleigners zu verfolgen. Fiir Partialentscheidungen kénnen deshalb die Steuerfol-
gen von Ausschiittungen und AnteilsverduBerungen aufler Betracht bleiben.” (Wagner, 2006, 5465).

19
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Auch in den verschiedenen Lebensphasen des Unternehmens treten Veranderungen
in der Gewinnermittlung ein, etwa beim Ubergang von der beschrénkten zur unbe-
schrinkten Steuerpflicht bzw beim Eintritt in eine Liquidationsbesteuerung oder auch
wenn Unternehmen in die Krise kommen bzw es gelingt den Turn-Around zu schaffen,

Steuerlich ist durch den Wegfall der Gewerbesteuer und Vermdgensteuer in Oster-
reich im Jahr 1993 eine besondere Schwerpunktbildung auf die Ertragsteuern und die
Umsatzsteuer im unternehmerischen Bereich erfolgt. Dabei sind Znsammenhange zwi-
schen diesen Steuerarten und deren Verénderungen zu beriicksichtigen. Besonders gilt
dies etwa bei Bautriger-Unternehmen, wenn Gebiude fiir private Wohnungskaufer
errichtet werden und durch die unechte Umsatzsteuerbefreiung die Vorsteuern als Auf-
wand bzw Betriebsausgabe wirksam werden. Mit geringeren Steuerwirkungen sind wei-
ters etwa die teilweise Nichtabzugsféhigkeit von Vorsteuern bei Kraftfahrzeugen bzw
die Riickforderung von Vorsteuern aus anderen EU-Lindern zu nennen.

Verinderungen in den Steuerrechtsordnungen anderer Linder sind heute nicht mehr
nur fiir die sogenannten ,Global Players®, also weltweit agierende Unternehmen
bedeutsam. Auch Klein- und Mittelunternehmen haben sich verstirkt darum zu kiim-
merm, wenn sie zB in den umliegenden EU-Lindemn wie Tschechien oder Slowakei
Tochtergesellschaften griinden bzw gegrindet haben. Im internationalen Steuerver-
gleich ist daher die Konzem-Steuerquote eine bedeutsame Kennzahl geworden.?®

Anderungen in der Gewinnermittlung sind auch vorhanden, wenn man den Steuer-
verfahrensprozess beriicksichtigt. So ist etwa eine Betriebspriifung bei Grofiunterneh-
men, die dort als Anschlusspriifung ausgebildet ist, also kein Jahr aus der Priifung her-
ausfillt, heute anders zu sehen als bei ileinen Unternehmen, bei denen die Priifungs-
walrscheinlichkeit zuriickgegangen ist.

Kommt es zu Rechtsmitteln, so ist schon im Hinblick auf die oftmals jahrelange
Dauver (s 5.) genau zu beachten, ob in den Folgejahren Verinderungen vorzunehmen
sind.

Es ist somit ersichtlich, dass im Hinblick auf Steuergestaltungen ein sehr komplexes
Feld von Anderungen der Gewinnermittlung vorliegt, das schwer zu systematisieren ist.
Eine Aufgabe der Steuerberatung ist hier, die Verinderungen fiir den Einzelfall aufzu-
zeigen und umzusetzen.

4. Verkniipfung von Steuergestaltung und Anderungen der
Gewinnermittlung

Die steuerliche Rechnungslegungspolitik (Steuerbilanzpolitik)?! steht naturgemif im
Bereich von Steuergestaltung und Anderung der Gewinnermittlung scheinbar im Vor-

20 vgl etwa Bendlinger, 2004, 584; s weiters Djanani/Pummerer, 2006b.

21 ygl dazu das mE bis heute nicht iibertroffene Werk von Riickle, 1983; weiters Freidank (Hrsg),
1998; Bertl ua, 2006; Breithecker ua, 2002, 44. Diese Autoren fihren aus: ,.So haben insbesondere
die Berater der ,Big Five‘ einheitlich darauf hingewiesen, dass Steuerbilanzpolitik vom Volumen
der Steuererspamis eher unbedeutend sei. Viel bedeutendere Effekte seien erzielbar, wenn man die
Steuerbilanzpolitik als eine reine Sachverhaltsdarstellung verlésst und sich der Sachverhaltsgestal-
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dergrund. Die Erwartungen hinsichtlich einer entscheidungsmodellgestiitzten Optimie-
rung der Steuerbilanzpolitik im Praxiseinsatz sind jedoch feststellbar zurlickgegangen.??
Dies liegt wohl einerseits an der Komplexitit, der diese Gestaltungsmaterie unterliegt,
andererseits sind rasche pragmatische Vorgehensweisen notwendig, da - bei einem fest-
stellbaren Zuriickgehen der vom Gesetzgeber angebotenen Wahirechte im Bereich der
Gewinnermittlung — das Erkennen von individuellen Gestaltungsmoglichkeiten im Zeit-
ablauf in den unterschiedlichen Verfahrensabschnitten sowie Lebensphasen bei einer
zunehmenden Dynamik des Umfeldes der beratenden Unternchmen unabdingbar ist.

