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Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat durch die Vorsitzende und die weiteren Mitglieder im
Beisein der Schriftfiihrerin Gber die Berufung des Bw, vertreten durch Steuerberaterin, gegen
die Bescheide des Finanzamtes, vertreten durch Finanzamtsvertreter, betreffend
Einkommensteuer fir die Jahre 2006 und 2007 nach der am 19. Feber 2013 in 1030 Wien,

Vordere ZollamtsstraBe 7, durchgefiihrten miindlichen Berufungsverhandlung entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben.
Die angefochtenen Bescheide werden abgeandert.

Die Bemessungsgrundlagen und die Héhe der Abgabe sind dem Ende der folgenden
Entscheidungsgriinde und den als Beilage angeschlossenen Berechnungsblattern zu entnehmen

und bilden einen Bestandteil dieses Bescheidspruchs.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber (Bw) ist Baumeister. Im Jahr 2006 erklarte er neben einem als
Einzelunternehmer erzielten Verlust negative Einkiinfte aus Gewerbebetrieb in Hohe von

-90.370,95 € aus einer Beteiligung als Mitunternehmer.

Auf Vorhalt des Finanzamtes erlduterte der Bw dazu mit Schreiben vom 16. Mai 2008

(Bl. 13/2006 E-Akt) und vom 20. August 2008 (BI. 46/2006 E-Akt), dass er am 15. April 1996
zur Besicherung von der Z AG (im Folgenden AG) gegentiber der XY KG (im Folgenden auch
kurz KG) aus einer Garantieversicherung erwachsenden Anspriichen eine Garantie

(Bl. 60/2006 E-Akt) ibernommen habe, aus der er nunmehr zur Zahlung herangezogen

worden sei. Er sei seit August 1995 Geschaftsfiihrer der Z, sein Vater, AB, sei zu dieser Zeit
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Gesellschafter der Z sowie Kommanditist der XY KG und Gesellschafter-Geschaftsfiihrer der V

GmbH, der Komplementdrin der KG, gewesen. Es kénne daher von einem wirtschaftlichen
Naheverhaltnis des Bw zur KG ausgegangen werden. Im Juni 1998 sei der Bw seinem
verstorbenen Vater als Kommanditist der - nach einem Insolvenzverfahren mittlerweile
amtswegig geldschten - KG nachgefolgt. Die Garantiezahlung sei daher gemai § 32 Z 2 EStG

als nachtragliche negative Einkiinfte zu beriicksichtigen.

Das Finanzamt folgte in dem mit Datum 14. Janner 2009 fiir das Jahr 2006 ergangenen
Einkommensteuerbescheid (BI. 80/2006 E-Akt) diesem Begehren nicht. Birgschaftszahlungen
des Gesellschafters einer Personengesellschaft wirkten sich zwar als das Kapitalkonto
erhdéhende Einlagen auf den spateren VerauBerungsgewinn aus und seien daher, wenn die
Zahlung erst nach der VerauBerung erfolge, als nachtragliche Betriebsausgaben zu
beriicksichtigen. Eine solche Konstellation sei aber nicht gegeben. Entscheidend sei namlich,
aus welchem Grund eine Biirgschaft urspriinglich eingegangen worden sei. Flir das Vorliegen
nachtraglicher Betriebsausgaben misse ein entsprechender wirtschaftlicher Zusammenhang
bestehen. Die Garantie sei aber zu einem Zeitpunkt ibernommen worden, als noch keine
Mitunternehmerstellung des Bw bestanden habe. Kommanditist sei vielmehr der Vater des Bw
gewesen, weshalb die Verpflichtung nicht aus betrieblichen Griinden, sondern offenbar auf
Grund personlicher, familiarer Motive eingegangen worden sei. Die im Jahr 2006 geleisteten

Zahlungen seien daher nicht als nachtragliche Betriebsausgaben abzugsfahig.

