AuBenstelle Klagenfurt
Senat 1

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0122-K/08

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat lber die Berufungen des Bw., Wohnort, Adresse, vertreten
durch StB, Steuerberatungsgesellschaft in Ort, vom 4. Dezember 2007 und 28. Oktober 2008
gegen die Bescheide des Finanzamtes Spittal Villach, dieses vertreten durch OR Mag. D, vom
6. November 2007 und 8. Oktober 2008 betreffend Einkommensteuer 2005 und 2006 ent-

schieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber (Bw.) erklarte in seinen Einkommensteuererkldrungen 2005 und 2006
Einklinfte aus selbstandiger Arbeit (Geschaftsfuhrertatigkeit bei der X-Innenausbau GmbH, BM
GmbH [Y GmbH] und Z Bautrager GmbH), Einklinfte aus Gewerbebetrieb (Tatigkeit als
Immobilientreuhdnder, Bautrager und Konsulent) sowie Einklinfte aus Vermietung und

Verpachtung.
Das Finanzamt veranlagte zunachst erklarungsgemas.

Im Zuge einer beim Bw. abgeflihrten AuBenpriifung gem. § 147ff BAO betreffend ua. den
Zeitraum 2005 traf der Priifer in Tz 9 und 10 seines Prifungsberichtes vom 31.10.2007 nach-

stehende Feststellungen:

Tz. 9 Darlehensverlust ,,X - Innenausbau GmbH"
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Der Abgabepflichtige war an der Fa. X -Innenausbau GmbH (seit 25.02.2005 geadndert auf
XA-Trockenausbau GmbH) bis zum 25.02.2005 als Gesellschafter beteiligt; bis zum
30.04.2003 war der Abgabepflichtige auch handelsrechtlicher Geschaftsfiihrer dieser Firma.
Zur Uberbriickung von Liquiditatsproblemen hat der Abgabepflichtige mit Darle-
hensvereinbarung vom 13.04.2002 in seiner Funktion als Gesellschafter der Fa. X -
Innenausbau GmbH ein Darlehen in Hohe von € 80.000,-- gewahrt. Die Rlickzahlung des
Darlehens wurde bis 31.12.2004 bei 6%-iger Verzinsung befristet. Unmittelbar nachdem
der Abgabepflichtige als Gesellschafter an der Fa. X -Innenausbau GmbH ausgeschieden ist
(25.02.2005), wurde tber das Vermdgen der Nachfolgefirma XA -Trockenausbau GmbH mit
Beschluss des Landesgerichtes K vom 14.04.2005 das Konkursverfahren eréffnet. Der zu
diesem Zeitpunkt noch aushaftende Betrag zuziliglich Zinsen und Verzugszinsen wurde in
Hohe von insgesamt € 76.748,07 vom Abgabepflichtigen als Konkursforderung angemeldet.
Aufgrund des Umstandes, dass die Konkursforderung als uneinbringlich zu werten ist,
wurde der Betrag im Jahr 2005 im Rahmen der Ermittlung der Einkinfte aus
Gewerbebetrieb ,Immobilientreuhandertatigkeit™ als ,,nachtragliche Betriebsausgaben™
geltend gemacht. Die steuerliche Anerkennung eines Forderungsausfalles aus einem
Darlehen als ,Betriebsausgaben™ setzt aber voraus, dass die Gewahrung des Darlehens aus
betriebsbedingten Motiven erfolgt ist. Die vom Darlehensgeber, Hr. Bw, in Form eines
Einzelunternehmens ausgelibte Tatigkeit als Immobilientreuhdnder lasst keine
Rickschlisse zu, die den Darlehensgeber dazu bewogen haben, der mit Liqui-
ditatsproblemen kampfenden Fa. X -Innenausbau GmbH ein Darlehen aus betrieblichen
Motiven zu gewahren. Die flir den Priifungszeitraum 2001 bis 2005 vorgelegten Unterlagen
liefern allesamt keinen Nachweis flir den Austausch von Geschaftsbeziehungen zwischen
dem Einzelunternehmen des Darlehensgebers (Immobilientreuhander) und der Fa. X -
Innenausbau GmbH bzw. XA -Trockenausbau GmbH. Die AP bringt die
Darlehensgewdhrung durch Herrn Bw ausschlieBlich mit seiner Gesellschafterstellung als
Privatperson im Zusammenhang; die GmbH-Anteile an der X -Innenausbau GmbH stellen
kein notwendiges Betriebsvermdgen sondern Privatvermdgen dar. Aufwendungen im
Zusammenhang mit GmbH-Anteilen, die nicht im Betriebsvermégen gehalten werden,
kdnnen niemals Betriebsausgaben darstellen. Verluste aus der VerauBerung von
Beteiligungen sind gem. § 31 Abs. 5 EStG nur mit Uberschiissen aus anderen
BeteiligungsverauBerungen ausgleichsfahig. In Konsequenz zu diesen Ausfiihrungen ver-
sagt die AP dem Forderungsausfall aus der Darlehensgewahrung in Hoéhe von € 76.748,07
die steuerliche Anerkennung als abzugsfahige Betriebsausgaben.

Steuerliche Auswirkungen

Zeitraum 2005
Euro

Einkommensteuer:

(330) Einkiinfte aus Gewerbebetrieb 76.748,07

Tz.10 Biirgschaften ,X -Innenausbau GmbH"

Gleichfalls in seiner Funktion als Gesellschafter hat der Abgabepflichtige Blirgschafts-
erklarungen flir Bankkredite der Fa. X -Innenausbau GmbH (seit 25.2.2005 geandert auf
XA -Trockenausbau GmbH) bei folgenden Geldinstituten tibernommen:

a) Blrgschaftsvertrag vom 06.11.2003 bei der O-Bank
b) Birgschaftsvertrag vom 05.09.2004 bei der L Sparkasse AG
¢) Mitschuldnerhaftung vom 16.01.2002 bei der Bank2

Unmittelbar nachdem (iber das Vermdgen der Fa. XA -Trockenausbau GmbH mit Beschluss
des Landesgerichtes K vom 14.04.2005 das Konkursverfahren eréffnet wurde, haben die
Geldinstitute vom Abgabepflichtigen Hr. Bw die Einldsung der eingegangenen
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Birgschaftsverpflichtungen und Mitschuldnerhaftungen schriftlich in Héhe von insgesamt

€ 262.464,40 eingefordert. Dieser Betrag wurde vom Abgabepflichtigen im
Konkursverfahren als bedingte Konkursforderung angemeldet. Ebenfalls mit der Begriin-
dung, dass diese bedingte Konkursforderung als uneinbringlich zu werten ist, wurden im
Rahmen der Ermittlung der Einkilinfte aus Gewerbebetrieb ,Immobilientreuhdander" die vom
Abgabepflichtigen im Jahr 2005 geleisteten Blirgschaftszahlungen in Héhe von € 66.198,07
als ,nachtragliche Betriebsausgaben™ geltend gemacht. Die steuerliche Anerkennung von
Burgschaftszahlungen als ,,Betriebsausgaben® setzt aber ebenfalls voraus, dass das
Eingehen der Biirgschaftsverpflichtungen aus betriebsbedingten Motiven erfolgt ist. Diese
betriebsbedingten Motive lassen sich fiir die AP mit dem Hinweis auf die Ausfiihrungen
unter Tz 9 des Priifungsberichtes nicht erkennen. Laut herrschender Rechtsprechung sind
bei einem Gesellschafter-Geschaftsfihrer die Aufwendungen flir eine Biirgschaft zu
Gunsten der Gesellschaft grundsatzlich auf die Beteiligung zu aktivieren.
Haftungszahlungen eines ehemaligen Gesellschafter-Geschaftsflihrers wegen einer schla-
gend gewordenen Bilrgschaft fiir Kredite der GmbH sind grundsatzlich durch das Gesell-
schaftsverhaltnis veranlasst und entziehen sich somit einem Abzug als Betriebsausgaben
bei den Einkilinften des Gesellschafters. In Konsequenz zu diesen Ausflihrungen versagt die
AP den geleisteten Birgschaftszahlungen in Héhe von € 66.198,07 die steuerliche An-
erkennung als abzugsfahige Betriebsausgaben.