Es miissen bereits geloste Steuerprobleme durch Verdnderungen immer wieder neu
durchdacht und neue Losungen gefunden werden. Auch kommt es auf das jeweilige
unternehmerische Entscheidungsfeld an, wie sich Verdnderungen in der Gewinnermitt-
lung auf Steuergestaltungen sowie auf noch nicht realisierte aber geplante Gestaltungen
auswirken. Dabei sind die zukommenden Vorinformationen, die oft erst als ,,schwache
Signale* anzusehen sind, bereits zu erfassen, damit eine bestmdgliche Entscheidungs-
umsetzung erfolgen kann. Zu einer Risikominimierung kann es manchmal jedoch auch
durch Offenhalten und Hinausschieben von Mafnahmen kommen.?3

Durch den Einsatz elektronischer Steuererklirungen und Auswahl- und Entschei-
dungsprogramme durch das Bundesministerium fiir Finanzen, die bestimmen, welche
Vorhalte den Steuerpflichtigen gestellt werden, ist es zur Anonymitit der Finanzverwal-
tung im Steuerrecht gekommen. Damit dndern sich auch die ,,Spielregeln® der Vorle-
gungs- und Anzeigepflichten.*

Das Finanzministerium muss wohl erkennen, dass durch dieses Abstellen auf elek-
tronische Steuererkiirungen und Kennziffern Schwierigkeiten entstehen, und verlangt

tung zuwendet. Dabei handelt es sich um Aktionsparamenter, die vor dem Bilanzstichtag genutzt
werden und mit denen bewusst das der Bilanz zugrundeliegende Mengengertist der Aktiva und Pas-
siva beeinflusst werden soll. Systematisch bewegt man sich dann innerhalb der allgemeinen Steuer-
politik. Eine wesentliche Begriindung dafiir, dass sich in der Beratungspraxis nur selten die Frage
nach der Steuerbilanzpolitik stellt, ist somit in dem bereits im Ansatz abweichenden Schwerpunkt
der Beratung zu sehen. Ohne auf die Vielzahl der méglichen Sachverhaltsgestaitungen eingehen zu
konnen, sei hier an die Moglichkeiten der stevermotivierten Unternehmensumstrukturierungen,
Rechtsform- und Bilanzstichtagswahl oder die Gestaltung von Konzemstrukturen und Verrech-
nungspreisen sowie Sale-and-Lease-back-Konstruktionen erinnert. Derartige Uberlegungen fihren
hdufig zu weitaus hoheren und dauerhafteren Steuereinsparungen, als es durch eine nach der Sach-
verhaltsrealisation erfolgende Steuerbilanzpolitik moglich ist.”

22 Vgl Kappler, 2000, mit umfangreichen Literaturhinweisen.

23 Vg dazu Mitterlehner, 2004, 559; Rose, 2006b, 279 ff: Schlager, 1979,329 ff.

24 Die Abgabenbehorde will — jedenfalls im Zeitpunkt der Veranlagung — Sachverhalte gar nicht im
Detail erfahren; sie will lediglich eine moglichst automatische Steuerveranlagung herbeifiibren. Dies
hat aber zur Folge, dass jeder Fehler beim Ausfullen einer derartigen Steuererklarung regelmifig zur
Verletzung einer derartigen Offenlegungspflicht fithrt, weil ja die Abgabenbehdrde in diesem Fall den
abgaberechtlich maBgebenden Sachverhalt nicht erfahren hat, der erforderlich gewesen wire, um
einen richtigen Steuerbescheid zu erlassen. Anderes wiirde nur dann gelten, wenn etwa aus der Bei-
lage zur Steuererklérung, z.B. aus einem beigelegten Bilanzbericht, diese abgabenrechtlich mafige-
benden Sachverhalte unmissverstindlich und vollstandig ersichtlich sind oder der Steuerpflichtige
selbst — um vorausschauend ein strafrechtliches Risiko zu vermeiden — in einer Beilage zur Steuerer-
klarung den Sachverhalt vollstindig darlegt. Eine derartige vorsorgliche Offenlegung, gerade in Fal-
len in denen die Rechtstage unklar ist, ist dringend anzuraten.” (Leitner/Moringer, 2007, 19).
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vermehrt, wie im Entwurf des ,,Abgabensicherungsgesetzes 2007“ vorgesehen ist, dass
Antriige in der Steuererkldrung zu stellen sind.25 Festzustellen ist fiir den Steuerprakti-
ker, dass teilweise Eingaben, die in Schriftform erfolgen, nicht bearbeitet oder aufge-
funden werden. Dies ist wohl auf die veréinderte Steuerorganisation zuriickzufuhren.
Der ,E-Mail“-Postverkehr mit dem Finanzamt bringt das papierlose Biiro.

Fiir den beauftragten Steuerberater wird die Problemstellung, wann Auskiinfte? von
der zustindigen Finanzverwaltung eingeholt werden sollen, immer dann besonders
schwierig, wenn die Entscheidung rasch getroffen werden mus$ und zu erwarten ist,
dass es zu Beurteilungen kommt, die fiir die geplante Steuergestaltung und -findung
schwer einzuschitzen sind. Der Volksmund sagt: ,Wer viel fragt, anch viel irrt. %7
Grundsitzlich wird die Entscheidungsregel gelten, dass in Fillen, in denen eine Gestal-
tung nicht gemacht werden wiirde, wenn die Finanzverwaltung zu einer anderen rechtli-
chen Beurteilung kommt, eine Rechtsauskunft eingeholt werden sollte. Dies gilt auch
fir jene Fille, in denen sich erst durch Zustimmung zu einer Vorfrage umfangreiche
GestaltungsmaBnahmen im Sachverhalt anschliefSen.

5. Beispiele fiir Steuergestaltungen und Anderungen der
Gewinnermittlung

Verfolgt man aufmerksam und bewusst die zugdngliche Literatur?®, so bestehen Mog-
lichkeiten fiir ein permanentes Training zum Bewusstmachen von Steuergestaltungen,

25 Iy diesem Abgabensicherungsgesetz 2007 liest man unter , Probleme*: ,,Jm Zusammenhang mit der

Ubertragung stiller Reserven bei einer BeteiligungsverauBerung gibt es ungerechtfertigte Gestal-
tungsmoglichkeiten bei Privatstiftungen” (Ankiindigungseffekte), oder: ,Durch Schliefung von
Beteiligungstiicken im Bereich der Gruppenbesteuerung soll eine systemkonforme Nacherfassung
von Firmenwertabschreibungen erreicht werden.” Ahnliche Entwicklungen sind in Deutschland
feststellbar, wo ebenfalls vermehit Gesetze zur . Einddmmung missbrduchlicher Steuergestaltung”
geschaffen werden. Der Zusammenhang mit den Steuererhebungskosten zum Nachteil der Steuer-
birger wird im deutschen Jahressteuergesetz 2008 sichtbar, wenn dort unter Biirokratickosten ange-
fiihrt ist, dass acht neue Informationspflichten eingefiihrt, sechzehn gedndert und zwet abgeschafft
wurden. Vgl dazu Hackl/Schlager, 2006, 37 ff.