Der Bw bezog im Jahr 2006 weiters Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit, die den
Ubermittelten Lohnzetteln entsprechend dem Einkommensteuerbescheid 2006 zu Grunde
gelegt wurden. Ein von der Firma U GmbH Ubermittelter Lohnzettel weist flir den Zeitraum
23. Feber bis 31. August 2006 steuerpflichtige Bezlige in Hohe von 7.766,23 € aus, ein von
der IAF Service GmbH flr das Jahr 2006 Ubermittelter Lohnzettel enthalt steuerpflichtige
Beziige in Hohe von 4.907,91 €.

Der Bw erhob sowohl gegen den Einkommensteuerbescheid 2006 als auch gegen den mit

Datum 15. Janner 2009 ergangenen Einkommensteuerbescheid 2007 Berufung.

Hinsichtlich des Insolvenzausfallsgeldes bringt der Bw vor, dass es zu einer
Mehrfacherfassung der Beziige, die er von der insolventen Firma U GmbH erhalten habe,
gekommen sei. Der von der IAF Service GmbH gemeldete Bezug von 4.907,91 € sei in dem
von der U GmbH gemeldeten Bezug von 7.766,32 € enthalten. Der Bw habe von der U GmbH
nur bis zum 31. Mai 2006 Bezlige erhalten, ab 1. Juni 2006 habe die IAF Service GmbH die
Bezlige bezahlt. Der Lohnzettel der U GmbH sei daher unrichtig und nur der Differenzbetrag
von 2.858,41 € als von der U GmbH bezahlter Bezug des Jahres 2006 zu versteuern. Der von
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der IAF Service GmbH bezahlte Bezug sei dem Bw Uiberdies erst im Jahr 2007 zugeflossen und

daher bei der Einkommensteuer 2007 zu erfassen.

Hinsichtlich der nicht als Betriebsausgabe anerkannten Garantiezahlung bringt der Bw vor,
dass die Z, deren Geschaftsfiihrer er bei Abgabe der Garantieerkldrung gewesen sei, eng mit
der Bauunternehmung XY KG, die sein Vater flihrte, zusammengearbeitet habe; die Auftrage
seien teils nach GroBe geteilt worden, teils sei die Z als Subunternehmer aufgetreten. Die
Kunden hatten verlangt, dass Haftriicklasse nur bei Vorlage einer Bankgarantie ausbezahlt
werden. Diesbezuglich habe daher die Z ,im Rahmen des Rahmens" der KG die Bankgarantie
in Anspruch nehmen kénnen. Deshalb habe der Bw am 15. April 1996 die Garantieerkldarung
unterfertigt. Das Eingehen der Garantie sei nicht privat begriindet gewesen. Es sei immer das
Ziel gewesen, dass der Bw auch die KG Ubernehme. Der Vater sei am 10. Juni 1998
verstorben und der Bw habe 2/3 der Kommanditanteile und der Anteile an der V GmbH
geerbt. Die AG habe zur weiteren Aufrechterhaltung der Rahmen und der Kreditversicherung
verlangt, dass der Bw und die erblasserische Witwe (zu 1/3 Erbin des Kommanditanteils) eine
Haftungserklarung unterfertigen. Dabei sei festgehalten worden, dass die Unterfertigung
durch den Bw anldsslich seines Eintritts als Kommanditist nicht ein weiteres Mal verlangt
werde, sondern seine bereits im Jahr 1996 abgegebene Haftungserkldarung gentige. Der Bw
sei erst nach Abwicklung des im Jahr 2002 Uber das Vermdgen der KG eréffneten Konkurses
im Jahr 2006 von der AG in Anspruch genommen worden.

In der am 19. Februar 2013 abgehaltenen mindlichen Berufungsverhandlung brachte der Bw
vor, dass er, hatte er die Garantieerklarung nicht schon 1996 unterschrieben, spatestens im
Jahr 1998, als er Kommanditist geworden ist, eine solche hatte abgeben missen. Dadurch,
dass bereits die Garantie aus dem Jahr 1996 vorgelegen habe, sei die Abgabe einer
neuerlichen Garantieerklarung nicht erforderlich gewesen. Die Zahlung von rd. 90 T€ habe er
eigenfinanziert. Weiters konkretisierte der Bw sein Berufungsbegehren dahingehend, dass er
einen Teilbetrag von 23.333,33 € erst im Jahr 2007 bezahlt habe.