Steuerliche Auswirkungen

Zeitraum 2005
Euro

Einkommensteuer:

(330) Einkiinfte aus Gewerbebetrieb 66.198,07

Das Finanzamt folgte den diesbeziiglichen Feststellungen der Betriebspriifung und erlieB im
wiederaufgenommenen Verfahren einen ua. diesen Feststellungen Rechnung tragenden

Einkommensteuerbescheid 2005.

Mit Eingabe vom 4.12.2007 berief der steuerliche Vertreter gegen diesen Bescheid und
wandte Nachstehendes ein:
~Wie die BP bereits in Tz 9 und 10 des BP-Berichtes ausfiihrt, war Herr BW bis zum

25.2.2005 an der XA -Trockenausbau GmbH (vormals X -Innenausbau GmbH) als
Gesellschafter beteiligt.

Er hat folgende Darlehenszahlungen an die X geleistet:

Euro
am 28.8.2000 24.224,33
am 15.4.2002 20.000,00
am 3.6.2002 30.000,00
am 16.7.2002 30.000,00

Die schriftliche Darlehensvereinbarung erfolgte jedoch erst am 13.4.2002. In den Jahren
2003 und 2004 wurden insgesamt € 40.000,00 zurilickbezahlt. Bei Konkurseréffnung der X
am 14.4.2005 waren noch € 64.224,33 offen. Diese Forderung zuziiglich Zinsen, somit
insgesamt € 76.748,07 wurden beim Konkursgericht angemeldet und im Jahr 2005 bei
seinen Einklinften aus Gewerbebetrieb als Betriebsausgabe abgesetzt. Diese Forderung
wurde auch vom Masseverwalter und dem Konkursgericht nicht anerkannt.
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Weiters hat Herr BW mit Biirgschaftsvertrag vom 6.11.2003, 5.9.2004 und Mitschuld-
nerhaftung vom 16.1.2002 Haftungen von insgesamt € 66.198,07 flir die XA libernommen.
Aus diesem Titel musste Herr BW im Jahr 2005 folgende Zahlungen leisten:

Euro
O-Bank 21.196,24
L Sparkasse 30.632,00
Bank2. 14.369,83

Diese Zahlungen in Hohe von insgesamt € 66.198,07 wurden wegen des Konkurses der X
ebenfalls als Betriebsausgabe im Jahr 2005 angesetzt.

Das Finanzamt hat nun diese Betriebsausgaben mit der Begriindung, dass der Darle-
henshingabe und der Birgschaftsiibernahme eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung
zugrunde liegt, beim Einzelunternehmen Bw nicht zum Abzug zugelassen (siehe Tz 9 und
10 des BP-Berichtes). Hiergegen richtet sich unsere Berufung.

Begriindung:

Die Darlehensgewahrung und die Haftungstibernahme erfolgten sehr wohl aus betrieb-
lichen Grinden.

Herr BW war im Rahmen seines Immobilientreuhandergewerbes auch als Baukoordinator
fur GroBprojekte der S-AG tatig. Zwischen Herrn BW und der S-AG gab es im Jahr 2000
eine Vereinbarung, nach der Herr BW fiir technische Beratung und statische
Vorbemessungen beim BVH EKZ V ein Honorar erhalten hat. Das an Herrn BW im Jahr
2001 ausbezahlte Honorar in Héhe von netto ATS 2.500.000,-- wurde bei seinen
Einklinften aus Gewerbebetrieb im Jahr 2001 (Prifungszeitraum) erklart. Dieser Vertrag
wurde von der S-AG jedoch nicht zur Ganze erflillt, da es zu Reduktionen in der
Bauausflhrung dieses Projektes kam. Im Zuge dieser Abstriche sicherte die Firma S-AG
jedoch Herrn BW zu, sozusagen als Ausgleich hierfiir Herrn BW in weiteren Projekten als
Baukoordinator fir die organisatorische und kommerzielle Abwicklung von Bauvorhaben
heranzuziehen.

Diese Mdglichkeit bot sich bereits im selben Jahr. 2001 hat die Firma X mit der Arge
Parkhotel M (Fa. S-AG und S-AG -Tochter MR) einen Bauvertrag tGber zwei Baustufen
abgeschlossen (siehe Beilage).

Herr BW als Einzelunternehmer sollte zumindest die Baukoordination und Teilbereiche der
Bauleitung fiir M bekommen (siehe Beilage). Damit nun die Firma X GmbH diesen
GroBauftrag annehmen konnte, in deren Folge sich auch flr den Einzelunternehmer Bw ein
Folgeauftrag als Baukoordinator ergeben hatte, musste ihre Liquiditat erweitert werden.
Die Darlehenshingabe und die Ubernahme von Haftungen waren somit Voraussetzungen
fur die Auftragsannahme durch die X und somit auch kausal fiir die Vergabe der
Baukoordination an Herrn BW.

Da die Firma S-AG ihren Vertragsbedingungen jedoch nicht nhachgekommen ist und immer
wieder nicht gerechtfertigte Rechnungsabstriche vorgenommen hat, ist es zu einem
Rechtsstreit zwischen der Fa. X GmbH und der S-AG gekommen. Daher kam es nattirlich
nicht mehr zur Leistung durch Herrn BW.

Als Folge dieses Rechtstreites wurde der X zu Unrecht der Bauauftrag entzogen und daher
musste sie den Konkurs anmelden.

Die erwarteten Honorare aus der Baukoordination wurden aus Griinden nicht erzielt, die
nicht von Herrn BW zu vertreten sind. Hatte die Zusammenarbeit zwischen der X GmbH
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und der S-AG geklappt, hatte Herr BW Honorare fiir seine Tatigkeit als Baukoordinator in M
erhalten.

Wir beantragen daher, die Abschreibung des Darlehens und die Blirgschaftszahlungen in
Hbhe von € 142.946,14 als Betriebsausgabe im Jahr 2005 anzusetzen und bis zur Beru-
fungserledigung einen Betrag von rund € 68.600,-- auszusetzen.

In eventu wird beantragt, den Verlust der offenen Darlehenssummen bzw. der Biirg-
schaftszahlungen als auBergewdhnliche Belastungen gem. § 34 EStG anzusetzen.™

Das Finanzamt legte die Berufung gegen den Einkommensteuerbescheid 2005 ohne Erlassung

einer Berufungsvorentscheidung dem UFS zur Entscheidung vor.