2% vgl Ehrke-Rabel, 2007, 19 ff.

2 Im Hinblick auf die Vermeidung von Finanzstrafverfahren raten Leitner und Moringer zu einer
Taktik des ,,offenen Visiers: ,Eine Verkiirzung von Abgaben ist nur dann strafbar, wenn die Abga-
benbehérde Uber abgabenrechtlich mafigebende Sachverhaltselemente nicht vollstindig informiert
wurde. Erfolgt eine umfangreiche Offenlegung aller moglicherweise bedeutsamen Sachverhaltsele-
mente, kann jegliches strafrechtliches Risiko ausgeschlossen werden. Welche Sachverhaltsele-
mente aus der Perspektive der Behorde bedeutsam sein konnten, erfordert wiederum qualifiziertes
Risikobewusstsein.” (Leitner/Moringer, 2007, 66).

28 Bei den Veroffentlichungen von UFS-Entscheidungen im Volltext erkennt man, dass manchmal
von Beraterseite {iberlegt werden muss, ein Rechtsmittel im Hinblick auf die sich ergebende Quasi-
Aufhebung des Steuergeheimnisses zu fithren, da trotz Anonymisierung aufgrund der umfassenden
Sachverhaltserhebungen in dieser Rechtsmittelinstanz Details aligemein zugénglich werden (bspw
bei Download des Falles ,, Anerkennung der Halbsatzbesteuerung bei Betriebsaufgabe*, unter 5.2.),
die im Einzelfall nicht wiinschenswert sind. Es sollte der Partei das Recht zugestanden werden, eine
Mitsprache iiber den Umfang der Sachverhaltsversffentlichung zu erhalten. Die Erfahrungen aus
den Verdffentlichungen der deutschen Finanzgerichte sollten hier herangezogen werden.
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aber auch zum Erkennen von Steuerfallen, zur Fehlervermeidung und von Mafinahmen
der Gestaltungsdurchsetzung. Wird man mit Fallen konfrontiert, die negativ flir die be-
troffenen Steuerpflichtigen ausgegangen sind, wird deutlich, dass es schwer ist, in ei-
nem so komplexen, sich stindig verindernden rechtlichen und wirtschaftlichen Ent-
scheidungsfeld alle relevanten Informationen zu erlangen und zutreffend zu beurteilen.

Die folgenden Beispiele wurden bewusst so ausgewahlt, dass nur Fille dargestellt
werden, bei denen der Berater letztlich mit seinen Gestaltungsvorschldgen richtig
gehandelt hat. Man kann sich in der Theorie im Bereich der Steuergestaltung oft nicht
vorstellen, was in der Praxis dem Berater begegnet. Die Fallbeispiele sollen auch Mut
machen, wenn man trotz Ex-ante-Durchsetzbarkeitsiiberlegungen in oder vor einer not-
wendig gewordenen Durchsetzungsphase eines Einzelfalles steht.

5.1. Abschreibung von Apothekenkonzessionen -
Zusammenhang von Durchsetzbarkeit und Durchsetzung
in der Steuergestaitung

Vom Steuerberater einer Apotheke, die von einer Personengesellschaft gepachtet war,
wurde der Kauf in das Jahr 1989 verschoben, da im Einkommensteuergesetz 1988 Fir-
menwerte allgemein auf abschreibbar gedndert wurden.

Anlisslich einer Betriebspriifung im Jahr 1995 iiber die Jahre 1991 bis 1993 wurde
entsprechend dem Erlass des BMF vom 4. 7. 1995, OStZ 1995, 320, auf den in der Nie-
derschrift vom Oktober 2005 in der Begriindung jedoch nicht Bezug genommen wurde,
der aktivierte und auf 15 Jahre abgeschriebene Konzessionswert als ein nicht abnutzba-
res Wirtschaftsgut behandelt und die laufende Abschreibung gestrichen. Auch eine
Teilwertabschreibung wurde als nicht gerechtfertigt angesehen. Die Priifung wurde bis
1989, also an den Beginn der Abschreibung ausgedehnt, da noch keine Verjahrung vor-
lag.

Es erfolgte eine Berufung gegen die im Janner 1996 eingelangten Bescheide {iber die
einheitliche und gesonderte Gewinnfeststellung der Jahre 1989 bis 1993 sowie der
Gewerbesteuerbescheide der Jahre 1989 bis 1993 noch im Janner 1996. In der Beru-
fungsbegriindung wurde unter anderem bereits ausgefiihrt, dass ,.entgegen der Begriin-
dung der Betriebspriifung gerade Quantschnigg/Schuch, § 8 Tz 36, ausdriicklich darauf
hinweisen, dass der VwGH, wenn die Konzession als Grundlage des Unternehmens
anzusehen ist, diese als Bestandteil des gem. § 6 Abs 1 EStG abschreibbaren Firmen-
wertes in stindiger Rechtssprechung ansieht (s. z.B. VwGH vom 3. 2. 1961, Z1. 1875/59
und vom 19. 9. 1973, Z1. 461/72)“. Die Berufung wurde vom Finanzamt der Abgaben-
behdrde zweiter Instanz vorgelegt.