Der Vertreter des Finanzamtes hielt dem Vorbringen des Bw entgegen, dass es ausschlieBlich

auf das Datum der Unterfertigung und nicht auf einen spateren Zeitpunkt ankomme.

Uber die Berufung wurde erwogen:

1. GemaB § 32 Z 2 EStG 1988 gehdren zu den Einklinften im Sinne des § 2 Abs. 3 u.a.

Einkuinfte aus einer ehemaligen betrieblichen Tatigkeit im Sinne des § 2 Abs. 3 Z 1 bis 3.

Aufwendungen, die mit der ehemaligen Tatigkeit wirtschaftlich zusammenhangen, sind als
nachtragliche Betriebsausgaben abzugsfahig (Doralt, EStG, § 32 Tz 72, 84).
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Erbringt der Gesellschafter einer Personengesellschaft aufgrund der Blirgschaftsverpflichtung
fur Schulden der Gesellschaft eine Leistung, so ist darin eine Einlage im Sinne des § 4 Abs. 1
EStG 1988 zu erblicken. Die Einlage des Gesellschafters der Personengesellschaft erhdht den
Stand seines Kapitalkontos. Bei der Ermittlung des VerauBerungsgewinnes im Sinne des § 24
EStG 1988 aus der VerduBerung der Beteiligung ist dem VerauBerungserlds der Stand des
Kapitalkontos gegeniiberzustellen. Uber den Stand des Kapitalkontos wirken sich Einlagen
somit auf den VerauBerungsgewinn/VerauBerungsverlust aus. Wenn die Heranziehung aus der
Biirgschaft flr Schulden der Personengesellschaft erst nach der VerauBerung der Beteiligung
erfolgt, muss es im Jahr der Heranziehung zu einer nachtraglichen Korrektur des
VerauBerungsgewinnes kommen (VwWGH 19.3.2008, 2008/15/0018).

In der Garantieerklarung vom 15. April 1996 verpflichtete sich der Bw unter Bezugnahme auf
die der AG aus dem mit der XY KG abgeschlossenen Versicherungsvertrag zustehenden
Anspriiche jeden Betrag in Hohe bis zu insgesamt 4,9 Mio S nach Erhalt der schriftlichen
Zahlungsaufforderung an die AG zu Uberweisen. Bei Abgabe dieser Garantie war der Bw
Geschaftsfihrer der Z und bezog aus dieser Tatigkeit Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit,
an der KG war er nicht beteiligt. Angesichts dieser Verhaltnisse vertritt das Finanzamt zu
Recht die Ansicht, dass die Veranlassung fiir die Haftungsiibernahme im Jahr 1996 nur in den
personlichen Beziehungen bzw. im Verwandtschaftsverhaltnis des Bw zum Alleingesellschafter
seines Dienstgebers und Kommanditisten der KG bestanden haben kann. Diese Ansicht |asst

sich aber fir die Zeitraume ab Juni 1998 nicht aufrecht halten.

Ab Juni 1998, nachdem er den Kommanditanteil zu 2/3 von seinem verstorbenen Vater im
Erbweg bernommen hatte, entfaltete der Bw eine mitunternehmerische Betatigung. Im
Rahmen dieser mitunternehmerischen Betdtigung wurden Bauleistungen erbracht und hat die
AG den Kunden der KG als Empfanger dieser Bauleistungen zur Besicherung der von diesen
ausbezahlten Haftrlicklasse Garantien ausgestellt (siehe die als Beilage 9 der Berufung
beigefiigten Gerichtsurteile). Dass die AG mit der (weiteren) Gewahrung von Garantien ohne
entsprechende Absicherung ihrer Rickersatzanspriche nicht einverstanden gewesen ware,
liegt auf der Hand. In diesem Zusammenhang ist auch von Bedeutung, dass, wie der
Haftungserklarung des Bw vom 15. April 1996 zu entnehmen ist, die Rahmenpolizze der AG
jeweils auf die Dauer von 6 Monaten, verbunden mit einer Verlangerungsmdoglichkeit, befristet
gewesen ist. Ebenso ist es plausibel, dass fiir die AG die bereits vorliegende
Haftungserklarung aus dem Jahr 1996 ausreichend gewesen ist. Dass die in Rede stehende
Inanspruchnahme des Bw aus dieser Haftung Garantien der AG im Zusammenhang mit
Bauprojekten, die (schon) in die Zeit der mitunternehmerischen Betatigung des Bw fallen,
betrifft, ist durch das Schreiben des Rechtsanwalts der AG (Bl. 75/2006 ESt-Akt), mit welchem