In einer Beilage zum Vorlagebericht untermauerte das Finanzamt seine Rechtsposition wie

folgt:

,Strittig ist, ob die Beteiligung des Bw. an der X -Innenausbau GmbH bzw. XA -
Trockenausbau GmbH notwendiges Betriebsvermogen des Immobilienmakler- und Bautra-
gergewerbes des Bw. war oder ob sie dem Privatvermdgen des Bw. (als Gesellschafter der
0.a. GmbH) zugerechnet werden muss.

Der Bw. stellt ein Eventualbegehren und beantragt die erlittenen Darlehensverluste bzw.
die Inanspruchnahme als Blrge entweder

a) als Betriebsausgaben oder
b) als auBergewdhnliche Belastung anzuerkennen.

Vorgebracht wird, dass der Bw. im Rahmen seines Immobilientreuhandergewerbes und als
Baukoordinator flir GroBprojekte der S-AG tatig gewesen sei. Wegen der erlittenen
Abstriche beim BVH EKZ V sei ihm zugesichert worden, dass er zum Ausgleich dafir bei
weiteren Bauprojekten der S-AG als Baukoordinator eingesetzt werden solle. Im Jahr 2001
sei ihm beim Bau des Parkhotel M die Baukoordination versprochen worden. Damit die Fa.
X -Innenausbau GmbH bei diesem Projekt tatig werden hatte kénnen, sei die Liquiditat
dieser Firma zu erhéhen gewesen. Der Bw. habe daher entsprechende Darlehen geleistet
und Birgschaften ibernommen. Dies alles, damit die X -Innenausbau GmbH diesen
GroBauftrag erteilt und der Bw. dadurch die Baukoordination zugesprochen bekomme.

GemaRB § 4 Abs. 4 EStG sind Betriebsausgaben die Aufwendungen oder Ausgaben, die
durch den Betrieb veranlasst sind.

Aufwendungen sind dann betrieblich veranlasst, wenn die Leistung, fiir die die Ausgaben
erwachsen, ausschlieBlich oder doch vorwiegend aus betrieblichen Griinden erbracht wird.
Die Frage nach der betrieblichen Veranlassung ist nach der Verkehrsauffassung zu beur-
teilen.

Fir die steuerliche Geltendmachung von Betriebsausgaben aus einem Darlehensverlust
bzw. aus einer Burgschaftsverpflichtung ist Voraussetzung, dass die Darlehenshingabe bzw.
Blirgschaftsiibernahme durch den Betrieb veranlasst war.

Die Frage, ob ein Darlehen bzw. eine Birgschaft aus persdnlichen (privaten) Griinden
abgegeben wurde, ist vorrangig eine solche nach dem Motiv. Ihre Antwort liegt daher auf
dem Gebiet der Beweiswiirdigung (sieche VWGH vom 23.10.1990, ZI. 90/14/0080).
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Darlehenshingaben bzw. Bilirgschaftsiibernahmen eines Gesellschafters sind nach lber-
einstimmender Auffassung von Lehre und Rechtsprechung durch das Gesellschafts-
verhaltnis veranlasst.

Die Darlehensgewahrung und Birgschaftsibernahme gehort in der Regel nicht zum
Betriebsgegenstand eines Immobilientreuhanders bzw. Baukoordinators.

Die Aufwendungen aus dem Darlehensverlust bzw. der Blirgschaft kénnten nur dann als
Betriebsausgabe im Gewerbebetrieb des Bw. anfallend angesehen werden, wenn ein
Sachverhalt gegeben ware, der sich nicht aus der Stellung als Gesellschafter ergeben
wirde (siehe UFS RV/0568-5/06 vom 1.8.2007).

Es misste im Interesse des Gewerbebetriebes des Bw. sein, eine Beteiligung bei der X -
Innenausbau GmbH einzugehen.

Die in der Berufung geltend gemachten Griinde, dass durch die Darlehensgewahrung und
die Birgschaftstibernahme ein wirtschaftlicher Nutzen fiir den Bw. entstanden ist, lasst sich
nicht nachvollziehen. Aus der Konstellation Baukoordinator zu bauausfiihrenden Unter-
nehmern ist vielmehr ein Nutzen bei der X -Innenausbau GmbH zu erblicken, weil diese
hoffen durfte, dass sie durch die Baukoordinationsstellung ihres Gesellschafters eher als bei
einem fremden Baukoordinator mit Bauauftragen bedacht wird.

Nicht ersichtlich ist es, welchen Nutzen ein bauausfiihrendes Unternehmen einem Bauko-
ordinator bringen kann, weil der Baukoordinator nicht von den einzelnen bausausfiihrenden
Unternehmen bestellt wird.

Im gegenstandlichen Fall ist auch der so genannte Fremdvergleich anzustellen, weil die
Person des Bw. auch am Betrieb der X -Innenausbau GmbH beteiligt war.

Ein fremder Baukoordinator hatte kein Darlehen vergeben und ware auch keine Blirgschaft
eingegangen, weil es fir ihn belanglos ware, ob die X -Innenausbau oder an deren Stelle
ein anderes Bauunternehmen im Rahmen der Baukoordination zu betreuen ware. Die
Darlehenshingabe und die Burgschaftsibernahme haben ihre Wurzeln daher in der
Gesellschafterstellung des Bw. und sind demnach der Privatsphare zuzuordnen.

Zum Eventualbegehren:

Fir den Fall der Nichtanerkennung der Beteiligung als zum Betriebsvermdgen gehdrig, wird
beantragt, den Darlehensverlust und die Inanspruchnahme als Blrge als auBergewdhnliche
Belastung anzuerkennen.

Laut Rechtsprechung ist die Inanspruchnahme aus einer Birgschaft, die der Gesellschafter
einer GmbH zu Gunsten der GmbH eingeht, um deren wirtschaftlichen Untergang abzu-
wenden, keine auBergewdhnliche Belastung (siehe VWGH vom 2.3.1993, ZI. 93/14/0018).
Dies muss umso mehr gelten, wenn wie im gegenstandlichen Berufungsfall behauptet wird,
dass die Darlehenshingabe bzw. Biirgschaftsiibernahme fiir die Liquiditatserweiterung der
GmbH erfolgte."

Im Zuge durchgefiihrter Erhebungen gemaB § 143 BAO lberpriifte das Finanzamt, ob die
seitens der Betriebspriifung hinsichtlich des Jahres 2005 getroffenen Feststellungen in Bezug
auf die Nichtanerkennung von Darlehensverlusten und Birgschaftszahlungen bei Erstellung

der Steuererklarung fiir 2006 beachtet worden sind.