Im April 2000 wurde der Stenerberater vom Berufungsgericht ersucht, bekanntzuge-
ben, ob auch nach dem Erkenntnis des VwGH vom 25. 1. 2000, Z1 94/14/0141, die
Berufungsausfilhrungen aufrechterhalten bzw ergéinzt werden oder die Berufung im
Hinblick auf das neue Erkenntnis des VwGH zuriickgezogen wird. Der VwGH hat sich
in diesem Erkenntnis iiberraschend fiir die Fachwelt ausgesprochen, dass Apotheken-
konzessionen die Eigenschaft eines immateriellen Wirtschaftsgutes zukommt, sie nicht
unmittelbar Bestandteil des Firmenwertes seien, und hat die Abschreibbarkeit nicht
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zugestanden. Aus Sicht des Beraters lag hier ein Rechtssprung des VwGH vor. Das
Schreiben wurde im Mirz 2000 beantwortet. Im Oktober 2000 legte der Steuerberater
das VwGH-Erkenntnis vom 26. 7. 2000, 71 2000/14/0111-3, dem Senatsvorsitzenden
vor und erginzte im November 2000 die eingebrachten Berufungen. Der Verwaltungs-
gerichtshof nahm im Erkenntnis vom 26. 7. 2000 eine Differenzierung vor und sah
sumindest den Kundenstock, der im Kaufpreis einer Apotheke enthalten ist, als absetz-
bar an. Die Beschwerde wurde im entschiedenen Fall als unbegriindet abgewiesen, da
ausdriicklich angefiihrt wurde, dass die Partei das Vorbringen hinsichtlich der
Abschreibbarkeit des Kundenstockes, der zu einer Apotheke gehort, die mit allen tat-
siichlichen rechtlichen Zubehtr erworben wurde, im Verwaltungsverfahren nicht vorge-
bracht hat.

Im erginzenden Schreiben vom November 2000, also unstrittig noch in der Phase
des Verwaltungsverfahrens, wurde ausdricklich vom Steuerberater hervorgehoben,
dass ein Kundenstock sowie geschitzte Apothekenspezialititen vorhanden gewesen
seien. Es wurde ausgefiihrt: ,,Von Seiten der Behorde wurde nicht festgestellt, welchen
Wert dieser Kundenstock sowie die Spezialititen haben. Er liegt jedoch sicherlich bei
mindestens der Hilfte des Firmenwertes.”

Es erging die Berufungsentscheidung des Berufungssenates der zweiten Instanz im
Dezember 2000. Im Janner 2001 wurde Beschwerde an den VIGH erhoben. Ausdriick-
lich wurde dort darauf hingewiesen, dass die Abtretung im Hinblick auf die neue
Rechtslage zur Absetzbarkeit des Firmenwertes, die der Gesetzgeber im Zuge der Steu-
erreform 1988 verwirklicht hat, verschoben wurde. Dabei wurde auch angemerkt:
. Bedauerlicherweise wurde die vom Gesetzgeber gewollte Klare Rechtslage, die eine
Planungssicherheit bringen sollte, doch nicht so von der Finanzverwaltung interpretiert,
da es ansonsten nicht zu dieser Beschwerde hitte kommen konnen.“

Der VEGH hat mit Beschluss vom 25. 9. 2001, Z1 B 156/01-6, die Behandlung der
Beschwerde abgelehnt und diese antragsgemaf} dem VwGH zur Entscheidung abgetre-
ten.?

Die Aufforderung des VwGH zur Erginzung der abgetretenen Beschwerdeschrift
erging im Februar 2002. Im Mérz 2002 wurde die Erginzung eingebracht, wobei neben
der Verletzung des Rechtes auf Abschreibung des Firmenwertes und von firmenwert-
fhnlichen Wirtschaftsgiitern darauf hingewiesen wurde, dass die Beschwerdefuhrer
auch in ihrem ,,aus § 184 BAO sich ergebenden Recht auf Anwendung einer den Ver-
hiltnissen des Einzelfalles gerecht werdenden und im Rahmen einer Durchschnittsbe-
trachtung angemessenen Schitzungsmethode verletzt sei”. _Damit werden auch Verfah-
rensvorschriften verletzt, bei deren Einhaltung die Behorde zu anders lautenden
Bescheiden hitte kommen miissen.” In der Begriindung (§ 2 Abs 1 Z 5 VwGH) wird
ausgefiihrt, dass ,,aus der Ablehnung der Behandlung der Beschwerde durch den VIGH
nicht die RechtmiBigkeit des angefochtenen Bescheides der belangten Behorde abgelei-

29 Der Steuerberater schrieb im November 2001 dem Einbringer der Beschwerde, 0.Univ.-Prof. Dr.
Bruno Binder, dass der Verfassungsgerichtshof leider nur einen Fiinfzeiter fur die ausfiihrliche
Beschwerdebegriindung iibrig hatte. Dies verwunderte umso mehr, als sich die Beschwerde auf
klare Rechtsaussagen von Univ.-Prof. Dr. H. G. Ruppe stiitzen konnte. Der Verfasser stellt gerne
auf Anfrage die anonymisierte Beschwerdebegriindung zur Verfigung.
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tet werden kann®. ,,Vielmehr sind die mafigeblichen einkommensrechttichen Vorschrif-
ten gerade im Lichte der von der Beschwerdefuihrerin geltend gemachten verfassungs-
rechtlichen Problematik so auszulegen, dass verfassungswidrige Ergebnisse vermieden
werden. Darauf verweist auch der VfGH in seinem Ablehnungsbeschluss vom 25. 9.
2001, B 156/01-6, wenn er anfiihrt, dass nach den Beschwerdebehauptungen die geltend
gemachten Rechtsverletzungen zum erheblichen Teil (nur) die Folge einer — allenfalls
grob unrichtigen — Auslegung des einfachen Gesetzes sind, sodass eine Zustindigkeit
des VEGH zur Entscheidung nicht gegeben ist.“ Die Behtrde iibermittelte die Gegen-
schrift im April 2002,