der Bw zum Ersatz der Zahlungen, zu denen die AG mit den erwdhnten Gerichtsurteilen
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verhalten worden ist, aufgefordert wurde, belegt. Danach resultieren die Riickersatzanspriiche
aus Garantien, welche die AG am 15. Dezember 1999, am 7. August 2000 und am 17. April
2001 einem Kunden der KG zur Sicherung von Haftriicklassen ausgestellt hat. Daraus folgt
aber, dass die vom Bw im Jahr 1996 eingegangene und fortdauernde Haftung ab dem Beginn
seiner mitunternehmerischen Betatigung im Juni 1998 nicht mehr familiare Ursachen hatte
(auf Grund des Ablebens des Vaters auch nicht mehr haben konnte), sondern durch seine
Stellung als Kommanditist der KG veranlasst war. Ab Juni 1998 hat die Haftungserklarung des
Bw nicht mehr Anspriiche abgesichert, die sich gegen die ,KG seines Vaters" richteten,
sondern Anspriiche, die wahrend der mitunternehmerischen Betdtigung des Bw gegeniber
der KG entstanden sind, eben Rickersatzanspriiche der AG aus Garantien, die diese im
Auftrag der KG zu einer Zeit ausgestellt hat, als der Bw bereits Gesellschafter der KG gewesen
ist. Es bedurfte daher auch keiner neuerlichen Haftungserklarung des Bw anlasslich seines
Eintritts in die Gesellschafterstellung, um den wirtschaftlichen Zusammenhang der am

15. April 1996 erfolgten Haftungsiibernahme mit seiner Gesellschafterstellung als gegeben

annehmen zu konnen.

Davon abgesehen wiirde auch eine in den familidaren Verhaltnissen des Bw gelegene
Veranlassung einer steuerlichen Berticksichtigung der in Rede stehenden Zahlungen nicht
entgegenstehen. Fir Einlagen ist es gerade bezeichnend, dass sie einen betriebsfremden, der
Privatsphare des Steuerpflichtigen zuzurechnenden Anlass haben. Dabei kann die eine Einlage
begriindende Zuwendung nicht nur vom Steuerpflichtigen selbst kommen, sondern etwa auch
von einem Verwandten. Lasst ein Verwandter eine Betriebsschuld aus privaten Griinden nach,
so spielt sich dieser Vorgang in der privaten Sphare ab und die Auswirkungen auf das
Betriebsvermdgen kdnnen nur in der Form der Einlage eintreten (z.B. VWGH 3.11.1970,
122/69 betreffend den Verzicht auf eine Rentenverpflichtung durch die Tante der
Gesellschafter einer KG). Nichts anderes kann gelten, wenn ein Verwandter des
Gesellschafters einer KG Zahlungen auf Grund einer fiir die KG aus privaten Griinden
Ubernommenen Haftung leistet. Wie bei einem privat motivierten Schulderlass ist auch in der
auf einer privat motivierten Haftungsiibernahme beruhenden Zahlung des Verwandten eine
Einlage in die KG zu sehen. Ware die Inanspruchnahme des Bw noch zu Lebzeiten des Vaters
erfolgt, so hatte dies daher als privat veranlasster Vorgang zu einer Einlage in die KG geflihrt,
die den Stand des Kapitalkontos erhoéht und sich dadurch auf einen spateren VerauBerungs-
oder Aufgabegewinn ausgewirkt hatte; die Gesamtrechtsnachfolge des Bw hatte daran nichts
geandert, weil er das Kapitalkonto seines verstorbenen Vaters fortgefiihrt hatte. Dass der
Vater des Bw noch vor der Inanspruchnahme des Bw gestorben ist bzw. auf Grund der
Gesamtrechtsnachfolge die Position des Haftenden und des Gesellschafters in der Person des