Im Bericht vom 8.10.2008 stellte der Priifer hiezu unter Punkt 2. ,Zahlungen aus Haftung fir
XA GmbH" Nachstehendes fest:

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 7

»sUngeachtet der Priifungsfeststellungen It. Tz 10 des Priifungsberichtes vom 31.10.2007
wurden auch im Rahmen der Gewinnermittlung 2006 betreffend der Einklinfte aus der
Tatigkeit als ,Immobilienmakler und Bautrager" u.a. Blirgschaftszahlungen fir die Fa. XA -
Trockenausbau GmbH als nachtragliche Betriebsausgaben geltend gemacht (gegen die
zitierte Prifungsfeststellung wurde ein zurzeit noch unerledigte Rechtsmittel in Form einer
Berufung eingebracht). Mit dem Hinweis auf die ausflihrliche Begriindung It. Tz 10 des
zitierten Priifungsberichtes, wonach Haftungszahlungen eines ehemaligen Gesellschafter-
Geschaftsfiihrers wegen einer schlagend gewordenen Buirgschaft fir Kredite der GmbH
grundsatzlich durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst sind und sich somit einen Abzug
als Betriebsausgaben bei den Einkiinften des Gesellschafters entziehen, werden die
Besteuerungsgrundlagen wie folgt geandert:

Einklinfte aus Immobilienmakler und Bautrager It. Erkl. 169.523,01
zuzigl. nicht abzugsfahige Ausgaben fir Haftungszahlungen XA 39.456,61
GmbH

Einklinfte aus Immobilienmakler u. Bautrager It. Priifung bzw. Veran- 208.979,62
lagung"

Das Finanzamt beriicksichtigte bei der Veranlagung des Zeitraumes 2006 diese Feststel-
lungen. Darliber hinaus blieben Vergleichszahlungen (€ 26.000,-), welche der Bw. an die

Firma BSM GmbH geleistet hatte, die steuerliche Anerkennung als Betriebsausgaben versagt.

In der gegen den Einkommensteuerbescheid 2006 eingebrachten Berufungseingabe fiihrte die

steuerliche Vertretung aus:

~Wie die BP bereits in Tz 9 und 10 des BP-Berichtes vom 31.10.2007 ausflihrt, hat Herr BW
mit Mitschuldnerhaftung vom 16.1.2002 Haftungen fiir die XA Gbernommen. Aus diesem
Titel musste Herr BW im Jahr 2005 Zahlungen in Héhe von € 14.369,83 (1. Rate) sowie im
gegenstandlichen Jahr 2006 Zahlungen in H6he von € 13.456,61 leisten (siehe Beilage I —
Abdeckung 2. Rate aus Mitschuldnerhaftung).

Weiters hat Herr BW im Jahr 2006 durch Zahlung eines Pauschalbetrages von € 26.000,00
in zwei gleichen Raten a "€ 13.000,00 einen Vergleich mit der klagenden Partei BSM
Gesellschaft mbH geschlossen (siehe Beilage II).

Diese Zahlungen in Héhe von insgesamt € 39.456,61 wurden als Betriebsausgabe im Jahr
2006 angesetzt.

Das Finanzamt hat nun diese Betriebsausgaben mit der Begriindung einer gesellschafts-
rechtlichen Veranlassung der Zahlungen beim Einzelunternehmen Bw nicht zum Abzug
zugelassen (siehe Tz 2 der Niederschrift vom 8.10.2008). Hiergegen richtet sich unsere
Berufung.

Begriindung:

Hinsichtlich der Begriindung fiir den Betriebsausgabenabzug der 2. Rate aus der Mit-
schuldnerhaftung in Hohe von € 13.456,61 vom 29.12.2006 verweisen wir auf unsere
Berufung gegen den Einkommensteuerbescheid vom 4.12.2007.

Den Abzug der Vergleichszahlung von insgesamt € 26.000,00 begriinden wir wie folgt:

Herr BW ist Geschaftsfihrer der BM GmbH, welche im Zuge der Erweiterung des
Einkaufszentrums P in K mit der Planung und Bauabwicklung beauftragt war. Die BM GmbH
war auch fir die Einhaltung der Termine verantwortlich. Die klagende Fa. BSM GmbH war
Lieferant der Fa. X GmbH, die den Bauauftrag beim Einkaufszentrum erhalten hatte. Da es
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Zahlungsprobleme bei der X GmbH gegeben hat, sollte Herr BW sich bei der X dafiir
einsetzen, dass die offenen Rechnungen bezahlt werden. Hatte Herr BW das nicht
gemacht, ware der Bau still gestanden und die Verzégerung hatte bei der Bau und
Projektmanagement BW GmbH als Projektleiter zu einer Pénalzahlung wegen
Terminuberschreitung gefiihrt. Wie aus der beiliegenden Klagebeantwortung vom
12.7.2005 (Beilage V), sowie Schreiben RA Mag. AB (Beilage VI) vom 1.3.2006 ersichtlich
ist, konnte sich Herr BW nur durch Zahlung eines Betrages von € 26.000,00 vor einer
mdglichen Verurteilung zu Zahlung eines viel hdheren Betrages bewahren.

Diese Zahlung erfolgte jedoch nicht in der Eigenschaft als Gesellschafter der X GmbH und
auch nicht um die X GmbH vor einem Konkurs zu bewahren. Die Ubernahme der Haftung
erfolgte um die BM GmbH, deren Geschaftsfiihrer Herr BW ja ist, vor einer Ponalzahlung zu
bewahren.

Wir beantragen daher, die Haftungszahlungen in Hohe von € 39.456,61 als Betriebs-
ausgabe im Jahr 2006 anzusetzen und bis zur Berufungserledigung einen Betrag von rund
€ 16.223,80 auszusetzen.

In eventu wird beantragt, die Biirgschaftszahlungen als auBergewoéhnliche Belastungen
gem. § 34 EStG anzusetzen.”

Zu dem genannten Berufungsvorbringen replizierte das Finanzamt:

~Zwei strittige Berufungspunkte sind vorhanden:

1) Die Haftungszahlungen fiir die XA sind nach Ansicht des Finanzamtes weder
Betriebsausgaben noch eine auBergewdhnliche Belastung.

Auf die nahere Begriindung wird auf das Begleitschreiben zum Vorlageantrag E 2005 vom
7.2.2008 verwiesen.

2) Vergleichszahlungen fir die X GmbH

Ausgefuhrt wird, dass sich der Bw. fir die Bezahlung von Rechnungen der X GmbH flr
Lieferungen der BSM GmbH fiir das Projekt ,,P" ,verbiirgt" habe. Nachdem die X GmbH
ihren Zahlungsverpflichtungen nicht nachgekommen sei, wurde eine Klage im AusmaB von
€ 86.244,60 eingebracht. Der Bw. musste im Jahr 2006 nach einem Vergleichsabschluss
einen Betrag von € 26.000,-- in zwei Raten an die Klagerin Gberweisen.

Diese Zahlung sei jedoch nicht in seiner Eigenschaft als Gesellschafter der X GmbH erfolgt,
sondern sie wurde getatigt, um die Bau- und Projektmanagement BW GmbH, deren
Geschaftsfihrer der Bw. ist, vor einer Pdnalzahlung zu bewahren.

Zu untersuchen ist, bei wem eine betriebliche Veranlassung zur Verausgabung dieser Ver-
gleichszahlung bestand.

In erster Linie trifft dies auf den Gesellschafter der X GmbH (Bw.) zu, weil der Entzug des
Auftrages seitens der Bau- und Projektmanagement BW GmbH drohte und somit in
weiterer Folge mit dem Untergang der X GmbH und im Anschluss mit einer Haftungs-
geltendmachung des Bw. zu rechnen ware.