Mit Erkenntnis vom 26. April 2006, Z1 2002/14/0008-8, hat der VwGH den
Bescheid infolge Verletzung von Verfahrensvorschrifien aufgehoben. Dies insbeson-
dere deshalb, weil die Ausfiilhrungen der Beschwerdefithrerin im Schriftsatz vom
November 2000 hinsichtlich der Schitzung eines vorhandenen Firmenwertes (Kunden-
stock und geschiitzte Apothekenspezialititen) die Abschreibbarkeit hervorgehoben hat-
ten und dies von den Behorden ,,ausschlieBlich als Versuch, durch eine Aufieilung des
Kaufpreises eine teilweise Stattgebung im konkreten Fall herbeizufiihren® gesehen
wurde. Grundsatzlich blieb der VwGH jedoch bei der Rechtsauffassung, dass es sich bei
einer Apothekenkonzession um ein vom Firmenwert verschiedenes Aktivum handelt,
das keiner Abnutzung unterliegt. Nicht zu teilen vermochte der VwGH allerdings die
Ansicht der Behorde, ,dass eine andere Aufteilung des Kaufpreises nicht erfolgen
kénne. Der Umstand der eindeutigen Bilanzierung® steht einer allenfalls erforderlichen
(anderen) Trennung des Kaufpreises nicht entgegen. Mit dem Vorbringen, die belangte
Behorde habe aber nicht festgestellt, welchen (restlichen) Wert ein auch wihrend des
Pachtzeitraumes noch verbliebener Kundenstock sowie die ,Spezialititen® hitten, dieser
liege aber ,sicherlich bei mindestens der Hilfte des Firmenwertes®, hat sich die belangte
Behérde in keiner Weise auseinandergesetzt. Der in der Beschwerde erhobene Vorwurf,
die belangte Behérde habe zu Unrecht im Schétzungsweg eine den Verhiltnissen des
Einzelfalles gerecht werdende Aufteilung unterlassen, ist daher ebenso berechtigt wie
die Riige, die belangte Behorde habe sich unzureichend mit dem Vorbringen im Beru-
fungsverfahren auseinander gesetzt.”

Damit stand fest, dass im fortgesetzten Verfahren Einigung tber die Aufteilung
erfolgen musste, da ansonsten eine weitere Runde beim VwGH notwendig geworden
wiire. Im Einkommensteuerrichtlinienwartungserlass 2005 war in der Zwischenzeit eine
Anderung der Rechtsmeinung der Finanzverwaltung insofern in Rz 2292 EStR eingetre-
ten, als grob gesprochen eine Abschreibung von 75 % des Konzessionswertes zugelas-
sen wird. Auf dieser Basis konnte eine Einigung mit dem UFS und Finanzamt erreicht
werden und es ergingen noch im Dezember 2006 — fir den Klienten war es ein liberra-
schendes Weihnachtsgeschenk — die gednderten Bescheide iiber die einheitliche und
gesonderte Gewinnfeststellung der Einkiinfte seit 1989, die Gewerbesteuer bis 1993, die
Einkommensteuerbescheide der Geselischafter, weiters wurden Aussetzungszinsen-
und Anspruchszinsen-Bescheide erforderlich.

Man erkennt aus diesem Beispiel, dass ein Erfolg nicht immer rational begriindbar
ist. Ein ,bisschen Gliick” und ein Bemiihen, alle erlangten Informationen im Zeitablauf
umzusetzen, haben wohl zu diesem Ergebnis gefiihrt.
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5.2, Anerkennung der Halbsatzbesteuerung bei Betriehsaufgabe -
eine Gestaltung und viele rechtliche Beurteilungen

Ein Zivilingenieur hat mit dem langjéhrigen Steuerberater die Beendigung seiner beruf-
lichen Titigkeit geplant.3? Der Unternehmer war im 69. Lebensjahr, als er mit 31. De-
sermber 1997 seine Tatigkeit als Zivilingenieur aufgegeben hat. Diese Betriebsaufgabe
wurde im Janner 1998 dem Finanzamt vom Steuerberater mitgeteilt. In der Einkom-
mensteuererklirung 1997 wurde der begiinstigte halbe Einkommensteuersatz fiir den
Ubergangsgewinn mit rund ATS 9 Mio. und fiir den Verduflerungsgewinn mit rund
ATS 1,5 Mio. beantragt.

Im Zuge der darauf erfolgten Betriebspriifung iber die Jahre 1995 bis 1997 wurden
die begiinstigten Einkiinfte nur mit rund ATS 2,1 Mio. anerkannt, mit der Begriindung,
dass fir die iibrigen Betrage keine AuBerordentlichkeit der Einkiinfte gegeben sei. Das
Finanzamt folgte den Betricbspriiferfeststellungen und erlief im November 1999 den
Einkommensteuerbescheid 1997. Dagegen wurde Berufung eingebracht. Das Finanz-
amt hat in der Berufungsvorentscheidung daran festgehalten. _

Es folgte ein Vorlageantrag an die zweite Instanz. Diese wies die Berufung im
Dezember 2000 als unbegriindet ab und ,verboserte® insofern, als fiir die gesamten
auferordentlichen Einkiinfte (Ubergangs- und Verdufierungsgewinn) der halbe Einkom-
mensteuersatz nicht gewihrt wurde.

Die Berufungsentscheidung wurde im Wesentlichen wie folgt begriindet: ,Die Ver-
sullerung eines Betriebes im Ganzen i.S.d. § 24 EStG setze die Ubereignung der
wesentlichen Grundlagen des Betriebes voraus. Die Aufgabe eines Betriebes liege
immer dann vor, wenn sich im Rahmen eines einheitlichen wirtschaftlichen Vorganges
in einem Zuge mit der Aufgabe der betrieblichen Titigkeit der bisherige Betriebsinha-
ber aller Wirtschaftsgiiter des Betriebsvermogens entweder begebe oder sie in sein Pri-
vatvermégen uiberfithre. Beide Tathestinde wiirden sich am Schicksal der wesentlichen
Betriebsgrundlagen orientieren, die Zuriickbehaltung unwesentlicher Wirtschaftsgiiter
sndere nichts an der Beurteilung des Vorganges. Im vorliegenden Fall handle es sich
jedoch um eine unentgeltliche Betriebsiibergabe; laut Ubergabevertrag vom 30. Dezem-
ber 1997, Punkt III, sei die Ubergabe ohne Gegenleistung unentgeltlich erfolgt.”