Bw vereinigt wurde, kann zu keinem anderen Ergebnis flhren.
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Da somit davon auszugehen ist, dass die Haftungsiibernahme ab Juni 1998 mit der
Gesellschafterstellung des Bw zusammenhing, stellen die vom Bw in den Jahren 2006 und
2007 auf Grund dieser Haftung - entsprechend seinem Beteiligungsverhaltnis zu 2/3 -
geleisteten Zahlungen auf die Riickersatzanspriiche der AG im Sinne der oben zitierten
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nachtragliche Einlagen dar und sind als
nachtragliche Korrektur eines VerauBerungs- bzw. Aufgabegewinnes zu berlicksichtigen. Ob in
dem Jahr, in dem die KG ihren Betrieb aufgegeben hat - die Betriebsaufgabe erfolgte laut
Schreiben des friiheren Steuerberaters des Bw vom 20. August 2008 (BIl. 47/2006 ESt-Akt) mit
der Konkurseréffnung, danach seien nur mehr nachtragliche Betriebsausgaben geltend
gemacht worden -, die steuerliche Erfassung eines Aufgabegewinnes tatsachlich erfolgt ist, ist

dabei nicht entscheidend.

Wie der Bw in der Berufungsverhandlung klargestellt hat, erfolgte die Zahlung mit einem
Teilbetrag von 23.333,33 € im Jahr 2007, weshalb dieser Betrag im Jahr 2007 und im Jahr
2006, entgegen dem urspriinglichen Berufungsantrag, nur der Differenzbetrag von
67.037,62 € als nachtragliche Betriebsausgaben abzuziehen sind.

Ermittlung der Einklinfte aus Gewerbebetrieb:

2006 2007
Einklnfte aus Gewerbebetrieb It. Bescheid: -9.310,17 -38.181,80
- nachtragliche Betriebsausgabe: -67.037,62  -23.333,33
EinklUnfte aus Gewerbebetrieb It. BE: -76.347,79 -61.515,13

2. Der Bw stand im Jahr 2006 in einem Dienstverhaltnis zur Fa. U GmbH. Mit Beschluss des
Handelsgerichts Wien vom 21. November 2006 wurde tber das Vermdgen dieser Gesellschaft
der Konkurs eréffnet. Der Bw bringt vor, dass er von der U GmbH nur bis 31. Mai 2006
Bezlige erhalten habe, ab 1. Juni 2006 habe die IAF Service GmbH die Bezlige ausbezahlt.

Dass dieses Vorbringen zutrifft, ist durch die Beilagen 2 und 3 zur Berufung belegt. Beilage 2
enthalt das Schreiben der IAF Service GmbH vom 9. Feber 2007 betreffend Zuerkennung von
Insolvenzausfallgeld im Gesamtbetrag von 5.446,00 €, Beilage 3 enthalt eine Aufgliederung
des zuerkannten Betrages auf laufendes Entgelt fir Juni bis August 2006, Urlaubszuschuss,

Weihnachtsremuneration, Urlaubsersatzleistung, Zinsen und Gebdihren.

Berechtigt ist auch der Einwand des Bw, dass es im Einkommensteuerbescheid 2006 zu einer
Mehrfacherfassung der Beziige gekommen sei. Der fir die U GmbH Ubermittelte Lohnzettel
mit einem Bruttobezug von insgesamt 11.075,82 € umfasst den Zeitraum 23. Feber bis

31. August 2006, somit auch den Zeitraum Juni bis August 2006, fir den die IAF Service
GmbH die Beziige ausbezahlt und einen diese Bezlige betreffenden Lohnzettel Gbermittelt hat.
Dass der Lohnzettel der U GmbH auch die Monate Juni bis August 2006 enthalt, ist anhand
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des dem unabhangigen Finanzsenat von der ehemaligen Lohnverrechnerin Gbermittelten
Lohnkontoblatts nachvollziehbar. Danach setzt sich der gemeldete Gesamtbezug von

11.075,82 € aus folgenden Einzelbeziigen zusammen:

KZ 210 KZ 220 KZ 230 KZ 225 KZ 245 KZ 260

Brutto Sz SV Ifd SVSz  stpfl. Bez. LSt
Februar 300,48 54,09 246,39 23,58
Marz 1.502,37 270,43 1.231,94 117,92
April 1.502,37 270,43 1.231,94 117,92
Mai 1.541,45 277,46 1.263,99 130,20
Juni 1.541,45 277,46 1.263,99 130,20
Juli 1.541,45 277,46 1.263,99 130,20

August 3.146,25 1.604,80 277,46 272,82  1.263,99 172,92
11.075,82 1.604,80 1.704,79 272,82  7.766,23 822,94

Dass die im Lohnkontoblatt flir Juni bis August 2006 ausgewiesenen Bezilige von der U GmbH
nicht mehr an den Bw ausbezahlt wurden, ist auf Grund der Tatsache, dass die IAF Service
GmbH die Bezugsauszahlung fiir diesen Zeitraum libernommen hat, glaubwiirdig. Die im
angefochtenen Bescheid enthaltenen Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit sind daher
insoweit zu berichtigen, als die Bezlige der U GmbH nur mit den aus dem Lohnkonto flir die

Monate Feber bis Mai 2006 enthaltenen Beziigen anzusetzen sind:

KZ 210 KZ 230 KZ 245 KZ 260

(Brutto) (SVIfd)  (stpfl Bez) (LSt)

Feber 300,48 54,09 246,39 23,58
M&rz 1.502,37 270,43 1.231,94 117,92
April 1.502,37 270,43 1.231,94 117,92
Mai 1.541,45 277,46 1.263,99 130,20
4.846,67 872,41 3.974,26 389,62

Die in der Berufung angestellte Berechnung, welche die steuerpflichtigen Beziige laut
Lohnzettel der IAF Service GmbH von den steuerpflichtigen Beziigen laut Lohnzettel der U
GmbH abzieht, flihrt dagegen zu keinem richtigen Ergebnis, weil sich die steuerpflichtigen
Beziige laut Lohnzettel der IAF Service GmbH nicht mit den im Lohnzettel der U GmbH flr
Juni bis August ausgewiesenen Beziigen decken. Zu einer ungerechtfertigen Erfassung kann
es nur hinsichtlich jener Bezugsteile gekommen sein, die im Lohnzettel der U GmbH fiir Juni

bis August 2006 enthalten sind, aber nicht ausbezahlt wurden.

GemaB § 19 Abs. 1 EStG in der durch das AbgAG 2005, BGBI I 161/2005, novellierten Fassung
gelten Nachzahlungen im Insolvenzverfahren als in dem Kalenderjahr als zugeflossen, fiir das
der Anspruch besteht. Die Lohnsteuer ist im Zeitpunkt der tatsachlichen Zahlung
einzubehalten. Fur das abgelaufene Kalenderjahr ist ein Lohnzettel gemaB § 84 an das
Finanzamt zu {ibermitteln. § 19 Abs. 1 EStG 1988 in der Fassung des AbgAG 2005 ist nach

§ 124b Z 130 EStG 1988 erstmals fiir Konkurse anzuwenden, die nach dem 31. Dezember

2005 eroffnet wurden. Da der Konkurs lber das Vermdgen der U GmbH am 21. November
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2006 erdffnet wurde, ist auf den vorliegenden Fall bereits die durch das AbgAG 2005
normierte Ausnahme vom Zuflussprinzip anzuwenden (vgl. auch VwGH 30.3.2011,
2008/13/0053), weshalb die in Rede stehenden Nachzahlungen bereits im Jahr 2006 zu

erfassen sind.

Ermittlung der steuerpflichtigen Beziige und der anrechenbaren Lohnsteuer 2006:

KZ 245 KZ 260
(stpfl Bez) (LSt)
BL GmbH 16.994,26 2.396,39
U GmbH 3.974,26 389,62
IAF Service GmbH 4.907,91 736,20

25.876,43 3.522,21

Beilage: 2 Berechnungsblatter

Wien, am 25. Februar 2013
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