Interesse am Fortbestand der X GmbH ist auch der Bau- und Projektmanagement BW
GmbH zu bescheinigen. Eine Bezahlung des Vergleichsbetrages durch ihren
Geschaftsfiuhrer (Bw.) ware ihr zuzurechnen. Ein Zusammenhang der Vergleichszahlungen
mit den Geschaftsfihrerbezligen ist nicht zu sehen. Eine Verbindung dieser Vergleichs-
zahlungen mit dem Betrieb des Bw. ,Immobilienmakler und Bautrager" ist deshalb nicht
gegeben, weil das Projekt ,,P* von der Bau- und Projektmanagement BW GmbH geleitet
wurde. Der Bw. hat in seinem ganzen Berufungsvorbringen auch kein einziges Argument
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erwahnt, das einen betrieblichen Zusammenhang der Vergleichszahlungen mit ,seinem
Betrieb" erkennen lasst. Vielmehr schlieit er dies selbst aus, wenn im letzten Absatz auf
Seite 2 der Berufungsschrift (Blatt 12/06/E) sinngemaB ausgefiihrt wird, dass die
Haftungsiibernahme um die Bau- und Projektmanagement BW GmbH vor einer
Ponalzahlung zu bewahren, erfolgt sei.

Zum Eventualvorbringen (auBergewdhnliche Belastung) wird auf die Berufungsvorlage
E 2005 verwiesen."

Im Zuge des zweitinstanzlichen Verfahrens erging mit Datum 18.02.2011 nachstehender
Ergénzungsvorhalt:

Il["]
1.) Vorzulegen waren
a) samtliche (Darlehens)Vereinbarungen, welche den an die Fa. X GmbH gewahrten
nunmehr in Streit stehenden Darlehen zugrunde liegen;
b) die Biirgschaftsvertrage vom 6.11.2003, 5.9.2004 sowie die Mitschuldner-
haftungserklarung vom 16.1.2002;
¢) Zahlungsbestatigungen aus der Inanspruchnahme als Blirge und Zahler durch die
Glaubiger (O-Bank, L Sparkasse und Bank2. );
d) Klagsschrift im Verfahren BSM GmbH vs. Bw., Gz 111.

2.) Ferner werden Sie ersucht, unter Vorlage des entsprechenden Schriftverkehrs_nachzu-
weisen,

a) zu welchem Zeitpunkt dem Einzelunternehmen Bw. die Baukoordination bzw.
Bauleitung betreffend das Bauvorhaben Parkhotel M zugesichert wurde;

b) dass die Darlehenshingabe an die X GmbH (zu der Sie im Streitzeitraum mit einem
Anteil von 35% beteiligt waren) bzw. die Haftungsiibernahme zugunsten dieser
Gesellschaft kausal war fiir die Beauftragung des Einzelunternehmers BW mit der
Baukoordination bzw. Bauleitung; anzumerken ist in diesem Zusammenhang, dass
der zwischen der ARGE Parkhotel M und der X Innenausbau GmbH abge-schlossene
Bauvertrag vom 7.12.2001 offenbar vor Blrgschaftstiibernahme bzw.
Darlehensgewahrung abgeschlossen wurde;

C) das in Aussicht gestellte Entgelt flr die Durchfiihrung der Baukoordination bzw.
Bau-leitung am Projekt Parkhotel.

3.) Zur Wahrung des Parteiengehdrs werden Ihnen in der Anlage die zum Vorlagebericht
ergangenen finanzamtlichen Ausflihrungen zur Kenntnisnahme sowie allfalligen Stellung-
nahme Ubermittelt."

Mit Datum 14.03.2011 Ubermittelte die steuerliche Vertretung des Bw. a) die Darlehens-
vereinbarung vom 13.04.2002 b) die Blrgschaftsvertrage vom 06.11.2003, 05.09.2004 sowie
die Mitschuldnerhaftungserklarung vom 16.01.2002, c) sechs Zahlungsbestatigungen aus der
Inanspruchnahme als Blirge und Zahler durch die L Sparkasse und die Bank2. sowie d) die
Klagsschrift zu dem beim Landesgericht K zur Geschaftszahl 00 Cg zL705 gefiihrten
Zivilverfahren BSM GmbH vs Bw..

Die unter Pkt 2. des Fragenvorhaltes vom 18.02.2011 ausgewiesenen Fragestellungen wurden

seitens der steuerlichen Vertretung wie folgt beantwortet:
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»a) Wie bereits in unserer Berufung vom 04.12.2007 aufgefiihrt, gab es im Jahr 2001
zwischen Herrn BW und (Ober) Bauleiter Ing. Pr von der S-AG eine miindliche
Vereinbarung, sozusagen als Ausgleich flir die Abstriche beim Projekt EKZ V, Herrn BW bei
weiteren Projekten als Baukoordinator fiir Bauvorhaben heranzuziehen. Das war dann beim
Bauvorhaben Parkhotel M der Fall. Laut Herrn BW gab es keine schriftliche Beauftragung
sondern nur eine Besprechung Ende 2001, Anfang 2002 mit den Herrn F und Br von der S-
AG, wobei auch heute nicht mehr nachvollziehbar ist, ob noch weitere Personen fiir das
Projekt verantwortlich waren, da sich die Zustandigkeit laufend @nderte.

b) Es ist schon richtig, dass der Bauvertrag zwischen der ARGE Parkhotel M und der X am
07.12.2001 abgeschlossen wurde und somit zeitlich vor der Darlehensgewahrung liegt. Die
Firma X bendtigte jedoch héhere Geldmittel, um den erhaltenen GroBauftrag abwickeln zu
kdnnen, was wiederum eine Voraussetzung fir die Auftragserteilung als Baukoordinator
war.

¢) Das in Aussicht gestellte Honorar kann Herr BW nach so viel Jahren nicht genau
beziffern, da der Leistungsumfang nicht genau definiert werden konnte und auch keine
Unterlagen mehr seitens der XA/X vorliegen. Er schatzt es jedoch auf ca. € 100.000,00 bis
€ 150.000,00".

Eine Stellungnahme seitens des Bw. zu den im Vorlagebericht angestellten finanzamtlichen
Uberlegungen bzw. zu der von der Behdrde vorgenommenen Beweiswiirdigung erfolgte

nicht.

Uber die Berufung wurde erwogen:

A) Darlehensverluste und Biirgschaftszahlungen (ESt 2005 und 2006)

GemaB § 4 Abs. 4 EStG 1988 sind Betriebsausgaben alle Aufwendungen oder Ausgaben, die
durch den Betrieb veranlasst sind. Aufwendungen gelten dann als durch den Betrieb veran-
lasst, wenn die Leistungen, flir die die Ausgaben erwachsen, ausschlieBlich oder doch vor-
wiegend aus betrieblichen Griinden erbracht werden. Als MaBstab flir diese Beurteilung dient

dabei die Verkehrsauffassung.

Strittig ist im vorliegenden Fall, in welcher Eigenschaft der Bw. die Darlehen der X GmbH
eingeraumt bzw. die Birgschaftserklarungen (Mitschuldnerhaftungserklarungen) zugunsten

der besagten Gesellschaft gezeichnet hat.