Dagegen wurde Beschwerde beim VwGH eingebracht. Dieser hat mit Erkenntnis
vom 16. 9. 2003, Z1. 2001/14/0039, die Berufungsentscheidung wegen Rechtswidrig-
keit des Inhaltes aufgehoben und dies im Wesentlichen so begriindet: ,,Zutreffend riigt
der Beschwerdefiihrer vor dem Hintergrund der Sachverhaltsannahme der belangten
Behorde im Beschwerdefall (gegenstindlich habe eine unentgeltliche Betriebsiibergabe
und damit weder eine Betriebsverdufierung noch eine Betriebsaufgabe stattgefunden),
dass die Besteuerung eines Ubergangsgewinnes verfehlt sei, weil in diesem Fall ein sol-
cher gar nicht zu ermitteln gewesen ware. Die belangte Behorde rdumt zu der diesbe-
ziiglichen Beschwerderiige in ihrer Gegenschrift zwar ein, dass im Fall einer unentgeit-
lichen Ubertragung des Betriebes des Beschwerdefiihrers keine Verpflichtung zum

30 Kofler und Urnik behandeln den Wechsel der Gewinnermittlungsart und Umgriindungen und spre-
chen bei den betriebswirtschafilichen Gestaltungstiberlegungen zur Betriebsaufgabe von ,beendi-
gungsorientierter Steuerbilanzpotitik®. Vgl Kofler ua, 2004, 246 ft.
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Wechsel der Gewinnermittlungsart bestanden habe, sie meint aber, dass im Beschwer-
defall — wie den Beilagen zur Einkommensteuererkldrung fiir 1997 zu entnehmen sei —
mit 31. Dezember 1997 ein freiwilliger Wechsel der Gewinnermittlungsart erfolgt sei.
Die Grundfrage des Vorliegens eines Ubergangsgewinnes ergebe sich daher ,eindeutig
aus der Beilage zur Einkommensteuererkldrung und der Moglichkeit, freiwillig Biicher
zu fiihren®. Mit dieser Argumentation iibersieht die belangte Behorde aber, dass der frei-
willige Wechsel der Gewinnermittlungsart nach herrschender Lehre und Rechtspre-
chung nur zu Beginn eines Wirtschaftsjahres zuléssig ist (vgl. E 24. 11. 1993, 92/15/
0110, OStZB 1994, 512, mwH). Aus dem Umstand, dass der Beschwerdefiihrer vor
dem Hintergrund einer von ihm angenommenen Betriebsaufgabe zum 31. Dezember
1997 zu diesem Zeitpunkt einen Ubergangsgewinn ermittelt und seinen Einkommen-
steuererklirungen zu Grunde gelegt hat, ist daher fir die belangte Behorde unter
Zugrundelegung ihrer Sachverhaltsannahme, dass eine Betriebsaufgabe nicht erfolgt ist,
nichts zu gewinnen. Da die belangte Behdrde insofer in Verkennung der Rechtslage
einen nicht zu ermitteinden Ubergangsgewinn der Besteuerung unterzogen hat, erweist
sich der angefochtene Bescheid als inhaltlich rechtswidrig.”

Durch die Aufhebung des Bescheides ist der UFS zur Abfiihrung des fortgesetzten
Verfahrens zustindig geworden.

Der UFS, GZ RV/0591-L/03, hat untersucht, ob eine Betriebsaufgabe vorgelegen ist,
da diese die Halbsatzbegiinstigung fiir den strittigen Einzelfall herbeifihren konnte, bei
dem ein Teil des Betriebes unentgeltlich an den Sohn iibergeben und ein weiterer Teil
ins Privatvermdgen iiberfiihrt wurde.

Da die Betriebspriifung voraussetzte, dass die wesentlichen Betriebsgrundlagen in
einem einheitlichen Vorgang an verschiedene Erwerber verauBert und/oder ins Privat-
vermdgen des bisherigen Betriebsinhabers iiberfiihrt wurden, hat der UFS gepriift, ob
die wesentlichen Betriebsgrundlagen an den Sohn unentgeltlich {ibergeben wurden. Der
UFS begriindete seine Entscheidung, von einer Betriebsaufgabe auszugehen, wodurch
der ermaBigte Steuersatz sowohl fiir den Ubergangsgewinn wie auch fiir den VerduBe-
rungsgewinn anzuwenden war, damit, dass innerhalb der freien Berufe der Kundenstock
regelmiBig die wesentliche Betriebsgrundlage darstellt. Aufgrund der Erhebungen
stellte der UFS fest: . Die Auswertung der in Listenform eingereichten Aufiraggeber des
Beschwerdefiihrers und seines Sohnes ergaben eine nur rudimentire Uberschneidung.
Auch die Aufiraggeber der iibernommenen Projekte bilden nur einen geringen Anteil
der Gesamtanzahi an Auftraggebern. Folglich geht der Senat nicht davon aus, dass feste
Kundenbezichungen iibergeben worden sind. Offensichtlich ist die Tatigkeit eines
Ziviltechnikers in einem solchen AusmaB vom personlichen Vertrauensverhiltnis zwi-
schen Aufiraggeber und Auftragnehmer bestimmt, dass eine tatsichliche Weiterfihrung
dieser unmdglich ist. Vielmehr hat der Ubernehmer des Betriebes sich aufs Neue um
Kunden zu bemithen und sich dem Wettbewerb in Ausschreibungen zu stelien.”