Fakt ist, dass der Bw. in der Zeit zwischen dem 14.3.1996 und 4.3.2005 als Gesellschafter an
der X GmbH mit einem BeteiligungsausmaB in Hohe von 35% beteiligt war, wobei dieser bis
zum 14.3.2003 auch die Geschaftsflihrung der besagten Gesellschaft innehatte. In Anbetracht
dieses Umstandes vertritt die Amtspartei die Auffassung, dass der Bw. in seiner Eigenschaft
als wesentlich beteiligter Gesellschafter bzw. Gesellschafter-Geschaftsfiihrer seiner
Gesellschaft die strittigen Darlehen eingeraumt hat bzw. fiir sie Blrgschaftsverpflichtungen
eingegangen ist.
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Der Bw. vertritt indes den Standpunkt, die Darlehensgewahrung bzw. Bilirgschaftsiibernahme
sei im Rahmen seines Einzelunternehmens als Baukoordinator erfolgt. Die Auftragserteilung
der X GmbH mit der Durchfiihrung der im Bauvertrag Nr. 11 vom 7.12.2001 determinierten
Trockenbauarbeiten sei Voraussetzung fiir seine Beauftragung als Baukoordinator gewesen.
Um den Auftrag Uber die Trockenbauarbeiten am Bauvorhaben M ibernehmen bzw.
abwickeln zu kénnen, sei die kapitalschwache X GmbH mit Liquiditdt auszustatten gewesen.
Allein aus diesem Grunde habe er (Bw.) der X GmbH ein Darlehen eingerdumt bzw. habe er

sich gegeniiber den Glaubigerbanken als Biirge und Zahler zur Verfligung gestellt.

Der Verwaltungsgerichtshof hatte sich in seinem Erkenntnis vom 30.3.2006, 2002/15/0120,
mit der Thematik auseinandergesetzt, unter welchen Pramissen Darlehensverluste sowie
Zahlungen aus einer Uibernommenen und letztlich schlagend gewordenen Blirgschafts-
verpflichtung, welche von einem Einzelunternehmer zugunsten einer Gesellschaft, an der er
beteiligt war, eingegangenen wurde, zu Betriebsausgaben flihren. Fur die steuerliche Berick-
sichtigung derartiger Zahlungen als Betriebsausgaben sei laut verwaltungsgerichtlicher
Sentenz insbesondere wesentlich, dass ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen dem
Einzelunternehmen und den getatigten Aufwendungen bzw. dem zugrunde liegenden Rechts-
geschaft bestehe. Entscheidend ist somit die Existenz einer eindeutigen und unmittelbaren
Verkniipfung zwischen kiinftiger Einnahmenerzielung als Einzelunternehmer und Ubernahme
der Garantenstellung (JAKOM, Einkommensteuergesetz, 4. Auflage, § 4, Tz 330, ,Blrg-
schaftsaufwendungen®; Doralt, Die Einkommensteuer Kommentar, § 4 Tz 330, ,Biirg-

schaften").

Bei Vorliegen eines lediglich mittelbaren Zusammenhanges ist davon auszugehen, dass
dieser Zusammenhang von der personlichen Sphare des Steuerpflichtigen als Gesellschafter
jener Gesellschaft, zugunsten derer sich der Steuerpflichtige verblirgt hat, verdrangt wird. Aus
diesem Grunde reicht das Vorliegen eines mittelbaren Zusammenhanges flir die Zuordnung
der Betriebsausgaben zum Einzelunternehmen auch nicht aus (vgl. JAKOM, aa0.). Diese
Betrachtung gilt flr Ausgaben, welche aus Darlehensverlusten erwachsen gleichermaBen wie
fur Zahlungen aus dem Titel der Haftungsinanspruchnahme aufgrund einer abgegebenen

Interzession.

Im vorliegenden Fall Iasst sich ein unmittelbarer Konnex zwischen Birgschaftsiibernahme
bzw. Darlehenshingabe und der Tatigkeit des Bw. als Baukoordinator nach Ansicht des
erkennenden Senates nicht herleiten. Selbst wenn das Berufungsvorbringen, wonach die
Ubernahme von Trockenbauarbeiten am Bauvorhaben M durch die X GmbH Voraussetzung fiir
eine Beauftragung des Einzelunternehmers BW mit der Baukoordination gewesen sei, zutrafe,
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ware bestenfalls ein mittelbarer Zusammenhang (in Form des besagten Folgeauftrages)

gegeben.

Der Bw. vermochte trotz Aufforderung in keiner Verfahrenslage sein Vorbringen tber das
Bestehen eines ursachlichen Zusammenhanges zwischen Birgschafts-
Ubernahme/Darlehensgewahrung und Beauftragung als Baukoordinator zu belegen bzw.
nachzuweisen. Offen geblieben ist letztendlich auch die Frage, ob es liberhaupt zu einer
verbindlichen und konkreten Beauftragung des Bw. mit der Baukoordination am Bauvorhaben
M gekommen ist, oder aber, ob eine solche lediglich in Aussicht gestellt wurde. Auch die vage
gehaltenen Ausfuihrungen, wonach es ,Ende 2001/Anfang 2002" zu , Besprechungen™ mit
Vertretern der S-AG gekommen sei, bilden keine eindeutige und klare Antwort auf diese
Frage. Fir den erkennenden Senat ist es zudem nicht nachvollziehbar, aus welchem Grunde
die Ubernahme von Trockenbauarbeiten durch die X GmbH Voraussetzung fiir eine Betrauung
des Bw. als Baukoordinator gewesen sein soll. Das von Seiten der Amtspartei in der Beilage
zum Vorlagebericht erstattete Vorbringen, wonach prinzipiell nicht ersichtlich sei, welchen
Nutzen ein bauausflihrendes Unternehmen einem Baukoordinator bringen kénne, zumal
letzterer nicht von den einzelnen bauausflihrenden Unternehmen bestellt werde, blieb

unwidersprochen.

Der Verwaltungsgerichtshof hatte sich in einer Vielzahl von Erkenntnissen mit der Frage der
Abzugsfahigkeit von Zahlungen von (wesentlich beteiligten) Gesellschafter-Geschaftsfiihrern
aus einer zugunsten ihrer Kapitalgesellschaft eingegangenen Birgschaftsverpflichtung aus-
einandergesetzt (bspw. VWGH 24.9.2007, 2005/15/0041; VWGH 24.7.2007, 2006/14/0052,
20.05.2010, 2008/15/0335, uva.). In all diesen Entscheidungen vertrat der Gerichtshof ein-
hellig die Auffassung, dass es in erster Linie Sache der Gesellschafter einer in ihrer Existenz
gefahrdeten Kapitalgesellschaft sei, den Fortbestand der Gesellschaft zu sichern und erst in
weiterer Folge dadurch die Geschéftsfiihrerbeziige zu erhalten. Allgemein gilt: Ubernimmt der
Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft Verpflichtungen seiner Gesellschaft, so sind die ihm
daraus erwachsenen Kosten grundsatzlich als Gesellschaftereinlagen zu qualifizieren. Diese
sind aber ebenso wenig als Betriebsausgabe absetzbar, wie andere Geld- und Sacheinlagen,
die der Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft seiner Gesellschaft zuflihrt. Solche Einlagen
kdnnen nicht in Betriebsausgaben des Gesellschafters umgedeutet werden, und zwar auch
nicht mit dem Argument, dass damit der Fortbestand der Geschaftsfiihrereinkiinfte gesichert
wirde. Primar dienen namlich die Einlagen des Gesellschafters einer in ihrer Existenz gefahr-
deten Kapitalgesellschaft dem Fortbestand der Gesellschaft. Die Sicherung allfalliger
Geschaftsfihrerbeziige ist erst eine weitere Folge des Fortbestandes der Gesellschaft und tritt
diese daher gegenliber dem primaren Zweck der Einlage in den Hintergrund (VwWGH

24.01.1990, 86/13/0162; VWGH 07.09.1993, 90/14/0028; uva.). Unter diesem Blickwinkel
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betrachtet, kann auch nicht angenommen werden, dass die strittigen Zahlungen des Bw. in

der Eigenschaft als Geschaftsfiihrer der X GmbH geleistet worden sind.

Sollten Zahlungen der hier vorliegenden Art beim Einzelunternehmer steuerliche Anerkennung
finden, so bedarf es Uberdies der Voraussetzung, dass die vom Einzelunternehmer gesetzte
Handlungsweise einem Fremdvergleich standhalt. Aufwendungen aus der Garantenstellung
heraus fliihren demnach nur dann zu Betriebsausgaben, wenn auch ein fremder Unternehmer
ceteris paribus diese Blirgschaftsverpflichtung eingegangen ware (VWGH 30.3.2006,
2002/15/0120; Doralt, aa0.). Im vorliegenden Fall ist sonach zu hinterfragen, ob auch ein
nicht an der X GmbH beteiligter Unternehmer, sich flir diese Gesellschaft im Ausmaf von

€ 66.198,07 verbirgt hatte, und zwar einzig und allein aus dem Grunde, um einen Auftrag
Uber die Baukoordination mit einem laut Angabe des Bw. zwischen € 100.000,- und

€ 150.000,- betragenden Auftragsvolumen zu erhalten. Der erkennende Senat vertritt dazu
die Ansicht, dass ein fremder Dritter eine derartige Verpflichtung nicht Gbernommen hatte. Ein
Extraneus hatte sich Giberdies — schon aus Griinden der Beweissicherung — die
Auftragserteilung (samt Leistungsbeschreibung) schriftlich zusichern lassen, so wie dies auch
die X GmbH anlasslich der Auftragsiibernahme in Bezug auf die Trockenbauarbeiten
(Bauvertrag Nr. 11) gemacht hatte.

Im vorliegenden Fall hatte der UFS aufgrund der vorliegenden Beweislage in Verbindung mit
dem Parteienvorbringen in freier Beweiswiirdigung (§ 167 Abs. 2 BAO) zu beurteilen, ob auf-
grund der gegebenen Umstdnde unter Bedachtnahme auf die von der Judikatur gepragten
Kriterien angenommen werden kann, dass die eingegangene Blirgschaftsverpflichtung bzw.
die Darlehensgewahrung primar und nahezu ausschlieBlich in der Interessenssphare des
Einzelunternehmers (als Baukoordinator) begriindet lag und nicht Gberlagert wurde von jener
als Gesellschafter der X GmbH. Die Nachweisfiihrung dariber, dass sowohl fiir die Blrg-
schaftslibernahme als auch flir die Darlehenseinrdumung nahezu ausschlieBlich Umsténde
maBgeblich waren, die unmittelbar in der betrieblichen Sphare des Bw. als Baukoordinator
angesiedelt sind, hatte der Bw. zu erbringen gehabt. Einen derartigen Nachweis blieb dieser

allerdings schuldig.

In dem zur Vorlage gebrachten zwischen der ARGE Parkhotel M MR - S-AG als Auftraggeberin
einerseits und der X — Innenausbau GmbH als Auftragnehmerin andererseits abgeschlossenen
Bauvertrag Nr. 11 vom 07.12.2001 wurde fur die Durchflihrung von Trockenbauarbeiten
sowie Ubernahme von Rekonstruktionsarbeiten an Ziergliedern eine Auftragssumme von €
2.238.821,90 vereinbart. Weder in der besagten Vereinbarung noch in einer sonstigen
Urkunde finden sich Hinweise darauf, dass dieses Vertragsverhaltnis in irgendeinem kausalen
Zusammenhang mit der Beauftragung des Einzelunternehmers BW stehen wiirde. Derartiges
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geht auch weder aus den vorliegenden Birgschafts- bzw. Mitschuldnerhaftungserklarungen

noch aus dem Darlehensvertrag vom 13.04.2002 hervor.

Wie die steuerliche Vertretung dezidiert ausgefiihrt hatte, bendétigte die X GmbH Geldmittel,
um den erhaltenen Auftrag ,M " Giberhaupt abwickeln zu kdnnen. Aus diesem Grunde sei die
Erweiterung der Liquiditat in Form einer Darlehenseinraumung bzw. Birgschaftsiibernahme
Voraussetzung fur die Auftragsannahme durch die X GmbH gewesen. Aus diesem Vorbringen
geht nach Ansicht des erkennenden Senates unmissverstandlich hervor, dass es wohl primar
im Interesse der X GmbH gelegen sein musste, den Auftrag betreffend die Durchfiihrung von
Trockenbauarbeiten bzw. Rekonstruktionsarbeiten mit einem Auftragsvolumen von Uber € 2,2
Mio. zu erhalten. Dass die Beauftragung der X GmbH auch zur Beauftragung des
Einzelunternehmers BW mit der Durchflihrung von Arbeiten im Zusammenhang mit der
Baukoordination gefiihrt hatte, lasst sich aufgrund der vorliegenden Faktenlage weder
bejahen noch verneinen. Tatsache ist jedenfalls, dass — wie bereits oben ausgefiihrt — sich ein
unmittelbarer Zusammenhang zwischen den aus der Blirgschaftsiibernahme sowie
Darlehensgewahrung resultierenden Ausgaben und den (potenziellen) Einklinften des Bw. als
Baukoordinator selbst unter Zugrundelegung der Annahme, dass es tatsachlich zu einer
verbindlichen Betrauung des Bw. mit der Baukoordination gekommen sei, nicht herleiten lasst.

Aufgrund der vorliegenden Umstande erscheint es authentisch und plausibel, dass sowohl die
Darlehenseinrdumung wie auch die ibernommene Interzession ihre Wurzeln im Gesell-
schaftsverhaltnis hatten. Tatsache ist jedenfalls, dass der Bw. im Zeitpunkt des Abschlusses
des schriftlichen Darlehensvertrages (13.04.2002) — tber die im August 2001 erfolgte Darle-
henszuzahlung wurde in fremduniblicher Weise gar keine schriftliche Vereinbarung getroffen
— bzw. im Zeitpunkt der Haftungsiibernahmen mit einem Anteil von 35% an der X GmbH

beteiligt war.
Zum Eventualbegehren:

Der Senat vermag auch dem Berufungsbegehren, die geleisteten Zahlungen in eventu als

auBergewohnliche Belastung anzuerkennen, aus folgenden Griinden nicht zu folgen:

GemaB § 34 Abs. 2 EStG 1988 liegt eine auBergewdhnliche Belastung (agB) dann vor, wenn
einem Steuerpflichtigen zwangslaufig gréBere Aufwendungen als der Mehrzahl der Steuer-

pflichtigen gleicher Einkommensverhaltnisse und gleicher Vermdgensverhaltnisse erwachsen.