Im Hinblick auf die gravierende ,,Verboserung” durch den Wegfall der gesamten
Halbsatzbegiinstigung nach der Entscheidung der zweiten Instanz kam es zu einem
zivilrechtlichen Haftungsprozess.’! Dem Steuerberater wurde ein , Kunstfehler” vorge-

31 Vgl ua Helml, 2003, 631 ff.
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worfen. Vom Gericht wurde ein Buchsachverstindiger in der Phase des schwebenden
VwGH-Verfahrens bestellt, der ein Urteil gutachtlich dariiber abgeben sollte, ob der
Steuerberater einen Schaden verursacht hitte. Der Buchsachverstindige konnte das
Gericht iiberzeugen, dass man auf das VwGH-Erkenntnis warten sollte. Er flihrte an,
dass sonst mit seinem Gutachten wahrscheinlich nur noch eine weitere rechtliche Beur-
teilung vorgelegt wiirde. Das Verfahren wurde tatsichlich ausgesetzt, bis der VwGH
und der UFES entschieden hatten. Da danach die Vorwiirfe weggefallen sind, wurden im
Zivilgerichtsverfahren nur mehr die angefallenen Kosten behandelt, iiber die man Eini-
gung erzielen konnte.

In diesem Fall, bei dem verschiedene rechtliche Subsumtionen vorgenommen wur-
den, wurde deutlich, dass ,.die Rechtswirklichkeit, wie sie bei der Prognose erfasst wer-
den soll,“ beriicksichtigen muss, ,.dass die juristische Methode die Moglichkeit bietet,
jedes‘ vorgestellte Ergebnis zu begriinden ... Bei der Realisationsprognose ist die
Suche nach Beeinflussungsmoglichkeiten der Randbedingungen und nach Beweisen,
welche die eigene Argumentation unterstiitzen, unabdingbar. Es kommt nicht so sehr
auf die Anwendung einer Prognosetechnik an, sondern auf die durch Weiterbildung
iiberformte Erfahrung des Steuerexperten.”?

5.3. Ubergang von einer Gewinnermittlungsart zu einer anderen -
Chancen- und Risikopotentiale

Der Wechsel der Gewinnermittlung®* ist durch die Verinderungen, die das UGB und
die damit zusammenhingenden Anderungen der einkommensteuerlichen Gewinn-
ermittlungsvorschriften gebracht haben, zukiinftig wohl haufiger. Man rechnet auch mit
einem haufigeren Hin- und herwechseln bei einzelnen Steuerpflichtigen.34

Der Verfasser dieses Beitrages hat als Buchsachverstindiger von einem Zivilgericht
im Jahr 1999 einen Aufirag bekommen, zu beurteilen, ob ein zu frither Ubergang der
Gewinnermittlung von der Einnahmen-Ausgaben-Rechnung zur Bilanzierung im strifti-
gen Einzelfall erfolgte. Die klagende Partei war der Steuerberater, dem das Honorar
nicht bezahlt wurde und als Gegenforderung eine Steuermehrbelastung aus einem
behaupteten zu friihen Wechsel der Gewinnermittlung eingewendet wurde.

Im Einzelfall handelte es sich um ein Handelsunternehmen, das im Jahr 1992
gegriindet wurde. Der Einzelunternehmer hatte auch noch nichtselbststdndige Ein-
Kiinfte. Im Jahr 1995 iiberschritten die Verluste aus dem Einzelunternechmen die Ein-
ldinfte aus nichtselbststandiger Arbeit. Im Gutachten wurde angenommen, dass die
Umsatzgrenze mit ATS 5 Mio in diesem Handelszweig mafgeblich ist, da nur fir
Lebensmitteleinzelhindler und Gemischtwarenhindler die Grenze bei ATS 8 Mio lag.

32 Schlager, 1978, 128.

3 Der Wechsel der Gewinnermittlungsart ist in den letzten 15 Jahren steverlich durch Einschrénkun-
gen der Beglinstigungen gekennzeichnet. Er wurde von SC Dr. Nolz im Jahr 1993 als Spielwiese
fiir Steuergestaltungen bezeichnet. Vgi Schiager, 1993, 437 ff; weiters Kaglberger, 1997, 397 ff.

34 ygl Mayr, 2007, 70. Der Titel des Aufsatzes von Hirschler, ,UGB-Anpassung - vergebene Chance
zur Vereinheitlichung der Gewinnermittlungsvorschriften” (vl Hirschier, 2007, 109 ff), erinnert an
eine Arbeit von Koglberger, 1991, 115 ff.
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Diese Buchfilhrungspflicht trat,-wenn die Umsatzgrenze in zwei Kalenderjahren tiber-
sticgen wurde, mit dem Beginn des darauf zweitfolgenden Jahres ein. Da der Umsatz
1996 unter ATS 5 Mio lag, sind 1997 und 1998 die mafgebenden Jahre, sodass der
Ubergang erst zum 1. 1. 2000 notwendig gewesen ware. Tatsichlich ist der Ubergang
zum 1. 1. 1996 erfolgt. Der Ubergang von der Einnahmen-Ausgaben-Rechnung zur
Bilanzierung erfolgte also freiwillig.

Fiir derartige Entscheidungen miissen Informationen herangezogen werden, die in
der Zukunft liegen, und Abwigungen angestellt werden, die regelmifig vom Steuerbe-
rater mit dem Steuerpflichtigen gemeinsam getroffen werden. Vom Buchsachversténdi-
gen konnte nicht nachvollzogen werden, wie und ob diese Besprechungen erfolgten, da
dazu keine schriftlichen Entscheidungsgrundlagen vorgelegt wurden.