Die Belastung erwachst dem Steuerpflichtigen gemaB § 34 Abs. 3 leg. cit. zwangslaufig, wenn

er sich ihr aus tatsachlichen, rechtlichen oder sittlichen Griinden nicht entziehen kann.
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Nach der verwaltungsgerichtlichen Judikatur liegen zwangslaufige Aufwendungen dann nicht
vor, wenn diese Aufwendungen sich als Folge eines Verhaltens darstellen, zu dem sich der
Steuerpflichtige aus freien Stlicken entschlossen hat. Vermégensschaden bewirken, abge-
sehen insbesondere von Katastrophenschaden (§ 34 Abs. 6 1 TS), grundsatzlich von vorn-
herein keine auBergewdhnliche Belastung. Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungs-
gerichtshofes wurde § 34 EStG 1988 nicht zu dem Zweck geschaffen, wirtschaftliche Miss-
erfolge, die ja die verschiedensten Ursachen haben kdnnen, mit einer ErmaBigung der
Einkommensteuer zu berticksichtigen und in einem solchen Fall die Steuerlast auf die Allge-
meinheit abzuwalzen (vgl. JAKOM, 4. Aufl, § 34, Tz 90). Aufwendungen eines Gesellschafter(-
Geschaftsfiihrers) einer GmbH flir einen der Gesellschaft gewahrten Kredit stellen unter-
nehmerisches Wagnis dar und bilden keine agB. Nach den sittlichen Wertvorstellungen billig
und gerecht denkender Menschen trifft auch in Notfallen weder den Gesellschaftern noch den
Geschaftsfiihrern eine Verpflichtung fir Gesellschaftsschulden einzustehen (VWGH 6.11.1991,
89/13/0093; 7.3.1993, 90/14/0063; vgl. auch JAKOM, aa0.).

Damit stellen auch Zahlungen des Gesellschafters einer Kapitalgesellschaft aus dem Titel einer
schlagend gewordenen Birgschaftsverpflichtung heraus bzw. erlittene Darlehensverluste
infolge einer eingetretenen Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft keine agB im Sinne des § 34
EStG dar. Einkommensteuerrechtlich wird nicht differenziert, ob der Gesellschafter seine
Gesellschaft von vornherein mit entsprechend hohem Eigenkapital ausstattet, das in der Folge
durch Verluste der Gesellschaft verloren geht, ob er spatere Einlagen tatigt oder ob er
Schulden der Gesellschaft zahlt, ohne sich an ihr regressieren zu kénnen. In all diesen Fallen
handelt es sich um Kapitalanlagen, deren Verlust oder mangelnde Realisierungsmadglichkeit
einkommensteuerlich ebenso wenig Beriicksichtigung finden kann wie etwa die Wert-
minderung von Aktien im Privatvermdgen oder die Uneinbringlichkeit privater
Geldforderungen (VWGH 20.6.1990, Zlen. 90/13/0064, 0065).

Ein Forderungsausfall kann grundsatzlich nur dann zu einer auBergewoéhnlichen Belastung
fuhren, wenn die zur Forderung flihrenden Zahlungen (Darlehenshingabe) selbst die Kriterien
einer agB erflllen. Gegenstandlich wurde das Darlehen der X GmbH eingerdumt, damit diese
ihre Liquiditat erweitern kann. Die Voraussetzungen flir die Qualifikation der Darlehens-
einraumung als auBergewohnliche Belastung liegen demnach offensichtlich nicht vor. Gleiches
gilt fur die aus der Burgschaftsverpflichtung (Mitschuldnerhaftung) resultierenden Zahlungen.

B) Vergleichszahlungen (ESt 2006)

Die steuerliche Vertretung bringt vor, ihre Mandantschaft habe die Vergleichszahlungen nicht
in der Eigenschaft als Gesellschafter der X GmbH geleistet um diese vor einem Konkurs zu

bewahren. Die Ubernahme der zugrunde liegenden Haftung sei vielmehr aus dem Grunde
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erfolgt, ,um die Bau- und Projektmanagement BW GmbH, deren Geschaftsfihrer Herr BW ja

ist, vor einer Pénalzahlung zu bewahren". Infolge der schleppenden Zahlungsmoral der X
GmbH hatte namlich die Fa. BSM GmbH die Materiallieferungen, welche fiir die Durchfiihrung
der Innenbauarbeiten in Bezug auf das Projekt ,,EKZ P* notwendig gewesen seien, gestoppt,

was naturgemaB zu einer Bauzeitliberschreitung und damit zu Pénalzahlungen gefiihrt hatte.

Dem Bw. wurde im Rahmen des zweitinstanzlichen Verfahrens die Stellungnahme der Amts-
partei, wonach kein Zusammenhang zwischen den Geschaftsflihrerbeziigen des Bw. bei der B
-GmbH und der Haftungszusicherung erkennbar sei, zur Kenntnis und Stellungnahme
Ubermittelt. Die Behodrde vertrat im besagten Schreiben weiters die Auffassung, dass auch
kein Konnex dieser Vergleichszahlungen mit dem Betrieb des Bw. als Immobilienmakler und
Bautrager erkennbar sei, zumal das Projekt ,P" von der BM GmbH geleitet worden sei. Die

von der Amtspartei gezogenen Schlussfolgerungen blieben allesamt unwidersprochen.

Der UFS teilt die von der Amtspartei in ihrer Replik vom 22.12.2008 vertretene Ansicht,
wonach ein Zusammenhang zwischen der Haftungsiibernahme zugunsten der X GmbH und
den Geschaftsflihrerbeziigen des Bw. bei der B GmbH ebenso wenig erkennbar sei wie eine

Verknipfung mit dem Betrieb als Einzelunternehmer.

Dass der Bw. als Gesellschafter der X GmbH am Fortbestehen der besagten Gesellschaft
interessiert gewesen sein musste, ist offensichtlich, zumal ein zu erwartender Entzug des
Auftrages durch die B GmbH — mdglicherweise nicht unerhebliche — wirtschaftliche Folgen fiir
die X GmbH gehabt hatte. Ein zumindest ebenso groBes Interesse am Fortbestehen der X
GmbH ist auch der B GmbH zuzubilligen. Wenn nunmehr der Bw. als Geschaftsflihrer und als
Alleingesellschafter (100% Anteilseigner) der B GmbH Zahlungen aus dem Titel eines
Vergleiches leistet, so sind diese Zahlungen primar dem Gesellschafter BW zuzurechnen und
nicht dem Geschaftsfiihrer, zumal ein unmittelbarer Zusammenhang mit dessen

Geschaftsfihrerbeziigen — wie ausgeflihrt — offenkundig nicht besteht.

Fir den erkennenden Senat ist aufgrund der vorliegenden Sachlage unzweifelhaft, dass die
strittigen Zahlungen in erster Linie Zahlungen des Bw. als Gesellschafter der B GmbH,
respektive der X GmbH waren. Dieser hatte offenbar danach getrachtet, seine Gesell-
schaft(en) vor weiteren Schaden zu bewahren. Verstarkt wird diese Annahme nicht zuletzt
durch die Berufungsausfiihrungen selbst, wonach die Vergleichszahlungen aus dem Grunde
getatigt worden seien, ,um die BM GmbH, deren Geschaftsfiihrer der Bw. ja ist, vor einer

Pdnalzahlung zu bewahren.®

Zum Eventualbegehren, die geleisteten Vergleichszahlungen als agB anzuerkennen, ist auf die
unter Pkt. A) dieser Berufungsentscheidung ergangenen Ausflihrungen zu verweisen.
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Aus den angefiihrten Griinden konnte dem gegenstandlichen Berufungsbegehren kein Erfolg

beschieden sein. Es waren daher die beiden Berufungen als unbegriindet abzuweisen.

Klagenfurt am Worthersee, am 29. August 2011
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