Im Gutachten wurden zu den verschiedenen Stichtagen und Geschaftsjahren ab 1996
die Steuerbelastungen errechnet, sowohl bei Gewinnermittlung durch Bilanzierung als
auch bei der durch Einnahmen-Ausgaben-Rechnung. Ausdriicklich hat der Gutachter
darauf hingewiesen, dass die Berechnungen auf der Ist-Entwicklung bis einschliefllich
1998 beruhten, dass jedoch fiir die Beurteilung des Uberganges der Informationsstand
der Parteien zum Entscheidungszeitpunkt maBgebend sei,® also zu dem Zeitpunkt, in
denen die Entscheidung getroffen wurde, bereits den Jahresabschluss 1996 als Bilanz
und nicht als Einnahmen-Ausgaben-Rechnung bei der Finanzverwaltung einzureichen.
Die Steuererklirungen 1996 wurden im November 1997 abgegeben. Nach Aussage des
Steuerberaters war auch maBgeblich, dass die finanzierenden Banken eine Bilanz ver-
langten und daher auch schon 1995 neben der Einnahmen-Ausgaben-Rechnung ein Sta-
tus erstellt wurde, der die vorhandenen Aktiva und Passiva darstellt.

In der Anlage zum Gutachten wurden die Ergebnisse der Gewinn- und Verlustrech-
nung fiir die Jahre 1996 bis 1998 umgerechnet in Ergebnisse bei Einnahmen-Ausgaben-
Rechnung. Weiters wurden die Ubergangsgewinne und -verluste zu den Stichtagen 1. 1.
1997, 1. 1. 1998 und 1. 1. 1999 errechnet:

IST Variante 1 Variante 2 Variante 3
1996 B, U E E E
1997 B B,U E E
1998 B B B,U E

B = Bilanzierung

E = Einnahmen-Ausgaben-Rechnung

© = Ubergang von E/A-Rechnung zur Bilanzierung in diesemn Jahr

In der Zusammenstellung wurden die Ergebnisse bei Bilanzierung, bei Einnahmen-Aus-
gaben-Rechnung und das Ubergangsergebnis gezeigt, weiters die Einkommensteuerbe-
. messungsgrundlagen und die Einkommensteuer.
Jahr 1996 noch ein Verlust bei Einnahmen-Ausgaben-Rechnung entstanden wire, der

35 Vgl Schiager, 2002a, 779.
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nicht vorgetragen hitte werden konnen. Der Ubergang zum 1. 1. 1997 hitte eine hohere
Steuerbelastung ausgelost. Damit zeigte sich, dass die Entscheidung zum 1. 1. 1996, zur
Bilanzierung iiberzugehen und den Gewinn bereits 1996 durch Bilanzierung zu ermit-
teln, im Hinblick auf die von den Banken geforderten Informationsanforderungen und
von der Hohe der zu erwartenden Steuerbelastungen richtig war,

Die Rechtslage hinsichtlich der Verlustvortréige bei Einnahmen-Ausgaben-Rechnem
ab 1. 1. 2007 kann zu anderen Entscheidungsregeln fithren, da die Verluste, die in den
vorangegangenen drei Jahren entstanden sind, beriicksichtigt werden.*® Es sind somit
nicht die Verluste der ersten drei Anlaufjahre auf , ewig“ vortragsfahig, sondern es fallt
jahrlich ein Verlust weg, auch wenn der Verlust nicht mit Gewinnen aufgerechnet wer-
den konnte. Diese Regelung kann vorteilhaft sein, wenn sich zwischendurch ein Ver-
lustjahr ergibt. Muss man damit rechnen, dass im ersten Jahr ein Verlust entsteht, der
bis zum vierten Jahr nicht aufgebraucht werden kann, ist zu tiberlegen, gleich zu Beginn
mit doppelter Buchhaltung und Betriebsvermbgensvergleich die Gewinnermittiung
durchzufithren.

6. Schlussbemerkung

Es war die Absicht dieses Beitrages, das aus der Beobachtung festgestellte Agieren und
Reagieren eines Steuerberaters im Rahmen seiner Steuergestaltungsaufgabe zu zeigen.

Die Fallbeispiele sollten auch deutlich machen, dass vielfach unsichere Informatio-
nen und schlecht strukturierte Steuergestaltungsprobleme vorhanden sind. Wenn aner-
kannt ist, dass Steuerpflichtige so gestalten diirfen, dass sie moglichst wenig Steuern
sahlen und dies auch im wirtschaftlichen Wettbewerb unabdingbar ist, so muss die
Steuergestaltung immer im rechtlich zuldssigen Rahmen erfolgen. Tipke beschreibt dies
s0: ,Von seiner Mandantschaft ist der Steuerberater nicht unabhingig wie ein Richter
von der Staatsgewalt, der er dient. ... Der Mandant kann den Beratungsvertrag kiindi-
gen. Gleichwohl: Obwohi der Steuerberater das Brot seiner Mandanten isst, darf er
nicht uneingeschrankt deren Lied singen. Mit dem Gesetz nicht zu vereinbarende Wiin-
sche oder Ansinnen von Mandanten darf er nicht erfillen. Das kann ihn in Konfliktsitu-
ationen bringen, die er bestehen muss. ... Die Konfliktsituation wird nicht nur durch den
ecinzelnen Mandanten verursacht, der auszuhaltende Konfliktdruck ist auch abhingig
von der ethischen Grundhaltung des Berufsstandes als Ganzem. Und der Berufsstand
lebt nicht im luftleeren Raum, sondern in der Gesellschaft unserer Zeit. Wird der Besitz
materieller Giiter praktisch zum obersten Wert einer Gesellschaft, schldgt dieser Geist
nach und nach auf alle Professionen durch.“*?

Steuerberaterpersonlichkeiten, wie Walter Koglberger eine war, empfinden keinen
Spagat zwischen Steuerpraxis und Steuertheorie. Das Wandern zwischen diesen zwei
Welten wird als Bereicherung filr die eigene Tatigkeit und fiir bessere Steuerproblemld-
sungen gesehen.

36 Vgl Pummerer/Baldauf, 2007, 600; s auch EStR Rz 4526 ffund 4532a f.
3 Tipke, 1993, 1366 f.
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